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B Verwaltungsrechtliche Praxis

Pratique administrative
Prassi amministrativa

B 1

Sekretariat der Wettbewerbskommission

Secrétariat de la Commission de la concurrence
Segreteria della Commissione della concorrenza

B 1 1.  Vorabklarungen
Enquétes préalables
Inchieste preliminari
B1.1 1. Vertriebssystem von Yamaha-Produkten

Schlussbericht des Sekretariats der WEKO vom 10. Mai
2022 in Sachen Vorabkldrung gemdéss Art. 26 KG betref-
fend Vertriebssystem von Yamaha-Produkten wegen
allenfalls unzuldssiger Wettbewerbsabreden geméss
Art. 5 KG

A Sachverhalt
A1

1. Ausgangspunkt der vorliegenden Vorabklarung ge-
mass Art. 26 KG' waren Hinweise aus dem Markt, die
das Sekretariat der Wettbewerbskommission (nachfol-
gend: Sekretariat) Ende 2018 erhielt, wonach die hos-
tettler ag sursee (nachfolgend: HAG), Schweizer Gene-
ralimporteurin von Yamaha-Produkten, ihren Vertriebs-
partnern Wiederverkaufspreise vorgebe, die sie versu-
che durchzusetzen, indem sie den Vertriebspartnern mit
Vertragskindigungen drohe.

Gegenstand der Vorabklarung

2. Nach Durchsicht der Vertrage zwischen der HAG und
ihren Yamaha-Vertriebs- und Servicepartnern, die auf
allenfalls  unzuldssige Wettbewerbsbeschrankungen
hindeuteten, eroffnete das Sekretariat am 18. Septem-
ber 2019 eine Vorabklarung, die verschiedene Aspekte
des Vertriebssystems umfasste. Im Fokus stehen Hin-
weise flr moglicherweise unzuldssige und sanktionsbe-
drohte vertikale Preis- und Gebietsschutzabreden nach
Art. 5 Abs. 4 KG (Rz 200 ff.) und horizontale Kundenab-
reden nach Art. 5 Abs. 3 Bst. ¢ KG (Rz 218 ff.).?2 Dane-
ben bestanden Hinweise fir moglicherweise unzulassi-
ge, nicht-sanktionsbedrohte Wettbewerbsverbote nach
Art. 5 Abs. 1 KG (Rz 265 ff.).3

3. Im Laufe der Vorabklarung legte die HAG dem Sekre-
tariat revidierte Vertrage mit ihren Yamaha-Vertriebs-
und Servicepartnern vor, die einen Teil der wettbewerbs-
rechtswidrigen Klauseln der oben genannten Vertrage
aufheben (Rz 8, 14).

4. Die folgenden Abschnitte enthalten eine Zusammen-
fassung des Verfahrens (A.2) und der wesentlichen Er-
kenntnisse der Vorabklarung (A.3), sowie eine Zusam-
menfassung (A.4).

A.2 Verfahren
Anzeige und erstes Auskunftsbegehren

5. Am 22. Dezember 2018 erhielt das Sekretariat Hin-
weise aus dem Markt,* wonach die HAG, Schweizer
Generalimporteurin von Yamaha-Produkten, versuche,
die Wiederverkaufspreise ihrer Vertriebspartner zu kon-
trollieren.5 Die HAG versuche, bestimmte Wiederver-
kaufspreise durchzusetzen, indem sie Druck auf die
Vertriebspartner ausiibe und androhe, die Vertriebsver-
trage bei Nichteinhaltung der vorgegebenen Wiederver-
kaufspreise zu kiindigen.®

6. Am 6. Februar 2019 forderte das Sekretariat die HAG
u. a. auf, zu den anonymisierten Hinweisen Stellung zu
nehmen und die aktuellen Vertriebsvertrage -einzu-
reichen.” Mit Stellungnahme vom 6. Marz 2019 reichte
die HAG insbesondere Vertrdge mit ihren Yamaha-
Vertriebs- und Servicepartnern, den Yamaha-Vertre-
tungen und Yamaha-Service-Stellen (zusammen nach-
folgend: Yamaha-Partner) der Jahre 2017/2018 (nach-
folgend: Vertrage 2017/2018), sowie Preislisten der Jah-
re 2018 und 2019 und eine Handlerliste des Jahres 2019
ein.®

Eréffnung einer Vorabkldrung und weiteres Auskunfts-
begehren

7. Am 18. September 2019 eroffnete das Sekretariat
eine Vorabklarung gemass Art. 26 KG und forderte die
HAG zur Stellungnahme auf.® Am 20. November 2019
reichte die HAG ihre Stellungnahme ein.?

" Bundesgesetz vom 6.10.1995 iber Kartelle und andere Wettbe-
werbsbeschrankungen (Kartellgesetz, KG; SR 251).

2 Act.
3 Act.
4 Act.
5 Act.
6 Act.
" Act.
8 Act.
% Act.
0 Act. 10.

Nog 22NN
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8. Am 18. Februar 2020 liess das Sekretariat der HAG
weitere Erganzungsfragen zukommen.!"" Mit Eingabe
vom 6. Mai 2020 beantwortete die HAG die Erganzungs-
fragen und liess dem Sekretariat insbesondere eine
korrigierte Umsatztabelle des Jahres 2018 und revidierte
Vertrage und Preislisten des Jahres 2020 zukommen.2
Zu den vorgenannten revidierten Vertragen gab die HAG
an, dass sie diese noch nicht den Yamaha-Partnern
zugestellt habe, sie aber rickwirkend ab dem 1. Januar
2020 in Kraft treten und die vorherigen Vertrédge erset-
zen wirden.™

Erste Yamaha-Partner-Befragung und weitere Aus-
kunftsbegehren

9. Am 11. Juni 2020 fiihrte das Sekretariat eine Befra-
gung von 20 der insgesamt 88 Yamaha-Partner' durch
(nachfolgend: Yamaha-Partner-Befragung).'® Das Sek-
retariat wahlte [...] zehn Yamaha-Vertretungen und [...]
zehn Yamaha-Service-Stellen, [...], fir die Befragung
aus.'®

10. Mit Schreiben vom 15. Juni 2020 forderte das Sekre-
tariat die HAG auf, zusatzliche Unterlagen einzu-
reichen.”

11. Am 23. Juni 2020 erhielt das Sekretariat den Hin-
weis, dass die HAG [mit den Yamaha-Partnern bezlig-
lich der Yamaha-Partner-Befragung in Kontakt getreten
sei. Darlber informierte das Sekretariat die HAG mit
einem Schreiben vom 24. Juni 2020].'8

12. Mit Eingabe vom 26. Juni 2020 kam die HAG der
Aufforderung des Sekretariats vom 15. Juni 2020, zu-
satzliche Unterlagen einzureichen (Rz 10) nach.' Die
HAG nahm gleichentags auch zum Schreiben des Sek-
retariats vom 24. Juni 2020 Stellung [...].2°

13. Am 9. September 2020 traf der letzte der 20 beant-
worteten Fragebdgen beim Sekretariat ein.2' Die Aus-
wertung der Befragung bezieht sich auf die 20 retour-
nierten Fragebdgen, wobei zu beachten ist, dass nicht
jeder der 20 Yamaha-Partner jede Frage beantwortet
hat. Unbeantwortete Fragen und widerspruchliche Ant-
worten bleiben bei der Auswertung unberlcksichtigt.
Das bedeutet, dass pro Frage als 100 % der Befragten
nur diejenigen Befragten gelten, die die entsprechende
Frage beantwortet haben.

14. Am 1. April 2021 liess das Sekretariat der HAG Er-
ganzungsfragen zukommen und forderte sie insbeson-
dere auf, ihre aktuellen Vertrdge mit den Yamaha-
Partnern einzureichen, sofern diese von den revidierten
Vertragen des Jahres 2020 (Rz 8) abweichen.??2 Am
23. April 2021 beantwortete die HAG das Auskunftsbe-
gehren und legte ihrer Antwort u. a. Preislisten des Jah-
res 2021 und revidierte Vertrage mit den Yamaha-
Partnern bei, die seit dem 1. Januar 2021 in Kraft seien
(nachfolgend: revidierte Vertrage 2021) und die sie ihren
Yamaha-Partnern anstelle der revidierten Vertrdge des
Jahres 2020 zugestellt habe.

Zweite Yamaha-Partner-Befragung und Austausch mit
der HAG

15. Am 9. September 2021 flihrte das Sekretariat eine
zweite Befragung der oben genannten 20 Yamaha-
Partner (Rz 9) zur Preispolitik (nachfolgend: Yamaha-
Partner-Befragung zur Preispolitik) durch.2*

16. Mit Schreiben vom 12. November 2021 lud das Sek-
retariat die HAG zu einer Besprechung ein, um der HAG
das vorlaufige Abklarungsergebnis zu prasentieren, An-
regungen fir Anpassungen ihrer Vertrage bzw. ihres
Vertriebssystems sowie Empfehlungen zu unterbreiten
und der HAG die Mdglichkeit zu geben, sich zur Angele-
genheit zu dussern.?®

17. Am 13. Dezember 2021 fand die entsprechende
Besprechung zwischen dem Sekretariat und der HAG
statt.26 Mit Schreiben vom 15. Dezember 2021 liess das
Sekretariat der HAG die Prasentation inkl. Anregungen
(Rz 273) und Empfehlungen (Rz 272, dritter und letzter
Spiegelstrich) zukommen und forderte die HAG auf, dem
Sekretariat bis zum 31. Januar 2022 mitzuteilen, ob und
wie die HAG die Anregungen des Sekretariats umsetzen
wird.??

18. Am 19. Januar 2022 ging der letzte der 19 beantwor-
teten Fragebdgen der Yamaha-Partner-Befragung zur
Preispolitik (Rz 15) beim Sekretariat ein.?®

19. Mit Schreiben vom 26. Januar 2022 setzte die HAG
das Sekretariat Uber ihre Vertreter in Kenntnis und er-
suchte es um Fristerstreckung.?® Mit Schreiben vom
27. Januar 2022 verlangerte das Sekretariat die Frist bis
zum 2. Marz 2022.3° Mit Schreiben vom 2. Marz 2022
antwortete die HAG auf das Schreiben des Sekretariats
vom 15. Dezember 2021 (Rz 17) und teilte diesem mit,
die Empfehlungen des Sekretariats zur Kenntnis zu
nehmen sowie alle Anregungen bis auf eine umzuset-
zen, dies mit der Begrindung, ihr Verhalten im betref-
fenden Punkt stelle keine unzuldssige Wettbewerbsbe-
schrankung dar (Rz 261).3

" Act. 11.

2 Act. 17, siehe insb. Beilage 11 (Umsatztabelle), S. 460 ff., Beilagen
1-4, Beilage 6, S. 113 ff.

3 Act. 17, Antwort zu Frage 1, S. 1 f. Im Einzelnen fiihrte die HAG
dazu aus: «[...] Angesichts der gegenwaértigen [...] Gesundheitskrise
und des daraus resultierenden Ausnahmezustands haben wir be-
schlossen, den Versand dieser neuen Vertrdge sowie dessen Anhédnge
zu verschieben. Die Vertrdge werden daher erst in den ndchsten Wo-
chen an die Yamaha-Vertretungen sowie an die Yamaha-Service-
Stelle versendet. Der genaue Zeitpunkt wird festgelegt, sobald die
Bedingungen fiir die Wiedererdffnung unserer Yamaha Partner klar
definiert sind».

4 88 inkl. der HMAG und der HESS HAG, Gesellschaften der hostett-
ler group, act. 10, Beilage 11.

5 Act. 18-24.

6 Act. 10, Beilage 11; act. 18-24.

7 Act. 25.

8 Act. 30.

® Act. 31.

0 Act. 32.

21 Act. 80.

2 Act. 82.

3 Act. 83.

24 Act. 84; act. 85.

% Act. 107.

% Act. 114.

27 Act. 115.

2 Act. 120.

3 Act. 121.

%0 Act. 122.

31 Act. 123, Rz 11.
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A.3 Wesentliche Erkenntnisse der Vorabklarung

20. Der festgestellte Sachverhalt beruht massgeblich auf
der Beantwortung der HAG der fiinf oben genannten
Auskunftsbegehren (Rz 6, 7, 8, 10, 14) sowie der Aus-
wertung der Yamaha-Partner-Befragungen (Rz 9, 13,
15, 18). Die folgenden Abschnitte informieren Uber die
HAG und ihre relevanten Vertragsbeziehungen (A.3.1),
den Vertrieb der Yamaha-Produkte (A.3.2) und legen
dann die daraus resultierenden Erkenntnisse zu Parallel-
und Direktimporten (A.3.3), der Belieferung spezifischer
Kundengruppen (A.3.4) und der Preisgestaltung betref-
fend Motorrader und Roller (A.3.5) dar.

Abbildung 1: Organigramm der hostettler group
hostettler

Organigramm

A.3.1 Die HAG und ihre relevanten Vertragsbezie-
hungen

21. Die folgenden Abschnitte informieren Uber das an-
gezeigte Unternehmen (HAG) (A.3.1.1) sowie Uber ihre
Vertrage mit der Herstellerin (Yamaha bzw. YMC und
YME) (A.3.1.2) und mit ihren Vertriebs- und Servicepart-
nern (Yamaha-Partner) (A.3.1.3).

A.3.1.1 Informationen zum angezeigten Unterneh-

men (HAG)

22. Die HAG gehort zur hostettler group (siehe auch
nachstehendes Organigramm), die in organisatorischer
Hinsicht einen Konzern darstellen diirfte.32
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23. Die HAG bezweckt die Entwicklung, die Herstellung,
den Import, das Marketing, den Vertrieb und den Export
von Fahrzeugen, Fahrzeugausstattung aller Art inklusive
Ersatzteilen und Fahrerausstattung aller Art inklusive
Bekleidung sowie den Betrieb von Werkstatten.?® Ge-
mass eigenen Angaben ist sie Generalimporteurin der
Yamaha-Produkte fir die Schweiz.34

24. Die HAG verkaufe abgesehen von technisch modifi-
zierten Fahrzeugen (Motorrader und Roller) keine Pro-
dukte direkt an Endkundinnen und Endkunden. Zwei
weitere Gesellschaften der hostettler group seien bis
Anfang 2020 als Yamaha-Vertriebspartnerinnen tatig
gewesen.? Anfang 2020 erfolgte ein Zusammenschluss
dieser zwei Gesellschaften, sodass seitdem nur noch
eine weitere Gesellschaft der hoststtler group als Yama-
ha Vertriebspartnerin fungiere.36

* Mitghed der Geschalisieiung hosteltier group ab 1. Januar 2021
** Kein Mitglked der Geschaftsleitung hostettler group

%2 Die Geschéftsleitung der HAG und hostettler moto ag (HMAG) er-
folgt durch unterschiedliche Personen (act. 10, Beilage 11, S. 107-
108). Beide Gesellschaften haben denselben Verwaltungsratsprasi-
denten (vgl. Handelsregisterausziige der beiden Gesellschaften). Die
Geschéftsleiter der HAG und der HMAG sind gemass Organigramm
auch Mitglieder der Geschéftsleitung der hostettler group.

33 Vgl. <https://lu.chregister.ch/cr-portal/auszug/auszug.xhtml?uid=CH
E-107.273.864>.

% Act. 6,S. 1.

% Act. 10, Antwort zu Frage 3; act. 17, Antwort zu Frage 5, S. 2-3.

% Act. 10, Antwort zu Frage 2, Beilage 11. Anfang Januar 2020 ging
die hess hostettler ag infolge Fusion auf die hostettler retail ag (bzw.
hostettler moto ag) uber (sieche SHAB, hess hostettler ag [17.6.2020]).
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25. Im Einzelnen gehdren zu den Vertriebspartnerinnen
einerseits die hess hostettler ag (nachfolgend: HESS
HAG), welche absatzseitig auf der Endkundenstufe tatig
gewesen sei®” und andererseits die hostettler retail ag
(nachfolgend: HRAG), umfirmiert anfangs Mai 2020 in
die hostettler moto ag® (nachfolgend: HMAG). In Bezug
auf die Vertriebskette scheint die HMAG absatzseitig nur
auf der Endkundenstufe tatig zu sein. Sowohl die HESS
HAG als auch die HRAG bzw. HMAG seien Unterneh-
men innerhalb der hostettler group, keine Tochtergesell-
schaften der HAG und hatten die gleichen Vertriebsver-
trage wie alle anderen Vertriebspartnerinnen gehabt.®®

26. Zwischen der HAG und der HESS HAG sowie der
HAG und der HMAG (und deren funf Niederlassungen)
bestehen jeweils Kommissionsvertrage.*® Gemass den
Angaben der HAG zur Anzahl verkaufter Fahrzeuge
wurden in den Jahren 2016—2018 keine Fahrzeuge als
Kommissionsgeschaft verkauft*! (vgl. nachfolgende Ta-
belle, die auch die durch die HAG direkt an Behdrden
oder Handelsbetriebe verkauften technisch modifizierten
Fahrzeuge angibt).

Tabelle 1: Anzahl verkaufter Yamaha-Fahrzeuge in
der Schweiz in den Jahren 2016-2018 [...]

27. Der Gesamtumsatz der HESS HAG, den sie mit dem
Vertrieb von Yamaha-Produkten auf Endkundenstufe in
der Schweiz erzielte, betrug im Jahr 2018 CHF [...].#2
Der Gesamtumsatz der HRAG bzw. HMAG, den sie mit
dem Vertrieb von Yamaha-Produkten an Endkundinnen
und Endkunden in der Schweiz erzielte, betrug im Jahr
2018 CHF [...].43

28. Der Gesamtumsatz der HAG mit Yamaha-Produkten
in der Schweiz betrug im Jahr 2018 (in CHF, abzuglich
Erlésminderungen wie Skonti und Rabatte, Mehrwert-
steuern und andere unmittelbar auf den Umsatz bezo-
gene Steuern) rund CHF [...] (inkl. Umsatze der HRAG
bzw. HMAG und der HESS HAG).#*4 Der Umsatz, den die
HAG auf Endkundenstufe mit dem Vertrieb von tech-
nisch modifizierten Fahrzeugen an Behoérden/Handels-
betriebe in der Schweiz im Jahr 2018 erzielte, betrug
] 45

rund CHF [...].

A.3.1.2 Vertrage der HAG mit der Herstellerin (Ya-
maha bzw. YMC und YME)

29. Im Januar 2017 habe die HAG mit Yamaha Motor
Europe N.V., Holland (nachfolgend: YME) und Yamaha
Motor Co. Ltd, Japan (nachfolgend: YMC) Vertriebsver-
trage abgeschlossen, welche folgende Klauseln zum
Vertragsgegenstand enthalten:

Tabelle 2: Vertrage der HAG mit der Herstellerin
(YMC und YME) [...]1*6 [...]1*7 [...]*8 [...]*°

30. Das Vertriebssystem von Yamaha-Produkten in Eu-
ropa und in der Schweiz ist gemass der HAG grundsatz-
lich vergleichbar.5° Der Generalimport in anderen euro-
paischen Landern erfolge meistens durch YME, welche
im Gegensatz zur HAG, von YMC abhéngig sei.5’

A.3.1.3 Vertrage der HAG mit ihren Vertriebs- und
Servicepartnern (Yamaha-Partner)

31. Die HAG verkaufe grundsatzlich keine Produkte
direkt an Endkundinnen und Endkunden und verflige
daher auch nicht Uber eigene Verkaufsstellen.>2 Der

Verkauf an Endkundinnen und Endkunden erfolge
grundsatzlich durch die Yamaha-Partner.5® Die Yamaha-
Partner gliedern sich in Yamaha-Vertretungen und Ya-
maha-Service-Stellen. Die Yamaha-Vertretungen sind
«ausgewdéhlte Motorradhéndler», die den Verkauf der
von HAG in die Schweiz importierten Yamaha-Produkte
an die Endkundinnen und Endkunden sowie die damit
zusammenhangenden Reparatur-, Wartungs- und Ga-
rantiedienstleistungen (ibernehmen.%* Die Yamaha-
Service-Stellen sind «ausgewdhlte Werkstétten», die
Reparatur-, Wartungs- und Garantieleistungen erbrin-
gen.% Nachfolgende Ausflihrungen bericksichtigen die
Vertrage 2017/2018 und die revidierten Vertrage 2021.

32. Nach Angaben der HAG umfassen die Vertrage zwi-
schen der HAG und den Yamaha-Vertretungen einen
Rahmenvertrag, eine Liefervereinbarung sowie allenfalls
einen Kommissionsvertrag.® Die HAG habe den glei-
chen Rahmenvertrag und die gleiche Liefervereinbarung
mit allen Yamaha-Vertretungen abgeschlossen.5” Die
HAG habe nicht mit allen Yamaha-Vertretungen Kom-
missionsvertrage abgeschlossen, sondern mit der HESS
HAG sowie der HMAG (und deren funf Niederlassun-
gen).®® Zwischen dem Jahr 2017 und dem 1. Januar
2021, seien dementsprechend nachstehende Vertrage
zwischen der HAG und den Yamaha-Vertretungen in
Kraft gewesen:

37 Act. 10, Antwort zu Frage 38, Beilage 11.

% Siehe SHAB, hostettler moto ag (17.6.2020).
3 Act. 17, Antwort zu Frage 5, S. 2-3; act. 10, Antwort zu Frage 2
und 3.

40 Act. 17, Beilagen 9 und 10.

41 Act. 10, Antwort zu Frage 3, S. 5.

42 Act. 10, Antwort zu Frage 2, Beilage 11.

43 Act. 10, Antwort zu Frage 2, Beilage 11.

4 Act. 83, Beilage 9, S. 248.

4 Act. 10, Antwort zu Frage 2, Beilage 11.

46

]

8]

9]

%0 Act. 10, Antwort zu Frage 12, S. 7.

51 Act. 10, Antwort zu Frage 12, S. 7.

52 Act. 10, Antwort zu Frage 2, S. 3.

53 Act. 10, Antworten zu Fragen 2 und 12.
5 Act. 6, S. 1.

%5 Act. 6, S. 1.

% Act. 6, S. 1.

57 Act. 10, Antwort zu Frage 2, S. 3.

% Act. 17, Beilagen 9 und 10, S. 137-188, resp. S. 189-459.
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Tabelle 3: Vertrage der HAG mit ihren Yamaha-Vertretungen

Dokument Gegenstand und Zweck
Rahmenvertrag «Verkauf [durch die Yamaha-Vertretung der von HAG importierten] YAMAHA-
[201775° Produkte an die Endkunden sowie die damit zusammenhangenden Reparatur-, War-

tungs- und Garantiedienstleistungen sollen durch ausgewéhlte Motorradhéndler,
genannt YAMAHA-Vertretungen, erfolgen.»%° (Hervorhebung hinzugefigt)

«Die Lieferantin [HAG] ernennt die im Ingress bezeichnete Firma zur YAMAHA-
Vertretung flr die in Ziffer 2 hiernach genannten Vertragsgegenstande» (Ziff. 1, Satz
1).61

Vertragsgegenstande sind einerseits Vertragsprodukte (YAMAHA-Fahrzeuge: Roller,
Motorrader, Wettbewerbsfahrzeuge, Elektrofahrzeuge, YAMAHA-Originalersatzteile,
YAMAHA-Zubehdr, YAMAHA-Bekleidung) und andererseits Dienstleistungen (Markt-
bearbeitung, Beratung und Verkauf der Vertragsprodukte, Reparatur-, Wartungs- und
Garantieleistungen) (Ziff. 2).62

Liefervereinbarung
2018¢%2

Die individuelle Liefervereinbarung regelt den Verkauf, die Lieferung, sowie die Ga-
rantie und den Service im Zusammenhang mit den im Rahmenvertrag definierten
Vertragsgegenstanden.®

Kommissionsvertrag
[2019]6°

«Die Lieferantin liefert der YAMAHA-Vertretung Motorrader und Roller der Marke
YAMAHA in Kommission» (Art. 1); «Die YAMAHA-Vertretung wird ermachtigt, die

Kommissionsfahrzeuge zu verkaufen» (Art. 7, Satz 1).%6

33. Nach Angaben der HAG, schloss sie mit den Yama-
ha-Service-Stellen einen Rahmenvertrag und eine Lie-
fervereinbarung.®” Die HAG habe den gleichen Rah-
menvertrag und die gleiche Liefervereinbarung mit allen
Yamaha-Service-Stellen abgeschlossen.t®  Zwischen
dem Jahr 2018 und dem 1. Januar 2021 seien dement-
sprechend nachstehende Vertrage zwischen der HAG
und den Yamaha-Service-Stellen in Kraft gewesen:

% Zeitliche Angaben: «Der vorliegende Vertrag tritt mit beidseitiger
Unterzeichnung durch die Parteien in Kraft und wird auf unbestimmte
Zeit abgeschlossen. Mit Inkrafttreten dieses Vertrages werden alle
friiheren Vereinbarungen der Parteien (ber die in diesem Vertrag
geregelten Geschéftsbeziehungen aufgehoben» (Ziff. 7.1), act. 6,
S. 11. Der Vertrag ist vom 27.9.2017 datiert (S. 13).

80 Act. 6, Beilage 1, Vorwort, S. 7.

61 Act. 6, Beilage 1, S. 8.

62 Act. 6, Beilage 1, S. 8.

8 Zeitliche Angaben: «Diese Liefervereinbarung tritt mit beidseitiger
Unterzeichnung des Alleinvertriebsvertrags durch die Parteien in Kraft
und gilt bis zum Abschluss einer neuen Liefervereinbarung» (Ziff. 1.1),
act. 6, S. 17. Der Vertrag scheint vom 17.2.2019 datiert (S. 31).

6 Act. 6, S. 15-16.

8 Zeitliche Angaben: «Dieser Kommissionsvertrag ist Giiltig ab Ver-
tragsunterschrift und lduft per 31. Dezember 2019 aus» (Art. 14),
act. 6, S. 34. Der Vertrag scheint vom 15.2.2019 datiert (S. 34).

8 Act. 6, S. 32, resp. 33. Art. 6 des Kommissionsvertrags legt ausser-
dem die Berechnungsgrundlage fiir die Verkaufsprovision der Yamaha-
Vertretung fest (S. 33).

67 Act. 6, S. 1.

% Act. 6, S. 1.
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Tabelle 4: Vertrage der HAG mit ihren Yamaha-Service-Stellen

Dokument

Gegenstand und Zweck

Rahmenvertrag
[2018], Service-
Stelle-Vertrag®?

«Im Interesse des guten Rufes dieser Produkte, deren Verkehrs- und Betriebssicherheit
sowie aufgrund berechtigter Kundenerwartungen werden Reparatur-, Wartungs- und
Garantiedienstleistungen durch ausgewéhlte Werkstétten, genannt YAMAHA Service-
Stellen, erbracht.”® (Hervorhebung hinzugefigt)

«Die Lieferantin [HAG] ernennt die im Ingress bezeichnete Firma zur YAMAHA Service-
Stelle fiir die in Ziffer 2 hiernach genannten Vertragsgegenstéande» (Ziff. 1, Satz 1).7!

Vertragsgegenstande sind einerseits Vertragsprodukte (YAMAHA-Fahrzeuge: Roller,
Motorrader, Wettbewerbsfahrzeuge, Elektrofahrzeuge, YAMAHA-Originalersatzteile,
YAMAHA-Zubehdr, YAMAHA-Bekleidung) und andererseits Dienstleistungen (Beratung
und Verkauf der Vertragsprodukte, Reparatur-, Wartungs- und Garantiearbeiten)
(Ziff. 2).72

Liefervereinbarung
201873

Die individuelle Liefervereinbarung regelt den Verkauf, die Lieferung, sowie die Garan-
tie und den Service im Zusammenhang mit den im Rahmenvertrag definierten Ver-

tragsgegenstanden.’™

34. Die HAG legte revidierte Vertrage mit ihren Yamaha-
Partnern vor, die seit dem 1. Januar 2021 in Kraft seien.
Es handelt sich dabei um dieselben Vertragstypen mit
identischem Vertragsgegenstand.

A.3.2 Vertrieb der Yamaha-Produkte

35. Mit dem Distributor Agreement der HAG mit YME
ernannte YME die HAG zu ihrer alleinigen Selektivver-
treiberin fir das Gebiet Schweiz und Liechtenstein
(Rz 29).

36. Gemass dem Vorwort aller Rahmenvertrage der
HAG mit ihren Yamaha-Partnern sollen der Verkauf der
Yamaha-Produkte an die Endkunden und die damit zu-
sammenhangenden Reparatur-, Wartungs- und Garan-
tiedienstleistungen durch ausgewahlte Motorradhandler
bzw. ausgewahlte Werkstatten erfolgen.”® Die HAG ist
gemass allen Rahmenvertragen verpflichtet, die Ver-
tragsprodukte nur an die Yamaha-Partner zu verkau-
fen.”® Wie weiter unten noch dargelegt wird, sehen die
Vertriebsvertrage vor, dass die Yamaha-Partner Ver-
tragsprodukte an Endkundinnen und Endkunden verkau-
fen und dass bestimmte Yamaha-Vertretungen Produkte
an bestimmte ihnen zugewiesene Yamaha-Service-
Stellen verkaufen (Rz 41, 44).

37. Basierend auf den vorgenannten Vertragen, lasst
sich der Vertrieb der Yamaha-Fahrzeuge schematisch
folgendermassen darstellen:

8 Zeitliche Angaben: «Der vorliegende Vertrag tritt mit beidseitiger
Unterzeichnung durch die Parteien in Kraft und wird auf unbestimmte
Zeit abgeschlossen. Mit Inkrafttreten dieses Vertrages werden alle
friiheren Vereinbarungen der Parteien (ber die in diesem Vertrag
geregelten Geschéftsbeziehungen aufgehoben» (Ziff. 6.1), act. 6,
S. 40. Der Vertrag scheint vom 16.8.2018 datiert (S. 36 ff.).

0 Act. 6, Beilage 2, Vorwort, S. 36.

™ Act. 6, Beilage 2, S. 37.

2 Act. 6, Beilage 2, S. 37.

3 Zeitliche Angaben: «Diese Liefervereinbarung tritt mit beidseitiger
Unterzeichnung des Alleinvertriebsvertrags durch die Parteien in Kraft
und gilt bis zum Abschluss einer neuen Liefervereinbarung» (Ziff. 1.1),
act. 6, S. 43 ff. Der Vertrag ist nicht datiert. Aus Ziff. 2.3 geht lediglich
hervor, dass die Yamaha-Service-Stellen ab dem 1.1.2018 berechtigt
sind, bestimmte Fahrzeugkategorien direkt uber die HAG zu beziehen
(S. 47).

™ Act. 6, S. 44-45.

S Act. 17, Beilage 1 und 3, Vorwort; act. 6, S. 1.

8 Act. 6, Beilagen 1 und 2, 1, Ziff. 3.1, S. 8 resp. 37; act. 83, Beila-
gen 1 und 3, Ziff. 3.1.
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Abbildung 2: Vertrieb der Yamaha-Fahrzeuge

Hersteller Yamaha (YMC, YME)

l

SIDas- Hostettler AG Sursee [hostettler group]
handler
Einzel- Hostettler Moto AG
héndler [hostettler group],
‘Yamaha-Vertretung,
Kommission
Nachfrager ‘ """""""""""""""""""""""""""""""" 2
Kunden i | Technisch
i | modifizierte
Fahrzeuge

V: Yamaha-Vertretung
S: Yamaha-Service-Stelle

Quelle: Darstellung des Sekretariats.

38. Die nachfolgenden Ausfuhrungen bertcksichtigen
die moglicherweise wettbewerbsrechtlich problemati-
schen Elemente der Vertrage 2017/2018 und der revi-
dierten Vertrage 2021.

A.3.3 Parallel- und Direktimporte

39. Von Parallelimport wird gesprochen, wenn Handler
Produkte im Ausland erwerben und ausserhalb der vom
Hersteller vorgesehenen Vertriebskanale in die Schweiz
einfiihren.”” Von Direktimport wird gesprochen, wenn
Endkundinnen und Endkunden Produkte im Ausland
erwerben und ausserhalb der vom Hersteller vorgese-
henen Vertriebskanale in die Schweiz einflihren.”®

40. Die folgenden Abschnitte legen die Bestimmungen
der Vertrage 2017/2018 und der revidierten Vertrage
2021 dar, die Parallel- und Direktimportmdglichkeiten
beschranken konnten, namentlich Alleinbezugsverpflich-
tungen der Yamaha-Partner (A.3.3.1) und Garantiebe-
schrankungen der HAG (A.3.3.2) und fassen die diesbe-
ziglichen Erkenntnisse zusammen (A.3.3.3).

A.3.3.1 Alleinbezugsverpflichtung der Yamaha-
Partner

41. Sowohl die Vertrage 2017/2018 als auch die revidier-
ten Vertrage 2021 enthalten Alleinbezugsverpflichtungen
der Yamaha-Partner, die im Folgenden gegenuberge-
stellt werden. Die nachfolgende Tabelle stellt die ur-
sprunglichen und revidierten Alleinbezugsklauseln der
Rahmenvertrage zwischen der HAG und den Yamaha-
Vertretungen gegenuber:

"Vgl. Fn 23 Erlauterungen zur VertBek.
8 Vgl. Fn 23 Erlauterungen zur VertBek.
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Tabelle 5: Alleinbezugsklauseln der Rahmenvertrage der HAG mit den Yamaha-Vertretungen

2017 Rahmenvertrag Yamaha-Vertretung

2021 Rahmenvertrag Yamaha-Vertretung

«4.1 Alleinbezugsverpflichtung

Die YAMAHA-Vertretung verpflichtet sich, Ver-
tragsprodukte zwecks Weiterverkaufs an End-
kunden nur von der Lieferantin zu beziehen. Sie
Ubernimmt den Vertrieb und Verkauf der Ver-
tragsprodukte in eigenem Namen und auf eige-
ne Rechnung. Es gelten die Bestimmungen der
individuellen Liefervereinbarung (Anhang 1).»"°
(Hervorhebung hinzugeftigt)

«5. YAMAHA Service-Stellen [...]

Die YAMAHA Service-Stellen haben sich ge-
genilber der Lieferantin zu verpflichten, diese
Produkte ausschliesslich von der im Ingress
bezeichneten YAMAHA-Vertretung zu bezie-
hen.»&0

«4.1. Verkauf der Vertragsprodukte

Die Yamaha Vertretung bezieht die Vertragsprodukte
zwecks Weiterverkaufs an Endkunden von der Lieferantin.
Die Yamaha-Vertretung ibernimmt den Vertrieb und Ver-
kauf der Vertragsprodukte in eigenem Namen und auf
eigene Rechnung. Es gelten die Bestimmungen der indivi-
duellen Liefervereinbarung (Anhang 1).»8" (Hervorhebung
hinzugefigt)

«5. Yamaha Service-Stellen [...]

Die Verknipfung der Yamaha Service-Stelle mit einer
Yamaha Vertretung erfolgt in Absprache mit der jeweiligen
Yamaha Service-Stelle, der jeweiligen Yamaha Vertretung
und der Lieferantin. Eine Anderung der Verkniipfung ist
durch die Lieferantin jederzeit méglich.»82

42. Nach Ziff. 4.1 des Rahmenvertrages 2017 waren die
Yamaha-Vertretungen verpflichtet, Vertragsprodukte
(Fahrzeuge, Ersatzteile, Zubehér und Bekleidung der
Marke Yamaha) zwecks Weiterverkaufs an Endkunden
nur von der Lieferantin (der HAG) zu beziehen. Ziff. 4.1,
Satz 1 des revidierten Rahmenvertrages 2021 sieht vor,
dass die Yamaha-Vertretung die Vertragsprodukte
zwecks Weiterverkaufs an Endkunden von der Lieferan-
tin (der HAG) bezieht.

43. Ziff. 5 des Rahmenvertrages 2017 Yamaha-
Vertretung enthalt eine Bestimmung, wonach sich die

Yamaha-Service-Stellen gegentber der Lieferantin (d. h.
der HAG) zu verpflichten haben, die Vertragsprodukte
ausschliesslich bei der ihnen zugewiesenen Yamaha-
Vertretung zu beziehen. Ziff. 5 des revidierten Rahmen-
vertrages 2021 Yamaha-Vertretung enthalt keine solche
Bestimmung mehr. Es ist zudem festgehalten, dass die
HAG die Verknipfung der Yamaha-Service-Stelle mit
der Yamaha-Vertretung jederzeit &ndern kann.

44. Die nachfolgende Tabelle stellt die urspriinglichen
und revidierten Alleinbezugsklauseln in den Rahmenver-
tragen der Yamaha-Service-Stellen gegenuber:

Tabelle 6: Alleinbezugsklauseln der Rahmenvertrage der HAG mit den Yamaha-Service-Stellen

2018 Rahmenvertrag Yamaha-Service-Stelle

2021 Rahmenvertrag Yamaha-Service-Stelle

«4.1 Alleinbezugsverpflichtung

«4.1 Alleinbezugsverpflichtung

Die YAMAHA Service-Stelle verpfiichtet sich, Vertrags-
produkte nur von der Lieferantin und insbesondere YA-
MAHA-Fahrzeuge nur von [geschwarzt] zu beziehen. Sie
Ubernimmt den Vertrieb und Verkauf der Vertragsproduk-
te in eigenem Namen und auf eigene Rechnung. Es
gelten die Bestimmungen der individuellen Lieferverein-
barung (Anhang 1).8 (Hervorhebung hinzugefuigt)

«4.4 Verkauf von YAMAHA-Fahrzeugen

Die YAMAHA Service-Stelle ist berechtigt, laut den Best-
immungen der individuellen Liefervereinbarung (Anhang
1) und gemass vorstehender Ziffer 2, YAMAHA-
Fahrzeuge, welche sie bei [geschwarzt] zu beziehen hat,
direkt an ihre Kunden zu verkaufen.»® (Hervorhebung
hinzugefiigt)

[...] Die Yamaha Service-Stelle verpfiichtet sich,
Vertragsprodukte_zwecks Weiterverkaufs an End-
kunden nur von «Vertretung» in «PLZ_YV»
«Ort_YV» zu beziehen. Sie lGbernimmt den Ver-
trieb und Verkauf der Vertragsprodukte in eige-
nem Namen und auf eigene Rechnung. Es gelten
die Bestimmungen der individuellen Lieferverein-
barung (Anhang 1).

Die Verknupfung der Yamaha Service-Stelle mit
einer Yamaha Vertretung erfolgt in Absprache mit
der jeweiligen Yamaha Service-Stelle, der jeweili-
gen Yamaha Vertretung und der Lieferantin. Eine
Anderung der Verkniipfung ist in Absprache mit
der Lieferantin jederzeit mdglich.»8% (Hervorhe-
bung hinzugefiigt)

7 Act. 6, Beilage 1 (Rahmenvertrag 2017 Yamaha-Vertretung),
Ziff. 4.1, S. 9.

80 Act. 6, Beilage 1 (Rahmenvertrag 2017 Yamaha-Vertretung), Ziff. 5,
zweiter Absatz, S. 11.

81 Act. 83, Beilage 1 (Revidierter Rahmenvertag 2021 Yamaha-
Vertretung), Ziff. 4.1, S. 9.

8 Act. 83, Beilage 1 (Revidierter Rahmenvertag 2021 Yamaha-
Vertretung), Ziff. 5, S. 11.

8 Act. 6, Beilage 2 (Rahmenvertrag 2018 Yamaha Service-Stelle),
Ziff. 41, S. 38.

8 Act. 6, Beilage 2 (Rahmenvertrag 2018 Yamaha Service-Stelle),
Ziff. 4.4, S. 39.

8 Act. 83, Beilage 2 (Revidierter Rahmenvertag 2021 Yamaha Ser-
vice-Stelle), Ziff. 4.1, S. 53.
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45. Die Yamaha-Service-Stellen waren nach dem Rah-
menvertrag 2018 verpflichtet, Vertragsprodukte nur von
der Lieferantin (der HAG) und insbesondere Yamaha-
Fahrzeuge nur von den ihnen zugewiesenen Yamaha-
Vertretungen zu beziehen. Ziff. 4.1 des revidierten Rah-
menvertrages 2021 sieht ebenfalls vor, dass die Yama-
ha-Service-Stelle die Vertragsprodukte zwecks Weiter-

verkaufs an Endkunden nur von einer bestimmten Ya-
maha-Vertretung bezieht.

46. Die Bestimmungen zu Fahrzeugbestellungen der
Liefervereinbarungen zwischen der HAG und den Ya-
maha-Service-Stellen enthalten nachfolgende Alleinbe-
zugsklauseln:

Tabelle 7: Alleinbezugsklauseln der Liefervereinbarungen der HAG mit den Yamaha-Service-Stellen

2018 Liefervereinbarung Yamaha-Service-Stelle

2021 Liefervereinbarung Yamaha-Service-Stelle

«2.9 Fahrzeugbestellungen

Die YAMAHA Service-Stelle ist berechtigt, YAMA-
HA-Fahrzeuge direkt an ihre Kunden zu verkaufen.
Jedoch miissen_diese (iber die, von der Lieferantin
zugeteilte YAMAHA-Vertretung bezogen werden
(Ausnahme § Art. 2.3). [...]»8 (Hervorhebung hin-
zugeflgt)

«2.9 Bestellungen

Die Yamaha Service-Stelle ist berechtigt, Yamaha
Fahrzeuge und Geréte direkt an ihre Kunden zu ver-
kaufen. Der Bezug dieser Produkte erfolgt dabei lber
die der Yamaha Service-Stelle zugewiesenen Yamaha
Vertretung (vgl. Ziff. 4.1 des Rahmenvertrages). Aus-
genommen hiervon ist der direkte Bezug der in Ziff. 2.3
dieser Vereinbarung genannten Produkte bei der Liefe-

rantin. [...]»8" (Hervorhebung hinzugefiigt)

47. Demgegenlber sprechen Bestimmungen sowohl der
urspringlichen als auch der revidierten Liefervereinba-
rungen der Yamaha-Partner daflir, dass Parallelimporte
vorgesehen sind. Diese fiihren die Preise von Dienstleis-
tungen der HAG auf, wobei unter anderem die «EG-
Ubereinstimmungsbescheinigung — COC (Parallelim-
port)» und die «Bestétigung fiir Yamaha-Fahrzeuge
25/35 kW/full power (Parallelimport)» aufgefiihrt sind.88

48. Zudem sprechen Ziff. 2.7 resp. Ziff. 2.6 sowohl der
urspringlichen als auch der revidierten Liefervereinba-
rungen der Yamaha-Partner dafiir, dass Querlieferungen
vorgesehen sind, indem sie festhalten: «Der Weiterver-
kauf von bereits fakturierten Fahrzeugen an einen ande-
ren Yamaha Vertreter wird nicht mehr durch die Liefe-
rantin abgewickelt, sondern direkt zwischen den be-
troffenen Handlern. [...]».8°

49. Ziff. 2.13, sowohl der urspriinglichen als auch der
revidierten Liefervereinbarung Yamaha-Vertretung ent-
halt eine Pflicht der Yamaha-Vertretungen, eine Min-
destmenge von zehn Fahrzeugen im Rahmen einer sog.
Winterbestellung bei der HAG zu bestellen:

«Die Winterbestellung ist strikt verbindlich und wird vom
YAMAHA Verkaufsleiter sowie der Buchhaltung genehmigt
und bestatigt. Wir behalten uns das Recht vor, bei Uberfal-
ligen Debitorensalden die Winterbestellung abzulehnen.

[.]
Mindestbestellung: 10 Fahrzeuge.»%°

A.3.3.1.1 Stellungnahme der HAG zur Alleinbe-

zugsverpflichtung ihrer Yamaha-Partner

50. Die HAG flhrt aus, dass mit der Alleinbezugsver-
pflichtung sowie der Verpflichtung der HAG, die Yama-
ha-Produkte nur an die Yamaha-Partner zu liefern (vgl.
Rz 99) das Ziel verfolgt werden solle, die Yamaha-
Produkte mit Sorgfalt, Leidenschaft und Qualitdt an die
Kundinnen und Kunden zu verkaufen.®' Es sollen die
damit zusammenhangenden Reparatur-, Wartungs- und
Garantieleistungen sichergestellt werden.®? Die Ver-

tragspartner durften Yamaha-Produkte parallel importie-
ren.®s

51. Zur Verpflichtung der Yamaha-Service-Stellen, Ver-
tragsprodukte nur von der Lieferantin (d. h. von der
HAG) und insbesondere Yamaha-Fahrzeuge nur von
den ihnen zugewiesenen Yamaha-Vertretungen zu be-
ziehen, halt die HAG fest, dass die Verknipfung der
Yamaha-Service-Stelle mit einer Yamaha-Vertretung in
Absprache mit der jeweiligen Service-Stelle, der jeweili-
gen Vertretung und der HAG erfolge.% Die Yamaha-
Service-Stelle habe freie Partnerwahl.%> Diese konne
auch jederzeit in Absprache mit der HAG geandert wer-
den.% Mit dieser Verkniipfung soll die Qualitat gesichert
und der Know-how-Transfer gewahrleistet werden und
somit sollen keine Doppelspurigkeiten und Missver-
standnisse entstehen.®’

8 Act. 6, Beilage 2 (Liefervereinbarung 2018 Yamaha Service Stelle),
Ziff. 2.9, S. 48.

87 Act. 83, Beilage 2, Ziff. 2.9, S. 63.

8 Act. 6, Beilagen 1-2, Ziff. 4.21, S. 30 bzw. 58; act. 83, Beilagen 2
und 4, Ziff. 4.19, S. 30 bzw. 73.

8 Act. 6, Beilagen 2 und 4, Ziff. 2.7 bzw. 2.6, S. 18 bzw. 47; act. 83,
Beilagen 2 und 4, Ziff. 2.7 bzw. 2.6, S. 18 bzw. 62.

9 Act. 6, S. 19; act. 83, S. 19. Die Klauseln sind bis auf den Satz «Die
Winterbestellung dient grundsétzlich zur Erweiterung lhrer Ausstel-
lungs-Modelle», der nur in der Version von 2018 enthalten ist, iden-
tisch.

9 Act. 10, Antworten zu Fragen 11 und 16, S. 8 resp. 10.

92 Act. 10, Antworten zu Fragen 11 und 16, S. 8 resp. 10.

% Act. 10, Antworten zu Fragen 11 und 16, S. 9 resp. 10.

% Act. 10, Antwort zu Frage 17, S. 11.

% Act. 10, Antworten zu Fragen 17 und 18, S. 11.
% Act. 10, Antworten zu Fragen 17 und 18, S. 11.
7 Act. 10, Antworten zu Fragen 17 und 18, S. 11.
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52. Die HAG fihrt aus, dass es zu keiner Zeit ihr Ziel
gewesen sei, mit ihren Vertriebspartnern einen unzulas-
sigen Gebietsschutz zu installieren.%® Es sei nicht ihre
Absicht, Passivverkaufe®® durch auslandische Handler
zu unterbinden oder Parallel- oder Direktimporte in unzu-
lassiger Weise einzuschréanken und die Vertrdge hatten
dies auch nicht getan.’ Fir Anmerkungen der WEKO
sei die HAG offen und sie wiirde problematische Klau-
seln in den Vertrdgen anpassen.'®' Die HAG wiirde
Querlieferungen unter den zugelassenen Handlern
durch ihr EDV-System sogar fordern, weil damit die
Fahrzeuge unkompliziert untereinander ausgetauscht
werden koénnten (sog. Marketplace).102

53. Parallel- und Direktimporte von Fahrzeugen aus der
Europaischen Gemeinschaft in die Schweiz seien wegen
der Konformitatsbescheinigung moglich.'%% Es gebe kei-
ne Hindernisse fiir Fahrzeugimporte.'® Die Anzahl pa-
rallel- und direktimportierter Fahrzeuge 2018 betrug
gemass der HAG total 112 Fahrzeuge, d. h. ca. 0,6 %
aller Fahrzeuge.'% Diese niedrige Anzahl lasse sich mit
den attraktiven Preisen, dem flachendeckenden Hand-
lernetz und der sehr hohen Servicequalitat erklaren.106
Zu den Zahlen der anderen Produkte (Accessoires, Be-
kleidung, Ersatzteile, etc.) konne die HAG keine Anga-
ben machen.0?

54. Auf die Frage, ob parallelimportierte und innerhalb
der Schweiz zwischen Yamaha-Partnern querbezogene
Yamaha-Produkte bei der Beurteilung der Umsatzziele
der Yamaha-Vertretungen gemass Ziff. 2.14 der Lie-
fervereinbarung 201819 berlicksichtigt werden, antwor-
tete die HAG, dass parallelimportierte Fahrzeuge bei der
Beurteilung der Erreichung der Umsatzziele nicht be-
ricksichtigt wirden. Relevant seien ausschliesslich Be-
ziige bei der HAG.'® Querbezogene Produkte zwischen
Yamaha-Partnern wirden bei demjenigen Yamaha-
Partner berlicksichtigt, der diese Produkte bei der HAG
bezogen hatte. 10

55. Da eine Mindestbestellmenge sich wie eine Alleinbe-
zugsverpflichtung auswirken kann, hat das Sekretariat
die HAG zur Stellungnahme zu Ziff. 2.13 Liefervereinba-
rung 2018 Yamaha-Vertretung (Rz 49) aufgefordert. Die
HAG halt dazu fest, dass sie fUr die Winterbestellung
besondere Zahlungsbedingungen gewahre.''' Da es
sich um ein Sonderangebot handle, habe die HAG die
Anzahl der zu bestellenden Fahrzeuge auf mindestens
zehn Fahrzeuge festgelegt.'’? Diese Winterbestellung
sei allerdings nicht obligatorisch.'3

A.3.3.1.2 Ergebnis der Yamaha-Partner-Befragung

zu ihrer Alleinbezugsverpflichtung

56. Anlasslich der durchgefiihrten Handlerbefragung
wurden die Yamaha-Partner gefragt, ob sie die Ver-
tragsprodukte zwecks Weiterverkaufs an Endkundinnen
und Endkunden unabhédngig von der Lieferantin (d. h.
von der HAG) auch bei frei wahlbaren Yamaha-Partnern
in der Schweiz beziehen kénnen. 16 von 18 Yamaha-
Partnern (89 %) antworteten mit «Ja».

57. Auf die Frage, ob die Yamaha-Service-Stellen die
Vertragsprodukte zwecks Weiterverkaufs an Endkundin-
nen und Endkunden unabhangig von der Lieferantin (d.
h. von der HAG) auch bei frei wahlbaren Yamaha-
Partnern in der Schweiz beziehen kénnen, sagen vier

von neun Yamaha-Vertretungen (44 %) «Ja». Eine Ya-
maha-Vertretung (11 %) verneint die Frage und vier
(44 %) geben an es nicht zu wissen. 4

58. Hinsichtlich der Madglichkeit von Parallelimporten
sagen zwei von 17 Yamaha-Partnern (12 %), dass der
Parallelimport von Yamaha-Produkten nicht maoglich
sei.’® Die restlichen Yamaha-Partner sagen «ja»
(64,7 %) oder geben an, es nicht zu wissen (23,5 %).
Lediglich ein Yamaha-Partner (5 %) gibt an, Parallelim-
porte von Yamaha-Produkten zu tatigen.

59. Der Direktimport von Yamaha-Produkten ist gemass
14 von 15 Yamaha-Partnern (93 %) mdglich und ge-
mass 15 von 18 Yamaha-Partnern (83 %) wirden End-
kundinnen und Endkunden Yamaha-Produkte in die
Schweiz importieren.

60. Die Frage nach der Hohe der Preisunterschiede flr
Yamaha-Produkte zu den Nachbarlandern der Schweiz
wurde nicht eindeutig beantwortet. Gemass funf von 17
Yamaha-Partnern (29 %) betragt gegentiber Endkundin-
nen und Endkunden der Preisunterschied fir Yamaha-
Produkte in den Nachbarlandern der Schweiz im Ver-
gleich zur Schweiz etwa 5-20 %. Demgegeniber sagen
35 % bzw. 46 % der befragten Yamaha-Partner, dass es
gegeniber Handlern bzw. Endkundinnen und Endkun-
den keinen Preisunterschied gebe.

61. Acht von zehn Yamaha-Vertretungen (80 %) sagen,
dass sie in ihrer Wahl hinsichtlich Bezugsquelle fur die
Winterbestellung (fir die eine Mindestbestellmenge vor-
gesehen ist) von Fahrzeugen nicht beschrankt seien.
Lediglich eine Yamaha-Vertretung gibt an, in ihrer Wahl
eingeschrankt zu sein.'® Aus der Befragung geht aller-
dings nicht hervor (i) ob sich die Yamaha-Vertretungen
vertraglich verpflichtet sehen, eine Winterbestellung zu
tatigen und (ii) wie viele der Yamaha-Vertretungen sol-
che Winterbestellungen tatigen.'”

% Act. 10, Antwort zu Frage 11, S. 8.

9 Ziff. 3 VertBek definiert Passivverkdufe wie folgt: «Die Erledigung
unaufgeforderter Bestellungen einzelner Kunden, d.h. das Liefern von
Waren an bzw. das Erbringen von Dienstleistungen fiir solche Kunden
[...]» (Fussnoten weggelassen).

19 Act. 10, Antworten zu Fragen 11 und 16, S. 8 bzw. 10.

01 Act. 10, Antworten zu Fragen 11 und 41, S. 9 resp. 20.

92 Act. 10, Antworten zu Fragen 11 und 16, S. 8, resp. 10.

193 Act. 10, Antworten zu Fragen 11 und 13.

194 Act. 10, Antworten zu Fragen 11 und 13.

%5 Daten geméss Einlése-Statistik des ASTRA; act. 10, Antwort zu
Frage 14, S. 10.

19 Act. 10, Antwort zu Frage 14, S. 10.

97 Act. 10, Antwort zu Frage 15, S. 10..

198 Act. 6, Beilage 2, Ziff. 2.14.
198 Act. 10, Antwort zu Frage 20,
10 Act. 10, Antwort zu Frage 20,
"1 Act. 10, Antwort zu Frage 19,
2 Act. 10, Antwort zu Frage 19,
13 Act. 10, Antwort zu Frage 19,
114 Act. 68.

5 Act. 49; act. 68.

16 Act. 68.

"7 Act. 19, Frage 18, S. 6.

N
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A.3.3.1.3 Zwischenfazit zur Alleinbezugsverpflich-

tung der Yamaha-Partner

62. Mit der Alleinbezugsverpflichtung der Vertrage
2017/2018 waren die Schweizer Yamaha-Vertretungen
verpflichtet, die Yamaha-Produkte ausschliesslich bei
der Schweizer Generalimporteurin (der HAG), zu bezie-
hen (Rz 41 ff.). Sie haben sich damit indirekt verpflichtet,
Parallelimporte sowie den Bezug von Yamaha-
Produkten im Ausland zu unterlassen. Dies kénnte zum
indirekten Ausschluss von passiven Verkaufen durch
auslandische Handler an Schweizer Handler gefiihrt
haben. Gleiches gilt fir die Verpflichtung der Yamaha-
Service-Stellen, Vertragsprodukte nur von der HAG und
insbesondere Yamaha-Fahrzeuge nur von den ihnen
zugewiesenen Yamaha-Vertretungen zu beziehen
(Rz 44 ff.). Gegen eine strikte Alleinbezugsverpflichtung
und fur die Mdglichkeit von Parallelimporten sprechen
demgegenuber Ziff. 4.21 resp. 4.19 der Liefervereinba-
rungen der Yamaha-Partner, die Parallelimporte vorse-
hen (Rz 47). Die Mehrheit der befragten Yamaha-
Partner gibt an, sich nicht darin beschrankt zu sehen,
Yamaha-Produkte aus dem Ausland zu beziehen
(Rz 58). Lediglich ein Yamaha-Partner gibt jedoch an,
tatsachlich Fahrzeuge parallel zu importieren (Rz 58).
Die geringe Anzahl parallel- und direktimportierter Ya-
maha-Fahrzeuge im Jahr 2018 (0,6 % aller Fahrzeuge)
(Rz 53) zeigt, dass beinahe keine Importe getatigt wur-
den. Die HAG hat den Wortlaut der Alleinbezugsklauseln
in ihren revidierten Vertragen 2021 nur geringfligig ge-
andert. Der neue Wortlaut, fiir sich allein, suggeriert
weiterhin eine Alleinbezugsverpflichtung. Die HAG hat
dem Sekretariat allerdings zugesichert, die diesbezligli-
che Anregung umzusetzen (Rz 19). Mit der Umsetzung
der Anregung wird der Widerspruch zwischen den Ver-
tragsklauseln wegfallen.

63. Mit den vorgenannten Alleinbezugsverpflichtungen
haben sich die Yamaha-Partner ebenfalls indirekt ver-
pflichtet, den Bezug von Yamaha- Produkten bei ande-
ren Schweizer Yamaha-Partnern zu unterlassen. Gegen
eine strikte Alleinbezugsverpflichtung und fir die Mog-
lichkeit von Querlieferungen unter Schweizer Yamaha-
Partnern sprechen Ziff. 2.6 resp. 2.7 der Liefervereinba-
rungen der Yamaha-Partner, die Querlieferungen vorse-
hen (Rz 48). Die HAG gibt an, Querlieferungen durch ihr
EDV-System (sog. Marketplace) zu fordern (Rz 52).
Anlasslich der durchgefiihrten Handlerbefragung wurden
die Yamaha-Partner gefragt, ob sie die Vertragsprodukte
zwecks Weiterverkaufs an Endkundinnen und Endkun-
den unabhangig von der HAG auch bei frei wahlbaren
Yamaha-Partnern in der Schweiz beziehen kénnen. 16
von 18 Yamaha-Partnern (89 %) antworten mit «Ja»
(Rz 56). Vor diesem Hintergrund ist nicht von einer Be-
schrankung von Querlieferungen zwischen den Yamaha-
Partnern innerhalb der Schweiz auszugehen. Dies unter
Berucksichtigung, dass das Sekretariat der HAG die
Anregung unterbreitet hat, die Klauseln in ihren Vertra-
gen hinsichtlich Alleinbezugsverpflichtung der Yamaha-
Partner zu streichen oder dahingehend zu prazisieren,
dass diese unmissverstandlich Parallelimporte und
Querlieferungen zulassen (Rz 273 Ziff. 2) und die HAG
dem Sekretariat zugesichert hat die Anregung umzuset-
zen (Rz 19).

64. Nach Ziff. 2.13 der ehemaligen und revidierten Lie-
fervereinbarungen haben die Yamaha-Vertretungen eine
Pflicht zum Bezug einer Mindestbestellmenge von zehn
Fahrzeugen bei einer sog. Winterbestellung (Rz 49).
Wahrend die HAG angibt, dass es fir die Yamaha-
Vertretungen nicht obligatorisch sei, Uberhaupt eine
Winterbestellung zu tatigen, geht aus der Befragung
insbesondere nicht hervor, ob sich die Yamaha-
Vertretungen vertraglich verpflichtet sehen, eine Winter-
bestellung zu tatigen. Aus Verhaltnismassigkeitsgriinden
wird zurzeit davon abgesehen zu priifen, ob sich die
vertragliche Mindestbestellmenge wie eine Alleinbe-
zugsverpflichtung ausgewirkt hat. Es wird der HAG je-
doch empfohlen, Ziff. 2.13 der revidierten Liefervereinba-
rung 2021 Yamaha-Vertretung dahingehend zu prazisie-
ren, dass die Winterbestellung, die die Mindestbestell-
menge vorsieht, ein Sonderangebot darstellt und es
optional fir die Yamaha-Vertretungen ist, diese Bestel-
lung zu tatigen.

A.3.3.2 Garantieleistungen der HAG

65. Art. 5 des Warranty Agreements vom 1. Januar 2017
zwischen YMC, YME und der HAG (Rz 29) halt unter
dem Titel «Service for Other Distributor’s Customers»
fest:

[...]118

66. Nach vorgenannter Klausel ist die HAG berechtigt,
von YMC entschadigt zu werden, wenn die HAG Ser-
viceleistungen an Fahrzeugen erbringt, die in der EU
von einem YME-Vertriebspartner vertrieben wurden.
YMC behalt sich dabei das Recht vor, in jedem Einzelfall
zu entscheiden, ob die HAG zur genannten Entschadi-
gung berechtigt ist.

67. Art. 3 Ziff. 1 Bst. ¢ des Warranty Agreements zwi-
schen YMC, YME und der HAG lautet:

[...]1"°

68. Nach vorgenannter Klausel wird die HAG nicht flr
Schaden kompensiert, die aus dem Einbau von Teilen,
Komponenten und/oder Accessoires resultieren, deren
Qualitdt nicht derjenigen von Yamaha-Originalteilen
entspricht.

69. Art. 2 Ziff. 16 des Distributor Agreements zwischen
YME und der HAG (Rz 29) lautet:

[...]120

70. Die HAG darf nach vorgenannter Klausel [...].

71. Sowohl die Liefervereinbarungen 2018 zwischen der
HAG und den Yamaha-Partnern als auch die revidierten
Liefervereinbarungen 2021 sehen Folgendes in Bezug
auf die Garantieleistungen der HAG bei Yamaha-
Fahrzeugen, welche durch die HAG importiert wurden,
vor

"8 Act. 31, S. 3.
9 Act. 31, S. 3.
120 Act. 17, Beilage 5, Art. 2 Ziff. 16, S. 99.
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«4.2 Garantieleistungen fir Motorréader und Roller von Ya-
maha

Die Yamaha-Vertretung oder die Yamaha Service-Stelle
verpflichtet sich, fiir Motorrdder und Roller, welche durch
die Lieferantin importiert wurden, wéhrend der Garantie-
dauer alle Originalteile, die aufgrund von Material- oder

Herstellungsfehlern defekt sind oder dadurch beschadigt
wurden, auf Kosten des Yamaha-Importeurs zu erset-
zen.»12" (Hervorhebung hinzugefiigt)

72. Bezuglich Ersatzteile-Garantie halt Ziff. 4.11 der
Liefervereinbarungen mit den Yamaha-Partnern Folgen-
des fest:

Tabelle 8: Ersatzteile-Garantieklauseln der Liefervereinbarungen der HAG mit den Yamaha-Partnern

2018 Liefervereinbarung Yamaha-Partner

2021 Liefervereinbarung Yamaha-Partner

«4.11 Ersatzteile und Batterien

Ersatzteile und Batterien, welche nicht bei
der hostettler ag in Sursee oder einer ihrer
Filialen bezogen wurden, kdnnen nicht in
Garantie oder Kulanz zuriickvergiitet wer-
den.

Zubehorteile, (z B. Bremsanlagen oder ein-
zelne Komponenten von anderen Herstellern
als die der Originalbremsanlage), welche an
Stelle von Originalteilen montiert wurden,
kénnen ebenfalls nicht in Garantie oder
Kulanz zuriickvergiitet werden.»'22 (Hervor-
hebung hinzugefiigt)

«4.11 Ersatzteile

Die Kundenrechnung der Originalteile muss zwingend dem
Garantieantrag beigefligt werden, damit der Antrag von hos-
tettler ag bearbeitet werden kann.

Schéaden oder Mangel aufgrund von unangebrachter Lagerung
oder Transportschaden sind ausgeschlossen. In solchen Fal-
len sind die anwendbaren Prozeduren zu befolgen.

Wird im Rahmen der Garantiedauer an einem Fahrzeug ein
Originalteil ersetzt, erhalt das neu eingebaute Teil eine Garan-
tie die bis zum Ende der Garantiedauer des Fahrzeugs Giiltig-
keit hat.

Wird ein Ersatzteil jedoch bei einem Partner von hostettler ag
gekauft, so gilt eine 2-jahrige Teilegarantie, unabhangig vom

Alter des Fahrzeuges.»123

73. Ziff. 4.5 der Liefervereinbarungen mit den Yamaha-
Partnern halt zur Garantiedauer fest:

Tabelle 9: Garantiedauerbestimmungen der Liefervereinbarungen der HAG mit den Yamaha-Partnern

2018 Liefervereinbarung Yamaha-Partner

2021 Liefervereinbarung Yamaha-Partner

«2 Jahre: fur Motorrader und Roller von YAMAHA
bis 100 ccm, ohne Kilometerbeschrankung (1 Jahr
Werksgarantie + 1 Jahr SWISS GARANTIE, so-
fern das Motorrad oder der Roller wahrend diesen
2 Jahren in der Schweiz immatrikuliert bleibt) [...]

3. Jahr Garantie: Zuséatzlich zu der zweijahrigen
Herstellergarantie bietet die Lieferantin ein kosten-
loses drittes Jahr Vollgarantie fir YAMAHA Motor-
rader und Roller ab 101ccm ohne Kilometerbe-
schrankung. (2 Jahre Werksgarantie + 1 Jahr
SWISS GARANTIE, sofern das Motorrad oder der
Roller wahrend diesen 3 Jahren in der Schweiz
immatrikuliert bleibt).» 124

«2 Jahre: fir Motorrader und Roller von YAMAHA bis
100 ccm, ohne Kilometerbeschrankung (1 Jahr Werksga-
rantie + 1 Jahr SWISS GARANTIE, sofern das Motorrad
oder der Roller wahrend diesen 2 Jahren in der Schweiz
immatrikuliert bleibt) [...]

2 Jahre: fur Yamaha-Originalersatzteile (nur Material
ohne Arbeit), fir Yamaha-Originalzubehér (nur Material
ohne Arbeit)

3. Jahr Garantie (Swiss Garantie): fir Motorrader und
Roller von YAMAHA ab 101 cm3, ohne Kilometerbe-
schrankung. (2 Jahre Werksgarantie + 1 Jahr SWISS
GARANTIE, sofern das Motorrad oder der Roller wah-
rend diesen 3 Jahren in der Schweiz immatrikuliert
bleibt)»125

21 Act. 83, Beilagen 2 und 4, Ziff. 4.2, S. 26 resp. 69; siehe auch
act. 6, Beilagen 2 und 4, Ziff. 4.2.

122 Act. 6, Beilagen 2 und 4, Ziff. 4.11.

123 Act. 83, Beilagen 2 und 5, Ziff. 4.11, S. 28 resp. 71.

124 Act. 6, Beilagen 2 und 4, Ziff. 4.5.

125 Act. 83, Beilagen 2 und 5, Ziff. 4.5, S. 27 resp. 70.
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74. Nach Ziff. 4.5 der Liefervereinbarungen hangt die
Garantiedauer vom Fahrzeugtyp ab. Fir Fahrzeuge bis
100 ccm besteht eine einjahrige Herstellergarantie
(Werksgarantie genannt) sowie eine einjahrige Swiss
Garantie, die die HAG gewahrt. Bei Fahrzeugen ab 101
ccm besteht eine zweijahrige Herstellergarantie und eine
einjdhrige Swiss Garantie, die die HAG gewahrt. Die

Liefervereinbarungen 2021 enthalten dariiber hinaus
eine zweijahrige Garantie fir Yamaha-Originalersatzteile
und -Originalzubehor.

75. Ziff. 4.4 der Liefervereinbarungen mit den Yamaha-
Partnern sieht u. a. folgenden Garantieausschlussgrund
vor:

Tabelle 10: Garantieausschlussklauseln der Liefervereinbarungen der HAG mit den Yamaha-Partnern

2018 Liefervereinbarung Yamaha-Partner

2021 Liefervereinbarung Yamaha-Partner

«4.4 Garantieausschlussgriinde [...]

«4.4 Garantieausschlussgriinde [...]

Das Motorrad oder der Roller wurde abgeandert,
oder es wurden Teile fremder Herkunft (welche
nicht durch hostettler ag autorisiert wurden) einge-

baut.»126 (Hervorhebung hinzugefiigt)

Das Fahrzeug wurde modifiziert oder mit Teilen ausge-
stattet, die nicht vom Hersteller homologiert wurden (die
von hostettler ag nicht anerkannt werden).'?” (Hervor-
hebung hinzugefiigt)

76. Wahrend die Liefervereinbarungen 2018 das Ein-
bauen von Teilen fremder Herkunft ausdricklich als
Garantieausschlussgrund vorsehen, nennen die Lie-

77. Schliesslich sehen die Rahmenvertrage mit den Ya-
maha-Partnern Folgendes in Bezug auf die Verwendung
und den Verkauf von Ersatzteilen vor:

fervereinbarungen 2021 nicht anerkannte Teile.

Tabelle 11: Ersatzteilklauseln der Rahmenvertrage der HAG mit den Yamaha-Partnern

2017/18 Rahmenvertrag Yamaha-Partner

2021 Rahmenvertrag Yamaha-Partner

«4.5 Ersatzteillager und Ersatzteile

Die YAMAHA-Vertretung [bzw. Yamaha-
Service-Stelle] ist verpflichtet, ein eigenes
Ersatzteillager mit originalen YAMAHA Ser-
vice- und Verschleissteilen zu unterhalten.
Ferner verpflichtet sich die YAMAHA-
Vertretung [bzw. Yamaha-Service-Stelle] nur
YAMAHA-Originalersatzteile zu verwenden

«Ersatzteillager und Ersatzteile

Die Yamaha Vertretung [bzw. Yamaha-Service-Stelle] ist ver-
pflichtet, ein eigenes Ersatzteillager mit originalen Yamaha
Service- und Verschleissteilen zu unterhalten. Ferner verpflich-
tet sich die Yamaha Vertretung [bzw. Yamaha-Service-Stelle]
wéhrend der Garantiezeit des Fahrzeugs und wie vom Herstel-
ler vorgeschrieben fir Yamaha Produkte nur Yamaha Origina-
lersatzteile oder gleichwertige Produkte zu verwenden und zu

und zu verkaufen.»'28 (Hervorhebung hinzu-
geflgt)

verkaufen.»12° (Hervorhebung hinzugeflgt)

78. Die Bestimmungen der revidierten Rahmenvertrage
2021 lassen die Verwendung und den Verkauf von Ya-
maha-Originalteilen gleichwertigen Produkten nunmehr
ausdrucklich zu.

A.3.3.21 Stellungnahme der HAG zu ihren Garan-

tieleistungen

79. Hinsichtlich Garantieleistungen halt die HAG fest,
dass die HAG bei Garantiearbeiten oder Originalersatz-
teilen gegeniber YMC bzw. YME nur abrechnen kénne,
was die HAG effektiv bei YMC oder YME bezogen ha-
be.’30 Seien die Produkte nicht von der HAG vertrieben
worden, kdnne gegeniber YMC resp. YME auch keine
Garantie seitens der HAG beansprucht werden.'3! Folg-
lich gewahre die HAG auf direkt- und parallelimportierten
Fahrzeugen keine Garantieleistungen.3? Die Endkundin
oder der Endkunde bzw. der Yamaha-Partner kdnne den
Garantieantrag an einen Vertragshandler im Bezugsland
des Fahrzeuges stellen und so die Garantieleistungen
einfordern.'33 Einzig sicherheitsrelevante Rickrufe wir-
den von YMC stets vergiitet.'® Die HAG sei in diesem
Fall fir die Abwicklung der Vergitungen gegeniber
YME verantwortlich.'35

80. Dies gelte auch fiur importierte Yamaha-
Originalersatzteile.'3¢ Bei Garantiearbeiten erfolge die
Vergutung durch die Herstellerin nur fir Originalersatzei-
le, die bei der HAG oder einer ihrer Filialen in der
Schweiz bezogen worden seien.’¥” Davon erfasst seien
auch querbezogene Originalersatzteile, die bei einem in
der Schweiz zugelassenen Yamaha-Partner erworben
worden seien, welcher die Teile urspringlich von der
HAG oder einer ihrer Filialen bezogen habe.138

126 Act. 6, Beilagen 1 und 3, Ziff. 4.4.

127 Act. 83, Beilage 5, Ziff. 4.4, S. 69.

128 Act. 6, Beilagen 1 und 3, Ziff. 4.5.

125 Act. 83, Beilagen 1 und 3, Ziff. 4.5 resp. 4.4, S. 10 resp. 54.

130 Act. 10, Antwort zu Frage 22, S.12.

31 Act. 10, Antwort zu Frage 22.

132 Act. 10, Antworten zu Fragen 21 und 27.

133 Act. 10, Antworten zu Fragen 21 und 27.

134 Act. 10, Antworten zu Fragen 21 und 27.

135 Act. 10, Antworten zu Fragen 21 und 27.

%6 Act. 10, Antworten zu Fragen 22 bis 24; act. 6, Beilagen 2 und 4,
Ziff. 4.11.

37 Act. 10, Antworten zu Fragen 22 bis 24; act. 6, Beilagen 2 und 4,
Ziff. 4.11.

38 Act. 10, Antworten zu Fragen 22 bis 24; act. 6, Beilagen 2 und 4,
Ziff. 4.11.
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81. Die Ausfiihrungen der HAG widersprechen der Ak-
tenlage. Dass die HAG hinsichtlich parallel und direkt
importierter Yamaha-Produkte gegenuber der Herstelle-
rin, YMC bzw. YME, angeblich keine Garantie-
Ruckvergutungsanspriche geltend machen kann, wider-
spricht Art. 5 des Warranty Agreements zwischen YMC
bzw. YME und der HAG, der nicht vorsieht, dass die
HAG Garantie-Ruckvergutungsanspriche nur fir selbst
importierte Fahrzeuge gegenuber YMC bzw. YME gel-
tend machen kann (Rz 65).

82. Hinsichtlich der Garantiedauer erklart die HAG, sie
raume die Swiss Garantie (Rz 73 f.) kumulativ zu der
von der Herstellerin gewahrten Garantie ein und kdénne
die Garantieleistungen im dritten Jahr nicht bei der Her-
stellerin zurlckverlangen; diese wirden ausschliesslich
auf Kosten der HAG gehen.'3® Deshalb kénne HAG die
Swiss Garantie nur auf Fahrzeuge erbringen, die sie
selbst in die Schweiz importiert habe.4°

83. Aus den vorgenannten Ausfuhrungen der HAG ergibt
sich, dass die HAG weder die Herstellergarantie noch
die Swiss Garantie auf Fahrzeuge gewahrt, die von zu-
gelassenen Handlern im Ausland gekauft und in die
Schweiz importiert worden sind (vgl. oben, Rz 79 und
82).

84. Die HAG erklart im Zusammenhang mit dem Garan-
tieausschluss in den Vertragen 2017/2018, dass die
Herstellerin (YMC) wahrend der Garantiezeit die Ver-
wendung von Originalprodukten verlange, ansonsten
verfalle jeglicher Anspruch auf Garantieleistungen.'#!
Solange Yamaha-Originalteile eingebaut wirden, bleibe
die Herstellergarantie gliltig.’*> Beim Verwenden von
Fremdteilen (nicht Yamaha-Originalteile) verfalle die
Herstellergarantie.'*3

85. Die Vertrage zwischen der HAG und der Herstellerin,
die dem Sekretariat vorliegen (Rz 29) enthalten keine
Bestimmungen, die einen Verfall der Herstellergarantie
vorsehen, wenn Teile fremder Herkunft eingebaut wer-
den. [...] (Rz 67).

86. Schliesslich gibt die HAG an, die Yamaha-Partner
dirften daneben Teile fremder Herkunft anbieten und
verkaufen.'# Die HAG koénne und wolle dies nicht kon-
trollieren und Ube auch keinen Druck auf ihre Vertrags-
partner aus, damit diese ausschliesslich Yamaha-
Produkte verkaufen wiirden.'# [...] (Rz 69).

A.3.3.2.2 Ergebnis der Yamaha-Partner-Befragung

zu den Garantieleistungen der HAG

87. Neun von 17 Yamaha-Partnern (53 %) geben an,
dass Arbeiten, die im Rahmen der Herstellergarantie
erbracht werden, auch vergitet wirden, wenn die Ya-
maha-Fahrzeuge durch Endkundinnen und Endkunden
in die Schweiz importiert wurden.'#¢ Acht von 17 Yama-
ha-Partnern (47 %) geben an, dass Arbeiten, die im
Rahmen der Herstellergarantie erbracht werden, auch
vergltet wirden, wenn die Yamaha-Fahrzeuge durch
Yamaha-Partner in die Schweiz importiert wurden.#”
Gemass drei von 17 Yamaha-Partnern (18 %) werden
Garantiearbeiten bei solchen Fahrzeugen nicht vergi-
tet.148

88. Zudem sagen vier von 12 Yamaha-Partnern (33 %),
dass Yamaha-Originalersatzteile, die sie im Rahmen von

Garantieleistungen verwenden, von der HAG nicht ver-
gutet wurden, wenn sie durch einen Yamaha-Partner
parallelimportiert worden seien.'*® Gemass einem Ya-
maha-Partner (8 %) werden auch parallelimportierte
Yamaha-Originalersatzteile vergitet werden. EIf von 14
Yamaha-Partnern (79 %) wissen nicht, ob in der
Schweiz querbezogene Yamaha-Originalersatzteile von
der HAG vergutet wurden, ein Yamaha-Partner (7 %)
verneint diese Frage.'®0

89. Die Frage, ob die Garantie verfalle, wenn im Rah-
men von Service- und Wartungsarbeiten Ersatzteile
verwendet werden, die von Drittanbietern stammen und
von der HAG nicht autorisiert sind, bejahen neun von 16
Yamaha-Partnern (56 %).'®' Alle anderen Yamaha-
Partner, ausser einer, wissen es nicht.'52

90. Zehn von 16 Yamaha-Partnern (63 %) beziehen
Ersatzteile, die mit Yamaha-Produkten im Wettbewerb
stehen. Neun von 14 Yamaha-Partnern (64 %) verkau-
fen zudem konkurrierende Ersatzteile. Die Befragung
der Yamaha-Partner hinsichtlich der Frage, ob wahrend
der Garantiedauer fur Arbeiten, die ausserhalb von Ga-
rantieleistungen (z. B. Service- und Wartungsarbeiten)
erbracht werden, konkurrierende Ersatzteile verwendet
werden durfen, ergab zudem kein eindeutiges Ergebnis.
Jeweils funf von elf Yamaha-Partnern (45 %) sagen
«Ja» bzw. «Nein». Einer konnte die Frage mangels
Kenntnis nicht beantworten.

A.3.3.2.3 Zwischenfazit zu den Garantieleistungen

der HAG

91. [...]- Dies kénnte Parallel- und/oder Direktimporte
indirekt behindern. [...].

92. Zur Vertragsbestimmung, die einen Garantieaus-
schluss vorsieht, wenn Teile fremder Herkunft (d. h. von
konkurrierenden Herstellern) eingebaut wurden (Rz 75),
ist festzuhalten, dass die HAG im Zusammenhang mit
den Vertragen 2017/2018 erklart, dass die Herstellerin
(YMC) wahrend der Garantiezeit die Verwendung von
Originalprodukten verlange, ansonsten verfalle jeglicher
Anspruch auf Garantieleistungen (Rz 84). Die Mehrheit
der Yamaha-Partner bejahen die Frage, ob die Garantie
verfalle, wenn im Rahmen von Service- und Wartungs-
arbeiten Ersatzteile verwendet werden, die von Drittan-
bietern stammen und von der HAG nicht autorisiert sind
(Rz 89). Wahrend die Liefervereinbarungen 2018 das
Einbauen von Teilen fremder Herkunft ausdricklich als
Garantieausschlussgrund nennen, nennen die Lieferver-
einbarungen 2021 nicht anerkannte Teile (Rz 76).

3% Act. 10, Antworten zu Frage 27, S. 14.

40 Act. 10, Antworten zu Frage 27, S. 14.

41 Act. 10, Antwort zu Frage 25, S. 13.

42 Act. 10, Antwort zu Frage 26, S. 13.

43 Act. 10, Antwort zu Frage 26, S. 13.

44 Act. 10, Antworten zu Fragen 35 und 36, S. 17.
45 Act. 10, Antworten zu Fragen 35 und 36, S. 17.
146 Act. 68; act. 49; act. 66.

147 Act. 68; act. 49; act. 66.

148 Act. 68; act. 49; act. 66.

149 Act. 68; act. 49; act. 33; act. 59.

150 Act. 68.

51 Act. 49; act. 54; act. 55; act. 56; act. 59; act. 60; act. 66; act. 70;
act. 80.

152 Act. 33.
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93. Durch die vertragliche Verpflichtung der Yamaha-
Partner in den Jahren vor 2021, nur Yamaha-
Originalersatzteile zu verwenden und zu verkaufen
(Rz 77), konnten sie darin beschrankt gewesen sein,
Ersatzteile von konkurrierenden Herstellern zu verwen-
den bzw. zu verkaufen. Der HAG zufolge dirfen die
Yamaha-Partner Teile fremder Herkunft anbieten und
verkaufen.'®® Die Mehrheit der Yamaha-Partner gibt an,
Ersatzteile von konkurrierenden Herstellern zu beziehen
und zu verkaufen (Rz 90). Die revidierten Rahmenver-
trage 2021 prazisieren, dass die Yamaha-Partner ver-
pflichtet sind, wahrend der Garantiezeit des Fahrzeugs
fir Yamaha-Produkte nur Yamaha-Originalersatzteile
oder gleichwertige Produkte zu verwenden und zu ver-
kaufen. Sie lassen die Verwendung und den Verkauf von
Yamaha-Originalteilen gleichwertigen Produkten nun
ausdricklich zu.

A.3.3.3 Zwischenfazit zu Parallel- und Direktimpor-
ten

94. In Bezug auf Parallel- und Direktimporte ist erstens
festzuhalten, dass mit der Alleinbezugsverpflichtung der
Vertrage 2017/2018 die  Schweizer = Yamaha-
Vertretungen verpflichtet waren, die Yamaha-Produkte
ausschliesslich bei der Schweizer Generalimporteurin
(der HAG), zu beziehen (Rz 41 ff.). Sie haben sich damit
indirekt verpflichtet, Parallelimporte sowie den Bezug
von Yamaha-Produkten im Ausland zu unterlassen. Dies
kénnte zum indirekten Ausschluss von passiven Verkau-
fen durch auslandische Handler an Schweizer Handler
gefuhrt haben. Gleiches gilt fir die Verpflichtung der
Yamaha-Service-Stellen, Vertragsprodukte nur von der
HAG und insbesondere Yamaha-Fahrzeuge nur von den
ihnen zugewiesenen Yamaha-Vertretungen zu beziehen
(Rz 44 ff.). Gegen eine strikte Alleinbezugsverpflichtung
und fir die Méglichkeit von Parallelimporten sprechen
demgegenuber Ziff. 4.21 resp. 4.19 der Liefervereinba-
rungen der Yamaha-Partner, die Parallelimporte vorse-
hen (Rz 47). Die Mehrheit der befragten Yamaha-
Partner gibt an, sich nicht darin beschrankt zu sehen,
Yamaha-Produkte aus dem Ausland zu beziehen
(Rz 58). Lediglich ein Yamaha-Partner gibt jedoch an,
tatsachlich Fahrzeuge parallel zu importieren (Rz 58).
Die geringe Anzahl parallel- und direktimportierter Ya-
maha-Fahrzeuge im Jahr 2018 (0,6 % aller Fahrzeuge)
(Rz 53) zeigt, dass beinahe keine Importe getatigt wur-
den. Die HAG hat den Wortlaut der Alleinbezugsklauseln
in ihren revidierten Vertrdgen 2021 nur geringflgig ge-
andert. Der neue Wortlaut, fur sich allein, suggeriert
weiterhin eine Alleinbezugsverpflichtung. Die HAG hat
dem Sekretariat allerdings zugesichert, die diesbezlgli-
che Anregung umzusetzen (Rz 19). Mit der Umsetzung
der Anregung wird der Widerspruch zwischen den Ver-
tragsklauseln wegfallen.

95. Zweitens liegen Garantiebeschrankungen vor, die
Parallel- und/oder Direktimporte indirekt behindert haben
kénnten. [...]. Den vertraglichen Garantieausschluss
beim Einbauen von Ersatzteilen fremder Herkunft
(Rz 75) sowie die vertragliche Verpflichtung der Yama-
ha-Partner, nur Yamaha-Originalersatzteile zu verwen-
den und zu verkaufen (Rz 77), hat die HAG bereits aus
den Vertragen gestrichen.

A.3.4 Belieferung spezifischer Kundengruppen

96. Gemass der Internetseite von YME bietet die HAG
fachgerecht mit Blaulicht, Martinshorn und Koffersystem
vom Zivil- zum Behdrdenfahrzeug umgebaute Yamaha-
Modelle an.’™ Es handelt sich dabei jahrlich um sehr
wenige Fahrzeugverkaufe (siehe Tabelle 1, Rz 26).

97. Die Yamaha-Vertretungen waren gemass Ziff. 4.1
Abs. 2 des Rahmenvertrages 2017 nicht berechtigt, Be-
hoérden oder Handelsbetriebe mit Vertragsprodukten zu
beliefern:

«Die YAMAHA-Vertretung ist nicht berechtigt, Vertragspro-
dukte an Behdrden oder andere Handelsbetriebe zu ver-

kaufen.» 155 (Hervorhebung hinzugefiigt)

98. Die Yamaha-Service-Stellen waren gemass Ziff. 4.1
Abs. 2 des Rahmenvertrages 2018 nicht berechtigt, Ver-
tragsprodukte an Behdrden oder andere Handelsbetrie-
be zu verkaufen, wenn die Produkte spezielle technische
Anderungen bedingen:

«Die YAMAHA Service-Stelle ist nicht berechtigt, Vertrags-
produkte (Art. 2) an Behbrden oder andere Handelsbetrie-
be zu verkaufen, wenn die Produkte spezielle technische
Anderungen (z.B. Polizeifahrzeug mit spezifischer Ausris-
tung) bedingen.» %8 (Hervorhebung hinzugefiigt)

99. Diese Beschrankungen gegeniber den Yamaha-
Partnern wurden in den revidierten Rahmenvertragen
2021 ersatzlos gestrichen.'®” Damit ist im Vertrag nicht
mehr explizit festgehalten, dass die Yamaha-Partner an
Behorden oder Handelsbetreibe keine Vertragsprodukte
liefern durfen. Jedoch lautet Ziff. 3.1 des revidierten
Rahmenvertrages 2021 Yamaha-Vertretung neu wie
folgt:

«Die Lieferantin verpflichtet sich, Vertragsprodukte nur an
die Yamaha Vertretung zu verkaufen. Davon ausgenom-
men ist die Belieferung einer allfélligen Yamaha Service-
Stelle mit Yamaha Originalersatzteilen und Yamaha Zube-
hor sowie der Vertrieb und Verkauf von Vertragsprodukten
mit technischen Modifikationen an Behdrden, Handelsbe-
triebe oder Flottenbetreiber. Solche technisch modifizierte
Vertragsprodukte bediirfen einer vorgdngigen Priifung und
Genehmigung durch Yamaha Motor Europe und werden
daher direkt durch die Lieferantin vertrieben und ver-
kauft.»1%8 (Hervorhebung hinzugefligt)

100. Eine entsprechende Klausel findet sich auch im
revidierten Rahmenvertrag 2021 der Yamaha-Service-
Stellen.’®® Die revidierten Vertrdge 2021 begrenzen die
Verkaufsbeschrankung ausdrticklich auf technisch modi-
fizierte Fahrzeuge.

153 Act. 10, Antworten zu Fragen 35 und 36, S. 17.

%4 Siehe <https://www.yamaha-motor.eu/ch/de/footer/pro-users/authori
ties/> (25.9.2020).

%5 Act. 6, Beilage 1 (Rahmenvertrag 2017 Yamaha-Vertretung),
Ziff. 4.1, zweiter Absatz, S. 9.

%6 Act. 6, Beilage 2 (Rahmenvertrag 2018 Yamaha-Service-Stelle),
Ziff. 4.1 Abs. 2, S. 38.

7 Act. 17, Beilagen 1 und 3.
%8 Act. 83, Beilage 1, Ziff. 3.1, S. 8
%9 Act. 83, Beilage 4, Ziff. 3.1, S. 52.
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A.3.4.1 Stellungnahme der HAG zur Belieferung

spezifischer Kundengruppen

101. Zur Belieferung spezifischer Kundengruppen brach-
te die HAG zunachst vor, dass es den Yamaha-Partnern
nicht untersagt sei, Standardfahrzeuge an Behoérden,
Handelsbetriebe oder Flottenbetreiber zu liefern.'80 Die
HAG raumte ein, die entsprechenden Klauseln der Ver-
trage 2017/2018 seien «missverstdndlich».'®' Die Be-
schrankung betreffe einzig die Auslieferung technisch
modifizierter Fahrzeuge.62

102. Beziglich technisch modifizierter Fahrzeuge, die an
Behdrden und Handelsbetriebe verkauft werden (Feld, in
dem HAG selbst auf Endkundenstufe tatig ist) erklarte
die HAG, dass es sich z. B. um Polizeifahrzeuge hand-
le.’® Die HAG misse bei diesem Typ von Fahrzeugen
selbst noch technische Anderungen vornehmen wie z. B.
das Anbringen von Sirenen und Polizeileuchtzeichen.64
Die HAG Ubernehme einen kleinen Teil der Herstellung,
weshalb diese Pflichten vertraglich zwischen der Her-
stellerin und der HAG geregelt seien.'®> Normale Fahr-
zeughandler wirden gar nicht Uber die Ausristung ver-
fugen, um solche «Herstellungsaktivitdten» zu uberneh-
men. 166

103. Zudem missten die betroffenen Fahrzeuge zwin-
gend von YMC abgenommen werden, wofir Yamaha
strenge Richtlinien vorgebe.®” Auch aus diesem Grund
sei es einem einzelnen Handler nicht maoglich, diese
Leistung zu erbringen.'®® Angesichts der Komplexitat der
Prozeduren seien die Yamaha-Partner an einer Teil-
nahme an solchen Ausschreibungen gar nicht interes-
siert.’®® Die Yamaha-Partner wirden von diesen Ge-
schaften jedoch profitieren, weil die Wartungen, Repara-
turen und die gesamte Ersatzteilversorgung Uber die
Yamaha-Partner erfolge.'°

A.3.4.2 Ergebnis der Yamaha-Partner-Befragung
zur Belieferung spezifischer Kundengrup-
pen

104. Die Befragung der Handler ergab, dass neun von
17 Yamaha-Partner (53 %) sagen, dass sie im Jahr
2018 und/oder 2019 technisch unveranderte Yamaha-
Produkte an Handelsbetriebe, Flottenbetriebe und/oder
Behorden verkauft hatten.

105. Demgegenulber verkaufte nur ein Yamaha-Partner
(6 %) im Jahr 2018 und/oder 2019 technisch modifizierte
Yamaha-Fahrzeuge an Handelsbetriebe und Flottenbe-
treiber.’””" Zudem verkauften drei von 18 Yamaha-
Partner (18 %) im Jahr 2018 und/oder 2019 technisch
modifizierte Yamaha-Fahrzeuge an Behoérden.'”? Von
den 15 Yamaha-Partnern, die angeben, keine technisch
modifizierten Fahrzeuge an Behdrden, Handelsbetriebe
oder Flottenbetreiber zu verkaufen, geben sechs an,
dass sie Interesse daran héatten dies zu tun, wobei einer
erklart, dass technische Anderungen aufwandig seien
und er als kleiner Betrieb nicht die Kapazitaten dafir
habe.’”® Sieben dieser 15 Yamaha-Partner geben an,
dass sie kein Interesse am Verkauf technisch modifizier-
ter Fahrzeuge hatten. Drei davon begrinden dies im
Wesentlichen mit fehlenden Kapazitaten.'”* Zwei antwor-
teten nicht auf diese Frage.

106. Des Weiteren ergab die Befragung, dass neun von
20 Yamaha-Partnern (45 %) die HAG auf dem Schwei-

zer Markt als ihre Konkurrentin betrachten. Keiner dieser
neun Yamaha-Partner gab an, die HAG speziell in Be-
zug auf technisch modifizierte Fahrzeuge oder in Bezug
auf bestimmte Kundengruppen als Konkurrentin anzu-
sehen.

A.3.4.3 Zwischenfazit zur Belieferung spezifischer
Kundengruppen

107. Wahrend die Vertrage 2017 dem Wortlaut nach den
Yamaha-Vertretungen untersagten, Vertragsprodukte an
Behdérden und Handelsbetriebe zu verkaufen, behalten
die revidierten 2021 Vertrage der HAG die Belieferung
von Behorden, Handelsbetrieben und Flottenbetreibern
mit technisch modifizierten Fahrzeugen vor. Die HAG
erklart, dass es den Yamaha-Partnern nicht untersagt
sei, Standardfahrzeuge an Behoérden, Handelsbetriebe
oder Flottenbetreiber zu liefern und die Klausel dazu
missverstandlich formuliert sei. Die Mehrheit der Yama-
ha-Partner gibt an, technisch unveranderte Fahrzeuge
an Behorden, Handelsbetriebe und Flottenbetreiber zu
verkaufen.

108. Zum weiterhin bestehenden vertraglichen Vorbehalt
der HAG, als einzige technisch modifizierte Fahrzeuge
an Behdrden, Handelsbetriebe und Flottenbetreiber zu
verkaufen, gibt die HAG an, dass die betroffenen Fahr-
zeuge zwingend von YMC abgenommen werden miss-
ten, woflr Yamaha strenge Richtlinien vorgebe und den
Yamaha-Partnern die Ausristung fehlen wirde. Drei
Yamaha-Partner geben an, technisch modifizierte Fahr-
zeuge an Behdrden, Handelsbetriebe oder Flottenbe-
treiber verkauft zu haben. 15 Yamaha-Partner geben an,
dies nicht zu tun und die Mehrheit davon gibt auch an,
kein Interesse daran zu haben (Rz 105). Vier Yamaha-
Partner geben schliesslich an, aufgrund fehlender Kapa-
zitdten keine technisch modifizierten Fahrzeuge zu ver-
kaufen.

A.3.5 Preisgestaltung betreffend Motorrader und

Roller

109. Aufgrund der gemeldeten Hinweise bestand der
Verdacht, dass die HAG auf die Wiederverkaufspreise
der Yamaha-Partner Einfluss nimmt. Den Hinweisen
zufolge erkundige sich die HAG bei den Yamaha-
Partnern nach ihren Verkaufspreisen, drohe ihnen und
Ube Druck auf sie aus, damit sie einen bestimmten Ver-
kaufspreis einhalten.

160 Act. 10, Antwort zu Frage 28, S. 15; act. 123, Rz 9f.
61 Act. 10, Antwort zu Frage 28, S. 15.

162 Act. 10, Antwort zu Frage 28, S. 15; act. 123, Rz 9 f.
163 Act. 10, Antwort zu Frage 28, S. 15; act. 123, Rz 9f.
164 Act. 10, Antwort zu Frage 28, S. 15; act. 123, Rz 9f.

85 Act. 123, Rz 9 1.

86 Act. 123, Rz 9 1.

167 Act. 10, Antwort zu Frage 28, S. 15.
168 Act. 10, Antwort zu Frage 28, S.

89 Act. 10, Antwort zu Frage 29, S. 15.

170 Act. 10, Antworten zu Fragen 2, 3, 28-30 und 34.
7 Act. 70.

72 Act. 70; act. 73; act. 50.

73 Act. 64.

174 []
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110. Die folgenden Abschnitte fassen die Feststellungen
zur Preissetzung der Yamaha-Partner betreffend Motor-
rader und Roller (A.3.5.1), zu den Margen und Rabatten
(A.3.5.2) sowie die sich daraus ergebenden Erkenntnis-
se bezuglich der Preisgestaltung (A.3.5.3) zusammen.

A.3.5.1 Preissetzung der Yamaha-Partner betref-

fend Motorrader und Roller

111. Die HAG handigt den Yamaha-Partnern jahrlich
Preislisten mit empfohlenen Verkaufspreisen fiir Motor-
rader und Roller aus.'” Diese waren bzw. sind im Inter-
net einsehbar und somit allgemein zuganglich. Die
nachstehende Tabelle flhrt die Preislisten, ihren Gegen-
stand, ihre Angabe bzgl. Verbindlichkeit und die Bezug-

nahme darauf in den Vertragen auf:

Tabelle 12: Preislisten der HAG und Bezugnahme in den Yamaha-Partner Vertragen

Dokument Verbindlichkeit Bezugnahme in Vertragen mit Yamaha-Partnern
Preisliste «*Empfohlene Ver- | Liefervereinbarung 2018 Yamaha-Vertretung, Ziff. 2.1:
2018 Mo- | kaufspreise»'76 :
torrader «2.1 Empfohlener Verkaufspreis
Bei allen empfohlenen Verkaufspreisen sind die Transportkosten (u.a.
L . LSVA) inbegriffen, jedoch nicht die Kosten fir die Inbetriebnahme.
Preisliste «*Empfohlene Ver- [.]
2018 Roller kaufspreise»178
Die YAMAHA-Vertretung verpflichtet sich, die Fahrzeuge gemass den
T YAMAHA VI Vorschriften zu prasentieren und mit den aktuellen und
Preisliste «*Empfohlene Ver- | empfonlenen Verkaufspreisen zu beschriften.
2019 Mo- | kaufspreise»'7®

torrader und
Roller

Preisliste
2020 Yama-
ha-Produkte

«*Empfohlene Ver-
kaufspreise» 180

Die Lieferantin behalt sich das Recht vor, die empfohlenen Verkaufs-
preise jederzeit und ohne Vorankiindigung zu andern.»'7 (Hervorhe-
bung hinzugefiigt)

Liefervereinbarung 2018 Yamaha-Service-Stelle, Ziff. 2.1, lautet
gleich.

Preisliste
2021 Yama-
ha-Produkte

Zunachst
«*Empfohlene Ver-
kaufspreise», 81
dann «Unverbindli-
che  Preisempfeh-
lung» 182

Liefervereinbarung 2021 Yamaha-Vertretung, Ziff. 2.1:
«2.1 Verkaufspreise (unverbindliche Preisempfehlung)

Alle Verkaufspreise verstehen sich als unverbindliche Preisempfeh-
lungen. [...]

Die Lieferantin_empfiehlf_der Yamaha Vertretung, die Fahrzeuge
gemass den Yamaha VI Vorschriften zu prasentieren und_mit den
aktuellen und unverbindlichen Verkaufspreisen zu beschriften. Diese
Massnahme soll dem Kunden eine transparente Kommunikation
gewahrleisten.

Die Lieferantin behalt sich das Recht vor, die unverbindlichen Preis-
empfehlungen (Verkaufspreise) jederzeit und ohne Vorankiindigung
zu &ndern.» '8 (Hervorhebung hinzugefiigt)

Liefervereinbarung 2021 Yamaha-Service-Stelle, Ziff. 2.1, lautet
gleich.

112. Die Preisliste 2019 fir Motorrader und Roller ent-
hielt am Seitenende jeweils den Hinweis «empfohlene
Verkaufspreise» und keine ausdriickliche Bezeichnung
als unverbindlich. Auf den Internetseiten der Herstellerin
fir die Schweiz <www.yamaha-motor.ch> und
<www.yamaha-motor.eu/ch/de> waren die Fahrzeug-
preise ebenfalls nicht ausdriicklich als unverbindlich
gekennzeichnet. Die in der Preisliste 2020 enthaltenen
Preise sind mit einer *-Markierung als «empfohlene» und
nicht als unverbindliche Verkaufspreise deklariert.184

75 Act. 6, Beilage 3 (2018 Motorrad, S. 61-65), (2018 Roller, S. 65-67)
und (2019, S. 67-70); act. 10, Beilage 7, S. 79-83, Beilage 8 S. 86-93,
Beilage 9, S. 95-102; act. 17, Beilage 6.

76 Act. 6, Beilage 3 (Preisliste 2018 Motorrad), S. 63.

77 Act. 6, Beilagen 2 und 4, Ziff. 2.1, S. 17 resp. 46.

78 Act. 6, Beilage 3 (Preisliste 2018 Roller), S. 65.

7 In der Preisliste 2019 werden die empfohlenen Verkaufspreise in
einer Spalte mit dem Titel «Preise ab*» aufgefiihrt. Die Definition der
Sternmarkierung lautet: «kEmpfohlene Verkaufspreise inkl. 7.7 % MwSt.
und CHF 180.- Nebenkosten (Transport, LSVA sowie Fahrzeugprii-
fungsbericht 13.20A). Beim Handel kénnen zusétzliche Kosten fiir die
Fahrzeugaufbereitung sowie die Zulassungsformalitdten entstehen.
Preis- und Farbédnderungen vorbehalten», act. 6, Beilagen 6-8; act. 17,
Beilage 6; act. 10, S. 95-102.

180 Act. 83, Antwort zu Frage 2, S. 2.

81 Act. 83, Beilage 7 (Preisliste 2021), S. 101-110.

82 Act. 83, Beilage 7 (Preisliste 2021), S. 111-123.

183 Act. 83, Beilagen 2 und 5, Ziff. 2.1, S. 17 resp. 61.

184 Abrufbar unter: <www.yamaha-motor.eu/ch/de> Aktuelles > Aktuelle
Preisliste (Motorrader und Roller) (22.1.2020).
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Gemass Ziff. 2.1 der Liefervereinbarungen 2018 Yama-
ha-Partner, die sich auf die vorgenannten Preislisten der
Jahr 2018 bis 2020 beziehen, verpflichteten sich die
Yamaha-Partner, die Yamaha-Fahrzeuge mit den aktuel-
len und empfohlenen Verkaufspreisen zu beschriften
(nachfolgend: Preisanschriftsklauseln).

113. Zu der Preisliste 2021 ist festzuhalten, dass die
Fahrzeugpreise zunachst als «empfohlene» und spater
als «unverbindliche» Verkaufspreise gekennzeichnet
waren (Rz 116). Ziff. 2.1 der revidierten Liefervereinba-
rungen 2021 mit den Yamaha-Partnern, die sich auf die
vorgenannten Preislisten 2021 bezieht, drickt aus, dass
sich alle Verkaufspreise als unverbindliche Preisempfeh-
lungen verstehen und empfiehlt den Yamaha-Partnern,
die Fahrzeuge mit den aktuellen und unverbindlichen
Verkaufspreisen zu beschriften.

A.3.51.1 Stellungnahme der HAG zur Preisset-
zung ihrer Yamaha-Partner

114. Die HAG bestreitet eine Einflussnahme auf die
Wiederverkaufspreise der Yamaha-Partner fir Yamaha-
Produkte.® Sie wiirde die Einhaltung der Preisempfeh-
lungen nicht kontrollieren und verfige auch nicht Gber
die Moglichkeiten dazu, wie z. B. Uber ein zentrales Wa-
renbewirtschaftungssystem.'® Sie veroffentliche ledig-
lich Preislisten, welche unverbindlich seien und kiindigte
an, die Preislisten des Jahres 2020 folgendermassen zu
revidieren:

«Um eventuellen Missverstandnissen vorzubeugen, wird ab
der Preisliste 2020 (gliltig ab 01.01.2020) sodann stets
noch zusatzlich die Angabe "unverbindliche Preisempfeh-
lung" auf der Preisliste vermerkt.»187

115. Demgegeniber ist die Preisliste 2020 am Seiten-
ende links mit «*Empfohlene Verkaufspreise [...]» und
nicht als unverbindlich deklariert (Rz 112).188

116. Die HAG habe die offizielle Preisliste mit den emp-
fohlenen Verkaufspreisen fir das Jahr 2020 Mitte Januar
2020 an ihre Vertriebspartner versendet, dabei sei «aus
Versehen die in Aussicht gestellte Prézisierung noch
nicht umgesetzt» worden.'®® Die HAG filhrte dazu aus:

«Nachdem wir dieses Versehen bemerkten, haben wir
umgehend eine Uberarbeitung der Preislisten vorge-
nommen. Die online verfigbaren Preislisten 2021 [...]
wurden bereits entsprechend der in Aussicht gestellten
Prazisierung geandert. Bei der gedruckten Fassung er-
folgt ein Nachdruck der Preislisten 2021 bis spatestens
im Juni 2021. [...]»1%0

117. In Bezug auf die Preisangabe in den Geschaften
fuhrt die HAG aus, dass sie aus Griinden eines einheitli-
chen Auftritts den Yamaha-Partnern sogenannte Fahr-
zeugbeschriftungen fir den Showroom zur Verfligung
stelle.’®! Diese Fahrzeugbeschriftungen seien — iden-
tisch wie die Preislisten — mit der Angabe von unverbind-
lichen Preisempfehlungen versehen.'¥? Die Kommunika-
tion mit den Konsumenten sei offen und transparent.’®?
Die HAG reichte mehrere Beispiele fur die Preisanschrift
in den Geschaften ein (vgl. nachfolgendes Beispiel).

185 Act.
186 Act.
187 Act.
188 Act.
189 Act.
190 Act.
191 Act.
192 Act.
193 Act.

10, Antwort zu Frage 4, S. 6.
6,S. 3.

10, Antwort zu Frage 4, S. 6.
17, Beilage 6, S. 117-124.

83, Antwort zu Frage 2, S. 2.
83, Antwort zu Frage 2, S. 2.
10, Antwort zu Frage 6a, S. 6.
10, Antwort zu Frage 6a, S. 6.
10, Antwort zu Frage 6a, S. 6.
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Abbildung 3: Beispiel einer Preisanschrift im Geschift

MT-10

»e du moteur 4 temps, a refroissement liquide, DACT,

4 soupapes
Cylindrée 998 cm?®
Puissance 118 kW /160 ch

Couple maxi.
Transmission

111.0Mm (11.3kg-m) @ 9000 rpm
6 vitesses, Chaine

Réservoir 17 litres
Hauteur de selle B25 mm

Poids 210 kg

Prix* CHF 15 190.—

Frix conseillés non contractuels, changements de prix réserves, jusqu’ & nouvelle erdre

Frais de Livraison

Prix Final

Leasing Exemple 37 mois' CHF 289.70
Financement Plus 36 mois® CHF 433.95

118. Hinsichtlich der Preisangabe im Internet seien die
Handler in der Gestaltung und im Inhalt ihrer Webseite
grundséatzlich frei.’® Sie mussten lediglich die visuellen
Richtlinien von YME respektieren (z.B. Logos, Farben
etc.).’% Einige Handler wiirden auf eigenen Wunsch und
nach Ricksprache mit der HAG den direkten Link auf
<www.yamaha-motor.ch> nutzen.’® Die Preise auf die-
ser Internetseite seien als unverbindlich deklariert.'%”

119. Eine Uberprifung (Ende 2019) der von der HAG
angegebenen Webseite <www.yamaha-motor.ch> bzw.
<www.yamaha-motor.eu/ch/de> ergab, dass keine
Kennzeichnung ersichtlich ist, wonach es sich bei den
Fahrzeugpreisen um unverbindliche Preisempfehlungen
handeln wirde."®® Die diesbeziiglichen Angaben der
HAG lassen sich somit nicht bestatigen. 49 der 88 be-
kannten Yamaha-Partner (rund 56 %) haben auf ihrer
Webseite einen direkten Link zur oben genannten Web-

Yamaha Blue

Ice Flue

%
%

i

@YAMAHA

F<ev=Youriears

seite. Lediglich zwei dieser Handler geben die Fahr-
zeugpreise auch auf ihrer eigenen Webseite an. 28 Ya-
maha-Partner (rund 32 %) prasentieren die Yamaha-
Fahrzeuge auf ihrer eigenen Webseite mit Preisanga-
ben.

1% Act. 10, Antwort zu Frage 6b, S. 7.

195 Act. 10, Antwort zu Frage 6b, S. 7.

1% Act. 10, Antwort zu Frage 6b, S. 7.

7 Act. 10, Antwort zu Frage 6.

98 Siehe als Beispiel: <https://www.yamaha-motor.eu/ch/de/products/
motorcycles/urban-mobility/ys125/> (16.12.2019).
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120. Die HAG gibt ausserdem an, die Vertriebspartner
dirften gegentiber Endkundinnen und Endkunden Ra-
batte auf Yamaha-Produkte gewahren.'®® Unter den
Vertriebspartnern wirde dadurch ein Preiswettbewerb
stattfinden.2%

A.3.51.2 Ergebnis der Yamaha-Partner-Befragun-

gen zu ihrer Preissetzung

Einflussnahme der HAG auf die Preissetzung der Ya-
maha-Partner

121. In der durchgefihrten Befragung sagen 16 von 20
Yamaha-Partnern (80 %), dass sie in der Preissetzung
frei seien, wobei sechs dieser Yamaha-Partner die emp-
fohlenen Verkaufspreise der HAG bzw. von Yamaha
Suisse??' als Grundlage fir die Preisfestsetzung ver-
wenden wiirden. Die Ubrigen Yamaha-Partner (20 %)
verneinen diese Frage.?%?

122. Gemass 16 von 20 Yamaha-Partnern (80 %) nimmt
die HAG keinen Einfluss auf die Héhe der Verkaufsprei-
se der Yamaha-Partner. Vier Yamaha-Partner (20 %)
geben an, dass die HAG auf die Verkaufspreise Einfluss
nehme.?®3 Eine Yamaha-Vertretung halt hierzu fest:
[dass es sowohl fiir die Fahrzeuge als auch fir die Ori-
ginalteile verbindliche Preislisten gebe].2%4

123. Gemass 13 von 15 Yamaha-Partnern (87 %) sind
die Preisempfehlungen der HAG unverbindlich. Ein Ya-
maha-Partner sagt hinsichtlich der Verbindlichkeit der
empfohlenen Verkaufspreise «teils/teils»2°5 und ein an-
derer gab keine eindeutige Antwort.206

124. 13 von 15 Yamaha-Partnern (87 %) sagen zudem,
dass die Einhaltung der Preisempfehlungen nicht kon-
trolliert wirde. Zwei Yamaha-Partner hingegen sagen,
dass die Einhaltung kontrolliert werde und bei Nichtein-
haltung Konsequenzen drohen wirden. Einer dieser
Yamaha-Partner gibt zudem an, dass zwecks Einhaltung
der empfohlenen Verkaufspreise Anreize gewahrt und
Druck ausgelibt wiirden.2%” Die Ubrigen Yamaha-Partner
verneinen die Frage, ob die HAG Anreize gewahre
und/oder Druck ausiibe, damit die empfohlenen Ver-
kaufspreise eingehalten werden.

Angaben der Yamaha-Partner zur Beschriftung der
Fahrzeuge

125. Danach gefragt, wie die Yamaha-Partner die Preis-
anschriftsklausel (Rz 111), wonach sich die Yamaha-
Partner verpflichten, die Fahrzeuge gemass den Yama-
ha VI Vorschriften zu prasentieren und mit den aktuellen
und empfohlenen Verkaufspreisen zu beschriften, ver-
stehen und anwenden, geben 17 von 19 Yamaha-
Partnern (90 %) an, die Formulierung «mit den aktuellen
und empfohlenen Verkaufspreisen zu beschriften», so
zu verstehen, dass sich diese auf die Preise der Preislis-
ten bezieht. Weiter geben 12 von 19 Yamaha-Partner
(63 %) an, die Bestimmung so zu verstehen, dass die
Fahrzeuge mit den empfohlenen Verkaufspreisen be-
schriftet werden missen, aber zu selbst festgelegten
Verkaufspreisen verkauft werden. Sieben von 19 Yama-
ha-Partnern (37 %) gaben hingegen an, die Bestimmung
so zu verstehen, dass die Fahrzeuge mit den empfohle-
nen Verkaufspreisen beschriftet werden missen und
auch zu den empfohlenen Verkaufspreisen verkauft
werden. Ein Yamaha-Partner fiihrt aus: [...].208

126. Von 19 Yamaha-Partnern geben elf (57 %) an, die
Motorrader und Roller im Geschéaft immer mit dem emp-
fohlenen Verkaufspreis zu beschriften, sechs (31 %)
geben an, dies meistens zu tun, einer (6 %) gibt an, dies
selten zu tun und einer (6 %) gibt an, dies nie zu tun.

127. Von 18 Yamaha-Partnern geben neun an (50 %),
die Motorrader und Roller auf ihrer Website immer mit
dem empfohlenen Verkaufspreis zu beschriften, sieben
(39 %), dies meistens zu tun und zwei (11 %), dies nie
zu tun.

Tatsédchliche Beschriftung der verkauften Fahrzeuge mit
dem empfohlenen Verkaufspreis

128. Im Rahmen der zweiten Befragung zur Preispolitik
(vgl. Rz 15) wurden die Yamaha-Partner aufgefordert,
Angaben zur Preisgestaltung betreffend die zehn am
haufigsten verkauften Yamaha-Fahrzeuge fiir das Jahr
2018 einzureichen. Insbesondere wurden die Yamaha
Partner aufgefordert, flr jedes der zehn am haufigsten
verkauften Modelle pro verkauftes Fahrzeug anzugeben,
welches die Preisempfehlung fir das Grundmodell war
und mit welchem Verkaufspreis fiir das Grundmodell sie
das Fahrzeug angeschrieben haben. In Bezug auf die
angeschriebenen Verkaufspreise zeigt die nachstehende
Tabelle 13, dass im Durchschnitt in rund 93 % der Fahr-
zeugverkaufe das Fahrzeug mit dem empfohlenen Ver-
kaufspreis der HAG beschriftet wurde.

%9 Act. 6, S. 3.

20 Act. 6, S. 3; act. 10, S. 4.

201 Auf der Internetseite von YME wird die HAG als Yamaha Motor
Schweiz bezeichnet. Der entsprechende Link auf der Internetseite
<www.yamaha-motor.eu> leitet den Webseitenbesucher auf die Web-
seite der HAG weiter. Yamaha Suisse ist folglich die HAG.

202

203 Act. 49; act. 68; act. 59; act. 70.

204 Act. 68.

205 Act. 71.

208 Act. 68.

27 Eine Yamaha-Vertretung sagt zu allfalligen Kontrollen der Einhal-
tung: [dass man ermahnt wirde, wenn man zu einem hdheren oder
tieferen Preis verkaufe, als demjenigen der Preisliste der HAG]. Auf die
Fragen, wie die Kontrollen erfolgen und welche Konsequenzen ein
Abweichen von den empfohlenen Verkaufspreisen habe, gibt die glei-
che Yamaha-Vertretung an: [dass Kontrollen durch Vertreter der HAG
erfolgen wirden und dass Ermahnungen und Vertragskiindigungen
erfolgen wurden]. Hinsichtlich Anreizen sagt diese Yamaha-Vertretung
zudem: [...] und hinsichtlich Druckauslibung: [dass die HAG die Preise
festlege [...] und dass man wegen der geringen Margen gezwungen
sei, die Preise der HAG anzuwenden]. Eine Yamaha-Service-Stelle
gab an, dass die Kontrollen durch den «Zone Manager» der HAG
erfolge und hinsichtlich allfalliger Konsequenzen hielt sie fest: [...].

208 Act. 53.
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Tabelle 13: Beschriftung der Motorrader und Roller mit den Preisempfehlungen fiir die meistverkauften Mo-

delle — Jahr 2018

Yamaha-Modelle

Anteil, bei dem die Preisempfehlungen und

der angeschriebene Verkaufspreis identisch sind [%]

[Modell 1]

[.]

[Modell 2]

[Modell 3]

[Modell 4]

[Modell 5]

[Modell 6]

[Modell 7]

[Modell 8]

[Modell 9]

[Modell 10]

Mittelwert:

93,2

Quelle: Angaben Yamaha-Partner (Befragung zur Preispolitik) — Berechnungen des Sekretariats.

129. Der obigen Tabelle 13 ist zudem zu entnehmen,
dass fir die einzelnen Yamaha-Modelle die Spanne flr
eine Beschriftung der Preisschilder mit der Preisempfeh-
lung der HAG je nach Modell von rund [...] bis zu [...]
reicht. Anders ausgedrickt haben die Yamaha-Partner
(im Durchschnitt tGber alle Modelle) in 7 % der Fahr-
zeugverkaufe das Fahrzeug nicht mit dem von der HAG
empfohlenen Verkaufspreis beschriftet.

Befolgungsgrad der Preisempfehlungen der HAG

130. Zur Frage, ob bzw. wie oft die Yamaha-Partner die
Preisempfehlungen beim Verkauf von Motorraddern und
Rollern einhalten, geben im qualitativen Teil des Frage-
bogens von 19 Yamaha-Partnern neun an, diese immer
einzuhalten, neun, diese meistens einzuhalten, und ei-
ner, diese nie einzuhalten. 13 von 19 Yamaha-Partnern
(68 %) geben an, auf Motorrader und Roller Rabatte zu
geben und sechs (32 %), dies nicht zu tun.

131. Im Rahmen der zweiten Befragung zur Preispolitik
(Rz 15) wurden die Yamaha-Partner aufgefordert, Anga-
ben zur Preisgestaltung betreffend die zehn am haufigs-
ten verkauften Yamaha-Fahrzeuge fir das Jahr 2018
einzureichen. Dabei wurde die Tatsache bericksichtigt,
dass beim Kauf eines Motorrades oder Rollers mdglich-
erweise auch Sonderausstattungen mitgekauft werden
und dies einen Einfluss auf die Bereitschaft der Yamaha-
Partner haben koénnte, Rabatte zu gewahren. Vor die-
sem Hintergrund wurden die Yamaha-Partner aufgefor-
dert, fur jedes der zehn am haufigsten verkauften Model-
le pro verkauftes Fahrzeug anzugeben (i) was die Preis-
empfehlung fur das Grundmodell (ohne Sonderausstat-

tungen) war, (ii) mit welchem Verkaufspreis fir das
Grundmodell sie das Fahrzeug angeschrieben haben,
(iii) welchen Preis die Endkundin bzw. der Endkunde
tatsachlich fur das Fahrzeug bezahlt hat, (iv) mit wel-
chem Verkaufspreis sie die beim Fahrzeugkauf mitge-
kauften Sonderausstattungen beschriftet haben, (v) wel-
chen Preis die Endkundin bzw. der Endkunde tatsachlich
fur die beim Fahrzeugkauf mitgekauften Sonderausstat-
tungen bezahlt hat und, (vi) ob beim Fahrzeugkauf noch
weitere Rabatte gewahrt wurden. Die nachfolgende Ab-
bildung 4 sowie die Tabellen 14 und 15 werten die ein-
gereichten Informationen entsprechend aus.

132. Wird der Befolgungsgrad auf Basis der Verkaufs-
stellen berechnet, welche sich in mehr als der Halfte der
verkauften Produkte an den empfohlenen Verkaufspreis
des Fahrzeuges gehalten haben, so sieht man, dass
dies bei (knapp) acht von 19 Handlern der Fall gewesen
ist (vgl. Abbildung 4). Dementsprechend liegt der Befol-
gungsgrad in Bezug auf den Anteil der vorgenannten
Verkaufsstellen vorliegend bei ca. 42 %.20°

29 Diese Berechnung erfolgte in Anlehnung an BGE 147 Il 72, Pfizer
(vgl. Rz 171).
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Abbildung 4: Anteil verkaufter Fahrzeuge mit und ohne Rabatt nach Verkaufsstelle
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Quelle: Angaben Yamaha-Partner (Befragung zur Preispolitik) —

133. Zusatzlich zeigt die nachfolgende Tabelle 14 den
Anteil verkaufter Fahrzeuge mit Rabatt (nach Modell) im
Jahr 2018. Der Tabelle 14 ist zu entnehmen, dass im
Durchschnitt bei rund 60 % der verkauften Fahrzeuge
auf das Grundmodell ein Rabatt gewahrt wurde. Fir die
einzelnen Modelle reicht die Spanne des Anteils der mit
Rabatt verkauften Fahrzeuge von knapp [...] fir das
Modell [...] bis zu einem Anteil mit Rabatt von Uber [...]
aller verkauften Fahrzeuge beim Modell [...]. Betrachtet
man zusatzlich die Fahrzeuge, bei welchen auch Son-
derausstattungen mitgekauft wurden, so wurde bei ei-

Berechnungen des Sekretariats.

nem Anteil von rund 69 % der verkauften Fahrzeuge im
Durchschnitt ein Rabatt gewahrt. Fir die einzelnen Mo-
delle reicht die Spanne des Anteils der mit Rabatt ver-
kauften Fahrzeuge von etwa [...] beim Modell [...] bis zu
einem Anteil mit Rabatt von Uber [...] aller verkauften
Fahrzeuge beim Modell [...]. Anders ausgedrickt wur-
den im Durchschnitt knapp 40 % der verkauften Fahr-
zeuge zum empfohlenen Verkaufspreis der HAG ver-
kauft und dementsprechend liegt der Befolgungsgrad fiir
die Preisempfehlung (in Bezug auf den Anteil der ver-
kauften Fahrzeuge) bei unter 50 %.

Tabelle 14: Anteil verkaufter Fahrzeuge mit Rabatt nach Modell — Jahr 2018

Yamaha-Modell

Grundmodell

(ohne Sonderausstattungen)

Anteil verkaufte Fahrzeuge mit Rabatt [%]

Grundmodell

(inkl. Sonderausstattung)

[Modell 1] [.]

[.]

[Modell 2]

[Modell 3]

[Modell 4]

[Modell 5]

[Modell 6]

[Modell 7]

[Modell 8]
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Yamaha-Modell

Grundmodell

(ohne Sonderausstattungen)

Anteil verkaufte Fahrzeuge mit Rabatt [%)]

Grundmodell

(inkl. Sonderausstattung)

[Modell 9] [..]

L.

[Modell 10] [...]

L.

Durchschnitt: 60,4

69,0

Quelle: Angaben Yamaha-Partner (Befragung zur Preispolitik) — Berechnungen des Sekretariats.

134. Um den Umfang der gewahrten Rabatte abzu-
schatzen, wurden die Yamaha-Partner zusatzlich aufge-
fordert, Angaben zur konkreten Hohe der gewahrten
Rabatte in CHF einzureichen. Dies fir jedes verkaufte
Fahrzeug aufgeschlisselt in den Rabatt fiir das Grund-
modell ohne Sonderausstattungen sowie zusatzlich flr
das Grundmodell inkl. Sonderausstattungen. Die nach-
folgende Tabelle 15 gibt diese Rabatte in Prozent aus-
gehend vom empfohlenen Verkaufspreis der HAG an. In
Bezug auf den empfohlenen Verkaufspreis fur das
Grundmodell ohne Sonderausstattungen wurde fur alle
verkauften Modelle im Durchschnitt ein Rabatt von [...]

gewabhrt, dies in einer Spanne je nach Modell von durch-
schnittlich [...] bis zu durchschnittlich [...]. Im Durch-
schnitt wurde fir die einzelnen Modelle ein minimaler
Rabatt von [...], dies in einer Spanne je nach Modell von
durchschnittlich [...] bis zu durchschnittlich [...], gegeben
und der durchschnittliche maximale Rabatt wurde mit
[...] angegeben, dies in einer Spanne je nach Modell von
durchschnittlich [...] bis zu durchschnittlich [...]. Zusam-
menfassend wurde im Durchschnitt auf alle verkauften
Fahrzeuge auf das Grundmodell ein Rabatt von durch-
schnittlich [...] gewahrt.

Tabelle 15: Tatsachlich gewahrte Rabatte auf die Preisempfehlung nach Modell — Jahr 2018

Yamaha-Modell Rabatte in [%]
Minimum Maximum Durchschnitt

Rabatt auf das Grundmodell (ohne Sonderausstattungen)

[Modell 1] [...] [.] [-]
[Modell 2] [--] [--] [--]
[Modell 3] [...] [-] [-]
[Modell 4] [...] [.] [-]
[Modell 5] [...] [-] [-]
[Modell 6] [...] [-] [-]
[Modell 7] [...] [.] [-]
[Modell 8] [...] [-] [-]
[Modell 9] [...] [-] [-]
[Modell 10] [...] [.] [-]
Durchschnittlicher Rabatt [..] [.] [...]

Rabatt auf das Grundmodell (inklusive Sonderausstattungen)

[Modell 1] [..]
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Yamaha-Modell Rabatte in [%]
Minimum Maximum Durchschnitt

[Modell 2] [--] [--] -]
[Modell 3] [-] [-] (-]
[Modell 4] [-] [-] (-]
[Modell 5] [--] [--] -]
[Modell 6] [-] [-] (-]
[Modell 7] [-] [-] (-]
[Modell 8] [--] [--] -]
[Modell 9] [-] [-] (-]
[Modell 10] [..] [..] [...]
Durchschnittlicher Rabatt [..] [..] [...]

Quelle: Angaben Yamaha-Partner (Befragung zur Preispolitik) — Berechnungen des Sekretariats.

135. Der obigen Tabelle 15 sind zudem die gewahrten
Rabatte flr verkaufte Fahrzeuge mit Sonderausstattun-
gen in Prozent zum empfohlenen Verkaufspreis (fir das
Grundmodell inkl. Sonderausstattungen) zu entnehmen.
In Bezug auf das Grundmodell mit Sonderausstattungen
wurde fir alle verkauften Modelle im Durchschnitt ein
Rabatt von [...] gewahrt, dies in einer Spanne je nach
Modell von durchschnittlich [...] bis zu durchschnittlich
[...]- Im Durchschnitt wurde fir die einzelnen Modelle ein
minimaler Rabatt von [...], dies in einer Spanne je nach
Modell von durchschnittlich [...] bis zu durchschnittlich
[...], gegeben und der durchschnittliche maximale Rabatt
wurde mit [...] angegeben, dies in einer Spanne je nach
Modell von durchschnittlich [...] bis zu durchschnittlich
[...]. Zusammenfassend wurde im Durchschnitt auf alle
verkauften Fahrzeuge auf das Grundmodell inkl. Son-
derausstattung ein Rabatt von durchschnittlich [...] ge-
wahrt. Darlber hinaus gaben die Yamaha-Partner an,
dass bei durchschnittlich 28 % der Verkaufe «weitere
Rabatte» je nach Modell gewahrt worden seien.

136. Davon ausgehend, dass die Yamaha-Partner die
Fahrzeuge (im Grundmodell) zum empfohlenen Ver-
kaufspreis verkaufen, wirden sie eine Bruttomarge von
[...] % erzielen.?' Ein gewahrter Rabatt von [...] repra-
sentiert somit einen Anteil von ca. [10-20] % an der Brut-
tomarge. Bezogen auf die Fahrzeugverkdufe mit ge-
wahrtem Rabatt (vorliegend ca. 60 %; vgl. Rz 133) be-
tragt der durchschnittliche Rabatt [...]. Dies reprasentiert
somit einen Anteil von ca. [20-30] % an der Bruttomarge
der Yamaha-Partner. Dies bedeutet, dass z. B. beim
Verkauf eines Fahrzeuges, welches CHF 10'000 kostet,
dem Yamaha-Partner bei einer Bruttomarge von ca. [...],
CHF [...] zukommen. Gewahrt der Yamaha-Partner der
Endkundin oder dem Endkunden einen Rabatt von [...],
also von CHF [...], so betragt seine Bruttomarge noch
CHF [...]. Der gewahrte Rabatt stellt also einen Anteil

von [20-30] % an der Bruttomarge des Yamaha-Partners
dar.

A.3.5.1.3 Zwischenfazit zur Preissetzung der Ya-
maha-Partner betreffend Motorrader und

Roller

137. Zusammenfassend ist bezilglich der Preissetzung
betreffend Motorrader und Roller festzuhalten, dass die
HAG den Yamaha-Partnern jahrlich Preislisten fir die
Yamaha-Fahrzeuge kommunizierte, die Preislisten im
Internet einsehbar und damit allgemein zuganglich wa-
ren und sind, die in den Preislisten enthaltenen Preise
nicht mit «unverbindlich», sondern lediglich mit «xempfoh-
lene Verkaufspreise» bezeichnet waren (Rz 111) und die
HAG den Yamaha-Partnern Preisanschriften zur Verfu-
gung stellte (Rz 117). Die Vertrage 2017/2018 enthielten
zudem Preisanschriftsklauseln, wonach die Yamaha-
Partner verpflichtet waren, die Fahrzeuge «mit den aktu-
ellen und empfohlenen Verkaufspreisen zu beschriften»
(Rz 111).

138. Die Mehrheit der Yamaha-Partner gibt an, in der
Preissetzung frei zu sein (Rz 121 ff.) und die Fahrzeuge
mit dem empfohlenen Verkaufspreis zu beschriften
(Rz 125 ff.). Der quantitative Teil der Yamaha-Partner-
Befragungen hat ergeben, dass rund 93 % der verkauf-
ten Fahrzeuge mit dem empfohlenen Verkaufspreis der
HAG beschriftet wurden (vgl. Rz 128), ca. 42 % der Ver-
kaufsstellen mindestens die Halfte der Fahrzeuge zum
empfohlenen Verkaufspreis verkauften (vgl. Rz 132 bzw.
Abbildung 4) und knapp 40 % (Grundmodell) bzw. 31 %
(Grundmodell mit Sonderausstattung) der verkauften
Fahrzeuge zum empfohlenen Verkaufspreis der HAG
verkauft wurden (vgl. Rz 133). Der Umfang der gewahr-
ten Rabatte stellt durchschnittlich einen Anteil von ca.
[10-20] % der Bruttomarge der Yamaha-Partner dar.

210 Act. 70.
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A.3.5.2 Margen und Sonderrabatte

139. Die Liefervereinbarungen der Yamaha-Partner hal-
ten zu Margen und Rabatten fest:

Tabelle 16: Rabattstrukturklausel der Liefervereinbarungen der HAG mit den Yamaha-Partnern

2018 Liefervereinbarung Yamaha-Partner

2021 Liefervereinbarung Yamaha-Partner

Die *-Markierung in Ziff. 2.2 lautet: [...]2""

Die *-Markierung in Ziff. 2.2 lautet: [...].2"2

140. Die *-Markierung zur Ziff. 2.2 der Liefervereinba-
rung 2018 Yamaha-Partner sieht vor, dass eine Margen-
reduktion von [...] % der Yamaha-Service-Stelle nicht
weitergegeben werden darf. Die entsprechende Be-
stimmung der Liefervereinbarung 2021 enthalt diese

Pflicht nicht mehr und es handelt es sich im Ubrigen um
eine vertragliche «Kann»-Vorschrift.

141. Die Liefervereinbarungen der Yamaha-Vertretun-
gen sehen einen Fahrlehrerrabatt vor:

Tabelle 17: Fahrlehrerrabattklausel der Liefervereinbarungen der HAG mit den Yamaha-Vertretungen

2018 Liefervereinbarung Yamaha-Vertretung

2021 Liefervereinbarung Yamaha-Vertretung

[_'_]213

['_']214

142. Nach Ziff. 2.17 der Liefervereinbarung 2018 Yama-
ha-Vertretung, betragt der Nachlass auf Fahrlehrerfahr-
zeuge [...] % vom Endkundenpreis exkl. MwSt. und die
Beteiligung der HAG und der Yamaha-Vertretung betragt
je [...] % vom Endkundenpreis exkl. MwSt. Die Lie-
fervereinbarungen 2021 beziehen sich nicht mehr auf
[...] % vom Endkundenpreis.

A.3.5.21 Stellungnahme der HAG zu Margen und

Sonderrabatten

143. Hinsichtlich der *-Markierung in Ziff. 2.2 der Lie-
fervereinbarung 2018 Yamaha-Partner, gibt die HAG an,
dass diese Klausel nur das Vertragsverhaltnis zwischen
der HAG, der Yamaha-Vertretung und der Yamaha-
Service-Stelle regle.?’> Die Anmerkung, wonach die
Margenreduktion von [...] % nicht der Yamaha Service-
Stelle weitergegeben werden darf, bedeute, dass die
Yamaha Vertretung gegenliber der Yamaha Service-
Stelle fir ihre Umtriebe lediglich einen Pauschalbetrag
von CHF [...] in Rechnung stellen darf und nicht eine
Margenreduktion von [...] %.2'® Zweck sei es, der Ya-
maha-Vertretung eine Mindestmarge von CHF [...] zu
garantieren, wenn eine Yamaha-Service-Stelle bei die-
ser einen Yamaha-Roller beziehe.?'” Zur Vertragsan-
passung fuhrt die HAG aus: «Wir sind nun aber lberein-
gekommen, dass der Wortlaut "darf nicht weitergegeben
werden" ungliicklich gewéhlt ist».218

144. Zur Fahrlehrerrabattklausel gibt die HAG an, sie
gewahre den Yamaha-Partnern bei Fahrlehrerfahrzeu-
gen einen zusatzlichen Rabatt von [...] %; diese [...] %
wirden ausschliesslich der Beteiligung der HAG ent-
sprechen.?’® Es stehe den Yamaha-Partnern dariber
hinaus voéllig frei, einen Rabatt von mehr oder weniger
als [...] % zu gewahren.??® Dieses System sei in der
Praxis auch so angewandt worden.??' Zur Vertragsan-
passung fuhrt die HAG aus:

[...]222

145. Letztendlich stehe es dem Endverbraucher somit
weiterhin frei, den Handler zu wahlen, von dem er den
besten Preis oder Service bekommt.223

A.3.5.2.2 Ergebnis der Yamaha-Partner-Befragung

zu Margen und Sonderrabatten

146. Finf von neun der befragten Yamaha-Vertretungen
geben an, dass ihnen mindestens eine Yamaha-Service-
Stelle zugewiesen sei. Drei dieser finf Yamaha-
Vertretungen verneinen die Frage, ob sie den Verkaufs-
preis fir Yamaha-Fahrzeuge gegeniber der bzw. den
Yamaha-Service-Stelle(n) selber festlegen diirfen.224 Zur
Frage, wie die Vertragsbestimmung gelebt wiirde, geben
zwei Yamaha-Vertretungen an, dass CHF [...] fir den
Aufwand der Yamaha-Vertretung beim Fahrzeugverkauf
an eine Yamaha-Service-Stelle berechnet wiirden.?25

147. Sieben von neun Yamaha-Vertretungen (78 %)
gaben an, sich in der Festlegung der Rabatthéhe fir
Fahrlehrerfahrzeuge als frei zu erachten. Zwei von neun
Yamaha-Vertretungen (22 %) sagen «Nein» und flhren
aus: [...]?%8 bzw. [...].%¥"

211 Act. 6, Beilagen 2 und 4, Ziff. 2.2.

212 Act. 83, Beilagen 2 und 5, Ziff. 2.2, S. 17 resp. 61.
213 Act. 6, Beilage 2, Ziff. 2.17.

214 Act. 83, Beilagen 2 und 5, Ziff. 2.16 resp. 2.13, S. 21 resp. 64.
215 Act. 10, Antwort zu Frage 9, S. 8.

216 Act. 6, S. 2.

217 Act. 10, Antwort zu Frage 9, S. 8.

218 Act. 10, Antwort zu Frage 9, S. 8.

219 Act. 10, Antwort zu Frage 10, S. 8

220 Act. 10, Antwort zu Frage 10, S. 8

221 Act. 10, Antwort zu Frage 10, S. 8.

222 Act. 10, Antwort zu Frage 10, S. 8

223 Act. 10, Antwort zu Frage 10, S. 8

224 Nct. 66; act. 55; act. 59.

225 Act. 55; act. 66.

226 Act. 66.

227 Act. 68.
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A.3.5.2.3 Zwischenfazit zu Margen und Sonderra-

batten

148. Zusammenfassend ist bezliglich der Margen fest-
zuhalten, dass beim Verbot der Weitergabe der Margen-
reduktion von [...] % gestutzt auf den Vertragswortlaut
und die Angaben der befragten Marktteiinehmer unklar
ist, ob es sich um einen Hochstpreis oder um einen kar-
tellrechtlich problematischen Mindestpreis in Form eines
Verbots der Weitergabe von Rabatten handelt. Da die
Klausel mittlerweile gedndert worden ist, wird die Klausel
nicht weiter analysiert.

149. Die Fahrlehrerrabattklausel wurde dahingehend
prazisiert, dass die Yamaha-Vertretungen, zusatzlich
zum Rabatt, den die HAG auf Fahrlehrerfahrzeuge ge-
wahrt, in der Gewahrung weiterer Rabatte frei sind. Die
Mehrheit der Yamaha-Vertretungen erachten sich in der
Festlegung der Rabatthohe fur Fahrlehrerfahrzeuge als
frei. Vor diesem Hintergrund und unter Bertcksichtigung,
dass die HAG die Fahrlehrerrabattklausel angepasst hat,
wird die Klausel nicht weiter analysiert.

A.3.5.3 Zwischenfazit zur Preisgestaltung betref-
fend Motorrader und Roller

150. In Bezug auf die Preisgestaltung ist erstens zur
Preissetzung betreffend Motorrader und Roller festzuhal-
ten, dass die HAG den Yamaha-Partnern jahrlich Preis-
listen fur die Yamaha-Fahrzeuge kommunizierte, die
Preislisten im Internet einsehbar und damit allgemein
zuganglich waren und sind, die in den Preislisten enthal-
tenen Preise nicht mit «unverbindlich», sondern lediglich
mit «empfohlene Verkaufspreise» bezeichnet waren
(Rz 111) und die HAG den Yamaha-Partnern Preisan-
schriften zur Verfligung stellte (Rz 117). Die Vertrage
2017/2018 enthielten zudem Preisanschriftsklauseln,
wonach die Yamaha-Partner verpflichtet waren, die
Fahrzeuge «mit den aktuellen und empfohlenen Ver-
kaufspreisen zu beschriften» (Rz 111). Die Mehrheit der
Yamaha-Partner gibt an, in der Preissetzung frei zu sein
(Rz 121 ff.) und die Fahrzeuge mit dem empfohlenen
Verkaufspreis zu beschriften (Rz 125 ff.). Der quantitati-
ve Teil der Yamaha-Partner-Befragungen hat ergeben,
dass rund 93 % der verkauften Fahrzeuge mit dem emp-
fohlenen Verkaufspreis der HAG beschriftet wurden (vgl.
Rz 128), ca. 42 % der Verkaufsstellen mindestens die
Halfte der Fahrzeuge zum empfohlenen Verkaufspreis
verkauften (vgl. Rz 132 bzw. Abbildung 4) und knapp
40 % (Fahrzeug im Grundmodell) bzw. 31 % (Fahrzeug
inkl. Sonderausstattungen) der verkauften Fahrzeuge
zum empfohlenen Verkaufspreis der HAG verkauft wur-
den (vgl. Rz 133). Der Befolgungsgrad der Preisempfeh-
lungen der HAG liegt somit unter 50 %. Der Umfang der
gewahrten Rabatte stellt durchschnittlich einen Anteil
von ca. [10-20] % an der Bruttomarge der Yamaha-
Partner dar. Die HAG hat dem Sekretariat zugesichert,
die Anregungen bezlglich der Preisgestaltung umzuset-
zen (Rz 19).

151. Zweitens ist bezuglich Margen und Sonderrabatten
festzuhalten, dass beim Verbot der Weitergabe der Mar-
genreduktion von [...] % gestitzt auf den Vertragswort-
laut und die Angaben der befragten Marktteilnehmer
unklar ist, ob es sich um einen Hochstpreis oder um
einen kartellrechtlich problematischen Mindestpreis in
Form eines Verbots der Weitergabe von Rabatten han-

delt. Da die Klausel mittlerweile geandert worden ist,
wird die Klausel nicht weiter analysiert. Die Fahrlehrer-
rabattklausel wurde dahingehend prazisiert, dass die
Yamaha-Vertretungen zusatzlich zum Rabatt, den die
HAG auf Fahrlehrerfahrzeuge gewahrt in der Gewah-
rung weiterer Rabatte frei sind. Die Mehrheit der Yama-
ha-Vertretungen erachten sich in der Festlegung der
Rabatthéhe fur Fahrlehrerfahrzeuge als frei. Vor diesem
Hintergrund und unter Bertcksichtigung, dass die HAG
die Fahrlehrerrabattklausel angepasst hat, wird die
Klausel nicht weiter analysiert.

A.4 Zusammenfassung

152. In Bezug auf Parallel- und Direktimporte ist erstens
festzuhalten, dass mit der Alleinbezugsverpflichtung der
Vertrage  2017/2018 die  Schweizer = Yamaha-
Vertretungen verpflichtet waren, die Yamaha-Produkte
ausschliesslich bei der Schweizer Generalimporteurin
(der HAG), zu beziehen (Rz 41 ff.). Sie haben sich damit
indirekt verpflichtet, Parallelimporte sowie den Bezug
von Yamaha-Produkten im Ausland zu unterlassen. Dies
konnte zum indirekten Ausschluss von passiven Verkau-
fen durch auslandische Handler an Schweizer Handler
gefihrt haben. Gleiches gilt fiir die Verpflichtung der
Yamaha-Service-Stellen, Vertragsprodukte nur von der
HAG und insbesondere Yamaha-Fahrzeuge nur von den
ihnen zugewiesenen Yamaha-Vertretungen zu beziehen
(Rz 44 ff.). Gegen eine strikte Alleinbezugsverpflichtung
und fur die Mdglichkeit von Parallelimporten sprechen
demgegenuber Ziff. 4.21 resp. 4.19 der Liefervereinba-
rungen der Yamaha-Partner, die Parallelimporte vorse-
hen (Rz 47). Die Mehrheit der befragten Yamaha-
Partner gibt an, sich nicht darin beschrankt zu sehen,
Yamaha-Produkte aus dem Ausland zu beziehen
(Rz 58). Lediglich ein Yamaha-Partner gibt jedoch an,
tatsachlich Fahrzeuge parallel zu importieren (Rz 58).
Die geringe Anzahl parallel- und direktimportierter Ya-
maha-Fahrzeuge im Jahr 2018 (0,6 % aller Fahrzeuge)
(Rz 53) zeigt, dass beinahe keine Importe getatigt wur-
den. Die HAG hat den Wortlaut der Alleinbezugsklauseln
in ihren revidierten Vertragen 2021 nur geringfiigig ge-
andert. Der neue Wortlaut fiir sich allein suggeriert wei-
terhin eine Alleinbezugsverpflichtung. Die HAG hat dem
Sekretariat allerdings zugesichert, die diesbeziigliche
Anregung umzusetzen (Rz 19). Mit der Umsetzung der
Anregung wird der Widerspruch zwischen den Vertrags-
klauseln wegfallen.

153. Zweitens liegen Garantiebeschrankungen vor, die
Parallel- und/oder Direktimporte indirekt behindert haben
kénnten. [...]. Den vertraglichen Garantieausschluss
beim Einbauen von Ersatzteilen fremder Herkunft
(Rz 75) sowie die vertragliche Verpflichtung der Yama-
ha-Partner, nur Yamaha-Originalersatzteile zu verwen-
den und zu verkaufen (Rz 77), hat die HAG bereits aus
den Vertragen gestrichen.

154. In Bezug auf die Belieferung spezifischer Kunden-
gruppen ist erstens festzuhalten, dass die Vertrage 2017
dem Wortlaut nach den Yamaha-Vertretungen untersag-
ten, Vertragsprodukte an Behdrden und Handelsbetriebe
zu verkaufen. Die revidierten Vertrage 2021 behalten der
HAG die Belieferung von Behdrden, Handelsbetrieben
und Flottenbetreibern mit technisch modifizierten Fahr-
zeugen vor (Rz 107). Die HAG erklart, dass es den Ya-
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maha-Partnern nicht untersagt sei, Standardfahrzeuge
an Behorden, Handelsbetriebe oder Flottenbetreiber zu
liefern und die Klausel dazu missverstandlich formuliert
sei. Die Mehrheit der Yamaha-Partner gibt an, technisch
unveranderte Fahrzeuge an Behdrden, Handelsbetriebe
und Flottenbetreiber zu verkaufen.

155. Zweitens besteht weiterhin ein vertraglicher Vorbe-
halt der HAG, als einzige Anbieterin technisch modifi-
zierte Fahrzeuge an Behoérden, Handelsbetriebe und
Flottenbetreiber zu verkaufen. Die HAG erklart dazu,
dass die betroffenen Fahrzeuge zwingend von YMC
abgenommen werden missten, woflir Yamaha strenge
Richtlinien vorgebe und den Yamaha-Partnern die Aus-
ristung fehlen wirde. Drei Yamaha-Partner geben an,
technisch modifizierte Fahrzeuge an Behorden, Han-
delsbetriebe oder Flottenbetreiber verkauft zu haben. 15
Yamaha-Partner geben an, dies nicht zu tun und die
Mehrheit davon gibt an, auch kein Interesse daran zu
haben (Rz 105). Vier Yamaha-Partner geben schliess-
lich an, aufgrund fehlender Kapazitaten keine technisch
modifizierten Fahrzeuge zu verkaufen (Rz 105).

156. In Bezug auf die Preisgestaltung ist zur Preisset-
zung betreffend Motorrader und Roller festzuhalten,
dass die HAG den Yamaha-Partnern jahrlich (allgemein
zugangliche) Preislisten fir die Yamaha-Fahrzeuge
kommunizierte, die in den Preislisten enthaltenen emp-
fohlenen Verkaufspreise nicht ausdricklich als unver-
bindlich gekennzeichnet waren (Rz 111), die HAG den
Yamaha-Partnern Preisanschriften zur Verfligung stellte
(Rz 117) und die Vertrage 2017/2018 Preisanschrifts-
klauseln enthielten, wonach die Yamaha-Partner ver-
pflichtet waren, die Fahrzeuge «mit den aktuellen und
empfohlenen Verkaufspreisen zu beschriften» (Rz 111).
Die Mehrheit der Yamaha-Partner gibt an, in der Preis-
setzung frei zu sein (Rz 121 ff.) und die Fahrzeuge mit
dem empfohlenen Verkaufspreis zu beschriften (Rz 125
ff.). Die Yamaha-Partner-Befragung zur Preispolitik hat
ergeben, dass rund 93 % der verkauften Fahrzeuge mit
dem empfohlenen Verkaufspreis der HAG beschriftet
wurden (Rz 128), ca. 42 % der Verkaufsstellen mindes-
tens die Halfte der Fahrzeuge zum empfohlenen Ver-
kaufspreis verkauften (Rz 132 bzw. Abbildung 4) und
knapp 40 % resp. 31 % der verkauften Fahrzeuge im
Grundmodell resp. mit Sonderausstattungen zum emp-
fohlenen Verkaufspreis der HAG verkauft wurden
(Rz 133). Der Umfang der gewahrten Rabatte stellt
durchschnittlich einen Anteil von ca. [10-20] % an der
Bruttomarge der Yamaha-Partner dar. Die HAG hat dem
Sekretariat zugesichert, die Anregungen bezlglich der
Preisgestaltung umzusetzen (Rz 19).

157. Im nachsten Teil wird geprift, ob Anhaltspunkte fur
nachfolgende Abreden bestehen:

- vertikale Preisabreden nach Art. 5 Abs. 4 KG zwi-
schen der HAG und den Yamaha-Partnern beziglich
Motorrddern und Rollern aufgrund der von der HAG
abgegebenen Preislisten und der Verpflichtung der
Yamaha-Partner, bis im Jahr 2021 die Motorrader
und Roller mit den Preisen der HAG zu beschriften
sowie der weiteren vorliegenden Elemente (Rz 201
ff.);

- vertikale Gebietsschutzabreden nach Art. 5 Abs. 4
KG aufgrund (i) der Vertragsbestimmungen, die eine

Alleinbezugsverpflichtung der Yamaha-Partner fur die
Vertragsprodukte vorsehen, und (ii) der Vertragsbe-
stimmungen, die die Garantieleistungen der HAG ge-
genuber den Yamaha-Partnern auf von der HAG im-
portierte Fahrzeuge und Originalersatzteile be-
schranken (Rz 208 ff.);

- horizontale Kundenabreden nach Art. 5 Abs. 3 Bst. ¢
KG aufgrund (i) der Vertragsklauseln, die es den Ya-
maha-Vertretungen untersagen, Vertragsprodukte an
Behdrden und Handelsbetriebe zu verkaufen und (ii)
der Vertragsbestimmungen, die eine alleinige Ver-
kaufsberechtigung technisch modifizierter Fahrzeuge
zugunsten der HAG vorsehen (Rz 218 ff.);

- Wettbewerbsverbote nach Art. 5 Abs. 1 KG i. V. m.
Ziff. 12 Abs. 2 Bst. f VertBek aufgrund (i) der Garan-
tieausschlussklauseln im Fall des Einbaus von Er-
satzteilen fremder Herkunft sowie (ii) der vertragli-
chen Verpflichtung der Yamaha-Partner, nur Yama-
ha-Originalersatzteile zu verwenden und zu verkau-
fen (Rz 265 ff.).

B Erwagungen

B.1 Geltungsbereich

158. Das Kartellgesetz (KG) gilt fir Unternehmen des
privaten und o6ffentlichen Rechts, die Kartell- oder ande-
re Wettbewerbsabreden treffen, Marktmacht ausiiben
oder sich an Unternehmenszusammenschlissen beteili-
gen (Art. 2 Abs. 1 KG). Als Unternehmen gelten samtli-
che Nachfrager oder Anbieter von Gltern und Dienst-
leistungen im Wirtschaftsprozess, unabhangig von ihrer
Rechts- oder Organisationsform (Art. 2 Abs. 1° KG).

159. Die HAG und ihre Vertriebspartner sind als Unter-
nehmen im Sinne von Art. 2 Abs. 1bis KG zu qualifizie-
ren. Die hostettler group durfte zudem einen Konzern
darstellen und als Ganzes als Unternehmen im Sinne
von Art. 2 Abs. 1bis KG qualifiziert werden.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

160. Dem KG sind Vorschriften vorbehalten, die auf
einem Markt flir bestimmte Waren oder Leistungen
Wettbewerb nicht zulassen, insbesondere Vorschriften,
die eine staatliche Markt- oder Preisordnung begrinden,
und solche, die einzelne Unternehmen zur Erflllung
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 (Art. 3 Abs. 2 KG).

161. 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 auch nicht geltend
gemacht.

B.3 Wettbewerbsabreden

162. Laut Art. 5 Abs. 1 KG sind Abreden, die den Wett-
bewerb auf einem Markt flr bestimmte Waren oder Leis-
tungen erheblich beeintrachtigen und sich nicht durch
Grunde der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen las-
sen, sowie Abreden, die zur Beseitigung wirksamen
Wettbewerbs fihren, unzulassig.
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163. Als Wettbewerbsabreden gelten rechtlich erzwing-
bare oder nicht erzwingbare Vereinbarungen sowie auf-
einander abgestimmte Verhaltensweisen von Unterneh-
men gleicher oder verschiedener Marktstufen, die eine
Wettbewerbsbeschrankung bezwecken oder bewirken
(Art. 4 Abs. 1 KG). Eine Wettbewerbsabrede im Sinne
von Art. 4 Abs. 1 KG definiert sich daher durch folgende
Tatbestandselemente: a) ein bewusstes und gewolltes
Zusammenwirken der an der Abrede beteiligten Unter-
nehmen (Verhaltenskoordination) und b) die Abrede
bezweckt oder bewirkt eine Wettbewerbsbeschran-
kung.228

164. Im Folgenden wird gepriift, ob eine Wettbewerbs-
abrede nach Art. 4 Abs. 1 KG vorliegt, d. h. eine Verhal-
tenskoordination (B.3.1), die eine Wettbewerbsbe-
schrankung bezweckt oder bewirkt (B.3.2) durch Unter-
nehmen gleicher oder verschiedener Marktstufen
(B.3.3).

B.3.1 Verhaltenskoordination

165. Die Verhaltenskoordination umfasst, als Oberbe-
griff, die Vereinbarung und die aufeinander abgestimm-
ten Verhaltensweisen.22®

166. Eine Vereinbarung definiert sich durch folgende
Tatbestandselemente:

- Bewusstes und gewolltes Zusammenwirken zwischen
zwei oder mehreren wirtschaftlich voneinander unab-
hangigen Unternehmen, die kooperieren und so be-
wusst und gewollt auf die individuelle Festlegung der
eigenen Wettbewerbsposition verzichten.23°

- Die rechtliche oder tatsédchliche Form des Zusam-
menwirkens und die Durchsetzungsmdglichkeit sind
unerheblich.23' Eine formelle vertragliche Grundlage
des bewussten und gewollten Zusammenwirkens ist
nicht notwendig.232

167. Die Vertrage zwischen der HAG und den Yamaha-
Partnern enthalten Klauseln zum Alleinbezug und zu
Garantieleistungen, sahen bis im Jahr 2021 ein Verbot
der Yamaha-Vertretungen vor, Vertragsprodukte an
Behdrden und Handelsbetriebe zu verkaufen, und sehen
eine alleinige Verkaufsberechtigung der HAG fiur tech-
nisch modifizierte Fahrzeuge an Behdrden, Handelsbe-
triebe und Flottenbetreiber vor. Mit den Vertragen liegen
Vereinbarungen vor. Die bis im Jahr 2021 geltende ver-
tragliche Verpflichtung der Yamaha-Partner, die Motor-
rader und Roller mit den empfohlenen Preisen zu be-
schriften und die ab dem Jahr 2021 vertragliche Empfeh-
lung, die Motorrader und Roller mit den empfohlenen
Preisen zu beschriften, sind ebenfalls Vereinbarungen.

168. Das Bundesgericht definiert im Pfizer-Urteil aufei-
nander abgestimmte Verhaltensweisen durch folgende
Tatbestandselemente, wobei es die Notwendigkeit einer
wertenden Gesamtbetrachtung hervorhebt?33:

- Erstens, eine Abstimmung unter den Marktteilneh-
mern bezlglich ihres zukUnftigen Verhaltens, die auf
der Verwertung von Informationen beruht, die unter
normalen Marktbedingungen nicht ohne weiteres zu-
ganglich, sondern nur aufgrund eines bewussten In-
formationsaustausches unter den Marktteiinehmern
verfugbar sind. Es geht dabei um Informationen, wel-
che die zukinftige Marktstrategie der Wettbewerber

betreffen bzw. Rickschlisse auf Preise, Umsatze,
Produktentwicklung etc. zulassen?®; oder ein einsei-
tiges Informationsverhalten eines Unternehmens,
wenn davon ausgegangen werden kann, dass Wett-
bewerber ihr Marktverhalten entsprechend anpas-
sen.2%

- Zweitens, ein Abstimmungserfolg, d. h. im Allgemei-
nen die Umsetzung der Abstimmung, namentlich,
dass sich die Unternehmen auf dem Markt entspre-
chend dieser Abstimmung verhalten.?3¢ Wenn aufei-
nander abgestimmte Verhaltensweisen vorliegen, ist
separat zu prifen, ob dieses Verhalten eine Wettbe-
werbsbeschrankung bezweckt oder bewirkt.23” Im
Zusammenhang mit Preisempfehlungen hielt das
Bundesgericht im Pfizer-Urteil in Bezug auf den Ein-
zelfall fest, dass sich der Abstimmungserfolg auf de-
ren Befolgung bezieht, wobei der Befolgungsgrad
entscheidend ist.238 Bei der Frage, ob und gegebe-
nenfalls zwischen welchen Unternehmen eine abge-
stimmte Verhaltensweise nach Art. 4 Abs. 1 KG statt-
gefunden hat, wurde die Anzahl Verkaufsstellen, wel-
che die Preisempfehlung anwenden ermittelt (erster
Befolgungsgrad).?®® Im Zusammenhang mit Preisab-
reden und Preisempfehlungen ist die von der jeweili-
gen Verkaufsstelle verfolgte Preispolitik entscheidend
und somit die Tatsache, ob der Preis von der Ver-
kaufsstelle im Rahmen ihrer Strategie von der Emp-
fehlung abweichend festgesetzt wird oder nicht.24°
Eine Verkaufsstelle, die Rabatte nur punktuell und
nicht generell gewahrte, galt dabei als die Preisemp-
fehlung befolgend.?*' Im Pfizer-Fall hielt das Bundes-
gericht fest, dass die Befolgungsrate weit Uber dem
vielfach explizit und implizit geforderten Befolgungs-
grad von 50 % lag und insofern ein der Abstimmung
entsprechendes Marktverhalten gegeben war.242

228 BGE 147 Il 72, 76 E. 3.1, Pfizer. Siehe auch BVGer B-8430/2010
vom 23.9.2014, E. 6.3, Paul Koch AG/WEKO.

29 BGE 147 11 72, 76 E. 3.1, Pfizer.

20 BVGer B-8430/2010 vom 23.9.2014, E.6.3.1.13, Paul Koch
AG/WEKO; BVGer B-8399/2010 vom 23.9.2014, E. 5.3.1.1.20, Siege-
nia-Aubi AG/WEKO; BVGer B-506/2010 vom 19.12.2013, E. 3.2.2,
Gaba/WEKO; BVGer B-463/2010 vom 19.12.2013, E. 3.24, Ge-
bro/WEKO. BGE 147 1l 72, 77 f. E. 3.2 f., Pfizer. Siehe auch BGE 147
11 72, 78 E. 3.3, Pfizer. «Der Bindungswille grenzt die Vereinbarungen
von den abgestimmten Verhaltensweisen und von Verhaltensweisen
ab, welche keine Abrede bilden».

31 BVGer B-506/2010 vom 19.12.2013, E. 3.2.2, Gaba/WEKO; BVGer
B-463/2010 vom 19.12.2013, E. 3.2.4, Gebro/WEKO.

22 Sjehe dazu etwa RPW 2009/3, 204 Rz 49, Elektroinstallationsbe-
triebe Bern; ferner THOMAS NYDEGGER/WERNER NADIG, in: Basler
Kommentar, Kartellgesetz, Art. 4 Abs. 1 KG N 78 und 81.

23 BGE 147 11 72, 88 f. E. 4.5.1, Pfizer.

B4BGE 147 1172, 79f. E. 3.4.2.1, 3.4.2.2, Pfizer.

Z5BGE 147 11 72, 81 E. 3.4.2.3, Pfizer.

236 BGE 147 11 72, 81 E. 3.4.3 Pfizer.

Z7BGE 147 11 72, 81 E. 3.4.3 Pfizer.

B8 BGE 147 11 72, 93 E. 5.3.1, Pfizer.

29 BGE 147 Il 72, 93 f. E. 5.3.3 f., Pfizer, vgl. zum zweiten Befol-
gungsgrad, Rz 202.

20 BGE 147 11 72, 93 f. E. 5.3.4, Pfizer.

21 BGE 147 11 72, 94 . E. 5.3.5, Pfizer.

22 BGE 147 11 72, 96 E. 5.3.7, Pfizer.
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- Drittens, ein Kausalzusammenhang zwischen der
Abstimmung und dem Marktverhalten.2*3> Das Bun-
desgericht erkennt in diesem Zusammenhang zwei
Beweiserleichterungen an.?*4 Nach der ersten Be-
weiserleichterung gilt bei nachgewiesener Abstim-
mung die widerlegbare Vermutung, dass die beteilig-
ten Unternehmen die ausgetauschten Informationen
bei der Festlegung ihres Marktverhaltens auch be-
riicksichtigt haben.?*®> Die zweite Beweiserleichterung
besagt, dass Gleichverhalten zwischen den Ver-
kaufsstellen als Indiz fir ein abgestimmtes Verhalten
dient.?#¢ Gleichverhalten wird dann zu einem Beweis,
wenn es zu Wettbewerbsbedingungen fiihrt, die im
Hinblick auf die Art der Waren, die Bedeutung und
Anzahl der beteiligten Unternehmen sowie den Um-
fang des in Betracht kommenden Marktes nicht den
normalen Marktbedingungen entsprechen.?4”

169. Im vorliegenden Fall gibt die HAG jahrlich Preislis-
ten flr die Yamaha-Fahrzeuge ab. Die Preislisten wa-
ren/sind im Internet einsehbar und damit allgemein zu-
ganglich. Die in den Preislisten enthaltenen Preise wa-
ren bis im Jahr 2021 nicht ausdrucklich als unverbind-
lich, sondern lediglich als «empfohlene Verkaufspreise»
gekennzeichnet (Rz 111). Alle Yamaha-Partner waren
zudem bis im Jahr 2021 vertraglich verpflichtet, die
Fahrzeuge mit den empfohlenen Verkaufspreisen zu
beschriften (Preisanschriftsklauseln, Rz 111) und die
HAG stellte den Yamaha-Partnern Preisanschriften zur
Verfugung (Rz 117). Schliesslich liegen dem Sekretariat
Hinweise aus dem Markt auf eine Einflussnahme der
HAG auf die Preispolitik der Yamaha-Partner vor. Die
Verhaltensweise der HAG geht vorliegend Uber Preis-
empfehlungen, welche in Katalogen festgeschrieben
werden, hinaus. Gestiitzt auf diese Umsténde ist von
einer Abstimmung auszugehen.

170. In Bezug auf die angeschriebenen Verkaufspreise
hat die Befragung der Yamaha-Partner ergeben, dass im
Durchschnitt in rund 93 % der Fahrzeugverkaufe das
Fahrzeug mit dem empfohlenen Preis der HAG (gemass
der Preisanschriftsklauseln) beschriftet wurde. Den End-
kundinnen und Endkunden gegeniiber wurde also in
rund 93 % der Fahrzeugverkaufe zunachst das Fahr-
zeug zum empfohlenen Preis angeboten. Dies zeigt,
dass eine einheitliche Preisanschrift vorliegt. Betrachtet
man den durchschnittlichen Anteil der Verkaufsstellen,
welche mindestens die Halfte der Fahrzeuge zum emp-
fohlenen Verkaufspreis verkauften, so liegt dieser bei ca.
42 % (Rz 132). Gestutzt auf eine Gesamtbetrachtung
der genannten Umstande ergeben sich Anhaltspunkte
fur einen Abstimmungserfolg.

171. In Anbetracht der oben genannten Beweiserleichte-
rungen und der Umstande des vorliegenden Falles, dirf-
te ein Kausalzusammenhang zwischen dem Informati-
onsverhalten der HAG, d. h. der Publikation der Preis-
empfehlungen in Verbindung mit den weiteren Elemen-
ten, und dem vorgenannten Abstimmungserfolg gege-
ben sein.

172. Mit (i) der Abgabe der (allgemein zuganglichen)
Preisempfehlungen der HAG, die nicht ausdrticklich als
unverbindlich, sondern als «xempfohlene Verkaufspreise»
bezeichnet waren, (ii) der vertraglichen Verpflichtung der
Yamaha-Partner, bis im Jahr 2021, die Fahrzeuge mit

den empfohlenen Verkaufspreisen zu beschriften (Preis-
anschriftsklauseln, Rz 111), (iii) der Tatsache, dass die
HAG den Yamaha-Partnern Preisanschriften zur Verfi-
gung stellte, (iv) dem Umstand, dass im Durchschnitt bei
rund 93 % der Fahrzeugverkaufe das Fahrzeug (gemass
der Preisanschriftsklauseln) mit dem empfohlenen Ver-
kaufspreis der HAG beschriftet wurde und (v) den Hin-
weisen auf Druck und Anreize, liegen Anhaltspunkte fur
eine aufeinander abgestimmte Verhaltensweise vor.

B.3.2 Bezwecken oder Bewirken einer Wettbewerbs-
beschrankung

173. Nach Art. 4 Abs. 1 KG muss die Abrede «eine
Wettbewerbsbeschrénkung bezwecken oder bewirken».
Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung wird eine
Abrede dann zu einer Wettbewerbsabrede, wenn sie
eine Wettbewerbsbeschrankung zum Gegenstand hat.?48
Eine solche liegt dann vor, wenn durch eine Abrede die
Handlungsfreiheit der Wettbewerbsteilnehmer hinsicht-
lich einzelner Wettbewerbsparameter (im Wesentlichen:
Preis, Menge und Qualitat, Service, Beratung, Werbung,
Geschaftskonditionen, Marketing, Forschung und Ent-
wicklung) so eingeschrankt wird, dass dadurch die zent-
ralen Funktionen des Wettbewerbs in all seinen ver-
schiedenen Facetten vermindert bzw. eingeschrankt
werden.?49

174. Eine Abrede bezweckt eine Wettbewerbsbeschran-
kung, wenn die Abredebeteiligten «die Ausschaltung
oder Beeintrdchtigung eines oder mehrerer Wettbe-
werbsparameter zum Programm erhoben habeny».2%0
Dabei genlgt es, wenn der Abredeinhalt objektiv geeig-
net ist, eine Wettbewerbsbeschrankung durch Ausschal-
tung eines Wettbewerbsparameters zu verursachen.?5!
Die subjektive Absicht der an der Abrede Beteiligten ist
unerheblich.?52 Tatsachliche Auswirkungen der Abrede
sind nicht notwendig.253

23 BGE 147 11 72, 82 E. 3.4.4, Pfizer.

24 BGE 147 11 72, 82 ff. E. 3.4.4 und 5.4.2 ff., Pfizer.

25 BGE 147 11 72, 97 E. 5.4.2.1, Pfizer.

26 BGE 147 11 72, 97 ff. E. 5.4.2.2, Pfizer m. w. H.

27T BGE 147 11 72, 97 ff. E. 5.4.2.2, Pfizer.

248 BGE 147 11 72, 83 f. E. 3.5, Pfizer.

29 BGE 147 11 72, 83 f. E. 3.5, Pfizer m. w. H.

250 RPW 2017/2, 287 Rz 42, Husqvarna m. w. H.

251 RPW 2017/2, 287 Rz 42, Husqvarna m. w. H.

252 RPW 2017/2, 287 Rz 42, Husqvarna m. w. H; BGE 147 1l 72, 84 f.
E. 3.6, Pfizer, BGE 144 1l 246, 253 E. 6.4.2, Altimum SA; BVGer B-
506/2010 vom 19.12.2013, E. 3.2.3, Gaba/WEKO; BVGer B-463/2010
vom 19.12.2013, E. 3.2.6, Gebro/WEKO.

253 BGE 147 11 72, 84 f. E. 3.6, Pfizer, siehe auch z. B. Urteil des EuGH
C-228/18 vom 2.4.2020 Gazdasagi Versenyhivatal/Budapest Bank
Nyrt. et al., Rz 37 m. w. H.
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175. Wie bereits der Gesetzestext mit dem Wort «oder»
zum Ausdruck bringt, sind «bezwecken» resp. «bewir-
ken» Alternativen.?®* Fehlt ein Bezwecken, so kann ein
Verhalten allenfalls eine Wettbewerbsbeschrankung
bewirken.?%® Das «Bewirken» einer Wettbewerbsbe-
schrankung ist anhand der tatsachlichen und erwarteten
kinftigen Auswirkungen zu beurteilen, die das Zusam-
menwirken im konkreten Fall zeitigt.?%® Zwischen dem
Zusammenwirken und der Wettbewerbsbeschrankung
muss dabei ein Kausalzusammenhang bestehen.2%”

176. Die aufeinander abgestimmte Verhaltensweise, fiur
die mit (i) der Abgabe der (allgemein zugéanglichen)
Preisempfehlungen der HAG, die nicht ausdricklich als
unverbindlich gekennzeichnet waren, (ii) der vertragli-
chen Verpflichtung der Yamaha-Partner, bis im Jahr
2021, die Fahrzeuge mit den empfohlenen Verkaufsprei-
sen zu beschriften (Preisanschriftsklauseln, Rz 111), (iii)
der Tatsache, dass die HAG den Yamaha-Partnern
Preisanschriften zur Verfigung stellte, (iv) dem Um-
stand, dass im Durchschnitt bei rund 93 % der Fahr-
zeugverkaufe das Fahrzeug (gemass der Preisan-
schriftsklauseln) mit dem empfohlenen Verkaufspreis der
HAG beschriftet wurde und (v) den Hinweisen auf Druck
und Anreize Anhaltspunkte vorliegen (Rz 172), hat den
Wettbewerbsparameter Preis zum Gegenstand. Es be-
stehen Anhaltspunkte, dass diese aufeinander abge-
stimmte Verhaltensweise eine Wettbewerbsbeschran-
kung bezweckt, da sie objektiv geeignet ist, die Wieder-
verkaufspreise der Yamaha-Fahrzeuge festzulegen.

177. Die vertraglichen Vereinbarungen zwischen der
HAG und den Yamaha-Partnern bzgl. Alleinbezug
(Rz41 ff.) haben den Wettbewerbsparameter Gebiet
zum Gegenstand und bezwecken eine Wettbewerbsbe-
schrénkung, da sie objektiv geeignet sind, Parallelimpor-
te auf indirekte Weise zu unterbinden.

178. Die vertraglichen Vereinbarungen zwischen der
HAG und den Yamaha-Partnern, die die Herstellergaran-
tie fir Fahrzeuge und Originalersatzteile auf diejenigen
beschranken, die durch die HAG importiert wurden (Ga-
rantiebeschrankungen) (Rz 71 ff.), haben den Wettbe-
werbsparameter Gebiet zum Gegenstand und bezwe-
cken eine Wettbewerbsbeschrankung, da sie objektiv
geeignet sind, Parallel- und/oder Direktimporte auf indi-
rekte Weise zu beschranken.

179. Die vertraglichen Vereinbarungen zwischen der
HAG und den Yamaha-Vertretungen, die den Yamaha-
Vertretungen untersagten, Vertragsprodukte an Behor-
den und Handelsbetriebe zu verkaufen (Rz 97), haben
den Wettbewerbsparameter Kunden zum Gegenstand
und koénnen eine Wettbewerbsbeschrankung bezwe-
cken, da sie objektiv geeignet sind, den Wettbewerb
zwischen Konkurrenten zu beschranken. Gleiches dirfte
fur den vertraglichen Vorbehalt der HAG, als einzige
technisch modifizierte Fahrzeuge an Behdrden, Han-
delsbetriebe und Flottenbetreiber zu verkaufen (Rz 98
ff.), gelten.

180. Die vertraglichen Vereinbarungen zwischen der
HAG und den Yamaha-Partnern, die einen Garantieaus-
schluss vorsahen, wenn Teile fremder Herkunft (d. h.
von konkurrierenden Herstellern) eingebaut wurden
(Rz 75), kénnen eine Wettbewerbsbeschrankung bewir-
ken.

181. Die vertraglichen Vereinbarungen zwischen der
HAG und den Yamaha-Partnern, die eine Verpflichtung
der Yamaha-Partner vorsahen, nur Yamaha-Originalteile
zu verwenden und zu verkaufen (Rz 77), kénnen eine
Wettbewerbsbeschrankung bewirken.

B.3.3 Unternehmen gleicher oder verschiedener

Marktstufen

182. Vertikale Abreden zeichnen sich dadurch aus, dass
zwei oder mehrere wirtschaftlich selbstdndige Unter-
nehmen verschiedener Markistufen den Wettbewerb
durch ein koordiniertes Verhalten beschranken. Dieses
betrifft die Geschaftsbedingungen, zu denen die Unter-
nehmen bestimmte Waren oder Dienstleistungen bezie-
hen, verkaufen oder weiterverkaufen konnen (Ziff. 1
VertBek). Auf verschiedenen Marktstufen befinden sich
Unternehmen, wenn sie tatsachlich oder der Mdglichkeit
nach auf unterschiedlichen Wirtschaftsstufen agieren d.
h. auf unterschiedlichen Produktions- oder Vertriebsstu-
fen tatig sind. Fur die kartellrechtliche Beurteilung verti-
kaler Wettbewerbsabreden gelangt die Vertikalbekannt-
machung zur Anwendung. Die Vertikalbekanntmachung
findet auch Anwendung, wenn Wettbewerber eine nicht
gegenseitige vertikale Vereinbarung treffen und der An-
bieter zugleich Hersteller und Handler von Waren ist, der
Abnehmer dagegen Handler, jedoch kein Wettbewerber
auf der Herstellerebene (sog. dualer Vertrieb; Ziff. 8
Abs. 2 Bst. a VertBek).

183. Die HAG bezieht die Yamaha-Produkte als Gene-
ralimporteurin fir die Schweiz und Liechtenstein bei der
Herstellerin und vertreibt diese, abgesehen von tech-
nisch modifizierten Fahrzeugen, nach ihren Angaben,
ausschliesslich an die Yamaha-Partner. Die Yamaha-
Partner ubernehmen dann den Weiterverkauf der Ya-
maha-Produkte und erbringen Serviceleistungen. Dem-
nach stehen die HAG und die Yamaha-Partner in Bezug
auf den Vertrieb der Yamaha-Produkte auf unterschied-
lichen Marktstufen. Abreden im Zusammenhang mit
Yamaha-Produkten sind somit grundsatzlich vertikal.

184. Horizontale Abreden zeichnen sich dadurch aus,
dass zwei oder mehrere wirtschaftlich selbstandige Un-
ternehmen gleicher Marktstufe den Wettbewerb durch
ein koordiniertes Verhalten beschranken. Vorliegend
stellt sich die Frage, ob die HAG aufgrund (i) eines allfal-
ligen direkten Vertriebes der Vertragsprodukte an Be-
hérden und Handelsbetriebe und (ii) des direkten Ver-
triebes der HAG technisch modifizierter Fahrzeuge an
Behorden, Handelsbetriebe und Flottenbetreiber, als
Wettbewerberin der Yamaha-Partner auftritt.

254 Statt aller RPW 2019/3a, 954 Rz 2276, Badezimmer.

5 BGE 147 11 72, 84 f. E. 3.6, Pfizer.

256 BGE 147 Il 72, 84 f. E. 3.6, Pfizer, RPW 2019/3a, 954 Rz 2277 m.
w. H., Badezimmer, SIMON BANGERTER/BEAT ZIRLICK, in: DIKE-
Kommentar, Bundesgesetz liber Kartelle und andere Wettbewerbsbe-
schrankungen, Zach et al. (Hrsg.), 2018, Art. 4 Abs. 1 KG N 142 f.

%7 BGE 147 Il 72, 84 f. E. 3.6, Pfizer; BVGer B-8430/2010 vom
23.9.2014, E. 6.3.2.10, Paul Koch AG/WEKO.
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185. In der AdBlue-Verfiigung hat die WEKO im Zu-
sammenhang mit einer Kundenaufteilung geprift, ob
sich die Vertragsparteien als (aktuelle oder potenzielle)
Wettbewerberinnen gegeniiberstehen.?®® Zu diesem
Zweck hat sie zunachst festgestellt, welche die aufgeteil-
ten Kundengruppen sind und anschliessend geprift, ob
diese Kundenkategorien ohnehin nur von einer der Ver-
tragsparteien hatten beliefert werden kénnen.?%® Letzte-
res hatte gegen ein diesbezilgliches Wettbewerbsver-
haltnis gesprochen.280 Die WEKO berlicksichtigte dabei,
dass (i) sich die Kunden nicht eindeutig in Grosskundin-
nen und -kunden, die ohnehin nur durch das eine Unter-
nehmen hatten beliefert werden kénnen, und Kleinkun-
dinnen und -kunden, die nur durch das andere Unter-
nehmen hatten beliefert kbnnen einteilen liessen und (ii)
dass beide Unternehmen dieselben Produkte im Ange-
bot hatten und es somit eine Schnittmenge von Kundin-
nen und Kunden gegeben haben dirfte, welche beide
Unternehmen ohne bedeutende Investitionen hatten
bedienen konnen.?8' Die WEKO hielt weiter fest, dass
die mit Kundinnen und Kunden des jeweiligen anderen
Unternehmens erzielten Umsatz- und Mengenanteile
zeigen, dass die vertraglich vorgenommene Kundenzu-
teilung sich nicht ohnehin aus der unterschiedlichen
Kundenausrichtung ergeben héatte.?62 Schliesslich hielt
die WEKO fest, dass das eine Unternehmen auch ohne
Zusammenarbeit mit dem anderen ins Geschaft mit dem
Produkt eingestiegen ware und es somit zum Zeitpunkt
des Abschlusses der Vereinbarung eine potenzielle
Wettbewerberin war.263

186. Vorliegend ist das den Yamaha-Vertretungen bis im
Jahr 2021 auferlegte vertragliche Verbot, Vertragspro-
dukte an Behoérden und Handelsbetriebe zu verkaufen
(Rz 97) vom vertraglichen Vorbehalt der HAG, als einzi-
ge Anbieterin technisch modifizierte Fahrzeuge an Be-
hdrden, Handelsbetriebe und Flottenbetreiber zu verkau-
fen (Rz 98 ff.), zu unterscheiden.

187. Zu dem den Yamaha-Vertretungen bis im Jahr
2021 auferlegten vertraglichen Verbot, Vertragsprodukte
an Behdrden und Handelsbetriebe zu verkaufen (Rz 97)
ist Folgendes festzuhalten: Bei den Kundengruppen,
deren Belieferung mit Vertragsprodukten den Yamaha-
Vertretungen vertraglich untersagt war, handelt es sich
einerseits um Behdérden und andererseits um gewerbli-
che Endverbraucher oder Wiederverkaufer (Handelsge-
sellschaften). Die Frage, ob diese Kundengruppen, oh-
nehin nur durch die HAG héatten beliefert werden kon-
nen, ist vorliegend zu verneinen, was von der HAG auch
nicht in Frage gestellt wird. Zudem geben drei von sie-
ben Yamaha-Vertretungen an, Standardfahrzeuge an
Behorden und Handelsbetriebe zu verkaufen (Rz 104).
Im vorliegenden Fall verfigt das Sekretariat Uber keine
abschliessenden Angaben in Bezug auf die Mengen-
und Umsatzanteile der HAG und der Yamaha-
Vertretungen mit dem Verkauf der Vertragsprodukte an
Behdrden und Handelsbetriebe. Zwei Gesellschaften der
hostettler group, die HESS HAG und die HRAG bzw.
HMAG, erzielten mit dem Vertrieb von Yamaha-
Produkten auf Endkundenstufe in der Schweiz Umséatze
(Rz 27 f.). Es ist hingegen nicht bekannt, wie viele davon
an Behdrden und Handelsbetriebe verkauft wurden und
welchen Anteil am Umsatz diese ausmachen. In Bezug
auf die Yamaha-Vertretungen fehlen solche Angaben.

Schliesslich ist zwar zweifelhaft, dass die Yamaha-
Vertretungen auch ohne die Zusammenarbeit mit der
HAG ins Geschaft mit den Yamaha-Vertragsprodukten
eingestiegen waren. Aufgrund der Ubrigen Elemente ist
davon auszugehen, dass ein absatzseitiges Wettbe-
werbsverhaltnis zwischen den Yamaha-Vertretungen
und der HAG in Bezug auf den Verkauf von Vertrags-
produkten an Behérden und Handelsbetriebe besteht.

188. Zum vertraglichen Vorbehalt der HAG, als einzige
Anbieterin technisch modifizierte Fahrzeuge an Behor-
den, Handelsbetriebe und Flottenbetreiber zu verkaufen
(Rz 98 ff.) ist Folgendes festzuhalten: Bei den Kunden-
gruppen, deren Belieferung mit technisch modifizierten
Fahrzeugen sich die HAG vorbehalten hat, handelt es
sich einerseits um Behdrden und andererseits um ge-
werbliche Endverbraucher oder Wiederverkaufer (Han-
delsgesellschaften und Flottenbetreiber). Die Frage, ob
diese Kundengruppen ohnehin nur durch die HAG héat-
ten beliefert werden kdnnen, bejaht die HAG mit der
Begrindung, dass die betroffenen Fahrzeuge zwingend
von YMC vorgangig abgenommen werden mussten,
Yamaha dafir strenge Richtlinien vorgebe und die Ya-
maha-Partner nicht die nétige Ausristung daflir hatten
(Rz 101 f.). Vier Yamaha-Partner geben tatsachlich an,
keine technisch modifizierten Fahrzeuge aufgrund feh-
lender Kapazitaten zu verkaufen (Rz 105). Dies deutet
darauf hin, dass die Yamaha-Partner Investitionen tati-
gen mussten, um Behdrden, Handelsbetriebe und Flot-
tenbetreiber mit technisch modifizierten Fahrzeugen zu
beliefern. Demgegeniber geben drei Yamaha-Partner
an, technisch modifizierte Fahrzeuge an Behorden,
Handelsbetriebe und Flottenbetreiber verkauft zu haben
(Rz 105). Im vorliegenden Fall verfugt das Sekretariat
Uber keine abschliessenden Angaben in Bezug auf die
Mengen- und Umsatzanteile der HAG und der Yamaha-
Partner mit Yamaha-Standardfahrzeugen resp. mit tech-
nisch modifizierten Yamaha-Fahrzeugen. Das Sekretari-
at verfligt einerseits Uber Angaben von drei Yamaha-
Partnern, Uberhaupt technisch modifizierte Fahrzeuge
an Behoérden, Handelsbetriebe und Flottenbetreiber zu
verkaufen. Andererseits sind dem Sekretariat die Anzahl
technisch modifizierter Fahrzeuge, die die HAG an Be-
hoérden, Handelsbetriebe und Flottenbetreiber verkauft,
sowie die Umsatze der HAG mit diesen Produkten be-
kannt. Die Anzahl ist sehr gering und belief sich im Jahr
2018 auf [...] Motorrader und [...] Roller (Rz 26). Der
Umsatz, den die HAG auf Endkundenstufe mit dem Ver-
trieb von technisch modifizierten Fahrzeugen an Behor-
den/Handelsbetriebe in der Schweiz im Jahr 2018 erziel-
te, betrug rund CHF [...] (Rz 28). Schliesslich ist im vor-
liegenden Fall zweifelhaft, dass diejenigen Yamaha-
Partner, die angeben, technisch modifizierte Fahrzeuge
an Behoérden, Handelsbetriebe und Flottenbetreiber zu
verkaufen, auch ohne die Zusammenarbeit mit der HAG

258 RPW 2020/2, 631 Rz 52, AdBlue.

25 RPW 2020/2, 631 Rz 53, AdBlue.

260 RPW 2020/2, 631 Rz 53, AdBlue, a contrario.
261 RPW 2020/2, 631 Rz 53, AdBlue.

262 RPW 2020/2, 631 Rz 38 und 53, AdBlue.

263 RPW 2020/2, 631 Rz 54, AdBlue.
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ins Geschaft mit den technisch modifizierten Yamaha-
Fahrzeugen eingestiegen waren. Dies deutet darauf hin,
dass die Yamaha-Partner zum Zeitpunkt der Vereinba-
rung keine potenziellen Wettbewerber der HAG in Bezug
auf technisch modifizierte Fahrzeuge waren. Letztlich ist
gestiutzt auf die verfigbaren Informationen nicht auszu-
schliessen, dass zwischen der HAG und den Yamaha-
Partnern ein absatzseitiges Wettbewerbsverhaltnis in
Bezug auf den Verkauf von technisch modifizierten
Fahrzeugen an Behdrden, Handelsbetriebe und Flotten-
betreiber besteht.

189. In der AdBlue-Verfigung bejahte die WEKO ein
absatzseitiges Wettbewerbsverhaltnis und stellte dann
die Frage, ob das absatzseitige Wettbewerbsverhaltnis
gemass den einschlagigen Vorschriften des Kartellge-
setzes (Ziff. 8 Abs. 3 VertBek) oder als dualer Vertrieb
gemass den Regeln der Vertikalbekanntmachung zu
wiirdigen ist.264 Die WEKO hielt fest, dass eine Konstel-
lation, in der eine Importeurin, die selbst Distributorin
und nicht Herstellerin ist und als Wettbewerberin eines
Handlers auftritt, keinen dualen Vertrieb i. S. der Verti-
kalbekanntmachung darstellt.265

190. Zwischen der HAG und den Yamaha-Partnern lie-
gen nicht gegenseitige vertikale Vereinbarungen im Sin-
ne von Ziff. 8 Abs. 2 Bst. a VertBek (Rz 182 i. f.) vor. Die
HAG ist nicht Herstellerin, sondern Importeurin und Dis-
tributorin der Yamaha-Produkte. Somit ist das absatzsei-
tige Horizontalverhalinis zwischen der HAG und den
Yamaha-Partnern bezlglich des Verkaufs von Vertrags-
produkten an Behdrden und Handelsbetriebe unabhan-
gig von der Vertikalbekanntmachung gemass den ein-
schlagigen Vorschriften des Kartellgesetzes zu wirdi-
gen. Abreden im Zusammenhang mit dem Verkauf von
Vertragsprodukten an Behoérden und Handelsbetriebe
werden somit unter horizontalen Gesichtspunkten ge-
pruft.

191. Die HAG macht im Zusammenhang mit ihrem Vor-
behalt, als einzige Anbieterin technisch modifizierte
Fahrzeuge an Behoérden, Handelsbetriebe und Flotten-
betreiber zu verkaufen, geltend, sie misse bei technisch
modifizierten Fahrzeugen selbst noch technische Ande-
rungen vornehmen, wie z. B. das Anbringen von Sirenen
und Polizeileuchtzeichen, und wirde so einen kleinen
Teil der Herstellung Gibernehmen (Rz 103). Nach Ansicht
des Sekretariats ist es zweifelhaft, dass das Anbringen
von Sirenen und Leuchtzeichen die HAG als Herstellerin
von technisch modifizierten Fahrzeugen qualifiziert.
Nach Ansicht des Sekretariats ist die HAG auch in Be-
zug auf technisch modifizierte Fahrzeuge nicht Herstelle-
rin, sondern Importeurin und Distributorin. Folglich durfte
auch die Abrede betreffend den Verkauf von technisch
modifizierten Fahrzeugen an Behorden, Handelsbetriebe
und Flottenbetreiber unabhangig von der Vertikalbe-
kanntmachung gemass den einschlagigen Vorschriften
des Kartellgesetzes zu wirdigen sein. Abreden in die-
sem Zusammenhang werden unter horizontalen Ge-
sichtspunkten gepruft.

B.3.4 Zwischenfazit

192. Zusammenfassend liegen Anhaltspunkte fur Abre-
den nach Art. 4 Abs. 1 KG in den nachfolgenden Punk-
ten vor:

193. Mit (i) der Abgabe der (allgemein zuganglichen)
Preisempfehlungen der HAG, die nicht ausdrtcklich als
unverbindlich gekennzeichnet waren, (ii) der vertragli-
chen Verpflichtung der Yamaha-Partner, bis im Jahr
2021 die Fahrzeuge mit den empfohlenen Verkaufsprei-
sen zu beschriften (Preisanschriftsklauseln, Rz 111), (iii)
der Tatsache, dass die HAG den Yamaha-Partnern
Preisanschriften zur Verfigung stellte, (iv) dem Um-
stand, dass im Durchschnitt in rund 93 % der Fahrzeug-
verkaufe das Fahrzeug (gemass der Preisanschrifts-
klauseln) mit dem empfohlenen Verkaufspreis der HAG
beschriftet wurde und (v) den Hinweisen auf Druck und
Anreize (Rz 172), liegen Anhaltspunkte fir eine abge-
stimmte Verhaltensweise vor, die den Wettbewerbspa-
rameter Preis zum Gegenstand hat. Es bestehen An-
haltspunkte, dass diese aufeinander abgestimmte Ver-
haltensweise eine Wettbewerbsbeschrankung bezweckt,
da sie objektiv geeignet ist, die Wiederverkaufspreise
der Yamaha-Fahrzeuge festzulegen.

194. Mit den vertraglichen Alleinbezugsverpflichtungen
(Rz 41 ff.) und Garantiebeschrankungen (Rz 71 ff.) zwi-
schen der HAG und den Yamaha-Partnern liegen Ver-
einbarungen zwischen Unternehmen verschiedener
Marktstufen vor, die den Wettbewerbsparameter Gebiet
zum Gegenstand haben und Wettbewerbsbeschrankun-
gen bezwecken (Rz 177 resp.178).

195. Mit den Vertragsbestimmungen, die den Yamaha-
Vertretungen untersagten, Vertragsprodukte an Behor-
den und Handelsbetriebe zu verkaufen (Rz 97), liegen
Vereinbarungen zwischen Unternehmen gleicher Markt-
stufe vor, die den Wettbewerbsparameter Kunden zum
Gegenstand haben und eine Wettbewerbsbeschrankung
bezwecken. Es ist nicht auszuschliessen, dass dies
auch fir den vertraglichen Vorbehalt der HAG, als einzi-
ge Anbieterin technisch modifizierte Fahrzeuge an Be-
hérden, Handelsbetriebe und Flottenbetreiber zu verkau-
fen (Rz 98 ff.), gilt.

196. Mit dem vertraglichen Garantieausschluss, wenn
Teile fremder Herkunft (d. h. von konkurrierenden Her-
stellern) eingebaut wurden (Rz 75), liegen Vereinbarun-
gen zwischen Unternehmen verschiedener Marktstufen
vor, die eine Wettbewerbsbeschrankung bewirken kon-
nen.

197. Schliesslich liegen mit der vertraglichen Verpflich-
tung der Yamaha-Partner, nur Yamaha-Originalteile zu
verwenden und zu verkaufen (Rz 77), Vereinbarungen
zwischen Unternehmen verschiedener Marktstufen vor,
die eine Wettbewerbsbeschrankung bewirken kénnten.

264 RPW 2020/2, 631 Rz 55, AdBlue.

25 RPW 2020/2, 632 Rz 55, AdBlue. Gemass der wohl herrschenden
Lehre findet die Ausnahmevorschrift des EU-Rechts hinsichtlich dualen
Vertriebes auf reine Handelsunternehmen, die etwa im Verhaltnis
Grosshandler — Einzelhandler zueinanderstehen, keine Anwendung.
Siehe: JORG-MARTIN SCHULTZE/STEPHANIE PAUTKE/DOMINIQUE S. WA-
GENER, Gruppenfreistellungsverordnung fir vertikale Vereinbarungen —
Praxiskommentar, 4. Aufl. 2019, Art. 2 Abs. 4, N 473 und 480; ROBERT
KLoTZ, in: Europaisches Wettbewerbsrecht, Helmut Schroter et al.
(Hrsg.), 2. Aufl., 2014, Art. 101 N 739; MICHAEL BARON, in: Kartellrecht,
Europaisches und Deutsches Recht, Loewenheim/Meessen/Riesen-
kampff/Kersting/Meyer-Lindemann (Hrsg.), 3. Aufl., 2016, Art. 2 GVO-
Vertikal N 134 f; FRANK WIJCKMANS/FILIP TUYTSCHAEVER, Vertical
Agreements in EU Competition Law, 3. Aufl., N 4.42-4.48.
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B.4 Unzulassige Wettbewerbsabreden nach Art. 5
Abs. 3 und 4 KG

198. Laut Art. 5 Abs. 1 KG sind Abreden, die den Wett-
bewerb auf einem Markt fur bestimmte Waren oder Leis-
tungen erheblich beeintrachtigen und sich nicht durch
Grunde der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen las-
sen, sowie Abreden, die zur Beseitigung wirksamen
Wettbewerbs flhren, unzuldssig. Fir Abreden, die von
Art. 5 Abs. 3 und Abs. 4 KG erfasst werden, gilt ausser-
dem die gesetzliche Vermutung, dass diese den wirk-
samen Wettbewerb beseitigen. Kann diese Vermutung
widerlegt werden, gelten Abreden nach Art. 5 Abs. 4 KG
bzw. Art. 5 Abs. 3 KG gemass der Rechtsprechung des
Bundesgerichts als grundsatzlich erhebliche Wettbe-
werbsabreden im Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG.?%¢ Solche
Abreden sind unzulassig, falls sie nicht aus Griinden der
wirtschaftlichen Effizienz nach Art. 5 Abs. 2 KG gerecht-
fertigt werden kdnnen (Art. 5 Abs. 1 KG).267

199. Dementsprechend wird im Folgenden geprift, ob
bzw. fur welche Wettbewerbsabreden nach Art. 5 Abs. 3
und Abs. 4 KG Anhaltspunkte bestehen (B.4.1), ob diese
zur Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs fiihren
(B.4.2), ob ggf. eine erhebliche Beeintrachtigung des
Wettbewerbs vorliegt (B.4.3) und es ggf. eine Rechtferti-
gung fir die Abrede gibt (B.4.4).

B.4.1 Wettbewerbsabreden

200. Im Folgenden wird das Vorliegen von vertikalen
Preisabreden nach Art. 5 Abs. 4 KG (B.4.1.1), vertikalen
indirekten Gebietsschutzabreden nach Art. 5 Abs. 4 KG
(B.4.1.2) sowie horizontalen Kundenabreden nach Art. 5
Abs. 3 Bst. ¢ KG (B.4.1.3) gepruft.

B.4.1.1 Vertikale Preisabreden nach Art. 5 Abs. 4
KG

201. Vertikale Preisabreden nach Art. 5 Abs. 4 KG sind
Abreden zwischen Unternehmen verschiedener Markt-
stufen Uber Mindest- oder Festpreise. Preise kdonnen
auch auf indirekte Weise festgesetzt werden (Ziff. 10
Abs. 2 VertBek), z. B. durch Drohungen, Einschiichte-
rung, Warnungen, Strafen, Verzogerung oder Ausset-
zung von Lieferungen und Vertragskiindigung bei Nicht-
einhaltung eines bestimmten Preisniveaus durch die
Handler (vgl. Rz 5 VertBek-Erlauterungen). Auch in
Empfehlungsform gekleidete Abreden, die auf einer Ver-
einbarung oder einer aufeinander abgestimmten Verhal-
tensweise beruhen und eine Festsetzung von Mindest-
oder Festpreisen bezwecken oder bewirken, werden von
Art. 5 Abs. 4 KG erfasst (Ziff. 10 Abs. 3 VertBek).

202. Das Bundesgericht hielt im Pfizer-Urteil Folgendes
zur Qualifikation von Preisempfehlungen als vertikale
Preisabreden fest:

- Kartellrechtlich ist die Benennung als Empfehlung
bzw. Preisempfehlung nicht entscheidend, sondern
die Frage, ob der Begriff der Wettbewerbsabrede
nach Art. 4 Abs. 1 KG durch die als Empfehlung be-
zeichnete Verhaltensweise erfiillt wird;268

- Nachdem bei der Prifung, ob eine Verhaltenskoordi-
nation in Form einer abgestimmten Verhaltensweise
nach Art. 4 Abs. 1 KG vorliegt, ein erster Befolgungs-
grad geprift wurde, ist im Rahmen von Art. 5 KG ein
zweiter Befolgungsgrad von Bedeutung.26® Der zwei-

te Befolgungsgrad betrifft die Anzahl Einheiten, die
von den Verkaufsstellen zum empfohlenen Preis ver-
kauft werden, und ist fir die Beantwortung der Frage
relevant, ob der «kempfohlene» Preis einen Fest- oder
Mindestpreis nach Art. 5 Abs. 4 KG darstellt.270

203. Zu prufen ist, ob aufgrund der vertraglichen Ver-
pflichtung der Yamaha-Partner, die Fahrzeuge mit den
empfohlenen Verkaufspreisen zu beschriften (Preisan-
schriftsklauseln, Rz 111), der Tatsache, dass die HAG
den Yamaha-Partnern Preisanschriften zur Verfligung
stellte, des Umstandes, dass im Durchschnitt in rund
93 % der Fahrzeugverkaufe das Fahrzeug (gemass der
Preisanschriftsklauseln) mit dem empfohlenen Ver-
kaufspreis der HAG beschriftet wurde, der Hinweise auf
Druck und Anreize (Rz 172), sowie der Abgabe (allge-
mein zuganglicher) Preisempfehlungen der HAG, die
nicht ausdricklich als unverbindlich gekennzeichnet
waren, Anhaltspunkte fir eine vertikale Preisabrede
nach Art. 5 Abs. 4 KG zwischen der HAG und den Ya-
maha-Partnern bezlglich Motorrader und Roller vorlie-
gen.

204. Im Durchschnitt wurde in rund 93 % der Fahrzeug-
verkaufe das Fahrzeug (gemass der Preisanschrifts-
klauseln) mit dem empfohlenen Verkaufspreis der HAG
beschriftet. Art. 3 Abs. 1 der Preisbekanntgabeverord-
nung (PBV)?"! halt fest, dass fiir Waren, die der Konsu-
mentin oder dem Konsumenten zum Kauf angeboten
werden, der tatsachlich zu bezahlende Preis in Schwei-
zerfranken (Detailpreis) bekanntzugeben ist. In rund
93 % der Fahrzeugverkaufe wurde den Endkundinnen
und Endkunden das Fahrzeug zunachst zum empfohle-
nen Verkaufspreis der HAG angeboten und damit der
Eindruck erweckt, es handle sich dabei um den vom
Handler bzw. der Handlerin selber festgelegten Ver-
kaufspreis.?’?2 Die Endkundinnen und Endkunden hatten
dann die Maglichkeit, mit dem Yamaha-Partner tUber den
Preis, den sie letztendlich fiir das Fahrzeug bezahlen, zu
verhandeln. In nur 7 % der Fahrzeugverkaufe informier-
ten die Yamaha-Partner die Endkundinnen und Endkun-
den von sich aus Uber verfigbare Rabatte. Damit be-
stand ein Anreiz fir die Yamaha-Partner, keine tieferen
Preise festzulegen als dem empfohlenen Verkaufspreis.

205. Im vorliegenden Fall gibt eine Minderheit der Ya-
maha-Partner an, die HAG versuche Einfluss auf die
Wiederverkaufspreise zu nehmen. Zwei Yamaha-Partner
geben an, dass die Einhaltung kontrolliert werde und bei
Nichteinhaltung Konsequenzen drohen wiurden. Einer
dieser Yamaha-Partner gibt zudem an, dass zwecks
Einhaltung der Preisempfehlung Anreize gewahrt und
Druck ausgeibt wirde.

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

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

268 BGE 147 11 72, 86 E. 4.3, Pfizer.

29 BGE 147 11 72, 93 . E. 5.3.4, Pfizer.

20 BGE 147 11 72, 93 f. E. 5.3.3 und 5.3.4, Pfizer.

271 Verordnung Uber die Bekanntgabe von Preisen vom 11.12.1978
(Preisbekanntgabeverordnung, PBV; SR 942.211), siehe auch Bro-
schure des SECO, Preisbekanntgabeverordnung PBV Preisbekannt-
gabe flr Motorfahrzeuge.

212 Es bleibt darauf hinzuweisen, dass es nicht mit Art. 3 Abs. 1 PBV
kompatibel ware, falls der Handler lediglich den empfohlenen und nicht
den tatsachlichen Verkaufspreis ausweist.
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206. Laut dem Pfizer-Urteil ist bei der Subsumption einer
abgestimmten Verhaltensweise betreffend Preisempfeh-
lungen unter Art. 5 Abs. 4 KG zu prifen, wie viele Fahr-
zeuge zum empfohlenen Verkaufspreis abgesetzt wer-
den (zweiter Befolgungsgrad). Die Yamaha-Partner-
Befragung zur Preispolitik hat ergeben, dass knapp
40 % der verkauften Fahrzeuge zum empfohlenen Preis
der HAG verkauft werden. Dies beruht auf einer konser-
vativen Berechnung des Befolgungsgrades, die fir die
Ermittlung des Befolgungsgrades auf die Fahrzeuge im
Grundmodell, also exklusive Sonderausstattung, abstellt.
Der Befolgungsgrad wirde tiefer ausfallen (31 %,
Rz 133), wenn die Sonderausstattung in die Berechnung
mit einbezogen wirde. Beim Kauf eines Fahrzeuges
verhandeln die Endkundinnen und Endkunden den Ver-
kaufspreis oftmals mit dem Handler. Dies hat wahr-
scheinlich im vorliegenden Fall zur Abweichung zwi-
schen dem angeschriebenen Verkaufspreis und dem
Preis, den die Endkundinnen und Endkunden tatsachlich
fur das Fahrzeug bezahlt haben, gefiihrt. Schliesslich ist
beziglich des Umfanges der Rabatte anzumerken, dass
die gewahrten Rabatte durchschnittlich einen Anteil von
[10-20] % an der Bruttomarge der Yamaha-Partner dar-
stellen (Rz 136).

207. In Anbetracht aller genannten Umstande bestehen
Anhaltspunkte, dass die Preisanschriftspflicht in den
Vertrédgen zu einer indirekten Preisabrede flhrte. Hierzu
tragen auch die Hinweise fur die Ausibung von Druck
zur Einhaltung der Preisempfehlungen bei. Obwohl die
befragten Verkaufsstellen im analysierten Zeitraum die
Preisanschriftspflicht weitgehend befolgten, verkauften
sie die Mehrheit der Motorrader und Roller letztlich mit
Rabatt. Dies legt nahe, dass den Konsumentinnen und
Konsumenten ein Preisverhandlungsspielraum zukam
und sie diesen auch nutzten.

B.4.1.2 Vertikale indirekte Gebietsschutzabreden
nach Art. 5 Abs. 4 KG

208. Nach Art. 5 Abs. 4 KG sind vertikale Gebiets-
schutzabreden Abreden zwischen Unternehmen ver-
schiedener Marktstufen in Vertriebsvertragen Uber die
Zuweisung von Gebieten, soweit Verkaufe in diese
durch gebietsfremde Vertriebspartner ausgeschlossen
werden. Eine Gebietsschutzabrede nach Art. 5 Abs. 4
KG erfordert nebst einer vertikalen Wettbewerbsabrede
im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG, nach dem Wortlaut des
Gesetzes (i) einen Vertriebsvertrag, (ii) eine Gebietszu-
weisung und (iii) einen gebietstbergreifenden Verkaufs-
ausschluss (Ziff. 10 Abs. 1 Bst. b VertBek und Rz 6 Ver-
tBek-Erlauterungen).?”® Ein absoluter Gebietsschutz liegt
dann vor, wenn passive Verkaufe seitens gebietsfremder
Vertriebspartner in zugewiesene Gebiete direkt oder
indirekt durch Abrede untersagt sind.2”# Zu priifen ist, ob
aufgrund (i) der vertraglichen Alleinbezugsverpflichtung
der Yamaha-Partner (Rz 41 ff.) und/oder (ii) der vertrag-
lichen Garantiebeschrankungen (Rz 71 ff.) Anhaltspunk-
te fur vertikale absolute Gebietsschutzabreden nach
Art. 5 Abs. 4 KG vorliegen.

Indirekter absoluter Gebietsschutz durch Bezugsbe-
schrénkungen

209. Zum indirekten Ausschluss von passiven Verkaufen
an Abnehmer in der Schweiz fiihren unter anderem ver-
tragliche Bezugsbeschrankungen, wonach sich die Ver-

triebspartner in der Schweiz verpflichten, die Vertrags-
ware nur in ihrem Vertragsgebiet zu beziehen (Rz 8
VertBek-Erlauterungen).2’> Zu prifen ist, ob aufgrund
der vertraglichen Alleinbezugsverpflichtung der Yamaha-
Partner der Vertragsprodukte Anhaltspunkte fiir vertikale
absolute Gebietsschutzabreden nach Art. 5 Abs. 4 KG
vorliegen.

210. Mit den schriftichen Rahmenvertragen 2017/2018
zwischen der HAG und den Yamaha-Partnern wurden
die Yamaha-Partner vertraglich dazu verpflichtet, die
Yamaha-Produkte nur bei der HAG, d. h. in der Schweiz,
zu beziehen (Rz 41 ff.). Damit wurde den Yamaha-
Partnern indirekt das Gebiet Schweiz zugewiesen. Zu-
dem war es den Yamaha-Partnern damit vertraglich
indirekt untersagt, Kaufanfragen fiir Yamaha-Produkte
bei anderen Bezugsquellen im Ausland zu tatigen, wel-
che passive Verkaufe in die Schweiz hatten auslésen
kénnen. Dies gilt auch fir die Verpflichtung der Yamaha-
Service-Stellen, die Vertragsprodukte nur bei der HAG
bzw. einer ihr zugewiesenen Yamaha-Vertretung zu
beziehen (Rz 45). Hinsichtlich der Méglichkeit von Paral-
lelimporten gibt die Mehrheit der Yamaha-Partner an,
dass der Parallelimport von Yamaha-Produkten mdglich
sei (Rz 58). Lediglich ein Yamaha-Partner (5 %) gibt an,
Parallelimporte von Yamaha-Produkten zu tatigen
(Rz 58). Bezuglich der Anzahl parallel- und direktimpor-
tierter Fahrzeuge 2018 gab die HAG an, dass diese ca.
0,6 % aller Fahrzeuge betreffen wirden. Die HAG hat
den Wortlaut der Alleinbezugsklauseln ihrer revidierten
Vertrage 2021 geringfligig geandert. Der neue Wortlaut
suggeriert weiterhin eine Alleinbezugsverpflichtung.

211. Ungeachtet vorgenannter Bestimmungen, deuten
Bestimmungen sowohl der urspriinglichen als auch der
revidierten Liefervereinbarungen 2021 der Yamaha-
Partner, in denen fir die Preise von Dienstleistungen der
HAG unter anderem die «EG-Ubereinstimmungs-
bescheinigung — COC (Parallelimport)» und die «Bestéa-
tigung flir Yamaha-Fahrzeuge 25/35 kW/full power (Pa-
rallelimport)» aufgefihrt werden (Rz 47), darauf hin,
dass Parallelimporte von Yamaha-Produkten maoglich
sind.

212. Die Alleinbezugsverpflichtung der Yamaha-Partner,
inklusive der Verpflichtung der Yamaha-Service-Stellen,
die Vertragsprodukte nur bei der HAG bzw. einer ihr
zugewiesenen Yamaha-Vertretung zu beziehen, erge-
ben Anhaltspunkte fiir unzuldssige indirekte absolute
Gebietsschutzabreden nach Art. 5 Abs. 4 KG zwischen
der HAG und den Yamaha-Partnern hinsichtlich aller
Yamaha-Produkte.

273 SIMON BANGERTER/BEAT ZIRLICK, in: DIKE-Kommentar, Bundesge-
setz iber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen, Zach et
al. (Hrsg.), 2018, Art. 5 N 495; BVGer B-581/2012 vom 16.9.2016,
E. 7.3.1 f., Nikon AG/WEKO; BGE 143 11 297, 328 E. 6.3, Gaba.

274 SIMON BANGERTER/BEAT ZIRLICK, in: DIKE-Kommentar, Bundesge-
setz iber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen, Zach et
al. (Hrsg.), 2018, Art. 5 N 510; BGE 143 11 297, 330 E. 6.3.5, Gaba.

275 RPW 2019/4, 1165 Rz 65 ff., Bucher Landtechnik/Ersatzteilhandel
Traktoren; BGE 143 1l 297, 328 E. 6.3, Gaba; BVGer B-581/2012 vom
16.9.2016, E. 7.3.1, Nikon AG/WEKO m. w. H.
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213. Wie oben erwahnt, wird zurzeit davon abgesehen,
zu priifen, ob die vertragliche Mindestbestellmenge (Ziff.
2.13 revidierte Liefervereinbarung 2021 Yamaha-
Vertretung) Bezugsbeschrankungen fiir die Yamaha-
Vertretungen nach sich zieht (Rz 64). Es wird jedoch
empfohlen, die Klausel hinsichtlich Mindestbestellmenge
dahingehend zu prazisieren, dass die Winterbestellung,
die die Mindestbestellmenge vorsieht, ein Sonderange-
bot darstellt und es optional fir die Yamaha-
Vertretungen ist, diese Bestellung zu tatigen.

Indirekter absoluter Gebietsschutz durch Garantiebe-
schrénkungen

214. Ein indirekter absoluter Gebietsschutz kann auch
vorliegen, wenn der Anbieter Garantieleistungen nicht
vergltet, die von Handlern auf direkt- oder parallelimpor-
tierten Produkten erbracht werden (vgl. Rz 8 VertBek-
Erlauterungen).?’® Ein indirekter Gebietsschutz liegt in-
des nicht vor, wenn die Produkte in einem Selektivver-
trieb im Sinne von Ziff. 4 VertBek vertrieben werden und
die Herstellergarantie zum Schutz des Selektivvertriebs
auf Produkte beschrankt wird, die im offiziellen Ver-
triebsnetz, d. h. bei einem zugelassenen Handler bezo-
gen wurden.?”7 Zu prifen ist, ob aufgrund der Vertrags-
bestimmungen, die die Garantieleistungen der HAG
gegeniber den Yamaha-Partnern auf von der HAG im-
portierte Fahrzeuge und Originalersatzteile beschran-
ken, Anhaltspunkte fiir vertikale absolute Gebietsschutz-
abreden nach Art. 5 Abs. 4 KG vorliegen.

215. Die Abklarungen hinsichtlich Garantieleistungen
haben ergeben, dass die HAG gegenuber den Yamaha-
Partnern Garantiearbeiten an Yamaha-Fahrzeugen je-
denfalls in den Jahren bis 2021 nur vergiitete, wenn das
Yamaha-Fahrzeug durch die HAG in die Schweiz impor-
tiert worden ist. Ebenso wurden von den Yamaha-
Partnern erbrachte Garantieleistungen an Yamaha-
Fahrzeugen von der HAG nur vergitet, wenn die Yama-
ha-Partner fur diese Reparaturen Yamaha-
Originalersatzteile verwendet hatten, die sie bei der HAG
bezogen hatten. Im Umkehrschluss bedeutet dies, dass
die HAG auf direkt- und parallelimportierten Yamaha-
Fahrzeugen keine Herstellergarantie gewahrt bzw. eine
solche  verweigert, wenn importierte = Yamaha-
Originalersatzteile verwendet wurden. Dadurch kann der
Direkt- und Parallelimport von Yamaha-Fahrzeugen und
Yamaha-Originalersatzteilen indirekt beschrankt worden
sein.

216. Gemass WEKO Praxis ist es hingegen kartellrecht-
lich zulassig, wenn ein Anbieter eine eigens finanzierte
erweiterte Garantie an die Bedingung knupft, dass das
Produkt Uber sie bezogen und nicht parallelimportiert
wurde.?’® Die HAG beschrankt das durch sie finanzierte
zusatzliche Garantiejahr der Swiss Garantie auf Fahr-
zeuge, die sie selbst in die Schweiz importiert hat. Dies
ist kartellrechtlich zulassig.

217. Zusammenfassend stellen die Weigerung der HAG,
die wahrend der Dauer der Herstellergarantie durch
Yamaha-Partner an parallel- oder direktimportierten
Fahrzeugen erbrachten Garantieleistungen zu vergiiten
bzw. die vertragliche Beschrankung der Herstellergaran-
tie auf von der HAG importierte Yamaha-Fahrzeuge und
-Originalersatzteile Anhaltspunkte fir unzulassige indi-
rekte absolute Gebietsschutzabreden gemass Art. 5

Abs. 4 KG hinsichtlich Yamaha-Fahrzeugen und -
Originalersatzteilen dar.

B.4.1.3 Horizontale Kundenabreden nach Art. 5
Abs. 3 Bst. c KG

218. Kundenabreden nach Art. 5 Abs. 3 Bst. ¢ KG be-
stehen in einer Aufteilung von Markten nach Geschafts-
partnern.2’® Zu priifen ist, ob aufgrund (i) des den Ya-
maha-Vertretungen bis im Jahr 2021 auferlegten ver-
traglichen Verbotes, Vertragsprodukte an Behdrden und
Handelsbetriebe zu verkaufen (Rz 97) und (ii) des Vor-
behaltes der HAG, als einzige Anbieterin technisch mo-
difizierte Fahrzeuge an Behorden, Handelsbetriebe und
Flottenbetreiber zu verkaufen (Rz 98 ff.), Anhaltspunkte
fur eine horizontale Kundenabrede nach Art. 5 Abs. 3
Bst. ¢ KG vorliegen.

219. Die HAG erklart, dass es den Yamaha-Partnern
nicht untersagt sei, Standardfahrzeuge an Behdrden,
Handelsbetriebe oder Flottenbetreiber zu liefern und die
Klausel dazu missverstandlich formuliert sei. Die Mehr-
heit der Yamaha-Partner gibt an, Standardfahrzeuge an
Behorden, Handelsbetriebe und Flottenbetreiber zu ver-
kaufen. Unabhangig von den tatsachlichen Auswirkun-
gen der vertraglichen Bestimmung, ist diese geeignet
den Wettbewerb zwischen Konkurrenten zu beschréan-
ken, so dass Anhaltspunkte flr eine horizontale Kun-
denabrede nach Art. 5 Abs. 3 Bst. ¢ KG zwischen der
HAG und den Yamaha-Vertretungen in Bezug auf den
Verkauf von Vertragsprodukten an Behérden und Han-
delsbetriebe vorliegen dirften. Dies dirfte auch fir den
Vorbehalt der HAG, als einzige Anbieterin technisch
modifizierte Fahrzeuge an Behdrden, Handelsbetriebe
und Flottenbetreiber zu verkaufen, gelten.

B.4.2 Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs

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

221. Bei Abreden nach Art. 5 Abs. 4 bzw. Art. 5 Abs. 3
KG wird die Beseitigung wirksamen Wettbewerbs von
Gesetzes wegen vermutet. Die Vermutung der Beseiti-
gung des wirksamen Wettbewerbs kann durch den
Nachweis widerlegt werden, dass trotz der Wettbe-
werbsabrede noch wirksamer Wettbewerb bestehen
bleibt.

222. Um festzustellen, ob die Abrede den wirksamen
Wettbewerb beseitigt, ist vorab der relevante Markt ab-
zugrenzen. Dementsprechend legen die folgenden Ab-
schnitte zunachst die relevanten Markte und Wettbe-
werbsverhaltnisse (B.4.2.1) dar und prifen dann, ob bei
den oben genannten Wettbewerbsabreden die Widerle-
gung der Vermutung der Beseitigung des wirksamen
Wettbewerbs gelingen dirfte (B.4.2.2).

26 BVGer B-581/2012 vom 16.9.2016, E. 7.3.2, Nikon AG/WEKO;
Rz 50 EU-Vertikalleitlinien.

2T RPW 2014/2, 411 Rz 40 ff., Jura m. w. H.

278 RPW 2016/2, 478 f. Rz 309 ff., 100 Rz 442, 104 Rz 457, Nikon AG.
279 SIMON BANGERTER/BEAT ZIRLICK, in: DIKE-Kommentar, Bundesge-
setz Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen, Zach et
al. (Hrsg.), 2018, Art. 5 N 446 ff.
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B.4.2.1 Relevante Markte und Wettbewerbsverhilt-
nisse
B.4.2.1.1. Relevante Markte

223. Bei der Abgrenzung der relevanten Markte ist zu
bestimmen, welche Waren oder Dienstleistungen fiir die
Marktgegenseite in sachlicher, ortlicher und zeitlicher
Hinsicht austauschbar sind.20

Sachlich relevante Méarkte

224. 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 (Art. 11
Abs. 3 Bst. a VKU,2' der hier analog anzuwenden
ist).282 Die Definition des sachlich relevanten Marktes
erfolgt demnach aus Sicht der Marktgegenseite und
fokussiert somit auf den strittigen Einzelfall. Der Begriff
der «Marktgegenseite» bezeichnet die Gegenseite der-
jenigen Unternehmen, welchen die unzuldssige Abrede
bzw. das unzuldssige Verhalten vorgeworfen wird.283
Massgebend ist, ob aus deren Optik Waren oder Dienst-
leistungen miteinander im Wettbewerb stehen.?8* Aus-
zugehen ist vom Gegenstand der konkreten Untersu-
chung?® bzw. Vorabklarung.

225. Ausgangspunkt sind Abreden zwischen der HAG
und den Yamaha-Partnern Uber (i) Mindest- oder Fest-
preise nach Art. 5 Abs. 4 KG fir den Wiederverkauf von
Yamaha-Motorradern und Rollern, (ii) einen indirekten
Gebietsschutz nach Art. 5 Abs. 4 KG in Bezug auf die
Vertragsprodukte (Fahrzeuge, Ersatzteile, Zubehér und
Bekleidung der Marke Yamaha) und (iii) die Aufteilung
von Kundengruppen nach Art. 5 Abs. 3 Bst. ¢ KG in Be-
zug auf die Belieferung der Kundengruppen Behérden
und Handelsbetriebe mit den Vertragsprodukten sowie in
Bezug auf die Belieferung der Kundengruppen Behor-
den, Handelsbetriebe und Flottenbetreiber mit technisch
modifizierten Fahrzeugen. Marktgegenseite der Gene-
ralimporteurin HAG sind ihre offiziellen Vertriebs- und
Servicepartner, die Yamaha-Partner in der Schweiz. Da
deren Nachfrage nach Yamaha Produkten wiederum
vom Nachfrageverhalten der Endverbraucherinnen und
Endverbraucher geleitet wird (abgeleitete Nachfrage), ist
das Verhalten der Endverbraucherinnen und Endver-
braucher Ausgangspunkt der nachfolgenden Analyse.
Diese sind die Nachfragerinnen und Nachfrager von
Motorradern, Rollern, Zubehdér und Ersatzteilen sowie
Accessoires und Bekleidung.

226. Aus den Vertragen, den Angaben der HAG und der
Yamaha-Partner-Befragung geht hervor, dass die Ya-
maha-Partner die Yamaha-Produkte Uberwiegend an
Endkundinnen und Endkunden in der Schweiz verkau-
fen. Die HAG gibt an, technisch modifizierte Fahrzeuge
an Behoérden, Handelsbetriebe und Flottenbetreiber zu
verkaufen. Laut der Yamaha-Partner-Befragung kommt
es zudem auch vor, dass die Yamaha-Partner technisch
modifizierte Fahrzeuge an Behoérden, Handelsbetriebe
und Flottenbetreiber verkaufen. Dem Sekretariat liegen
keine Informationen dazu vor, ob es sich bei den Nach-
fragern von technisch modifizierten Fahrzeugen aus-
schliesslich um Endkundinnen und Endkunden handelt.
Bei den Behorden ist dies wahrscheinlich der Fall. Bei

den Handelsbetrieben und Flottenbetreibern scheint es
unklar.

227. Es stellt sich die Frage, ob Fahrzeuge, Zubehor
und Ersatzteile anderer Marken fur die Marktgegenseite
Substitute zu den Yamaha-Fahrzeugen, dem Yamaha-
Zubeho6r und den Yamaha-Ersatzteilen darstellen. Das
unter einer Marke eines Herstellers verkaufte Motorrad
einer bestimmten Kategorie ist gemass der Vorabkla-
rung i. S. Harley-Davidson mit einem Motorrad der glei-
chen Kategorie einer anderen Marke funktionell aus-
tauschbar (funktionelle Austauschbarkeit).?8¢ Vor diesem
Hintergrund wird fir die Zwecke der vorliegenden Vor-
abklarung davon ausgegangen, dass Yamaha-
Fahrzeuge, Zubehor und Ersatzteile von den Endkun-
dinnen und Endkunden als durch Fahrzeuge, Zubehor
und Ersatzteile (soweit technisch moglich) anderer Her-
steller als substituierbar angesehen werden und damit
mit diesen im Wettbewerb stehen.

228. In der Harley Davidson-Vorabklarung unterteilte
das Sekretariat den sachlich relevanten Markt fir Motor-
rader weiter nach dem Verwendungszweck der Motorra-
der (Motocross, Sport, Touring, Cruising, Chopper).28”
Der sachlich relevante Markt fir Motorrader kdnnte al-
lenfalls auch nach dem Hubraum der Fahrzeuge seg-
mentiert werden.?®® Wie die sachlichen Markte konkret
abzugrenzen sind, bedirfte weiterer Abklarungen, von
denen hier abgesehen wird, da sie keinen Einfluss auf
die gegenwartigen Erwagungen hatten.

229. Das Sekretariat geht im vorliegenden Fall von pro-
visorischen Markten fir Fahrzeuge (Motorrader und
Roller) aus, zu denen die von den Behdrden, Handels-
betrieben und Flottenbetreibern nachgefragten technisch
modifizierten Fahrzeuge jeweils auch gehdren und lasst
offen, ob der Markt fir Fahrzeuge in Motorrader und
Roller zu segmentieren ist.

230. Der Begriff «Zubehor und Ersatzteile» ist ein Sam-
melbegriff fir alle mdglichen technischen und nicht-
technischen (An-)Bauelemente von einem Motorrad.?®®
Darunter fallen nach gangiger Marktauffassung Teile wie

20 BGE 139 172,92 E. 9.1 m. w. H., Publigroupe SA et al./WEKO.

%1 Verordnung vom 17.6.1996 (ber die Kontrolle von Unternehmens-
zusammenschlissen (VKU; SR 251.4).

22 BGE 139 172, 93 E. 9.2.3.1, Publigroupe SA et al./WEKO.

283 RPW 2010/4, 670 Rz 165, Hors-Liste Medikamente/Pfizer.

24 BGE 139 | 72, 93 E. 9.2.3.1, Publigroupe SA et al./WEKO; BGer
2C.75/2014 vom 28.1.2015, E. 3.2, Hors-Liste Medikamente/Pfizer.

25 BGE 139 172, 93 E. 9.2.3.1, Publigroupe SA et al./WEKO.

26 RPW 2013/3, 295 Rz 110, Harley-Davidson Switzerland GmbH.

27 RPW 2013/3, 294 f. Rz 104 ff. und 299 Rz 125 f., Harley-Davidson
Switzerland GmbH.

28 RPW 2013/3, 294 f. Rz 104 ff. und 299 Rz 125 f., Harley-Davidson
Switzerland GmbH, Conseil de la concurrence, décision n 03-D-42
relative a des pratiques mises en oceuvre par Suzuki et autres sur le
marché de la distribution des motocycles, vom 18.8.2003, Rz 12 ff,;
Conseil de la concurrence, décision n 07-D-25 relative aux saisines du
Conseil national des professions de I'automobile (CNPA) a l'encontre
de certains constructeurs de motocycles concernant les conditions de
distribution de leurs produits, vom 25.7.2007, Rz 12; Conseil de la
concurrence, décision n 06-D-26 relative a la saisine des sociétés
Lamy Moto et Moto Ouest a I'encontre des sociétés Yamaha Motor
France et MBK, vom 15.9.2006, Rz 25 f.

29 RPW 2013/3, 299 Rz 127, Harley-Davidson Switzerland GmbH.
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Auspuffanlagen, Blinker, Bremsen, Fussrasten, Kupp-
lung, Klhlung, Luftfilter etc.2%® Es wird davon ausgegan-
gen, dass die Marktgegenseite, d. h. die Endkundinnen
und Endkunden, bei Bedarf von Zubehdr und Ersatztei-
len von Motorradern potenziell auf die Gesamtheit der
dahinterstehenden Produkte zuriickgreift.2®" Zudem wird
das gesamte Portfolio von Zubehdr und Ersatzteilen von
den Herstellern angeboten.?%? Eine weitere Segmentie-
rung von Zubehor und Ersatzteilen in die jeweiligen ein-
zelnen Unterkategorien ist fUr die vorliegende Vorabkla-
rung nicht zweckdienlich und wird deshalb offengelas-
sen. Im Folgenden wird deshalb der sachlich relevante
Markt flir Zubehdr und Ersatzteile als Gesamtmarkt aller
technischen und nicht-technischen (An-)Bauelemente
eines Motorrads betrachtet. Die Original Yamaha-
Zubehor und Ersatzteile stellen aufgrund ihrer Aus-
tauschbarkeit mit gleichwertigen Produkten anderer Her-
steller keinen eigenen Markt dar. Sie unterscheiden sich
nicht hinsichtlich Funktionalitat, Qualitéat oder Preis. Aus
diesem Grund werden Original Yamaha-Zubehér und
Ersatzteile dem Markt fir Zubehor und Ersatzteilen in
seiner Gesamtheit zugeordnet.

231. Zu Accessoires und Motorradbekleidung ist Fol-
gendes festzuhalten: Gemass den verschiedenen Ange-
boten der Hersteller von Accessoires versteht man unter
diesem Begriff eine Ansammlung von nicht-technischen
Gegenstanden, welche ein Motorrad in modischer Hin-
sicht erganzen, bzw. einen nebensachlichen Gegen-
stand, welchen man aufgrund von persénlichen Vorlie-
ben und Wiinschen gerne besitzen mochte.2®3 Unter
~Accessoires” findet man Gegenstande wie Abdeckpla-
nen, Messer, Gepacktrager, Satteltaschen, Kugelschrei-
ber, Gulrtelschnallen, Taschenlampen, Pins, Zieremble-
me, etc.2% Auch hier kann im Sinne einer Arbeitshypo-
these eine weitergehende Segmentierung in engere
sachliche Markte unterlassen werden, da es keinen Ein-
fluss auf das Ergebnis der vorliegenden Abklarungen
hat. Der sachlich relevante Markt fiir Original Yamaha-
Accessoires wird deshalb im oben genanntem Sinne
abgegrenzt. Die Original Yamaha-Accessoires stellen
aufgrund ihrer Austauschbarkeit mit gleichwertigen Pro-
dukten anderer Hersteller keinen eigenen Markt dar. Sie
unterscheiden sich nicht hinsichtlich Funktionalitat, Qua-
litdt oder Preis. Aus diesem Grund werden Original Ya-
maha-Accessoires dem Markt fir Accessoires in seiner
Gesamtheit zugerechnet.

232. Unter Motorradbekleidung fallen nach marktiblicher
Auffassung alle Kleidungsstiicke, welche man (blicher-
weise zum Motorradfahren braucht. Demnach sind Stie-
fel, Helme, Handschuhe, Jacken und Hosen darunter zu
finden.?°5 Fiir die Zwecke der vorliegenden Vorabklarung
wird auf eine weitere Segmentierung verzichtet, da es
unwahrscheinlich scheint, dass eine engere Abgrenzung
einen Einfluss auf das Ergebnis hat. Als sachlich rele-
vanter Markt fir Motorradbekleidung wird deshalb von
einem Gesamtmarkt aller Kleidungsstiicke im oben ge-
nannten Sinne ausgegangen. Die Original Yamaha-
Motorradbekleidung stellt aufgrund ihrer Austauschbar-
keit mit gleichwertigen Produkten anderer Hersteller
keinen eigenen Markt dar. Sie unterscheidet sich nicht
hinsichtlich Funktionalitat, Qualitdt oder Preis. Aus die-
sem Grund wird Original Yamaha-Motorradbekleidung

dem Markt fir Motorradbekleidung in seiner Gesamtheit
zugerechnet.

233. Gestiitzt auf die erfolgten Erwdgungen wird flr die
Zwecke der vorliegenden Vorabklarung von je separaten
sachlich relevanten Markten fir den Verkauf (i) von
Fahrzeugen (ein Markt fir Motorrader und einer fir Rol-
ler mit oder ohne technische Modifikationen), (ii) von
Zubehor und Ersatzteilen sowie (iii) von Accessoires und
Motorradbekleidung ausgegangen.

Ré&aumlich relevante Maérkte

234. Der raumliche 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, der hier analog
anzuwenden ist).2% Fir die rdumliche Marktabgrenzung
ist relevant, wo die von einer Wettbewerbsabrede be-
troffene Marktgegenseite die betroffenen Produkte nach-
fragt.

235. Yamaha-Produkte werden in der Schweiz nach
Angaben der HAG durch lber 90 offizielle Yamaha-
Handler vertrieben.?” Es ist anzunehmen, dass die
Schweizer Konsumentinnen und Konsumenten vor-
nehmlich bei ihrem nachstgelegenen Yamaha-Handler
ihr Motorrad kaufen. Dass ein gewisser Import aus dem
angrenzenden Ausland und weiteren EU-Landern be-
steht, weist auf eine weitere rdumliche Abgrenzung als
einer lediglich nationalen hin. Endkundinnen und End-
kunden in der Schweiz dirften das Zubehér und die
Ersatzteile und die Accessoires und Motorradbekleidung
ebenfalls primar in der Schweiz, jedoch zumindest auch
punktuell im Ausland nachfragen.

236. Fur die Zwecke dieser Vorabklarung wird in Anleh-
nung an andere Verfahren?%®® von einem mindestens
nationalen Markt ausgegangen. In Bezug auf die Be-
stimmung der Marktanteile ist dabei ausschliesslich die
Nachfrage in der Schweiz relevant, da diese von einer
allfalligen Wettbewerbsbeschrankung betroffen ist.

B.4.2.1.2.
Inter- und Intrabrandwettbewerb

237. Mit Bezug auf Abreden nach Art. 5 Abs. 4 KG ist fur
die Widerlegung der Vermutung eine Gesamtbetrach-
tung des Marktes unter Berlcksichtigung des Intrabrand-
und des Interbrand-Wettbewerbs massgebend. Aus-
schlaggebend ist, ob gentigend Intrabrand- oder Inter-
brand-Wettbewerb auf dem relevanten Markt besteht
oder die Kombination der beiden zu genugend wirksa-
mem Wettbewerb fihrt (Ziff. 11 VertBek).

Wettbewerbsverhiltnisse

20 RPW 2013/3, 299 Rz 127, Harley-Davidson Switzerland GmbH.

21 RPW 2013/3, 300 Rz 127, Harley-Davidson Switzerland GmbH.

22 RPW 2013/3, 300 Rz 127, Harley-Davidson Switzerland GmbH.

2% RPW 2013/3, 300 Rz 129, Harley-Davidson Switzerland GmbH.

24 RPW 2013/3, 300 Rz 129, Harley-Davidson Switzerland GmbH.

25 RPW 2013/3, 300 Rz 130, Harley-Davidson Switzerland GmbH.

26 BGE 139172, 92 E. 9.2.1 m. H., Publigroupe SA et al/WEKO.

27 Act. 6, S. 1.

28 RPW 2013/3, 300 Rz 131 ff., Harley-Davidson Switzerland GmbH,
Conseil de la concurrence, décision n 03-D-42 relative a des pratiques
mises en ceuvre par Suzuki et autres sur le marché de la distribution
des motocycles, vom 18.8.2003, Rz 12.
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238. Vorliegend bezieht sich der Interbrand-Wettbewerb
auf den Wettbewerb zwischen verschiedenen Herstel-
lern von Fahrzeugen, Zubehdr und Ersatzteilen sowie
Accessoires und Motorradbekleidung.

239. Betreffend Interbrand-Wettbewerb ist festzuhalten,
dass gemass der HAG der Marktanteil der HAG (Yama-
ha) in der Schweiz im Marktsegment fir Motorrédder im
Jahr 2018 bei [10-20 %] lag. Gemass der HAG hatten
Konkurrenten der HAG auf dem Markt fur Motorrader im
Jahr 2018 folgende Marktanteile gehabt: BMW [10-
20 %], Honda [10-20 %] und Harley-Davidson [10-
20 %].2*®° Der Marktanteil der HAG (Yamaha) in der
Schweiz im Marktsegment fir Roller lag gemass der
HAG im Jahr 2018 bei [20-30 %]. Gemass der HAG
hatten Konkurrenten der HAG auf dem Markt fir Roller
im Jahr 2018 folgende Marktanteile gehabt: Vespa [20-
30 %], Honda [10-20 %] und SYM [0-10 %].3% Die HAG
konnte keine Angaben zu den Marktverhaltnissen betref-
fend Ersatzteile und Zubehdr fir Motorrdder und Roller
sowie fir Accessoires und Bekleidung machen.3" Hin-
sichtlich der konkreten Marktverhaltnisse waren weitere
Abklarungen erforderlich.

240. Der Intrabrand-Wettbewerb bezieht sich vorliegend
insbesondere auf die Fragen, ob zwischen den Yamaha-
Partnern Preiswettbewerb besteht und ob die Yamaha-
Partner in der Schweiz Parallelimporte von Yamaha
Motorradern, Zubehdr und Ersatzteile sowie Accessoires
und Motorradbekleidung in geniigendem Umfang tatigen
bzw. tatigen kénnen.

241. Betreffend Preiswettbewerb zwischen den Yamaha-
Partnern ergeben die Abklarungen des Sekretariats,
dass in rund 93 % der Fahrzeugverkaufe das Fahrzeug
(gemass der Preisanschriftsklauseln) mit dem empfohle-
nen Verkaufspreis der HAG beschriftet wurde und der
Befolgungsgrad der Preisempfehlungen der HAG in
Bezug auf die Anzahl Verkaufsstellen, die mindestens
die Halfte der Fahrzeuge zum empfohlenen Verkaufs-
preis verkauften (Rz 132 bzw. Abbildung 4) bei ca. 42 %
und in Bezug auf die Anzahl Einheiten, die zum empfoh-
lenen Verkaufspreis verkauft wurden bei ca. 40 % (Fahr-
zeug im Grundmodell) bzw. 31 % (Fahrzeug inkl. Son-
derausstattungen) liegt. Schliesslich ist bezlglich des
Umfanges der Rabatte anzumerken, dass die gewahrten
Rabatte durchschnittlich einen Anteil von [10-20] % an
der Bruttomarge der Yamaha-Partner darstellen
(Rz 136). Die Yamaha-Partner gewahren Rabatte, so
dass zwischen den Yamaha-Partnern ein gewisser
Preiswettbewerb stattfindet. Zudem dirfte zwischen den
Yamaha-Partnern ein gewisser Beratungswettbewerb
bestehen.

242. Zu Parallelimporten von Fahrzeugen aus der Euro-
paischen Gemeinschaft in die Schweiz gibt die HAG an,
diese seien wegen der Konformitatsbescheinigung mog-
lich und fir andere Produktkategorien wirden keine
Hindernisse bei einem Parallelimport bestehen (Rz 53).
Hinsichtlich der Moéglichkeit von Parallelimporten gibt die
Mehrheit der Yamaha-Partner an, dass der Parallelim-
port von Yamaha-Produkten mdglich sei (Rz 58). Ledig-
lich ein Yamaha-Partner (5 %) gibt an, Parallelimporte
von Yamaha-Produkten zu tatigen (Rz 58). Bezlglich
der Anzahl parallel- und direktimportierter Fahrzeuge
2018 gab die HAG an, dass diese ca. 0,6 % aller Fahr-

zeuge betreffen wurden. Diese niedrige Anzahl lasse
sich u. a. mit den attraktiven Preisen erklaren (Rz 53).

243. Zusammenfassend ist gestitzt auf die (nicht ab-
schliessenden) Ermittlungen des Sekretariats und die
Angaben der HAG, davon auszugehen, dass auf den
Markten fir Motorrader und Roller ein gewisses Mass an
Inter- und Intrabrand-Wettbewerb bestand bzw. besteht.

Aussen- und Innenwettbewerb

244. Mit Bezug auf Abreden nach Art. 5 Abs. 3 KG, kann
die Vermutung der Beseitigung des wirksamen Wettbe-
werbs durch den Nachweis widerlegt werden, dass trotz
der Wettbewerbsabrede zumindest wirksamer Restwett-
bewerb besteht. Um zu entscheiden, ob die gesetzliche
Vermutung widerlegt ist, untersuchen die Wettbewerbs-
behdrden praxisgemass zwei Arten von disziplinieren-
den Kraften.30? Erstens wird der Wettbewerbsdruck von
nicht an der Abrede beteiligten Unternehmen geprift
(Aussenwettbewerb).393 Zweitens betrachten die Wett-
bewerbsbehorden den allenfalls verbleibenden Wettbe-
werb unter den Teilnehmern der Abreden (Innenwettbe-
werb).304

245. Bei der Analyse des Aussenwettbewerbs Uberpri-
fen die Wettbewerbsbehotrden die disziplinierende Wir-
kung sowohl aktueller als auch potentieller Konkurren-
ten.305 Aktueller Wettbewerb geht von Unternehmen aus,
welche vergleichbare Produkte und Leistungen auf dem-
selben Markt anbieten.3% Potentielle Wettbewerber sind
Unternehmen, die mittelfristig mit einem vergleichbaren
Angebot in den Markt eintreten kénnen.3%” Hinreichender
Aussenwettbewerb liegt dann vor, wenn Drittunterneh-
men, die sich nicht an der Abrede beteiligen, die Wett-
bewerbskrafte auf dem relevanten Markt soweit zu be-
einflussen vermdgen, dass der wirksame Wettbewerb
nicht beseitigt ist.3%8 Hierzu ist die Intensitat des tatsach-
lichen Aussenwettbewerbs anhand der konkreten Markt-
strukturen zu beurteilen.?%® Entscheidend ist dabei das
Gewicht von Drittunternehmen auf dem relevanten Markt
im Verhaltnis zu den Abredeteilnehmern.310

246. Mit Bezug auf den Aussenwettbewerb ist im vorlie-
genden Fall den Marktanteilen der Konkurrenten der
HAG Rechnung zu tragen. Dem Sekretariat liegen nur
die Marktanteile bezuglich Motorrdder und Roller vor.
Aus diesen geht hervor, dass Drittunternehmen im Ver-
haltnis zur HAG auf diesen Markten ein ausreichendes
Gewicht haben dirften, um eine disziplinierende Wir-
kung zu entfalten.

2%9 Act. 10, Antwort zu Frage 37, Quelle ASTRA.

300 Act. 10, Antwort zu Frage 37, Quelle ASTRA.

301 Act. 10, Antwort zu Frage 37.

302 RPW 2019/3b, 964 Rz 2323, Badezimmer.

303 RPW 2019/3b, 964 Rz 2323, Badezimmer.

304 RPW 2019/3b, 964 Rz 2323, Badezimmer.

305 RPW 2019/3b, 964 Rz 2324, Badezimmer.

306 RPW 2019/3b, 964 Rz 2324, Badezimmer.

307 RPW 2019/3b, 964 Rz 2324, Badezimmer.

308 RPW 2020/4a, 1820 Rz 458, Bauleistungen Graubiinden.
309 RPW 2020/4a, 1820 Rz 458, Bauleistungen Graubiinden.
310 RPW 2020/4a, 1820 Rz 458, Bauleistungen Graubiinden.
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247. Innenwettbewerb kann in zweierlei Hinsicht beste-
hen: Entweder weil sich die Abredeteilnehmer nicht an
die Abrede halten (quantitative Komponente des Innen-
wettbewerbs) oder weil trotz Abrede weiterhin ausrei-
chend Wettbewerb zwischen ihnen hinsichtlich nicht
abgesprochener, im konkreten Markt aber mitentschei-
dender Wettbewerbsparameter besteht (qualitative
Komponente des Innenwettbewerbs, Rest- oder Teil-
wettbewerb).3'

248. Mit Bezug auf den Innenwettbewerb gibt die Mehr-
heit der Yamaha-Partner in der Befragung an, sich nicht
an die horizontale Kundenabrede zu halten. Ein ausrei-
chender Innenwettbewerb in Bezug auf die Belieferung
von Behoérden und Handelsbetrieben mit Vertragspro-
dukten dirfte somit bestehen.

249. Zusammenfassend ist gestitzt auf die (nicht ab-
schliessenden) Ermittlungen des Sekretariats und die
Angaben der HAG, davon auszugehen, dass auf den
Markten fir Motorrader und Roller ein ausreichendes
Mass an Aussen- und Innenwettbewerb bestand bzw.
besteht.

B.4.2.2 Widerlegung der Vermutung der Beseiti-
gung des wirksamen Wettbewerbs

250. Es braucht im Rahmen einer Vorabklarung nicht
eingehend geprift zu werden, ob die gesetzliche Vermu-
tung der Wettbewerbsbeseitigung umgestossen werden
kann.?'2 Im Rahmen der Vorabklarung ist einzig zu eru-
ieren, ob ein Anfangsverdacht fiir eine erhebliche Wett-
bewerbsbeschréankung besteht, welcher das Anregen
von Massnahmen zur Beseitigung oder Verhinderung
von Wettbewerbsbeschrankungen geméass Art. 26
Abs. 2 KG oder die Eréffnung einer Untersuchung ge-
mass Art. 27 KG rechtfertigt.313

Vertikale Preis- und Gebietsschutzabreden

251. Sowohl fiir die vertikalen Preisabreden als auch fir
die vertikalen indirekten Gebietsabreden diirfte vor dem
Hintergrund der dargelegten Marktverhaltnisse, nament-
lich, dass auf den Markten fiir Motorrader und Roller ein
ausreichendes Mass an Inter- und Intrabrand-
Wettbewerb bestanden haben bzw. bestehen, um die
Vermutung der Beseitigung wirksamen Wettbewerbs
nach Art. 5 Abs. 4 KG zu widerlegen.

Horizontale Kundenabreden

252. Vor dem Hintergrund der dargelegten Marktverhalt-
nisse, namentlich, dass auf den Markten fur Motorrader
und Roller ein ausreichendes Mass an Aussenwettbe-
werb bestand bzw. besteht, d. h. Drittunternehmen im
Verhaltnis zur HAG auf diesen Markten ein ausreichen-
des Gewicht haben, um eine disziplinierende Wirkung zu
entfalten, dirfte die Widerlegung der Vermutung der
Beseitigung wirksamen Wettbewerbs nach Art. 5 Abs. 3
Bst. ¢ KG gelingen.

B.4.3 Erhebliche Beeintrachtigung des Wettbewerbs

253. Kann die Vermutung der Beseitigung wirksamen
Wettbewerbs widerlegt werden, gelten Abreden nach
Art. 5 Abs. 4 bzw. Art. 5 Abs. 3 KG gemass der Recht-
sprechung des Bundesgerichts als grundsatzlich erheb-
liche Wettbewerbsabreden im Sinne von Art. 5 Abs. 1
KG.3'* Dies gilt unabhangig von quantitativen Kriterien

wie dem Marktanteil der beteiligten Unternehmen sowie
tatsachlicher Auswirkungen und der erfolgten Umset-
zung der Abrede.

254. Hinsichtlich der oben genannten Abreden zwischen
der HAG und den Yamaha-Partnern sind zurzeit keine
Elemente ersichtlich, welche auf eine Ausnahme von der
grundsatzlichen Erheblichkeit hinweisen wirden.

B.4.4 Rechtfertigung

255. Erweist sich die durch eine Abrede bewirkte Beein-
trachtigung als erheblich, ist zu prifen, ob die Abrede
durch Grinde der wirtschaftlichen Effizienz im Sinne von
Art. 5 Abs. 2 KG zu rechtfertigen ist. Wettbewerbsabre-
den sind gemass Art. 5 Abs. 2 KG durch Griinde der
wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt, wenn sie (a)
notwendig sind, um die Herstellungs- oder Vertriebskos-
ten zu senken, Produkte oder Produktionsverfahren zu
verbessern, die Forschung oder die Verbreitung von
technischem oder beruflichem Wissen zu férdern oder
um Ressourcen rationeller zu nutzen; und (b) den betei-
ligten Unternehmen in keinem Fall Méglichkeiten eroff-
nen, wirksamen Wettbewerb zu beseitigen.

Vertikale Preisabreden

256. Im Zusammenhang mit den Preisanschriftsklauseln,
erklarte die HAG, dass die Beschriftung der Fahrzeuge
mit den empfohlenen Verkaufspreisen dem Kunden eine
transparente  Kommunikation gewahrleisten solle. Die
HAG brachte zudem vor, aus «Griinden des einheitli-
chen Auftritts» den Yamaha-Partnern Fahrzeugbeschrif-
tungen fur den Showroom zur Verfigung zu stellen, die
mit der Angabe von unverbindlichen Preisempfehlungen
versehen seien.

257. Dazu ist anzumerken, dass die Beschriftung des
Fahrzeuges mit dem empfohlenen Verkaufspreis fir
einen einheitlichen Auftritt nicht erforderlich ist und sons-
tige visuelle Massnahmen genlgen, so dass die Be-
grindung der HAG insbesondere hinsichtlich der Not-
wendigkeit nicht Uberzeugt. Weitere Rechtfertigungs-
grunde fir vertikale Preisabreden sind im vorliegenden
Fall nicht ersichtlich.

Vertikale Gebietsschutzabreden

258. Die HAG fiihrt aus, dass die Alleinbezugsverpflich-
tung der Yamaha-Partner der Qualitatssicherung und
Sicherstellung von Reparatur-, Wartungs- und Garantie-
leistungen dienen solle. Mit der Verpflichtung der Yama-
ha-Service-Stellen, Vertragsprodukte nur von der HAG
und insbesondere Yamaha-Fahrzeuge nur von den
ihnen zugewiesenen Yamaha-Vertretungen zu beziehen,
solle die Qualitat gesichert und der Know-how-Transfer
gewabhrleistet werden und somit sollen keine Doppelspu-
rigkeiten und Missverstdndnisse entstehen. Dazu ist
anzumerken, dass Qualitatssicherung auch ohne Be-
zugspflichten verfolgt werden kann, so dass die geltend

31" RPW 2020/4a, 1822 Rz 467, Bauleistungen Graubiinden mit Ver-
weis auf BGE 129 Il 18, E. 8.3.4, Buchpreisbindung; RPW 2019/3b,
964 Rz 2325, Badezimmer.

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

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

314 BGE 147 11 72, 101 ff. E. 6.1 und 6.5, Pfizer m. w. H.; BGE 143 ||
297, 318 ff. E. 5.2.5, E. 5.6 und E. 9.4.6, Gaba; BGE 144 Il 246, 262 ff.
E. 10, Altimum SA.
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gemachten Rechtfertigungsgriinde insbesondere hin-
sichtlich der Notwendigkeit nicht Uberzeugen. Eine ab-
schliessende Analyse kann gestiitzt auf die verfligbaren
Informationen nicht vorgenommen werden.

259. Die HAG begriindet die vertragliche Garantiebe-
schrankung auf von der HAG importierte Fahrzeuge und
bis 2021 Ersatzteile damit, dass YMC der HAG andere
Garantieleistungen grundsétzlich nicht rickvergiten
wirde, was jedoch dem Wortlaut des Warranty Agree-
ments zwischen der HAG und YMC widerspricht. Selbst
wenn dies nicht der Fall ware, wurde eine solche Ver-
einbarung keinen Rechtfertigungsgrund darstellen.

Horizontale Kundenabreden

260. Zu den Vertragsbestimmungen, die den Yamaha-
Vertretungen untersagten, Vertragsprodukte an Behor-
den und Handelsbetriebe zu verkaufen (Rz 97), macht
die HAG keine Rechtfertigungsgriinde geltend. Rechtfer-
tigungsgriinde sind auch nicht ersichtlich und es liegen
Anhaltspunkte fir unzuldssige Abreden nach Art. 5
Abs. 3 Bst. ¢ KG vor. Die HAG erklart, dass es den Ya-
maha-Partnern nicht untersagt sei, Standardfahrzeuge
an Behoérden, Handelsbetriebe oder Flottenbetreiber zu
liefern und die Klausel dazu missverstandlich formuliert
sei. Die Mehrheit der Yamaha-Partner gibt an, Standard-
fahrzeuge an Behérden, Handelsbetriebe und Flottenbe-
treiber zu liefern. Dies deutet auf einen rein formellen
Charakter des Belieferungsverbotes in den Vertragen
2017 der Yamaha-Vertretungen von Behérden und Han-
delsbetrieben hin und darauf, dass dieses nicht gelebt
und die Abrede nicht umgesetzt wurde. Unter Berlick-
sichtigung der erfolgten Vertragsanpassung, namentlich
der ersatzlosen Streichung der entsprechenden Be-
stimmung, verzichtet das Sekretariat auf weitere Abkla-
rungen zu Rechtfertigungsgrinden und auf eine diesbe-
zugliche Anregung.

261. Den vertraglichen Vorbehalt der HAG, als einzige
technisch modifizierte Fahrzeuge an Behdrden, Han-
delsbetriebe und Flottenbetreiber zu verkaufen (Rz 98
ff.), begrindete die HAG damit, dass die betroffenen
Fahrzeuge zwingend von YMC vorgangig abgenommen
werden missten und Yamaha dafir strenge Richtlinien
vorgebe und der Vertrieb dieser Fahrzeuge deshalb fir
die Yamaha-Partner gar nicht mdglich ware. Vier Yama-
ha-Partner geben tatsachlich an, keine technisch modifi-
zierten Fahrzeuge aufgrund fehlender Kapazitaten zu
verkaufen (Rz 105). Demgegeniiber geben drei Yama-
ha-Partner an, technisch modifizierte Fahrzeuge an Be-
hérden, Handelsbetriebe und Flottenbetreiber verkauft
zu haben (Rz 105). Die HAG gibt zudem an, die KFZ-
Bek3'® und die VertBek wiirden nicht regeln, dass das
Flottengeschaft mit technisch modifizierten Fahrzeugen
nicht dem Importeur vorbehalten bleiben darf. Eine ent-
sprechende Regelung sei auch nicht aus der Rechtspre-
chung oder der Literatur ersichtlich. Der Exklusivvertrieb
sei nach Ziff. 12 Abs. 2 Bst. b(i) VertBek keine qualitativ
schwerwiegende Beeintrachtigung des Wettbewerbs,
sofern Passivverkaufe mdoglich sind. Da die HAG alle
Yamaha-Partner gleich behandele, fehle es auch an
einer allfalligen Diskriminierung nach Art. 7 KG.316
Schliesslich kiindigte die HAG dem Sekretariat an, aus
diesen Griinden die Anregung des Sekretariats, die Ver-
trage dahingehend anzupassen, dass die Yamaha-

Partner frei sind, Behorden, Handelsbetriebe und Flot-
tenbetreiber mit technisch modifizierten Fahrzeugen zu
beliefern, nicht umzusetzen.

262. Aus Sicht des Sekretariats bestehen Hinweise,
dass den Yamaha-Partnern tatsachlich die Kapazitaten
und das Know-how fir technische Modifikationen fehlen.
Damit kénnte die Abrede zu einer Verbesserung der
Qualitat des Produktes flihren, namentlich zu notwendi-
gen Spezialisierungen, welche den Bedurfnissen der
Endkundinnen und Endkunden besser entsprechen. Die
Feststellung von Rechtfertigungsgriinden beddrfte aller-
dings weiterer Abklarungen. Aufgrund der geringen An-
zahl betroffener Produkte, der vergleichsweise tiefen
Umsatze, die sie generieren, dirften die Auswirkungen
dieser Abrede auf den Wettbewerb gering sein. Unter
Berucksichtigung vorgenannter Umstinde sowie der
Tatsache, dass die HAG das Hauptproblem im Zusam-
menhang mit einer Kundenaufteilung behoben hat, in-
dem die HAG die oben genannte Klausel aus ihren Ver-
tragen gestrichen hat, verzichtet das Sekretariat darauf,
der HAG Anregungen in Bezug auf den Verkauf tech-
nisch modifizierter Fahrzeuge an Behdérden, Handelsbe-
triebe und Flottenbetreiber zu unterbreiten sowie auf
weitere Abklarungen in dieser Hinsicht.

B.5 Unzulassige Wettbewerbsabreden nach Art. 5
Abs. 1 KG

263. Laut Art. 5 Abs. 1 KG sind Abreden, die den Wett-
bewerb auf einem Markt fir bestimmte Waren oder Leis-
tungen erheblich beeintrachtigen und sich nicht durch
Grinde der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen las-
sen, unzulassig.

264. Dementsprechend wird im Folgenden gepriift, ob
Anhaltspunkte fur ein Wettbewerbsverbot im Sinne von
Art. 5 Abs. 1 KG betreffend Ersatzteile von konkurrie-
renden Herstellern bestehen (B.5.1), ob eine erhebliche
Beeintrachtigung des Wettbewerbs vorliegt (B.5.2) und,
sofern dies der Fall ist, ob es eine Rechtfertigung fur die
Abrede gibt (B.5.3).

B.5.1 Wettbewerbsverbote betreffend Ersatzteile von
konkurrierenden Herstellern

265. Nach Ziff. 6 VertBek umfassen Wettbewerbsverbo-
te insbesondere alle unmittelbaren oder mittelbaren Ver-
pflichtungen, die den Abnehmer veranlassen, keine Wa-
ren oder Dienstleistungen herzustellen, zu beziehen, zu
verkaufen oder weiterzuverkaufen, die mit den Ver-
tragswaren oder -dienstleistungen im Wettbewerb ste-
hen. Nach Ziff. 12 Abs. 2 Bst. f VertBek werden Abreden
als qualitativ schwerwiegend betrachtet, wenn sie Wett-
bewerbsverbote, welche fir eine unbestimmte Dauer
oder fir eine Dauer von mehr als funf Jahren vereinbart
werden zum Gegenstand haben. Zu prifen ist, ob (i)
aufgrund der Vertragsklauseln, die einen Garantieaus-
schluss vorsahen, wenn Teile fremder Herkunft (d. h.

315 Bekanntmachung der Wettbewerbskommission vom 29.6.2015 (iber
die wettbewerbsrechtliche Behandlung von vertikalen Abreden im
Kraftfahrzeugsektor (KFZ-Bekanntmachung, KFZ-Bek).

316 Act. 123, Rz 9 1.
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von konkurrierenden Herstellern) eingebaut wurden
(Rz 75) und (ii) aufgrund der vertraglichen Verpflichtung
der Yamaha-Partner nur Yamaha-Originalteile zu ver-
kaufen und zu verwenden (Rz 77), Anhaltspunkte fir
Wettbewerbsverbote nach Art. 5 Abs. 1 KG (i. V. m.
Ziff. 12 Abs. 2 Bst. f VertBek) vorliegen.

266. Mit den Vertragsklauseln, die einen Garantieaus-
schluss vorsahen, wenn Teile fremder Herkunft (d. h.
von konkurrierenden Herstellern) eingebaut wurden
(Rz 75), waren die Yamaha-Partner wahrend der Dauer
der Herstellergarantie in den Jahren vor 2021 verpflich-
tet, bei Wartungs-, Service- und Garantieleistungen aus-
schliesslich Yamaha-Originalersatzteile zu verwenden.
Die Mehrheit der befragten Yamaha-Partner gibt an, die
Garantie verfalle, wenn im Rahmen von Service- und
Wartungsarbeiten Ersatzteile verwendet werden, die von
Drittanbietern stammen und von der HAG nicht autori-
siert sind (Rz 89). Damit dirfte ein Wettbewerbsverbot
vorliegen. Jedes Wettbewerbsverbot gilt fur die Dauer
der Herstellergarantie, d. h. ein bzw. zwei Jahre je Fahr-
zeug und wurde also nicht fir eine unbestimmte Dauer
oder eine Dauer von mehr als funf Jahren vereinbart. Es
ist somit nicht qualitativ schwerwiegend.

267. Die vertraglichen Verpflichtungen der Yamaha-
Partner, nur Yamaha-Originalteile zu verkaufen und zu
verwenden (Rz 77), kbnnen eine Wettbewerbsbeschran-
kung bewirken, wenn sie einen Mehrmarkenvertrieb in
Bezug auf Ersatzteile zu unterbinden. Anzumerken ist,
dass die Mehrheit der Yamaha-Partner angibt, Ersatztei-
le, die mit Yamaha-Produkten im Wettbewerb stehen, zu
beziehen und konkurrierende Ersatzteile zu verkaufen
(Rz 90). Damit weicht die gelebte Vertragswirklichkeit
wohl vom Wortlaut des Vertrages ab. Der Zeitraum, fir
den Wettbewerbsverbote betreffend den Verkauf von
Ersatzteilen konkurrierender Hersteller vereinbart wur-
den, ist unbegrenzt, da die Rahmenvertrage 2017/2018
mit den Yamaha-Partnern jeweils flr eine unbestimmte
Dauer abgeschlossen wurden. Mit den Ersatzteilklauseln
durften in casu qualitativ schwerwiegende Abreden nach
Ziff. 12 Abs. 2 Bst. f VertBek zwischen der HAG und den
Yamaha-Partnern fiir den Zeitraum vor 2021 Uber ein
Wettbewerbsverbot betreffend den Verkauf von Ersatz-
teilen konkurrierender Hersteller vorliegen.

B.5.2 Erhebliche Beeintrachtigung des Wettbewerbs

268. Bei allen Wettbewerbsabreden, die nicht unter
Art. 5 Abs. 3 oder Abs. 4 KG fallen, sind bei der Prifung
der Erheblichkeit sowohl qualitative wie auch quantitati-
ve Kriterien zu berilcksichtigen. Die Abwéagung dieser
beiden Kriterien erfolgt einzelfallweise in einer Gesamt-
beurteilung. Dabei kann eine qualitativ schwerwiegende
Beeintrachtigung trotz quantitativ geringfligiger Auswir-
kungen erheblich sein. Umgekehrt kann eine Beeintrach-
tigung mit quantitativ betrachtlichen Auswirkungen den
Wettbewerb erheblich beeintrdchtigen, auch wenn sie
qualitativ nicht schwerwiegend ist (Ziff. 12 Abs. 1 Bst. b
VertBek).317

269. Mit den Vertragsklauseln, die einen Garantieaus-
schluss vorsahen, wenn Teile fremder Herkunft (d. h.
von konkurrierenden Herstellern) eingebaut wurden
(Rz 75), waren die Yamaha-Partner in den Jahren vor
2021 verpflichtet, bei Wartungs-, Service- und Garantie-
leistungen ausschliesslich Yamaha-Originalersatzteile zu

verwenden. Die Dauer dieser Wettbewerbsverbote lag
unter funf Jahren. Fir die Dauer der Herstellergarantie
ergeben sich aus dieser Verpflichtung keine Hinweise
auf eine erhebliche Wettbewerbsbeschrankung. Die
HAG hat zudem die Klausel inzwischen angepasst, so
dass sich das Wettbewerbsverbot nur auf den Zeitraum
vor 2021 bezieht.

270. Die Verpflichtung der Yamaha-Partner, nur Yama-
ha-Originalteile zu verkaufen und zu verwenden (Rz 77),
war unbegrenzt und dirfte eine qualitativ schwerwie-
gende vertikale Abrede Uber ein Wettbewerbsverbot
bzgl. Ersatzteile nach Ziff. 12 Abs. 2 Bst. f VertBek dar-
stellen. Nach Ziff. 13 Abs. 1 VertBek fihren vertikale
Wettbewerbsabreden, welche nicht unter Ziff. 10 oder 12
Abs. 2 Bst. b bis e VertBek fallen, in der Regel nicht zu
einer erheblichen Beeintrachtigung des Wettbewerbs,
wenn kein an der Abrede beteiligtes Unternehmen auf
einem von der Abrede betroffenen relevanten Markt
einen Marktanteil von 15 % Uberschreitet. Wird diese
Markanteilsschwelle Uberschritten, ist die Erheblichkeit
des Wettbewerbsverbots im Einzelfall zu prifen. Vorlie-
gend sind die Marktverhalinisse auf dem Ersatzteile-
markt unbekannt, sodass ohne weitere Abklarungen
keine Aussagen Uber die Erheblichkeit des vereinbarten
Wettbewerbsverbots bezlglich Ersatzteilen getroffen
werden konnen. Anzumerken ist, dass die Mehrheit der
Yamaha-Partner angibt Ersatzteile, die mit Yamaha-
Produkten im Wettbewerb stehen zu beziehen und kon-
kurrierende Ersatzteile zu verkaufen (Rz 90) und die
gelebte Vertragswirklichkeit vom Wortlaut des Vertrages
abweichen dirfte. Die HAG hat zudem die Klausel in-
zwischen angepasst, so dass sich das Wettbewerbsver-
bot nur auf den Zeitraum vor 2021 bezieht. Die Feststel-
lung der Erheblichkeit der Abrede zwischen der HAG
und den Yamaha-Partnern bedurfte weiterer Abklarun-
gen.

B.5.3 Rechtfertigung

271. Wettbewerbsabreden sind gemass Art. 5 Abs. 2 KG
unter oben genannten Voraussetzungen (Rz 255 f.)
durch Grinde der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfer-
tigt. Sollten die oben genannten Wettbewerbsverbote
eine erhebliche Beeintrachtigung des Wettbewerbs dar-
stellen, waren allfallige Rechtfertigungsgriinde zu prifen.
Diese Prifung bedlrfte weiterer Abklarungen. Darauf
wird angesichts der bereits erfolgten Vertragsanpassun-
gen verzichtet.

B.6 Ergebnis

272. Die Ergebnisse der Vorabklarung lassen sich wie
folgt zusammenfassen:

- Aufgrund der bis im Jahr 2021 bestehenden vertragli-
chen Verpflichtung der Yamaha-Partner, die Fahr-
zeuge mit den empfohlenen Verkaufspreisen zu be-
schriften (Preisanschriftsklauseln; Ziff. 2.1 Lieferver-
einbarungen 2018 Yamaha-Vertretung bzw. Yamaha-
Service-Stelle, Rz 111), der Tatsache, dass die HAG
den Yamaha-Partnern Preisanschriften zur Verfi-
gung stellte, des Umstandes, dass im Durchschnitt in

$17BGE 143 11 297, 316 E. 5.2.2, Gaba.
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rund 93 % der Fahrzeugverkaufe das Fahrzeug (ge-
mass Preisanschriftsklauseln) mit dem empfohlenen
Verkaufspreis der HAG beschriftet wurde, der Hin-
weise auf Druck und Anreize (Rz 172) sowie der Ab-
gabe der (allgemein zuganglichen) Preisempfehlun-
gen der HAG, die nicht ausdrtcklich als unverbindlich
gekennzeichnet waren, liegen Anhaltspunkte fir un-
zuldssige vertikale Preisabreden geméass Art. 5
Abs. 4 KG zwischen der HAG und den Yamaha-
Partnern hinsichtlich des Verkaufs von Motorradern
und Rollern vor. Das Sekretariat hat der HAG Anre-
gungen hinsichtlich Preisgestaltung unterbreitet
(Rz 273, Ziff. 1). Die HAG hat dem Sekretariat zuge-
sichert, diese umzusetzen (Rz 19). Sofern die HAG
die Anregungen nach Art. 26 Abs. 2 KG umsetzt, wird
vorlaufig darauf verzichtet, im Einverstandnis mit ei-
nem Mitglied des Prasidiums eine Untersuchung zu
ertffnen. Das Sekretariat weist darauf hin, dass sich
dieses Vorgehen insbesondere auf die sehr gute Ko-
operation der HAG sowie den Befolgungsgrad der
Preisempfehlungen der HAG durch die Yamaha-
Partner abstutzt.

Die Vertragsbestimmungen, die eine Alleinbezugs-
verpflichtung der Yamaha-Partner fir die Vertrags-
produkte vorsehen (Ziff. 4.1 Rahmenvertrag 2017
Yamaha-Vertretung Rz 41, Ziff. 4.1, Satz 1 revidierter
Rahmenvertrag 2021 Yamaha-Vertretung Rz 44,
Ziff. 4.1 Rahmenvertrag 2018 Yamaha-Service-Stelle
Rz 46, Ziff. 4.1 revidierter Rahmenvertrag 2021 Ya-
maha-Service-Stelle), ergeben Anhaltspunkte fir un-
zulassige indirekte absolute Gebietsschutzabreden
gemass Art. 5 Abs. 4 KG hinsichtlich Yamaha-
Produkten. Das Sekretariat hat der HAG Anregungen
hinsichtlich der Alleinbezugsverpflichtung unterbreitet
(Rz 273, Zziff. 2). Die HAG hat dem Sekretariat zuge-
sichert, diese umzusetzen (Rz 19). Sofern die HAG
die Anregungen nach Art. 26 Abs. 2 KG umsetzt, wird
vorlaufig darauf verzichtet, im Einverstandnis mit ei-
nem Mitglied des Prasidiums eine Untersuchung zu
eréffnen.

Um zu vermeiden, dass sich die Winterbestellung, die
eine vertragliche Mindestbestellmenge vorsieht
(Ziff. 2.13 revidierte Liefervereinbarung 2021 Yama-
ha-Vertretung), wie eine Alleinbezugsverpflichtung
auswirkt, empfiehlt das Sekretariat der HAG, die
Klausel dahingehend zu prazisieren, dass die Win-
terbestellung ein Sonderangebot darstellt und es op-
tional fur die Yamaha-Vertretungen ist, diese Bestel-
lung zu tatigen.

Die Weigerung der HAG, die wahrend der Dauer der
Herstellergarantie durch Yamaha-Partner an parallel-
oder direktimportierten Fahrzeugen erbrachten Ga-
rantieleistungen zu vergiten bzw. die vertragliche
Beschrankung der Herstellergarantie auf von HAG
importierte Yamaha-Fahrzeuge und -Originaler-
satzteile (Ziff. 4.2 Liefervereinbarungen 2018 Yama-
ha-Vertretung bzw. Yamaha-Service-Stelle, Ziff. 4.11
Liefervereinbarungen 2018 Yamaha-Vertretung bzw.
Yamaha-Service-Stelle, Rz 71 ff.) ergeben Anhalts-
punkte fir unzulassige indirekte absolute Gebiets-
schutzabreden gemass Art. 5 Abs. 4 KG hinsichtlich
Yamaha-Fahrzeugen und -Originalersatzteilen. Das
Sekretariat hat der HAG Anregungen hinsichtlich Ga-

rantieleistungen fir Fahrzeuge und Originalersatzteile
der HAG unterbreitet (Rz 273, Ziff. 3). Die HAG hat
dem Sekretariat zugesichert, diese umzusetzen
(Rz 19). Sofern die HAG die Anregungen nach
Art. 26 Abs. 2 KG umsetzt, wird vorlaufig darauf ver-
zichtet, im Einverstdndnis mit einem Mitglied des
Prasidiums eine Untersuchung zu erdéffnen.

Mit den Vertragsbestimmungen, die den Yamaha-
Vertretungen untersagen, Vertragsprodukte an Be-
hérden und Handelsbetriebe zu verkaufen (Ziff. 4.1
Abs. 2 Rahmenvertrag 2017 Yamaha-Vertretung,
Rz 96 f.), liegen Anhaltspunkte fir unzulassige hori-
zontale Kundenabreden nach Art. 5 Abs. 3 Bst. ¢ KG
vor, da keine Rechtfertigungsgriinde ersichtlich sind.
Unter Berlicksichtigung der erfolgten Vertragsanpas-
sung, namentlich der ersatzlosen Streichung der ent-
sprechenden Bestimmung, verzichtet das Sekretariat
auf diesbezugliche Anregungen.

Mit den Vertragsbestimmungen, die der HAG vorbe-
halten, als einzige Anbieterin technisch modifizierte
Fahrzeuge an Behoérden, Handelsbetriebe und Flot-
tenbetreiber zu verkaufen (Ziff. 4.1 Abs. 2 Rahmen-
vertrag 2018 Yamaha-Service-Stelle, Ziff. 3.1 revi-
dierte Rahmenvertrdge 2021 Yamaha-Vertretung
bzw. Yamaha-Service-Stelle, Rz 98 ff.), liegen An-
haltspunkte fur grundsatzlich erhebliche horizontale
Kundenabreden nach Art. 5 Abs. 3 Bst. ¢ KG. Auf-
grund der geringen Anzahl betroffener Produkte, der
vergleichsweise tiefen Umsatze, die sie generieren
und der Hinweise auf allfllige Rechtfertigungsgrin-
de, verzichtet das Sekretariat auf weitere Abklarun-
gen zu Rechtfertigungsgriinden und auf eine diesbe-
zugliche Anregung.

Mit den Vertragsklauseln, die einen Garantieaus-
schluss vorsahen, wenn Teile fremder Herkunft (d. h.
von konkurrierenden Herstellern) eingebaut werden
(Ziff. 4.4 Liefervereinbarungen 2018 Yamaha-
Vertretung bzw. Yamaha-Service-Stelle, Rz 75), durf-
ten bis im Jahr 2021 (aufgrund der Dauer wohl nicht
erhebliche) vertikale Abreden Uber ein Wettbewerbs-
verbot bzgl. Ersatzteile vorgelegen haben. Die Dauer
dieser Wettbewerbsverbote lag unter finf Jahren. Fir
die Dauer der Herstellergarantie ergeben sich aus
dieser Verpflichtung keine Hinweise auf eine erhebli-
che Wettbewerbsbeschrankung.

Mit der vertraglichen Verpflichtung der Yamaha-
Partner, nur Yamaha-Originalteile zu verkaufen und
zu verwenden (Ziff. 4.5 Rahmenvertrage 2017 bzw.
2018 Yamaha-Vertretung bzw. Yamaha-Service-
Stelle, Rz 77), dirften bis im Jahr 2021 qualitativ
schwerwiegende vertikale Wettbewerbsverbote im
Sinne von Ziff. 12 Abs. 2 Bst. f VertBek zwischen der
HAG und den Yamaha-Partnern in Bezug auf Ersatz-
teile von konkurrierenden Herstellern vorgelegen ha-
ben. Deren Erheblichkeit kann gestiitzt auf die ver-
fuigbaren Informationen nicht beurteilt werden. Da die
HAG die vorgenannten Bestimmungen aus ihren Ver-
trdgen mit den Yamaha-Partnern bereits gestrichen
hat, sieht das Sekretariat von einer diesbezlglichen
Anregung ab. Es empfiehlt der HAG jedoch, die Her-
stellerin [Uber die vorgenannten Erwagungen] zu in-
formieren [...].
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C Anregungen nach Art. 26 Abs. 2 KG

273. Nach Art. 26 Abs. 2 KG kann das Sekretariat Mas-
snahmen zur Beseitigung oder Verhinderung von Wett-
bewerbsbeschrankungen anregen. Das Sekretariat regt
die folgenden Massnahmen an, um die erwahnten Wett-
bewerbsbeschrankungen zu beseitigen bzw. zu verhin-
dern:

1. Hinsichtlich Preisgestaltung (i) prazisiert die HAG
die Klausel hinsichtlich Produktbeschriftung
(Ziff. 2.1 der Liefervereinbarung Yamaha-Partner)
dahingehend, dass die Yamaha-Partner in der
Preisanschrift frei sind resp. streicht den Teil, der
sie zur Beschriftung der Fahrzeuge mit dem emp-
fohlenen Verkaufspreis verpflichtet oder ihnen
diese empfiehlt, (ii) deklariert die HAG die in den
Preislisten angegebenen Preise explizit als «un-
verbindliche Preisempfehlungen», (iii) informiert
die HAG die Yamaha-Partner mittels Rundschrei-
ben darlber, dass sie in der Festlegung der Ver-
kaufspreise gegeniber den Endkundinnen und
Endkunden und den Yamaha-Service-Stellen frei
sind, und (iv) unterldsst die HAG jegliche Aus-
Ubung von Druck (insbesondere Vertragskindi-
gung) oder Anreizen, die unverbindlichen Preis-
empfehlungen einzuhalten.

2. Die HAG streicht die Klauseln in ihren Vertragen
hinsichtlich Alleinbezugsverpflichtung der Yama-
ha-Partner (Ziff. 4.1 der revidierten Rahmenver-
trage 2021 mit den Yamaha-Vertretungen, Ziff. 4.1
der revidierten Rahmenvertrage 2021 mit den
Yamaha-Service-Stellen) oder prazisiert diese da-
hingehend, dass diese unmissverstandlich Paral-
lelimporte und Querlieferungen zulassen.

3. Hinsichtlich Garantieleistungen der HAG fur Fahr-
zeuge und Originalersatzteile passt die HAG ihre
Vertrage mit den Yamaha-Partnern und ggf. mit
der Herstellerin dahingehend an, dass klargestellt
wird, dass die Herstellergarantie fiir Fahrzeuge
und Originalersatzteile unabhangig davon, ob das
Fahrzeug durch die HAG importiert worden ist,
gewahrt wird. Sollten die Produkte in einem Selek-
tivvertrieb im Sinne von Ziff. 4 VertBek vertrieben
werden, hat dies zu gelten, wenn das Produkt im
offiziellen Vertriebsnetz bezogen wurde.

D Kosten

274. Nach Art. 2 Abs. 1 GebV-KG3'® ist geblihrenpflich-
tig, wer ein Verwaltungsverfahren verursacht hat. Ge-
mass Art. 3 Abs. 2 Bst. b GebV-KG haben Beteiligte, die
eine Vorabklarung verursacht haben, keine Gebihren zu
bezahlen, sofern diese keine Anhaltspunkte fir eine
unzulassige Wettbewerbsbeschrankung ergibt.

275. Im vorliegenden Fall sind die Voraussetzungen fur
eine Gebuhrenfreiheit gemass Art. 3 Abs. 2 Bst. b GebV-
KG nicht erflllt. Es liegen Anhaltspunkte fir unzuldssige
Wettbewerbsbeschrankungen vor. Auf die Eréffnung
einer Untersuchung wird insbesondere unter der Vo-
raussetzung verzichtet, dass die HAG sich den angereg-
ten Massnahmen unterzieht und die Anregungen nach
Art. 26 Abs. 2 KG umsetzt. Damit hat die HAG die Ver-
fahrenskosten zu tragen.

276. 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 ausfihrenden Personals. Auslagen fiur Porti
sowie Telefon- und Kopierkosten sind in den Gebihren
eingeschlossen (Art. 4 Abs. 4 GebV-KG).

277. Der Zeitaufwand der Vorabklarung belauft sich auf
412,23 Stunden und wird gestiitzt auf die Funktionsstufe
der mit dem Fall betrauten Mitarbeiter nach den folgen-
den Stundenansatzen verrechnet:

- 26,66 Stunden zu CHF 290, ergebend CHF 7'731,40;

- 333,44 Stunden zu CHF 200, ergebend CHF
66'688,00;

- 52,13 Stunden zu CHF 130, ergebend CHF 6776,90.

Daraus resultieren Verfahrenskosten von
CHF 81'196,30.

278. Vorliegend ergab die Vorabklarung Anhaltspunkte
fur mehrere unzuladssige Wettbewerbsabreden nach
Art. 4 Abs. 1 KGi. V. m. Art. 5 Abs. 1, 3 und 4 KG (vgl.
B.6 Ergebnis Rz 272), sodass die durch die HAG zu
bezahlende Gebihr CHF 81'196,30 betragt.

E Schlussfolgerungen

insgesamt

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

1. stellt fest, dass Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass
unzulassige Wettbewerbsbeschrankungen vorliegen;

2. verzichtet vorlaufig darauf, im Einverstdndnis mit
einem Mitglied des Prasidiums eine Untersuchung zu
eroffnen, sofern die hostettler AG Sursee die Anre-
gungen nach Art. 26 Abs. 2 KG umsetzt;

3. erhebt Verfahrenskosten von CHF 81'196,30;

4. beschliesst, diesen Schlussbericht zu publizieren.

318 Verordnung vom 25.2.1998 (iber die Gebiihren zum Kartellgesetz
(Gebiihrenverordnung KG, GebV-KG; SR 251.2).
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B1.1 2. Google News

Schlussbericht des Sekretariats der WEKO vom 25. April
2023 in Sachen Vorabklarung geméss Art. 26 KG betref-
fend Google News wegen allenfalls unzuldssiger Verhal-
tensweise geméss Art. 7 KG

A Verfahren
A1

1. Der Verein Churfirsten-Medien, Neu St. Johann, zeigt
den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung
durch Google Switzerland GmbH (nachfolgend: Google)
im Bereich Nachrichtensuchmaschinen (oder auch
Nachrichten-Aggregatoren genannt) an.

Gegenstand

2. Gemass Anzeige seien unter Google News keine
Artikel des vom Verein Churfirsten-Medien betriebenen
News-Portals toggenburg24.ch (nachfolgend beide zu-
sammen: Toggenburg24) zu finden. Dies obwohl der
RSS-Feed von Toggenburg24 korrekt sei und die
Google Publisher Publikation aufgeschaltet sei. Im Ge-
gensatz dazu wirden praktisch alle Artikel der Mitbe-
werber und Mitbewerberinnen auf Google News ange-
zeigt. Durch diese Nichtlistung bei Google News entste-
he Toggenburg24 ein direkter Nachteil gegenlber der
Konkurrenz. Dies sei eine Diskriminierung gegeniber
der direkten Konkurrenz. Dadurch entgingen Toggen-
burg24 hohe Werbeeinnahmen. Als Onlinemedium sei
Toggenburg24 auf diese Werbeeinnahmen angewiesen.
Andernfalls habe Toggenburg24 niemals die Chance,
Investitionen zu tatigen, geschweige denn Profite zu
erzielen.

3. Aufgrund der Anzeige stellt sich die Frage, ob An-
haltspunkte bestehen, dass Google im Bereich der
Nachrichtensuchmaschinen Uber eine marktbeherr-
schende Stellung verfigt und diese missbraucht. Als
etwaige Missbrauche stehen die Verweigerung von Ge-
schéaftsbeziehungen und die Diskriminierung von Han-
delspartnern bei Preisen oder sonstigen Geschaftsbe-
dingungen im Vordergrund.

A.2 Verfahrensgeschichte

4. Am 28. Februar 2022 reichte Toggenburg24 per Kon-
taktformular eine Anzeige gegen Google ein (nachfol-
gend: Anzeige 1).

5. Mit Schreiben vom 1. Marz 2022 erhielt Toggen-
burg24 eine Eingangsbestatigung ihrer Anzeige. Zu-
sammen mit dieser Eingangsbestatigung ersuchte das
Sekretariat der Wettbewerbskommission (nachfolgend:
Sekretariat) um Einreichung von Kopien der Korrespon-
denz zwischen Toggenburg24 und Google, insb. in Be-
zug auf die Weigerung von Google zur Auflistung und
der zugehorigen Begriindung).

6. Mit Schreiben vom 7. Marz 2022 sendete Toggen-
burg24 dem Sekretariat Korrespondenz zwischen Tog-
genburg24 und Google zu und machte weitere Ausfiih-
rungen zu den Ereignissen.

7. Das Sekretariat stellte Google mit Schreiben vom
8. Marz 2022 im Rahmen einer Marktbeobachtung die
Anzeige von Toggenburg24 zur Stellungnahme zu. Mit
gleichem Schreiben ersuchte das Sekretariat Google um
Beantwortung verschiedener Fragen im Zusammenhang
mit der Anzeige. Das Auskunftsbegehren an Google
erhielt Toggenburg24 gleichentags zur Kenntnis.

8. Mit Schreiben vom 6. Mai 2022 nahm Google Stellung
zur Anzeige von Toggenburg24 und reichte seine Ant-
worten auf die Fragen im Schreiben vom 8. Marz 2022
ein (nachfolgend: Auskunft 1).

9. Aufgrund zusétzlichen Klarungsbedarfs nach der Aus-
kunft 1 ersuchte das Sekretariat Google mit Schreiben
vom 12. Mai 2022 um Beantwortung eines zweiten Aus-
kunftsbegehrens. Das Sekretariat informierte Toggen-
burg24 gleichentags Uber das zweite Auskunftsbegehren
an Google.

10. Mit Schreiben vom 3. Juni 2022 reichte Google seine
Antworten auf das zweite Auskunftsbegehren vom
12. Mai 2022 ein (nachfolgend: Auskunft 2).

11. Mit Schreiben vom 22. Juni 2022 teilte das Sekreta-
riat Google und Toggenburg24 mit, dass zunachst die
weitere Entwicklung abzuwarten ist und daher zu diesem
Zeitpunkt vorlaufig noch kein Verfahren eréffnet wird.
Jedoch behielt sich das Sekretariat weitere Abklarungen
und die Eroffnung eines Verfahrens vor, sollte sich an
der Situation betreffend Toggenburg24 bis Ende 2022
keine Anderung ergeben.

12. Mit Schreiben vom 27. Dezember 2022 reichte Tog-
genburg24 erneut Anzeige ein, dass Google News wei-
terhin keine Beitrdge von Toggenburg24 aufliste (nach-
folgend: Anzeige 2).

13. Das Sekretariat teilte Google mit Schreiben vom
24. Januar 2023 die Erdéffnung einer Vorabklarung in
dieser Sache mit und sendete Google ein drittes Aus-
kunftsbegehren zur Sachverhaltsermittlung zu. Gleichen-
tags informierte das Sekretariat Toggenburg24 Uber die
Eréffnung der Vorabklarung.

14. Mit Schreiben vom 8. Februar 2023 reichte Google
seine Antworten auf das dritte Auskunftsbegehren vom
24. Januar 2023 ein (nachfolgend: Auskunft 3).

B Sachverhalt

B.1 Google News

15. Aufgrund der Anzeige von Toggenburg24 betrifft die
vorliegende Vorabklarung die Auflistung und Ausgabe
von Nachrichten und Meldungen unter Google News.

16. Google News ist gemass Auskunft 3 ein Dienst von
Google LLC. Google LLC ist ein Tochterunternehmen
der Google-Gruppe. Konzernmuttergesellschaft ist
Alphabet Inc. mit Sitz in Mountain View, Kalifornien,
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USA." Die folgenden Ausfiihrungen beruhen grossten-
teils auf Angaben von Google im Rahmen von Aus-
kunftsbegehren oder auf &ffentlich verfiigbaren Informa-
tionen von Google.

17. Mit Google News erhielten Nutzer und Nutzerinnen
Zugriff auf qualitativ hochwertige Nachrichten. Nutzer
und Nutzerinnen kénnten Google News per Android- und
iOS-App und im Browser nutzen, um Artikel zu finden,
die sie interessierten.?2 Google ordne Nachrichten Uber
aktuelle Probleme und Ereignisse und erleichtere den
Zugriff darauf.3

18. Sinn und Zweck von Google News sei es, Nutzern
und Nutzerinnen die Mdglichkeit zu geben, sich umfas-
send Uber aktuelle Ereignisse und Nachrichten zu infor-
mieren. Mit News-Funktionen in der Google Suche er-
hielten Nutzer und Nutzerinnen Zugriff auf ausgewahlte
Nachrichteninhalte wie Top-Meldungen, Artikel und Vi-
deos aus der ganzen Welt.* Das Ziel von Google News
sei es, journalistische Originalinhalte zu fordern sowie
Nutzern und Nutzerinnen Suchergebnisse zu unter-
schiedlichen Perspektiven aufzuzeigen.®

19. In der Google News-Suche kdnnten Ergebnisse von
zahlreichen Verlagen und Webpublishern aufgerufen
werden. Wenn Nutzer und Nutzerinnen nach einem
Thema suchten, das gerade in den Nachrichten sei,
wlrden Meldungen und Artikel automatisch basierend
auf Faktoren wie Relevanz, Prominenz und der Verlass-
lichkeit des Verlags oder Webpublishers prasentiert.
Diese Ergebnisse seien nicht personalisiert. Suchbegrif-
fe kdnnten aber weiter eingegrenzt werden, um zusatzli-
che Informationen zu finden.®

20. Google News biete Nutzern und Nutzerinnen folgen-
de Mdglichkeiten:”

- sich Uber das aktuelle Zeitgeschehen und Nachrich-
ten aus aller Welt informieren und verschiedene In-
halte unterschiedlicher Verlage und Webpublisher
nutzen,

- bestimmte Nachrichtenanbieter und Themen abon-
nieren,

- Artikel als Lesezeichen speichern und teilen,
- Inhalte im Bereich «Fir mich» personalisieren.

21. Damit die Nachrichtenartikel von Verlagen, News-
Sites oder anderen Herausgebern und Herausgeberin-
nen in den Ergebnissen erscheinen wirden, missten die
Artikel von Google auffindbar sein und in seinen Index
aufgenommen werden. Technisch konne dies entweder
durch Crawling geschehen oder dadurch, dass der Ver-
lag Google einen Feed zur Verfligung stelle. In beiden
Fallen stelle Google technische Spezifikationen und
Anleitungen zur Verfliigung.? Allerdings akzeptiere
Google News keine Zahlungen zur Beschleunigung der
Aufnahme oder zur Verbesserung von Darstellung und
Ranking einer Webseite in den Suchergebnissen von
Google News.®

22. Beim Crawling wirden Softwareprogramme, so ge-
nannte «Crawler» oder «Bots», auf eine Webseite zu-
greifen und Ubermittelten Informationen Uber die Web-
seite zur Indexierung an Google. Google biete Anleitun-
gen zu technischen Massnahmen, die Verlage ergreifen

kénnten, um ihre Webseite fiir das Crawling zu optimie-
ren und so die Wahrscheinlichkeit zu erhéhen, dass ihre
Webseite von Google entdeckt werde.°

23. Verlage koénnten ihre Inhalte auch Uber Feeds im
Google News-Modul im Publisher Center einreichen und
verwalten, damit sie die Reihenfolge ihrer Artikel auf
ihrer Google News-Seite besser kontrollieren kdnnten.
Die Bereitstellung eines Feeds sei eine Option und keine
notwendige Bedingung flr das Erscheinen in Google
News und garantiere nicht, dass ein Inhalt in Google
News erscheine oder ein Ranking erhalte.!!

24. In Bezug auf inhaltliche Voraussetzungen, um auf
Google News zu erscheinen, missten Verlage die all-
gemeinen Inhaltsrichtlinien von Google Search und die
speziellen Richtlinien von Google News einhalten. Diese
allgemeinen und speziellen Richtlinien seien im Publis-
her Help Center dargelegt.’? Die allgemeinen Inhalts-
richtlinien von Google gélten fur alle Inhalte, die Uber die
Google Suche dargestellt wirden, einschliesslich We-
bergebnissen. Webergebnisse seien Webseiten, Bilder,
Videos, Nachrichteninhalte oder anderer Content, den
Google im Internet findet. Diese von Google entwickel-
ten Inhaltsrichtlinien fir die Google Suche seien das
Ergebnis einer sorgfaltigen Abwagung zwischen den
realistischen Bedenken (z. B. gefahrliche Inhalte oder
manipulierte Medien) einerseits, die es in Bezug auf
Inhalte gebe, und andererseits der grundlegenden Funk-
tion einer Suchmaschine, die den Zugriff auf Informatio-
nen ermdglichen miisse.

25. Die speziellen Google News-Richtlinien seien funkti-
onsspezifische Richtlinien in Bezug auf Werbung und
gesponserte Inhalte, irrefihrende Inhalte und Transpa-
renz. Zum Beispiel sei es unzulassig, gesponserte Inhal-
te als unabhangige redaktionelle Inhalte zu tarnen oder
falsch darzustellen. Oder Nachrichtenquellen sollten bei
Google folgende Informationen bieten: eindeutige Daten
und Verfasserzeilen, Informationen zu den Redakteuren-
und Redakteurinnen, der Publikation und dem Verlag
oder Webpublisher, Informationen zum Unternehmen
oder Netzwerk sowie Kontaktdaten.™

" Vgl. <https://abc.xyz/investor/> (6.3.2023).

2 <https://support.google.com/news/publisher-center/answer/10598355
?hl=de&ref_topic=10630761> (25.1.2023).

3 <https://newsinitiative.withgoogle.com/hownewsworks/de/mission>
(26.1.2023).

4 <https://support.google.com/news/publisher-center/answer/ 10598160
?hl=de&ref_topic=10630761> (25.1.2023).

5Vgl. Auskunft 1, Rz 1.1.

6 <https://support.google.com/news/publisher-center/answer/10598160
?hl=de&ref_topic=10630761> (25.1.2023).

7 <https://support.google.com/news/publisher-center/answer/10598355
?hl=de&ref_topic=10630761> (25.1.2023).

8 Vgl. Auskunft 1, Rz 1.2.

®Vgl. Auskunft 1, Rz 1.1.

©vgl. Auskunft 1, Rz 1.3.

"Vgl. Auskunft 1, Rz 1.4 f.

2 vgl. Auskunft 1, Rz 2.1.

8 <https://support.google.com/websearch/answer/10622781?hl=de>
(26.1.2023).

14 <https://support.google.com/news/publisher-center/answer/62040
50> (26.1.2023).
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26. Es konnten alle Verlage, die sich an die allgemeinen
und speziellen Inhaltsrichtlinien hielten, in Google News
erscheinen. Allerdings kdnnten Verlage nicht direkt be-
einflussen, ob sie bei Google News erscheinen wirden.
Insbesondere akzeptiere Google keine Zahlungen dafir,
dass eine Webseite in seinen Suchergebnissen, ein-
schliesslich der Ergebnisse von Google News, erschei-
ne. Ebenso wenig wirden kommerzielle Beziehungen,
die Google mdglicherweise mit einem Verlag unterhalte,
bei der Aufnahme oder dem Ranking berlicksichtigt.'®
Bei der Anzahl angezeigter News-Sites zu einem be-
stimmten Thema oder aus einer bestimmten Region
bestiinden seitens Google keine Beschrankungen.®

27. Die Verlage kénnten Massnahmen ergreifen, welche
die Chancen erhohten, dass ihre Webseite von Google
gefunden und indexiert werde. Verlage kénnten Google
einen Feed zur Verfugung stellen, um sicherzustellen,
dass Google auf ihre Artikel aufmerksam werde. Sie
kénnten auch Massnahmen zur Optimierung ihrer Web-
seite ergreifen, um die Chancen zu erhdhen, dass die
Crawler von Google ihre Artikel entdeckten.!”

28. Nach Aufnahme einer neuen Webseite in den Index
von Google richte sich das Erscheinen einer Publikation
in den Ergebnissen von Google News nach dem Ran-
king dieser Publikation. Google News bestimme das
Ranking seiner Ergebnisse algorithmisch gestiitzt auf
eine Reihe von Faktoren, darunter Relevanz, Qualitat,
Prominenz, Verlasslichkeit, Aktualitat, Standort und
Sprache. Auch wenn eine Publikation fiir das Erscheinen
bei Google News grundsatzlich geeignet sei, bedeute
das nicht, dass Artikel dieser Publikation automatisch im
Ranking gut platziert wiirden.8

29. Somit sind anhand dieser Angaben von Google die
Tatigkeiten und Dienste von Google News wie bereits
erwadhnt dem Bereich der Nachrichtensuchmaschinen
oder Nachrichten-Aggregatoren («news aggregator»)
zuzuordnen. Es handelt sich im Allgemeinen um Online-
Verbreitung, Hosting, Aggregation und Kuratieren von
Nachrichteninhalten.®

B.2 Toggenburg24

30. Gemass Anzeige sei toggenburg24.ch ein lokales
Newsportal aus dem Toggenburg fir das Toggenburg.
Die Leserschaft betrage ungefahr 12 000 bis 15 000
Leserinnen und Leser pro Monat.2® Toggenburg24 be-
richte laufend aktuell Gber das lokale Geschehen aus
den zwolf Toggenburger Gemeinden von Kirchberg bis
Wildhaus sowie Uber News aus dem Kanton St. Gallen.
Weiter publiziere Toggenburg24 nationale und internati-
onale Nachrichten sowie Sport-News der Schweizer
Depeschenagentur «Keystone-SDA». Zudem biete Tog-
genburg24 weitere Services wie Agenda, Leserschaft-
Meinungen oder Dossier Uber Wahlen.2' Nebst einge-
kauften Artikeln produziere Toggenburg24 durchschnitt-
lich zwei bis drei eigene Artikel pro Tag, die diese aus
zugesandten Medienmitteilungen aufbereitete oder
ganzlich selbst erstelle (eigene Recherche).?

31. Betreiberin der Webseite toggenburg24.ch sei der
Verein Churfirsten-Medien.?® Der Verein Churfirsten-
Medien setze sich fiir eine Medienvielfalt im Toggenburg
ein.?*

32. Gemass Anzeige sei Toggenburg24 ein Mitglied im
Portal24-Verbund, zu welchem u. a. auch Linth24,
Wil24, Rheintal24, stgallen24, Gossau24, herisau24 und
Zirioberland24 gehorten.?5 Auf toggenburg.ch gibt Tog-
genburg24 an, Toggenburg24 gehdére zum Verlag von
Portal24 AG und arbeite mit verschiedenen Online-
Portalen aus dem Portal24-Verbund zusammen.26

33. Der Verbund von Portal24 bezeichnet sich selber als
ein neues Mediensystem in der Schweiz fir die lokale
Information. Die im 24er-Verbund agierenden lokalen
News-Portale informierten die Bevolkerung Uber das
Geschehen vor Ort. Zugleich ermdglichten sie Vereinen,
Politik, Verwaltung, Institutionen und Unternehmen in
ihrer Region auf einer attraktiven Internet-Plattform zu
kommunizieren und gesehen zu werden.?”

34. Jedes Portal arbeite auf eigene Rechnung und sei
fur die lokale Redaktion, den lokalen Werbeverkauf und
die Administration zustandig, werde aber in vielen Berei-
chen zentral unterstitzt. Die Portal-Betreiber und -
Betreiberinnen missten sich weder um die Technik ihres
Portals noch um dessen Weiterentwicklung kimmern.
Rubriken wie Stellen, Trauer oder Agenda betreuten die
lokalen Portale auf der gemeinsamen Plattform, womit
die lokalen Eintrage eine nationale Verbreitung erhiel-
ten.28

35. Untereinander arbeiteten die Portal-Betreiber eng
zusammen und profitierten von vielen Synergien. So
konnten alle Portale mit wenigen Klicks im Blro oder am
Handy Berichte, Bilder und Videos von anderen Portalen
Ubernehmen und auf dem eigenen Portal publizieren.
Grundsatzlich seien die Portale fir die Leserinnen und
Leser gratis zuganglich. Es sei jedoch jedem Portal
Uberlassen, als zusatzliche Einnahmequelle seiner Le-
serschaft freiwillige oder bezahlte Abonnemente anzu-
bieten. Zur Verrechnung von Dienstleistungen an die
Kunden und Kundinnen fir Stellen- oder Traueranzei-
gen, freiwillige Abonnemente usw. verfiige jedes Portal
Uber ein system-integriertes Bezahlungstool (Shop) fir
Kreditkarten, Twint oder Mail-Rechnung.?®

36. Die Vernetzung der Portale sowie die Nutzung der
gemeinsamen Technik vereinfachten Verlegern die Ar-
beit massiv und mache jedes Portal um ein Vielfaches
attraktiver als dies im Alleingang mdglich sei.®

5 Vgl. Auskunft 1, Rz 4.2.

6 Vgl. Auskunft 1, Rz 3.1.

7Vgl. Auskunft 1, Rz 4.3.

8 Vgl. Auskunft 1, Rz 4.5.

% OECD, Competition issues concerning news media and digital plat-
forms, OECD Competition Committee Discussion Paper, 2021, 10 f.
2vgl. Anzeige 1.

2! <https://ftoggenburg24.ch/kontakt> (30.1.2023).

2 Vgl. Anzeige 2.

B Vgl. Anzeige 1; <https://toggenburg24.ch/kontakt> (30.1.2023);
<https://www.churfirsten-medien.ch/> (16.3.2023).

2 <https://wil24.ch/articles/86559-toggenburg24-ch-neue-news-plattfo
rm-fuers-toggenburg> (30.1.2023); <https://stgallen24.ch/articles/86
495-das-toggenburg-bekommt-ein-eigenes-newsportal> (30.1.2023).

% Vgl. Anzeige 1.

% < https://toggenburg24.ch/kontakt > (30.1.2023).

27 <https://www.portal24.ch/de/portal24> (30.1.2023).

2 <https://www.portal24.ch/de/portal24> (30.1.2023).

2 <https://www.portal24.ch/de/portal24> (30.1.2023).

30 <https://www.portal24.ch/de/portal24> (30.1.2023).




2023/3

609

37. Zudem ist Toggenburg24 als Mitglied beim Verband
Schweizer Online-Medien (nachfolgend: VSOM) aufge-
fihrt.3" Die Grindung des VSOM erfolgte im Jahr
2019.32 Der VSOM vertrete die Interessen der Schweizer
Online-Portale und festige deren Bedeutung als demo-
kratierelevante Medien in der Schweiz. Der Verband
vernetze seine Mitglieder, sei politisch und gesellschaft-
lich aktiv und férdere die Zusammenarbeit der Portale in
den Bereichen Technik, Marketing und Administration.
Der Verband sei Ansprechpartner fiir Politik, Behérden,
Medien, Schulen und Interessierte. Mitglied im VSOM
konnten juristische oder natlrliche Personen werden, die
in der Schweiz aktiv ein Online-Portal/Online-Medium
betreiben wirden,

- welches mindestens einmal wochentlich Nachrichten
publiziere;

- dessen Nachrichten sich auf die Schweiz oder eine
ihrer Regionen beziehen wirden;

- das mit seinem Online-Dienst zur politischen und
gesellschaftlichen Meinungsbildung der [Schweiz]
beitrage und damit demokratierelevant sei;

- das Uber eine eigene Redaktion verflige

- und das nicht primar den Zweck habe, den redaktio-
nellen Inhalt einer anderen Mediengattung zu verbrei-
ten.33

38. Beinahe alle dem Portal24-Verbund angeschlosse-
nen Online-Portale sind Mitglied des VSOM (vgl. Tabel-
le 1).

Tabelle 1: Online-Portale des Portal24-Verbundes und des VSOM?34

Online-Portal im Portal24-Verbund Mitglied VSOM Auflistung Artikel in
Google News35
glarus24.ch nein Ja ja
goldkueste24.ch ja Ja nein
gossau24.ch ja Ja ja
GRheute.ch nein ja ja
hallowil.ch nein ja ja
herisau24.ch ja ja ja
héfe24.ch ja ja nein
kreuzlingen24.ch ja ja nein
linth24.ch ja ja ja
march24.ch ja ja ja
qultur.ch nein ja ja
regiosport.ch nein ja ja
rheintal24.ch ja ja ja
rorschacherecho.ch nein ja nein
sardona24.ch ja ja nein
schaffhausen24.ch ja ja ja
soaktuell.ch nein ja ja
stgallen24.ch ja ja nein
toggenburg24.ch ja ja nein
uzwil24.ch ja ja ja
vilan24.ch ja ja ja
wil24.ch ja ja ja
zuerich24.ch ja nein nein
zuerioberland24.ch ja ja ja

31 <https://toggenburg24.ch/kontakt> (30.1.2023); <https://www.vsom
.ch/mitglieder-vsom/> (30.1.2023).

%2 <https://www.vsom.ch/wp-content/uploads/2019/11/Gruendungspro
tokoll-VSOM.pdf> (30.1.2023).

33 <https://www.vsom.ch/> (30.1.2023).

34 <https://www.portal24.ch/de/regionen> und <https://www.vsom.ch/
mitglieder-vsom/> (30.1.2023).

% Stichprobenweise Suche in Google News nach Stichwértern aus
Nachrichtenartikeln auf dem jeweiligen Online-Portal (15.3.2023).
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39. Eine stichprobenweise Recherche des Sekretariats
zu den am Portal24-Verbund angeschlossenen Portale
zeigt, dass von 10 Portal24-Portalen Artikel in Google
News erscheinen (vgl. Tabelle 1). Bei einem Total von
17 Online-Portalen listet somit Google News Nachrich-
tenartikel von ungefahr 60 % der am Verbund ange-
schlossenen Portale auf.

B.3 Toggenburg24 in Google News

40. Toggenburg24 bringt vor, dass Google News bis im
Dezember 2022 keinen einzigen Beitrag von Toggen-
burg24 aufgefiihrt habe.®® Toggenburg24 gibt an, dass
trotz korrektem RSS-Feed und aufgeschalteter Google
Publisher Publikation, unter Google News kein einziger
Artikel von Toggenburg24 zu finden sei.3” Die Anmel-
dung ihrer Webseite im Google Publisher als sogenann-
te «Publikation» habe Toggenburg24 bereits im Sep-
tember 2021 bei Google eingereicht.38

41. Im Rahmen der Auskunft 1 gab Google an, Toggen-
burg24 habe ihre Webseite erst vor kurzem im Septem-
ber 2021 eingerichtet. Wahrend Toggenburg24 einen
Feed bei Google eingereicht habe, habe es technische
Probleme mit dem Feed gegeben. Diese technischen
Probleme seien nach dem Verstandnis von Google nun
behoben. Die Systeme von Google ermittelten automa-
tisch und periodisch neue Webseiten, die bei Google
News erscheinen kdnnten, was eine bestimmte Zeit in
Anspruch nehmen kénne.3°

42. In der Auskunft 2 fasst Google den Status von Tog-
genburg24 in Google News folgendermassen zusam-
men: Google habe kein Interesse daran, den Zugang zu
Google News fur Nachrichtenpublikationen zu blockie-
ren, welche die Mindestanforderungen fur die Aufnahme
in Google News erflllen wirden. Im Gegenteil, Google
habe ein inharentes Interesse daran, dass Google News
seinen Nutzern und Nutzerinnen ein breites und vielfalti-
ges Angebot von Resultaten fiir Nachrichtenpublikatio-
nen bereitstelle. Weder Google News noch Google im
Allgemeinen seien Wettbewerber und Wettbewerberin-
nen von Nachrichtenpublikationen. Google News ver-
weise Nutzer und Nutzerinnen auf Nachrichtenpublikati-
onen weiter. Google tue dies kostenlos, sowohl fir Nut-
zer und Nutzerinnen als auch Verlage.*°

43. Eine Webseite musse in einem ersten Schritt von
Google entdeckt werden, um in Google News erschei-
nen zu kénnen. Dies kdnne durch Crawling erfolgen
oder indem eine Webseite Google einen Feed zur Ver-
fligung stelle. Bei Toggenburg24 habe es anfanglich
technische Probleme mit dem Feed gegeben, die aber
nach dem Verstandnis von Google inzwischen behoben
seien.#!

44. Nicht jede Webseite, die von Google entdeckt werde,
werde auch in Google News aufgenommen. Google
News zeige Resultate von Nachrichtenpublikationen an,
d. h. von Webseiten, die kontinuierlich originelle Nach-
richteninhalte produzierten. Sobald Google eine Websei-
te entdeckt habe, missten Googles Systeme daher in
einem zweiten Schritt beurteilen, ob die fragliche Web-
seite eine Nachrichtenpublikation sei und die Qualitats-
standards fiir die Aufnahme in Google News erfiille.*?

45, In der Vergangenheit hatten Verlage einen Antrag
zur Aufnahme in Google News stellen missen, worauf-

hin Google deren Webseite manuell beurteilt habe. Heu-
te evaluiere Google die Frage, ob eine Webseite die
Bedingungen fiir eine Aufnahme in Google News erfiille
automatisch anhand von Algorithmen, ohne dass der
Verlag einen Antrag stellen miisse.*3

46. Diese Evaluation kdnne einige Zeit in Anspruch
nehmen, da die Algorithmen von Google Daten Uber die
Webseite sammelten und anhand dieser Daten mit ei-
nem hinreichenden Mass an Gewissheit zu dem Ergeb-
nis kommen mussten, dass es sich bei der Webseite
tatsachlich um eine Nachrichtenpublikation handle und
dass die Webseite die Qualitatsstandards fir die Auf-
nahme in Google News konsistent erfiille. Dariber hin-
aus fihrten die Systeme von Google diese Evaluation
fiir eine grosse Anzahl neuer Webseiten in allen Landern
weltweit durch, in denen Google News verfligbar sei. Bei
einer neuen Website wie toggenburg24.ch kénne der
Evaluationsprozess deshalb mehrere Monate in An-
spruch nehmen.** Toggenburg24.ch befinde sich derzeit
[im Zeitpunkt der Eingabe im Juni 2022] noch in dieser
Evaluationsphase.*®

47. Der Evaluationsprozess betreffe nicht Toggenburg24
spezifisch. Es handle sich vielmehr um einen Prozess,
den jede neue Nachrichtenpublikation durchlaufen mus-
se, um in Google News erscheinen zu kénnen. Der Eva-
luationsprozess sei auch unabhangig von den Prozes-
sen des Crawlings oder des Rankings.46

48. Zur Auffindbarkeit von Toggenburg24 durch das
Google-Crawling gab Google an, dass grundsatzlich
jede Webseite durch Crawling auffindbar sei, sofern die
technischen Mindestanforderungen erfiillt seien und die
Webseite das Crawling nicht blockiere. Es gebe jedoch
keine Garantie dafiir, dass eine bestimmte Webseite
tatsachlich durch Crawling entdeckt werde.4” Darlber
hinaus erscheine eine Webseite nach ihrer Entdeckung
durch Google nicht umgehend in Google News. Die
Webseite mlsse zunachst den algorithmischen Evalua-
tionsprozess von Google durchlaufen, mit dem beurteilt
werde, ob es sich bei der Webseite um eine Nachrich-
tenpublikation handle, welche die erforderlichen Min-
destqualitatsstandards erfiille.*®

% Vgl. Anzeige 1 und Anzeige 2.
37 Vgl. Anzeige 1.

3% Vgl. Anzeige 2.

3 Vgl. Auskunft 1, Ziff. 4.4.

40 vgl. Auskunft 2, Ziff. |.
41 vgl. Auskunft 2, Ziff. |.
42 vgl. Auskunft 2, Ziff. |.
43 vgl. Auskunft 2, Ziff. |.
44 vgl. Auskunft 2, Ziff. |.
4 vgl. Auskunft 2, Ziff. |,
46 vgl. Auskunft 2, Ziff. |.
47 Vgl. Auskunft 2, Ziff. 1
48 vgl. Auskunft 2, Ziff. 1

2.1.1,2.2.1und 4.1.

-

A,
2.
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49. Zur Frage, ob Toggenburg24 die notwendigen tech-
nischen Voraussetzungen erfille, um vom Google-
Crawling gefunden zu werden, liess sich Google zu-
nachst nicht klar vernehmen. Google gab zu dieser Fra-
ge in einem ersten Schritt an, Google stelle Webmastern
Tools zur Verfigung, mit denen sie feststellen kénnten,
wie die Crawler von Google ihre Webseite wahrnehmen
wirden. Webmaster kénnten auch ihre gesamte Web-
seite mithilfe des sogenannten Berichts zur Indexabde-
ckung Uberpriifen.+®

50. In Bezug auf eine etwaige Unterscheidung beim
Auffinden und Anzeigen von Nachrichtenpublikationen
von umfangreichen («grossen») und weniger umfangrei-
chen («kleinen») News-Sites identifiziere und zeige
Google News grundsatzlich Ergebnisse flir «grosse»
und «kleine» Nachrichtenpublikationen.5® Die Entde-
ckung einer Webseite kénne entweder durch Crawling
erfolgen oder indem die Webseite Google einen Feed
zur Verfugung stelle. Das Ranking in Google News wer-
de algorithmisch gestiitzt auf eine Reihe von Faktoren
bestimmt. Diese Faktoren wirden auf der Grundlage der
Algorithmen von Google ermittelt und gewichtet. Es sei
dabei kein einzelner Faktor flr sich fir das Ranking aus-
schlaggebend.®"

51. Das Ziel von Google ist es letztlich, Nachrichtenarti-
kel zu identifizieren und anzuzeigen, die einerseits dem
Interesse des Nutzers und der Nutzerin entsprechen und
andererseits eine hohe Qualitat aufweisen.5?

52. Eine umfassende Nachrichtenpublikation habe — bei
sonst gleichen Voraussetzungen — von Natur aus eine
héhere Chance, in mehr Ergebnissen zu erscheinen als
eine nicht umfassende Publikation. Dies ergebe sich
daraus, dass eine umfassende Publikation mehr The-
mengebiete abdecke, fiir die ihre Artikel relevant sein
konnten. So konne eine umfassende Publikation im
Prinzip etwa in den Suchresultaten fiir Nachrichten Gber
Aussenpolitik, Innenpolitik, Wirtschaft und Finanzen,
Sport und gesellschaftliche Ereignisse erscheinen, weil
eine solche Publikation regelmassig Artikel enthalte, die
fur alle diese Themengebiete relevant seien. Im Gegen-
satz dazu enthalte eine Publikation, die sich beispiels-
weise auf das Thema Sport spezialisiere, naturgemass
nur Artikel, die fir das Themengebiet Sport relevant sein
kénnten. Dies bedeute jedoch nicht, dass in den The-
mengebieten, in denen sich eine umfassende und eine
nicht umfassende Publikation Uberschneiden wirden
(beispielsweise im Themengebiet Sport), die umfassen-
de Publikation im Ranking zwangslaufig vor der nicht
umfassenden Publikation aufgefiihrt werde.53

53. Im Rahmen der Auskunft 3 bekraftigt Google, dass
sie kein Interesse daran hatten, den Zugang zu Google
News fur Nachrichtenpublikationen zu blockieren, die die
Mindestvoraussetzungen fiur die Aufnahme in Google
News erfullten. Im Gegenteil, Google habe ein erhebli-
ches Interesse daran, den Nutzern und Nutzerinnen von
Google News eine breite und vielfaltige Palette von
Nachrichten zu liefern. Sobald Google eine Website
entdecke, bei der es sich um eine Nachrichtenseite han-
deln konnte, bewerte Google algorithmisch, ob die Web-
site als Nachrichtenpublikation eingestuft werden kdénne
und ob sie die Qualitatsstandards erfiille, um in Google
News zu erscheinen. Diese Bewertung der Website

https://toggenburg24.ch/ sei noch im Gange und habe
bisher nicht dazu gefiihrt, dass diese Website fir die
Aufnahme in den Google News-Korpus qualifiziert wor-
den sei.

54. Entgegen der Behauptung des Anzeigers, stelle die
fehlende Aufnahme von https://toggenburg24.ch/ in den
Google News-Korpus keineswegs ein diskriminierendes
Verhalten dar. Die von Google bei seiner Bewertung von
Newsanbietern und -anbieterinnen angewandten Krite-
rien wirden fUr alle potenziellen Nachrichtenseiten
gleichermassen gelten. Keine Nachrichtenseite, die die
Kriterien von Google erflille, werde anders behandelt als
andere Nachrichtenseiten, die die Kriterien von Google
erfullten. Umgekehrt werde keine Nachrichtenseite, die
die Kriterien von Google nicht erfiille, anders behandelt
als andere Nachrichtenseiten, die die Kriterien von
Google nicht erfiillen wiirden.55

55. Zu den Fragen des Sekretariats fuhrt Google aus,
die Nutzer und Nutzerinnen kdnnten bei der Suche nach
«Toggenburg24» auf Google News (www.news.
google.ch) auf die «Source Page» von Toggenburg24
zugreifen und ihr auch folgen. Die Google-News-Source
Page von Toggenburg24 biete die aktuellsten Inhalte
und prasentiere Links mit Schlagzeilen und Bildern zu
zahlreichen auf toggenburg24.ch veroffentlichten Arti-
keln. Folge ein Nutzer oder eine Nutzerin Toggen-
burg24, werde ein Link zur Source Page im Reiter «Ich
folge» des Nutzers oder der Nutzerin auf Google News
angezeigt. Toggenburg24 habe mehrere Feed-Rubriken
erstellt («Regiony, «Butschwil-Ganterschwil» usw.), was
bestatige, dass die technischen Probleme mit dem Tog-
genburg24-Feed behoben seien. Die Erstellung einer
Google-News-Source Page sei jedoch keine Vorausset-
zung, um in den Ergebnissen der Google-News-
Schlagzeilen-Tabs aufgefiihrt zu werden. Ebenso be-
deute die Einrichtung einer Google News-Source Page
nicht automatisch, dass Links zu den Websites der Ver-
leger in den Ergebnissen der Google News-
Schlagzeilen-Tabs erscheinen wiirden.%

56. Neben der toggenburg24.ch-Source Page auf
Google News wirden die auf toggenburg24.ch publizier-
ten Inhalte auch in den allgemeinen Suchergebnisseiten
der Google-Suche (www.goggle.ch) erscheinen, wenn
nach «toggenburg24» oder mit Suchanfragen gesucht
werde, die sich auf toggenburg24.ch publizierte Artikel
beziehen wirden.5”

57. Google verwende Softwareprogramme (sogenannte
«Crawler»), um Websites oder Teile davon zu identifizie-
ren, die fir die Indexierung relevant seien. Die von
Google verwendeten automatisierten Systeme zielten
darauf ab, so viele Herausgeber und Herausgeberinnen
wie mdglich in Google News aufzunehmen. Jedoch wer-
de nicht jede Website, die Google entdecke, in Google

49 vgl. Auskunft 2, Ziff. 1.2.1.
50Vgl. Auskunft 2, Ziff. 5.1.
51 Vgl. Auskunft 2, Ziff. 5.2.
52 Vgl. Auskunft 2, Ziff. 5.3.
53 Vgl. Auskunft 2, Ziff. 5.4.
5 Vgl. Auskunft 3, Rz 1 f.

%5 vgl. Auskunft 3, Rz 3.

% Vgl. Auskunft 3, Rz 4 ff.

57 Vgl. Auskunft 3, Rz 8.
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News aufgenommen. Google News zeige nur Ergebnis-
se fur Nachrichtenpublikationen an (d. h. von Websites,
die kontinuierlich originare Nachrichteninhalte produzier-
ten), die die Qualitatsstandards (d. h. ein hohes Mass an
Fachwissen, Autoritat und Vertrauenswirdigkeit) erfiillen
wirden, um in Google News zu erscheinen. Dieser Be-
wertungsprozess werde automatisch auf der Grundlage
von Algorithmen durchgefihrt. [...]58

58. [...] Ohne einen zuverldssigen Bewertungsprozess
waren die Nutzer und Nutzerinnen einer Flut von nicht
nachrichtenbezogenen Inhalten und/oder Inhalten aus-
gesetzt, die nicht den Qualitatsstandards von Google
News entsprachen. Dies wirde das Vertrauen der Nut-
zer und Nutzerinnen in Google News schmalern, was
sich nachteilig auf alle Beteiligten auswirken wirde.%°

59. Google habe die vom News-Algorithmus verarbeite-
ten Signale zu toggenburg24.ch analysiert. [...] Aus die-
sem Grund wurden Links zu Inhalten, die auf toggen-
burg24.ch publiziert werden, derzeit nicht als Ergebnisse
in den Schlagzeilen-Tabs von Google News erscheinen.

[...]60

60. Die Systeme von Google flhrten den Bewertungs-
prozess flr eine grosse Anzahl von Websites in der
ganzen Welt durch und wiirden dies auch in Zukunft tun.
[...].5" Der Bewertungsprozess erfolge algorithmisch,
wobei neue und aktualisierte Websites laufend bewertet
und dann tranchenweise veroffentlicht wirden.?

61. [...]°® portal24.ch sei keine Nachrichtenseite, son-
dern liste lediglich 17 verschiedene Seiten auf. Daher
erscheine die Domain portal24.ch selbst nicht in Google
News. Die einzelnen Seiten auf portal24.ch kénnten in
Google News erscheinen, wenn die Algorithmen den
Bewertungsprozess abgeschlossen hatten und die je-
weiligen Seiten die Qualitatsstandards von Google erfiil-
len wiirden. Dies sei z. B. bei wil24.ch der Fall.%*

62. Das Ranking in Google News werde algorithmisch
auf der Grundlage einer Reihe von Faktoren bestimmt,
darunter Relevanz des Inhalts, Prominenz, Autoritat,
Aktualitat, Standort und Sprache. Das Ranking im Feed
«Fur Sie» auf Google News werde auch durch die Fak-
toren Interessen, Benutzer- und Benutzerinnenfreund-
lichkeit und Nutzer- und Nutzerinnenpraferenzen fir
Themen oder Herausgeber und Herausgeberinnen be-
stimmt. Diese Faktoren wirden anhand der Algorithmen
von Google berechnet und gewichtet. Kein einzelner
Faktor sei ausschlaggebend.®®

63. Die Anforderungen fir die Aufnahme einer bestimm-
ten Website in die Ergebnisse der Google News-
Schlagzeilen-Tabs und des «News»-Tabs in der Google-
Suche seien dieselben. Obwohl beide Ergebnisse im
Tab «Nachrichten» der Google-Suche und auf Google
News erscheinen wurden, seien sie nicht unbedingt
identisch. In der Google-Suche misse ein Nutzer und
Nutzerinnen zunachst eine Suchanfrage eingeben, um
Ergebnisse zu erhalten, die als Antwort auf die Anfrage
angezeigt wirden. Bei Google News wirden dem Nutzer
und der Nutzerin die Ergebnisse auf der Zielseite ange-
zeigt, wie z. B. der Feed «Fir Sie», der Nachrichten zu
den Interessen des Nutzers und der Nutzerin enthalte,
und er konne Suchanfragen eingeben oder sich auf

thematische Tabs wie «Sport» oder «Unterhaltung»
beschrénken.®®

64. Google weist darauf hin, dass im Unterschied zur
allgemeinen Google Suche, Google News komplett wer-
befrei sei.t”

65. Hinsichtlich des Sachverhaltes bestehen keine An-
haltspunkte, dass die Angaben von Toggenburg24 und
Google unzutreffend waren. Auch wenn keine zusatzli-
chen Abklarungen erfolgten, wurden insbesondere die
Ausfuhrungen von Google bezuglich Bewertungsprozess
und nicht erfillte Mindeststandards durch Toggenburg24
(vgl. Rz 59) auf ihre Plausibilitat hin Gberprift.

C Erwagungen
CA

C.1.1 Personlicher Geltungsbereich

Geltungsbereich

66. Das Kartellgesetz (KG)® gilt in personlicher Hinsicht
sowohl fir Unternehmen des privaten wie auch fir sol-
che des offentlichen Rechts (Art. 2 Abs. 1 KG). Als Un-
ternehmen im Sinne des Kartellgesetzes gelten samtli-
che Nachfrager oder Anbieter von Gitern und Dienst-
leistungen im Wirtschaftsprozess, unabhangig von ihrer
Rechts- oder Organisationsform (Art. 2 Abs. 1°s KG).

67. Die vorliegend relevante Google LLC ist eine voll-
standig kontrollierte Konzerngesellschaft des Google-
Konzerns mit Alphabet Inc. als Konzernmuttergesell-
schaft (vgl. Rz 15). Damit erflllt der Google-Konzern
(nachfolgend: Google) als Ganzes den Unternehmens-
begriff von Art. 2 Abs. 1°s KG.

C.1.2 Sachlicher Geltungsbereich

68. In sachlicher Hinsicht erstreckt sich das Kartellge-
setz auf das Treffen von Kartell- und anderen Wettbe-
werbsabreden, auf die Ausibung von Marktmacht sowie
auf die Beteiligung an Unternehmenszusammenschlis-
sen (Art. 2 Abs. 1 KG).

69. Ob vorliegend Google Marktmacht ausitibt, ist Ge-
genstand der materiellen Prifung. Wie die nachfolgen-
den Ausfiihrungen zeigen, fallt das vorliegend in Frage
stehende Verhalten grundsatzlich unter den sachlichen
Geltungsbereich des Kartellgesetzes.

C.1.3 Ortlicher Geltungsbereich

70. In raumlicher Hinsicht ist das Kartellgesetz auf
Sachverhalte anwendbar, die sich in der Schweiz aus-
wirken, selbst wenn sie im Ausland verursacht werden
(sog. Auswirkungsprinzip; Art. 2 Abs. 2 KG). Auf Ausfuh-
rungen zum Ortlichen Geltungsbereich des Kartellgeset-
zes kann vorliegend verzichtet werden, da dieser offen-
sichtlich gegeben ist.

% Vgl. Auskunft 3, Rz 9 f.

% Vgl. Auskunft 3, Rz 11.

80 Vgl. Auskunft 3, Rz 12.

61 Vgl. Auskunft 3, Rz 16.

62 Vgl. Auskunft 3, Rz 17.

83 Vgl. Auskunft 3, Rz 18.

64 Vgl. Auskunft 3, Rz 19.

8 Vgl. Auskunft 3, Rz 20.

8 Vgl. Auskunft 3, Rz 21 f.

67 Vgl. Auskunft 3, Rz 12.

% Bundesgesetz vom 6.10.1995 Uber Kartelle und andere Wettbe-
werbsbeschrankungen (Kartellgesetz, KG; SR 251).
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C.2 Unzulassige Verhaltensweisen marktbeherr-
schender Unternehmen

71. Marktbeherrschende Unternehmen verhalten sich
unzulassig, wenn sie durch den Missbrauch ihrer Stel-
lung auf dem Markt andere Unternehmen in der Auf-
nahme oder Ausiibung des Wettbewerbs behindern oder
die Marktgegenseite benachteiligen (Art. 7 Abs. 1 KG).
In Art. 7 Abs. 2 KG werden solche Verhaltensweisen
exemplarisch aufgezahlt, wobei im Einzelfall zu prufen
ist, ob eine Verhaltensweise nach Art. 7 Abs. 2 KG eine
Behinderung beziehungsweise Benachteiligung im Sinne
des Art. 7 Abs. 1 KG darstellt.6°

C.2.1 Marktbeherrschende Stellung

72. 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 (Mitbewerbern, Anbietern
oder Nachfragern) in wesentlichem Umfang unabhangig
zu verhalten (Art. 4 Abs. 2 KG). Google wird sich von
anderen Marktteilnehmenden nicht in wesentlichem Um-
fang unabhangig verhalten kénnen, wenn sie sich aus-
reichend starker aktueller und/oder potenzieller Konkur-
renz gegenulbersieht. Um dies zu prifen, ist vorab der
relevante Markt, auf dem diese marktbeherrschende
Stellung gegebenenfalls eingenommen wird, abzugren-
zen, bevor in einem zweiten Schritt die Marktstellung
ermittelt werden kann.

73. Der vorliegende Schlussbericht beschrankt sich
grundsatzlich darauf, grundsatzliche Uberlegungen zur
Marktabgrenzung aufzuzeigen. Dies nachdem sich zei-
gen wird, dass keine Anhaltspunkte auf eine unzulassige
Verhaltensweise bestehen (vgl. Abschnitt C.2.2).

74. Zur Frage der Marktstellung von Google News kann
immerhin erwahnt werden, dass Google selber nur
msn.com und yahoo.com als Konkurrenz fur Nachrich-
ten-Aggregatoren bzw. News-Crawler-Plattformen an-
gibt. Auch wenn andere Nachrichten-Aggregatoren als
Google nicht ausgeschlossen werden kénnen, so ist im
Rahmen der summarischen Prifung von einer nicht zu
unterschatzenden Marktposition von Google News aus-
zugehen.

C.211

75. Bei der Abgrenzung des relevanten Marktes ist zu
bestimmen, welche Waren oder Dienstleistungen fur die
Marktgegenseite in sachlicher, ortlicher und allenfalls
zeitlicher Hinsicht austauschbar sind.”

C.21.1.1.

76. Fir alle drei Aspekte der Marktabgrenzung (sachlich,
ortlich, zeitlich) kommt es auf die Sichtweise der Marki-
gegenseite an.™

Marktabgrenzung

Marktgegenseite

77. Ausgangspunkt fir die Marktabgrenzung bildet die
Anzeige. Dieser zufolge stehen sich der Anzeiger und
Google gegenlber, wobei der Anzeiger die Aufnahme
seiner Webseite auf die Plattform Google News von
Google nachfragt. Die nachgefragte Dienstleistung ist
damit zunachst der Zugang zur Plattform Google News.
Dieser Zugang wird prima facie vom Anzeiger sowie
anderen Medienunternehmen nachgefragt.

78. Fur die vorliegende Beurteilung sind daher in einem
ersten Schritt Medienunternehmen als relevante Markit-
gegenseite zu qualifizieren.

C.21.1.2.

79. Der sachlich relevante Markt umfasst alle Waren
oder Leistungen, die von der Marktgegenseite hinsicht-
lich ihrer Eigenschaften und ihres vorgesehenen Ver-
wendungszwecks als substituierbar angesehen werden
(Art. 11 Abs. 3 Bst. a VKU, der hier analog anzuwenden
ist).”2

80. 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, der hier analog an-
zuwenden ist).”

Relevanter Markt

81. Massgebend ist also, ob im konkreten Einzelfall aus
Sicht der Marktgegenseite Waren oder Dienstleistungen
miteinander im Wettbewerb stehen.”* Dies hangt davon
ab, ob sie von den Betroffenen hinsichtlich ihrer Eigen-
schaften und des vorgesehenen Verwendungszwecks
als substituierbar erachtet werden, also in sachlicher
Hinsicht austauschbar sind.”® Entscheidend sind die
funktionelle Austauschbarkeit (Bedarfsmarktkonzept)
von Waren und Dienstleistungen aus Sicht der Marktge-
genseite sowie weitere Methoden zur Bestimmung der
Austauschbarkeit der Waren und Dienstleistungen aus
Nachfragersicht.”® Auszugehen ist vom Gegenstand der
konkreten Untersuchung.””

82. Im vorliegenden Fall fragt die Marktgegenseite der
Medienunternehmen (vgl. Rz 76 ff.) eine Aufnahme ihrer
Nachrichtenartikel bzw. News-Sites unter Google News
nach. Oder in anderen Worten, Gegenstand vorliegen-
der Vorabklarung ist die Darstellung oder Auflistung
einer News-Sites bzw. einer Kurzvorschau ihrer Online-
Artikel unter Google News durch Google (vgl. Rz 77 f.).
Fur die Auflistung von News-Sites und ihrer Online-
Artikel durchsucht der News-Algorithmus von Google

8 Vgl. BGE 139172, E. 10.1.2, Publigroupe.

70vgl. Art. 11 Abs. 3 der Verordnung vom 17.6.1996 (iber die Kontrolle
von Unternehmenszusammenschlissen (VKU; SR 251.4); BGE 139 |
72,92 E. 9.1, Publigroupe.

" Vgl. BGE 139 | 72, 92 E. 9.2, Publigroupe; RETO HEIZMANN, Der
Begriff des marktbeherrschenden Unternehmens im Sinne von Art. 4
Abs. 2 in Verbindung mit Art. 7 KG, Zurich 2005, Rz 281.

2\/gl. BGE 139 1 72, 93 E. 9.2.3.1, Publigroupe.

8 Vgl. BGE 139 | 72, 92 E. 9.2.1, Publigroupe; BVGer, B-506/2010
vom 19.12.2013, E. 9.2, Gaba; BVGer, B-76333/2009 vom 14.9.2015,
E. 302, ADSL II.

™ Vgl. BGE 139 | 72, 93 E. 9.2.3.1, Publigroupe; BGer, 2C.75/2014
vom 28.1.2015, E. 3.2, Hors-Liste Medikamente/Pfizer.

S Vgl. BGE 139 | 72, 93 E. 9.2.3.1, Publigroupe; BGE 129 Il 18
E. 7.3.1, Buchpreisbindung.

8 Vgl. BGE 139 | 72, 93 E. 9.2.3.1, Publigroupe; BVGer, B-506/2010
vom 19.12.2013, E. 9, Gaba; BVGer, B-76333/2009 vom 14.9.2015,
E. 270, ADSL II.

" Vgl. BGE 139 | 72, 93 E. 9.2.3.1, Publigroupe; BEAT ZIRLICK/SIMON
BANGERTER, in: DIKE Kommentar, Bundesgesetz lUber Kartelle und
andere Wettbewerbsbeschrankungen, Zach et al. (Hrsg.), 2018, (nach-
folgend: DIKE KG), Art. 5 N 64.
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das Internet und prift Internetseiten, ob diese als News-
Site anzusehen sind. Beurteilt der News-Algorithmus
von Google eine Internetseite als News-Site, dann er-
folgt eine Indexierung als solche. Von als News-Site
indexierten Internetseiten listet Google News dann die
Online-Artikel auf (vgl. Rz 57).

83. Aufgrund dieser Ausflhrungen ist Google mit Google
News im Bereich der Nachrichtensuchmaschinen oder
Nachrichten-Aggregatoren («news aggregator») tatig. Es
handelt sich im Allgemeinen um Online-Verbreitung,
Hosting, Aggregation und Kuratieren von Nachrichtenin-
halten (vgl. Rz 29). Als mogliche Substitute zu Google
News kadmen fir die Medienunternehmen grundsatzlich
andere News-Crawler-Plattformen in Frage. Beispiels-
weise waren dies msn.com und yahoo.com. Letztlich
kénnen die Abgrenzung des sachlich und raumlich rele-
vanten Marktes sowie die Marktstellung von Google
News allerdings offengelassen werden, weil wie nach-
folgend gezeigt, keine Anhaltspunkte fir ein missbrauch-
liches Verhalten bestehen.

C.2.2 Unzulassige Verhaltensweisen

84. Gemass der Generalklausel von Art. 7 Abs. 1 KG
verhalten sich marktbeherrschende Unternehmen unzu-
I&ssig, wenn sie durch den Missbrauch ihrer Stellung auf
dem Markt andere Unternehmen in der Aufnahme oder
Ausibung des Wettbewerbs behindern oder die Markt-
gegenseite benachteiligen.

85. In Art. 7 Abs. 2 KG hat der Gesetzgeber eine nicht
abschliessende Liste von Verhaltensweisen aufgestellt,
die das Verbot von Art. 7 Abs. 1 KG veranschaulichen
bzw. konkretisieren soll. Die Tatbestdnde von Art. 7
Abs. 2 KG indizieren jedoch nicht per se eine unzulassi-
ge Verhaltensweise; es missen vielmehr immer die
Kriterien der Generalklausel von Art. 7 Abs. 1 KG erfullt
sein, damit ein Missbrauch vorliegt.”®

86. Als etwaige unzuldssige Verhaltensweisen stehen
die Verweigerung von Geschaftsbeziehungen (Art. 7
Abs. 2 Bst. a KG) und die Diskriminierung von Handels-
partnern bei Preisen oder sonstigen Geschaftsbedin-
gungen (Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG) im Vordergrund (vgl.
Rz 3).

C.2.2.1 Etwaige Verweigerung von Geschiftsbezie-

hungen (Art. 7 Abs. 2 Bst. a KG)

87. Der Grundsatz der Vertragsfreiheit gilt auch fir ein
marktbeherrschendes Unternehmen: Es ist grundséatzlich
frei in der Wahl seiner Geschéaftspartner, denn eine be-
herrschende Stellung schafft keinen generellen Kontra-
hierungszwang. Im Einzelfall kann die Verweigerung von
Geschaftsbeziehungen aber missbrauchlich sein, na-
mentlich wenn sie darauf abzielt, Konkurrenten vom
Markt zu drangen oder ihnen den Marktzugang zu ver-
sperren. Art. 7 Abs. 2 Bst. a KG setzt folgende, kumula-
tiv erfiillte Tatbestandselemente voraus:™®

a) Marktbeherrschung;
b) Weigerung Geschéaftsbeziehungen zu unterhalten;
c¢) Eignung zur Wettbewerbsbehinderung;

d) Keine Begrindung durch legitime Geschaftsgrinde.

88. Gemass Anzeige verweigert Google die Auflistung
von Nachrichtenartikeln von Toggenburg24 in Google
News (vgl. Rz 2). Es ist unbestritten, dass Nachrichten-
artikel von Toggenburg24 bis heute nicht in Google
News erscheinen. Damit kann grundsatzlich davon aus-
gegangen werden, dass das Element der Verweigerung
gegeben sein durfte.80

89. Dann muss die potenziell missbrauchliche Verhal-
tensweise geeignet sein, den Wettbewerb zu behindern.
In Bezug auf die Frage der Wettbewerbsbehinderung
sind mit Art. 7 Abs. 2 Bst a KG in erster Linie Verhal-
tensweisen gemeint, die bezwecken, (potenzielle) Kon-
kurrenten in der Aufnahme oder Ausiibung des Wettbe-
werbs zu behindern.8' Namentlich kann eine Verweige-
rung missbrauchlich sein, wenn sie auf eine Verdran-
gung von Konkurrenten vom Markt oder gegeniuber
Konkurrenten auf eine Versperrung des Marktzugangs
abzielt (vgl. Rz 87). Aufgrund der vorliegenden Informa-
tionen scheinen im vorliegenden Fall Google News und
Toggenburg24 keine Konkurrenten auf dem allenfalls
beherrschten oder einem zu diesem vor- oder nachgela-
gerten Markt darzustellen.®2 In dieser Hinsicht scheint
kein Behinderungsmissbrauch gegenuber Konkurrenz zu
bestehen. Damit ist das Tatbestandselement der Eig-
nung zur Wettbewerbsbehinderung zumindest nicht of-
fenkundig gegeben. Die Frage einer etwaigen Wettbe-
werbsbehinderung zwischen Toggenburg24 und ande-
ren News-Sites wird im vorliegenden Fall unter dem
Aspekt der Diskriminierung geprift. Ob diese Frage un-
ter dem Aspekt der Verweigerung oder der Diskriminie-
rung zu prufen ist, kann hier offengelassen werden, weil
in beiden Fallen legitime Geschéaftsgrinde ersichtlich
sind.

90. Es sind denn auch keine Umstande erkennbar, in-
wiefern das Verhalten von Google gegeniliber Toggen-
burg24 zu einer Starkung von Marktmacht auf Kosten
eines Konkurrenten oder einer Ausdehnung auf einen
benachbarten Markt fihren sollte.

91. Weiter erweist sich eine Verhaltensweise erst dann
als unzulassig, wenn die Verweigerung missbrauchlich
ist, also weder objektiv gerechtfertigt noch auf Effizienz-
grinde gestitzt ist.83 Mit anderen Worten liegt keine
unzuldssige Verhaltensweise vor, wenn die Verweige-
rung aus legitimen Grunden erfolgt.

8 Vgl. BVGer, B-4003/2016 vom 10.5.2022, E. 9.1.1, Sport im Pay-TV;
RPW 2012/3, 467 Rz 71, Erdgas Zentralschweiz AG; Botschaft KG
1995, BBI 1995 468, 570; Botschaft KG 1995, BBI 1995 | 468, 570;
RPW 2004/2, 368 Rz 57 Produkteblindel ,Talk & Surf".

8 Vgl. BVGer, B-4003/2016 vom 10.5.2022, E. 9.2.1, Sport im Pay-TV,
BVGer, B-831/2011 vom 18.12.2018 E. 775 ff., Sanktionsverfiigung —
DcCcC.

8 vgl. BVGer, B-4003/2016 vom 10.5.2022, E. 9.2.1.1, Sport im Pay-
TV.

81 Vgl. DIKE KG-STAUBLE/SCHRANER (Fn 77), Art. 7 N 194.

82 Vgl. Auskunft 2, Rz I.

8 vgl. BVGer, B-4003/2016 vom 10.5.2022, E. 9.2.1.1, Sport im Pay-
TV.
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92. Als legitime Griinde fiir die Verweigerung von Ge-
schaftsbeziehungen kommen zunachst allgemeine
kaufmannische Grundsatze (z. B. Verlangen der Zah-
lungsfahigkeit des Vertragspartners oder der Vertrags-
partnerin) in Betracht. Andere sachliche Griinde sind
veranderte Nachfrage, Kosteneinsparungen, administra-
tive Vereinfachungen, Transport- und Vertriebskosten
sowie technische Grinde. Aus Effizienzgrinden ist eine
Rechtfertigung von Geschéaftsverweigerungen vor allem
gestitzt auf investitions- oder innovationsschitzenden
Uberlegungen méglich; andere mégliche Griinde sind
ein besseres Preis-/Leistungsverhaltnis oder ein grosse-
res Produktesortiment fir die Endkonsumenten und -
konsumentinnen. Keine «legitimitate business reasons»
kdénnen demgegenuber das Ansinnen des Marktbeherr-
schers darstellen, seine Marktanteile auf Kosten eines
Konkurrenten oder einer Konkurrentin beizubehalten
(bzw. sogar auszubauen) oder seine Marktmacht auf
einen benachbarten Markt auszudehnen, indem entwe-
der Wettbewerber und Wettbewerberinnen aus diesem
Markt verdrangt werden oder der Markteintritt potenziel-
ler Wettbewerber und Wettbewerberinnen verhindert
wird.84

93. Zu legitimen Geschaftsgriinden macht Google gel-
tend, Toggenburg24 erfiille die Mindestvoraussetzung
nicht, um als News-Site erkannt zu werden (vgl. Rz 59).
Insbesondere [...]. Ohne einen zuverlassigen Bewer-
tungsprozess waren die Nutzer und Nutzerinnen einer
Flut von nicht nachrichtenbezogenen Inhalten und/oder
Inhalten ausgesetzt, die nicht den Qualitatsstandards
von Google News entsprachen. Dies wirde das Ver-
trauen der Nutzer und Nutzerinnen in Google News
schmalern, was sich nachteilig auf alle Beteiligten aus-
wirken wirde.

94. Google News zeige nur Ergebnisse fiir Nachrichten-
publikationen an (d. h. von Webseiten, die kontinuierlich
origindre Nachrichteninhalte produzierten), die die Quali-
tatsstandards (d. h. ein hohes Mass an Fachwissen,
Autoritat und Vertrauenswirdigkeit) erfillen wiirden, um
in Google News zu erscheinen (vgl. Rz 57).

95. Fir Toggenburg24 habe Google die vom News-
Algorithmus verarbeiteten Signale zu toggenburg24.ch
analysiert. [...] Diese Analyse zeige, dass Links zu Inhal-
ten, die auf toggenburg24.ch publiziert werden, derzeit
nicht als Ergebnisse in den Schlagzeilen-Tabs von
Google News erscheinen wirden. [...]

96. Diese Ausflhrungen zeigen, dass eine News-Site
mit ihren Nachrichtenartikeln einen gewissen Mindest-
standard erfiillen muss. Die Setzung eines Mindeststan-
dards erscheint nachvollziehbar, sofern dieser nicht un-
angemessen ist. Dazu ist festzustellen, dass Nachrich-
tenartikel von ungefahr 60 % der Portale aus dem Por-
tal24-Verbund auf Google News erscheinen (vgl.
Rz 38 f.). Als konkretes Beispiel nennt Google wil24.ch
(vgl. Rz 61). Fir News-Sites aus dem Portal24-Verbund
ist es folglich moglich, bei Google indexiert zu werden,
damit ihre Nachrichtenartikel in Google News erschei-
nen. Damit lassen sich prima facie keine Anhaltspunkte
fur unangemessen hohe Mindeststandards erkennen.

97. Insgesamt liegen damit nachvollziehbare Grinde fir
die Nichtlistung von Toggenburg24 auf Google News
vor. Es bestehen im Rahmen der vorliegenden summa-

rischen Analyse im Rahmen einer Vorabklarung gemass
Art. 26 KG ungeachtet der Ubrigen Tatbestandsvoraus-
setzungen (insb. der Frage der Marktbeherrschung und
der Eignung zur Wettbewerbsbehinderung) keine An-
haltspunkte auf eine missbrauchliche Verweigerung von
Geschaftsbeziehungen von Google gegenliber Toggen-
burg24, welche die Erdffnung einer Untersuchung ge-
mass Art. 27 KG rechtfertigen wirden.

C.2.2.2 Etwaige Diskriminierung von Handelspart-
nern bei Preisen oder sonstigen Geschifts-
bedingungen (Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG)

98. Der Tatbestand der Diskriminierung von Handels-
partnern gemass Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG ist erfillt, wenn
folgende Tatbestandselemente kumulativ gegeben
sind:®

a) Marktbeherrschung;

b) Diskriminierung von Handelspartnern;

c¢) Eignung zur Wettbewerbsbehinderung;

d) Keine Begrindung durch legitime Geschéaftsgriinde.

99. Gemass Anzeige seien unter Google News keine
Artikel von Toggenburg24 zu finden. Im Gegensatz dazu
wurden praktisch alle Artikel der Mitbewerber und Mit-
bewerberinnen auf Google News angezeigt. Dies sei
eine Diskriminierung gegenuber der direkten Konkur-
renz. Durch diese Nichtlistung bei Google News entste-
he Toggenburg24 ein direkter Nachteil gegenuber der
Konkurrenz (vgl. Rz 2). Es ist unbestritten, dass Nach-
richtenartikel von Toggenburg24 bis heute nicht in
Google News erscheinen.

100. Handelspartner sind Personen, die im Verhaltnis
zum Marktbeherrscher auf einer vor- oder nachgelager-
ten Wirtschaftsstufe stehen und mit diesem im geschaft-
lichen Kontakt sind.8 Im vorliegenden Fall fragt Toggen-
burg24 bei Google die Aufnahme seiner Webseite auf
die Plattform Google News nach (vgl. Rz 77). Deshalb
ist zum Zwecke der vorliegenden Analyse prima facie
davon auszugehen, dass Toggenburg24 als Handels-
partner von Google zu qualifizieren ist.

101. Diskriminierung bedeutet zunachst eine sachwidri-
ge Benachteiligung des Handelspartners eines beherr-
schenden Unternehmens, ohne dass ihm adaquate
Ausweichmdglichkeiten zur Verfigung stinden. Damit
wird dessen Stellung im Wettbewerb auf vor- oder nach-
gelagerten Markten beeintrachtigt.” Diskriminierung
bedeutet Ungleichbehandlung gleichartiger Sachverhalte
oder auch Gleichbehandlung ungleicher Sachverhalte.
Diskriminierungsgegenstand sind Preis- oder Ge-
schaftsbedingungen; dabei ist der Begriff «sonstige Ge-
schaftsbedingungen» weit zu verstehen.88

8 Vgl. BVGer, B-4003/2016 vom 10.5.2022, E. 9.2.1.5, Sport im Pay-
TV.

& Vgl. BVGer, B-4003/2016 vom 10.5.2022, E. 9.3.1, Sport im Pay-TV.
& Vgl. BGE 139172, 93 E. 10.2.2, Publigroupe.

87 Vgl. BGE 139 172, 93 E. 10.2.2, Publigroupe.

8 Vgl. BGE 1391 72, 93 E. 10.2.3, Publigroupe.
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102. In Bezug auf die Ungleichbehandlung ist nicht vo-
rausgesetzt, dass die miteinander verglichenen Sach-
verhalte identisch sind, vielmehr genigen aquivalente
Sachverhalte.®

103. Die Anzeige erblickt eine Ungleichbehandlung im
Umstand, dass konkurrierende News-Sites im Gegen-
satz zu toggenburg24.ch nicht auf Google News gelistet
sind. Tatsachlich ist allerdings unbestritten, dass etwa
wil24.ch sowie weitere News-Sites des Portal24-
Verbundes auf Google News gelistet sind. Gemass
Google erflille wil24.ch im Gegensatz zu toggen-
burg24.ch die Mindestvoraussetzungen von Google
News (vgl. Rz 59). Die von Google bei seiner Bewertung
von Newsanbietern angewandten Kriterien wirden fir
alle potenziellen Nachrichtenseiten gleichermassen gel-
ten. Keine Nachrichtenseite, die die Kriterien von Google
erfulle, werde anders behandelt als andere Nachrichten-
seiten, die die Kriterien von Google erfiillten. Umgekehrt
werde keine Nachrichtenseite, die die Kriterien von
Google nicht erflille, anders behandelt als andere Nach-
richtenseiten, die die Kriterien von Google nicht erfiillen
wurden (vgl. Rz 54).

104. Vorliegend kann dahingestellt bleiben, ob toggen-
burg24.ch und wil24.ch sowie die weiteren Portal24-
News-Sites mit Indexierung fiir Google News als gleich-
artige Sachverhalte angesehen werden koénnen. Wie
zuvor ausgefuhrt, ist es grundsatzlich als legitim zu be-
zeichnen, wenn Google gewisse Mindeststandards fur
die Listung auf Google News voraussetzt (vgl. Rz 96).
Soweit vorliegend Uberhaupt von einer Ungleichbehand-
lung bzw. Diskriminierung gesprochen werden konnte,
waren fir diese prima facie legitime Geschaftsgriinde
ersichtlich.

105. Damit bestehen im Rahmen der vorliegenden
summarischen Analyse im Rahmen einer Vorabklarung
gemass Art. 26 KG ungeachtet der ubrigen Tatbe-
standsvoraussetzungen (insb. der Frage der Marktbe-
herrschung und der Eignung zur Wettbewerbsbehinde-
rung) keine Anhaltspunkte auf eine missbrauchliche
Diskriminierung von Toggenburg24 durch Google wel-
che die Eréffnung einer Untersuchung gemass Art. 27
KG rechtfertigen wirden.

C.2.2.3 Fazit unzuldssige Verhaltensweise

106. Ungeachtet der Frage der marktbeherrschenden
Stellung von Google auf einem allenfalls im Bereich der
Nachrichtensuchmaschinen abzugrenzenden Markt be-
stehen keine Anhaltspunkte, dass sich Google gegen-
Uber Toggenburg24 missbrauchlich im Sinne von Art. 7
Abs. 2 Bst. a oder b KG verhalten hatte. Es ist grund-
satzlich als legitimer Geschaftsgrund anzusehen, wenn
Google gewisse Mindestanforderungen an News-Sites
fur die Listung auf Google News voraussetzt.

C.3 Kosten

107. Vorabklarungen nach Art. 26 KG sind gebuhren-
pflichtig (Art. 53a Abs. 1 Bst. a KG mit ausdriicklichem
Verweis auf Art. 26 KG). Nach Art. 2 Abs. 1 Geblhren-
verordnung KG% ist geblhrenpflichtig, wer das Verwal-
tungsverfahren verursacht hat. Dieses Verursacherprin-
zip wird durch das Unterliegerprinzip erganzt und durch-
brochen. Das kommt in Art. 3 Abs. 2 Bst. b GebV-KG
zum Ausdruck. Nach dieser Bestimmung haben Beteilig-

te, die eine Vorabklarung verursacht haben, keine Ge-
bdhren zu bezahlen, wenn die Vorabklarung keine An-
haltspunkte fir eine unzulassige Wettbewerbsbeschran-
kung ergibt.°1

108. Vorliegend kann Google nicht als unterliegend be-
zeichnet werden. Allerding ist davon auszugehen, dass
eine Vorabklarung hatte vermieden werden kdénnen,
wenn Google die spater im Rahmen der Auskunft 3 ge-
machten Angaben bereits im Rahmen der Marktbe-
obachtung geliefert hatte, Jedoch kann dieses Verhalten
gerade noch nicht als trélerisch qualifiziert werden. Es ist
daher trotz des unndétig verursachten Verfahrensauf-
wandes auf eine Kostenauferlegung zu verzichten.

D Schlussfolgerungen

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

1. stellt fest, dass keine Anhaltspunkte dafiir bestehen,
dass eine unzuldssige Wettbewerbsbeschrankung
vorliegt;

2. beschliesst, die Vorabklarung ohne Folgen einzustel-
len;

3. teilt den Beteiligten die Einstellung der Vorabklarung
mit;

4. beschliesst, diesen Schlussbericht zu publizieren.

8 Vgl. DIKE KG-STAUBLE/SCHRANER (Fn 77), Art. 7 N 295.

% Verordnung vom 25. Februar 1998 (iber die Gebiihren zum Kartell-
gesetz (Gebuhrenverordnung KG, GebV-KG; SR 251.2).

9 Vgl. RPW 2021/1, 130 Rz 248, Dauer-ARGE Graubiinden.
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B 1.1

3. Assortiments

Schlussbericht des Sekretariats der WEKO vom 6. De- B.3.4
zember 2022 in Sachen Vorabkldrung geméss Art. 26

KG betreffend Assortiments wegen allenfalls unzuldssi-

ger Verhaltensweise geméss Art. 7 KG
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A Gegenstand der Vorabklarung

1. Gegenstand dieser Vorabklarung bildet die Frage, ob
Anhaltspunkte bestehen, dass die seit Ende 2013 etab-
lierte Belieferungs- und Preissetzungspraxis der Ni-
varox-FAR SA (nachfolgend: Nivarox), eine Tochterge-
sellschaft der The Swatch Group AG (nachfolgend:
Swatch Group), als Missbrauch einer marktbeherr-
schenden Stellung im Sinne von Art. 7 KG' zu qualifizie-
ren ist. Im Fokus stehen dabei die mutmassliche syste-
matische Deckelung bzw. Beschrankung der Liefermen-
gen und der Auswahl der beziehbaren Produkte fur kon-
zernexterne Kundinnen und Kunden (nachfolgend auch:
Drittkundinnen) sowie allfallige missbrauchliche Preiser-
héhungen durch Nivarox seit 2014 (vgl. auch unten
Rz 21).

B Sachverhalt
B.1 Vorgeschichte
B.1.1 Vorabklarung i.S. Assortiments 2002-2005

2. Im Jahr 2002 erdffnete das Sekretariat der Wettbe-
werbskommission (nachfolgend: Sekretariat) gegen Ni-
varox eine Vorabklarung.?2 Gegenstand dieser Vorabkla-
rung war die Frage, ob Anhaltspunkte bestehen, dass
Nivarox die Lieferung von Assortiments an die Lieferung
von sog. Ebauches durch die Swatch Group-
Tochtergesellschaft ETA SA Manufacture Horlogere
Suisse (nachfolgend: ETA) gekoppelt sowie Auslieferun-
gen unzulassig verzdgert und hierdurch eine marktbe-
herrschende Stellung missbraucht hat.?

3. Das Sekretariat kam in dieser Vorabklarung zum Er-
gebnis, dass zwar Anhaltspunkte fir eine marktbeherr-
schende Stellung von Nivarox bestanden.* Indes lagen
keine Anhaltspunkte fir missbrauchliches Verhalten von

Nivarox vor. Zwar hatten vereinzelt Koppelungen statt-
gefunden.5 Allerdings war nicht ersichtlich, dass es sol-
che ab 2004 noch gegeben hat.® Auch lagen sachliche
Grinde fur einzelne Lieferverzogerungen vor und ab
dem Jahr 2003 waren uberhaupt keine vergleichbaren
Lieferverzdgerungen mehr zu beanstanden.” Das Sekre-
tariat stellte die Vorabklarung daher im Jahr 2005 ein.

B.1.2 Entscheid der WEKO vom 21. Oktober 2013

4. Ende des Jahres 2009 informierte Swatch Group Uber
ihre Absicht, konzernexterne Kundinnen und Kunden
kiinftig nicht mehr mit Uhrwerkskomponenten, nament-
lich mechanischen Uhrwerken der Swatch Group-
Tochtergesellschaft ETA sowie Assortiments von Ni-
varox zu beliefern.8 Konkret plante Swatch Group ur-
springlich, die Belieferung von konzernexternen Kun-
dinnen und Kunden mit ETA-Produkten bis Ende des
Jahres 2012 und diejenige mit Nivarox-Produkten bis
Ende des Jahres 2014 einzustellen.®

5. Das Sekretariat eroffnete daher im Juni 2011 im Ein-
vernehmen mit einem Mitglied des Prasidiums der Wett-
bewerbskommission (nachfolgend: WEKO) die Untersu-
chung «Swatch Group Lieferstopp». Als Ergebnis dieser
Untersuchung stellte die WEKO in ihrem Entscheid vom
21. Oktober 2013 fest, dass ETA auf dem Markt fir me-
chanische, in der Schweiz hergestellte Swiss made
Uhrwerke und Nivarox auf dem Markt fur mechanische,
in der Schweiz hergestellte Assortiments marktbeherr-
schend sind im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG.'® Die WEKO
ging mit Blick auf die marktbeherrschenden Stellungen
der beiden Swatch Group-Gesellschaften davon aus,
dass die Einstellung der Lieferungen von mechanischen
Uhrwerken bis Ende 2012 und diejenige von Assorti-
ments bis Ende 2014 als missbrauchliche Verhaltens-
weisen im Sinne von Art. 7 Abs. 1, Abs. 2 Bst. a KG zu
qualifizieren seien. Fir die WEKO stand fest, dass der
urspriinglich von Swatch Group geplante Lieferstopp
den wirksamen Wettbewerb auf dem Markt flir mechani-
sche Uhrwerke sowie auf dem nachgelagerten Markt fir
mechanische Fertiguhren stark behindere, da die Markt-
teilnehmer auf absehbare Zeit noch auf Lieferungen von
ETA resp. Nivarox angewiesen seien.!

6. Im Entscheid vom 21. Oktober 2013 hielt die WEKO
jedoch auch fest, dass mittel- bis langfristig aufgrund
potentieller Konkurrenz mit einer gewissen Wahrschein-
lichkeit damit zu rechnen sei, dass die marktbeherr-
schende Stellung von ETA geschwacht werde und wei-
tere Akteure in geniigendem Ausmass im Markt fir me-
chanische Uhrwerke tatig sein wirden. Bis dahin sei

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

2Vgl. RPW 2006/1, 51 ff., Lieferung von Nivarox-Assortiments.

3 Vgl. RPW 2006/1, 51 f. Rz 1 ff., Lieferung von Nivarox-Assortiments.
4 Vgl. RPW 2006/1, 53ff. Rz25ff, Lieferung von Nivarox-
Assortiments.

5 Vgl. RPW 2006/1, 56 Rz 64, Lieferung von Nivarox-Assortiments.

6 Vgl. RPW 2006/1, 56 Rz 64, 57 Rz 69, Lieferung von Nivarox-
Assortiments.

7Vgl. RPW 2006/1, 56 f. Rz 65 ff., Lieferung von Nivarox-Assortiments.
8 RPW 2014/1, 216 f. Rz 9 ff., Swatch Group Lieferstopp.

® RPW 2014/1, 216 Rz 5, Swatch Group Lieferstopp.

0 vgl. RPW 2014/1, 252 Rz 281, 285 Dispositiv-Ziff. 1 und 2, Swatch
Group Lieferstopp.

"'Vgl. RPW 2014/1, 266 Rz 401, Swatch Group Lieferstopp.
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sicherzustellen, dass Swatch Group in gewissem Um-
fang weiterhin mechanische Uhrwerke an Drittkundinnen
liefere.’? Vor diesem Hintergrund genehmigte die WEKO
mit dem Entscheid vom 21. Oktober 2013 eine zwischen
dem Sekretariat und Swatch Group zuvor geschlossene
einvernehmliche Regelung (nachfolgend: evR), welche
eine Lieferverpflichtung fir ETA betreffend mechanische
Uhrwerke gegeniber ihren bisherigen konzernexternen
Kundinnen und Kunden vorsah (fir den Zeitraum 2014—
2019), wobei die Lieferungen im Geltungszeitraum
gleichzeitig schrittweise reduziert werden mussten
(«Phasing out»). Ab Januar 2020 sollte keine Liefer-
pflicht und keine Lieferbeschrankung der ETA mehr be-
stehen.

7. Einer schrittweisen Reduktion der Belieferung von
konzernexternen Kundinnen und Kunden mit Nivarox-
Assortiments, wie sie Gegenstand der ersten zwischen
Swatch Group und dem Sekretariat geschlossenen evR
gewesen war,'? erteilte die WEKO hingegen eine Absa-
ge." Denn durch ein derartiges «Phasing-Out» im Be-
reich Assortiments hatte die marktbeherrschende Ni-
varox den Wettbewerb auf dem Markt flr Fertiguhren
zugunsten der Uhrenmarken von Swatch Group stark
behindert und auf dem Markt fir mechanische in der
Schweiz hergestellte Swiss Made Uhrwerke zugunsten
der ETA weitgehend beseitigt.'® Die WEKO hielt daher in
Bezug auf Nivarox fest, dass hier der status quo ante
gelte, wonach die marktbeherrschende Nivarox weiterhin
ihre Kundinnen und Kunden im Rahmen ihrer Kapazita-
ten beliefern misse.'®

8. Kurz vor dem Erlass des WEKO-Entscheids vom
21. Oktober 2013 hatte Swatch Group eine Absichtser-
klarung betreffend die Lieferungen von Assortiments und
die Beurteilung eines Phasing-Outs ab Anfang 2019
eingereicht (nachfolgend: Absichtserklarung).'” Der
Wortlaut dieser Absichtserklarung lautete wie folgt:

Die Swatch Group ist bereit, die bisherigen Kunden
der Nivarox-Far S.A. («Nivarox») ausserhalb der
Swatch Group wéhrend einer Periode von 5 (fiinf)
Jahren, d.h. bis Ende 2018 weiterhin mit Assorti-
ments flir deren eigene Bed(irfnisse zu beliefern.

Die Lieferverpflichtung bezieht sich auf diejenigen
Produkte, welche die Kunden von Nivarox bisher be-
zogen haben. Die jéhrliche Liefermenge entspricht
maximal dem Durchschnitt der in den Jahren 2009-
2011 gelieferten Mengen.

Die Belieferung erfolgt unter der Bedingung, dass
feste Bestellungen fiir jedes Jahr bis spétestens 12
Monate im Voraus, d.h. fiir 2015 bis zum 31.12.2013
platziert worden sind. Fiir 2014 sind die Bestellungen
unmittelbar nach dem Entscheid der WEKO zu plat-
Zieren.

Als weitere Bedingung soll jeweils mit der festen Be-
stellung eine unverbindliche Vorschau auf das Folge-
jahr abgegeben werden, um Nivarox die Planung zu
erleichtern.

Die Lieferzusage auf 5 Jahre und die damit verbun-
dene Aufrechterhaltung von Kapazitéten fiir eine be-
stimmte Technologie bedeutet fiir Nivarox unterneh-
merische Risiken und Kosten. Dieser Situation sowie
der Erh6hung der Kosten der letzten vier Jahre, wel-

che nicht ausgeglichen worden ist (Personalkosten,
Materialkosten, Energie, etc.), wird mit einer Erhé-
hung der Preise um 15 % fiir 2014 Rechnung getra-
gen. Weitere Erhéhungen der Preise werden kinfti-
gen zusétzlichen Kosten vorbehalten.

Swatch Group beabsichtigt Mitte 2016 mit der WEKO
Verhandlungen betreffend einen stufenweisen Abbau
der Lieferungen der Nivarox aufzunehmen, mit dem
Ziel, bis Mitte 2018 eine einvernehmliche Regelung
mit dem Sekretariat der Wettbewerbskommission
diesbeziiglich abzuschliessen.

9. Zu dieser Absichtserklarung hielt die WEKO im Ent-
scheid vom 21. Oktober 2013 fest, dass es sich um eine
einseitige Erklarung von Swatch Group handle, welche
lediglich zur Kenntnis genommen werde.’® Weder die
WEKO noch das Sekretariat hatten die Absichtserkla-
rung inhaltlich auf ihre Wettbewerbskonformitat hin ge-
prift oder diese (direkt oder indirekt) gutgeheissen. Die
Wettbewerbsbehérden wirden somit frei bleiben und
sich explizit vorbehalten, im Falle von Anhaltspunkten fur
eine unzulassige Wettbewerbsbeschrankung im Sinne
von Art. 7 KG, welche von der Umsetzung der Absichts-
erklarung ausgehen konnten, ein Verfahren nach den
Art. 26 f. KG zu eroffnen. Bezogen auf die von Swatch
Group erwahnten kinftigen Verhandlungen (ber ein
Phasing-Out fir Assortiments stehe es Swatch Group
jederzeit frei, mit dem Sekretariat Kontakt aufzunehmen,
wenn es die Marktverhaltnisse nahelegen wirden. Dies
kénne etwa je nach Ergebnis des damals hangigen Pa-
tenrechtsstreits Uber die Verwendung von Silizium-
Spiralen als wichtigen Bestandteil von Assortiments der
Fall sein."®

10. Gegen den WEKO-Entscheid vom 21. Oktober 2013
legte niemand Rechtsmittel ein. Der Entscheid wurde
damit rechtskraftig. Bis zum 6. Dezember 2022 kontak-
tierte Swatch Group die Wettbewerbsbehdrden nicht
betreffend ein Phasing-Out fiir Assortiments und bean-
tragte auch nicht die Wiedererwagung bzw. Aufhebung
der Feststellung der marktbeherrschenden Stellung von
Nivarox.

B.1.3 Anzeigen von Ende 2013/Anfang 2014

11. Mit Schreiben vom 5. November 2013 teilte Nivarox
ihren bisherigen Kundinnen und Kunden mit Blick auf die
Absichtserklarung mit, dass Nivarox bereit sei, ihren
Kunden im Zeitraum 2014-2018 die bisher gelieferten
Produkte zu liefern, die maximale jahrliche individuelle
Liefermenge dem Durchschnitt der an das betreffende

2Vgl. RPW 2014/1, 266 Rz 402, Swatch Group Lieferstopp.

38 RPW 2014/1, 266 ff. Rz 402 ff., Swatch Group Lieferstopp.

* Vgl. RPW 2014/1, 259 ff. Rz 340 ff., 280 Rz 476 ff., Swatch Group
Lieferstopp.

5 Vgl. nur RPW 2014/1, 263 Rz 373, Swatch Group Lieferstopp.

6 RPW 2014/1, 283 Rz 484, Swatch Group Lieferstopp.

T RPW 2014/1, 283 Rz 485, Swatch Group Lieferstopp.

8 Vgl. dazu und zum Folgenden: RPW 2014/1, 283 Rz 488 f., Swatch
Group Lieferstopp.

9 Vgl. zum Patentrechtsstreit: RPW 2014/1, 244 Rz 238 ff., Swatch
Group Lieferstopp.
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Unternehmen im Zeitraum 2009-2011 gelieferten Men-
gen entspreche, die Bestellung mindestens zwolf Mona-
te im Voraus platziert werden misse und fir das darauf-
folgende Jahr ein unverbindlicher Plan der Bestellung
eingereicht werden misse. Gleichzeitig informierte Ni-
varox Uber eine Preiserhéhung in Héhe von 15 % auf
den 1. Januar 2014.20

12. Diese Nivarox-Mitteilung zeigten die Manufacture La
Joux-Perret SA (nachfolgend: LJP) sowie die Sellita
Watch Co S.A. (nachfolgend: Sellita) Ende 2013 bzw.
Anfang 2014 bei den Wettbewerbsbehérden an.?' Die
beiden Unternehmen fiihrten dazu aus, die Begrenzung
der individuellen Liefermengen und der bei Nivarox be-
ziehbaren Produkte auf solche Assortiments, welche im
Zeitraum 2009-2011 bezogen worden waren, die Zusa-
ge der Belieferung einzig bis 2018 sowie die angekiin-
digte Preiserhdhung wirden gegen den WEKO-
Entscheid vom 21. Oktober 2013 verstossen.

13. Die Wettbewerbsbehérden priften die Vorbringen
und die WEKO teilte Anfang 2014 mit, dass betreffend
die Umsetzung der Absichtserklarung einstweilen kein
(Sanktions-)Verfahren eréffnet werde und allfallige An-
spriiche gegen Nivarox gemass Art. 12 KG auf dem
Zivilrechtsweg geltend gemacht werden kénnten.?2 Zur
Begriindung verwies die WEKO zum einen darauf, dass
das Dispositiv des WEKO-Entscheids vom 21. Oktober
2013 keine konkreten Verhaltenspflichten in Bezug auf
die Belieferung von Drittkundinnen mit Nivarox-
Assortiments vorsehe, gegen welche Swatch Group
bzw. Nivarox durch das von Nivarox angekiindigte Ver-
halten verstossen kénnte. Zum anderen sei von Seiten
der anzeigenden Unternehmen nicht hinreichend sub-
stantiiert worden, ob und inwiefern die von Nivarox an-
gekindigte Umsetzung der Absichtserklarung zu volks-
wirtschaftlich oder sozial schadlichen Auswirkungen
fihren kénne.

14. Swatch Group und Nivarox wurden Uber die vorge-
nannten Anzeigen und die Stellungnahme der WEKO
nicht informiert.

B.1.4 Entscheid der WEKO vom 13. Juli 2020

15. Gestutzt auf Anhaltspunkte, dass ab dem Jahr 2020
nicht in ausreichendem Masse alternative Bezugsquel-
len vorhanden sein kénnten, um die Nachfrage der Uh-
renhersteller nach mechanischen, in der Schweiz herge-
stellten Swiss made Uhrwerken bedienen zu koénnen,
erbffnete das Sekretariat am 13. November 2018 im
Einvernehmen mit einem Mitglied des Prasidiums der
WEKO das Wiedererwagungsverfahren. «32-0224:
Swatch Group Lieferstopp / Ablauf Lieferverpflichtung».
Im Rahmen dieses Verfahrens wurde geprift, ob die
gemass der WEKO-Verfiigung vom 21. Oktober 2013
bestehende Lieferpflicht und Beschrankung der ETA
zum 31. Dezember 2019 (vgl. oben Rz 6) auslaufen
kénnen.23

16. Obwohl Gegenstand des Wiedererwagungsverfah-
rens das Verhalten von ETA war, erhob Sellita in diesem
Verfahren auch Vorwirfe gegen Swatch Group bzw.
Nivarox betreffend den Bereich Assortiments.?* Nament-
lich zeigte sie an, dass die angeblich marktbeherrschen-
de Nivarox seit 2014 Anfragen von Sellita auf Lieferung
von mehr Assortiments als es dem Durchschnitt der in

den Jahren 2009-2011 an Sellita gelieferten Liefermen-
gen entsprochen hatte sowie auf Lieferung von anderen
als den im Zeitraum von 2009-2011 von Sellita bezoge-
nen Assortiments wiederholt und systematisch nicht
erflllt habe, dass Nivarox ihre Preise wiederholt unge-
rechtfertigt erhéht habe und dass Nivarox zudem einen
schikanosen Bestellprozess etabliert habe.?> Hierzu
reichte sie verschiedene Dokumente ein.28

17. Nach Ansicht des Sekretariats lagen die vorgenann-
ten Vorwurfe von Sellita betreffend die Belieferungs- und
Preissetzungspraxis von Nivarox ausserhalb des Ge-
genstands des Wiedererwagungsverfahrens «32-0224:
Swatch Group Lieferstopp / Ablauf Lieferverpflichtung»,
weshalb das Sekretariat der Sellita mitteilte, im Rahmen
des Wiedererwagungsverfahrens nicht auf diese Vorwiir-
fe eintreten zu wollen. Das Sekretariat erwage jedoch,
diesbezlglich ein gesondertes Verfahren nach den
Art. 26 f. KG zu eroffnen.?’

18. Die WEKO entschied mit Verfugung vom 13. Juli
2020, dass die Lieferpflichten und -Beschrankungen der
ETA zum 31. Dezember 2019 (vgl. oben Rz 6) auslaufen
dirfen.2® Auf die vorgenannten Vorwirfe von Sellita be-
treffend die Belieferungs- und Preissetzungspraxis von
Nivarox trat sie hingegen nicht ein, da diese auch nach
Ansicht der WEKO ausserhalb des Gegenstandes des
Wiedererwagungsverfahrens lagen.?®

19. Gegen den WEKO-Entscheid vom 13. Juli 2020 leg-
te niemand Rechtsmittel ein. Der Entscheid wurde damit
rechtskraftig. Es ist derzeit unklar, ob Swatch Group
bzw. ETA seit Anfang 2020 noch Drittkundinnen mit
mechanischen ETA-Uhrwerken beliefert3® oder ob ETA
ihre Uhrwerke ausschliesslich konzernintern an die Uh-
renmarken von Swatch Group absetzt.

B.2 Eroffnung und Durchfiihrung einer Vorabkla-
rung

20. Nach dem Abschluss des Wiedererwagungsverfah-
rens «32-0224: Swatch Group Lieferstopp / Ablauf Lie-
ferverpflichtung» prifte das Sekretariat samtliche ihm
vorliegende Vorwiirfe gegen Nivarox und entschied, die
vorliegende Vorabklarung zu eréffnen.

2 Act. 27.1.

21 Act. 27.2, 27.3.

2 Act. 27.4, 27.5.

2 RPW 2021/2, 311 Rz 13, Swatch Group Lieferstopp / Ablauf Lie-
ferverpflichtung.

2 vgl. RPW 2021/3, 313 ff. Rz 26 ff., 321 f. 56 ff., Swatch Group Lie-
ferstopp / Ablauf Lieferverpflichtung.

B Vgl. Act. 27.6-27.8.

% Siehe Nachweise in Fn 25.

27 vgl. RPW 2021/3, 316 Rz 30, Swatch Group Lieferstopp / Ablauf
Lieferverpflichtung.

2 RPW 2021/2, 306 ff., Swatch Group Lieferstopp / Ablauf Lieferver-
pflichtung.

2 RPW 2021/2, 321f. Rz 56 ff., Swatch Group Lieferstopp / Ablauf
Lieferverpflichtung.

%0 vgl. dazu etwa RPW 2021/2, 415 Rz 107, Swatch Group Liefer-
stopp / Ablauf Lieferverpflichtung — vorsorgliche Massnahmen.
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21. Mittels der vorliegenden Vorabklarung sollte geprift
werden, ob Anhaltspunkte bestehen, dass Swatch
Group bzw. Nivarox durch ihre konkrete Belieferungs-
und Preissetzungspraxis seit 2014 ihre marktbeherr-
schende Stellung im Bereich Assortiments gemass Art. 7
KG missbraucht hat. Wie erlautert, stehen im Fokus der
Vorabklarung die mutmassliche systematische Decke-
lung bzw. Beschrankung der Liefermengen und der
Auswahl der beziehbaren Produkte fir Drittkundinnen
gemass der Absichtserklarung von Ende 2013 (s.o.
Rz 8) sowie allfallige missbrauchliche Preiserhéhungen
durch Nivarox.3

22. Das Sekretariat informierte Swatch Group mit
Schreiben vom 19. Mai 2021 Uber die Eréffnung der
Vorabklarung und gab ihr Gelegenheit, eine Stellung-
nahme einzureichen und das dem Schreiben beiliegen-
de Auskunftsbegehren zu beantworten.3? Swatch Group
reichte im September 2021 innert erstreckter Frist ihre
Stellungnahme und Antworten auf das Auskunftsbegeh-
ren ein.3® Auf den Inhalt der Stellungnahme und die
Antworten von Swatch Group wird an geeigneter Stelle
im Rahmen der nachfolgenden Ausfliihrungen eingegan-
gen.

23. Mit Schreiben vom 30. Juli 2021 bat das Sekretariat
auch Sellita, die nach der Swatch Group-Tochter ETA
mengenmassig bedeutsamste Herstellerin von mechani-
schen, in der Schweiz hergestellten Swiss Made-
Uhrwerken,3 um Beantwortung eines Auskunftsbegeh-
rens.35 Sellita reichte im Oktober 2021 innert erstreckter
Frist ihre Antworten auf das Auskunftsbegehren sowie
eine erganzende Stellungnahme ein.3® Auf den Inhalt der
Antworten von Sellita und der ergdnzenden Stellung-
nahme wird an geeigneter Stelle im Rahmen der nach-
folgenden Ausfiihrungen eingegangen.

24. Das Sekretariat zog fiir die vorliegende Vorabklarung
verschiedene Akten aus der Untersuchung «Swatch
Group Lieferstopp» sowie dem Wiedererwagungsverfah-
ren «Swatch Group Lieferstopp / Ablauf Lieferverpflich-
tung» bei.?” Auf den Inhalt dieser Akten wird an geeigne-
ter Stelle im Rahmen der nachfolgenden Ausfihrungen
eingegangen.

25. Am 6. Dezember 2022 entschied das Sekretariat, die
Vorabklarung aus Verhaltnismassigkeitsgrinden und
unter Anregung von Massnahmen zur Verhinderung von
allfélligen kunftigen Wettbewerbsbeschrankungen einzu-
stellen. Dies begriindet sich wie folgt.

B.3 Wesentliche Erkenntnisse aus der Vorabkla-
rung

26. Aus den dem Sekretariat vorliegenden Dokumenten
ergeben sich die nachfolgend aufgefiihrten Erkenntnisse
zum Sachverhalt. Diese gliedern sich wie folgt: Nach-
dem zunachst die Adressatin der Vorabklarung be-
schrieben wird (vgl. Rz 27 f.), wird nachfolgend auf die
Tatigkeit und Bedeutung von Nivarox fur die Uhrenin-
dustrie eingegangen (vgl. Rz 29 ff.). Anschliessend wird
dargestellt, wie Nivarox die Absichtserklarung (vgl. oben
Rz 8) seit 2014 umgesetzt hat (vgl. Rz 62 ff.).

B.3.1 Adressatin der Vorabkldarung

27. Die Vorabklarung betrifft das Verhalten von Nivarox
mit Sitz in Le Locle. Die Aktien von Nivarox gehdren zu

[...] von Swatch Group gehalten werden.3® Nivarox ge-
hoért damit zum Swatch Group-Konzern, welcher als
Unternehmen im Sinne von Art. 2 Abs. 1bs KG Adressa-
tin der Vorabklarung ist (vgl. unten Rz 108).

28. Swatch Group ist eine international tatige Gruppe
(Holding) mit Gesellschaftssitz in Neuchéatel (administra-
tiver Hauptsitz in Biel). Sie verflgt Gber zahlreiche Toch-
tergesellschaften und Beteiligungen in 35 Landern und
beschaftigt weltweit insgesamt etwas mehr als 31'000
Mitarbeiterinnen und Mitarbeiter.3® Der Swatch Group-
Konzern ist im Verkauf von Fertiguhren, Schmuck, Uhr-
werken und Komponenten tatig; die Unternehmen der
Swatch Group fertigen nahezu samtiliche Bauteile, die
von den 17 Uhrenmarken der Swatch Group*® benétigt
werden, selbst an. Tochtergesellschaften von Swatch
Group beliefern zudem auch Dritthersteller von Uhren in
der Schweiz und der ganzen Welt mit Uhrwerken und
Komponenten.*' Der weltweite Gesamtumsatz des
Swatch Group-Konzerns belief sich im Jahr 2021 auf
rund CHF 7,3 Mrd.*2

B.3.2 Téatigkeit und Bedeutung von Nivarox in der
Uhrenindustrie

B.3.2.1

29. Der Schwerpunkt der Tatigkeit von Nivarox besteht
darin, an funf Produktionsstandorten in der Schweiz alle
Komponenten der drei Baumodule eines Assortiments —
dies sind bestimmte Bestandteile eines mechanischen
Uhrwerks (zum Begriff des Assortiments vgl. Rz 31 ff.) —
herzustellen. Nivarox verkauft diese Bestandteile eines
mechanischen Uhrwerks sodann an seine konzerninter-
ne und konzernexterne Kundschaft aus der Uhrenindust-
rie (zu den Kundinnen und Kunden von Nivarox vgl.
Rz 39 ff.).

30. Daneben produziert Nivarox fiir Unternehmen der
Uhrenindustrie auch gewisse andere Halbfertig- und
Fertigprodukte (z.B. Komponenten fiir Uhrengehduse
und Zifferblatter, Schwungmassen und Unruhbriicken,
Federhauser, Raderwerke und Drehteile). Dartber hin-
aus ist Nivarox im Bereich des Recyclings, der Verede-
lung und der Herstellung von Legierungen aus Edelme-
tall tatig.

Tatigkeit von Nivarox

31 vgl. Act. 1.

32 vgl. Act. 1.

3 Act. 13.

3 RPW 2021/2, 338 Tabelle 1, 342 Tabelle 3, Swatch Group Liefer-
stopp / Ablauf Lieferverpflichtung.

% Act. 6.

% Act. 15 1.

57 Act. 27.1-27.8.

38 Act. 13, Antworten der Swatch Group auf Fragebogen, S. 1.

3% Geschaftsbericht 2021 der Swatch Group, S. 205 ff.; Halbjahresbe-
richt 2022 der Swatch Group, S. 3.

40 Es handelt sich dabei um die folgenden (von Swatch Group nach
Preissegmenten unterteilten) Marken: Breguet, Harry Winston,
Blancpain, Glashutte Original, Jacquet Droz, Léon Hatot, Omega
(Prestige- und Luxussegment); Longines, Rado, Union Glashutte
(Oberes Preissegment), Tissot, Balmain, Certina, Mido, Hamilton
(Mittleres Preissegment) sowie Swatch und Flik Flak (Basissegment).
Vgl. Geschéftsbericht 2021 der Swatch Group, S.4 sowie
<https://www.swatchgroup.com/de/marken-gesellschaften>
(6.12.2022).

41 vgl. https://www.swatchgroup.com/de/swatch-group-im-ueberblick
(6.12.2022).

42 Geschaftsbericht 2021 der Swatch Group, S. 2.
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B.3.2.2 Produktion und Verkauf von Assortiments

31. Der Schwerpunkt der Tatigkeit von Nivarox besteht
in der Produktion und im Verkauf von Assortiments bzw.
Assortimentsbestandteilen (vgl. Rz 29 f.). Unter einem
Assortiment versteht man in der Uhrenindustrie die Ge-
samtheit von bestimmten notwendigen Bauteilen eines
mechanischen  Uhrwerks, welche zusammen als
Schwing- und Hemmsystem bzw. «Herzstlck» fir den
gleichmassigen Takt einer mechanischen Uhr sorgen.*3

Ohne ein solches Schwing- und Hemmsystem kann eine
mechanische Uhr nicht laufen.*

32. Zu den Bauteilen eines Assortiments zahlen die drei
Baumodule Anker, Ankerrad und Unruh, welche wiede-
rum aus verschiedenen Komponenten bestehen.*® Die
genaue Zusammensetzung eines Assortiments und die
entsprechenden Bezeichnungen auf Deutsch und Fran-
zosisch konnen der nachfolgenden Tabelle enthnommen
werden:

Bezeichnung deutsch Bezeichnung franzoésisch
Assortiments Assortiments
Baumodul Komponente Module Composant
Ankersteine Levées
Ankerplatte Planche d'ancre
Anker Ancre
Sicherheitsstift Dard
Ankerwelle Tige d'ancre
Ankerrad Planche de roue
Ankerrad Roue d'ancre
Ankerradritzel Pignon
Spiralfeder Spiral
Unruhreif Serge de balancier
Spiralrolle Virole
Unruh Balancier
Unruhwelle Axe de balancier
Hebelscheibe Plateau
Hebelstein Cheville de plateau

Tabelle/ 1: Baumodule und Komponenten eines Assortiments (Deutsch und Franzésisch)#6

33. Die aufgezahlten Komponenten eines Assortiments
werden in der Regel aus einer Speziallegierung beste-
hend aus Eisen, Nickel, Chrom, Titan und Beryllium
mittels CNC-Verfahren (Stanzen, Drehen, Frasen, Boh-
ren etc.) hergestellt. Alternativ werden Assortiments-
komponenten seit einigen Jahren auch im LiGA- oder
Tiefatz-Verfahren (DRIE)*” aus Silizium oder anderen
Werkstoffen produziert. Silizium hat den Vorteil, dass es
leicht, kaum von Magnetfeldern beeinflussbar und in-
dustriell einfach und prazise formbar ist. Assortiments
aus Silizium missen zudem nicht geschmiert werden
und haben eine hohere Energieeffizienz als herkémmli-
che Assortiments. (Teil-)Assortiments aus Silizium sind
qualitativ gute Substitute zu herkémmlichen Assorti-
ments und werden immer mehr in mechanischen Uhren
eingesetzt.*8

34. Samtliche Assortimentskomponenten sind sehr klein
und leicht: Die Grdossen bewegen sich nach Angaben
von Nivarox im Mikrometerbereich (tausendster Teil
eines Millimeters). Nivarox produziere beispielsweise
aus [...] Rohmaterial rund [...] Ankerwellen; bei Spiralen
entstiinden aus [...] Rohstoff rund [...] Spiralen.*®
Gleichzeitig missen die Komponenten so exakt wie

moglich gefertigt werden und dies auch bei sehr hohen
Stiickzahlen®. Denn schon kleinste Abweichungen im
Gewicht oder in den Abmessungen kénnen die Funkti-
onsweise des mechanischen Uhrwerks, fir welches eine
Assortimentskomponente produziert wird, empfindlich
stéren oder die Komponenten gar unbrauchbar machen.
Infolgedessen bestehen hohe Anforderungen an die

4 Vgl. dazu auch RPW 2014/1, 228 Rz 121, Swatch Group Liefer-
stopp.

4 vgl. nur RPW 2014/1, 228 Rz 123, Swatch Group Lieferstopp.

4 vgl. Act. 13, Antworten der Swatch Group auf Fragebogen, S. 3.

46 vgl. Act. 13, Antworten der Swatch Group auf Fragebogen, S. 3.

47 LiGA steht fir die Verfahrensschritte Lithographie, Galvanik und
Abformung. DRIE steht fiir Deep Reactiv lon Etching.

48 vgl. RPW 2014/1, 228 Rz 122, Swatch Group Lieferstopp.

49 vgl. Act. 13, Antworten der Swatch Group auf Fragebogen, S. 5.

%0 Einzelne Kundinnen und Kunden beziehen bei Nivarox pro Jahr bis
zu [...] Stiickzahlen einzelner Baumodule (Anker, Ankerrad und/oder
Unruhe). Die Summe aller bezogenen Komponenten, d.h. aller Einzel-
teile, kann dann nochmals mehr als zehn Mal so hoch sein, weil die
Kundinnen und Kunden oft mehrere Baumodule und Komponenten
erwerben (vgl. etwa Rz 37) und die Baumodule wiederum aus zahlrei-
chen Einzelteilen (Komponenten) bestehen; vgl. oben Tabelle 1.
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Genauigkeit und Zuverlassigkeit der Assortimentspro-
duktion. Gemass Nivarox laufe diese nur teilweise auto-
matisiert ab und entscheidende Produktionsschritte wur-
den immer noch vollsténdig in Handarbeit erfolgen.5’

35. Die von Nivarox produzierten Assortimentskompo-
nenten sind auf die jeweiligen mechanischen Uhrwerke
der Kundinnen und Kunden zugeschnitten.5? Bei den
Assortimentskomponenten handelt es sich also insofern
um nicht standardisierte Produkte, welche nach Win-
schen der Kundschaft und nur auf Bestellung hergestellt
werden. Grundsatzlich kénnen die Abnehmerinnen und
Abnehmer von Assortiments also jeweils bloss diejeni-
gen Assortiments in ihre mechanischen Uhrwerke ein-
setzen, welche fiir ein bestimmtes Uhrwerk produziert
wurden.?® Unter Umstanden kann eine bestimmte Assor-
timentskomponente jedoch — je nach ihrer Konzeption —
fir verschiedene Uhrwerke gebraucht werden.5* Auch ist
es naturgemass moglich, dass Nivarox Winschen ein-
zelner Kundinnen oder Kunden nach Modifikation oder
Neuentwicklung von Assortimentskomponenten — im
Rahmen des technisch Moéglichen und der vorhandenen
Kapazitaten — nachkommt.5% Dies kann zwar eine Um-
ristung der Produktionsmaschinerie und/oder eine Neu-
instruktion des Personals erforderlich machen, was eine
gewisse Bearbeitungszeit in Anspruch nimmt, insgesamt
kdnnen der Kosten- und der Zeitaufwand fur diese Um-
ristung jedoch als nicht ibermassig erachtet werden.56

36. Der Produktionsdurchlauf betrage gemass Nivarox je
nach bestellter Menge und den gewunschten Eigen-
schaften des Assortiments bzw. mechanischen Uhr-
werks [...]1.57 Nivarox produziere keine Assortiments-
komponenten auf Vorrat, sondern einzig auf Bestellung.
Bei Nivarox erfolge daher keine Lagerhaltung.

37. Assortiments werden nicht zusammengesetzt gelie-
fert. Dies ist gemass Nivarox technisch nicht mdglich
und von der Kundschaft auch nicht gewiinscht. Denn die
Kundinnen und Kunden von Nivarox wurden Baumodule
oder auch einzelne Komponenten separat beziehen,
damit sie diese sodann selbst in unterschiedlichen Ar-
beitsschritten in ihre mechanischen Uhrwerke einbauen
konnten.3® Dabei sei es nicht uniblich, dass Kundinnen
und Kunden verschiedene Assortimentsbaumodule (An-
ker, Ankerrad, Unruh) in unterschiedlichen Stlickzahlen
beziehen und bisweilen zusatzliche einzelne Komponen-
ten (z.B. Unruh-Spiralen) hinzukaufen wirden. So habe
beispielweise die Nivarox-Kundin [...] im Jahr 2018 [...]
Anker, [...] Ankerrader, [...] Unruhen ohne Spiralen so-
wie [...] Spiralen bei Nivarox bezogen.®® Ein weiteres
Beispiel ist [...]: Sie hat im Jahr 2018 z.B. [...] Anker, [...]
Ankerrader, [...] Unruhen ohne Spiralen, [...] Unruhen
mit Spiralen, [...] Spiralen sowie [...] Spiralrollen bezo-
gen.%0

38. Wie auch mechanische Uhrwerke und Fertiguhren
werden Assortiments bzw. Assortimentskomponenten in
verschiedenen Preisklassen angeboten. Nivarox ver-
kaufte beispielsweise bestimmte Assortiments zu einem
Preis von unter CHF 20, bietet aber auch Assortiments
zu Preisen von dber CHF 1000 an. Dabei spielt insbe-
sondere die Qualitat (z.B. Standard- oder Chronometer-
qualitat), die angewandte Produktionsmethode (maschi-
nell oder von Hand bzw. «industriel» oder «manufac-
ture») und die bestellte Menge eine Rolle.?’

B.3.2.3 Kundschaft von Nivarox

39. Zur Kundschaft von Nivarox zahlen samtliche Ab-
nehmerinnen und Abnehmer, welche Baumodule
und/oder einzelne Komponenten eines Assortiments fir
die von ihnen selbst produzierten oder verwendeten
mechanischen Uhrwerke bendtigen. Solche Abnehme-
rinnen und Abnehmer von Nivarox-Assortiments sind
typischerweise Herstellerinnen von mechanischen Uhr-
werken (wie z.B. ETA, Sellita, [...]) oder Produzentinnen
von mechanischen Fertiguhren, welche mechanische
Uhrwerke selbst herstellen oder von Dritten gelieferte
mechanische Uhrwerke modifizieren.6?

40. Als in die Swatch Group integriertes Unternehmen
hat Nivarox sowohl konzerninterne Abnehmerinnen und
Abnehmer als auch konzernexterne Kundschaft und dies
sowohl auf Stufe Herstellerinnen von mechanischen
Uhrwerken als auch auf Stufe der Fertiguhrenproduzen-
tinnen. Vereinfacht dargestellt ergeben sich die Absatz-
kanale von Nivarox und ihre vertikale Integration sowie
die Markstufen aus der nachfolgend aufgefuhrten Abbil-
dung:

51 Vgl. Act. 13, Antworten der Swatch Group auf Fragebogen, S. 6.

52 Vgl. RPW 2006/1, 54 Rz 38 ff., Lieferung von Nivarox-Assortiments;
RPW 2014/1, 228 Rz 124, Swatch Group Lieferstopp; Act. 13, Antwor-
ten der Swatch Group auf Fragebogen, S. 6 ff.

53 RPW 2006/1, 53 ff., Lieferung von Nivarox-Assortiments.

54 Vgl. auch RPW 2014/1, 228 Rz 124, Swatch Group Lieferstopp.

%5 Vgl. Act. 13, Antworten der Swatch Group auf Fragebogen, S. 38 ff.,
54 ff.; RPW 2014/1, 228 Rz 124, Swatch Group Lieferstopp; RPW
2006/1, 54 Rz 41, Lieferung von Nivarox-Assortiments.

% RPW 2006/1, 53 ff., Lieferung von Nivarox-Assortiments.

57 Vgl. Act. 13, Antworten der Swatch Group auf Fragebogen, S. 6.

%8 Vgl. etwa Act. 13, Antworten der Swatch Group auf Fragebogen,
S.7.

% Act. 13, Antworten der Swatch Group auf Fragebogen, S. 33.

0 Act. 15, S. 32.

61 RPW 2014/1, 229 Rz 126, Swatch Group Lieferstopp.

2 Vgl. Act. 13, Anhang 14 und Anhang 24; vgl. auch RPW 2006/1, 53
Rz 32f., Lieferung von Nivarox-Assortiments; RPW 2014/1, 228
Rz 123, Swatch Group Lieferstopp; RPW 2021/2, 375f. Rz 356 ff.,
Swatch Group Lieferstopp / Ablauf Lieferverpflichtung.
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Abbildung 1: Vertikale Integration von Nivarox und ihre Kundschaft®3

41. In den Jahren 2014 bis und mit 2019 entfielen zwi-
schen [...] % und [...] % der in diesen Jahren jeweils
produzierten Gesamtmenge an Nivarox-Assortiments
(siehe dazu Rz 50 ff.) auf konzerninterne Abnehmerin-
nen.’* Im ersten Jahr der Corona-Krise (2020) setzte
Nivarox [...] % der in diesem Jahr produzierten Ge-
samtmenge konzernintern ab.6?

42. Zur Anzahl der Kundinnen und Kunden und ihrem
Bezugsverhalten kann Folgendes festgehalten werden:%6
Nivarox bediente im Zeitraum 2014 bis und mit 2021 [...]
konzernexterne Kundinnen (Drittkundinnen) und [...]
konzerninterne Abnehmerinnen. Nicht samtliche dieser
Kundinnen bezogen in diesem Zeitraum jedes Jahr Pro-
dukte von Nivarox. So erzielte Nivarox [...] mit [...] kon-
zerninternen Abnehmerinnen jedes Jahr einen Umsatz
(und zwar mit [...]). Mit der zur Swatch Group gehoren-
den [...] erzielte Nivarox hingegen einzig in den Jahren
[...] Umsatz. Von den [...] Drittkundinnen bezogen im
Zeitraum 2014 bis und mit 2021 [...] Unternehmen jedes
Jahr Assortiments bzw. Assortimentskomponenten von
Nivarox. Die Kundinnen und Kunden von Nivarox sind
vornehmlich in der Schweiz anséassig. Einzig [...] der [...]
Drittkundinnen®” sowie [...] konzerninterne [...] [Abneh-
merin oder Abnehmerinnen]®® haben ihren Sitz im Aus-
land.

43. Die mengenmassig grosste Kundin von Nivarox war
im Zeitraum 2014-2019 [...]. Diese bezog im genannten
Zeitraum von der jahrlichen Gesamtproduktion an Ni-
varox-Assortiments jeweils [...].%°

44, Zu den zehn grossten Drittkundinnen von Nivarox
gehorten in den Jahren 2014-2020 insbesondere die

folgenden Abnehmerinnen (mengen- und/oder umsatz-
massig): [...] sowie verschiedene weitere Uhrwerksher-
stellerinnen wie die [...].70 [...]"" [...]"%, war im Zeitraum
2014-2020 in Bezug auf die gelieferte Menge — noch vor
der [...]”® — die [...] grésste Drittkundin von Nivarox.”# In

8 Darstellung des Sekretariats. In der Abbildung steht «Alt.» fiir «alter-
native». Die blau gefassten Rechtecke stehen fir Unternehmen der
Swatch Group. Die griinen Rechtecke symbolisieren Unternehmen,
welche nicht zur Swatch Group gehdren. Der Umstand, dass sich ETA
seit 2014 schrittweise vom Drittkundenmarkt zuriickzog (vgl. Rz 19), ist
in der Abbildung berucksichtigt.

84 vgl. Act. 13, Antworten der Swatch Group auf Fragebogen, S. 12.
Zur Zahlweise der Stiickzahlen vgl. Rz 50.

8 Vgl. Act. 13, Antworten der Swatch Group auf Fragebogen, S. 12.

% vgl. dazu und dem Folgenden Act. 13, Antworten der Swatch Group
auf Fragebogen, S. 14, sowie Act. 13, Anhang 14.

87 Es handelt sich um [...] Unternehmen aus [...] und [...] Unternehmen
aus [...].

8 Es handelt sich um [...] (vgl. Rz 42).

8 Vgl. Act. 13, Antworten der Swatch Group auf Fragebogen, S. 12,
41.

0vgl. Act. 13, Antworten der Swatch Group auf Fragebogen, S. 15 ff.,
Excel-Tabellen 6 und 7.

" RPW 2021/2, 338 Tabelle 1, 342 Tabelle 3, Swatch Group Liefer-
stopp / Ablauf Lieferverpflichtung.

2 Vgl. RPW 2021/2, 363 ff. Rz 290 ff., 369 f. Rz 326 ff., Swatch Group
Lieferstopp / Ablauf Lieferverpflichtung.

3 [...] war in den Jahren 2014-2019 mengenmassig stets die zweit-
wichtigste Drittkundin (Bezugsmenge 2014: [...]. 2015: [...]. 2016: [...].
2017: [...]. 2018: [...]. 2019: [...]). Im Jahr 2020 fiel sie hingegen auf
den sechsten Platz (Bezugsmenge: [...] Assortiments); vgl. Act. 13,
Excel-Tabelle 7.

74[...] erhielt in den Jahren 2014-2019 von Nivarox jahrlich jeweils [...]
Assortiments; im Jahr 2020 lieferte Nivarox [...] Assortiments. Diese
Liefermengen entsprechen zwischen [...] % (2014) und [...] % (2020)
der Jahresproduktion von Nivarox (zur Jahresproduktion vgl. unten
Rz 51 ff.); vgl. Act. 13, Antworten der Swatch Group auf Fragebogen,
S. 19 ff., Excel-Tabelle 7.
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Bezug auf den Umsatz war in den Jahren 2014-2016
und 2018 [...] die wichtigste Drittkundin.” In den Jahren
2017, 2019 und 2020 erzielte Nivarox den grossten
Drittkundinnenumsatz mit [...].76

45, Insgesamt kann Nivarox damit als direkte oder zu-
mindest indirekte Assortimentslieferantin nahezu aller
wichtigen Unternehmen der Schweizer Uhrenindustrie,
welche mechanische Swiss Made-Fertiguhren herstel-
len,”” bezeichnet werden.

B.3.2.4 Angaben zu Umsétzen von Nivarox

46. Nivarox erzielte in den Jahren 2014 bis und mit 2020
die folgenden Gesamtumsatze:

[.]

Tabelle 2: Gesamtumsatz Nivarox (in Tausend Schwei-
zer Franken)®

47. Mit dem Verkauf von Assortiments bzw. Assorti-
mentsbestandteilen erzielte Nivarox in den Jahren 2014
bis und mit 2020 die folgenden Umsatze:

[.]

Tabelle 3: Gesamtumsatz Nivarox mit Assortiments etc.
(in Tausend Schweizer Franken)”®

48. Aus Tabelle 3 geht hervor, dass der Nivarox-Umsatz
mit dem Verkauf von Assortiments im Zeitraum 2014 bis
und mit 2020 in der Tendenz [...]. In diesem Zeitraum
erzielte Nivarox mit rund CHF [...] Mio. [...]. Dieselbe
Tendenz ist fir den Umsatz mit Drittkundinnen ersicht-
lich, [...].

49. Im Zeitraum 2014 bis und mit 2020 erzielte Nivarox
[...] % ihres Drittkundinnenumsatzes mit Assortiments
mit in der Schweiz ansassigen Unternehmen; das Dritt-
kundinnengeschaft ist also auf die Schweiz konzentriert.
Dieselbe Konzentration auf die Schweiz dlirfte auch fir
den Umsatz mit konzerninternen Abnehmerinnen gelten,
da [...] konzerninternen Abnehmerinnen ihren Sitz in der
Schweiz haben (insbesondere die mechanische Uhrwer-
ke fur konzerninterne Uhrenmarken herstellende ETA;
vgl. Rz 42)[...].89

B.3.2.5 Produktionsmengen

50. Wie erlautert, besteht ein Assortiment aus mehreren
Baumodulen und Komponenten (vgl. Rz 31 ff.). Assorti-
ments werden dabei nicht zusammengesetzt geliefert,
da dies technisch nicht méglich und von der Kundschaft
auch nicht gewilnscht ist (vgl. oben Rz 37). Gemass
Nivarox ist es deshalb nicht undblich, dass Kundinnen
und Kunden verschiedene Assortimentsbaumodule (An-
ker, Ankerrad, Unruh) in unterschiedlichen Stlickzahlen
beziehen und bisweilen zusatzliche einzelne Komponen-
ten (z.B. Unruh-Spiralen) hinzukaufen (vgl. oben Rz 37).
Den nachfolgend aufgefiihrten Informationen zu den
Nivarox-Produktionsmengen liegt daher folgende Be-
rechnungsmethode zugrunde: Fur die Bestimmung von
bestimmten Assortimentsproduktionsmengen hat Ni-
varox bzw. Swatch Group stets die Menge desjenigen
Baumoduls (Anker, Ankerrad, Unruh) als «Assorti-
mentsmenge» bestimmt, von welchem [pro Kundin bzw.
Kunde] am meisten produziert wurden. [...] Diese Be-
rechnungsmethode hat Nivarox bzw. Swatch Group
auch in der Vergangenheit ihren Angaben gegenuber

den Wettbewerbsbehérden zu Produktionsmengen zu-
grunde gelegt.

51. Dies vorausgeschickt, kdnnen der nachfolgenden
Tabelle verschiedene Informationen zu den von Nivarox
in den Jahren 2014 bis und mit 2020 produzierten Assor-
timentsmengen enthommen werden:

[...]
Tabelle 4: Produktionsmengen Nivarox®

52. Aus Tabelle 4 geht insbesondere hervor, dass die
Gesamtmengen an Assortiments, die Nivarox im Zeit-
raum 2014 bis und mit 2020 produzierte, in der Tendenz
[...] sind. So betragt die Gesamtproduktionsmenge im
Jahr 2020 in Hohe von [...] Assortiments [...] der Ge-
samtproduktion in Hohe von [...] Assortiments im Jahr
2014. Diese Tendenz gilt sowohl hinsichtlich der Produk-
tion fur konzerninterne Abnehmerinnen als auch in Be-
zug auf die Produktion fir Drittkundinnen. Dabei mach-
ten die flr konzerninterne Abnehmerinnen produzierten
Mengen (Eigenbedarf) im Zeitraum 2014 bis und mit
2019 zwischen [...] % und [...] % der in diesen Jahren
produzierten Gesamtmenge (Eigenbedarfsanteil) aus.
Der héchste Eigenbedarfsanteil wurde in diesem Zeit-
raum in den Jahren 2018 und 2019 erreicht (jeweils
[...] % der Gesamtproduktion). Im Jahr 2020, im ersten
Jahr der Corona-Pandemie, betrug der Eigenbedarfsan-
teil [...] %.

53. Aus Tabelle 4 geht ferner hervor, dass Nivarox im
Zeitraum 2014 bis und mit 2020 ihre Produktion an
Assortiments  mit  Silizium-  oder  Nivachron8-
Komponenten [...]. Diese Produktion ist [...].8% Silizium-
oder Nivachron-Komponenten haben insbesondere den
Vorteil, dass sie leichter als Assortiments-Komponenten
herkdmmlicher Produktionsart (nachfolgend: herkémmli-
che Assortiments bzw. Komponenten) sind sowie weni-
ger von Magnetfeldern beeinflussbar und industriell ein-
facher und praziser formbar sind (vgl. auch oben

5 Mit [....] erzielte Nivarox in den genannten Jahren Umsétze zwischen
CHF [...] und CHF [...]. Der von Nivarox mit der [...] erzielte Umsatz
lag im Zeitraum 2014-2019 zwischen [...] % (2019) und [...] % (2015)
der Jahresumsatze von Nivarox im Bereich Assortiments (vgl. zu den
Umsatzen Rz 46 ff.).

6 Mit [...] erzielte Nivarox in den genannten Jahren Umsétze zwischen
CHF [...] und CHF [...]. Der von Nivarox mit [...] erzielte Umsatz lag im
Zeitraum 2014-2020 zwischen [...] % (2014) und [...] % (2020) des
Jahresumsatzes von Nivarox im Bereich Assortiments (vgl. zu den
Umsatzen Rz 46 ff.).

7 Vgl. zu den erzielten Umsatzen und zu Marktanteilen im Bereich der
Schweizer Uhrenindustrie etwa den Bericht von Morgan Stanley und
LuxeConsult in Act. 24.

8 Act. 13, Antworten der Swatch Group auf Fragebogen, S. 2.

8 Act. 13, Antworten der Swatch Group auf Fragebogen, S. 9.

vyl [...].

81 Act. 13, Antworten der Swatch Group auf Fragebogen, S. 12.

82 Der Name bezieht sich auf die verwendete Legierung. Nivachron gilt
wie Silizium als besonders magnetfeldresistent; vgl. <https://www.
eta.ch/de/knowhow/mechanisch/amagnetisches-nivachron>
(6.12.2022).

8 Nur ein kleiner Teil der Assortiments mit Nivachron-Spiralen ist [...].
[...]- Mit Audemars Piguet ist Nivarox [...]; vgl. <https://www.swatch
group.com/de/services/archiv/2018/die-neueste-innovation-der-swatch-
group> (6.12.2022); Act. 13, Antworten der Swatch Group auf Frage-
bogen, S. 13.
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Rz 33).84 Bei Assortiments mit Silizium- oder Nivachron-
Komponenten besteht also Kostensenkungspotenzial,
wobei mechanische Uhrwerke mit derartigen Assorti-
ments gleichzeitig genauer sind und eine héhere Gang-
autonomie® aufweisen.®® Im Bereich der Assortiments
mit Silizium- oder Nivachron-Komponenten verflgt
Swatch Group bzw. Nivarox Uber Patente [...].8"

54. Die Mengen produzierter Assortiments mit herkbmm-
lichen Komponenten waren dementsprechend im Zeit-
raum 2014 bis und mit 2020 [...]. So entspricht die im
Jahr 2020 produzierte Menge an herkdmmlichen Assor-
timents in Hohe von [...] Assortiments [...] rund [...] %
der im Jahr 2014 produzierten Menge an herkdbmmlichen
Assortiments (diese betrug im Jahr 2014 [...] Assorti-
ments). Relativ zur Gesamtproduktion produzierte Ni-
varox im Jahr 2020 [...] zu [...] % herkdmmliche Assor-
timents. In den Jahren 2014 bis und mit 2018 hatte diese
Quote jahrlich [...] bei je mindestens [...] % gelegen. Bis
und mit 2019 produzierte Nivarox herkémmliche Assor-
timents [...] ([...]?8). Im Zeitraum 2014 bis und mit 2020
fand bei Nivarox also [...].8°

B.3.2.6 Alternative Herstellerinnen von Assorti-
ments (Konkurrenzsituation)

55. Swatch Group bezeichnet Nivarox als «den fiihren-
den Schweizer Spezialisten» fir die Produktion von
Assortiments bzw. Assortiments-Komponenten.®® Dane-
ben gibt es verschiedene Unternehmen in der Schweiz
und im Ausland, welche ebenfalls Assortiments bzw.
Assortiments-Komponenten herstellen. Ohne dass dazu
im Rahmen dieser Vorabklarung eine umfangreiche
Befragung von Unternehmen der verschiedenen Markt-
stufen (vgl. Abbildung 1) vorgenommen wurde, kann fir
den massgeblichen Zeitraum (seit 2014) in Bezug auf
die Konkurrenzsituation Folgendes festgehalten wer-
den:®

56. Gemass Swatch Group bzw. Nivarox gebe es in der
Schweiz und im Ausland verschiedene Unternehmen,
welche samtliche Bauteile und Komponenten eines
Assortiments herstellen, sowie solche, welche lediglich
einzelne Baumodule (z.B. Anker, Unruh) oder Kompo-
nenten (z.B. Spirale) herstellen wurden. Swatch Group
bzw. Nivarox benennt als solche Unternehmen [...]
Schweizer Unternehmen sowie [...] auslandische Unter-
nehmen (Stand: 14. September 2021).92 Soweit diese
Unternehmen keine vollstdndigen Assortiments liefern
konnten (siehe dazu sogleich), sei dies wenig bedeut-
sam, da die Nachfragerinnen von Assortiments die
Komponenten auch bei verschiedenen Produzentinnen
einkaufen koénnten. In Einzelnen fihrt Swatch Group
dazu das Folgende aus:

- Insgesamt gebe es [...] Schweizer Unternehmen,
welche samtliche Bauteile und Komponenten eines
Assortiments produzieren wirden. Davon wirden [...]
Unternehmen diese Assortiments auch an Diritte lie-
fern.%3

- Es gebe zusatzlich [...] Schweizer Unternehmen,
welche zumindest einen Teil der Komponenten eines
Assortiments produzieren wirden und diese auch an
Dritte liefern wirden. Am Umstand, dass Unterneh-
men unterschiedliche Stlickzahlen verschiedener
Assortiments-Baumodule oder -Komponenten bezie-
hen (vgl. auch oben Rz 37), zeige sich, dass es mog-
lich sei, Assortiments-Komponenten verschiedener
Herstellerinnen zu kombinieren.

- Gemass Schatzungen von Nivarox habe sich der
Anteil von alternativen Schweizer Assortimentspro-
duzentinnen an der gesamten Assortimentsprodukti-
on in der Schweiz im Zeitraum 2014-2020 folgen-
dermassen entwickelt.

Jahr 2014 2015 2016

2017 2018 2019 2020

[0-10]% | [0-10]% | [10-20] %

Anteil (%)

[30-40] % [20-30] % [20-30] % [30-40] %

Tabelle 5: Anteil alternativer Schweizer Assortimentsproduzentinnen an Schweizer Gesamtproduktion (Schatzung

Swatch Group)®

8 vgl. betreffend Nivachron den Nachweis in Fn 82 sowie z.B.
<https://www.handelszeitung.ch/panorama/neu-im-spiel> (6.12.2022).
8 Die Gangautonomie ist ein absoluter Wert, der bezeichnet, wie lange
eine mechanische Uhr bei maximal aufgezogener Feder bis zu ihrem
Stillstehen korrekt 1auft, sofern sie nicht zwischenzeitlich aufgezogen
wird.

8 Vgl. etwa RPW 2014/1, 244 Rz 236 ff., 245 Rz 247 ff., Swatch Group
Lieferstopp;  <https://www.swatchgroup.com/de/services/archiv/2018/
die-neueste-innovation-der-swatch-group> (6.12.2022) sowie Nach-
weise in Fn 82, 84.

87 vgl. etwa RPW 2014/1, 244 Rz 237 ff., Swatch Group Lieferstopp;
<https://www.swatchgroup.com/de/services/archiv/2018/die-neueste-
innovation-der-swatch-group> (6.12.2022).

8 Vgl. Act. 13, Antworten der Swatch Group auf Fragebogen, S. 12,
sowie oben Tabelle 4. Die Eigenbedarfsquote im Bereich herkdmmli-
che Assortiments betrug damit im Jahr [...]. ETA zog sich seit 2014

schrittweise vom Drittkundinnenmarkt zuriick (vgl. Rz 19). Im Jahr
2019 hatte ETA noch rund [...] Mio. Uhrwerke fir den Drittkundinnen-
markt produziert (vgl. Tabelle A1 der Verfugung der WEKO v.
13.7.2020 i.S. Swatch Group Lieferstopp / Ablauf Lieferverpflichtung),

[...]

8 Vgl. etwa Act. 13, Antworten der Swatch Group auf Fragebogen,
S.11f1.

% <www.swatchgroup.com/de/gesellschaften-und-marken/produktion/
nivarox> (6.12.2022).

9 Vgl. dazu auch RPW 2021/2, 376 f. Rz 364 ff., Swatch Group Liefer-
stopp / Ablauf Lieferverpflichtung.

9 Act. 13, Anhang 17.1.

% Gemass Act. 13, Anhang 17.1. seien dies [...]; vgl. dazu auch RPW
2021/2, 376 f. Rz 364, Swatch Group Lieferstopp / Ablauf Lieferver-
pflichtung.

% Act. 13, Antworten der Swatch Group auf Fragebogen, S. 29.
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- Gemass Schatzungen von Nivarox habe sich der
Anteil von alternativen Schweizer Assortimentspro-
duzentinnen an der gesamten Assortimentsprodukti-
on in der Schweiz fir Drittkundinnen (und nicht fir die
Eigenproduktion) im Zeitraum 2014—2020 folgender-
massen entwickelt:

Jahr 2014 2015 2016

2017 2018 2019 2020

[20-30] % [20-30] % [20-30] %

Anteil (%)

[30-40] % | [40-50]% | [40-50]% | [40-50] %

Tabelle 6: Anteil alternativer Schweizer Assortimentsproduzentinnen an Schweizer Gesamtproduktion fiir Drittkun-

dinnen (Schatzung Swatch Group)®®

- Swatch Group seien zudem [...] auslandische Unter-
nehmen bekannt, welche samtliche Bauteile und
Komponenten eines Assortiments produzieren wir-
den.? Soweit diese Unternehmen auch Dritte belie-
fern wirden, koénnten ihre Assortiments auch fir
Schweizer Swiss Made-Uhren verwendet werden,
weil solche Uhren einzig ein Swiss Made Uhrwerk vo-
raussetzen, welches u. a. ein in der Schweiz montier-
tes Assortiment enthalten muss.®”

- Swatch Group seien [...] auslandische Unternehmen
bekannt, welche zumindest einen Teil der Kompo-
nenten eines Assortiments produzieren wirden und
diese auch an Dritte liefern wiirden.?® Aus den vorge-
nannten Griinden seien diese Unternehmen ebenfalls
als Konkurrentinnen von Nivarox anzusehen.

57. Gemass Sellita, die nach der Swatch Group-Tochter
ETA mengenmassig bedeutsamste Herstellerin von me-
chanischen, in der Schweiz hergestellten Swiss Made-
Uhrwerken® mit zahlreichen Kundinnen im In- und Aus-
land'%, gebe es fiir sie weltweit keine Alternative zu
Nivarox. Denn ausser Nivarox sei keine Herstellerin in
der Lage, Assortiments in der von ihr bendtigten Stlck-
zahl (im Jahr 2020: etwa [...] Assortiments) zu ver-
gleichbaren Preisen und in vergleichbarer Qualitat zu
liefern.'%" Im Einzelnen fihrte sie insbesondere das Fol-
gende aus:

- Zahlreiche Herstellerinnen von Assortiments wirden
— wie z. B. die LVMH-Gruppe - ihre Assortiments-
Komponenten ausschliesslich konzernintern abset-
zen und schon deshalb keine Alternative fiir Sellita
darstellen. 02

- Sellita habe in der Vergangenheit [...]'% [...] mit der
Assortiments-Eigenproduktion begonnen.'®* Bei der
Eigenproduktion [...]1.19% [...].

- [...] die Eigenproduktion [...].
- [...]1%6]...].107 [...]. 08

- Der Vorsprung von Nivarox bei der Qualitat, den
Preisen und den lieferbaren Stiickzahlen beruhe auf
der langen Erfahrung von Nivarox bei der Assorti-
mentsproduktion, dem zumindest teilweise abge-
schriebenen Maschinenpark, Skalenvorteilen auf-
grund der Héhe der Gesamtproduktion und der Repu-
tation von Nivarox.'0®

58. Da Nivarox fast ausschliesslich fur Schweizer Ab-
nehmerinnen produziert(e) (vgl. insbesondere Rz 42,
49), Iasst sich aus den Angaben von Swatch Group bzw.
von Nivarox zu den produzierten Assortimentsmengen
(siehe oben Rz 50 ff.) sowie zur geschatzten Gesamt-
produktion von mechanischen Swiss Made-Uhrwerken
bzw. -Fertiguhren''® annaherungsweise ableiten, in wie
vielen der jahrlich produzierten mechanischen Swiss
Made-Uhrwerken und damit auch Swiss Made-
Fertiguhren Nivarox-Assortiments verbaut waren (Zeit-
raum 2014 bis und mit 2020). Danach belaufen sich
diese «Nivarox-Anteile» in den Jahren 2014 bis und mit
2020 auf die folgenden Anteile:

% Act. 13, Antworten der Swatch Group auf Fragebogen, S. 29.

% Gemass Act. 13, Anhang 17.1.: [...].

97 Vgl. auch RPW 2014/1, 229 Rz 129 ff., Swatch Group Lieferstopp.

% Gemass Act. 13, Anhang 17.1.

% RPW 2021/2, 338 Tabelle 1, 342 Tabelle 3, Swatch Group Liefer-
stopp / Ablauf Lieferverpflichtung.

100 vgl. RPW 2021/2, 363 ff. Rz 290 ff., 369 f. Rz 326 ff., Swatch Group
Lieferstopp / Ablauf Lieferverpflichtung.

01 Act. 15, S. 20.

02 Act. 16, S. 7 ff.

103 vgl. Act. 15, S. 32.

04 Act. 15, S. 10 ff.; Act. 16, S. 5 ff.

105 Act. 15, S. 9.

16 Act. 15, S. 10.

07 V/gl. etwa Act. 16, S. 6.

108 \v/gl. Act. 15, S. 10 ff.

19 Vgl. etwa Act. 16, S. 4 f.

10 vgl. Act. 13, Antworten der Swatch Group auf Fragebogen, S. 29:
2014: [...] Mio. mechanische Swiss Made Uhrwerke, 2015: [...] Mio.,
2016: [...] Mio., 2017: [...] Mio., 2018: [...] Mio., 2019: [...] Mio., 2020:
[...] Mio. (Schatzungen von Swatch Group); vgl. auch Verfigung der
WEKO v. 13.7.2020, Tabelle A 1, Swatch Group Lieferstopp / Ablauf
Lieferverpflichtung.
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Jahr 2014 2015 2016 2017 2018 2019 2020
Anteil Nivarox
an [90-100] % [90-100] % | [80-90] % | [60—70] % | [80-90] % | [70-80] % | [60—70] %
Gesamtpro-
duktion

Tabelle 7: Anteile mechanische Swiss Made-Uhrwerke mit Nivarox-Assortiments an jahrlicher Gesamtproduktion

mechanischer Swiss Made-Uhrwerke'"!

59. Tabelle 7 zeigt, dass Nivarox-Assortiments zu Be-
ginn des Betrachtungszeitraums, d. h. in den Jahren
2014 und 2015, in [...] mechanischen Swiss-Made-
Uhrwerken verbaut waren. Dieser Anteil war seitdem in
der Tendenz riicklaufig, lag aber stets weit tGber 50 %.
So waren auch im Jahr 2020 noch [...] aller mechani-
schen Swiss Made-Uhrwerke mit Nivarox-Assortiments
bestlckt. Dieser Rickgang auf hohem Niveau spiegelt
sich auch in anderen Umstanden wider. Z.B. reduzierte
sich die Anzahl der pro Jahr bestellenden Drittkundinnen
von Nivarox im Zeitraum 2014-2020.112

60. Die insgesamt von anderen Herstellerinnen''® als
Nivarox produzierten Assortimentsmengen dirften sich
im Zeitraum 2014 bis und mit 2020 durchaus erhoht
haben."* Auch dirfte sich in diesem Zeitraum der Anteil
derjenigen mechanischen Swiss Made-Uhrwerke — und
damit mechanischen Swiss Made-Fertiguhren —, welche
keine Nivarox-Assortiments enthalten, an der Gesamt-
produktion mechanischer Swiss Made-Uhrwerke im
oben skizzierten Umfang erhdéht haben (vgl. Rz 59).
Indes folgt aus den Ausfihrungen von Swatch Group
bzw. Nivarox selbst, dass keine alternative Herstellerin
aus der Schweiz eine auch nur anndhernd vergleichbare
Assortimentsmenge wie Nivarox produzierte und dass
sich die Gesamtproduktion der alternativen Herstellerin-
nen aus der Schweiz auf eine Vielzahl unterschiedlicher
Unternehmen verteilte (vgl. oben Rz 56).""® Nivarox steht
also nicht einer oder zwei grosseren Konkurrentinnen
gegenuber, sondern einer Vielzahl kleinerer Schweizer
Produzentinnen, welche nicht Uber vergleichbare Ska-
lenvorteile wie Nivarox''® verfligen und teilweise auch
nicht samtliche Baumodule bzw. Komponenten eines
Assortiments produzieren''?.

61. Insgesamt dirfte Nivarox im Zeitraum 2014-2022 im
beschriebenen Ausmass und gemass der Selbstbe-
schreibung von Nivarox als «der flihrende Schweizer
Spezialist» flir Assortiments mit sehr starker Stellung im
Bereich Assortiments anzusehen sein. Dies insbesonde-
re auch, weil Nivarox aufgrund der hergestellten Mengen
Uber unerreichbare Skalenvorteile verfigt und mit Blick
auf ihre jahrzehntelange Erfahrung im Bereich der in-
dustriellen Assortimentsproduktion einen grossen Know-
how- und Technologievorsprung hat.''® Die Bedeutung
von alternativen Assortimentsproduzentinnen ist seit
2014 immerhin etwas gewachsen,'”® wobei diese zu-
mindest in der Schweiz eher wenig konzentriert sind.

B.3.3 Umsetzung der Absichtserklarung

62. Wie erlautert, hatte Swatch Group kurz vor dem Er-
lass des WEKO-Entscheids vom 21. Oktober 2013 eine

Absichtserklarung betreffend die kinftige Belieferungs-
und Preissetzungspraxis von Nivarox abgegeben (vgl.
oben Rz 7 ff.).120

63. Auf Nachfrage in dieser Vorabklarung erklarte
Swatch Group, Nivarox habe die Absichtserklarung seit
ihrer Abgabe vollstdndig umgesetzt.'?' Dies deshalb,
weil dies ihren Kundinnen und Kunden gedient habe.
Denn die Absichtserklarung habe eine Lieferpflicht von
Nivarox zugunsten der Drittkundinnen begrindet, welche
fur Transparenz und Sicherheit im Markt gesorgt habe
und auf grosse Akzeptanz getroffen sei; ausser von [...]
habe Nivarox keine negativen Rickmeldungen aus dem
Markt erhalten. Nivarox selbst sei mit der Absichtserkla-
rung hingegen ein hohes Risiko eingegangen, weil sie
Kapazitaten fir die Produktion der zugesicherten Men-
gen gemass Absichtserklarung habe aufrechterhalten
mussen und dies, ohne zu wissen, wie sich der Markt
entwickeln werde und auch ohne Abnahmegarantie sei-
tens ihrer Kundschaft.

64. Nivarox wolle die Absichtserklarung [...].1%2

65. Nachfolgend werden einzelne Aspekte der konkreten
Umsetzung der Absichtserklarung dargestellit.

11 Eigene Berechnungen des Sekretariats anhand der Angaben in
Fn 110 sowie der Informationen zu den Produktionsmengen von Ni-
varox (vgl. Rz 50 ff.).

12 Act. 13, Antworten der Swatch Group auf Fragebogen, S. 28.

3 vgl. zu diesen RPW 2021/2, 376 f. Rz 364, Swatch Group Liefer-
stopp / Ablauf Lieferverpflichtung.

4 vgl. nur Act. 13, Antworten der Swatch Group auf Fragebogen,
S. 29.

5 Vgl. zu den alternativen Herstellerinnen auch RPW 2021/2, 376 f.
Rz 364, Swatch Group Lieferstopp / Ablauf Lieferverpflichtung.

6 vgl. dazu insbesondere RPW 2014/1, 244 ff. Rz 242 ff., Swatch
Group Lieferstopp.

"7 Vgl. etwa RPW 2021/2, 377 Rz 365, Swatch Group Liefer-
stopp / Ablauf Lieferverpflichtung.

118 \/gl. auch 2014/1, 243 ff. Rz 229 ff., Swatch Group Lieferstopp.

8 Vgl. auch RPW 2021/2, 376f. Rz 364, Swatch Group Liefer-
stopp / Ablauf Lieferverpflichtung.

20 RPW 2014/1, 283 Rz 485, Swatch Group Lieferstopp.

21 Act. 13, Antworten der Swatch Group auf Fragebogen, S. 30

122 ygl. insbesondere Act. 13, Antworten der Swatch Group auf Frage-
bogen, S. 31.
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B.3.3.1
B.3.3.1.1.

Maximalen Liefermengen pro Drittkundin

Festlegung der maximalen Liefermengen
pro Drittkundin

66. Mit der Absichtserklarung hatte sich Nivarox dazu
bereit erklart, jede bisherige Drittkundin mit denjenigen
Nivarox-Produkten zu beliefern, welche diese Drittkundin
bislang, d. h. vor der Abgabe der Absichtserklarung,
bezogen hatte (Beschrankung auf bestimmte Produkte;
siehe dazu auch unten Rz 75 ff.). Die maximale Jahres-
liefermenge betreffend diese Produkte beschrankte Ni-
varox dabei pro Drittkundin auf den Durchschnitt der von
dieser Drittkundin in den Jahren 2009-2011 bezogenen
Jahresmengen (s. 2. Absatz der Absichtserklarung [vgl.
Rz 8)).

67. Nivarox berechnete fiir ihre bisherigen Drittkundin-
nen ab 2013 unternehmensindividuelle maximale Lie-
fermengen, wobei Nivarox fir die Zahlweise auf die in
Rz 50 geschilderte Methode zurtckgriff. Solche unter-
nehmensindividuellen maximalen Liefermengen bildete
Nivarox fur nahezu alle ihrer [...] Drittkundinnen, welche
im Zeitraum 2014 bis 2021 Assortiments bei Nivarox
bezogen (zur Anzahl der Drittkundinnen vgl. Rz 42).
Einzig [...] dieser [...] Nivarox-Drittkundinnen waren im
«Referenzzeitraum» 2009-2011 keine Kundinnen von
Nivarox gewesen und verfigten daher Gber keine unter-
nehmensindividuellen maximalen Liefermengen (siehe
dazu auch unten Rz 80 ff.)."23

68. Die Hohe der jeweiligen unternehmensindividuellen
maximalen Liefermenge variiert je Unternehmen be-
trachtlich. So sind die maximalen Liefermengen von [...]
([...] Summe aller [...] maximalen Liefermengen: [...]
Assortiments), bei [...] der [...] Drittkundinnen [...]
(Summe aller [...] maximalen Liefermengen: [...] Assor-
timents) und im Ubrigen, d. h. bei mehr als der Halfte der
betroffenen [...] Drittkundinnen, [...] oder sogar nur [...]
(Summe aller [...] Liefermengen: [...] Assortiments).

69. Die insgesamt nach der Absichtserklarung jahrlich
an die [...] Drittkundinnen zu liefernde Assortiments-
menge, d. h. die Summe aller unternehmensindividuel-
len maximalen Liefermengen, belauft sich auf [...] Assor-
timents pro Jahr. Im Jahr 2014 entsprach dies rund
[...] % der Jahresgesamtproduktion von Nivarox, im Jahr
2019 hingegen ca. [...] % und im ersten Jahr der
Corona-Pandemie (2020) rund [...] %.

70. Die tatsachlich insgesamt von Drittkundinnen mit
unternehmensindividueller maximaler Liefermenge be-
zogene Assortimentsmenge nahm im Zeitraum 2014 bis
und mit 2020 ab, da verschiedene der [...] Drittkundin-
nen den Bezug Uber die Jahre reduzierten (so insbeson-
dere [...]) oder sogar ganz einstellten (so insbesondere
[...])."?* So sank die insgesamt von Drittkundinnen mit
unternehmensindividueller maximaler Liefermenge be-
zogene Assortimentsmenge von [...] Assortiments im
Jahr 2014 auf [...] Assortiments im Jahr 2019, d. h. um
[...] %; im ersten Jahr der Corona-Pandemie (2020)
lieferte Nivarox an Drittkundinnen mit unternehmensindi-
vidueller maximaler Liefermenge insgesamt [...] Assor-
timents.

71. Konzerninterne Abnehmerinnen hatten keine unter-
nehmensindividuellen maximalen Liefermengen. Ge-
mass Nivarox sei mit konzerninternen Abnehmerinnen

eine laufende Abstimmung des Bedarfs mdglich gewe-
sen, weshalb diese Abnehmerinnen mit den von ihnen
gewlinschten Mengen beliefert wurden.2%

B.3.3.1.2. Anwendung der maximalen Liefermen-

gen pro Drittkundin

72. Gemass eigenem Vorbringen hat Swatch Group die
unternehmensindividuellen Liefermengen ab 2014 -
ausser fur das Jahr 2020 (zur Verteilung der «freigewor-
denen Mehrmenge 2020» vgl. unten Rz 88 ff.) — gegen-
Uber ihren Drittkundinnen nahezu strikt zur Anwendung
gebracht. Konkret bedeutet dies insbesondere, dass
Nivarox die betroffenen Drittkundinnen jahrlich mit ent-
sprechenden Informationsschreiben auf die unterneh-
mensindividuellen maximalen Liefermengen hinwies'2¢
und die Drittkundinnen in der Regel keine die maximalen
Liefermengen Uberschreitende Mengen bestellten und
erhielten.?”

73. Habe es von Seiten der Drittkundinnen dennoch
unaufgeforderte Anfragen auf die Lieferung von Assorti-
ments gegeben, deren Erfiillung die Uberschreitung der
unternehmensindividuellen maximalen Liefermenge zur
Folge gehabt hatte (nachfolgend: Mehranfrage bzw.
Mehrlieferung bzw. Mehrmenge), habe Nivarox diesen
entsprochen, soweit es ihr moglich gewesen sei: So
hatten im Zeitraum 2013 bis und mit 2021 [...] bisherige
Drittkundinnen Mehranfragen gestellt. [...] dieser [...]
Drittkundinnen habe Nivarox mit der gewilnschten
Mehrmenge bedient (gelieferte Mehrmenge insgesamt
[...] Assortiments). In einem Fall davon sei die Beliefe-
rung versehentlich und ohne Abfrage der Griinde fir die
Mehranfrage erfolgt. Gegenuber [...] (Bestellung von [...]
zusatzlichen Assortiments im Jahr 2014 auf 2015), und
[...] (2013: Mehranfrage i.H.v. [...] Stlck fur 2014; 2018:
Mehranfrage i.H.v. [...] Stuck fur 2019; 2019: Mehran-
fragen fur 2021 und 2022 i.H.v. je [...] Stiick) verweiger-
te Nivarox die Lieferung der gewtnschten Mehrmengen.

74. Soweit Nivarox Mehrlieferungen verweigerte, sei
dies geschehen, weil Nivarox ihre Absichtserklarung im
Sinne der Gleichbehandlung und Marktsicherheit habe
umsetzen wollen.'?® Nivarox habe ausserdem keine
freien Produktionskapazitaten fir Mehrlieferungen ge-
habt.'2® Da Assortiments kundenspezifisch und mit lan-
ger Durchlaufzeit produziert wirden (vgl. insbesondere
oben Rz 35 f.), sei es Nivarox insbesondere nicht mdg-
lich gewesen, Kapazitaten, welche infolge der Nichtbe-
stellung durch andere Drittkundinnen frei wurden (vgl.
dazu etwa Rz 52 f., 70), kurzfristig fir Mehranfragen
anderer Drittkundinnen zu verwenden. Die Aufrechter-
haltung von groésseren Produktionskapazitaten sei Ni-
varox nicht zuzumuten gewesen, weil sie sonst — wegen

123 Es handelt sich um [...]. Diese bezogen seit 2015 jeweils hdchstens
in [...] Stiickzahlen Assortiments (im gesamten Zeitraum 2014-2021
zusammen [...] Assortiments).

124 \/gl. Act. 13, Anhang 24.

125 Act. 13, Antworten der Swatch Group auf Fragebogen, S. 35.

126 \/gl. Act. 13, Antworten der Swatch Group auf Fragebogen, S. 34 f.
127 vgl. Act. 13, Antworten der Swatch Group auf Fragebogen, S. 35 f;
Anhang 24.

128 vgl. Act. 13, Antworten der Swatch Group auf Fragebogen, S. 32,
37, 45.

129 \gl. dazu und zum Folgenden Act. 13, Antworten der Swatch Group
auf Fragebogen, S. 37, 45.




2023/3

630

der fehlenden Planbarkeit der Nachfrage und ohne Ab-
nahmegarantien durch Drittkundinnen — ein Ubermassi-
ges Absatzrisiko in einem schrumpfenden Markt hatte
tragen muissen. Die Mehranfragen von [...] fir die Jahre
2021 und 2022 seien zudem generell Uberzogen, weil
sie nicht den realen Marktbedirfnissen entsprochen
hatten. Nivarox habe vielmehr beflirchtet, dass [...] die
Assortiments flr unlautere Zwecke verwendet. Zu den-
ken sei beispielsweise an den Einbau der Nivarox-
Assortiments in mechanische Uhrwerke, die ins Ausland
geliefert wirden und zum Einbau in Uhren bestimmt
seien, die den Swiss Made-Bestimmungen gemass
Schweizer Gesetzgebung nicht entsprechen, aber unter
lokalen Vorschriften dennoch als Swiss Made verkauft
wirden («faux Swiss Made»), an den Einbau in mecha-
nische Uhrwerke von [...], die bei einem Testkauf in
einer Falschung vorgefunden worden seien sowie an ein
«Austrocknen» der Konkurrenz von [...], indem sie die
Mehrmengen an Lager lege. '3

B.3.3.2 (Keine) Lieferung anderer Produkte

75. Mit der Absichtserklarung hatte sich Nivarox dazu
bereit erklart, jede bisherige Drittkundin mit denjenigen
Nivarox-Produkten zu beliefern, welche diese Drittkundin
im «Referenzzeitraum» 2009-2011 bezogen hatte (s. 2.
Absatz der Absichtserklarung [Rz 8]). Gemass Absichts-
erklarung wollte Nivarox also nur solche Assortiments an
ihre Drittkundinnen liefern, welche diese Drittkunden im
«Referenzzeitraum» 2009-2011 baugleich fir die von
ihnen jeweils hergestellten mechanischen Uhrwerke
erhalten hatten (nachfolgend: bisher bezogene Produk-
te).

76. Gemass eigenem Vorbringen hat Swatch Group die
Beschrankung auf bisher bezogene Produkte — ausser
gegeniber [...] (vgl. unten Rz 83 ff.) — nahezu strikt zur
Anwendung gebracht. Konkret bedeutet dies insbeson-
dere, dass Nivarox die betroffenen Drittkundinnen jahr-
lich mit entsprechenden Informationsschreiben auf die
beziehbaren Produkte hinwies und die Drittkundinnen in
der Regel keine neu- oder weiterentwickelten Assorti-
ments (z.B. andere Form bzw. Konstruktion des Anker-
rads oder der Unruh; nachfolgend: andere Produkte)
erhielten.’3' Nach Angaben von Swatch Group sei Ni-
varox im Rahmen des Mdglichen insofern auf die Be-
durfnisse der Drittkundinnen eingegangen als dass sie
bei bisher bezogenen Produkte «technische Anpassun-
gen» (z.B. Vergrosserung oder Verkleinerung des Un-
ruhreifen oder des Ankerradritzels) oder Uberarbeitun-
gen vorgenommen habe, die Produktion von langer nicht
mehr bezogenen Assortiments wieder aufgenommen
habe und auch einzelne Baumodule oder Komponenten
eines Assortiments geliefert habe, welche im «Referenz-
zeitraum» 2009-2011 von der betroffenen Drittkundin
nicht bezogen worden seien.'32

77. Gemass Angaben von Swatch Group fragten im
Zeitraum 2014—2021 bei Nivarox konkret [...] bisherige
Drittkundinnen die Belieferung mit anderen Produkten an
(die Anfragen stammen alle aus dem Zeitraum 2016-
2019).133 Dabei handelt es sich um die folgenden Unter-
nehmen: [...]'3%. Die Erfillung dieser Anfragen hat Ni-
varox nach seinen eigenen Schilderungen — ausser ge-
gentber [...] (s. dazu Rz 83 ff.) — verweigert."3%

78. Soweit Nivarox die Belieferung mit anderen Produk-
ten verweigerte, sei dies geschehen, weil die Anfragen
keine bisher bezogenen Produkte gemass Absichtser-
klarung erfasst hatten, die Entwicklung der angefragten
Produkte technisch hochkomplex gewesen sei, keine
Kapazitdten bestanden hatten und/oder die Anfrage
patentgeschutzte Produkte (z.B. Silizium-Spirale oder
Nivachron-Spirale) betroffen habe. 3%

79. Bei konzerninternen Abnehmerinnen bestanden
gemass Nivarox keine Beschrankungen in Bezug auf die
bei Nivarox beziehbaren Produkte. Insbesondere waren
hier Neuentwicklungen moglich und erhielten die kon-
zerninternen Abnehmerinnen auch patentgeschitzte
Produkte (insbesondere Komponenten aus Silizium oder
Nivachron).'37

B.3.3.3 (Keine) Aufnahme neuer Drittkundinnen

80. Die Lieferzusagen bzw. -Beschrankungen gemass
Absichtserklarung bezogen sich einzig auf bisherige
Drittkundinnen (vgl. oben Rz 8). Neue Drittkundinnen
nahm Nivarox gemass eigenem Vorbringen seit 2014
grundsatzlich nicht mehr auf.

81. So haben nach Angaben von Swatch Group seit
2014 [...] Unternehmen, welche im «Referenzzeitraum»
von 2009-2011 keine Assortiments bei Nivarox bezogen
hatten, bei Nivarox angefragt, ob Nivarox sie mit Assor-
timents beliefern kénne. In [...] Fallen ([...] Anfragen aus
dem Ausland, [...] aus der Schweiz) habe Nivarox eine
Belieferung verweigert und teilweise auf alternative
Assortimentsproduzentinnen verwiesen. Bei den nicht
belieferten Unternehmen handelt es sich um kleine Un-
ternehmen bzw. Einzelpersonen, welche teilweise nur
einzelne Komponenten (z.B. nur Spirale oder nur Anker)
und/oder ausserst geringe Mengen (<50 Stilick) bis hin
zu Einzelsticken bestellen wollten. In [...] Fallen ([...])
erhielten die Unternehmen die angefragten Produkte
und Mengen (Liefermenge im Zeitraum 2014 bis 2021
insgesamt: [...] Assortiments).

82. Soweit Nivarox die Aufnahme als Neukundinnen
verweigerte, sei dies aus technischen und/oder produkt-
bezogenen Griinde geschehen oder weil Nivarox aus
Kapazitatsgrinden keine Neukundinnen habe aufneh-
men wollen.'38

130 vgl. Act. 13, Antworten der Swatch Group auf Fragebogen, S. 51.

31 vgl. Act. 13, Antworten der Swatch Group auf Fragebogen, S. 33.
38 f.

132 vgl. Act. 13, Antworten der Swatch Group auf Fragebogen, S. 33.
38 f.; Anhang 21.

33 Vgl. Act. 13, Antworten der Swatch Group auf Fragebogen, S. 38.
% Im Falle von [...] begriindet Nivarox die Nichtbelieferung damit,
dass die Neuentwicklung zur kontinuierlichen Belieferung von [...] mit
Mehrmengen geflhrt hatte (Act. 13, Antworten der Swatch Group auf
Fragebogen, S. 39). Dieser Fall kann also auch als Verweigerung von
Mehrmengen qualifiziert werden.

35 Vgl. Act. 13, Antworten der Swatch Group auf Fragebogen, S. 38 f.
136 Vgl. Act. 13, Antworten der Swatch Group auf Fragebogen, S. 38.
87 vgl. nur Act. 13, Antworten der Swatch Group auf Fragebogen,
Anhang 21.

138 Vgl. Act. 13, Antworten der Swatch Group auf Fragebogen, S. 40.
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B.3.3.4 (Verzogerte) Lieferung von Assortiments
fur das [...]-Uhrwerk [...]

83. [...]"% [...]™0, hatte bis 2019 — anders als ETA mit
seinem Uhrwerk [...] — kein mechanisches Uhrwerk [...]
in ihrem Sortiment.'*' Dies war von Seiten der [...]-
Kundinnen mehrfach bemangelt worden und schwéachte
die Wettbewerbssituation von [...] aufgrund der geringe-
ren Sortimentsbreite.'*2 Um ihr Sortiment — insbesonde-
re mit Blick auf den von ETA angekindigten Riickzug
vom Drittkundinnenmarkt — zu erweitern, kontaktierte
[...] daher [...] Nivarox betreffend die Belieferung mit neu
zu entwickelnden Assortiments fir ein mechanisches
[...Juhrwerk [...].

84. Nivarox verweigerte die Entwicklung und Belieferung
zunachst mit Verweis auf fehlende Kapazitaten.# Tat-
sachlich waren gemass den vorliegenden Beweismitteln
[...] Neu- und Weiterentwicklungsprojekte bei Nivarox
hangig. Bis [...] halbierte sich [...] der Neu- und Weiter-
entwicklungsprojekte [...] nur noch [...] Projekte und
Nivarox hatte fur das Jahr 2020 generell gentigend Pro-
duktionskapazitaten (vgl. unten Rz 88 f.)."44 Im Oktober
2019 — nachdem [...] die Wettbewerbsbehdérden Gber die
Lieferverweigerung informiert hatte und Swatch Group
hierliber in Kenntnis gesetzt war'#> (vgl. oben Rz 16) —
sagte Nivarox [...] eine Belieferung mit neu zu entwi-
ckelnden Assortiments fir das [...]-Uhrwerk [...] zu.

85. Fir das Jahr 2020 bestellte [...] sodann [...]-
Assortiments; fur das Jahr 2021 kaufte [...] Assorti-
ments.'#¢ Da [...],"” konnte die Auslieferung der serien-
reifen Nivarox-Assortiments erst [...] beginnen.

86. [..][..1[..1 "8 [...]1"*° [..].

87. [...] verkaufte nach eigenen Angaben [...] mechani-
sche Uhrwerke des Kalibers [...].150

B.3.3.5 Verteilung der freigewordenen Mehrmenge
2020

88. Ende September 2019 informierte Nivarox samtliche
Drittkunden dartber, dass sie infolge des ETA-Rlckzugs
vom Drittkundinnenmarkt Gber freie Kapazitaten fir 2020
verflige, welche sie ihren Drittkunden zusatzlich zu den
ohnehin schon bestétigten Liefermengen fur 2020 offe-
rieren wolle. Nivarox forderte die Drittkunden dazu auf,
bei Interesse entsprechende Bestellungen aufzuge-
ben.151

89. Daraufhin gaben die folgenden [...] Unternehmen
gegenuber Nivarox Bestellungen ab: [...]. Die insgesamt
[...] bestellte Mehrmenge betrug [...] Assortiments. Die
von [...] bestellten Mehrmengen sind unbekannt. Nivarox
bediente die Bestellungen der [...] Unternehmen folgen-
dermassen:

- [...] erhielten die von ihnen gewlnschten Mehrmen-
gen. Nivarox begriindete dies damit, dass — was zu-
trifft — die Unternehmen trotz der Zusatzbestellungen
fur 2020 ihre maximale Liefermenge gemass Ab-
sichtserklarung ohnehin nicht Gberschritten.

- [...] erhielten ebenfalls die von ihnen bestellten
Mehrmengen ([...]: [...] Assortiments; [...]: [...] Assor-
timents) zusatzlich zu ihren urspringlich fir 2020 be-
stellten Mengen, obwohl sie damit ihre maximalen
Liefermengen gemass Absichtserklarung um 33,7 %

([...]) bzw. 350 % ([...]) Uberschritten. Die Mehrmen-
gen stellte Nivarox im Produktionsfluss «Manufac-
ture» her.

- [...] Uberschritt mit ihrer Zusatzbestellung ebenfalls
ihre maximale Liefermenge gemass Absichtserkla-
rung (Maximalmenge: [...] Assortiments/Jahr), erhielt
aber gleichwohl die bestellte Mehrmenge (insgesamt
[...] Assortiments) gestaffelt Uber die Jahre 2020 und
2021 (2020: [...] [entspricht 148 % der Maximalmen-
gel; 2021: [...] [entspricht 138 % der Maximalmen-
ge]). Die Mehrmengen stellte Nivarox im Produktions-
fluss «Manufacture» her.

- [...] Uberschritt mit ihrer Zusatzbestellung i.H.v. [...]
Assortiments ihre maximale Liefermenge gemass
Absichtserklarung i.H.v. [...] Assortiments/Jahr, und
zwar um 1'300 %. Die Mehranfrage betraf Assorti-
ments aus dem Produktionsfluss «industriel», in wel-
chem die Nivarox-Kapazitdten beschrankt gewesen
seien. [...] erhielt daher von Nivarox rund zwei Drittel
der bestellten Mehrmenge, d.h. tatsachlich [...]
Assortiments, was 868 % der maximalen Liefermen-
ge von [...] entspricht, zusatzlich zur bereits fir 2020
bestatigen Menge i.H.v. [...].

- [...] Gberschritt mit ihrer Zusatzbestellung i.H.v. [...]
Assortiments ihre maximale Liefermenge i.H.v. [...]
Assortiments/Jahr, und zwar um 1'500 %. Die Mehr-
anfrage betraf ebenfalls Assortiments aus dem Pro-
duktionsfluss «industriel», in welchem die Nivarox-
Kapazitaten beschrankt gewesen seien. Nivarox
sprach [...] deshalb rund zwei Drittel der bestellten
Mehrmenge zu, d.h. tatsachlich [...] Assortiments,
was 960 % der maximalen Liefermenge von [...] ent-
sprach, zusatzlich zur bereits fir 2020 bestatigten
Menge i.H.v. [...] Assortiments.

- [...] Gberschritt mit ihrer Zusatzbestellung i.H.v. [...]
Assortiments ebenfalls ihre maximale Liefermenge
gemass Absichtserklarung i.H.v. [...] Assorti-
ments/Jahr, und zwar um rund 98 %. In Bezug auf
[...] habe Nivarox zusatzlich zu den beschrankten Ni-
varox-Kapazitaten im Produktionsfluss «industriel»
auch die «realen Bedurfnisse von [...] und ihr bisheri-
ges Bestellverhalten» sowie die Marktverhaltnisse
insgesamt bericksichtigt. Vor diesem Hintergrund sei
die Mehranfrage von [...] Uberzogen gewesen (vgl.

3% RPW 2021/2, 338 Tabelle 1, 342 Tabelle 3, Swatch Group Liefer-
stopp / Ablauf Lieferverpflichtung.

140 vgl. RPW 2021/2, 363 ff. Rz 290 ff., 369 f. Rz 326 ff., Swatch Group
Lieferstopp / Ablauf Lieferverpflichtung.

1 vgl. RPW 2021/2, 354 Tabelle 7 und Rz 240, Swatch Group Liefer-
stopp / Ablauf Lieferverpflichtung.

42 Vgl. etwa RPW 2021/2, 352 Rz 224, Swatch Group Lieferstopp /
Ablauf Lieferverpfiichtung.

43 Act. 13, Antworten der Swatch Group auf Fragebogen, S. 40.

44 Act. 13, Antworten der Swatch Group auf Fragebogen, S. 57.

“5Vgl. Act. 27.7.

46 Vgl. Act. 15, S. 33.

47 Vgl. Belege in Act. 13, Anhang 45.2.

48 Act. 15, S. 15.

49 Act. 15, S. 10.

%0 Act. 15, S. 30.

51 Act. 13, Antworten der Swatch Group auf Fragebogen, S. 46 ff.
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auch Rz 74), weshalb Nivarox [...] nur eine Mehrliefe-
rung i.H.v. [...] Assortiments bestatigte, zusatzlich zur
bereits bestatigten Menge i.H.v. [...]. Diese Mehr-
menge entspricht 7,4 % der maximalen Liefermenge
von [...] bzw. ein bis zwei Drittel der Mehranfragen
von [...] aus den Jahren 2013 und 2018 (siehe oben
Rz 73 f.).

B.3.3.6 Preiserhéhungen

90. Nivarox erhdhte im Zeitraum 2013 bis September
2021 insgesamt funfmal die Preise (zuletzt im November
2018).152 Die Preiserhéhungen bewirkten kumuliert eine
Erhdhung der Verkaufspreise um rund 55 %. Diese
Preiserh6hung betraf die [...] Drittkundinnen von Nivarox
sowie ihre bedeutsamsten konzerninternen Abnehme-
rinnen, insbesondere ETA, welche im Zeitraum 2014 bis
2020 Uber [...] der gesamten Assortimentsproduktion
von Nivarox abnahm (vgl. oben Rz 43), gleichermas-
sen. 153

91. Zur Begrindung der einzelnen Preiserhdhungen
verweist Nivarox auf ihre Erhaltungs- und Erneuerungs-
kosten alleine in Bezug auf die Herstellung von her-
kdmmlichen Assortiments (Investitionen in Hohe von
CHF [...] Mio. im Zeitraum 2011 bis 2019), die gestiege-
nen Stiickkosten infolge des Absinkens der Gesamt-
nachfrage bzw. der -produktion im Zeitraum 2014-2021
(sinkende Skalenertrage), gestiegenen Lohn- und Aus-
bildungskosten sowie insbesondere darauf, dass Ni-
varox Kapazitdten zur Lieferung von herkémmlichen
Assortiments infolge der Absichtserklarung habe auf-
recht erhalten missen, ohne dass von Seiten der Dritt-
kundinnen Abnahmegarantien bestanden hatten.'®* Zu-
dem wirden die Preise von Nivarox pro Assortiments als
glnstiger angesehen als diejenigen fir Konkurrenzpro-
dukte.'®® Vergleichbares ergibt sich auch aus den Aus-
fihrungen von Sellita (vgl. etwa Rz 57).

92. Das jahrliche Betriebsergebnis von Nivarox lag im
Zeitraum 2014—-2020 im Jahr 2014 am [...] ([...] %). Da-
nach [...] %, um bis 2018 [...] % [...]. 2019 lag es bei
[...] % und im Jahr 2020, dem ersten Jahr der Corona-
Pandemie, bei [...] %.1%6

B.3.3.7 Bestellmodalitaten

93. Nivarox gab die Absichtserklarung uber die Beliefe-
rung der Drittkundinnen unter der «Bedingung» ab, dass
die Drittkundinnen «feste Bestellungen» fur jedes Kalen-
derjahr bis spatestens zwdIf Monate im Voraus, d.h. z.B.
fir 2015 bis spatestens zum 31. Dezember 2013, plat-
zieren (3. Absatz der Absichtserklarung [Rz 8]). Diese
feste Bestellung zwolf Monate im Voraus bestatigte Ni-
varox in der Regel erst kurz vor Beginn des betreffenden
Kalenderjahrs, d.h. z.B. feste Bestellungen von 2013 fiir
2015 bestatigte Nivarox erst Ende 2014.757 Eine weitere
«Bedingung» der Absichtserklarung war es, dass zeit-
glich mit der «festen Bestellung» eine «unverbindliche»
Vorschau auf das Folgejahr, d.h. z.B. fir 2016 bis spa-
testens zum 31. Dezember 2013, abgegeben wird
(4. Absatz der Absichtserklarung [Rz 8]).

94. Gemass eigenem Vorbringen hat Nivarox bei den
Drittkundinnen auf die Einhaltung der genannten Bestell-
und Mitteilungsfristen hingewirkt, allerdings im Einzelfall
auch eigentlich verspatete Anfragen sowie Bestellande-
rungen im Rahmen ihrer Kapazitaten und unter Bertck-

sichtigung der maximalen Liefermengen gemass Ab-
sichtserklarung bedient bzw. dies versucht.'®® Die Be-
stellmodalitadten seien fir eine umfassende und ab-
schliessende Produktionsplanung sowie eine zuverlassi-
ge und den Kundenwiinschen bestmdglich entsprechen-
de Staffelung der Liefertermine lber das Kalenderjahr
notwendig.'® Sie wirden somit der Optimierung der
Produktion dienen und den Nachteil einer fehlenden
Abnahmeverpflichtung seitens der Drittkundinnen etwas
ausgleichen. 60

95. Fur konzerninterne Abnehmerinnen bestanden keine
solchen Bestellmodalitaten. Gemass Nivarox sei mit
konzerninternen Abnehmerinnen eine laufende Abstim-
mung des Bedarfs mdglich gewesen. 6!

B.3.4 Auswirkungen der Absichtserklarung und ihrer
Umsetzung

96. Im Rahmen einer Vorabklarung kénnen keine um-
fassenden Abklarungen zu den Auswirkungen einer
abzuklarenden Verhaltensweise gemacht werden. Fol-
gendes kann in Bezug auf die Auswirkungen des vorge-
nannten Verhaltens von Nivarox indes festgehalten wer-
den:

97. Soweit Nivarox infolge der Umsetzung der Absichts-
erklarung Anfragen von bestehenden Drittkundinnen auf
Lieferung zusatzlicher Mengen oder anderer Produkte
ablehnte (vgl. oben Rz 72 ff., 75 ff., 88 f.) oder — im Falle
der Lieferung von Assortiments fir [...]-Uhrwerk [...] —
verzogert akzeptierte (vgl. oben Rz 83 ff.), stellt dies
eine Behinderung dieser Drittkundinnen bei ihrer Pro-
duktion dar. Denn diese Unternehmen konnten deshalb
(jedenfalls zunachst) nicht die aus ihrer Sicht erforderli-
chen Mengen an mechanischen Uhrwerken und/oder
Fertiguhren in den von ihnen gewinschten technischen
Ausfiihrungen produzieren: lhnen fehlte dafir (jedenfalls
zunachst) der gewiinschte Input-Faktor. Entsprechendes
gilt auch fur Unternehmen, welche neu Drittkundinnen
werden wollten und deren Anfragen abgelehnt wurden
(vgl. oben Rz 80 ff.). Es ist zudem nicht ausgeschlossen,
dass Nachfragerinnen von Assortiments generell davon
absahen, bei Nivarox tberhaupt eine Anfrage auf Belie-
ferung zu stellen, da sie davon ausgingen, dass Nivarox
ihre Anfrage wegen der Absichtserklarung ohnehin ab-
lehnen wirde.

98. Wie schwer das Fehlen des Input-Faktors fir die
betroffenen Unternehmen wog, ist zum aktuellen Verfah-
rensstand nicht abschliessend beurteilbar. Fir eine be-
deutsame Wirkung spricht auf der einen Seite insbeson-
dere, dass Swatch Group auf den nachgelagerten

%2 Act. 13, Antworten der Swatch Group auf Fragebogen, S. 59 ff.

153 Act. 13, Antworten der Swatch Group auf Fragebogen, S. 59 ff.

% Siehe zu alledem Act. 13, Antworten der Swatch Group auf Frage-
bogen, S. 59 ff. m.w.N.

%5 Act. 13, Antworten der Swatch Group auf Fragebogen, S. 73.

%6 Act. 13, Antworten der Swatch Group auf Fragebogen, S. 72.
57 Act. 13, Antworten der Swatch Group auf Fragebogen, S. 79.
%8 Act. 13, Antworten der Swatch Group auf Fragebogen, S. 75 f.
%8 Act. 13, Antworten der Swatch Group auf Fragebogen, S. 79.
160 Act. 13, Antworten der Swatch Group auf Fragebogen, S. 76 f.
161 Act. 13, Antworten der Swatch Group auf Fragebogen, S. 35.
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Marktstufen — insbesondere im Fertiguhrenbereich —
ebenfalls tatig ist (vgl. oben Rz 40, Abbildung 1) und die
aufgezeigten Verhaltensweisen so das Potential haben,
die Konkurrenzsituation auf den nachgelagerten Markten
zugunsten von Swatch Group zu verfalschen. Denn ETA
sowie den Swatch Group-Uhrenmarken standen jeweils
die bei Nivarox nachgefragten Mengen und Produkte zur
Verfugung (vgl. insbesondere oben Rz 71, 79). Kommt
hinzu, dass sich die Swatch Group-Tochter ETA im hier
zu prufenden Zeitraum (2014-2022) gleichzeitig vom
Drittkundenmarkt zurtickzog (vgl. nur Rz 19). Davon
betroffene Herstellerinnen von Fertiguhren waren — woll-
ten sie ihre Absatzmenge beibehalten oder gar steigern
— deshalb darauf angewiesen, dass andere Lieferantin-
nen von mechanischen Uhrwerken, z. B. Sellita, den
Bedarf decken oder sie selbst ihre Eigenproduktion an
mechanischen Uhrwerken steigern kénnen. Beides er-
fordert, dass jemand — die betroffene Fertiguhrenherstel-
lerin selbst oder eine von Swatch Group unabhangige
Herstellerin von mechanischen Uhrwerken (z.B. Sellita)
— den Bezug von Assortiments steigern kann bzw. in
ausreichendem Masse mit Assortiments versorgt ist.

99. Auf der anderen Seite ist zunachst darauf hinzuwei-
sen, dass Nivarox die weit Uberwiegende Anzahl der
Bestellungen der [...] bisherigen Drittkundinnen und
teilweise auch von Neukundinnen erflllte (vgl. Rz 81, 83
ff., 88 f.), teilweise auch dann, wenn es um Mehrmengen
oder andere Produkte ging (vgl. insbesondere Rz 73, 83
ff., 88 f.). Demgegenuber lehnte Nivarox nur vereinzelt
konkrete Anfragen auf Lieferung zusétzlicher Mengen
oder anderer Produkte (nicht aber auf Lieferung von
modifizierten Assortiments; vgl. Rz 76) endgiiltig und
vollstandig ab (vgl. zu diesen Fallen Rz 73, 77, 81). Die
im Zeitraum 2014 bis 2020 verweigerten Mengen ent-
sprechen dabei nur rund [10-20] % der in diesem Zeit-
raum insgesamt an Drittkundinnen gelieferten Assorti-
mentsmenge (rund [...] Mio. Assortiments).'®2. Dement-
sprechend hat seit 2014 auch einzig ein Unternehmen
(Sellita) eine Anzeige gegen Nivarox bei den Wettbe-
werbsbehorden eingereicht und dies, obwohl, wie aufge-
zeigt, nicht nur dieses von den vereinzelten Verweige-
rungen betroffen war (vgl. oben Rz 67 ff., 73 f., 77 f.,
81 f., 89). Es kann deshalb als fraglich angesehen wer-
den, ob das Verhalten von Nivarox in der Vergangenheit
branchenweit kritisch gesehen wurde.

100. Kommt hinzu, dass die einzige Anzeigerin Sellita —
trotz Nachfrage des Sekretariats — keinen konkreten Fall
aufzeigen konnte, in dem sie seit 2014 ihrerseits eine
konkrete Anfrage einer ihrer Kundinnen auf Lieferung
eines Sellita-Uhrwerks nicht oder nur verspatet bedienen
konnte, weil sie nicht Uber genigende Assortiments
verflgte.'®® Aus den von Sellita eingereichten Unterla-
gen folgt vielmehr, dass Sellita seit 2014 ihren Bedarf
vermehrt durch [...] die Eigenproduktion [...] deckte.®*
Insgesamt verfugte Sellita im Zeitraum 2014 bis 2021 so
Uber [...] zusétzliche Assortiments. [...]. Inwiefern die
Ubrigen Unternehmen, welche von konkreten Beliefe-
rungsverweigerungen oder beschrankten Belieferungen
betroffen waren, Alternativen zum Bezug von Assorti-
ments von Nivarox fanden, ist nicht bekannt. Mit Blick
auf das Absinken des «Nivarox-Anteils» an der Gesamt-
produktion von mechanischen Swiss Made-Uhrwerken
im Zeitraum 2014 bis 2020 (vgl. oben Rz 58 f.) ist durch-

aus denkbar, dass diese Unternehmen bei alternativen
Lieferanten Baumodule oder Komponenten beziehen
oder sie solche selbst produzierten konnten.

101. Fir die Wirkungen der aufgezeigten Verhaltenswei-
sen kann zudem die Gesamtnachfrage nach Assorti-
ments, mechanischen Swiss Made-Uhrwerken und
Swiss Made Uhren nicht ausser Acht gelassen werden.
Fur den hier interessierenden Zeitraum seit 2014 ist der
Trend zu beobachten, dass die pro Jahr produzierte
Gesamtmenge an mechanischen Swiss Made-
Uhrwerken bzw. Swiss Made-Uhren sank, wahrend die
Stiickpreise stiegen.’®® So sank die Gesamtzahl der
produzierten mechanischen Swiss Made-Uhrwerke im
Zeitraum 2014-2019 um rund 14,5 % (von ca. 9,8 Mio.
Uhrwerken auf rund 8,4 Mio. Uhrwerke; 2014—2020: -
35 %; 2014-2021: -22 %).1%6 Zwar ist nicht ausgeschlos-
sen, dass ein Teil dieses Rickgangs auch auf den
Ruckzug von ETA vom Drittkundenmarkt (vgl. nur Rz 19)
zurlckzufihren ist: ETA reduzierte im Zeitraum 2014—
2019 ihre Verkaufsmenge fur Drittkundinnen namlich um
rund [...] Mio. Stlick.'®” Allerdings ist zu beachten, dass
die von Nivarox fiir konzerninterne Abnehmerinnen pro-
duzierte Menge von rund [...] Mio. Assortiments im Jahr
2014 auf rund [...] Mio. Assortiments im Jahr 2019
[...]1."88 Dies bedeutet eine [...] des Eigenbedarfs um
insgesamt [...] Mio. Assortiments ( [...]%) bzw. — liesse
man den [...] des Assortimentsbedarfs von ETA fir Uhr-
werke, welche ETA an Dritte lieferte, [...] — einen [...]
des «echten Eigenbedarfs»'®® um insgesamt [...] Mio.
Assortiments ([...] %)."7° An diesen Umsténden manifes-
tiert sich zum einen, dass sich das geprifte Nivarox-
Verhalten tatsachlich in einem der Menge nach
schrumpfenden Marktumfeld abspielte.’! In einem sol-
chen erscheinen Lieferverweigerungen oder Lieferbe-
schrankungen nicht gleichermassen nachteilig wie etwa

162 Eigene Berechnung des Sekretariats anhand der fir Drittkundinnen
produzierten Mengen (vgl. Tabelle 4) sowie der nicht bedienten Mehr-
anfragen (vgl. Rz 73, 89).

163 Sellita behauptet, dies liege daran, dass [...]. Einige wenige Belege
reichte Sellita betreffend [...] Vorfalle vor 2014 ein. In diesen Fallen
ging es indes um [...] ETA-Uhrwerke [...] (Sellita bezog bis 2019 auch
Uhrwerke bei ETA, welche sie an Dritte verkaufte). Vgl. dazu Act. 15,
S. 21, 127 ff. (Beilage K).

64 Act. 15, S. 15, 32.

85 vgl. etwa RPW 2021/2, 336 Rz 143, Swatch Group Lieferstopp /
Ablauf Lieferverpflichtung; Act. 13, Antworten der Swatch Group auf
Fragebogen, S.27f. Act. 24, Bericht von Morgan Stanley und Lu-
xeConsult, S.5. S.a. <https://www.uhrenkosmos.com/schweizer-
uhrenindustrie-exporte-2021/> (6.12.2022).

186 V/gl. auch Act. 24, Bericht von Morgan Stanley und LuxeConsult,
S. 5.

167 vgl. Verfiigung der WEKO v. 13.7.2022 i.S. Swatch Group Liefer-
stopp / Ablauf Lieferverpflichtung, Rz 172 sowie Tabelle A 3.

88 Act. 13, Antworten der Swatch Group auf Fragebogen, S. 29. Die
insgesamt pro Jahr produzierte Menge [...] von rund [...] Mio. im Jahr
2014 auf ca. [...] Mio. Assortiments im Jahr 2019. Dies bedeutet [...]
um [...] Mio. Stiick bzw. [...] %.

169 Bedarf aller konzerninternen Abnehmerinnen abziiglich des Bedarfs
von ETA an Assortiments fiir mechanische Uhrwerke, welche ETA an
Drittkundinnen lieferte.

70 Act. 13, Antworten der Swatch Group auf Fragebogen, S. 29.

" Diese Tendenz durfte sich infolge der Corona-Pandemie vor allem
im Jahr 2020 und teilweise auch im Jahr 2021 noch akzentuiert haben;
vgl. zu den Auswirkungen der Corona-Pandemie auf die Produktions-
zahlen der Schweizer Uhrenindustrie etwa Act. 24, Bericht von Morgan
Stanley und LuxeConsult, S. 5.
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in einem wachsenden Markt. Zum anderen zeigt sich am
[...] der Nivarox-Produktion fur den «echten Eigenbe-
darf», dass Swatch Group, welche ihren Assortiments-
bedarf ausschliesslich Gber Nivarox deckt, ihren Anteil
an der Gesamtzahl der produzierten Swiss Made-
Uhrwerke und damit Swiss Made-Fertiguhren im hier
interessierenden Zeitraum [...].1772

B.3.5 Zwischenergebnis zum Sachverhalt

102. Insgesamt durfte Nivarox im Zeitraum 2014-2022
im beschriebenen Ausmass und gemass der Selbstbe-
schreibung von Nivarox als «der filhrende Schweizer
Spezialist» flr Assortiments mit sehr starker Stellung im
Bereich Assortiments anzusehen sein. So waren zu
Beginn des Betrachtungszeitraums in ca. [90-100 %]
aller mechanischen Swiss-Made-Uhrwerke Nivarox-
Assortiments verbaut. Im Jahr 2020 lag dieser Anteil
immer noch bei ca. [60-70 %]. Nivarox verfigt zudem
Uber von der Konkurrenz unerreichte Skalenvorteile und
einen grossen Know-how- und Technologievorsprung im
Bereich der Assortimentsproduktion. Die Bedeutung von
alternativen Schweizer Assortimentsproduzentinnen ist
seit 2014 immerhin etwas gewachsen, wobei diese eher
wenig konzentriert sind.

103. Nivarox gab an, sie habe die Absichtserklarung
(vgl. Rz 8) seit ihrer Abgabe im Jahr 2014 vollstandig
umgesetzt,'”® sofern es nicht um die Bestellmodalitaten
ging.' Bei den Bestellmodalitaten habe sie im Einzelfall
auch eigentlich verspatete Anfragen sowie Bestellande-
rungen im Rahmen ihrer Kapazitaten und unter Bertck-
sichtigung der maximalen Liefermengen gemass Ab-
sichtserklarung bedient bzw. dies versucht.'”> Im Einzel-
nen hat sich Nivarox gemass der vorliegenden Akten
seit 2014 folgendermassen verhalten:

- Nivarox beschrankte die jahrlichen Lieferungen von
Assortiments an ihre bisherigen Drittkundinnen pro
Unternehmen auf bestimmte jahrliche Hochstmen-
gen, welche den Durchschnittsmengen der in den
Jahren 2009-2011 je Unternehmen bezogenen Jah-
resmengen entsprechen (maximale Liefermengen;
vgl. Rz 66 ff.), sowie auf die in den Jahren 2009-
2011 von diesen Drittkundinnen bezogenen Produkte
(vgl. Rz 75 f1.).

- Soweit es einzelne Anfragen von bisherigen Drittkun-
dinnen auf Lieferung von zusétzlichen Mengen oder
anderen Produkten gab, lehnte Nivarox diese teilwei-
se vollstandig oder anteilsmassig ab (vgl. Rz 73, 77,
88 f.) bzw. kam diesen — im Fall der Bestellungen fiir
das [...Juhrwerk [...] — nur verzdgert nach (vgl. Rz 83
ff.).

- Nivarox lehnte konkrete Anfragen von Unternehmen,
welche bislang keine Kundinnen von Nivarox waren,
auf Lieferung von Assortiments vollstandig oder teil-
weise ab (vgl. Rz 81).

- Nivarox etablierte Bestellmodalitdten, wonach feste
Bestellungen fiir ein bestimmtes Kalenderjahr bereits
zwei Kalenderjahre vorher abgegeben werden muss-
ten. Mit der Bestellung sollte zudem bereits eine Vor-
schau auf das dritthachste Kalenderjahr abgegeben
werden (vgl. Rz 93 ff.).

- Die konzerninternen Abnehmerinnen waren von den
vorgenannten Restriktionen nicht betroffen. Insbe-
sondere kénnten diese im Grundsatz die gewinsch-
ten Assortiments in den angefragten Mengen bei Ni-
varox beziehen (vgl. Rz 71, 79).

- Nivarox erhohte im Zeitraum 2013 bis September
2021 insgesamt fiinfmal die Preise (zuletzt im No-
vember 2018).'7¢ Die Preiserhéhungen bewirkten
kumuliert eine Erhéhung der Verkaufspreise um rund
55 % (vgl. Rz 90 ff.). Diese Preiserh6hungen betrafen
die [...] Drittkundinnen von Nivarox sowie ihre be-
deutsamsten konzerninternen Abnehmerinnen, ins-
besondere ETA, gleichermassen.

104. Im Rahmen einer Vorabklarung kénnen die Auswir-
kungen der beschriebenen Verhaltensweisen nicht um-
fassend abgeklart werden. Diesbeziiglich kann immerhin
das in den Rz 97-101 Ausgeflhrte festgehalten werden.
Folgendes sei an dieser Stelle wiederholt:

- Die vorgenannten Verhaltensweisen haben zumin-
dest das Potential, die betroffenen Konkurrentinnen
von Swatch Group im Bereich der Herstellung von
mechanischen Swiss Made-Uhrwerken und Swiss
Made Fertiguhren bei der Produktion zu behindern
bzw. die Konkurrenzsituation auf den nachgelagerten
Markten zugunsten von Swatch Group zu verfal-
schen.

- Es sind indes keine konkreten Falle bekannt, in de-
nen die von Lieferverweigerungen betroffenen Dritt-
kundinnen wegen des Verhaltens von Nivarox eine
Belieferung ihrer Abnehmerinnen vollstandig oder
teilweise verweigern mussten. Mit Blick auf die vor-
liegenden Informationen ist im Gegenteil durchaus
denkbar, dass diese Unternehmen bei alternativen
Lieferanten Assortiments-Baumodule oder -Kom-
ponenten beziehen oder sie solche selbst produzier-
ten konnten.

- Festzuhalten ist des Weiteren, dass Nivarox die weit
Uberwiegende Anzahl der an sie gerichteten Bestel-
lungen ihrer [...] bisherigen Drittkundinnen und teil-
weise auch von Neukundinnen vollstéandig erflllte,
vereinzelt auch dann, wenn es um Mehrmengen oder
andere Produkte ging. Nivarox lieferte dementspre-
chend im Zeitraum 2014 bis 2020 insgesamt rund [...]
Mio. Assortiments an Drittkundinnen aus.

72 1...] mit Blick auf die Umséatze wird davon ausgegangen, dass der
Swatch Group-Anteil am gesamten Markt fir Swiss Made-Fertiguhren
in der Tendenz zuletzt [...] war; vgl. Act. 24, Bericht von Morgan Stan-
ley und LuxeConsult, S. 17, sowie RPW 2014/1, 250 ff. Rz 272 ff.,
Swatch Group Lieferstopp. Ob diese Tendenz fiir samtliche preisbezo-
genen Marktsegmente des Fertiguhrenmarktes (vgl. dazu RPW
2014/1, 231 f. Rz 145 ff., 251 f. Rz 277 f., Swatch Group Lieferstopp)
gleichermassen gilt, konnte im Rahmen der Vorabklarung nicht abge-
klart werden (vgl. Rz 96).

73 Act. 13, Antworten der Swatch Group auf Fragebogen, S. 30.

74 Act. 13, Antworten der Swatch Group auf Fragebogen, S. 75.

75 Act. 13, Antworten der Swatch Group auf Fragebogen, S. 75 f.

76 Act. 13, Antworten der Swatch Group auf Fragebogen, S. 59 ff.
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- Das geprifte Verhalten von Nivarox spielte sich in
einem der Menge nach schrumpfenden Marktumfeld
ab. In einem solchen erscheinen Lieferverweigerun-
gen oder Lieferbeschrankungen nicht gleichermassen
nachteilig wie etwa in einem der Menge nach wach-
senden Markt.

- Es ist nicht ersichtlich, dass Swatch Group im hier
interessierenden Zeitraum [...].

105. Gemass vorliegender Akten will Nivarox die Ab-
sichtserklarung [...]."77

C Erwagungen

106. Zu prifen ist, ob mit Blick auf den vorstehenden
Sachverhalt Anhaltspunkte fir unzulassige Wettbe-
werbsbeschrankungen im Sinne des Kartellrechts be-
stehen. Nicht zu prifen ist im Rahmen der Vorabklarung,
ob tatsachlich unzulassige Wettbewerbsbeschrankungen
vorliegen (vgl. Art. 26 f. KG).

C.A1

107. Das Kartellgesetz (KG) gilt fur Unternehmen des
privaten und 6ffentlichen Rechts, die Kartell- oder ande-
re Wettbewerbsabreden treffen, Marktmacht austben
oder sich an Unternehmenszusammenschlissen beteili-
gen (Art. 2 KG).

108. 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°s KG). Die vorliegende
Vorabklarung richtet sich gegen Nivarox, welche zum
Swatch Group-Konzern gehdrt (vgl. oben Rz 27). Der
Swatch Group-Konzern ist als Unternehmen im Sinne
von Art. 2 Abs. 1% KG zu qualifizieren, da er als Anbie-
ter und Nachfrager von Guitern und Dienstleistungen im
Wirtschaftsprozess auftritt. Das Kartellgesetz ist mithin in
personlicher Hinsicht anwendbar.

Geltungsbereich

109. Vorliegend ist zu priifen, ob Anhaltspunkte fiir den
Missbrauch einer marktbeherrschenden Stellung ge-
mass Art. 7 KG vorliegen (vgl. oben Rz 1, 21). Die
marktbeherrschende Stellung stellt eine qualifizierte
Form der Ausilibung von Marktmacht dar.’”® Ob tatsach-
lich Anhaltspunkte fir den Missbrauch einer marktbe-
herrschenden Stellung vorliegen, wird im Rahmen der
materiellen Beurteilung noch im Einzelnen zu prufen
sein (vgl. dazu Rz 117 ff.). Es wird auf die dortigen Aus-
fuhrungen verwiesen und an dieser Stelle auf deren
Wiedergabe verzichtet. In sachlicher Hinsicht ist das
Kartellgesetz folglich anwendbar.

110. Schliesslich fallen die vorliegend zu beurteilenden
Handlungen und Verhaltensweisen auch in den oértlichen
und zeitlichen Geltungsbereich des Kartellgesetzes.

C.2 Keine vorbehaltenen Vorschriften

111. Dem Kartellgesetz sind Vorschriften vorbehalten,
die auf einem Markt fir bestimmte Waren oder Leistun-
gen Wettbewerb nicht zulassen, insbesondere Vorschrif-
ten, die eine staatliche Markt- oder Preisordnung be-
grinden, und solche, die einzelne Unternehmen zur
Erfullung 6ffentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten
ausstatten (Art. 3 Abs. 1 KG). Es sind in casu keine Vor-
schriften im Sinne von Art. 3 Abs. 1 KG gegeben.

112. Da es in dieser Vorabklarung auch um die Frage
geht, ob Anhaltspunkte bestehen, dass Nivarox die M6g-
lichkeit des Bezugs von patentgeschitzten Produkten
durch Drittkundinnen kartellrechtswidrig eingeschrankt
hat (vgl. insbesondere Rz 77, 172 f., 180), ist auf Art. 3
Abs. 2 Satz 1 KG einzugehen. Danach fallen Wettbe-
werbswirkungen nicht unter das Kartellgesetz, die sich
ausschliesslich aus der Gesetzgebung Uber das geistige
Eigentum ergeben. Art. 3 Abs. 2 Satz 1 KG ist nach
gangiger Praxis restriktiv auszulegen, weshalb in der
Regel eine Anwendbarkeit des Kartellrechts auch auf
Sachverhalte mit patentrechtlichen oder innovationsbe-
zogenen Implikationen gegeben ist.'”® Hochstens der
Bestand des Patentrechts ist nicht Gegenstand des Kar-
tellrechts, wohl aber jede Art und Weise der Auslbung
bzw. Nutzung des patentgeschitzten Produkts, etwa
dann, wenn sich Unternehmen in Bezug auf die Zurver-
fugungstellung eines patentgeschutzten Produkts auf die
negative Vertragsfreiheit berufen wollen.'® Das Kartell-
gesetz ist damit vorliegend auch in Bezug auf die Ver-
weigerung der Lieferung von patentgeschitzten Produk-
ten anwendbar.

C.3 Kein Vertrauensschutz

113. Swatch Group macht in ihrer Stellungnahme zu
Vorabklarung geltend,'®'" das in der Vorabklarung abzu-
klarende Verhalten stitze sich mit Blick auf die Ab-
sichtserklarung aus dem Jahr 2013 (vgl. oben Rz 8) auf
eine Grundlage, welche den Wettbewerbsbehdrden von
Beginn weg bekannt sei. Die Wettbewerbsbehdrden
hatten seitdem keine kartellrechtlichen Beanstandungen
gedussert, auch nicht nach der Anzeige von Sellita im
Juni 2019 (vgl. dazu Rz 16). Swatch Group bzw. Nivarox
habe daher im Vertrauen auf diese Haltung der Behdr-
den ihre Praxis am Markt ohne grundsatzliche Bean-
standung durch die Marktteilnehmer umgesetzt. Soweit
dieses Vorbringen so zu verstehen sein soll, dass
Swatch Group meint, eine kartellrechtliche Beurteilung
des mutmasslichen Verhaltens von Nivarox sei deshalb
(zu Ungunsten von Swatch Group) ausgeschlossen, ist
Folgendes zu beachten.

114. Gemass Art. 9 BV'82 hat jede Person Anspruch
darauf, von den staatlichen Organen ohne Willkir und
nach Treu und Glauben behandelt zu werden. Dieser
Anspruch umfasst das Verbot eines widersprichlichen
Verhaltens auf Seiten der Behérden sowie den Vertrau-
ensschutz auf Seiten der Rechtsunterworfenen, wobei
eine genaue Grenzziehung nicht vorgenommen werden

77 ygl. insbesondere Act. 13, Antworten der Swatch Group auf Frage-
bogen, S. 31.

78 Vgl. nur RPW 2001/2, 268 Rz 79, Watt/Migros — EEF; Botschaft
vom 23.11.1994 zu einem Bundesgesetz Uber Kartelle und andere
Wettbewerbsbeschrankungen, BBI 1995, 468, 547 f.; Borer, Kommen-
tar zum schweizerischen Kartellgesetz, Zirich 1998, Art. 2 N 14.

7% Vgl. BVGer, B-831/2011 vom 18.12.2018 E. 81 ff., E. 528 ff., Sank-
tionsverfligung — DCC; RETO HILTY, in: Basler Kommentar, Kartellge-
setz, Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2. Aufl. 2022, Art. 3 Abs. 2 N 21 ff., ROLF
H. WEBER, in: DIKE-Kommentar, Bundesgesetz uber Kartelle und
andere Wettbewerbsbeschrankungen, Zach et al. (Hrsg.), 2018, Art. 3
N 44 ff.

180 \/gl. etwa DIKE KG-WEBER (Fn 179), Art. 3 N 49 und 75 ff. m.w.N.
81 Vgl. Act. 16.

82 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom
18. April 1999 (Bundesverfassung, BV; SR 101).
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kann, weil sich beide Aspekte Uberschneiden. Voraus-
setzungen flr die Geltendmachung eines Vertrauensan-
spruchs sind das Bestehen einer ausreichenden Ver-
trauensgrundlage, d. h. eine Zusicherung oder ein sons-
tiges Verhalten einer Behdrde, welches bestimmte Er-
wartungen hervorrufen kann; die Begrindetheit des Ver-
trauens; die Vornahme von Dispositionen durch den
Vertrauenden, die sich nicht einfach rickgangig machen
lassen; ein Kausalzusammenhang zwischen dem be-
grindeten Vertrauensverhaltnis und der Vornahme der
Dispositionen; das Fehlen eines eigenen unredlichen
oder widersprichlichen Verhaltens des Vertrauenden;
sowie der Vorrang des Vertrauensschutzes vor einer
notwendigen Durchsetzung des objektiven Rechts. Fur
die Beurteilung ist dabei jeweils eine Abwagung anhand
der konkreten Umstande des Einzelfalls massgebend. 83

115. Vorliegend fehlt es an einer Vertrauensgrundlage
fur den allfalligen Ausschluss der kartellrechtlichen Beur-
teilung der abzukldrenden Verhaltensweisen. Eine sol-
che kann weder in der Weigerung der Wettbewerbsbe-
hérden von Anfang 2014, ein kartellrechtliches Verfah-
ren zu erbffnen (siehe oben Rz 13), erblickt werden,
noch im Umstand, dass die Wettbewerbsbehoérden trotz
wiederholter Anzeigen und Hinweise von Sellita zu-
nachst nicht tatig wurden. In Bezug auf das Unterlassen
der Verfahrenseroffnung von Anfang 2014 gilt dies
schon deshalb, weil die Anzeigen sowie die Stellung-
nahmen der WEKO Swatch Group nicht bekannt ge-
macht wurden (vgl. Rz 14). Massgebend ist aber vor
allem, dass die WEKO in der rechtskraftigen Verfigung
vom 21. Oktober 2013 explizit festhielt, sie habe die
Absichtserklarung nicht kartellrechtlich geprift und die
Wettbewerbsbehdrden wirden frei bleiben und sich vor-
behalten, im Falle von Anhaltspunkten flr eine unzulas-
sige Wettbewerbsbeschrankung im Sinne von Art. 7 KG,
welche von der Umsetzung der Absichtserklarung aus-
gehen kdénnten, ein Verfahren nach den Art. 26 f. KG zu
erbéffnen (siehe oben Rz 9). Eine solcher Vorbehalt ver-
mag die Entstehung einer Vertrauensgrundlage von
vorneherein zu verhindern.'® Dass die Wettbewerbsbe-
hérden die Vorwirfe von Sellita betreffend den Bereich
Assortiments im Wiedererwagungsverfahren «Swatch
Group Lieferstopp / Ablauf Lieferverpflichtung» nicht
inhaltlich behandelten, beruhte sodann auf rein verfah-
rensrechtlichen Grinden (vgl. oben Rz 17 f.), zumal das
Sekretariat schon damals ausserte, es priife, beziiglich
den Bereich Assortiments ein gesondertes Verfahren zu
eroffnen (vgl. oben Rz 17). Die in dieser Vorabklarung
vorzunehmende Kkartellrechtliche Prifung der konkreten
Belieferungs- und Preissetzungspraxis von Nivarox seit
2014 entspricht somit dem, was die Wettbewerbsbehor-
den seit dem 21. Oktober 2013 wiederholt in Aussicht
gestellt haben.

116. Im Ergebnis ist daher festzuhalten, dass die kartell-
rechtliche Beurteilung der konkreten Belieferungs- und
Preissetzungspraxis von Nivarox seit 2014 nicht aus
Griinden des Vertrauensschutzes ausgeschlossen ist.

C.4 Unzulassige Verhaltensweisen eines marktbe-
herrschenden oder relativ marktméachtigen Un-
ternehmens

117. Gemass Art. 7 Abs. 1 KG verhalten sich marktbe-
herrschende und relativ marktméchtige Unternehmen

unzuldssig, wenn sie durch den Missbrauch ihrer Stel-
lung auf dem Markt andere Unternehmen in der Auf-
nahme oder Ausibung des Wettbewerbs behindern oder
die Marktgegenseite benachteiligen.

118. Vorliegend wird wegen der Indizienwirkung der
festgestellten marktbeherrschenden Stellung von Ni-
varox (vgl. Rz 5, 141 ff.) geprift, ob Anhaltspunkte be-
stehen, dass Nivarox ihre marktbeherrschende Stellung
missbraucht hat (vgl. dazu sogleich Rz 119 ff.). Nicht
gepruft wird hingegen, ob ein Missbrauch relativer
Marktmacht gegeben sein kénnte. Dies zum einen, weil
kein Unternehmen eine individuelle wirtschaftliche Ab-
hangigkeit von Nivarox im Sinne von Art. 4 Abs. 2bis
KG'8 geltend gemacht hat und zum anderen, da die
abzuklarenden Verhaltensweisen im Wesentlichen in
den Zeitraum vor dem Inkrafttreten der Vorschriften zur
relativen Marktmacht (1. Januar 2022) fallen.

C.4.1 Marktbeherrschende Stellung

119. 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
unabhéangig zu verhalten (Art. 4 Abs. 2 KG).

120. Um festzustellen, ob Anhaltspunkte bestehen, dass
sich Swatch Group bzw. Nivarox in Bezug auf die Her-
stellung und Lieferung von Assortiments tatsachlich in
wesentlichem Umfang von anderen Marktteilnehmern
unabhangig verhalten kann, ist vorab der relevante
Markt abzugrenzen.

C.4.11

121. Bei der Abgrenzung des relevanten Marktes ist zu
bestimmen, welche Waren oder Dienstleistungen fiir die
Marktgegenseite in sachlicher, ortlicher und zeitlicher
Hinsicht austauschbar sind. 8

Relevanter Markt

122. Bei dieser Abgrenzung sind Sinn und Zweck der
Marktabgrenzung zu bericksichtigen. Diese liegen we-
niger darin, eine allgemeinglltige Marktdefinition fir
einen Wirtschaftsbereich zu schaffen, als vielmehr darin,
die konkrete Marktstellung der beteiligten Unternehmen
und die Bedeutung der untersuchten Wettbewerbsbe-
schrankung bestimmen zu kénnen.'®”. Daraus folgt, dass
die Marktabgrenzung davon abhangig ist, welche (mdg-
liche) Wettbewerbsbeschrankung konkret untersucht

83 Urteil des BVGer, RPW 2015/3, 611 Rz 216 f., Sanktionsverfiigung
— Preispolitik Swisscom ADSL, m.w.H.

84 BGer, 2C_985/2015 vom 9.12.2019 E. 8.4 m.w.H., Preispolitik
Swisscom ADSL.

185 Vgl. dazu Merkblatt und Meldeformular des Sekretariats zur relati-
ven Marktmacht; abrufbar im Internet unter <https://www.weko. ad-
min.ch/weko/de/home/rechtliches_dokumentation/meldeformulare.htmi
> (6.12.2022).

86 BGE 139 172, 92 E. 9.1 m.w.N., Publigroupe SA et al./WEKO.

87 Exemplarisch OECD, Market Definition, DAF/COMP(2012)19,
S. 11; RAINER TRAUGOTT, Zur Abgrenzung von Markten, WuW 1998,
929-939, 929; TILL STEINVORTH, Probleme der geografischen Markt-
abgrenzung, WuW 10/2014, S. 924-937; vgl. auch ROGER ZACH,
Schweizerisches  Kartellrecht, 2. Aufl. 2005, Rz532; Luca
STAUBLE/FELIX SCHRANER, in: DIKE-Kommentar, Bundesgesetz Uber
Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen, Zach et al. (Hrsg.),
2018, Art. 4 Abs. 2 N 12 ff.; MANI REINERT/BARBARA WALCHLI, in: Basler
Kommentar, Kartellgesetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2. Aufl. 2022,
Art. 4 Abs. 2 KG N 94.
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wird. Dieser Umstand kann wiederum dazu fiihren, dass
der Inhalt der Marktabgrenzung je nach untersuchter
Verhaltensweise (Abreden, Missbrauch einer marktbe-
herrschenden Stellung, Unternehmenszusammen-
schluss) divergiert, obwohl er denselben Wirtschaftsbe-
reich betrifft. 188

C41.1.1.

123. Fir alle drei Aspekte der Marktabgrenzung kommt
es auf die Sichtweise der Marktgegenseite an. «Markt-
gegenseite» sind dabei die Abnehmer und Abnehmerin-
nen bzw. Anbieter und Anbieterinnen derjenigen Leis-
tung, die Gegenstand der untersuchten (mdglichen)
Wettbewerbsbeschrankung ist.'8® Untersuchen die Wett-
bewerbsbehdrden zum Beispiel das Verhalten eines
marktbeherrschenden Unternehmens, so kommt es fir
die Marktabgrenzung auf die Sicht der Abnehmer und
Abnehmerinnen bzw. der Anbieter und Anbieterinnen
der durch das marktbeherrschende Unternehmen ver-
kauften oder nachgefragten Leistung (Produkt oder
Dienstleistung) an.' Werden hingegen die Wirkungen
einer Wettbewerbsabrede untersucht, so sind diejenigen
naturlichen oder juristischen Personen als Marktgegen-
seite zu betrachten, welche die Produkte oder Dienst-
leistungen beziehen oder anbieten, auf die sich die Ab-
rede bezieht.

Marktgegenseite

124. Bei den vorliegend abzuklarenden mutmasslichen
Verhaltensweisen von Nivarox bilden die Herstellerinnen
von mechanischen Swiss Made-Uhrwerken sowie die
von (Swiss Made-)Fertiguhren als Abnehmerinnen von
Assortimentslieferungen die Marktgegenseite (vgl. auch
Abbildung 1 nach Rz 40).

C.41.1.2. Sachlich, raumlich und zeitlich relevan-

ter Markt

Sachlich relevanter Markt

125. 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 (Art. 11
Abs. 3 Bst. a VKU"' der hier analog anzuwenden
ist).192

126. In der im Oktober 2013 abgeschlossenen Untersu-
chung Swatch Group Lieferstopp, welche ebenfalls das
Verhalten von Nivarox betraf (vgl. oben Rz 4 ff.), ging die
WEKO in sachlicher Hinsicht von einem Gesamtmarkt
fur die Herstellung und Lieferung von Assortiments (zur
technischen Definition von Assortiments vgl. oben Rz 31
ff.) aus.' Vorliegend sind keine Umstande ersichtlich,
welche Anlass geben wirden, im Rahmen dieser Vorab-
klarung, in der nur zu prifen ist, ob Anhaltspunkte fir
eine marktbeherrschende Stellung von Nivarox beste-
hen, von dieser sachlichen Marktabgrenzung abzuwei-
chen.

127. Das Sekretariat geht damit fur die weitere Prifung
in sachlicher Hinsicht von einem relevanten Markt fur die
Herstellung und Lieferung von Assortiments bzw. Assor-
timentskomponenten aus.

Ré&umlich relevanter Markt

128. 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).194

129. In der im Oktober 2013 abgeschlossenen Untersu-
chung Swatch Group Lieferstopp (vgl. oben Rz 4 ff.),
ging die WEKO in rdumlicher Hinsicht von einem die
Schweiz umfassenden Markt aus, weil die konkrete
Marktgegenseite Assortiments grossmehrheitlich in der
Schweiz bezog und ein Wechsel auf Assortiments aus-
l&ndischer Unternehmen technisch nicht ohne weiteres
mdglich und aus Marketinggrinden auch nicht gewollt
sei.1%

130. Wie schon in der damaligen Untersuchung macht
Swatch Group auch in dieser Vorabklarung geltend, die
konkrete Marktgegenseite wirde Assortiments nicht nur
in der Schweiz beziehen bzw. es sei nicht zulassig, auf
den Marketing-Aspekt abzustellen, weshalb der Markt
weltweit abzugrenzen sei.'% Zum Beleg verweist Swatch
Group insbesondere auf die niederlandische Assorti-
ments-Herstellerin Flexous Mechanisms B.V.,'% zu des-
sen Kundschaft — was gemass o6ffentlich zuganglichen
Quellen zutrifft — die Schweizer Fertiguhrenherstellerin-
nen Zenith (LVMH-Gruppe) und Frédérique Constant SA
(Citizen-Gruppe) gehoren. 98

131. Dass sich Nivarox gerade in jungster Zeit Konkur-
renz aus dem Ausland ausgesetzt sehen koénnte, ist
angesichts von konkreten Beispielen, in denen insbe-
sondere in der Schweiz ansadssige Nachfragerinnen
Assortiments im Ausland bezogen haben (vgl. Rz 130),
nicht ausgeschlossen. Wie gross der Einfluss von aus-
ldndischen Assortimentsherstellerinnen auf die in der
Schweiz ansassigen Assortimentsproduzentinnen je-
doch tatsachlich ist, misste indes vertieft mittels Befra-
gung der Marktgegenseite zur Substituierbarkeit von
Nivarox-Assortiments durch ausléndische Assortiments
abgeklart werden. Eine solche Abklarung wirde im
Rahmen einer Vorabklarung, in welcher «nur» zu priifen
ist, ob Anhaltspunkte fir eine marktbeherrschende Stel-
lung bestehen, einen unverhaltnismassigen Aufwand
bedeuten.

8 Vgl. BVGer, B-7633/2009 vom 14.9.2015 E. 276, ADSL Il unter
Verweis auf Roger Zach, Die sanktionsbedrohten Verhaltensweisen
nac

h Art. 49a Abs. 1 KG, insbesondere der neue Vermutungstatbestand
fur Vertikalabreden, in: Kartellgesetzrevision 2003, Neuerungen und
Folgen, Stoffel/Zach (Hrsg.), 2004, 164 f.; STEINVORTH (Fn 187), 924 ff.
S.a. RPW 2017/3, 421 Rz 215, Hoch- und Tiefbauleistungen Miinster-
tal; RPW 2021/3a, 1111 f. Rz 1229, Bauleistungen See-Gaster.

8 BVGer, B-7633/2009 vom 14.9.2015 E. 269, ADSL /I, RETO HEIz-
MANN, Der Begriff des marktbeherrschenden Unternehmens im Sinne
von Art. 4 Abs. 2 in Verbindung mit Art. 7 KG, 2005, Rz 281. S.a. RPW
2017/3, 421 Rz 216, Hoch- und Tiefbauleistungen Miinstertal; RPW
2021/3a, 1112 Rz 1230, Bauleistungen See-Gaster.

%0 BVGer, B-7633/2009 vom 14.9.2015 E. 269 ff., ADSL II.

91 Verordnung vom 17.6.1996 Uber die Kontrolle von Unternehmens-
zusammenschlissen (VKU; SR 251.4).

2 BGE 139 172, 93 E. 9.2.3.1, Publigroupe SA et al/WEKO.

198 RPW 2014/1, 228 f. Rz 121 ff., Swatch Group Lieferstopp.

4 BGE 139172, 92 E. 9.2.1 m.w.N., Publigroupe SA et al./WEKO.

195 RPW 2014/1, 229 f. Rz 128 ff., Swatch Group Lieferstopp.

1% Vgl. RPW 2014/1, 230 Rz 138, Swatch Group Lieferstopp; Act. 13,
Antworten der Swatch Group auf Fragebogen, S. 24 ff.

7 Act. 13, Antworten der Swatch Group auf Fragebogen, S. 26 f.

1% Vgl. etwa <https://www.chrono24.ch/magazine/innovative-uhren
hemmungen-von-mikrosystemtechnik-und-silizium-p_97554/>
(6.12.2022).
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132. Immerhin kann an dieser Stelle auf die im Rahmen
des Wiedererwagungsverfahrens Swatch Group Liefer-
stopp / Ablauf Lieferverpflichtung durchgefiihrte Marki-
befragung, bei welcher es sich um eine Vollbefragung
handelte,®® zurlickgegriffen werden. Bei dieser Befra-
gung gaben nur drei aller 188 befragten Unternehmen?200
an, dass sie im Zeitraum 2014-2019 Assortiments bei
auslandischen Unternehmen bezogen hatten.?®! Die
insgesamt in diesem Zeitraum ausserhalb der Schweiz
bezogene Assortimentsmenge belduft sich gemass den
Angaben dieser wenigen Unternehmen auf einen tiefen
sechsstelligen Betrag, was im Verhaltnis zur gesamten
Produktion von mechanischen Swiss Made-Uhrwerken
bzw. -Fertiguhren in den Jahren 2014-2019 (insgesamt
rund [...] Mio. Uhrwerke)?%2 einen verschwindend gerin-
gen Anteil ausmacht ([...] %). Soweit die befragten Un-
ternehmen keine Assortiments im Ausland beziehen
wollten, gaben sie zur Begrindung insbesondere an,
dass ein Assortimentsbezug bei nicht-Schweizer Produ-
zentinnen aufgrund von Qualitatsproblemen, namentlich
bei grossen Stiickzahlen, héheren Preisen oder entge-
genstehenden Kundenerwartungen fur sie nicht moéglich
sei.208

133. Es sind daher keine Umstande ersichtlich, welche
Anlass geben wirden, im Rahmen dieser Vorabklarung
von der raumlichen Marktabgrenzung gemass dem
WEKO-Entscheid i.S. Swatch Group Lieferstopp (vgl.
Rz 129) abzuweichen. Das Sekretariat geht damit fir die
weitere Prufung in rdumlicher Hinsicht von einem Markt
fur Assortiments bzw. Assortimentskomponenten aus,
der das Gebiet der Schweiz umfasst.

Zeitlich relevanter Markt

134. Im Rahmen der zeitlichen Marktbestimmung ist zu
klaren, wahrend welcher Dauer bzw. zu welchem Zeit-
punkt substituierbare Angebote im massgeblichen geo-
grafischen Gebiet verfiigbar bzw. nachgefragt sind. Der
zeitliche Aspekt der Marktabgrenzung erlangt immer
dann Bedeutung, wenn Nachfrage oder Angebot jeweils
lediglich wahrend bestimmter Zeitspannen gegeben
sind.?%* Liegen wie vorliegend «Dauermarkte» und keine
kurzzeitigen oder saisonalen Markte vor, bedarf es kei-
ner Klarung einer zeitlichen Dimension.20

C.4.1.13.

135. Im Ergebnis erachtet das Sekretariat damit den
Markt fur in der Schweiz produzierte Assortiments bzw.
Assortimentskomponenten im Zeitraum 2014 bis 2022
als relevant an.

C.4.1.2 Marktstellung

136. Nach der Abgrenzung des relevanten Markts gilt es
zu prifen, ob Nivarox im relevanten Markt Uber eine
marktbeherrschende Stellung im Sinne von Art. 4 Abs. 2
KG verfigt.

137. Nach Art. 4 Abs. 2 KG gelten als marktbeherr-
schende Unternehmen einzelne oder mehrere Unter-
nehmen, die auf einem Markt als Anbieterinnen oder
Nachfragerinnen in der Lage sind, sich von andern
Marktteilnehmerinnen (Mitbewerberinnen, Anbieterinnen
oder Nachfragerinnen) in wesentlichem Umfang unab-
hangig zu verhalten. Die Fahigkeit eines Unternehmens
zu einem in wesentlichem Umfang unabhangigen Ver-

Zwischenfazit zum relevanten Markt

halten &dussert sich in einem besonderen Verhaltens-
spielraum gegeniber anderen Marktteilnehmerinnen,
der es ihm zumindest ermdglicht, auf bestehende Wett-
bewerbsbedingungen keine Rucksicht nehmen zu mus-
sen, um beachtenswerte Nachteile zu vermeiden, oder
der es ihm darlberhinausgehend ermoglicht, die Wett-
bewerbsbedingungen immerhin merklich zu beeinflussen
oder sogar zu bestimmen.206

138. Eine marktbeherrschende Stellung setzt nicht vo-
raus, dass der wirksame Wettbewerb auf dem relevan-
ten Markt beseitigt wird.2%” Vielmehr kann ein besonde-
rer Verhaltensspielraum zu Gunsten eines einzelnen
Unternehmens auch bei Vorliegen von (Rest-)Wett-
bewerb durch andere Unternehmen gegeben sein.2% Fir
die Beurteilung einer marktbeherrschenden Stellung
findet der Wahrscheinlichkeitsbeweis mit multiplen Wir-
kungszusammenhangen Anwendung.2%°

139. Die Prufung der marktbeherrschenden Stellung im
Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG erfolgt nicht anhand fixer
Kriterien, massgebend ist vielmehr die umfassende Pru-
fung im Einzelfall.2'® Dabei kann ein hoher Marktanteil
fur sich betrachtet ein starkes Indiz flr eine marktbe-
herrschende Stellung sein.?''. Zu beachten sind dane-
ben samtliche Aspekte des Einzelfalls, welche fir die
Krafteverhaltnisse im relevanten Markt von Bedeutung
sind.2'2 Als solche entscheidmassgebenden Aspekte
kénnen neben den Marktanteilen und damit zusammen-
hangenden Umstanden (z.B. Kapazitaten, Marktanteils-
verteilung), dem potenziellen Wettbewerb und der Stel-
lung der Marktgegenseite etwa folgende Kriterien rele-
vant werden: Die Struktur der im Markt tatigen Unter-
nehmen (z.B. vertikale Integration), deren Fahigkeiten

199 RPW 2021/2, 312 Fn 37, Swatch Group Lieferstopp / Ablauf Lie-
ferverpflichtung.

200 Siehe allgemein zu dieser Marktbefragung RPW 2021/2, 332 ff.
Rz 119 ff., Swatch Group Lieferstopp / Ablauf Lieferverpflichtung.

201 Vgl. Akten gemass Fn 39 der Verfligung der WEKO v. 13.7.2020
i.S. Swatch Group Lieferstopp / Ablauf Lieferverpflichtung.

202 Act. 13, Antworten der Swatch Group auf Fragebogen, S. 29.

203 \/gl. Akten gemass Fn 39 der Verfligung der WEKO v. 13.7.2020
i.S. Swatch Group Lieferstopp / Ablauf Lieferverpflichtung.

24 vgl. nur BVGer, B-2597/2017 vom 19.1.2022 E. 8.3.1 m.w.N,,
Kommerzialisierung elektronischer Medikamenteninformationen.

205 BVGer, B-2597/2017 vom 19.1.2022 E. 8.3.2 m.w.N., Kommerziali-
sierung elektronischer Medikamenteninformationen.

206 \/gl. BVGer, B-831/2011 vom 18.12.2018 E. 402, Sanktionsverfii-
gung — DCC.

27 BVGer, B-831/2011 vom 18.12.2018 E. 405, Sanktionsverfligung —
DcCcC.

208 BVGer, B-831/2011 vom 18.12.2018 E. 405, Sanktionsverfiigung —
DcCcC.

29 BVGer, B-831/2011 vom 18.12.2018 E. 405, Sanktionsverfligung —
DcCcC.

210 vgl. BGE 139 | 72, 97 E. 9.3.1, Publigroupe SA et al./WEKO,
BVGer, B-831/2011 vom 18.12.2018 E. 403, Sanktionsverfiigung —
DCC; vgl. auch Botschaft KG 1995 (Fn 178), 548; BSK KG-
REINERT/WALCHLI (Fn 187), Art. 4 Abs. 2 N 267 ff; EVELYNE
CLERC/PRANVERA KELLEZI, in: Droit de la Concurrence, Commentaire
romand, Martenet/Bovet/Tercier (Hrsg.), 2e édition 2013, Art. 4 1l LCart
N 131. S.a. RPW 2021/2, 388 Rz 415, Swatch Group Liefer-
stopp / Ablauf Lieferverpflichtung.

211 vgl. nur BGE 130 Il 459, E. 5.7.2.; BGE 139 | 72, E. 9.3.3.2, Pub-
ligroupe SA et al/WEKO; gemass Bundesverwaltungsgericht begriin-
det ein Marktanteil von uber 50 % sogar eine Vermutung einer markt-
beherrschenden Stellung; vgl. BVGer, B-831/2011 vom 18.12.2018
E. 442, Sanktionsverfiigung — DCC.

212 Vgl. etwa BVGer, B-831/2011 vom 18.12.2018 E. 403 ff., Sankti-
onsverfligung — DCC; CR CONCURRENCE-CLERC/KELLEZI (Fn 210),
Art. 4 11 LCart N 131.
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(z.B. Finanzkraft, Kostenstruktur, Know-how, Innovati-
onsfahigkeit) und deren Ansehen bei den Kundinnen
und Kunden sowie das Ausmass des Substitutionswett-
bewerbs.213

140. Gemass Praxis der Wettbewerbsbehdrden wird bei
der Beurteilung der Marktstellung der aktuelle und po-
tentielle Wettbewerb sowie die Stellung der Marktgegen-
seite auf den relevanten Markten geprift. Im Rahmen
einer Vorabklarung wird die Marktstellung nur summa-
risch beurteilt, da in einer solchen nicht die Unzulassig-
keit des Verhaltens festgestellt werden muss, sondern
nur geprift wird, ob Anhaltspunkte flir einen Kartell-
rechtsverstoss bestehen (vgl. Rz 106).

C.4.1.2.1. Indizienwirkung der Feststellung der

marktbeherrschenden Stellung

141. Die WEKO hat mit ihrer in Rechtskraft erwachse-
nen Verfugung vom 21. Oktober 2013 i.S. Swatch Group
Lieferstopp im Dispositiv festgestellt, dass Nivarox auf
dem Markt fir mechanische, in der Schweiz hergestellte
Assortiments eine marktbeherrschende Stellung im Sin-
ne eines «Quasi-Monopols» innehat (vgl. oben Rz 5).214
Diese rechtskraftige Feststellung hat nach wie vor Be-
stand, da Swatch Group nicht die Wiedererwagung bzw.
Aufhebung der Feststellung der marktbeherrschenden
Stellung von Nivarox beantragte (vgl. oben Rz 10).

142. Stellt die WEKO in einem kartellrechtlichen Verfah-
ren fest, dass ein Unternehmen eine marktbeherrschen-
de Stellung innehat, und wird die entsprechende Verfi-
gung rechtskraftig, so hat die Feststellung zwar primar
eine Wirkung fur den Entscheidzeitpunkt, daneben aber
auch eine Bedeutung flir die Zukunft.2'® Fir die Zukunft
bewirkt die rechtskraftige Feststellung zum einen eine
besondere fusionsrechtliche Meldepflicht gemass Art. 9
Abs. 4 KG.2'® Zum anderen hat die Feststellung fir die
Zukunft eine Indizienwirkung in 6ffentlich-rechtlichen und
zivilrechtlichen Kartellverfahren. So kann die verfligende
bzw. urteilende Instanz die rechtskraftige Feststellung
fir die eigene Prifung der Markistellung eines Unter-
nehmens berlicksichtigen,?'” ohne dabei indes von der
Pflicht befreit zu sein, die Marktbeherrschung im konkre-
ten Entscheidzeitpunkt abklaren zu miissen2'® (vgl. oben
Rz 137 ff.). Die Indizienwirkung ist umso grésser, je klei-
ner der zeitliche Abstand des gepruften Verhaltens vom
Feststellungszeitpunkt ist.

143. Die in Rz 141 erwahnte, in Rechtskraft erwachsene
Feststellung der marktbeherrschenden Stellung von
Nivarox hat dementsprechend fiir diese Vorabklarung
Indizienwirkung. Diese ist fir die ersten Jahre nach 2013
grosser als fiir das Ende des hier zu beurteilenden Zeit-
raums. Folgendes ist dartiber hinaus zu beachten.

C.4.1.2.2. Aktueller Wettbewerb

144. Im Jahr 2013 ging die WEKO davon aus, dass Ni-
varox Uber ein Quasi-Monopol auf dem Markt fir in der
Schweiz hergestellte Assortiments verfuigt. Zwar existier-
ten einige kleine Konkurrenten, diese verfugten aber nur
Uber einen Bruchteil der Kapazitaten von Nivarox und
ihre  Produkte waren preislich nicht mit Nivarox-
Produkten vergleichbar. Gemass der WEKO konnte sich
Nivarox deshalb weitgehend unabhangig von der aktuel-
len Konkurrenz verhalten.?’® In Bezug auf die Priifung

des aktuellen Wettbewerbs seit 2014 sind die folgenden
Umstande bedeutsam.

145. Insgesamt dirfte Nivarox in diesem Zeitraum —
gemass ihrer Selbstbeschreibung — als «der fiihrende
Schweizer Spezialist» flr Assortiments mit sehr starker
Stellung in diesem Bereich anzusehen sein. So waren
zu Beginn des Betrachtungszeitraums in ca. [90-100 %]
aller mechanischen Swiss-Made-Uhrwerke Nivarox-
Assortiments verbaut. Im Jahr 2020 lag dieser Anteil
immer noch bei ca. [60-70 %] (vgl. Rz 58 f.).

146. Die Bedeutung von alternativen Schweizer Assor-
timentsproduzentinnen ist seit 2014 zwar gewachsen
(vgl. Rz 58 ff.). Bei Zugrundelegung der Schatzungen
von Nivarox betrug ihr gemeinsamer Produktionsanteil
aber selbst im Jahr 2020 erst [30-40] % und lag davor
noch (weit) tiefer (2019: [20-30] %. 2018: [20-30] %.
2017: [30-40] %. 2016: [10-20] %. 2015: [0-10] %.
2014: [0-10] %; vgl. Rz 56).220 Auch lag der gemeinsa-
me Marktanteil von alternativen Schweizer Assorti-
mentsproduzentinnen im Drittkundinnenbereich (Verkauf
von Assortiments an andere Unternehmen) laut Vorbrin-
gen von Nivarox in den Jahren 2014-2020 immer bei
weniger als 50 % (vgl. Rz 56).2%!

147. Die Anteile von alternativen Schweizer Assorti-
mentsproduzentinnen verteilten sich dabei auch nach
2013 auf eine Vielzahl von Unternehmen (vgl. Rz 60), so
dass das alternative Angebot als wenig konzentriert
angesehen werden kann. Nivarox steht also nicht einer
oder zwei grésseren Konkurrentinnen gegenuber, son-
dern einer Vielzahl kleinerer Schweizer Produzentinnen,
welche nicht Uber vergleichbare Skalenvorteile wie Ni-
varox?22 verfiigen und teilweise auch nicht samtliche
Baumodule bzw. Komponenten eines Assortiments pro-
duzieren??3, Zudem verfiigte Nivarox gegeniber der
Konkurrenz einen grossen Know-how- und Technologie-
vorsprung im Bereich der Assortimentsproduktion.??* Es
ist daher durchaus plausibel, dass ausser Nivarox — wie
Sellita behauptet??> — keine andere Herstellerin in der
Schweiz in der Lage war, Assortiments in grdsseren
Stuckzahlen zu vergleichbaren Preisen und in vergleich-
barer Qualitat zu liefern.

23 vgl. etwa Nachweise bei BSK KG-REINERT/WALCHLI (Fn 187), Art. 4
Abs. 2 N 300 ff., 345 ff.

214 RPW 2014/1, 241 ff. Rz 217 ff., Swatch Group Lieferstopp.

25 RPW 2021/2, 383 Rz395 m.w.N. Swatch Group Liefer-
stopp / Ablauf Lieferverpflichtung; vgl. auch BVGer, B-831/2011 vom
18.12.2018 E. 410 ff., Sanktionsverfiigung — DCC.

216 Vgl. nur RPW 2021/2, 383 Rz 395 m.w.N., Swatch Group Liefer-
stopp / Ablauf Lieferverpflichtung.

217 vgl. BGE 137 Il 199, E. 6.5.1, Mobilfunkterminierung. Vgl. zu einer
solchen Indizienwirkung etwa RPW 2014/1, 233 Rz 160, Swatch Group
Lieferstopp.

218 ygl. insbesondere BGE 137 1l 199, E. 6.5.1, Mobilfunkterminierung
sowie Nachweis in Fn 216.

219 RPW 2014/1, 241 ff. Rz 217 ff., Swatch Group Lieferstopp.

220 Act. 13, Antworten der Swatch Group auf Fragebogen, S. 29.

221 Act. 13, Antworten der Swatch Group auf Fragebogen, S. 29.

22 \/gl. dazu insbesondere RPW 2014/1, 244 ff. Rz 242 ff., Swatch
Group Lieferstopp.

25 Vgl. etwa RPW 2021/2, 377 Rz 365, Swatch Group Liefer-
stopp / Ablauf Lieferverpflichtung.
24 ygl. auch RPW 2014/1,
Lieferstopp.

25 Act. 15, S. 20.

243 ff. Rz 229 ff., Swatch Group
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148. Nivarox kann aufgrund ihrer Geschaftsbeziehungen
und ihrer Fahigkeit, grosse Mengen Assortiments in der
gewilinschten Qualitat und zu attraktiven Preisen zu pro-
duzieren, als direkte oder zumindest indirekte Assorti-
mentslieferantin nahezu aller wichtigen Herstellerinnen
von Swiss Made-Fertiguhren bezeichnet werden (vgl.
oben Rz 41 ff.). So gehdéren neben den konzerninternen
Abnehmerinnen, darunter namentlich ETA, insbesonde-
re [...], [...] sowie verschiedene weitere Uhrwerksher-
stellerinnen wie die [...] zur ihrer Kundschaft.?26 [...]2¢7
[...J?%® und war im Zeitraum 2014-2020 in Bezug auf die
gelieferte Menge — noch vor [...]??° — die [...] grosste
Drittkundin von Nivarox.230

149. Nivarox verfiigt(e) damit auch im Zeitraum 2014—
2022 (ber eine sehr starke Stellung auf dem Markt fiir in
der Schweiz hergestellte Assortiments. Zwar hat die
Bedeutung der Konkurrenten seit 2013 zugenommen,
die Konkurrenzunternehmen produzieren aber nach wie
vor nur einen Bruchteil der von Nivarox produzierten
Mengen, weshalb Nivarox insbesondere von Skalenvor-
teilen profitiert. Zudem verfigt Nivarox gegenuber der
Konkurrenz Uber einen grossen Know-how- und Techno-
logievorsprung im Bereich der Assortimentsproduktion.
Es bestehen damit Anhaltspunkte, dass sich Nivarox
auch im Zeitraum 2014 bis heute weitgehend unabhan-
gig von der aktuellen Konkurrenz verhalten konnte.

C.4.1.2.3. Potentieller Wettbewerb

150. Zu prifen ist damit, inwiefern Nivarox mit potentiel-
ler Konkurrenz konfrontiert ist bzw. war. Konkret stellt
sich dabei die Frage, ob potenzielle Konkurrenten in den
relevanten Markt eindringen kénnen bzw. hatten eindrin-
gen koénnen. Im Vordergrund steht die Wurdigung von
Markteintrittsschranken. Bei Markten, die sich durch
hohe Eintrittshiirden auszeichnen, ist der potenzielle
Wettbewerb typischerweise gering oder gar inexistent.
Solche Eintrittshirden kénnen insbesondere in rechtli-
chen Schranken, nicht zu amortisierenden Investitionen,
hohen Transportkosten, Skalenvorteilen bestehender
Anbieter oder Uberkapazitdten auf dem betreffenden
Markt bestehen.?®!

151. In ihrer Entscheidung vom 21. Oktober 2013 i.S.
Swatch Group Lieferstopp nahm die WEKO eine umfas-
sende Prufung von allfalligen Markteintrittsbarrieren in
Bezug auf den auch in dieser Vorabkldrung relevanten
Markt vor.232 Zusammengefasst kam sie damals zum
Ergebnis, dass wegen der Skalenvorteile von Nivarox,
ihrem Know-how- und Technologievorsprung (auch im
Bereich von patentgeschiitzten Silizium-Komponenten;
vgl. oben Rz 53 f.) sowie ihrer Reputation sehr hohe
Markteintrittshirden bestiinden, welche kurz- bis mittel-
fristig eine hinreichend disziplinierende Wirkung durch
potentielle Konkurrenz ausschliessen wiirden.233

152. Es sind keine Umstande ersichtlich, welche Anlass
geben koénnten, fir die Zeit nach 2013 von tieferen
Markteintrittsbarrieren auszugehen. Denn auch in der
Zeit nach 2013 hatte Nivarox, namentlich aufgrund ihrer
Produktion fir konzerninterne Abnehmerinnen, uner-
reichte Mengenvorteile (vgl. oben Rz 60, 147) und einen
Know-how- und Technologievorsprung, welcher sich
z. B. darin manifestierte, dass es Nivarox gelang, Silizi-
um- oder Nivachron-Komponenten im industriellen Aus-
mass fir mechanische Swiss Made-Fertiguhren mit

Preisen von unter CHF 1'000 oder knapp dariber (vgl.
auch oben Rz 53 f.) herzustellen?34. Auch ist nicht er-
sichtlich, dass die Reputation von Nivarox-Assortiments
nach 2013 gelitten haben koénnte. Dass es seit 2013
Markteintritte gab und bestehende Anbieter ihre Produk-
tionsmengen steigerten (vgl. oben Rz 60 f., 147),2% steht
der Bejahung von sehr hohen Markteintrittshirden nicht
entgegen. Denn es ist nicht ersichtlich, dass eine oder
mehrere dieser Anbieterinnen betreffend die Wettbe-
werbsparameter Menge, Qualitat und Preis mit Nivarox
vergleichbar sind.

153. Es bestehen damit Anhaltspunkte, dass sich Ni-
varox auch im Zeitraum 2014-2022 weitgehend unab-
hangig von der potentiellen Konkurrenz verhalten konn-
te.

C.4.1.2.4. Nachfragemacht der Marktgegenseite

154. In ihrer Entscheidung vom 21. Oktober 2013 i.S.
Swatch Group Lieferstopp ging die WEKO nicht davon
aus, dass die Kundschaft Nivarox in ausreichendem
Mass zu disziplinieren vermochte. Dies zeigte sich pri-
mar daran, dass Nivarox ihre Lieferungen an Kundinnen
und Kunden einseitig einstellen wollte, worin sich mani-
festierte, dass Nivarox bzw. Swatch Group nicht auf die
Belieferung von Drittkundinnen angewiesen war. Zudem
beriicksichtigte die WEKO, dass alternative Schweizer
Assortimentsproduzentinnen nicht GUber ausreichend
Kapazitaten verfugten, um eine Nachfrage von ehemali-
gen Kundinnen von Nivarox bedienen zu kénnen.236

155. Vorliegend sind keine Umstande ersichtlich, welche
Anlass geben wirden, die Nachfragemacht der Markt-
gegenseite im Zeitraum nach 2013 als ausreichend dis-
ziplinierend anzusehen. Namentlich begriindet Swatch
Group bzw. Nivarox die Belieferung der Drittkundinnen
in der Zeit von 2014-2022 nicht mit einer betriebswirt-
schaftlichen Notwendigkeit, sondern einzig damit, dass

226 vgl. Act. 13, Antworten der Swatch Group auf Fragebogen, S. 15 ff.,
Excel-Tabellen 6 und 7.

27 RPW 2021/2, 338 Tabelle 1, 342 Tabelle 3, Swatch Group Liefer-
stopp / Ablauf Lieferverpflichtung.

228 \/gl. RPW 2021/2, 363 ff. Rz 290 ff., 369 f. Rz 326 ff., Swatch Group
Lieferstopp / Ablauf Lieferverpflichtung.

29 [,..] war in den Jahren 2014-2019 mengenmassig stets die zweit-
wichtigste Drittkundin (Bezugsmenge 2014: [...]. 2015: [...]. 2016: [...].
2017: [...]. 2018: [...]. 2019: [...]). Im Jahr 2020 fiel sie hingegen auf
den sechsten Platz (Bezugsmenge: [...] Assortiments); vgl. Act. 13,
Excel-Tabelle 7.

230 1..] erhielt in den Jahren 2014-2019 von Nivarox jahrlich jeweils
[...] Assortiments; im Jahr 2020 lieferte Nivarox [...] Assortiments.
Diese Liefermengen entsprechen zwischen [...] % (2014) und [...] %
(2020) der Jahresproduktion von Nivarox (zur Jahresproduktion vgl.
oben Rz 51 ff.); vgl. Act. 13, Antworten der Swatch Group auf Frage-
bogen, S. 19 ff., Excel-Tabelle 7.

21 RPW 2020/4a, 1821 Rz 461, Strassenbau Graubiinden; RPW
2017/3, 421 Rz 233, Hoch- und Tiefbauleistungen Miinstertal; BSK
KG-REINERT/WALCHLI (Fn 187), Art. 4 Abs. 2 N 311 ff. m.w.H.

232 ygl. RPW 2014/1, 243 ff. Rz 226 ff., Swatch Group Lieferstopp.

23 S. Nachweis in Fn 232.

B4 Vgl. etwa <https://www.tissotwatches.com/de-ch/men.himl?filter_
movement_type=Aijtomatik>; <https:/4www.midowatches.com/ch-
de/baroncelli-chronometer-silicon-gentm0274081101100.html>; <https:
/4www.certina.com/ch-de/watchfinder/automaticwatch?f%5B0%5D=tea
ture%3A160&f%5B1%5D=feature%3A474> (6.12.2022).

B35 Vgl. nur RPW 2021/2, 376f. Rz 364, Swatch Group Liefer-
stopp / Ablauf Lieferverpflichtung.

236 RPW 2014/1, 249 Rz 269 f., Swatch Group Lieferstopp.
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sie damit fUr die Drittkundinnen Planungssicherheit habe
herstellen wollen (vgl. oben Rz 63). Auch konnte Nivarox
die Lieferung der gewilinschten Mengen und Produkte in
den geschilderten Fallen ohne Weiteres vollstandig oder
teilweise verweigern bzw. verzogern (vgl. oben Rz 72 ff,,
75 ff., 80 ff., 83 ff., 88 f.) und zudem im Zeitraum 2014
bis 2018 die Preise einseitig um rund 55 % erhdéhen (vgl.
oben Rz 90 ff.). Zudem ist es mit Blick auf die Produkti-
onsmengen alternativer Assortiments-Herstellerinnen
und deren kleineren Skalenvorteilen sowie den Know-
how- und Technologievorsprung von Nivarox durchaus
plausibel, dass ausser Nivarox keine andere Herstellerin
in der Schweiz in der Lage war, Assortiments in ver-
gleichbaren Stlickzahlen zu vergleichbaren Preisen und
in vergleichbarer Qualitat zu liefern.

156. Es bestehen damit Anhaltspunkte, dass sich Ni-
varox auch im Zeitraum 2014-2022 weitgehend unab-
hangig von der Marktgegenseite verhalten konnte.

C.4.1.2.5.

157. Die WEKO hat mit dem in Rechtskraft erwachsenen
Entscheid vom 21. Oktober 2013 festgestellt, dass Ni-
varox im Markt fir in der Schweiz hergestellte Assorti-
ments Uber eine marktbeherrschende Stellung verfigt.
Aus den dargelegten Grinden bestehen Anhaltspunkte,
dass Nivarox auch im hier interessierenden Zeitraum
(2014—-2022) Uber eine marktbeherrschende Stellung im
Markt fur in der Schweiz hergestellte Assortiments ver-
fugte.

Zwischenfazit

C.4.2 Unzulassige Verhaltensweisen
C.4.21

158. Das Kartellrecht verbietet eine marktbeherrschende
Stellung nicht, und eine solche ist fir sich allein auch
nicht missbrauchlich, motiviert doch der Wettbewerb
konkurrierende Unternehmen durch Markterfolg und
internes Wachstum eine dominierende Stellung zu errei-
chen. Das marktbeherrschende Unternehmen tragt je-
doch eine besondere Verantwortung fur sein Marktver-
halten. Zum Tatbestandselement der Marktbeherr-
schung in Art. 7 Abs. 1 KG muss als zusatzliches Ele-
ment eine unzuldssige Verhaltensweise hinzutreten,
welche ihrerseits einen Missbrauch voraussetzt. Miss-
braucht wird danach die marktbeherrschende Stellung,
welche es einem Unternehmen erlaubt, sich unabhangig
von anderen Marktteilnehmern zu verhalten. Das miss-
brauchliche Verhalten richtet sich entweder gegen kon-
kurrierende Unternehmen oder gegen die Marktgegen-
seite.2%"

159. Gemass der Generalklausel von Art. 7 Abs. 1 KG
verhalten sich marktbeherrschende Unternehmen unzu-
lassig, wenn sie durch den Missbrauch ihrer Stellung auf
dem Markt andere Unternehmen in der Aufnahme oder
Ausibung des Wettbewerbs behindern oder die Markt-
gegenseite benachteiligen. Es kann zwischen einem
sog. Behinderungsmissbrauch und einem sog. Benach-
teiligungs- bzw. Ausbeutungsmissbrauch unterschieden
werden. Eine klare Zuordnung ist nicht in allen Fallen
moglich, da Geschaftspraktiken von marktbeherrschen-
den Unternehmen zugleich behindernd und ausbeutend
sein kénnen.238

Allgemeines

160. Ein Behinderungsmissbrauch liegt vor, wenn ande-
re Unternehmen (i.d.R. aktuelle oder potenzielle Konkur-
renten, in einem ersten Schritt aber auch andere Markt-
teilnehmer) in der Aufnahme oder Ausiibung des Wett-
bewerbs behindert werden. Dabei spielt es keine Rolle,
ob sich die Behinderung auf dem Markt des marktbe-
herrschenden Unternehmens oder auf einem vor- bzw.
nachgelagerten Markt auswirkt. Behinderungsmiss-
brauch umfasst somit samtliche Verhaltensweisen
marktbeherrschender Unternehmen ausserhalb eines
fairen Leistungswettbewerbs, die sich gegen (aktuelle
oder potenzielle) Konkurrenten oder Handelspartner
richten und diese in ihren Handlungsmdglichkeiten auf
dem beherrschten oder benachbarten Markt einschran-
ken.239

161. Demgegenuber wird bei einem Benachteiligungs-
bzw. Ausbeutungsmissbrauch die Marktgegenseite (d.h.
Lieferanten oder Abnehmer des marktbeherrschenden
Unternehmens) benachteiligt, indem dieser z. B. aus-
beuterische Geschéaftsbedingungen, Preise oder unge-
wollte Produkte aufgezwungen werden. Einen typischen
Ausbeutungsmissbrauch stellt deshalb die Erzwingung
von Preisen oder sonstigen Geschaftsbedingungen im
Sinne von Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG dar. Charakteristisch
fir den Ausbeutungsmissbrauch «ist das Streben des
marktbeherrschenden Unternehmens nach &konomi-
schen Vorteilen durch eine Beeintrachtigung der Interes-
sen von Handelspartnern und Verbrauchern unter Aus-
nutzung seiner marktbeherrschenden Stellung».240

162. In Art. 7 Abs. 2 KG hat der Gesetzgeber eine nicht
abschliessende Liste von Verhaltensweisen aufgestellt,
die das Verbot von Art. 7 Abs. 1 KG veranschaulichen
bzw. konkretisieren soll.2*' Die Tatbestande von Art. 7
Abs. 2 KG indizieren jedoch nicht per se eine unzulassi-
ge Verhaltensweise; es mussen vielmehr immer die
Kriterien der Generalklausel von Art. 7 Abs. 1 KG erfilllt
sein, damit ein Missbrauch vorliegt.?+?

163. Wie das Bundesgericht wiederholt festgehalten hat,
ist im Einzelfall anhand eines dualen Prifungsmusters
zu eruieren, ob ein unzuldssiges Verhalten bzw. ein
Missbrauch vorliegt:?43 In einem ersten Schritt sind die
Wettbewerbsverfélschungen (d.h. Behinderung bzw.
Benachteiligung von Marktteilnehmern) herauszuarbei-
ten, namentlich ist zu prifen, ob eine Verhaltensweise
nach Art. 7 Abs. 2 KG eine Behinderung bzw. Benachtei-
ligung im Sinne von Art. 7 Abs. 1 KG darstellt. In einem
zweiten Schritt sind mdgliche Rechtfertigungsgriinde

%7 BGE 139 | 72, 100 f. E. 10.1.1, Publigroupe SA et al./WEKO,
m.w.H.; BGer 2C_596/2019 vom 2.11.2022 E. 8.2.1, DCC.

238 RPW 2010/1, 166 Rz 322, Preispolitik Swisscom ADSL; vgl. auch
BGE 139172, E. 10.1.1, Publigroupe SA et al./WEKO.

29 BGE 139 | 72, E. 10.1.1., Publigroupe SA et al./WEKO, m.w.H; vgl.
auch Botschaft KG 1995 (Fn 178), 569.

20 BGE 139172, E. 10.1.1., Publigroupe SA et al./ WEKO, m.w.H.

21 vgl. RPW 2012/3, 467 Rz 71, Erdgas Zentralschweiz AG; Botschaft
KG 1995 (Fn 178), 570.

242 Vgl. Botschaft KG 1995 (Fn 178), 570; RPW 2004/2, 368 Rz 57,
Produkteblindel «Talk & Surf».

23 vgl. BGE 139 | 72, Publigroupe SA et al/WEKO; BGer,
2C_985/2015 vom 9.12.2019 E. 4.2, Preispolitik Swisscom ADSL;
BGer, 2C_113/2017 vom 12.2.2020 E. 6.1, Vertrieb von Tickets im
Hallenstadion Ziirich; BGer, 2C_596/2019 vom 2.11.2022 E. 8.2.2,
DCC.
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(sog. legitimate business reasons) zu prifen. Unzulassi-
ges Verhalten liegt dann vor, wenn kein sachlicher
Grund fiir die Benachteiligung bzw. Ausbeutung oder die
Behinderung vorliegt.2*4 Solche Griinde liegen insbe-
sondere dann vor, wenn sich das betreffende Unter-
nehmen auf kaufmannische Grundsatze (z.B. Verlangen
der Zahlungsfahigkeit des Vertragspartners) stiitzen
kann. Andere sachliche Grinde sind etwa veranderte
Nachfrage, Kosteneinsparungen, administrative Verein-
fachungen, Transport- und Vertriebskosten, technische
Griinde.?45

C.4.2.2

164. Anders als in der Untersuchung i.S. Swatch Group
Lieferstopp steht in dieser Vorabklarung keine vollstan-
dige Verweigerung von Geschaftsbeziehungen?#® im
Fokus.

Im Fokus stehende Verhaltensweisen

165. Zu prifen ist vielmehr, ob Anhaltspunkte bestehen,
dass

- die Festlegungen der beziehbaren Mengen und Pro-
dukte in der Absichtserklarung (vgl. oben Rz 66 ff.,
75) sowie die konkreten Verweigerungen der Liefe-
rung von Mehrmengen oder anderen Produkten an
bisherige Drittkundinnen (vgl. oben Rz 73 f., 77 f., 83
ff., 88 f.) unzulassige Einschrankungen des Absatzes,
der Erzeugung oder der technischen Entwicklung im
Sinne von Art. 7 Abs. 2 Bst e KG darstellen (siehe
dazu unten Rz 166 ff.);

- die Festlegung der zum Bezug berechtigten Drittkun-
dinnen in der Absichtserklarung (vgl. oben Rz 80)
sowie die konkreten Weigerungen von Nivarox, neue
Drittkundinnen aufzunehmen (vgl. Rz 81) gemass
Art. 7 Abs. 2 Bst. a KG (Verweigerung von Ge-
schaftsbeziehungen) unzulassig waren (siehe dazu
unten Rz 185 ff.);

- die Preiserh6hungen von Seiten Nivarox um kumula-
tiv 55 % (vgl. Rz 90 ff.) sowie die Bestellmodalitaten
(vgl. Rz 93 ff.) als unzulassige Erzwingungen unan-
gemessener Preise oder sonstiger Geschaftsbedin-
gungen im Sinne von Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG einzu-
ordnen sind (siehe dazu unten Rz 194 ff.);

- Nivarox gemass Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG Handels-
partner bei Geschéaftsbedingungen diskriminiert hat,
indem sie Drittkundinnen einerseits und konzernin-
terne Abnehmerinnen andererseits sowie Drittkun-
dinnen untereinander betreffend die Bezugsmoglich-
keiten unterschiedlich behandelte (siehe dazu unten
Rz 208 ff.).

C.4.2.3 Einschrinkung des Absatzes, der Erzeu-
gung oder der technischen Entwicklung
(Art. 7 Abs. 2 Bst. e KG)

166. Wie dargelegt, hat Nivarox in der Absichtserklarung
die beziehbaren Mengen und Produkte fiir Drittkundin-
nen festgelegt (vgl. oben Rz 66 ff., 75) sowie in Umset-
zung der Absichtserklarung in konkreten Fallen gegen-
Uber Drittkundinnen die bei ihr beziehbaren Mengen und
Produkte beschrankt (vgl. oben Rz 73 f., 77 f., 83 ff., 88
f.). Zu prifen ist, ob Anhaltspunkte bestehen, dass dies
als unzuldssige Einschrankung der Erzeugung, des Ab-
satzes oder der technischen Entwicklung im Sinne von
Art. 7 Abs. 2 Bst. e KG zu qualifizieren ist.

167. Gemass Praxis der WEKO ist der Tatbestand von
Art. 7 Abs. 2 Bst. e KG erfillt, wenn kumulativ die fol-
genden Tatbestandsmerkmale vorliegen:24”

- Es liegt eine Verhaltensweise vor, die zu einer Ein-
schrankung der Erzeugung, des Absatzes oder der
technischen Entwicklung fihrt;

- durch die Verhaltensweise werden andere Unter-
nehmen in der Aufnahme oder Austbung des Wett-
bewerbs behindert oder die Marktgegenseite benach-
teiligt;

- die durch die Verhaltensweise bewirkte Einschran-
kung der Erzeugung, des Absatzes oder der techni-
schen Entwicklung ist nicht sachlich gerechtfertigt.

C.4.2.3.1. Einschriankung der Erzeugung und der

technischen Entwicklung

168. Nach Art. 7 Abs. 2 Bst. e KG ist die «kiinstliche
Verknappung» von Gutern oder Dienstleistungen miss-
brauchlich.?#8 So liegt eine Einschrankung der Erzeu-
gung vor, wenn ein marktbeherrschendes Unternehmen
die eigene Produktion trotz bestehender Nachfrage ein-
schrankt.?*® Einschrankungen der technischen Entwick-
lung sind samtliche Verhaltensweisen, die den Zugang
zu oder die Diffusion von technologischen Ressourcen
verknappen oder aufheben.25° Soweit die Einschrankung
bei anderen Unternehmen Wirkungen zeitigt, stellt die
Verhaltensweise einen klassischen Anwendungsfall des
Behinderungsmissbrauchs vor, da diesen Unternehmen
die Aufnahme oder Ausibung des Wettbewerbs er-
schwert wird.?5!

169. Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang darauf,
dass die fehlende Méglichkeit oder der fehlende Wille
des marktbeherrschenden Unternehmens, die Nachfra-
ge zu bedienen, grundsatzlich nicht gegen eine tatbe-
standsmassige Verhaltensweise spricht. Denn die Fra-
ge, worin der sachliche Grund flr die Nichtbedienung
der Nachfrage liegt/lag, ist priifungssystematisch typi-
scherweise im Rahmen der Prifung der Rechtferti-
gungsgrinde (sog. legitimate business reasons) zu be-
antworten (vgl. unten Rz 178 ff.).

244 BGE 1391 72 104 E. 10.1.2, Publigroupe SA et al/WEKO, m.w.H.;
BGer 2C_596/2019 vom 2.11.2022 E. 8.2.2, DCC.

25 V/gl. RPW 2016/4, 997 Rz 607, Sport im Pay-TV.

246 \gl. RPW 2014/1, 254 ff. Rz 289 ff., Swatch Group Lieferstopp.

247 ygl. RPW 2020/2, 597 f. Rz 1018 ff., Geschéftskunden Preissys-
teme fiir adressierte Briefsendungen; RPW 2020/1, 214 Rz 908, KTB;
RPW 2018/3, 580 Rz 558 ff., Supermédia; RPW 2014/4, 687 f.
Rz 129 f., Preispolitik und andere Verhaltensweisen SDA.

248 Botschaft KG 1995 (Fn 178), 574.

249 | ucA STAUBLE/FELIX SCHRANER, in: DIKE-Kommentar, Bundesge-
setz iber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen, Zach et
al. (Hrsg.), 2018, Art. 7 N 462. Vgl. auch MARC AMSTUTZ/BLAISE
CARRON, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.),
2. Aufl. 2022, Art. 7 N 659 f.

20 RPW 2011/1, 181 Rz 501, SIX/Terminals mit Dynamic Currency
Conversion (DCC); DIKE KG-STAUBLE/SCHRANER (Fn 249), Art. 7
N 470. BSK KG-AMSTUTZ/CARRON (Fn 249), Art. 7 N 665 ff.

1 DIKE KG-STAUBLE/SCHRANER (Fn 249), Art. 7 N 470. BSK KG-
AMSTUTZ/CARRON (Fn 249), Art. 7 N 659.
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170. Wie dargelegt, hat Nivarox die jahrlichen Lieferun-
gen von Assortiments an ihre bisherigen Drittkundinnen
pro Unternehmen auf bestimmte jahrliche Hochstmen-
gen, welche den Durchschnittsmengen der in den Jah-
ren 2009-2011 je Unternehmen bezogenen Jahresmen-
gen entsprechen, beschrankt (vgl. oben Rz 66 ff.). Damit
hat sie die eigene Produktion einseitig und unabhangig
von der konkreten Nachfrage ihrer Drittkundinnen und
ihren konkreten Produktionsmdglichkeiten auf bestimmte
Mengen beschrankt. Es bestehen damit Anhaltspunkte,
dass Nivarox schon durch die Festlegung der beziehba-
ren Mengen in der Absichtserklarung die Erzeugung
einschrankt.

171. Vergleichbares gilt in Bezug auf die Umsetzung der
Absichtserklarung, mithin die konkreten (vollstdndigen
oder teilweisen) Verweigerungen der Lieferung von
Mehrmengen (vgl. oben Rz 73 f., 88 f.). Insbesondere
verweigerte Nivarox gegenuber Sellita, der nach der
Swatch Group-Tochter ETA mengenmassig bedeut-
samste Herstellerin von mechanischen, in der Schweiz
hergestellten Swiss Made-Uhrwerken252 mit zahlreichen
Kundinnen im In- und Ausland?53, wiederholt Mehrliefe-
rungen ([...]; vgl. Rz 73). Soweit Nivarox fir 2020
«Mehrmengen» verteilte (vgl. Rz 88 f.), erflillte Nivarox
die konkreten Mehranfragen in mehreren Fallen, insbe-
sondere gegenuber Sellita, unvollstandig und nach un-
terschiedlichen Kriterien. Es bestehen damit Anhalts-
punkte, dass Nivarox die Produktion von Assortiments
entgegen der konkreten Nachfrage einschrankte und
deshalb eine Verhaltensweise vorliegt, die zu einer Ein-
schrankung der Erzeugung flhrte.

172. Wie dargelegt, hat Nivarox gegenlber bisherigen
Drittkundinnen die beziehbaren Produkte grossmehrheit-
lich auf diejenigen Assortiments beschrankt, welche
diese Drittkundinnen in den Jahren 2009-2011 bei Ni-
varox bezogen hatten (vgl. oben Rz 75). Damit hat sie
die eigene Produktion einseitig und unabhangig von der
konkreten Nachfrage ihrer Drittkundinnen und ihren Pro-
duktionsmdglichkeiten auf bestimmte Produkte be-
schrankt. Damit kénnten den Drittkundinnen Input-
Faktoren fur ihre technische Weiterentwicklung fehlen.
Es bestehen damit Anhaltspunkte, dass Nivarox schon
durch die Festlegung der beziehbaren Produkte in der
Absichtserklarung die technische Entwicklung ein-
schrankte.

173. Vergleichbares gilt in Bezug auf die Umsetzung der
Absichtserklarung, mithin die konkreten Verweigerungen
oder Verzdgerungen der Lieferung von anderen Produk-
ten (vgl. oben Rz 77 f., 83 ff.). So fragten im Zeitraum
2014-2021 bei Nivarox konkret [...] bisherige Drittkun-
dinnen die Belieferung mit anderen Produkten an.?%*
Dabei handelt es sich um die folgenden Unternehmen:
[...]?%. Die Erfiillung dieser Anfragen hat Nivarox nach
seinen eigenen Schilderungen — ausser gegenuber [...]
(s. dazu Rz 83 ff. sowie sogleich) — in Umsetzung der
Absichtserklarung verweigert. Den anfragenden Unter-
nehmen fehlte damit ein Input-Faktor flr ihre technische
Weiterentwicklung von mechanischen Uhrwerken. Es
bestehen damit Anhaltspunkte, dass Nivarox den Zu-
gang zu oder die Diffusion von technologischen Res-
sourcen zu Lasten dieser Unternehmen verhinderte und
deshalb eine Verhaltensweise vorliegt, die zu einer Ein-
schrankung der technischen Entwicklung bei den anfra-

genden Unternehmen flhrte. Vergleichbares gilt im Hin-
blick auf die verzogerte Belieferung von [...] mit Assorti-
ments fiir das [...Juhrwerk [...] (83 ff.), weil dadurch [...]
im Zugang zu den technologischen Ressourcen von
Nivarox behindert war.

C.4.2.3.2. Wettbewerbsbehinderung

174. Der Tatbestand von Art. 7 Abs. 2 Bst. e KG setzt
ferner das Vorliegen einer Wettbewerbsbehinderung
voraus.?%® Dies ist u.a. gegeben, wenn andere Unter-
nehmen derselben oder der vor- oder nachgelagerten
Marktstufe25” in der Aufnahme oder Auslibung des Wett-
bewerbs behindert werden. Dabei mussen nicht im Sin-
ne eines «wirkungsbasierten Ansatzes» wohlfahrtstheo-
retische Kosten nachgewiesen werden,?%® sondern es
reicht eine potenzielle Beeintrachtigung des Wettbe-
werbs.2%® Erforderlich ist also die Geeignetheit einer
Verhaltensweise, eine Wettbewerbsverfalschung hervor-
zurufen,260

175. Die Festlegung der beziehbaren Mengen und Pro-
dukte in der Absichtserklarung sowie die konkreten Ver-
weigerungen der Lieferung von Mehrmengen oder ande-
ren Produkten an bisherige Drittkundinnen haben das
Potenzial, Wettbewerber von Swatch Group auf den
nachgelagerten Marktstufen in der Ausiibung des Wett-
bewerbs zu behindern (vgl. Rz 97 f.). Denn ETA sowie
den Swatch Group-Uhrenmarken standen jeweils die bei
Nivarox nachgefragten Mengen und Produkte zur Verfii-
gung (vgl. insbesondere oben Rz 71, 79). Kommt hinzu,
dass sich die Swatch Group-Tochter ETA im hier zu
prifenden Zeitraum (2014—2022) gleichzeitig vom Dritt-
kundenmarkt zuriickzog (vgl. nur Rz 19). Davon be-
troffene Herstellerinnen von Fertiguhren waren — wollten
sie ihre Absatzmenge beibehalten oder gar steigern —
deshalb darauf angewiesen, dass andere Lieferantinnen
von mechanischen Uhrwerken, z. B. Sellita, die nach der
Swatch Group-Tochter ETA mengenmassig bedeut-
samste Herstellerin von mechanischen, in der Schweiz
hergestellten Swiss Made-Uhrwerken?' mit zahlreichen
Kundinnen im In- und Ausland®?, den Bedarf decken
oder sie selbst ihre Eigenproduktion an mechanischen

252 RPW 2021/2, 338 Tabelle 1, 342 Tabelle 3, Swatch Group Liefer-
stopp / Ablauf Lieferverpflichtung.

3 Vgl. RPW 2021/2, 363 ff. Rz 290 ff., 369 f. Rz 326 ff., Swatch Group
Lieferstopp / Ablauf Lieferverpflichtung.

254 vgl. Act. 13, Antworten der Swatch Group auf Fragebogen, S. 38.
25 Im Falle von [...] begriindet Nivarox die Nichtbelieferung damit,
dass die Neuentwicklung zur kontinuierlichen Belieferung von [...] mit
Mehrmengen geflihrt hatte (Act. 13, Antworten der Swatch Group auf
Fragebogen, S. 39). Dieser Fall kann also auch als Verweigerung von
Mehrmengen qualifiziert werden.

256 \vgl. Nachweise in Fn 247.

%7 Vgl. zu vertikalen Behinderung etwa BSK KG-AMSTUTZ/CARRON
(Fn 249), Art. 7 N 83; DIKE KG-STAUBLE/SCHRANER (Fn 249), Art. 7
N 61 m.w.N.

258 S0 BSK KG-AMSTUTZ/CARRON (Fn 249), Art. 7 N 45,

29 DIKE KG-STAUBLE/SCHRANER (Fn 249), Art. 7 N 77 ff.; EVELYNE
CLERC, in: Droit de la Concurrence, Commentaire romand, Mar-
tenet/Bovet/Tercier (Ed.), 2e édition 2013, Art. 7 | LCart N89f,;
BVGer, B-831/2011 vom 18.12.2018 E. 1198 ff. m.w.N., Sanktionsver-
fligung — DCC.

20 vgl. BVGer, B-831/2011 vom 18.12.2018 E. 1198 ff. m.w.N., Sank-
tionsverfligung — DCC.

21 RPW 2021/2, 338 Tabelle 1, 342 Tabelle 3, Swatch Group Liefer-
stopp / Ablauf Lieferverpflichtung.

%2 \/gl. RPW 2021/2, 363 ff. Rz 290 ff., 369 f. Rz 326 ff., Swatch Group
Lieferstopp / Ablauf Lieferverpflichtung.
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Uhrwerken steigern konnen. Beides erfordert, dass je-
mand — die betroffene Fertiguhrenherstellerin selbst oder
eine von Swatch Group unabhangige Herstellerin von
mechanischen Uhrwerken (z.B. Sellita) — den Bezug von
Assortiments steigern kann bzw. in ausreichendem
Masse mit Assortiments versorgt ist.

176. In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuweisen,
dass z. B. Sellita seit 2014 ihren Assortimentsbedarf
vermehrt durch [...] die Eigenproduktion [...] deckte, und
so insgesamt im Zeitraum 2014 bis 2021 uber [...] zu-
satzliche Assortiments verfiigte (vgl. oben Rz 99). Dies
befahigte Sellita insbesondere auch dazu, [...]. Ware es
tatsachlich so gewesen, dass die betroffenen Drittkun-
dinnen ihren Assortimentsbedarf durch den Bezug von
Assortiments bei alternativen Quellen oder die Etablie-
rung oder Steigerung der Eigenproduktion decken konn-
ten (vgl. Rz 98 f.) sowie dass der Gesamtmarkt im mas-
sgeblichen  Zeitraum  mengenmassig tendenziell
schrumpfte (vgl. Rz 101), kénnte dies letztendlich gegen
eine Wettbewerbsbehinderung und damit die Miss-
brauchlichkeit der vorgenannten Verhaltensweisen spre-
chen. Diese Aspekte vermdgen «Anhaltspunkte» fir
eine unzulassige Wettbewerbsbeschrankung indes nicht
auszuschliessen. Denn welche Wirkungen eine Verhal-
tensweise konkret auf den Wettbewerb hatte, kann vor-
liegend erst im Rahmen einer Untersuchung abgeklart
werden, in der vertiefte Ermittlungen, insbesondere die
Befragung von zahlreichen Marktteilnehmerinnen,
durchgefiihrt werden kdnnen. In diesem Zusammenhang
ist darauf hinzuweisen, dass jedenfalls sinkende Markt-
anteile [...] die Feststellung einer missbrauchlichen Ver-
haltensweise nicht ausschliessen.?%® Denn insbesondere
lasst sich nicht ausschliessen, dass der Marktanteil des
marktbeherrschenden Unternehmens ohne das miss-
brauchliche Verhalten noch mehr oder schneller [...].264

177. Da nach dem Gesagten die Festlegung der bezieh-
baren Mengen und Produkte in der Absichtserklarung
sowie die konkreten Verweigerungen der Lieferung von
Mehrmengen oder anderen Produkten an bisherige
Drittkundinnen zumindest das Potenzial haben, Wettbe-
werber in ihrer Erzeugung und der technischen Entwick-
lung zu beeintrachtigen und so gegentiiber den konzern-
internen Abnehmerinnen von Swatch Group im Wettbe-
werb zu benachteiligen, bestehen Anhaltspunkte, dass
das Verhalten zu einer Wettbewerbsbehinderung fihrt.

C.4.2.3.3. Sachliche Griinde

178. Eine unzulassige Einschrankung der Erzeugung
oder der technischen Entwicklung liegt nur dann vor,
wenn Keine legitimate business reasons gegeben sind.
Verhaltensweisen nach Art. 7 Abs. 2 Bst. e KG kdnnen
z.B. gerechtfertigt werden durch Kapazitdtsengpasse,
die eine Aufrechterhaltung des bisherigen Produktions-
oder Vertriebsumfangs verunmdglichen, als Reaktion auf
eine Nachfrageanderung oder wenn die Entstehungs-
kosten eines Produkts nicht durch den zu erzielen Ge-
winn gedeckt werden kdnnen und die Einschrankung
somit auf Kosteneinsparungen beruht.265

179. Zu den verschiedenen von Nivarox angefiihrten
sachlichen Griinden fir die Einschrankung der Erzeu-
gung (vgl. oben Rz 170 f.) ist Folgendes anzumerken.

- Fur die Festlegung der maximalen Liefermengen pro
Drittkundin an sich sind keine legitimate business
reasons ersichtlich. Dies insbesondere, weil Nivarox
von ihren Drittkundinnen zugleich feste Bestellungen,
Uber ein Jahr vor der geplanten Auslieferung sowie
eine Vorausschau fir das Folgejahr verlangt (vgl.
Rz 93 ff.), und der geplante Produktionsdurchlauf
gemass Nivarox zugleich hdchstens [...] betragt
(Rz 36).2%6 Angesichts dessen erscheint es Nivarox
zumutbar, dass sie bei ausreichendem Bestellvorlauf
mehr liefert als ein bestimmtes Unternehmen in den
Jahren 2009-2011 bei Nivarox bezogen hat. Dies
auch, weil Nivarox fir die Belieferung mit einer
Mehrmenge eine entsprechende Verglutung erhalten
wirde. Soweit Nivarox geltend macht, die Verweige-
rung von Mehrlieferungen habe der Umsetzung der
Absichtserklarung im Sinne der Gleichbehandlung
und Marktsicherheit gedient, zielt dies folglich ins
Leere.

- Sowie Nivarox geltend macht, konkrete Mehrlieferun-
gen seien wegen fehlender Produktionskapazitaten
abgelehnt worden, stellt dies grundsétzlich einen
Rechtfertigungsgrund dar (vgl. Rz 178). Allerdings
darf dieser Rechtfertigungsgrund nicht bloss vorge-
schoben sein. Vorliegend ist zu berticksichtigen, dass
die Bestellungen von Drittkundinnen im Betrach-
tungszeitraum zurlickgingen. So sank die insgesamt
von Drittkundinnen mit unternehmensindividueller
maximaler Liefermenge bezogene Assortimentsmen-
ge von [...] Assortiments im Jahr 2014 auf [...] Assor-
timents im Jahr 2019, d. h. um [...] %; im ersten Jahr
der Corona-Pandemie (2020) lieferte Nivarox an
Drittkundinnen mit unternehmensindividueller maxi-
maler Liefermenge insgesamt [...] Assortiments (vgl.
Rz 70). Diese Entwicklung muss fur Nivarox aufgrund
der langen Vorlaufzeiten bei den Bestellungen und
der geforderten Vorausschau (vgl. Rz 93 ff.) abseh-
bar gewesen sein. Es ist damit wenig plausibel, dass
Nivarox ausser Stande war, konkrete Anfragen auf
Lieferung von Uber die maximalen Liefermengen hin-
ausgehende Mengen — bei ausreichender Vorlaufzeit
der festen Bestellung und ausreichender Bezahlung —
zu bedienen.

- Das gilt insbesondere, weil fir die Produktion der
konkreten Assortiments pro Kundin und Kaliber das-
selbe Personal und dieselben Maschinen verwendet
werden kdnnen, wobei wegen der individuellen Spe-
zifikationen von Seiten der konkreten Abnehmerin ei-
ne gewisse Umstellungszeit eingeplant werden muss
(vgl. Rz 35). Soweit Nivarox diesbeziglich geltend
macht, sie kdnne Kapazitaten, welche infolge der
Nichtbestellung durch andere Drittkundinnen frei

23 \gl. nur BGE 139 | 72 E. 9.3.3.2, Publigroupe; BVGer, B-831/2011
vom 18.12.2018 E. 1206 m.w.N., Sanktionsverfiigung — DCC.

264 B\/Ger, B-831/2011 vom 18.12.2018 E. 1206 m.w.N., Sanktionsver-
fligung — DCC.

25 DIKE KG-STAUBLE/SCHRANER (Fn 249), Art. 7 N 77 ff.; vgl. auch
BSK KG-AMSTUTZ/CARRON (Fn 249), Art. 7 N 673.

26 \/gl. Act. 13, Antworten der Swatch Group auf Fragebogen, S. 6.
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wurden (vgl. dazu etwa Rz 52 f., 70), nicht «kurzfris-
tign» fir Mehranfragen anderer Drittkundinnen ver-
wenden, mag das allenfalls zutreffen fiir ebensolche
«kurzfristigen» Mehranfragen. Warum dies aber
gleichermassen fiir feste Bestellungen mit genligen-
der Vorlaufzeit und entsprechender Bezahlung gelten
soll, erldutert Nivarox nicht. Diesbezlglich ist zudem
anzumerken, dass es Nivarox bei der Verteilung der
Mehrmenge auf 2020 (vgl. dazu Rz 88 f.) offensicht-
lich moéglich war, Kapazitaten, welche sie urspring-
lich fir ETA eingeplant hatte, innerhalb weniger Mo-
nate auf [...] Drittkundinnen «umzuschichten». Dabei
fragten diese [...] Drittkundinnen ganz unterschiedli-
che Mengen und verschiedenste Produkte nach, wel-
che sowohl im Produktionsfluss «industriel» als auch
im Produktionsfluss «manufacture» hergestellt wur-
den (vgl. Rz 89).

- Soweit sich Nivarox zur Rechtfertigung der Ableh-
nung der Mehranfragen von [...] darauf beruft, [...]
habe fir 2021 und 2022 mit Blick auf das bisherige
Bestellverhalten «lberzogene» Bestellungen in Héhe
von je [...] Stiick eingereicht, welche nicht den realen
Marktbedulrfnissen entsprochen hatten, ist nicht klar
und wird auch von Nivarox nicht erlautert, inwiefern
es sich dabei um einen Rechtsfertigungsgrund han-
deln kdnnte. Sofern Nivarox in diesem Zusammen-
hang geltend macht, Nivarox habe beflrchtet, dass
[...] die Assortiments fiir unlautere Zwecke verwendet
(vgl. Rz 74), iberzeugt dies nicht. Denn zum einen
erscheint die Mehranfrage von [...] mit Blick auf den
Rickzug von ETA vom Drittkundinnenmarkt seit 2014
(vgl. Rz 19), welche im Jahr 2019 noch rund [...] Mio.
Uhrwerke fiir den Drittkundinnenmarkt produzierte,267
gerade nachvollziehbar. Zum anderen betreffen die
von Nivarox zum Beleg der unlauteren Zwecke von
[...] eingereichten Presseerzeugnisse allesamt Ereig-
nisse, welche sich vor Uber zehn Jahren abgespielt
haben sollen, und zumindest teilweise auch nur den
Weiterverkauf von ETA-Uhrwerken durch [...] an in
Asien ansassige Kundschaft.?® Vergleichbare Vor-
wirfe sah die WEKO bereits im Jahr 2013 als nicht
ausreichend fur die Rechtfertigung des angekindig-
ten Assortiments-Lieferstopps an, insbesondere
auch, weil Swatch Group gegeniber den Wettbe-
werbsbehorden noch nie einen Fall einer Falschung
einer Fertiguhr einer Swatch Group-Uhrenmarke mit-
hilfe eines ETA- oder [...]-Uhrwerks belegt hatte.?5°
Dies gilt weiterhin, sodass der Verweis auf die angeb-
lich unlauteren Zwecke von [...] nicht ausreichend ist.

- Insgesamt ist daher zum jetzigen Zeitpunkt wenig
plausibel, dass fiir die Festlegung der beziehbaren
Mengen in der Absichtserklarung sowie die konkreten
Verweigerungen der Lieferung von Mehrmengen an
bisherige Drittkundinnen legitimate business reasons
bestanden. Insbesondere ware im Rahmen einer Un-
tersuchung abzuklaren, inwiefern tatsachlich keine
Kapazitaten fir die Erfillung von Mehranfragen be-
standen.

180. In Bezug auf die verschiedenen von Nivarox ange-
fihrten sachlichen Grinden fiir die Einschrankung der
technischen Entwicklung (Nichtlieferung von anderen
Produkten als den im Zeitraum 2009-2011 bezogenen
Assortiments [vgl. oben Rz 172 f.]) gelten die voranste-

henden Erwagungen (Rz 179) entsprechend. Folgendes
ist dem hinzuzufiigen bzw. zu betonen:

- Fur die Festlegung der beziehbaren Produkte in der
Absichtserklarung sind grundsatzlich keine legitimate
business reasons ersichtlich (zum Patentschutz siehe
sogleich), vielmehr muss in Bezug auf die Ablehnung
von konkreten Anfragen ein sachlicher Grund gege-
ben sein (vgl. oben Rz 179). Sowohl die technische
Machbarkeit eines angefragten Produkts als auch die
Produktionskapazitaten koénnten Einschrankungen
der beziehbaren Produkte rechtfertigen (vgl. auch
Rz 178). Auch bezlglich der Nichterfillung von An-
fragen auf die Lieferung von anderen Produkten dur-
fen die sachlichen Griinde aber nicht vorgeschoben
sein.

- Vorliegend kann im Rahmen der Vorabklarung nicht
abschliessend geklart werden, ob die technische
Machbarkeit anderer Produkte tatsachlich nicht ge-
geben war und/oder keine Produktionskapazitaten
bestanden. Diesbezliglich ist aber darauf hinzuwei-
sen, dass es Nivarox z.B. mdglich war, fur [...] (vgl.
zur Entwicklung und Herstellung von Assortiments flr
das Kaliber [...] Rz 83 ff.) und ihre konzerninternen
Abnehmerinnen komplexe Neuentwicklungen vorzu-
nehmen. Angesichts dessen ist fraglich, weshalb Ni-
varox, welche sich selbst als «die fihrende Schwei-
zer Spezialistin» fir Assortiments bezeichnet, nicht
auch fir andere Drittkundinnen — bei entsprechender
Vorlaufzeit der festen Bestellung und ausreichender
Bezahlung — solche Neuentwicklungen hat vorneh-
men kdnnen.

- Der Patentschutz kann — sofern das Patent noch
nicht abgelaufen ist (vgl. zum Ablauf des Patent-
schutzes im vorliegenden Fall oben Rz 53) — grund-
satzlich ebenfalls einen sachlichen Grund fir die
Nichtbelieferung darstellen, sofern das Kartellrecht
Uberhaupt anwendbar ist (vgl. Art. 3 Abs. 2 KG;
Rz 112) und z. B. kein unzulassiges Sperrpatent?”°
vorliegt.?”! Massgebend ist dabei stets eine Einzel-
fallpriifung, bei der den jeweiligen Besonderheiten
der immaterialgUterrechtlichen Rechtsaustubung an-
gemessen Rechnung zu tragen ist.2’2 Vorliegend wa-
re demnach zu prifen, ob die aus dem Schutzrecht
folgenden Vorteile Uberwiegen oder der Schutz des
Wettbewerbs im Bereich Assortiments sowie in den
nachgelagerten Markten schutzwurdiger ist. Eine sol-
che Einzelfallprifung konnte vorliegend erst im Rah-
men einer Untersuchung durchgefiihrt werden, in der
vertiefte Ermittlungen zu den Wirkungen einer Verhal-
tensweise mdglich sind.

%7 Tabelle A1 der Verfigung der WEKO v. 13.7.2020 i.S. Swatch
Group Lieferstopp / Ablauf Lieferverpflichtung.

28 1,..]; vgl. Act. 13, Anhange 32.1-32.4.

269 RPW 2014/1, 265 Rz 392 ff., Swatch Group Lieferstopp.

20 Vgl. dazu etwa DIKE KG-STAUBLE/SCHRANER (Fn 249), Art. 7
N 471.

1 vgl. etwa BVGer, B-831/2011 vom 18.12.2018 E. 86 f., E. 528 ff.,
Sanktionsverfigung — DCC.

212 Vgl. BVGer, B-831/2011 vom 18.12.2018 E. 86 f., E. 528 ff., Sankti-
onsverfligung — DCC; s.a. ANDREAS HEINEMANN, in: Roger
Zach (Hrsg.), Schweizerisches Kartellrecht — an Wendepunkten?,
2009, S. 49.
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- Insgesamt ist zum jetzigen Zeitpunkt wenig plausibel,
dass fir die Festlegung der beziehbaren Produkte in
der Absichtserklarung sowie jede der verweigerten
Lieferungen von anderen Produkten legitimate busi-
ness reasons bestanden. Im Rahmen einer Untersu-
chung waére insbesondere abzuklaren, inwiefern tat-
sachlich die technische Machbarkeit nicht gegeben
war, der Patentschutz einer Bezugsmdglichkeit von
patentgeschutzten Produkten entgegensteht
und/oder keine Kapazitaten fir die Erfullung von An-
fragen auf Neuentwicklungen bestanden.

181. In Bezug auf die verschiedenen von Nivarox ange-
fihrten sachlichen Griinden flr die unvollstandige Erfil-
lung der Mehranfragen nach unterschiedlichen Kriterien
im Rahmen der Verteilung der freigewordenen Mehr-
mengen fur 2020 (vgl. Rz 88 f.) gelten die voranstehen-
den Erwagungen (Rz 179 f.) entsprechend. Folgendes
ist dem hinzuzufiigen bzw. zu betonen:

- Soweit Nivarox im Rahmen der Verteilung der freige-
wordenen Mehrmenge fir 2020 Mehranfragen nur
unvollstandig erfillte, kénnen diese gerechtfertigt
sein, sofern die Produktionskapazitaten tatsachlich
beschrankt waren. Im Rahmen einer Untersuchung
ware insbesondere abzuklaren, inwiefern tatsachlich
keine Kapazitaten fur die vollstdndige Erflllung der
Mehranfragen von [...] und [...] bestanden und wes-
halb die Mehranfragen dieser Unternehmen nur teil-
weise erfullt wurden, wahrend [...] die gesamte von
ihnen angefragte Mehrmenge erhielten. Auch ist nicht
klar, weshalb [...] eine Zusatzmenge in H6he von
868 % ihrer maximalen Liefermenge (d.h. [...] Assor-
timents) erhielt und Nivarox [...] mit einer Zusatz-
menge in Hohe von 960 % ihrer maximalen Liefer-
menge (d.h. [...] Assortiments) belieferte, wahrend
[...] nur 7,4 % der maximalen Liefermenge (d.h. [...]
Assortiments) als Zusatzmenge zu ihrer bereits be-
statigten Liefermenge in H6he von [...] erhielt.

- Soweit sich Nivarox zur Rechtfertigung der unvoll-
stéandigen Erflllung der Mehranfrage von [...] darauf
beruft, [...] habe mit Blick auf das bisherige Bestell-
verhalten «uUberzogene» Bestellungen eingereicht,
welche nicht den realen Marktbedirfnissen entspro-
chen hatten, ist nicht klar und wird auch von Nivarox
nicht erldutert, inwiefern es sich dabei um einen
Rechtsfertigungsgrund handeln kénnte. Kommt hin-
zu, dass diese Mehranfrage mit Blick auf den Ruick-
zug von ETA vom Drittkundinnenmarkt auf 2020,
welche im Jahr 2019 noch rund [...] Uhrwerke flir den
Drittkundinnenmarkt produzierte,?”® gerade nachvoll-
ziehbar war. Zudem ist darauf hinzuweisen, dass Ni-
varox [...], wie [...] eine Herstellerin von mechani-
schen Swiss Made-Uhrwerken, mit einer Zusatzmen-
ge in Hoéhe von 960 % ihrer maximalen Liefermenge
(d.h. [...] Assortiments) belieferte, obwohl [...] zuvor
nur einen Bruchteil dieser Menge bei Nivarox bezo-
gen hatte. So hatte [...] im gesamten Zeitraum 2014
bis 2019 insgesamt nur [...] Assortiments bei Nivarox
bezogen.?™*

- Insgesamt ist daher zum jetzigen Zeitpunkt wenig
plausibel, dass fir jede der unvollstandigen Erfillun-
gen der Mehranfragen im Rahmen der Verteilung der
freigewordenen Mehrmengen fiir 2020 legitimate bu-

siness reasons bestanden. Im Rahmen einer Unter-
suchung ware insbesondere abzuklaren, inwiefern
tatsachlich keine Kapazitaten fir die Herstellung von
Uber die zugesprochenen Zusatzmengen hinausge-
hende Mehrmengen bestanden.

182. Fur die verzogerte Belieferung von [...] mit neu
entwickelten Assortiments flr das [...Juhrwerk [...] hat
Nivarox hingegen sachliche Griinde substantiiert darge-
legt. So waren gemass den vorliegenden Beweismitteln
im Zeitpunkt der Anfrage von [...] Neu- und Weiterent-
wicklungsprojekte bei Nivarox hangig. Bis [...] halbierte
sich [...] der Neu- und Weiterentwicklungsprojekte [...]
nur noch [...] Projekte und Nivarox hatte fir das Jahr
2020 generell genligend Produktionskapazitaten (vgl.
oben Rz 88 f.),2’5 weshalb Nivarox im Oktober 2019 [...]
eine Belieferung mit neu zu entwickelnden Assortiments
fur das [...]-Uhrwerk [...] zusagte und diese in der Folge
auch lieferte (vgl. oben Rz 84 ff.).

183. Im dargelegten Ausmass bestehen daher Anhalts-
punkte, dass fir die Einschrankung der Erzeugung und
der technischen Entwicklung durch Nivarox keine legiti-
mate business reasons bestanden.

C.4.234.

184. Aus den dargelegten Griinden bestehen folglich
Anhaltspunkte, dass Nivarox durch die Festlegungen der
beziehbaren Mengen und Produkte fiir Drittkundinnen in
der Absichtserklarung (vgl. oben Rz 66 ff., 75) sowie die
konkreten Verweigerungen der Lieferung von Mehrmen-
gen oder anderen Produkten (vgl. oben Rz 73 f., 77 f.,
88 f.) die Erzeugung und die technische Entwicklung
unzuldssig im Sinne von Art. 7 Abs. 2 Bst. e KG einge-
schrankt hat. Fur die verzdgerte Belieferung von [...] mit
neu entwickelten Assortiments fir das [...Juhrwerk [...]
sind sachliche Griinde hingegen ausreichend plausibel,
weshalb hier keine Anhaltspunkte flr einen KG-Verstoss
bestehen.

Zwischenfazit

C.4.2.4 Verweigerung von Geschiftsbeziehungen
(Art. 7 Abs. 2 Bst. a KG)

185. Wie dargelegt, hat Nivarox den Kreis der berechtig-
ten Drittkundinnen in der Absichtserklarung festgelegt
(vgl. oben Rz 80) und sich gegenuber anfragenden Un-
ternehmen wiederholt geweigert, sie als neue Drittkun-
dinnen aufzunehmen. So lehnte sie im massgebenden
Zeitraum in [...] Fallen ([...] Anfragen aus dem Ausland,
[...] aus der Schweiz) ab, eine Geschaftsbeziehung ein-
zugehen (vgl. Rz 80 ff.). Zu prifen ist, ob Anhaltspunkte
bestehen, dass dieses Verhalten gemass Art. 7 Abs. 2
Bst. a KG (Verweigerung von Geschéftsbeziehungen)
unzulssig ist.

23 Tabelle A1 der Verfigung der WEKO v. 13.7.2020 i.S. Swatch
Group Lieferstopp / Ablauf Lieferverpflichtung.

274 Act. 13, Anhang 24.

215 Act. 13, Antworten der Swatch Group auf Fragebogen, S. 57.
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186. Auch fir ein marktbeherrschendes Unternehmen
gilt das Prinzip der Vertragsfreiheit.2’® Art. 7 Abs. 2
Bst.ai. V. m. Art. 7 Abs. 1 KG stellt jedoch eine Aus-
nahme dazu dar, sofern der Wettbewerb auf dem vor-
oder nachgelagerten Markt erschwert oder behindert
wird.

187. Um die vorliegend festgestellten Geschéaftsverwei-
gerungen auf ihre Missbrauchlichkeit hin zu prufen, er-
folgt eine Vorgehensweise anhand der bisherigen Praxis
der WEKO und der Rechtsprechung des BVGer.?’7 Die-
se Vorgehensweise fasst die einzelnen vom BVGer ge-
nannten Kriterien als mdgliche Tatbestandsmerkmale
zusammen (vgl. auch Fn 279-282).28 Demzufolge ist
von einer missbrauchlichen Verweigerung von Ge-
schaftsbeziehungen im Sinne des Gesetzes auszuge-
hen, wenn folgende Voraussetzungen vorliegen.

- Die anvisierte Verhaltensweise besteht in einer Ver-
weigerung, Geschéaftsbeziehungen zu unterhalten.27®

- Die Verweigerung betrifft einen Input, der objektiv
notwendig ist, um auf einem nachgelagerten oder
benachbarten Markt wirksam konkurrieren zu koén-
nen.280

- Die Verweigerung ist geeignet, den Wettbewerb zu
behindern.?

- Die Verweigerung lasst sich nicht durch «Legitimate
Business Reasons» begriinden.282

C.4.2.41.

188. Zunachst ist erforderlich, dass eine Geschaftspart-
nerin oder ein Geschaftspartner versucht hat, eine Ge-
schaftsbeziehung aufzubauen und zu diesem Zweck mit
dem marktbeherrschenden Unternehmen kommuniziert
hat.28 Der Begriff «Geschaftsbeziehung» umfasst dabei
jede Art von rechtlichen oder tatsachlichen Verbindun-
gen zwischen einem marktbeherrschenden Unterneh-
men und anderen Wirtschaftsteiinehmern.284

Geschaftsverweigerung

189. Die Festlegung der berechtigten Drittkundinnen in
der Absichtserklarung (vgl. oben Rz 80) kann nach dem
Gesagten nicht als Geschaftsverweigerung qualifiziert
werden. Es fehlt hier an einer hinreichend bestimmten
Verweigerung einer konkret angefragten Geschéaftsbe-
ziehung, fir die gepruft werden koénnte, ob fir die jewei-
lige Nachfragerin das angefragte Produkt unerlassliches
ist (vgl. dazu sogleich in Rz 190 ff.). Jedenfalls in den
[...] festgestellten Fallen der Weigerung von Nivarox, die
anfragenden Unternehmen als Drittkundinnen aufzu-
nehmen (vgl. Rz 80 ff.), ist jedoch von einer «Geschafts-
verweigerung» im Sinne von Art. 7 Abs. 2 Bst. a KG
auszugehen.

C.4.2.4.2.

190. Die Verweigerung eines Inputs ist insbesondere
dann problematisch, wenn er fiir ein Unternehmen ob-
jektiv notwendig ist, um auf einem Markt wirksam kon-
kurrieren zu kénnen. Dies bedeutet nicht, dass ohne den
verweigerten Input kein Wettbewerber in der Lage ware,
auf dem nachgelagerten Markt zu Uberleben oder in
diesen einzutreten. Ein Input ist vielmehr dann als not-
wendig anzusehen, wenn es fir den nachgelagerten
Markt kein tatsdchliches oder potentielles Substitut gibt,
das die Wettbewerber verwenden kénnten, um die nega-

Von der Verweigerung betroffener Input

tiven Folgen der Verweigerung wenigstens langfristig
aufzufangen (z. B. durch Duplizierung des Inputs).?8

191. Mit Blick auf die Rechtsprechung und die Literatur
stellt das BVGer fest, dass bei der Missbrauchsvariante
einer Zugangsverweigerung das Merkmal der Unerléss-
lichkeit des Einsatzgutes, welches vorliegend im Rah-
men des von der Verweigerung betroffenen Inputs ge-
praft wird, eine notwendige Voraussetzung fir deren
Verwirklichung bildet.288 Gemass der Rechtsprechung
des BVGer ist der Grad der Unerlasslichkeit im Hinblick
darauf zu bestimmen, welche Anforderungen an die
Méoglichkeit einer Substitution des Einsatzguts durch
Alternativglter bestehen und in welchem Ausmass die
Initiatoren dementsprechend auf den Erhalt des Einsatz-
gutes angewiesen sind.287

218 \/gl. BVGer, B-831/2011 vom 18.12.2018 E. 776 f., Sanktionsverfii-
gung — DCC.

217 Vgl. RPW 2016/4, 998 Rz 615, Sport im Pay-TV; RPW 2011/1, 144
f. Rz 306 ff., SIX/Terminals mit Dynamic Currency Conversion (DCC);
BSK KG-AMSTUTZ/CARRON (Fn 249), Art. 7 N 216 ff.; BVGer, B-
831/2011 vom 18.12.2018 E. 800, Sanktionsverfiigung — DCC.

278 Zu den Kriterien ist geméass BVGer zu beachten, dass die Auflistung
dieser Sachpunkte lediglich ihrer Bedeutung in der bisherigen Wettbe-
werbspraxis entspricht. Vorderhand sei dabei unbeachtlich, inwieweit
einzelne der vorgenannten Kriterien unter dogmatischen Gesichts-
punkten allenfalls zusammengefasst werden sollten oder nicht; vgl.
BVGer, B-831/2011 vom 18.12.2018 E. 802, Sanktionsverfiigung —
DCC.

279 \gl. RPW 2016/4, 998 Rz 615, Sport im Pay-TV. Dieser Vorausset-
zung konnen die vom BVGer aufgelisteten notwendigen Kriterien
«potentielle oder bestehende Geschaftsbeziehung», «Verlangen auf
Eingehung einer Geschéftsbeziehung», «Ablehnungshandlung» und
«Besonderheiten des Einzelfalles» zugewiesen werden; vgl. BVGer,
B-831/2011 vom 18.12.2018 E. 800 f., Sanktionsverfiigung — DCC.

280 \gl. RPW 2016/4, 998 Rz 615, Sport im Pay-TV. Zu dieser Voraus-
setzung konnen vorliegend etwa die vom BVGer genannten Kriterien
«marktbeherrschende Stellung und massgebliche Markte» und «Uner-
lasslichkeit des Einsatzgutes» gezahlt werden; vgl. BVGer, B-831/2011
vom 18.12.2018 E. 800 f., Sanktionsverfligung — DCC.

81 Vgl. RPW 2016/4, 998 Rz 615, Sport im Pay-TV. Diese Vorausset-
zung entspricht dem vom BVGer aufgelisteten notwendigen Kriterium
«Wettbewerbsverfalschung»; vgl. BVGer, B-831/2011 vom 18.12.2018
E. 800 f., Sanktionsverfiigung — DCC.

22 \/gl. RPW 2016/4, 998 Rz 615, Sport im Pay-TV. Diese Vorausset-
zung stimmt mit dem vom BVGer aufgelisteten notwendigen Kriterium
«Fehlen einer sachlich angemessenen Rechtfertigung» Uberein; vgl.
BVGer, B-831/2011 vom 18.12.2018 E. 800 f., Sanktionsverfiigung —
DCC.

23 Vgl. RPW 2016/4, 998 Rz 616, Sport im Pay-TV; RPW 2011/1, 145
Rz 309, SIX/Terminals mit Dynamic Currency Conversion (DCC),
m.w.N.

84 \gl. BVGer, B-831/2011 vom 18.12.2018 E. 845, Sanktionsverfii-
gung — DCC.

25 Vgl. RPW 2016/4, 999 Rz 627, Sport im Pay-TV; RPW 2011/1, 149
Rz 332, SIX/Terminals mit Dynamic Currency Conversion (DCC), mit
Hinweisen auf die Mitteilung der Kommission — Erlauterungen zu den
Prioritaten der Kommission bei der Anwendung von Artikel 82 des EG-
Vertrags auf Falle von Behinderungsmissbrauch durch marktbeherr-
schende Unternehmen, ABI. C 45 vom 24.2.2009 (zit. Mitteilung zu Art.
82 EGV), 19 Rz 83; DIKE KG-STAUBLE/SCHRANER (Fn 249), Art.7
N 239. Zu streng daher BSK KG-AMSTUTZ/CARRON (Fn 249), Art. 7
N 223, welche verlangen, dass die wirtschaftliche Tatigkeit des Wett-
bewerbers ohne den Input unzumutbar oder unmdglich sein muss.
Dies konnte in dem Sinne verstanden werden, dass alle Wettbewerber
vom nachgelagerten Markt ausgeschlossen werden missen. Ein
solches Erfordernis wiirde dazu flihren, dass nur noch die Wettbe-
werbsbeseitigung, nicht aber die Wettbewerbsbehinderung erfasst
wirde, was dem Wortlaut von Art. 7 KG widerspricht.

26 \/gl. BVGer, B-831/2011 vom 18.12.2018 E. 977, Sanktionsverfii-
gung — DCC.

%7 vgl. BVGer, B-831/2011 vom 18.12.2018 E. 974, Sanktionsverfii-
gung — DCC.
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192. Vorliegend hat Nivarox gegenuber [...] Unterneh-
men die Aufnahme von Geschaftsbeziehungen verwei-
gert. Bei den betroffenen Unternehmen handelt es sich
um kleine Unternehmen bzw. Einzelpersonen, welche
teilweise nur einzelne Komponenten (z.B. nur Spirale
oder nur Anker) und/oder sehr geringe Mengen bis hin
zu Einzelsticken bestellen wollten (vgl. oben Rz 81). Es
ist zwar plausibel, dass diese Unternehmen tatsachlich
Assortiments bendtigten, um ein mechanisches (Swiss
Made-)Uhrwerk herzustellen. Angesichts der von den
betroffenen Unternehmen bendtigten Kleinstmengen,
dem Vorhandensein von Assortimentsanbieterinnen,
welche Assortiments jedenfalls in den angefragten
Kleinstmengen herstellen kénnen (vgl. Rz 56 m.w.N.),
sowie dem Umstand, dass keines der Unternehmen mit
einer Anzeige an die Wettbewerbsbehdrden gelangte, ist
es kaum wahrscheinlich, dass Nivarox-Assortiments fir
die anfragenden Unternehmen unerlasslich im Sinne der
Ausfihrungen in Rz 191 waren. In diesem Zusammen-
hang sei darauf hingewiesen, dass die Weigerung,
Kleinstmengen zu liefern, ohnehin auch gerechtfertigt
werden konnte, sofern die Herstellung solcher Mengen
im Verhaltnis zum mdglichen Ertrag fur Nivarox zu auf-
wendig ware.

C.4.243.

193. Es bestehen folglich keine Anhaltspunkte, dass
Nivarox durch die Festlegung des Kreises der berechtig-
ten Drittkundinnen in der Absichtserklarung sowie in den
konkreten [...] festgestellten Fallen einer Geschaftsver-
weigerung unzulassig im Sinne von Art. 7 Abs. 2 Bst. a
KG gehandelt hat.

C.4.2.5 Erzwingung unangemessener Preise oder
Geschiftsbedingungen (Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢
KG)

194. Zu prifen ist, ob Anhaltspunkte bestehen, dass die
Preiserh6hungen von Seiten Nivarox um kumulativ 55 %
im Zeitraum 2014-2018 (vgl. Rz 90 ff.) sowie die Be-
stellmodalitaten fir Drittkundinnen (vgl. Rz 93 ff.) als
unzuldssige Erzwingung unangemessener Preise oder
sonstiger unangemessener Geschaftsbedingungen zu
qualifizieren sind (Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG).

195. Der Tatbestand einer kartellrechtlich unzulassigen
Erzwingung unangemessener Preise oder Geschéftsbe-
dingungen im Sinne von Art. 7 Abs. 1 i.V.m. Abs. 2
Bst. ¢ KG ist erfiillt, wenn kumulativ die folgenden Tat-
bestandsmerkmale vorliegen:288

Zwischenfazit

- Betroffenheit von Preisen oder Geschaftsbedingun-
gen;

- Unangemessenheit der Preise oder Geschaftsbedin-
gungen;

- Erzwingung der unangemessenen Preise oder Ge-
schaftsbedingungen;

- fur die durch die Verhaltensweise bewirkte Ausbeu-
tung bestehen keine sachlichen Grinde (keine legiti-
mate business reasons).

196. Werden die Tatbestandsmerkmale der Unange-
messenheit und Erzwingung erfiillt, ergibt sich daraus
auch automatisch die Benachteiligung der Marktgegen-
seite im Sinne von Art. 7 Abs. 1 KG.

C.4.2.5.1. Betroffenheit von Preisen oder Ge-

schaftsbedingungen

197. Preise und Geschaftsbedingungen bilden den Ge-
genstand des jeweiligen wettbewerbswidrigen Verhal-
tens. Der Preis ist der festgelegte Umrechnungsparame-
ter, mittels welchem der monetare Gegenwert fir eine
Dienstleistung oder ein Gut festgelegt ist. Geschéaftsbe-
dingungen sind Modalitaten, zu welchen eine Dienstleis-
tung oder ein Gut bezogen werden kann. Der Begriff
«Geschaftsbedingungen» ist gemass Gesetzesmateria-
lien und der Lehre weit auszulegen.?®® Bezweckt wird mit
diesem Grundsatz, dass alle denkbaren Modalitaten
erfasst werden, die vom marktbeherrschenden Unter-
nehmen seinen Geschaftspartnern fir die Abwicklung
einer bestimmten Transaktion auferlegt werden.?®® Die
Trennlinie zwischen Preis und sonstigen Geschéftsbe-
dingungen ist nicht scharf.2%

198. Vorliegend betreffen die gepriften Preiserhdhun-
gen (vgl. Rz 90 ff.) den Umrechnungsparameter, mittels
welchem der monetare Gegenwert fir das Gut «Assor-
timents» festgelegt ist, mithin den «Preis» im Sinne von
Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG. Die Bestellmodalitaten von Ni-
varox fir Drittkundinnen (vgl. Rz 93 ff.) betreffen diejeni-
gen Regeln, zu welchen Assortiments bezogen werden
kénnen. Folglich sind «Geschéaftsbedingungen» gemass
Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG betroffen.

C.4.2.5.2. Unangemessenheit der Preise und der

Geschiftsbedingungen

199. Als weiteres Tatbestandselement sieht Art. 7 Abs. 2
Bst. ¢ KG die Unangemessenheit der Preise und der
Geschaftsbedingungen vor. Die Unangemessenheit ist
ein im Kartellgesetz nicht ndher umschriebener Begriff.

Unangemessenheit des Preises

200. Preise sind nicht deshalb unangemessen im Sinne
von Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG, weil sie vergleichsweise
hoch sind. Denn hohe Preise kdnnen auch Ausdruck von
wettbewerbskonformem Leistungswettbewerb sein,2%?
etwa weil das betroffene Gut von hoher Qualitat ist
und/oder die Nachfrage das Angebot Ubersteigt. Preise
sind erst dann als unangemessen anzusehen, wenn sie
in keinem Verhaltnis zum wirtschaftlichen Wert der er-
brachten Leistungen stehen.?®® Praxisgemass werden
Preise insbesondere als unangemessen qualifiziert,
wenn sie trotz Berlicksichtigung eines angemessenen
Gewinns und der finanziellen Investitionen weit Uber den
effektiven Kosten liegen.?®* Wenn im Rahmen eines
Preisvergleichs jedoch ersichtlich wird, dass die Preise

28 \/gl. RPW 2016/1, 186 Rz 393 ff., Swisscom WAN-Anbindung.

29 Botschaft KG 1995 (Fn 178), 572 f.; DIKE KG-STAUBLE/SCHRANER
(Fn 249), Art. 7 N 411 m.w.H.

2%0 BSK KG-AMSTUTZ/CARRON (Fn 249), Art. 7 N 375.

21 RPW 2016/1, 186 Rz 393, Swisscom WAN-Anbindung.

292 ygl. etwa BSK KG-AMSTUTZ/CARRON (Fn 249), Art. 7 N 391 m.w.N_;
DIKE KG-STAUBLE/SCHRANER (Fn 249), Art. 7 N 376 m.w.N.

23 Vgl. DIKE KG-STAUBLE/SCHRANER (Fn 249), Art. 7 N 376 m.w.N.

2% vgl. etwa RPW 2007/2, 187 f. Rz 75 ff., Elektronische Abrechnung
im Gesundheitswesen.
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des marktbeherrschenden Unternehmens nur etwas
hoher sind als diejenigen von Konkurrenzunternehmen,
ist davon auszugehen, dass die Preise im Verhaltnis zur
angebotenen Leistung stehen und nicht unangemessen
sind.2%

201. Vorliegend hat Nivarox zur Begriindung der Preis-
erhdhungen substantiiert auf ihre Erhaltungs- und Er-
neuerungskosten alleine in Bezug auf die Herstellung
von herkdmmlichen Assortiment (Investitionen in Héhe
von CHF [...] Mio. im Zeitraum 2011 bis 2019), die ge-
stiegenen Stlckkosten infolge des Absinkens der Ge-
samtnachfrage nach Assortiments im Zeitraum 2014—
2021 (sinkende Skalenertrage) sowie gestiegenen Lohn-
und Ausbildungskosten verwiesen (vgl. oben Rz 91).
Das jahrliche Betriebsergebnis von Nivarox lag dabei im
Zeitraum 2014-2020 im Bereich von [...] % (2014) und
[...]1 % (2020) (vgl. oben Rz 92). Unter Berticksichtigung
eines angemessenen Gewinns und der finanziellen In-
vestitionen ist damit nicht plausibel, dass die Preise von
Nivarox infolge der Preiserh6hungen weit Gber den ef-
fektiven Kosten lagen. Kommt hinzu, dass sich aus den
Akten ergibt, dass die Preise von Nivarox pro Assorti-
ments als glnstiger angesehen werden als diejenigen
fur Konkurrenzprodukte (vgl. oben Rz 91) und die [...]
Drittkundinnen von Nivarox sowie ihre bedeutsamsten
konzerninternen Abnehmerinnen, insbesondere ETA,
gleichermassen von den Preiserhdhungen betroffen
waren (vgl. oben Rz 90).

202. Insgesamt bestehen damit keine Anhaltspunkte,
dass die Preise von Nivarox als unangemessen im Sin-
ne von Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG zu qualifizieren sind.

Unangemessenheit der Geschéftsbedingungen

203. Gemass Botschaft des Bundesrates zur KG-
Revision ist im Zusammenhang mit Geschéaftsbedingun-
gen dann von Unangemessenheit auszugehen, wenn
diese aufgrund der konkreten Umsténde offensichtlich
unbillig sind.?°®¢ Gemass Bundesverwaltungsgericht liegt
die Unangemessenheit von Geschaftsbedingungen vor,
wenn im Rahmen der Abwicklung des vereinbarten
Rechtsgeschéafts kein sachgerechtes Verhaltnis zwi-
schen den vom marktbeherrschenden Unternehmen und
den im Gegenzug von seinem Geschaftspartner zu er-
bringenden Leistungen einschliesslich aller damit in Zu-
sammenhang stehenden Anspriichen und Verpflichtun-
gen (mehr) besteht, weshalb Geschéaftsbedingungen
nicht mehr als Ausdruck des Leistungswettbewerbs zu
verstehen sind.??” Eine eindeutige 6konomische Formel,
wann kein sachgerechtes Verhaltnis zwischen den
wechselseitigen Leistungen (mehr) vorliegt, besteht al-
lerdings nicht. So ist im Bereich der Geschaftsbedingun-
gen im Ergebnis eine Verhaltnismassigkeitsprifung un-
ter Berlcksichtigung der massgeblichen Umsténde des
Einzelfalls vorzunehmen.2%

204. Vorliegend hat Nivarox zur Begriindung der Be-
stellmodalitdten darauf verwiesen, dass diese fur eine
umfassende und abschliessende Produktionsplanung
sowie eine zuverlassige und den Kundenwlnschen
bestmdglich entsprechende Staffelung der Liefertermine
Uber das Kalenderjahr notwendig seien, der Optimierung
der Produktion dienen und den Nachteil einer fehlenden
Abnahmeverpflichtung seitens der Drittkundinnen etwas
ausgleichen wirden (vgl. Rz 94). Diese Begriindung ist

mit Blick auf die Komplexitat der Assortimentsproduktion
fir die verschiedenen Kundinnen (vgl. oben Rz 31 ff.)
generell nachvollziehbar.

205. Berlcksichtigt man jedoch zusatzlich, dass Nivarox
diese Bestellmodalitdten mit der Einschrankung der be-
ziehbaren Mengen und Produkte kombinierte (vgl. oben
Rz 166 ff.), kdnnte dies gegen die Angemessenheit der
langen Vorlaufzeiten fir feste Bestellungen und das
Erfordernis der Vorausschau stellen. Denn durch diese
Einschrankung gemaéss der Absichtserklarung war die
Produktion von Nivarox in Bezug auf die maximale Men-
ge sowie die zu produzierenden Produkte erheblich vor-
hersehbarer als ohne eine solche Einschrankung.
Kommt hinzu, dass gemass Vorbringen von Nivarox ein
Produktionsdurchlauf gemass Nivarox hoéchstens [...]
betragt (Rz 36), es Nivarox etwa bei der Verteilung der
Mehrmenge auf 2020 moglich war, Kapazitaten, welche
sie urspringlich fur ETA eingeplant hatte, innerhalb we-
niger Monate nach der Bestellung auf [...] Drittkundinnen
«umzuschichten» (vgl. dazu Rz 88 f.) und es Nivarox
gelang, fur [...] ohne vergleichbare Vorlaufzeit das
Assortiments fir das [...Juhwerk [...] zu produzieren (vgl.
dazu Rz 84 ff.).

206. Auf der anderen Seite erscheinen die Bestellmoda-
litdten indes nicht in hohem Masse einschrankend fur die
Drittkundinnen. So monierte einzig eine der [...] Dritt-
kundinnen die Bestellmodalitdten als zu einschréankend
und Nivarox bediente ohnehin auch eigentlich verspatete
Anfragen sowie Bestellanderungen im Rahmen ihrer
Kapazitaten (vgl. oben Rz 94). Zudem ist es plausibel,
dass die Bestellmodalitaten mit den langen Vorlaufzeiten
die Produktionsplanung erleichterten und eine zuverlas-
sige und den Kundenwiinschen entsprechende Staffe-
lung der Liefertermine férderten. Dementsprechend be-
stehen nicht gentgend Anhaltspunkte fur die Unange-
messenheit der Bestellmodalitdten im Sinne von Art. 7
Abs. 2 Bst. ¢ KG.

C.4.253.

207. Es bestehen folglich keine Anhaltspunkte, dass die
Preiserhdhungen von Seiten Nivarox um kumulativ 55 %
(vgl. Rz 90 ff.) und die Bestellmodalitaten (vgl. Rz 93 ff.)
als unzulassige Erzwingung unangemessener Preise
oder sonstiger Geschaftsbedingungen im Sinne von
Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ zu qualifizieren sind.

Zwischenfazit

C.4.2.6 Diskriminierung von Handelspartnern bei
Geschaftsbedingungen (Art. 7 Abs. 2 Bst. b
KG)

208. Soweit die konzerninternen Abnehmerinnen nicht
von den oben gepriiften Einschrankungen der Lieferun-
gen von Mehrmengen oder anderen Produkten betroffen
waren (vgl. insbesondere Rz 71, 79) und bei der Vertei-
lung der «Mehrmenge 2020» die Anfragen von Drittkun-
dinnen in unterschiedlichem Ausmass erflllt wurden

25 RPW 2013/1, 75 Rz 99, Rotkreuz-Notrufsystem.

2% Botschaft KG 1995 (Fn 178), 572 f.

297 BVGer, B-3618/2013 vom 24.11.2016 E. 278 m.w.N., Vertrieb von
Tickets im Hallenstadion Zlirich.

2% BVGer, B-3618/2013 vom 24.11.2016 E. 278 f. m.w.N., Vertrieb von
Tickets im Hallenstadion Zlirich.
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(vgl. Rz 88 f.), stellt sich die Frage, ob Anhaltspunkte
bestehen, dass Nivarox hierdurch Handelspartner bei
Geschaftsbedingungen im Sinne von Art. 7 Abs. 2 Bst. b
KG diskriminiert hat.

209. Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang darauf,
dass in casu keine Hinweise darauf bestehen, wonach
Nivarox gegenuber konzerninternen Abnehmerinnen
einerseits und Drittkundinnen andererseits unterschiedli-
che Preise verlangte?®® oder diese unterschiedlich er-
héhte (siehe Rz 90). Es wird daher nachfolgend nicht
gepruft, ob Anhaltspunkte auf eine unzulassige Preisdis-
kriminierung im Sinne von Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG vorlie-
gen.

210. Ein Verstoss gemass Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG setzt
die kumulative Erflllung der folgenden vier Tatbe-
standsmerkmale voraus.3%

- Ungleichbehandlung: Es liegt eine Verhaltensweise
vor, die bei gleichem Sachverhalt zu einer Ungleich-
behandlung oder bei ungleichem Sachverhalt zu ei-
ner Gleichbehandlung fuhrt.

- Handelspartner: Die Diskriminierung betrifft Handels-
partner.

- Wettbewerbsbehinderung: Durch die Verhaltenswei-
se werden andere Unternehmen in der Aufnahme
oder Ausibung des Wettbewerbs behindert oder die
Marktgegenseite benachteiligt.

- Keine Rechtfertigungsgriinde: Die durch die Verhal-
tensweise bewirkte Ungleichbehandlung ist nicht
sachlich gerechtfertigt.

211. Die ersten drei dieser Tatbestandsmerkmale erge-
ben sich direkt aus dem Wortlaut von Art. 7 Abs. 2 Bst. b
KG. Die entsprechende Prifung beinhaltet jedenfalls
den ersten Prufschritt des dualen Prifmusters von Art. 7
Abs. 1 KG, bei welchem eruiert wird, ob eine Behinde-
rung oder eine Benachteiligung vorliegt. Ein Missbrauch
im Sinne von Art. 7 Abs. 2 Bst. b i.V.m. Abs. 1 KG liegt
vor, falls die zu beurteilende Verhaltensweise ausser-
dem nicht durch sachliche Griinde (sog. legitimate busi-
ness reasons) gerechtfertigt werden kann.301

C.4.2.6.1.

212. Die Literatur und Praxis unterscheiden zwischen
direkter Diskriminierung, bei welcher ein marktbeherr-
schendes Unternehmen ungleiche Geschaftsbedingun-
gen auf gleichartige Lagen anwendet,3%2 und indirekter
Diskriminierung, bei welcher gleiche Geschéftsbedin-
gungen auf nichtgleichartige Situationen angewendet
werden3%, Bei der Analyse, ob eine Diskriminierung
vorliegt, genlgt es, dass die Ausgangslagen aquivalent
bzw. gleichwertig sind.3%* Das Diskriminierungsverbot
von Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG fuihrt dazu, dass ein markt-
beherrschendes Unternehmen alle potenziellen Han-
delspartner in sachlich vergleichbarer Lage grundsatz-
lich gleich behandeln muss.305

Ungleichbehandlung

213. Vorliegend hat Nivarox mittels der Absichtserkla-
rung die beziehbaren Mengen und Produkte einge-
schrankt (vgl. Rz 66, 75), gegenuber bestimmten Dritt-
kundinnen die Lieferung von Mehrmengen verweigert
(vgl. Rz 73), Bestellungen von Drittkundinnen im Rah-
men der «Mehrlieferung 2020» nur teilweise erfillt (vgl.

Rz 88 f.) sowie die Lieferung anderer Produkte bzw.
Neuentwicklungen verweigert (vgl. Rz 77 f.). Soweit
bekannt, waren die konzerninternen Abnehmerinnen von
Nivarox nicht von derartigen Einschrankungen bei den
Bezugsmaoglichkeiten betroffen (vgl. nur Rz 71, 79).
Dies, obwohl es sich sowohl bei den konzerninternen
Abnehmerinnen als auch bei den betroffenen externen
Unternehmen gleichermassen um Unternehmen handelt,
welche mechanische (Swiss Made-)Uhrwerke bzw.
(Swiss Made-)Fertiguhren produzieren und hierfur
Assortiments bendtigten.

214. Es bestehen mithin Anhaltspunkte, dass Nivarox
konzernexterne Unternehmen hinsichtlich der Bezugs-
moglichkeiten ungleich gegeniber konzerninternen Ab-
nehmerinnen behandelte.

215. Zu berucksichtigen ist ferner, dass Nivarox die Be-
stellungen von Drittkundinnen im Rahmen der «Mehrlie-
ferung 2020» in unterschiedlichem Ausmass erflllte (vgl.
Rz 88 f.). So erfillte Nivarox die Bestellungen von [...]
und [...] nur teilweise, wahrend [...] die gesamte von
ihnen angefragte Mehrmenge erhielten. [...] erhielt zu-
dem eine Zusatzmenge in Hohe von 868 % ihrer maxi-
malen Liefermenge (d.h. [...] zusatzliche Assortiments)
und [...] eine Zusatzmenge in Héhe von 960 % ihrer
maximalen Liefermenge (d.h. [...] zusatzliche Assorti-
ments), wahrend [...] nur 7,4 % der maximalen Liefer-
menge als Zusatzmenge (d.h. rund [...] zusatzliche
Assortiments) zu ihrer bereits bestéatigten Liefermenge in
Hbhe von [...] beziehen konnte. Kommt hinzu, dass [...]
ihre Zusatzmenge in Hohe von [...] Assortiments erhielt,
obwohl sie im gesamten Zeitraum 2014 bis 2019 bislang
nur [...] Assortiments erhalten hatte, wahrend [...], deren
Gesamtbezug in den Jahren 2014 bis 2019 rund [...]
Mio. Assortiments betragen hatte, einzig [...] zusatzliche
Assortiments erhielt.

216. Es bestehen damit auch Anhaltspunkte, dass Ni-
varox Drittkundinnen bei der Verteilung der «Mehrliefe-
rung 2020» untereinander ungleich behandelte.

C.4.2.6.2. Handelspartner

217. Damit sich der Tatbestand von Art. 7 Abs. 2 Bst. b
KG realisieren kann, muss ein Handelspartner von der
Ungleichbehandlung betroffen sein.3%® Hierbei ist uner-
heblich, ob ein Geschaft tatsachlich realisiert wird oder
ob es bereits (aufgrund der Ungleichbehandlung) in der
Anbahnungsphase scheitert. Als mdglicher Handels-
partner kommt immer die Marktgegenseite des marktbe-
herrschenden Unternehmens in Betracht, das heisst

29 ygl. insbesondere Act. 13, Antworten der Swatch Group auf Frage-
bogen, S. 59.

300 vgl. z.B. RPW 2020/2, 572 Rz 844 ff., Geschdéftskunden Preissys-
teme fiir adressierte Briefsendungen.

301 vgl. z.B. BGE 146 11 217 236 f. E. 5.9, Swisscom AG und Swisscom
(Schweiz) AG/WEKO.

302 vgl. RPW 2008/4, 544 Rz 224, Tarifvertrdge Zusatzversicherung
Kanton Luzern.

303 Vgl. RPW 2008/4, 544 Rz 244, Tarifvertrdge Zusatzversicherung
Kanton Luzern.

304 BSK KG-AMSTUTZ/CARRON (Fn 249), Art. 7 N 301.

305 RPW 2014/4, 689 Rz 139, Preispolitik SDA; RPW 2012/3, 467
Rz 74, Erdgas Zentralschweiz AG.

306 BSK KG-AMSTUTZ/CARRON (Fn249), Art.7 N 310; DIKE KG-
STAUBLE/SCHRANER (Fn 249), Art. 7 N 326.
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Personen, die im Verhaltnis zum marktbeherrschenden
Unternehmen auf einer vor- oder nachgelagerten Wirt-
schaftsstufe stehen und mit diesem in geschaftlichem
Kontakt sind.3%7

218. Sowohl bei den konzerninternen Abnehmerinnen
als auch bei den betroffenen externen Unternehmen
handelt es sich gleichermassen um Unternehmen, wel-
che mechanische (Swiss Made-)Uhrwerke bzw. (Swiss
Made-)Fertiguhren produzieren und hierflr Assortiments
bendtigten. Es sind also Handelspartner von der Un-
gleichbehandlung betroffen.

C.4.2.6.3. Wettbewerbsbehinderung

219. Der Tatbestand von Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG setzt
ferner das Vorliegen einer Wettbewerbsbehinderung
voraus.3%® Es gelten damit die Ausflihrungen zur Wett-
bewerbsbehinderung in Rz 174 hier entsprechend. Zu
prufen ist also, ob andere Unternehmen derselben oder
der vor- oder nachgelagerten Marktstufe in der Aufnah-
me oder Auslibung des Wettbewerbs behindert werden.
Es reicht eine potenzielle Beeintrachtigung des Wettbe-
werbs aus, weshalb auf die Geeignetheit einer Verhal-
tensweise, eine Wettbewerbsverfalschung hervorzuru-
fen, abzustellen ist.

220. Hinsichtlich des Vorliegens von Anhaltspunkten flr
eine Wettbewerbsbehinderung in casu gelten die Aus-
fihrungen oben in Rz 175 f. entsprechend. Danach be-
steht insbesondere das Potenzial, dass die Ungleichbe-
handlungen Wettbewerber von Swatch Group auf den
nachgelagerten Marktstufen in der Ausibung des Wett-
bewerbs behindern, insbesondere auch, weil sich ETA
seit 2014 schrittweise vom Drittkundinnenmarkt zurtick-
zog (vgl. Rz 97 f., 175). Kommt hinzu, dass Nivarox
ausgerechnet Sellita, die nach der Swatch Group-
Tochter ETA mengenmassig bedeutsamste Herstellerin
von mechanischen, in der Schweiz hergestellten Swiss
Made-Uhrwerken3®® mit zahlreichen Kundinnen im In-
und Ausland?®'%, mengenmassig am starksten in ihren
Bezugsmaoglichkeiten einschrankte (vgl. insbesondere
[...]). Damit besteht zusatzlich das Potential einer nach-
teiligen «Streuwirkung», wonach auch samtliche Sellita-
Kundinnen von der Benachteiligung von Sellita betroffen
sind.

221. Indes ist auch in Bezug auf die hier gepruften moég-
lichen Ungleichbehandlungen zu beachten, dass vorlie-
gend Hinweise bestehen, dass die ungleich behandelten
Drittkundinnen ihren Assortimentsbedarf durch den Be-
zug von Assortiments bei alternativen Quellen oder die
Etablierung oder Steigerung der Eigenproduktion decken
konnten sowie dass der Gesamtmarkt im massgeblichen
Zeitraum mengenmassig tendenziell schrumpfte (vgl.
Rz 98 ff.,176). Dies vermag vorliegend zwar nicht gegen
Anhaltspunkte fir eine Wettbewerbsbehinderung zu
sprechen, ware aber im Rahmen einer Untersuchung
abzuklaren und kénnte im Ergebnis dem Vorliegen einer
Wettbewerbsbehinderung und damit der Missbrauchlich-
keit der Ungleichbehandlungen entgegenstehen (vgl.
oben Rz 176).

222. Da nach dem Gesagten die gepriften Ungleichbe-
handlungen durch Nivarox zumindest das Potenzial ha-
ben, Wettbewerber auf nachgelagerten Markten gegen-
Uber konzerninternen Abnehmerinnen sowie untereinan-

der zu benachteiligen, bestehen Anhaltspunkte, dass
das Verhalten zu einer Wettbewerbsbehinderung fiihrt.

C.4.2.6.4. Sachliche Griinde

223. Damit auf eine unzuldssige Diskriminierung ge-
schlossen werden kann, darf eine solche Diskriminie-
rung zudem nicht durch sachliche Griinde (legitimate
business reasons) gerechtfertigt sein.3'" Es gelten damit
die allgemeinen Ausflhrungen zur Prifung von sachli-
chen Grinden in Rz 178 hier entsprechend.

224. Auch beziglich der Prifung von sachlichen Grin-
den in casu kann im Grundsatz auf die vorangehenden
Ausfiihrungen verwiesen werden (vgl. oben Rz 179-181,
183). Es ist daher wenig plausibel, dass fir die gepriften
Ungleichbehandlungen sachliche Griinde vorliegen.
Insbesondere ist wenig plausibel, dass Nivarox in jedem
Fall ausser Stande gewesen sein soll, konkrete Anfra-
gen von Drittkundinnen auf Lieferung von Uber die ma-
ximalen Liefermengen hinausgehende Mengen oder
anderer Produkte — bei einer Vorlaufzeit der festen Be-
stellung von Uber einem Jahr und ausreichender Bezah-
lung — vollstandig zu bedienen.

225. Diese Einschatzung basiert, wie erlautert, auf meh-
reren Umstanden: Namentlich war die Gesamtnachfrage
von Drittkundinnen im Zeitraum 2014-2020 [...], was
Nivarox aufgrund der langen Vorlaufzeiten der Bestel-
lungen und der eingeforderten Vorausschau auch be-
wusst gewesen sein muss (vgl. Rz 179), der Produkti-
onsdurchlauf betrdgt geméass Nivarox héchstens [...]
(Rz 36), es war Nivarox etwa bei der Verteilung der
Mehrmenge auf 2020 mdglich, Kapazitaten, welche sie
urspringlich [...] eingeplant hatte, innerhalb weniger
Monate nach der Bestellung auf [...] verschiedene Dritt-
kundinnen «umzuschichten» (vgl. dazu Rz 88 f.) und es
gelang Nivarox auch, fir [...] mit weniger Vorlaufzeit das
Assortiments fur das [...Juhrwerk [...] neu zu entwickeln
und zu produzieren (vgl. dazu Rz 84 ff.).

226. Zudem ist nach derzeitiger Aktenlage davon aus-
zugehen, dass konzerninterne Abnehmerinnen die
nachgefragten Mengen und Produkte erhalten konnten.
Dass dies nur deshalb gelang, weil — wie Nivarox aus-
fuhrt — ein engerer Austausch zwischen den Swatch
Group-Gesellschaften (ber den Bedarf stattfand, er-
scheint angesichts der fiir Drittkundinnen geltenden Be-
stellmodalitaten (inkl. Erfordernis, «feste» Bestellungen
Uber ein Jahr vor der Belieferung abzugeben) wenig
wahrscheinlich. Kommt hinzu, dass Nivarox im Ubrigen
gegenlber Drittkundinnen die Vertragsbeziehungen so
hatte ausgestalten kdnnen (Bestellfristen, Abnahmega-
rantie), dass eine nachfragegerechte Belieferung auch
gegenulber Drittkundinnen mdéglich gewesen ware.

307 BGE 1391 72, 104 f. E. 10.2.2, Publigroupe SA et al./WEKO; RPW
2014/4, 689 Rz 141, Preispolitik SDA.

308 Vgl. nur RPW 2020/2, 573 Rz 846 m.w.N., Geschéftskunden Preis-
systeme fiir adressierte Briefsendungen.

309 RPW 2021/2, 338 Tabelle 1, 342 Tabelle 3, Swatch Group Liefer-
stopp / Ablauf Lieferverpflichtung.

310 vgl. RPW 2021/2, 363 ff. Rz 290 ff., 369 f. Rz 326 ff., Swatch Group
Lieferstopp / Ablauf Lieferverpflichtung.

311 vgl. nur RPW 2020/2, 573 Rz 847 ff. m.w.N., Geschéftskunden
Preissysteme fiir adressierte Briefsendungen.
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227. In Bezug auf die Ungleichbehandlung von [...] ge-
genuber konzerninternen Abnehmerinnen und anderen
Drittkundinnen (vgl. Rz 213, 215) sei nochmals das Fol-
gende betont. Vorliegend ist insbesondere nicht nach-
vollziehbar, inwiefern die vollstandige oder teilweise
Verweigerung der Lieferung von Mehrmengen flir die
Jahre 2020 bis 2022 deshalb zulassig gewesen sein soll,
weil die Bestellungen mit Blick auf das bisherige Bestell-
verhalten «Uberzogen» gewesen seien und nicht den
realen Marktbedurfnissen entsprochen hatten. Dass dies
Uberhaupt ein Rechtfertigungsgrund sein kann, ist wenig
plausibel und wird von Nivarox auch nicht weiter be-
grindet. Zudem erscheint diese Begriindung vorge-
schoben. Denn zum einen waren die Mehranfragen von
[...] mit Blick auf den Riickzug von ETA vom Drittkun-
dinnenmarkt auf 2020, welche im Jahr 2019 noch rund
[...] Mio. Uhrwerke fur den Drittkundinnenmarkt produ-
zierte,3'? durchaus nachvollziehbar. Und zum anderen
brachte Nivarox dieses Kriterium gegenuber [...], eben-
falls eine Herstellerin von mechanischen Swiss Made-
Uhrwerken flr Dritte, nach eigenem Vorbringen nicht zur
Anwendung. [...] erhielt vielmehr auf 2020 eine Zusatz-
menge in Hohe von [...] Assortiments, obwohl sie im
gesamten Zeitraum 2014 bis 2019 insgesamt nur [...]
Assortiments bei Nivarox bezogen hatte. [...] hatte in
diesem Zeitraum rund [...] Assortiments von Nivarox
erhalten. Sofern Nivarox auf angeblich unlautere Zwecke
von [...] verweist, Uberzeugt dies nicht (siehe oben
Rz 179)

228. Im dargelegten Ausmass bestehen daher Anhalts-
punkte, dass flir die gepriften Ungleichbehandlungen
keine legitimate business reasons bestanden.

C.4.2.6.5.

229. Es bestehen damit Anhaltspunkte, dass Nivarox
Handelspartner bei Geschaftsbedingungen (Mdglichkei-
ten des Bezugs der angefragten Mengen und Produkte)
diskriminiert hat (Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG).

C.4.3 Ergebnis

230. Es bestehen Anhaltspunkte, dass Nivarox im ge-
priften Zeitraum (2014-2022) Uber eine marktbeherr-
schende Stellung im Markt fir in der Schweiz hergestell-
te Assortiments im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG verflgt(e)
(vgl. Rz 119-157).

231. Es bestehen ferner Anhaltspunkte, dass sich Ni-
varox im gepruften Zeitraum (2014—2022) unzulassig im
Sinne von Art. 7 KG verhielt. So bestehen Anhaltspunk-
te, dass Nivarox

Zwischenfazit

- durch die Festlegungen der beziehbaren Mengen und
Produkte fur Drittkundinnen in der Absichtserklarung
sowie die konkreten Verweigerungen der Lieferung
von Mehrmengen oder anderen Produkten die Er-
zeugung und die technische Entwicklung unzulassig
im Sinne von Art. 7 Abs. 2 Bst. e KG eingeschrankt
hat (vgl. Rz 168-184) und

- Handelspartner (Drittkundinnen und konzerninterne
Abnehmerinnen) bei Geschaftsbedingungen (Mog-
lichkeiten des Bezugs der angefragten Mengen und
Produkte) diskriminiert hat (Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG;
vgl. Rz 208-229).

232. Es bestehen hingegen keine Anhaltspunkte, dass
Nivarox

- durch die verzogerte Belieferung von [...] mit neu
entwickelten Assortiments fur das [...Juhrwerk [...]
unzuldssig im Sinne von Art. 7 Abs. 2 Bst. e KG ge-
handelt hat (vgl. Rz 182),

- durch die Festlegung des Kreises der zum Bezug
berechtigten Drittkundinnen in der Absichtserklarung
sowie in den [...] festgestellien Fallen einer Ge-
schaftsverweigerung gegeniber neu anfragenden
Unternehmen unzuldssig im Sinne von Art. 7 Abs. 2
Bst. a KG gehandelt hat (vgl. Rz 185-193) und

- unangemessene Preise oder sonstige Geschaftsbe-
dingungen im Sinne von Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG er-
zwang (vgl. Rz 194-207).

233. Bezlglich der in Rz 232 genannten Aspekte wird
die Vorabklarung mangels Anhaltspunkte fir Verstosse
gegen das Kartellgesetz eingestellt.

234. Soweit Anhaltspunkte fir Wettbewerbsverstosse
bestehen (vgl. Rz 231), wird in Bezug auf das Verhalten
von Nivarox in der Vergangenheit aus Verhaltnismassig-
keitsgrinden darauf verzichtet, einem Mitglied des Pra-
sidiums die Eréffnung einer Untersuchung zu beantra-
gen. Das Sekretariat beruicksichtigt dabei insbesondere
die folgenden Umstande:

- Zwar steht die Mdglichkeit der Verletzung eines direkt
sanktionierbaren Tatbestands im Raum (Art. 49a
KG). Allerdings bestehen Anhaltspunkte fur eher ge-
ringfugige Verstdsse. So belieferte Nivarox samtliche
bisherigen Drittkundinnen, welche es wiinschten, mit
Assortiments. Dies bisweilen sogar in Mengen, wel-
che Uber die maximalen Liefermengen gemass Ab-
sichtserklarung hinausgingen (vgl. insbesondere
Rz 72 ff.), und auch mit «technische Anpassungeny,
Uberarbeitungen sowie Neuentwicklungen (z.B.
Assortiments fir das [...Juhrwerk [...]; vgl. Rz 76 ff,,
Rz 83 ff.). Demgegeniiber verweigerte Nivarox die
Lieferung von zusétzlichen Mengen oder anderen
Produkten nur gegenuber einzelnen Drittkundinnen
und dies teilweise auch nicht vollstandig (z.B. Vertei-
lung der «Mehrmenge 2020»; vgl. Rz 73, 77, 88 f.).
Im aufgezeigten Ausmass bestehen zudem Hinweise,
dass die betroffenen Drittkundinnen ihren konkreten
Assortimentsbedarf, welchen Nivarox nicht bedienen
wollte, durch den Bezug von Assortiments bei alter-
nativen Quellen oder die Etablierung oder Steigerung
der Eigenproduktion decken konnten (vgl. Rz 98 ff.).

- Wie erlautert, belieferte Nivarox samtliche bisherigen
Drittkundinnen, welche es wunschten, mit Assorti-
ments (s. 0.). Soweit es gegeniiber Drittkundinnen
konkret zu vereinzelten Beschrankungen der nachge-
fragten Mengen und Produkte kam, geht es priméar
um die privaten Interessen der betroffenen Unter-
nehmen (vor allem von Sellita; vgl. Rz 73 f., 77 f., 89).
Zu deren Schutz kann der Zivilrechtsweg beschritten
werden (Art. 12 ff. KG).

312 Tabelle A1 der Verfligung der WEKO v. 13.7.2020 i.S. Swatch
Group Lieferstopp / Ablauf Lieferverpflichtung.
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- Fir die Zukunft wird die mutmassliche Wettbewerbs-
beschrankung verhindert, sofern Nivarox die unten-
stehende Anregung im Sinne der Erwagungen um-
setzt (vgl. Rz 235, 236 f.).

235. Gemass vorliegender Akten will Nivarox die Ab-
sichtserklarung [...].3'® Es ist daher darauf hinzuweisen,
dass angesichts der Anhaltspunkte fir das Fortbestehen
der marktbeherrschenden Stellung von Nivarox kinftige
konkrete Einschrankungen der Bezugsmdglichkeiten von
Drittkundinnen und Ungleichbehandlungen von Han-
delspartnerinnen (vgl. Rz 231) — je nach den konkreten
Bedirfnissen der Nachfragerinnen, den konkreten alter-
nativen Bezugsquellen sowie den sachlichen Griinden
von Nivarox fir allfallige Lieferverweigerungen (z.B.
aktuelle Kapazitaten von Nivarox) — zu Kartellrechtsver-
stdssen von Nivarox und zu einer Eréffnung einer Unter-
suchung nach Art. 27 KG filhren kénnen. Um dies zu
verhindern, regt das Sekretariat Massnahmen an (vgl.
sogleich Rz 236 f.).

D Anregungen nach Art. 26 Abs. 2 KG

236. Das Sekretariat regt mit Blick auf die vorstehenden
Erwagungen gemass Art. 26 Abs. 2 KG die folgende
Massnahme an, um die erwdhnten mdglichen Wettbe-
werbsbeschrankungen zu beseitigen bzw. zu verhindern.

Nivarox erfiillt die Anfragen von Drittkundinnen auf
die Lieferung von Assortiments im Rahmen ihrer kon-
kreten Produktionsméglichkeiten und diskriminiert
Drittkundinnen — insbesondere in Bezug auf die be-
ziehbaren Mengen und Produkte — weder gegentiber
ihren konzerninternen Abnehmerinnen noch unterei-
nander.

237. Setzt Nivarox die vorstehende Anregung nicht um,
behalt sich das Sekretariat vor, einem Mitglied des Pra-
sidiums die Eréffnung einer Untersuchung betreffend die
Umsetzung der Absichtserklarung bzw. die Bezugsmoég-
lichkeiten von Drittkundinnen bei Nivarox zu beantragen
(Art. 27 KG).

E Kosten

238. Nach Art. 53a Abs. 1 Bst. a KG i.V.m. 2 Abs. 1
GebV-KG?®'* ist geblhrenpflichtig, wer das Verfahren
(Vorabklarung oder Untersuchung) verursacht hat. In
casu hat Nivarox die vorliegende Vorabklarung durch
ihre Belieferungspraxis verursacht (vgl. Rz 1, 20 ff.).

239. Gemass Art. 3 Abs. 2 Bst. b GebV-KG haben Betei-
ligte des gepruften mutmasslichen Wettbewerbsverstos-
ses keine Gebiihren zu bezahlen, wenn die Vorabkla-
rung keine Anhaltspunkte fiir eine unzulassige Wettbe-
werbsbeschrankung ergibt. Im vorliegenden Fall liegen
jedoch Anhaltspunkte fir eine unzuldassige Wettbe-
werbsbeschrankung durch Nivarox vor (vgl. Rz 231). Auf
die Beantragung der Eroffnung einer Untersuchung bei
einem Mitglied des Prasidiums der WEKO wird einzig
vorlaufig und unter der Voraussetzung verzichtet, dass
Nivarox die Anregung nach Art. 26 Abs. 2 KG umsetzt
(vgl. Rz 234-237). Art. 3 Abs. 2 Bst. b GebV-KG ist da-
mit nicht erflllt, weshalb Nivarox nicht von der Geblh-
renpflicht befreit ist.3'5

240. Die konkrete Gebihr bemisst sich nach dem Zeit-
aufwand (Art. 4 Abs. 1 GebV-KG). Nach Art. 4 Abs. 2
GebV-KG gilt ein Stundenansatz von CHF 100.— bis

400.-. Dieser richtet sich namentlich nach der Dringlich-
keit des Geschafts und der Funktionsstufe des ausfih-
renden Personals. Auslagen fiir Porti sowie Telefon- und
Kopierkosten sind in den Gebihren eingeschlossen
(Art. 4 Abs. 4 GebV-KG).

241. Der Zeitaufwand der Vorabklarung belauft sich auf
431,3 Stunden und wird gestitzt auf die Funktionsstufe
der mit dem Fall betrauten Mitarbeiterinnen und Mitar-
beiter nach den folgenden Stundenanséatzen verrechnet:

- 14 Stunden zu CHF 130.—, ergebend CHF 1'820.—;

- 401,64 Stunden zu CHF 200.-, ergebend
CHF 80°'328.—;
- 1566 Stunden zu CHF 290.-, ergebend

CHF 4’541 .40.

242. Daraus resultieren Verfahrenskosten von insge-
samt CHF 86'689.40. Bei der Verlegung der angefalle-
nen Verfahrenskosten verfligen die Wettbewerbsbehor-
den Uber einen Ermessensspielraum, wobei eine gewis-
se Pauschalitat der Kostenquotelung hinzunehmen ist.316
Von den Verfahrenskosten sind vorliegend mit Blick auf
Art. 3 Abs. 2 Bst. b GebV-KG diejenigen Kosten zulasten
der Staatskasse auszuscheiden, die Aufwendungen im
Zusammenhang mit der Abklarung von Hinweisen ent-
standen sind, bei denen sich keine Anhaltspunkte flr
Kartellrechtsverstosse ergeben haben. Dies betrifft vor-
liegend die Uberpriifung der verzdgerten Belieferung von
[...] mit Assortiments fiir das [...Juhrwerk [...], der Ge-
schaftsverweigerung gegeniber [...] anfragenden Un-
ternehmen sowie der Preissetzung und der Bestellmoda-
litdten (vgl. Rz 1, 232 f.). Bei der im Fokus stehenden
Verhaltensweise, der Einschrankung der fir bisherige
Drittkundinnen beziehbaren Mengen und Produkte ha-
ben sich die Hinweise hingegen zu Anhaltspunkten fir
unzulassige Verhaltensweisen verdichtet (vgl. Rz 1,
231). Von den gesamten Verfahrenskosten sind deshalb
4/10 von der Staatskasse und 6/10 von Nivarox bzw.
Swatch Group (d.h. CHF 52'013.64) zu tragen.

F Schlussfolgerungen

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

1. stellt fest, dass Anhaltspunkte bestehen, dass Ni-
varox-FAR SA im gepriften Zeitraum (2014-2022)
Uber eine marktbeherrschende Stellung im Markt fur
in der Schweiz hergestellte Assortiments verfligte;

313 Vgl. insbesondere Act. 13, Antworten der Swatch Group auf Frage-
bogen, S. 31.

314 Verordnung vom 25.02.1998 (iber die Gebiihren zum Kartellgesetz
(Gebuhrenverordnung KG, GebV-KG; SR 251.2).

315 vgl. zur Gebiihrenpflicht bei Vorabklarungen, welche mit Anregun-
gen vorlaufig eingestellt werden, zuletzt etwa RPW 2021/1, 130 f.
Rz 248 ff., Dauer-ARGE; RPW 2019/2, 283 Rz 251 ff., AMAG.

316 vgl. BVGer, B-5161/2019 vom 9.8.2021 E. 8.1, Bauleistungen
Graublinden; RPW 2020/4a, 1849 Rz 648, Bauleistungen Graubdiin-
den.
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2. stellt fest, dass Anhaltspunkte dafiir bestehen, dass

Nivarox-FAR SA durch die Festlegungen der bezieh-
baren Mengen und Produkte fir Drittkundinnen in der
Absichtserklarung sowie die konkreten Verweigerun-
gen der Belieferung von bestimmten Drittkundinnen
mit Mehrmengen oder anderen Produkten und die
damit einhergehenden Ungleichbehandlungen ge-
genuber konzerninternen Abnehmerinnen oder ande-
ren Drittkundinnen die Erzeugung und technische
Entwicklungen unzuldssig im Sinne von Art. 7 Abs. 2
Bst. e KG eingeschrankt hat sowie gemass Art. 7
Abs. 2 Bst. b KG Handelspartner bei Geschaftsbe-
dingungen diskriminierte;

. verzichtet aus Grinden der Verhaltnismassigkeit
darauf, in Bezug auf das problematische Verhalten in

6.

der Vergangenheit einem Mitglied des Prasidiums die
Eroffnung einer Untersuchung zu beantragen und
stellt im Ubrigen die Vorabklarung ein;

behalt sich vor, einem Mitglied des Prasidiums die
Eroffnung einer Untersuchung betreffend kinftige
Verhaltensweisen von Nivarox zu beantragen, sofern
Nivarox-FAR SA die Anregung nach Art. 26 Abs. 2
KG (vgl. oben Rz 236) nicht umsetzt;

stellt fest, dass sich die Verfahrenskosten auf CHF
86'689.40 belaufen, von denen Nivarox FAR-SA 6/10
(d.h. CHF 52'013.64) zu tragen hat und 4/10 zu Las-
ten der Bundeskasse (d.h. CHF 34'675.76) gehen;

beschliesst, diesen Schlussbericht zu publizieren.
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B 1 4. Beratungen
Conseils
Consulenze
B1.4 1. Konzept Erzeugergemeinschaft fur Schweizer Hopfen

Diese Beurteilung erfolgt im Rahmen einer Beratung
nach Art. 23 Abs. 2 des Bundesgesetzes vom 6. Oktober
1995 lber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrén-
kungen (Kartellgesetz, KG; SR 251).

A Sachverhalt
A1

A.1.1 Hopfenbauern und
Schweizer Hopfen

Wichtigste Akteure und Tatigkeiten

Genossenschaft fiir

1. Die Genossenschaft fur Schweizer Hopfen (nachfol-
gend: GSH), welche bis anhin sowohl Hopfenbauern als
auch Brauereien als Mitglieder hatte, soll neu eine Er-
zeugergemeinschaft werden, in welcher Hopfenbauern,
aber keine Brauereien mehr vertreten sind, mit entspre-
chendem Austritt der Brauereien und einer umfassenden
Zweck- und Statutenanderung [nachfolgend: neues
Konzept]. Per [...] waren [...] Hopfenbauern und [...]
Brauereien Mitglieder der GSH.

2. Gemass dem neuen Konzept nimmt die GSH den
Rohhopfen an einer GSH-Sammelstelle von den Hop-
fenbauern entgegen. An der Sammelstelle werden Pro-
ben entnommen, wobei die Qualitdtskontrolle der Pro-
ben durch die [...] Verarbeitungsfirma [A] erfolgt." Es
wird dabei nur ein Sammelmuster untersucht. Nach der
Qualitatskontrolle Ubergibt die GSH den Rohhopfen [A].
Letztere vermischt den Rohhopfen und verarbeitet ihn zu
Pellets. Dabei werden die Kosten der Qualitatskontrolle
und der Verarbeitung den einzelnen Hopfenbauern von
der GSH gestutzt auf ihren Mengenanteil direkt Gber-
walzt.

3. Im Weiteren setzt die GSH einen von den Hopfen-
bauern und den Brauereien unabhangigen Geschéafts-
fUhrer (nachfolgend: GSH-Geschéftsflihrer) ein, welcher
den Hopfen der einzelnen Bauern im Namen und auf
Rechnung der einzelnen Bauern an die Brauereien —
gemass [B] — im Agenturmodell verkauft, wobei in der
Regel mehrjahrige Vertrage abgeschlossen werden sol-
len. Zudem ist der GSH-Geschéaftsfuhrer instruiert, von
der jeweiligen Brauerei den bestmdglichen Preis zu er-
zielen, wobei keine konkrete Preisuntergrenze festgelegt
wird. Zusatzlich kann der individuelle Preis z. B. auf-
grund unterschiedlicher Mengen (Rabatte) und Trans-
portkosten variieren. Grundlage ist ein Standard- resp.
Mustervertrag. Der verarbeitete Hopfen wird von [A] im
Auftrag der GSH direkt an die Brauereien geliefert. Die
Rechnungsstellung erfolgt durch die GSH via [A] an die
Brauereien. Die Preisinformationen zu den durch den
GSH-Geschéftsfliihrer abgeschlossenen Vertragen wer-
den von diesem nur dem jeweils beteiligten Hopfenbau-
ern und der beteiligten Brauerei mitgeteilt.

4. Die GSH soll aufgrund ihres Agenturvertrags von den
Bauern eine Provision fiir ihre Tatigkeit erhalten, welche
ihre Kosten sowie unter Umstanden eine steuerlich not-
wendige minimale Gewinnmarge deckt. Moglich ist, dass
die Hohe der Provision auf der Basis der vermittelten
Menge festgelegt wird. Damit trégt die GSH gemass [B]
keine wirtschaftlichen Risiken, sondern wird immer kos-
tendeckend entschéadigt.

5. Die Fortsetzung der Zusammenarbeit der Hopfenbau-
ern bei der Verarbeitung und der Vermarktung zertifizier-
ten Schweizer Hopfens ist geméass [B] aus mehreren
Griinden notwendig:

- Fur die Vermarktung ist die Menge pro Bauer und
Hopfensorte zu gering flr eine eigene sortenreine
Verarbeitung, sofern die Qualitatsanforderungen der
professionellen Brauereien eingehalten werden sol-
len.

- Die Bauern missen mit mehreren Brauereien (oder
auch umgekehrt) individuell Gber Abnahmevertrage
Uber sehr kleine Mengen verhandeln. Die Mehrheit
der Brauereien beziehen nur je [...]-[...] kg Rohhop-
fen, was bei einem Preis von CHF [...] pro kg einem
Verkaufsvolumen von CHF [...]-[...] entspricht (noch
nicht in Aroma- und Bitterhopfen unterteilt). Eine Ko-
operation der Bauern in der GSH ist notwendig, um
die Transaktionskosten tief zu halten, damit der An-
bau von Schweizer Hopfen aufgrund der allgemein
héheren Kosten Uberhaupt moglich ist.

6. [B] rechnet bei einer individuellen Vermarktung des
Hopfens verglichen mit einer Abwicklung Gber die GSH
mit Zusatzkosten von ca. [...] Franken pro Hopfenbauer
und Jahr, bei [...] Hopfenbauern also von ca. [...] Fran-
ken pro Jahr, dies bei einem Gesamtumsatz samtlichen
Hopfens resp. Hopfenpellets, welche bis anhin Uber die
GSH verkauft wurden, von rund [...] Franken pro Jahr.
Sie schatzt, dass sich die Kosten der LKW-Transporte
von ca. [...] Euro ver[...] wirden. Weiter geht sie davon
aus, dass der Aufwand fir die neutrale Qualitatsfeststel-
lung steigen wirde, da diese pro Hopfenpartie und Hop-
fenpflanzer erfolgen wiirde und nicht mehr als Sammel-
muster. Bei zwei Hopfenpartien pro Anbaubetrieb kdamen
ca. [...] Euro Analyse- und Versandkosten hinzu. Im
Weiteren ware die separate Verarbeitung von Einzelpar-
tien bei [A] aufgrund der Nichterreichung der Minimal-
menge pro Verarbeitungsauftrag nur mit Preisaufschla-
gen und hoheren Verlusten bei der Verarbeitung mog-
lich. Die Konvertierungskosten wirden um ca. [...] %
steigen, in ahnlicher Grésse auch die Verluste bei der
Verarbeitung.

L
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7. Anzumerken ist, dass im alten System mehrere Hop-
fenbauernmitglieder der GSH ihren Hopfen nicht oder
nur teilweise Uber die GSH verarbeiten liessen. Gemass
dem sog. Hopfenkataster 2020 produzierte [C] [...], wel-
chen [C] mutmasslich unabhangig von der GSH verar-
beiten liess. Auch [D] verkaufte 2020 [...] direkt an eine
Brauerei und nahm weder das Qualitdtsmonitoring noch
die Verarbeitung Gber die GSH in Anspruch. [E] verkauf-
te 2020 [...] den grossten Teil seiner Produktion unab-
hangig von der GSH [...].2 Dazu, welche Hopfenbau-
ernmitglieder der GSH welchen Anteil ihrer Anbaumen-
gen via GSH unter dem neuen Konzept vertreiben las-
sen, liegen dem Sekretariat der Wettbewerbskommissi-
on (nachfolgend: Sekretariat) keine Angaben vor.

A.1.2 Brauereien und Einkaufsgemeinschaften

8. Per [...] waren [...] Brauereien Mitglieder der GSH
(vgl. Rz 1). Das neue Konzept halt die Mdglichkeit offen,
dass kleinere Brauereien Einkaufsgemeinschaften fir
den Bezug von Hopfen zur Reduktion von Transaktions-
kosten bilden und verweist bezlglich Marktanteile auf
den Hopfenverteiler 20203. Gemass letzterem bezogen
[...] GSH-Brauerei-Mitglieder einen Anteil von jeweils
maximal [0-10] % des durch die GSH verarbeiteten
Hopfens. Die grosseren Brauereien sollen hingegen je
individuelle Vertrage aushandeln. Wie bereits geschil-
dert, werden die Preisinformationen zu den durch den
GSH-Geschéftsfliihrer abgeschlossenen Vertragen von
diesem aber nur dem jeweils beteiligten Hopfenbauern
und der beteiligten Brauerei mitgeteilt (Rz 3).

A.1.3 Verein zur Férderung des Schweizer Hopfens

9. Die von den Bauern mit Hopfen bepflanzten Flachen
wurden im alten System in ein sogenanntes Hopfenka-
taster eingetragen und enthielten auch Angaben zu den
angebauten Hopfensorten.# Zudem wurden im Vorstand
der GSH, in dem Hopfenbauern als auch Brauereien
vertreten waren, Moglichkeiten zur Erhdhung der Hop-
fenproduktion durch neuen Anbau diskutiert.®

10. Gemass dem neuen Konzept soll es einen Verein
zur Foérderung des Schweizer Hopfens geben, an wel-
chem Brauereien und Hopfenbauern beteiligt sind. Er
soll ausschliesslich zum Zwecke der Diskussion bzw.
Abstimmung des Hopfensortenbedarfs, der Qualitatsan-
forderungen, Sortenmischungen sowie fir Networking
etc. zwischen den Brauereien und Bauern bestehen.
Gemass [B] kdnnte dazu die bestehende Vereinigung
Schweizerischer Hopfenproduzenten (VSH) umgestaltet
werden, wobei eine Zweckanderung vorgenommen und
die Brauereien als Mitglieder aufgenommen werden
missten. Weitere Details zu Diskussionen bzw. Abstim-
mungen, welche innerhalb dieses Vereins vorgenommen
werden soll, liegen dem Sekretariat nicht vor.

A.2 Marktverhaltnisse

11. Hopfen ist ein mehrjahriges Hanfgewéachs und
wachst bis zu 8 Meter hoch, weshalb Hochgeristanla-
gen verwendet werden. Diese sind gemass [B] mit ho-
hen Investitionen verbunden, welche in der Regel Gber
einen Zeitraum von 15 bis 30 Jahren amortisiert wir-
den.® In der Schweiz bauen gemass [B] [...] Bauern, und
zwar im Nebenerwerb, Hopfen an.” Da [...] Produzenten
Mitglieder der GSH sind (vgl. Rz 1), waren demnach

samtliche Produzenten schweizerischen Hopfens der
GSH angeschlossen.

12. Die Produktionskosten flir Hopfen sind gemass [B] in
der Schweiz hoher als im Ausland. Deshalb sind die
Schweizer Produzenten nicht in der Lage, ihren Hopfen
auf dem Weltmarkt zu kostendeckenden Preisen zu
verkaufen.® Weiter gibt sie an, dass der in der Schweiz
angebaute Hopfen nur rund [10-20] % des Bedarfs der
schweizerischen Brauereien deckt.!°

13. Der Hopfenpreis ist gemass [B] Schwankungen aus-
gesetzt. So folgert sie, dass die Bauern froh um Abnah-
megarantien sind. Sie erklart, dass in Deutschland viele
Hopfenbauern deshalb mit Brauereien oder Genossen-
schaften mehrjahrige Vorvertrage eingehen und die
Hopfenernte sehr schnell verloren gehen kann. Genannt
werden die Verwendung eines falschen Pflanzen-
schutzmittels und Unwetter.!

14. In der Schweiz werden gemass [B] jahrlich rund [...]
Tonnen Hopfen angebaut.'? Gemass dem Hopfenvertei-
ler 2020 verarbeitete die GSH im Jahr 2020 rund [...] kg
Rohhopfen.'® Entsprechend hatte die GSH im Jahr 2020
einen Anteil von rund [70-80] % an der Verarbeitung des
in der Schweiz angebauten Hopfens.'* Wie in Rz 12
erwahnt, werden nur rund [10-20] % des in der Schweiz
bendtigten Hopfens in der Schweiz angebaut. Unter der
Annahme, dass der in der Schweiz angebaute Hopfen
vollstandig in die schweizerische Bierproduktion ein-
fliesst, betragt folglich der Anteil der GSH am in der
Schweiz zur Bierproduktion verwendeten Hopfen rund
[0-20] %.15

15. Zur Produktion eines Liters Bier wird weniger als ein
Gramm Hopfen bendétigt.'® Bei einem Rohhopfenpreis
von [...] Franken pro Kilogramm (vgl. Fn 9) kostet der
zur Produktion eines Liters Bier bendtigte Hopfen ent-
sprechend rund [...] Rappen.

21...]. Der von der [D] produzierte Hopfen wird von [F] zur Biersorte [...]
verarbeitet.
i [...]
: [...].
[...]
6[...]
7
8

I-I.c;p.fenpflanzer: [...]
9

...
"
2]
13

41...] enthalt eine Statistik mit Angaben zu den Erntemengen der GSH
sowie den insgesamt in der Schweiz geernteten Mengen. Die entspre-
chenden Angaben sind aber nicht vollstdndig: Insbesondere fehlen die
von [C] und [E] angebauten Mengen. Deshalb kénnen damit keine
genauen Anteile der GSH berechnet werden.

5 Genaue Zahlen zu allenfalls exportierten Mengen liegen keine vor.
Der Uber die GSH verarbeitete Hopfen hat einen Anteil von rund [70—
80] % am insgesamt in der Schweiz angebauten Hopfen und wird
durch schweizerische Bierbrauer eingekauft. Deshalb wird jedenfalls
der Uberwiegende Anteil des in der Schweiz angebauten Hopfens auch
in der Schweiz zu Bier verarbeitet.

16 [...] Dabei bleibt unklar, ob sich diese Angabe auf die benétigte
Menge Rohhopfen oder die bendtigte Menge Pellets bezieht. Gemass
[B] kénnen aus einem Kilogramm Rohhopfen rund 850 Gramm Pellets
hergestellt werden [...].

—
e e -
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16. Gemass [B] sind die schweizerischen Brauereien
bereit, flir schweizerischen Hopfen einen héheren Preis
zu bezahlen als fiir auslandischen Hopfen. Grund daftr
ist ihr zufolge, dass die schweizerische Herkunft des
Hopfens zur Vermarktung gewisser Biersorten von Be-
deutung ist.”

B Beurteilung

17. Vorliegend kdnnten verschiedene Elemente, welche
dem Sekretariat im Zusammenhang mit dem neuen
Konzept zur Organisation der Schweizer Hopfenbauern
als Erzeugergemeinschaft gemeldet worden sind, kartell-
rechtlich problematisch sein. Es sind dies Verhaltens-
weisen, die im Zusammenhang stehen mit dem Verkauf
von Hopfen durch den GSH-Geschaftsfiihrer (vgl. Kapi-
tel B.1), mit der gemeinsamen Qualitdtskontrolle und
Verarbeitung von Hopfen, der von GSH-Mitgliedern
stammt (vgl. Kapitel B.2), mit moglichen Einkaufskoope-
rationen kleinerer Brauereien (vgl. Kapitel B.3) und mit
Diskussionen bzw. Abstimmungen innerhalb des Vereins
zur Forderung des Schweizer Hopfens, insbesondere
bezilglich des Hopfensortenbedarfs. Was letzteren
Punkt, also den Verein zur Férderung des Schweizer
Hopfens, anbelangt, so sind die Angaben von [B] dazu
wenig spezifisch, so dass das Sekretariat dazu keine
Beurteilung abgeben kann. So tatigt das Sekretariat im
Rahmen von Beratungen keine Sachverhaltsabklarun-
gen. Die nachfolgende Beurteilung erfolgt daher aus-
schliesslich gestitzt auf die Angaben von [B] im Zu-
sammenhang mit der Beratungsanfrage [...].

18. Die Verhaltensweisen, zu denen [B] genugend An-
gaben macht fur eine Beurteilung (vgl. Rz 17), werden
vom Geltungsbereich des Kartellgesetzes erfasst (Art. 2
KG). Im Folgenden wird gepriift, ob eine kartellrechtlich
unzulassige Wettbewerbsbeschrankung im Sinne von
Art. 4 Abs. 1i. V. m. Art. 5 Abs. 1 und/oder 3 und/oder 4
KG vorliegt. Abreden, die den Wettbewerb auf einem
Markt fir bestimmte Waren oder Leistungen erheblich
beeintrachtigen und sich nicht durch Grinde der wirt-
schaftlichen Effizienz rechtfertigen lassen, sowie Abre-
den, die zur Beseitigung wirksamen Wettbewerbs flih-
ren, sind unzulassig.

B.1 Verkauf von
Geschiftsfiihrer

B.1.1 Einleitung

19. Das neue Konzept sieht u. a. vor, dass der von der
GSH eingesammelte und durch [A] zu Pellets verarbeite-
te Hopfen (nachfolgend: GSH-Hopfen) durch den Ge-
schaftsfihrer der umgestalteten GSH im Namen und auf
Rechnung der einzelnen Bauern verkauft werden soll,
wobei mehrjahrige Vertrage abgeschlossen werden sol-
len. Dabei soll der GSH-Geschaftsflhrer fir jeden Bau-
ern einzeln den bestmoglichen Preis erzielen und keine
konkreten Preisuntergrenzen erhalten (vgl. Rz 2 ff.).

GSH-Hopfen durch GSH-

20. Wirde man die einzelnen vertikalen Vereinbarungen
zwischen den einzelnen GSH-Hopfenbauern und dem
GSH-Geschaftsfiihrer zum Verkauf von GSH-Hopfen
lediglich isoliert voneinander betrachten, wéare zu prifen,
ob bei den gleichgelagerten vertikalen Vereinbarungen
jeweils eine Wettbewerbsabrede gemass Art. 4 Abs. 1
KG vorliegt. Dabei ware in Anlehnung an die EU-
Vertikalleitlinien'® und des dort beschriebenen Handels-

vertreterprivilegs zu bertcksichtigen, welches finanzielle
oder geschaftliche Risiko der GSH-Geschaftsfiihrer beim
Verkauf von GSH-Hopfen tragt.!®

21. Eine isolierte Betrachtung dieser vertikalen Verein-
barungen ware vorliegend aber unzureichend, denn das
neue Konzept sieht eine Reihe gleicher Eckpunkte fur
die Verkaufe von GSH-Hopfen vor (vgl. Rz 3 f.). So sol-
len die GSH-Hopfenbauern samtlichen GSH-Hopfen,
den sie anzubieten haben, jeweils Uber den gleichen
Vermittler, ndmlich den GSH-Geschéaftsfuhrer, im Na-
men und auf Rechnung der einzelnen Bauern mittels
mehrjahriger Vertrage verkaufen, und dies mit den glei-
chen Preisvorgaben, namlich zum bestmdglichen Preis
ohne Preisuntergrenze. Die vorgesehene Zusammenar-
beit der Hopfenbauern und der GSH fiihrt faktisch dazu,
dass der GSH-Geschaftsfihrer samtliche Verhandlun-
gen zu GSH-Hopfen stets im Wissen der ausgehandel-
ten Konditionen bereits erfolgter GSH-Hopfengeschafte
sowie der Menge an GSH-Hopfen, die ihm fir Verhand-
lungen noch zur Verfiigung stehen, halten kann. Die
einzelnen vertikalen Vereinbarungen stellen damit offen-
sichtlich ein zusammenhangendes Gebilde von Verein-
barungen dar, dessen Schwerpunkt horizontaler Natur
ist (vgl. Rz 26 ff.).

22. Deshalb wird nachfolgend geprift, ob die Umsetzung
des in Rz 19 beschriebenen Teils des neuen Konzepts,
also der Verkauf samtlichen GSH-Hopfens via den GSH-
Geschaftsfuhrer als vertikal verbundenen Dritten, eine
kartellrechtlich unzulassige horizontale Wettbewerbsab-
rede im Sinne von Art. 4 Abs. 1i. V. m. Art. 5 Abs. 1
und/oder 3 KG darstellt.

B.1.2 Keine vorbehaltenen Vorschriften

23. Dem Kartellgesetz sind Vorschriften vorbehalten, die
auf einem Markt flir bestimmte Waren oder Leistungen
Wettbewerb nicht zulassen, insbesondere Vorschriften,
die eine staatliche Markt- oder Preisordnung begriinden,
und solche, die einzelne Unternehmen zur Erflllung
offentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten ausstat-
ten (Art. 3 Abs. 1 KG). Ebenfalls nicht unter das Gesetz

7 Gemass [B] kénnten die gleichen Hopfensorten teils gar zum halben
Preis im Ausland bezogen werden [...]. Genaue Zahlen oder Beweis-
mittel zu den tatsachlichen Preisunterschieden liegen keine vor.

8 Bekanntmachung der Kommission: Leitlinien fir vertikale Beschran-
kungen (nachfolgend: EU-Vertikalleitlinien), ABI C 248 vom 30.6.2022,
S. 1ff.

' vgl. RPW 2017/4, 702 Rz 49, Gutachten: Vertrieb ausléndischer
Zeitschriften in der Schweiz; EU-Vertikalleitlinien, Rz 41; RPW 2020/2,
632 ff. Rz 57 ff., AdBlue. Gemass Rz 50 des genannten Gutachtens ist
der Begriff des Handelsvertreters in der Schweiz nicht kodifiziert.
Dennoch kénnen die in der EU entwickelten Grundlagen bezuglich der
Risikoverteilung im Hinblick auf die Klarung der Frage herangezogen
werden, ob einzelne an einem Auftragsverhaltnis beteiligte Unterneh-
men auf einen Teil ihrer unternehmerischen Handlungsmadglichkeiten
verzichten, um das freie Spiel von Angebot und Nachfrage einzu-
schranken. Hierbei stellt sich die Frage, ob die Tatigkeit des Auftrag-
nehmers aufgrund des fehlenden unternehmerischen Risikos vollum-
fanglich dem Auftraggeber zuzurechnen ist, womit keine Wettbewerbs-
abrede zwischen den beiden im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG vorliegen
wirde oder ob die Tatigkeit des Auftragnehmers im Hinblick auf das
von ihm getragenen Risikos eigenstandige Handlungsmdglichkeiten zu
qualifizieren sind, welche im Rahmen des Auftragsverhaltnisses durch
eine Abrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG eingeschrankt werden.
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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). In
den hier zu beurteilenden Markten gibt es bezlglich des
in Rz 19 beschriebenen Teils des neuen Konzepts keine
Vorschriften, die Wettbewerb nicht zulassen. Die Vorbe-
halte von Art. 3 Abs. 1 und 2 KG werden von [B] in die-
sem Zusammenhang auch nicht geltend gemacht (vgl.
aber Rz 56 ff. betreffend die gemeinsame Qualitatskon-
trolle und Verarbeitung).

B.1.3 Wettbewerbsabrede

24. Als Wettbewerbsabreden gelten rechtlich erzwingba-
re oder nicht erzwingbare Vereinbarungen sowie aufei-
nander abgestimmte Verhaltensweisen von Unterneh-
men gleicher oder verschiedener Marktstufen, die eine
Wettbewerbsbeschrankung bezwecken oder bewirken
(Art. 4 Abs. 1 KG).

25. Eine Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1
KG definiert sich daher durch folgende Tatbestandsele-
mente: a) mindestens zwei Unternehmen auf gleicher
Marktstufe oder auf verschiedenen Marktstufen (vgl.
Rz 26 ff.), b) eine Verhaltenskoordination im Sinne eines
bewussten und gewollten Zusammenwirkens (als Ober-
begriff, der die Vereinbarung und die aufeinander abge-
stimmten Verhaltensweisen umfasst; Rz 29 f.) und
c) das Bezwecken oder Bewirken einer Wettbewerbsbe-
schrankung (vgl. Rz 31 ff.).20

B.1.3.1 Unternehmen gleicher oder verschiedener

Marktstufen

26. Eine Wettbewerbsabrede gemass Art. 4 Abs. 1 KG
setzt, wie bereits in Rz 25 erwahnt, voraus, dass zwei
oder mehr wirtschaftlich selbstdndige Unternehmen zu-
sammenwirken. Beschranken zwei oder mehrere wirt-
schaftlich selbstandige Unternehmen derselben Marki-
stufe den Wettbewerb durch ein koordiniertes Verhalten,
spricht man von horizontalen Abreden.?" Beschréanken
zwei oder mehrere wirtschaftlich selbstidndige Unter-
nehmen verschiedener Marktstufen den Wettbewerb
durch ein koordiniertes Verhalten, ist von einer vertikalen
Abrede auszugehen.

27. Basis der hier zu prifenden Zusammenarbeit sind
eine Reihe bilateraler Vereinbarungen zum Verkauf von
GSH-Hopfen zwischen dem GSH-Geschéaftsfihrer auf
der einen Seite und samtlichen GSH-Hopfenbauern,
welche Uber die GSH Hopfen verarbeiten lassen, auf der
anderen Seite, wobei die Vereinbarungen in verschiede-
nen Punkten und im Wissen der GSH-Hopfenbauern
gleich ausgestaltet sind (vgl. Rz 2 ff., 20 ff.). Vorgenann-
te GSH-Hopfenbauern sind also, was den Verkauf ihres
GSH-Hopfens anbelangt, Gber ihren jeweiligen Vertrag
mit dem GSH-Geschaftsfuhrer indirekt miteinander ver-
bunden.

28. Dieses Konstrukt passt ins Schema sog. Hub-and-
Spokes-Vereinbarungen oder ahnelt diesem zumindest
sehr. Letztere sind gemass der Organisation fir wirt-
schaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung (OECD)
horizontale Beschrankungen auf der Lieferanten- oder
Einzelhdndlerebene (die Spokes, zu Deutsch: Spei-
chen), welche durch vertikal verbundene Akteure umge-

setzt werden, die als gemeinsamen Hub (zu Deutsch:
Nabe) dienen (z. B. ein gemeinsamer Hersteller, Einzel-
handler oder Dienstleister).?> Der Hub ermdglicht die
Koordinierung des Wettbewerbs zwischen den Spokes
ohne direkte Kontrakte zwischen diesen.?® Der Verkauf
von GSH-Hopfen durch den GSH-Geschaftsflihrer wird
daher nachfolgend als im Schwerpunkt horizontale Ab-
rede angesehen.?*

B.1.3.2 Bewusstes oder gewolltes Zusammenwir-
ken

29. Wie bereits erwahnt (vgl. Rz 25), definiert sich eine
Wettbewerbsabrede gemass Art. 4 Abs. 1 KG durch
zwei Tatbestandselemente: a) ein bewusstes und ge-
wolltes Zusammenwirken der an der Abrede beteiligten
Unternehmen und b) die Abrede bezweckt oder bewirkt
eine Wettbewerbsbeschrankung.

30. Der Verkauf des GSH-Hopfens durch den GSH-
Geschaftsfuhrer ist, wie in Rz 19 beschrieben, Teil des
neuen Konzepts zur Organisation der Schweizer Hop-
fenbauern als Erzeugergemeinschaft, wobei dieses kinf-
tige Konzept bereits an einer GSH-Generalversammlung
durch Hopfenbauern und Brauereien diskutiert worden
ist [...]. So ist den Bauern, die ihren Hopfen durch den
GSH-Geschéftsfuhrer verkaufen lassen, also bewusst,
dass die anderen am Konzept teilnehmenden Bauern
dies gleich handhaben. Wird das Konzept resp. zumin-
dest der diesen Verkauf durch den GSH-Geschaftsfihrer
betreffenden Teil des Konzepts umgesetzt, so kann da-
von ausgegangen werden, dass die GSH-Hopfenbauern
diesbezlglich bewusst und gewollt zusammen kooperie-
ren, und zwar mit dem GSH-Geschaftsfihrer als indirek-
tes Bindeglied resp. «Hub» dieser bilateralen Vereinba-
rungen, die es zwischen den einzelnen GSH-Hopfen-
bauern auf der einen und dem GSH-Geschéftsfuhrer auf
der anderen Seite geben soll (vgl. auch Rz 27 f.). Frag-
lich ist, ob die GSH-Hopfenbauern damit eine Wettbe-
werbsbeschrankung bezwecken oder bewirken.?s

B.1.3.3 Bezweckte oder bewirkte Wettbewerbsbe-
schrankung

31. Art. 4 Abs. 1 KG setzt die Tatbestandsmerkmale
«bezwecken» resp. «bewirken» — wie bereits das Wort
«oder» im Gesetzestext zeigt — alternativ voraus, nicht

20 BGE 147 Il 72 E. 3.1, Hors-Liste-Medikamente ll/Pfizer, BGer,
2C_43/2020 vom 21.12.2021 E. 7.2, Marché du livre en frangais/
Dargaud.

21 Vgl. Botschaft vom 23.11.1994 zu einem Bundesgesetz liber Kartelle
und andere Wettbewerbsbeschrankungen, BBI 1995 468, 545.

2 OECD, Hub-and-spoke arrangements in  competition,
<www.oecd.org/daf/competition/hub-and-spoke-arrangements.htm>
(21.2.2023). Fir mehr zu Hub-and-Spoke-Vereinbarungen, vgl. OECD,
Secretariat, Roundtable on Hub-and-Spoke Arrangements — Back-
ground Note, 3—4 December 2019. Vgl. auch MANI REINERT, in Basler
Kommentar, Kartellgesetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2. Aufl. 2021,
Art. 4 Abs. 1 KG N 125 ff., sowie SIMON BANGERTER/BEAT ZIRLICK, in:
DIKE-Kommentar, Bundesgesetz uber Kartelle und andere Wettbe-
werbsbeschrankungen, Zach et al. (Hrsg.), 2018, Art. 4 Abs. 1 N 109 ff.
B Vgl. Nachweis in Fn 22.

24 \Vgl. ANDREAS HEINEMANN, Algorithmen als Anlass fiir einen neuen
Absprachebegriff?, Kapitel 2.2.

% DIKE KG-BANGERTER/ZIRLICK, (Fn 22), Art. 5 N 562 ff.
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kumulativ.?6 Aufgrund der Alternativitdt von Bezwecken
und Bewirken sind tatsachliche Auswirkungen der Abre-
de nicht notwendig; es geniugt, wenn sie eine solche
Beschrankung bezwecken.?”

32. Eine Vereinbarung oder abgestimmte Verhaltens-
weise bezweckt eine Wettbewerbsbeschréankung, wenn
die Beteiligten «die Ausschaltung oder Beeintrachtigung
eines oder mehrerer Wettbewerbsparameter zum Pro-
gramm erhoben haben», m. a. W. wohnt der wettbe-
werbsbeschrankende Zweck der Verhaltenskoordination
inne.28 Eine subjektive Ansicht der an der Abrede Betei-
ligten oder tatsachliche Auswirkungen sind nicht not-
wendig.2® Es genligt, wenn der Abredeinhalt objektiv
geeignet ist, eine Wettbewerbsbeschrankung durch
Ausschaltung eines Wettbewerbsparameters zu verur-
sachen. Eine Vereinbarung oder abgestimmte Verhal-
tensweise bewirkt eine Wettbewerbsbeschrankung,
wenn ihre Anwendung fir eine Ausschaltung oder Be-
grenzung eines oder mehrerer Wettbewerbsparameter
ursachlich ist.3° Die Verhaltenskoordination muss kausal
fur die aktuellen bzw. potenziellen Auswirkungen sein.3!

33. Wie bereits geschildert (vgl. Rz 3), soll geméass dem
neuen Konzept samtlicher GSH-Hopfen durch den GSH-
Geschaftsfihrer im Namen und auf Rechnung der ein-
zelnen Hopfenbauern in der Regel mittels mehrjahriger
Vertrage verkauft werden. Dabei soll der GSH-
Geschaftsfiihrer jeweils den bestmoglichen Preis erzie-
len. Die einzelnen Hopfenbauern sollen dem GSH-
Geschéaftsfuhrer aber keine konkrete Preisvorgabe ma-
chen. So sollen sie ihm jeweils auch keinen Minimalpreis
vorgeben. Damit kann der GSH-Geschéftsfuhrer bei
diesem neuen Konzept die Verkaufspreise samtlichen
GSH-Hopfens bestimmen. Da samtliche GSH-
Hopfengeschafte Gber ihn laufen, ist er auch informiert
Uber die diesbezlglich bereits verkauften Mengen und
die dazugehdrenden Preise sowie Uber die noch zu ver-
handelnden Mengen. Dieses Konzept ist also offensicht-
lich geeignet, den Wettbewerb betreffend den Verkauf
von GSH-Hopfen zwischen den GSH-Hopfenbauern zu
begrenzen, wenn nicht gar ganz auszusetzen.

34. Der Verkauf samtlichen GSH-Hopfens durch den
GSH-Geschéftsflihrer, wenn auch im Namen und auf
Rechnung der einzelnen GSH-Hopfenbauern, wirkt sich,
sofern der Geschaftsflihrer bestrebt ist, fir die GSH-
Hopfenbauern den resp. die bestmdglichen Preise zu
erzielen, also mutmasslich wie eine Vermarktungsver-
einbarung im Sinne der EU-Horizontalleitlinien3? aus.
Vermarktungsvereinbarungen regeln gemass jenen Leit-
linien die Zusammenarbeit zwischen Wettbewerbern in
Bezug auf den Verkauf, den Vertrieb oder die Verkaufs-
forderung ihrer untereinander austauschbaren Produkte.
Der Umfang solcher Vereinbarungen kann sehr unter-
schiedlich sein. Sie kann beispielsweise nur gemeinsa-
me Werbemassnahmen umfassen, aber auch samtliche
mit dem Verkauf eines Produkts verbundenen geschaft-
lichen Aspekte, so auch dessen Preis, regeln.3® Dabei
wird die Festsetzung von Preisen als kartellrechtlich
besonders heikel angesehen.3

35. Damit ist vorliegend auch das zweite Tatbestandse-
lement von Art. 4 Abs. 1 KG (vgl. Rz 29) erflillt, es liegt
somit eine Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 4

Abs. 1 KG vor. Darum ist nachfolgend zu prifen, ob
Art. 5 Abs. 1 resp. 3 KG erflllt ist.

B.1.4 Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs

36. Gemass Art. 5 Abs. 3 KG wird die Beseitigung wirk-
samen Wettbewerbs u. a. bei Abreden uber die direkte
oder indirekte Festsetzung von Preisen vermutet, sofern
sie zwischen Unternehmen getroffen werden, die tat-
sachlich oder der Méglichkeit nach im Wettbewerb ste-
hen. Als Preise im Sinne dieser Bestimmung gelten so-
wohl die Verkaufspreise auf dem Absatzmarkt als auch
die Einkaufspreise auf dem Beschaffungsmarkt.3®

37. Der GSH-Geschéftsfiihrer verhandelt gemass vorlie-
gendem Konzept die Preise samtlichen GSH-Hopfens
mit den verschiedenen Abnehmern, d. h. den Brauerei-
en, dies mit der Vorgabe seitens jeden teilnehmenden
GSH-Hopfenbauern, den bestmdglichen Preis zu erzie-
len (vgl. Rz 3). Es ist davon auszugehen, dass der GSH-
Geschaftsfuhrer die bestmdéglichen Preise erzielen kann,
indem er so handelt, als wirden sich die GSH-
Hopfenbauern beim Verkauf von GSH-Hopfen zusam-
menschliessen, also indem er den Wettbewerb unter
den Hopfenbauern bezlglich GSH-Hopfen nicht spielen
lasst. Es ist also davon auszugehen, dass zumindest
eine indirekte Festsetzung der Preise durch die GSH-
Hopfenbauern vorliegt, und zwar mit Hilfe des GSH-
Geschaftsflihrers. Folglich ist von einer Preisabrede im
Sinne von Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG auszugehen und es
greift die gesetzliche Vermutung der Beseitigung wirk-
samen Wettbewerbs.

38. Die Vermutung der Beseitigung des wirksamen
Wettbewerbs kann durch den Nachweis widerlegt wer-
den, dass trotz der Wettbewerbsabrede noch wirksamer
— aktueller und potenzieller — Aussenwettbewerb (Wett-
bewerb durch nicht an der Abrede beteiligte Unterneh-
men) oder Innenwettbewerb (Wettbewerb unter den an
der Abrede beteiligten Unternehmen) bestehen bleibt.38
Um dies beurteilen zu kdnnen, sind zunachst die rele-
vanten Markte in sachlicher und rdumlicher Hinsicht
abzugrenzen.

% BGE 147 Il 72 E. 3.6, Hors-Liste-Medikamente Il/Pfizer.

27 BGE 147 1l 72 E. 3.6, Hors-Liste-Medikamente ll/Pfizer, mit Verweis
auf BGE 144 11 246 E. 6.4.2, Altimum.

28 BGE 147 Il 72 E. 3.6, Hors-Liste-Medikamente Il/Pfizer.

2 BGE 147 Il 72 E. 3.6, Hors-Liste-Medikamente Il/Pfizer, BVGer, B-
506/2010 vom 19.12.2013 E. 3.2.3, Gaba; BVGer, B-463/2010 vom
19.12.2013 E. 3.2.6, Gebro.

30 BGE 147 Il 72 E. 3.6, Hors-Liste-Medikamente Il/Pfizer, so u. a.
auch: BVGer, B-3618/2013 vom 24.11.2016 E. 303, Hallenstadion.

31 BGE 147 Il 72 E. 3.6 (m. w. H.), Hors-Liste-Medikamente ll/Pfizer.

32 Leitlinien der Europaischen Kommission zur Anwendbarkeit von
Artikel 101 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union
auf Vereinbarungen uber horizontale Zusammenarbeit, ABI. 2011 C 11
vom 14.1.2011 (nachfolgend: EU-Horizontalleitlinien).

33 EU Horizontalleitlinien (Fn 32), Rz 225.

34 EU-Horizontalleitlinien (Fn 32), Rz 234.

% RPW 2008/4, 554 f. Rz 72ff., Tarifvertrdge Zusatzversicherung
Kanton Luzern; BANGERTER/ZIRLICK, DIKE-KG (Fn22), Art. 5 KG
N 383; ANDREAS HEINEMANN, Das Gaba-Urteil des Bundesgerichts: Ein
Meilenstein des Kartellrechts, ZSR 2018 | 103 ff., 112.

3 RPW 2018/4, 810 Rz 92, Hoch- und Tiefbauleistungen Engadin IV.
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B.1.4.1

39. 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 (Art. 11
Abs. 3 Bst. a VKU).37 Der raumlich relevante Markt um-
fasst das Gebiet, in welchem die Marktgegenseite die
den sachlichen Markt umfassenden Waren oder Leis-
tungen nachfragt oder anbietet (Art. 11 Abs. 3 Bst. b
VKU).38

40. Bei vorliegend zu beurteilender Verhaltensweise der
Vermarktung des GSH-Hopfens durch den GSH-
Geschaftsfiihrer stehen Hopfenbauern als Anbieter von
Hopfenpellets Brauereien als Nachfragerinnen gegen-
Uber. Hopfen ist eine notwendige Zutat zur Herstellung
von Bier, den die Brauereien in Form von Pellets oder
auch als Dolden verwenden kénnen.3® Gemass [B] deckt
die Schweizer Produktion an Hopfen nur rund [10-20] %
des Bedarfs der schweizerischen Brauereien (vgl.
Rz 12), der Grossteil dieses Bedarfs an Hopfen fur die
Bierproduktion wird also durch Importe gedeckt.

41. Die Wettbewerbskommission (nachfolgend: WEKO)
hat in ihrer bisherigen Praxis keine Marktabgrenzung
bezlglich des Absatzes von Hopfen vorgenommen, sie
hat sich aber bereits mit Hopfen als beschaffungsseiti-
gen Markt befasst. Bei der Beurteilung eines Zusam-
menschlussvorhabens im Brauereisektor grenzte die
WEKO 2008 sachlich u. a. verschiedene Beschaffungs-
markte im Bereich der Herstellung von Bier ab.4® So ging
sie u. a. sachlich von einem Beschaffungsmarkt fir Hop-
fen aus und nahm fir die rdumliche Abgrenzung das
Gebiet Europa an, ohne eine endgultige Marktabgren-
zung vorzunehmen.*!

Relevanter Markt

42. Was die sachliche Marktabgrenzung anbelangt, wird
bezlglich vorliegender Abrede von einem Markt fiir Hop-
fen ausgegangen, der sowohl unverarbeitete (frische
aber auch getrocknete) Hopfendolden als auch Hopfen-
pellets beinhaltet. Bezlglich der raumlichen Abgrenzung
dieses Marktes ist aufgrund dessen, dass keine relevan-
ten qualitativen Unterschiede zwischen schweizerischem
und auslandischem Hopfen ersichtlich sind, kein Grenz-
schutz fiir Schweizer Hopfen besteht*? und der Grossteil
des in der Schweiz verwendeten Hopfens aus dem Aus-
land stammt (vgl. Rz 12), fUr diese Beratung von einem
groésseren als nationalen Markt auszugehen.

B.1.4.2 Beurteilung der Wettbewerbssituation

43. Nachfolgend wird geprift, ob und, wenn ja, inwieweit
die an der Wettbewerbsabrede beteiligten Unternehmen
in ihrem Verhalten durch aktuellen oder potenziellen
Aussenwettbewerb so diszipliniert werden, dass der
wirksame Wettbewerb nicht beseitigt wird. Hinreichender
Aussenwettbewerb liegt dann vor, wenn Drittunterneh-
men, die sich nicht an der Abrede beteiligen, die Wett-
bewerbskrafte auf dem relevanten Markt soweit zu be-
einflussen vermdgen, dass der wirksame Wettbewerb
nicht beseitigt ist. Hierzu ist die Intensitat des tatsachli-
chen Aussenwettbewerbs anhand der konkreten Marki-
strukturen zu beurteilen. Entscheidend ist dabei das
Gewicht von Drittunternehmen auf dem relevanten Markt
im Verhaltnis zu den Abredeteilnehmenden.

44. Schatzungsweise nur rund [10-20] % des in der
Schweiz hergestellten Biers wird mit Hopfen aus der
Schweiz hergestellt (vgl. Rz 12 und 14). Unter der An-
nahme, dass der in der Schweiz angebaute Hopfen voll-
sténdig in die schweizerische Bierproduktion einfliesst,
betragt, wie bereits erwahnt (vgl. Rz 14), der Anteil des
GSH-Hopfens am in der Schweiz zur Bierproduktion
verwendeten Hopfen folglich rund [0-20] %. Da der Ab-
satzmarkt fir Hopfen weiter als schweizweit abgegrenzt
wird, liegt der Marktanteil der GSH demnach deutlich
unter rund [0-20] %.*® Somit kann die Vermutung der
Beseitigung wirksamen Wettbewerbs durch den tatsach-
lichen Aussenwettbewerb widerlegt werden. Eine Beur-
teilung des potentiellen Aussenwettbewerbs sowie des
Innenwettbewerbs ertbrigt sich somit.

45. Zu prifen ist damit, ob die vorliegende Abrede den
Wettbewerb auf dem relevanten Markt erheblich beein-
trachtigt (Rz 46 ff.) und wenn ja, ob sie sich durch Grin-
de der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen Ilasst
(Rz 49 ff.).

B.1.5 Erhebliche Beeintrachtigung des Wettbewerbs

46. Abreden, welche wirksamen Wettbewerb nicht besei-
tigen, sind unzulassig, wenn sie den Wettbewerb auf
einem Markt fir bestimmte Waren oder Leistungen er-
heblich beeintrachtigen und sich nicht durch Griinde der
wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen lassen (Art. 5
Abs. 1 KG).

47. Das Bundesgericht hat in seinem Urteil in Sachen
Gaba festgehalten, dass das Kriterium der Erheblichkeit
eine Bagatellklausel darstellt und schon ein geringes
Mass ausreichend ist, um die Erheblichkeit zu bejahen.*
Weiter hat es festgehalten, dass Abreden nach Art. 5
Abs. 3 und 4 KG grundsétzlich als erhebliche Wettbe-
werbsbeeintrachtigung anzusehen sind. Eine Analyse
anhand quantitativer Kriterien ist bei solchen Abreden

87 Vgl. hierzu u.a. BVGer, B-7633/2009 vom 14.9.2015 E. 270,
ADSL II; RPW 2020/4, 1818 Rz 441, Bauleistungen Graubiinden.

%8 Vgl. hierzu u. a. BGE 139172 E. 9.2.1 (m. w. H.), Publigroupe; BGE
129 11 18 E. 7.2, Buchpreisbindung.

3 Hopfen wird hauptsachlich fiir die Bierherstellung verwendet, ver-
gleichsweise geringe Mengen gelangen in die pharmazeutische und
kosmetische Industrie (vgl. PETER WIESER/WILFRIED ZORN/JOACHIM
DEGNER/ANGELA WERNER, Leitlinie zur effizienten und umweltvertragli-
chen Erzeugung von Hopfen, Hrsg.: Thiringer Landesanstalt fir
Landwirtschaft, Mai 2007).

40 RPW 2008/3, 430 Rz 87, 430 Rz 87 f., Heineken/Eichhof.

“1 RPW 2008/3, 430 Rz 87, 432 f. Rz 112 ff., Heineken/Eichhof. Allen-
falls kdnnte auch eine weitere Unterteilung in biologisch und konventi-
onell produzierten Hopfen erwogen werden, vgl. hierzu die Uberlegun-
gen der WEKO bezuglich Milch im Entscheid Emmi AG/Leeb Biomilch
GmbH und Hale GmbH (RPW 2020/1, 242 Rz 25).

42 Der Zollansatz fir die Tarifnummern 1210.1000, Hopfen (Blutenzap-
fen), weder zerkleinert, noch gemahlen noch in Form von Pellets,
sowie von 1210.2000, Hopfen (Blitenzapfen), zerkleinert oder gemah-
len, auch in Form von Pellets und Hopfenmehl (Lupulin), betragt je-
weils Null (Stand: 21.3.2023).

43 Bereits wenn man davon ausgeht, dass lediglich die Nachbarlander
der Schweiz in diesen Markt miteinzubeziehen sind, dirfte der Markt-
anteil bei unter [0—10] % liegen.

4 Zum Ganzen BGE 143 11 297, E. 5.1.6, 5.2.5, 5.6, Gaba.
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nicht erforderlich. Es genligt zudem, dass sie den Wett-
bewerb potenziell beeintrachtigen kdénnen.*® Diese
Rechtsprechung hat das Bundesgericht mehrfach besta-
tigt.46

48. Vorliegend sind keine genigenden Hinweise auf
einen Bagatellfall ersichtlich. Zwar durfte der gemeinsa-
me Marktanteil der Abredeteilnehmenden deutlich unter
[0-20] % liegen (vgl. Rz 44, Fn 43). Immerhin sind aber
ein Grossteil der Schweizer Hopfenbauern an der Abre-
de beteiligt und die Abrede beschlagt mit dem Preis
einen zentralen Wettbewerbsparameter. Da eine Preis-
abrede gemass Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG vorliegt, ist an
dieser Stelle — anders als in Bezug auf die gemeinsame
Verarbeitung (vgl. Rz 70 ff.) — auch nicht auf die KMU-
Bekanntmachung*” einzugehen (vgl. Ziff. 3 Abs. 2 Bst. a,
Ziff. 5 Bst. a KMU-Bekanntmachung). Es wird daher
davon ausgegangen, dass die Preisabrede zwischen
den Hopfenbauern entsprechend der bundesgerichtli-
chen Rechtsprechung eine erhebliche Wettbewerbsbe-
eintrachtigung im Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG darstellt.
Diese ist vorbehaltlich der Rechtfertigung (vgl. dazu
Rz 49 ff.) unzulassig.

B.1.6 Rechtfertigung aus Effizienzgriinden

49. Wettbewerbsabreden sind gemass Art. 5 Abs. 2 KG
durch Griinde der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfer-
tigt, wenn sie:

a. notwendig sind, um die Herstellungs- oder Vertriebs-
kosten zu senken, Produkte oder Produktionsverfah-
ren zu verbessern, die Forschung oder die Verbrei-
tung von technischem oder beruflichem Wissen zu
fordern oder um Ressourcen rationeller zu nutzen;
und

b. den beteiligten Unternehmen in keinem Fall Méglich-
keiten eroffnen, wirksamen Wettbewerb zu beseiti-
gen.

50. [B] nennt eine Reihe von Grinden fir die Fortset-
zung der Zusammenarbeit der Hopfenbauern bei der
Verarbeitung und der Vermarktung zertifizierten Schwei-
zer Hopfens (vgl. Rz 5). Dabei gibt sie u. a. hinsichtlich
einer Situation ohne Zusammenarbeit zwischen GSH-
Hopfenbauern an, dass Bauern mit mehreren Brauerei-
en (oder auch umgekehrt) individuell Gber Abnahmever-
trage Uber sehr kleine Menge verhandeln missten. Die-
se Aussage konnte u. a. als Begriindung dafiir verstan-
den werden, weshalb Bauern ihren GSH-Hopfen Uber
ein- und dieselbe Stelle, namlich den GSH-
Geschéftsfiihrer, vertreiben lassen. Die Angaben von [B]
hierzu sind jedoch zu wenig substantiiert, als dass das
Sekretariat im Rahmen vorliegender Beratung (also oh-
ne eigene Ermittlungen) abschliessend beurteilen kdnn-
te, ob die Abrede gerechtfertigt werden kann.

51. Festzuhalten ist aber immerhin, dass die vorliegende
Abrede im Sinne von Art. 5 Abs. 2 KG gerechtfertigt
ware, wenn der Verkauf durch den GSH-Geschaftsfihrer
notwendig ware, um den Hopfen mit tieferen Kosten
vermarktbar zu machen. Bei der Rechtfertigung aus
Effizienzgriinden kdnnte vorliegend auch die Schaffung
von Gegenmacht (Countervailing Power) gegeniber
grosseren Brauereien berlicksichtigt werden.*® Anzu-
merken ist im Weiteren, dass Brauereien und Hopfen-
bauern bereits Uber das neue Konzept anlasslich einer

Generalversammlung diskutiert haben [...], die diesbe-
zuglichen Brauerei-Mitglieder also Kenntnis tUber den
geplanten, gemeinsamen Verkauf des Hopfens mittels
GSH-Geschaftsfuhrer haben. Sollten samtliche Braue-
reien mit dem im Konzept skizzierten Vorgehen des
Verkaufs samtlichen GSH-Hopfens durch den GSH-
Geschéftsfuhrer einverstanden sein, und dies unabhan-
gig ihrer Zustimmung zu anderen Massnahmen, kann
davon ausgegangen werden, dass die Vorteile eines
solchen Vorgehens aus Brauereisicht berwiegen und
eine Rechtfertigung aus Effizienzgriinden vorliegt.

B.1.7 Fazit zu Vermarktung durch GSH-Geschafts-
fiihrer

52. Zusammenfassend ist davon auszugehen, dass der
nach dem neuen Konzept vorgesehene Verkauf des
GSH-Hopfens durch den GSH-Geschéftsfiihrer eine
horizontale Preisabrede zwischen den Hopfenbauern,
die GSH-Hopfen produzieren, im Sinne von Art. 5 Abs. 3
Bst. a KG darstellt. Denn mit dem alleinigen Verkauf des
GSH-Hopfens via den GSH-Geschaftsfuhrer wird fak-
tisch die Preissetzung dieser Hopfenbauern gegeniiber
den Brauereien koordiniert. So wird es den Brauereien
verunmdglicht, Offerten verschiedener Hopfenbauern
zum Kauf von GSH-Hopfen einzuholen und mit den Hop-
fenbauern zu verhandeln.

53. Folglich greift die gesetzliche Vermutung, dass die
Abrede der Bauern, ihren GSH-Hopfen durch den GSH-
Geschaftsfuhrer zu verkaufen, wirksamen Wettbewerb
beseitigt. Diese Vermutung kann vorliegend aufgrund
hinreichenden Aussenwettbewerbs widerlegt werden.
Die Abrede zwischen den Bauern, GSH-Hopfen nur
durch den GSH-Geschaftsflihrer zu verkaufen, stellt
gemass Praxis und Rechtsprechung indes eine erhebli-
che Beeintrachtigung des Wettbewerbs im Sinne von
Art. 5 Abs. 1 KG dar. Diese Abrede kann jedoch gemass
Art. 5 Abs. 2 KG gerechtfertigt werden, wenn der Ver-
kauf des GSH-Hopfens durch den GSH-Geschaftsfiihrer
— wie es [B] vorbringt — tatsachlich notwendig ware, um
den Hopfen mit tieferen Kosten vermarktbar zu machen.
Ob diese Voraussetzung vorliegend erfillt ist, kann im
Rahmen der Beratung wegen mangelnder Sachverhalts-
kenntnis nicht abschliessend geklart werden. Sofern die
Brauereien mit dem Verkauf durch den GSH-
Geschaftsflhrer einverstanden sind, spricht dies fiir eine
Rechtfertigung aus Effizienzgriinden.

4 BGE 143 Il 297, E.5.4.2, Gaba; bestatigt in Urteil des BGer,
2C_63/2016 vom 24.10.2017 E.4.3.2, BMW,; RPW 2019/2,
314 Rz 131, Hoch- und Tiefbauleistungen Engadin V.

4 BGE 144 1l 194 E. 4.3.1, BMW: BGer, 2C_149/2018 vom 4.2.2021
E. 6.5, Hors Liste-Medikamente Il/Pfizer; BGer, 2C_101/2016 vom
18.5.2018 E. 10.1, Altimum; BGer, 2C_1016/2014 vom 9.10.2017
E. 3.1, E. 3.3, Baubeschldge/Siegenia-Aubi AG; BGer, 2C_1017/2014
vom 9.10.2017 E. 3.1, E. 3.3, Baubeschldgge/KOCH Group AG Walli-
sellen.

47 Bekanntmachung vom 19.12.2005 betreffend Abreden mit be-
schrankter Marktwirkung (KMU-Bekanntmachung).

48 \/gl. MARCEL MEINHARDT/FRANK BREMER/DESIREE STEBLER, in Basler
Kommentar, Kartellgesetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2. Aufl. 2021,
Art. 6 Abs.1 Bst. a und b 1.HS KG N 92; RPW 2008/4, 564 ff.
Rz 119 ff., Tarifvertrdge Zusatzversicherung Kanton Luzern.
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B.2 Gemeinsame Qualititskontrolle und Verarbei-
tung

B.2.1 Einleitung

54. Gemass dem neuen Konzept nimmt die GSH den
Rohhopfen an einer GSH-Sammelstelle von den Hop-
fenbauern entgegen und lasst fir den gesammelten
Rohhopfen durch [A] eine gemeinsame Qualitatskontrol-
le anhand eines Sammelmusters durchfuhren (vgl.
Rz 2 ff.). Nach der Qualitatskontrolle wird der gesamte
von der GSH zusammengefasste Rohhopfen [A] Uber-
geben, welchen diesen zu Hopfenpellets verarbeitet (vgl.
Rz 2 ff.). Nach der Verarbeitung soll [A] die Hopfenpel-
lets sodann im Auftrag der GSH direkt an die Brauereien
liefern (vgl. Rz 2). Die Kosten der Qualitatskontrolle und
der Verarbeitung werden den einzelnen Hopfenbauern
von der GSH gestitzt auf ihren Mengenanteil direkt
Uberwalzt (vgl. Rz 2).

55. Nachfolgend wird geprift, ob die Umsetzung des in
Rz 54 beschriebenen Konzepts, also die gemeinsame
Qualitatskontrolle und Verarbeitung von GSH-Hopfen,
koordiniert durch die GSH, kartellrechtlich zulassig ist
oder eine kartellrechtlich unzuldssige horizontale Wett-
bewerbsabrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1i. V. m. Art. 5
Abs. 1 KG darstellt.

B.2.2 Vorbehaltene Vorschriften

56. Dem Kartellgesetz sind gemass Art. 3 Abs. 1 Vor-
schriften vorbehalten, die auf einem Markt fur bestimmte
Waren oder Leistungen Wettbewerb nicht zulassen (vgl.
Rz 23), darunter Vorschriften, die eine staatliche Markt-
oder Preisordnung begriinden (Art. 3 Abs. 1 Bst. a KG).
Zu prufen ist, ob vorliegend die Vorschriften des Land-
wirtschaftsgesetzes (LwG)*® solche vorbehaltenen Vor-
schriften darstellen.

57. Zu prifen ist Art. 8 LwG. Art. 8 Abs. 1 LwG («Selbst-
hilfe») bestimmt, dass die Foérderung der Qualitat und
des Absatzes sowie die Anpassung der Produktion und
des Angebotes an die Erfordernisse des Marktes Sache
der Organisationen der Produzenten und Produzentin-
nen oder der entsprechenden Branchen sind.?? Gemass
der WEKO ist die Anwendbarkeit des Kartellgesetzes bei
Selbsthilfemassnahmen nach Art. 8 LwG im Einzelfall zu
beurteilen, wobei geprift werden muss, ob eine Selbst-
hilfemassnahme noch ein gewisses Mass an Wettbe-
werb zulasst.5' Das Bundesgericht hat diesem Gedan-
ken der WEKO in seinem Urteil aus dem Jahre 2014
Rechnung getragen.52

58. Vorliegend stellt sich die Frage, ob Art. 8 Abs. 1 LwG
die Anwendbarkeit des Kartellgesetzes in Bezug auf die
vorgangig beschriebene Zusammenarbeit von GSH-
Hopfenbauern zur gemeinsamen Qualitatskontrolle
und/oder Verarbeitung ausschliesst. Zur Beantwortung
dieser Frage gilt es zuerst festzustellen, ob die Zusam-
menarbeit mehrerer GSH-Bauern bezlglich Qualitats-
kontrolle und/oder Verarbeitung geméass dem neuen
Konzept, wie vorgangig beschrieben (Rz 2 ff., 54), unter
Art. 8 Abs. 1 LwG subsumiert werden kann. Dabei gilt es
nicht nur die Selbsthilfemassnahme selbst zu bewerten,
sondern auch zu analysieren, von wem diese Selbsthil-
femassnahme kommt.

59. Die vorliegenden Massnahmen beziglich gemein-
samer Qualitatskontrolle und Verarbeitung werden, so
sieht es das neue Konzept vor, durch die GSH abgewi-
ckelt. Letztere soll neu eine reine Genossenschaft von
Hopfenbauern werden, also eine Organisation von Pro-
duzentinnen und Produzenten. Es handelt sich bei der
GSH also um eine Organisation, die Selbsthilfemass-
nahmen gemass Art. 8 Abs. 1 LwG ergreifen darf.

60. Als nachster Schritt stellt sich die Frage, ob eine
oder beide der vorliegend zu diskutierenden Massnah-
men des neuen Konzepts unter Art. 8 Abs. 1 LwG sub-
sumiert werden kdnnen. Gemass der Botschaft zur Ag-
rarpolitik 2002 gibt es drei Bereiche, die im Rahmen der
Selbsthilfe nach Art. 8 Abs. 1 LwG durch die Betroffenen
selbst geregelt werden sollen: erstens die Qualitdt mit
Massnahmen wie der Einfihrung eines Qualitatssiche-
rungssystems oder von Handelsnormen, zweitens die
Absatzforderung — darunter sind Kommunikationsmass-
nahmen wie Werbung, Verkaufsforderung und Produkte-
PR zu verstehen — und drittens die Anpassung der Pro-
duktion und des Angebotes an die Erfordernisse des
Marktes.?® Dazu gehoren gemass dem Obergericht des
Kantons Bern gestitzt auf ein Gutachten der WEKO
gewisse Vorschriften zur Produktionsweise und Ver-
kaufsmenge.5* Bei der vorgangig beschriebenen Quali-
tatsmassnahme, der Prifung eines Sammelmusters
anstelle vieler einzelner Muster (vgl. Rz 2 ff., Rz 54),
scheint es in erster Linie um Kosteneinsparungen, nicht
aber um die Implementierung eines hdéheren Qualitats-
standards zu gehen, so dass diese Massnahme gestutzt
auf vorgenannte Botschaft nicht unter einer der drei
Massnahmenbereiche von Art. 8 Abs. 1 LwG subsumiert
werden kann. Auch bei der zweiten Massnahme, nam-
lich der gemeinsamen Verarbeitung von Rohhopfen zu
Pellets, ist gestitzt auf den dem Sekretariat vorliegen-
den Sachverhalt nicht ersichtlich, dass sie einer der drei
vorgenannten Massnahmenbereiche gemass Art. 8
Abs. 1 LwG zugeordnet werden kann. Somit kommt
vorliegend kein Vorbehalt gemass Art. 3 Abs. 1 KG ge-
stitzt auf Art. 8 Abs. 1 LwG zur Anwendung.

4 Bundesgesetz Uber die Landwirtschaft vom 29.4.1998 (Landwirt-
schaftsgesetz, LwG; SR 910.1).

%0 RPW 2015/3, 735 Rz 33, Gutachten fiir das Regionalgericht Bern-
Mittelland in Sachen Késer [...] gegen den Verein Emmentaler Switzer-
land (ES).

5" WALTHER, SIMONE, in: Landwirtschaftsgesetz (LwG), SHK -
Stampflis Handkommentar, Roland Norer (Hrsg.), 2019, Art. 8, 131
Rz 26; RPW 2015/4, 907 ff. Fragen 4.1 und 4.2, Rz 26 ff., Gutachten
der Wettbewerbskommission vom 22. April 2013 fiir das Regionalge-
richt Bern-Mittelland in Sachen Késer [...] als Kldger gegen den Verein
Emmentaler Switzerland (ES) als Beklagter.

52 STAMPFLI LWG-WALTHER (Fn 51), Art. 8, 132 Rz 31, mit Verweis auf
BGer, 5A.787/2014 vom 4.5.2015 E 2.1-2.3, A. AG und B. AG gegen
Emmentaler Switzerland.

%3 Botschaft vom 8.10.1996 zur Reform der Agrarpolitik: Zweite Etappe
(Agrarpolitik 2002), BBI 1996 IV 1, 98 f., Kapitel «Artikel 8 Selbsthilfe:
Absatz 1».

% Vgl. BGer 5A.787/2014 vom 4.5.2015, E 2.1 (= RPW 2015/4, E. 2.1),
A. AG und B. AG gegen Emmentaler Switzerland, RPW 2015/4, 882 f.
IV.4.4, Entscheid des Obergerichts des Kantons Bern vom 27. August
2014 in Sachen A. und B. gegen Emmentaler Switzerland betreffend
Forderung.
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61. So gilt es nachfolgend fir die vorgangig beschriebe-
ne Zusammenarbeit von GSH-Hopfenbauern betreffend
die gemeinsame Qualitatskontrolle des Rohhopfen so-
wie betreffend die gemeinsame Verarbeitung von GSH-
Hopfen zu Pellets zu priifen, ob diese eine kartellrecht-
lich unzulassige horizontale Wettbewerbsabrede im Sin-
ne von Art. 4 Abs. 1i. V. m. Art. 5 Abs. 1 KG darstellen.

B.2.3 Wettbewerbsabrede

62. Als Wettbewerbsabreden gelten, wie bereits erwahnt
(vgl. Rz 24), 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 (Art. 4 Abs. 1 KG).

B.2.3.1 Bewusstes oder gewolltes Zusammenwir-

ken

63. Die Entgegennahme von Rohhopfen von GSH-
Bauern durch die GSH und die anschliessende gemein-
same Qualitatskontrolle und Verarbeitung des Rohhop-
fens ist Teil des neuen, kinftigen Konzepts zur Organi-
sation der Schweizer Hopfenbauern als Erzeugerge-
meinschaft, wobei dieses kunftige Konzept bereits an
einer GSH-Generalversammlung durch Hopfenbauern
und Brauereien diskutiert worden ist (vgl. Rz [...], Rz 2 ff.
und Rz 54). Wird das Konzept resp. zumindest der die-
sen die gemeinsame Qualitatskontrolle und Verarbeitung
betreffenden Teil des Konzepts umgesetzt, so ist davon
auszugehen, dass die GSH-Hopfenbauern diesbeziiglich
bewusst und gewollt im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG zu-
sammen kooperieren. Fraglich ist, ob die GSH-
Hopfenbauern damit eine Wettbewerbsbeschrankung
bezwecken oder bewirken.

B.2.3.2 Bezweckte oder bewirkte Wettbewerbsbe-
schrankung

64. Fur die Beurteilung, ob die Zusammenarbeit mehre-
rer GSH-Bauern bezuglich Qualitatskontrolle und/oder
Verarbeitung geméass dem neuen Konzept, wie vorgan-
gig beschrieben (Rz 2 ff., Rz 54), eine Wettbewerbsbe-
schréankung im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG bezweckt
oder bewirkt, werden diese beiden Elemente nachfol-
gend einzeln betrachtet.

65. Nimmt man die im neuen Konzept geplante gemein-
same Qualitatskontrolle des GSH-Rohhopfens via ein
Sammelmuster losgelést von den anderen Elementen
des neuen Konzepts in den Fokus, also so, als wirde es
die anderen Elemente des Konzepts, wie insbesondere
die gemeinsame Verarbeitung des GSH-Hopfens und
den Verkauf der GSH-Hopfenpellets durch den GSH-
Geschéftsfuhrer, nicht geben, so ist weder eine be-
zweckte noch bewirkte Wettbewerbsbeschrankung er-
sichtlich. Denn die Qualitatskontrolle misste ohnehin
durchgefiihrt werden, weil sie von den Abnehmerinnen
verlangt wird. Dies gilt unter dem Vorbehalt, dass es
zwischen den GSH-Hopfenbauern durch die gemeinsa-
me Qualitatskontrolle nicht zu einem Austausch sensib-
ler Daten kommt, welche sich auf Wettbewerbsparame-
ter beziehen, so vorliegend insbesondere bezlglich der
von jedem Hopfenbauern produzierten Mengen an GSH-
Hopfen.%> Ein solcher Austausch ware vorliegend nicht
von vornerein auszuschliessen, da geplant ist, dass die
Kosten der Qualitatskontrolle und der Verarbeitung den

einzelnen Hopfenbauern von der GSH gestiitzt auf ihren
Mengenanteil direkt Uberwalzt werden (vgl. Rz 2 und
54).

66. Im Gegensatz zur gemeinsamen Qualitatskontrolle
des GSH-Hopfens ist bei der gemeinsamen Verarbei-
tung des GSH-Hopfens zu Pellets davon auszugehen,
dass diese eine Wettbewerbsbeschrankung bezweckt
oder bewirkt. Wirden samtliche Hopfenbauern ihren
Hopfen jeweils selbst zu Pellets verarbeiten lassen, so
wurden sich die Pellets dieser Hopfenbauern mutmass-
lich sowohl in der Zusammensetzung der Hopfensorten
als auch in der Qualitat des verwendeten Hopfens von-
einander unterscheiden. Wird der Hopfen jedoch ge-
meinsam verarbeitet, entsteht nur eine einzige Art an
Hopfenpellets, was mit einem Verlust der Angebotsviel-
falt einhergeht. Die Verarbeitung zu gemeinsamen Hop-
fenpellets hat damit zumindest das Potential, den Wett-
bewerb zu beeintrachtigen.

67. Damit ist vorliegend auch das zweite Tatbestandse-
lement von Art. 4 Abs. 1 KG (vgl. Rz 29) erfillt, es liegt
somit bezlglich der gemeinsamen Verarbeitung von
GSH-Hopfen eine Wettbewerbsabrede im Sinne von
Art. 4 Abs. 1 KG vor. Darum ist nachfolgend zu prufen,
ob flir diesen Teil des neuen Konzepts Art. 5 Abs. 1 KG
erfullt ist.

B.2.4 Unzulassige Wettbewerbsabrede

68. Abreden, die den Wettbewerb auf einem Markt fir
bestimmte Waren oder Leistungen erheblich beeintrach-
tigen und sich nicht durch Griinde der wirtschaftlichen
Effizienz rechtfertigen lassen, sowie Abreden, die zur
Beseitigung wirksamen Wettbewerbs fiihren, sind unzu-
Iassig (Art. 5 Abs. 1 KG). Wie bereits in Rz 38 erlautert,
kann die Vermutung der Beseitigung des wirksamen
Wettbewerbs durch den Nachweis widerlegt werden,
dass trotz der Wettbewerbsabrede noch wirksamer Aus-
sen- oder Innenwettbewerb bestehen bleibt.

B.2.4.1

69. Die vorliegende Abrede zur gemeinsamen Verarbei-
tung des GSH-Rohhopfens zu Hopfenpellets betrifft den
Absatzmarkt flir Hopfen, welcher raumlich weiter als
schweizweit abzugrenzen ist (vgl. Rz 39 ff.). Sie betrifft
zudem dieselben horizontalen Abredebeteiligten und
Hopfenmengen wie bei der bereits diskutierten Abrede
zum Verkauf des GSH-Hopfens durch den GSH-
Geschaftsfihrer, womit auch der geschatzte diesbezlig-
liche Marktanteil, welche vorliegende Abrede auf sich
vereint, deutlich weniger als [0-20] % betragt (vgl. Rz 44
und Fn 43). So liegt aufgrund des Aussenwettbewerbs
keine Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs vor und
es ist zu prufen, ob es zu einer erheblichen Beeintrachti-
gung des Wettbewerbs kommt.

Keine Beseitigung wirksamen Wettbewerbs

%5 Vgl. hierzu BVGer, B-141/2012 vom 12.12.2022 E. 4.5.3.2-4.5.3.3,
ASCOPA, mit weiteren Verweisen.
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B.2.4.2 Keine erhebliche Beeintrichtigung des
Wettbewerbs

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

71. Das Kriterium der Erheblichkeit stellt eine Bagatell-
klausel dar und schon ein geringes Mass ist ausrei-
chend, um die Erheblichkeit zu bejahen (vgl. Rz 47).56
Die Prifung, ob eine erhebliche Wettbewerbsbeeintrach-
tigung vorliegt, erfolgt, soweit kein Fall von Art. 5 Abs. 3
oder Abs. 4 KG vorliegt (vgl. Rz 47), anhand quantitati-
ver und qualitativer Kriterien, wobei eine Einzelfallbe-
trachtung erfolgt. Dabei ist die Prifung der Schwere der
Wettbewerbsbeeintrachtigung anhand quantitativer Kiri-
terien umso bedeutsamer, je weniger eine Abrede nach
qualitativen Kriterien als schwerwiegend angesehen
wird. Umgekehrt ist die Bedeutung qualitativer Kriterien
fur diese Prufung umso bedeutsamer, je weniger eine
Abrede nach quantitativen Kriterien als schwerwiegend
anzusehen ist.5” Aufgrund der mutmasslich geringen
Grosse der an der Wettbewerbsabrede beteiligten Un-
ternehmen ist vorliegend zudem die KMU-
Bekanntmachung zu berucksichtigen.

72. Gemass Ziff. 5 Bst. a der KMU-Bekanntmachung5®
erachtet die WEKO horizontale Wettbewerbsabreden, an
denen ausschliesslich Kleinstunternehmen beteiligt sind,
in der Regel als unerheblich, sofern sie nicht unter Art. 5
Abs. 3 KG fallen. Als Kleinstunternehmen gilt ein Unter-
nehmen, welches weniger als 10 Personen (Mitarbeiten-
de) beschaftigt und dessen Jahresumsatz in der
Schweiz maximal 2 Millionen Franken betragt (Ziff. 4
KMU-Bekanntmachung). Sofern samtliche Hopfenbau-
ern, welche ihren Hopfen mittels GSH gemeinsam ver-
arbeiten lassen, in diesem Sinne als Kleinstunternehmen
zu qualifizieren sind, wird die vorliegende Abrede zur
gemeinsamen Hopfenverarbeitung gestitzt auf die
KMU-Bekanntmachung als grundsatzlich zulassig erach-
tet. Konkrete Angaben dazu, welche Betriebsgrosse die
beteiligten Unternehmen haben, liegen dem Sekretariat
nicht vor, so dass vorliegend keine abschliessende Be-
wertung vorgenommen werden kann.

73. Aber selbst wenn nicht ausschliesslich Kleinstunter-
nehmen an der Abrede zur gemeinsamen Hopfenverar-
beitung beteiligt waren, ware die KMU-Bekanntmachung
zu berlcksichtigen. Gemass Ziff. 1 Abs. 1 KMU-
Bekanntmachung erachtet die WEKO eine Abrede in der
Regel als zuldssig nach Art. 5 KG, wenn sie erstens im
Dienste einer Verbesserung der Wettbewerbsfahigkeit
der beteiligten Unternehmen steht und zweitens diesen
Unternehmen nur eine beschrankte Marktwirkung zu-
kommt.

74. Von einer Verbesserung der Wettbewerbsfahigkeit
ist in der Regel auszugehen, wenn die Wettbewerbsab-
rede durch leistungssteigernde oder innovationsférdern-
de Massnahmen Grossen- oder Verbundvorteile ermdg-
licht oder wenn sie Verkaufsanreize flr die nachgelager-
te Stufe schafft und sie hierzu notwendig ist (Ziff. 2
Abs. 1 KMU-Bekanntmachung). Ein Beispiel solcher
Verbesserungen sind solche im Bereich der Produktion

(Ziff. 2 Abs. 2 Bst. a KMU-Bekanntmachung). [B] rechnet
damit, dass mit einer separaten Verarbeitung des GSH-
Hopfens in Einzelpartien die Konvertierungskosten um
[...] % steigen wiirden als auch rund [...] % hdhere Ver-
luste bei der Verarbeitung entstehen wirden (vgl. Rz 6).
Zudem wirde es eine Ver|...] der Kosten fir LKW-
Transporte in urspringlicher Héhe von rund [...] Euro
geben (vgl. Rz 6). Sie macht also Kosteneinsparungen
durch die gemeinsame Verarbeitung geltend, die unter
Ziff. 2 Abs. 2 Bst. a der KMU-Bekanntmachung subsu-
miert werden kénnen.

75. Von beschrankter Marktwirkung geht die WEKO bei
einer horizontalen Wettbewerbsabrede in der Regel aus,
wenn der gemeinsame Marktanteil der Abredeteilneh-
menden auf keinem der von der Abrede betroffenen
relevanten Markten 10 % Uberschreitet (Ziff. 3 Abs. 1
Bst. a KMU-Bekanntmachung). Wie bereits erlautert,
durfte der Anteil des GSH-Hopfens an einem weiter als
schweizweit abzugrenzenden Absatzmarkt fur Hopfen
deutlich unter [0-20] % liegen (vgl. Rz 14 und 44). Somit
ist fur die Abrede Uber die gemeinsame Verarbeitung
nach der KMU-Bekanntmachung von einer beschrankten
Marktwirkung auszugehen.

76. Damit ist die vorliegende Abrede lber die gemein-
same Verarbeitung als zuldssig anzusehen (Ziff. 1
Abs. 1 und 2 KMU-Bekanntmachung).

B.2.5 Fazit zur gemeinsamen Qualitdtskontrolle und
Verarbeitung

77. Zusammenfassend ist zunachst festzuhalten, dass
die nach dem neuen Konzept vorgesehene gemeinsame
Qualitatskontrolle und Verarbeitung von GSH-Hopfen
nicht durch Art. 8 Abs. 1 LwG gedeckt ist. Es bestehen
insofern also keine vorbehaltenen Vorschriften im Sinne
von Art. 3 Abs. 1 KG.

78. Die vorgesehene, gemeinsame Qualitatskontrolle
stellt isoliert betrachtet indes schon keine Wettbewerbs-
abrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG dar, da die Quali-
tatskontrolle des Hopfens ohnehin durchgefiihrt werden
misste, weil dies die Abnehmerinnen verlangen. Dass
keine Wettbewerbsabrede vorliegt, gilt jedenfalls, soweit
es im Rahmen der gemeinsamen Qualitatskontrolle nicht
zu einem Austausch sensibler Daten kommt, welche
sich auf Wettbewerbsparameter beziehen, so vorliegend
insbesondere bezlglich der von jedem Hopfenbauern
produzierten Mengen an GSH-Hopfen.

% Zum Ganzen BGE 143 11 297 E. 5.1.6 und 5.2.2, Gaba.

57 RPW 2020/3a, 1117 f. Rz 1271 ff., Bauleistungen See-Gaster. Vg|.
auch BGE 143 Il 297 E. 5.2.2, Gaba, und ANDREAS HEINEMANN, Die
Erheblichkeit bezweckter und bewirkter Wettbewerbsbeschrankungen,
Jusletter vom 29.6.2015, N 16 und N 59.

% Vgl. hierzu auch Mitteilung der Kommission, Bekanntmachung Uber
Vereinbarungen von geringer Bedeutung, die im Sinne des Artikels 101
Absatz 1 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union
den Wettbewerb nicht splrbar beschrédnken (De-minimis-
Bekanntmachung), ABI C 291, 30.8.2014, S. 1-4.
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79. Hingegen ist die nach dem neuen Konzept vorgese-
hene gemeinsame Verarbeitung des GSH-Hopfens
durch [A] als horizontale Wettbewerbsabrede zwischen
den betreffenden Hopfenbauern gemass Art. 4 Abs. 1
KG zu qualifizieren. Denn die entsprechende Vereinba-
rung fuhrt zu einem Verlust der Angebotsvielfalt und
schafft damit zumindest die Gefahr der Beeintrachtigung
des diesbezuglichen Wettbewerbs.

80. Diese Abrede beseitigt jedoch nicht den wirksamen
Wettbewerb und stellt — mit Blick auf die KMU-
Bekanntmachung — auch keine erhebliche Beeintrachti-
gung im Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG dar. Denn es ist
davon auszugehen, dass es sich bei den an der Abrede
beteiligten Hopfenbauern um Kleinstunternehmen i. S.
der KMU-Bekanntmachung handelt. Selbst wenn nicht
samtliche dieser Bauern als solche Kleinstunternehmen
zu qualifizieren waren, ergibt sich gestitzt auf die Anga-
ben von [B], dass die Abrede uber die gemeinsame Ver-
arbeitung im Dienste einer Verbesserung der Wettbe-
werbsfahigkeit der beteiligten Unternehmen steht und
den Abredeteilnehmenden nur eine beschrankte Markt-
wirkung zukommt, weil der gemeinsame Marktanteil im
relevanten Absatzmarkt deutlich unter [0—-20] % liegt.

81. Die gemeinsame Qualitatskontrolle und Verarbeitung
sind somit kartellrechtlich zulassig.

B.3 Einkaufsgemeinschaften kleinerer Brauereien

82. Gemass dem neuen Konzept sind Einkaufsgemein-
schaften kleinerer Brauereien fir den Bezug von Hopfen
zur Reduktion von Transaktionskosten denkbar (vgl.
Rz 8). Dazu, wie viele kleine Brauereien sich jeweils zu
einer Einkaufsgemeinschaft zusammenschliessen kénn-
ten und bis zu welchem maximalen Einkaufsvolumen,
werden keine konkreten Angaben gemacht. Dem Hop-
fenverteiler 2020 ist aber zu entnehmen, dass zehn
GSH-Brauerei-Mitglieder damals einen Anteil von jeweils
maximal [0-10] % des durch die GSH verarbeiteten
Hopfens bezogen hatten (vgl. Rz 8). Hierbei ist anzu-
merken, dass der durch die GSH 2020 verarbeitete Hop-
fen rund [70-80] % des in der Schweiz angebauten Hop-
fens ausmachte (vgl. Rz 15). Die Eingabe spezifiziert
nicht, wer seitens der jeweiligen Brauerei-
Einkaufsgemeinschaft an den Verhandlungen teilneh-
men wird. Eine bessere Verhandlungsposition durch den
gemeinsamen Einkauf wird nicht geltend gemacht.

83. Da die Angaben von [B] betreffend die mdgliche
Einkaufsgemeinschaft kleinerer Brauereien nicht hinrei-
chend konkret sind (vgl. Rz 8, Rz 82), verzichtet das
Sekretariat darauf, diesbezuglich spezifische Aussagen
zu machen, und verweist auf seine Beratungspraxis i. S.
Einkaufsgemeinschaften/-kooperationen.>®® Danach kon-
nen Einkaufsgemeinschaften/-kooperationen insbeson-
dere dann als unproblematisch angesehen werden,
wenn die gemeinsamen Marktanteile der Teilnehmenden
auf den relevanten Beschaffungs- und Absatzmarkten
maximal 15 % betragen und die Zusammenarbeit bei
den Teilnehmenden zu Kostensenkungen flhrt, welche
absatzseitig den Wettbewerb verstarken. Soweit es im
Rahmen einer Einkaufsgemeinschaft/-kooperation zu
einem Informationsaustausch kommt, darf dieser einzig
solche Informationen erfassen, welche fiir das Funktio-
nieren der Einkaufsgemeinschaft/-kooperation notwen-
dig sind. Sollten allfdllige Einkaufsgemeinschaften klei-

nerer Brauereien die massgebenden Kriterien gemass
der bisherigen Beratungspraxis erfiillen, bestehen hin-
sichtlich der Vereinbarkeit mit dem Kartellrecht keine
Bedenken.

B.4 Fazit

84. In vorliegender Beratung werden verschiedene Ver-
haltensweisen im Zusammenhang mit dem neuen Kon-
zept zur Organisation der Schweizer Hopfenbauern als
Erzeugergemeinschaft kartellrechtlich beurteilt.

85. Es ist davon auszugehen, dass der geplante Verkauf
samtlichen GSH-Hopfens durch den GSH-Geschéafts-
fuhrer als horizontale Preisabrede zwischen den Hop-
fenbauern, die GSH-Hopfen produzieren, im Sinne von
Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG zu qualifizieren ist (vgl. Rz 24 ff.,
Rz 36 f.). Diese Abrede stellt eine erhebliche Wettbe-
werbsbeeintrachtigung im Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG
dar (vgl. Rz 46 ff.). Sie kann indes gemass Art. 5 Abs. 2
KG gerechtfertigt werden, wenn der Verkauf des Hop-
fens durch den GSH-Geschaftsfiihrer notwendig ist, um
den Hopfen mit tieferen Kosten vermarktbar zu machen
(vgl. Rz 49 f.). Unter dieser Voraussetzung ist die Abre-
de der Hopfenbauern Uber den Verkauf samtlichen
GSH-Hopfens durch den GSH-Geschaftsflhrer zulassig.

86. Die geplante gemeinsame Qualitatskontrolle des
GSH-Hopfens stellt fir sich betrachtet, und sofern es
dabei nicht zu einem Austausch sensibler Daten kommt,
keine Wettbewerbsabrede im Sinne von 4 Abs. 1 KG dar
und ist somit zulassig (vgl. Rz 65).

87. Die geplante gemeinsame Verarbeitung des GSH-
Hopfens ist als Wettbewerbsabrede zu qualifizieren (vgl.
Rz 66 f.). Sie fuhrt nicht zu einer erheblichen Beeintrach-
tigung des Wettbewerbs im Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG
(vgl. Rz 70 ff.) und ist somit ebenfalls zulassig.

88. Bezuglich moéglicher Einkaufskooperationen kleinerer
Brauereien wird auf die bestehende Praxis des Sekreta-
riats zu Einkaufsgemeinschaften/-kooperationen verwie-
sen (vgl. Rz 83).

89. Schliesslich kann das Sekretariat zu Diskussionen
bzw. Abstimmungen innerhalb des Vereins zur Forde-
rung des Schweizer Hopfens, insbesondere bezlglich
des Hopfensortenbedarfs, im Rahmen dieser Beratung
keine Beurteilung abgeben, da die Angaben von [B]
dazu wenig spezifisch sind (vgl. Rz 17).

%8 Vgl. hierzu und zum Folgenden RPW 2022/2, 306 ff., Internationale
Einkaufskooperation; RPW 2021/3, 623 ff., Lizenzen elektronische
Lehrmittel; RPW 2020/2, 405 ff., Einkaufskooperation.
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B14 2.

Online-Plattform fur Konsumenten und Konsumentinnen zum Vergleich
von Treibstoffpreisen an Tankstellen

Diese Beurteilung erfolgt im Rahmen einer Beratung
nach Art. 23 Abs. 2 des Bundesgesetzes vom 6. Oktober
1995 liber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrén-
kungen (Kartellgesetz, KG; SR 251).

1. Sachverhalt

1.1. Allgemeine Informationen zur TCS-Vergleichs-

plattform

1. Gemass der Beratungsanfrage sei die (an Konsumen-
tinnen und Konsumenten gerichtete) TCS-Vergleichs-
plattform' Ende 2022 aufgeschaltet worden. Uber diese
Plattform konnten die Treibstoffpreise, insbesondere flr
Benzin und Diesel, von Tankstellen in der Schweiz ab-
gerufen werden. Die Informationen zu den Treibstoff-
preisen seien fir alle erfassten Tankstellen auf einer
interaktiven Karte dargestellt und Uber die TCS-
Vergleichsplattform im Internet kostenlos und frei zu-
ganglich. Der TCS plane zusatzlich zur TCS-
Vergleichsplattform auch eine App-Lésung fur das
Smart-Phone.

1.2. (Geplantes) Einspeisen von Treibstoffpreisen

in die TCS-Vergleichsplattform

2. In der aktuellen Version der TCS-Vergleichsplattform
sei es fiur Konsumentinnen und Konsumenten von Treib-
stoffen an Tankstellen bereits heute mdoglich, Preise,
welche ihnen individuell an einer bestimmten Tankstelle
angeboten wirden, auf der TCS-Vergleichsplattform zu
melden (nachfolgend: Preismeldung). Dabei sei es je-
doch zwingend erforderlich, zunachst ein Nutzerprofil auf
der TCS Vergleichsplattform zu erstellen, da eine Preis-
meldung nur von eingeloggten Nutzerinnen und Nutzern
abgegeben werden koénne. Das Einspeisen von Preis-
meldungen durch Nutzerinnen und Nutzer werde durch
das Sammeln von Punkten vergltet und dann regelmas-
sig durch den TCS «mit Preisen belohnt». Der TCS be-
absichtige damit, dass die auf der TCS-Vergleichs-
plattform verdéffentlichten Treibstoffpreise mdglichst ak-
tuell seien.

3. Die Preismeldungen von Nutzerinnen und Nutzern
seien insbesondere dann bedeutsam, wenn die Betrei-
berinnen der Tankstellen keinen Vertrag mit dem TCS
zur Ubermittlung von Treibstoffpreisen abschliessen
wirden. Preismeldungen stellten dann die einzige Quel-
le fur Preisinformationen an entsprechenden Tankstellen
dar. Auch kdénne dadurch die Aktualitat der Preisinforma-
tion fur Treibstoffe an Tankstellen verbessert werden,
falls eine Tankstellenbetreiberin nicht in Echtzeit Anpas-
sungen der Preise liefere und Nutzerinnen und Nutzern
bereits aktuellere Preise offeriert wirden.

4. Neben den Preismeldungen der Nutzerinnen und
Nutzern sei geplant, dass der TCS mit interessierten
Tankstellenbetreiberinnen Vertrage (nachfolgend: Da-
tenibermittlungsvertrage) abschliessen werde, in wel-
chen sich diese dazu verpflichten wiirden, dem TCS die
folgenden Daten zu tGbermitteln:

i. Vollstandige Tankstellenliste der Tankstellenbe-
treiberin inklusive Daten zur Geolokation (Koordi-
naten, Namen, Adressen, Google Maps ID),

ii. Liste der verkauften Treibstoffe je Tankstelle und
iii. Verkaufspreise der Treibstoffe je Tankstelle.

5. Geplant sei, dass die Verkaufspreise fir Treibstoffe
durch die Tankstellenbetreiberinnen mindestens einmal
taglich gemeldet wiirden, falls eine Ubermittlung in Echt-
zeit nicht erfolgen konne. Aktuell entwickle der TCS eine
Schnittstelle, mit der die Verkaufspreise fiir Treibstoffe
von den Tankstellenbetreiberinnen in Echtzeit Gbermittelt
werden kdnnten.

6. Gemass Angaben von Avenergy sei es den Tankstel-
lenbetreiberinnen freigestellt, einen entsprechenden
Datenubermittlungsvertrag mit dem TCS abzuschlies-
sen. In jedem Fall solle es aber allen Tankstellenbetrei-
berinnen gleichermassen offenstehen, ihre jeweiligen
Verkaufspreise fur Treibstoffe in Echtzeit an den TCS zu
Ubermitteln.

7. Hinsichtlich der Gbermittelten Daten (vgl. Rz 4) wird in
der Beratungsanfrage betont, dass der Datenaustausch
nur zwischen der spezifischen Tankstellenbetreiberin
und dem TCS erfolgen werde. Hingegen sei ein Daten-
austausch zwischen den Tankstellenbetreiberinnen un-
tereinander ausgeschlossen.

1.3. Veroffentlichte Treibstoffpreise auf der TCS-

Vergleichsplattform

8. Grundlage fir die Informationen zu den Treibstoffprei-
sen der Tankstellen, welche auf der TCS-Vergleichs-
plattform im Internet frei zuganglich veréffentlicht werden
(sollen), seien einerseits die bereits heute veroffentlich-
ten Preismeldungen durch registrierte Nutzerinnen und
Nutzer der TCS-Vergleichsplattform und andererseits die
zukunftig veréffentlichten Verkaufspreise fur Treibstoffe
an Tankstellen (in Echtzeit) auf Basis von Datenlber-
mittlungsvertragen zwischen dem TCS und den jeweili-
gen Tankstellenbetreiberinnen.

9. Auf der TCS-Vergleichsplattform werde der Beobach-
tungszeitpunkt der jeweils angezeigten Preise fiir Treib-
stoffe an den jeweiligen Tankstellen ausgewiesen. Eine
solche Zusatzinformation sei fur die Konsumentinnen
und Konsumenten wichtig, damit diese die Aktualitat der
Treibstoffpreise einordnen konnten. Diese Zusatzinfor-
mation sei insbesondere von Bedeutung, falls eine
Tankstellenbetreiberin dem TCS keine oder nur spora-
disch Daten Ubermittle.

" Vgl. https://www.tcs.ch/de/tools/tcs-app/tankstellen-schweiz/ (zuletzt
besucht am 22.5.2023).
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1.4. Weitere Informationen zur Ausgestaltung der
TCS-Vergleichsplattform

10. Gemass der Beratungsanfrage solle die TCS-
Vergleichsplattform in der Schweiz auf den Markten fir
Treibstoffe an Tankstellen zu mehr Transparenz beitra-
gen. Eine solche Transparenz sei im Sinne der Mitglie-
der des TCS und diene auch indirekt deren Bindung an
den TCS. Die Verwendung der TCS-Vergleichsplattform
sei jedoch nicht auf Mitglieder des TCS beschrankt,
sondern stehe allen Konsumentinnen und Konsumenten
offen (vgl. Rz 1). Dem TCS gehe es nicht darum, mit der
TCS-Vergleichsplattform selbst Einnahmen zu generie-
ren. Auch stehe der TCS grundsatzlich in keinem hori-
zontalen oder vertikalen Wettbewerbsverhaltnis zu den
Tankstellenbetreiberinnen.

2. Fragestellung

11. Die Avenergy ersucht das Sekretariat mit der Bera-
tungsanfrage um eine Bestatigung, dass die geplante
Ubermittlung von Daten der Mitglieder von Avenergy
(Tankstellenbetreiberinnen) an den TCS (vgl. Rz 4) zum
Betrieb der TCS-Vergleichsplattform (vgl. Rz 1 f.) kartell-
rechtskonform sei.

12. In diesem Zusammenhang wird von Avenergy darauf
hingewiesen, dass entsprechende Datenibermittlungs-
vertrage nicht zwischen Avenergy und dem TCS ge-
schlossen wirden. Daher werde Avenergy entsprechend
keine Vertragspartei sein und auch in keiner Art und
Weise an der geplanten Ubermittlung von Daten an den
TCS (vgl. Rz 4) beteiligt sein, auch nicht als Empfange-
rin von Daten. Darliber hinaus sei jedes Mitglied von
Avenergy frei in seinem Entscheid, auch bei Kartell-
rechtskonformitat der Ubermittlung von Daten an den
TCS weiterhin und nach eigenem Ermessen entspre-
chende Datenubermittlungsvertrdge mit dem TCS ein-
zugehen. Die nachfolgende Beurteilung stutzt sich aus-
schliesslich auf die vorgelegten Informationen seitens
Avenergy.

3. Beurteilung
3.1.

13. Die Wettbewerbsbehérden wenden das Kartellge-
setz an. Das Kartellgesetz bezweckt, volkswirtschaftlich
oder sozial schadliche Auswirkungen von Kartellen und
anderen Wettbewerbsbeschrankungen zu verhindern
und damit den Wettbewerb im Interesse einer freiheitli-
chen marktwirtschaftlichen Ordnung zu férdern (Art. 1
KG). Die Wettbewerbsbehorden prifen im Rahmen ihrer
Tatigkeit insbesondere, ob unzulassige Wettbewerbsab-
reden vorliegen (Art. 5 KG) oder ob ein marktbeherr-
schendes Unternehmen seine Stellung missbraucht
(Art. 7 KG). Unzulassige Wettbewerbsabreden kénnen z.
B. vorliegen, wenn Wettbewerber gemeinsam die Preise
festsetzen (vgl. Art. 5 Abs. 3 KG). Ein Informationsaus-
tausch kann unter bestimmten Umstanden als unzulds-
sige Wettbewerbsabrede qualifiziert werden,? beispiels-
weise Uber die Festsetzung von Preisen.

3.2. Personlicher Geltungsbereich (Art. 2 Abs. 1
KG)

14. Das Kartellgesetz gilt fir Unternehmen des privaten
und des offentlichen Rechts, die Wettbewerbsabreden
treffen, Marktmacht ausiiben oder sich an Unterneh-

Vorbemerkung

menszusammenschlissen beteiligen (Art. 2 Abs. 1 KG).
Als Unternehmen gelten samtliche Nachfrager oder An-
bieter von Gitern und Dienstleistungen im Wirtschafts-
prozess, unabhangig von ihrer Rechts- oder Organisati-
onsform (Art. 2 Abs. 1°s KG). Das Kartellgesetz ist auf
Sachverhalte anwendbar, die sich in der Schweiz aus-
wirken, auch wenn sie im Ausland veranlasst werden
(Art. 2 Abs. 1 KG).

15. Die Tankstellenbetreiberinnen, darunter auch die
Mitglieder von Avenergy, bieten insbesondere Treibstof-
fe am Markt an und sind als Unternehmen im Sinne von
Art. 2 Abs. 1bis KG zu qualifizieren. Auch der TCS bietet
verschiedene Dienstleistungen (fiir seine Mitglieder) am
Markt an und ist daher grundsatzlich als Unternehmen
im Sinne von Art. 2 Abs. 1% KG zu qualifizieren. Die
geplanten Verhaltensweisen kdnnen sich sodann in der
Schweiz auswirken. Das Kartellgesetz ist entsprechend
anwendbar.

3.3. Vorbehaltene Vorschriften

16. Dem Kartellgesetz sind Vorschriften vorbehalten, die
auf einem Markt fur bestimmte Waren oder Leistungen
Wettbewerb nicht zulassen, insbesondere Vorschriften,
die eine staatliche Markt- oder Preisordnung begriinden,
und solche, die einzelne Unternehmen zur Erflllung
offentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten ausstat-
ten (Art. 3 Abs. 1 KG)3. 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 stitzen, der
Beurteilung nach diesem Gesetz (Art. 3 Abs. 2 KG).
Vorbehaltenen Vorschriften sind vorliegend keine er-
sichtlich.

3.4. Allenfalls unzulassiger (horizontaler) Informa-
tionsaustausch (Art. 5 KG)

3.41. Vorbemerkung

17. Die geplante Veréffentlichung von Treibstoffpreisen
auf der TCS-Vergleichsplattform richtet sich zwar in ers-
ter Linie an Konsumentinnen und Konsumenten, jedoch
sind die Informationen im Internet frei zuganglich und
somit auch fur Tankstellenbetreiberinnen. Werden die
Daten zu den individuellen Treibstoffpreisen der jeweili-
gen Tankstellen durch die Tankstellenbetreiberinnen
selbst an den TCS ubermittelt, so stellt dies einen (indi-
rekten) Informationsaustausch zwischen den Tankstel-
lenbetreiberinnen dar, falls die Ubermittelten Treibstoff-
preise publiziert werden.* Ob ein Informationsaustausch
zulassig oder unzuldssig ist, hangt insbesondere von
seinen Auswirkungen im Einzelfall ab.5 Nachfolgend ist

2 Vgl. etwa RPW 2023/1, 114 Rz 11, 18, Datenplattform in der Sportin-
dustrie; RPW 2016/4, 916 f., Zuldssigkeit des Konzepts der Datener-
hebung und —verteilung der cemsuisse; RPW 2011/4, 584 Rz 391,
ASCOPA.

3Vgl. BGE 141 11 66 E. 2.2, Pfizer.

4 BVGer, B-141/2012 vom 12.12.2022 E. 4.4 ff., ASCOPA.

5 RPW 2021/3, 620 Rz 15 f., Zuverfiigungstellung von Daten (iber die
Neuzulassung und die Standorte von Fahrzeugen durch das ASTRA.
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zu prifen, ob der geplante Informationsaustausch eine
unzulassige Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 4
Abs. 1i.V.m. 5 KG darstellen konnte.®

3.4.2.

18. Als Wettbewerbsabreden gelten rechtlich erzwingba-
re oder nicht erzwingbare Vereinbarungen sowie aufei-
nander abgestimmte Verhaltensweisen von Unterneh-
men gleicher oder verschiedener Marktstufen, die eine
Wettbewerbsbeschrankung bezwecken oder bewirken
(Art. 4 Abs. 1 KG).

19. Eine Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1
KG definiert sich daher durch folgende Tatbestandsele-
mente: a) mindestens zwei Unternehmen sind auf glei-
cher Marktstufe oder auf verschiedenen Marktstufen
tatig (vgl. Rz 20 ff.), b) eine Verhaltenskoordination im
Sinne eines bewussten und gewollten Zusammenwir-
kens (als Oberbegriff, der die Vereinbarung und die auf-
einander abgestimmten Verhaltensweisen umfasst;
Rz 23 ff.) und c) das Bezwecken oder Bewirken einer
Wettbewerbsbeschrankung (vgl. Rz 26 ff.).”

3.4.21.

Wettbewerbsabrede

Unternehmen gleicher oder verschiedener
Marktstufe

20. Eine Wettbewerbsabrede gemass Art. 4 Abs. 1 KG
setzt voraus, dass zwei oder mehrere wirtschaftlich
selbstandige Unternehmen zusammenwirken. Be-
schranken zwei oder mehrere wirtschaftlich selbstandige
Unternehmen derselben Marktstufe den Wettbewerb
durch ein koordiniertes Verhalten, spricht man von hori-
zontalen Abreden.® Beschranken zwei oder mehrere
wirtschaftlich selbstédndige Unternehmen verschiedener
Marktstufen den Wettbewerb durch ein koordiniertes
Verhalten, ist von einer vertikalen Abrede auszugehen.

21. Basis der hier zu priufenden Zusammenarbeit sind
bilaterale Datenlbermittlungsvertrage zwischen den
verschiedenen Tankstellenbetreiberinnen und dem TCS.
Es sollen hierbei insbesondere auch Daten zu individuel-
len Treibstoffpreisen an den jeweiligen Tankstellen
Ubermittelt werden (vgl. Rz 4 f.) und diese Informationen
anschliessend frei zuganglich (ber die TCS-
Vergleichsplattform verdffentlicht bzw. Uber diese ausge-
tauscht werden (vgl. Rz 8). Daher sind die Tankstellen-
betreiberinnen Uber ihren jeweiligen Datenlbermitt-
lungsvertrag mit dem TCS indirekt miteinander verbun-
den.

22. Dieses Konstrukt passt ins Schema sog. Hub-and-
Spokes-Vereinbarungen oder dhnelt diesem zumindest
sehr. Letztere sind gemass der Organisation fir wirt-
schaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung (OECD)
horizontale Beschrankungen zwischen Konkurrenten
(die Spokes, zu Deutsch: Speichen), welche durch verti-
kal verbundene Akteure umgesetzt werden, die als ge-
meinsamen Hub (zu Deutsch: Nabe) dienen (z. B. ein
gemeinsamer Hersteller oder Dienstleister).? Der Hub
ermoglicht die Koordinierung des Wettbewerbs zwischen
den Spokes ohne direkte Kontakte zwischen diesen.!0
Der Austausch von Informationen zu individuellen Treib-
stoffpreisen an den jeweiligen Tankstellen tber die TCS-
Vergleichsplattform wird daher nachfolgend als horizon-
taler Austau§sch angesehen."!

3.4.2.2. Bewusstes oder gewolltes Zusammenwir-
ken

23. Wie bereits erwahnt (vgl. Rz 19), definiert sich eine
Wettbewerbsabrede gemass Art. 4 Abs. 1 KG u.a. durch
ein bewusstes und gewolltes Zusammenwirken der an
der Abrede beteiligten Unternehmen. Mittels einer Wett-
bewerbsabrede verzichten Unternehmen auf ihre aus
dem Grundrecht der Wirtschaftsfreiheit fliessende unter-
nehmerische Handlungsfreiheit, ihre eigene Wettbe-
werbsposition festzulegen. Ein solcher Verzicht kann
durch Verhaltenskoordination im Sinne eines bewussten
und gewollten Zusammenwirkens entweder in der Form
einer Vereinbarung oder in der Form einer abgestimm-
ten Verhaltensweise erfolgen.2

24. Der Informationsaustausch zwischen den verschie-
denen Tankstellenbetreiberinnen Uber die TCS-
Vergleichsplattform Uber individuelle Treibstoffpreise
ihrer jeweiligen Tankstellen kann dazu fihren, dass die
Tankstellenbetreiberinnen Uber die TCS-Vergleichs-
plattform (als Hub) bewusst und gewollt hinsichtlich de-
ren Preissetzung zusammenwirken. Durch den Ab-
schluss eines Datenlbermittlungsvertrages mit dem
TCS ist jeder Tankstellenbetreiberin bewusst, dass so-
wohl ihre individuellen Treibstoffpreise als auch jene der
Konkurrenz auf der TCS-Vergleichsplattform veroffent-
licht werden. Durch die Veroffentlichung der tagesaktuel-
len Treibstoffpreise werden kompetitiv sensible Informa-
tionen ausgetauscht, weil es sich um individualisierte
Preisinformationen handelt, die in Bezug auf deren Ak-
tualitat, Frequenz und Umfang ohne Informationsaus-
tausch nicht offentlich verfugbar sind (vgl. Rz 28). Der
Austausch der Preisinformationen kann eine Koordinati-
on der Preisstrategien von Tankstellenbetreiberinnen
vereinfachen. Dadurch entsteht ein Kollusionsrisiko, das
im Einzelfall in einer Vereinbarung oder abgestimmten
Verhaltensweise minden kann.

25. Im Vordergrund dirfte eine Verhaltenskoordination
mittels abgestimmter Verhaltensweise stehen. Eine ab-
gestimmte Verhaltensweise setzt eine unmittelbare oder
mittelbare Fuhlungnahme zwischen den Unternehmen
(Abstimmung) einerseits und ein darauf gestiitztes Ver-
halten (Abstimmungserfolg) andererseits voraus, wobei

6 Vgl. BVGer, B-141/2012 vom 12.12.2022 E. 6.4.1 ff., ASCOPA; RPW
2016/4, 916 f., Zuldssigkeit des Konzepts der Datenerhebung und -
verteilung der cemsuisse; RPW 2011/4, 583 ff. Rz 381 ff., ASCOPA.

7" BGE 147 Il 72 E. 3.1, Pfizer; BGer, 2C_43/2020 vom 21.12.2021
E. 7.2, Marché du livre en frangais.

8 Vgl. Botschaft vom 23.11.1994 zu einem Bundesgesetz iiber Kartelle
und andere Wettbewerbsbeschrankungen, BBI 1995 468, 545.

®  OECD, Hub-and-spoke  arrangements in  competition,
<www.oecd.org/daf/competition/hub-and-spoke-arrangements.htm>
(17.5.2023). Fur mehr zu Hub-and-Spoke-Vereinbarungen, vgl. OECD,
Secretariat, Roundtable on Hub-and-Spoke Arrangements — Back-
ground Note, 3—4 December 2019. Vgl. auch MANI REINERT, in Basler
Kommentar, Kartellgesetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2. Aufl. 2021,
Art. 4 Abs. 1 KG N 125 ff., sowie SIMON BANGERTER/BEAT ZIRLICK, in:
DIKE-Kommentar, Bundesgesetz uber Kartelle und andere Wettbe-
werbsbeschrankungen, Zach et al. (Hrsg.), 2018, Art. 4 Abs. 1 N 109 ff.
2 vgl. Nachweis in Fn 10.

" Vgl. ANDREAS HEINEMANN, Algorithmen als Anlass fir einen neuen
Absprachebegriff?, SZW 1/2019, 18-30, Kapitel 2.2.

2BGE 129 11 18, 24 E. 5.1, Sammelrevers.
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zwischen Abstimmung und Abstimmungserfolg ein Kau-
salzusammenhang bestehen muss.'® Die Abstimmung
beruht auf der Verwertung von Informationen, die unter
normalen Marktbedingungen nicht ohne weiteres zu-
ganglich, sondern nur aufgrund eines bewussten Infor-
mationsaustausches unter den Marktteilnehmerinnen
verfligbar sind." Ausgetauscht werden Informationen,
welche die zuklnftige Marktstrategie der Wettbewerber
betreffen bzw. Rickschlisse darauf zulassen.'® I|hre
Kenntnis vermindert oder beseitigt die normalerweise
bestehenden Unsicherheiten hinsichtlich der Reaktionen
anderer Marktteilnehmer auf das eigene wettbewerbliche
Verhalten.’® Der Abstimmungserfolg besteht in der Re-
gel durch mehr oder weniger sichtbares, tatsachliches
angepasstes Marktverhalten.’”” Ob eine abgestimmte
Verhaltensweise vorliegt, ware im Einzelfall zu prifen.

3.4.2.3. Bezweckte oder bewirkte Wettbewerbsbe-
schrankung

26. Eine Wettbewerbsbeschrankung liegt vor, wenn die
Abrede zu einer Ausschaltung oder Begrenzung eines
Wettbewerbsparameters (wie beispielsweise Preis,
Menge, Qualitdt, Service, Beratung, Werbung, Ge-
schaftskonditionen, Marketing, Forschung und Entwick-
lung oder Lieferbedingungen) fiihrt.'® Eine Wettbe-
werbsbeschrankung kann bezweckt oder bewirkt werden
(Art. 4 Abs. 1 KG). Aufgrund der Alternativitat von Be-
zwecken und Bewirken sind tatsachliche Auswirkungen
der Abrede nicht notwendig; es genugt, wenn sie eine
solche Beschrankung bezwecken.'® Ein Bezwecken liegt
vor, wenn die Abredebeteiligten die Ausschaltung oder
Beeintrachtigung eines oder mehrerer Wettbewerbspa-
rameter zum Programm erhoben haben.2? Dabei genligt
es, wenn der Abredeinhalt objektiv geeignet ist, eine
Wettbewerbsbeschrankung durch Ausschaltung eines
Wettbewerbsparameters zu verursachen.2' Ein Bewirken
einer Wettbewerbsbeschrankung ist anzunehmen, wenn
die Abrede zu einer Wettbewerbsbeschrankung fiihrt,22
sie also tatsachlich fir eine Ausschaltung oder Begren-
zung eines Wettbewerbsparameters oder mehrerer
Wettbewerbsparameter ursachlich ist. Dies ist dann der
Fall, wenn sie den Wettbewerb kilinstlich verandert, d. h.
der Markt sich unter Berlcksichtigung der getroffenen
Verhaltenskoordination anders entwickelt hat, als er es
ohne sie getan hatte.?3

27. Mit der Unterzeichnung des Datenlieferungsvertrag
vereinbaren die Tankstellenbetreiberinnen gemass An-
gaben von Avenergy ausdricklich keinen Datenaus-
tausch zwischen Wettbewerberinnen. Solange der Da-
tenaustausch Uber die TCS-Vergleichsplattform nicht zu
kollusivem Verhalten fuhrt, ist eine bezweckte Abrede
gestitzt auf die Beratungsanfrage nicht ersichtlich.

28. Ein Informationsaustausch zwischen Unternehmen
kann grundsatzlich wettbewerbsférdernd oder wettbe-
werbsbeschrankend sein.?* Die Beurteilung, ob ein In-
formationsaustausch wettbewerbsbeschrankende Aus-
wirkungen hat, hangt von vielen, je nach konkretem Ein-
zelfall unterschiedlichen Faktoren ab. In der Praxis der
Wettbewerbsbehdrden wurden bis anhin schwergewich-
tig a) die Art und Qualitat der ausgetauschten Informati-
onen und b) die Struktur des vom Informationsaustausch
betroffenen Marktes betrachtet. In Bezug auf die Art und
Qualitat der ausgetauschten Informationen sind folgen-

de, nicht abschliessende Kriterien relevant: Ein Aus-
tausch vertraulicher, firmenspezifischer Informationen
birgt ein hohes Risiko einer wettbewerbsbeschranken-
den Wirkung. Als kompetitiv sensibel gelten insbesonde-
re Informationen Uber Preise, Mengen, Verkaufszahlen
und Kapazitaten.?> Auch die Aktualitat der Informationen
ist insofern von Bedeutung, als das Risiko einer Wett-
bewerbsbeeintrachtigung umso geringer ist, je alter die
ausgetauschten Daten sind. Der Austausch aktueller
Daten birgt hingegen das Risiko, dass sich die Marktteil-
nehmerinnen dadurch kollusiv verhalten. Schliesslich ist
auch die Frequenz des Informationsaustausches zu
berlicksichtigen. Wettbewerberinnen koénnen ihre Ge-
schaftsstrategien einfacher und schneller aneinander
anpassen, je Ofter der Austausch stattfindet.26

29. Hinsichtlich der Struktur des vom Informationsaus-
tausch betroffenen Marktes ist davon auszugehen, dass
Wettbewerbsparameter wie z.B. der Preis in Markten mit
homogenen Produkten?” einfacher koordiniert werden
kénnen als in Markten mit differenzierten Produkten?.
Ferner ist die Gefahr einer Verhaltensabstimmung in
konzentrierten Markten hoéher als in fragmentierten
Markten, da eine hohe Marktkonzentration die Uberwa-
chung von Abreden erleichtert.2°

SBGE 147 1172, 78 f. E. 3.4.1, Pfizer.

“BGE 147 11 72, 80 E. 3.4.2.2, Pfizer.

" BGE 147 Il 72, 80 E. 3.4.2.2, Pfizer, BVGer, B-141/2012 vom
12.12.2022, E. 4.5.3.2 - 4.5.3.3, ASCOPA.

' BGE 147 Il 72, 80 E 3.4.2.2, Pfizer; BVGer, B-141/2012 vom
12.12.2022, E. 4.5.3.2, ASCOPA.

"BGE 147 11 72, 81 E 3.4.3, Pfizer.

'® BGE 147 Il 72, 83 E.3.5, Pfizer, BVGer, B-141/2012 vom
12.12.2022, E. 4.6.4.1, ASCOPA; BVGer, B-3618/2013 vom
24.11.2016 E. 303, Hallenstadion; BVGer, RPW 2013/4, 756 f.
E.3.2.3, Gaba/WEKO; BVGer, RPW 2013/4, 813 E.3.2.6, Ge-
bro/WEKO; BANGERTER/ZIRLICK, DIKE-KG (Fn 10), Art. 4 Abs. 1 N 118.
' BGE 147 Il 72 E. 3.6, Pfizer; mit Verweis auf BGE 144 Il 246
E. 6.4.2, Altimum.

2 BGE 147 Il 72, 84-85 E. 3.6, Pfizer; BVGer B-8399/2010 vom
23.9.2014, E. 5.3.2.6, Siegenia-Aubi AG/WEKO.

2 BGE 147 Il 72, 84-85 E. 3.6, Pfizer, BVGer, B-141/2012 vom
12.12.2022, E. 4.6.4.2, ASCOPA.

2 Vgl. etwa RPW 2020/4a, 1813 Rz 408, Strassenbau Graubiinden.

Z BGE 147 11 72, 84-85 E. 3.6 m.w,N., Pfizer.

24 BANGERTER/ZIRLICK, DIKE-KG (Fn 10), Art. 4 N 150.

% BVGer, B-141/2012 vom 12.12.2022, E. 4.5.3.2, ASCOPA; RPW
2011/4, 518, Benchmarking Hypothekarzinsmargen; RPW 2007/1, 144
Rz 37, Praxis der schweizerischen Wettbewerbsbehérden im Versiche-
rungsbereich; MANI REINERT, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz,
Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2. Aufl. 2021, Art. 4 Abs. 1 Rz 324.

% \Vgl. RPW 2016/4, 916, Zuldssigkeit des Konzepts der Datenerhe-
bung und -verteilung der cemsuisse, STEFAN BUEHLER/DANIEL HALB-
HEER, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz, Amstutz/Reinert (éd.),
2010, vor Art. 1 KG.

27 Homogene Produkte unterscheiden sich nicht hinsichtlich ihrer Ei-
genschaften (Art, Form und Qualitat). Sie werden von den Konsumen-
tinnen und Konsumenten als (mehr oder weniger) gleichartig angese-
hen und verschiedene Angebote im Markt sind daher fir diese vollig
substituierbar (vgl. LubwiG G. POTH/GUDRUN S. POTH, Gabler Kom-
pakt-Lexikon Marketing, 2003, S. 180). Beim Vergleich verschiedener
Angebote von homogenen Produkten ist somit der Verkaufspreis
ausschlaggebend.

% Unternehmen kénnen Produkte differenzieren, indem sie verschie-
dene Varianten, z.B. hinsichtlich deren Qualitat, anbieten, um eine
Substituierbarkeit mit konkurrenzierenden Produkten zu erschweren
(POTH/POTH, Gabler Kompakt-Lexikon Marketing (Fn 28), S.401, 180,
544). Ein Vergleich von differenzierten Produkten ist, im Unterschied
zu homogenen Produkten, nicht mehr nur tber den Preis moglich und
auch abhangig von den Praferenzen der Konsumentinnen und Konsu-
menten.

2 Vgl. RPW 2016/4, 916, Zuldssigkeit des Konzepts der Datenerhe-
bung und -verteilung der cemsuisse.
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30. Bei Treibstoffen handelt es sich um homogene Pro-
dukte, fur welche dem Verkaufspreis eine besonders
wichtige Stellung beizumessen ist. Fir Konsumentinnen
und Konsumenten werden homogene Produkte von
unterschiedlichen Anbieterinnen als identisch wahrge-
nommen. Daher ist der Nutzen aus dem Konsum unab-
hangig von der jeweiligen Anbieterin umso grdsser, je
niedriger der verlangte Verkaufspreis ist. Da die Ver-
kaufspreise fur Treibstoffe an Tankstellen sich haufig
andern koénnen (teilweise mehrmals taglich), geht das
Sekretariat davon aus, dass sowohl aus Sicht der Kon-
sumentinnen und Konsumenten (vgl. Rz 9) als auch fir
die im Wettbewerb befindlichen Tankstellenbetreiberin-
nen besonders die Aktualitdt von individualisierten
Treibstoffpreisen fir deren Wert entscheidend ist. Ge-
mass der Beratungsanfrage sind aktuelle Treibstoffprei-
se an Tankstellen (in Echtzeit) momentan nicht frei ver-
fugbar bzw. kénnen umfassend nur mit nicht unerhebli-
chen Kosten (in Echtzeit) erhoben werden. Bei der ge-
planten Verdéffentlichung von aktuellen Treibstoffpreisen
(dies moglichst in Echtzeit) an Tankstellen durch Uber-
mittlung der Tankstellenbetreiberinnen auf der TCS-
Vergleichsplattform ist daher von kompetitiv sensiblen
Informationen auszugehen.

31. Vorliegend kann sich der Datenaustausch Uber die
Treibstoffpreise einerseits wettbewerbsférdernd auswir-
ken. Die Konsumentinnen und Konsumenten werden
Uber die TCS-Vergleichsplattform Zugang zu einer ver-
besserten Preistransparenz (Aktualitat und Umfang) der
Treibstoffpreise an Tankstellen haben. Dank der erhoh-
ten Preistransparenz kénnen die Konsumentinnen und
Konsumenten ihr Nachfrageverhalten anpassen, indem
sie bewusst die Tankstellenbetreiberin (in ihrer Region)
mit dem niedrigsten Preis auswahlen. Bei homogenen
Produkten wie Treibstoffen ist eine solche Verhal-
tensanpassung besonders wahrscheinlich, dies erhdht
den Wettbewerbsdruck auf die Tankstellenbetreiberin-
nen.® Daher ist zunachst grundsatzlich von einer wett-
bewerbsfordernden Wirkung des Informationsaustau-
sches der Tankstellenbetreiberinnen mit der TCS-
Vergleichsplattform durch die erhéhte Preistransparenz
(Aktualitdt und Umfang) auszugehen.

32. Andererseits besteht das Risiko einer Wettbewerbs-
beschrankung, weil eine verbesserte Preistransparenz
(Aktualitédt und Umfang) auf der TCS-Vergleichsplattform
auch den Austausch der Tankstellenbetreiberinnen tber
den wichtigen Wettbewerbsparameter Preis ermdglicht.
Durch den Austausch der Preisinformationen kann eine
Koordination der Preisstrategien von Tankstellenbetrei-
berinnen vereinfacht werden. Daher fiihrt die mit dem
Datenaustausch verbundene erhdhte Preistransparenz
zu einem erhoéhten Kollusionsrisiko. Realisiert sich die-
ses Risiko im Einzelfall, wird eine Wettbewerbsbe-
schrankung in Form héherer Preise fur Treibstoffe (Ben-
zin und Diesel) bewirkt.3!

33. Das bestehende Kollusionsrisiko zwischen den
Tankstellenbetreiberinnen durch den Austausch von
aktuellen Preisen kann nach Ansicht des Sekretariates
erheblich vermindert werden, wenn nicht samtliche, son-
dern nur die ginstigsten Treibstoffpreise an Tankstellen
(in einer Region) publiziert werden. Mit einer beschrank-
ten Veroffentlichung der Preisdaten ist es wahrschein-
lich, dass die wettbewerbsférdernde Wirkung der Preis-

transparenz durch angepasstes Nachfrageverhalten der
Konsumentinnen und Konsumenten U(berwiegt.32 Zu-
gleich kann durch eine entsprechend ausgestaltete Be-
schrankung der Verdffentlichung der Gbermittelten Daten
der Tankstellenbetreiberinnen die strategische Unsi-
cherheit fir die Tankstellenbetreiberinnen bezlglich der
aktuellen Preisstrategie der Konkurrenz weiterhin erhal-
ten bleiben, da fir jede einzelne Tankstellenbetreiberin
die aktuellen Preise und damit die Preisstrategie der
meisten anderen Tankstellenbetreiberinnen nicht Gber
die TCS-Vergleichsplattform verfligbar sind. Im Ergebnis
dirfte sich das Kollusionsrisiko im Vergleich zum Status
Quo nicht wesentlich verandern, wenn nur die glinstigs-
ten Treibstoffpreise an Tankstellen (in einer Region)
publiziert werden. Denn bereits in der momentanen Si-
tuation ist die Transparenz der Treibstoffpreise an Tank-
stellen hoch.

34. Zusammenfassend kann der geplante Datenaus-
tausch — je nach Verwendung der ausgetauschten Daten
durch die Tankstellenbetreiberinnen und Realisierung
des Kollusionsrisikos — im Einzelfall zu einer horizonta-
len Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG
fuhren (vgl. Rz 22). Das bestehende Kollusionsrisiko
kann jedoch durch eine beschrankte Verdffentlichung
der Daten so begrenzt werden, dass das Bewirken einer
Wettbewerbsbeschrankung unwahrscheinlich ist.

3.4.3. Unzulassigkeit der Wettbewerbsabrede

35. Nach Art. 5 Abs. 1 KG sind Abreden, die den Wett-
bewerb auf einem Markt fir bestimmte Waren oder Leis-
tungen erheblich beeintrachtigen und sich nicht durch
Grunde der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen las-
sen (Art. 5 Abs. 2 KG), sowie Abreden, die zur Beseiti-
gung wirksamen Wettbewerbs fiihren, unzuldssig.

36. Gemass Art. 5 Abs. 3 KG wird die Beseitigung wirk-
samen Wettbewerbs u. a. bei Abreden Uber die direkte
oder indirekte Festsetzung von Preisen vermutet, sofern
sie zwischen Unternehmen getroffen werden, die tat-
sachlich oder der Moglichkeit nach im Wettbewerb ste-
hen. Als Preise im Sinne dieser Bestimmung gelten so-
wohl die Verkaufspreise auf dem Absatzmarkt als auch
die Einkaufspreise auf dem Beschaffungsmarkt.33

37. Sofern der Austausch der aktuellen Treibstoffpreise
Uber die TCS-Vergleichsplattform zu einer Wettbe-
werbsabrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG fihrt, kann
eine Preisabrede im Sinne von Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG
vorliegen, da die Wettbewerbsabrede den Wettbe-
werbsparameter Preis betrifft.

%0 Vgl. u.a. JUSTUS HAUCAP ET AL., Auswirkungen der Markttranspa-
renzstelle fiir Kraftstoffe (MTS-K): Anderungen im Anbieter- und Nach-
fragerverhalten, Ordnungspolitische Perspektiven, 91, 2017, S. 3.

31 vgl. u.a. RALF DEWENTER ET AL., The impact of the market transpar-
ency unit for fuels on gasoline prices in Germany, Applied Economics
Letters, 2017, 24:5, 302-305; SVEND ALBAEK ET AL., Government-
assisted oligopoliy coordination? A concrete case, The Journal of
Industrial Economics, 1997, 4, 430-443.

32Vgl. u.a. SIMON MARTIN, Market Transparency and Consumer Search
- Evidence from the German Retail Gasoline Market, DICE Discussion
Paper 350, Dusseldorf Institute for Competition Economics (DICE),
2020.

3 RPW 2008/4, 554 f. Rz 72ff., Tarifvertrdge Zusatzversicherung
Kanton Luzern; BANGERTER/ZIRLICK, DIKE-KG (Fn 10), Art. 5 KG
N 383; ANDREAS HEINEMANN, Das Gaba-Urteil des Bundesgerichts: Ein
Meilenstein des Kartellrechts, ZSR 2018 | 103 ff., 112.
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38. Preisabreden gemass Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG besei-
tigen vermutungsweise den wirksamen Wettbewerb.
Diese Vermutung kann durch den Nachweis widerlegt
werden, dass trotz der Wettbewerbsabrede noch wirk-
samer — aktueller und potenzieller — Aussenwettbewerb
(Wettbewerb durch nicht an der Abrede beteiligte Unter-
nehmen) oder Innenwettbewerb (Wettbewerb unter den
an der Abrede beteiligten Unternehmen) bestehen bleibt
(vgl. Rz 42 ff.).3* Um dies beurteilen zu kénnen, sind
zunachst die relevanten Markte in sachlicher und raumli-
cher Hinsicht abzugrenzen.

3.4.3.1.

39. 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 (Art. 11
Abs. 3 Bst. a VKU35).3¢ Der raumlich relevante Markt
umfasst das Gebiet, in welchem die Marktgegenseite die
den sachlichen Markt umfassenden Waren oder Leis-
tungen nachfragt oder anbietet (Art. 11 Abs. 3 Bst. b
VKU).37

40. Die Marktgegenseite besteht hauptsachlich aus
Konsumentinnen und Konsumenten, die Treibstoffe
(Benzin und Diesel) an Tankstellen bei den der Tankstel-
lenbetreiberinnen (Anbieterinnen) nachfragen. Die Wett-
bewerbskommission (nachfolgend: WEKO) ist in ihrer
bisherigen Praxis zu Zusammenschlussvorhaben von
einem sachlichen Markt fir den Vertrieb von Treibstoffen
(Benzin und Diesel) an Tankstellen ausgegangen, liess
eine genaue sachliche Abgrenzung aber letztlich offen.38
Vorliegend dirften aus Sicht der Konsumentinnen und
Konsumenten die an Tankstellen angebotenen Treibstof-
fe Benzin und Diesel keine Substitute darstellen, daher
kénnten auch separate Treibstoffmarkte je nach Art des
Treibstoffs vorliegen. Fir die Zwecke dieser Beratung
wird praxisgemass von einem Markt fiir den Vertrieb von
Treibstoffen (Benzin und Diesel) an Tankstellen ausge-
gangen, wobei eine genaue sachliche Abgrenzung of-
fengelassen werden kann, da diese keinen Einfluss auf
die Beurteilung dieser Beratungsanfrage hat.

Relevanter Markt

41. In raumlicher Hinsicht ist WEKO in ihrer bisherigen
Praxis zu Zusammenschlussvorhaben von lokalen Mark-
ten um einzelne Tankstellen, die mittels 10-km-Radien
gebildet und an die lokalen Gegebenheiten und Charak-
teristiken des Marktes angepasst werden kénnen, aus-
gegangen.’® Fir die Zwecke dieser Beratung wird fir
den sachlichen Markt fir den Vertrieb von Treibstoffen
(Benzin und Diesel) an Tankstellen ebenfalls von lokalen
Markten ausgegangen, ohne eine abschliessende
Marktabgrenzung vorzunehmen.

3.4.3.2. Beurteilung der Wettbewerbssituation

42. Avenergy stellt es ihren Mitgliedern frei, einen Da-
tendbermittlungsvertrag mit dem TCS abzuschliessen
(vgl. Rz 12). Daher durften nicht alle Tankstellenbetrei-
berinnen Informationen zu ihren individuellen Treibstoff-
preisen auf der TCS-Vergleichsplattform zur Verfiigung
stellen. Weiter ist anzunehmen, dass es ausserhalb des
Verbandes Avenergy zusatzliche Tankstellenbetreibe-
rinnen gibt, welche keinen Datenibermittlungsvertrag
mit dem TCS abschliessen werden. Folglich ist davon
auszugehen, dass es auch Tankstellenbetreiberinnen

ohne Datenubermittlungsvertrage im Aussenwettbewerb
geben wird. Da es sich bei Treibstoffen um homogene
Guter handelt, kdnnen theoretisch bereits wenige Anbie-
terinnen ohne einen Datenlieferungsvertrag Wettbe-
werbsdruck ausuben.

43. Weiter ist denkbar, dass Tankstellenbetreiberinnen
mit  Datendbermittlungsvertragen  Wettbewerbsdruck
auslben, weil sie weiterhin ihre eigene Wettbewerbspo-
sition verfolgen und dadurch Innenwettbewerb besteht.

44. Im Ergebnis ist daher davon auszugehen, dass
durch Tankstellenbetreiberinnen mit und ohne Daten-
Ubermittlungsvertradge ausreichend Innen- und Aussen-
wettbewerb besteht und die Vermutung der Beseitigung
wirksamen Wettbewerbs nach Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG
widerlegt werden kann, falls infolge Realisierung des
genannten Kollusionsrisikos (vgl. Rz 32) tatsachlich eine
horizontale Wettbewerbsabrede nach Art. 4 Abs. 1 KG
vorlage.

45. Kann die Vermutung der Beseitigung wirksamen
Wettbewerbs widerlegt werden, gelten Abreden nach
Art. 5 Abs. 3 KG gemass der Rechtsprechung des Bun-
desgerichts als grundsatzlich erhebliche Wettbewerbs-
abreden im Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG.#0 Fiir den Wett-
bewerb erheblich beeintrachtigende Abreden stellt sich
die Frage, ob sich diese durch Griinde der wirtschaftli-
chen Effizienz im Sinne von Art. 5 Abs. 2 KG rechtferti-
gen lassen.

3.4.4. Rechtfertigung durch Griinde der wirt-

schaftlichen Effizienz

46. Wettbewerbsabreden, die nicht zur Beseitigung wirk-
samen Wettbewerbs fuhren, sind durch Grinde der wirt-
schaftlichen Effizienz gerechtfertigt, wenn sie kumulativ
(1) notwendig sind, (2) um die Herstellungs- oder Ver-
triebskosten zu senken, Produkte oder Produktionsver-
fahren zu verbessern, die Forschung oder die Verbrei-
tung von technischem oder beruflichem Wissen zu for-
dern oder um Ressourcen rationeller zu nutzen und (3)
den beteiligten Unternehmen in keinem Fall Méglichkei-
ten erdffnen, wirksamen Wettbewerb zu beseitigen
(Art. 5 Abs. 2 KG). Falls der Austausch der Treibstoff-
preise vorliegend tatsachlich zu einer den Wettbewerb
erheblich beeintrachtigenden Preisabrede fiihren sollte,
sind gestitzt auf die vorliegenden Informationen keine
Rechtfertigungsgriinde ersichtlich.

3 RPW 2018/4, 810 Rz 92, Hoch- und Tiefbauleistungen Engadin IV.

3% Verordnung vom 17. Juni 1996 (ber die Kontrolle von Unterneh-
menszusammenschlissen (VKU; SR 251.4).

% Vgl. hierzu u.a. BVGer, B-7633/2009 vom 14.9.2015 E. 270,
ADSL II; RPW 2020/4, 1818 Rz 441, Bauleistungen Graubiinden.

37 Vgl. hierzu u. a. BGE 139 | 72 E. 9.2.1 (m. w. H.), Publigroupe; BGE
129 11 18 E. 7.2, Buchpreisbindung.

% RPW 2017/3, 496 Rz 9 m.w.H., Gilden Holding B.V./Oel-Pool
AG/shop and more AG und RPW 2019/2, 526 Rz 17, Volare Group
AG/Advitec Holding AG; RPW 2021/1, 269 Rz Rz 9, ELAG/OZAG/
AVITRANS, RPW 2021/4, 895 Rz 17, Oel-Pool AG/bp Schweiz.

3% RPW 2019/2, 527 Rz 23, Volare Group AG/Advitec Holding AG,
RPW 2021/1, 269 Rz Rz 9, ELAG/OZAG/AVITRANS, RPW 2021/4,
896 Rz 26, Oel-Pool AG/bp Schweiz.

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

47. Bei Treibstoffen (Benzin und Diesel) an Tankstellen
handelt es sich um homogene Giiter, flir welche dem
Verkaufspreis eine wichtige Stellung zuzumessen ist
(vgl. Rz 30). Auf der einen Seite kann es daher wettbe-
werbsférdernd sein, wenn Konsumentinnen und Konsu-
menten Uber die TCS-Vergleichsplattform Zugang zu
einer verbesserten Preistransparenz der Treibstoffpreise
an Tankstellen erhalten, dadurch mit angepasstem
Nachfrageverhalten reagieren und so den Wettbewerbs-
druck auf die Tankstellenbetreiberinnen erhéhen (vgl.
Rz 31).

48. Auf der anderen Seite besteht das Risiko einer
Wettbewerbsbeschrankung, weil eine verbesserte Preis-
transparenz auf der TCS-Vergleichsplattform auch den
Austausch der Tankstellenbetreiberinnen Uber den wich-
tigen Wettbewerbsparameter Preis ermdglicht. Dies
reduziert die strategische Unsicherheit bezilglich der
aktuellen Preisstrategie der Konkurrenz auf dem Markt.
Eine Koordination der Preisstrategien von Tankstellen-
betreiberinnen kann dadurch vereinfacht werden. Daher
fuhrt eine erhdhte Preistransparenz auch zu einem er-
hdhten Kollusionsrisiko und kann bei Realisierung die-
ses Kollusionsrisikos im Einzelfall in einer unzulassigen

horizontalen Preisabrede resultieren (vgl. Rz 46). Das
Kollusionsrisiko zwischen den Tankstellenbetreiberinnen
durch den Austausch von aktuellen Preisen kann nach
Ansicht des Sekretariates erheblich vermindert werden,
sofern nicht samtliche, sondern nur die glnstigsten
Treibstoffpreise an Tankstellen (in einer Region) publi-
ziert werden (vgl. Rz 33).

49. Das Sekretariat schatzt die Ubermittlung von Preis-
daten der Tankstellenbetreiberinnen an den TCS (vgl.
Rz 4) daher zusammenfasst wie folgt ein:

a. Die Ubermittlung der aktuellen Treibstoffpreise mit
vollstandiger  Verdffentlichung auf der TCS-
Vergleichsplattform flhrt zu einem Austausch von
kompetitiv sensiblen Daten betreffend den Wettbe-
werbsparameter Preis. Damit einher geht ein gewis-
ses Kollusionsrisiko, das im Einzelfall zu unzulassi-
gen Preisabreden im Sinne von Art. 4 Abs. 1 i.V.m.
Art. 5 Abs. 3 und 1 KG flihren kann (vgl. Rz 46).

b. Die Ubermittlung der Preise diirfte kartellrechtlich
zulassig sein, falls nur eine beschrankte Veroffentli-
chung der aktuellen Treibstoffpreise der Tankstellen-
betreiberinnen auf der TCS-Vergleichsplattform er-
folgt, wodurch das Kollusionsrisiko erheblich vermin-
dert wird (vgl. Rz 34).
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B14 3.

Kooperation im Druckereibereich

Diese Beratung erfolgt im Rahmen einer Beratung nach
Art. 23 Abs. 2 des Bundesgesetzes vom 6. Oktober
1995 lber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrédn-
kungen (Kartellgesetz, KG; SR 251).

A Sachverhalt

1. Gemass Beratungsanfrage prifen [A] und [B] im Be-
reich des Offsetdrucks zu kooperieren.

2. Bei [A] handle es sich gemass Beratungsanfrage um
ein [...] Kommunikationsunternehmen mit [...] Mitarbei-
tenden [...]. Das Unternehmen biete Leistungen entlang
der ganzen Wertschopfungskette an, also von den Bera-
tungs- und konzeptionellen Leistungen im Bereich des
Brandings, der Kommunikationsstrategien und -konzepte
bis hin zur Herstellung von gedruckten und digitalen
Medien. Von Interesse fir die vorliegende Beratungsan-
frage sei der Bereich Offsetdruck, wo [A] vorwiegend
Zeitschriften, Kundenmagazine und Werbedrucksachen
drucke.

3. [A] biete sowohl Rollenoffsetdruck wie auch Bogenoff-
setdruck an, in beiden Bereichen betreibe das Unter-
nehmen je eine Maschine. Die 16-Seiten-Rollenoff-
setdruckmaschine, welche je Zylinderumdrehung 16
DIN-A4 Seiten beidseitig bedrucken kdnne, werde ihren
Lebenszyklus in den kommenden 36-48 Monaten er-
reicht haben und misse bei einer Weiterfihrung des
Rollenoffsetdrucks ersetzt werden. Angesichts des
schwierigen Marktumfelds wiirde ein Ersatz dieser Ma-
schine bzw. die Weiterfiihrung des Rollenoffsetdrucks
mit hohen Risiken verbunden sein.

4. [B] sei [...] Rollenoffsetdruckerei in der Schweiz und
betreibe vier Rollenoffsetdruckmaschinen verschiedener
Leistungsklassen: eine mit einer Kapazitat von 16 Seiten
DIN-A4 je Zylinderumdrehung, zwei mit einer Kapazitat
von 48 Seiten und eine mit einer Kapazitat von 72 Sei-
ten. [B] betreibe keine Bogenoffsetdruckmaschine, son-
dern konzentriere sich vollumfanglich auf das Rollenoff-
setdruckgeschaft.

5. [B] werde Uber [X] und [Y] gehalten. Gemass Website
sei [X] «ein [...] Medienunternehmen, das in [verschie-
denen Bereichen]» tatig sei. Ein wesentlicher Teil des
Umsatzes bzw. Outputs (rund [...] %) von [B] entfalle auf
[X].

6. [B] fertige primar Zeitschriften, Kundenmagazine und
Werbedrucksachen. Im Druck von Tageszeitungen sei
[B] nicht tatig und auch [X] habe den Zeitungsdruck [...]
ausgelagert.

A.1 Rollen- und Bogenoffsetdruck

7. Offsetdruck sei ein indirektes Druckverfahren, wel-
ches sich insbesondere durch seine hohe Qualitat aus-
zeichne. Grundséatzlich werde zwischen zwei Druckver-
fahren unterschieden: Rollenoffsetdruck (wiederum zu
unterteilen in Heatset- und Coldsetrollenoffsetdruck) und
Bogenoffsetdruck.

8. Die Rollenoffsetdruckmaschine sei darauf ausgelegt,
Printmedien in hoher Auflage zu drucken, beispielsweise
Tageszeitungen. Anders als beim Bogenoffsetdruck sei
die Grammatur der Papierbahn beim Rollenoffsetdruck
in der Regel auf 200 g/m? und die Auswahl mdglicher
Lacke flr die Beschichtung des Papiers beschrankt.

9. Im Bogenoffset wiirden Papierbogen einzeln bedruckt,
wobei Papier von unterschiedlichster Starke (g/m?), Qua-
litdt und Oberflachenbeschaffenheit sowie in unter-
schiedlichen Formaten zur Anwendung kommen wdur-
den. Typische Anwendungsbereiche seien der Druck
von Visitenkarten und Briefbogen bis hin zu hochwerti-
gen und umfangreichen Werbebroschiren, Geschafts-
berichten und Katalogen.

A.2 Anwendungen

10. Rollen- und Bogenoffsetdruckmaschinen seien [...]
unterschiedliche Maschinen, welche aber jeweils diesel-
ben Produkte herstellen kénnten. Dies kénnten sein:

- Klebegebundene Broschiren und Hefte: Geschafts-
berichte, Image- und Werbedrucksachen, Schulhefte,
Zeitschriften, Kataloge etc.

- Drahtgeheftete Broschiiren und Hefte: Werbedruck-
sachen, Zeitschriften, Kataloge, Informationsschriften
etc.

- Bucher: Belletristik, Sachbiicher, Studienliteratur,

Bildbande, Kataloge etc.
- Flyer: Werbung, Einladungen etc.

11. Zu Unterschieden zwischen Rollenoffsetdruck und
Bogenoffsetdruck gehen aus der Beratungsanfrage fol-
gende Angaben hervor. Anders als im Rollenoffsetdruck
gingen die Weiterverarbeitungsmdglichkeiten im Bogen-
offsetdruck weiter, was insbesondere auch auf die héhe-
ren Grammaturen, welche bedruckt werden kdnnten,
oder auf die Lacke, welche zur Veredelung eines Druck-
produkts verwendet werden konnten, zurlickzufiihren
sei. Auch koénnten Papierbogen bspw. auch gestanzt
oder perforiert werden.

12. Demgegeniber eigne sich der Rollenoffsetdruck
eher fir Printprodukte mit hoher Auflage. Durch ihre
Konstruktionsart entfalle die beim Bogenoffsetdruck
notwendige Trocknungszeit und das Falzen der Papier-
bogen auf einer weiteren Maschine, was ab einer be-
stimmten Auflagenhéhe zu zeitlichen und preislichen
Vorteilen fuhre. Gemass Angaben von [A] sei der Rol-
lenoffsetdruck erst ab einer Auflage von mindestens
5000 Stuck wirtschaftlich zu betreiben; diese Auflagen-
héhen stiinden in direkter Konkurrenz zum Bogenoffset-
druck. [B] weise darauf hin, dass sie Druckauftrage erst
ab einer Auflage von [...] Stlick annehme; ideal seien
Auflagen ab [...] Stiick.

13. Vor diesem Hintergrund seien namentlich auflagen-
starke Zeitschriften und Magazine vielfach Mischproduk-
te, d. h. der Umschlag oder allféllige Beilagen wirden im
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Bogenoffsetdruckverfahren hergestellt, wahrend die
Inhaltsseiten im Rollenoffsetdruckverfahren produziert
wirden. Wirde [A] auf den Rollenoffsetdruck verzichten,
wurden bei ihr generell der Druck von [...] und von wei-
teren Drucksachen mit [...] Auflagen und [...] Seitenum-
fang wegfallen. Umsatzmassig wirde dieser Wegfall
rund [...] des Umsatzes im Offsetdruck bedeuten.

A.3 Markt
A.3.1 Marktstruktur

14. Die Druckbranche in der Schweiz zahle rund 1300
Unternehmen. Mit Ausnahme von sechs grossen Druck-
unternehmen (nebst den Druckzentren der Tamedia
Gruppe und von CH Media, welche in erster Linie Zei-
tungen drucken wiirden), seien diese Uberwiegend im
Bogenoffsetdruck tatig. Folgende sechs Unternehmen
setzten Rollenoffsetdruckmaschinen ein:

- AVD Goldach AG, Goldach;

- KyburzAG, Dielsdorf;

- Schellenberg AG, Pfaffikon;

- Stampfli;

- Swissprinters;

- Vogt-Schild Druck AG, Derendingen.

15. Von diesen sechs Unternehmen seien mit Ausnah-
me von Swissprinters, welche ausschliesslich im Rollen-
offsetdruck tatig sei, alle Unternehmen sowohl im Rol-
len- als auch im Bogenoffsetdruck tatig.

16. Die Wettbewerbskommission (nachfolgend: WEKO)
nehme als sachlich relevanten Markt den sogenannten
Akzidenzdruckmarkt an. Dieser umfasse «Zeitschriften-
druck, Werbedrucksachen, Bicher und sonstige Druck-
sachen».! Mit Ausnahme der grossen Zeitungsdruckzen-
tren sei der weitaus Uberwiegende Teil der Druckereien,
so auch die Parteien, ausschliesslich im Akzidenzdruck
tatig. Gestitzt auf eine Studie von BAK Economics AG
(zusammen mit den aktuellen Zahlen der viscom) aus
dem Jahr 2017 schatzten die Parteien ihre jeweilige
Stellung auf dem Markt fiir Akzidenzdruck bei einer nati-
onalen Marktabgrenzung bzw. einen gemeinsamen
Marktanteil von weniger als [0-10] %.

17. Insbesondere im hochvolumigen Bereich des Drucks
von Zeitschriften, Katalogen und Werbesachen bestehe
nach Angaben von [B] ein besonders starker Wettbe-
werbsdruck aus dem Ausland, weshalb die Parteien die
Meinung vertreten wirden, dass diesbeziglich der Markt
mindestens auch das grenznahe Ausland umfassen
misste. Nach Informationen der Parteien vergebe etwa
Coop, welche eine der grossten Auftraggeberinnen im
Werbedruck in der Schweiz ist, seit der Covid-19-
Pandemie noch verstarkt Auftrage ins Ausland.

18. Namentlich aus den Nachbarlandern sowie aus Bel-
gien wirden Druckerzeugnisse im Bereich Akzidenz-
druck im Wert von rund 934 Mio. Franken importiert.
Zahle man diese dem relevanten Markt zu, beeinflussten
diese Importe die Umsatzzahlen und prozentualen Antei-
le der Parteien, so dass der gemeinsame Marktanteil
von [A] und [B] ungefahr [0-10] % betrage.

19. Auch zur grafischen Industrie gehdre der Markt fur
Dienstleistungen der Druckvorstufe, der gemass WEKO
die Digitalisierung von Text- und Bildmaterial und des-
sen Aufbereitung umfasse.? Von den Parteien sei nur [A]
auf diesem Markt tatig und erreiche dort mit einem Um-
satz von [...] Mio. Franken einen Marktanteil von weni-
ger als [0-10] %.

A.4 Grinde fiir die angestrebte Kooperation

20. [A] Uberprife im Rahmen des jahrlichen Strategie-
prozesses jeweils die Ausrichtung und Bedeutung aller
Geschaftsgebiete, so auch den Bereich Offsetdruckerei.
Aufgrund der negativen Marktentwicklung, der techni-
schen Entwicklung und der hohen Investitionskosten fiir
Druckmaschinen stiinden fiir [A] vor dem Hintergrund
der Tatsache, dass die derzeit betriebene Rollenoffset-
druckmaschine in wenigen Jahren ihren Lebenszyklus
erreicht haben werde, ergebnisoffen drei Varianten fir
das weitere Vorgehen fiir den Betrieb des Rollenoffset-
drucks in Abklarung:

- Variante 1: [...].

- Variante 2: Halten: Weiterfihren der Rollenoffsetan-
lage bis zu ihrem Lebensende dank einem in weni-
gen Jahren notwendigen Retrofit der Maschine. Auf-
bau einer Zusammenarbeit mit einer oder mehreren
Schweizer Rollenoffsetdruckereien, um zu gegebener
Zeit die bestehenden Kunden mit dem Einkauf der
Druckleistung bei Dritten weiterhin bedienen zu kon-
nen.

- Variante 3: Ausstieg: Stilllegung der Rollenoffsetma-
schine innerhalb der nachsten 12 bis 48 Monate.
Aufbau einer dem Kunden gegentiber transparenten
Zusammenarbeit mit einer Schweizer Rollenoffset-
druckerei, um die bestehenden Kunden mit dem Ein-
kauf der Druckleistung bei einem verlasslichen Part-
ner weiterhin bedienen zu kénnen.

21. In der Druckereibranche sei es fur KMU seit langerer
Zeit zunehmend schwieriger geworden, sich wirtschaft-
lich zu behaupten. Im Zusammenhang mit der zweiten
und dritten Variante evaluierten [A] und [B] daher eine
entsprechende Zusammenarbeit. Beide Partner rechne-
ten bei einer Zusammenarbeit mit Effizienzgewinnen, da
sich jedes Unternehmen auf seine Starken fokussieren
koénne: [B] sei im Rollenoffset deutlich grosser als [A]
und koénne aufgrund des leistungsfahigen Maschinen-
parks kostengunstiger als [A] produzieren. Umgekehrt
sei [A] im Bogenoffset stark, eine Leistung, die [B] [...]
anbiete.

22. Gemass Beratungsanfage kénne [A] im Fall eines
Ausstiegs aus dem Rollenoffsetdruck [B] als «preferred
partner» anfragen, in einem Unterakkordanten-Ver-
haltnis Rollenoffsetkunden-Auftrdge zu Ubernehmen und
vice versa [B] [A] fur Bogenoffsetdruckauftrage anfragen.
Es bestehe aber keine Exklusivitat, da der Kunde, der
vorgangig Uber die Weitergabe von Druckauftragen

"Vgl. RPW 2014/4, 708 Rz 68, Ringier/Le Temps.
2 Ein solcher Markt sei etwa im Fall Tamedia/PPSR abgegrenzt wor-
den, RPW 2009/3, 245 ff. Rz 181, Tamedia/PPSR.
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informiert werde, immer frei sei zu entscheiden, bei wem
die betreffenden Druckauftrage platziert wiirden. Wirden
vom auftraggebenden Partner auf Wunsch der Kunden
weitere Offerten eingeholt, habe der betreffende Zu-
sammenarbeitspartner das Recht, sein Angebot nach-
zubessern, ohne dass ihm aber die Namen und Preise
der anderen Anbietenden bekanntgegeben werden.
Ebenfalls nicht ausgetauscht wirden die Namen der
Kunden der Partner. Auch im Rahmen der Unterstitzung
durch Systemzugang erfolge kein Austausch wettbe-
werbssensibler Daten.

B Beratungsanfrage

23. Mit Bezug auf die oben geschilderten Varianten 2
und 3 bitten [A] und [B] um eine kartellrechtliche Bera-
tung und damit um die Beantwortung der Frage: Ist unter
Berticksichtigung der wirtschaftlichen Umstande und der
Marktstrukturdaten eine Zusammenarbeit zwischen [A]
und [B], wie sie im beiliegenden Entwurf einer Zusam-
menarbeitsvereinbarung beschrieben ist, aus kartell-
rechtlicher Sicht zulassig?

C Beurteilung Beratungsfrage

24. Im Druckbereich unterscheidet die WEKO zwischen
einem Markt fur Zeitungsdruck und einem Markt fir Ak-
zidenzdruck.® Der Akzidenzdruck umfasst in sachlicher
Hinsicht Zeitschriftendruck, Werbedrucksachen, Blicher
und sonstige Drucksachen.*

25. Der Markt fur Zeitungsdruck wird in raumlicher Hin-
sicht regelmassig Uberregional (bzw. sprachregional)
abgegrenzt.® Beim Markt fir Akzidenzdruck nimmt die
WEKO eine schweizweite rdumliche Marktabgrenzung
vor, weil beim Akzidenzdruck die Distanz zwischen Ver-
lag und Druckerei im Vergleich zum Zeitungsdruck von
untergeordneter Bedeutung ist.® Ob beim Markt fiir Zei-
tungsdruck und dem Markt fir Akzidenzdruck in raumli-
cher Hinsicht jeweils auch das grenznahe Ausland zu
berilcksichtigen ist, wurde letztlich offengelassen.”

26. [B] ist gemass Beratungsanfrage nicht im Zeitungs-
druck tatig (vgl. Rz 6). Ebenfalls muss aufgrund der An-
gaben in der Beratungsanfrage davon ausgegangen
werden, dass [A] keinen Zeitungsdruck anbietet. Des-
halb wird im Rahmen der vorliegenden Beratungsanfra-
ge im Folgenden ein schweizweiter Markt fir Akzidenz-
druck zugrunde gelegt.

27. Fur Druckleistungen in diesem Markt beabsichtigen
[A] und [B] eine Kooperation, bei der sie Kunden mit
dem Einkauf der Leistung beim jeweils anderen Unter-
nehmen bedienen wirden (vgl. Rz 20). Es ist vorgese-
hen, dass [A] im Fall eines Ausstiegs aus dem Rollenoff-
setdruck [B] als «preferred partner» anfrage, in einem
Unterakkordanten-Verhaltnis Rollenoffsetkunden-Auftra-
ge zu Ubernehmen und vice versa [B] [A] fir Bogenoff-
setdruckauftrage anfrage (vgl. Rz 22). Daher stellt sich
die Frage, ob diese Kooperation eine Wettbewerbsabre-
de gemass Art. 4 Abs. 1 KG darstellt.

28. Als Wettbewerbsabreden gelten rechtlich erzwingba-
re oder nicht erzwingbare Vereinbarungen sowie aufei-
nander abgestimmte Verhaltensweisen von Unterneh-
men gleicher oder verschiedener Marktstufen, die eine
Wettbewerbsbeschrankung bezwecken oder bewirken
(Art. 4 Abs. 1 KG).

29. Gemass Beratungsanfrage vereinbaren [A] und [B]
ihre geplante Kooperation schriftlich. Somit liegt ein
Konsens Uber die Art und Weise der Zusammenarbeit
zwischen [A] und [B] in Form einer schriftlichen Zusam-
menarbeitsvereinbarung vor. Es besteht eine rechtlich
erzwingbare Vereinbarung.

30. Weiter sind [A] und [B] geméass Beratungsanfrage im
Offsetdruck tatig bzw. beide bieten Leistungen wie Zeit-
schriftendruck, Werbedrucksachen, Blicher und sonstige
Drucksachen an. Somit sind beide Unternehmen im
schweizweiten Markt fur Akzidenzdruck tatig. Weiter
sehe die geplante Zusammenarbeit zwischen [A] und [B]
im Rahmen der zweiten und dritten Variante vor, dass
sich [A] und [B] jeweils auf eine Art des Offsetdrucks
beschrankten. Insbesondere werde [A] unter den Varian-
ten 2 und 3 nach einem gewissen Zeitraum nur noch
Bogenoffsetdruck anbieten bzw. ihre Rollenoffsetdruck-
maschine nicht mehr ersetzen. [B] werde weiterhin Rol-
lenoffsetdruck betreiben. Folglich beabsichtigen die bei-
den Unternehmen, sich auf jeweils ein Offsetdruckver-
fahren zu spezialisieren. Allerdings sind [A] und [B] auch
in dieser Situation nach wie vor im gleichen schweizwei-
ten Markt fur Akzidenzdruck tatig. Weil beide Unterneh-
men im gleichen relevanten Markt tatig sind, handelt es
sich um eine Kooperation auf der gleichen Marktstufe.

31. Dann vereinbaren die beiden Unternehmen die spe-
zifischen Druckleistungen bei dem anderen auf das je-
weilige Druckverfahren spezialisierten Unternehmen
einzukaufen. In diesem Fall verzichten die Unternehmen
auf die Erbringung einer Druckleistung, wenn das ande-
re Unternehmen darauf spezialisiert ist. Damit ist davon
auszugehen, dass auch ein Bezwecken oder Bewirken
einer Wettbewerbsbeschrankung gegeben ist.

32. Aus vorangehenden Grinden ist demnach davon
auszugehen, dass die geplante Kooperation zwischen
[A] und [B] eine Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 4
Abs. 1 KG darstellt.

33. Weiter bedeutet der Verzicht auf die Erbringung ei-
ner Druckleistung eine Einschrankung der Produktion.
Eine Einschréankung der Produktion gilt als Mengenab-
rede gemass Art. 5 Abs. 3 Bst. b KG.% Innerhalb der
Mengenabreden lassen sich verschiedene Fallgruppen
bilden.® Eine dieser Fallgruppen ist das Spezialisie-
rungsabkommen. Dabei geht es um Vereinbarungen, bei

3 Vgl. RPW 2018/4, 879 Rz 116, AZ Medien/NZZ; RPW 2014/4, 716
Rz 68, Ringier/Le Temps; RPW 2012/3, 684 Rz 57, Tamedia/Giacomo
Salvioni/20 minuti/TIO; RPW 2009/3, 268 Rz 175, Tamedia/PPSR.

4 Vgl. RPW 2014/4, 716 Rz 68, Ringier/Le Temps; RPW 2009/3, 268
178, Tamedia/PPSR.

5 Vgl. RPW 2018/4, 880 Rz 117, AZ Medien/NZZ; RPW 2012/3, 686
Rz 68, Tamedia/Giacomo Salvioni/20 minuti/TIO; RPW 2009/3, 268
Rz 177 sowie 291 Rz 259 f., Tamedia/PPSR; RPW 2007/4, 614 Rz 98,
Tamedia AG/Espace Media Groupe.

6 Vgl. RPW 2018/4, 880 Rz 117, AZ Medien/NZZ; RPW 2014/4, 716
Rz 68, Ringier/Le Temps; RPW 2009/3, 268 Rz 179, Tamedia/PPSR;
RPW 2007/4, 614 Rz 99, Tamedia AG/Espace Media Groupe.

7 Vgl. RPW 2018/4, 880 Rz 117, AZ Medien/NZZ; RPW 2014/4, 716
Rz 68 f., Ringier/Le Temps; RPW 2009/3, 268 Rz 180, Tamedia/PPSR.
8 Vgl. SIMON BANGERTER/BEAT ZIRLICK, in: DIKE Kommentar, Bundes-
gesetz Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen, Zach
et al. (Hrsg.), 2018, (nachfolgend: DIKE KG), Art. 5 N 421.

9 Vgl. DIKE KG-ZIRLICK/BANGERTER (Fn 8), Art. 5 N 428.
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denen sich eine oder mehrere Parteien dazu verpflich-
ten, gewisse Giiter oder Dienstleistungen nicht mehr zu
produzieren, sondern diese bei einem der beteiligten
Unternehmen zu beziehen, wahrend sich das andere
Unternehmen umgekehrt verpflichtet, die fraglichen G-
ter zu liefern. Ein Spezialisierungsabkommen hat grund-
satzlich keine Aussenwirkung, es bedeutet namentlich
nicht, dass sich die Unternehmen beziiglich ihres Ange-
bots gegeniber Dritten spezialisieren wiirden. Dennoch
besteht grundsatzlich eine Abrede, welche eine Ein-
schrankung von Mengen im Innenverhaltnis betrifft, je-
denfalls bezogen auf das Unternehmen, welches die
Produktion aufgibt oder reduziert. Je nach Sichtweise ist
es denkbar, dass Spezialisierungsabkommen zu keiner
Einschrankung bei der Menge fiihren, weshalb argumen-
tiert werden konnte, die Voraussetzungen fir Art. 5
Abs. 3 Bst. b KG seien nicht erflllt. Allerdings durften
Spezialisierungsabkommen die Voraussetzungen von
Art. 5 Abs. 3 Bst. b KG in der Regel erfiillen.°

34. Analog erfasst auch die EU-Kommission Spezialisie-
rungsvereinbarungen als horizontale Vereinbarung ge-
mass Art. 101 AEUV'. Gemass EU-Kommission sind
gegenseitige Spezialisierungen Vereinbarungen zwi-
schen zwei oder mehr auf demselben sachlich relevan-
ten Markt bzw. denselben sachlich relevanten Markten
tatigen Parteien, mit denen sich zwei oder mehr Parteien
auf der Grundlage der Gegenseitigkeit verpflichten, die
Produktion bestimmter, aber unterschiedlicher Produkte
ganz oder teilweise einzustellen oder von deren Produk-
tion abzusehen und diese Produkte von den anderen
Parteien zu beziehen, die sich ihrerseits verpflichten,
diese Produkte zu produzieren und zu liefern.2

35. Die in der Beratungsanfrage dargestellte Kooperati-
on zwischen [A] und [B] weist entsprechend den voran-
gehenden Beschreibungen die fir Spezialisierungsver-
einbarungen wesentliche Eigenschaft der gegenseitigen
Beauftragung in Bezug auf die Spezialisierungen auf.
Hinzu kommt bei der geplanten Kooperation der mass-
gebliche Umstand der Aussenwirkung. Im Gegensatz zu
einem «reinen» Spezialisierungsabkommen zeigt die
geplante Kooperation zwischen [A] und [B] eine Wirkung
im Aussenverhaltnis. Gemass Beratungsanfrage werde
der Kunde vorgangig uber die Weitergabe von Druckauf-
tradgen informiert und sei frei zu entscheiden, bei wem
die betreffenden Druckauftrage platziert wirden (vgl.
Rz 22). Somit erfolgt die Spezialisierung von [A] und [B]
bezliglich ihres Angebots nicht nur im Innenverhaltnis,
sondern ausdricklich auch gegentber Dritten. Weil
Spezialisierungsabkommen gemass Literatur dblicher-
weise die Voraussetzungen von Art. 5 Abs. 3 Bst. b KG
erfullen, ist dies wegen der Aussenwirkung auch flr
vorliegende Kooperation zwischen [A] und [B] zu erwar-
ten. Weil die geplante Kooperation Eigenschaften einer
«reinen» Spezialisierungsvereinbarung aufweist, wird im
Folgenden auch die wettbewerbsrechtliche Behandlung
von Spezialisierungsvereinbarungen hinzugezogen.

36. Gemass Art. 5 Abs. 3 Bst. b KG wird die Beseitigung
wirksamen Wettbewerbs bei Abreden Uber die Ein-
schréankung von Produktions-, Bezugs- oder Liefermen-
gen vermutet, sofern sie zwischen Unternehmen getrof-
fen werden, die tatsachlich oder der Mdglichkeit nach
miteinander im Wettbewerb stehen. Eine Abrede, welche
die Voraussetzungen von Art. 5 Abs. 3 Bst. b KG erflllt,

ist unzuldssig und auch sanktionierbar. Hinzu kommt im
vorliegenden Fall, dass die Kooperation zwischen [A]
und [B] fUr die Vergabe an das jeweils andere Unter-
nehmen ein «matching offer right» (nachfolgend: MOR)
beinhaltet: der Zusammenarbeitspartner habe das
Recht, im Falle von Konkurrenzofferten Dritter sein An-
gebot nachzubessern (vgl. Rz 22). Instrumente wie ein
MOR oder eine «meeting competition-clause» weisen
Potenzial zu Kollusion oder wettbewerbseinschréanken-
den Effekten auf.'3

37. Allerdings kann die Vermutung der Beseitigung des
wirksamen Wettbewerbs durch den Nachweis widerlegt
werden, dass trotz der Wettbewerbsabrede noch wirk-
samer — aktueller und potenzieller — Aussenwettbewerb
(Wettbewerb durch nicht an der Abrede beteiligte Unter-
nehmen) oder Innenwettbewerb (Wettbewerb unter den
an der Abrede beteiligten Unternehmen) bestehen bleibt.

38. Im Zusammenhang mit der Wettbewerbssituation
gibt die Beratungsanfrage an, dass [A] und [B] auf dem
Markt fur Akzidenzdruck bei einer schweizweiten Be-
trachtung Uber einen kumulierten Marktanteil von weni-
ger als [0-10] % verfigen (vgl. Rz 16). Bei diesem
Marktanteil fiir beide Unternehmen liegt es nahe, dass
gentgend Aussenwettbewerb besteht. Es kann bei der
geplanten Kooperation zwischen [A] und [B] von einer
Widerlegung der gesetzlichen Vermutung einer Beseiti-
gung wirksamen Wettbewerbs ausgegangen werden. In
Bezug auf das «<MOR» kann darauf hingewiesen wer-
den, dass im Rahmen der Kooperation immerhin keine
Namen und Preise der anderen Anbietenden bekannt-
gegeben sowie keine Namen der Kunden der Partner
ausgetauscht wirden (vgl. Rz 22). Damit dirften die
wettbewerbseinschrankenden Effekte geringer ausfallen,
als wenn die Informationen den Kooperationspartnern
und den anderen Anbietenden bekannt waren.

39. Es kann erganzt werden, dass die EU-Kommission
Vereinbarungen Uber die einseitige oder die gegenseiti-
ge Spezialisierung sowie Vereinbarungen uber die ge-
meinsame Produktion mit bestimmten integrierten Ver-
marktungsfunktionen (zum Beispiel gemeinsamer Ver-
trieb) in die Gruppenfreistellungsverordnung fiir Spezia-
lisierungsvereinbarungen einordnet, sofern sie zwischen
Parteien mit einem gemeinsamen Anteil an den relevan-
ten Markten von nicht mehr als 20 % geschlossen wer-
den und die Ubrigen Voraussetzungen fir die Anwen-
dung der Gruppenfreistellungsverordnung fiir Speziali-
sierungsvereinbarungen erfiillt sind.

© Vgl. DIKE KG-ZIRLICK/BANGERTER (Fn 8), Art. 5 N 433; vgl. auch
DIKE KG-GRABER CARDINAUX/MASCHEMER (Fn 8), Art. 6 N 74.

" Konsolidierten Fassung des Vertrags (ber die Arbeitsweise der
Europaischen Union vom 13.12.2007 (Vertrag von Lissabon), ABI. C
326 vom 26.10.2012.

2 vgl. Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrags tber
die Arbeitsweise der Europaischen Union auf Vereinbarungen uber
horizontale Zusammenarbeit, ABI. C 11 vom 14.1.2011, S. 4 Rz 5 und
S. 35 Rz 152 (nachfolgend: EU-Horizontalleitlinien).

3 Vgl. MASsIMO MOTTA, Competition Policy — Theory and Practice,
Cambridge University Press, 2004, 157.

4 Vgl. EU-Horizontalleitlinien, S. 38, Rz 169.
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40. Mengenabreden gemass Art. 5 Abs. 3 Bst. b KG
kdnnen sich im Falle der Widerlegung der gesetzlichen
Vermutung immer noch als kartellrechtlich unzulassige
und sanktionierbare Wettbewerbsabreden gemass Art. 5
Abs. 1 KG erweisen.

41. Gemass Rechtsprechung des Bundesgerichts, u. a.
im Fall Gaba, ist das Kriterium der Erheblichkeit in Art. 5
Abs. 1 KG als Bagatellklausel zu verstehen. Bereits ein
geringes Mass ist ausreichend, um als erheblich qualifi-
ziert zu werden.'® Das Bundesgericht stellte sodann klar,
dass Wettbewerbsabreden nach Art. 5 Abs. 3 und 4 KG
grundsatzlich bereits aufgrund ihres Gegenstandes und
damit aus qualitativen Griinden erheblich sind. Quantita-
tive Aspekte sind in der Regel nicht zu prifen.'®
Schliesslich ist nicht erforderlich, dass sich die betref-
fenden Abreden tatsachlich negativ auf den Wettbewerb
ausgewirkt haben. Es genlgt, dass sie den Wettbewerb
potenziell beeintrachtigen kénnen.!”

42. Demzufolge ist fur die geplante Kooperation zwi-
schen [A] und [B] von einer den Wettbewerb erheblich
beeintrachtigende Abrede im Sinne von Art. 5 Abs. 3
Bst. b i. V. m. Abs. 1 KG auszugehen. Es stellt sich da-
her weiter die Frage, ob sich die Abrede aus Griinden
der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen liesse.

43. Wettbewerbsabreden sind gemass Art. 5 Abs. 2 KG
durch Griinde der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfer-
tigt, wenn sie:

a. notwendig sind, um die Herstellungs- oder Vertriebs-
kosten zu senken, Produkte oder Produktionsverfah-
ren zu verbessern, die Forschung oder die Verbrei-
tung von technischem oder beruflichem Wissen zu
fordern oder um Ressourcen rationeller zu nutzen;
und

b. den beteiligten Unternehmen in keinem Fall Mdglich-
keiten eroffnen, wirksamen Wettbewerb zu beseiti-
gen.

44, Wegen der kaum bestehenden schweizerischen
Praxis bei Spezialisierungsvereinbarungen skizziert die
Literatur eine analoge Anwendung der europaischen
Regeln auf direkt sanktionierbare Spezialisierungsko-
operationen.'® Demnach dirfte die den Vereinbarungen
Uber die einseitige oder gegenseitige Spezialisierung
innewohnende Festlegung von Produktionsmengen in
Anlehnung an das européische Recht regelmassig ge-
rechtfertigt sein. Dabei ist zu erwdhnen, dass bereits der
Gesetzgeber die Moglichkeit der Rechtfertigung von
Spezialisierungsabreden im Grundsatz in Betracht ge-
zogen hat (Art. 6 Abs. 1 Bst. b KG)."®

45. Hingegen ist im europaischen Recht ein Verbot,
keine mit den Vertragsprodukten konkurrierende Produk-
te herzustellen und zu vertreiben, wohl regelmassig un-
zuldssig, auch wenn eine Freistellung nach Art. 101
Abs. 3 AEUV grundsatzlich méglich bleibt.2°

46. Weiter muss zur Frage einer etwaigen Rechtferti-
gung der geplanten Kooperation zwischen [A] und [B]
mit Blick auf das MOR auf eine bisherige Einschatzung
des Sekretariats im Rahmen einer Beratung betreffend
Marketing von TV-Rechten fir Wintersport verwiesen
werden: ein MOR zwischen einem Verband und einer
Rundfunkgesellschaft unter den in der damaligen Bera-

tungsanfrage geschilderten Umstanden hat das Sekreta-
riat als unzulassige Wettbewerbsabrede gemass Art. 5
Abs. 1 KG qualifiziert.2! Flr diese Wettbewerbsabrede
waren anhand der damaligen Beratungsanfrage keine
Effizienzgriinde ersichtlich, welche die Abrede zu recht-
fertigen vermochten. Im damaligen Fall erwies sich das
MOR unter dem Aspekt von Art. 5 Abs. 1 KG als unzu-
lassig.??

47. Fur die vorliegende Kooperation zwischen [A] und
[B] sind aufgrund der Beratungsanfrage keine Hinweise
ersichtlich, die das MOR aus Grinden der wirtschaftli-
chen Effizienz zu rechtfertigen vermochten.

48. Schliesslich ist festzuhalten, dass bei einer Koopera-
tion zwischen mehreren Druckereien wie in Variante 2
angegeben (vgl. Rz 20), keine Aussage zur Frage der
kartellrechtlichen Zulassigkeit gemacht werden kann,
weil keine Informationen dazu vorliegen.

D Fazit

49. Fir die in der Beratungsanfrage geschilderte Koope-
ration zwischen [A] und [B] durfte grundsatzlich von ei-
ner Wettbewerbsabrede gemass Art. 5 KG auszugehen
sein. Insbesondere weist die geplante Kooperation Ei-
genschaften einer Spezialisierungsvereinbarung auf.
Zudem beinhaltet die geplante Kooperation ein MOR.
Vor dem Hintergrund der kartellrechtlichen Behandlung
von Spezialisierungsvereinbarungen dirfte die geplante
Kooperation eine Wettbewerbsabrede gemass Art. 5
Abs. 3 Bst. b KG darstellen. Gestiitzt auf die Informatio-
nen der Beratungsanfrage scheint die gesetzliche Ver-
mutung im Rahmen von Art. 5 Abs. 3 Bst. b KG aller-
dings widerlegbar zu sein. In diesem Fall ist von einer
grundsatzlich unzulassigen Wettbewerbsabrede gemass
Art. 5 Abs. 1 KG auszugehen. Eine Rechtfertigung der
Wettbewerbsabrede gemass Art. 5 Abs. 2 KG erscheint
mit Ausnahme des MOR als wahrscheinlich; das MOR
dirfte indes kaum zu rechtfertigen sein. Insgesamt durf-
te die geplante Kooperation zwischen [A] und [B] aus
diesen Grinden kartellrechtlich unzuldssig sein. Sofern
die Parteien auf das MOR verzichten, dirfte demgegen-
Uber eine zu rechtfertigende Wettbewerbsabrede vorlie-
gen.

" BGE 143 Il 297 E. 5.1, GABA; bestatigt in Urteil des BGer
2C_63/2016 vom 24.10.2017, E. 4.3.1, BMW.

6 BGE 143 Il 297 E. 5.2, GABA; bestatigt in Urteil des BGer
2C_63/2016 vom 24.10.2017, E. 4.3.1, BMW; Urteil des BGer
2C_1017/2014 vom 9.10.2017, E. 3.1, Paul Koch AG/WEKO; Urteil
des BGer 2C_1016/2014 vom 9.10.2017, E. 3.1, Siegenia-Aubi
AG/WEKO.

7 BGE 143 Il 297 E. 5.4.2, GABA, bestéatigt in Urteil des BGer
2C_63/2016 vom 24.10.2017, E. 4.3.2, BMW.

8 Vgl. DIKE KG-GRABER CARDINAUX/MASCHEMER (Fn 8), Art. 6 N 88
und 112.

% Vgl. Botschaft vom 23. November 1994 zu einem Bundesgesetz
Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen (Kartellgesetz,
KG), BBI 1995 | 468, 563.

2 vgl. DIKE KG-GRABER CARDINAUX/MASCHEMER (Fn 8), Art. 6 N 88
und 114.

21 Vgl. RPW 2016/2, 378 ff., Beratung betreffend Marketing von TV-
Rechten fiir Wintersport.

2 Vgl. RPW 2016/2, 380 Rz 27, Beratung betreffend Marketing von
TV-Rechten fiir Wintersport.
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B14 4.
schliissen

Geografische Zuordnung von Umsatzen bei Unternehmenszusammen-

Diese Beurteilung erfolgt im Rahmen einer Beratung
nach Art. 23 Abs. 2 des Bundesgesetzes vom 6. Oktober
1995 liber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrén-
kungen (Kartellgesetz, KG; SR 251).

1. Sachverhalt

1. A. beabsichtige, von B. die alleinige Kontrolle Uber ein
Zielunternehmen zu erwerben.’

2. A. sei Teil der C.-Gruppe, die im Jahr 2022 einen
weltweiten Umsatz von insgesamt mindestens 2 Milliar-
den Franken und einen Umsatz in der Schweiz von min-
destens 100 Millionen Franken erzielt habe.?

3. Das Zielunternehmen habe im Jahr 2022 auf der Ba-
sis der an Unternehmen in der Schweiz ausgestellten
Rechnungen einen buchhalterischen Rechnungsumsatz
in der Schweiz von rund [200-250] Millionen Franken
erzielt.® Davon wiirden jedoch lediglich rund [0-50] Milli-
onen Franken fiir die Zusammenschlusskontrolle rele-
vanten Umsatz darstellen.*

4. Der buchhalterische Rechnungsumsatz des Zielunter-
nehmens in der Schweiz von rund [200-250] Millionen
Franken gehe im Umfang von rund [150-200] Millionen
Franken auf Verkaufe an D. zurlick.> Das Zielunterneh-
men produziere unter einem Rahmenvertrag X.-Geréte
fir D.5 Partei der Kaufvertrage, welche das Zielunter-
nehmen unter diesem Rahmenvertrag mit D. abschlies-
se, sei dabei die D.-E. mit Sitz in [der Schweiz] [...].” An
D.-E. wirden auch die Rechnungen des Zielunterneh-
mens adressiert.2 D.-E. sammle ausserhalb der Schweiz
Bestellungen fur X.-Gerate fur den Verkauf in D.-Filialen
in Europa und gebe die Bestellungen im Rahmen eines
zentralen Einkaufs auf.® D.-E. handle dabei jeweils im
Auftrag von D.-Gesellschaften in Europa, die Teil der D.-
F. [...] seien.'® Die Verhandlungen im Zusammenhang
mit dem Rahmenvertrag wirden ausserhalb der Schweiz
getatigt."" Das Zielunternehmen und D. hatten sich auf
die Free Carrier (FCA) Incoterms geeinigt, gemass wel-
chen die X.-Gerate als geliefert gelten wirden, sobald
sie an die Frachtfihrer (ausserhalb der Schweiz) gelie-
fert worden seien.'? Die X.-Geréate flir D. wiirden ab den
Produktionsstandorten des Zielunternehmens in [euro-
paischen Staaten] an D.-Gesellschaften in Europa gelie-
fert.’3 In die Schweiz wiirden nur X.-Gerate eingefiihrt,
welche fur den Verkauf in der Schweiz vorgesehen sei-
en.' Deren Wert habe sich im Jahr 2022 auf rund [0-50]
Millionen Franken belaufen.'s

5. Mit D.-E. schliesse damit eine zentrale Einkaufsorga-
nisation mit Sitz in der Schweiz unter einem Rahmenver-
trag Kaufvertrage mit dem Zielunternehmen ab und er-
halte die Rechnungen, wobei die X.-Gerate direkt ab den
Produktionsstatten des Zielunternehmens (Leistungsor-
ten) ausserhalb der Schweiz geliefert wiirden und nur
Verkaufe Uber [0-50] Millionen effektiv in der Schweiz
realisiert worden seien.'® Der Umstand, dass ein Rech-
nungsbetrag von [150-200] Millionen Franken zulasten

von D. buchhalterisch der Schweiz zugeordnet werde,
reflektiere damit nicht den Ort, an welchem das Zielun-
ternehmen Lieferungen und Leistungen erbracht habe,
da nur ein minimaler Teil der vom Zielunternehmen her-
gestellten an D. verkauften X.-Gerate in die Schweiz
geliefert worden sei.'”” Der Gesamtumsatz in der
Schweiz belaufe sich auf [0-50] Millionen Franken.8

2. Frage

6. Trifft es zu, dass der Umsatz, welchen das Zielunter-
nehmen mit an D. verkauften X.-Geraten erzielt hat, die
aufgrund von unter einem Rahmenvertrag abgeschlos-
senen Kaufvertragen zwischen dem Zielunternehmen
und der D.-E. geliefert und der D.-E. in Rechnung ge-
stellt wurden, jedoch ab den jeweiligen auslandischen
Produktionsstatten des Zielunternehmens unter den
Incoterms Free Carrier (FCA) direkt an Gesellschaften
der D.-Gruppe ausserhalb der Schweiz geliefert und nie
in das Gebiet der Schweizerischen Eidgenossenschaft
eingefihrt wurden, nicht im Sinne von Art. 9 Abs. 1

Bst. b KG dem schweizerischen Umsatz zuzurechnen
ist?19

3. Beurteilung

7. Gemass Art. 9 Abs. 1 KG sind Vorhaben Uber Zu-
sammenschlisse von Unternehmen vor ihrem Vollzug
der Wettbewerbskommission zu melden, sofern im letz-
ten Geschaftsjahr vor dem Zusammenschluss die betei-
ligten Unternehmen einen Umsatz von insgesamt min-
destens 2 Milliarden Franken oder einen auf die Schweiz
entfallenden Umsatz von insgesamt mindestens 500
Millionen Franken erzielten (Bst. a) und mindestens zwei

Rz 1.
Rz 8.
Rz 9.
Rz 9.
Rz 10.
Rz 10.
Rz 10.

' Beratungsanfrage,
2 Beratungsanfrage,
3 Beratungsanfrage,
4 Beratungsanfrage,
5 Beratungsanfrage,
6 Beratungsanfrage,
" Beratungsanfrage,
8 Beratungsanfrage, Rz 10, 19.

% Beratungsanfrage, Rz 10.

0 Beratungsanfrage, Rz 10 und Fn 3. [...].

! Beratungsanfrage, Rz 10.

12 Beratungsanfrage, Rz 10, 11 Fn 5. Gemass den FCA Incoterms sei
der Verkaufer fir die Ausfuhrabfertigung und die Lieferung der Waren
an den Frachtfiihrer am benannten Lieferort verantwortlich und es sei,
vorbehaltlich einer anderen Vereinbarung, der Verkaufer nur dann fir
die Verladung der Waren verantwortlich, wenn der benannte Lieferort
auf dem Gelande des Verkaufers sei.

'3 Beratungsanfrage, Rz 11.

4 Beratungsanfrage, Rz 11.

' Beratungsanfrage, Rz 11, 14.

'6 Beratungsanfrage, Rz 14.

7 Beratungsanfrage, Rz 11.

8 Beratungsanfrage, Rz 16. Nach dem Verstandnis des Sekretariats
ergibt sich dieser Betrag aus der Differenz von [200-250] Millionen
Franken und [150-200] Millionen Franken (Verkdufe an andere Kun-
den als D. in der Schweiz) plus [0-50] Millionen Franken (gemass A.
relevante Verkaufe an D. in der Schweiz), bereinigt um Rundungsdiffe-
renzen.

' Beratungsanfrage, Rz 19.




2023/3

679

der beteiligten Unternehmen einen Umsatz in der
Schweiz von je mindestens 100 Millionen Franken erziel-
ten (Bst. b).

8. Mit den Schwellenwerten, insbesondere dem gemass
Art. 9 Abs. 1 Bst. b KG von zwei Unternehmen jeweils in
der Schweiz zu erzielenden Umsatz von mehr als 100
Millionen Franken, wird das nach Art. 2 KG geltende
Auswirkungsprinzip konkretisiert und sichergestellt, dass
nur solche Transaktionen der schweizerischen Zusam-
menschlusskontrolle unterworfen werden, die Auswir-
kungen auf den Wettbewerb in der Schweiz haben.20
Abgestellt wird auf die in der Schweiz erzielten Umsatze.
Ausschlaggebend fiir die Zuordnung ist grundsatzlich
der Standort der Nachfrager, d. h. der Ort, an den ver-
tragsgemass ein Produkt geliefert wird (Leistungsort)
bzw. an dem der Wettbewerb mit alternativen Lieferan-
ten um die Kunden stattfindet.2" Auf den Ort der Rech-
nungsstellung kommt es fur die geografische Zurech-
nung der Umsétze hingegen nicht an.?? Tatigen die Zu-
sammenschlussparteien keine Verkaufe an Kunden in
der Schweiz, sondern erfolgt lediglich eine Rechnungs-
stellung fur ausserhalb der Schweiz stattfindende Trans-
aktionen Uber Rechnungsadressen in der Schweiz, er-
achtet das Sekretariat die Umsatze als nicht im Sinne
von Art. 9 Abs. 1 Bst. b KG in der Schweiz erzielt.?

9. Im Wettbewerbsrecht der Europaischen Union hat die
Europaische Kommission (nachfolgend: EU-
Kommission) Grundsatze fiir die geografische Zuord-
nung von Umsatzen bei Unternehmenszusammen-
schlissen definiert, die vorliegend erganzend berUck-
sichtigt werden kénnen.?* Auch die EU-Kommission geht
grundsatzlich davon aus, dass der Umsatz dem Ort zu-
zurechnen ist, an dem sich die Kundin oder der Kunde
befindet (Rz 8).2° Dem liege das Prinzip zu Grunde, dass
der Umsatz dem Ort zuzurechnen sei, an dem der Wett-
bewerb mit alternativen Lieferanten stattfinde.?® Dieser
Ort sei in der Regel auch der Ort, an dem die charakte-
ristische Handlung im Rahmen des fraglichen Vertrags
durchgefiihrt werden misse, d. h., an dem die Waren
tatsachlich ausgeliefert wiirden.?” Eine besondere Situa-
tion entstehe, wenn ein multinationales Unternehmen
eine gemeinschaftsweite Einkaufsstrategie verfolge und
seinen gesamten Bedarf an einer Ware von einem
Standort aus decke.?® Fiir den Fall, dass die zentrale
Einkaufsorganisation einen reinen Rahmenvertrag
schliesse und die einzelnen Auftrage Uber die zentrale
Einkaufsorganisation erteilt wiirden, die Waren sodann
aber direkt an die Tochtergesellschaften geliefert wiir-
den, sei der Umsatz denjenigen Mitgliedstaaten zuzu-
rechnen, in denen sich die Tochtergesellschaften befin-
den, und zwar unabhangig davon, ob die zentrale Ein-
kaufsorganisation oder die Tochtergesellschaften die
Rechnungen erhalten und die Zahlung ausfiihren.?® Der
Grund bestehe darin, dass in diesem Fall ein Wettbe-
werb mit alternativen Lieferantinnen um die Lieferung
der Waren an die verschiedenen Tochtergesellschaften
stattfinde, auch wenn der Vertrag zentral geschlossen
worden sei.30

10. Vorliegend erfolgte gemass Verstandnis des Sekre-
tariats in Bezug auf [150-200] Millionen Franken der
erwahnten [150-200] Millionen Franken an Verkaufen
von X.-Geraten durch das Zielunternehmen an D.-
Gesellschaften nur die Rechnungsstellung Uber Rech-

nungsadressen in der Schweiz, wahrend die Transaktio-
nen ausserhalb der Schweiz stattfanden (Rz 8). Mit der
in der Schweiz domizilierten D.-E. hat nach diesem Ver-
standnis eine zentrale Einkaufsorganisation einen reinen
Rahmenvertrag geschlossen und erteilt die einzelnen
Auftrédge, wobei die Waren sodann aber direkt an andere
D.-Gesellschaften mit Sitz ausserhalb der Schweiz gelie-
fert werden (Rz 9). In diesem Fall erachtet das Sekreta-
riat einen Umsatz von [150-200] Millionen Franken der
erwahnten [150-200] Millionen Franken als nicht im
Sinne von Art. 9 Abs. 1 Bst. b KG in der Schweiz erzielt.

11. Fur das Sekretariat relevant ist dabei der tatsachli-
che Lieferort der Waren bei der jeweiligen Gesellschafft,
nicht hingegen etwa ein zur besonderen Regelung von
Kosten- oder Risikotragung vereinbarter abweichender
Leistungsort (z. B. die Produktionsstatte des Herstel-
lers). Dies liegt darin begriindet, dass entscheidend ist,
worauf sich der Wettbewerb mit alternativen Lieferanten
bezieht.3' Vorliegend findet der Wettbewerb um die Lie-
ferung der Waren an die betreffende Gesellschaft statt.
Wird also beispielsweise ein X.-Gerat in [Staat Y.] pro-
duziert und als Leistungsort unter Verweis auf In-
coterms-Bestimmungen die Produktionsstatte in [Staat
Y.] (Ubergabe an den Frachtfiihrer) bezeichnet, wobei
das X.-Gerat an eine D.-Gesellschaft in der Schweiz zu
liefern ist, sind die entsprechenden Umsatze grundsatz-
lich den schweizerischen, nicht den [Staat Y.-bezo-
genen] Umsatzen zuzurechnen.

12. Damit ist auf die Frage von A. zu antworten, dass
der Umsatz, welchen das Zielunternehmen mit an D.
verkauften X.-Geraten erzielt hat, die aufgrund von unter
einem Rahmenvertrag abgeschlossenen Kaufvertragen
zwischen dem Zielunternehmen und der D.-E. geliefert
und der D.-E. in Rechnung gestellt wurden, jedoch ab
den jeweiligen auslandischen Produktionsstatten des
Zielunternehmens direkt an Gesellschaften der D.-
Gruppe ausserhalb der Schweiz geliefert und nie in das
Gebiet der Schweizerischen Eidgenossenschaft einge-
fuhrt wurden, nicht im Sinne von Art. 9 Abs. 1 Bst. b KG
dem schweizerischen Umsatz zuzurechnen ist, soweit
das Zielunternehmen damit keine Verkaufe an Kunden
in der Schweiz tatigt, sondern lediglich eine Rechnungs-
stellung flir ausserhalb der Schweiz stattfindende Trans-
aktionen Uber Rechnungsadressen in der Schweiz er-
folgt und der Wettbewerb mit alternativen Lieferanten
nicht in der Schweiz stattfindet.

2 Mitteilung des Sekretariats der Wettbewerbskommission: Praxis zur
Meldung und Beurteilung von Zusammenschlissen vom 25.3.2009
(Version 3.1 vom 15.6.2016) (nachfolgend: Mitteilung des Sekretari-
ats), Rz 7.

2! Mitteilung des Sekretariats, Rz 8.

2 Mitteilung des Sekretariats, Rz 8.

2 Mitteilung des Sekretariats, Rz 8.

% Konsolidierte Mitteilung der Kommission zu Zusténdigkeitsfragen
gemass der Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates Uber die Kon-
trolle von Unternehmenszusammenschliissen vom 16.4.2008, ABI. C
95/1 (nachfolgend: Mitteilung der EU-Kommission zu Zustandigkeits-
fragen), Rz 196.

% Mitteilung der EU-Kommission zu Zustandigkeitsfragen, Rz 196.

% Mitteilung der EU-Kommission zu Zustandigkeitsfragen, Rz 196.

27 Mitteilung der EU-Kommission zu Zustandigkeitsfragen, Rz 196.

2 Mitteilung der EU-Kommission zu Zustandigkeitsfragen, Rz 198.

2 Mitteilung der EU-Kommission zu Zustandigkeitsfragen, Rz 198.

30 Mitteilung der EU-Kommission zu Zustandigkeitsfragen, Rz 198.

31 Mitteilung des Sekretariats, Rz 8; Mitteilung der EU-Kommission zu
Zustandigkeitsfragen, Rz 196.
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B2 Wettbewerbskommission

Commission de la concurrence
Commissione della concorrenza

B2 3. Unternehmenszusammenschliusse
Concentrations d'entreprises
Concentrazioni di imprese
B23 1. Crédit Agricole Consumer Finance/Stellantis/ALD/LeasePlan

Vorlédufige Priifung; 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
12. Juli 2023

Mitteilung geméss Art. 16 Abs. 1 VKU? vom 12. Juli
2023

A Sachverhalt

1. Am 12. Juni 2023 hat die Wettbewerbskommission
(WEKO) die Meldung Uber ein Zusammenschlussvorha-
ben erhalten. Das Zusammenschlussvorhaben betriff
den Erwerb durch Crédit Agricole Consumer Finance
(nachfolgend: CACF):

i. Uber ihre Tochtergesellschaft FCA Bank3 (nachfol-
gend: FCAB), von:

- 100 % der Anteile an LeasePlan Ceska Republika
s.r.o (nachfolgend: LeasePlan Czech Repubilic)

der Wettbewerbskommission vom

- 100 % der Anteile von LeasePlan Finland Oy
(nachfolgend: LeasePlan Finland)

- 100 % der Anteile an der Merrion Fleet Manage-
ment Limited (nachfolgend: ALD Ireland)

- 100 % der Anteile der ALD Automotive AS (nach-
folgend: ALD Norwegen).

ii. Uber ihre Tochtergesellschaft LeaseCo* (ein gemein-
sam kontrolliertes Joint Venture von CACF und Stel-
lantis, nachfolgend: LeaseCo), von:

- 100 % der Anteile an LeasePlan Luxemburg S.A.
(nachfolgend: LeasePlan Luxemburg)

- 100 % der Anteile der SGALD Automotive -
Sociedade Geral de Comercio e Aluguer de Bens,
S.A. (nachfolgend: ALD Portugal).

2. Als Hintergrundinformation sei darauf hingewiesen,
dass es eine vorangegangene Transaktion gab, die
CACF / Stellantis / FCAB / Free2Movelease betraf, die
der WEKO gemeldet und von ihr am 13. Dezember 2022

freigegeben wurde (die Omega-Transaktion).5 Dadurch
erwarb CACF einerseits die alleinige Kontrolle Uber
FCAB. Andererseits erwarben CACF und Stellantis die
gemeinsame Kontrolle Uber die Geschaftstatigkeit von
Free2MovelLease im Bereich des operational Leasings.
LeaseCo ist ein neu gegriindetes Joint Venture unter der
gemeinsamen Kontrolle von CACF und Stellantis, wel-
ches sich mit operational Leasing und Flottenmanage-
ment befasst und in das Leasys und Free2Move Lease
eingebracht wurden.

3. CACEF ist eine nach franzésischem Recht gegriindete
Gesellschaft und hat ihren Sitz in 1 rue Victor Basch,
91068 Massy, Frankreich. CACF ist als Kontrolle erlan-
gendes Unternehmen in Anwendung von Art. 9 Abs. 1
Bst. b VKU meldepflichtig.

4. CACEF ist eine hundertprozentige Tochtergesellschaft
der Crédit Agricole SA (nachfolgend: CASA), dem zent-
ralen Organ der Group Crédit Agricole (nachfolgend:
GCA). Die GCA bietet eine breite Palette von Bank- und
Versicherungsdienstleistungen an, darunter Vermdgens-
verwaltung, Privatkundengeschéft, spezialisierte Finanz-
dienstleistungen und die Betreuung von Grosskunden.

5. CACF verwaltet Uber ihre Tochtergesellschaften den
gesamten Bereich "Konsumkredite" der GCA, zu dem
unter anderem die folgenden Geschaftseinheiten oder
Marken gehoéren: CréditLift Courtage (Finanzierungslo-
sungen flur den Vermittlungsmarkt), Sofinco (Konsumfi-
nanzierung), Sofinco Auto Moto Loisirs (Finanzierungs-
I6sungen, Dienstleistungen und digitale Tools fir die
Vertriebspartner von CACF), Agos (Konsumkredite in
Italien), Credibom (Autofinanzierung in Portugal) und
Creditplus Bank (Konsumfinanzierung in Deutschland).

" Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 iber Kartelle und andere Wett-
bewerbsbeschrankungen (Kartellgesetz, KG; SR 251).

2 Verordnung vom 17. Juni 1996 Uber die Kontrolle von Unterneh-
menszusammenschlissen (VKU; SR 251.4).

3 Seit dem 3. April 2023 tragt FCAB neu die Firma: CA Autobank.

4 Seit dem 3. April 2023 tragt LeaseCo neu die Firma: Leasys.

5 Freigabeentscheidung der EU-Kommission vom 13. Dezember 2022;
ebenfalls genehmigt von der EU-Kommission in der Sache M.10728 -
CACF / Stellantis / FCA Bank / F2ML, Entscheidung vom 20. Dezem-
ber 2022. Zur Publikation in RPW vorgesehen: 41-1007: CA Consumer
Finance/Stellantis’/FCA Bank Free2Movelease, Stellungnahme der
WEKO vom 10.12.2022.
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6. Die Produkte der CACF werden Uber verschiedene
Kanale vertrieben (Verkaufsstellen und Direktverkauf,
elektronischer Handel, Partnerschaften, Vermittlung).
CACEF ist in 19 europaischen Landern sowie in China
und Marokko vertreten.

7. Mit Abschluss der Omega-Transaktion vom 3. April
2023 wurde die FCAB eine 100%-Tochtergesellschaft
der CACF. Die FCAB ist eine Bank, die hauptsachlich im
Bereich der Finanzierung und des Leasings von Kraft-
fahrzeugen in Europa und in Marokko tétig ist. Sie arbei-
tet mit verschiedenen Automarken sowie mit Herstellern
von Wohnmobilen und Wohnwagen zusammen. Die
FCAB bietet ihren Kunden Bankprodukte wie Finanzie-
rungs- oder Leasinglésungen, aber auch Mietldsungen
und damit verbundene Versicherungsdienstleistungen
an.

8. Die FCAB bietet insbesondere Autoleasing fiir Privat-
und Geschaftskunden an und verflgt Uber Fachwissen
in den Bereichen Autovermietung, Flottenmanagement
und Carsharing.

9. LeaseCo ist ein neu gegrindetes Joint Venture von
CACF und Stellantis, dass sich ganz dem operativen
Mehrmarken-Leasing und dem Flottenmanagement
widmet und in das Leasys und Free2Move Lease einge-
bracht wurde (im Rahmen der Omega-Transaktion).

10. Stellantis ist eine nach niederlandischem Recht ge-
grindete, borsenkotierte Gesellschaft mit Sitz in
Taurusavenue 1, 2132 LS Hoofddorp, Niederlande, und
vorliegend als Kontrolle erlangendes Unternehmen nach
Art. 9 Abs. 1 Bst. b VKU meldepflichtig. Stellantis ist ein
multinationaler Automobilhersteller, der 2021 aus einer
grenziberschreitenden 50:50-Fusion zwischen dem
italienisch-amerikanischen Konglomerat FCA® und der
franzosischen PSA7-Gruppe? hervorgegangen ist. Stel-
lantis ist weltweit in der Entwicklung, der Herstellung und
dem Vertrieb von Kraftfahrzeugen unter den folgenden
finfzehn Marken tatig: Peugeot, Citroén, DS Automobi-
les, Opel, Vauxhall, Abarth, Alfa Romeo, Chrysler,
Dodge, Fiat, Fiat Professional, Jeep, Lancia, Maserati
und Ram.

11. ALD ist eine nach franzésischem Recht konstituierte
Gesellschaft mit Sitz in Rue Eugene et Armand Peugeot
1, 92500 Rueil-Malmaison, Frankreich, welche Mobili-
tatslosungen anbietet, vor allem Operational Leasing
und Flottenmanagement fir Personenkraftfahrzeuge und
leichte Nutzfahrzeuge. ALD ist auch im Verkauf von
Gebrauchtwagen tatig, die sie nach Ablauf der Leasing-
vertrage von ihren Kunden zuriickerhalt. In geringerem
Umfang vertreibt ALD auch Kraftfahrzeug-Versi-
cherungsprodukte. ALD wird von der Société Générale
S.A. (SG Group), einer franzdsischen Banken- und Fi-
nanzdienstleistungsgruppe kontrolliert.

12. Die ALD Divestment Businesses sind das Desinves-
titionsgeschaft von ALD (nachfolgend: ALD Divestment
Businesses; die einzelnen Gesellschaften nachfolgend:
Desinvestitionsgesellschaft), welches aus ALD Ireland,
ALD Norway und ALD Portugal besteht:

- ALD lIreland ist eine nach irischem Recht konstituierte
Gesellschaft mit Sitz in 15/16 Holly Avenue, Stillorgan
Industrial Park, Stillorgan Dublin, Ireland.

- ALD Norway ist eine nach norwegischem Recht kon-
stituierte Gesellschaft mit Sitz in Holtet 45, 1366 Sta-
bekk, Norway.

- ALD Portugal ist eine nach portugiesischem Recht
konstituierte Gesellschaft mit Sitz in Sintra Business
Park, Zone Industrial de Abrunheira, Ed.2 - Esc.OC,
2710-089 Sintra, Portugal.

13. LeasePlan (nachfolgend: LP) ist ein in den Nieder-
landen ansassiges Unternehmen, das Operational Lea-
sing und Flottenmanagement anbietet. LP ist auch im
Verkauf von Gebrauchtwagen und in der Bereitstellung
und dem Vertrieb von Kraftfahrzeugversicherungen tatig.
LP befindet sich derzeit im Besitz von Lincoln Financing,
einem Konsortium von Investoren.

14. Die LP Divestment Businesses sind das Desinvesti-
tionsgeschéaft von LP (nachfolgend: LP Divestment Busi-
nesses; die einzelnen Gesellschaften nachfolgend: Des-
investitionsgesellschaft; LP Divestment Businesses zu-
sammen mit ALD Divestment Businesses: die Divest-
ment Businesses), das aus LP Czech Republic, LP Fin-
land und LP Luxembourg besteht:

- LeasePlan Finland ist eine nach finnischem Recht
konstituierte Gesellschaft mit Sitz in PL 220, Itsehal-
lintokuja 6, 02601 Espoo, Finnland.

- LeasePlan Czech Republic ist eine nach tschechi-
schem Recht konstituierte Gesellschaft mit Sitz in
Bucharova 1423/6, 158 00 Praha 5, Czech Republic.

- LeasePlan Luxemburg ist eine nach luxemburgi-
schem Recht konstituierte Gesellschaft mit Sitz in
A.A. am Bann, 7 rue Nicolas Brosius, L-3372 Leude-
lange, Luxemburg.

15. Die Divestment Businesses sind die Zielgesellschaf-
ten und daher die kontrollierten Unternehmen im Sinne
von Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG.

16. Das vorliegende Zusammenschlussvorhaben wurde
am 9. Juni 2023 bei der Europaischen Kommission ge-
meldet (nachfolgend: EU-Meldung). Darlber hinaus
wurde das Zusammenschlussvorhaben in China und
Marokko gemeldet.

B Erwagungen
B.1 Geltungsbereich

17. Das Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 Uber Kartel-
le und andere Wettbewerbsbeschrankungen (Kartellge-
setz, KG; SR 251) gilt fir Unternehmen des privaten und
offentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wettbe-
werbsabreden treffen, Marktmacht ausuben oder sich an
Unternehmenszusammenschlissen beteiligen (Art. 2
KG).

8 Fiat Chrysler Automobiles N.V.

" Peugeot S.A.

8 Die Griindung von Stellantis wurde von der Weko (RPW 2020/4,
1906, Fiat Chrysler Automobiles N. V./Peugeot S.A.) und der EU-
Kommission (Sache M.9730 - FCA/PSA, Entscheidung vom 21. De-
zember 2020) genehmigt.
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B.1.1 Unternehmen

18. Als Unternehmen gelten samtliche Nachfrager oder
Anbieter von Gitern und Dienstleistungen im Wirt-
schaftsprozess, unabhangig von ihrer Rechts- oder Or-
ganisationsform (Art. 2 Abs. 1bs KG). Die am Zusam-
menschluss beteiligten Unternehmen sind als solche
Unternehmen zu qualifizieren.

B.1.2 Unternehmenszusammenschluss

19. Das Zusammenschlussvorhaben fuhrt zum indirek-
ten Erwerb der alleinigen Kontrolle Uber vier Desinvest-
mentgesellschaften durch CACF (LeasePlan Czech
Republic, LeasePlan Finland, ALD Ireland und ALD
Norwegen) und der gemeinsamen Kontrolle Uber die
beiden verbleibenden zwei Desinvestmentgesellschaften
(LeasePlan Luxemburg und ALD Portugal) durch CACF
und Stellantis.

20. Jede der Desinvestitionsgesellschaften ist in seinem
jeweiligen Land (Tschechische Republik, Finnland, Ir-
land, Luxemburg, Norwegen und Portugal) im operativen
Leasing und im Flottenmanagement tatig.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

21. In den hier zu beurteilenden Markten gibt es keine
Vorschriften, die Wettbewerb nicht zulassen. Der Vorbe-
halt von Art. 3 Abs. 1 KG wurde von den Parteien auch
nicht geltend gemacht.

B.3 Meldepflicht

22. Die Schwellenwerte nach Art. 9 Abs. 1 KG i.V.m.
Art. 11 Abs. 1 Bst. ¢ VKU werden auf der Grundlage des
Umsatzes des letzten dem Zusammenschluss vorange-
henden Geschéftsjahres berechnet. Die nachfolgenden
Tabellen 1 und 2 zeigen die Umsatze der beteiligten
Unternehmen im Geschaftsjahr 2022.

23. Tabelle 1: Weltweite Umséatze fiir das Geschaftsjahr 2022

Unternehmen Weltweite Umsatze (in Million Weltweite Umsatze (in Million
EUR) CHF)®
GCA [...] [...]
Stellantis [...] [...]
ALD Irland [...] [...]
ALD Norwegen [...]"° [...]
ALD Portugal [...] [...]
LeasePlan Czech Republic [..]" [...]
LeasePlan Finnland [...] [...]
LeasePlan Luxemburg [...] [...]
Total [...] [...]

Quelle: Angaben der Parteien.

24. Tabelle 2: Umsétze in der Schweiz fiir das Geschaftsjahr 2022

Unternehmen

Schweizer Umsatze (in Million
EUR)

Schweizer Umsatze (in Million
CHF)'2

GCA

[.]

[.]

Stellantis

Divestment Business

[.]

[.]

Total

[

[

Quelle: Angaben der Parteien.

25. Den Tabellen 1 und 2 ist zu entnehmen, dass zwei
beteiligte Unternehmen im letzten Geschéaftsjahr vor
dem Zusammenschluss jeweils einen schweizweiten
Umsatz von mindestens 100 Millionen Franken erzielten;
zudem erzielten die beteiligten Unternehmen im Jahr
2022 einen weltweiten Gesamtumsatz von mehr als
CHF 2 Mrd. Somit handelt es sich vorliegend um einen
meldepflichtigen Zusammenschluss gemass Art. 9
Abs. 1 KG.

% Jahresmittel der Devisenkurse 2022 (EUR 1 = CHF 1.0048) gemass
Schweizerischer Nationalbank.

0 Jahresmittel der Devisenkurse 2022 (EUR 1 = NOK 10.1026) ge-
mass Europaischer Zentralbank.

" Jahresmittel der Devisenkurse 2022 (EUR 1 = NOK 24.5660) ge-
mass Europaischer Zentralbank.

12 Jahresmittel der Devisenkurse 2022 (EUR 1 = CHF 1.0048) gemaéss
Schweizerischer Nationalbank.
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B.4 Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens
im Rahmen der vorlaufigen Priifung

26. Meldepflichtige Zusammenschliisse unterliegen der
vertieften Prifung durch die Wettbewerbskommission,
sofern sich in einer vorlaufigen Prifung (Art. 32 Abs. 1
KG) Anhaltspunkte ergeben, dass sie eine marktbeherr-
schende Stellung begriinden oder verstarken (Art. 10
Abs. 1 KG).

27. Um zu beurteilen, ob Anhaltspunkte daflir bestehen,
dass durch den Zusammenschluss eine marktbeherr-
schende Stellung begriindet oder verstarkt wird, sind
zunachst die relevanten Markte abzugrenzen. In einem
zweiten Schritt wird die Verdnderung der Stellung der
beteiligten Unternehmen auf diesen Markten durch den
Zusammenschluss beurteilt.

28. ALD bietet Mobilitatsldsungen an, vor allem Operati-
onal Leasing fir Fahrzeuge und Flottenmanagement-
dienstleistungen fur Personenkraftfahrzeuge und leichte
Nutzfahrzeuge. LP ist ein Unternehmen fir Operational
Leasing und Flottenmanagementdienstleistungen.

29. Alle Desinvestitionsgesellschaften sind in ihrem je-
weiligen Land (Tschechische Republik, Finnland, Irland,
Luxemburg, Norwegen, Portugal) in den Bereichen Ope-
rational Leasing und Flottenmanagementdienstleistun-
gen tatig. Einige der Desinvestitionsgesellschaften sind
auch in geringem Umfang im Finanzierungsleasing tatig
(LeasePlan Finland, ALD lIreland und LeasePlan Lu-
xemburg). Ausserdem vertreiben ALD Portugal und die
LP Divestment Businesses gelegentlich Kraftfahrzeug-
versicherungsprodukte von Drittanbietern.

30. Die Divestment Businesses haben keine Aktivitaten
oder Tochtergesellschaften in der Schweiz.

B.4.1 Relevante Markte

31. 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 (Art. 11
Abs. 3 Bst. a VKU).

32. Der raumliche Markt umfasst das Gebiet, in welchem
die Marktgegenseite die den sachlichen Markt umfas-
senden Waren oder Leistungen nachfragt oder anbietet
(Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU).

B.4.1.1 Sachliche und raumliche Marktabgrenzung

fiir den Automobil-Leasing

33. Gemass bisheriger Praxis der WEKO lasst sich ein
sachlich relevanter Markt flr Fahrzeugleasing definieren,
welcher vom Mobilien- sowie dem Immobilienleasing
abzugrenzen ist."® Der Markt fiir Fahrzeugleasing um-
fasst demnach das Leasing von Fahrzeugen sowohl an
Privatkunden als auch an Unternehmen und kann mog-
licherweise weiter in die Teilsegmente Einzel- und Flot-
tenleasing unterteilt werden.

34. Das Bundesverwaltungsgericht hat sich jingst mit
dem sachlich relevanten Markt fir das Leasing von
Fahrzeugen befasst.' Im entsprechenden Entscheid
ging das Gericht von einem sachlich relevanten Markt
fir Automobilleasing aus,’® welcher sowohl die Tatigkei-
ten von Captives als auch von Non-Captives erfasst.
Dabei steht der Automobilleasingvertrag zwischen der

Leasinggeberin und dem Leasingnehmer im Kontext des
gesamten Leasinggeschafts.’® Dieses umfasst die ge-
samte Transaktion von der Auswahl und dem Kauf des
Fahrzeugs, dem Abschluss des Leasingvertrages Uber
die Auslieferung des Fahrzeuges an den Leasingnehmer
und die Beendigung des Leasingvertrags.'”” Der End-
kunde vergleicht bei seiner Entscheidung flir ein be-
stimmtes Leasingfahrzeug das «Gesamtpaket» aus Au-
tomobil (-eigenschaften) und Leasingkonditionen.’® Des
Weiteren hielt das Bundesverwaltungsgericht fest, dass
fur den Leasingnehmer das Leasing eines gut erhalte-
nen bzw. neuwertigen Occasionsfahrzeuges mit dem
Leasing eines Neuwagens durchaus substituierbar sein
kann.

35. Fur den Zweck dieser Fusionskontrolimeldung rei-
chen die meldenden Unternehmen entsprechend der
bisherigen Praxis der WEKO Marktanteilsschatzungen
fur das Fahrzeugleasing ein.

36. Gestltzt auf das aktuelle Urteil des Bundesverwal-
tungsgerichts geht die WEKO von einem Automobillea-
singmarkt aus, der sowohl Occasionsfahrzeuge (in gu-
tem Zustand oder neuwertig) als auch Neufahrzeuge
umfasst.

37. Was die raumliche Dimension betrifft, so hat die
WEKO stets die Auffassung vertreten, dass das Auto-
mobil-Leasing einen nationalen Bezug hat.'® In der aktu-
ellen Entscheidung des Bundesverwaltungsgerichts
wurde die nationale Abgrenzung des Marktes fiir das
Automobilleasing bestatigt.2°

38. Die Parteien schatzen ihre Marktanteile auf dem
Markt fiir Automobilleasing auf deutlich unter [0-10] %?2".
Die Parteien haben ihren Anteil auf der Grundlage der
Gesamtmarktvolumens aus der Statistik des Schweizeri-
schen Leasingverbandes (SLV) geschatzt. Dabei ist zu
berlicksichtigen, dass die Zahlen der SLV-Statistik nicht
alle Marktteilnehmer umfassen, da einige Anbieter (ein-
schliesslich der FCAB, aber auch z.B. der Mercedes-
Benz Financial Services AG) ihre Daten nicht mehr an

8 vgl. RPW 2022/3, 620 Rz 8, Sony/Honda/JV; RPW 2016/1, 261 ff.
Rz 36, Tamedia/Tradono Denmark/Tradono Switzerland.

4 BVGer, B-4596/2019 vom 5.6.2023, CA Auto Finance Suisse
SA/WEKO.

® BVGer, B-4596/2019 vom 5.6.2023 E. 5.4.3.38, CA Auto Finance
Suisse SA/WEKO.

6 BVGer, B-4596/2019 vom 5.6.2023 E. 5.4.3.19, CA Auto Finance
Suisse SA/WEKO.

7 BVGer, B-4596/2019 vom 5.6.2023 E. 5.4.3.22, CA Auto Finance
Suisse SA/WEKO.

8 BVGer, B-4596/2019 vom 5.6.2023 E. 5.4.3.26, CA Auto Finance
Suisse SA/WEKO.

® vgl. RPW 2017/4, 575 Rz 18, Peugeot S.A./BNP Paribas
S.A./Opel/Vauxhall-Fincos.

2 BVGer, B-4596/2019 vom 5.6.2023 E. 5.4.3.38, CA Auto Finance
Suisse SA/WEKO.

2 Beim Automobilleasing haben die Parteien ihren Marktanteil auf der
Grundlage von zwei Methodologien geschatzt, namentlich aufgrund
der ausstehenden Vermdgenswerte (Bestand) und der jahrlichem
Volumina (Neuabschlisse in diesem Jahr) auf Basis der Gesamt-
marktzahlen aus der Statistik des Schweizerischen Leasingverbandes
(SLV); abrufbar unter: https://www.leasingverband.ch/de/schweizeri
scher-leasingverband-slv/statistiken-und-marktuebersicht/index.htm
<29.06.2023> (S. 3).
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den SLV ubermitteln. Daher gehen die Parteien davon
aus, dass derzeit nur 90 % des Marktes durch die SLV-
Zahlen erfasst sind. Die dargestellten Marktanteile iber-
zeichnen somit die tatsachliche Lage, d.h., der Marktan-
teil liegt noch tiefer.

B.4.1.2 Sachliche und raumliche Marktabgrenzung
fur den Vertrieb von Versicherungsproduk-
ten

39. Bei den Versicherungen unterscheidet die WEKO
zwischen Erst- und Rickversicherung sowie zwischen
Lebensversicherung und Nicht-Lebensversicherung.
Innerhalb dieser breiteren Kategorien hat die WEKO fiir
jedes Risiko eigene Markte definiert.??

Tabelle 3: Marktanteile in der Schweiz in 2021

40. Was die raumliche Dimension betrifft, so wurde fest-
gestellt, dass die Markte fir Erstversicherungen und
deren Vertrieb im Prinzip national sind.2?

41. Die Parteien schatzen die Marktanteile in der
Schweiz auf je weit unter [0-10] % bei den Nicht-
Lebensversicherungen (inkl. Garantieverlangerungspro-
dukte) und bei den Motorfahrzeugversicherungen.

B.4.2 Voraussichtliche Stellung in den betroffenen
Markten

42. Im Jahr 2021 erzielten die beteiligten Unternehmen
auf den relevanten Produktmarkten in der Schweiz die
folgenden Marktanteile:

CACF ALD LeasePlan
(inkl. Stellantis Divestment Divestment
FCAB) Business Business
Relevante Produktmarkte :
Automobil-Leasing [0-10] % [0-10] % ) )
Kraftfahrzeugversicherungen [0-10] % [0-10] % ) )
Nicht-Lebensversicherungen [0-10] % [0-10] %

Quelle: Schatzungen der Parteien.?4

43. Die geschatzten Marktanteile liegen unter den
Schwellenwerten von 20 % bzw. 30 %. Somit liegt kein
betroffener Markt im Sinn von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU
vor.

B.4.3 Ergebnis

44. Die vorlaufige Prifung ergibt aus den genannten
Grinden keine Anhaltspunkte, dass der Zusammen-
schluss eine marktbeherrschende Stellung begriinden
oder verstarken wird. Die Voraussetzungen fir eine Pri-
fung des Zusammenschlusses nach Art. 10 KG sind
daher nicht gegeben.

2 \/gl. RPW 2018/3, 597 Rz 6 ff, AXA SA/XL Group Ltd.; RPW 2015/1,
89 Rz 14, Santander Consumer Finance S.A./Peugeot S.A.; RPW
2005/2, 387 Rz 24, Vaudoise Générale/La Suisse; RPW 2006/3, 494
Rz 11, Axa/Winterthur.

B vgl. RPW 2018/3, 597 Rz 9, AXA SA/XL Group Ltd.; RPW 2008/3,
469 Rz 43 ff., Berkshire Hathaway/Munich Re/Global Aerospace; RPW
2008/2, 263 Rz 37 ff., Swiss Life/AWD.

24 Beim Automobilleasing haben die Parteien ihren Marktanteil auf der
Grundlage von zwei Methodologien geschétzt, namentlich aufgrund
der ausstehende Vermdgenswerte (Bestand) und der jahrlichem Volu-
mina (Neuabschlisse in diesem Jahr) auf Basis der Gesamtmarktzah-
len aus der Statistik des Schweizerischen Leasingverbandes (SLV);
abrufbar unter: https://www.leasingverband.ch/de/schweizerischer-
leasingverband-slv/statistiken-und-marktuebersicht/index.html
<29.06.2023> (S. 3).

Bei den Konsumkrediten haben die Parteien ihren Anteil auf der
Grundlage von zwei Methodologien geschétzt, namentlich aufgrund
der ausstehenden Vermodgenswerte (Bestand) und der jahrlichen
Volumina (Neuabschlisse in diesem Jahr) auf Basis der Gesamt-
marktzahlen aus dem Jahresbericht des Vereins fiir den Betrieb einer
Zentralstelle fur Kreditinformation (ZEK), abrufbar unter: https://www.
zek.ch/de-ch/uber-uns/jahresbericht-statistiken/archiv. ~ <29.06.2023>
(S.12).
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B23 2.

Sonic Healthcare Limited/Synlab Suisse SA

Vorldufige Priifung; 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
12. Juni 2023

Mitteilung geméss Art. 16 Abs. 1 VKU vom 13. Juni
2023

1. Am 16. Mai 2023 hat die Wettbewerbskommission
(nachfolgend: WEKO) die Meldung Uber ein Zusammen-
schlussvorhaben erhalten. Danach beabsichtigt die
Sonic Healthcare Li- mited den Erwerb der alleinigen
Kontrolle tber die Synlab Suisse SA.

der Wettbewerbskommission vom

2. Sonic Healthcare Limited (nachfolgend: Sonic
Healthcare) ist ein Unternehmen mit Sitz in Sydney,
welches an der australischen Borse gelistet ist. Sonic
Healthcare wird von keiner natlrlichen oder juristischen
Person kontrolliert, d.h. es existiert keine Mehrheitsakti-
onarin oder kein Mehrheitsaktionar. Die Aktien befinden
sich in Streubesitz.

3. Sonic Healthcare ist in den Bereichen medizinische
Laboranalysen (labordiagnostische Dienstleistungen und
pathologisch-diagnostische Dienstleistungen), Bilddiag-
nostik/Radiologie und medizinische Dienstleistungen
tatig. Sonic Healthcare ist in Australien, Neuseeland,
den USA, Grossbritannien, Deutschland, Belgien und in
der Schweiz aktiv. In der Schweiz kon- zentrieren sich
die Geschéftstatigkeiten im Wesentlichen auf medizini-
sche Laboranalysen, wahrend mit anderen Tatigkeiten
wie dem Vertrieb medizinischer Arzteprodukte, Leistun-
gen im Bereich der In-vitro-Fertilisation und nicht-
medizinische Laboranalysen nur begrenzte Um- satze
generiert werden.

4. In der Schweiz ist Sonic Healthcare Uber ihre Toch-
tergesellschaften Medisupport SA und deren Laboratori-
en (nachfolgend: zusammen die Medisupport Gruppe)
sowie medica MEDIZINISCHE LABORATORIEN Dr. F.
KAEPPELI AG und deren hundertprozentige Toch- ter-
gesellschaften (nachfolgend: zusammen medica) tatig.

5. Die Medisupport Gruppe betreibt verschiedene Labo-
ratorien und bietet auch weitere me- dizinische Dienst-
leistungen an verschiedenen Standorten in der Schweiz
(Deutschschweiz und Romandie) fur die Bereiche La-
bormedizin, Pathologie, Fertilitdt, Genetik und DNA Se-
quencing Services an. Daneben betreibt die Medisupport
Gruppe ein Labor fir Lebensmittel, Heilmittel und Hygie-
ne in Luzern und ein weiteres Labor im Bereich Hygiene
und Umweltana- lytik in Genf. Uber Beteiligungen ist die
Medisupport Gruppe zudem in begrenztem Umfang im
Bereich der Radiologie sowie auch in weiteren medizini-
schen Dienstleistungen tatig."

6. Die medica hat ihre Laboratorien in der Stadt Zirich
und bietet Arztinnen und Arzten, Spitalern sowie Patien-
tinnen und Patienten in der Schweiz ein umfassendes
Dienstleistungs- angebot fir Labormedizin inklusive
Pathologie (Histologie/Zytologie/Molekularpathologie)
und Praanalytik an.2

7. Synlab Suisse SA (nachfolgend: Synlab Suisse) mit
Sitz in Luzern befindet sich derzeit vollstandig im Besitz
der Synlab Holding Austria GmbH, die sich zu 100 % im
Besitz der Synlab International GmbH befindet. Letztere
wird [...] von der Synlab AG kontrolliert, einer Konzern-
holding mit Sitz in Minchen, die an der Frankfurter Bor-
se gelistet ist. lhre Aktien befinden sich im Streubesitz
mit Cinven und Novo Holdings als den beiden grdssten
Aktionarinnen. Synlab AG wird von keiner ihrer Aktiona-
rinnen kontrolliert.3

8. Die Synlab AG ist eine Anbieterin fur human- und
veterinarmedizinische Labordienst- leistungen. Das Un-
ternehmen erbringt diagnostische Dienstleistungen in
der Humanmedizin und zu einem kleinen Teil auch in
der Tiermedizin.

9. Das Zielunternehmen, die Synlab Suisse, ist eine
ausschliesslich in der Schweiz tatige Anbieterin von
medizinisch-diagnostischen Labordienstleistungen und
pathologischen Unter- suchungen. Sie ist hauptsachlich
im Bereich humanmedizinischer Laboranalysen tatig,
wah- rend ein begrenzter Umsatz mit dem Vertrieb von
Medizinprodukten generiert wird. Synlab Suisse betreibt
regionale Kompetenzzentren, mehrere lokale Laborato-
rien und Entnahmezen- tren in den deutsch-, franzo-
sisch- und italienischsprachigen Regionen der Schweiz.

10. Die regionalen Kompetenzzentren fiihren ein umfas-
sendes Angebot an Laboranalysen durch, wahrend die
lokalen Laboratorien lediglich gewisse Analysen vor-
nehmen. Die lokalen Standorte dienen vor allem auch
der Akquise von Kundinnen und Kunden bzw. von Auf-
tragen am Standort der Auftraggeberinnen und Auftrag-
geber, welche anschliessend fiir die Durchfiih- rung der
Analysen an die Kompetenzzentren weitergegeben wer-
den. Darlber hinaus nehmen die meisten lokalen Labo-
ratorien auch Blutentnahmen fir die anschliessende
Analyse entwe- der in den regionalen Kompetenzzentren
oder im Laboratorium vor Ort vor. Die Entnahmezen-
tren fihren nur Blutenthahmen durch und geben diese
anschliessend fur die Analyse an die Laboratorien wei-
ter.

"Vgl. Rz 13 ff. der Meldung.
2Vgl. Rz 16 der Meldung.
3 Vgl. Rz 22 der Meldung.
4Vgl. Rz 32 der Meldung.
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11. Das Zusammenschlussvorhaben erfolgt durch den
Erwerb von 100 % der Aktien des Zielunternehmens
durch The Doctors Laboratory Ltd., einer operativen
Laborgesellschaft, die zu 100 % von Sonic Healthcare
kontrolliert wird, von der Synlab Holding Austria GmbH.
Das Zusammenschlussvorhaben wird durch einen Ak-
tienkaufvertrag umgesetzt, durch welchen Sonic
Healthcare letztendlich 100 % des Aktienkapitals und
der Stimmrechte von Synlab Suisse von der Synlab AG

erwirbt. Es handelt sich damit um einen Kontrollerwerb
im Sinne von Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG5.6

12. Gemass Meldung stellt der Zusammenschluss eine
Moglichkeit dar, [...].7

13. Die nachfolgende Tabelle zeigt, dass die Schwel-
lenwerte gemass Art. 9 Abs. 1 Bst. a und Bst. b KG in
casu Uberschritten sind und das Zusammenschlussvor-
haben somit meldepflichtig ist.

Tabelle 1: Umséatze der beteiligten Unternehmen in Mio. CHF fiir das Geschaftsjahr 20218

Unternehmen Weltweit Schweizweit
Sonic Healthcare [..] [.]
Synlab Suisse [.] [...]
Total [..] [.]

Quelle: Angaben der Parteien.

Potenziell betroffene Markte

14. Es werden nur diejenigen sachlichen und rdumlichen
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 ei-
nem der beteiligten Unternehmen 30 % oder mehr be-
tragt (vgl. Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU?®, diese Markte wer-
den hier als «vom Zusammenschluss betroffene Markte»
bezeichnet). Wo diese Schwellen nicht erreicht werden,
kann von der Unbedenklichkeit des Zusammenschlus-
ses ausgegangen werden. In der Regel eribrigt sich
dann eine nahere Priifung.

15. Gemass Meldung bestehen in der Schweiz keine
relevanten tatsachlichen oder potenzi- ellen vertikalen
Beziehungen zwischen den Téatigkeiten der Schweizer
Tochtergesellschaften der Sonic Healthcare einerseits
und der Synlab Suisse andererseits. 0

16. Die nachfolgende Analyse beschrankt sich auf die
Bereiche, in denen die Zielgesell- schaft Synlab Suisse
in der Schweiz tatig ist und hinsichtlich derer es zu hori-
zontalen Uber- schneidungen mit den Geschéaftstatigkei-
ten von Sonic Healthcare in der Schweiz kommt. In casu
geht es um die Aktivitdten im Bereich der humanmedizi-
nischen Laboranalysen und des Vertriebs von Medizin-
produkten.

Humanmedizinische Laboranalysen

17. Unter humanmedizinischen Laboranalysen versteht
man insbesondere pathologische und labormedizinische
Untersuchungen in Fachbereichen wie z.B. Histologie,
Zytologie, Molekularpathologie, (Bio-)Chemie, Hamato-
logie, Immunologie, Mikrobiologie oder Genetik. Es wer-
den etwa unter anderem Messungen verschiedener
chemischer Substanzen im Koérper vorgenommen, Zel-
len und Zellstrukturen untersucht sowie Gewebeproben
analysiert, um Krankheiten zu diagnostizieren; es wer-
den Antikérpermengen und andere Faktoren im Blut zur

Beurteilung des Immunstatus und zur Diagnose von
Krankheiten uberprift oder DNA, RNA und Proteine fir
diagnostische und prognostische Zwecke untersucht.'’

Sachlich relevanter Markt

18. Der sachliche Markt umfasst alle Waren oder Leis-
tungen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer
Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwendungs-
zwecks als substituier- bar angesehen werden (Art. 11
Abs. 3 Bst. a VKU).

19. Die Definition des sachlich relevanten Marktes er-
folgt demnach aus Sicht der Marktge- genseite und fo-
kussiert somit auf den in casu strittigen Einzelfall: Mass-
gebend ist, ob aus deren Optik Waren oder Dienstleis-
tungen miteinander im Wettbewerb stehen.'? Dies hangt
davon ab, ob sie vom Nachfrager hinsichtlich ihrer Ei-
genschaften und des vorgesehenen Verwendungs-
zwecks als substituierbar erachtet werden, also in sach-
licher, ortlicher und =zeitlicher Hinsicht austauschbar
sind."3

5 Bundesgesetz vom 6.10.1995 (ber Kartelle und andere Wettbe-
werbsbeschrankungen (Kartellgesetz, KG; SR 251).

6 Vgl. Rz 41 f. der Meldung.

"Vgl. Rz 47 f. der Meldung.

8 Die Abschliisse der Parteien firr das Jahr 2022 liegen noch nicht vor,
weshalb die Parteien die Umsétze fir das Geschaftsjahr 2021 ange-
ben (vgl. Rz 49 der Meldung).

% Verordnung vom 17.6.1996 (ber die Kontrolle von Unternehmenszu-
sammenschliussen (VKU; SR 251.4).

©Vgl. Rz 8 der Meldung.

"'Vgl. Rz 56 der Meldung.

2BGE 139172, 93 E. 9.2.3.1 (= RPW 2013/1, 127 E. 9.2.3.1), Pub-
ligroupe SA et al./WEKO; Urteil des BGer 2C.75/2014 vom 28.1.2015,
E. 3.2 (= RPW 2015/1, 134 f. E. 3.2), Hors-Liste Medikamente/Pfizer.

B BGE 139172, 93 E. 9.2.3.1 (= RPW 2013/1, 127 E. 9.2.3.1), Pub-
ligroupe SA et al/WEKO; BGE 129 Il 18 E. 7.3.1 (= RPW 2002/4, 743
E 7.3.1), Buchpreisbindung.
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20. Im Entscheid Unilabs/Medbase/Unilabs St. Gallen'
gingen die Parteien von einem sach- lich relevanten
Markt flir medizinische Laboranalysen aus, welche der
Diagnose, der Behand- lung und der Pravention
menschlicher Krankheiten dienen und die von privat
praktizierenden Arztinnen und Arzten bzw. Spitélern in
eigenen Praxis- und Spitallaboratorien (In-house) sowie
von privaten medizinischen Laboratorien (wie z. B. Uni-
labs) durchgefuhrt werden. Die Parteien gingen damit
von einem umfassenden Markt fir medizinische Labor-
analysen im Bereich der Humanmedizin aus.

21. Diese Marktabgrenzung erschien der WEKO als zu
weitgehend. Sie hat festgestellt, dass In-house-
Leistungen typischerweise nicht dem relevanten Markt
zuzurechnen sind, zumindest soweit diese nicht fiir Drit-
te angeboten werden. Eine weitere Segmentierung der
medizinischen Laboranalysen in ein Segment fir allge-
meine («routine testing») und ein Segment fur speziali-
sierte Laboranalysen («rare» oder «special testing»)
oder in Einzelféllen nach spezifischem Analysebedarf
erscheint denkbar. Aufgrund der unkritischen Zusam-
menschlussverhaltnisse im Bereich von medizinischen
Laboranalysen hat die WEKO die sachliche Marktab-
grenzung jedoch offengelassen und ist im Sinne einer
Arbeitshypothese von einem einzigen sachlich relevan-
ten Markt fir humanmedizinische Laboranalysen ausge-
gangen, welcher zusatzlich In-house-Leistungen er-
fasst.’®

22. Im Entscheid 3i/Vedici Group'® hat sich die Europai-
sche Kommission zu biologisch-medizinischen Analysen
geaussert. Die Zusammenschlussparteien waren der
Ansicht, dass der Markt fur biologisch-medizinische Ana-
lysen weiter in Routineanalysen einerseits und speziali-
sierte Analysen (rare) andererseits unterteilt werden
kénnte.'”

23. Die Marktbefragung der Europaischen Kommission
hat ergeben, dass lediglich eine Minderheit der Befrag-
ten die Ansicht vertreten hat, wonach zwischen Routi-
neanalysen und spezialisierten Analysen unterschieden
werden sollte. Doch selbst diese Minderheit hat betont,
dass seltene Analysen wie alle anderen Analysen bei
nicht spezialisierten Laboratorien in Auftrag gegeben
werden koénnen. Diese entscheiden selbstandig, ob eine
spezielle Analyse an ein spezialisiertes Labor in Auftrag
gegeben werden soll oder nicht."® Dariiber hinaus hat
die Europaische Kommission festgestellt, dass die
Labco Laboratorien, die alle unter der Kontrolle von 3i
stehen, lediglich in einem geringen Ausmass im Seg-
ment flr seltene Analysen vertreten sind.’® Aus den
genannten Griinden hat die Europaische Kommission
den sachlich relevanten Markt schliesslich offengelas-
sen, ist aber fir die Belange des Zusammenschlusses
3i/Vedici Group von einem einheitlichen sachlich rele-
vanten Markt fUr Routineanalysen und seltene Analysen
ausgegangen.?0

24. Die Zusammenschlussparteien sind der Ansicht,
dass von einem einheitlichen Markt fir humanmedizini-
sche Laboranalysen auszugehen ist, der auch In-house-
Leistungen von Praxislaboratorien und Spitallaboratorien
umfasst und zudem nicht zwischen Routinetests und
seltenen Tests differenziert.

25. In der Schweiz sind im Rahmen der Grundversor-
gung lediglich Privatlaboratorien und Spitallaboratorien

befugt anderen zugelassenen Leistungserbringern
Dienstleistungen (Privatlaboratorien) bzw. In-house-
Leistungen (Spitallaboratorien) anzubieten?'. Dasselbe

gilt fur weitere Analysen.?2 Arztinnen und Arzte diirfen
gemass Art. 54 Abs. 1 Bst. a KVV in ihren Praxislabora-
torien lediglich Laboranalysen fur ihre Patientinnen und
Patienten durchfihren und dies auch nur, wenn das
Ergebnis der Analyse im Verlauf der Konsultation vor-
liegt. Aus Sicht der Marktgegenseite — der Uiberweisen-
den Arztinnen und Arzte, der Spitéler und Dritten (ande-
re zugelassene Leistungserbringer), die Laboranalysen
nachfragen — stellen die Praxislaboratorien der Arztinnen
und Arzte aufgrund von gesetzlichen Bestimmungen
demnach kein Substitut flir die Dienstleistungen der
Privatlaboratorien bzw. In-house-Leistungen der Spital-
laboratorien dar.

26. Im vorliegenden Zusammenschlussvorhaben kann
die sachliche Marktabgrenzung offengelassen werden,
da selbst bei der engst mdglichen Marktabgrenzung, d.h.
dem Markt fur medizinische Laboranalysen, welcher In-
house-Leistungen von Spitallaboratorien einschliesst,
unterteilt in ein Segment Routineanalysen und ein Seg-
ment seltene Analysen, keine betroffenen Markte vorlie-
gen.

Ré&umlich relevanter Markt

27. Der raumliche Markt umfasst das Gebiet, in welchem
die Marktgegenseite die den sachlichen Markt umfas-
senden Waren oder Leistungen nachfragt oder anbietet
(Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU).

28. Im Entscheid Unilabs/Medbase/Unilabs St. Gallen
hat die WEKO festgestellt, dass das Gebiet, in welchem
die Produkte angeboten werden, héchstens indirekt Auf-
schluss Uber den raumlich relevanten Markt geben kann.
Soweit die Marktteiinehmenden ihre Leistungen im
Rahmen von lokalen Laboratorien anbieten, liegt ein
Indiz fur lokale raumliche Markte vor. Letztendlich hat
die WEKO die rdumliche Marktabgrenzung offengelas-
sen, da selbst bei der engst moglichen Marktabgrenzung
das Zusammenschlussvorhaben keine ernsthaften Be-
denken aufwarf.2® Exemplarisch hat die WEKO die wett-
bewerbsrechtliche Beurteilung sowohl national als auch
auf die Deutschschweiz bezogen vorgenommen.?*

4 RPW 2020/4b, 2012 Rz 16, Unilabs/Medbase/Unilabs St. Gallen.

S RPW 2020/4b, 2012 Rz 17, Unilabs/Medbase/Unilabs St. Gallen.

6 EU-KOMM, Case M.5805 vom 21.05.2010, 3i/Vedici Groupe.

7 EU-KOMM, Case M.5805 vom 21.05.2010, Rz 17, 3i/Vedici Groupe.

8 EU-KOMM, Case M.5805 vom 21.05.2010, Rz 18, 3i/Vedici Groupe.

9 EU-KOMM, Case M.5805 vom 21.05.2010, Rz 19, 3i/Vedici Groupe.

20 EU-KOMM, Case M.5805 vom 21.05.2010, Rz 20, 3i/Vedici Groupe.

21 vgl. Art. 54 Abs. 1 Bst. ¢ der Verordnung vom 27.6.1995 Uber die
Krankenversicherung (KVV, SR 832.102) und Art. 54 Abs. 3 KVV.

2 Vgl. Art. 54 Abs. 3 KVV.

B RPW 2020/4b, 2012, Rz 19, Unilabs/Medbase/Unilabs St. Gallen.

24 RPW 2020/4b, 2012 f., Rz 19 und Rz 20, Unilabs/Medbase/Unilabs
St. Gallen.
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29. Die Marktanalyse der Europaischen Kommission
betreffend 3i/Vedici Group hat ergeben, dass ein Markt
fir Routineanalysen eher lokal und flr seltene Analysen
eher national abzugrenzen ist.?®> Letztendlich hat die
Europaische Kommission die raumliche Marktabgren-
zung offengelassen, da das Zusammenschlussvorhaben
unabhangig von der raumlichen Marktdefinition keine
ernsthaften Bedenken aufwarf.26

30. Auch vorliegend kann eine definitive raumliche
Marktabgrenzung unterbleiben, da selbst bei der in An-
lehnung an den Entscheid Unilabs/Medbase/Unilabs St.
Gallen engst moglichen raumlichen Marktabgrenzung,
den sprachregionalen Markten, keine betroffenen Markte
vorliegen.

Medizinprodukte

31. Medizinprodukte sind Produkte, die fiir die medizini-
sche Verwendung bestimmt sind oder angepriesen wer-
den, wenn die Hauptwirkung nicht durch ein Arzneimittel
erreicht wird. Zu den Medizinprodukten zahlen auch
Instrumente, Apparate, In-vitro-Diagnostika, Software
und andere Gegenstande bzw. Stoffe.?”

32. Uber ihre hundertprozentige Tochtergesellschaft, die
medica Arztebedarf AG, beschafft medica fir den eige-
nen Laborbetrieb notwendige Apparate und Materialien.
Des Weiteren vertreibt sie Uber den Webshop der medi-
ca Arztebedarf AG2?® bestimmte medizinische Produkte,
wie z.B. Reagenzien, Verbrauchsmaterial fiir das Praxis-
labor, Kleingerate fir das Praxislabor und POCT (Point
of Care Testing), Entnahmematerial (inkl. Handschuhe,
Pflaster, Armunterlagen, Verbandsmaterial etc.), Desin-
fektionsmittel und Desinfektionsmaterial sowie Birobe-
darf.

33. Synlab Suisse vertreibt im Online-Shop One-
Provide?® Uber ihre hundertprozentige Tochtergesell-
schaft, die one-provide AG, bestimmte medizinische
Produkte, wie z.B. POCT-Systeme, Reagenzien, Ver-
brauchsmaterialien und technische Dienstleistungen.

34. Gemass Meldung stellt der Vertrieb von Medizinpro-
dukten an Dritte in der Schweiz fir die Zusammen-
schlussparteien einen geschaftlichen Randbereich dar.
Der Umsatz von medica mit Medizinprodukten in der
Schweiz betrug 2021 CHF [...] Mio. und machte damit
lediglich [0-10] % des Gesamtumsatzes im Kalenderjahr
2021 in der Schweiz aus.®® Synlab Suisse erzielte mit
Medizinprodukten in der Schweiz einen Umsatz von
CHF [...] Mio. im Jahr 2021, was ca. [0-10] % des Ge-
samtumsatzes von Synlab Suisse im Jahr 2021 in der
Schweiz ausmachte.3'

35. Gemass Meldung macht die medica Arztebedarf AG
mit Medizinprodukten ca. [90-100] % des Umsatzes mit
Arztpraxen, [0-10] % des Umsatzes entfallt auf Spitaler
und ca. [0-10] % des Umsatzes erzielt die medica Arzte-
bedarf AG mit Dritten. Die one-provide AG beliefert
ebenfalls fast ausschliesslich Arztpraxen.32

Sachlich und rdumlich relevanter Markt

36. Die WEKO hat sich bisher nicht mit dem Vertrieb von
Medizinprodukten beschaftigt. Im Entscheid Sun Store
SA/Artisea SA/Distripharm SA/Galenica hat die WEKO
im Zusammenhang mit dem Pharmagrosshandel mit
Arzneimitteln einen Markt flir Patientinnen- und Patien-

tenpflege in Erwagung gezogen, der z.B. Verbandsmate-
rial und Medizinprodukte umfasst, ohne dabei zukinftige
Modifikationen bei der Unterteilung zwischen und inner-
halb dieses Sortimentes auszuschliessen.33

37. Im Bereich von Medizinprodukten hat sich die WEKO
bezuglich der rdumlichen Marktabgrenzung bisher nicht
gedussert. Die Zusammenschlussparteien geben in der
Meldung an, dass die Medizinprodukte schweizweit
nachgefragt wiirden.34

38. Im Sinne einer Arbeitshypothese wird von einem
nationalen Markt fir den Vertrieb von Medizinprodukte
ausgegangen.

Voraussichtliche Stellung in den Markten

39. Gemass Meldung liegt der gemeinsame Marktanteil
der Parteien im Bereich humanmedizinischer Laborana-
lysen bei einer Betrachtung samtlicher zuvor genannter
denkbarer sachlich und raumlich relevanter Markte bei
unter [10-20] %. Somit liegt kein betroffener Markt vor.

40. Die gemeinsamen Marktanteile der Zusammen-
schlussparteien im Bereich Vertrieb von Medizinproduk-
ten in der Schweiz liegen bei unter [0-10] %, weshalb
auch in diesem Bereich kein betroffener Markt vorliegt.

41. Uberdies liegen keine Griinde vor, welche trotz
Nichterreichens der Schwelle von 20 % zu kartellrechtli-
chen Bedenken flihren wiirden, weshalb auf eine weiter-
fihrende Prifung dieser Markte verzichtet wird.

42. Die vorlaufige Prifung ergibt aus den genannten
Grinden keine Anhaltspunkte, dass der Zusammen-
schluss eine marktbeherrschende Stellung begriinden
oder verstarken wird. Die Voraussetzungen fir eine Pri-
fung des Zusammenschlusses nach Art. 10 KG sind
daher nicht gegeben.

25 EU-KOMM, Case M.5805 vom 21.05.2010, Rz 21, 3i/Vedici Groupe.
% EU-KOMM, Case M.5805 vom 21.05.2010, Rz 22, 3i/Vedici Groupe.
27 <https://www.bag.admin.ch/bag/de/home/medizin-und-forschung/heil
mittel.html> (25. Mai 2023), vgl. auch Art 3 MepV (Medizinprodukte-
verordnung vom 1.7.2020, MepV; SR 812.213).

2 Vgl. <https://webshop.medica.ch/> (25. Mai 2023).

2 Vgl. <https://www.one-provide.ch/online_shop/web74/index.php?la
ng=de> (25. Mai 2023).

30'Vgl. Rz 62 der Meldung.

31 Vgl. Rz 72 der Meldung.

32 Vgl. Rz 190 der Meldung.

33 RPW 2009/2, 176 f., Rz 22, Sun Store SA/Aristea SA/Distripharm
SA/Galenica AG.

34 Vgl. Rz 125 der Meldung.
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B23 3.

Galenica/MediService/Shop Apotheke

Vorldufige Priifung; 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
11. Mai 2023

Mitteilung geméss Art. 16 Abs. 1 VKU vom 12. Mai 2023
A Sachverhalt

1. Am 13. April 2023 hat die Wettbewerbskommission
(WEKO) die Meldung Uber ein Zusammenschlussvorha-
ben erhalten. Danach beabsichtigen Galenica AG (Ga-
lenica) und die SA Europe B.V., deren Konzernmutter-
gesellschaft die Shop Apotheke Europe N.V. (Shop
Apotheke) ist, dass die Shop Apotheke [...] der Aktien
an der derzeit von Galenica alleine kontrollierten Medi-
Service AG (MediService) ibernimmt und dadurch ein
gemeinsam kontrolliertes Vollfunktions-Gemeinschafts-
unternehmen entsteht. Galenica und die Shop Apotheke
werden das Gemeinschaftsunternehmen (GU) MediSer-
vice nach Vollzug des Zusammenschlussvorhabens
gemeinsam kontrollieren. Im Rahmen der Transaktion
wird MediService vorgangig 100 % der Aktien der
Curarex Swiss AG ubernehmen, welche bereits heute im
vollstandigen Besitz der Galenica-Gruppe ist. Die Shop
Apotheke bringt ihr Schweizer Geschaft (Shop Apothe-
ke Schweiz) in das GU Mediservice ein.

der Wettbewerbskommission vom

2. Galenica ist eine Gesundheitsdienstleisterin in der
Schweiz, welche ein Apothekennetz mit den Amavita-
und Sunstore-Apotheken betreibt. Daneben halt Galeni-
ca eine Minderheitsbeteiligung an den Coop Vitality-
Apotheken. Galenica fuhrt eigene Marken und Produkte
sowie Marken und Produkte von Geschéaftspartnern und
bietet ihren Kunden vor Ort diverse Gesundheitsdienst-
leistungen und -checks an. Galenica bietet zudem Pre-
Wholesale-Dienstleistungen und Dienstleistungen im
Bereich Pharmagrosshandel und Distribution an. Weiter
bietet sie Datenbankservices fir den Schweizer Ge-
sundheitsmarkt an. Die Konzernmuttergesellschaft Ga-
lenica ist der WEKO aus frilheren Zusammenschluss-
meldungen bekannt.’

3. Die SA Europe B.V. ist eine Zwischenholdinggesell-
schaft ohne eigene Geschaftsaktivitat. Die Shop Apo-
theke Gruppe ist hauptsachlich ein in Deutschland,
Osterreich, Frankreich, Belgien, Italien, den Niederlan-
den, Luxemburg und der Schweiz tatiges Versand-
Handelshaus. lhre Geschéaftstatigkeit umfasst vor allem
den Online-Versandhandel mit apothekennahen Produk-
ten, wie Beauty- und Pflegeprodukten sowie mit Produk-
ten im Bereich funktioneller Erndhrung. In der Schweiz
werden neben den apothekennahen Produkten in einem
geringen Ausmass Arzneimittel der Abgabekategorie E
vertrieben. In Belgien, Frankreich, Italien und Osterreich

bietet die Shop Apotheke das gesamte Apothekensorti-
ment inklusive nicht rezeptpflichtiger Arzneimittel an. In
Deutschland werden auch rezeptpflichtige Arzneimittel
Uber den Online-Versandhandel vertrieben. Zudem bie-
tet die Shop Apotheke in der Schweiz Tierbedarf und
Tierfutter sowie in der EU auch rezeptfreie Tierarzneimit-
tel an. Die Shop Apotheke Gruppe flhrt weiter eigene
Marken und Produkte und bietet Uber von ihr kontrollier-
te Unternehmen digitale Gesundheitsdienstleistungen
an.

4. MediService ist eine in der Schweiz zugelassene
Spezialapotheke, die durch Swissmedic geprifte fir den
Verkauf in der Schweiz zugelassene Originalarzneimittel
zum Versand anbietet. MediService hat sich auf die Be-
treuung chronisch kranker Patientinnen und Patienten
mit fortlaufendem Arzneimittelbedarf spezialisiert. Zu
ihren Dienstleistungen gehdrt auch die Unterstiitzung
von Patientinnen und Patienten beim Zugang zu innova-
tiven Therapien und Kostengutsprache nach Art. 71a bis
d KVV2. MediService bietet zudem Home Care-
Dienstleistungen im Bereich der Therapiebegleitung an.

5. Nach Vollzug des Zusammenschlussvorhabens wird
das GU MediService weiterhin unter den gleichen Vo-
raussetzungen rezeptpflichtige Arzneimittel sowie neu
Uber die Domain der Shop Apotheke online apotheken-
nahe Produkte anbieten.

B Erwagungen
B.1 Meldepflicht

6. Mit der Ubernahme von 51 % der Aktien der derzeit
von Galenica alleine kontrollierten MediService durch die
Shop Apotheke entsteht ein gemeinsam kontrolliertes
Vollfunktions-Gemeinschaftsunternehmen, was ein Un-
ternehmenszusammenschluss gemass Art. 4 Abs. 3 KG
und Art. 1 VKU darstellt.

7. Die nachfolgende Tabelle zeigt die Umséatze, welche
die Parteien in ihrer Meldung ausgewiesen haben:

" RPW 2018/2, 386 ff., Galexis AG/Pharmapool Aktiengesellschaft.
2 Verordnung vom 27.6.1995 iber die Krankenversicherung (KVV;
SR 832.102).
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Tabelle 1: Kumulierte Umsaétze der beteiligten Unternehmen im letzten Geschiftsjahr

Umsatze weltweit

Beteiligtes Unternehmen

Umsatze in der Schweiz

in Mio. CHF in Mio. CHF
Galenica-Gruppe 4'000.0 [...]
MediService [...] [...]
Shop Apotheke-Gruppe 1'200.0 [...]

(Quelle: Angaben der Parteien, Darstellung durch das Sekretariat)

8. Eine Meldepflicht besteht, wenn die beteiligten Unter-
nehmen im letzten Geschaftsjahr einen Umsatz von
insgesamt mindestens CHF 2 Milliarden oder einen auf
die Schweiz entfallenden Umsatz von insgesamt min-
destens CHF 500 Millionen erzielten (Art. 9 Abs. 1 Bst. a
KG) und mindestens zwei der beteiligten Unternehmen
einen Umsatz in der Schweiz von je mindestens CHF
100 Millionen erzielten (Art. 9 Abs. 1 Bst. b KG). Als
Unternehmen gelten gemass Art. 2 Abs. 1bis KG samtli-
che Nachfrager oder Anbieter von Gultern und Dienst-
leistungen im Wirtschaftsprozess, unabhangig von ihrer
Rechts- oder Organisationsform. Gemass Art. 3 Abs. 1
VKU gelten als beteiligte Unternehmen im Sinne dieser
Verordnung bei der Fusion die fusionierenden Unter-
nehmen und bei der Erlangung der Kontrolle die kontrol-
lierenden und die kontrollierten Unternehmen. Ist Ge-
genstand des Zusammenschlusses ein Teil eines Unter-
nehmens, so gilt dieser Teil als beteiligtes Unternehmen
(Art. 3 Abs. 2 VKU).

9. Die Parteien vertreten die Meinung, dass das vorlie-
gende Zusammenschlussvorhaben zu keiner Melde-
pflicht nach Art. 9 KG flihre, da nur Galenica, nicht aber
MediService als meldepflichtiges Unternehmen zu quali-
fizieren sei. Gemass Aussage der Parteien entspricht
diese Auffassung der neueren Praxis der WEKO und
dem europaischen Kartellrecht. Weiter argumentieren
die Parteien, dass die Umsatzschwellen geméass Art. 9
Abs. 1 Bst. b KG bewusst hoch ausgestaltet seien und
Umsétze immer jenen Unternehmen zuzurechnen seien,
welche die Kontrolle Uber die jeweiligen Gesellschaften
haben. Folglich kébnne MediService nur nach dem Zu-
sammenschluss als eigenstandiges Unternehmen gel-
ten. Die Umsatze von MediService vor dem Zusammen-
schluss seien hingegen Galenica zuzurechnen. Zudem
wird vorgebracht, dass eine Fusion zwischen Galenica
und der Shop Apotheke mangels Erreichens der Um-
satzschwellen keine Meldepflicht auslésen wiirde.?

10. Das Sekretariat ging bisher in Konstellationen wie
der vorliegenden (Ubergang von alleiniger zu gemein-
samer Kontrolle) davon aus, dass sowohl die Unterneh-
men, welche die gemeinsame Kontrolle erwerben, als
auch das zuvor bereits bestehende Unternehmen, wel-
ches zukinftig gemeinsam kontrolliert wird, beteiligte
Unternehmen sind.# Dies stimmt auch mit dem im Merk-
blatt der WEKO zur Meldung eines Zusammenschluss-
vorhabens aufgefluhrten Beispiel Uberein, wonach die

Unternehmen A und B zusammen die Kontrolle Uber das
zuvor von Unternehmen B allein kontrollierte Unterneh-
men Z Ubernehmen. Gemass Merkblatt gelten A, B und
Z als beteiligte Unternehmen.® Dem Vorbringen der Par-
teien, wonach die WEKO in ihrer neueren Praxis jeweils
das bereits bestehende und von einem anderen beteilig-
ten Unternehmen alleine kontrollierte Unternehmen nicht
als beteiligtes Unternehmen bezeichnet habe, ist entge-
genzuhalten, dass in den entsprechenden Entscheiden
eine Meldepflicht ohnehin bereits aufgrund der Umsatze
der Mutterunternehmen gegeben war. Die zusétzliche
Prifung, ob auch das Tochterunternehmen die Umsatz-
schwellen fir die Meldepflicht erreichen wirde, erlbrigte
sich folglich.® Dass das Zielunternehmen im Falle der
Erlangung der gemeinsamen Kontrolle als beteiligtes
Unternehmen qualifiziert wird, entspricht zudem der
jingeren Praxis der WEKO.”

11. Fir das europaische Kartellrecht finden sich in der
Mitteilung der Europadischen Kommission zu Zustandig-
keitsfragen Erlduterungen bezuglich der an einem Zu-
sammenschluss beteiligten Unternehmen.®? Gemass
Rz 139 gelten beim Erwerb der gemeinsamen Kontrolle
Uber ein neu gegrindetes Unternehmen alle Unterneh-
men, welche die Kontrolle Uber das neu zu griindende
GU erwerben, als beteiligte Unternehmen. Gleiches gilt,
wenn ein Unternehmen ein zuvor bestehendes Tochter-
unternehmen oder einen Geschéftsbereich (lber den es

3 vgl. zu dieser Auffassung auch MANI REINERT/MARIUS VISCHER, in:
Basler Kommentar, Kartellgesetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2. Aufl.
2021, Art. 9N 46 f.

4 Beratungen 54-0496 und 54-0502 (nicht publiziert).

5 Merkblatt und Formular der WEKO, Meldung eines Zusammen-
schlussvorhabens vom 21.10.2014, Ziff. 7 2. Lemma letzter Satz,
<www.weko.admin.ch> > Rechtliches / Dokumentation > Meldeformu-
lare > Merkblatt und Formular Zusammenschlussvorhaben
(04.05.2023).

6 RPW 2019/4, 1180 Rz. 12, Brookfield Asset Management/Oaktree
Capital Group; RPW 2019/4, 1208 Rz 1 und 12, Miche-
lin/Faurecia/Symbio; RPW 2019/4, 1175 Rz 9, Carlyle Group/Mubadala
Investment Company PJSC/CEPSA.

7 RPW 2022/3, 611 f. Rz 1, 7 und 11, Bain Capital Investors
LLC/Baring Private Equity Asia/CitiusTech Healthcare B.V.

8 Berichtigung der Konsolidierten Mitteilung der Européischen Kom-
mission zu Zustandigkeitsfragen gemass der Verordnung (EG)
Nr. 139/2004 des Rates liber die Kontrolle von Unternehmenszusam-
menschlissen vom 21. Februar 2009 (Abl. 2009/C 43/09), Rz 129 ff.
(zit.: Mitteilung der Europaischen Kommission zu Zustandigkeitsfra-

gen).
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zuvor die alleinige Kontrolle auslibte) in das neu ge-
grindete GU einbringt. Jedes der gemeinsam kontrollie-
renden Unternehmen wird demnach als beteiligtes Un-
ternehmen betrachtet, wahrend die in das GU einge-
brachten Unternehmen oder Geschéaftsbereiche keine
beteiligten Unternehmen sind und ihr Umsatz Teil des
Umsatzes der urspriinglichen Muttergesellschaft ist.?
Gemass Rz 140 sind die beteiligten Unternehmen, wenn
die gemeinsame Kontrolle Uber ein bereits bestehendes
Unternehmen oder einen bereits vorhandenen Ge-
schaftsbereich erworben wird, einerseits die Unterneh-
men, die die gemeinsame Kontrolle erwerben und ande-
rerseits die zuvor vorhandenen Ubernommenen Unter-
nehmen oder Geschéftsbereiche.°

12. Die Parteien sind der Ansicht, dass der Wortlaut von
Rz 139 und Rz 140 gegen eine Meldepflicht in der vor-
liegenden Konstellation spricht, da Rz 140 sich nur auf
den Fall beziehe, dass zwei oder mehr Unternehmen
das Zielunternehmen von einem Dritten Gbernehmen
und kontrollieren. Folglich ware fur die vorliegende Si-
tuation, in welcher das Zielunternehmen bereits von
einem der beiden beteiligten Unternehmen kontrolliert
wird, Rz 139 einschlagig.! Diese Auslegung wird in der
Literatur auch mit Verweis auf die EuGH-
Rechtsprechung in Austria Asphalt GmbH & Co.
OG/Bundeskartellanwalt gestiitzt.'? Der EuGH stellte an
dieser Stelle fest, dass Art. 3 Abs. 1 Bst. b der Verord-
nung (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 20. Januar 2004
Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliis-
sen (EG-Fusionskontroll-verordnung) bezlglich des
Zusammenschlusses mittels der Kontrollerlangung, nicht
auf die Grindung eines Unternehmens abstellt, sondern
auf die Anderung der Kontrolle (iber ein Unternehmen.
Damit widerspricht er der gegenteiligen Auslegung von
Art. 3 der Fusionskontrollverordnung durch die EU-
Kommission.'® Gemass EuGH-Rechtsprechung ist die
Grindung eines Gemeinschaftsunternehmens (Art. 3
Abs. 4 der Fusionskontrollverordnung) dahingehend
auszulegen, dass sie sich auf einen Vorgang bezieht,
«der dazu fuhrt, dass ein von mindestens zwei anderen
Unternehmen gemeinsam Kkontrolliertes Unternehmen
auf dem Markt auftritt, ohne dass es darauf ankommt, ob
.es das neu gemeinsam kontrollierte Unternehmen vor
diesem Vorgang bereits gab».'*

13. Das Sekretariat stellte in friheren Beratungen fest,
dass die eigene Praxis beziiglich des Ubergangs von
alleiniger zu gemeinsamer Kontrolle grundsatzlich mit
der Praxis der EU-Kommission Ubereinstimmt. Dabei
vertrat das Sekretariat die Ansicht, dass Rz 140 sich auf
den Fall der Erlangung gemeinsamer Kontrolle Uber ein
bereits bestehendes Unternehmen bezieht.'S Rz 139,
wonach der Umsatz des Tochterunternehmens nicht
separat zu berlcksichtigen ist, hielt das Sekretariat in
einer anderen Beratung fir den Fall der Neugrindung
eines Gemeinschaftsunternehmens fiir anwendbar.'®
Diese Schlussfolgerungen des Sekretariats stimmte mit
der Praxis der EU-Kommission in KKR/Allianz/Selecta
Uberein.'” Ob diese Praxis der EU-Kommission aufgrund
der neueren EuGH-Rechtsprechung relativiert wurde
und deren Auswirkungen auf die Auslegung von Rz 139
und Rz 140 der Mitteilung der Europaischen Kommissi-
on, muss im vorliegenden Fall nicht abschliessend beur-
teilt werden.

14. Aus dem Wortlaut von Art. 3 Abs. 1 Bst. b VKU geht
hervor, dass im Falle der Erlangung der Kontrolle sowohl
die kontrollierenden als auch die kontrollierten Unter-
nehmen beteiligte Unternehmen im Sinne von Art. 9 KG
sind. Die VKU unterscheidet dabei nicht zwischen Un-
ternehmen eines Dritten und solchen, die bereits von
einem anderen beteiligten Unternehmen kontrolliert wer-
den. Zudem sieht Art. 3 Abs. 2 VKU vor, dass das zu
kontrollierende Unternehmen auch dann ein beteiligtes
Unternehmen ist, wenn es sich nur um einen Unterneh-
mensteil handelt. Dies spricht daflr, dass das kontrollier-
te Zielunternehmen beteiligtes Unternehmen ist, auch
wenn es Teil eines anderen beteiligten Unternehmens
ist. Somit steht der Verordnungswortlaut in Einklang mit
dem Merkblatt und der friiheren Beurteilung des Sekre-
tariats, wonach sowohl das bereits kontrollierende Un-
ternehmen (wie auch das neu mitkontrollierende Unter-
nehmen) als auch das (neu gemeinsam) kontrollierte
Unternehmen beteiligte Unternehmen sind.

15. Aufgrund dieser Ausfiihrungen sind sowohl Galenica
und Shop Apotheke (als kontrollierende Unternehmen)
als auch MediService (als kontrolliertes Unternehmen)
beteiligte Unternehmen im Sinne von Art. 9 Abs. 1 KG.
Da zwei von drei beteiligten Unternehmen die Umsatz-
schwellen gemass Art. 9 Abs. 1 Bst. b KG erreichen, ist
das vorliegende Zusammenschlussvorhaben melde-
pflichtig.

B.2 Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens
im Rahmen der vorlaufigen Priifung

16. Meldepflichtige Zusammenschlisse unterliegen der
vertieften Prifung durch die Wettbewerbskommission,
sofern sich in einer vorlaufigen Prifung (Art. 32 Abs. 1
KG) Anhaltspunkte ergeben, dass sie eine marktbeherr-
schende Stellung begrinden oder verstarken (Art. 10
Abs. 1 KG).

17. Um zu beurteilen, ob Anhaltspunkte dafiir bestehen,
dass durch den Zusammenschluss eine marktbeherr-
schende Stellung begriindet oder verstarkt wird, sind
zunachst die relevanten Markte abzugrenzen. In einem
zweiten Schritt wird die Veranderung der Stellung der
beteiligten Unternehmen auf diesen Markten durch den
Zusammenschluss beurteilt.

® Mitteilung der Europaischen Kommission zu Zustandigkeitsfragen,
Rz 139.

0 Mitteilung der Europdischen Kommission zu Zusténdigkeitsfragen,
Rz 140.

"' Vgl. auch BSK KG-REINERT/VISCHER (Fn 15), Art. 9 N 46a.

2 EuGH, ECLI:EU:C:2017:643 Austria Asphalt GmbH & Co. OG /
Bundeskartellanwalt.

3 Europaische Kommission, Case M.7319 vom 14.11.2014, Rz 10 f,,
KKR/Allianz/Selecta.

4 EuGH, ECLI:EU:C:2017:643, Rz 28, Austria Asphalt GmbH & Co.
OG / Bundeskartellanwalt.

5 Beratungen 54-0496 und 54-0502 (nicht publiziert).

'6 Beratung 54-0493 (nicht publiziert).

7 Europaische Kommission, Case M.7319 vom 14.11.2014, Rz 11,
KKR/Allianz/Selecta.
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18. Es werden nur diejenigen sachlichen und raumlichen
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

Tabelle 2: Marktanteile der meldenden Unternehmen:

Markte» bezeichnet). Wo diese Schwellen nicht erreicht
werden, kann grundsatzlich von der Unbedenklichkeit
des Zusammenschlusses ausgegangen werden. In der
Regel eribrigt sich dann eine nahere Priifung.

19. Gemass den Angaben der Parteien werden folgende
von den Parteien definierte Geschéaftsbereiche durch
das Zusammenschlussvorhaben tangiert:

. . MediService Shop Marktanteil- Betroffener
et e T | Galenica = Apotheke addition e Markt
Pharmgrosshandel
Pharmagrosshandel im Apothekenkanal [40-50]% 0.0% Nein| [40-50]% Ja
Detailhandel
Apotheken (national, nach Anzahl Apotheken) [10-20]% 0.0% Nein| [10-20]% Nein
Produkten der Patientenpflege [10-20]1% 0.0% Nein| [10-20]% Nein
Produkten fir Kérperpflege, Kosmetik, Parfum [5-10]% [0-5]% Ja  [5-10]% Nein
Ernahrungsprodukten [10-20]1% [0-5]% Ja [10-20]% Nein
Tierprodukte und Tiermedizin 0.0% [0-5]% Nein [0-5]% Nein
Versandhandel mit Arzneimitteln (Common Rx) [20-30]% 0.0% Nein' [20-30]% Nein
Specialty Rx-Arzneimittel [10-20]% 0.0% Nein' [10-20]% Nein
Dienstleistungen im Bereich von Art. 71a-d KWW [20-30]% 0.0% Nein' [20-30]% Nein
Andere Geschéftsbereichen
Home Care Dienstleistungen [0-5]1% 0.0% Nein [0-5]% Nein

(Quelle: Angaben der Parteien, Darstellung durch das Sekretariat)

20. Die Mehrheit der von den Parteien in der Meldung
definierten Geschaftsbereiche entsprechen Markten, die
von den Wettbewerbsbehdrden in sachlicher und raumli-
cher Hinsicht definiert worden sind. So haben sich die
Wettbewerbsbehorden in jingeren Fallen fiir die Ab-
grenzung eines Marktes fiir den Versandhandel von
Arzneimittel (primar Rx-Arneimittel) von anderen Mark-
ten und insbesondere vom Markt fir den Verkauf von
Arzneimitteln in Apotheken ausgesprochen.’® Die Par-
teien folgen in ihrer Meldung dieser Praxis. Neu sind
jedoch die Uberlegungen, die nach Ansicht der Parteien
zur Abgrenzung von zwei neuen Markten fiihren sollen:
ein Markt fir den Verkauf von «Specialty Rx-
Arzneimitteln» und ein Markt fir Dienstleistungen nach
Art. 71a bis d KVV.

21. 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 (Art. 11
Abs. 3 Bst. a VKU).

22. Der raumliche Markt umfasst das Gebiet, in welchem
die Marktgegenseite die den sachlichen Markt umfas-
senden Waren oder Leistungen nachfragt oder anbietet
(Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU).

23. Ohne den Markt abschliessend zu definieren, stellen
sich beziglich den von den Parteien definierten Markten
«Specialty Rx-Arzneimitteln» und ‘Dienstleistungen nach
Art. 71a bis d KVV’ einige Fragen. Betreffend die Dienst-
leistungen im Bereich Specialty-Rx-Arzneimittel er-
scheint es nachvollziehbar, dass neben dem Versand

der Arzneimittel weitere vor- oder nachgelagerte Dienst-
leistungen (wie beispielsweise Unterstlitzung bei der
Umsetzung der Therapie) erforderlich sein kdnnen. Die
Besonderheit der Arzneimittel in diesem Bereich ist,
dass sie Ublicherweise speziell (sehr) teuer sind.'® Den-
noch handelt es sich auch um rezeptpflichtige Arzneimit-
tel, welche ebenfalls im Versandhandel an die Kund-
schaft abgegeben werden. Vor diesem Hintergrund stellt
sich vorliegend die Frage, ob nicht jener Teil des im
Bereich Specialty Rx-Arzneimitteln erzielten Umsatzes,
welcher mit dem Versandhandel der Specialty-Rx-
Arzneimittel erbracht wird, dem Markt fir Versandhandel
von Arzneimitteln zuzurechnen ist. Ahnliche Uberlegun-
gen treffen in Bezug auf die Arzneimitteln nach Art. 71a
bis d KVV zu. Es handelt sich hierbei um Arzneimittel,
die in der Schweiz noch nicht zugelassen sind oder die
fir andere Krankheiten als die von der Zulassung erfass-
ten eingesetzt werden (Off-Label-Use). Auch hier ist
davon auszugehen, dass ein Teil des in diesem Bereich
generierten Umsatzes nach wie vor mit dem einfachen
Versand der entsprechenden Arzneimittel in Verbindung
gebracht werden kann und folglich dem Versandhan-
delsmarkt zuzurechnen ist. Gemass Angaben der Par-
teien sind diese Bereiche nicht betroffen im Sinne von

8 RPW 2018/2, 397 Rz 102 ff., Galexis AG/Pharmapool Aktiengesell-
schaft.

® In den Bereich Specialty Rx von MediService fallen Hamophilie,
Orphan Drugs, Onkologie und Immunologie.
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Art. 11 VKU (Rz 19). Folglich ertbrigt sich eine detaillier-
te Betrachtung und abschliessende Marktabgrenzung,
womit auch keine Neuberechnung der Marktanteile er-
forderlich ist.

24. Nachfolgend wird nur auf den Geschéaftsbereich
Pharmagrosshandel im Apothekenkanal eingegangenen,
da es sich gestltzt auf die zur Verfugung stehenden
Angaben zu den Marktanteilen um einen vom Zusam-
menschluss betroffenen Markt handeln kénnte, bei wel-
chem Auswirkungen auf die Wettbewerbsverhaltnisse
nicht auszuschliessen sind. Hinsichtlich anderer Markte
ist aufgrund der Zusicherung der Parteien davon auszu-
gehen, dass das Zusammenschlussvorhaben zu keinen
vertikalen Effekten auf anderen Markten fihrt. Die Par-
teien bestatigen, dass es keine anderen betroffenen
Markte gibt, auf welchen eines der beteiligten Unter-
nehmen einen Marktanteil von mindestens 30 % hat und
zusatzlich die in der Mitteilung des Sekretariats «Praxis
zur Meldung und Beurteilung von Zusammenschlis-
sen»?0 genannten Voraussetzungen erfiillt sind.

25. Die WEKO hat in friheren Entscheiden im Bereich
Pharmagrosshandel mit Arzneimitteln entsprechend den

Bedurfnissen der Abnehmerinnen nach Absatzkanalen
differenziert. Dabei hat sie die Markte Pharmagrosshan-
del im Apothekenkanal, Pharmagrosshandel im Droge-
riekanal, Pharmagrosshandel im Kanal SD-Arzteschaft
und Pharmagrosshandel im Spitalkanal unterschieden.?!
In PHOENIX/Voigt Holding AG beschéaftigte sich die
WEKO ausfuhrlich mit der sachlichen Marktabgrenzung
im Bereich Pharmagrosshandel und kam zum Schluss,
dass es in Einklang mit der bisherigen Praxis gerechtfer-
tigt ist, in der Schweiz weiterhin von einer Unterteilung
nach Absatzkanalen auszugehen.?? In Einklang mit der
bisherigen Praxis der WEKO kann von einem sachlich
relevanten Markt fiir Pharmagrosshandel im Apothe-
kenkanal ausgegangen werden. Die WEKO ist bisher
von einem nationalen raumlich relevanten Markt aus-
gegangen fir den Pharmagrosshandel im Apothekenka-
nal.2® Vorliegend ist kein Grund ersichtlich, von dieser
Praxis abzuweichen.

26. Nach den vom Sekretariat im Rahmen des Zusam-
menschlussvorhabens Phoenix/Voigt erhobenen Infor-
mationen stellen sich die Marktanteile wie folgt dar:

Tabelle 3: Marktanteile Pharmagrosshandel im Apothekenkanal im Jahr 2021

Markt Galenica Shop Wettbewerber 1 Wettbewerber 2
Apotheke (Amedis/Voigt) @ (PharmaFocus u.a.)
Pharmagrosshandel im Apothekenkanal [50-60]1%  0.0% [30-40]% [10-20]%

(Quelle und Darstellung: Sekretariat)?*

27. Der Zusammenschluss fuhrt zu keinen Marktan-
teilsadditionen auf dem Markt fiir Pharmagrosshandel im
Apothekenkanal Nach wie vor verfligt Galenica, die in
der Schweiz fiihrend im Vertrieb und Verkauf von Arz-
neimitteln ist, Gber den gréssten Marktanteil.

28. MediService und Shop Apotheke sind auf diesem
Markt nicht tatig. Die Analyse ist allerdings notwendig,
da Galenica einen Marktanteil von mehr als 30 % auf
dem Markt fur Pharmagrosshandel im Apothekenkanal
besitzt und dieser den Markten, auf denen MediService
tatig ist, vorgelagert ist. Der Zusammenschluss bringt
aus wettbewerbsrechtlicher Sicht keine Veranderung mit
sich, da MediService bereits von Galenica bedient wird
und sich diese Situation nicht verandert. Unverandert
bleiben auch die Wettbewerbsverhaltnisse auf dem
Markt fir den Pharmagrosshandel im Apothekenkanal.

29. Aus den oben dargelegten Griinden bestehen keine
Anhaltspunkte, dass der Zusammenschluss auf dem
Markt fir Pharmagrosshandel im Apothekenkanal eine
beherrschende Stellung begriindet oder verstarkt.

30. Gemass Meldung existieren Nebenabreden betref-
fend die Vertragsbeziehungen der GU-Partner im Ver-
haltnis zu MediService [...]. Die Prufung der Nebenabre-
den durch die Wettbewerbskommission wird von den
Parteien nicht explizit beantragt. Mangels eines entspre-
chenden Antrags und einer hinreichenden Begrindung
fur jede Nebenabrede, weshalb diese eine mit dem Zu-
sammenschluss unmittelbar verbundene und notwendi-

ge Vereinbarung darstellt, sind diese nicht Gegenstand
der vorliegenden Vorprifung und erfahren keine Legali-
sierung durch den fusionskontrollrechtlichen Entscheid
der Wettbewerbskommission.2®

31. Die vorlaufige Prufung ergibt aus den genannten
Grinden keine Anhaltspunkte, dass der Zusammen-
schluss eine marktbeherrschende Stellung begriinden
oder verstarken wird. Die Voraussetzungen fur eine Pri-
fung des Zusammenschlusses nach Art. 10 KG sind
daher nicht gegeben.

20 Mitteilung des Sekretariats der Wettbewerbskommission Praxis zur
Meldung und Beurteilung von Zusammenschlissen vom 25.03.2009,
Ziff. 9, <www.weko.admin.ch> > Rechtliches / Dokumentation > Melde-
formulare > Praxis zur Meldung und Beurteilung von Zusammen-
schlissen (04.05.2023).

2! RPW 2018/2, 395 Rz 77 ff., Galexis AG/Pharmapool Aktiengesell-
schaft; RPW 2006/3, 501 Rz 24 ff., Galenica/Unione; RPW 2005/4, 644
Rz 59 ff., Galenica SA/Alliance Uni-Chem.

2 WEKO, 21.02.2023, Rz 62, PHOENIX Pharma Switzerland AG /
Voigt Holding AG / Gemeinschaftsunternehmen, RPW-Publikation
ausstehend.

3 WEKO, 21.02.2023, Rz 74 f., PHOENIX Pharma Switzerland AG /
Voigt Holding AG / Gemeinschaftsunternehmen, RPW-Publikation
ausstehend; RPW 2018/2, 398 Rz 110, Galexis AG/Pharmapool Akti-
engesellschatft.

% WEKO, 21.02.2023, Rz 92, PHOENIX Pharma Switzerland AG /
Voigt Holding AG / Gemeinschaftsunternehmen, RPW-Publikation
ausstehend.

% Vgl. auch Merkblatt und Formular der WEKO, Meldung eines Zu-
sammenschlussvorhabens vom 21.10.2014, Ziff. 7, <www.weko.ad
min.ch> > Rechtliches / Dokumentation > Meldeformulare > Merkblatt
und Formular Zusammenschlussvorhaben (04.05.2023).
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B23 4,

Stellantis/Michelin/Forvia/Symbio

Vorldufige Priifung; 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
29. Juni 2023

Mitteilung geméss Art. 16 Abs. 1 VKU vom 30. Juni
2023

1. Am 30. Mai 2023 hat die Wettbewerbskommission
(nachfolgend: WEKO) die Meldung Uber ein Zusammen-
schlussvorhaben erhalten, welches den Erwerb der ge-
meinsamen Kontrolle — indirekt mittels Spika SAS -
durch die Michelin-Gruppe (nachfolgend Michelin) und —
indirekt mittels Faurecia Exhaust International (nachfol-
gend: Faurecia) — durch die Forvia-Gruppe (nachfol-
gend: Forvia) sowie neu — indirekt mittels PSA Automo-
biles SA — durch die Stellantis-Gruppe (nachfolgend:
Stellantis) tUber Symbio SAS (nachfolgend: Symbio)
betrifft. Symbio wird bisher gemeinsam von Michelin und
Forvia kontrolliert.

der Wettbewerbskommission vom

2. Stellantis ist weltweit in der Entwicklung, der Herstel-
lung und dem Vertrieb von Fahrzeugen, hauptséachlich
Personenkraftwagen und leichte Nutzfahrzeuge, sowie
in der Erbringung von finanziellen Dienstleistungen im
Zusammenhang mit dem Erwerb von Fahrzeugen tatig.’
Seit September 2020 produziert Stellantis zudem auch
Brennstoffzellenelektrofahrzeuge (Fuel Cell Electric Ve-
hicles, «<FCEV»); die ersten Zulassungen dieser FCEV
erfolgten im Jahr 2022. PSA Automobiles SA (nachfol-
gend: PSA) ist eine Tochtergesellschaft von Stellantis.2

3. Michelin ist in erster Linie weltweit in der Herstellung
und dem Vertrieb von Reifen fir Personenkraftwagen,
Transporter, Lastkraftwagen, Busse, U-Bahnen, Stras-
senbahnen, Landmaschinen, Baumaschinen, Motorrader
und Motorroller, Fahrrader sowie Flugzeuge téatig. Zu-
dem ist Michelin in weiteren Bereichen aktiv, darunter
insbesondere reisebezogene Produkte und Dienstleis-
tungen, Forderbander, Raupenketten sowie auch dem
Aufbau und Betrieb von Infrastrukturen zur Wasserstof-
ferzeugung.® Spika SAS ist eine Tochtergesellschaft der
CGEM (Compagnie Générale des Etablissements Mi-
chelin), welche die Holdinggesellschaft von Michelin ist,
und Ubt (fir Michelin) neben dem Halten anderer Unter-
nehmen oder Beteiligungen von Michelin keine anderen
operativen Tatigkeiten aus.

4. Forvia ist ein weltweit fihrendes Unternehmen im
Bereich der Automobiltechnologie und in der Herstellung
und dem Vertrieb von Autositzen und Innenraumsyste-
men, der Entwicklung und Bereitstellung von Emissions-
kontrolltechnologien, der Entwicklung und Herstellung
von Beleuchtungstechnologien (Front- und Heckschein-
werfern, Karosserie- und Innenbeleuchtung) sowie von

bordeigenen Infotainmentsystemen und Konnektivitats-
diensten tatig. Forvia ist zudem im Bereich Wasser-
stoffspeichersysteme (Hydrogen Storage Systems,
«HSS») tatig, welche von Forvia an verschiedene Her-
steller zur Ausristung ihrer Fahrzeuge geliefert werden.
Faurecia ist ein franzdsisches Unternehmen und eine
hundertprozentige Tochtergesellschaft von Faurecia SE,
der Holdinggesellschaft von Forvia.

5. Symbio (nachfolgend: GU) wird aktuell — indirekt —
von Michelin und - indirekt — von Forvia gehalten und
gemeinsam kontrolliert. Das GU liefert und montiert
Wasserstoff-Brennstoffzellensysteme (Fuel Cell Sys-
tems, «FCS»)* flir die Automobilbranche und je nach
den Bedurfnissen der Kundinnen und Kunden auch
(Wasserstoff )Brennstoffzellenantriebe (Fuel Cell Power
Unit, «<FCPU»), welche in Wasserstoff Brennstoffzellen-
systeme fur die Automobilbranche integriert werden
kénnen. Symbio liefert FCS bzw. FCPU bereits an meh-
rere Automobilherstellerinnen (nachfolgend: OEM), zu
diesen zahlen Stellantis sowie auch Renault und Safra.
[...]. Zu den weiteren Kundinnen und Kunden des GU
gehoren[...].5

6. Mit dem Zusammenschlussvorhaben bezwecken Stel-
lantis, Michelin und Forvia (nachfolgend: die Parteien),
dass das (geplante) Gemeinschaftsunternehmen Sym-
bio sein Wachstum durch die Nutzung der weltweiten
Prasenz von Stellantis beschleunigen kann. Fur Stellan-
tis soll die geplante Transaktion im Einklang mit ihrem
Strategieplan die Entwicklung des Angebotes an Was-
serstoffmobilitat durch FCEV beschleunigen.

7. Das vorliegende Zusammenschlussvorhaben wurde
am 12. Juni 2023 auch bei der Europaischen Kommissi-
on angemeldet.®

"Vgl. RPW 2021/4, 909 Rz 3, Bersan/FCA Switzerland, RPW 2022/2,
441 Rz 3; Daimler/Saft/Stellantis/ACC/JV; RPW 2023/1, 124 Rz 2;
Stellantis/Hon Hai/JV.

2 RPW 2020/4b, 1906 Rz 2 ff., Fiat Chrysler Automobiles N.V./Peugeot
S.A.

3 Vgl. RPW 2019/4, 1207 Rz 2, Michelin/Faurecia/Symbio.

4 Ein Wasserstoff-Brennstoffzellensystem besteht im Wesentlichen aus
einem Brennstoffzellenantrieb kombiniert mit einem Wasserstoffspei-
chersystem («dem Tank») und weiteren unterstitzenden Komponen-
ten und Hilfssystemen (Balance of Plant, «BOP»), um den Strom —
beispielsweise in einem Fahrzeug — bereitzustellen. Im Wasserstoff-
Brennstoffzellensystem ist der Brennstoffzellenantrieb fur die Produkti-
on des Stroms (durch das Verbrennen von Wasserstoff) verantwortlich.
5 Vgl. RPW 2019/4, 1207 Rz 6 f., Michelin/Faurecia/Symbio.

6 Case COMP M.11106, 12. Juni 2023 - Stellantis/Miche-
lin/Forvia/Symbio.
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8. Die Parteien beabsichtigen, dass Stellantis — indirekt
mittels PSA — auf dem Weg einer Investition ein Drittel
des Aktienkapitals an Symbio erwirbt. Nach Vollzug des
Zusammenschlusses werden Stellantis, Michelin und
Forvia jeweils — indirekt — Beteiligungen von einem Drit-
tel am Aktienkapital von Symbio halten. Jede Partei wird
[...] Mitglieder des Verwaltungsrats stellen, dieser muss
strategische Entscheidungen [...] beschliessen. Stellan-
tis, Michelin und Forvia werden daher die gemeinsame
Kontrolle Gber das GU austben.

9. Das GU wird Uber eine eigene Marktprasenz verfi-
gen, d.h. es wird als unabhangige Nachfragerin und
Anbieterin auf dem Markt auftreten. Das GU wird Uber
ein eigenes Management und ausreichend Ressourcen
verfiigen, um als unabhangige Marktteilnehmerin tatig zu
sein. Es ist zudem auf Dauer angelegt. Demnach sind
die Anforderungen an ein Vollfunktionsgemeinschaftsun-
ternehmen mit dem vorliegenden Zusammenschlussvor-
haben erflllt.”

10. Aus den obigen Ausfihrungen ergibt sich, dass das
geplante GU der Parteien einen Unternehmenszusam-
menschluss im Sinne von Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG und
Art. 2 VKU darstellt.

11. Stellantis, Michelin und Forvia erzielten im Ge-
schaftsjahr 2022 insgesamt einen weltweiten Umsatz
von Uber CHF 2 Mrd. und [...] schweizweit jeweils einen
solchen von dber CHF 100 Mio., womit die Umsatz-
schwellen gemass Art. 9 Abs. 1 KG erreicht sind und
das vorliegende Zusammenschlussvorhaben melde-
pflichtig ist.

12. Die nachfolgende Analyse beschrankt sich auf die
Bereiche, in welchen das GU kiinftige Aktivitaten plant
und daher die Wettbewerbssituation andern kdnnte.
Konkret handelt es sich um die Bereiche Brennstoffzel-
lensysteme sowie Brennstoffzellenantriebe fiir die Auto-
mobilbranche (vgl. Rz 5).

13. Die WEKO ist in ihrer bisherigen Praxis, insbesonde-
re aufgrund von spezifischen Anforderungen der Nach-
fragerinnen (Automobilherstellerinnen) an die Produktei-
genschaften und die Anforderungen an Wasserstoff
Brennstoffzellensysteme und antriebe im Sinne einer
Arbeitshypothese, von einem separaten sachlichen
Markt fUr die Herstellung und Lieferung von Wasserstoff-
Brennstoffzellensystemen fiir die Automobilbranche® und
einem separaten sachlichen Markt fur die Herstellung
und Lieferung von Brennstoffzellenantriebe zur Integrati-
on in Wasserstoff Brennstoffzellensysteme fiir die Auto-
mobilbranche® ausgegangen, lies aber letztlich eine ge-
naue sachliche Abgrenzung offen.

14. Vorliegend wird im Sinne einer Arbeitshypothese von
denselben beiden sachlich relevanten Markten ausge-
gangen. Die genaue sachliche Abgrenzung fur beide
Markte kann offengelassen werden, da dies die Beurtei-
lung des vorliegenden Zusammenschlussvorhabens
nicht verandert.

15. In rdumlicher Hinsicht ist entsprechend der bisheri-
gen Praxis der WEKO (und in Ubereinstimmung mit der
Einschatzung der Parteien) fiir den Markt fir die Herstel-
lung und Lieferung von Wasserstoff-Brennstoffzellen-
systemen fir die Automobilbranche und fiir den Markt
fur die Herstellung und Lieferung von Brennstoffzellen-

antriebe zur Integration in Wasserstoff Brennstoffzellen-
systeme flr die Automobilbranche von (mindestens)
europaweiten Markten (EWR+CH-weit) auszugehen.0
Eine genaue raumliche Abgrenzung kann offengelassen
werden, da dies die Beurteilung des vorliegenden Zu-
sammenschlussvorhabens nicht verandert.

16. Das Zusammenschlussvorhaben flhrt zu keiner
horizontalen Uberschneidungen auf den relevanten
Markten, insbesondere nicht zwischen Symbio und Stel-
lantis. Die Transaktion fihrt zudem nur zu potentiellen
und sehr begrenzten vertikalen Beziehungen zwischen
Symbio und Stellantis, dies da die Wasserstoff-
Brennstoffzellensysteme bzw. Brennstoffzellenantriebe
von Symbio auch in Fahrzeuge integriert werden, welche
anschliessend auf dem nachgelagerten Markt fir die
Herstellung und Lieferung von Fahrzeugen vertrieben
werden, auf welchem auch Stellantis tatig ist.

17. Die Marktanteile des GU auf einem europaweiten
(bzw. weltweiten) Markt fir die Herstellung und Liefe-
rung von Wasserstoff-Brennstoffzellensystemen fir die
Automobilbranche geben die Parteien mit [0-10] %
(bzw. weltweit [0-10] %) an und auf einem europaweiten
(bzw. weltweiten) Markt fur die Herstellung und Liefe-
rung von Brennstoffzellenantriebe zur Integration in
Wasserstoff Brennstoffzellensysteme fir die Automobil-
branche mit [0—10] % (bzw. weltweit [0—-10] %).

18. Damit fuhrt das Zusammenschlussvorhaben zu kei-
nen betroffenen Markten im Tatigkeitsbereich des GU
und zu keinen wettbewerbsrechtlichen Bedenken.

19. Die vorlaufige Prifung ergibt aus den genannten
Grinden keine Anhaltspunkte, dass der Zusammen-
schluss eine marktbeherrschende Stellung begriinden
oder verstarken wird. Die Voraussetzungen fiir eine Pri-
fung des Zusammenschlusses nach Art. 10 KG sind
daher nicht gegeben.

7Vgl. u.a. RPW 2013/4, 664 Rz 21, Mediaspectrum, Inc./Publigroupe
S.A./xentive sa; RPW 2016/1, 261 ff. Rz 36, Tamedia/Tradono Den-
mark/Tradono Switzerland.

8 Vgl. RPW 2019/4, 1208 Rz 14, Michelin/Faurecia/Symbio.

% Vgl. RPW 2019/4, 1208 Rz 15, Michelin/Faurecia/Symbio, RPW
2021/4, 264 Rz 15, Volvo/Daimler/JV.

© vgl. RPW 2019/4, 1208 Rz 17, Michelin/Faurecia/Symbio; RPW
2021/4, 264 Rz 17, Volvo/Daimler/JV.
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B23 5.

Galenica/Planzer/Health Supply

Vorldufige Priifung; 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
27. Juli 2023

Mitteilung geméss Art. 16 Abs. 1 VKU vom 28. Juli 2023
A Sachverhalt

1. Am 28. Juni 2023 hat die Wettbewerbskommission
(WEKO) die Meldung Uber ein Zusammenschlussvorha-
ben erhalten. Danach beabsichtigen Galenica AG (Ga-
lenica) und die Planzer Transport AG (Planzer), die
Health Supply AG (Health Supply), ein gemeinsam
kontrolliertes  Vollfunktionsgemeinschaftsunternehmen,
zu grunden. Die Health Supply wird von den Parteien
neu gegrindet, wobei die Planzer Gruppe Personal und
Fahrzeuge einbringen wird. Galenica und Planzer wer-
den das Gemeinschaftsunternehmen (GU) nach Vollzug
des Zusammenschlussvorhabens gemeinsam kontrollie-
ren.

der Wettbewerbskommission vom

2. Galenica ist eine Gesundheitsdienstleisterin in der
Schweiz, welche ein Apothekennetz mit den Amavita-
und Sunstore-Apotheken betreibt. Daneben halt Galeni-
ca eine Minderheitsbeteiligung an den Coop Vitality-
Apotheken. Galenica fuhrt eigene Marken und Produkte
sowie Marken und Produkte von Geschéftspartnern und
bietet ihren Kunden vor Ort diverse Gesundheitsdienst-
leistungen und -checks an. Galenica bietet zudem
Prewholesale-Dienstleistungen und Dienstleistungen im
Bereich Pharmagrosshandel und Distribution an. Weiter
bietet sie Datenbankservices fiur den Schweizer Ge-
sundheitsmarkt an. Die Konzernmuttergesellschaft Ga-
lenica ist der WEKO aus friheren Zusammenschluss-
meldungen bekannt.!

3. Planzer ist eine nach schweizerischem Recht konsti-
tuierte Aktiengesellschaft und eine Tochtergesellschaft
der Planzer Holding AG. Sie ist als Logistikunternehmen
tatig und fuhrt Transporte sowohl im In- als auch im Aus-
land durch. Zudem lagert sie Waren im Auftrag Dritter
und erbringt damit verbundene Beratungen und Dienst-
leistungen. Im Transportbereich fiihrt die Planzer Grup-
pe hauptsachlich folgende Arten von Transporten durch:

» Transporte von Stiickgut als Strassentransporte und
als duale Verkehre (Strasse/Schiene) mit Hauptlauf
auf der Schiene und Vor- und Nachlauf in der Regel
mittels Lastkraftwagen auf der Strasse.;

+ Teil- und Komplettladungen als Strassentransporte
und als duale Verkehre (Strasse/Schiene) mit Haupt-
lauf auf der Schiene und Vor- und Nachlauf in der
Regel mittels LKW auf der Strasse;

» Transporte von Luftfrachtsendungen;

Temperaturkontrollierte Strassentransporte;
* Pharmatransporte;

Gefahrguttransporte; und

Krantransporte.

Die Tatigkeiten der Planzer Gruppe sind der Wettbe-
werbsbehérde aus dem Zusammenschlusskontrollver-
fahren i.S. SBB Cargo bekannt.?

4. Health Supply soll gegeniiber Galenica wie auch
gegenuber Dritten temperaturiberwachte Transport-
dienstleistungen nach dem Good Distribution Practice
(GDP)-Standard erbringen. Angedacht ist eine schweiz-
weite flachendeckende Tatigkeit. Als Kunden des GU
kommen Grossisten, Prewholesaler, Biotechunterneh-
men etc. in Frage. Das GU ist offen ausgestaltet und
wird auch fur Konkurrenten von Galenica-Gesellschaften
tatig sein.

5. In einer ersten Phase wird Galenica einen Teil der
Transportauftrdge, die derzeit von Drittunternehmen
ausgefiihrt werden, vom GU ausflihren lassen. Aktuell
nimmt Galenica ca. [...] % ihrer Transporte selbst vor.
Eingebracht werden die Transportdienstleistungen von
[...]° (derzeit vollstandig bei Externen, [...]) und der [...]*
(derzeit teilweise bei [...]). Wenn sich das GU bewahrt,
wird Galenica allenfalls in einem zweiten Schritt auch
eigene Transporte in das GU einbringen. Sowohl [...] als
auch [...]° verfiigen Uber eine eigene Flotte zur Beliefe-
rung ihrer Kunden. Aktuell werden daher keine Trans-
porte der [...] oder [...] in das GU eingebracht.b

B Erwagungen
B.1 Meldepflicht

6. Mit der Griindung der Health Supply entsteht ein ge-
meinsam kontrolliertes  Vollfunktions-Gemeinschafts-
unternehmen, was einen Unternehmenszusammen-
schluss gemass Art. 4 Abs. 3 KG und Art. 1 VKU dar-
stellt.

7. Die nachfolgende Tabelle zeigt, dass die Schwellen-
werte gemass Art. 9 Abs. 1 Bst. a und Bst. b KG in casu
Uberschritten sind und das Zusammenschlussvorhaben
somit meldepflichtig ist:

"RPW 2018/2, 386 ff., Galexis AG/Pharmapool Aktiengesellschatft.
2 RPW 2020/4b, 1915 ff., SBB Cargo.

3[...] ist eine Tochtergesellschaft von Galenica, die [...] anbietet.
4[...] ist eine Tochtergesellschaft von Galenica, die als [...] tatig ist.
5[...]und [...] sind zwei Tochtergesellschaften von Galenica, die auch

als [...] tatig sind.
8 Meldung, Rz 92.
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Tabelle 1: Kumulierte Umsaétze der beteiligten Unternehmen im letzten Geschiftsjahr

Umsatze weltweit
in Mio. CHF

Beteiligtes Unternehmen

Galenica Gruppe
Planzer Gruppe

4'000.0

Umsétze in der Schweiz
in Mio. CHF

——
[—T—

[..]

(Quelle: Angaben der Parteien, Darstellung durch das Sekretariat)

B.2 Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens
im Rahmen der vorlaufigen Priifung

8. Meldepflichtige Zusammenschlisse unterliegen der
vertieften Prifung durch die Wettbewerbskommission,
sofern sich in einer vorlaufigen Prifung (Art. 32 Abs. 1
KG) Anhaltspunkte ergeben, dass sie eine marktbeherr-
schende Stellung begriinden oder verstarken (Art. 10
Abs. 1 KG).

9. Um zu beurteilen, ob Anhaltspunkte daflir bestehen,
dass durch den Zusammenschluss eine marktbeherr-
schende Stellung begriindet oder verstarkt wird, sind
zunachst die relevanten Markte abzugrenzen. In einem
zweiten Schritt wird die Veranderung der Stellung der
beteiligten Unternehmen auf diesen Markten durch den
Zusammenschluss beurteilt.

Tabelle 2: Marktanteile der meldenden Unternehmen:

Geschiftsbereiche Galenica
Gruppe

Strassentransport

Transport von tief-/gekiihlten Waren 0.0%

Prewholesale

Prewholesale fiir pharmazeutische Produkte [40-50]%

Pharmgrosshandel

Pharmagrosshandel im Apothekenkanal [40-50]%

Pharmagrosshandel im Kanal fiir SD-Arzteschaft [20-30]1%

Pharmagrosshandel im Drogerienkanal [20-30]%

Pharmagrosshandel im Spitalkanal [0-5]%

10. Es werden nur diejenigen sachlichen und raumlichen
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 grundsatzlich von der Unbedenklichkeit
des Zusammenschlusses ausgegangen werden. In der
Regel erlbrigt sich dann eine nahere Priifung.

11. Gemass den Angaben der Parteien werden folgende
von den Parteien definierte Geschéaftsbereiche durch
das Zusammenschlussvorhaben tangiert:

Planzer | Marktanteil- Total Betroffener
Gruppe addition Markt
[10-20]% Nein [10-20]% Nein

0.0% Nein [40-50]% Ja
0.0% Nein [40-50]% Ja
0.0% Nein [20-30]% Nein
0.0% Nein [20-30]% Nein
0.0% Nein [0-5]% Nein

(Quelle: Angaben der Parteien, Darstellung durch das Sekretariat)

12. Bezuglich der Markteile von Planzer im Geschéaftsbe-
reich Prewholesale ist anzumerken, dass gemass Anga-
ben der Parteien Planzer in untergeordneter Weise flr
Pharmaunternehmen in der Schweiz als Prewholesaler
tatig ist, die eigenen Dienstleistungen jedoch nicht als
solche bezeichnet. Der Transportumsatz von Planzer fur
diese Pharmaunternehmungen betrdgt rund CHF [...]
Mio.”

13. Die Mehrheit der von den Parteien in der Meldung
dargestellten Geschéaftsbereiche entsprechen Markten,

die von den Wettbewerbsbehérden in sachlicher und
raumlicher Hinsicht definiert worden sind. Die Parteien
folgen in ihrer Meldung dieser Praxis. Neu sind jedoch
die Uberlegungen, die nach Ansicht der Parteien zur
Abgrenzung eines Marktes fiir den Strassentransport
von gekiihlten und tiefgekiihlten Waren fiihren wir-
den.

7 Das Gesamtmarktvolumen fiir Prewholesale in der Schweiz wird von
den Parteien auf 8.2 Mrd. geschatzt.
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14. Die WEKO grenzte im Zusammenschlussverfahren
SBB Cargo einen Markt flr den Strassentransport von
gekihlten/tiefgekihlten Waren ab.?2 Die WEKO verwies
hierbei auf die Praxis der EU-Kommission im Fall Geo-
dis/Giraud.® Zugleich fiihrte die WEKO aus, es waren
auch andere Marktabgrenzungen denkbar, die genaue
Marktabgrenzung wurde jedoch letztlich offengelassen.®

15. Aus Sicht der Parteien ist die bisherige Marktab-
grenzung der WEKO auch im vorliegenden Fall zielflh-
rend und eine engere Marktabgrenzung beschrankt auf
den Strassentransport von Pharmaprodukten im Binnen-
verkehr nicht angezeigt. Die Parteien begrinden dies
damit, dass sich unter den fiir den Transport von Phar-
maprodukten notwendigen GDP-Vorgaben kein Allein-
stellungsmerkmal in Bezug auf Pharmaprodukte finde.
Ausserdem werde der Zweck des GU nicht auf den
Transport von Pharmaprodukten begrenzt sein.

16. Im vorliegenden Zusammenschlussvorhaben kann
die sachliche Marktabgrenzung offengelassen werden.
Dies, da selbst bei engst-moglicher Marktabgrenzung,
d.h. einem Markt fiir Strassentransport von Pharma-
produkten im Binnenverkehr, keine betroffenen Mark-
te vorliegen.

Strassentransport von Pharmaprodukten in der

Schweiz

17. Vor der Analyse der betroffenen Markte ist es ange-
bracht, aufgrund der vorgelegten Informationen darzu-
stellen, wie und von wem Pharmaprodukte in die
Schweiz eingefiihrt und an die Endverbrauchenden ver-
teilt werden. Diese Beschreibung ermdglicht ein besse-
res Verstandnis der Verbindungen zwischen den Markt-
teilnehmern (Pharmaherstellerin, Prewholesaler und
Pharmagrosshandlerin) und den Transportunternehmen,
die sich auf den Wettbewerb auswirken kénnen.

18. Verantwortlich fur den Import und die Anlieferung in
die Schweiz sind die Pharmaherstellerinnen. Die Phar-
maherstellerinnen verfigen entweder Uber eine Grup-
pengesellschaft in der Schweiz oder arbeiten mit einem
Unternehmen (Zulassungsinhaberin) zusammen, um die
Pharmaprodukte in die Schweiz zu importieren. Trans-
portunternehmen und Prewholesaler sind grundsatzlich
nicht im Bereich des Imports von Arzneimitteln tatig.

19. Die Lagerung der Pharmaprodukte in der Schweiz
findet anschliessend entweder bei der Pharmaherstelle-
rin / Zulassungsinhaberin oder einem Logistikdienstleis-
ter im Auftrag der Pharmaherstellerin (Prewholesaler
genannt) statt. Vom jeweiligen Lagerstandort aus wer-
den dann entweder die Pharmagrosshandlerinnen oder
direkt die Leistungserbringer und Leistungserbringerin-
nen (Apotheken, SD-Arzte, Spitaler etc.) beliefert. Phar-
magrosshandlerinnen bestellen und erwerben die Phar-
maprodukte i.d.R. von der jeweiligen Pharmaherstellerin.
Nutzen Pharmaherstellerinnen einen Prewholesaler,
dirften das Transportrisiko und die Verantwortlichkeit flr
den Transport ab dem Lager bis zum Pharmagrosshand-
lerin oder den Leistungserbringern und Leistungserbrin-
gerinnen i.d.R. vertraglich dem Prewholesaler «uber-
bunden» werden. Die Transportkosten fallen bei dem
Prewholesaler an, diese stellt die Transportkosten der
Pharmaherstellerin in Rechnung.

20. Nutzt eine Pharmaherstellerin keinen Prewholesaler,
liegen Transportrisiko, Transportkosten und Verantwor-
tung fir den Transport zu den Pharmagrosshandlerinnen
oder den Leistungserbringern bei der Pharmaherstelle-
rin.

21. Pharmagrosshandlerinnen bestellen und erwerben
die Pharmaprodukte i.d.R. von der jeweiligen Pharma-
herstellerin. Ab Eintreffen der Ware im Lager der Phar-
magrosshandlerin bis zur Anlieferung bei den Leistungs-
erbringern und Leistungserbringerinnen liegen die Ver-
antwortung flr den Transport und das Transportrisiko
bei der jeweiligen Pharmagrosshandlerin. Die Transport-
kosten fallen bei der Pharmagrosshandlerin an und wer-
den den Leistungserbringern und Leistungserbringerin-
nen als Bestandteil des Verkaufspreises in Rechnung
gestellt.

Betroffene Markte

22. Im Folgenden werden nur die Geschaftsbereiche
betrachtet, die in Zusammenhang mit den Geschéaftsta-
tigkeiten des GU stehen. Dies sind die Bereiche

* Prewholesale fir pharmazeutische Produkte,

* Pharmagrosshandel im Apotheken-, Drogerie- und
Spitalkanal sowie im Kanal fiir SD-Arzteschaft.

23. Darliber hinaus ist aufgrund der Zusicherung der
Parteien davon auszugehen, dass das Zusammen-
schlussvorhaben zu keinen vertikalen Effekten auf ande-
ren Markten fuhrt. Die Parteien bestatigen, dass es kei-
ne anderen betroffenen Markte gibt, auf welchen eines
der beteiligten Unternehmen einen Marktanteil von min-
destens 30 % hat und zusatzlich die in der Mitteilung des
Sekretariats «Praxis zur Meldung und Beurteilung von
Zusammenschlissen»'" genannten Voraussetzungen
erfillt sind.

24. Die Analyse der Vertriebskanédle im Pharmagross-
handel wird gemeinsam durchgefihrt, wahrend die Fra-
ge der Tatigkeit von Galenica als Prewholesaler separat
beschrieben wird.

Prewholesale fiir pharmazeutische Produkte

25. In sachlicher Hinsicht bieten Prewholesaler den
Pharmaunternehmen (insb. Herstellerinnen von Arznei-
mitteln), welche das Lager- und Bestellwesen in der
Schweiz nicht selbst abwickeln méchten, Outsourcing-
Lésungen an. Prewholesaler Ubernehmen fir Pharma-
herstellerinnen die Lagerung und Vertriebslogistikleis-
tungen von der Bestellung Uber die Verteilung und Aus-
lieferung der Produkte bis zum Inkasso.'? Der rdaumlich
relevante Markt wird gesamtschweizerisch abge-
grenzt.'3

8 RPW 2020/4b, 1915 ff., SBB Cargo, Tabelle 6, Rz 207.

® COMP.M 5877 vom 14.7.2010, Rz 10, Geodis/Giraud.

© RPW 2020/4b, 1915 ff., SBB Cargo, Rz 204 ff. und Rz 210.

" Mitteilung des Sekretariats der Wettbewerbskommission Praxis zur
Meldung und Beurteilung von Zusammenschlissen vom 25.03.2009,
Ziff. 9, <www.weko.admin.ch> > Rechtliches / Dokumentation > Melde-
formulare > Praxis zur Meldung und Beurteilung von Zusammen-
schlissen (04.05.2023).

2 vgl. RPW 2015/3, 363 ff. Rz 23 und 59 ff., Medikamentenvertrieb in
der Schweiz betreffend Teilgegenstand Prewholesale - Lieferstopp
durch Alloga AG.

3 RPW 2005/4, 638 ff. Rz 42, Galenica SA/Alliance Unl-Chem.
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26. Nach den vom Sekretariat im Rahmen des Zusam-
menschlussvorhabens Phoenix/Voigt erhobenen Infor-
mationen stellen sich die Marktanteile wie folgt dar:

Tabelle 3: Marktanteile Prewholesale fiir pharmazeutische Produkte im Jahr 2021

Markt Galenica Planzer Wettbewerber 1 Wettbewerber 2
(Amedis/Voigt) (Movianto u.a.)
Prewholesale fiir pharmazeutische Produkte [50-601% <1% [40-50]% [0-10]%

(Quelle und Darstellung: Sekretariat)'

27. Das Zusammenschlussvorhaben fuhrt zu keinen
bzw. lediglich marginalen Marktanteilsadditionen auf
diesem Markt. Nach wie vor verfligt Galenica, die in der
Schweiz flihrend im Vertrieb und Verkauf von Arzneimit-
teln ist, Gber den gréssten Marktanteil.

28. Planzer ist auf dem Markt fir Prewholesale in sehr
geringem Umfang tatig (Transportumsatze rund CHF
[...] Mio. [Rz 12]). Das Zusammenschlussvorhaben
bringt aus wettbewerbsrechtlicher Sicht keine Verande-
rung mit sich, da Planzer bereits fir Galenica (Alloga)
tatig ist. Dazu stehen andere Transportunternehmen fir
die Prewholesaler zur Verfligung. Zudem bestétigen die
Parteien, dass Planzer im Bereich Prewholesale durch
das GU Health Supply in keiner Art und Weise einge-
schrankt wird und keine Konkurrenzverbote bestehen.
Gestutzt auf die Ausfihrungen der beteiligten Unter-
nehmen kann davon ausgegangen werden, dass die
Wettbewerbsverhaltnisse auf diesem Markt deshalb
unverandert bleiben werden.

29. Aufgrund dieser Ausfihrungen bestehen keine An-
haltspunkte, dass das Zusammenschlussvorhaben auf
dem Markt flir Prewholesale fir pharmazeutische Pro-
dukte eine beherrschende Stellung begrindet oder ver-
starkt.

Pharmagrosshandel im Apotheken-, Drogerie- und
Spitalkanal sowie im Kanal fiir SD-Arzteschaft.

30. Die WEKO hat in friheren Entscheiden im Bereich
Pharmagrosshandel mit Arzneimitteln entsprechend den
Bedurfnissen der Abnehmerinnen nach Absatzkanalen
differenziert. Dabei hat sie die Markte Pharmagrosshan-
del im Apothekenkanal, Pharmagrosshandel im Droge-
riekanal, Pharmagrosshandel im Kanal SD-Arzteschaft
und Pharmagrosshandel im Spitalkanal unterschieden.'®
In PHOENIX/Voigt Holding AG beschaftigte sich die
WEKO mit der sachlichen Marktabgrenzung betreffend
diese Bereiche und kam zum Schluss, dass es in Ein-
klang mit der bisherigen Praxis gerechtfertigt ist, in der
Schweiz weiterhin von einer Unterteilung nach Absatz-
kanalen auszugehen.®

31. In Einklang mit der bisherigen Praxis der WEKO
kann von den sachlich relevanten Markten fir Phar-
magrosshandel im Apothekenkanal, Pharmagrosshandel
im Drogeriekanal, Pharmagrosshandel im Spitalkanal
und Pharmagrosshandel im Kanal SD-Arzteschaft aus-
gegangen werden. Die WEKO ist bisher von nationalen
raumlich relevanten Markten ausgegangen.'” Vorliegend

ist kein Grund ersichtlich, von dieser Praxis abzuwei-
chen.

32. Nach den vom Sekretariat im Rahmen des Zusam-
menschlussvorhabens PHOENIX/Voigt Holding AG er-
hobenen Informationen stellen sich die Marktanteile wie
folgt dar:

* WEKO, 21.02.2023, Rz 92, PHOENIX Pharma Switzerland AG/Voigt
Holding AG/Gemeinschafts-unternehmen, RPW-Publikation ausste-
hend.

S RPW 2018/2, 395 Rz 77 ff., Galexis AG/Pharmapool Aktiengesell-
schaft; RPW 2006/3, 501 Rz 24 ff., Galenica/Unione; RPW 2005/4, 644
Rz 59 ff., Galenica SA/Alliance Uni-Chem.

6 WEKO, 21.02.2023, Rz 62, PHOENIX Pharma Switzerland AG/Voigt
Holding AG/Gemeinschaftsunternehmen (RPW-Publikation ausste-
hend).

7 WEKO, 21.02.2023, Rz 74 f., PHOENIX Pharma Switzerland
AG/Voigt Holding AG/Gemeinschaftsunternehmen (RPW-Publikation
ausstehend); RPW 2018/2, 398 Rz 110, Galexis AG/Pharmapool
Aktiengesellschaft.
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Tabelle 4: Marktanteile Pharmagrosshandel

Markt Galenica Planzer Wettbewerber 1 Wettbewerber 2
(Amedis/Voigt) (PharmaFocus u.a.)

Pharmagrosshandel im Apothekenkanal [50-601% 0.0% [30-40]1% [10-201%

. Wettbewerber 1
Markt Galenica | Planzer ( dis/Voigt) Wettbewerber 2
Pharmagrosshandel im Drogerienkanal [40-501% 0.0% [50-60]% 0.0%

. Wettbewerber 1
Markt Galenica | Planzer ( dis/Voigt) Wettbewerber 2
Pharmagrosshandel im Spitalkanal [80-901% 0.0% [10-20]1% 0.0%

. Wettbewerber 1 Wettbewerber 2
Markt Galenica Planzer (ZurRose) (Phoenix/Voigt)
Pharmagrosshandel im Kanal fiir Arzteschaft [30-40]1% 0.0% [60-70]% [0-101%

(Quelle und Darstellung: Sekretariat)'®

33. Das vorliegende Zusammenschlussvorhaben fiihrt
zu keinen Marktanteilsadditionen auf den Markten fur
Pharmagrosshandel.

34. Planzer ist auf diesen Markten nicht tatig. Die Analy-
se ist allerdings notwendig, da Galenica einen Marktan-
teil von mehr als 30 % auf diesen Markten besitzt und
diese den Markten, auf denen Health Supply tatig sein
wird, vorgelagert sind. Das Zusammenschlussvorhaben
bringt aus wettbewerbsrechtlicher Sicht keine Verande-
rung mit sich, so dass die Wettbewerbsverhaltnisse auf
diesen Méarkten unberiihrt bleiben.'®

35. Aus den oben dargelegten Griinden bestehen keine
Anhaltspunkte, dass das Zusammenschlussvorhaben
auf diesen Markten eine marktbeherrschende Stellung
begriinden oder verstarken wird.

Nebenabreden

36. Gemass Meldung existieren Nebenabreden betref-
fend die Vertragsbeziehungen der GU-Partner im Ver-
haltnis zu Health Supply. Die Prifung der Nebenabreden
durch die Wettbewerbskommission wird von den Partei-
en nicht explizit beantragt. Mangels eines entsprechen-
den Antrags und einer hinreichenden Begriindung fir
jede Nebenabrede, weshalb diese eine mit dem Zu-
sammenschluss unmittelbar verbundene und notwendi-
ge Vereinbarung darstellt, sind diese nicht Gegenstand
der vorliegenden Vorprifung und erfahren keine Legali-
sierung durch den fusionskontrollrechtlichen Entscheid
der Wettbewerbskommission.°

Fazit

37. Die vorlaufige Prifung ergibt aus den genannten
Grinden keine Anhaltspunkte, dass das Zusammen-
schlussvorhaben eine marktbeherrschende Stellung
begriinden oder verstarken wird. Die Voraussetzungen
fur eine Prifung nach Art. 10 KG sind daher nicht gege-
ben.

8 WEKO, 21.02.2023, Rz 92, PHOENIX Pharma Switzerland AG/Voigt
Holding AG/Gemeinschaftsunternehmen (RPW-Publikation ausste-
hend).

% Meldung, Rz 23.

20 Vgl. auch Merkblatt und Formular der WEKO, Meldung eines Zu-
sammenschlussvorhabens vom 21.10.2014, Ziff. 7, <www.weko.ad
min.ch> > Rechtliches / Dokumentation > Meldeformulare > Merkblatt
und Formular Zusammenschlussvorhaben (04.05.2023).
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B23 6.

Brookfield Corporation/Triton International Limited

Vorldufige Priifung; 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

Prise de position de la Commission de la concurrence
du 17 juillet 2023

Communication selon l'art. 16 al. 1 OCCE du 17 juillet
2023

Motivation courte

1. Le 28 juin 2023, la Commission de la concurrence (ci-
aprés: la COMCO) a regu une notification datée du
23 juin 2023 annongant que I'entreprise Brookfield In-
frastructure Partners L.P., ultimement contrélée par la
société Brookfield Corporation (ci-aprés: Brookfield), a
décidé d’acquérir, par lintermédiaire de sa filiale
Brookfield Infrastructure Corporation, le contréle de
I'entreprise Triton International Limited (ci-aprés: Triton).

2. Brookfield, dont le siege est a Toronto (Canada), est
une propriétaire et exploitante d'actifs immobiliers a
I'échelle mondiale. De fagon générale, Brookfield investit
dans trois secteurs d'activité: la gestion d'actifs, les solu-
tions d’assurance et les activités opérationnelles.’ La
société Pentalver Transport Ltd (ci-aprés: Pentalver) fait
partie des sociétés de portefeuille de Brookfield. Elle a
un petit segment d'activité qui vend des conteneurs in-
termodaux? neufs a des clients de stockage en libre-
service et a des négociants en conteneurs.® Quant a la
société DexKo, autre société du portefeuille de
Brookfield, elle fabrique des chassis pour des applica-
tions automobiles, et plus spécifiquement pour les cam-
ping-cars et les caravanes, qu'elle vend aux fabricants
de camping-cars et de caravanes.*

3. Triton, dont le siége est a Hamilton (Bermudes), est
une entreprise active dans l'acquisition, la location, la
relocation et la vente de conteneurs intermodaux et de
chéassis de conteneurs intermodaux, ces derniers étant
utilisés pour le transport maritime de conteneurs. L'acti-
vité de location de chéassis de conteneurs intermodaux
de Triton est limitée aux Etats-Unis. Triton ne fabrique
pas les équipements qu'elle loue ou quelle vend. La
plupart de ses équipements sont achetés a des fabri-
cants tiers en Chine. Les clients de Triton sont principa-
lement des compagnies maritimes internationales et,
dans une moindre mesure, des transitaires et des fabri-
cants qui louent des conteneurs aux compagnies mari-
times.5

4. Selon les parties, I'acquisition de Triton vise a offrir a
Brookfield un rendement élevé, une forte protection
contre les baisses et une plateforme de croissance dans
le secteur du transport et de la logistique. La contrepar-
tie de cette acquisition devrait par ailleurs permettre aux

actionnaires de Triton de bénéficier d'un portefeuille
d'actifs d'infrastructure diversifié a I'échelle mondiale.®

5. Selon rlart. 4 al. 3 let. b LCart, par concentration
d’entreprises, on entend notamment toute opération par
laquelle une ou plusieurs entreprises acquiérent, no-
tamment par prise de participation au capital ou conclu-
sion d’'un contrat, le contréle direct ou indirect d’'une ou
de plusieurs entreprises jusque-la indépendantes ou
d’'une partie de celle-ci.

6. Selon l'art. 1 OCCE, une entreprise est réputée ac-
quérir le contréle d’'une entreprise jusque-la indépen-
dante (art. 4 al. 3 let. b LCart) lorsque, par la prise de
participations au capital ou par tout autre moyen, elle est
en mesure d’exercer une influence déterminante sur
lactivité de cette entreprise. Constituent notamment,
seuls ou combinés, des moyens de contrble: les droits
de propriété ou de jouissance sur tout ou partie des
biens de I'entreprise (let. a) ainsi que les droits ou les
contrats qui conférent une influence déterminante sur la
composition, les délibérations ou les décisions des or-
ganes de I'entreprise (let. b).

7. Une fois la concentration réalisée, l'intégralité des
actions de Triton sera détenue par la société Brookfield
et ses partenaires institutionnels, tous ultimement con-
trélés par Brookfield.” Les actionnaires actuels de Triton
recevront une contrepartie en argent et en actions de
Brookfield Infrastructure Corporation, dont ils détiendront
au maximum [0-5 %] des droits de vote et aucun droit de
veto sur les décisions de Brookfield Infrastructure Corpo-
ration, ni de droit de nomination au conseil
d’administration de cette société.® Une fois la concentra-
tion réalisée, Brookfield aura donc acquis le contrle de
Triton au sens de l'art. 4 al. 3 let. b LCart.

8. Selon les indications figurant dans la notification, les
entreprises participantes ont réalisé au cours de
I'exercice 2022 un chiffre d'affaires mondial total de plus
de 2 milliards de francs ensemble et au moins deux des
entreprises participantes ont réalisé en Suisse un chiffre
d'affaires d'au moins 100 millions de francs chacune.®
Les seuils de chiffre d'affaires selon l'art. 9 al. 1 LCart
sont donc atteints. Le présent projet de concentration est
ainsi soumis a notification.

1 Cf. notification, ch. 3.

2 |es conteneurs intermodaux sont des caisses en acier de grande
taille et standardisées qui sont utilisées pour le transport de marchan-
dises. lls constituent le principal moyen d’acheminement international
de nombreux biens et matériaux ; cf. notification, ch. 8.

3 Cf. notification, ch. 61.

4 Cf. notification, ch. 80.

5 Cf. notification, ch. 7 a 10.

6 Cf. notification, ch. 32.

7 Cf. notification, ch. 1 et 22.

8 Cf. notification ch. 29 a 31.

9 Cf. notification, ch. 43, 48 et 50.
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9. Selon l'art. 11 al. 3 let. a OCCE, les marchés des pro-
duits comprennent tous les produits ou services que les
partenaires potentiels de I'échange considerent comme
substituables en raison de leurs caractéristiques et de
l'usage auquel ils sont destinés. Selon I'art. 11 al. 3 let. b
OCCE, le marché géographique comprend le territoire
sur lequel les partenaires potentiels de I'échange sont
engagés du cété de I'offre ou de la demande pour les
produits ou services qui composent le marché des pro-
duits.

10. Seuls les marchés de produits et les marchés géo-
graphiques affectés par la concentration, sur lesquels la
part de marché totale en Suisse de deux ou plusieurs
entreprises participantes est de 20 % ou plus, ou sur
lesquels la part de marché en Suisse de I'une des entre-
prises participantes est de 30 % ou plus font I'objet d'une
analyse approfondie (art. 11 al. 1 let. d OCCE). Lorsque
ces seuils ne sont pas atteints, on peut supposer que la
concentration ne souléve pas d’objection. En principe, il
n'est alors pas nécessaire de procéder a un examen
plus approfondi.

11. Dans sa décision HSDG/Maersk Line A/S,'° la
COMCO a, a linstar de la Commission européenne
dans sa décision idoine'!, distingué quatre types de
conteneurs:

- Standard-Trockenfracht (dry freight standard);
- Spezial-Trockenfracht (dry freight special);

- Gekduhlter Fracht (reefers);

- Tanks (tanks).

12. Dans deux décisions concernant la location, respec-
tivement la fabrication de conteneurs, la Commission
européenne a laissé ouverte la question de la distinction
de différents marchés.'? Elle a également laissé ouverte
la question de savoir si I'achat d’équipement de trans-
port (notamment de conteneurs), leur location et le re-
cours a des opérateurs prestant des équipements et des
services de transport constituaient trois marchés dis-
tincts, ou un marché unique.'® Les parties quant a elles
indiquent que le marché de produits peut étre considéré
comme couvrant a la fois la location et la vente de con-
teneurs utilisés dans le secteur du transport maritime.'
En I'espéce, la définition des marchés de produit con-
cernés par la concentration peut toutefois rester ouverte,
vu que méme en tenant compte d’une définition restric-
tive des marchés, ceux-ci ne sont pas touchés par la
concentration comme on le verra.

13. En ce qui concerne la dimension géographique, la
COMCO a retenu I'existence d’un marché géographique
de dimension mondiale pour la fabrication de conte-
neurs.’ La Commission européenne en a fait de méme
pour les différents marchés éventuels de produits men-
tionnés ci-dessus.'®

14. En partant de I'hypothése restrictive dans laquelle
chaque type de conteneur constituerait un marché de
produit distinct (de dimension géographique mondiale),
de méme qu’en séparant la location de I'achat et de la
vente, la concentration donnerait lieu a deux marchés
affectés au sens de l'art. 11 al. 1 let. d OCCE:""

i) le marché de la location de conteneurs de fret sec
standard (dry freight standard);

i) le marché de la location de conteneur de fret sec
spécial (dry freight special).

15. Les activités de Brookfield et de Triton ne se che-
vauchent que sur un point et en raison d’une trés faible
activité de location de conteneurs de fret sec standard
de Pentalver, société de portefeuille de Brookfield.'® En
effet, les parts de marché des parties s’éléveraient a un
peu plus de [20-30 %] aprés la concentration ([20-30 %]
pour Triton et moins de [0-10 %] pour Brookfield a tra-
vers Pentalver).'® Les autorités de la concurrence consi-
derent ici que l'opération de concentration n’améne
qu’'une addition de parts de marché négligeable, qui
n'aurait aucune influence sur I'éventuel marché de la
vente ou de la location de conteneurs de fret sec stan-
dard. Par ailleurs, selon les parties, les nouvelles en-
trées sont fréquentes dans le domaine de la location de
conteneurs de tous genres en raison de I'engagement
modeste en capital initial et de la possibilité
d’externaliser certaines fonctions clés, comme le réseau
de dépdbts. Il N’y aurait pas d’obstacles liés aux droits de
propriété intellectuelle ou a la nécessité de détenir un
certain savoir-faire et/ou certaines technologiques.?°

16. En ce qui concerne un éventuel marché de la loca-
tion de conteneurs de fret sec spécial, de dimension
géographique mondiale, les parts de marché des parties
s’éléveraient a environ [40-50 %] ([40-50 %] pour Triton
et 0 % pour Brookfield, qui n'est pas active dans ce
segment).2! S’il y a donc bien un marché affecté au sens
de l'art. 11 al. 1 let. d OCCE, l'opération de concentra-
tion ne conduit en réalité a aucune addition de parts de
marché. Les développements des parties concernant les
entrées fréquentes de nouveaux acteurs (voir N 15 ci-
dessus) s’appliquent par ailleurs également a la location
de conteneurs de fret sec spécial.

17. Quant a l'activité de location de chassis de conte-
neurs intermodaux, méme dans I'’hypothése ou la loca-
tion de tels chassis constituerait un marché distinct de
dimension géographique mondiale,?? les parties estiment
la part de marché de Triton a environ 4 %, étant précisé
que Brookfield ne déploie pas d’activités sur ce seg-
ment?® vu que les chassis de DexKo portent sur des
applications automobiles (voir N 2 ci-dessus).

°©DPC 2017/4, p. 598, ch. 113 s., HSDG/Maersk Line A/S.

" COMP/M.8330 — MAERSK LINE / HSDG, N 46 ss et les références
citées.

2 COMP/M.1020 — GE CAPITAL / SEA CONTAINERS, N 14 s.

8 COMP/M.2023 — Brambles/Ermewa/JV, N 14; COMP/M.8330 —
MAERSK LINE / HSDG, N 46.

4 Cf. notification, ch. 91.

S DPC 2017/4, p. 601, ch. 156, HSDG/Maersk Line A/S.

6 COMP/M.1020 — GE CAPITAL / SEA CONTAINERS, N 16;
COMP/M.2023 - Brambles/Ermewa/JV, N 18; COMP/M.8330 -
MAERSK LINE/HSDG, N 47.

7 Cf. notification, ch. 52.

18 Cf. notification, ch. 62 ss.

19 Cf. notification, ch. 67 ss, 112 et 115.

20 Cf. notification, ch. 118.

21 Cf. notification, ch. 107 et 112.

2 En suivant la Commission européenne dans ses développements
concernant un éventuel marché des produits concernant la location
d’équipements de transports ; COMP/M.2023 — Brambles/Ermewa/JV,
N 14 et 18.

2 Cf. notification, ch. 124 ss.
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18. Pour les raisons énoncées ci-dessus, I'examen préa-
lable ne fait apparaitre aucun indice que la concentration
créera ou renforcera une position dominante. Par con-
séquent, il n’y a pas lieu de procéder a un examen de
I'opération de concentration au sens de I'art. 10 LCart.
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B23 7. SBB Cargo Il

Vorldufige Priifung; 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
9. August 2023

Mitteilung geméss Art. 16 Abs. 1 VKU vom 10. August
2023

1. Am 11. Juli 2023 hat die Wettbewerbskommission
(nachfolgend: WEKO) die Meldung tUber ein Zusammen-
schlussvorhaben erhalten. Danach beabsichtigen die
Schweizerischen Bundesbahnen SBB (nachfolgend:
SBB) die alleinige Kontrolle uber die Schweizerische
Bundesbahnen SBB Cargo AG (nachfolgend: SBB Car-
go) zu erwerben, welche sie heute gemeinsam mit der
Planzer- Holding AG (nachfolgend: Planzer) und der
Camion-Transport AG Wil CT (nachfolgend: Camion-
Transport) kontrollieren. Planzer und Camion-Transport
Uben ihre Kontrollrechte indirekt iber die Swiss Combi
AG (nachfolgend: Swiss Combi) aus.!

der Wettbewerbskommission vom

2. Gemass Meldung seien die SBB eine spezialgesetzli-
che Aktiengesellschaft gemass dem Bundesgesetz Uber
die Schweizerischen Bundesbahnen vom 20. Marz 1998
(SBBG; SR 742.31). Die SBB wirden Dienstleistungen
im 6ffentlichen Verkehr (namentlich in der Bereitstellung
der Infrastruktur, im Personenfernverkehr, im regionalen
Personenverkehr und im Giuterverkehr sowie in den
damit zusammenhangenden Bereichen erbringen, Art. 3
Abs. 1 SBBG). Eigentiimerin der SBB sei zu 100 % die
Schweizerischen Eidgenossenschaft.? Die SBB glieder-
ten sich in die Bereiche Personenverkehr, Immobilien,
Cargo und Infrastruktur.® Hierzu gehort auch die neu
gegrindete Tochtergesellschaft SBB Intermodal AG,
welche als Bauherrin den Ausbau der Terminalinfra-
struktur in der Schweiz vorantreiben werde.*

3. Gemass Meldung verflgten die SBB Uber eine Betei-
ligung mit Kontrollrechten an SBB Cargo International
AG, welche ihrerseits eine Beteiligung mit Kontrollrech-
ten an RAIpin AG halt. Sodann wiirden die SBB eine
Beteiligung ohne Kontrollrechte an der Hupac SA hal-
ten.5

4. SBB Cargo werde heute von den SBB gemeinsam mit
Planzer und Camion-Transport kontrolliert. Letztere (ib-
ten die Kontrolle indirekt Gber Swiss Combi aus. SBB
Cargo sei primar im Bereich des Bahntransports von
Guatern und der damit verbundenen Logistik tatig. SBB
Cargo erbringe Giutertransportdienstleistungen fir Un-
ternehmen und integrierte logistische Dienste im Schie-
nenguterverkehr, insbesondere in der Schweiz. SBB
Cargo sei dabei vor allem EVU (Traktionar) und im Bin-
nenverkehr auch Operateur. SBB Cargo biete Leistun-
gen in den folgenden Bereichen an: Wagenladungsver-

kehr oder Wagengruppen, Transport von grossen Men-
gen mit Ganzzigen, Kombinierter Verkehr und Betrieb
von Umschlagterminals, bahnnahe Logistikleistungen,
Dienstleistungen fur andere Bahnunternehmen sowie
Flottenmanagement & Instandhaltung.®

5. SBB Cargo betreibe auch die Umschlagsanlage Basel
Wolf, welche im Bereich Import-/Export-Verkehr kiinftig
durch den «Gateway Basel Nord» (nachfolgend: GBN)
abgelost werden solle. Daneben betreibe SBB Cargo ein
Netz aus den kleineren Umschlagsanlagen in Dietikon,
Gossau, Widnau, Oensingen, Rothenburg, Renens,
Lugano, Cadenazzo, St. Triphon und Bern Weiher-
mannshaus.”

6. An folgenden Tochtergesellschaften [sei] SBB Cargo
[beteiligt]l: GBN, ChemOil Logistics AG (nachfolgend:
ChemOQil) und ihre Tochtergesellschaft, ChemOil Logis-
tics GmbH und Xrail AG (nachfolgend: Xrail) [...] Termi-
nal Combiné Chavornay SA (nachfolgend: TERCO) und
Sibelit SA.8

7. Gemass Meldung beabsichtigten die SBB, von Swiss
Combi 35 % der SBB-Cargo-Aktien und damit die allei-
nige Kontrolle lber SBB Cargo zu erwerben.® Dieses
Vorhaben stellt daher einen Unternehmenszusammen-
schluss i. S. v. Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG" i. V. m. Art. 1
VKU dar."? Hierzu ist darauf hinzuweisen, dass die
WEKO die Erlangung der gemeinsamen Kontrolle Uber
SBB Cargo durch Planzer, Camion-Transport und den
SBB im Jahr 2020 geprift hat. Davor hatte SBB die al-
leinige Kontrolle (iber SBB Cargo.'® Somit stellt das vor-
liegende Zusammenschlussvorhaben die Rickfiihrung
der Kontrollverhaltnisse in den Zustand vor dem Jahr
2020 dar.

"vgl.
2vqgl.
3vgl.
4vgl.
5Vl
5 vgl.
Vgl

Rz 1.
Rz 4.
Rz 5.
Rz 9.
Rz 7 ff.
Rz 15 ff.
Rz 18.

Meldung,
Meldung,
Meldung,
Meldung,
Meldung,
Meldung,
Meldung,
8 Vgl. Meldung, Rz 19 .

Vgl. Meldung, Rz 34.

© Bundesgesetz vom 6.10.1995 (iber Kartelle und andere Wettbe-
werbsbeschrankungen (Kartellgesetz, KG; SR 251)

" Verordnung vom 17.6.1996 (ber die Kontrolle von Unternehmenszu-
sammenschlissen (VKU; SR 251.4)

2 Vgl. RPW 2017/4, 580 Rz 14 ff. und Rz 21, Tamedia/Tradono
Switzerland; RPW 2017/3, 493 Rz 4, Bell Food Group AG/Hilcona AG,;
RPW 2014/4, 707 Rz 16, Ringier/Le Temps; RPW 2012/4, 885 Rz 12
f., Migros/Angehr (CCA); SINEM SUSLU, in: DIKE Kommentar, Bun-
desgesetz Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen,
Zach et al. (Hrsg.), 2018, (nachfolgend: DIKE KG), Art. 4 Abs. 3 N 248.
3 Vgl. RPW 2020/4b, 1915 ff., SBB Cargo.
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8. SBB und SBB Cargo erzielten im Geschaftsjahr 2022
zusammen einen weltweiten Umsatz von uber 2 Mrd.
Franken und schweizweit jeweils einen Umsatz von Uber
100 Mio. Franken. Damit sind die Umsatzschwellen
gemass Art. 9 Abs. 1 KG erreicht. Das vorliegende Zu-
sammenschlussvorhaben ist meldepflichtig.

9. Im vorliegenden Fall erfolgt durch das Zusammen-
schlussvorhaben ein Wechsel von gemeinsamer zu al-
leiniger Kontrolle. Grundsatzlich kénnen sich durch die
Ubernahme der alleinigen Kontrolle in qualitativer Hin-
sicht Anderungen der Marktverhaltnisse ergeben. Das
neu allein kontrollierende Unternehmen hat die Interes-
sen des anderen beteiligten Unternehmens nicht mehr
zu beriicksichtigen. Deshalb ist mit einem Ubergang zur
alleinigen Kontrolle eine Erhéhung der Einflussmdglich-
keiten verbunden.®

10. Allerdings ist bereits vor dem jetzigen Zusammen-
schlussvorhaben von SBB Cargo aufgrund der gemein-
samen Kontrolle der Muttergesellschaften kein Wettbe-
werbsdruck auf SBB ausgegangen (und umgekehrt).
Deshalb sind praxisgemass bei der Prifung der Erlan-
gung gemeinsamer Kontrolle die Umsatze und Marktan-
teile der beteiligten Unternehmen jeweils vollstandig
zuzurechnen. Die SBB verfiigen wegen der gemeinsa-
men Kontrolle bei SBB Cargo bereits vor dem Zusam-
menschlussvorhaben Uber strategische Einflussmaoglich-
keiten. Das heisst, die SBB konnten bereits vor dem
jetzigen Zusammenschlussvorhaben ihre Strategie mit
jener von SBB Cargo abstimmen, wovon auch auszuge-
hen ist.16

11. Gemass Meldung haben sich auf den Markten, wel-
che bereits Gegenstand des Zusammenschlussvorha-
bens SBB Cargo im Jahr 2020 waren,'” keine wesentli-
chen Veranderungen (Zunahme der kumulierten Markt-
anteile von mehr als 5 %) ergeben.'® Hinsichtlich dieser
Markte ergeben sich damit keine wesentlichen Anderun-
gen der Wettbewerbsverhaltnisse und somit keine Ande-
rung des Ergebnisses der wettbewerblichen Beurteilung.

12. Seit dem Zusammenschlussverfahren SBB Cargo im
Jahr 2020 habe SBB Cargo die Geschéaftstatigkeit je-
doch erweitert, indem sie drei neue Umschlagsanlagen
in Rothenburg, Widnau und Bern eroffnet habe.'® Damit
ist SBB Cargo in der Zwischenzeit neu in die Markte fur
Umschlagsleistungen flr Container, Wechselbehalter
und Sattelauflieger im Binnenverkehr im Radius von 25
km je um die Umschlagsanlagen Rothenburg, Widnau
und Bern eingetreten.2°

13. Von diesen drei Markten erweisen sich die Um-
schlagsmarkte in Rothenburg (Marktanteil SBB Cargo
[...] %)?" und Widnau (Marktanteil SBB Cargo [...] %)??
als betroffene Markte im Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d
VKU. Die SBB ohne SBB Cargo seien gemass Meldung
in diesen Markten nicht tatig.>

14. Somit verandern sich durch das vorliegende Zu-
sammenschlussvorhaben die Marktanteile auf diesen
zwei betroffenen Markten nicht. Die Umsatze und
Marktanteile von SBB Cargo wurden aufgrund der ge-
meinsamen Kontrolle bereits vor dieser Transaktion SBB
voll zugerechnet. Zudem kommt es auf diesen beiden
Markten zu keinen Marktanteilsadditionen.2*

15. Aus diesen Griinden kommt es durch das Zusam-
menschlussvorhaben zu keiner wesentlichen Verande-
rung der Marktverhaltnisse, welche eine Einzelmarktbe-
herrschung durch SBB bzw. SBB Cargo auf den vom
Zusammenschluss betroffenen Markten begriindet oder
verstarkt.

16. Die vorlaufige Prifung ergibt aus den genannten
Grinden keine Anhaltspunkte, dass der Zusammen-
schluss eine marktbeherrschende Stellung begrinden
oder verstarken wird. Die Voraussetzungen fir eine Pri-
fung des Zusammenschlusses nach Art. 10 KG sind
daher nicht gegeben.

4 Vgl. Meldung, Rz 40 ff.

5 vgl. RPW 2012/4, 888 Rz 35, Migros/Angehrn (CCA); DIKE KG-
SUsLU (Fn 12), Art. 4 Abs. 3 N 253.

6 Vgl. RPW 2017/4, 586 Rz 65, Tamedia/Tradono Switzerland,
RPW 2017/3, 494 Rz 9, Bell Food Group AG/Hilcona AG; RPW
2014/4, 725 Rz 6, Robert Bosch GmbH/BSH Bosch und Siemens
Hausgerdte GmbH; RPW 2012/4, 885 Rz 11, Migros/Angehrn (CCA);
RPW 2001/4, 735 Rz 55, Tamedia/Belcom.

7Vgl. RPW 2020/4b, 1944 ff. Rz 223 ff. (Tabelle 7), SBB Cargo.

8 Vgl. Meldung, Rz 49.

' Vgl. Meldung, Rz 53.

20vgl. RPW 2020/4b, 1933 ff. Rz 149 ff., SBB Cargo.

21Vgl. Meldung, Rz 63.

2 Vgl. Meldung, Rz 70.

2 Vgl. Meldung, Rz 61 und 67.

2 Vgl. RPW 2017/4, 586 Rz 65, Tamedia/Tradono Switzerland,
RPW 2017/3, 494 Rz 9, Bell Food Group AG/Hilcona AG; RPW
2014/4, 725 Rz 6, Robert Bosch GmbH/BSH Bosch und Siemens
Hausgerdte GmbH; RPW 2012/4, 885 Rz 11, Migros/Angehrn (CCA);
RPW 2001/4, 735 Rz 55, Tamedia/Belcom.
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B23 8. Celanese/Mitsul/Nutrinova

Vorléufige Priifung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und Art. 32 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
23. August 2023

Mitteilung geméss Art. 16 Abs. 1 VKU vom 24. August
2023

1. Am 9. August 2023 hat die Wettbewerbskommission
(nachfolgend: WEKO) die Meldung Uber ein Zusammen-
schlussvorhaben erhalten, welches den Erwerb der ge-
meinsamen Kontrolle — indirekt mittels Celanese US
Holdings LLC — durch die Celanese Corporation (nach-
folgend Celanese) und durch die Mitsui & Co., Ltd.
(nachfolgend: Mitsui) Uber ein Zielunternehmen betrifft.
Das Zielunternehmen wird bisher allein von Celanese
kontrolliert.

der Wettbewerbskommission vom

2. Mitsui ist eine mit Hauptsitz in Tokyo (Japan) ansassi-
ge, borsenkotierte Gesellschaft, welche weltweit in ver-
schiedenen Bereichen tatig ist, darunter Mineralien und
Metallressourcen, Energie und Energielésungen, Infra-
strukturprojekte, Mobilitat, Grundstoffe, Hochleistungs-
werkstoffe, Erndhrung und Landwirtschaft, Eisen- und
Stahlerzeugnisse, Lebensmittel, Einzelhandel, Wellness,
IT und Kommunikation sowie Unternehmensentwicklung.
Die Aktien von Mitsui werden an der Tokioter Borse ge-
handelt und von unterschiedlichen Investorinnen und
Privatpersonen gehalten.

3. Celanese mit Hauptsitz in Irving Texas (USA) ist ein
global tatiges Unternehmen der Chemie- und Spezialita-
tenindustrie. Celanese ist weltweit fihrend bei der Pro-
duktion von technischen Hochleistungspolymeren und
eine der weltweit grossten Herstellerinnen von Acetyl-
produkte fur die Industrie. Celanese verfigt Uber 61
globale Produktionsstatten und weitere 19 Produktions-
statten strategischer Tochtergesellschaften und beschéaf-
tigt weltweit Uber 13'000 Mitarbeiterinnen und Mitarbei-
ter. Beim Zielunternehmen handelt es sich um das be-
stehende Lebensmittelzutatengeschaft von Celanese,
welches vor der geplanten Transaktion in das zuklnftige
Gemeinschaftsunternehmen, die Holdinggesellschaft
Nutrinova Netherlands BV (nachfolgend: GU bzw. Nutri-
nova), eingebracht wird.

4. Nutrinova mit Sitz in Amsterdam (Niederlande) werde
hauptsachlich in der Herstellung und dem Vertrieb des
Sissungsmittels Acesulfam-Kalium und der Konservie-
rungsmittel Kaliumsorbat und Sorbinsaure tatig sein.
Zudem werde das GU als Nebenprodukt auch in sehr
geringem Umfang Ammoniumsulfat herstellen und die-
ses als Dingemittel sowie fir die Dammstoffherstellung
vertreiben. Die Produkte von Nutrinova sollen am
Standort Frankfurt am Main (Deutschland) hergestellt
werden.

5. Mit dem Zusammenschlussvorhaben bezweckten
Mitsui und Celanese (nachfolgend gemeinsam: die Par-
teien), Synergien zu realisieren, dies insbesondere auf-
grund der sich sowohl geografisch als auch produktspe-
zifisch erganzenden Geschéftsbereiche der Parteien.
Konkret passe das Zielunternehmen (also das einzu-
bringende Geschaft mit Lebensmittelzutaten von Cela-
nese) zur strategischen Ausrichtung von Mitsui im Be-
reich Gesundheit und Erndhrung und starke die funktio-
nellen Zutaten im Portfolio. Celanese sehe in der ge-
planten Transaktion die Maoglichkeit der Bildung einer
strategischen Partnerschaft zwischen dem eigenen Le-
bensmittelzutatengeschaft und dem Bereich Lebensmit-
telwissenschaften von Mitsui, wovon die gesamte Wert-
schdpfungskette des GU profitieren kénne. Weiter werde
das GU vom Zugang zum weltweiten Netzwerk von Mit-
sui (insbesondere in Japan und Asien) profitieren und
Uber seine bestehenden Vertriebskanéle zusatzlich aus-
gewahlte Lebensmittelzutaten von Mitsui vermarkten
kdnnen.

6. Das vorliegende Zusammenschlussvorhaben wurde
am 27. Juli 2023 auch bei der Europaischen Kommissi-
on angemeldet.’

7. Aktuell verfugt Celanese Uber das Eigentum und die
Kontrolle Gber das Zielunternehmen und Uber 100 % der
Anteile am (zukinftigen) GU (vgl. Rz 3). Die Parteien
haben am 22. Juni 2023 vereinbart, dass Mitsui nach
Vollzug des Zusammenschlusses einen Anteil von
[...] % und Celanese (indirekt) einen Anteil von [...] %
am GU halten werden. Der Verwaltungsrat besteht aus
[...] Mitgliedern, wobei Mitsui berechtigt ist, [...] Mitglie-
der zu ernennen und Celanese ist berechtigt, [...] Mit-
glieder zu ernennen. Die Parteien haben [...] bei strate-
gischen Entscheidungen des GU. Mitsui und Celanese
werden daher die gemeinsame Kontrolle Uber das GU
auslben.

8. Das GU wird eine eigene Marktprasenz haben, d.h. es
wird als unabhangige Nachfragerin und Anbieterin auf
dem Markt auftreten. Das GU wird Uber ein eigenes
Management und ausreichend Ressourcen verfugen,
um als unabhangige Marktteilnehmerin tatig zu sein. Es
ist zudem auf Dauer angelegt. Demnach sind die Anfor-
derungen an ein Vollfunktionsgemeinschaftsunterneh-
men mit dem vorliegenden Zusammenschlussvorhaben
erfiillt.2

9. Aus den obigen Ausfiihrungen ergibt sich, dass das
geplante GU einen Unternehmenszusammenschluss im
Sinne von Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG und Art. 2 VKU dar-
stellt.

' Case COMP M.11187 — Mitsui/Celanese/Nutrinova JV.

2Vgl. u.a. RPW 2013/4, 664 Rz 21, Mediaspectrum, Inc./Publigroupe
S.A./xentive sa; RPW 2016/1, 261 ff. Rz 36, Tamedia/Tradono Den-
mark/Tradono Switzerland.
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10. Die Parteien erzielten im Geschaftsjahr 2022 insge-
samt einen weltweiten Umsatz von tber CHF 2 Mrd. und
schweizweit erzielten mindestens zwei der beteiligten
Unternehmen jeweils einen solchen von ber CHF 100
Mio., womit die Umsatzschwellen gemass Art. 9 Abs. 1
KG erreicht sind und das vorliegende Zusammen-
schlussvorhaben meldepflichtig ist.

11. Die nachfolgende Analyse beschrankt sich auf Mark-
te in dem Bereich, in welchen das GU kilnftige Aktivita-
ten mit rdumlich relevantem Bezug zur Schweiz plant
und daher die Wettbewerbssituation andern konnte (vgl.
Rz 4. Konkret handelt es sich um den Bereich fir die
Herstellung und den Vertrieb von Sissungsmittel, den
Bereich fiir die Herstellung und den Vertrieb von Kon-
servierungsmitteln sowie den Bereich fiir die Herstellung
und den Vertrieb von Ammoniumsulfat.

12. Im Bereich fir die Herstellung und den Vertrieb von
Siussungsmittel seien Siissungsmittel insbesondere auf-
grund begrenzter Substituierbarkeit und grosser Preisun-
terschiede zunachst von Zucker, der aus Zuckerriiben
und Zuckerrohr hergestellt wird, zu unterscheiden. Zu
den Sussungsmitteln gehérten zum einen kiinstliche
(synthetische) Siussungsmittel, zu welchen eine breite
Palette chemisch hergestellter Stoffe wie Acesulfam-
Kalium, Aspartam, Neotam, Saccharin und Sucralose
zahlen wirden. Zum anderen umfassten Sissungsmittel
auch sogenannte naturliche Sussungsmittel, die aus
natdrlichen Produkten (z.B. Pflanzen oder Frichten)
gewonnen wirden. Gemass Angaben der Parteien
kénnten die natlrlich gewonnenen Sussstoffe oft auch
synthetisch hergestellt werden. Es gebe aber keine all-
gemein anerkannte Definition fir kiinstliche Sussstoffe.
Aus Sicht der Nachfragerinnen und Nachfrager seien
kinstliche und naturliche Sussungsmittel in gewissem
Masse austauschbar, dies im Hinblick auf ihren Anwen-
dungsbereich3, die Stabilitdt bei hohen Temperaturen,
den ahnlichen Sissungsgrad* sowie das Kalorienproto-
koll. Den Parteien sei auch keine plausible Segmentie-
rung des Sussungsmittelmarktes bekannt, dies etwa
nach kinstlichen und natirlichen Stssungsmitteln oder
weiter nach der Art der kiinstlichen Sissungsmittel. Sie
schlagen daher einen Markt fur die Herstellung und den
Vertrieb von Stssungsmittel vor.

13. Die WEKO hat sich bisher nicht mit dem Bereich fur
die Herstellung und den Vertrieb von Slssungsmittel
beschaftigt. Vorliegend wird im Sinne einer Arbeitshypo-
these von einem sachlichen Markt fir die Herstellung
und den Vertrieb von Siissungsmittel ausgegangen. Die
genaue sachliche Abgrenzung kann offengelassen wer-
den, da dies die Beurteilung des vorliegenden Zusam-
menschlussvorhabens nicht verandert.

14. Hinsichtlich der raumlichen Abgrenzung des Marktes
fur die Herstellung und den Vertrieb von Sussungsmittel
bringen die Parteien vor, dass dieser (mindestens) euro-
paweit (EWR+CH-weit) sei. Die Europaische Kommissi-
on ist in Bezug auf einen Markt fur SUssungsmittel in
ihrer bisherigen Praxis von EWR-weiten rdumlichen
Markten ausgegangen, hat aber eine genaue rdumliche
Marktabgrenzung letztlich offengelassen.®

15. In raumlicher Hinsicht ist im Sinne einer Arbeitshypo-
these flir den Markt fiir die Herstellung und den Vertrieb
von Sissungsmittel von einem europaweiten (EWR+CH-

weiten) Markt auszugehen. Eine genaue raumliche Ab-
grenzung kann offengelassen werden, da dies die Beur-
teilung des vorliegenden Zusammenschlussvorhabens
nicht verandert.

16. Im Bereich fiir die Herstellung und den Vertrieb von
Konservierungsmitteln werde das GU insbesondere in
der Herstellung und Lieferung von Sorbaten, insbeson-
dere Sorbinsdure und Kaliumsorbat, tatig sein (vgl.
Rz 4). Die Europaische Kommission hat in ihrer Praxis
aufgrund fehlender Substituierbarkeit auf der Nachfra-
gerseite zwischen Sorbaten und Natriumbenzoat einen
separaten sachlichen Markt fir Natriumbenzoat abge-
grenzt.® Vorliegend schlagen die Parteien vor von einem
Markt fur die Herstellung und den Vertrieb von Konser-
vierungsmitteln auszugehen. Eine genaue sachliche
Marktabgrenzung kénne offengelassen werden, da we-
der Celanese noch Mitsui auf einem europaweiten Markt
fur die Herstellung und den Vertrieb von Konservie-
rungsmitteln tatig sein werden.

17. Die WEKO hat sich bisher nicht mit dem Bereich fur
die Herstellung und den Vertrieb von Konservierungsmit-
teln beschéaftigt. Vorliegend wird im Sinne einer Arbeits-
hypothese von einem sachlichen Markt fir die Herstel-
lung und den Vertrieb von Konservierungsmitteln ausge-
gangen. Die genaue sachliche Abgrenzung, insbesonde-
re ob ein eigenes Segment fir Sorbate zu definieren ist,
kann offengelassen werden, da dies die Beurteilung des
vorliegenden Zusammenschlussvorhabens nicht veran-
dert.

18. Hinsichtlich der rdumlichen Abgrenzung des Marktes
fur die Herstellung und den Vertrieb von Konservie-
rungsmitteln bringen die Parteien vor, dass dieser (min-
destens) europaweit (EWR+CH-weit) sei. Die Europai-
sche Kommission ist in Bezug auf einen Markt fur Natri-
umbenzoat in ihrer bisherigen Praxis von einem (min-
destens) EWR-weiten rdumlichen Markt ausgegangen,
hat aber eine genaue rdumliche Marktabgrenzung letzt-
lich offengelassen.”

19. In raumlicher Hinsicht ist im Sinne einer Arbeitshypo-
these fur den Markt fur die Herstellung und den Vertrieb
von Konservierungsmitteln von einem europaweiten
(EWR+CH-weiten) Markt auszugehen. Eine genaue
raumliche Abgrenzung kann offengelassen werden, da
dies die Beurteilung des vorliegenden Zusammen-
schlussvorhabens nicht verandert.

3 Gemaéss Angaben der Parteien wiirden sowohl kiinstliche als auch
natUrliche SlUssungsmittel in verarbeiteten Lebensmitteln und Getran-
ken verwendet, beispielsweise Sissgetranke, Desserts, Joghurts
sowie Kaugummi.

4 Gemass Angaben der Parteien seien sowohl kiinstliche Siissungsmit-
tel, wie Acesulfam-Kalium und Aspartam, als auch natlrliche Sis-
sungsmittel, wie Stevia und Mdnchsfrucht, ca. 150 bis 200-mal slisser
als Haushaltszucker.

5 Vgl. Case COMP M.2029, Rz 10, Tate & Lyle plc/Amylum UK Lim-
ited/Amylum Europe NV.

6 Vgl. Case COMP M.5785, Rz 25 ff., Sun Capital/DSM Special Prod-
ucts.

7Vgl. Case COMP M.5785, Rz 75, Sun Capital/DSM Special Products.
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20. Im Bereich fiir die Herstellung und den Vertrieb von
Ammoniumsulfat schlagen die Parteien vor, von einem
Markt fir die Herstellung und den Vertrieb von Ammoni-
umsulfat auszugehen. Auch die Europaische Kommissi-
on hat in ihrer bisherigen Praxis einen solchen Markt
erwogen, aber eine genaue sachliche Marktabgrenzung
letztlich offengelassen.®

21. Die WEKO hat sich bisher nicht mit dem Bereich fir
die Herstellung und den Vertrieb von Ammoniumsulfat
beschéaftigt. Vorliegend wird im Sinne einer Arbeitshypo-
these von einem sachlichen Markt fiir die Herstellung
und den Vertrieb von Ammoniumsulfat ausgegangen.
Die genaue sachliche Abgrenzung kann offengelassen
werden, da dies die Beurteilung des vorliegenden Zu-
sammenschlussvorhabens nicht verandert.

22. Hinsichtlich der raumlichen Abgrenzung des Marktes
fur die Herstellung und den Vertrieb von Ammoniumsul-
fat bringen die Parteien vor, dass dieser europaweit
(EWR+CH-weit) sei. Die Europaische Kommission ist in
Bezug auf einen solchen Markt in ihrer bisherigen Praxis
von (mindestens) EWR-weiten rdumlichen Markten aus-
gegangen, hat aber eine genaue raumliche Marktab-
grenzung letztlich offengelassen.®

23. In raumlicher Hinsicht ist im Sinne einer Arbeitshypo-
these flir den Markt fiir die Herstellung und den Vertrieb
von Ammoniumsulfat von einem europaweiten
(EWR+CH-weiten) Markt auszugehen. Eine genaue
raumliche Abgrenzung kann offengelassen werden, da
dies die Beurteilung des vorliegenden Zusammen-
schlussvorhabens nicht verandert.

24. Den Marktanteil des GU auf einem europaweiten
Markt fur die Herstellung und den Vertrieb von Sis-
sungsmittel geben die Parteien mit [0-10] % an. Wirde
man einen europaweiten Teilmarkt fir die Herstellung
und den Vertrieb von kiinstlichen Siissungsmitteln unter-
teilen, so lage der entsprechende Marktanteil des GU
nicht Gber [10-20] %. Der Marktanteil des GU auf einem
europaweiten Markt fir die Herstellung und den Vertrieb
von Konservierungsmitteln geben die Parteien mit [0-10]
% an. Wirde man einen europaweiten Teilmarkt fur die
Herstellung und den Vertrieb von Sorbaten unterteilen,
so ware der entsprechende Marktanteil des GU ge-
schatzt [20-30] %. Der Marktanteil des GU auf einem
europaweiten Markt fir die Herstellung und den Vertrieb
von Ammoniumsulfat geben die Parteien mit [0-10] %
an. Mitsui ist auf keinem genannten europaweiten Markt
tatig und es kommt daher zu keiner Marktanteilsaddition.

25. Im Ergebnis fuhrt das Zusammenschlussvorhaben
zu keinen betroffenen Markten und zu keinen wettbe-
werbsrechtlichen Bedenken.

26. Die vorlaufige Prifung ergibt aus den genannten
Grinden keine Anhaltspunkte, dass der Zusammen-
schluss eine marktbeherrschende Stellung begriinden
oder verstarken wird. Die Voraussetzungen fiir eine Pri-
fung des Zusammenschlusses nach Art. 10 KG sind
daher nicht gegeben.

8 vgl
DSM.
® vgl
DSM.

. Case COMP M.7614, Rz 26ff., CVC Capital Partners/Royal

. Case COMP M.7614, Rz 29ff., CVC Capital Partners/Royal




2023/3 709
B2 7. Stellungnahmen

Préavis

Preavvisi
B27 1. Verordnung uber die Errichtung einer Winterreserve — Vernehmlassung

Einleitende Bemerkungen

1. Die Wettbewerbskommission (WEKOQO) nimmt in Ver-
nehmlassungen Stellung zu Entwiirfen von rechtsetzen-
den Erlassen des Bundes, die den Wettbewerb be-
schranken oder auf andere Weise beeinflussen (Art. 46
Abs. 2 KG"). Ihren gesetzmassigen Auftrag wahrneh-
mend, beschrankt sich die WEKO vorliegend auf eine
Stellungnahme zu den aus wettbewerblicher Sicht rele-
vanten Punkten. Daraus kann nicht abgeleitet werden,
dass nicht kommentierte Verordnungsbestimmungen
aus anderen Uberlegungen zu unterstiitzen oder abzu-
lehnen waren.

2. Die WEKO orientiert sich bei der Beurteilung von ge-
planten Gesetzesanderungen am Grundsatz, dass Re-
gulierungen generell wettbewerbsneutral auszugestalten
sind. Dies bedeutet, dass Staatseingriffe nicht ohne
zwingendes Erfordernis Marktteilnehmer bevorzugen
oder benachteiligen sollten. Dabei ist insbesondere auf
die Technologieneutralitdt bzw. Technologieoffenheit
von Erlassen und Massnahmen zu achten. Andernfalls
besteht die Gefahr, dass die Verbreitung neuer er-
wunschter Technologien verunmdglicht wird.

Ad Wasserkraftreserve

Technologieneutrale Ausgestaltung ab dem Winter
2023/24

Antrag:

Die Bestimmungen zur «Wasserkraftreserve» in der
Verordnung Uber die Errichtung einer Stromreserve fir
den Winter (Winterreserveverordnung) seien bis Ende
September 2023 zu befristen.

In den Erlauterungen zur Winterreserveverordnung sei
festzuhalten, dass diese Reserve mittels einer weiteren
Verordnungsrevision ab dem Winter 2023/24 technolo-
gieneutral ausgestaltet werde und auch die Nachfra-
geseite, die Uber ein Potenzial fur die Lastreduktion ver-
fugt, und weitere Speicherkraftwerksbetreiber nebst der
Wasserkraft ab diesem Zeitpunkt an den Ausschreibun-
gen fur die Vergabe der betreffenden Reservekapazita-
ten mitbieten durfen. Fir diesen Zweck werde die Ver-
ordnung maoglichst zeitnah Uberarbeitet.

Zuruckhaltung zu erfolgen hat. Das heisst, die Mass-
nahmen sollten wettbewerbsorientiert umgesetzt werden
und die Funktionsweise des Marktes nicht stéren.?

4. Der Bundesrat hat Anfang September die WResV*
verabschiedet und diese per 1. Oktober 2022 in Kraft
gesetzt. Diese Verordnung wurde — mit Ausnahme der
Verpflichtung fiir Betreiber von Speicherwasserkraftwer-
ken zur Teilnahme an der Reserve® — bis zum 30. Juni
2025 befristet. Auf eine vorgangige offentliche Vernehm-
lassung wurde verzichtet. In der vor dem massgeblichen
Bundesratsbeschluss durchgefiihrten Amterkonsultation
wurde das Sekretariat der Wettbewerbskommission
(Sekretariat) nicht zur Stellungnahme eingeladen. Inso-
fern hatten die Wettbewerbsbehorden keine Mdglichkeit,
sich vor der Beschlussfassung des Bundesrats zu dieser
Verordnung zu aussern. In den mit der Beschlussfas-
sung publizierten Erlauterungen zur WResV wird festge-
halten, dass diese zu einem spateren Zeitpunkt von der
vom Bundesrat beantragten Regelung im StromVG zur
«Energiereserve» abgeldst werden solle und damit vo-
ribergehenden Charakter habe. Im betreffenden Geset-
zesentwurf, welcher dem Parlament im Juni 2020 Uber-
wiesen wurde, ist die Energiereserve technologieneutral
ausgestaltet und bericksichtigt zudem auch die Nach-
frageseite.® Die betreffende Gesetzesbestimmung wurde
am 29. September 2022 vom Standerat als Erstrat un-
verandert Ubernommen.

Begriindung:

3. Art. 9 StromVG2 kommt zur Anwendung, wenn die
sichere und erschwingliche Versorgung trotz der Vorkeh-
ren der Unternehmen gefahrdet ist. Es handelt sich so-
mit um eine subsidiare Moglichkeit, eine ultima ratio. Die
EICom hielt in einem Bericht an den Bundesrat vom
November 2021 fest, dass eine allfallige Umsetzung von
Massnahmen nach Art. 9 StromVG mit der gebotenen

' Bundesgesetz (ber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankun-
gen vom 6.10.1995 (Kartellgesetz, KG; SR 251).

2 Bundesgesetz Uber die Stromversorgung vom 23.3.2007 (Stromver-
sorgungsgesetz, StromVG; SR 734.7).

3 EICom, Konzept Spitzenlast-Gaskraftwerk zur Sicherstellung der
Netzsicherheit in ausserordentlichen Notsituationen Bericht zuhanden
Bundesrat vom 30.11.2021, S. 3., www.elcom.admin.ch > Dokumenta-
tion > Berichte und Studien (15.11.2022).

4 Verordnung Uber die Errichtung einer Wasserkraftreserve vom
7.9.2022 (WResV; SR 734.722).

5 Die betreffende Verpflichtung in Art. 4 WResV wurde bis 15.5.2023
befristet.

6 Vgl. Art. 8a E-StromVG, in: BBI 2021 1667 ff.



http://www.elcom.admin.ch/

2023/3

710

5. Gemass Art. 3 Abs. 2 der Winterreserveverordnung
sollen lediglich die Betreiber von Speicherwasserkraft-
werken, die Elektrizitat in die Schweizer Regelzone ein-
speisen, an der «Wasserkraftreserve» teilnehmen diir-
fen. Aus wettbewerblicher Sicht sollten sdmtliche ge-
eigneten Anbieter von Speicherkapazitaten sowie
Grossverbraucher zu den Auktionen fir diese Reserve
zugelassen werden, wie dies in der Revision des
StromVVG angedacht ist. Es kann Uber die Ausschrei-
bungskriterien sichergestellt werden, dass sich aus
technischer Sicht geeignete Akteure an den Ausschrei-
bungen beteiligen kdénnen. Einschrankungen des Teil-
nehmerkreises Uber das Verordnungsrecht, welche al-
ternative Technologien zur Wasserkraft per se aus-
schliessen, sind somit nicht erforderlich. Mit einer tech-
nologieneutralen Ausgestaltung dieser Reserve wirde
sichergestellt, dass andere geeignete Anbieter gegen-
Uber den Betreibern von Speicherwasserkraftwerken
nicht diskriminiert werden, indem diesen der Zugang
zum betreffenden Markt ebenfalls ermdglicht wird. Durch
die Offnung des Teilnehmerkreises an den Ausschrei-
bungen koénnte aufgrund der Erhéhung des Potenzials
auf der Angebotsseite zudem die Kosteneffizienz ver-
bessert werden. Endkundinnen und Endkunden wirden
dadurch geringfuigiger mit Zusatzkosten aufgrund der
Reservebildung belastet, wodurch sich die Netzkosten
fur diese entsprechend weniger stark erhdhen wurden.

6. Der Grundsatz der Technologieneutralitat betreffend
die Energiereserve sollte aus wettbewerblicher Sicht so
zeitnah wie moglich eingefliihrt werden. Die neuerdings
angedachte Winterreserveverordnung mit den nicht
technologieneutral ausgestalteten Bestimmungen zur
Wasserkraftreserve soll bis Ende 2026 befristet werden.
Weder aus dem Vernehmlassungsentwurf noch aus den
diesbezlglichen Erlduterungen lasst sich ableiten, dass
bis zum Inkrafttreten der sich aktuell in den eidgendssi-
schen Raten befindenden Revision des StromVG eine
technologieneutrale Ausgestaltung dieser Reserve mit-
tels einer Revision auf Verordnungsstufe angedacht
ware. Mit dem Inkraftireten des revidierten StromVG,
welches voraussichtlich Bestimmungen zur Energiere-
serve enthalten wird, ist nicht vor dem Jahr 2025 zu
rechnen. Mit Annahme des Konzepts der Wasserkraftre-
serve auf Verordnungsstufe kdnnten somit mindestens
fiir die ndchsten drei Winter lediglich die Betreiber von
Speicherwasserkraftwerken an den Auktionen der
Swissgrid AG teilnehmen. Aus Wettbewerbsperspektive
ware dies ausserst unbefriedigend.

7. Aus Sicht der Wettbewerbsbehorden lasst sich die
Technologieneutralitdt ab dem Winter 2023/24 umset-
zen. Es ist kein Grund ersichtlich, weshalb es fir das
UVEK/BFE nicht fristgerecht mdglich sein sollte, zumin-
dest fur den lberndchsten Winter den Kreis der Teil-
nahmeberechtigten flr diese Reserveausschreibungen
zu erhohen. Fiir die Begriindung wird im Ubrigen auf die
Ausfihrungen in den Stellungnahmen des Sekretariats
vom 26. Januar 2022 und 7. Juni 2022 sowie die frihe-
ren Eingaben der Wettbewerbsbehtérden zur Revision
des StromVG verwiesen.”

Ad ergianzende Reserve

Teilnahmeberechtigte Technologien

Antrag:

Nicht nur Ol und Gaskraftwerke sowie Notstromaggrega-
te, sondern auch weitere Technologien, welche die not-
wendigen technischen Voraussetzungen erfiillen — bei-
spielsweise die Sektorkopplung — sollen berechtigt sein,
sich an der erganzenden Reserve beteiligen zu dirfen.
Art. 6 Abs. 2 der Winterreserveverordnung sowie der
erlauternde Bericht® seien entsprechend anzupassen
resp. zu praziseren.

Als Reservekraftwerke berlcksichtigt werden sollen
primar Anlagen, die eine hohe Verfugbarkeit garantieren
kénnen; beispielsweise durch Umschaltung auf alternati-
ve Betriebsmittel oder mittels Speicher. Art. 10 Abs.1 der
Winterreserveverordnung sowie die diesbezlglichen
Erlauterungen seien in diesem Sinne abzuandern.

Begrindung:

8. Gemass Art. 6 Abs. 2 der Winterreserveverordnung
sollen an der Bildung der erganzenden Reserve die Be-
treiber von Gaskraftwerken oder von mit anderen Ener-
gietragern betriebenen Kraftwerken sowie Notstrom-
gruppen teilnehmen durfen. In den Erlauterungen wird
hierzu ausgefuhrt, dass die mit Gas oder anderen Ener-
gietrdgern (kurzfristig sei dabei an Brennstoffe wie Erd6l
zu denken) betriebenen Reservekraftwerke zusammen
mit den Notstromaggregaten (nebst der Wasserkraftre-
serve) den zweiten Teil der Winterstromreserve («er-
ganzende Reserve») bilden wiirden.®

9. Die Wettbewerbsbehorden vertreten den Standpunkt,
dass Kapazitaten zur Verhinderung von Stromliicken im
Winter in wettbewerblichen Zuteilungsverfahren be-
stimmt und mdglichst technologieneutral ausgeschrie-
ben werden sollen. Alle Kraftwerke, welche die auf Ver-
ordnungsstufe zu definierenden technischen Anforde-
rungen erflllen, sollen an den wettbewerblichen Aus-
schreibungen teilnehmen dirfen. Dadurch waére aus
wettbewerblicher Sicht gewahrleistet, dass keine be-
stimmte Technologie zum Nachteil von anderen gleich-
ermassen fir diese Aufgabe geeigneten Technologien
privilegiert wird. Mit der Vergrésserung der Angebotssei-
te wirde zudem zu Gunsten der Endkundinnen und
Endkunden dem Grundsatz der Kosteneffizienz entspro-
chen.

7 Vgl. Stellungnahme Sekretariat in den Amterkonsultationen vom
26.1.2022 (S. 3 ff.) betreffend Konzept Spitzenlast-Gaskraftwerk,
kurzfristige Einrichtung einer Wasserkraftreserve und Potenzial durch
Effizienzsteigerungen sowie vom 7.6.2022 (S. 2 f.) betreffend Informa-
tionsnotiz an den Bundesrat zur Verordnung Reservekraftwerke sowie
Bestandsaufnahme Wasserkraftreserve und Reservekraftwerke; Stel-
lungnahme der WEKO vom 29.1.2019 in der Vernehmlassung zur
Revision des StromVG (S. 9 f.) zur Einfiihrung einer fixen Speicherre-
serve.

8 Erlauternder Bericht zur Verordnung Uber eine Stromreserve fir den
Winter (Winterreserveverordnung, WResV) vom Oktober 2022 (nach-
folgend: erlauternder Bericht).

9 Erlauternder Bericht, S. 4.
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10. Im Vernehmlassungsbericht zur Winterreservever-
ordnung wird nicht naher begrindet, weshalb wahrend
der Geltung der Winterreserveverordnung nebst den OI-
und Gaskraftwerken lediglich Notstromaggregate als
Bestandteil der ergédnzenden Reserve in Frage kommen
sollen. Auch weitere Technologien wie etwa die Sektor-
kopplung (Warme-Kraft-Kopplung, Power-to-X etc.) kén-
nen zur Uberbriickung kritischer Situationen im Winter
einen wichtigen Beitrag fur die Versorgungssicherheit
leisten und aufgrund ihrer verhaltnismassig tiefen Inves-
titionskosten zeitnah als mdgliche Technologien in der
erganzenden Reserve in Frage kommen. Auch solche
Technologien sollten diskriminierungsfrei die Moglichkeit
erhalten, Reservekapazititen anzubieten, falls sie die
notwendigen technischen Voraussetzungen fir eine
Teilnahme an der ergéanzenden Reserve erfiillen.

11. In Art. 10 Abs. 1 der Winterreserveverordnung ist
angedacht, dass die Reservekraftwerke mdglichst als
Zweistoffanlagen betreibbar sein mussen. Aufgrund des
Grundsatzes der Technologieneutralitat sollten nicht
primar Zweistoffanlagen bertcksichtigt werden, sondern
samtliche Anlagen, die eine hohe Verfiigbarkeit garantie-
ren kénnen; beispielsweise durch Umschaltung auf al-
ternative Betriebsmittel oder mittels Speicher. Sollte —
wie bislang vorgesehen — einzig auf die Eigenschaft
eines Kraftwerks als Zweistoffanlage abgestellt werden,
wirden Akteure benachteiligt, die zwar Uber keine Zwei-
stoffanlage verfligen, aber auf andere Weise die fir ein
Reservekraftwerk erforderlichen technischen Vorausset-
zungen erfiillen kénnen.

Ausgestaltung des Verfahrens zur Bestimmung der
erganzenden Reserve

Antrag:

Art. 7 Abs. 3 der Winterreserveverordnung sei dahinge-
hend zu prazisieren, dass bei gleicher technischer Eig-
nung mehrerer angebotener Anlagen das preisglinstigs-
te Angebot den Zuschlag erhalten soll.

Bereits bestehende Kraftwerke und Notstromaggregate,
welche in einem ersten Schritt zur Gewahrleistung der
Versorgungssicherheit im Winter 2022/23 ohne Aus-
schreibung ermittelt wurden, sollen lediglich fir den be-
treffenden Winter als Reservekraftwerke betrieben wer-
den und fir ihre Vorhaltungen ein Entgelt erhalten.

Fur die Zuteilung der Kapazitaten der erganzenden Re-
serve nach diesem Zeitpunkt seien wettbewerbliche
Ausschreibungen durchzufiihren. Lediglich kurzfristig zu
bauende temporare Reservekraftwerke mit einer Be-
triebsbewilligung des Bundes sollen Uber den Winter
2022/23 hinaus ohne Zuschlag in einer wettbewerbli-
chen Ausschreibung an der ergédnzenden Reserve teil-
nehmen dirfen. Art. 7 Abs. 1 der Winterreserveordnung
sei in diesem Sinne umzuformulieren.

Art. 7 Abs. 2 der Winterreserveverordnung sei dahinge-
hend abzuandern, dass weitere Kraftwerke, die erforder-
lichenfalls in einem zweiten Schritt ab Mitte Februar
2023 in die erganzende Reserve aufgenommen werden
sollen, zwingend mittels wettbewerblichen Ausschrei-
bungen ermittelt werden missen. Falls weniger Angebo-
te eingehen als zur Erfullung der Vorgabe in der Winter-
reserveverordnung von maximal 1000 MW erforderlich
ware, soll das UVEK in Absprache mit der EICom an-
hand einer Kosten-Nutzen-Betrachtung tber die Hbhe
der erforderlichen erganzenden Reserve bestimmen.
Der erlauternde Bericht sei entsprechend zu erganzen.

Begrindung:

12. Aus wettbewerblicher Sicht sollten die Anlagen, wel-
che kiinftig ausserhalb des Strommarktes als Reserve-
kraftwerke zur Gewahrleistung der Versorgungssicher-
heit im Winter tatig sein werden, in wettbewerblichen
Zuteilungsverfahren ermittelt werden. Diejenigen
Kraftwerke, welche die hierfir notwendigen technischen
Anforderungen am besten erflllen sowie zu den preis-
glinstigsten Konditionen bereit sind, Elektrizitat vorzuhal-
ten, sollten den Zuschlag erhalten.

13. Am 2. September 2022 schloss die Schweizerische
Eidgenossenschaft mit der General Electric Global Ser-
vices GmbH (GE) einen Vertrag Uber die Bereitstellung
eines Reservekraftwerks auf dem Betriebsgelande ihres
Standorts in der Gemeinde Birr, Kanton Aargau. Ge-
mass dem betreffenden Vertrag hat GE acht mobile
Gasturbinengeneratoreneinheiten (Typ TM250) mit einer
Mindestleistung von je 30 Megawatt fiir das Ende des
Winters 2022/2023 bereitzustellen. Dies ist nahezu ein
Viertel der erforderlichen erganzenden Reserve fir die
Winterversorgung (vgl. Art. 6 Abs. 1 Winterreservever-
ordnung). GE hat das Reservekraftwerk in Birr bis Ende
des Jahres 2026 vollstandig zurlickzubauen.

Das betreffende Reservekraftwerk soll bis im Frihling
2026 als Absicherung fur den Notfall zur Verfiigung ste-
hen.’® Die Gesamtkosten fir die ganze Laufzeit betra-
gen rund 470 Millionen Franken. Eine Offentliche Aus-
schreibung der betreffenden Reservekapazitdten fand
vorgangig nicht statt. Die Wettbewerbsbehérden waren
in diese Transaktion nicht involviert und hatten vor der
offentlichen Bekanntgabe von dieser keine Kenntnis. Es
ist unklar, aufgrund welcher Kriterien der betreffende
Anbieter sowie der Standort in Birr ausgewahlt wurden
und welche Alternativen zur Verfliigung standen. Hierzu
wurden von den involvierten Akteuren keine Informatio-
nen publiziert.

14. Der Bundesrat erliess am 23. September 2022 die
Verordnung Uber die Bereitstellung eines temporaren
Reservekraftwerks in  Birr'?2  (nachfolgend:  Birr-
Verordnung).”® Die betreffende Verordnung wurde bis
zum 31. Mai 2023 befristet. Mit dieser Verordnung sollte
die umgehende Bereitstellung des temporaren Reserve-
kraftwerks am betreffenden Standort sichergestellt wer-
den (vgl. Art. 1 der Birr-Verordnung). Auch diese Ver-
ordnung wurde ohne vorgangige offentliche Vernehm-
lassung verabschiedet. Das Sekretariat wurde vor dem

0 Verfiigung des UVEK vom 24.9.2022 betreffend Bereitstellung des
temporaren Reservekraftwerks Birr (BBl 2022 2221).

" Vgl. Medienmitteilung des Bundesrats vom 2.9.2022: Energie: Bund
unterzeichnet Vertrag far mobiles Reservekraftwerk;
https://www.admin.ch/gov/de/start/dokumentation/medienmitteilungen.
msg-id-90210.html (15.11.2022).

12 Verordnung Uber die Bereitstellung eines temporaren Reservekraft-
werks in Birr vom 23.9.2022 (SR 531.64).

'3 Die betreffende Verordnung gilt bis 31.5.2023.



https://www.admin.ch/gov/de/start/dokumentation/medienmitteilungen.msg-id-90210.html
https://www.admin.ch/gov/de/start/dokumentation/medienmitteilungen.msg-id-90210.html
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massgeblichen Bundesratsbeschluss nicht zur Amter-
konsultation eingeladen. Die Wettbewerbsbehorden
konnten somit vor der Beschlussfassung Uber diese
Verordnung sowie dem Vertragsschluss zwischen dem
Bund und GE keine Stellungnahme einreichen und somit
auch keine Vorschlage zur Optimierung des Verfahrens
aus Wettbewerbsperspektive unterbreiten.

15. Am 24. September 2022 erliess das UVEK eine Ver-
fugung, worin GE dazu verpflichtet wurde, das Reserve-
kraftwerk in Birr gemass dem mit dem Bund abge-
schlossenen Vertrag inklusive dessen Anhangen vom
2. September 2022 bereitzustellen. Diversen Medienbe-
richten ist zu entnehmen, dass gegen diese Verfligung
Einsprache erhoben wurde. In Bezug auf das neu zu
bauende temporare Ol- und Gaskraftwerk in Birr kann
dessen Bestimmung als Reservekraftwerk bis Ende des
Winters 2025/26 gestutzt auf den Vertrag zwischen dem
Bund und GE nach Rechtskraft der Verfligung des
UVEK vom 24. September 2022 wohl rechtlich nicht
mehr hinterfragt werden.

16. Anlasslich der Beschlussfassung Uber die Birr-
Verordnung hatten wettbewerbsfreundliche Bestimmun-
gen auf Verordnungsstufe Gber das Verfahren zur Eruie-
rung weiterer Kapazitaten der erganzenden Reserve
verankert werden kénnen. Aus wettbewerblicher Sicht
ware dies geboten gewesen, um sicherzustellen, dass
die technisch geeignetsten und preislich gunstigsten
Anbieter von Reservekapazitaten den Zuschlag erhalten.
Da vorgangig keine solchen Bestimmungen erlassen
wurden, muss zur Gewahrleistung der Versorgungssi-
cherheit aufgrund der nun bestehenden zeitlichen Dring-
lichkeit akzeptiert werden, dass die Reservekraftwerke
fiir den Winter 2022/23 wohl grdsstenteils ohne &ffentli-
che Ausschreibung bestimmt werden («erster Schritt der
Reservebildung gemass Art. 7 Abs. 1 Winterreservever-
ordnung). Da die betreffenden Reservekapazitaten nicht
in einem wettbewerblichen Zuteilungsverfahren ermittelt
wurden, sollen sich diese fir die Zeitdauer nach dem
Winter 2022/23 erneut um die Berlicksichtigung als Re-
servekraftwerk in einer Auktion unter Wettbewerbsbe-
dingungen bewerben missen. Zu den Ausschreibungen
fur den Winter 2023/24 sind alle Anbieter zuzulassen,
welche die notwendigen technischen Anforderungen
erfillen (vgl. den vorstehenden Antrag betreffend teil-
nahmeberechtigte Technologien). So kann sichergestellt
werden, dass die am esten geeigneten Anlagen beriick-
sichtigt werden, die zu den preisglnstigsten Konditionen
Elektrizitat vorhalten konnen. In die kiinftigen wettbe-
werblichen Ausschreibungen koénnen die im Winter
2022/23 gemachten Erfahrungen einfliessen, fir wel-
chen erstmals eine erganzende Reserve gebildet wer-
den soll.

17. Lediglich neu zu errichtende temporare Reserve-
kraftwerke mit einer Betriebsbewilligung des UVEK — wie
dasjenige auf dem Areal von GE am Standort in Birr —,
die mit einer Vorlaufzeit sehr zeithah neu gebaut werden
mussen, um im Februar 2023 fur den Winter 2022/23
einsatzfahig zu sein, sollen auch dariiber hinaus ohne
weitere Ausschreibung als erganzende Reserve ent-
schadigungspflichtig Elektrizitat vorhalten dirfen.

18. Sollte es sich erweisen, dass die aufgrund von Ver-
handlungen ermittelten Kapazitaten der erganzenden

Reserve fur den Winter 2022/23 nicht ausreichen, sollten
zur Bestimmung von weiteren Reservekraftwerken zwin-
gend (statt lediglich in der Regel) Auktionen durchge-
fuhrt werden. Falls weniger Angebote eingehen als zur
Erflllung der Vorgabe in der Winterreserveverordnung
von maximal 1000 MW erforderlich ware, soll anhand
einer Kosten-Nutzen-Betrachtung Uber die Hohe der
erforderlichen erganzenden Reserve bestimmt werden,
wie dies die EICom kdirzlich bei der Bestimmung der
Kapazitaten fir die Wasserkraftreserve im Winter
2022/23 praktiziert hat.'* Insofern sei der erlauternde
Bericht zu Art. 6 Abs. 1 der Winterreserveverordnung
dahingehend zu prazisieren, dass der Richtwert von
1000 MW nicht nur nach oben angepasst, sondern unter
Umstanden auch reduziert werden kann, falls dies unter
dem Blickwinkel der Versorgungssicherheit sachgerecht
ist.

4 Medienmitteilung der EICom vom 25.10.2022 betreffend Ergebnisse
der Ausschreibung Wasserkraftreserve, https://www.elcom.admin.ch/
elcom/de/home/dokumentation/medienmitteilungen.msg-id-90876.html
(15.11.2022).
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B27 2.

Konsultation betreffend Verordnungsentwiirfe zu Verboten und Verwen-
dungsbeschrankungen sowie zur Kontingentierung im Bereich Gas

Einleitende Bemerkungen

1. Die Wettbewerbskommission (WEKO) nimmt im Ver-
nehmlassungsverfahren Stellung zu Entwirfen von
rechtsetzenden Erlassen des Bundes, die den Wettbe-
werb beschranken oder auf andere Weise beeinflussen
(Art. 46 Abs. 2 KG"). Die vorliegende Vorlage wird for-
mell nicht als Vernehmlassung im Sinne des Vernehm-
lassungsgesetzes bezeichnet, da unklar ist, ob und
wann die darin enthaltenen Verordnungen in Kraft treten
werden; dies hangt von der konkreten Situation in einer
schweren Gasmangellage sowie entsprechenden Be-
hérdenentscheiden ab. Gemass dem Auftrag des Bun-
desrats richtet sich die vorliegende externe Konsultation
an die Kantone, die politischen Parteien, die gesamt-
schweizerischen Dachverbanden der Gemeinden, die
Stadte und Berggebiete, die gesamtschweizerischen
Dachverbanden der Wirtschaft sowie weitere interessier-
te Kreise, wie dies auch bei Vernehmlassungen der Fall
ist.2 Insofern entspricht die Konsultation ihrem Wesen
nach einer Vernehmlassung, weshalb sich vorliegend
die WEKO und nicht ihr Sekretariat dussert.

2. lhren gesetzmassigen Auftrag wahrnehmend be-
schrankt sich die WEKO vorliegend auf eine Stellung-
nahme zu den aus wettbewerblicher Sicht relevanten
Punkten. Daraus kann nicht abgeleitet werden, dass
nicht kommentierte Verordnungsbestimmungen aus
anderen Uberlegungen zu unterstiitzen oder abzulehnen
waren. Die WEKO orientiert sich bei der Beurteilung der
geplanten Verordnungsanderungen am Grundsatz, dass
Regulierungen generell wettbewerbsneutral auszuge-
stalten sind. Dies bedeutet, dass Staatseingriffe nicht
ohne zwingendes Erfordernis Marktteilnehmer bevorzu-
gen oder benachteiligen sollten.

3. Gemass dem Begleitbrief zu dieser externen Konsul-
tation sind die Verordnungsentwirfe Uber Verbote und
Verwendungsbeschrédnkungen sowie zur Kontingentie-
rung Inhalt der Vorlage, nicht jedoch die Verordnung
Uber die Umschaltung erdgasbetriebener Zweistoffanla-
gen aufgrund einer schweren Mangellage, welche ledig-
lich zur Kenntnisnahme unterbreitet werde.3 Aus diesem
Grund verzichtet die WEKO auf Bemerkungen zur letzt-
genannten Verordnung.

Verordnung uber die Kontingentierung des Gasbe-
zugs

Ad Datenweiterleitung an die Kriseninterventionsor-
ganisation (KiO) zur Uberwachung der Einhaltung
der Kontingentierung

Antrag:

(personell, organisatorisch, informatorisch und hinsicht-
lich der Ressourcenausstattung) entflochtene und von
diesen vollstandig unabhangige Datenmonitoringbetrei-
ber gemass der VOGW4. Die Gasnetzbetreiber haben
die fir diese Tatigkeit erforderlichen Verbraucherdaten
insofern nicht an die KiO, sondern an den Datenmonito-
ringbetreiber weiterzuleiten. Die Erlduterungen zur Ver-
ordnung Uber die Kontingentierung des Gasbezugs sei-
en in diesem Sinne abzuandern.

Begriindung:

4. Das Erdgas kann fir sémtliche nicht in Art. 1 der Ver-
ordnung Uber die Kontingentierung des Gasbezugs ge-
nannten Verbraucher (sog. «nicht geschutzte Kunden»)
kontingentiert werden. Darunter fallen die allermeisten in
der Schweiz tatigen Unternehmen, die Produkte herstel-
len und Dienstleistungen anbieten sowie Prozessgas
und/oder Gas zu Warmezwecken beziehen. Verbrau-
cher, deren Gasverbrauch kontingentiert ist, sollen ver-
pflichtet werden, Uber ihren Gasverbrauch, dessen Ver-
anderung sowie die Weitergabe und Ubernahme von
Kontingenten Buch zu filhren und dem Gasnetzbetrei-
ber, an dessen Netz sie angeschlossen sind, Meldung
zu erstatten (Art. 7 Abs. 1). In Art. 7 Abs. 2 der Verord-
nung ist angedacht, dass der Gasnetzbetreiber diejeni-
gen dieser Daten, die fiir die Uberwachung und Kontrolle
der Einhaltung der Kontingentierung notwendig sind, an
die KiO weiterzugeben hat. Die KiO soll dem Fachbe-
reich Energie unverziglich Meldung erstatten, falls sie
bei einzelnen Verbrauchern Uberschreitungen der Kon-
tingente feststellt (Art. 8 Abs. 3). Dabei soll die KiO
Grossverbraucher mit einem Jahreskonsum von mehr
als einer Gigawattstunde fortwdhrend und die Ubrigen
Verbraucher stichprobeweise Uberwachen (vgl. Art. 8
Abs. 1 und 2.)

5. Aus wettbewerblicher Sicht muss im Kontext mit der
Uberpriifung der Einhaltung der Kontingentierungsvor-
gaben sichergestellt sein, dass keine wirtschaftlich sen-
siblen Daten von auf den Erdgasliefermarkten tatigen
Akteuren verwendet werden konnten, um die Marktstel-
lung zum Nachteil von Konkurrenten zu verbessern. Zur
Verhinderung von Wettbewerbsverzerrungen auf den

Art. 7 und 8 der Verordnung Uber die Kontingentierung
des Gasbezugs seien dahingehend abzuandern, dass
nicht die KiO zur Kontrolle der Kontingentierung ver-
pflichtet ist, sondern der noch zu bestimmende, von den
Unternehmen der Gaswirtschaft rechtlich und funktionell

' Bundesgesetz (ber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankun-
gen vom 6.10.1995 (Kartellgesetz, KG; SR 251)

2 Brief des WBF-Vorstehers Guy Parmelin vom 31. August 2022 betref-
fend Verordnungsentwirfe zu Verboten und Verwendungsbeschran-
kungen sowie zur Kontingentierung im Bereich Gas; Erdffnung einer
Konsultation der mitinteressierten Kreise (nachfolgend: Brief BR Par-
melin), S. 1.

3 Brief BR Parmelin, S. 1.

4 Verordnung Uber die Organisation zur Sicherstellung der wirtschaftli-
chen Landesversorgung im Bereich der Gaswirtschaft vom 4.5.2022
(VOGW; SR 531.81).
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Erdgasliefermarkten ist es von fundamentaler Bedeu-
tung, dass nicht einzelne in der Gaswirtschaft tatige
Unternehmen an Verbrauchsdaten von Grosskunden
gelangen kénnen.

6. Dem fir die Uberpriifung der Kontingentierungsvor-
gaben zustandigen Akteur muss der Gasverbrauch der
einzelnen Verbraucher wahrend einer Bewirtschaftungs-
periode von 30 Tagen (vgl. Art. 4) bekannt sein. Nur so
kann zuhanden des Fachbereichs Energie nachvollzieh-
bar aufgezeigt und begriindet werden, dass die Vorga-
ben im Einzelfall fir eine bestimmte Zeitdauer nicht ein-
gehalten wurden. Weder aus dem Verordnungsentwurf
noch aus den Erlauterungen geht hervor, welche Ver-
brauchsdaten fiir die Uberpriifung der Kontingentierun-
gen von den Gasnetzbetreibern an die KIO weitergeleitet
werden sollen. Es kann daher nicht ausgeschlossen
werden, dass der fiir die Uberpriifung der Vorgaben in
der Verordnung zustandige Akteur nebst dem Verbrauch
von Endkundinnen und Endkunden in einer Bewirtschaf-
tungsperiode auch deren tagesaktuellen Verbrauch oder
noch detailliertere Angaben zu bearbeiten haben wird.

7. Der Verband der Schweizerischen Gasindustrie
(VSG) wurde vom Bundesrat damit beauftragt, zur Si-
cherstellung der Versorgung des Landes mit Erdgas und
gasférmigen Energietrdgern aus erneuerbaren Quellen
und zum Vollzug der vorbereiteten Massnahmen eine
Kriseninterventionsorganisation zu schaffen. Dabei hat
der VSG Verbraucher, die nicht Mitglieder des VSG sind,
namentlich bestehende Interessensgemeinschaften, zur
Mitwirkung in der KiO beizuziehen (Art. 2 Abs. 1 und 2
VOGW). Die Zusammensetzung und Organisation der
KiO steht zurzeit noch nicht im Einzelnen fest. In den
Erlauterungen zur VOGW wird ausgefiihrt, dass die KiO
als Stabsstelle beim VSG angesiedelt werde.> Somit
muss davon ausgegangen werden, dass die KiO mehr-
heitlich aus Personen bestehen wird, die fir in den Erd-
gasliefermarkten tatige Gasnetzbetreiber und Mitglieder
des VSG tatig sein werden. Zudem ist es nicht ausge-
schlossen, dass kiinftig Personen von Verbraucherorga-
nisationen in der KiO mitwirken werden, die gleichzeitig
bei Gaslieferanten ohne eigenes Netz beschaftigt sind.
Die KiO wird demnach aller Voraussicht nach grossten-
teils aus Vertretern zusammengesetzt sein, die auf den
Erdgasliefermarkten tatig sind.

8. Die vorgeschlagene Konzeption birgt ein Potential fir
wettbewerbswidriges Verhalten, falls Personen in der
KiO auf Verbrauchsdaten von einzelnen Grossverbrau-
chern Zugang erhalten oder aufgrund der konkreten
Umstande auf diese schliessen kdnnen; dies erklart sich
dadurch, dass detaillierte Verbrauchsdaten insbesonde-
re von einzelnen Grosskunden weitergegeben werden
sollen. Im Erdgaslieferbereich tatige Personen kdnnten
Verbrauchsdaten von Grosskunden beispielsweise dazu
verwenden, um diesen ein optimiertes und auf ihre indi-
viduellen Bediirfnisse zugeschnittenes Angebot fir die
Gaslieferung zu unterbreiten, um sie als Neukunden zu
gewinnen. Dieses Potential akzentuiert sich bei Gross-
verbrauchern, die zurzeit von Gaslieferanten ohne eige-
nes Netz versorgt werden, welche nicht Verbandsmit-
glieder des VSG sind. Aus tages- oder gar stundenaktu-
ellen Verbrauchsdaten einzelner Grosskunden lassen
sich deren Verbrauchsprofile eruieren.

9. Der VSG wurde vom Bundesrat damit beauftragt,
zuhanden des Fachbereichs Energie ein Konzept Uber
die Art und den Umfang der Daten zu erstellen, die er-
forderlich sind zur Beobachtung der Versorgungslage
sowie zur Vorbereitung und Umsetzung von Massnah-
men zur Sicherstellung der Versorgung des Landes mit
Erdgas und gasférmigen Energietragern aus erneuerba-
ren Quellen (Art. 1 Abs. 2 VOGW). In den Erlauterungen
zur VOGW wird ausgefihrt, dass der operative Betrieb
des kiinftigen Monitoringsystems von einem von den
Unternehmen der Gaswirtschaft rechtlich und funktionell
(personell, organisatorisch, informatorisch und hinsicht-
lich der Ressourcenausstattung) entflochtenen und von
diesem vollstdndig unabhangigen Akteur ausgelbt wer-
den soll, der selber nicht im Erdgaslieferbereich tatig ist.
Aus Sicht der WEKO ware der von den Erdgasliefer-
markten unabhangige Monitoringsystembetreiber dazu
pradestiniert, auch die Einhaltung der Vorgaben der
Verordnung Uber die Kontingentierung des Erdgasbe-
zugs sicherzustellen. In diesem Fall ware gewahrleistet,
dass es im Kontext mit dem Vollzug der Verordnung
Uber die Kontingentierung des Gasbezugs nicht zu fir
die Erdgasliefermarkte schadlichen Wettbewerbsverzer-
rungen kommt. Daher beantragt die WEKO, dass Art. 7
und 8 der Verordnung sowie die diesbezliglichen Erlau-
terungen in diesem Sinne umformuliert werden.

5 BWL, Verordnung Uber die Organisation zur Sicherstellung der wirt-
schaftlichen Landesversorgung im Bereich der Gaswirtschaft (VOGW),
erlauternder Bericht vom 29.4.2022 (nachfolgend: Erlauterungen zur
VOGW), S. 4.
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B27 3.
— Vernehmlassung

Bewirtschaftungsmassnahmen im Falle einer schweren Strommangellage

Einleitende Bemerkungen

1. Die Wettbewerbskommission (WEKQO) nimmt in Ver-
nehmlassungen Stellung zu Entwiirfen von rechtsetzen-
den Erlassen des Bundes, die den Wettbewerb be-
schranken oder auf andere Weise beeinflussen (Art. 46
Abs. 2 KG"). Ihren gesetzmassigen Auftrag wahrneh-
mend, beschrankt sich die WEKO vorliegend auf eine
Stellungnahme zu den aus wettbewerblicher Sicht rele-
vanten Punkten. Daraus kann nicht abgeleitet werden,
dass nicht kommentierte Verordnungsbestimmungen
aus anderen Uberlegungen zu unterstiitzen oder abzu-
lehnen waren.

2. Die WEKO orientiert sich bei der Beurteilung der ge-
planten Verordnungen am Grundsatz, dass Regulierun-
gen generell wettbewerbsneutral auszugestalten sind.
Dies bedeutet, dass Staatseingriffe nicht ohne zwingen-
des Erfordernis Marktteilnehmer bevorzugen oder be-
nachteiligen sollten.

Kontingentierungsverordnung?und Sofortkontingen-
tierungsverordnung?®

Ad Geltungsbereich

3. Es ist angedacht, dass Massnahmen gestitzt auf die
Kontingentierungsverordnung und die Sofortkontingen-
tierungsverordnung auf samtliche netzzugangsberechtig-
ten Grosskunden mit einem Jahresverbrauch von iber
100 MWh (vgl. Art. 6 Abs. 2 und 6 sowie Art. 13 Abs. 1
StromVG*) angewendet werden sollen. Zudem sollen
diese Verordnungen fir diejenigen Endkundinnen und
Endkunden gelten, die zwar aktuell einen tieferen Ver-
brauch als 100 MWh pro Jahr aufweisen, aber bereits in
der Vergangenheit aufgrund der damaligen Vorausset-
zungen von ihrem Recht auf Netzzugang Gebrauch ge-
macht haben und seither — aufgrund des Grundsatzes
«einmal frei, immer frei» — nicht mehr in der Grundver-
sorgung beliefert werden, sondern Strom zu Marktkondi-
tionen beziehen (vgl. Art. 11 Abs. 2 StromVV5).

4. Begriindet wird diese auf dem Schwellenwert von 100
MWh pro Jahr basierende Konzeption in den Erlaute-
rungen u. a. damit, dass die betreffenden Grosskunden
rund 50 % des gesamten Strombedarfs der Nachfra-
geseite in der Schweiz verbrauchen sowie Uber eine
Lastgangmessung mit automatischer Datenauslesung
verfugen. Bei diesem Adressatenkreis kénne sicherge-
stellt werden, dass die in den Verordnungen enthaltenen
Massnahmen zielgerichtet umgesetzt werden konnen.
Endkundinnen und Endkunden sind zum Einbau eines
intelligenten Messsystems (Smartmeter) verpflichtet,
sobald sie von ihrem Recht auf Netzzugang Gebrauch
machen und Strom auf dem freien Markt einkaufen (vgl.
Art. 31e Abs. 2 StromVV).

5. Die WEKO weist darauf hin, dass der fir die Anord-
nung von Kontingenten einzufiihren beabsichtige abso-
lute Schwellenwert zu Wettbewerbsverzerrungen fihren
koénnte. Dies ware beispielswiese dann der Fall, wenn

bestimmte Unternehmen kontingentiert wirden, da ihr
Verbrauch den Schwellenwert von 100 MWh pro Jahr
(ev. nur knapp) Ubersteigt, und aus diesem Grund in
ihrem Geschéftsbetrieb eingeschrankt wirden, wahrend
andere auf demselben Markt tatige Unternehmen auf-
grund ihres Verbrauchs (welcher ev. nur knapp unter
100 MWh/Jahr liegt) durch die Kontingentierungen nicht
tangiert wirden. Dies ist aus wettbewerblicher Perspek-
tive kein optimaler L6sungsansatz.

6. Vorliegend sind allerdings die speziellen Umstande zu
beriicksichtigen, in denen Massnahmen gestiitzt auf die
Kontingentierungsverordnung und die Sofortkontingen-
tierungsverordnung angewendet wirden. Kontingente
sollen in einer Strommangellage als letzte Massnahme
vor Netzabschaltungen angeordnet werden und zur Be-
seitigung dieser kritischen Versorgungssituation fur eine
beschrénkte Zeitdauer eingesetzt werden. Die Ausdeh-
nung des Geltungsbereichs auf sémtliche Endkundinnen
und Endkunden — insbesondere solche ohne intelligente
Messsysteme, bei denen die Einhaltung der Kontingen-
tierungsvorgaben nur schwerlich Gberpriift werden kénn-
te, ware aus Sicht der WEKO kaum umsetzbar. Das
BWL sieht konzeptionell vor, dass Verstdsse gegen die
Verordnungen sanktioniert werden sollen.® Fir kleinere
Stromkunden ohne intelligentes Messgerat ware es
kaum mdglich, einigermassen zielgenau abschatzen zu
kénnen, wie sie den Stromverbrauch um ein bestimmtes
Niveau reduzieren koénnen; dies liegt unter anderem
daran, dass — etwa im Unterschied zum Gasbereich —
zahlreiche Anwendungen gleichzeitig mit Strom betrie-
ben werden. Nicht energieintensive Unternehmen wis-
sen in der Regel nicht ndher daruber Bescheid, welche
Anwendung wie viel Strom verbraucht. Insofern kénnten
solche Endkundinnen und Endkunden die Kontingentie-
rungsvorgaben kaum einhalten.

Hinzu kommt, dass eine aus wettbewerblicher Sicht
weniger einschneidende Alternative, mit der sich Wett-
bewerbsverzerrungen in einer solchen Notsituation in
grosserem Ausmass vermeiden liessen, nicht praktika-
bel erscheint.

' Bundesgesetz (ber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankun-
gen vom 6.10.1995 (Kartellgesetz, KG; SR 251).

2 Verordnung Uber die Kontingentierung elektrischer Energie, Entwurf
vom 26.10.2022 (nachfolgend: Kontingentierungsverordnung).

3 Verordnung iber die Sofortkontingentierung elektrischer Energie,
Entwurf vom 26.10.2022 (nachfolgend: Sofortkontingentierungsverord-
nung).

4 Bundesgesetz (ber die Stromversorgung vom 23.3.2007 (Stromver-
sorgungsgesetz, StromVG; SR 734.7).

5 Stromversorgungsverordnung vom 14.3.2008 (StromVV; SR 734.71).
8 Vgl. Erlauterungen zu Art. 11 der Kontingentierungsverordnung sowie
Art. 10 der Sofortkontingentierungsverordnung.
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Ad Datenweiterleitung an den VSE zur Uberwachung
der Einhaltung der Kontingentierungsvorgaben so-
wie weitere Tatigkeiten des VSE gestiitzt auf das
LVG’

Antrag:

Art. 7 und Art. 11 der Kontingentierungsverordnung so-
wie Art. 10 der Sofortkontingentierungsverordnung seien
dahingehend anzupassen, dass anstelle des VSE die
Ortlich zustdndigen Verteilnetzbetreiber zur Vornahme
von Tatigkeiten verpflichtet werden, fur welche Verbrau-
cherdaten von Endkundinnen und Endkunden in deren
Netzgebiet zu bearbeiten sind.

Eventualiter, falls die Verteilnetzbetreiber nicht gestiitzt
auf das LVG auf Verordnungsstufe verpflichtet werden
kénnen: In den Erlauterungen zur Kontingentierungsver-
ordnung sowie zur Sofortkontingentierungsverordnung
sei auf jeden Fall die Formulierung beizubehalten, dass
der VSE sicherzustellen habe, dass im Rahmen der
Erflllung der an ihn delegierten Aufgaben keine in den
Markten fur Stromproduktion, -handel und -versorgung
tatigen Akteure an Verbraucherdaten oder andere wirt-
schaftlich sensible Informationen gelangen kénnen und
Verbraucherdaten nur von den zustandigen Oortlichen
VNB bearbeitet werden dirfen. Zudem sei in den Erlau-
terungen zu den einzelnen Bestimmungen prazisierend
festzuhalten, dass mit der Mandatierung der ortlich zu-
standigen Verteilnetzbetreiber durch den VSE bei der
Ausfiihrung der betreffenden Tatigkeiten das Miss-
brauchspotenzial aus wettbewerblicher Sicht reduziert
werden koénne. Die ortlich zustandigen Verteilnetzbetrei-
ber wiirden die Verbraucherdaten der an ihr Netz ange-
schlossenen Grosskunden aufgrund ihrer Tatigkeiten im
Monopolbereich ohnehin kennen. Sie seien gestitzt auf
Art. 10 Abs. 2 StromVG dazu verpflichtet, wirtschaftlich
sensible Informationen unter Vorbehalt von gesetzlichen
Offenlegungspflichten vertraulich zu behandeln nicht flr
andere Tatigkeitsbereiche einzusetzen.

Begrindung:

7. Gemass den angedachten Verordnungsbestimmun-
gen soll der VSE die Einhaltung der Kontingentierungs-
vorgaben kontrollieren sowie — im Anwendungsbereich
der Kontingentierungsverordnung — das den Grosskun-
den zustehende Kontingent berechnen. Gestiitzt auf die
angedachten Verordnungsbestimmungen soll der VSE
somit (Hilfs-)Tatigkeiten verrichten, fir die er auf Ver-
braucherdaten von Grosskunden angewiesen ist.

8. Aus wettbewerblicher Sicht muss im Kontext mit der
Uberpriifung der Einhaltung der Kontingentierungsvor-
gaben sichergestellt sein, dass keine wirtschaftlich sen-
siblen Daten von auf den Stromliefermarkten tatigen
Akteuren verwendet werden kdnnten, um die Marktstel-
lung zum Nachteil von Konkurrenten zu verbessern. Zur
Verhinderung von Wettbewerbsverzerrungen ist es von
fundamentaler Bedeutung, dass nicht einzelne auf den
Markten fir Stromproduktion, -handel und -versorgung
tatige Unternehmen an Verbraucherdaten von Gross-
kunden gelangen kdnnen.

9. Dem fir die Uberprifung der Kontingentierungsvor-
gaben zustandigen Akteur muss der Stromverbrauch der
einzelnen Endkundinnen und Endkunden, welche der

Kontingentierungsverordnung und der Sofortkontingen-
tierungsverordnung unterstehen, innerhalb einer Bewirt-
schaftungsperiode bekannt sein. Nur so kann zuhanden
des Fachbereichs Energie nachvollziehbar aufgezeigt
und begriindet werden, dass die Vorgaben im Einzelfall
wahrend einer bestimmten Zeitdauer nicht eingehalten
wurden.® Bei Anwendung der Sofortkontingentierungs-
verordnung ist vorgesehen, dass die Bewirtschaftungs-
periode nicht 30 Tage, sondern 24 Stunden betragen
wird. Insofern wird der fir die Uberprifung dieser Vor-
gaben zustandige Akteur zumindest den tagesaktuellen
Verbrauch einzelner Endkundinnen und Endkunden zu
bearbeiten haben.

10. Die vorgeschlagene Konzeption, wonach auf Ver-
ordnungsstufe der VSE zu Kontroll- und Uberwa-
chungstatigkeiten verpflichtet werden soll, birgt ein Po-
tential fir wettbewerbswidriges Verhalten. Fir den VSE
tatige Personen kdénnten gleichzeitig in den Bereichen
Stromproduktion und -handel sowie Endkundenversor-
gung tatig sein. Die mit der Kontrolle der Verordnungs-
vorgaben betrauten Personen wirden auf Verbraucher-
daten von einzelnen Grossverbrauchern Zugang erhal-
ten. Im Stromlieferbereich tatige Personen kdnnten der-
artige Verbraucherdaten von Grosskunden beispielswei-
se dazu verwenden, um diesen ein optimiertes und auf
ihre individuellen Bedurfnisse zugeschnittenes Angebot
zu unterbreiten, um sie als Neukunden zu gewinnen.
Aus tages- oder gar stundenaktuellen Verbraucherdaten
einzelner Grosskunden lassen sich deren Lastgangprofi-
le eruieren.

11. Aus Wettbewerbsperspektive wiirde es auch nicht
ausreichen, wenn nur Personen, die ausschliesslich fur
den VSE arbeiten, mit solchen Tatigkeiten betraut wir-
den; auch in Bezug auf solche Personen besteht ein
Potenzial, dass wirtschaftlich sensible Daten Uber End-
kundinnen und Endkunden an Mitglieder des Interes-
senverbandes weitergegeben werden kénnten, die auf
den Markten fir Stromproduktion, -handel und -ver-
sorgung tétig sind.

12. In den Erlduterungen der massgeblichen Bestim-
mungen zur Kontingentierungsverordnung und zur So-
fortkontingentierungsverordnung wird ausgefiihrt, dass
der «VSE/OSTRAL» respektive die «Verteilnetzbetrei-
ber» die Einhaltung der Kontingentierungsvorgaben
kontrollieren. Stellen «sie» Uberschreitungen fest, haben
sie diese dem Fachbereich Energie zu melden. Die Er-
lauterungen zu den einzelnen Bestimmungen haben
zurzeit keinen Mehrwert und flhren stattdessen zu wei-
teren Unklarheiten. Beim VSE/OSTRAL sowie den 6rt-
lich zustédndigen Verteilnetzbetreibern handelt es sich
um unterschiedliche Akteure. Der VSE ist ein Interes-
senverband von Schweizer Elektrizitatsunternehmen, die
in aller Regel gleichzeitig als Verteilnetzbetreiber und als
Stromversorger tatig sind. OSTRAL ist die Organisation
fir Stromversorgung in ausserordentlichen Lagen, die
vom VSE ins Leben gerufen wurde.

7 Bundesgesetz Uber die wirtschaftliche Landesversorgung vom
17.6.2016 (Landesversorgungsgesetz, LVG; SR 531).

8 vgl. Art. 11 Abs. 2 der Kontingentierungsverordnung sowie Art. 10
Abs. 2 der Sofortkontingentierungsverordnung.
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Die Personen, die fir OSTRAL tatig sind, sind bei Ver-
teilnetzbetreibern angestellt, die Mitglieder beim VSE
sind.® Unklar ist allerdings, ob samtliche der lber 600
Stromnetzbetreiber Mitglied beim VSE sind. Die Erlaute-
rungen zu den einzelnen Bestimmungen lassen zudem
offen, welche Akteure unter welchen Umstanden zu den
entsprechenden Téatigkeiten mittels einer staatlichen
Regulierung verpflichtet werden sollen. Weiter ist in den
Erlauterungen zu Art. 11 der Kontingentierungsverord-
nung bzw. Art. 10 der Sofortkontingentierungsverord-
nung nicht von «o&rtlich zustandigen Verteilnetzbetrei-
bern», sondern lediglich von «Verteilnetzbetreibern» die
Rede.

13. Konzeptionell Uberzeugender und aus wettbewerbli-
cher Sicht weniger missbrauchsanfallig ware es, wenn
der Bundesrat gestitzt auf das LVG anstelle des Inte-
ressenverbandes VSE in den Verordnungen ausdrick-
lich die értlich zusténdigen Verteilnetzbetreiber verpflich-
ten wuirde, bestimmte Tatigkeiten durchzufiihren, fir
welche Verbraucherdaten von an ihre Netze ange-
schlossenen Endkundinnen und Endkunden zu bearbei-
ten sind. Diese Akteure erhalten aufgrund ihrer Funktion
als Netz- und Messstellenbetreiber die Verbraucherda-
ten der betreffenden Kunden ohnehin. Die WEKO wiirde
diese Lésung bevorzugen. Sofern sie gesetzmassig ist,
I&sst sich diese bereits fir den Winter 2022/23 umset-
zen. Zurzeit ist im LVG vorgesehen, dass der Bundesrat
«Organisationen der Wirtschaft» Offentliche Aufgaben
nach diesem Gesetz Ubertragen kann. Diese Formulie-
rung ist offen und es ist unklar, wer damit genau gemeint
ist. Zu berlicksichtigen ist weiter, dass es sich bei Hand-
lungen wie Kontingentberechnungen sowie die techni-
sche Uberpriifung der Einhaltung der Kontingentie-
rungsvergaben eher um administrative Hilfstatigkeiten
handelt, zumal — mangels einer entsprechenden Grund-
lage im LVG — keine hoheitlichen Befugnisse und somit
insb. keine Verfligungskompetenzen fur die Erflllung
dieser Tatigkeiten Ubertragen wurden.

14. Falls Verteilnetzbetreiber nicht gestitzt auf das gel-
tende Recht im Erlasstext selber verpflichtet werden
kénnen, die betreffenden Tatigkeiten auszufiihren, for-
dert die WEKO eine zeitnahe Revision des LVG, so dass
die Konzeption zumindest ab dem Winter 2023/24 im
von uns vorgeschlagenen Sinne umgesetzt wird. Sollte
es aufgrund des geltenden Rechts aktuell nicht mdglich
sein, die ortlich zustandigen Verteilnetzbetreiber anstelle
des VSE in den Verordnungen zur Durchfihrung der
betreffenden Tatigkeiten zu verpflichten, beantragt die
WEKO, dass nebst der Beibehaltung der Klarstellung
unter «1. Ausgangslage» betreffend Rollenverteilung
und Kompetenzen der einzelnen Akteure die Erlaute-
rungen zu Art. 7 und 11 der Kontingentierungsverord-
nung und zu Art. 10 der Sofortkontingentierungsverord-
nung zumindest noch im Sinne des Antrags prazisiert
werden und — auch zu Sensibilisierungszwecken — auf
die Problematik aus wettbewerblicher Sicht hingewiesen
wird. Das Missbrauchspotenzial wird unter diesen Vo-
raussetzungen wesentlich verringert, wenn der VSE die
Ortlich zustandigen Verteilnetzbetreiber mit samtlichen
Tatigkeiten mandatiert, fir deren Erflillung Verbraucher-
daten von Endkundinnen und Endkunden zu bearbeiten
sind. Aufgrund der Entflechtungsvorgaben in Art. 10
Abs. 2 StromVG durfen die 6rtlich zustandigen Verteil-

netzbetreiber wirtschaftlich sensible Informationen aus
dem Monopolbereich nicht fiir andere Tatigkeitsbereiche
verwenden.

15. Alternativ ware es auch durchaus denkbar und ziel-
fuhrend, dass die Swissgrid AG, als Datenmonitoringbe-
treiberin im Strombereich, samtliche Tatigkeiten beim
Vollzug erflllt, bei denen Verbraucherdaten von Gross-
kunden zu bearbeiten sind. Aufgrund ihrer Tatigkeit ge-
stlitzt auf die VOEW?0 erhalt die Swissgrid AG Verbrau-
cherdaten zu Monitoringzwecken (vgl. Art. 1a und 1b
VOEW). Aus wettbewerblicher Sicht ware in diesem Fall
das Missbrauchspotenzial minimiert, da die Swissgrid
AG als nationale Netzgesetzgesellschaft weder Tatigkei-
ten in den Bereichen Elektrizitatserzeugung, -verteilung
oder -handel auslben noch Beteiligungen an Unterneh-
men besitzen darf, die in diesen Bereichen tatig sind
(vgl. Art. 18 Abs. 6 StromVG).

Ad Handel mit Kontingenten
Antrag:

Art. 7 der Sofortkontingentierungsverordnung sei dahin-
gehend zu ergdnzen, dass die Bewirtschaftungsperiode
von 24 Stunden bei Einflhrung einer Sofortkontingentie-
rung moglichst zeitnah beendet werden soll, wenn die
Netzstabilitdt gewéhrleistet ist. In diesem Fall werde
anstelle dieser Verordnung die Kontingentierungsver-
ordnung angewendet und die Bewirtschaftungsperiode
verlangere sich dementsprechend.

Die Anforderungen, die fiir die Durchfiihrung des Han-
dels mit Kontingenten erfillt sein missen und die das
BWL mittels einer Amtsverordnung rechtsverbindlich
verankern mdchte, sollten so ausgestaltet sein, dass
deren Einhaltung fur die Sicherstellung der Netzstabilitat
massgeblich ist und durfen nicht ohne sachliche Legiti-
mation die Abwicklung von Transaktionen Uber Plattfor-
men erschweren. In den Erlduterungen zur Sofortkontin-
gentierungsverordnung und zur Kontingentierungsver-
ordnung sei in Bezug auf die einzelnen Anforderungen in
nachvollziehbarer Weise zu begrinden, weshalb diese
in ihrer konkreten Ausgestaltung zwingend erforderlich
sind, um sicherzustellen, dass der Netzbetrieb nicht
gefahrdet wird.

Begriindung:
Grundsatzliche Bemerkungen

16. Nach Auffassung der WEKO sollte der Handel mit
Kontingenten zwischen den Wirtschaftsteiinehmern er-
moglicht werden, sofern keine zwingenden technischen
Grinde dies ausschliessen. Aus wettbewerblicher Sicht
erscheint es geboten, dass die Wirtschaft auch im Falle
einer schweren Mangellage Uber einen mdéglichst gros-
sen Handlungsspielraum verfugt, solange die Stabilitét
des Netzes gewéhrleistet ist. Dies kann mit der Mdglich-
keit zur Abtretung von Kontingenten erreicht werden.

®  hitps://www.ostral.ch/de/ueber-ostral

(6.12.2022).

0 Verordnung Uber die Organisation zur Sicherstellung der wirtschaftli-
chen Landesversorgung im Bereich der Elektrizitatswirtschaft vom
10.5.2017 (VOEW; SR 531.35).

> Organigramm OSTRAL
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17. Der Handel mit Kontingenten ermdglicht es unter-
nehmerisch tatigen Endkundinnen und Endkunden durch
diese zusatzliche Flexibilitat, den volkswirtschaftlichen
Schaden im Falle einer schwierigen Versorgungslage so
gering wie mdglich zu halten; energieintensive Unter-
nehmen kénnen bspw. betriebswirtschaftlich abwagen,
ob sie die Vollproduktion — durch den Kauf von Kontin-
genten — aufrechterhalten oder — durch den Verkauf von
Kontingenten — zusatzlich reduzieren oder voriberge-
hend einstellen méchten.

Bewirtschaftungsperiode von 24 Stunden nur solan-
ge wie notig aufrechterhalten

18. Falls die Sofortkontingentierungsverordnung in Kraft
gesetzt wird, kann nur sehr beschrankt ein Handel mit
Kontingenten stattfinden und der Handlungsspielraum
der Wirtschaft wirde wesentlich eingeschrankt. Aus
wettbewerblicher Sicht erscheint dies nur gerechtfertigt,
solange eine Bewirtschaftungsperiode von 24 Stunden
technisch effektiv erforderlich ist, um die Netzstabilitat
nicht zu gefahrden. Insofern sollte die Bewirtschaftungs-
periode gestitzt auf die Kontingentierungsverordnung
zeitnah verlangert und der Handel mit Kontingenten
mdglichst zugelassen werden, wenn die Netzstabilitat
dadurch nicht gefahrdet wird.

19. Damit Unternehmen bei einer Bewirtschaftungsperi-
ode von 24 Stunden ihren bisherigen Strombedarf durch
den Zukauf von Kontingenten aufrechterhalten kénnten,
missten sie in diesem kurzen Zeitraum zahlreiche
Transaktionen tatigen, um sich abzusichern. Im Voraus
ist fur die Unternehmen nicht vorhersehbar, welcher
Kontingentierungssatz in einer Bewirtschaftungsperiode
gelten wird. Daher missen mehrere Varianten abge-
deckt werden. Um einen ganzen Monat abdecken zu
konnen, multipliziert sich die Anzahl Transaktionen ent-
sprechend. Sofortkontingentierungen sind fir die am
Handel mit Kontingenten interessierten potenziellen
Anbieter und Nachfrager somit wesentlich schwieriger
planbar und kénnten diese von einer Teilnahme an den
Transaktionen auf Handelsplattformen abhalten.

Anforderungen zur Durchfiihrung des Handels mit
Kontingenten

20. In den Erlauterungen zu Kontingentierungsverord-
nung und zur Sofortkontingentierungsverordnung sind
zahlreiche Anforderungen enthalten, welche aus Sicht
des BWL erfillt sein missen, damit der Handel mit Kon-
tingenten zugelassen werden kann. Das BWL beabsich-
tigt, diese Anforderungen gestutzt auf Art. 57 Abs. 4
LVG mittels einer Amtsverordnung des BWL verbindlich
zu machen. Derartige Amtsverordnungen kénnen erlas-
sen werden, falls sie technische oder administrative
Vollzugsbestimmen enthalten, die Inhalte des LVG um-
setzen, ohne den Normadressaten neue Pflichten auf-
zuerlegen, welche sich aus dem Gesetz selbst nicht
ableiten lassen.

21. Fraglich ist vor diesem Hintergrund, ob die Marktak-
teure gestutzt auf eine staatliche Regulierung als Vo-
raussetzung fir die Durchfihrbarkeit des Handels mit
Kontingenten zu einem bestimmten Verhalten verpflich-
tet werden kénnen. Dies betrifft beispielsweise die vor-
definierten Kriterien, die Handelsplattformen erfillen
missen, Uber welche der Handel mit Kontingenten ab-

gewickelt werden kann. Das BWL beabsichtigt bei dieser
«Praqualifikation» OSTRAL beizuziehen. Diese vom
VSE geschaffene Organisation besteht grosstenteils aus
Personen, die flr grossere Verteilnetzbetreiber beschaf-
tigt sind, welche auf diversen Markten im Bereich der
Energieversorgung tatig sind. Die Verteilnetzbetreiber
kénnen aufgrund der Durchflhrung des Handels mit
Kontingenten keinen finanziellen Nutzen ziehen, solange
sie keine eigene Handelsplattform betreiben. Insofern
kdnnte moglicherweise ein Interessenkonflikt vorliegen.
Falls Verteilnetzbetreiber beim Entscheid, ob eine Han-
delsplattform die erforderlichen Kriterien erfiillt, massge-
blich involviert werden, besteht das Potenzial, dass ein
rein gewerblich tatiger Akteur als Plattformbetreiber oh-
ne sachlich legitime Griinde abgelehnt werden kénnte.

22. Zu beachten ist weiter, dass der Handel mit Kontin-
genten gemass den Vorgaben in den Verordnungen nur
dann von weiteren Anforderungen abhangig gemacht
werden darf, wenn damit sichergestellt werden kann,
dass die Netzstabilitat nicht gefahrdet wird."" Diverse
dieser Anforderungen héatten zur Folge, dass der Handel
mit Kontingenten wesentlich beeintrachtigt wurde. Bis-
lang wird nicht erlautert, inwiefern diese zusatzlichen
Voraussetzungen fiir die Gewahrleistung der Netzstabili-
tat von massgeblicher Bedeutung sind. Die WEKO er-
sucht das BWL, in Bezug auf jede einzelne Anforderung
in den Kommentaren zu den Verordnungen in nachvoll-
ziehbarer Weise darzulegen, weshalb es diese zwingend
braucht und weshalb sie wie vom BWL konkret ange-
dacht im Verordnungsrecht verankert werden soll.

23. Beispielsweise soll die minimale Handelsmenge pro
Messpunkt und Kontingentierungsperiode 20 MWh pro
Monat (im Anwendungsbereich der Kontingentierungs-
verordnung) respektive 2 MWh pro Tag (im Anwen-
dungsbereich der Sofortkontingentierungsverordnung)
betragen. Ein funktionierender Wettbewerb setzt geni-
gend Liquiditdt voraus. Die vorgesehenen minimalen
Handelsmengen flhren zu einer Verknappung des An-
gebots. Zum Verkauf angeboten werden kann nur, was
selbst nicht gebraucht wird. Insofern sind die vorgese-
henen minimalen Handelsmengen ausserst hoch ange-
setzt. Damit wurde die Anzahl Transaktionen, welche
Uber die Plattformen abgewickelt werden kénnen, erheb-
lich reduziert. Eine technische Begriindung fir diese
Einschrankung ist bislang nicht ersichtlich. In den Erlau-
terungen wird nicht erklart, weshalb und inwiefern die
Netzstabilitdt bei zunehmender Anzahl Transaktionen
Uber eine Handelsplattform beeintrachtigt werden soll
resp. ab welcher Transaktionsmenge sie nicht mehr
gewabhrleistet werden kann. Wirde die einzufiihren be-
absichtigte minimale Handelsmenge beispielsweise hal-
biert, kdnnte das Angebot wohl wesentlich erhdht wer-
den. Fir das bessere Verstandnis der Gréssendimensi-
onen: Ein durchschnittlicher Schweizer Vierpersonen-
haushalt konsumiert jahrlich ca. 5 MW Strom. 2

" Vgl. Art. 8 Abs. 1 der Kontingentierungsverordnung sowie Art. 7
Abs. 1 Sofortkontingentierungsverordnung.

2 Stromverbrauch eines typischen Haushalts, Faktenblatt von Ener-
gieSchweiz vom August 2021; https://pubdb.bfe.admin.ch/de/publica
tion/download/10559 (6.12.2022).
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Die vorgesehenen minimalen Handelsmengen entspre-
chen somit mehr als dem Zwanzigfachen des Ver-
brauchs eines durchschnittichen Haushalts pro Monat
(Kontingentierungsverordnung) resp. mehr als dem 140-
faches des Verbrauchs eines durchschnittlichen Haus-
halts pro Tag (Sofortkontingentierungsverordnung).'3

Verordnung liber die Abschaltungen von Stromnet-
zen zur Sicherstellung der Elektrizitatsversorgung

Ad Ausnahmen

Antrag:

Art. 4 Abs. 2 der Verordnung Uber die Abschaltungen
von Stromnetzen zur Sicherstellung der Elektrizitatsver-
sorgung sei zu streichen.

Allifdllige zusatzliche Ausnahmenregelungen sollten
branchenspezifisch fir die gesamte Schweiz gelten.

Begrindung:

24. In Art. 4 Abs. 1 der Verordnung Uber die Abschaltun-
gen von Stromnetzen zur Sicherstellung der Elektrizi-
tatsversorgung werden bestimmte lebenswichtige
Dienstleistungen genannt, deren Versorgung mit Strom
auch im Falle von Netzabschaltungen aufrechterhalten
werden soll. Die fiir die Erbringung dieser Dienstleistun-
gen erforderlichen Einrichtungen (oder Teilnetzgebiete
mit Einrichtungen) sollen weiterbetrieben werden, falls
dies technisch moglich ist. In Art. 4 Abs. 2 der Verord-
nung sollen die Kantone in Abstimmung mit den — wohl
Ortlich zustandigen — Verteilnetzbetreibern weitere Aus-
nahmen definieren, welche zur Aufrechterhaltung der
lebenswichtigen Betriebe und Institutionen notwendig
sind.

25. Die WEKO lehnt diese zusatzliche Ausnahmerege-
lung in Art. 4 Abs. 2 der Verordnung Uber die Abschal-
tungen von Stromnetzen zur Sicherstellung der Elektrizi-
tatsversorgung ab. Aus unserer Sicht sollte auf Bundes-
ebene abschliessend fir die ganze Schweiz definiert
werden, welche ausgewahlten Bereiche bei Netzab-
schaltungen weiterhin vollstdndig mit Strom beliefert
werden sollen. Sonderregelungen in einzelnen Kantonen
wurden — je nach Standort von im gleichen Markt tatigen
Unternehmen — zu zusatzlichen Wettbewerbsverzerrun-
gen fuhren. In den Erlduterungen zu dieser Verordnung
wird nicht begriindet, weshalb je nach Sitz einer Einrich-
tung in einem bestimmten Kanton zuséatzliche Ausnah-
men erforderlich sein sollten. Die Auflistung in Art. 4
Abs. 1 der Verordnung, welche in verschiedensten Ein-
richtungen (auch) gewerblich tatige Unternehmen um-
fasst, veranschaulicht, dass im Sinne einer subjektiven
Wertung der Berechtigten — je nach Interessenlage — fir
unterschiedlichste Akteure Sonderregelungen vorgese-
hen werden konnten. Sollte beispielsweise der Akteur
mit den gréssten Marktanteilen in einem bestimmten
Markt — im Gegensatz zu seinen Konkurrenten — als
einziges Unternehmen in diesem Bereich den Betrieb
ohne Einschrankungen aufrechterhalten durfen, kdnnte
dieser seine ohnehin schon starke Markstellung wohl
weiter ausbauen. Aus wettbewerblicher Sicht ist eine
solche Konzeption daher abzulehnen. Mit einer einheitli-
chen Regelung, die fiir die gesamte Schweiz gilt, konn-
ten Wettbewerbsverzerrungen reduziert werden.

26. In Art. 4 Abs. 2 Satz 2 der Verordnung ist festgehal-
ten, dass die Kantone daflir zu sorgen haben, dass zu-
satzliche von ihnen vorgesehene Ausnahmen den Wett-
bewerb nicht verzerren sollen. Mit dieser gegenuber
dem Verordnungsentwurf in der Amterkonsultation neu-
en Formulierung ist nach wie vor nicht sichergestellt,
dass es aufgrund der Befugnisse der Kantone zur Ein-
fuhrung von Sonderregimes zu zusatzlichen Wettbe-
werbsverzerrungen kommen kdnnte. Die allermeisten
Markte enden rdumlich nicht an der Kantonsgrenze;
vielmehr sind die Marktakteure selbst bei kleineren regi-
onalen Markten in aller Regeln kantonsiibergreifend
tatig. Die zusatzliche Anforderung ist somit nicht prakti-
kabel umsetzbar, solange 26 unterschiedliche Regimes
zugelassen werden sollen.

27. Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass sich zahlrei-
che Verteilnetzbetreiber im Eigentum von bestimmten
Kantonen befinden. Insofern ist die Vorgabe, dass sich
die Kantone bei der Bestimmung weiterer Ausnahmen
mit den (6rtlich zustdndigen) Verteilnetzbetreibern ab-
stimmen muissen, aus wettbewerblicher Sicht kontrapro-
duktiv. Dadurch ware nicht hinreichend gewahrleistet,
dass lediglich flir lebenswichtige Dienstleistungen Aus-
nahmeregelungen geschaffen werden. Diverse grossere
Verteilnetzbetreiber im mehrheitlichen Eigentum der
Kantone sind nicht nur in den gesetzlichen Monopolbe-
reichen, sondern auch in dem Wettbewerb unterstehen-
den Produktions- und Dienstleistungsmarkten tatig und
kdnnten ein Interesse daran haben, dass bestimmte
ihrer Einrichtungen weiterhin mit Strom versorgt werden,
um dadurch einen Wettbewerbsvorteil gegeniiber Kon-
kurrenten auf den betreffenden Markten zu erlangen.

Ad Bearbeitung von Verbraucherdaten bei der Uber-
prifung der Verordnungsvorgaben

Antrag:

Falls zur Uberpriifung der Vorgaben bei Anwendung der
Verordnung Uber die Abschaltungen von Stromnetzen
zur Sicherstellung der Elektrizitatsversorgung Verbrau-
cherdaten von Endkundinnen und Endkunden bearbeitet
werden sollen, seien in der Verordnung ausdrtcklich die
ortlich zustéandigen Verteilnetzbetreiber zur Vornahme
solcher Tatigkeiten zu verpflichten.

Eventualiter, falls die Verteilnetzbetreiber nicht gestiitzt
auf das LVG auf Verordnungsstufe verpflichtet werden
kénnen: In den Erlduterungen zur Verordnung Uber die
Abschaltungen von Stromnetzen zur Sicherstellung der
Elektrizitdtsversorgung sei im Sinne des vorstehenden
Eventualantrages zur Kontingentierungs- und Sofortkon-
tingentierungsverordnung (vgl. vorne, vor Rz 8) auf je-
den Fall die Formulierung beizubehalten, dass der VSE
sicherzustellen habe, dass im Rahmen der Erfillung der
an ihn delegierten Aufgaben keine in den Markten flr
Stromproduktion, -handel und -versorgung tatigen Ak-
teure an Verbraucherdaten oder andere wirtschaftlich
sensible Informationen gelangen kdnnen und Verbrau-
cherdaten nur von den zustandigen 6rtlichen VNB bear-
beitet werden durfen.

3 Ein Jahresverbrauch von 5 MWh entspricht rund 0,417 MW pro
Monat resp. rund 0,014 MWh pro Tag.
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Begrindung:

28. Gemass Art. 2 der Verordnung Uber die Abschaltun-
gen von Stromnetzen zur Sicherstellung der Elektrizi-
tatsversorgung haben die ortlich zustandigen Verteil-
netzbetreiber das Stromnetz jeweils fir vier Stunden
abzuschalten. Die Einschaltdauer des Stromnetzes
kann, je nach erforderlicher Einsparmenge, vom Bun-
desrat auf vier Stunden oder acht Stunden festgelegt
werden. Widerhandlungen gegen die Verordnungsvor-
gaben sollen von den Kantonen strafrechtlich verfolgt
werden. ™

29. Falls zur Uberprifung der Verordnungsvorgaben
Verbraucherdaten von Endkundinnen und Endkunden
bearbeitet werden mussen, sollte eine entsprechende
Tatigkeit unbedingt von den ortlich zustandigen Verteil-
netzbetreibern und nicht vom VSE selbst ausgefihrt
werden. Zur Begrindung wird auf die vorstehenden Aus-
fuhrungen betreffend Datenweiterleitung an den VSE im
Anwendungsbereich der Kontingentierungsverordnung
und der Sofortkontingentierungsverordnung verwiesen
(vgl. vorne, Rz 8 ff.).

Verordnung uber Verbote und Beschrankungen bei
der Verwendung elektrischer Energie

Ad Uberwachung und Kontrolle
Antrag:

In Art. 7 der Verordnung Uber Verbote und Beschran-
kungen bei der Verwendung elektrischer Energie sei
erganzend festzuhalten, dass lediglich die ortlich zu-
standigen Verteilnetzbetreiber Verbraucherdaten von
bestimmten Endkundinnen und Endkunden an ihrem
Netzgebiet zur Uberpriifung der Verordnungsvorgaben
bearbeiten dirfen.

Begrindung:

30. In Art. 7 Abs. 1 der Verordnung uUber Verbote und
Beschrankungen bei der Verwendung elektrischer Ener-
gie ist festgehalten, dass der VSE die Auswirkungen der
Verwendungsverbote und -beschrankungen auf den
Stromverbrauch zu Uberwachen habe. In den Erlaute-
rungen zu dieser Bestimmung wird diesbeziglich nicht
ausgefihrt, welche Téatigkeiten der VSE genau ausflih-
ren soll. Stattdessen wird festgehalten, dass Beschran-
kungen, welche von den Verteilnetzbetreibern durch
bestehende Rundsteuerungs- oder ahnliche Anlagen
technisch umgesetzt wirden, von OSTRAL zu Uberwa-
chen seien. Die Wirksamkeit der Verwendungsbe-
schrankungen und Verbote werde von der Swissgrid AG
als Teil von OSTRAL aus Ubergeordneter Sicht Uber-
wacht. Die Kontrolle Uber die Einhaltung der Verord-
nungsvorgaben werde den Kantonen ubertragen; aus-
genommen ist die Kontrolle der Verwendungsbeschran-
kungen gemass Art. 2 Abs. 3 der Verordnung.

31. Da fur den VSE tatige Personen gleichzeitig auch fur
ein im Stromlieferbereich aktives Unternehmen beschaf-
tigt sein kénnten, sollte aus wettbewerblicher Sicht auf
jeden Fall gewahrleistet werden, dass solche Akteure
nicht an Verbraucherdaten von bestimmten Endkundin-
nen und Endkunden mit Netzzugang gelangen kénnen.
Solche wirtschaftlich sensiblen Informationen konnten
dazu verwendet werden, um die Marktstellung der be-

treffenden Akteure auf den Stromhandels- und -
versorgungsmarkten zum Nachteil von Konkurrenten zu
verbessern. Zur Begriindung wird im Ubrigen auf die
vorstehenden Ausfiihrungen verwiesen (vgl. vorne, Rz 8
ff.).

4 Vgl. Art. 5 der Verordnung (iber die Abschaltungen von Stromnetzen
zur Sicherstellung der Elektrizitatsversorgung.
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B27 4,

Bundesgesetz liber die Aufsicht und Transparenz im Energiegross-
handelsmarkt — Vernehmlassung

Einleitende Bemerkungen

1. Die Wettbewerbskommission (WEKQO) nimmt in Ver-
nehmlassungsverfahren Stellung zu Entwirfen von
rechtsetzenden Erlassen des Bundes, die den Wettbe-
werb beschranken oder auf andere Weise beeinflussen
(Art. 46 Abs. 2 KG"). Ihren gesetzmassigen Auftrag
wahrnehmend, beschrankt sich die WEKO vorliegend
auf eine Stellungnahme zu den aus wettbewerblicher
Sicht relevanten Punkten. Daraus kann nicht abgeleitet
werden, dass nicht kommentierte Verordnungsbestim-
mungen aus anderen Uberlegungen zu unterstiitzen
oder abzulehnen waren.

2. Die WEKO orientiert sich bei der Beurteilung des ge-
planten Bundesgesetzes am Grundsatz, dass Regulie-
rungen generell wettbewerbsneutral auszugestalten
sind. Mit anderen Worten sollten Staatseingriffe keine
Marktteilnehmer bevorzugen oder benachteiligen.

3. Aus wettbewerblicher Sicht ist die Schaffung eines
Bundesgesetzes lber die Aufsicht und Transparenz im
Energiegrosshandelsmarkt (GATE), welches sich an den
Vorgaben auf EU-Ebene anlehnt, grundsatzlich zu be-
grussen. Denn Transaktionen im Energiebereich finden
grenziberschreitend statt und diverse Schweizer Markt-
akteure an den Handelsplatzen sind in der EU tatig und
sollen folglich in der Schweiz méglichst analogen Rech-
ten und Pflichten unterstehen.

4. Ein funktionierender Elektrizitdtsgrosshandel sollte
Preise gewahrleisten, die auf dem Zusammenspiel zwi-
schen Angebot und Nachfrage und somit einem wirksa-
men Wettbewerb beruhen. Damit der Elektrizitatsgross-
handelsmarkt die ihm zugewiesene Funktion effektiv
gewahrleisten kann, erscheint es unabdingbar, sicherzu-
stellen, dass sich einzelne Akteure nicht in wettbewerbs-
schadigender Weise unzulassig verhalten. Um entspre-
chende Anreize zu setzen und systemschadigendes
Verhalten wirksam zu ahnden, unterstitzt die WEKO die
Schaffung neuer Strafbestimmungen betreffend Insider-
handel und Marktmanipulation im Schweizer Recht. Die
Verbote von Insiderhandel und Marktmanipulation tragen
dazu bei, die Voraussetzungen fir einen funktionieren-
den und fairen Elektrizitadtsgrosshandelsmarkt zu schaf-
fen. Gleichzeitig ist sicherzustellen, dass die erhdhte
Transparenz (bzw. die vorgesehen Offenlegungspflich-
ten) den funktionierenden Wettbewerb nicht gefahrdet.

Veroéffentlichung von Insiderinformationen (Art. 4
GATE)

Antrag:

In der Botschaft sei in den Erlduterungen zu Art. 4 GATE
anhand der effektiven Marktverhaltnisse in der Schweiz
in nachvollziehbarer Weise darzulegen, ob und inwiefern
die EinfUhrung einer Verpflichtung zur Veréffentlichung
von Insiderinformationen aus wettbewerblicher Sicht
(funktionierender Wettbewerb auf den Energiegrosshan-
delsmarkten) zu einem Mehrwert fuhrt, welcher das mit
einer solchen Transparenzerhbhung einhergehende
Kollusionspotenzial sowie die damit verbundenen nega-
tiven Auswirkungen auf die Preisbildung in den Markten
fur Stromproduktion, -versorgung und -handel iberwiegt.
Insbesondere sei aufzuzeigen, worin der Mehrwert einer
Veroffentlichung von Insiderinformationen gegeniber
der Mitteilung dieser Insiderinformationen an die EICom
bestehen soll. Alternativ sei vorzusehen, dass die Inside-
rinformationen lediglich an die EICom Uberwiesen wer-
den.

Begrindung:

5. Gemass den Erlauterungen zu Art. 4 Abs. 1 GATE
soll die Veroffentlichung von Insiderinformationen dazu
dienen, allen Marktteilnehmern einen gleichen Wissens-
stand Uber die wesentlichen Informationen zum Ener-
giegrosshandelsmarkt zu ermdglichen. Dadurch soll
Insiderhandel verhindert, der freie und faire Wettbewerb
gestarkt und die Integritat der Energie-
grosshandelsprodukte erhéht werden.

6. Ohne die erforderlichen Kontrollinformationen kdnnten
die zustandigen Ermittlungsbehérden gemass den Ver-
nehmlassungsunterlagen weder wettbewerbswidriges
Verhalten aufdecken noch solches beenden und sankti-
onieren. Fur die WEKO ist es insofern nachvollziehbar
und zur Verbesserung des Wettbewerbs geboten, dass
die Marktakteure die Angaben und Insiderinformationen
gemass Art. 5 GATE an die EICom zu Ubermitteln ha-
ben. Von diesen Meldepflichten zu unterscheiden ist die
Verpflichtung in Art. 4 GATE, wonach samtliche Insider-
informationen (gemass der Definition in Art. 2 Abs. 1
Bst. e GATE) — namentlich Uber die Kapazitadt und die
Nutzung von Anlagen zur Erzeugung, zur Speicherung,
zum Verbrauch oder zum Transport von Strom und Gas
(einschliesslich der geplanten oder ungeplanten Nicht-
verfigbarkeit dieser Anlagen) — zu verdffentlichen sind
und damit allen Marktakteuren zuganglich zu machen
sind.

' Bundesgesetz (ber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankun-
gen vom 6.10.1995 (Kartellgesetz, KG; SR 251).
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7. Erhdhte Transparenz ist aus wettbewerblicher Per-
spektive ein zweischneidiges Schwert und kann sowohl
Vor- als auch Nachteile in sich bergen. Grundsatzlich ist
es zutreffend, dass eine Verminderung der Information-
sasymmetrie (durch hohere Transparenz) zwischen An-
bietern und Nachfragern zu effizienteren Marktallokatio-
nen fuhrt. Transparenz ist eine Voraussetzung fur Wett-
bewerb. Anderseits kann Transparenz zwischen den
Anbietern (bzw. Nachfragern) kollusionsférdernd wirken.
Transparenz kann die gegenseitige Abstimmung von
unzulassigen Verhaltensweisen erleichtern.2 Folglich
muss eine Erhdhung der Transparenz nicht zwingend zu
einer Verbesserung des funktionierenden Wettbewerbs
fihren. Dies hangt unter anderem massgeblich von den
Verhaltnissen auf den betroffenen Markten und den auf
diesen Markten tatigen Akteuren ab. Wesentlich ist zu-
dem die Art und Weise der Informationen, die verdffent-
licht werden, sowie die Art und Weise, wie die Informati-
onen verodffentlich werden. Mitteilungen Uber aggregierte
(vs. individuelle) und historische (vs. aktuelle und zu-
kinftige) Daten, die in grosseren zeitlichen Abstanden
veroffentlicht sowie Anbieterinnen und Nachfragern zu-
ganglich gemacht werden, sind in der Regel unproble-
matisch.

8. Auf idealtypischen Markten (atomistische Marktstruk-
tur) stehen vielen Nachfragern viele Anbieter gegentber.
Unter solchen Voraussetzungen bt ein einzelner Anbie-
ter keinen Einfluss auf den Marktpreis aus, sondern be-
trachtet diesen als gegeben und entscheidet lediglich,
welche Menge er zu diesem Preis bereitstellen will. Die
Eintrittsbarrieren in solchen Markten sind tief und die
Marktkonzentration ist gering. Die Verdffentlichung
marktrelevanter Informationen ist mit einem geringen
Kollusionsrisiko verbunden.

9. Auf den Markten fir Stromproduktion, -handel und -
versorgung gibt es in der Schweiz mit Alpiq, Axpo, BKW
und Repower eine Uberschaubare Anzahl grosser Anbie-
ter, die den Grossteil des Umsatzes auf sich vereinen
(hohe Marktkonzentration). Zudem ist es aufgrund der
beschrankt vorhandenen maoglichen Standorte fiir neue
grosse Produktionsanlagen — sowie der zurzeit sehr
volatilen Marktpreise — fir aktuelle und potenzielle Kon-
kurrenten anspruchsvoll, neu in den Markt einzutreten
(hohe Eintrittsbarrieren) resp. die bisherige Marktstellung
wesentlich auszubauen. Dabei sind insbesondere auch
die verlorenen Vorlaufkosten und die sehr lange Le-
bensdauer der Anlagen zu berlcksichtigen. Ferner ha-
ben Anlagen mit niedrigen Grenzkosten in der Regel
wesentliche Grdéssenvorteile im Verhaltnis zum bedien-
ten Markt. Hinzu kommt, dass sich aufgrund der regula-
torischen Vorgaben in der Stromversorgungsgesetzge-
bung (vgl. Art. 6 Abs. 2 und 6 sowie Art. 13 Abs. 1
StromVG?) lediglich 1 % der Endkundinnen und End-
kunden in der Schweiz — rund 35 000 stromintensivere
Unternehmen — auf dem freien Markt befinden und ihren
Stromlieferanten frei wahlen kénnen. Weiter bestehen
diverse langjahrige Kundenbeziehungen zwischen gros-
sen EVU und kleineren Versorgern, die gebundene End-
kundinnen und Endkunden beliefern. Daneben gibt es
aufgrund der Tatsache, dass sich die EVU in der
Schweiz mehrheitlich im Eigentum der Kantone und
Gemeinden befinden, zahlreiche gesellschaftsrechtliche
Beteiligungen sowie Verflechtungen zwischen den ein-

zelnen Akteuren im Bereich der Energieversorgung.
Zusammenfassend finden sich auf den relevanten Mark-
ten keine atomistischen Marktstrukturen. Vielmehr wei-
sen diese Markte verschiedene oligopolistische Merkma-
le auf.

10. In einer solchen Marktkonstellation geschéaftsrele-
vante Informationen (z. B. zu einem bestimmten Zeit-
punkt verfigbare Speicher- und Produktionskapazitaten)
zu veroffentlichen, reduziert die strategische Unsicher-
heit Uber das aktuelle bzw. kiinftige Verhalten von Kon-
kurrenten und erleichtert die Koordination (oder auch die
Uberwachung, ob eine bestehende kollusive Vereinba-
rung eingehalten wird) zwischen den Marktakteuren. Die
erhdhte Transparenz infolge der angedachten Publikati-
onsverpflichtungen der grossen Marktakteure Uber die
Kapazitaten und den Einsatz ihrer Infrastruktur droht
damit den Wettbewerb zu behindern.

11. Weiter ist darauf hinzuweisen, dass die EU den Ab-
schluss eines bilateralen Abkommens mit der Schweiz
im Strombereich unter anderem davon abhangig macht,
dass die Inhalte der sog. REMIT-Verordnung in das na-
tionale Recht ubernommen werden. Zurzeit hat sich die
Schweiz hierzu nicht verpflichtet. Im Ubrigen macht die
EU den Abschluss eines Abkommens davon abhangig,
dass die Schweiz zuvor mit ihr die institutionellen Fragen
klart. Nach Abbruch der Verhandlungen Uber ein Rah-
menabkommen ist zurzeit nicht absehbar, ob und wann
die Verhandlungen Uber ein Stromabkommen wieder
aufgenommen werden. Betreffend die Einfihrung von
Verpflichtungen zur Veroffentlichung von Insiderinforma-
tionen muss die Schweiz die Vorgaben der EU zum heu-
tigen Zeitpunkt folglich nicht zwingend Gbernehmen. Ein
Art. 4(1) der REMIT-Verordnung entsprechender Passus
sollte somit zum heutigen Zeitpunkt nicht in das Schwei-
zer Recht GUbernommen werden, solange nicht ausge-
schlossen werden kann, dass sich dies gesamthaft be-
trachtet fir die Entwicklung des Wettbewerbs in den
Markten fur Stromproduktion, -versorgung und -handel
als nachteilig erweisen konnte. Unabhangig von den
unklaren Auswirkungen der geforderten Transparenz auf
den Wettbewerb ist auch sonst prima vista kein Mehr-
wert der Offenlegungspflichten in Art. 4 GATE ersicht-
lich. Das Ziel, den Insiderhandel zu verhindern, kann
bereits durch die Ubermittlung der Insiderinformationen
(gemass der Definition in Art. 2 Abs. 1 Bst. e GATE) an
die EICom gemass Art. 5 Abs. 1 Bst. b und Abs. 2 Bst. b
GATE erreicht werden. Eine dartberhinausgehende
Veroffentlichung von allenfalls wirtschaftlich sensiblen
Marktinformationen generiert keinen ersichtlichen Mehr-
wert, zumal es die Aufgabe der EICom sein wird, den
Schweizer Energiegrosshandelsmarkt im Hinblick auf
Marktmanipulation und Insiderhandel zu tiberwachen.

"Vgl. RPW 2022/3, 585 ff., Plattform Valuu der PostFinance AG; RPW
2020/2, 426 Rz 19, Credit Exchange AG; RPW 2019/2, 295 Rz 90,
SIA-Honorarordnungen; RPW 2011/4, Abschnitt Il, S. 517, Benchmar-
king Hypothekarzinsmargen, m. w. H.; RPW 2007/1, 166 f. Rz 212,
Praxis der schweizerischen Wettbewerbsbehorden im Versicherungs-
bereich, m. w. H. Vgl. auch Stellungnahme WEKO vom 2. Juli 2019 im
Rahmen der Vernehmlassung zur Reform Regionaler Personenverkehr
und Stellungnahme WEKO vom 28. April 2022 im Rahmen der Ver-
nehmlassung zum Bundesgesetz (iber die Mobilitdtsdateninfrastruktur
(MODIG).

2 Bundesgesetz Uber die Stromversorgung vom 23.3.2007 (Stromver-
sorgungsgesetz, StromVG; SR 734.7).
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12. Vor diesem Hintergrund ersuchen wir das BFE, all-
fallige Vor- und Nachteile aufgrund der erhéhten Trans-
parenz, welche aus den Veroffentlichungspflichten der
Marktakteure resultieren wirden, in der Botschaft basie-
rend auf den konkreten Marktverhdltnissen in der
Schweiz auszuweisen. Alternativ ist vorzusehen, dass
die Insiderinformationen (gemass der Definition in Art. 2
Abs. 1 Bst. e GATE) lediglich an die EICom Uberwiesen
werden. Insbesondere ist auch aufzuzeigen, worin der
Mehrwert einer Veroffentlichung von Insiderinformatio-
nen gegeniber der Mitteilung dieser Insiderinformatio-
nen an die EICom bestehen soll.

13. Abschliessend ist dazu festzuhalten, dass sich das
Sekretariat bewusst ist, dass aus Sicht der EU die Uber-
nahme von REMIT in die Schweizer Rechtsordnung eine
der Bedingungen fiir den mdoglicherweise zukiinftigen
Abschluss eines bilateralen Stromabkommens darstelit.
Ein bilaterales Stromabkommen soll u. a. Schweizer
Unternehmen den Marktzugang in der EU erleichtern,
was aus wettbewerblicher Sicht zu begrissen ware.
Welche — mdglicherweise in einem anderen Kontext
unerwiinschten — Bestimmungen die Schweiz im Hin-
blick auf ein zukinftiges Stromabkommen zu Uberneh-
men bereit ist, ist vorab eine politische Frage. Es kann
jedoch auch nicht im Sinne der EU sein, dass eine undif-
ferenzierte Ubernahme ihrer Regelungen auf einen Staat
mit anderem Wettbewerbsumfeld zu einer maéglichen
Kartellierung eines wichtigen Industriezweigs in diesem
Staat fuhrt.

Kriterien fiir die Festsetzung der Aufsichtsabgabe
(Art. 10 Abs. 3 GATE)

Antrag:

Die Aufsichtsabgabe flr die Marktakteure sei einzig ba-
sierend auf dem Volumen der Transaktionen mit schwei-
zerischen Energiegrosshandelsprodukten oder, falls
dieses nicht bekannt ist, auf dem Bruttoertrag festzuset-
zen. Art. 10 Abs. 3 GATE sei in diesem Sinne anzupas-
sen.

Begrindung:

14. In Art. 10 Abs. 3 GATE werden die Kriterien fir die
Festsetzung der Aufsichtsabgabe fir die einzelnen Auf-
sichtsbereiche aufgezahlt. Gemass dem erlauternden
Bericht zu dieser Bestimmung umfassen diese Kriterien
mehrere Kennzahlen fiir das Volumen der Handelstétig-
keit, ndmlich die Bilanzsumme, das Volumen der Trans-
aktionen mit schweizerischen Energiegrosshandelspro-
dukten und den Bruttoertrag. Auf diese Weise werde der
allgemeine Aufwand fir die Aufsicht, der den Marktak-
teuren nicht einzeln zugeordnet werden kann, mit dem
Umfang der Handelstétigkeit der Marktakteure in Bezug
gesetzt. Eine Aufschlisselung dieses Aufwands abhan-
gig vom Volumen sei schlissig, denn es sei davon aus-
zugehen, dass die Aufsicht Uber grosse Unternehmen
seitens der Aufsichtsbehérde mehr Personalaufwand
verursache als die Aufsicht lber kleinere Unternehmen.*
Trotz dieser Erwagungen in Bezug auf den Umfang der
Handelstéatigkeit sieht Art. 10 Abs. 3 GATE vor, dass die
Aufsichtsabgabe nach der Bilanzsumme und dem Volu-
men der Transaktionen mit schweizerischen Ener-
giegrosshandelsprodukten festgesetzt wird.

15. Ubermassige Belastungen fiir bestimmte Marktak-
teure aufgrund der Ausgestaltung der Aufsichtsabgabe
konnten zu Wettbewerbsverzerrungen im Bereich des
Energiegrosshandels filihren. Als Bilanzsumme gilt die
Summe aller bilanzierten Vermdgensgegenstande (Akti-
va) beziehungsweise die Summe aller Kapitalpositionen
(Passiva) zum jeweiligen Bilanzstichtag. Wenn auf die
Bilanzsumme eines Marktakteurs abgestellt wird, auf
den das GATE zur Anwendung kommt, kénnten Unter-
nehmen, die nicht nur im Energiegrosshandel sondern
auch in weiteren Geschaftsbereichen tatig sind, gegen-
Uber anderen Marktakteuren Ubermassig mit Kosten
belastet werden. Dies betrifft beispielsweise Akteure, die
fur den Netzbetrieb zusténdig sind und deren Netzinfra-
struktur in erheblichem Umfang in das Anlagevermdgen
einfliesst. Der Wert der Netzinfrastruktur hat jedoch kei-
nen Einfluss auf den Umfang der Handelstatigkeit eines
Unternehmens. Die WEKO schlagt daher vor, dass auf
die Bilanzsumme als Kennzahl zur Bestimmung der
Hohe der Aufsichtsabgabe flr die Marktakteure zu ver-
zichten sei.

4 UVEK, Bundesgesetz (ber die Aufsicht und Transparenz in den
Energiegrosshandelsmarkten (GATE), erlauternder Bericht zur Ver-
nehmlassungsvorlage vom 16.12.2022, S. 30.
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B7 Kantonale Gerichte

Tribunaux cantonaux
Tribunali cantonali

B7 1.

Arrét du 14 aoit 2023 du Tribunal cantonal vaudois — Santé publique

Arrét GE.2022.0275 du 14 aolit 2023 de la Cour de droit
administratif et public du Tribunal cantonal vaudois en la
cause 1. A. al..] 2. B al...] repré-
sentées par [...], Département de la santé et de I'action
sociale (DSAS), a Lausanne, autorité intimée, Commis-
sion de la concurrence (COMCO), a Berne, autorité con-
cernée. Objet : Santé publique. Recours A. et
consorts ¢/ décision du Département de la santé et de
I'action sociale du 14 octobre 2022 refusant la demande
de A. d’autorisation de diriger en qualité de
responsable d’exploitation.

Résumé contenant:

Recours contre la décision du DSAS rejetant une
demande d'autorisation de diriger en qualité de res-
ponsable d'exploitation d'une organisation de soins
a domicile (OSAD) en faveur de la recourante 1. Ob-
jet de la contestation portant également sur I'exa-
men de l'octroi en faveur de la recourante 2 de
I'autorisation d'exploiter dite OSAD au regard de la
LMI. Preuve apportée que I'exploitation d'une OSAD
est licite dans le canton de provenance de la recou-
rante 2, si bien que l'autorité intimée ne pouvait res-
treindre le libre accés au marché que pour préserver
un intérét public prépondérant aux conditions de
I'art. 3 LMI. Conditions non réalisées en l'espéce.
L'autorité intimée ne pouvait pas sans violer le droit
fédéral exiger de la recourante 2 qu'elle dispose
d'une personne au bénéfice d'une autorisation de
diriger conformément a la réglementation du canton
de Vaud. Annulation de la décision contestée et ren-
voi de la cause a l'autorité intimée afin qu'elle oc-
troye lI'autorisation d'exploiter une OSAD.

Vu les faits suivants:

A. Le 22 avril 2021, B. (ci-aprées: la Société,
puis la recourante 2), dont le siége est a [...] (TG), a
déposé pour elle-méme, auprés de la Direction générale
de la santé (ci-aprés: DGS), par l'intermédiaire de ses
mandataires, une demande d'exploiter une organisation
de soins a domicile (ci-aprés: OSAD) dans le canton de
Vaud, en se fondant sur la loi fédérale du 6 octobre 1995
sur le marché intérieur (LMI; RS 943.02). A cet égard, la
Société précisait qu'elle était déja au bénéfice d'une
autorisation d'exploitation du canton de Bale-Ville accor-
dée par décision du 19 février 2020. Elle ajoutait que
cette décision avait été modifiée le 7 décembre 2020, en
raison d'un changement de personnel, et que celle-ci
désignait désormais A. (ci-apres: l'intéressée,
puis la recourante 2) comme personne responsable. La
Société indiquait également que l'intéressée possédait

déja une autorisation de pratiquer des cantons de Lu-
cerne et Neuchatel et que ses compétences linguis-
tiques avaient déja été vérifiées.

B. Par courrier également daté du 22 avril 2021, regu
selon l'intéressée et la Société, le 28 septembre 2021, la
DGS a informé la Société qu'au vu de l'entrée en vigueur
du nouveau reglement sur les OSAD au 1¢" juillet 2021, il
était nécessaire de lui adresser un nouveau dossier. La
Société était également rendue attentive au fait que
toute personne voulant déposer une demande d'autori-
sation d'exploiter une telle organisation devait étre au
bénéfice d'une autorisation définitive de diriger.

C. Le 30 décembre 2021, l'intéressée, par ses représen-
tants, a déposé une demande d'autorisation de diriger
pour le responsable d'exploitation.

Le 3 février 2022, la DGS a informé lintéressée que
celle-ci n'était pas au bénéfice d'une formation certifiante
et qu'elle ne remplissait partant pas l'entier des exi-
gences légales requises pour une telle autorisation. La
DGS lui proposait de suivre différents modules auprés
d'Espace compétences, tels que "Droit de la santé, du
travail et du patient", "Gestion financiére", "Qualité" ou
encore "Systeme de santé et doit Suisse", en précisant
qu'au terme de ces modules, elle serait en mesure de lui
délivrer une autorisation définitive de diriger. La DGS
relevait également qu'il était aussi possible de lui sou-
mettre le dossier d'une personne remplissant I'ensemble
des conditions requises.

Par courrier du 24 mars 2022, l'intéressée, par ses man-
dataires, a rappelé a la DGS qu'elle était déja la direc-
trice responsable ou la responsable des soins infirmiers
dans plusieurs cantons pour des OSAD. A cette occa-
sion, elle produisait les autorisations d'exploiter une
OSAD délivrées par les cantons du Valais et de Bale-
Ville qui la désignaient comme personne responsable
des soins.

Dans un écrit du 27 avril 2022 adressé a la DGS, la
Commission de la concurrence (COMCO) a rappelé que
la LMI devait étre respectée et a invité le canton de
Vaud a accorder les autorisations d'exercer aux OSAD
extracantonales qui en faisaient la demande lorsque
celles-ci étaient déja au bénéfice d'une autorisation déli-
vrée par le lieu de provenance. Selon elle, la présente
situation était susceptible de constituer une violation de
la LMI.

D. Le 30 juin 2022, se plaignant de l'inaction de la DGS,
l'intéressée et la Société ont requis l'octroi des autorisa-
tions en cause.
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Par décision du 14 octobre 2022, la Cheffe du Départe-
ment de la santé et de l'action sociale (ci-aprés: DSAS)
a rejeté la demande d'autorisation de diriger en qualité
de responsable d'exploitation de 'OSAD B.
présentée par A. .

E. Par acte du 18 novembre 2022, A. et
B. , agissant par leurs représentants, ont dépo-
sé un recours auprés de la Cour de droit administratif et
public du Tribunal cantonal (ci-aprés: le Tribunal canto-
nal) en concluant, en substance, sous suite de frais et
dépens, a titre principal, a I'annulation de la décision
précitée du 14 octobre 2022 et a Il'octroi des autorisa-
tions de diriger en qualité de responsable d'exploitation
et d'exploitation d'une OSAD. A titre subsidiaire, elles
demandaient le renvoi de la cause a l'autorité intimée
pour nouvelle décision au sens des considérants. Invo-
quant l'art. 10 al. 2 LMI, les recourantes requéraient
également la mise en ceuvre d'une expertise par la
COMCQO, visant a examiner la conformité du refus
d'autorisation en cause avec la LMI.

Dans son expertise du 30 janvier 2023, effectuée a la
demande du Tribunal cantonal, la COMCO est arrivée a
la conclusion que les recourantes bénéficiaient d'un droit
au libre accés au marché au sens de l'art. 2 al. 1 et 3
LMI et que celui-ci leur avait été nié par le DSAS de
maniére contraire a la LMI.

Dans sa réponse du 1er mars 2023, la DGS a conclu au
rejet du recours, dans la mesure ou il est recevable. Les
recourantes ont répliqué le 24 mars 2023, en indiquant
s'en tenir aux explications données dans le recours.

Sur requéte du juge instructeur, les recourantes ont no-
tamment produit une autorisation délivrée a la recou-
rante 2 par le canton de Thurgovie, datée du 2 sep-
tembre 2021.

Considérant en droit:

1. a) La recourante 1, destinataire de la décision atta-
quée de refus d'autorisation de diriger en qualité de res-
ponsable d'exploitation, est directement atteinte par
celle-ci. Il en va de méme pour la recourante 2, qui a
déposé la demande initiale d'autorisation d'exploiter une
OSAD et dont I'une des conditions d'octroi est I'obtention
de la premiére autorisation citée.

Certes, l'art. 74 al. 1 let. a de la loi du 28 octobre 2008
sur la procédure administrative (LPA-VD; BLV 173.36)
requiert que la personne recourante ait pris part a la
procédure devant l'autorité précédente ou ait été privée
de la possibilité de le faire. |l apparait toutefois claire-
ment que la recourante 1 a déposé la demande d'autori-
sation de diriger en cause dans le but de permettre I'oc-
troi de l'autorisation d'exploitation a la recourante 2 et on
ne pouvait pas attendre de cette derniére qu'elle inter-
vienne au stade du dépét de la demande d'autorisation
de diriger. Dans les présentes circonstances, il convient
de reconnaitre la qualité pour recourir également a la
recourante 2. Retenir le contraire reléverait du forma-
lisme excessif.

b) En procédure juridictionnelle administrative, ne peu-
vent étre examinés et jugés, en principe, que les rap-
ports juridiques a propos desquels l'autorité administra-
tive compétente s'est prononcée préalablement, d'une

maniére qui la lie sous la forme d'une décision. Dans
cette mesure, la décision détermine I'objet de la contes-
tation qui peut étre déféré en justice par la voie d'un
recours. Le juge n'entre donc pas en matiere, sauf ex-
ception, sur des conclusions qui vont au-dela de I'objet
de la contestation (ATF 144 1l 359 consid. 4.3; arrét
CDAP F1.2022.0041 du 26 janvier 2023 consid. 2a).

En l'occurrence, la décision attaquée refuse d'octroyer a
la recourante 1 une autorisation de diriger en qualité de
responsable d'exploitation. Elle ne porte pas (directe-
ment) sur la demande d'autorisation d'exploitation d'une
OSAD déposée par la recourante 2. En lien avec l'objet
de la contestation, il se pose dés lors la question de la
recevabilité de la conclusion des recourantes liée a cette
derniére autorisation.

La présente situation a toutefois ceci de particulier, que
le litige porte en premier lieu sur la question de savoir si
l'autorité intimée pouvait, sans violer le droit fédéral,
procéder a l'examen des critéres professionnels et per-
sonnels d'autorisation et, en particulier, exiger de la re-
courante 2 qu'elle dispose d'une personne au bénéfice
d'une autorisation de diriger conformément a la régle-
mentation du canton de Vaud. Cette question concerne
donc implicitement I'examen des conditions d'octroi de
l'autorisation d'exploiter une OSAD au regard de la LMI.
Dans la décision attaquée, le DSAS retient d'ailleurs que
"les conditions posées aux art. 147 al. 1 let. a LSP [loi
cantonale du 29 mai 1985 sur la santé publique; BLV
800.01] et 148 al. 1 let. a LSP étant interdépendantes,
l'autorisation d'exploiter pourra lui étre délivrée lorsque le
dossier de [la recourante 1] répondra aux conditions
pour se voir délivrer l'autorisation de diriger" (ch. 11/4.10).
Cette formulation met en lumiére le lien direct entre
l'autorisation de diriger et celle d'exploiter en cause. Dés
lors, dans les présentes circonstances, il faut admettre
que l'objet de la contestation porte également sur la
question de l'octroi d'une autorisation d'exploiter une
OSAD. La conclusion s'y référant est partant recevable.
Sur le vu de l'issue du litige, une telle approche se justi-
fie également sous I'angle de I'économie de la procédure
(cf. infra consid. 4).

c) Au surplus, dirigé contre une décision rendue par une
autorité administrative qui n'est pas susceptible de re-
cours devant une autre autorité et déposé dans le délai
légal, le recours satisfait aux autres exigences formelles
posées par la loi si bien qu'il convient d'entrer en matiére
(art. 75, 79, 92, 95 et 99 LPA-VD).

2. a) Les recourantes se plaignent d'une violation de la
liberté d'accés au marché, en invoquant l'art. 2 LMI.
Elles mettent en avant que d'autres cantons ont autorisé
la recourante 1 a diriger une OSAD et la recourante 2 a
exploiter une telle organisation.

b) L'art. 1 al. 1 LMI garantit a toute personne ayant son
siége ou son établissement en Suisse l'accés libre et
non discriminatoire au marché, afin qu'elle puisse exer-
cer une activité lucrative sur tout le territoire suisse. Par
activité lucrative au sens de cette loi, on entend toute
activité non régalienne ayant pour but un gain (art. 1
al. 3 LMI). Selon l'art. 2 al. 1 LMI, toute personne a le
droit d'offrir des marchandises, des services et des pres-
tations de travail sur tout le territoire suisse pour autant
que l'exercice de l'activité lucrative en question soit licite
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dans le canton ou la commune ou elle a son siége ou
son établissement (ATF 141 Il 280 consid. 5.1 et les
références citées).

Des restrictions sont possibles aux conditions de l'art. 3
LMI. Toutefois, I'équivalence des réglementations canto-
nales et communales sur l'accés au marché est présu-
mée (ATF 141 11 280 consid. 5.1 et les références ci-
tées). Il appartient a l'autorité de destination de renver-
ser la présomption d'équivalence (arrét TF 2C_57/2011
du 3 mai 2011 consid. 3.4; cf. également la recomman-
dation de la COMCO du 27 mai 2019 sur les professions
de la santé [ci-aprés: recommandation sur les profes-
sions de la santé] n° 8). L'existences de conditions
d’autorisation différentes ou plus strictes dans le canton
de destination que celles applicables dans le canton de
provenance ne suffit pas en soi a renverser la présomp-
tion d’équivalence; il faut établir que la réglementation
du premier canton ne suffit pas a protéger l'intérét public
visé (ATF 135 Il 12 consid. 2.4; recommandation sur les
professions de la santé n° 8). Tant que la présomption
n'est pas levée, les intéréts publics prépondérants doi-
vent étre considérés comme étant suffisamment proté-
gés par le biais de l'art. 3 al. 2 let. a LMI (arrét TF
2C_57/2011 du 3 mai 2011 consid. 3.4) et le canton de
provenance ne peut pas procéder a "une nouvelle pro-
cédure d'admission”, par exemple en vérifiant (& nou-
veau) les compétences professionnelles du requérant,
sauf si des indices concrets devaient révéler que les
conditions d'octroi n'ont jamais été respectées dans le
canton de provenance ou qu'elles ne le seraient plus
depuis lors (ATF 135 1l 12 consid. 2.4; recommandation
sur les professions de la santé n° 9).

c) La LMI vise ainsi a éliminer les restrictions a l'acces
au marché mises en place par les cantons et les com-
munes. Elle pose le principe du libre accés au marché
selon les prescriptions du lieu de provenance, qui est
qualifié par la doctrine de "pierre angulaire" de la LMI.
Cette volonté de garantir le libre accés au marché a été
renforcée par la modification de la LMI du 16 décembre
2005, au travers de laquelle le législateur a tenu, en
supprimant les entraves cantonales et communales a
l'accés au marché, a consacrer la primauté du marché
intérieur sur le fédéralisme (ATF 141 1l 280 consid. 5.1
et les références).

Le droit du lieu de provenance est le droit applicable au
territoire d'ou la marchandise, le service ou la prestation
de travail proviennent. Il se confond avec le droit ou
I'offreur externe a son siége ou son établissement (art. 1
et 2 al. 3 LMI; arrét TF 2C_84/2019 du 20 septembre
2019 consid. 5.1; MANUEL BIANCHI DELLA PORTA, in
Commentaire romand, Droit de la concurrence, 2e éd.
2013, n° 91 s. ad art. 1 LMI).

d) Dans la décision attaquée, le DSAS releve que la LSP
impose que le responsable de 'OSAD soit au bénéfice
d'une autorisation de diriger (art. 148 al. 4 LSP) et qu'il
s'agit donc d'un "prérequis avant de pouvoir aspirer a
bénéficier d'une autorisation d'exploiter une [OSAD]". I
ajoute que l'exigence de disposer d'un responsable au
bénéfice d'une formation certifiante repose sur les art.
148 et 149 LSP, 9 du réglement du 16 juin 2021 sur les
organisations d'aide et de soins a domicile (ROSAD;
BLV 801.15.1) et 1 de la Directive du 1er juillet 2021 sur

les organisations d'aide et de soins a domicile (Directive
OSAD). Cette exigence est selon lui fondée sur des
motifs de sécurité sanitaire impérieux. En substance, le
DSAS estime que les conditions de I'art. 3 al. 1 LMI sont
remplies dés lors que cette exigence s'applique aux
offreurs locaux et qu’elle est indispensable a la préser-
vation d'intéréts publics prépondérants et respecte le
principe de la proportionnalité. Le DSAS indique que "le
fait que l'intéressée ait été autorisée a des titres divers et
que des autorisations d'exploiter aient été délivrées par
d'autres cantons ne libére pas le canton de Vaud de son
obligation de s'assurer que cette personne remplit les
exigences requises par le droit fédéral et la Iégislation
vaudoise sur la santé". Il releve notamment qu'une
OSAD exergant sur le territoire de plusieurs cantons doit
garantir qu'elle dispose du personnel en suffisance pour
déployer son activité dans le canton de Vaud, en particu-
lier s'agissant des postes de responsables. Le DSAS
estime qu'il ne peut pas renoncer a un tel controle, au
risque de mettre en danger la qualité des soins prodi-
gués et la sécurité des patients.

e) Dans son expertise du 30 janvier 2023, la COMCO
reléeve que l'accés au marché des OSAD n'est pas ré-
glementé au niveau fédéral et que le présent cas, qui
concerne une demande d'accés au marché intercanto-
nal, tombe dans le champ d'application de la LMI. Selon
lui, l'autorité précédente a violé cette loi, en appliquant a
tort le droit cantonal vaudois comme dans le cas d'une
premiere autorisation intracantonale. En outre, la COM-
CO reproche a l'autorité précédente de ne pas avoir tenu
compte de la LMI et de ne pas avoir évalué correcte-
ment les critéres pour restreindre l'accés au marché, ni
démontré leur existence. La COMCO considére que les
recourantes bénéficient d'un droit d'accés au marché
vaudois au sens de l'art. 2 al. 1 et 3 LMI du moment
qu'elles exercent de maniére licite leur profession, entre
autres, dans le canton de Béle-Ville. Selon elle, l'autorité
précédente aurait d0 renverser la présomption d'équiva-
lence établie a l'art. 2 al. 5 LMI et, ensuite, procéder a un
examen des conditions posées a l'art. 3 LMI, ce qui n'a
pas été fait dans la décision attaquée du 14 octobre
2022.

3. a) En l'occurrence, B. a son siége en Suisse
et se prévaut d'une autorisation d'exploiter une OSAD
obtenue dans un autre canton pour exercer cette activité
lucrative dans le canton de Vaud. La présente cause
tombe dans le champ d'application aussi bien personnel
que matériel et spatial de la LMI (art. 1 LMI; MANUEL
BIANCHI DELLA PORTA, op. cit.,, n° 94 ss ad art. 1 LMI).
L'autorité précédente et la COMCO relévent a raison
que le marché des OSAD n'est pas réglementé au ni-
veau fédéral. Une autre loi fédérale n'entre donc pas en
conflit avec I'application de la LMI. |l en irait autrement si
la question de l'exercice de la profession d'infirmiére
faisait I'objet du litige (cf. loi fédérale du 30 septembre
2016 sur les professions de la santé [LPSan;
RS 811.21]; YVES DONzALLAZ, Traité de droit médical,
vol. I, 2021, n°® 2707 ss), ce qui n'est en l'occurrence
pas le cas. Par ailleurs et contrairement a ce que semble
retenir le DSAS, l'intérét public de la santé publique ne
s'oppose pas a l'application de la LMI. Il peut en re-
vanche justifier une restriction a I'accés au marché en
application de I'art. 3 LMI. Enfin, on peut également rele-
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ver que la LMI prime le droit cantonal qui lui est contraire
(art. 49 al. 1 Cst.).

La recourante 2 est au bénéfice d'une autorisation d'ex-
ploiter une OSAD délivrée par le canton de Bale-Ville le
19 février 2020. Cette décision désignait C.

comme personne responsable des soins. Les 7 dé-
cembre 2020 et 25 février 2021, le canton de Bale-Ville
a modifié cette décision en indiquant A.

comme nouvelle personne responsable des soins, avec
effet au 1er octobre 2020. Sur la base de l'autorisation
précitée du 19 février 2020, la recourante 2 a aussi regu
des autorisations d'exploiter notamment des cantons de
Neuchatel le 27 juillet 2020, de Thurgovie le 1er avril
2021, fondées sur l'art 2 al. 4 LMI (cf. décision du Dépar-
tement des finances et des affaires sociales du canton
de Thurgovie du 2 septembre 2021 ch. 1.2) et du Valais
le 19 janvier 2022 (autorisation provisoire).

b) Il découle de ce qui précede que la recourante 2 a
établi que l'activité qu'elle souhaite exercer dans le can-
ton de Vaud est licite dans le canton ou elle a son siege.
Certes, le cas d'espéece a ceci de particulier que le can-
ton de Bale-Ville, qui est le premier canton a l'avoir auto-
risé a exploiter une OSAD, n'est pas le canton dans
lequel elle a son siége. Toutefois, cette particularité ne
saurait jouer en défaveur de la recourante 2. En effet,
l'autorisation accordée par le canton de Thurgovie, fon-
dée sur la LMI, confirme que I'exploitation de I'OSAD est
dans ce canton licite, que les réglementations béloises,
thurgoviennes peuvent étre présumées équivalentes
(art. 2 al. 5 LMI) et qu'il n'existait pas de motif de res-
treindre l'accés au marché (art. 3 LMI). Une telle ap-
proche est en outre conforme avec les buts de la LMI qui
visent a garantir un accés libre au marché intérieur
Suisse.

La recourante 2 a ainsi prouvé que l'exploitation d'une
OSAD était licite dans son canton d'origine. Le DSAS ne
pouvait donc restreindre son libre accés au marché que
pour préserver un intérét public prépondérant aux condi-
tions de Il'art. 3 LMI.

4, En l'espéce, il ressort de la décision de
Bale-Ville du 19 février 2020 et du droit cantonal auquel
elle renvoie (§ 36 al. 2 et 38 Gesundheitsgesetz des
Kantons Basel-Stadt du 21 septembre 2011 [GesG; RS-
BS 300.100] et §§ 11 a 14 Verordnung Uber die
Fachpersonen und Betriebe im Gesundheitswesen du 6
décembre 2011  [Bewilligungsverordnung; RS-BS
310.120]) que le canton de Bale-Ville, contrairement au
canton de Vaud, ne prévoit pas I'exigence de disposer
d'une personne responsable qui soit au bénéfice d'une
autorisation de diriger. Cette exigence doit ainsi étre
considérée comme une condition nouvelle au sens de
l'art. 3 al. 1 LMI. Comme déja mentionné, il incombait
alors au DSAS de démontrer que le respect de cette
condition était justifié par un intérét public prépondérant
(art. 3 al. 1 let. b et c et al. 2 LMI; MANUEL BIANCHI DELLA
PORTA, op. cit., n® 33 ad art. 2 I-VI LMI) et d'établir en
particulier que la protection du droit du lieu de prove-
nance était insuffisante (art. 3 al. 2 let. a LMI) et que
I'expérience acquise par les recourantes sur le lieu de
provenance n'offrait pas une protection suffisante des
intéréts publics en cause (art. 3 al. 2 let. d LMI; MANUEL
BIANCHI DELLA PORTA, op. cit.,, n° 39 et 41 ad art. 3 LMI).

Or, dans le cas présent, le DSAS se réféere a la régle-
mentation du canton de Vaud, en particulier aux regles
qui imposent l'existence d'une personne titulaire d'une
autorisation de diriger. Contrairement a ce que prévoit la
LMI, il n'examine pas la réglementation du canton de
Bale-Ville, voire celle du canton de Thurgovie et se con-
tente d'indiquer qu'il existerait "de grandes différences
entre la Suisse romande et la Suisse alémanique en
matiére de politique sanitaire et d'exigences a respecter
par les fournisseurs de prestations pour s'y conformer”. Il
ne présente pas non plus d'indices permettant de retenir
que les conditions d'octroi du lieu de provenance ne
seraient pas ou plus respectées. Le DSAS invoque
certes la protection de la santé publique, qui est indé-
niablement un intérét public prépondérant (ATF 13511 12
consid. 2.4; MANUEL BIANCHI DELLA PORTA, op. cit., n® 13
et 18 s. ad art. 3 LMI), mais il ne démontre pas en quoi
la réglementation du canton de provenance ne permet-
trait pas d'assurer la garantie de cet intérét, comme I'im-
pose l'art. 3 al. 1 let. b LMI. Il n'explique pas non plus, et
on ne voit pas pour quel motif, une autorisation de diri-
ger, aux conditions des art. 148 et 149 LSP, 9 ROSAD
et 1 Directive OSAD, serait indispensable a la sauve-
garde des intéréts publics qu'il mentionne en lien avec la
santé publique (assurer la qualité des soins et la sécurité
des patients). Enfin, le DSAS ne saurait se prévaloir de
considérations liées a la politique économique pour justi-
fier une restriction a l'accés au marché, que ce soit sous
I'angle de la LMI (MANUEL BIANCHI DELLA PORTA, op. cit.,
n° 31 ad art. 3 LMI) ou sous celui de la liberté écono-
mique (art. 27 Cst.; arrét TF 2C_441/2015 du 11 janvier
2016 consid. 7.1.1).

Dans ces circonstances, le DSAS ne pouvait pas s'op-
poser a l'octroi d'une autorisation d'exploiter, ni requérir
une autorisation de diriger comme condition supplémen-
taire au sens de l'art. 3 al. 1 LMI.

En outre, la recourante 2 exploite déja des OSAD dans
d'autres cantons, dans celui de Bale-Ville depuis 2020,
avec la recourante 1 comme responsable des soins. Les
recourantes disposent ainsi d'une expérience dans la
gestion d'une OSAD depuis 2020, dans divers canton (y
compris dans des cantons romands), et l'autorité précé-
dente n'expose pas en quoi les expériences accumulées
par celles-ci ne permettraient pas de protéger suffisam-
ment l'intérét public en cause. On relévera par ailleurs
que le DSAS ne remet pas en question les compétences
de la recourante 1, qui est au bénéfice d'une autorisation
d'exercer la profession d'infirmiére délivrée le 19 janvier
2021 par le canton de Bale-Ville, conformément a la
LPSan et a la Bewilligungsverordnung du canton de
Bale-Ville, pour officier en tant que responsable des
soins. Sur le vu de ces éléments, I'exigence d'étre titu-
laire d'une autorisation de diriger ne respecte pas non
plus le principe de la proportionnalité (cf. art. 3 al. 2 let. d
LMI).

5. Comme le releve la COMCO, le fait que le domaine
de la santé et en particulier le domaine libéral des OSAD
reste soumis aux principes de la liberté d'accés au mar-
ché ne signifie pas que la protection de la santé publique
ne peut étre prise en considération une fois l'accés au
marché autorisé. Une autorisation d'exploiter fondée sur
la LMI ne s'oppose en particulier pas a la vérification du
respect des conditions d'octroi (au sens de la Iégislation
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du canton de provenance) et du bon fonctionnement de
l'institution en cours d'exercice.

6. Le DSAS se référe en vain aux régles concernant
I'admission des fournisseurs de prestation de pratiquer a
la charge de l'assurance obligatoire des soins (cf. art. 35
al. 2 let. e et 36 de la loi fédérale du 18 mars 1994 sur
I'assurance-maladie [LAMal; RS 832.10]; art. 51, 58a s.
de l'ordonnance fédérale du 27 juin 1995 sur l'assu-
rance-maladie [OAMal; RS 832.102; art. 143g al. 2
LSP). En effet, comme le reléve la COMCO dans son
expertise, ces reégles ne concernent pas l'accés au mar-
ché et portent sur une procédure distincte.

7. Sur le vu de I'ensemble de ce qui précede, le recours
doit étre admis et la décision du 14 octobre 2022 annu-
Iée. La cause sera renvoyée a l'autorité précédente afin
gu'elle prononce une autorisation d'exploiter une OSAD
en faveur de la recourante 2. Vu lissue du litige, il n'y a
pas lieu de se prononcer sur les autres griefs des recou-
rantes. En particulier, leur grief portant sur une violation
a étre tranché, les recourantes ne présentant pas de
conclusion en lien avec cette violation.

L'arrét est rendu sans frais. Les recourantes, assistées
par un mandataire professionnel, ont droit a des dépens
(art. 49, 52 al. 1, 55, 91 et 99 LPA-VD).

Par ces motifs

la Cour de droit administratif et public
du Tribunal cantonal

arréte:

I. Le recours est admis.

II. La décision rendue le 14 octobre 2022 par le Dépar-
tement de la santé et de I'action sociale est annulée
et la cause renvoyée a l'autorité intimée pour nou-
velle décision dans le sens des considérants.

[ll. Il n’est pas pergu d’émolument.

IV.L'Etat de Vaud, par l'intermédiaire du Département
de la santé et de Il'action sociale, versera aux recou-
rantes une indemnité de 2'000 (deux mille) francs a
titre de dépens.

Le présent arrét est communiqué aux destinataires de
l'avis d'envoi ci-joint, ainsi qu’a la Commission de la
concurrence.

[Droit de recours]
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