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B Verwaltungsrechtliche Praxis

Pratiqgue administrative
Prassi amministrativa

B2  Wettbewerbskommission
Commission de la concurrence
Commissione della concorrenza

B2 3. Unternehmenszusammenschlisse

Concentrations d'entreprises
Concentrazioni di imprese
B 2.3 1. Saint-Gobain/Sika

Vorlaufige Prifung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und Art. 32
Abs. 1 KG?

Examen préalable; art. 4 al. 3, art. 10 et art. 32 al. 1
LCart

Esame preliminare; art. 4 cpv. 3, art. 10 e art. 32 cpv. 1
LCart

Stellungnahme der Wettbewerbskommission vom 15.
September 2015

Mitteilung geméss Art. 16. Abs. 1 VKU? vom 15. Sep-
tember 2015

A Sachverhalt

1. Am 17. August 2015 hat die Wettbewerbskommission
(nachfolgend: WEKO) die Meldung lber ein Zusammen-
schlussvorhaben erhalten. Danach beabsichtigt die
Compagnie de Saint-Gobain (nachfolgend: Saint-Gobain
bzw. meldende Partei) die alleinige Kontrolle tUber die
Sika AG (nachfolgend: Sika) durch den Kauf aller Aktien
der Schenker-Winkler Holding AG (nachfolgend: SWH)
von der Familie Burkard zu erwerben. SWH hat geméass
der meldenden Partei die alleinige Kontrolle tber Sika.

2. Saint-Gobain ist eine Aktiengesellschaft franzésischen
Rechts mit Sitz in Paris. Die Saint-Gobain Gruppe ist in
den Bereichen Produktion von innovativen Werkstoffen,
Verpackungen und Baumaterialien sowie dem Vertrieb
von Baumaterialien tétig.

3. Sika ist ein Unternehmen der Spezialitdétenchemie mit
Sitz in Baar. Die Sika-Gruppe ist hauptsachlich im Be-
reich der Bauchemie tatig und stellt verschiedene che-
mische Produkte wie Dicht- und Klebstoffe oder Zusatz-
mittel far Mortel her.

4. Das vorliegende Zusammenschlussvorhaben wurde
am 16. Juni 2015 auch der Europaischen Kommission
gemeldet. Die Europaische Kommission genehmigte
dieses mit Freigabeentscheid vom 22. Juli 2015 ohne
Bedingungen oder Auflagen (nachfolgend: Freigabeent-
scheidung der EU-Kommission).

5. Um die Angaben der meldenden Partei zu verifizieren,
ersuchte das Sekretariat der WEKO (hachfolgend: Sek-
retariat) Sika mit einem Auskunftsbegehren um Informa-
tionen zu den Wettbewerbsverhéltnissen auf den be-
troffenen Markten. Sika erganzte zudem das Auskunfts-
begehren mit der schriftlichen Eingabe vom 8. Septem-
ber 2015.

B Erwagungen

B.1 Geltungsbereich

6. Das Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 Uber Kartelle
und andere Wetthewerbsbeschrankungen (Kartellge-
setz, KG; SR 251) gilt fur Unternehmen des privaten und
offentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wettbe-
werbsabreden treffen, Marktmacht austiben oder sich an
Unternehmenszusammenschlissen beteiligen (Art. 2
KG).

B.1.1 Unternehmen

7. Als Unternehmen gelten samtliche Nachfrager oder
Anbieter von Gitern und Dienstleistungen im Wirt-
schaftsprozess, unabhéngig von ihrer Rechts- oder Or-
ganisationsform (Art. 2 Abs. 1Ps KG). Die am Zusam-
menschluss beteiligten Unternehmen Saint Gobain und
Sika sind als solche Unternehmen zu qualifizieren.

B.1.2 Unternehmenszusammenschluss

8. Als Unternehmenszusammenschluss gelten die Fusi-
on und die Kontrollibernahme (Art. 4 Abs. 3 KG). Ein
Unternehmen tbernimmt in diesem Sinne die Kontrolle
Uber ein bisher unabhangiges Unternehmen, wenn es
durch den Erwerb von Beteiligungsrechten oder auf an-
dere Weise die Moglichkeit erhalt, einen bestimmenden
Einfluss auf die Téatigkeit des anderen Unternehmens
auszuuben (Art. 1 VKU).

! 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).
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9. Das Aktienkapital der Sika ist in Namenaktien und
Inhaberaktien unterteilt. Die Familie Burkard halt Gber
SWH praktisch alle Namenaktien sowie eine bestimmte
Anzahl Inhaberaktien von Sika und verfigt damit mut-
masslich tber die Mehrheit der Stimmrechte.

10. Am 5. Dezember 2014 schloss Saint-Gobain mit den
Mitgliedern der Familie Burkard einen Aktienkaufvertrag
Uber samtliche Aktien der SWH und somit indirekt tber
die Beteiligung der SWH an der Sika. Nachdem Saint-
Gobain mit Medienmitteilung vom 8. Dezember 2014
Uber den Abschluss des Aktienkaufvertrags informiert
hatte, erklarten der Verwaltungsrat und die Geschéftslei-
tung der Sika gleichentags mit Medienmitteilung, die
geplante Transaktion abzulehnen. Seither wurden im
Zusammenhang mit dem Zusammenschlussvorhaben
zwischen Saint-Gobain und Sika verschiedene Verfah-
ren vor Gerichten und Behdrden angestrengt.

11.[...]

12. Am 7. April 2015 haben Saint-Gobain und die Fami-
lie Burkard den Aktienkaufvertrag angepasst. Dabei
wurde die Glultigkeit des Aktienkaufvertrages bis zum
30. Juni 2016 verlangert, unter EinrAumung einer Option
auf nochmalige Verlangerung.

13. Unter der Voraussetzung, dass der Aktienkaufver-
trag wie vorgesehen vollzogen und keine Beschrankung
der Stimmrechte der SWH an der Sika Anwendung fin-
det, erwirbt Saint-Gobain uber ihre Tochtergesellschaft
sowie die SWH die alleinige Kontrolle tber Sika. Unter
den genannten Bedingungen liegt damit ein Zusammen-
schluss im Sinne von Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG und Art. 1
VKU vor.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

14. 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

15. Vorhaben Uber Zusammenschliisse von Unterneh-
men sind vor ihrem Vollzug der WEKO zu melden, so-
fern die beteiligten Unternehmen im letzten Geschéafts-
jahr vor dem Zusammenschluss einen Umsatz von ins-
gesamt mindestens CHF 2 Mrd. oder einen auf die
Schweiz entfallenden Umsatz von insgesamt mindes-
tens CHF 500 Mio. erzielt haben (Art. 9 Abs. 1 Bst. A
KG). Mindestens zwei der beteiligten Unternehmen
muissen zudem einen Umsatz in der Schweiz von je
mindestens CHF 100 Mio. erzielt haben (Art. 9 Abs. 1
Bst. b KG).

16. Die Umsatzschwellen werden vorliegend erreicht. Es
handelt sich somit um einen meldepflichtigen Zusam-
menschluss gemass Art. 9 Abs. 1 und 3 KG und Art. 3-8
VKU.

B.3.1 Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens
im Rahmen der vorlaufigen Prifung

17. Meldepflichtige Zusammenschlisse unterliegen der
vertieften Prifung durch die WEKO, sofern sich in einer
vorlaufigen Prifung (Art. 32 Abs. 1 KG) Anhaltspunkte
ergeben, dass sie eine marktbeherrschende Stellung
begriinden oder verstarken (Art. 10 Abs. 1 KG).

18. Um zu beurteilen, ob Anhaltspunkte daftir 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 Mérkten durch den
Zusammenschluss beurteilt.

B.3.2 Tatigkeiten der beteiligten Unternehmen

19. Saint-Gobain ist ein weltweit tatiger Hersteller von
hochtechnologischen Werkstoffen. Die Saint-Gobain-
Gruppe ist in den Bereichen Herstellung, Verarbeitung
und Verkauf von Materialien wie Glas, Keramik, Kunst-
stoffe und gewisse Baumaterialien tatig. Die Saint-
Gobain-Gruppe ist in funf Sektoren unterteilt: Flachglas,
Verpackungen, Hochleistungswerkstoffe (umfasst Berei-
che Keramik, Kunststoffe, Schleifmittel und Verstar-
kungsstoffe), Baumaterialien (Bereiche Isolierung, Gips,
Rohre, industrielle Moértel und Aussenprodukte) sowie
Vertrieb von Baumaterialien.

20. Saint-Gobain tatigt in der Schweiz grundsatzlich in
all diesen Sektoren Verkaufe. Uber Herstellungskapazi-
taten verflgt Saint-Gobain in der Schweiz allerdings nur
bei Fiberglasisolierungen, der Behandlung von Flach-
glas, Gipsplatten sowie Mdrtel. Der Bereich Vertrieb von
Baumaterialien den Saint-Gobain in der Schweiz betrifft
(und die Tochtergesellschaften Sanitas Troesch und
Lapeyre [Badezimmer und Kiiche] umfasst) ist vom Zu-
sammenschluss nicht betroffen. Saint-Gobain verkauft
mit dem Vertrieb von Baumaterialien in der Schweiz
typischerweise nicht die Art von Material, welche von
Sika hergestellt wird.

21. Sika ist ein Unternehmen der Spezialititenchemie.
Sika ist hauptsachlich in den Bereichen (1) chemische
Zusatzmittel far Beton, Moértel und Zement, (2) Abdich-
tungsprodukte (unter Terrain), (3) Anwendungen flr
Flachdacher, (4) Fussbodenlésungen, (5) Produkte fur
den Betonschutz und die Betoninstandsetzung (nachfol-
gend: Betonierarbeitsprodukte), (6) Dicht- und Klebestof-
fe fur den Bau und die Industrie tétig.

22. In der Schweiz beriihrt die gemeldete Transaktion
auf Seiten Saint-Gobains den Bereich Baumaterialien
und zu geringen Teilen den Bereich Innovative Werkstof-
fe. Sikas betroffene Produkte sind vor allem Moértel und
chemische Zusatzmittel fiir Beton, Mértel und Zement. In
geringerem Ausmass sind die weiteren in Rz 21 erwahn-
ten Bereiche betroffen.

23. Im Detail gibt es in folgenden Bereichen horizontale
Uberlappungen:

i. Herstellung und Vertrieb von Mortel

ii. Vertrieb von chemischen Zusatzmittel fir Beton
und Mortel

iii. Vertrieb von (chemischen) Betonierarbeitsproduk-
ten

iv. Vertrieb von (chemischen) Abdichtungslésungen

24. Folgende vertikale Beziehungen bestehen zwischen
Saint-Gobain und Sika (nachfolgend: die beiden Zu-
sammenschlussparteien):
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i. Herstellung von chemischen Gipszusatzmitteln
(Sika) und Herstellung von Gipskartonplat-
ten/Gipswandbauplatten (Saint-Gobain)

ii. Herstellung von Glasfaservliese (Saint-Gobain)
und Herstellung von Bauchemikalien (Sika)

iii. Herstellung von Isolierglasdichtstoffen (Sika) und
Herstellung von Isolierglas (Saint-Gobain)

iv. Herstellung von chemischen Zusatzmitteln fir Be-
ton und Mortel (Sika) und Vertrieb von chemi-
schen Zusatzmittel fir Beton und Mértel (Saint-
Gobain und Sika)

B.3.3 Horizontale Uberlappungen
B.3.3.1 Mortelprodukte

B.3.3.1.1. Sachlich relevante Markte

25. 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).

Mortel

26. Mortel ist ein Baustoff, der verwendet wird, um ver-
schiedene Materialen zu verbinden und die Lucken zwi-
schen ihnen zu schliessen. Er wird hergestellt, indem
Aggregate (mehrheitlich Sand), Bindemittel (mehrheitlich
Zement, und in einem geringeren Ausmass Kalk oder
Gips) und verschiedene Zusatzmittel (wie Farbstoffe, um
farbige Verputze herzustellen, oder wasserdichte Ver-
bindungen) miteinander gemischt werden.

27. Der Begriff ,Mortel“ umfasst ein breites Spektrum an
Mortelprodukten. Der Komplexitatsgrad hangt von der
Anzahl von Inhaltstoffen ab, die verwendet werden. Die
einfachste Form besteht lediglich aus zwei (Zement und
Sand). Verschiedene Inhaltsstoffe werden hinzugeflgt,
um dem Mortel die Produkteigenschaften zu verleihen,
welche fir einen spezifischen Endgebrauch (z.B. Bau,
Fassaden oder Fliesenbefestigung) bendtigt werden.

28. Es gibt keine vertffentlichte Praxis der WEKO im
Mortel-Bereich. Die Europdische Kommission hat in
vergangenen Fallen, wie auch beim Zusammenschluss
von Sika und Saint-Gobain zwischen (i) in der Fabrik
vorgemischtem Mortel (nachfolgend: Premix-Mértel) und
(i) auf der Baustelle gemischtem Médrtel (nachfolgend:
bauseitiger Mortel) unterschieden, aber die konkrete
Marktabgrenzung offen gelassen.?

29. Im Fall Saint-Gobain/Maxit ist die Europaische
Kommission zum Schluss gekommen, dass bei standar-
disiertem Mortel und grossen Projekten eine Substitution
zwischen Premix- und bauseitigem Mdrtel méglich sei,
dies aber nicht generell gelte.* Bei kleinen Projekten
seien die logistischen Kosten verhéltnismassig zu hoch,
um auf bauseitigen Mdrtel umzusteigen. Bei Morteln mit
komplexen Inhaltstoffen (nachfolgend: komplexer Mortel)
wurden vor allem fehlendes qualifiziertes Personal, feh-
lende spezifische Ausriistung und fehlende Rohmateria-
lien vor Ort als Griinde gegen den Gebrauch von ,bau-
seitigem Mortel“ angegeben. Zudem sei es teilweise aus
Platz- und Umweltgriinden nicht moglich auf der Bau-
stelle den Mortel herzustellen.®

30. Aus diesen Grinden geht die WEKO vorliegend
nicht davon aus, dass ,bauseitiger Mértel“ dem gleichen
Markt wie ,Premix-Mortel® angehdrt. Eine definitive
Marktabgrenzung kann aber offen gelassen werden, da
der Zusammenschluss unabhéngig von der genauen
Marktdefinition nicht zu einer Begrindung oder Verstar-
kung einer marktbeherrschenden Stellung fiihrt. Da Sika
im Bereich des bauseitigen Mértels nicht tétig ist, wird er
im Weiteren nicht mehr behandelt.

Premix-Mortel

31. Das Segment von Premix-Mortel umfasst nassen
Premix-Mortel, trockenen Premix-Mortel) und ge-
brauchsfertigen pastésen Mortel (nachfolgend: pastoser
Mortel).

32. Der Grund fur diese Unterteilung liegt darin, dass
diese drei Mortel-Kategorien unterschiedliches Produkti-
onsmaterial und Know-how erfordern und dass sie ver-
schiedene Produkt- und Nachfrageeigenschaften auf-
weisen:®

Nasser Premix-M©ortel

33. Nasser Premix-Mdrtel wird bereits in der Fabrik bei
der Herstellung gemischt. Nasser Premix-Mortel ist ein
verderbliches Produkt und kann nicht Gber weite Stre-
cken transportiert werden und erfordert ein besonderes
Transportgerat (Mischtransporter). Beide Parteien sind
nur in der Herstellung und Lieferung von trockenem
Premix-Mortel und pastésem Mortel tatig. Keine der
beiden Zusammenschlussparteien bietet in der Schweiz
nasse Mortelprodukte an, weshalb dieses Segment in
der Analyse dieses Zusammenschlusses nicht weiter
behandelt wird.

Trockener Premix-Mdértel

34. Trockener Premix-Mdrtel ist grundsatzlich komplexer
als nasser Mortel: Er enthalt mehrere Zusatzmittel und
hat deshalb zusatzliche Eigenschaften. Trockener
Premix-Mortel wird in Sacken oder unverpackt in Form
eines trockenen Pulvers geliefert und dann auf der Bau-
stelle mit Wasser gemischt.

35. Der industrielle Produktionsprozess ist Uber weite
Strecken standardisiert. Er besteht darin, dass trockene
Rohstoffe gemischt werden. Die Rohstoffe (Aggregate,
Bindemittel und Zusatze) werden in grossen Silos gela-
gert. Jedes Rohstoffsilo ist mit einem Mixer verbunden.

3 vgl. Case NO COMP/M.7249 (2014), Rz 20 ff., CVC/Parexgroup;
Case No COMP/M.4719 (2006), Rz 22 ff., Heidelberg Cement/Hanson;
Case No COMP/M.1779 (2000), Rz 18, Anglo American/Tarmac; Case
No COMP/M.4898 (2008), Rz 16 ff.,, Compagnie de Saint-
Gobain/Maxit; Case No M.7498 (2015), Rz 25, Compagnie de Saint-
Gobain/Sika.
4 Vgl. Case No COMP/M.4898 (2008), Rz 17, Compagnie de Saint-
Gobain/Maxit.
5 Vgl. Case No COMP/M.4898 (2008), Rz 16 ff., Compagnie de Saint-
Gobain/Maxit.
5 Vgl. Case No COMP/M.7498 (2015), Rz 26, Compagnie de Saint-
Gobain/Sika.
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36. Mortel wird hergestellt, indem je eine bestimmte
Menge der drei erwdhnten Rohstoffe in den Mixer beige-
fugt wird. Die Art und Menge des jeweils zuzufiigenden
Rohstoffes ergibt sich aus den physikalischen Eigen-
schaften, die erreicht werden sollen, und der beabsich-
tigten Verwendung des Mortels. Wenn der Mortel ge-
mischt ist, wird er entweder in Sacke verpackt oder in
Silos fir Grosslieferungen gelagert und dann auf der
Baustelle mit Wasser gemischt.

Pastdser Mortel

37. Pastoser Mortel ist noch komplexer als trockener
Mortel, weil fur diesen organische Verbindungen (d.h.
Chemikalien oder Polymere) als Bindemittel verwendet
werden anstelle der fur die Herstellung von trockenem
und nassem Mortel Ublichen mineralischen Bindemittel
(Zement, Kalk und Gips). Pastdser Moértel ist von seiner
Eigenschaft her zwischen Farbe/Kleber und angemach-
tem Mortel einzuordnen. Pastoser Mortel wird in versie-
gelten Plastikeimern geliefert und hat eine Haltbarkeit
von ca. sechs Monaten bis zu einem Jahr. Anders als
nasser Mortel muss pastoser Mortel deshalb nicht sofort
verwendet werden.

38. Anders als trockener Premix-Moértel besteht pastoser
Mortel aus Sand und einem chemischen Bindemittel
(d.h. einem organischen oder polymeren Bindemittel)
anstatt einem Bindemittel auf Zementbasis (auch mine-
ralisches Bindemittel genannt). Die Viskositat (Zahflis-
sigkeit) der Bindemittel erfordert eine geringfligig unter-
schiedliche Fabrikationsanlage. Anstelle von Silos wer-
den Tanks fur die fliissigen Rohstoffe verwendet. Zudem
wird der Mixer vertikal (anstatt horizontal) angeordnet,
um sicher zu stellen, dass die Anlage wasserdicht ist.
Die trockenen und nassen Zusatzstoffe werden dann in
Mixern gemischt. Die entstehende Mischung wird dann
zu einer speziellen Abfullanlage beférdert, wo das Pro-
dukt in Plastikeimer abgepackt wird. Aufgrund der Un-
terschiede im Produktionsprozess werden pastdse Mor-
tel in separaten und speziellen Fabriken hergestellt.

39. Der Unterschied zwischen den drei Kategorien von
Morteln widerspiegelt sich teilweise im unterschiedlichen
Profil der Anbieter, die in diesen Bereichen tatig sind.
Auch wenn einige Mortelhersteller in allen drei Segmen-
ten téatig sind, sind mehrere Anbieter in einem der drei
Segmente in Abhéangigkeit von ihrem Kerngeschéft spe-
zialisiert. Beispielsweise bieten Hersteller von Zement
und gebrauchsfertigem Beton auch nassen Mortel an,
weil dies das Hauptgeschéft erganzt. Ahnlich liefern
einige Chemiefirmen als natirliche Erweiterung ihrer
Farb-/Beschichtungs-Aktivitaten auch pastdsen Mortel.

40. Eine Untersuchung der Europaischen Kommission
hat ergeben, dass pastéser Premix-Mortel im Vergleich
zu trockenem Premix-Mortel hauptséchlich fur Renovati-
onszwecke resp. fur kleine Projekte bendtigt und folglich
in kleineren Mengen geliefert wird.” Zudem ist der Preis
fur pastésen Premix-Mortel laut der Europaischen Kom-
mission und Saint-Gobain durchschnittlich 2 bis 3 Mal
hoher als derjenige des trockenen Premix-Mdrtels.® Die
WEKO geht deshalb nicht davon aus, dass die beiden
Produkt als substituierbar angesehen werden kénnen.
Eine Angebotssubstitution scheint in den beiden Pro-
duktsparten ebenfalls nicht vorzuliegen, da Produktion,

Inhaltsstoffe und Lieferform sich erheblich unterscheiden
(vgl. Rz. 31 ff.).

Unterscheidung zwischen verschiedenen Anwen-
dungen von Mértel

41. Innerhalb der Mdrtel Kategorien (d.h. nass, trocken
und pastos) gibt es drei breite Anwendungsbereiche: (i)
Bau, (ii) Fassade und (iii) Fliesenbefestigungs-Martel.

i. Baumdrtel wird fur verschiedene Zwecke des Ge-
baudebaus verwendet wie z.B. Spritzguss und
Einschalen, Maurerarbeiten, Verputzarbeiten, Bo-
denausgleichung und Betonsanierungen. Jede
dieser Anwendungen bezieht sich auf die Bau-
substanz.

ii. Fassadenmortel werden auf der Fassade eines
Gebaudes als eine aussere Schicht zum Schutz
oder aus asthetischen Griinden angebracht oder
als Teil eines Warmedammverbundsystems. Fir
Fassaden ist es notig, dass das Mortelprodukt
sowohl wetterfest als auch farbstabil ist.

iii. Fliesenbefestigungs-Mortel werden fir die Befes-
tigung von Fliesen verwendet, z.B. in Badezim-
mern. Diese Kategorie umfasst sowohl Mortel, der
verwendet wird, um Fliesen auf einer Oberflache
zu befestigen (Klebemdrtel), als auch Moértel, der
als Dichtung zwischen Fliesen verwendet wird
(Fugenmortel).

42. Die drei Mortel-Typen (Bau-, Fassade- und Fliesen-
befestigungs-Moértel; nachfolgend: Anwendungs-Typ)
unterscheiden sich hauptséchlich in der Anwendung.
Der Produktionsprozess ist im Bereich des trockenen
Premix- Mortels aber laut der meldenden Partei bei allen
gleich. Dies wurde auch durch die Européaische Kom-
mission festgehalten.® Durch verschiedene Inhaltsstoffe
resp. verschiedene Mixturen wird jeweils der gewiinsch-
te Anwendungs-Typ hergestellt.

Nachfragesubstitution

43. Die Mixturen und somit die Eigenschaften der An-
wendungen unterscheiden sich voneinander. Dies deutet
darauf hin, dass die drei Anwendungs-Typen aus Sicht
der Nachfrager nicht substituierbar sind, was sich auch
in den Preisen widerspiegelt: Die Preise im Bereich des
Premix-Mortel — Fliesenbefestigung sind laut der Euro-
paischen Kommission z.B. signifikant hoher als bei den
anderen Anwendungs-Typen. In diesem Zusammen-
hang gab ein befragtes Unternehmen einer Marktunter-
suchung der Européischen Kommission an, dass der
Anwendungs-Typ Bau hingegen eher einfach aufgebaut
ist, wenige komplexe Inhaltsstoffe beinhaltet und somit
billiger in der Produktion als andere Anwendungs-Typen
ist.10

7 Vgl. Case No COMP/M.4898 (2008), Rz 22, Compagnie de Saint-
Gobain/Maxit.
8 Vgl. Case No COMP/M.7498 (2015), Rz 25, Compagnie de Saint-
Gobain/Sika.
9 vgl. Case No COMP/M.7498 (2015), Rz 26, Compagnie de Saint-
Gobain/Sika.
10 vgl. Case No COMP/M.7498 (2015), Rz 27, Compagnie de Saint-
Gobain/Sika.
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Angebotssubstitution

44. Wie schon in Rz 42 erwéhnt, ist der Produktionspro-
zess fir alle Anwendungstypen im Bereich des trocke-
nen Premix-Mdrtels identisch. Die Unterschiede ergeben
sich hauptsachlich im Mischverhaltnis und den unter-
schiedlichen Inhaltsstoff-Typen. Zudem sind laut der
meldenden Partei und der Europaischen Kommission
das Herstellungs- und Rezeptur-Know-how sowie die
Inhaltstoffe einfach erhaltlich.!* Laut einer Marktuntersu-
chung im Zusammenhang des Entscheids der Européi-
schen Kommission kénnen Produzenten von trockenem
Premix-Mortel innerhalb weniger als zwei Stunden vom
einen Anwendungs-Typ auf einen anderen Anwen-
dungs-Typen umstellten.'? Folglich geht die WEKO da-
von aus, dass eine relativ starke Angebotssubstitutions-
maoglichkeit zwischen den Anwendungstypen bestehe.

45. Nichtsdestotrotz definiert die WEKO vorliegend den
engst moglichen Markt auf Ebene der Anwendungs-
Typen, wobei die genaue Marktabgrenzung offen gelas-
sen werden kann.

46. Es gibt zwar innerhalb der Anwendungs-Typen wei-
tere Unterteilungen, bei der evtl. eine Nachfragesubstitu-
tion nicht gegeben ist, es besteht jedoch eine hohe An-
gebotsflexibilitat innerhalb der Typen. Beide Parteien
geben zudem an, dass eine hohe Angebotssubstitution
zwischen einfachem und komplexem Mortel besteht. Auf
eine weitere Unterteilung wird deshalb verzichtet. Dies
entspricht auch dem Vorgehen, welches beim Entscheid
der Européaischen Kommission angewandt wurde.*3

47. Aufgrund der oben genannten Argumentationen
untersucht die WEKO in sachlicher Hinsicht folgende
Markte:

i. Trockener Premix-Mortel — Bau

ii. Trockener Premix-Mortel — Fassade

iii. Trockener Premix-Moértel — Fliesenbefestigung
iv. Pastoser Premix-Mortel — Bau

v. Pastdser Premix-Mortel — Fassaden

vi. Pastdser Premix-Mortel — Fliesenbefestigung

B.3.3.1.2. Raumlich relevante Markte

48. 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).

49. Es gibt keine verdoffentlichte Praxis der WEKO betref-
fend die rdumliche Dimension des Mdrtelsegments. Die
Européische Kommission hat bislang die Definition des
raumlichen Marktes offen gelassen und hat die Beurtei-
lung gestitzt auf einer nationalen und einer regionalen
Basis vorgenommen. Eine regionale Analyse wurde in
den Fallen durchgefuhrt, bei denen die Produktionsstétte
des Kaufer und der Zielgesellschaft maximal 250 Stras-
senkilometer auseinander lagen, dies in der Annahme,
dass der Lieferradius um eine Fabrik rund 120 km betra-
ge.'* Fur hochwertige Produkte wie pastdsen Moértel fiir
Fliesenbefestigung oder Fassadenputz bestatigte die
Europdische Kommission, dass solche Produkte Uber
viel grossere Distanzen wirtschaftlich transportiert wer-
den koénnen (bis zu 1°‘000 km von einer Fabrik).15

50. Allgemein kann laut der meldenden Partei Mortel
rentabel ausgeliefert werden, wenn die Transportkosten
nicht mehr als [20-30] % des Preises betragen, welcher
dem Kunden und Kundinnen in Rechnung gestellt wird
(einschliesslich Transportkosten). Transportkosten spie-
len deshalb vorwiegend in Bezug auf Mortel mit einem
geringen Wert eine wichtige Rolle, welcher mit relativ
billigen Rohstoffen hergestellt wird. Héherwertige Pro-
dukte (z.B. Produkte fir Bodenausgleich oder Fliesenbe-
festigung), welche einen grésseren Anteil an teuren
chemischen Zusatzmitteln enthalten, kdénnen uber viel
grossere Distanzen rentabel transportiert werden.

51. Vor diesem Hintergrund streitet die meldende Partei
zwar nicht ab, dass ein Radius von 120 km fiir die Beur-
teilung der Wettbewerbsverhdltnisse betreffend tiefprei-
sige Standardbaumortel z.B. fir Maurerarbeiten, der in
Grossmengen geliefert wird, angemessen sein konnte.
In Anbetracht des Umstandes, dass Sika vorwiegend im
Bereich von hochwertigen Moérteln tatig sei und ihre Mér-
telprodukte Uber weite Distanzen geliefert hatte, wirde
laut der meldenden Partei eine solche regionale Analyse
vorliegend indessen keine Aussagekraft haben.

52. Die meldende Partei bringt des Weiteren Beispiele
von Unternehmen vor, die nicht in der Schweiz produzie-
ren, jedoch trotzdem in die Schweiz liefern (u.a. STO,
BASF, Mapei) und argumentiert, dass der Markt deshalb
grosser als national sei.

53. Aufgrund der Tatsache, dass eine lokale Analyse
(mit einem Radius von 120 km resp. mit einem Abstand
von 250 Strassenkilometer zwischen den Produktions-
statten) einen Grossteil der Schweiz abdeckt, kann da-
von ausgegangen werden, dass die Markte mindestens
schweizweit sind. Es kann an dieser Stelle offen gelas-
sen werden, ob die in Rz 47 genannten sachlich relevan-
ten Markte in rdumlicher Hinsicht allenfalls weiter oder
enger abgegrenzt werden sollten, da dies keinen rele-
vanten Einfluss auf das Resultat der Analyse hat.

B.3.3.1.3. Voraussichtliche Stellung in den be-

troffenen Markten.

54. 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 Méarkte
werden hier als ,vom Zusammenschluss betroffene
Markte“ bezeichnet). Wo diese Schwellen nicht erreicht

11 vgl. Case No COMP/M.4898 (2008), Rz 41, Compagnie de Saint-
Gobain/Maxit.

12 ygl. Case No COMP/M.7498 (2015), Rz 26, Compagnie de Saint-
Gobain/Sika.

13 vgl. Case No COMP/M.7498 (2015), Rz 25 ff., Compagnie de Saint-
Gobain/Sika.

14 vgl. Case No COMP/M.7498 (2015), Rz 33 ff., Compagnie de Saint-
Gobain/Sika; Case No COMP/M.7249 (2014), Rz 20 ff,
CVC/Parexgroup; Case No COMP/M.4719 (2006), Rz 32, Heidelberg
Cement/Hanson; Case No COMP/M.1779 (2000), Rz 23, Anglo Ameri-
can/Tarmac; Case No COMP/M.4898 (2008), Rz 27 ff., Compagnie de
Saint-Gobain/Maxit.

15 vgl. Case No COMP/M.4898 (2008), Rz. 28, Compagnie de Saint-
Gobain/Maxit.
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werden, kann von der Unbedenklichkeit des Zusammen-
schlusses ausgegangen werden. In der Regel eribrigt
sich dann eine nahere Priufung.

55. Folgende Tabellen zeigen die Aktivitditen der be-
troffenen Parteien jeweils in den zu untersuchenden

relevanten Markten. Zusatzlich zu Saint-Gobain und
Sika sind jeweils noch die Marktanteile von Sarna-
Granol AG (nachfolgend Sarna-Granol) angegeben, an
welcher Sika ebenfalls Anteile besitzt.

Tabelle 1: Marktanteile von Saint-Gobain, Sika und Sarna-Granol in den verschieden Premix-Mortel Bereichen im

Jahr 2014

Premix-Mortel Saint-Gobain | Sika Sarna-Granol | Zusammen

Trocken [20-30] % [0-10] % [0-10] % [40-50] %
Bau [20-30] % [10-20] % | [0-10] % [40-50] %
Fassade [30-40] % [0-10] % [0-10] % [40-50] %
Fliesenbefestigung [20-30] % [0-10] % [0-10] % [20-30] %

Pastos - - - -
Bau [50-60] % [0-10] % [0-10] % [50-60] %
Fassade [20-30] % [0-10] % [0-10] % [30-40] %
Fliesenbefestigung - - - -

56. Wie aus Tabelle 1 ersichtlich, Gberschreiten die ge-
meinsamen Marktanteile im Premix-Mortel-Markt auf
jeden Fall die kumulative 20 % Schwelle (auch ohne die
Marktanteile von Sarna-Granol). Beim pastdosen Premix-
Mortel Markt ist Sika und Sarna-Granol nur geringfligig
tatig. Da die Marktaddition hierbei gering ist und Sika
kein vollumfénglicher Einfluss auf Sarna-Granol hat,
verzichtet die WEKO auf eine detaillierte Untersuchung
dieser Teilmarkte.’® Im Folgenden wird also der aktuelle
Wettbewerb fir die verschiedenen Markte im Bereich
des trockenen Premix-Mortels im Detail analysiert.

57. Eine Marktabklarung der EU-Kommission hat erge-
ben, dass Sika im EWR im Allgemeinen nicht als enger
Konkurrent von Saint-Gobain angesehen werde. Sika
gélte als Premium-Marke und fokussiere sich hauptséch-
lich auf komplexen Mértel. Saint-Gobain produziert zwar
eine relativ breite Palette an Mdrteltypen, der Mortel
wirde aber laut einer Marktumfrage der Europdischen
Kommission von einzelnen Kunden und Kundinnen im
Markt nicht als gleichwertig angesehen werden.” Laut
Saint-Gobain treffe dies auch auf die Schweiz zu. Sika
erlautert dagegen, dass sie ihr Unternehmen in den
Markt der standardisierten Mortel expandiere wahrend
Saint-Gobain vermehrt in den Markt fir komplexe Mortel
investiere und die Zusammenschlussparteien somit di-
rekte Konkurrenten seien. Zudem gibt Sika an, dass die
Uberschneidung beim Produktportfolio der Zusammen-
schlussparteien zwischen [60-80] % liege. Da laut Anga-
ben von Sika und der Europdischen Kommission die
Zusammenschlussparteien ein ahnliches Produktportfo-
lio im Mortel-Bereich vertreiben, geht das Sekretariat im
Folgenden davon aus, dass die Zusammenschlusspar-
teien im Mortel-Bereich direkte Konkurrenten sind.'® Die
Frage, wie stark Saint-Gobain und Sika im Markt als
enge Konkurrenten angesehen werden, kann jedoch
offen gelassen werden, da sie im Endeffekt keine ge-
wichtige Rolle auf das Ergebnis der Beurteilung des
Zusammenschlussvorhabens hat.

Aktueller Wettbewerb

58. Um einen groben Uberblick tiber den aktuellen Wett-
bewerb zu erhalten, werden zunachst die Marktanteile
und die Umsatzzahlen des aktuellen Wettbewerbs dar-
gestellt. Anhand derer kann festgestellt werden, ob wo-
moglich eine einzelne oder kollektive Marktbeherrschung
begriindet oder verstarkt werden kénnte.

59. Die nachfolgende Tabelle zeigt die Marktanteile fiir
den gesamten trockenen Premix-Mortel-Markt und fir
die einzelnen Anwendungs-Typen fir das Jahr 2014.

16 Sika ist nicht Mehrheitsaktionar bei Sarna-Granol und deren Anteile
sind deshalb von Sika nicht konsolidiert. Vgl. Sika, Konzernstruktur und
Aktionariat, <www.sika.com/de/group/investors/CorporateGovernance
/group_structure_andshareholders.html> (08.09.2015).

17 vgl. Case No M.7498 (2015), Rz 41 f., Compagnie de Saint-
Gobain/Sika.

18 vgl. Case No M.7498 (2015), Rz 41, Compagnie de Saint-
Gobain/Sika.
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Tabelle 2: Marktanteile der gréssten Unternehmen in den verschieden trockenen Premix-Mdrtel-Bereichen im Jahr

2014
Gesamt Bau Fassade Fliesenbefestigung

Saint-Gobain [20-30] % [20-30] % [30-40] % [20-30] %
Sika [0-10] % [10-20] % [0-10] % [0-10] %
Sarna-Granol [0-10] % [0-10] % [0-10] % [0-10] %
Zusammen [30-40] % [40-50] % [40-50] % [20-30] %
Fixit/Rofix [20-30] % [30-40] % [10-20] % [0-10] %
STO [0-10] % [0-10] % [10-20] % [0-10] %
KABE [0-10] % [0-10] % [0-10] % [0-10] %
Greutol [0-10] % [0-10] % [0-10] % [0-10] %
MAPEI [0-10] % [0-10] % [0-10] % [20-30] %
Baumit [0-10] % [0-10] % [0-10] % [0-10] %
PCI [0-10] % [0-10] % [0-10] % [10-20] %
Ubrige [10-20] % [10-20] % [10-20] % [30-40] %
Total 100 % 100.0 % 100 % 100 %

60. Aus der Tabelle 2 ist ersichtlich, dass ausser im
Premix-Mortel — Fassade-Markts keine deutliche Markt-
fuhrerschaft einzelner Unternehmen vorherrscht. Da
Sika in den Mortel (Teil-) Markten, mit Ausnahme des
Premix-Mortel — Bau Bereichs, nur Marktanteile unter [0-
10] % besitzt und die kumulativen Marktanteile nicht
Uber [40-50] % betragen, kann nicht davon ausgegan-
gen werden, dass der Zusammenschluss zu einer Be-
grindung oder Verstarkung einer alleinigen marktbe-
herrschenden Stellung bei den Anwendungs-Typen Fas-
sade und Fliesenbefestigung fuhrt. Beim trockenen
Premix-Mortel — Bau-Markt gibt es zwar eine betrachtli-
che Marktaddition der Parteien, der Zusammenschluss
fuhrt aber nicht resp. nur knapp zu einer marktfihrenden
Stellung, weshalb auch in diesem Markt ausgeschlossen
werden kann, dass eine alleinige marktbeherrschende
Stellung durch den Zusammenschluss begriindet oder
verstarkt wird.

61. Gesamthaft zeigen die Marktstrukturen vor und nach
dem Zusammenschluss oligopolistische Strukturen auf.
Das heisst, es gibt eine kleine Anzahl Unternehmen, die
jeweils zusammen eine deutliche Marktfiihrerschaft in-
nehaben. Da trotzdem diverse kleinere Unternehmen auf
dem Markt sind, spricht man in der 6konomischen Litera-
tur von einem ,Oligopoly of Small and Large Firms*.1°
Daher wird auf eine detaillierte Uberprifung einer Besei-
tigung des Wettbewerbs durch eine alleinige Marktbe-
herrschung verzichtet und stattdessen uberpruft, ob
allenfalls eine kollektive Marktbeherrschung durch den
Zusammenschluss begunstigt oder verstarkt wird.

Kollektive Marktbeherrschung

62. Ein Zusammenschluss kann eine marktbeherr-
schende Stellung durch mehrere Unternehmen - als
kollektive Marktbeherrschung — begriinden oder verstar-
ken (im Sinne von Art. 10 Abs. 2 KG).2° Zu priifen ist, ob
erstens Anreize zu kollusivem (nachfolgend auch: ko-

operativem) Verhalten gegeben sind, und ob zweitens
ein solches Verhalten mit grosser Wahrscheinlichkeit
stabil bzw. dauerhaft sein wird.?!

63. Um die Mdoglichkeit, Wahrscheinlichkeit und Nach-
haltigkeit einer kollektiv marktbeherrschenden Stellung
von den involvierten Unternehmen klaren zu koénnen,
bedarf es einer Gesamtbetrachtung der Wettbewerbs-
bedingungen und des Wettbhewerbsgeschehens auf dem
relevanten Absatzmarkt. Unter anderem sind folgende
Kriterien praxisgemass fur die Beurteilung heranzuzie-
hen:?2 Die Anzahl der beteiligten Unternehmen, deren
Marktanteile, die Marktkonzentration, die Symmetrien,
das Marktwachstum, die Markttransparenz und die po-
tenzielle Konkurrenz.

Trockener Premix-Mértel — Bau

64. Im Markt fiir trockenen Premix-Mortel — Bau wiirde
nach einem Zusammenschluss faktisch ein Duopol vor-
herrschen. Saint-Gobain hatte im Jahr 2014 einen

19 Vgl. MARTIN K. PERRY/ROBERT H. PORTER, Oligopoly and the Incen-
tive for Horizontal Merger, American Economic Review 75(1), 1985,
219-227.

20 Auf eine detaillierte Erklarung des Konzepts Kollusion wird hier
verzichtet und auf die Erlauterungen zum Zusammenschlussvorhaben
Migros/Denner (vgl. RPW 2008/1, 184 Rz 455 ff., Migros/Denner)
sowie einem diesbeziglich erstellten Bericht fur die Européische
Kommission (vgl. MARC IVALD/BRUNO JULLIEN/PATRICK REY/PAUL SE-
ABRIGHT/JEAN TIROLE, The Economics of Tacit Collusion, Final Report
for DG Competition, European Commission, IDEI, Toulouse, 2003,
S.16 ff.) verwiesen.

2l Die Wettbewerbsbehorde habe im Sinne einer dynamischen Be-
trachtungsweise auch die voraussehbare Marktentwicklung in den auf
die Entscheidung folgenden Jahre mit zu bericksichtigen (Vgl. Bot-
schaft zu einem Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wettbe-
werbsbeschrankungen [Kartellgesetz, KG) vom 23. November 1994,
BBI. 1995 | 468, 584].

22 Vgl. RPW 1998/2, 243 Rz 137 ff., Revisuisse Price Water-
house/STGCoopers & Lybrand; Vgl. auch RPW 2008/1, 184 Rz 455 ff.,
Migros/Denner.
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Marktanteil von ungeféahr [20-30] %, Sika von ca. [10-
20] % und Fixit/Rofix als starkster Konkurrent ungefahr
[30-40] %. Alle anderen Unternehmen auf dem relevan-
ten Markt hatten keinen Marktanteil von tber [0-10] %.
Somit hatte der Zusammenschluss zur Folge, dass aus
einem asymmetrischen Triopol ein relativ symmetrisches
Duopol entstehen wiirde.

65. In Ubereinstimmung mit der einschlagigen ékonomi-
schen Literatur lasst sich aufgrund der Tatsachen, dass
nicht mehr als zwei Unternehmen an der allfalligen kol-
lektiven Marktbeherrschung beteiligt sind (Saint-
Gobain/Sika und Fixit/Réfix) und dass der Markt dariiber
hinaus eine starke Konzentration aufweist, schliessen,
dass die Wahrscheinlichkeit fir das Vorliegen still-
schweigender Kollusion durch den Zusammenschluss
signifikant erhéht wird.?3

66. Der Grad der Symmetrien zwischen Unternehmen
wird ebenfalls als zentraler Indikator fur eine mdgliche
Marktbeherrschung angesehen.?* Im vorliegenden Fall
wirde der Zusammenschluss, wie oben schon erlautert,
zu gleich grossen Unternehmen fihren, wenn die Markt-
anteile als Massstab hinzugezogen werden. Die mel-
dende Partei und die Europaische Kommission bringen
zudem vor, dass der Produktionsprozess einfach und
kein spezielles Know-How erforderlich ist. Dies deutet
darauf hin, dass die Kostenstrukturen zwischen den
Unternehmen ahnlich sind.

67. Laut der meldenden Partei gab es zwischen den
Jahren 2012-2014 weder ein bedeutendes Wirtschafts-
wachstum noch konnten grosse Marktanteilsverschie-
bungen beobachtet werden. Des Weiteren gibt sie an,
dass Forschung und Entwicklung im Markt keine gewich-
tige Rolle habe und somit nicht davon ausgegangen
werden kann, dass es durch Innovation zu Marktanteils-
verschiebungen kommen wird. In der 6konomischen
Literatur herrscht Konsens darlber, dass stabile Markt-
verhaltnisse die Wahrscheinlichkeit fir eine kollektive
Marktbeherrschung erhéhen.? Es ist notorisch, dass auf
Grund der Abwertung des EURO gegentber dem CHF
grosserer Druck von auslandischen Produzenten vor-
herrscht und somit aktuell nicht mehr von einer stabilen
Markt Situation ausgegangen werden kann. Anzumerken
ist jedoch, dass sobald sich die Wechselkursanderungen
(v.a. EURO/CHF) vollstandig auf dem Markt ausgewirkt
haben und keine grossen Wechselkurséanderungen mehr
Zu erwarten sind, stabile Verhéaltnisse vorzufinden sein
konnten. Diesbezuglich ist es aber schwer eine Voraus-
sage zu treffen, wann und ob dies eintreten wird.

68. Damit Kollusion funktioniert, ist es unabdingbar, dass
die Unternehmen sich gegenseitig Gberwachen kénnen,
so dass Unternehmen, die sich nicht an die (stillschwei-
gende) Koordinierung halten von den anderen an der
Kollusion beteiligten Unternehmen sanktioniert werden
kénnten. Dies erfordert einen gewissen Grad an Trans-
parenz im Markt.26 Ublicherweise versteht man darunter,
dass die (Netto-)Preise oder die verkaufte Menge der
Unternehmen leicht zu eruieren sind. Im vorliegende
Zusammenschlussvorhaben ist das nicht der Fall: Es
handelt sich um einen Markt mit einem Bruttopreissys-
tem (inkl. Rabatte), wobei sogar die Bruttopreislisten nur
teilweise einsehbar sind. Wie Green und Porter gezeigt
haben, ist es auch anhand der Beobachtung der Nach-

frage moglich Kollusion aufrecht zu erhalten. Dies ist
jedoch mit Unsicherheit behaftet, da Verénderungen
auch durch andere Faktoren herbeigerufen werden kon-
nen.?” Gesamthaft betrachtet erscheint der Markt hin-
sichtlich Transparenz eher ungunstig fir Kollusion.

69. Des Weiteren muss den Unternehmen auch ein
Werkzeug zur Verfiigung stehen, welches es ihnen er-
mdoglicht, abweichende Firmen zu sanktionieren. Oft ist
damit eine unprofitable Preisreduktion resp. Mengener-
héhung gemeint. Diese kann jedoch nur durchgefiihrt
werden, wenn die Unternehmen ausreichend hohe freie
Kapazitdten haben.?® Laut Angaben der Zusammen-
schlussparteien liegt die Auslastung in der Schweiz bei
ca. [...] %. Somit ist es den Parteien moglich abwei-
chende Unternehmen zu sanktionieren. Hierbei ist je-
doch zu erwéhnen, dass sich freie Kapazitaten im Rah-
men der unilateralen Effekte auch prokompetitiv auswir-
ken kbnnen.

70. Schliesslich kann Kollusion nur erfolgreich sein,
wenn die Marktzutrittsschranken hoch sind.?® Im vorlie-
genden Fall scheint dies nicht zu zutreffen. Die Zusam-
menschlussparteien geben an, dass die Kosten fir die
Errichtung einer Produktionsstatte in der Schweiz (inkl.
Landkauf) ca. CHF [...] Mio betragen.® In Ubereinstim-
mung mit der Europadischen Kommission gibt die mel-
dende Partei zudem an, dass das Know-How und der
Zugang zu Rohmaterialien keine Eintrittsbarrieren dar-
stellen (vgl. Rz 44). Somit kdnnten zumindest grosse
internationale Unternehmen ohne weiteres in den rele-
vanten Markt eintreten. Ebenfalls zeigt der Druck aus-
landischer Unternehmen, dass auch ein Markteintritt
ohne Produktionsanlage in der Schweiz mdglich ist (vgl.
Rz 67). Schliesslich sei hier nochmals auf die hohe An-
gebotssubstitution zwischen den Anwendungs-Typen
hingewiesen, welche ebenfalls Markteintritte beginstigt
(vgl. Rz 44). Daraus folgt, dass die Marktzutrittsschran-
ken tief sind und somit kollusives Verhalten schwer
durchsetzbar ware.

71. Obwohl der Zusammenschluss faktisch zu einem
Duopol fuhren wirde, geht die WEKO nicht davon aus,
dass dadurch im Bereich Bau langerfristig Kollusion
ermdoglicht wirde. Fehlende Markttransparenz und vor

2 vgl. JEAN TIROLE, The Theory of Industrial Organization, 1988, S.
247.

24 Vgl. MARC IVALD/BRUNO JULLIEN/PATRICK REY/PAUL SEABRIGHT/JEAN
TIROLE, The Economics of Tacit Collusion, Final Report for DG Compe-
tition, European Commission, IDEI, Toulouse, 2003, S. 35 ff.; Fir die
wettbewerbsrechtliche Praxis sei anstelle vieler auf Case No. IV/M.190
(1992), Rz 123, Nestlé/Perrier verwiesen.

% vgl. JEAN TIROLE, The Theory of Industrial Organization, 1988,
S. 248 ff.

2 \vgl. GEORGE J. STIGLER, A Theory of Oligopoly, Journal of Political
Economy 72(1), 1964, 44-61.

27 Vgl. EDWARD J. GREEN/ROBERT H. PORTER, Noncooperative Collu-
sion under Imperfect Information, Econometrica 52(1), 1984, 87- 100.
28 vgl. z.B. OLIVIER COMPTE/FREDERIC JENNY/PATRICK REY, Capacity
Constraints, Mergers and Collusion, European Economic Review
46(1), 2002, 1-29 ; CARL DAVIDSON/RAYMOND J. DENECKERE, Excess
Capacity and Collusion, International Economic Review 31(3), 1990,
521-541.

29 vgl. MARC IVALD/BRUNO JULLIEN/PATRICK REY/PAUL SEABRIGHT/JEAN
TIROLE, The Economics of Tacit Collusion, Final Report for DG Compe-
tition, European Commission, IDEI, Toulouse, 2003, S.16 ff.

30 Saint-Gobain geht von CHF [...] Mio aus, Sika von CHF [...] Mio.
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allem sehr tiefe Markteintrittsschranken fiihren dazu,
dass sich eine stillschweigende Koordination nicht
durchsetzen koénnte. Jeglicher Versuch von Kollusion
wirde v.a. von internationalen Grossunternehmen und
Produzenten anderer Anwendungs-Typen zu Marktein-
tritten fihren und die Kollusion destabilisieren.

72. Aufgrund dieser Uberlegungen geht die WEKO nicht
davon aus, dass im Bereich des Premix-Moértel-Bau der
Zusammenschluss eine kollektive marktbeherrschende
Stellung begrindet oder verstarkt, die den wirksamen
Wettbewerb zu beseitigen vermag.

Trockener Premix-Mortel — Fassade

73. Wie aus der Tabelle 2 (nach Rz 59) ersichtlich, wir-
de durch den Zusammenschluss nur eine leicht konzent-
riertere Marktsituation eintreten. Saint-Gobain hat in
diesem Markt eine marktfuhrende Rolle [30-40] %. Wei-
tere gewichtige Konkurrenten sind Fixit/Rofix [10-20] %,
STO [10-20] %, Sarna-Granol [0-10]% und Greutol [O-
10] %. Saint-Gobain konnte durch den Zusammen-
schluss seine marktfuhrende Rolle zwar leicht aus-
bauen, auf eine allfallige gemeinsame Marktbeherr-
schung héatte dies jedoch eher negative Folgen: Die
Asymmetrie im Markt wirde steigen (vgl. auch Rz 66).
Da keine weiteren Grinde vorliegen, die auf eine Markt-
beherrschung in diesem Markt hindeuten, geht die WE-
KO davon aus, dass der Zusammenschluss im Markt
trockener Premix-Mortel — Fassade nicht zur Begrin-
dung oder Verstarkung einer kollektiven Marktbeherr-
schend fuhren wirde.

Trockener Premix-Mdrtel — Fliesenbefestigung

74. Auch im Markt fur trockener Premix-Mortel — Flie-
senbefestigung wirde sich die Marktsituation durch den
Zusammenschluss nicht erheblich verandern. Der Markt
ist zwar bereits betrachtlich konzentriert: Saint-Gobain
[20-30] %, MAPEI [20-30] % und PCI [10-15] % haben
bedeutsame Marktanteile. Sika ist aber kaum vertreten
[0-10] %. Aufgrund der tiefen Markanteile von Sika und
den tiefen Zutrittsschranken geht die WEKO nicht davon
aus, dass der Zusammenschluss zur Begriindung oder
Verstarkung einer kollektiven Marktbeherrschend fuhren
wirde.

Fazit

75. Aus den oben dargelegten Griinden bestehen keine
Anhaltspunkte, dass der Zusammenschluss auf den
verschiedenen Markten im Bereich des Premix-Mortels
eine marktbeherrschende Stellung, durch die wirksamer
Wettbewerb beseitigt werden kann, begriindet oder ver-
starkt.

B.3.3.2 Chemische Zusatzmittel fiir Beton und Mor-
tel

76. Mortel und Beton werden aus Gesteinskérnung (z.B.
Sand), Bindemittel (z.B. Zement), Wasser und Betonzu-
satzmittel hergestellt. Chemische Betonzusatzmittel
verbessern die Eigenschaften von Mértel und Beton und
ermoglichen deren Verwendung fur bestimmte Anwen-
dungen. Chemische Betonzusatzmittel kbnnen entweder
auf Chemikalien oder Mineralien basieren. Weil weder
Saint-Gobain noch Sika im Bereich der mineralischen
Zusatzmittel tatig ist, werden mineralische Zusatzmittel
nachfolgend nicht behandelt.

77. Chemische Betonzusatzmittel sind spezifisch zu-
sammengesetzte Produkte, welche in kleinen Mengen
dem Beton, Mortel oder Fugenmaortel beigefligt werden.
Sie reduzieren die Baukosten, modifizieren die Eigen-
schaften von Hartbeton, stellen die Qualitdt des Betons
wahrend des Mischens/Transports/Verwendens/Aushar-
tens sicher und helfen gewisse Notfélle wahrend des
Betoneinsatzes zu I6sen. Chemische Betonzusatzmittel
sind grosstenteils Verbrauchsgiter mit sehr wenig Pro-
duktdifferenzierung. Die hauptséachlichen Nachfrager von
solchen Produkten sind Produzenten von vorgemisch-
tem Beton. Diese Kunden und Kundinnen kénnen ein-
fach zwischen den verschiedenen Anbietern wechseln.
Der Wettbewerb in diesem Bereich wird deshalb mass-
gebend durch den Preis getrieben.

78. Die meisten chemischen Betonzusatzmittel werden
gebrauchsfertig in flissiger Form geliefert und werden in
der Fabrik oder auf der Baustelle dem Moértel oder Beton
beigefligt. Sie werden typischerweise in sehr kleinen
Mengen gebraucht und der Mdrtel- oder Betonmischung
unmittelbar vor oder wahrend des Mischens beigefligt.
Die Transportkosten sind deshalb kaum wesentlich und
die Hauptanbieter konzentrieren ihre Produktion in weni-
gen Fabriken.

B.3.3.2.1.

79. Es gibt keine publizierte Praxis der WEKO im Be-
reich der chemischen Betonzusatzmittel. Die Européi-
sche Kommission hat festgestellt, dass chemiebasierte
und mineralbasierte Zusatzmittel aufgrund unterschiedli-
cher Produkteigenschaften, erheblicher Preisunterschie-
de und der geringeren Leistungsfahigkeit von mineralba-
sierten Zusatzmitteln und des Unterschiedes in Techno-
logie und Qualitat je einem unterschiedlichen Produkt-
markt zuzuweisen sind. Im Hinblick auf chemische Be-
tonzusatzmittel hat die Europaische Kommission festge-
stellt, dass weitere Unterscheidungen basierend auf den
einzelnen Typen von Zusatzmitteln nicht angemessen
waren. Kunden und Kundinnen beziehen namlich typi-
scherweise samtliche von ihnen benétigten Zusatzmittel
von einem einzigen Anbieter, was darauf hinweist, dass
es eine hohe Angebotssubstituierbarkeit zwischen den
verschiedenen Typen von chemischen Betonzusatzmit-
teln gibt.3!

Sachlich relevanter Markt

80. Vorliegend kann in Anbetracht der sehr beschrank-
ten Tatigkeit von Saint-Gobain in diesem Bereich offen-
gelassen werden, ob chemische Betonzusatzmittel den
relevanten Produktmarkt darstellen oder eine weitere
Unterscheidung nach einzelnen Typen von Zusatzmitteln
angebracht ware.

B.3.3.2.2. Raumlich relevanter Markt

81. Die Europaische Kommission hat offengelassen, ob
der relevante raumliche Markt EWR-weit oder allenfalls
kleiner ist.32

31 vgl. Case No COMP/M.4177 (2006), Rz 14 ff., BASF/Degussa.
32 Ein Radius von rund 500 bis 1000 km von einer Produktionsstétte;
Vgl. Case No COMP/M.4177 (2006), Rz 29 ff., BASF/Degussa.
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82. Die in diesem Markt relativ tiefen Transportkosten
sprechen fir einen europaweiten Markt. Zudem gilt der
Europdische Standard EN 934-2 flur Zusatzmittel far
Beton, Mortel und Fugenmortel auch in der Schweiz.33
Dies zeigt, dass die Produkte innerhalb von Europa
standardisiert sind, was einen Verkauf tber die Grenzen
hinweg erleichtert.

83. Vorliegend kann in Anbetracht der tiefen Umsatzzah-
len von Saint-Gobain in diesem Bereich offen gelassen
werden, ob der rAumliche Markt europaweit oder kleiner
ist.

B.3.3.2.3. Voraussichtliche Stellung im Markt

84. KBS, eine Tochtergesellschaft von Saint-Gobain,
generiert einen Umsatz von CHF [...] in diesem Seg-
ment in der Schweiz. KBS kauft die chemischen Zusatz-
stoffe von Dritten ein und verkauft sie als Teil ihres bau-
seitigen Mortelangebots. Saint-Gobain schéatzt, dass der
Umsatz von CHF [...] in der Schweiz einem Anteil weit
unter [0-10] % entspricht.

85. Fur Sika hingegen ist die Herstellung und der Ver-
trieb von chemische Betonzusatzmittel ein bedeutendes
Geschaft.

86. Aufgrund der tiefen Marktanteile von Saint-Gobain,
geht die WEKO davon aus, dass der Zusammenschluss
keine oder minimalste Auswirkungen auf den Markt ha-
ben wird. Somit sieht die WEKO keine Anhaltspunkte,
dass der Zusammenschluss auf dem Markt fur chemi-
sche Zusatzmittel eine beherrschende Stellung begriin-
det oder verstarkt und verzichtet auf weitere Abklarun-
gen.

B.3.3.3 Betonierarbeiten

87. Der Begriff Betonierarbeiten umfasst einige chemi-
sche (d.h. polymerbasierte) Produkte, welche fir die
Reparatur und den Unterhalt von Beton verwendet wer-
den. Die Materialien, die in Betonierarbeitsprodukten
verwendet werden, umfassen hauptséachlich Mértel, Fu-
genmortel und Harze auf Polymerbasis.

88. Innerhalb der Betonierarbeiten sind Bindemittel und
Grundierungen die einzigen Produkte, die Saint-Gobain
in der Schweiz verkauft. Saint-Gobain verkauft Bindemit-
tel und Grundierungen nur als Teil des Angebots von
Premix-Fassaden-und Baumortel und nicht getrennt flr
sich alleine.

89. Sika ist ein Anbieter von hochwertigen Betonierarbei-
ten-Losungen, welche fur Tiefbau- und Infrastrukturpro-
jekte verwendet werden. Sika bietet in der Schweiz ein
grosses Sortiment von Betonierarbeitsprodukten auf
Polymerbasis an, welche verschiedene Produkte fur die
Reparatur und den Schutz beinhaltet.

B.3.3.3.1. Sachlich relevanter Markt

90. Die meldende Partei gibt an, dass die verschiedenen
Produkte im Bereich der Betonierarbeiten sich bezuglich
dahinterliegender Technologie, Form und Aussehen
unterscheiden, fugt aber an, dass zumindest einige Be-
tonierarbeitsprodukte einen gemeinsamen Produktmarkt
bilden. Dies mit der Begrindung, dass verschiedene
Anbieter oft in mehreren Produktkategorien tatig sind.
Die Europaische Kommission ist in ihrem Entscheid

davon ausgegangen, dass jede der oben genannten
Produktkategorien jeweils einen Markt bildet.®*

91. Es gibt keine publizierte Praxis der WEKO im Be-
reich der Betonierarbeitsprodukte. Die Transaktion fuhrt
in der Schweiz einzig im Bereich von Bindemitteln und
Grundierungen zu einer geringen Uberlappung, weshalb
die anderen Betonierarbeitsprodukte nicht behandelt
werden.

92. Da Saint-Gobain Betonierarbeitsprodukte nur als Teil
des Mortelmarkts anbietet und somit nur beschréankt in
diesem Bereich tatig ist, kann die genaue Definition des
Produktmarktes offengelassen werden.

B.3.3.3.2.

93. Es gibt keine publizierte Praxis der WEKO zum
raumlich relevanten Markt im Bereich der Betonierar-
beitsprodukte. Die Européaische Kommission hat in ihrem
Entscheid einen landesweiten Markt als engst méglichen
Markt angesehen.®> Die meldende Partei flgt an, dass
es mehrere starke und international tatige Wettbewerber
gabe, welche im EWR und in der Schweiz tatig sind und
dies wiederum darauf hinweisen wirde, dass der rele-
vante raumliche Markt viel weiter als national ist.

Raumlich relevanter Markt

94. Aufgrund der geringfligigen Tatigkeit von Saint-
Gobain in diesem Bereich kann die genaue Definition
des Produktmarktes offengelassen werden.

B.3.3.3.3. Voraussichtliche Stellung im Markt

95. Zumal Saint-Gobain kaum tatig ist im Bereich der
Betonierarbeiten in der Schweiz, konnte Saint-Gobain
nicht angeben, wie hoch ihre Beteiligung in diesen Mérk-
ten ist. Zusammengefasst hat Saint-Gobain einen Um-
satz von [...] Millionen im Jahr 2014 erwirtschaftet.

96. Die Europaische Kommission konnte fir die meisten
Produktmarkte durch den Zusammenschluss nur gering-
fligige Marktanteilsveranderungen feststellen (Anteil
Saint-Gobain unter [0-5] %). Substantielle Marktadditio-
nen konnten nur im Bereich der Grundierungen in Finn-
land, Tschechien und in der Slowakei gefunden werden
konnen. Dabei ist aber anzumerken, dass die gemein-
samen Marktanteile der Zusammenschlussparteien in
keinem dieser Falle ber [30-40] % betragen und in allen
untersuchten Mitgliedstaaten starke internationale Kon-
kurrenz vorhanden ist. Zudem wurde durch die Marktbe-
fragungen der Europaischen Kommission keine Beden-
ken in diesem Bereich eruiert.36

97. Da Saint-Gobain in der Schweiz, Grundierungen und
Bindemittel nur als Teil des Premix Fassaden und Bau
Markts verkauft, im Markt weitere grossere Unterneh-
men tatig sind (u.a. BASF, Fixit/Rofix, Mapei) und die

33 vgl. Bundesamt fur Bauten und Logistik, Harmonisierte technische
Normen fir Bauprodukte, 2015, S. 10, <https://www.admin.ch/
opc/de/federal-gazette/2015/2787.pdf> (07.09.2015).

3 vgl. Case No M.7498 (2015), Rz 112 ff., Compagnie de Saint-
Gobain/Sika.

% vgl. Case No M.7498 (2015), Rz 115 f., Compagnie de Saint-
Gobain/Sika.

% Vgl. Case No M.7498 (2015), Rz 117 ff., Compagnie de Saint-
Gobain/Sika.
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europaische Kommission keine Bedenken gedussert
hat, bestehen keine Anzeichen, dass der Zusammen-
schluss in diesen Markten eine marktbeherrschende
Stellung begriindet oder verstarkt.

B.3.3.4 Abdichtungen (Waterproofing)

98. Der Begriff Abdichtungen bezieht sich auf die Be-
handlung von Oberflachen oder Bausubstanzen, die
verhindern soll, dass Wasser eindringt oder einsickert.
Abdichtungen kdnnen unterirdisch (z.B. in Kellern oder
Fundamenten) oder Uberirdisch (z.B. Parkgaragen, Fas-
saden, Tunnels etc.) nétig sein.

99. Die verschiedenen verfugbaren Abdichtungssysteme
kénnen grob wie folgt kategorisiert werden:

* Membrane (d.h. Produkte, die auf die Oberflache
aufgetragen werden);

» Injektionsabdichtungen (d.h. Substanzen, die in
die Bausubstanz injiziert werden, z.B. um ein
Mauerwerk in einem Keller zu behandeln); und

* Fugenabdichtungen (d.h. Produkte die angewen-
det werden, um das Eindringen von Wasser in
den Zwischenraum zwischen zwei Bauelementen
[z.B. die Betonelemente einer Briicke] zu verhin-
dern).

100. Die Aktivitaten von Saint-Gobain in der Schweiz im
Bereich der Abdichtungen beschréanken sich auf Memb-
rane, d.h. Produkte, die auf die Oberflache aufgetragen
werden.

101. Bei den Abdichtungsmembranen kann zwischen
Membranen, die flissig verarbeitet werden (Flissigab-
dichtungen), und festen Membranen unterschieden wer-
den (Dichtungsbahnen). Flissigabdichtungen bestehen
hauptséachlich aus Acryl, PU, Epoxid oder Bitumen. Dich-
tungsbahnen sind oft Klebefolien (oder -textilien), die
hauptsachlich aus Polyvinylchlorid (,PVC*), thermoplas-
tischem Polyolefin (,TPO) oder Bitumen bestehen.

102. Saint-Gobain verkauft in der Schweiz lediglich
Flussigabdichtungen (Acryl, Epoxid und Bitumen). Je-
doch keine Injektionsabdichtungen und Fugenabdich-
tungen. Sika hingegen bietet eine Reihe von Abdich-
tungslésungen an.

B.3.3.4.1. Sachlich relevanter Markt

103. Die unterschiedlichen Abdichtungslésungen werden
fur verschiedene Arten von Anwendungen verwendet
und kénnen deshalb nicht per se substituiert werden.

104. Es liegt keine veréffentlichte Praxis der WEKO im
Bereich der Abdichtungsprodukte vor. Die Européische
Kommission hat Abdichtungsbahnen als ein separates
Segment angesehen, hat aber die Marktdefinition letzt-
lich offen gelassen.®”

105. Aufgrund der marginalen Téatigkeit von Saint-
Gobain im Bereich der Abdichtungen kann die genaue
Definition des Produktmarktes offen bleiben.

B.3.3.4.2.

106. Es liegt keine verdffentliche Praxis der WEKO iiber
die raumliche Dimension von Abdichtungsprodukten
vor.3® Die Europaische Kommission ist zum Schluss
gekommen, dass sich der raumlich relevante Markt fur

Raumlich relevanter Markt

industrielle Folien (z.B. fur Abdichtungen) und maogliche
Subsegmente mindestens auf den EWR erstreckt.®®
Zudem gibt es mehrere starke und international tatige
Konkurrenten, welche im EWR und in der Schweiz tétig
sind, was darauf hindeutet, dass der relevante rAumliche
Markt weiter als national zu fassen ist. Nach Auffassung
der meldenden Partei umfasst der rdumlich relevante
Markt bei allen Abdichtungsanwendungen den EWR und
die Schweiz. Vorliegend kann der genaue Umfang des
raumlich relevanten Marktes offen gelassen werden, da
Saint-Gobain im Abdichtungsmarkt nur marginal tatig ist.

B.3.3.4.3. Voraussichtliche Stellung im Markt.

107. Saint-Gobain hat 2014 in der Schweiz im Abdich-
tungsmarkt einen Umsatz von CHF [...] Mio. erzielt:

» Acryl-Flissigabdichtung: CHF [...] (als Teil des
Premix-Fliesenmdrtelangebots von Saint-Gobain).

* Epoxy-Fugenmortel: CHF [...] (als Teil des
Premix-Fliesenmoértelangebots von Saint-Gobain).

* Bitumen: CHF [...] Mio. (als Teil des Premix-
Fassadenmortelangebots von Sain-Gobain).

108. Saint-Gobain schéatzt, dass ihr Marktanteil im Ab-
dichtungsmarkt weit unter [0-10] % liegt. Aufgrund ihrer
beschrankten Tatigkeit in diesem Bereich hat Saint-
Gobain keinen Einblick in den genauen Anteil von Sika
und Saint-Gobain in den Segmenten flissige Acryl-
Flussigabdichtungen, Epoxy-Flissigabdichtungen und
Bitumen.

109. In Anbetracht der geringen Umséatze von Saint-
Gobain bestehen keine wettbewerbsrechtlichen Beden-
ken weshalb auf die Ermittlung der genauen Marktantei-
le verzichtet werden kann. Die WEKO geht davon aus,
dass der Zusammenschluss in diesen Markten nicht zu
einer Begrindung oder Verstarkung einer marktbeherr-
schenden Stellung fuhrt, die den funktionierenden Wett-
bewerb beseitigen mag.

B.3.4 Vertikale Beziehungen

B.3.4.1 Herstellung von chemischen Gipszusatz-
mittel (Sika) und Herstellung von Gipskar-
tonplatten/Gipswandbauplatten (Saint-
Gobain)

110. Gips ist ein Mineral, das aus Kalzium, Sulfat und
Wasser besteht. Kalzinierter Gips ist der Hauptbestand-
teil von vielen Gipsformen.

37 vgl. Case No COMP/M.3946 (2006), Rz 15, Renolit/Solvay.

% In den Fallen RPW 2002/1, 127 Rz 27 ff.,, BP/E.ON und RPW
2002/3, 466 Rz 16, BP/E.ON entschied die Weko, dass der Markt fur
Bitumen fur die Asphaltproduktion flir Strassenbau regional ist (200-
300 km Radius um eine Herstellungsanlage). Bitumen, welcher fur die
Asphaltproduktion verwendet wird, muss In speziellen Lastwagen mit
einer sehr hohen Temperatur ausgeliefert werden. Bitumen, der fur
Abdichtungen verwendet wird, wird jedoch In Fassern gelagert und
kann mit gewdhnlichen Lastwagen transportiert werden. Die Definition
des raumlichen Marktes in den erwdhnten Strassenbau-Fallen ist
deshalb fir den vorliegenden Fall nicht relevant.

39 vgl. Case No COMP/M.3946 (2006), Rz 32 f., Renolit/Solvay.
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111. Um die gewilnschten Eigenschaften des Gipspro-
dukts zu erhalten (z.B. kontrollierte Aushéartezeit, gute
Verarbeitbarkeit, gute Adhasion auf Beton, Backstein,
Gipskartonplatten oder Klebeband sowie Hydrophobie-
rung) werden in einem letzten Produktionsschritt insbe-
sondere Zusatzmittel beigefigt.

112. Die chemischen Zusatzmittel werden u.a. durch
Sika hergestellt und durch Saint-Gobain als Inputfaktor
fir die Produktion von Gipskartonplatten/Gipswand-
bauplatten benétigt. Somit besteht eine vertikale Bezie-

hung zwischen den zwei Zusammenschlussparteien.
B.3.4.1.1. Sachlich relevante Méarkte

Herstellung von chemischen Gipszusatzmittel

113. Die Europaische Kommission geht in ihrem Ent-
scheid davon aus, das Gipszusatzmittel einen alleinigen
Markt bildet und keine weiteren Segmentierungen sinn-
voll seien?® (vgl. auch Marktabgrenzung zu chemischen
Betonzusatzmittel, Rz 79 ff.). Die WEKO sieht keine
Grinde fur eine Abweichung dieser Marktdefinition.

Herstellung von Gipskartonplatten/Gipswandbauplatten

114. Gipskartonplatten und Gipswandbauplatten werden
u.a. fur Trennwande verwendet. Sie kénnen zwar keine
tragende Funktion tGbernehmen, sind aber stabil, langle-
big, feuerbestandig und kostengunstig.

115. In der Vergangenheit hat die Europaische Kommis-
sion die Ansicht vertreten, dass Gips (Pflaster) grund-
satzlich kein Substitut fir Gipskartonplatten darstelle.
Die Européische Kommission verwies zur Begriindung
auf die Kosten, die Vorteile in der Handhabung sowie die
einfache und schnelle Montage von Gipskartonplatten.
Diese Ansicht wurde im Rahmen der Marktuntersuchun-
gen in Saint-Gobain/BPB weitgehend bestatigt, wobei
die Marktabgrenzung wiederum offen gelassen wurde.*2

Tabelle 3: Marktanteile der Zusammenschlussparteien im
ten/Gipswandbauplatten in der Schweiz im Jahr 2014

Die WEKO folgt dieser Einteilung. Auf eine genaue Ab-
grenzung kann verzichtet werden, da aufgrund der ge-
ringen Marktanteile von Sika im Bereich der chemischen
Gipszusatzmittel der Zusammenschluss zu keiner Be-
grundung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden
Stellung fuhren wirde, die den wirksamen Wettbewerb
beseitigen kdnnte.

B.3.4.1.2.

Herstellung von chemischen Gipszusatzmittel

Raumlich relevante Markte

116. Die EU hat in bereits beurteilten Zusammen-
schlussvorhaben keine genaue Marktabgrenzung geta-
tigt. Sie ist davon ausgegangen, dass der Markt fur
chemische Gipszusatzmittel mindestens national abzu-
grenzen ist.*®* Die WEKO sieht keine Griinde fir eine
Abweichung von dieser Annahme. Auf eine genaue Ab-
grenzung kann verzichtet werden, da aufgrund der tiefen
Marktanteile von Sika der Zusammenschluss zu keiner
Begriindung oder Verstarkung einer Marktbeherrschung
fuhren wirde.

Herstellung von Gipskartonplatten/Gipswandbauplatten

117. Die Europaische Kommission geht davon aus, dass
Pflaster auf Gipsbasis fur die Anwendung im Baubereich
in einem Umkreis von 300 km des Herstellungsorts ver-
trieben werden kann.* Die WEKO sieht keinen Anlass
von dieser Sichtweise abzuweichen. Der relevante Markt
ist somit mindestens schweizweit. Auf eine genaue Ab-
grenzung kann verzichtet werden, da aufgrund der tiefen
Marktanteile von Sika der Zusammenschluss nicht zu
einer vertikalen Verschliessung fuhren wirde.

B.3.4.1.3.

118. Die Zusammenschlussparteien sind in den be-
troffenen Markten wie folgt vertreten:

Voraussichtliche Stellung im Markt

Bereich chemische Gipszusatzmittel und Gipskartonplat-

Saint-Gobain Sika
Chemische Gipszusatzmittel - [0-10] %
Gipskartonplatten/Gipswandbau- [40-50] % -
platten

119. Aufgrund des tiefen Marktanteils von Sika geht die
WEKO nicht davon aus, dass der Zusammenschluss zu
einer Input-Foreclosure fihrt.

120. Auch das Risiko einer Kundenverschliessung ist
héchst unwahrscheinlich. Laut der meldenden Partei
sind die Gipszusatzmittel, die Saint-Gobain fir die Her-
stellung von  Gipskartonplatten/Gipswandbauplatten
verwendet, meist Standardkomponenten, welche in
grosser Vielzahl auch in anderen Bereichen wie Nah-
rungsmitteln, Plastik, Kosmetik, Klebstoffen, Papier und
Kleidern verwendet werden. Die Hersteller von Gipskar-
tonplatten/Gipswandbauplatten vereinigen deshalb nur
einen kleinen Anteil der gesamten Nachfrage nach die-
sen Substanzen auf sich.

40 vgl. Case No COMP/M.4177 (2006), Rz 14 ff., BASF/Degussa.

41 vgl. Case No COMP/E-1/37.152 (2002), Rz 20, Plasterboard.

42 vgl. Case No COMP/M.3943 (2005), Rz 9 ff., Saint-Gobain/BPB.

43 v/gl. Case No COMP/M.4177 (2006), Rz 14 ff., BASF/Degussa.

4 vgl. Case No COMP/M.3943 (2005), Rz 13, Saint-Gobain/BPB;
Case No COMP/M.4898 (2008), Rz 115 f., Saint-Gobain/Maxit.




2015/4

757

B.3.4.2 Herstellung von Glasfaservlies (Saint-
Gobain) und Herstellung von Bauchemika-
lien (Sika)

121. Glasvlies findet einen weitverbreiteten Gebrauch in
verschiedenen Bauanwendungen. Zu erwdhnen sind
etwa die Verstarkung von Abdichtungsmembranen, Pro-
dukte fur die aussere Mineralwolldammung, Bodenver-
starkungen, Wandverkleidungen, Kellerabdichtungen,
Gips- und Zementplatten etc. Es wird auch fur viele in-
dustrielle Anwendungen verwendet, wie die Filtrierung,
Leiterplatten (PCBs), Batterieseparatoren, Dachhimmel
und Verbundwerkstoffe.

122. Auch wenn Saint-Gobain [...]. Es besteht deshalb
eine potentielle vertikale Beziehung zwischen den Aktivi-
taten der Parteien.

123. Laut Sika bendétigt das Unternehmen in den Berei-
chen Tragervlies fur Wandbeschichtungen und Becken-
abdichtung (nachfolgend: Flooring/FLK) sowie Trennla-
gen im Bereich Dach (nachfolgend: Roofing) Glasfaserv-
lies fUr die Produktion. Es werden folglich nur diese bei-
den Bereiche in Betracht gezogen.

B.3.4.2.1.

Herstellung von Glasfaservlies

Sachlich relevante Markte

124. In Owens Corning/Saint-Gobain Vetrotex ist die
Européische Kommission von einem separaten Pro-
duktmarkt fiir Glasfaservliese ausgegangen.*> Die WE-
KO sieht keine Grinde fiur eine Abweichung dieser
Marktdefinition

Herstellung von Bauchemikalien (Sika)

125. Die WEKO geht nicht davon aus, dass eine weitere
Segmentierung der Markte Flooring/FLK und Roofing
notwendig ist. Die genaue Marktdefinition kann offen
gelassen werden, weil die Bereiche von Sika und Saint-
Gobain sich nur minimal tGberlappen.

B.3.4.2.2.

Herstellung von Glasfaservlies

Raumlich relevante Markte

126. In raumlicher Hinsicht ist die Europaische Kommis-
sion davon ausgegangen, dass der raumlich relevante
Markt fur Glasfaservliese europaweit ist.*¢ Die WEKO
sieht keine Grunde fur eine Abweichung dieser Marktde-
finition.

Herstellung von Bauchemikalien (Sika)

127. In der Vergangenheit hat die Europaische Kommis-
sion in Roofing-Féllen die Ansicht vertreten, dass der
Markt mindestens national abzugrenzen sei.#”

128. Bezlglich Flooring hat die Europaische Kommissi-
on entschieden, dass der Markt mindestens den EWR
umfasse, hat aber die genaue raumliche Marktabgren-
zung offen gelassen.*8

129. Wie die EU-Kommission untersucht die WEKO
Flooring/FLK und Roofing auf einem nationalen Level,

lasst aber die Marktdefinition offen.
B.3.4.2.3. Voraussichtliche Stellung im Markt

130. Die Zusammenschlussparteien sind in den be-
troffenen Markten wie folgt vertreten:

Tabelle 4: Marktanteile der Zusammenschlussparteien im Bereich Glasfaservlies (EU-weit) sowie Flooring/FLK und

Roofing (schweizweit) im Jahr 2014

Saint-Gobain Sika
Glasfaservlies [20-30] % -
Flooring/FLK - <20 %
Roofing - <20 %

131. Saint-Gobain besitzt im Markt fiur Glasfaservlies
einen Marktanteil von [20-30] % hat jedoch keine markt-
fuhrende Rolle. Neben Saint-Gobain sind zusatzlich
Johns Manville mit ca. [20-30] % und OCV mit ca [20-
30] % im Markt tatig. Da Saint-Gobain keine marktbe-
herrschende Rolle einnimmt, kann eine Input Foreclo-
sure ausgeschlossen werden.

132. Sika hat im Bereich Flooring/FLK und Roofing tiefe
Marktanteile von unter [10-20] %. Folglich kann eine
Kundenverschliessung ausgeschlossen werden.

133. Aufgrund der geringen Marktanteile von Sika im
Bereich Roofing / FLK und Flooring sowie der Wettbe-
werbssituation im Glasfaservliesmarkt, hat die WEKO
keine wetthewerbsrechtlichen Bedenken in Bezug auf
diese vertikale Struktur durch den Zusammenschluss.

B.3.4.3 Herstellung von Isolierglasdichtstoffe (Sika)
und Herstellung von Isolierglas (Saint-
Gobain)

134. Sika bietet verschiedene Dichtstoffe an, die fur die
Herstellung von lIsolierglas (,IG*) konzipiert sind. Die

4 Vgl. Case No COMP/M.4828 (2007), Rz 41 ff., Owens Corning/Saint
Gobain Vetrotex.

4 Vgl. Case No COMP/M.4828 (2006), Rz 56, Owens Corning/Saint
Gobain Vetrotex.

4 vgl. Case No
re/Zinifex/Neptune.

4% vgl. Case No COMP/M.6871 (2004), Rz 49 f., Mohawk Indu-
stries/Spano Invest; Vgl. auch Case No COMP/M.4048 (2006), Rz 17
f., Sonae Industria/Tarkett/JV; Case No COMP/M.4177 (2006), Rz 34
ff., BASF/Degussa; Case No COMP/M.2051 (2000), Rz 12, Nordic
Capital/HIAG/Nybron/Bauwerk; Case No IV/M.1253 (1998), Rz 8,
Paribas/JDC Sarl/Gerflor.

COMP/M.4450 (2007), Rz 61, Umico-
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Tochtergesellschaft Saint-Gobain  Glass  Solutions
(,SGGS®) ist in der Herstellung von IG tatig und bezieht
und verbraucht zu diesem Zweck teilweise auch Glas-
dichtstoffe von Sika. Es besteht deshalb eine vertikale
Beziehung zwischen den Tatigkeiten der Parteien.

135. IG-Elemente bestehen aus zwei oder mehr Glas-
scheiben, welche durch Trockenluft oder andere Gase in
einem hermetisch abgedichteten Zwischenraum getrennt
sind. Ublicherweise verwenden Hersteller von Doppel-
verglasungen ein Doppeldoppeldichtungssystem: Eine

Primér- und eine Sekundarabdichtung.
B.3.4.3.1. Sachlich relevante Markte

Herstellung von Isolierglasdichstoffe (Sika)

136. Primarabdichtungen werden ublicherweise aus
Butylkautschuk hergestellt. Sekundéarabdichtungen be-
stehen hauptsachlich aus Polysulphiden (,PS*), PU oder
Silikon. Die Hauptfunktion der Priméarabdichtung ist die
Reduktion von Wasserdampf und Gasdurchlassigkeit im
Bereich des Glasrandes. Die Hauptfunktion der Sekun-
déarabdichtung ist die Verbindung der Glasscheiben und
des Abstandhalters sowie die Verhinderung von starken
Bewegungen aufgrund von Aussenwirkungen.

137. Es gibt keine publizierte Praxis der WEKO zur Defi-
nition des Produktmarkts im Hinblick auf IG-Dichtstoffe.
Die Européische Kommission hat in vergangenen Féallen
offengelassen, ob Industriehaftstoffe auch nach Anwen-
dung und/oder basierend auf der Technologie weiter
segmentiert werden konnten.*® Im Hinblick auf die Sili-
konindustrie im Allgemeinen hat die Europaische Kom-
mission auf Silikon basierende Dichtstoffe separat be-
handelt.5°

138. Die WEKO wird im Folgenden die Produktméarkte
Butylprimarabdichtungen, PU basierende Sekundar-
dichtstoffe und Sekundéardichtstoffen aus Silikon fur 1G
untersuchen.

Herstellung und Vertrieb von Isolierglas (Saint-Gobain)

139. In mehreren Entscheidungen hat die Europaische
Kommission die Auffassung vertreten, dass die Produk-
tion und die Lieferung von IG einem separaten Produkt-
markt zuzuweisen sei.>! Die WEKO sieht keine Griinde
fur eine Abweichung von dieser Unterteilung, lasst aber

die Marktdefinition offen.
B.3.4.3.2. Raumlich relevante Markte

Herstellung von Isolierglasdichstoffe (Sika)

140. In GE/Bayer hat die Europdische Kommission fest-
gestellt, dass der engst mdgliche raumlich relevante
Markt fir Silikondichtstoffe die EU sei.5?

141. Fur die vorliegende Analyse untersucht die WEKO
die voraussichtliche Stellung auf nationaler Ebene. Eine
Analyse auf dieser Ebene wurde ebenfalls durch die
Europaische Kommission durchgefiihrt.53

Herstellung und Vertrieb von Isolierglas (Saint-Gobain)

142. In Fall C 12/05 (ex N 611/03) hat die Européische
Kommission festgehalten, dass der raumlich relevante
Markt fUr verarbeitetes Glas fur den Bausektor, ein-
schliesslich Isolierelementen, EWR-weit sei.>* Die WE-
KO erachtet diese Markdefinition (EWR und Schweiz)
als plausibel.

B.3.4.3.3.

Voraussichtliche Stellung im Markt

143. Die Zusammenschlussparteien sind in den be-
troffenen Markten wie folgt vertreten:

Tabelle 5: Marktanteile der Zusammenschlussparteien in den verschiedenen Bereichen der IG-Dichtstoffe
(schweizweit) und Isolierglas (EWR und Schweiz) im Jahr 2014

Saint-Gobain Sika
Butylprimé&rabdichtungen - [0-10] %
PU basierende Sekundér- - [0-10] %
dichtstoffe
Sekundéardichtstoffen aus Silikon - [10-20] %
fur 1G
Herstellung und Lieferung von IG- | <20 % -
Elementen

4 vgl. Case No COMP/M.4941 (2008), Rz 8 ff., Henkel/Adhesives &
Electronic Business.

% vgl. Case No COMP/M.4413 (2006), Rz 9, Apollo Group/GE
/Advanced Materials; Case No COMP/M.4146 (2006), Rz 11 und 17,
GE/Bayer/OSi Europe Business; Vgl. auch Case No COMP/M.1378
(2004), Rz 2 f. und Rz 34, Hoechst/Rhdne- Poulenc.

51 vgl. Case No 1V/M.358 (1998), Rz. 21, Pilkington-Techint/SIV; Case
No [IV/M.1230 (1998), Rz 11 f., Glaverbel/lPPG; Case No
COMP/M.6557 (2012), Rz 18 f., AGC Glass Europe/Interpane Intema-
tional Glass.

52 ygl. Case No IV/M.1162 (1998), Rz 14, GE/Bayer.

5 Vgl. Case No M.7498 (2015), Rz 187, Compagnie de Saint-
Gobain/Sika.

54 Entscheidung der Kommission vom 20. Dezember 2006 (iber Staat-
liche Beihilfen C 12/05 (ex N 611/03), die Deutschland zugunsten der
e-glass AG gewahren will (Bekannt gegeben unter Aktenzeichen K
(2006) 6587), ABI. L 267 vom 19.10.2007 S. 22 ff., Rz 96 und 100.
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144. Aufgrund der geringen Marktanteile von Sika und
Saint-Gobain im Bereich der IG Elementen hat die WE-
KO keine wettbewerbsrechtlichen Bedenken in Bezug
auf diese vertikale Struktur durch den Zusammen-
schluss.

B.3.4.4 Herstellung von chemischen Zusatzmitteln
fir Beton und Moértel (Sika) und Vertrieb
von chemischen Zusatzmitteln fir Beton
und Mortel (Saint-Gobain und Sika)

145. Sika vertreibt chemische Zusatzmittel fir Beton und
Mortel. Saint-Gobain veraussert chemische Betonzu-
satzmittel als Teil ihres Angebots an bauseitigem Mortel.
Saint-Gobain hat keine bedeutende Stellung in diesem
Markt, weshalb eine Kundenverschliessung durch den
Zusammenschluss unrealistisch ist (vgl. auch Rz 84). Im
europaischen Markt fur chemische Betonzusatzmittel

steht Sika im Wettbewerb mit mehreren grosseren Her-
stellern (z.B. BASF, Mapei, Grace). Es kann deshalb
ebenfalls nicht davon ausgegangen werden, dass der
alifallige Zusammenschluss zu einer Input Foreclosure
fuhrt.

C Ergebnis

146. Die vorlaufige Prifung ergibt aus den genannten
Grinden keine Anhaltspunkte, dass der Zusammen-
schluss eine marktbeherrschende Stellung begriinden
oder verstarken wird, die den wirksamen Wettbewerb zu
beseitigen vermag. Die Voraussetzungen fur eine Pri-
fung des Zusammenschlusses nach Art. 10 KG sind
daher nicht gegeben.
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B23 2. Coop/Swisscom

Vorlaufige Prifung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und Art. 32
Abs. 1 KG

Examen préalable; art. 4 al. 3, art. 10 et art. 32 al. 1
LCart

Esame preliminare; art. 4 cpv. 3, art. 10 e art. 32 cpv. 1
LCart

Mitteilung gemass Art. 16 Abs. 1 VKU vom 14. Oktober
2015

Stellungnahme
14. Oktober 2015

der Wettbewerbskommission vom

A Sachverhalt

1. Am 14. September 2015 hat die Wettbewerbskom-
mission (nachfolgend: WEKO) die Meldung Uber ein
Zusammenschlussvorhaben erhalten. Danach beabsich-
tigen die Coop Genossenschaft Schweiz und die
Swisscom (Schweiz) AG, einen neuen Online-Marktplatz
(nachfolgend: Marktplatz) inklusive der entsprechenden
IT-Plattform zu entwickeln und zu betreiben. Der Markt-
platz soll es dritten Handlern sowie den Parteien ermég-
lichen, beliebte Marken und Shops aus der Schweiz und
aus dem Ausland auf einer E-Commerce Plattform an-
zubieten. Deshalb hat die Coop Genossenschaft
Schweiz am 20. April 2015 die Eos Commerce AG
(nachfolgend: Eos) gegriindet. Die Parteien beabsichti-
gen, Eos gemeinsam zu kontrollieren, und haben ver-
einbart, dass die Swisscom (Schweiz) AG nach Vorlie-
gen der Genehmigung durch die zustéandigen Wettbe-
werbsbehorden 50 % des Aktienkapitals von Eos erwer-
ben wird.

2. Die Coop Genossenschaft Schweiz ist eine 100-
prozentige Tochtergesellschaft der Coop-Gruppe Ge-
nossenschaft (Coop-Gruppe Genossenschaft und ihre
Gruppengesellschaften nachfolgend: Coop). Coop ver-
treibt in Supermarkten sowie in Filialen von Coop City,
Coop Bau+Hobby, Interdiscount, Toptip, Import Par-
fumerie, CHRIST, Fust, Coop Vitality, The Body Shop
und Coop Pronto Convenience-Shops Artikel aus dem
Food und Non-Food Bereich. Daneben betreibt Coop
Restaurants, Apotheken und Tankstellen. Im Produkti-
onsbereich betreibt Coop verschiedene Unternehmen
zur Verarbeitung von Fleisch (Bell), Getreide (Swissmill)
und weiteren Produkten. Schliesslich ist Coop im Abhol-
und Belieferungsgrosshandel tatig (Transgourmet Hol-
ding, Prodega/Growa, Howeg).

3. In den Bereichen, in welchen das Zusammenschluss-
vorhaben zu Uberschneidungen der Aktivititen der Zu-
sammenschlussparteien fihrt, sind namentlich die Dipl.
Ing. Fust AG (nachfolgend: Fust), deren Tochtergesell-
schaft RS Vertriebs AG, Interdiscount und Microspot
tatig. Fust ist eine 100-prozentige Tochtergesellschaft
der Coop Genossenschaft und vertreibt Apparate des
taglichen Bedarfes, insbesondere in den Bereichen
Elektrohaushaltsgerate und Multimedia (Unterhaltungs-
elektronik und Computer). Die RS Vertriebs AG be-
zweckt den Handel und Vertrieb von Waren aller Art

sowie die Erbringung von damit zusammenhangenden
Dienstleistungen, prioritéar unter Zuhilfenahme von elekt-
ronischen Plattformen (nettoshop.ch und Schubiger-
Online.ch). Die Elektronikhandelskette Interdiscount ist
eine Division der Coop Genossenschaft. Microspot ist
als Geschaftsbereich der Coop Genossenschaft Betrei-
berin des gleichnamigen Online-Shops microspot.ch fur
Unterhaltungs- und Heimelektronik. Schliesslich ist Coop
im September 2005 in den Mobilfunkmarkt eingestiegen.
Das Angebot von Coop tragt den Namen «Coop Mobile»
und beschrankt sich auf das Kundensegment Privatkun-
den. Coop nutzt als sog. Service Provider oder Mobile
Virtual Network Operator! die Netznutzungsrechte von
Salt (ehemals Orange).

4. Die Swisscom (Schweiz) AG ist eine 100-prozentige
Tochtergesellschaft der Swisscom AG (Swisscom AG
und ihre Gruppengesellschaften nachfolgend:
Swisscom). Swisscom ist als Telekommunikationsan-
bieterin in den Bereichen Festnetztelefonie, Mobiltelefo-
nie, IT, Internet und TV téatig und betreibt in der ganzen
Schweiz ein Mobilfunknetz sowie ein auf verschiedenen
Technologien basierendes Festnetz. Zudem bietet
Swisscom weitere telekommunikationsnahe Dienstleis-
tungen an.

5. Das geplante Gemeinschaftsunternehmen Eos be-
zweckt die Erbringung von Dienstleistungen und den
Handel mit Waren im Bereich des elektronischen Wa-
renhandels. Eos wird Handlern und Konsumenten eine
E-Commerce Plattform fur das Anbieten und Kaufen von
Produkten und Dienstleistungen zur Verfigung stellen.
Das Geschaftsmodell gliedert sich grundséatzlich in die
drei Teilbereiche Kommissionsmodell, Wiederverkaufs-
modell und Dienstleistungsmodell (vgl. hierzu unten,
Rz 10 ff.). Innerhalb dieser Teilbereiche wird Eos auf
unterschiedliche Weise Umséatze generieren: Erstens mit
Kommissionen aus dem Verkauf von Drittprodukten
sowie Produkten von Coop (samtliche Produkte, die
Uber einen Online-Kanal verkauft werden kénnen), zwei-
tens mit dem Wiederverkauf von selbstbeschafften bzw.
eigenen Produkten [...] und drittens mit dem Angebot
von Dienstleistungen [...].

6. Laut den Parteien entsteht mit Eos ein neuer Markt-
teilnehmer, welcher im Bereich E-Commerce gegen die
umsatzstarksten Onlineshops der Schweiz antrete. Eos
ermogliche sowohl schweizerischen als auch auslandi-
schen Online-Shops einen einfachen und effektiven
Marktzugang. Die Bestellung soll fir Kunden einfach und
unkompliziert erfolgen, ohne aufwandigen Suchprozess
oder behindert durch umstandliche Lieferkonditionen
und lange Lieferzeiten. Die Strategie des Zusammen-
schlussvorhabens ziele darauf ab, die Starken der
Swisscom (Zugang zu den KMUs und Geschéaftskunden,

1 Als Mobile Virtual Network Operator werden Anbieter von Mobilfunk-
dienstleistungen bezeichnet, die mithilfe von Mobilfunkinfrastrukturen
ein eigenes «virtuelles» Netz betreiben.
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Erfahrungen im Aufbau und Verkauf von digitalen Pro-
dukten sowie im Endkundenmarketing, insbesondere Big
Data?) mit den Starken von Coop (Einkauf, Produktsor-
timent, Verkaufsstellennetz und Logistik) zu vereinen.

7. Das Zusammenschlussvorhaben wurde am 19. Juni
2015 bei der Europaischen Kommission (nachfolgend:
EU-Kommission) angemeldet. Diese hat das Zusam-
menschlussvorhaben am 14. Juli 2015 ohne Auflagen
genehmigt.3

B Erwagungen

B.1 Geltungsbereich

8. Das Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 uber Kartelle
und andere Wetthewerbsbeschrankungen (Kartellge-
setz, KG; SR 251) gilt fir Unternehmen des privaten und
offentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wettbe-
werbsabreden treffen, Marktmacht austuben oder sich an
Unternehmenszusammenschlissen beteiligen (Art. 2
KG).

B.1.1 Unternehmen

9. Als Unternehmen gelten samtliche Nachfrager oder
Anbieter von Giutern und Dienstleistungen im Wirt-
schaftsprozess, unabhangig von ihrer Rechts- oder Or-
ganisationsform (Art. 2 Abs. 1bis KG). Die am Zusam-
menschluss beteiligten Unternehmen sind als solche
Unternehmen zu qualifizieren.

B.1.2 Geschaftsmodell

10. Das Geschéaftsmodell von Eos gliedert sich in die
drei Teilbereiche Kommissionsmodell, Wiederverkaufs-
modell und Dienstleistungsmodell, welche zwecks bes-
serem Verstandnis der geplanten Transaktion nachfol-
gend eingehend beschrieben werden.

Kommissionsmodell

11. Im Kommissionsmodell werden sowohl Produkte von
Drittanbietern als auch samtliche Produkte von Coop,
die Uber einen Online-Kanal verkauft werden koénnen,
vertrieben. Laut Businessplan sollen im Zeitraum 2016—
2020 durchschnittlich rund [...] % des Waren- und
Dienstleistungswertes, der Uber die Plattform verkauft
wird, im Kommissionsmodell erzielt werden, wobei rund
[...] % mit Produkten von Coop und rund [...] % mit Pro-
dukten von Drittanbietern erzielt werden sollen. Der An-
teil des Waren- und Dienstleistungswertes, den Drittan-
bieter Uber die Plattform verkaufen, ist erwartungsge-
mass steigend und zwar von [...] % im Jahr 2016 auf
[...] % im Jahr 2020. Es wird erwartet, dass Eos in der
Zeitperiode 2016—2020 durchschnittlich rund [...] % des
Gesamtumsatzes im Kommissionsmodell erzielt, wobei
[...] % des Gesamtumsatzes auf Umsatze mit Drittanbie-
tern zurtickzufiihren sein werden.

12. Hinsichtlich des Verkaufs von Drittprodukten ent-
scheidet Eos, welches Angebot an Produktgruppen auf
dem Marktplatz offeriert wird. Die Auswahl der Produkte,
welche ein Drittanbieter im Kommissionsmodell Uber die
Plattform anbietet, steht dem Anbieter grundsétzlich frei.
Der Drittanbieter hat also auch die Mdglichkeit, Produk-
te, die bereits durch andere Drittanbieter und/oder Ge-
sellschaften der Coop-Gruppe angeboten werden, Uber
die Plattform zu vertreiben. Eos behélt sich jedoch vor,
gewisse Produktgruppen vom Vertrieb Gber die Plattform

auszuschliessen, um insbesondere dem Jugendschutz
Rechnung zu tragen oder das Einkaufserlebnis fur den
Nutzer so attraktiv wie moglich zu gestalten. Weiter steht
es jedem Drittanbieter frei, seine Produkte und Dienst-
leistungen zusétzlich Uber andere Vertriebskanéle (onli-
ne und/oder offline) zu vertreiben.

13. Der Drittanbieter entscheidet, welches Produkt er zu
welchem Preis verkaufen mdochte. Die Erfiullung des
Kaufvertrages liegt in der Verantwortung von Kéaufer und
Verkaufer. Eos stellt die Plattform zur Verfligung, Gber-
nimmt die Zahlungsabwicklung und greift bei Eskalatio-
nen schlichtend ein. Hierfiir bezahlen die Verkaufer Eos
eine Kommission in Hohe eines fixierten Prozentsatzes
des Uber die Plattform erzielten Nettoumsatzes. Die
Hohe der Kommission unterscheidet sich [...]. Die tat-
sachlich anwendbaren Kommissionen fir Drittanbieter
werden in Verhandlungen zwischen diesem Dritten und
dem Management von Eos festgelegt.

14. Die Produkte von Coop, welche Uber die Plattform
vertrieben werden, [...].

15.1...]

16. Aufgrund des nicht bezifferbaren Werts der Starthil-
feleistungen von Coop bezahlen Coop und ihre Tochter-
gesellschaften in Abgeltung der von ihnen erbrachten
Leistungen [...] keine [...]. Coop erbringt folgende Ge-
genleistungen fir [...]:

* Logistik/Pick-up Stationen: [...].
* Printwerbung: [...].
» Einkauf und Category Management: [...].
* Anbieter-Onboarding: [...].
17.1...]
18.[...]

19. [...]. Ferner beabsichtigt Coop, samtliche ihrer be-
stehenden Online-Shops weiter zu betreiben.

Wiederverkaufsmodell

20. Im Wiederverkaufsmodell werden Umséatze durch
selbstbeschaffte bzw. eigene Produkte [...] generiert.
[...]. Laut Businessplan sollen im Zeitraum 2016-2020
durchschnittlich rund [...] % des Waren- und Dienstleis-
tungswertes, der Uber die Plattform verkauft wird, im
Wiederverkaufsmodell generiert werden, wobei rund
[...] % [...]- Es wird erwartet, dass Eos in der Zeitperiode
2016-2020 durchschnittlich rund [...] % des Gesamtum-
satzes im Wiederverkaufsmodell erzielt, wobei rund
[...] % des Gesamtumsatzes auf Umséatze aus dem Ver-
kauf selbstbeschaffter Produkte zurtckzufihren sein
werden.

2 «Big Data» bezeichnet Datenmengen, die zu gross oder zu komplex
sind oder sich zu schnell &ndern, um sie mit klassischen Methoden der
Datenverarbeitung auszuwerten. Quelle: <https://de.wikipedia.org/wiki/
Big_Data> (1.10.2015).

3 KOMM, M.7657, 14.07.2015, Coop Genossenschaft/Swisscom/Eos
Commerce JV.
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21. Bei selbstbeschafften Produkten und Dienstleis-
tungen tritt Eos gegeniber den Kunden als Verkauferin
auf. Eos ist in der Auswahl der Produkte, Dienstleistun-
gen und Sortimente, in der Auswahl der Beschaffungs-
guellen sowie in der Vermarktung der Produkte und der
Plattform grundsatzlich frei. [...]

22.[...]
23.[...]
24.1...]
Dienstleistungsmodell

25. Im Dienstleistungsmodell werden Dienstleistungen in
den Bereichen Marketing (Werbepakete [...] angeboten.

Tabelle 1: Ubersicht geplantes Geschéftsmodell — Coop

Laut Businessplan sollen im Zeitraum 2016-2010 rund
[...] % des Umsatzes von Eos im Dienstleistungsmodell
erzielt werden.

26. Die Werbepakete sollen im Rahmen der geltenden
Gesetzgebung grundsétzlich allen Werbetreibenden
offenstehen. Coop und Swisscom haben die Mdglichkeit,
die Werbeplattform zu denselben Konditionen wie Dritte
Zu nutzen.

27.1..]

28. Die nachfolgenden Tabellen 1 und 2 fassen das
geplante Geschaftsmodell bezuglich der Leistungen der
beiden Muttergesellschaften im Kommissionmodell und
im Wiederverkaufsmodell zusammen.

Modell Umfang Besonderheiten
Kommissionsmodell: [...] [...] [...]
Kommissionsmodell: [...] [...] [...]
Wiederverkaufsmodell Derzeit nicht vorgesehen

Quelle: Angaben der Parteien.

Tabelle 2: Ubersicht geplantes Geschaftsmodell — Swisscom

Modell Umfang

Besonderheiten

Kommissionsmodell: Wie bei
einem Drittanbieter

Derzeit nicht vorgesehen

- im Kommissionsmodell tbliche Preisfestset-
zung durch Swisscom

Wiederverkaufsmodell [...]

[..]

Quelle: Angaben der Parteien.

B.1.3 Unternehmenszusammenschluss
Geplante Transaktion

29. Eos wurde am 20. April 2015 durch Coop gegriindet
und im Handelsregister des Kantons Zurich eingetragen.
Die Parteien beabsichtigen, Eos gemeinsam zu kontrol-
lieren, und haben vereinbart, dass Swisscom nach Vor-
liegen der Genehmigung durch die zustandigen Wettbe-
werbsbehérden 50 % des Aktienkapitals von Eos erwer-
ben wird. Die Parteien werden einen Joint-Venture-
Vertrag (nachfolgend: JV-Vertrag) abschliessen, der die
Organisation und den Betrieb von Eos im Einzelnen
regeln wird. Deren wesentliche Eckpunkte wurden in
einer Absichtserklarung vom 10. Juni 2015 (nachfol-
gend: Absichtserklarung) verbindlich festgelegt. Der JV-
Vertrag wird fUr eine Dauer von zehn Jahren geschlos-
sen, Eos wird auf unbestimmte Dauer gegrundet.

Rechtliche Qualifikation

30. Gemass Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG gilt jeder Vorgang,
wie namentlich der Erwerb einer Beteiligung oder der
Abschluss eines Vertrages, durch den ein oder mehrere
Unternehmen unmittelbar oder mittelbar die Kontrolle
Uber ein oder mehrere bisher unabhéngige Unterneh-

men oder Teile von solchen erlangen, als Unterneh-
menszusammenschluss.

31. Erlangen zwei oder mehr Unternehmen gemeinsam
die Kontrolle tber ein Unternehmen, das sie bisher nicht
gemeinsam kontrollierten, stellt dies einen Unterneh-
menszusammenschluss im Sinne von Art. 4 Abs. 3
Bst. b KG dar, wenn das Gemeinschaftsunternehmen
auf Dauer alle Funktionen einer selbstandigen wirt-
schaftlichen Einheit erfullt (sog. Vollfunktionsgemein-
schaftsunternehmen; Art. 2 Abs. 1 der Verordnung vom
17. Juni 1996 Uber die Kontrolle von Unternehmenszu-
sammenschlissen [VKU; SR 251.4]).

32. Grinden zwei oder mehr Unternehmen ein Unter-
nehmen, das sie gemeinsam kontrollieren wollen, so
liegt ein Unternehmenszusammenschluss vor, wenn das
Gemeinschaftsunternehmen die Funktionen nach Art. 2
Abs. 1 VKU erfilllt und in es Geschéftstatigkeiten von
mindestens einem der kontrollierenden Unternehmen
einfliessen (Art. 2 Abs. 2 VKU).

33. Vorliegend stellt sich zunachst die Frage, ob die
geplante Transaktion den Erwerb der gemeinsamen
Kontrolle uber ein Unternehmen darstellt, das sie bisher
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nicht gemeinsam kontrollierten (Art. 2 Abs. 1 VKU), oder
ob es sich um eine Neugriindung eines Gemeinschafts-
unternehmens handelt (Art. 2 Abs. 2 VKU).

34. Gemass der bisherigen Praxis der schweizerischen
Wettbewerbsbehdérden und der EU-Kommission kann
ein Zusammenschluss, welcher in mehreren Schritten
vollzogen werden soll, unter bestimmten Voraussetzun-
gen als ein einheitlicher wirtschaftlicher Vorgang be-
trachtet werden.* Massgeblich ist, ob die verschiedenen
Transaktionen eine wirtschaftliche Einheit darstellen.®
Aus analogen Uberlegungen wird die Griindung von Eos
durch Coop und die geplante Beteiligung von Swisscom
zu 50 % als wirtschaftliche Einheit betrachtet und die
geplante Transaktion als Neugrindung eines Gemein-
schaftsunternehmens im Sinne von Art. 2 Abs. 2 VKU
qualifiziert.

35. Somit ist nachfolgend zu prifen, ob eine gemeinsa-
me Kontrolle der Parteien vorliegt, ob das Gemein-
schaftsunternehmen auf Dauer alle Funktionen einer
selbstandigen wirtschaftlichen Einheit erfallt (Vollfunkti-
on) und ob Geschéftstatigkeiten von mindestens einem
der kontrollierenden Unternehmen in das Gemein-
schaftsunternehmen einfliessen.

36. Gemeinsame Kontrolle im Sinne von Art. 4 Abs. 3
Bst. b KG liegt vor, wenn die kontrollierenden Unter-
nehmen strategische geschaftspolitische Entscheidun-
gen, d.h. Entscheidungen Uber Budget, Geschéftsplan,
gréssere Investitionen und die Besetzung der Unter-
nehmensleitung gemeinsam treffen, wobei nicht unbe-
dingt eine einstimmige Beschlussfassung fur alle diese
Rechte gleichzeitig bestehen muss.®

37. Gemass Absichtserklarung soll Eos gemeinsam
durch die Parteien kontrolliert werden. Coop und
Swisscom werden nach der Transaktion je eine Kapital-
beteiligung von 50 % [...] halten. Der Verwaltungsrat
wird [...] paritdtisch zusammengesetzt sein, wobei der
[...]- Auch die Geschéftsleitung wird aus Mitarbeitern der
Parteien bestellt werden (Zziff. 6.3 Absichtserklarung).
Keine der Parteien verfiigt Giber eine ausschlaggebende
Stimme. [...]. Daraus erhellt, dass die Parteien alle stra-
tegischen geschéftspolitischen Entscheidungen gemein-
sam treffen missen. Damit werden sie das Gemein-
schaftsunternehmen im Sinne von Art. 4 Abs. 3 Bst. b
KG gemeinsam kontrollieren.

38. Sodann erfilllt das geplante Gemeinschaftsunter-
nehmen alle Voraussetzungen’, um als Vollfunktions-
unternehmen qualifiziert zu werden: Eos wird als Ge-
meinschaftsunternehmen in der Form einer selbstandi-
gen wirtschaftlichen Einheit mit eigener Marktprasenz
als unabhangiger Anbieter und Nachfrager auftreten.
Weiter ist das Gemeinschaftsunternehmen auf Dauer
ausgelegt und verfigt Gber die zu seinem Geschaftsbe-
trieb notwendigen Ressourcen (Management, Personal,
Aktiven, Know-how etc.).

39. Schliesslich sind die Voraussetzungen fir die Uber-
tragung von Geschéftstatigkeiten gemass Art. 2
Abs. 2 VKU erfillt, denn Coop und Swisscom bringen
Kapital (die finanziellen Mittel der Gesellschaft werden in
der Anfangsphase durch Aktionarsdarlehen sicherge-
stellt), Know-how (in den Bereichen Logistik, Einkauf,
Marketing) und Personal (Mitglieder des Verwaltungsra-

tes sowie der Geschéftsleitung) in das Gemeinschafts-
unternehmen ein. [...].

40. Im Ergebnis ist festzuhalten, dass das geplante
Gemeinschaftsunternehmen als Unternehmenszusam-
menschluss im Sinne von Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG i.V.m.
Art. 2 Abs. 2 VKU zu qualifizieren ist.

B.2 Meldepflicht

41. Vorhaben uber Zusammenschlisse von Unterneh-
men sind vor ihrem Vollzug der WEKO zu melden, so-
fern die beteiligten Unternehmen im letzten Geschafts-
jahr vor dem Zusammenschluss einen Umsatz von ins-
gesamt mindestens CHF 2 Mia. oder einen auf die
Schweiz entfallenden Umsatz von insgesamt mindes-
tens CHF 500 Mio. erzielten (Art. 9 Abs. 1 Bst. a KG)
und mindestens zwei der beteiligten Unternehmen einen
Umsatz in der Schweiz von je mindestens CHF 100 Mio.
erzielten (Art. 9 Abs. 1 Bst. b KG).

42. Bei der Erlangung der Kontrolle gelten sowohl die
kontrollierenden als auch die kontrollierten Unternehmen
als beteiligte Unternehmen (Art. 3 Abs. 1 Bst. b VKU).
Beim Erwerb der gemeinsamen Kontrolle tber ein neu
gegriindetes Gemeinschaftsunternehmen gelten die
Unternehmen, welche neu die gemeinsame Kontrolle
ausitiben, als beteiligte Unternehmen. Kein beteiligtes
Unternehmen ist das neu zu grindende Gemeinschafts-
unternehmen Eos.8

43. Die Tabelle 3 zeigt auf, dass die Umsatzschwellen
gemass Art. 9 Abs. 1 Bst. a und b KG in casu erreicht
sind. Somit ist das vorliegende Zusammenschlussvor-
haben meldepflichtig.

4 Mitteilung des Sekretariats der Wettbewerbskommission: Praxis zur
Meldung und Beurteilung von Zusammenschlissen vom 25.3.2009
(Version 3 vom 19.9.2014), Rz 5f., abrufbar unter <http://www.weko.
admin.ch/dokumentation/01007/index.html|?lang=de> (1.10.2015).

5 RPW 2004/2, 533 Rz 33, Berner Zeitung AG/20 Minuten (Schweiz)
AG; MANI REINERT, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz, Am-
stutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 4 Abs. 3 KG N 446 ff. m.w.H.

5 RPW 2013/4, 663 f. Rz 17, Mediaspectrum, Inc./Publigroupe S.A./
xentive sa.

" RPW 2013/4, 664 Rz 21, Mediaspectrum, Inc./Publigroupe S.A./xen-
tive sa.

8 MANI REINERT, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz, Amstutz/Reinert
(Hrsg.), 2010, Art. 9 KG N 46; Berichtigung der Konsolidierten Mittei-
lung der Kommission zu Zustandigkeitsfragen gemass der Verordnung
(EG) Nr. 139/2004 des Rates uber die Kontrolle von Unternehmenszu-
sammenschliissen, ABI. C 43 vom 21.2.2009 S. 10, Rz 139.
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Tabelle 3: Weltweite und nationale Umsatze der beteiligten Unternehmen im Jahr 2014

Weltweite Umsétze [in CHF]

Nationale Umsatze [in CHF]

Coop 27163 Mio. 19821 Mio.
Swisscom 11703 Mio. 9586 Mio.
Total 38866 Mio. 29'407 Mio.

Quelle: Angaben der Parteien.

B.3 Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens
im Rahmen der vorlaufigen Prifung

44. Meldepflichtige Zusammenschlisse unterliegen der
vertieften Prifung durch die Wettbewerbskommission,
sofern sich in einer vorlaufigen Priafung (Art. 32 Abs. 1
KG) Anhaltspunkte ergeben, dass sie eine marktbeherr-
schende Stellung begrinden oder verstarken (Art. 10
Abs. 1 KG).

45. 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 Verdnderung der Stellung der
beteiligten Unternehmen auf diesen Markten durch den
Zusammenschluss beurteilt.

B.3.1 Relevante Markte

46. Die beteiligten Unternehmen bieten beide je eine
Vielzahl von Produkten an und sind dementsprechend in
zahlreichen Bereichen tatig, wobei das Angebotsspekt-
rum weitgehend komplementér ist (vgl. oben, Rz 3).
Aufgrund der Uberwiegend komplementaren Aktivitaten
der Muttergesellschaften ergeben sich Uberschneidun-
gen lediglich in einem Teil des Bereichs Telekommuni-
kation sowie einem Teil des Bereichs Elektrogeréate. So
bieten beide Parteien Mobiltelefone, Festnetzgerate,
Tablets sowie Zubehdr an. Zudem sind beide Parteien
im Mobilfunksektor tatig. In diesen Bereichen werden
beide Parteien ihre Produkte auch nach der geplanten
Transaktion weiterhin eigenstandig betreiben und die
eigenen Vertriebskanéle und Plattformen weiterhin nut-
zen. Nachfolgend werden lediglich diejenigen Markte
abgegrenzt in welchen das Zusammenschlussvorhaben
zu einer Veranderung der Wettbewerbssituation flihren
kann.

B.3.1.1 Sachlich relevante Markte

47. 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).

Markt fir E-Commerce Plattformen?

48. Eos bezweckt die Erbringung von Dienstleistungen
und den Handel mit Waren im Bereich des elektroni-
schen Warenhandels. Die WEKO hat sich in ihrer bishe-
rigen Praxis noch nicht mit der Frage beschéftigt, ob es
allenfalls einen sachlich relevanten Markt fir E-

Commerce Plattformen gibt, auf denen Produkte und
Dienstleistungen angeboten werden kénnen, und ob ein
solcher Markt allenfalls nach Produktgruppen zu unter-
scheiden ware. Vorliegend kann offen bleiben, ob bzw.
wie ein solcher Markt fur E-Commerce Plattformen ab-
zugrenzen ware. Die Parteien werden mit dem Gemein-
schaftsunternehmen Eos erst neu auf einen solchen
alifalligen Markt eintreten und dadurch das Wettbe-
werbsgeschehen potenziell beleben. Zudem werden die
einzelnen Produktmarkte, auf welchen die Parteien ge-
meinsam tatig sind, nachfolgend gesondert ausgewie-
sen. Aus diesem Grund werden im Folgenden keine
weiteren Ausfihrungen zum hypothetischen Markt fir E-
Commerce Plattformen gemacht.

Retail-Markt fir Mobilfunkdienstleistungen (Endkunden-
markt)

49. Die WEKO unterscheidet bei Mobilfunkdienstleistun-
gen die Wholesale- und die Retail-Ebene.® Die von Coop
vermittelten Mobilfunkabonnemente betreffen die Retail-
Ebene. Nur dieser Bereich wird vorliegend betrachtet.

50. Im Retail-Markt fur Mobilfunkdienstleistungen fragen
Endkunden Kommunikationsmittel nach, welche ihnen
ermdglichen, Uber ein Mobilfunknetz mit einer anderen
Person in Verbindung zu treten oder im Internet zu sur-
fen.’0 Die Marktgegenseite der Endkunden besteht aus
a) Mobilfunkanbietern, welche die zur Kommunikation
notwendige Infrastruktur aufbauen und unterhalten oder
b) Weiterverkdufern von SIM-Karten oder aus Mobile
Virtual Network Operators'?, die ihre Leistungen an End-
kunden auf der Grundlage der Leistungen der Mobil-
funkanbieter erbringen.1?

Markt fir den Vertrieb von Mobilfunkdienstleistungen

51. Um ihren Kunden Mobilfunkabonnemente (h&aufig
inklusive eines vom Anbieter von Mobilfunkdienstleis-
tungen subventionierten Mobilfunkgeréats) zu verkaufen,
bendétigen die Mobilfunkanbieter Absatzkanéle. Diese

9 RPW 2010/4, 779 Rz 57, CVC Capital Partners SICAV-FIS
SA/Sunrise Communications AG; RPW 2008/2, 345 Rz 47, Swisscom
AG/The Phone House AG.

10 RPW 2010/4, 779 f. Rz 58, CVC Capital Partners SICAV-FIS SA/
Sunrise Communications AG.

1 Zum Begriff vgl. Fn 1.

12 RPW 2010/4, 780 Rz 59, CVC Capital Partners SICAV-FIS SA/Sun-
rise Communications AG; RPW 2008/2, 345 Rz 49, Swisscom AG/The
Phone House AG.
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finden sie in Form ihrer eigenen Verkaufsstellen oder in
Form von Verkaufsstellen Dritter.13 Vermittelt ein Ver-
kaufer in einer solchen Verkaufsstelle ein Abonnement
eines bestimmten Mobilfunkanbieters, so bezahlt dieser
dem vermittelnden Unternehmen eine Provision.

52. Laut Praxis der WEKO gilt es bei den Verkaufsstel-
len zwischen dem Verkaufskanal «Street Channel» und
dem Verkaufskanal «Direct Channel» zu unterscheiden.
Zum «Street Channel» gehdéren stationare Verkaufsstel-
len, in welchen ausgebildetes Personal berat und die
sich an stark frequentierten, meist urbanen Standorten
befinden. Zum «Direct Channel» gehdrt hauptsachlich
das Internet, das Telefonmarketing und Vertragsab-
schliisse per Post oder durch Direktabschliisse auf der
Strasse.!*

Bereich Elektrogerate

53. Laut Praxis der WEKO kann der Bereich Elektroge-
rate in vier Teilmarkte unterteilt werden, in welchen wei-
ter nach Produktgruppen unterschieden werden kann:>

*  Weisswaren (Gross- und Kleinhaushaltsgeréate)
* Braunwaren (Audio, Vision und Foto)

* Grauwaren (PC-Hardware, PC-Software, Spiele
und Kommunikation)

+ CDs/DVDs

54. Swisscom ist auf den Markten Gross- und Klein-
haushaltsgeréte nicht tatig, weshalb vorliegend lediglich
die Ubrigen Produktgruppen betrachtet werden. Betref-
fend den Ubrigen Produktgruppen hat die WEKO die
genaue Marktabgrenzung — mit Ausnahme des Marktes
fur den Vertrieb von Mobilfunkgeréten (vgl. unten, Rz 56)
— bis anhin offen gelassen.6

55. Vorliegend werden Mobilfunkgeréte und Festnetzge-
rate, welche innerhalb des Teilmarkts «Grauwaren» zur
Produktgruppe «Kommunikation» gehdren, genauer
betrachtet, da sich die Tatigkeiten der Parteien in diesen
Bereichen Uberschneiden. Dabei kann die Frage, ob
Festnetzgerate einen eigenstandigen Markt darstellen
oder zur Produktgruppe «Kommunikation» gehdoren,
mangels Einfluss auf das Ergebnis der Zusammen-
schlussprifung offen gelassen werden.

56. Innerhalb der Produktgruppe «Kommunikation» stellt
der Markt fur den Vertrieb von Mobilfunkgeraten laut
Praxis der WEKO indes einen eigenstandigen Markt dar,
der weiter zu unterteilen ist in die beiden Vertriebskanéle
«Street Channel» (stationdrer Handel) und «Direct
Channel» (v.a. Online-Handel).” Dies aus folgenden
Uberlegungen: Mobilfunkgerate dienen hauptséchlich
der Kommunikation zwischen Personen und zur Nutzung
des Internets.'® Die Hauptfunktion «Kommunikation» ist
dabei davon abhangig, dass komplementar zum Gerat
die Mdglichkeit besteht, Daten zum Empfanger zu trans-
portieren. Deshalb sind die Anbieter von Mobilfunkgera-
ten auf Mobilfunkanbieter angewiesen und umgekehrt.*®
Sodann werden Mobilfunkgerédte heute sowohl von
Ferndienstanbietern (meist mit einem Mobilfunkvertrag
zusammen) als auch von Elektronikfachgeschéaften (mit
oder ohne Mobilfunkvertrag) verkauft. Auf der Nachfra-
geseite steht ein Mobilfunknutzer, der Gber das Mobil-
funknetz eines Ferndienstanbieters mit einer anderen

Person kommunizieren mdochte.?® Dementsprechend
unterscheidet die WEKO wie beim Markt fur den Vertrieb
von Mobilfunkdienstleistungen auch im Markt fur den
Vertrieb von Mobilfunkgeréaten zwischen den beiden
Verkaufskanadlen «Street Channel» und «Direct Chan-
nel» (vgl. oben, Rz 52). Aufgrund der komplementéren
Beziehung von Mobilfunkgeraten und Mobilfunkdienst-
leistungen sind auf beiden Markten auch grundsatzlich
dieselben Unternehmen tatig.2

57. Bei den dbrigen Produktgruppen im Bereich der
Elektrogerate erachtete die WEKO in ihrer bisherigen
Praxis eine sachlich relevante Abgrenzung nach Absatz-
kanadlen (Vollsortimentanbieter, Spezialgeschafte und
Fachhandel) grundsétzlich als nicht gegeben; ob der
Online-Handel als zu den jeweiligen sachlich relevanten
Markten zugehorig zu beurteilen ist, wurde offengelas-
sen.?? Vorliegend kann die Frage fir die tbrigen Pro-
duktgruppen im Bereich der Elektrogerate mangels Ein-
fluss auf das Resultat der Zusammenschlussprifung
ebenfalls offen gelassen werden. Beim Markt fir den
Vertrieb von Mobilfunkgeraten wird dahingegen wie bis
anhin zwischen den beiden Verkaufskandlen «Street
Channel» und «Direct Channel» unterschieden.

B.3.1.2 Raumlich relevante Markte

58. 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).

Retail-Markt fir Mobilfunkdienstleistungen (Endkunden-
markt)

59. Die von der Kommunikationskommission (ComCom)
vergebenen Konzessionen haben fur das Gebiet der
Schweiz Giltigkeit. Die Marktgegenseite (Nachfrager
von Mobilfunkabonnementen) fragt in der Regel Mobil-
funkdienstleistungen in der Schweiz nach. Der Retail-
Markt fur Mobilfunkdienstleistungen ist folglich national
abzugrenzen.?

13 RPW 2014/3, 527 Rz 105, Swisscom (Schweiz) AG/Publigroupe SA;
RPW 2013/2, 239 Rz 53, Swisscom (Schweiz) AG/Telecom Liechten-
stein AG; RPW 2010/4, 779 Rz 49, CVC Capital Partners SICAV-FIS
SA/Sunrise Communications AG.

14 RPW 2014/3, 527 Rz 106, Swisscom (Schweiz) AG/Publigroupe SA;
RPW 2013/2, 239 f. Rz 54, Swisscom (Schweiz) AG/Telecom Liech-
tenstein AG; RPW 2010/4, 779 Rz 50 f., CVC Capital Partners SICAV-
FIS SA/Sunrise Communications AG; RPW 2008/2, 343 f. Rz 27 ff,,
Swisscom AG/The Phone House AG.

5 RPW 2008/3, 481 72 ff., Coop/Fust.

16 RPW 2008/3, 483 Rz 96 ff., Coop/Fust.

1 RPW 2014/3, 527 Rz 109, Swisscom (Schweiz) AG/Publigroupe SA;
RPW 2010/4, 779 Rz 53 ff., CVC Capital Partners SICAV-FIS
SA/Sunrise Communications AG; RPW 2008/2, 344 f. Rz 42 ff,
Swisscom AG/The Phone House AG.

18 RPW 2014/3, 527 Rz 109, Swisscom (Schweiz) AG/Publigroupe SA.
19 RPW 2008/2, 344 f. Rz 44, Swisscom AG/The Phone House AG.

20 RPW 2014/3, 527 Rz 109, Swisscom (Schweiz) AG/Publigroupe SA.
21 RPW 2010/4, 779 Rz 54, CVC Capital Partners SICAV-FIS SA/Sun-
rise Communications AG; RPW 2008/2, 345 Rz 46, Swisscom AG/The
Phone House AG.

2 RPW 2014/3, 546 Rz 14, Droege International Group AG/Verlags-
gruppe Weltbild GmbH i.l.; RPW 2012/4, 851 Rz 59, Mi-gros/Galaxus;
RPW 2008/2 484 f. Rz 101 ff., Coop/Fust.

2 RPW 2010/4, 780 Rz 62, CVC Capital Partners SICAV-FIS SA/Sun-
rise Communications AG.
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Markt fir den Vertrieb von Mobilfunkdienstleistungen

60. Da Anbieter von Mobilfunkdienstleistungen ihre An-
gebote schweizweit verkaufen, ist in raumlicher Hinsicht
gemass Praxis der WEKO von einem schweizweiten
Markt auszugehen.?*

Bereich Elektrogerate

61. Im Bereich der Elektrogerate ging die WEKO in ihrer
bisherigen Praxis einerseits von einem Wettbewerb auf
der lokalen Ebene zwischen den jeweiligen Verkaufs-
punkten und andererseits einem Wettbewerb auf der
nationalen Ebene zwischen den Detailhandelsketten
aus.?> Obwohl der relevante Markt fiir den stationaren
Handel aus Sicht der Nachfrager lokal ist, wird vorlie-
gend wie bereits im Fall Migros/Galaxus aus den nach-
folgenden Griinden lediglich die nationale Ebene be-
trachtet: Einerseits sind die gréssten stationaren Anbie-
ter (Fust, Interdiscount, Media Saturn, Manor und m-
electronics) gesamtschweizerisch tatig. Wichtige Ent-
scheide wie Preis- und Aktionspolitik werden von diesen
Anbietern (ausser der Media-Saturn-Gruppe) zentral
gefasst und koordiniert.26 Dartiber hinaus sind Inter-
netanbieter von Elektrogerdten mindestens schweizweit
tatig. Im Entscheid Migros/Galaxus hat die WEKO denn
auch festgehalten, dass bei Fernabsatzmarkten Uber
das Internet zumindest von einem nationalen geografi-
schen Markt ausgegangen werden kann.2”

62. Betreffend den Markt fur den Vertrieb von Mobilfunk-
geréaten hat die WEKO festgehalten, dass sich der rAum-
lich relevante Markt mindestens auf die Schweiz er-
streckt, da es sich bei den Produzenten von Mobilfunk-
geraten um grosse, multinationale Unternehmen han-
delt, die ihre Produkte weltweit vertreiben. Eine definitive
raumliche Marktabgrenzung wurde mangels Einfluss auf
das Ergebnis der Zusammenschlussprifung offen ge-
lassen.?®

B.3.2 Voraussichtliche Stellung in den betroffenen
Markten

63. Es werden nur diejenigen sachlichen und raumlichen
Méarkte einer eingehenden Analyse unterzogen, in wel-
chen der gemeinsame Marktanteil in der Schweiz von
zwei oder mehr der beteiligten Unternehmen 20 % oder
mehr betragt oder der Marktanteil in der Schweiz von
einem der beteiligten Unternehmen 30 % oder mehr
betragt (vgl. Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU, diese Markte
werden hier als ,vom Zusammenschluss betroffene
Markte* bezeichnet). Wo diese Schwellen nicht erreicht
werden, kann von der Unbedenklichkeit des Zusammen-
schlusses ausgegangen werden. In der Regel eribrigt
sich dann eine nahere Prifung.

64. Vorliegend sind mehrere Mérkte betroffen, auf denen
entweder Coop oder Swisscom mit einem Marktanteil
von Uber 30 % tatig ist. Die Parteien haben Bestatigun-
gen abgegeben, dass die in Ziff. IV der Mitteilung des
Sekretariats der Wettbewerbskommission zur neuen
Praxis bei Zusammenschlussverfahren? genannten
Kriterien nicht erfillt sind. Vor diesem Hintergrund wur-
den diese Méarkte vorliegend nicht abgegrenzt und wer-
den hier auch nicht diskutiert (vgl. oben, Rz 46).

65. Das Gemeinschaftsunternehmen hatte im Jahr 2014
naturgemass noch keine Marktanteile. Mit Eos entsteht

im Bereich E-Commerce ein neuer Online-Absatzkanal.
Gemass der Marktstudie E-Commerce-Markt Oster-
reich/Schweiz 2014 des EHI Retail Institute waren di-
gitec.ch, amazon.de, nespresso.com, zalando.ch, le-
shop.ch, brack.ch, coopathome.ch, microspot.ch, net-
toshop.ch und deindeal.ch im Jahr 2014 die zehn um-
satzstarksten Online-Shops der Schweiz.3® Laut der
Studie Detailhandel Schweiz 2015 wéachst der Online-
Handel seit Jahren sowohl relativ als auch absolut zu
Lasten des stationdren Handels. So habe der Schweizer
Online- und Versandhandel im Jahr 2014 rund 7 % mehr
Umsatz erzielt. Konsumentinnen und Konsumenten
wirden die globale Transparenz und das riesige Ange-
bot immer intensiver nutzen und wirden auch gerne
online im Ausland einkaufen.3! Eos soll in diesem Wett-
bewerb als zusatzlicher Vertriebskanal und Wettbewer-
ber mit umfassendem Produkteangebot auftreten.

66. Die Parteien werden ihre Produkte auch nach der
Grindung des Gemeinschaftsunternehmens weiterhin
eigenstandig vertreiben und die eigenen Vertriebskanale
und Plattformen weiterhin nutzen. Somit veréndert sich
die Marktstruktur durch das Zusammenschlussvorhaben
— auch auf den Markten, auf welchen beide Mutterge-
sellschaften tatig sind — lediglich insofern, als dadurch
ein neuer Online-Absatzkanal entsteht, welcher sich
prokompetitiv auswirken konnte. Insofern fiihrt das Zu-
sammenschlussvorhaben zu keinen Anhaltspunkten,
dass dadurch eine marktbeherrschende Stellung be-
grundet oder verstarkt werden kénnte.

67. Der Vollstandigkeit halber soll an dieser Stelle je-
doch zusatzlich auf das Argument der Parteien einge-
gangen werden, wonach das vorliegende Zusammen-
schlussvorhabens nicht zu kooperativen Effekten zwi-
schen den Muttergesellschaften fihrt. Hierzu ist zu-
nachst festzuhalten, dass die schweizerische Zusam-
menschlusskontrolle nicht verlangt, dass es zu keiner
Koordinierung des Wettbewerbsverhaltens zwischen den
Grinderunternehmen kommt. Eine allfallige Koordinie-
rung des Wettbewerbsverhaltens zwischen den Grin-
derunternehmen wird nach Art. 5 KG beurteilt.3?

68. Kooperative Wirkungen eines Gemeinschaftsun-
ternehmens sind dann denkbar, wenn zwei oder mehre-
re Muttergesellschaften in nennenswertem Umfang wei-
ter auf demselben Markt wie das Gemeinschaftsunter-
nehmen, auf einem diesem vor- oder nachgelagerten

24 RPW 2014/3, 527 Rz 108, Swisscom (Schweiz) AG/Publigroupe SA.
2 RPW 2014/3, 547 Rz 15, Droege International Group AG/Verlags-
gruppe Weltbild GmbH i.l.,; RPW 2012/4, 852 Rz 63, Mi-gros/Galaxus;
RPW 2008/3, 485 ff. Rz 120 ff., Coop/Fust.

26 RPW 2012/4, 852 Rz 66, Migros/Galaxus.

27 RPW 2012/4, 852 Rz 65, Migros/Galaxus.

28 RPW 2014/3, 527 Rz 110, Swisscom (Schweiz) AG/Publigroupe SA,;
RPW 2008/2, 345 Rz 56 f., Swisscom AG/The Phone House AG.

2 Mitteilung des Sekretariats der Wettbewerbskommission (Fn 4),
Rz 9f.

30 Marktstudie E-Commerce-Markt Osterreich/Schweiz 2014, EHI Re-
tail Institute (Hrsg.), 8.

81 GfK Switzerland AG, Detailhandel Schweiz 2015, 381.

32 RPW 2000/2, 248 Rz 80 f., Ratia Energie AG; MANI REINERT, in:
Basler Kommentar, Kartellgesetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 4
Abs. 3KG N 221 f.
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Markt oder auf einem eng verbundenen benachbarten
Markt tatig sind. Es kdnnte dann das Risiko bestehen,
dass diese Muttergesellschaften ihr Verhalten koordinie-
ren.3

Tabelle 4: Marktanteile der Parteien im Jahr 2014

69. Die nachfolgende Tabelle 4 gibt eine Ubersicht der
Marktanteile der Parteien im Jahr 2014 in den Berei-
chen, in welchen sich ihre Tatigkeiten tberschneiden.

Produktmarkt/Produktgruppe Kanal Marktanteil Swisscom | Marktanteil Coop
Mobilfunkdienstleistungen (Endkundenmarkt)* [50-60] % [0-10] %
Vertrieb von Mobilfunkdienstleistungen** Street [30-40] % [0-10] %
Direct [50-60] % [0-10] %
Audio Stationar [20-30] % [10-20] %
Online [0-10] % [0-10] %
Total [10-20] % [10-20] %
Kommunikation Stationar n.a. n.a.
Online n.a. n.a.
Total [50-60] % [10-20] %
Mobilfunkgerate Street [30-40] % [10-20] %
Direct [40-50] % [10-20] %
Total [30-40] % [10-20] %
Festnetzgerate Stationar [30-40] % [30-40] %
Online n.a. [0-10] %
Total [30-40] % [20-30] %

*Fir diesen Markt sind nur Schatzungen fir das Jahr 2013 vorhanden.

**Schatzungen des Sekretariats der WEKO basierend auf Angaben der Parteien.

Berechnungsbasis: Mobilfunkdienstleistungen (Endkundenmarkt): Anzahl Kunden (mit oder ohne Kundenvertrage) des jeweiligen
Anbieters im Verhdltnis zur Gesamtzahl an Nutzern (mit oder ohne Kundenvertrage); Vertrieb von Mobilfunkdienstleistungen:
Verkaufte Mobilfunkabonnemente pro Anbieter im Verhéltnis zur Gesamtzahl verkaufter Abonnemente; Elektrogeré-
te/Audio/Kommunikation/Festnetzgerate: Verhéltnis der Nettoumséatze und dem Gesamtmarktvolumen; Mobilfunkgerate: Anzahl
verkaufter Geréte unabhéngig davon, ob in Kombination mit einem beliebigen Abonnement eines beliebigen Anbieters, mit Pre-
paid-Karte oder nur als Gerat, im Verhéaltnis zur Gesamtzahl verkaufter Geréte.

Quelle: Angaben der Parteien basierend auf Fernmeldestatistik 2013 (Mobilfunkdienstleistungen, Vertrieb von Mobilfunkdienst-
leistungen), Retailpanel Switzerland (Home Electronics) der GfK Switzerland AG (Audio, Kommunikation, Mobilfunkgerate, Fest-

netzgerate).

70. Tabelle 4 zeigt auf, dass die Parteien in den ausge-
wiesenen Markten und Produktgruppen grundsatzlich
Uber nennenswerte Marktanteile verfligen, die eine Ver-
haltenskoordinierung attraktiv machen kénnen.®* In die-
sem Zusammenhang ist von massgebender Bedeutung,
ob das Risiko besteht, dass durch die Grindung des
Gemeinschaftsunternehmens zwischen den Parteien
kommerziell sensitive Informationen ausgetauscht wer-
den.®

71.1..]

72. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass mit der
geplanten Griindung von Eos ein neuer Wettbewerber
im Bereich der E-Commerce Plattformen entsteht. Inso-
fern flhrt das Zusammenschlussvorhaben zu keinen
Anhaltspunkten, dass dadurch eine marktbeherrschende
Stellung begriindet oder verstarkt werden kdnnte. Eine
allfallige Koordinierung des Wettbewerbsverhaltens zwi-
schen den Grinderunternehmen wird nach Art. 5 KG
beurteilt. Dies betrifft insbesondere einen allfalligen Aus-

tausch sensitiver Informationen zwischen den Mutterge-
sellschaften.

33 vgl. Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 20. Januar 2004
Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen, ABI. L 24
vom 29.1.2004 S.1, Art. 2 Abs. 4 und 5; Durchfiihrungsverordnung
(EU) Nr. 1269/2013 der Kommission vom 5. Dezember 2013, ABI. L
336 vom 14.12.2013 S. 1, Anhang 1, Abschnitt 10.

34 Zur Prufung der Koordinierung des Wettbewerbsverhaltens siehe
TORSTEN KORBER, in: Immenga/Mestmécker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht
Band 1. EU / Teil 2, Kommentar zum Européischen Kartellrecht, 5.
Aufl.,, Miinchen 2012, Art. 2 FKVO N 621 ff., insb. 633 ff.

% vgl. hierzu RPW 2011/4, 529, ASCOPA; KORBER (Fn 34), Art. 2
FKVO N 621 ff., insb. 634.
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B.3.3 Nebenabreden
Vorbemerkungen

73. Die Parteien beantragen in ihrer Meldung die Pru-
fung von Nebenabreden.3® Als Nebenabrede gelten Ab-
reden, welche die kumulativen Bedingungen der Not-
wendigkeit und des unmittelbaren Zusammenhangs
erflllen. Abreden, welche die genannten Bedingungen
nicht erfillen und somit keine Nebenabreden in diesem
Sinne darstellen, erfahren keine Legalisierung durch den
fusionskontrollrechtlichen Entscheid der WEKO. Sie
unterliegen gegebenenfalls einer separaten Prifung
gemaéss Art. 5 KG im Rahmen eines entsprechenden
kartellgesetzlichen Verfahrens.3”

74. Bezuglich Nebenabreden in Zusammenhang mit
Unternehmenszusammenschlissen hat die WEKO ihre
Praxis zu Wettbewerbsverboten grundsatzlich an die
Bekanntmachung der EU-Kommission Uber Einschran-
kungen des Wettbhewerbs, die mit der Durchfiihrung von
Unternehmenszusammenschlissen unmittelbar verbun-
den und fiur diese notwendig sind®8, angelehnt.3® Wett-
bewerbsabreden kénnen geméss Praxis der WEKO und
der EU-Kommission nur dann als ,mit der Durchfiihrung
des Zusammenschlusses unmittelbar verbunden® ange-
sehen werden, wenn sie mit dem Zusammenschluss
selbst eng verbunden sind. Es reicht nicht aus, dass
eine Vereinbarung im gleichen Zusammenhang oder
zum gleichen Zeitpunkt wie der Zusammenschluss zu-
stande gekommen ist. Einschréankungen, die mit der
Durchfuhrung des Zusammenschlusses unmittelbar
verbunden sind, sollen einen reibungslosen Ubergang
zur neuen Unternehmensstruktur nach dem Zusammen-
schluss gewahrleisten.4°

75. Das Kriterium der Notwendigkeit bedeutet, dass
ohne fragliche Abrede der Zusammenschluss entweder
Uberhaupt nicht oder nur unter deutlich ungewissen Vo-
raussetzungen, zu wesentlich héheren Kosten, uber
einen spurbar langeren Zeitraum oder mit erheblich ge-
ringeren Erfolgsaussichten durchgefuhrt werden konnte.
Bei der Klarung der Frage, ob eine Einschrankung not-
wendig ist, muss nicht nur die Art der Einschrankung
beriicksichtigt werden, sondern zugleich sichergestellt
werden, dass die Einschrankung hinsichtlich ihrer Gel-
tungsdauer sowie ihres sachlichen und raumlichen Gel-
tungsbereichs nicht Gber das hinausgeht, was fur die
Durchfihrung des Zusammenschlusses wirklich erfor-
derlich ist. Gibt es Alternativen, mit denen sich das legi-
time Ziel genauso wirksam erreichen lasst, so sind die
Unternehmen gehalten, sich fur die Lésung zu entschei-
den, die den Wetthewerb objektiv gesehen am wenigs-
ten einschrankt.*:

76. Die von den Parteien gemeldeten Nebenabreden
umfassen drei Wettbewerbsverbote [...]:

*  Wettbewerbsverbot wahrend der Dauer des Ge-
meinschaftsunternehmens: [...].

+  Wettbewerbsverbot nach Auflésung des Gemein-
schaftsunternehmens: [...].

« Beschranktes Wettbewerbsverbot zulasten von
Eos: [...].

c Il

Wettbewerbsverbot wahrend der Dauer des Gemein-
schaftsunternehmens

77. Wettbewerbsverbote im Verhaltnis der Grinderun-
ternehmen zu einem Gemeinschaftsunternehmen kén-
nen als mit der Durchfihrung des Zusammenschlusses
unmittelbar verbunden und fir diese notwendig angese-
hen werden, wenn sich diese Verpflichtungen auf die
Waren, Dienstleistungen und Gebiete beziehen, die in
der betreffenden Grindungsvereinbarung oder in der
Satzung vorgesehen sind.#2 In sachlicher Hinsicht sind
Wettbewerbsverbote auf Waren oder Dienstleistungen
zu beschrénken, die den Geschéftsgegenstand des
Gemeinschaftsunternehmens bilden.43 Der raumliche
Geltungsbereich von Wettbewerbsverboten muss sich
auf das Gebiet beschranken, in dem die Grunder die
betreffenden Waren oder Dienstleistungen vor der
Griundung des Gemeinschaftsunternehmens abgesetzt
bzw. erbracht haben.** Zeitlich kénnen zwischen den
Grunderunternehmen und einem Gemeinschaftsunter-
nehmen bestehende Wettbewerbsverbote so lange als
mit der Durchfiihrung des Zusammenschlusses unmit-
telbar verbunden und fiir diese notwendig angesehen
werden, wie das Gemeinschaftsunternehmen besteht.4®

78. Das Wettbewerbsverbot wahrend der Dauer des
Gemeinschaftsunternehmens (vgl. oben, Rz 76, erster
Punkt) erfullt die genannten Voraussetzungen, um als
Nebenabrede qualifiziert zu werden: Das Wettbewerbs-
verbot steht laut Parteien in unmittelbarem Zusammen-
hang mit der Grindung des Gemeinschaftsunterneh-
mens und ist entsprechend auch Teil der Absichtserkla-
rung. Laut Parteien ist das Wettbewerbsverbot notwen-
dig, damit das Gemeinschaftsunternehmen den vollen
Wert der Synergien ausschopfen kann. [...].

Wettbewerbsverbot nach Auflésung des Gemeinschafts-
unternehmens

79. Wetthewerbsverbote zulasten des Verkaufers nach
Ubertragung eines Unternehmens stellen sicher, dass
der Erwerber den vollstandigen Wert des Ubertragenen
Vermogens erhalt, zu dem in der Regel sowohl materiel-
le als auch immaterielle Werte wie der Geschaftswert

3% Nebenabreden werden nicht von Amtes wegen gepriift (siehe dazu
Ziff. 1l. 7 des Merkblatts und Meldeformulars ,Meldung eines Zusam-
menschlussvorhabens® vom 21.10.2014 (BBl 2014 8321), abrufbar
unter: www.weko.admin.ch > Dienstleistungen > Meldeformulare; siehe
auch RPW 2012/1, 116 Rz 35, Tamedia/Bilan/Tribune des Arts).

S RPW 2014/1, 312 Rz 44, Debrunner Koenig Holding/BST Holding.

38 Bekanntmachung der EU-Kommission Uber Einschrankungen des
Wettbewerbs, die mit der Durchfihrung von Unternehmenszusammen-
schlissen unmittelbar verbunden und fur diese notwendig sind, ABI. C
56 vom 5.3.2005 S. 24 (nachfolgend: EU-Bekanntmachung).

3% RPW 2014/1, 312 f. Rz 45, Debrunner Koenig Holding/BST Holding.
40 EU-Bekanntmachung (Fn 38), Rz 12; RPW 2015/1, 122 Rz 119, Va-
lora Holding AG/LS Distribution Suisse SA; RPW 2014/1, 301 Rz 57,
Tamedia AG/Unternehmensteil B2C der Ticketportal AG.

4 EU-Bekanntmachung (Fn 38), Rz 13; RPW 2015/1, 122 Rz 120, Va-
lora Holding AG/LS Distribution Suisse SA; RPW 2014/1, 301 Rz 57,
RPW 2014/1, 301 Rz 58, Tamedia AG/Unternehmensteil B2C der
Ticketportal AG.

42 EU-Bekanntmachung (Fn 38), Rz 36.

43 EU-Bekanntmachung (Fn 38), Rz 38.

4 EU-Bekanntmachung (Fn 38), Rz 37.

4 EU-Bekanntmachung (Fn 38), Rz 36.
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des Unternehmens oder das Know-how des Verausse-
rers zahlen. Derartige Verbote sind nicht nur mit dem
Zusammenschluss unmittelbar verbunden, sondern auch
fur dessen Durchfuhrung notwendig, da ohne sie damit
zu rechnen ware, dass die Verdusserung des Unter-
nehmens bzw. Unternehmensteils nicht vollzogen wer-
den kann.*6

80. Wettbewerbsverbote dieser Art sind jedoch nur dann
durch das rechtméssige Ziel, den Zusammenschluss
durchzufiihren, gerechtfertigt, wenn sie im Hinblick auf
ihre Geltungsdauer, ihren raumlichen und sachlichen
Geltungsbereich sowie die betroffenen Personen nicht
Uber das zur Erreichung dieses Ziels erforderliche Mass
hinausgehen.*” Zeitlich sind Wettbewerbsverbote bis zu
drei Jahren gerechtfertigt, wenn mit dem Unternehmen
sowohl der Geschéftswert als auch das Know-how uber-
tragen werden.*® In rAumlicher Hinsicht muss sich das
Wettbewerbsverbot auf das Gebiet beschranken, in dem
der Verdusserer die betreffenden Waren oder Dienstleis-
tungen bereits vor der Unternehmensibertragung ange-
boten hat, da der Erwerber in Gebieten, in denen der
Verausserer zuvor nicht prasent war, nicht geschitzt
werden muss.*® Sachlich hat sich das Wettbewerbsver-
bot auf Produkte — einschliesslich verbesserter oder
aktualisierter Versionen sowie Nachfolgemodelle — und
Dienstleistungen zu beschrénken, die den Geschéftsge-
genstand des (bertragenen Unternehmens bilden.%
Klauseln, die das Recht des Verausserers einschranken,
Anteile an einem Unternehmen zu erwerben oder zu
halten, das mit dem Ubertragenen Unternehmen im
Wettbewerbs steht, gelten unter denselben Bedingungen
als mit der Durchfiihrung des Zusammenschlusses ver-
bunden und fir diese notwendig, es sei denn, sie hin-
dern den Verdusserer daran, Anteile allein zu Investiti-
onszwecken zu erwerben oder zu halten, ohne dass
damit direkt oder indirekt Leistungsfunktionen oder ein
materieller Einfluss im Konkurrenzunternehmen verbun-
den sind.5!

81. Das Wettbewerbsverbot nach Auflosung des Ge-
meinschaftsunternehmens (vgl. oben, Rz 76, zweiter
Punkt) erflillt die genannten Voraussetzungen, um als
Nebenabrede qualifiziert zu werden: Das Wetthewerbs-
verbot steht laut Parteien in unmittelbarem Zusammen-
hang mit der Grindung des Gemeinschaftsunterneh-
mens und ist entsprechend Teil der Absichtserklarung.
Es ist laut Parteien notwendig, damit der Partner, wel-
cher das Gemeinschaftsunternehmen tbernimmt, den
vollen Wert des Marktplatzes ibernehmen kann. [...].

Beschranktes Wettbewerbsverbot zulasten von Eos

82. Vorliegend stellt sich die Frage, ob die in der EU-
Bekanntmachung dargelegten Grundséatze fiir die Beur-
teilung gangiger Klauseln im Zusammenhang mit der
Griundung eines Gemeinschaftsunternehmens®2 nebst
deren Giultigkeit fur Wettbewerbsverbote zulasten der
Grunderunternehmen auch fir Wettbewerbsverbote
zulasten des gegriindeten Gemeinschaftsunternehmens
gelten, oder ob das beschréankte Wettbewerbsverbot
zulasten von Eos (vgl. oben, Rz 76, dritter Punkt) an-
hand den in Rz 74 f. genannten allgemeinen Kriterien zu
prufen ist. Die Frage ist insbesondere hinsichtlich der
zulassigen zeitlichen Dauer von Wetthewerbsverboten
im Zusammenhang mit der Grindung eines Gemein-

schaftsunternehmens von Bedeutung, denn gemass
Rz 36 der EU-Bekanntmachung kénnen Wettbewerbs-
verbote zwischen den Grinderunternehmen und einem
Gemeinschaftsunternehmen so lange als mit der Durch-
fuhrung des Zusammenschlusses unmittelbar verbunden
und fur diese notwendig angesehen werden, wie das
Gemeinschaftsunternehmen besteht. Bei einer Priifung
anhand den in Rz 74 f. genannten allgemeinen Kriterien
ist die zulassige zeitliche Dauer in jedem Einzelfall sepa-
rat zu prifen.

83. Dem Wortlaut der EU-Bekanntmachung und der EU-
Praxis®® lasst sich keine eindeutige Antwort auf die ge-
nannte Frage entnehmen. Die WEKO hat sich bis anhin
nicht mit der Frage beschaftigt. Auch wird die Frage —
soweit ersichtlich — in der Literatur nicht diskutiert; es
wird indes darauf hingewiesen, dass Wettbewerbsverbo-
te zulasten des Gemeinschaftsunternehmens regelmas-
sig zulassige Nebenabreden darstellen. Dahinter stehe
die Uberlegung, dass es ohnehin in der Hand der Griin-
der liege, den Tatigkeitsbereich der neu geschaffenen
Wirtschaftseinheit festzulegen, was sowohl positiv als
auch negativ (durch Wettbewerbsverbote) erfolgen kon-
ne.>*

84. Ohne die Frage, ob Konkurrenzverbote zulasten
eines gegrindeten Gemeinschaftsunternehmens im
Regelfall gemass Rz 36 ff. der EU-Bekanntmachung
oder anhand den allgemeinen Kriterien zu wirdigen
sind, hier abschliessend zu beantworten, wird die Wr-
digung des beschrénkten Wettbewerbsverbots zulasten
von Eos anhand den in Rz 74 f. genannten allgemeinen
Kriterien geprift. Dies vor dem Hintergrund, dass eine
so lange Dauer nicht als notwendig erscheint, wie nach-
folgend dargelegt wird, und die Parteien in ihrer Meldung
unbegriindet lassen, weshalb das beschrankte Wettbe-
werbsverbot zulasten von Eos flr eine Dauer von [...]
Jahren notwendig sein soll.

85. Laut den Parteien steht das beschrankte Wettbe-
werbsverbot zulasten von Eos, [...], in unmittelbarem
Zusammenhang mit der Grindung des Gemeinschafts-
unternehmens [...]. Weshalb das beschrankte Wettbe-
werbsverbot zulasten von Eos fir eine Dauer von [...]
Jahren notwendig sein soll, lassen die Parteien in der
Meldung unbegrindet.

4 EU-Bekanntmachung (Fn 38), Rz 18; RPW 2015/1, 122 Rz 122, Va-
lora Holding AG/LS Distribution Suisse SA.

47 EU-Bekanntmachung (Fn 38), Rz 19.

48 EU-Bekanntmachung (Fn 38), Rz 20; RPW 2014/1, 313 Rz 49, De-
brunner Koenig Holding/BST Holding; RPW 2012/1, 116 Rz 38, Tame-
dia/Bilan/Tribune des Arts.

4 EU-Bekanntmachung (Fn 38), Rz 22.

50 EU-Bekanntmachung (Fn 38), Rz 23; RPW 2015/1, 122 f. Rz 123,
Valora Holding AG/LS Distribution Suisse SA; RPW 2014/1, 302
Rz 60 ff., Tamedia AG/Unternehmensteil B2C der Ticketportal AG.

51 EU-Bekanntmachung (Fn 38), Rz 25; RPW 2013/3, 388 Rz 72,
Tamedia/Starticket.

52 EU-Bekanntmachung (Fn 38), Rz 36—41.

5 Im Entscheid KOMM, 1V/M.139, 19.12.1991, Viag/EB Briihl, Rz 8,
erklarte die EU-Kommission ein vierjahriges Konkurrenzverbot zu
Lasten des Gemeinschaftsunternehmens als zuldssige Nebenabrede.
Im Entscheid KOMM 1V.M.102, 2.12.1991, TNT/Canada Post, DBP
Postdienst, La Poste, PTT Post & Sweden Post, Rz 58, fehlt ein Hin-
weis auf die Dauer des als zulassige Nebenabrede erklarten Wettbe-
werbsverbots zulasten des Gemeinschaftsunternehmens.

54 KORBER (Fn 34), Art. 8 FKVO N 63, u.a. mit Verweis auf KOMM,
IV/IM.102, 2.12.1991, TNT/Canada Post, DBP Postdienst, La Poste,
PTT Post & Sweden Post, Rz 58.
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86.[...]

87. Das beschrankte Wettbewerbsverbot zulasten von
Eos kann unter Bericksichtigung der Besonderheiten
des vorliegenden Einzelfalls lediglich fur eine Dauer von
[...] — und nicht wie vorgesehen [...] — Jahren als Ne-
benabrede qualifiziert werden. Die Einschrankung auf
[...] Jahre begriindet sich im vorliegenden Fall wie folgt:
[...]

88.[...]

89.[...]

90. [...]

Fazit

91. Unter das Konzentrationsprivileg fallen die folgenden
Nebenabreden:

« das Wettbewerbsverbot wahrend der Dauer des
Gemeinschaftsunternehmens fiir eine maximale
Dauer von [...] Jahren;

+ das Wettbewerbsverbot nach Auflosung des Ge-
meinschaftsunternehmens fiir eine Dauer von [...]
Jahren;

» das beschrankte Wettbewerbsverbot zu Lasten
von Eos fiir eine Dauer von [...] Jahren;

c L.l

92. Soweit das beschrankte Wettbewerbsverbot zu Las-
ten von Eos [...] fur eine Dauer von mehr als [...] Jahren
implementiert werden, gelten nach Ablauf der [...] Jahre
die einschlagigen Bestimmungen des Art. 5 KG.

B.3.4 Ergebnis

93. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass mit der
geplanten Grindung von Eos ein neuer Wettbewerber

im Bereich der E-Commerce Plattformen entsteht. Inso-
fern fuhrt das Zusammenschlussvorhaben zu keinen
Anhaltspunkten, dass dadurch eine marktbeherrschende
Stellung begriindet oder verstarkt werden kdnnte. Eine
allféllige Koordinierung des Wettbewerbsverhaltens zwi-
schen den Grinderunternehmen wird nach Art. 5 KG
beurteilt. Dies betrifft insbesondere einen allfalligen Aus-
tausch sensitiver Informationen zwischen den Mutterge-
sellschaften.

94. Unter das Konzentrationsprivileg fallen die folgenden
Nebenabreden:

« das Wettbewerbsverbot wahrend der Dauer des
Gemeinschaftsunternehmens fiir eine maximale
Dauer von [...] Jahren;

+ das Wettbewerbsverbot nach Auflosung des Ge-
meinschaftsunternehmens fur eine Dauer von [...]
Jahren;

* das beschrénkte Wettbewerbsverbot zu Lasten
von Eos fiir eine Dauer von [...] Jahren;

© Ll

95. Soweit das beschréankte Wettbewerbsverbot zu Las-
ten von Eos [...] fir eine Dauer von mehr als [...] Jahren
implementiert werden, gelten nach Ablauf der [...] Jahre
die einschlagigen Bestimmungen des Art. 5 KG.

96. Die vorlaufige Prifung ergibt aus den genannten
Grinden keine Anhaltspunkte, dass der Zusammen-
schluss eine marktbeherrschende Stellung begriinden
oder verstarken wird. Die Voraussetzungen fur eine Pru-
fung des Zusammenschlusses nach Art. 10 KG sind da-
her nicht gegeben.
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B 2.3 3. KKR & Co. L.P/Selecta AG

Vorlaufige Prifung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und Art. 32
Abs. 1 KG

Examen préalable; art. 4 al. 3, art. 10 et art. 32 al. 1
LCart

Esame preliminare; art. 4 cpv. 3, art. 10 e art. 32 cpv. 1
LCart

Mitteilung gemass Art. 16 Abs. 1 VKU vom 24. Novem-
ber 2015

Stellungnahme der Wettbewerbskommission

24. November 2015

1. Am 11. November 2015 hat die Wettbewerbskommis-
sion (nachfolgend: WEKQ) die Meldung Uber ein Zu-
sammenschlussvorhaben erhalten. Diese Meldung be-
trifft den Erwerb indirekter alleiniger Kontrolle Uber die
Selecta AG und ihre Gruppengesellschaften (nachfol-
gend: Selecta) durch Mittel von Tochtergesellschaften
der Investmentgesellschaft KKR & Co. L.P. (hachfol-
gend: KKR). Selecta befindet sich unter indirekter ge-
meinsamer Kontrolle der KKR der Allianz SE (nachfol-
gend: Allianz).

vom

2. KKR ist eine weltweit tatige Investmentgesellschaft
mit Hauptsitz in New York, USA, welche Investoren ein
breites Spektrum von Investmentprodukten und Kapital-
marktldsungen anbietet. Nebst anderen Beteiligungen
kontrolliert KKR gemeinsam mit der FIBA Beteiligungs-
und Anlage GmbH (nachfolgend: FIBA)! die Wirttem-
bergische Metallwarenfabrik Aktiengesellschaft (nachfol-
gend: WMF), eine Herstellerin von Tisch- und Kiichen-
waren, kleinen elektrischen Geraten fiir private Haushal-
te, professioneller Ausristung fir Hotels sowie vollauto-
matischen Heissgetranke-Tischmaschinen fur den pro-
fessionellen Gebrauch der Marken WMF und Schaerer.
FIBA ist eine Beteiligungsgesellschaft nach &sterreichi-
schem Recht.? Ihre Hauptaktivitat besteht in einer Betei-
ligung am Osterreichischen Wassertechnologieunter-
nehmen BWT AG.3

3. Selecta mit Sitz in Kirchberg, Schweiz, bietet
Vending* von kalten und warmen Getranken sowie
Snacks an. Selecta ist in 17 Vertragsstaaten des Euro-
paischen Wirtschaftsraums und der Schweiz tatig. Sel-
ecta bedient sowohl ¢ffentliche Kunden (Bewirtschafter
von Bahnhofen, Flughéfen, Tankstellen und Einkaufs-
zentren) wie auch private Kunden (Biros, Fabriken) mit
Vending-Maschinen. Im Vending von Heissgetréanken
bietet Selecta eine Vielzahl von Tischmaschinen und
freistehenden Maschinen an, die Kaffee, Spezialkaffee-
getrénke, Tee und heisse Schokolade bereitstellen.
Tischmaschinen sind vorwiegend fur den Einsatz bei
privaten Kunden geeignet, wahrend freistehende Ma-
schinen grundsatzlich fur 6ffentliches Vending an Hoch-
frequenz-Standorten eingesetzt werden. Selecta produ-
ziert selbst keine Maschinen fur Heissgetranke, sondern
bezieht sie bei verschiedenen Lieferanten.

4. KKR beabsichtigt, die verbleibenden Aktien der bis-
lang gemeinsam mit der Allianz kontrollierten Selecta

vollstandig zu Gbernehmen. Der Wechsel von gemein-
samer zu alleiniger Kontrolle durch KKR stellt einen Un-
ternehmenszusammenschluss i.S.v. Art. 4 Abs. 3 Bst. b
KG?® dar. Da die Umsatzschwellen nach Art. 9 Abs. 1 KG
Uberschritten sind, handelt es sich um ein meldepflichti-
ges Zusammenschlussvorhaben.

5. Die WEKO hat den Erwerb der indirekten gemeinsa-
men Kontrolle tber Selecta durch KKR und Allianz mit
Entscheid vom 27. November 2014 gutgeheissen.® Ohne
eine abschliessende Marktabgrenzung vorzunehmen,
kam die WEKO zum Ergebnis, dass das Zusammen-
schlussvorhaben sowohl auf dem vorgelagerten mindes-
tens nationalen Produktmarkt der vollautomatischen
Heissgetranke-Tischmaschinen fir den professionellen
Gebrauch (allenfalls unterteilt in HoReCa’-Kanal und
Blrobedarf) als auch auf dem nachgelagerten nationa-
len Produktmarkt fur klassischen Vending oder einem
alifalligen Marktsegment des Vending von Heissgetran-
ken zu keinen Marktanteilsadditionen und somit zu kei-
nen Wettbewerbsbedenken in horizontaler Hinsicht fuhr-
te. Dabei stellte einzig der nationale Markt fur klassi-
sches Vending oder — bei einer Marktsegmentierung —
der nationale Markt fir das Vending von Heissgetranken
einen betroffenen Markt im Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst.
d VKU® dar, welcher mit dem Zusammenschussvorha-
ben in Zusammenhang stand. Auch die vertikale Bezie-
hung zwischen Selecta und WMF — in bestimmten Lan-
dern Kkauft Selecta vollautomatische Heissgetranke-
Tischmaschinen fur den professionellen Gebrauch von
WMF — flhrte zu keinen substantiierten wettbewerbs-
rechtlichen Bedenken. Abgesehen davon waren weder
KKR (inkl. kontrollierte Portfolio-Gesellschaften) noch
Allianz in Geschaftsbereichen tatig, welche einem Tatig-
keitsbereich von Selecta vorgelagert, nachgelagert oder
eng benachbart gewesen waren.

6. Laut den Parteien hat sich das Marktumfeld in den
wenigen Monaten seit der genannten Prufung der WE-
KO nur marginal verandert. Die einzig wettbewerbsrecht-
lich relevante Anderung bestehe in der Anderung der

1 vgl. European Commission, Daily News, Commission clears acquisi-
tion of joint control over WMF by KKR and FIBA, 18.09.2015,
<http://europa.eu/rapid/press-release_ MEX-15-5682_en.htm>
(17.11.2015).

2 M.7671, KKR/FIBAWMF, Section 1.2 of Form CO,
<http://ec.europa.eu/competition/mergers/cases/additional_data/m767
1 85_3.pdf>(17.11.2015).

Svgl. Fn 1.

4 Die WEKO hat Vending umschrieben als ,das Fiillen und den hygie-
nischen Service, den technischen Unterhalt sowie das ,Gel[d]handling’
von Verpflegungsautomaten®. RPW 2001/2, 345 Rz 6, Compass
Group/Selecta Group.

5 Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 uber Kartelle und andere Wett-
bewerbsbeschrankungen (Kartellgesetz, KG; SR 251).

5 RPW 2014/4, 751 ff., KKR & Co. L.P./Allianz SE/Selecta AG.

" Hotels, Restaurants, Cafeterias.

8 Verordnung vom 17. Juni 1996 uber die Kontrolle von Unterneh-
menszusammenschlissen (VKU; SR 251.4).
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Beteiligungsverhéltnisse an WMF durch den Wechsel
von alleiniger Kontrolle durch KKR zur gemeinsamen
Kontrolle mit FIBA. Dadurch werde das rein hypotheti-
sche Risiko einer Abschottung von Einsatzmitteln noch
weiter reduziert. Es gébe keinen Grund, dass FIBA die
Verkaufe von WMF einschrénken sollte oder einer sol-
chen Einschrankung zustimmen sollte.

7. Angesichts der Umstande, dass WMF und FIBA nicht
in denselben Bereichen tétig und dass sich abgesehen
von der Anderung der Beteiligungsverhéltnisse an WMF
das Marktumfeld seit der Prufung des Zusammen-

schlussvorhabens KKR & Co. L.P./Allianz SE/Selecta
AG nicht wesentlich verandert hat, kommt die WEKO
zum Schluss, dass das vorliegende Zusammenschluss-
vorhaben zu keinen wettbewerbsrechtlichen Bedenken
fahrt.

8. Die vorlaufige Prifung ergibt somit keine Anhalts-
punkte, dass der Zusammenschluss eine marktbeherr-
schende Stellung begriinden oder verstarken wird. Die
Voraussetzungen fir eine Prufung des Zusammen-
schlusses nach Art. 10 KG sind daher nicht gegeben.
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B23 4. Groupe E Celsius SA

Vorlaufige Prifung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und Art. 32
Abs. 1 KG

Examen préalable; art. 4 al. 3, art. 10 et art. 32 al. 1
LCart

Esame preliminare; art. 4 cpv. 3, art. 10 e art. 32 cpv. 1
LCart

Prise de position de la Commission de la concurrence du
29 octobre 2015

A En procédure

1. Le 2 octobre 2015, par courrier postal, le Secrétariat
de la Commission fédérale de la concurrence (ci-apres:
le Secrétariat) a recu la notification datée du 1°" octobre
2015 d’une transaction visant a réunir les offres de
chauffage a distance de la société Groupe E SA (ci-
aprés: Groupe E) et de la Société anonyme pour le
chauffage a distance du Plateau de Pérolles PLACAD
SA (ci-apres: Placad), ainsi que l'offre de chauffage a
gaz décentralisé de la société Frigaz SA (ci-aprés: Fri-
gaz) au sein d’une nouvelle entité dénommée Groupe E
Celsius SA (ci-apres: Celsius) dont Groupe E, la ville de
Fribourg (ci-aprés: la Ville), le canton de Fribourg (ci-
aprés: le Canton) et trois autres collectivités publiques
(la commune de Villars-sur-Glane, la commune de
Payerne ainsi que la Chambre du Commerce et de
I'Industrie, ci-aprés: les Autres Collectivités Publiques)
seront actionnaires.*

Producteur de chaleur

2. Par courrier du 2 octobre 2015, le Secrétariat a infor-
mé les parties que le projet de notification était complet.

B En fait
B.1 Les entreprises
B.1.1 Groupe E

3. Groupe E? est une société anonyme de droit suisse
dont le siege est a Granges-Paccot (FR).

4. La société est détenue par le Canton (78.55 %), BKW
FMB Energie (10 %), Groupe E (propres actions;
5.48 %), I'Etat de Neuchatel (1.8 %), Viteos (2.55 %),
des communes neuchateloises (0.84 %), la Banque
cantonale neuchateloise (0.36 %), les Copropriétaires
Société électrique du Val-de-Travers (0.1 %) et le per-
sonnel de Groupe E (0.33 %).3

5. Groupe E est principalement actif dans le secteur de
la production, du transport, de la distribution et de la
fourniture d’électricité.*

6. Groupe E est également actif dans le domaine du
chauffage a distance (ci-apres: CAD).5 Il propose en
particulier, via son offre Contracting, une offre globale de
services énergétiques qui permet d’acheter une presta-
tion et d’en confier a Groupe E les aspects techniques et
financiers.®

Preneur de chaleur
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1 Communiqué de presse Groupe E: <http://www.groupe-e.ch/news
/20150629/la-chaleur-rejoint-le-gaz> (21.10.2015).

2 <www.groupe-e.ch> (21.10.2015).

3 <www.groupe-e.ch/actionnariat> (21.10.2015).

4 <www.groupe-e.ch/chiffres-cles> (21.10.2015).

5 Le CAD consiste & approvisionner en chaleur un ensemble de bati-
ments (commune, quartier d’habitations, industries, etc.) d’'une maniére
respectueuse de I'environnement et du bilan énergétique. La produc-
tion de chaleur est centralisée avec une part d’énergie renouvelable
etla distribution est assurée avec des conduites a distance jusqu’aux
sous-stations. La chaleur est produite parune chaudiere a
bois (plaquettes) et par une chaudiére d’appoint au gaz naturel ou au
mazout si le gaz n’est pas disponible. La chaudiére de base a bois
correspond généralement a 80 % de I'énergie produite. La distribution
de chaleur est réalisée par lacirculation d’eau chaude dans des con-

duites a distance placées en fouille. Une sous-station permet le rac-
cordement de l'installation de chauffage de 'immeuble au réseau CAD
par un échangeur de chaleur (<www.groupe-e.ch/principe-du-
chauffage-distance> [21.10.2015]).

5 La prestation choisie, soit la fourniture de chaleur, est livrée sur le lieu
de consommation de la méme maniere que I'électricité, puis comptabi-
lisée au travers d’'un compteur d’énergie. Le Contracting est particulie-
rement adapté pour les professionnels et prestataires de ser-
vice (bureaux d’architectes & ingénieurs, banques, assurances,
caisses de pension), les grands consommateurs d’énergie (hotels,
hépitaux, centres commerciaux, industries et PME) ainsi que les grou-
pements et associations (communes, collectivités publiques, im-
meubles locatifs, PPE) (<www.groupe-e.ch/contracting-une-solution-
globale> [21.10.2015]).
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7. Au niveau géographique, si la zone de desserte de
Groupe E en matiére de CAD s’étend a la Suisse occi-
dentale, elle est essentiellement concentrée dans la

8. Groupe E propose en outre une offre de chauffage
par le biais de l'installation de pompes a chaleur,® com-
prenant également une offre de type Contracting. La
pompe a chaleur est installée dans le batiment méme
destiné a étre chauffé (systeme dit «décentralisé»). Tou-
tefois et selon les parties, cette activité ne fait pas I'objet
de la transaction. Il en va de méme de divers autres
secteurs dans lesquels Groupe E est actif (Internet, TV,
mobilité électrique).®

B.1.2 Frigaz

9. Frigaz® est une société anonyme de droit suisse dont
le siége est a Givisiez (FR).

10. Frigaz est actuellement détenue par Groupe E
(44.8 %), la Ville (44.8 %) et les Autres Collectivités Pu-
bligues (10.04 %).1* Au niveau du contrble, Frigaz est
actuellement contrélée conjointement par Groupe E et la
Ville.

11. Frigaz a pour but d’assurer I'approvisionnement
engaz naturel/biogazdans le Canton et la région
broyarde.*? Plus précisément, les solutions de Frigaz
sont offertes en Ville, dans les communes avoisinantes
ainsi que dans les grandes communes de la région de la
Broye (par ex. Payerne, Estavayer-Le-Lac ou encore
Avenches).13

12. Frigaz est propriétaire du réseau par lequel le gaz
est acheminé chez les consommateurs.

13. Selon les parties, Frigaz fournit également de
I'électricité et du carburant basés sur le gaz naturel et
sur d’autres énergies renouvelables (activité marginale
concernant [l'électricité, [...]GWh en 2014). En cas
d’excés de production d’électricité, le surplus est racheté
par Groupe E et I'électricité est injectée sur son réseau.

région fribourgeoise, avec un déploiement qui couvre en
partie la Ville (mais pas le Plateau de Pérolles).”

Canton de Fribourg
1 CADGROLLEY G
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28. CROIXCAD
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33 CADHAUTLAC
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jaibroye \J
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e Mo )
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)

B.1.3 Placad

14. Placad* est une société anonyme de droit suisse
dont le siége est & Fribourg.

15. La société est détenue par Groupe E (37 %), Frigaz
(10 %), la Ville (20 %) et le Canton (33 %).1® Selon les
parties, il n’existe pas de convention d’actionnaires rela-
tive a Placad et aucun actionnaire ne contrble actuelle-
ment Placad.

16. Placad est propriétaire d’'une centrale et d’un réseau
de CAD sis sur le Plateau de Pérolles. Ses installations
permettent la production d’électricité et de chaleur, no-
tamment par récupération sur un couplage chaleur-force

7 <www.groupe-e.ch/sites/default/files/carte_suisse_des_cad_fr_0.pdf>
(21.10.2015); <http://www.groupe-e.ch/installations-en-service-0>
(21.10.2015).

8 La pompe & chaleur puise dans l'air, I'eau des nappes phréatiques ou
les couches superficielles du sol I'énergie nécessaire au chauffage de
I’habitation et a la production d’eau chaude sanitaire. D’'un encombre-
ment réduit, la pompe a chaleur se distingue également par de faibles
colts d’exploitation et d’entretien (<www.geconnect.ch/la-pompe-
chaleur> [21.10.2015]).

9 <www.groupe-e.ch/produits-et-services> (21.10.2015).

10 <www.frigaz.ch> (21.10.2015).

1 Voir aussi <www.frigaz.ch/old/fr/historique> (21.10.2015).

12 <«www.frigaz.ch/old/fr/a-propos-de-frigaz> (21.10.2015).

18 <www.frigaz.ch/fr/prives/comment-se-raccorder/acces-reseau>
(21.10.2015).

14 <www.placad.ch> (21.10.2015).

15 Voir aussi <www.placad.ch/fr/societe/actionnariat.html>
(21.10.2015).
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permettent la production d’électricité et de chaleur, no-
tamment par récupération sur un couplage chaleur-force
(cogénération).'® Le réseau de CAD permet l'ache-
minement de la chaleur aux batiments raccordés alors
que I'énergie électrique produite grace aux couplages

gaz d'échappement
(CO; etc.)

—"

chaleur ==
échangeur de ?—/

chaleur des gaz

d'échappement

chaleur-force est injectée sur le réseau de Groupe E.'7
Techniquement, le systeme est basé sur le gaz naturel,
qui est fourni par Frigaz selon les parties.

&\ 1nmmm
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17. Les clients de Placad pour la chaleur sont limités au
Plateau de Pérolles Ville. Placad propose un seul type
de contrat aux propriétaires de batiments, & savoir le
raccordement au réseau de Placad et la fourniture de
chaleur. Les clients de Placad comprennent essentiel-
lement des entités publiques; les batiments raccordés
sont généralement de taille importante.18

B.1.4 La Ville

18. La ville de Fribourg est une collectivité de droit public
qui exerce des activités inséparables de la puissance
publique. Spécifiquement en lien avec l'opération de
concentration, elle offre des services de chauffage via
Frigaz, dont elle détient 44,8 % du capital-actions!® et
Placad, dont elle détient 20 % du capital-actions.?° La
Ville n’offre pas de service de chauffage directement ou
via d’autres entités.

B.1.5 Le Canton

19. Le canton de Fribourg est une collectivité de droit
public qui exerce des activités inséparables de la puis-
sance publique. Spécifiquement en lien avec I'opération
de concentration, le Canton offre des services de chauf-
fage via Groupe E, dont il détient la majorité du capital-
actions,?* et Placad, dont il détient 33 % du capital-
actions.?? Le Canton n’offre pas de service de chauffage
directement ou via d’autres entités.

B.1.6 Les Autres collectivités

20. Spécifiquement en lien avec I'opération de concen-
tration, les Autres collectivités offrent des services de
chauffage via Frigaz, dont elles détiennent 10,04 % du
capital-actions.??

B.2 L’opération de concentration notifiée

21. Les parties ont l'intention de procéder a un regrou-
pement de leurs activités de chauffage a distance et de
chauffage au moyen de gaz naturel. Dans ce but, elles
ont élaboré un projet dans le cadre duquel, dans un
premier temps, Groupe E apporte son activité de CAD a
Frigaz (voir N 34). Dans un second temps, Groupe E, la
Ville et le Canton apportent les actions qu’ils détiennent
dans Placad a Frigaz (voir N 35). Ensuite, Frigaz ab-

sorbe Placad dans le cadre d’une fusion par absorption
(voir N 36). Ce projet est concrétisé dans une Conven-
tion d’investissement du 3juillet 2015. A [lissue de
'opération de concentration, les actions Frigaz (qui de-
viendra Celsius) seront détenues comme suit :

- Groupe E: 64,78 %

- laVille: 27,29 %

- les Autres collectivités publiques: 6,21 %
- le Canton: 1,7 %

22. Une fois l'opération de concentration réalisée,
Groupe E détiendra donc 64.78 % des actions Celsius et
exercera également le contréle unique de cette nouvelle
entité (voir N 36).

16 e couplage chaleur-force (CCF) désigne un chauffage qui produit
également du courant, ou alors une centrale électrique qui fournit
également de la chaleur. Il fournit ainsi a son utilisateur les deux types
d'énergie les plus importants, le courant et la chaleur. La chaleur inhé-
rente a la production de courant est utilisée a bon escient pour fournir
de l'eau chaude, de la vapeur ou encore de la chaleur de séchage. Le
combustible est ainsi utilisé & 90-95%. La plupart des installations
CCF sont des centrales a énergie totale équipées d'un moteur a com-
bustion et d'un générateur. La chaleur récupérée provient du refroidis-
sement du moteur et des gaz d'échappement. Une centrale a cycle
combiné (installation a turbine a gaz et a vapeur TAG) produit deux
fois du courant: une premiere fois par la turbine a gaz, une seconde
fois par la vapeur qui sort de la chaudiére de récupération de la turbine
a gaz (<www.bfe.admin.ch/themen/00490/00506/index.html?lang=fr>
[21.10.2015]).

17 <www.placad.ch/fr/societe.html> (21.10.2015).

18 <www.placad.ch/fr/exploitation/fonctionnement.html> (21.10.2015);
<www.placad.ch/fr/exploitation/reseau.html> (21.10.2015).

19 Voir aussi <www.frigaz.ch/old/fr/historique> (21.10.2015).

20 <www.placad.ch/fr/societe/actionnariat.html> (21.10.2015).

21 <www.groupe-e.ch/actionnariat> (21.10.2015).

2 <www.placad.chffr/societe/actionnariat.html> (21.10.2015).

2 Voir aussi <www.frigaz.ch/old/fr/historique> (21.10.2015).
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B.3 Les objectifs poursuivis par la concentration

23. Dans le contexte de la Stratégie énergétique 2050
du Conseil fédéral adoptée en 2011, les parties enten-
dent développer une offre commune de produits et ser-
vices dans le secteur de la chaleur comprenant le chauf-
fage a distance issu de sources d’énergies renouve-
lables.?* La meilleure source d’énergie sera offerte au
meilleur endroit. Autrement dit, les parties offriront la
source d’énergie la plus en adéquation avec
'environnement dans lequel se situe le consommateur.

24. Au travers des apports complémentaires des diffé-
rentes parties et des synergies qui en résulteront, Cel-
sius proposera des solutions innovantes et pourra conti-
nuer a développer des prestations dans le domaine de la
chaleur.

25. Les parties souhaitent également partager un certain
nombre de charges et éviter leur duplication : en particu-
lier la gestion financiére, les ressources humaines, le
parc informatique ainsi que les conduites et certaines
installations.

26. Finalement, les parties envisagent — en lien avec la
construction des réseaux de chauffage a distance et de
gaz —, de partager les travaux, la planification, les
fouilles ou encore les poses de tuyaux. La réduction des
coQts permettra a la nouvelle entité qui résultera de
'opération de concentration de réduire le prix du kWh
pour le CAD et de rendre cette solution de chauffage
plus compétitive par rapport aux systemes de chauffage
décentralisés traditionnels tels que les chaudiéres au
mazout ou encore les pompes a chaleur.

C En droit
C.1 Applicabilité des prescriptions de la LCart

27. La Loi fédérale du 6 octobre 1995 sur les cartels et
autres restrictions a la concurrence (Loi sur les cartels,
LCart; RS 251) s’applique aux entreprises de droit privé
ou de droit public qui sont parties a des cartels ou a
d’autres accords en matiére de concurrence, qui sont
puissantes sur le marché ou participent & des concentra-
tions d’entreprises (art. 2 al. 1 LCart).

C.1.1 Entreprise

28. Est soumise a la LCart toute entreprise engagée
dans le processus économique qui offre ou acquiert des
biens ou des services, indépendamment de son organi-
sation ou de sa forme juridique (art. 2 al. 1°s LCart). Les
entreprises qui participent a la concentration tombent
ainsi dans le champ d’application de la LCart.

29. Selon l'art. 3al. 1 let.b de I'Ordonnance du 17 juin
1996 sur le contrble des concentrations d’entreprises
(OCCE; RS 251.4), sont des entreprises participant a la
concentration les entreprises qui acquiérent le contrdle
et celles que vise l'acquisition du contréle. Selon
l'alinéa 2, lorsque la concentration concerne une partie
d’entreprise, cette partie est réputée entreprise partici-
pante.

30. En [loccurrence, par la premiére concentration,
Groupe E apporte son activité CAD a Frigaz (voir N 34).
Il en résulte un changement du contréle unique par
Groupe E sur le CAD au contrble en commun par
Groupe E et la Ville. Groupe E, la Ville et le CAD sont

donc des entreprises participant a la concentration (art. 3
al. 1 let. b et al. 2 OCCE). Par la seconde concentration,
il y a prise de contréle unique par Groupe E de Celsius,
qui résulte de la fusion par absorption de Placad par
Frigaz (voir N 35). Celsius est ainsi également une en-
treprise participante (art. 3 al. 1 let. b OCCE).

C.1.2 Concentration d’entreprises par diminution du
nombre d’actionnaires controlant

31. Au sens de l'art. 4 al. 3 let. b LCart, une ou plusieurs
entreprises acquiérent le contréle direct ou indirect d’une
ou de plusieurs entreprises jusque-la indépendantes
(entreprises cibles) ou d’'une partie de celles-ci lorsque
notamment, par prise de participations au capital ou par
conclusion d’'un contrat, elle est ou elles sont en mesure
d’exercer une influence déterminante sur l'activité de
cette ou ces entreprises (art. 1 OCCE). Ainsi, l'art. 4 al. 3
let.b LCart porte en régle générale toujours sur une
modification des rapports de contrdle sur une ou plu-
sieurs entreprises cibles.

32. Sous la notion d’acquisition du contréle (et par-la de
concentration) tombent également les opérations qui
entrainent une modification de la nature, respectivement
de la qualité du contrdle.?> Cela concerne dans tous les
cas le passage d’'un contréle exclusif au contrble con-
joint, et a l'inverse le passage d’'un contrble conjoint au
contréle exclusif, ou encore l'arrivée de nouveaux ac-
tionnaires.26

33. En l'espece, il y a passage d'un contrdle conjoint
(Groupe E et Ville) a un contréle unique (Groupe E) de
Frigaz, respectivement de Celsius (voir N 34). A cela
s’ajoute que Placad est absorbée par Frigaz, respecti-
vement par Celsius, et qu’elle passe ainsi d’'une absence
de contréle & un contrdle unique par Groupe E (voir N
36). Il s’agit donc bien d’'une concentration soumise a
obligation de notifier au sens des art. 4 al. 3 let. b LCart
et 1 OCCE.

C.1.3 Premiére concentration

34. Groupe E apporte son activité de CAD a Frigaz. Le
contréle unique du CAD par Groupe E passe au contrdle
en commun du CAD par Groupe E et la Ville.

24 Gaz naturel et biogaz.

25 Voir DPC 2009/1, 77 N 8, Valora AG/Cenanava AG; DPC 2009/1, 81
N 8, Migros-Genossenschafts-Bund/Cevanova AG; DPC 2007/4, 601
N 10 Swisscom/Infonet Schweiz AG; REINERT M., Basler Kommentar,
Kartellgesetz, Bale 2010, art. 4 al. 3 LCart N 404 ss; VENTURI S./FAVRE
P. G., Commentaire romand, Droit de la concurrence, 2e édition, Bale
2013, art. 4 al. 3 LCart N 191 ss; BORER J., Wettbewerbsrecht |, Kom-
mentar, 3e édition, Zurich 2011, art. 4 LCart N47.

26 CR Concurrence-VENTURI/FAVRE, art.9 al.3 LCart N 191 ss et les
références citée; DUCREY P., Immaterialguter- und Wettbewerbsrecht,
3e édition, Berne 2008, p.345 N 1585 et les références citée; BSK
KG-REINERT, art.4 al.3 LCart N404; BORERJ., op. cit., art.4 LCart
N 47.




2015/4 777

G E Autres Ville de Canton de
f'[C_’H_F[F':H collectivités Fribourg Fribourg
om
- -
s 10,4 %
l’ h 4
v i
Yoo i|_448% . _ 448%
Sseli Frigaz +
)
£10 % 20 %
SN, AT
SRS LI Placad o 33%

C.1.4 Deuxiéme concentration tions Placad a Frigaz : du moment ou les actionnaires de
Placad apportent 'ensemble de leurs actions Placad a

ere A - Gj A > ie _
35. 1° étape: Simultanément a la premiére concentra Frigaz, Frigaz détient dés lors 100 % des actions de

tion, Groupe E, la Ville et le Canton apportent leurs ac-

Placad.
Groupe E Autres Ville de Canton de
P collectivités Fribourg Fribourg
10,4 %
Y
44.8 % ) 44.8 %
> Frigaz D
........................... .._::’ CAD ""::_q.-
100 %!
[N S
Placad

36. 2¢ étape: Placad est absorbée par Frigaz (fusion par (précédemment absence de contrdle), de sorte qu’il y a
absorption), qui devient Celsius. Groupe E détiendra le bien une seconde concentration au sens de l'art. 4 al. 3
contréle unique sur Celsius [...]. LCart. Quant au CAD, il retombe sous contrdle unique

37. Il y a donc changement de controle sur Frigaz (pré- de Groupe E, comme a forigine.

cédemment aussi contrblée par la Ville) et sur Placad

Groupe E Autres Ville de Canton de
P collectivités Fribourg Fribourg
6,21 %
b AP S~
{ CcAD
64,78 % e -~ 27,29 % 1,7%
» Celsius <




2015/4

778

C.1.5 Résultat des deux concentrations

38. Au terme des deux concentrations, la situation sera
la suivante:

- avant comme apres, Groupe E aura le contrble
unique sur le CAD, intégré dans la nouvelle entité
Celsius contrdlée par Groupe E. En conséquence
et vu que les concentrations sont considérées
comme un tout (voir N 41 ci-dessous), rien ne
change au niveau du contréle pour le CAD;

- Frigaz devient Celsius et passe d’un contréle con-
joint par Groupe E et la Ville a un contrdle unique
par Groupe E;

- Placad est absorbée par Frigaz, respectivement
par Celsius. Elle passe d’'une absence de contrble
a un contréle unique par Groupe E.

C.1.6 Prescriptions réservées

39. Dans les marchés concernés, il n’existe aucune
prescription qui exclut la concurrence. Par ailleurs, les
réserves de l'art. 3 al. 1 LCart n'ont pas été invoquées
par les parties.

C.2
C.2.1 Faculté de notifier

Faculté et obligation de notifier

40. Dans sa Communication du 19 septembre 2014
«Praxis zur Meldung und Beurteilung von Zusammen-
schliissen»,?” la COMCO a précisé a quelles conditions
un projet de concentration qui se déroule en plusieurs
étapes est a qualifier comme un seul processus écono-
mique. Ainsi, le projet de concentration est a considérer
comme un seul processus économique lorsque la pé-
riode de démarrage (contréle en commun) ne dure pas
plus d’une année et n’est que de nature transitoire.
Lorsque la période de démarrage dépasse la durée
d’'une année, les différentes étapes du projet de concen-
tration ne sauraient étre notifiées et évaluées comme
une unité.?8

41. En l'espéce, les parties ont expressément indiqué
dans la notification que les opérations interviennent
toutes dans un délai d’'une année.?° Il est également a
noter que les opérations sont intrinséquement liées et
gu’elles interviennent presque simultanément. Partant, le
Secrétariat considére que les opérations notifiees ne
constituent qu’une seule et méme opération de concen-
tration, qui sera également évaluée comme telle. Seules
les situations initiales et finales seront prises en compte.

C.2.2 Obligation de notifier

42. Selon l'art. 9 al. 1 LCart, les opérations de concentra-
tion d’entreprises doivent étre notifiees avant leur réali-
sation a la Commission de la concurrence lorsque, dans
le dernier exercice précédant la concentration (condi-
tions cumulatives):

a. les entreprises participantes ont réalisé ensemble
un chiffre d’affaires minimum de 2 milliards de
francs ou un chiffre d’affaires en Suisse d’au
moins 500 millions de francs, et

b. au moins deux des entreprises participantes ont
réalisé individuellement en Suisse un chiffre
d’affaires minimum de 100 millions de francs.

43. En I'espéce, Groupe E a atteint en 2014 le seuil de
chiffre d’affaires minimum en Suisse de CHF 100 mil-
lions. En revanche selon les parties, aucune autre en-
treprise participante n’a atteint ce seuil. Ainsi, les condi-
tions de lart.9 al.1 LCart ne sont pas remplies en
'espéce et aucune obligation de notifier ne peut étre
tirée du premier alinéa de 'art. 9 LCart.

44. Selon I'art. 9 al. 4 LCart, nonobstant les al. 1 a 3, la
notification est obligatoire lorsque, au terme d’'une pro-
cédure engagée en vertu de la LCart, une décision pas-
sée en force établit qu’'une entreprise participante oc-
cupe en Suisse une position dominante sur un marché,
et lorsque la concentration concerne soit ce marché, soit
un marché voisin ou situé en amont ou en aval.

45, Par décision du 5 mars 2001, la COMCO a notam-
ment constaté que Groupe E (anciennement la société
Entreprises électriques fribourgeoises [ci-aprés: EEF])3°
détenait une position dominante sur le marché détermi-
nant de la distribution suprarégionale et régionale de
I'électricité dans sa zone de distribution régionale au
sens de I'art. 4 al. 2 LCart.3! La décision de la COMCO a
été confirmée par le Tribunal fédéral notamment sur la
guestion de la position dominante.3?

46. Vu ce qui précéde, il y a lieu de constater qu'une
décision passée en force établit que Groupe E détient
une position dominante sur le marché de la distribution
suprarégionale et régionale d’électricité dans sa zone de
distribution régionale.33

47. Il reste toutefois a examiner si la concentration qui
fait 'objet de la présente prise de position concerne soit
le marché de la distribution suprarégionale et régionale
d’électricité, soit un marché voisin ou situé en amont ou
en aval (art. 9 al. 4 in fine LCart).

48. Est un marché situé en amont celui qui est situé
avant, dans le processus d’élaboration d’'un produit. Plus
généralement, le marché situé en amont au sens de

27 <www.weko.admin.ch/dokumentation/01007/index.html?lang=fr>
(21.10.2015), Praxis zur Meldung und Beurteilung von Zusammen-
schliissen (disponible uniguement en allemand).

28 Voir aussi CR Concurrence-VENTURI/FAVRE, art. 4 al. 3 LCart N 39 ss
et les références citées.

2 Voir aussi <http://www.groupe-e.ch/news/20150629/la-chaleur-
rejoint-le-gaz> (21.10.2015).

30 La société EEF était, selon |'art. 1°" de I'ancienne Loi fribourgeoise du
18 septembre 1998 sur les Entreprises électriques fribourgeoises
(LEEF ou Loi de 1998 sur les EEF ; en vigueur du 1¢ avril 1999 au 31
janvier 2001), un établissement de droit public distinct de I'Etat, ayant
qualité de personne morale. Par la Loi du 19 octobre 2000 sur le statut
des Entreprises électriques fribourgeoises et de leur Caisse de pen-
sions (LSEEF ou Loi de 2000 sur le statut des EEF; acceptée en vota-
tion populaire le 10 juin 2001 et entrée en vigueur le 1* janvier 2002),
la société EEF a été transformée en société anonyme au sens des art.
620 ss du Code suisse des obligations.

31 DPC 2001/2, 275 N 115 a 135, Watt/Migros.

52 ATF 129 11 497, consid. 6.3.4 ; DPC 2003/4, 959 N6.3.4.

33 Voir aussi CR Concurrence-VENTURI/FAVRE, art. 9 LCart N 115.
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l'art. 9 al. 4 LCart englobe les produits et services utilisés
pour la production des produits ou services pour les-
quels il existe une position dominante.3*

49. Les activités de Placad consistent en partie a pro-
duire de [Iélectricité qui est ensuite rachetée par
Groupe E et injectée sur son réseau.®® Dans une
moindre mesure, le surplus d’électricité produit par Fri-
gaz3® est également racheté par Groupe E et injecté sur
son réseau.?” Ainsi, les activités de Placad (et dans une
moindre mesure de Frigaz) se situent sur un marché en
amont des activités de Groupe E.

50. La législation ne précise pas I'ampleur sur laquelle
doivent porter les relations entre I'entreprise participante
occupant une position dominante au sens de l'art. 9 al. 4
LCart et celle située sur le marché en amont. Elle ne
précise pas davantage si le marché concerné situé en
amont doit étre celui sur lequel la concentration porte a
titre principal, ou s'’il peut simplement s’agir d’'un marché
également concerné. Une concentration impliquant
I'entreprise en position dominante doit faire I'objet d’'une
notification sans égard a la dimension de la concentra-
tion.38 L’art.9 al.4 LCart peut soumettre a notification
des concentrations qui sont insignifiantes du point de
vue de la concurrence.®® Cette disposition Iégale fait
certes l'objet de critiques et le législateur est mis en
cause, mais la doctrine ne propose pas de s’écarter de
la lettre de la loi.*°

51. A cela s’ajoute que s’il 'on voulait exclure du champ
d’application de l'art. 9 al. 4 LCart les «concentrations
insignifiantes» ou encore celles dont 'ampleur des rela-
tions entre I'entreprise occupant une position dominante
et celle située sur le marché en amont ou en aval serait
«particulierement faible», encore faudrait-il fixer une
limite. Or, on est ici en présence de notions juridiques
indéterminées dont linterprétation pourrait conduire a
des solutions arbitraires.

52. Partant, en vertu de ce qui précéde et méme si la
quantité d’électricité rachetée par Groupe E a Placad et
Frigaz puis injectée sur son réseau est faible (insigni-
fiante selon le terme utilisé par les parties), les condi-
tions de I'art. 9 al. 4 LCart sont données.

C.3 Appréciation de la concentration dans le cadre
de I'’examen préalable

53. Les concentrations d’entreprises soumises a
'obligation de notifier font I'objet d’'un examen par la
COMCO lorsqu’un examen préalable (art. 32 al. 1 LCart)
fait apparaitre des indices qu’elles créent ou renforcent
une position dominante (art. 10 al. 1 LCart).

54. Afin de déterminer s’il existe des indices que la con-
centration crée ou renforce une position dominante, il y a
d’abord lieu de délimiter les marchés de produits et les
marchés géographiques pertinents. Dans un deuxiéme
temps, il sera examiné si la concentration entraine une
modification de la position des entreprises participantes
sur ces marchés. Les autorités de la concurrence n’ont
toutefois pas a rechercher s’il y a des indices que cette
position serait susceptible de supprimer la concurrence.
L’examen limité est justifié par le caractére sommaire de
I'examen préalable.*!

C.3.1 Marchés pertinents
C.3.1.1 Marchés de produits

55. Selon l'art. 11 al. 3 let. a de 'Ordonnance sur le con-
tréle des concentrations d’entreprises (ci-aprées OCCE),
les marchés des produits comprennent tous les produits
ou services que les partenaires potentiels de I'échange
considérent comme substituables en raison de leurs
caractéristiques et de l'usage auquel ils sont destinés.

C3111

a. La question préalable de I'existence d’un mar-
ché global de la fourniture de chaleur

Domaine de la chaleur

56. Il doit avant tout étre examiné s’il existe un marché
global de la fourniture de chaleur, sans égard au réseau,
a la source d’énergie ou encore a la technologie utilisée
(principalement les chaudieres décentralisées au ma-
zout, au bois ou au gaz, les pompes a chaleur,
I'électricité, le CAD basé sur le bois, le gaz ou le char-

bon, les capteurs solaires, etc.).

57. L’éventualité d’'un marché global repose sur le fait
qu’il existe a premiére vue une certaine substituabilité
entre les systémes de chauffage, vu que la finalité est
d’obtenir de la chaleur pour chauffer des batiments ou
de l'eau, quelle que soit la maniére dont cette chaleur
est produite puis acheminée. Cette substituabilité se
concrétise en régle générale au moment de la construc-
tion du batiment et donc du choix de la maniére dont la
chaleur y sera amenée de I'extérieur (centralisation) ou
produite directement (décentralisation), et du choix de la
technologie utilisée. Il convient également d’examiner
dans quelle mesure la substituabilité peut aussi se con-
crétiser par la suite, soit au moment du remplacement
d’un systéme arrivé en fin de vie, soit pendant la durée
de vie du systéme choisi initialement. Le consommateur
pourrait par exemple décider de passer au CAD s’il est
disponible et qu’'un raccordement est possible. A
l'inverse, un utilisateur de CAD pourrait changer de sys-
teme et passer a un systéme décentralisé.

58. Afin de déterminer si le changement du systeme de
chauffage est une option réelle pour le consommateur, il
convient notamment de comparer les codlts encourus
d’un tel changement avec les gains espérés.

3 BSK KG-REINERT, art.9 LCart N306 et les références citées;
SCHERRER F., Das europaische und schweizerische Fusionskontroll-
verfahren, Zurich 1996, p. 340 s.

35 <www.placad.ch/fr/societe.html> (21.10.2015).

3 | ’¢lectricité est produite directement dans les installations de pro-
duction de chaleur des consommateurs et achetée directement par ces
consommateurs. En cas d’excés de production, le surplus est racheté
par Groupe E et I'électricité est injectée sur le réseau de Groupe E.

87 <www.frigaz.ch/fr/professionnels/applications/production/production-
delectricite> (21.10.2015) ; natification, N 32, 88 et 90.

%8 CR Concurrence-VENTURI/FAVRE, art.9 LCart N 104 et les réfé-
rences citées.

3% CR Concurrence-VENTURI/FAVRE, art.9 LCart N 107 et les réfé-
rences citées; DUCREY P./DROLSHAMMER J. |., in: Homburger/Schmid-
hauser/Hoffet/Ducrey (éd.), Kommentar zum schweizerischen Kartell-
gesetz, Loseblattsammlung, Zurich 1996-1997, art. 9 LCart N 69.

40 CR Concurrence-VENTURI/FAVRE, art.9 LCart N 106 ss; Du-
CREY P./DROLSHAMMER J.l., op. cit,, art.9 LCart N67 ss; BSK KG-
Reinert, art. 9 LCart N 342 ss.

4 CR Concurrence-VENTURI/FAVRE, art. 10 LCart N 10 et les réfé-
rences citées.
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59. Selon les parties, les frais de raccordement au CAD
varient en moyenne de CHF [...] pour une maison indivi-
duelle a CHF [...] pour un immeuble, le colt de la sous-
station (échangeur) installée dans le batiment étant
compris dans ces frais. Le colt de la chaleur revient a
[...] centimes par kWh. Cela représente une facture
d’environ CHF [...] par année pour une famille de 4 per-
sonnes, ce a quoi s'ajoutent encore des frais
d’exploitation d’environ CHF [...] pour une maison indivi-
duelle ou CHF [...] pour un appartement situé dans un
immeuble standard. Au total, pour une famille de 4 per-
sonnes vivant dans une maison individuelle, cela revient
ainsi a CHF [...] par année pour un investissement
unique de CHF [...] en moyenne.

60. Toujours selon les parties, les frais de raccordement
au réseau de gaz Frigaz varient en regle générale entre
CHF[...] et CHF [...] en fonction de la longueur des con-
duites. S’agissant des chaudiéres a gaz, leur prix varie
entre CHF 15'000.- pour une maison individuelle et
CHF 30'000.- pour un immeuble. Le co(t du gaz revient
a [...] centimes par kWh. Cela représente une facture
d’environ CHF [...] par année pour une famille de 4 per-
sonnes, ce a quoi s’ajoutent encore des frais
d’exploitation d’environ CHF[...] (que la famille habite
dans une maison individuelle ou un appartement). Au
total, pour une famille de 4 personnes vivant dans une
maison individuelle, cela revient ainsi a CHF [...] par
année pour un investissement unique d’environ CHF [...]
(si I'on retient CHF [...] de frais de raccordement afin de
donner une base de comparaison avec le CAD). Par
rapport au CAD, le surplus d’investissement dans sys-
teme de chauffage décentralisé au gaz est ainsi amorti
en [...] ans et demi environ (CHF [...)/JCHF [...]), cette
durée étant variable selon les frais de raccordement au
réseau de gaz Frigaz.

61. Le passage du CAD a un systétme de chauffage
décentralisé représente ainsi un investissement consé-
quent, d’autant plus si le batiment est déja construit. Un
propriétaire s’étant par exemple raccordé au CAD au
moment de la construction ne se raccordera vraisembla-
blement pas a grands frais au gaz, d’autant plus que la
durée de 'amortissement peut étre importante et que la
chaudiére a gaz devra étre renouvelée périodiquement.
Quant au mazout ou au bois, des impératifs d’espace
pour le stockage du combustible paraissent également
compliquer drastiguement un abandon du CAD. La part
de chauffage a distance est d'ailleurs restée trés stable
entre les années 2000 et 2013 — se maintenant a 1.8 %
environ au niveau suisse — ce qui tend a démontrer que
les consommateurs ne changent pas de technologie de
chauffage pour le CAD.*? Inversement, le passage d’'un
systeme décentralisé au CAD parait également peu
probable, vu les frais élevés de raccordement et les
colts annuels plus importants. Partant, une substituabili-
té entre un systéeme centralisé et décentralisé — et inver-
sement — est certes possible dans certains cas, mais au
prix d’investissements conséquents.

62. Les considérations qui précédent correspondent a
'argumentation du Secrétariat en matiére de la délimita-
tion des marchés dans le domaine du gaz. En effet, le
Secrétariat a considéré par le passé que pour des
clients utilisant le gaz naturel a des fins de chauffage, le
changement de la source d’énergie entraine en général

des colts élevés, quand bien méme le gaz naturel est
en principe en concurrence avec d’autres sources
d’énergie. Vu que le client qui dispose d’'une chaudiére a
gaz est lié au gaz naturel, un changement de technolo-
gie de chauffage dépend de facto du renouvellement de
linstallation de chauffage, qui est rare.*® Or, une de-
mande réguliere et récurrente avec des sources
d’énergie substituables — ce qui est déterminant pour
une délimitation du marché de produits — fait défaut en
'espéece.*

63. La Commission européenne est également de I'avis
que les systemes de chauffage décentralisés exercent
une certaine concurrence sur les réseaux de chauffage
centralisés, mais qu’'un tel changement est toutefois
plutét rare en raison des codts. Elle considére que les
systemes de chauffage décentralisés exercent une cer-
taine concurrence sur les réseaux de chauffage centrali-
sés. Ainsi, les utilisateurs de systémes centralisés peu-
vent dans une certaine mesure passer de ce type de
systeme a une installation décentralisée dans leur bati-
ment. Un tel changement est toutefois plutbt rare en
raison des colts d’achat de I'unité de chauffage décen-
tralisée et des codts d'utilisation d’'une telle unité (relati-
vement élevés en comparaison avec les codts d’un sys-
teme centralisé, lorsqu'un tel systéme est disponible).
D’un autre c6té, les unités décentralisées offrent davan-
tage de flexibilité en matiére d'utilisation pour le con-
sommateur.*®

64. A ce qui précéde s’ajoutent d’autres facteurs suscep-
tibles de compromette une certaine substituabilité entre
les différents systémes:

- les chaudiéres a gaz ou a mazout ne sont plus
acceptées dans tous les batiments publics;

- les systemes de chauffage au bois sont interdits
dans certaines zones en raison de la pollution par
particules fines qu’ils générent;

- les citernes a mazout ne sont pas autorisées par-
tout. L'installation est notamment soumise a la Loi
et a I'Ordonnance sur la protection des eaux
(LEaux, RS 814.20; OEaux, RS 814.201);%6

- le CAD n’est disponible que de fagon limitée gé€o-
graphiquement,*” sous peine de perdre toute effi-
cacité si les batiments sont trop éloignés du ré-
seau. Les grands réseaux de CAD sont particulie-
rement intéressants dans les agglomérations a

42 <www.bfs.admin.ch/bfs/portal/fr/index/themen/09/02/blank/key/geba
eude/heizung.html> (21.10.2015).

4 DPC 2014/1, 120 N 78, Verbandevereinbarung Erdgas Schweiz.

4 Traduit de l'allemand: ,Eine fur die sachliche Marktabgrenzung
entscheidende regelméssig wiederkehrende Nachfragestruktur mit
austauschbaren Energietragern liegt damit offenkundig nicht vor®, DPC
2014/1, 120 N 78, Verbéandevereinbarung Erdgas Schweiz.

4 COMP/M.5793 du 12 mai 2010, N 15, Dalkia CZ/NWR Energy.

4% <www.energie-environnement.ch/maison/renovation-et-chauffage/
installations/chauffage-au-mazout> (21.10.2015).

4 Pour le canton de Fribourg: <www.groupe-e.ch/sites/default/
files/carte_suisse_des_cad_fr_0.pdf> (21.10.2015).

4 <www.energie-environnement.ch/maison/renovation-et-chauffage/
installations/chauffage-a-distance-cad> (21.10.2015).
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forte densité d'habitat. lls le sont beaucoup moins
dans les zones ou I'habitat est peu dense (zones
villas et zones rurales), car la demande de chaleur
est faible par rapport a la longueur des conduites
a installer, surtout si les maisons sont bien iso-
lées. Suivant le lieu d'implantation, le raccorde-
ment d'un batiment au réseau de chauffage peut
étre obligatoire;*8

- un systéme décentralisé ne peut étre installé que
pour autant qu'un espace suffisant soit disponible
dans I'immeuble concerné, tant pour la chaudiére
que pour le combustible (si mazout ou bois);

- pour gu'une pompe a chaleur soit efficace, il faut
un batiment bien isolé et si possible un chauffage
au sol, sous peine d’augmenter considérablement
sa consommation d’électricité;*°

- selon les parties, il y a une volonté politique dans
le canton de Fribourg de définir des zones attri-
buées soit au gaz, soit au CAD;

- une partie des consommateurs est sensible au
choix de la source d’énergie ainsi que de la tech-
nologie utilisée.

65. Il résulte de ce qui précéde qu’il n’existe pas de
substituabilité suffisante entre tous les systemes de
chauffage au point qu’ils formeraient un seul et unique
marché global de fourniture de chaleur. Chaque systeme
concerné par la concentration sera ainsi examiné en tant
gue marché séparé.

b. Le chauffage a distance

66. Dans la concentration AET/SES,*° la COMCO s’est
référée a la pratique de la Commission européenne, qui
a délimité a plusieurs reprises des marchés de produits
dans le domaine de la fourniture de chaleur a distance.

67. Les réseaux de chaleur sont des équipements col-
lectifs de distribution de chaleur produite sous forme de
vapeur ou d'eau chaude par les unités de production
centralisées. Les principales sources d'énergie primaire
pour générer de la chaleur dans ces réseaux sont le
gaz, la chaleur provenant de l'incinération des déchets,
le charbon ou le fioul lourd.5!

68. La COMCO a par le passé repris la délimitation de
marché de la Commission européenne dans ce domaine
et a ainsi retenu I'existence d’'un marché de la fourni-
ture de chaleur par les réseaux de chaleur ur-
bains/locaux.5? Il s’agit de la fourniture de chaleur a
travers le réseau appartenant généralement au fournis-
seur.5® Il ne convient pas de s’écarter de cette délimita-
tion dans le cas d'espéce.

69. Dans un cas trés particulier, la Commission euro-
péenne a délimité un marché de la gestion déléguée des
réseaux de chaleur (délégation de service public par
contrats de concession) qui n’englobe que la gestion par
un gestionnaire autre que la collectivité propriétaire du
réseau.>* Ce deuxiéme marché n’est pas concerné ici,
selon les déclarations des parties.

C. La fourniture de gaz naturel a des fins de
chauffage

70. Concernant le domaine du gaz, le rapport final dans
le cas Verbandevereinbarung Erdgas Schweiz%® indique
que la pratique de la COMCO s’appuie sur celle de la
Commission européenne.56

71. De maniére semblable a I'électricité, le gaz naturel
est acheminé du producteur a l'utilisateur final par un
réseau de conduits. Le transport et la distribution de gaz
naturel sont en régle générale considérés comme deux
monopoles naturels, vu que la construction d’'un réseau
paralléle de conduits serait extrémement colteuse pour
d’autres fournisseurs.5”

72. Concretement, la COMCO délimite les marchés sui-
vants en matiere de gaz, délimitation a laquelle procede
également la Commission européenne:58

* Marchés liés aux infrastructures de transport:

0 marché du transport de gaz naturel (par un ré-
seau de conduits a haute pression)

0 marché de la distribution de gaz naturel (par un
réseau de conduits a basse pression)

* Marchés de la vente de gaz naturel:

0 marché de la livraison de gaz naturel aux re-
vendeurs

0o marché de la livraison de gaz naturel aux
clients finaux (le marché de la livraison de gaz
naturel aux clients finaux peut en principe en-
core étre subdivisé selon différents groupes de
clients finaux, par ex. centrales a gaz, gros
clients industriels, petits clients industriels et

commerciaux, ménages, etc.).

73. En l'espéce, dans le domaine de la fourniture de
chaleur, seuls les marchés du transport et de la dis-
tribution de gaz naturel ainsi que le marché de la li-
vraison de gaz naturel aux clients finaux, en
'absence du marché de la livraison de gaz naturel aux
revendeurs, sont concerneés.

4 <www.energie-environnement.ch/maison/renovation-et-chauffage/
installations/generalites-sur-les-pac> (21.10.2015).

50 DPC 2013/3, 341 N 52 ss, AET/SES.

51 DPC 2013, 341 N 53, AET/SES; COMP/M.4180 du 14 novembre
2006, N 935, Gaz de France/Suez; COMP/M.5793 du 12 mai 2010,
N 13, Dalkia CZ/NWR Energy.

52 COMP/M.5793 du 12 mai 2010, N 17, Dalkia CZ/NWR Energy;
COMP/M. 5365 du 6 octobre 2009, N 16, IPO/EnBW/Praha/PT.

53 COMP/M.5793 du 12 mai 2010, N 13 ss, Dalkia CZ/NWR Energy;
COMP/M.1402 du 20 janvier 1999, N 18 ss, GDF/BEWAG/GASAG.

5% COMP/M.4180 du 14 novembre 2006, N937ss, Gaz de
France/Suez.

5% DPC 2014/1, 119 N 71, Verbandevereinbarung Erdgas Schweiz.

5 Voir DPC 2011/4, 674 N77 ss, Fluxys/Swissgas/Transitgas; voir
aussi DPC 2012/3, 463 N 42, Erdgas Zentralschweiz AG.

57 COMP/M.3696 du 21 décembre 2005, N97 s., E.ON/MOL.

5 DPC 2014/1, 120 N 74 ss, Verbandevereinbarung Erdgas Schweiz;
DPC 2011/4, 674 N 79 ss, Fluxys/Swissgas/Transitgas.
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C.3.1.1.2 Domaine de I’électricité

74. Dans le secteur de I'électricité, la COMCO distingue
traditionnellement les cing marchés de produits sui-
vants ° production d’électricité, transport d’électricité,
distribution d’électricité, fourniture d’électricité et négoce
d’électricité.

75. Le marché de la production d’électricité (Strom-
produktion) concerne la génération d'électricité dans les
centrales électriques.®°

76. Le marché du transport d'électricité (Stromuber-
tragung) concerne le transport de I'électricité sur de
grandes distances via le réseau de transport a trés
haute tension (entre 380 kV et 220 kV).6*

77. Le marché de la distribution d'électricité
(Stromverteilung) concerne le transit de I'électricité dans
les réseaux régionaux de basse tension (niveau 7: 400
ou 230 volts), de moyenne tension (niveau 5: entre 10
kV et 35 kV) et de haute tension (niveau 3: entre 50 et
150 kV).62 La COMCO a laissé ouverte la question de
savoir s'il convient de segmenter plus finement le mar-
ché de la distribution, en fonction du niveau de tension
des réseaux (basse, moyenne et haute tension).%3

78. Le marché du négoce d’électricité (Stromhandel)
concerne la vente et I'achat d'électricité lorsque les tran-
sactions ne visent pas nécessairement la satisfaction de
besoins des consommateurs finaux. La notion de né-
goce d'électricité désigne, d'une part, le commerce phy-
sique de I'électricité et, d'autre part, celui des produits
dérivés (commerce non physique).%

79. Le marché de la fourniture d'électricité (Stromver-
sorgung) concerne la livraison d'électricité aux consom-
mateurs finaux ou a des revendeurs par les fournisseurs
d'électricité. Avec I'entrée en vigueur de la Loi fédérale
sur I'approvisionnement en électricité (LApEl; RS 734.7)
le 1°¢ janvier 2008, une distinction concernant
I'approvisionnement en électricité a été introduite entre,
d’'une part, les consommateurs qui consomment annuel-
lement moins de 100 MWh par site de consommation
(consommateurs dits captifs, art. 6 al. 2 LApEIl) et,
d’autre part, les consommateurs avec une consomma-
tion annuelle dépassant 100 MWh par site de consom-
mation (consommateurs dits éligibles). Tandis que les
consommateurs éligibles sont, depuis le 1 janvier 2009,
libres de s’approvisionner en électricité auprés d’une
entreprise d’approvisionnement en électricité de leur
choix, les consommateurs captifs ne bénéficient pas de
l'accés au réseau visé a l'art. 13 al. 1 LApEI (art. 6 al. 6
LApEI).65

C.3.1.2 Marchés géographiques

80. Selon l'art. 11 al. 3 let. b OCCE, le marché géogra-
phique comprend le territoire sur lequel les partenaires
potentiels de I'échange sont engagés du c6té de l'offre
ou de la demande pour les produits ou services qui
composent le marché des produits.

C.3121

a. Le chauffage a distance

Domaine de la chaleur

81. La chaleur est distribuée via les réseaux séparés
des fournisseurs locaux. Différents réseaux distribuent la
chaleur sur différents territoires. En regle générale et

pour des raisons techniques, les réseaux ne sont pas
raccordés entre eux. C’est la raison pour laquelle ils ne
sont pas substituables, et chaque réseau doit ainsi étre
considéré comme un marché propre. Dans des circons-
tances tres particuliéres, il pourrait étre techniguement
possible de raccorder des réseaux voisins entre eux. Il
en résulterait toutefois des colts d’investissements éle-
vés et des pertes de chaleur, vu que la chaleur devrait
étre transportée sur de longues distances. En outre, le
raccordement de réseaux peut étre soumis a réglemen-
tation.6

82. Le marché de la fourniture de chaleur par les
réseaux de chaleur urbains/locaux revét ainsi une
dimension locale, limitée a I'étendue du réseau de distri-
bution de chaleur concerné.s”

83. Concernant le marché de la gestion déléguée des
réseaux de chaleur, la Commission européenne a ad-
mis, aprés une enquéte menée sur le marché, qu’il revé-
tait une dimension nationale.®® Ce marché n’est toutefois
pas concerné ici, selon les déclarations des parties.

b. La fourniture de gaz naturel & des fins de
chauffage

84. De fagon générale, il peut étre renvoyé a laffaire
Fluxys/Swissgas/Transitgas®® ainsi qu’au rapport final
Verbandevereinbarung Erdgas Schweiz.”®

85. Selon la pratique de la COMCO, il doit étre parti du
principe que chaque réseau de transport ou de distribu-
tion de gaz naturel définit un marché de transport de
gaz naturel ou un marché de distribution de gaz na-
turel propre. Bien que les différents réseaux de trans-
port de gaz existants en Suisse soient liés les uns aux
autres, ils ne se chevauchent pas. C’est la raison pour
laquelle il n’existe, dans la majorité des cas, qu’une
seule voie d’approvisionnement en gaz naturel entre un
point A et un point B.7?

86. Concernant le marché de la livraison de gaz natu-
rel aux clients finaux, les autorités suisses de la con-
currence partagent I'opinion des autorités européennes

5 DPC2013/3, 338 N32, AET/SES; DPC 2006/3, 483 N65, Atel -
EOSH-Aktiven.

5 DPC2013/3, 338 N33, AET/SES; DPC 2006/3, 483 N64, Atel -
EOSH-Aktiven.

51 DPC 2013/3, 338 N34, AET/SES; DPC 2006/3, 484 N68, Atel -
EOSH-Aktiven.

52 DPC 2006/3, 484 N 68, Atel - EOSH-Aktiven; DPC 2006/3, 459 N 20,
Youtility; DPC 2006/2, 234 N68 let. c, Vertriebspartnerschaften der
AEW Energie AG et al.

8 DPC2013/3, 338 N 35, AET/SES; DPC 2006/2, 234 N 68 let. c,
Vertriebspartnerschaften der AEW Energie AG et al.

5 DPC 2013/3, 338 N 36, AET/SES; DPC 2006/4, 673 N 36, Gaz de
France/Suez; DPC 2006/3, 483 N 67, Atel - EOSH-Aktiven.

% DPC2013/3, 338 N37 s., AET/SES.

5 COMP/M.5793 du 12 mai 2010, N 14, Dalkia CZ/NWR Energy.

5 COMP/M.5793 du 12 mai 2010, N17, Dalkia CZ/NWR Energy;
COMP/M.5365 du 6 octobre 2009, N16, IPO/EnBW/Praha/PT;
DPC 2013/3, 343 N 71, AET/SES.

68 COMP/M.4180 du 14 novembre 2006, N944 s,
France/Suez.

5 DPC 2011/4, 676 N 96 ss, Fluxys/Swissgas/Transitgas.

O DPC 2014/1, 121 N 81 ss, Verbandevereinbarung Erdgas Schweiz.
L DPC 2014/1, 119 et 121 N72 et 82 a 84, Verbandevereinbarung
Erdgas Schweiz.

Gaz de
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selon lesquelles la délimitation géographique des mar-
chés pour la vente de gaz naturel est liée au degré de
réglementation du marché a examiner. Un marché su-
prarégional, national ou méme international de la livrai-
son de gaz naturel aux clients finaux ne peut entrer en
considération que si, d’'un cbté, les clients finaux sont
éligibles et, de I'autre c6té, un accés non discriminatoire
aux réseaux de transport et de distribution est assuré
(voir ci-aprés). Si ces conditions ne sont pas réalisées, il
doit étre procédé a une délimitation étroite du marché, a
savoir que chaque fournisseur de gaz définit individuel-
lement un marché géographique limité a son réseau
historique de conduits.”?

87. La question de savoir si un accées non discriminatoire
aux réseaux de transport et de distribution est assuré en
Suisse ne peut étre résolue de fagon abstraite. Bien que
les livreurs de gaz naturel tiers au réseau peuvent se
baser sur I'art. 13 de la Loi fédérale du 4 octobre 1963
sur les installations de transport par conduites de com-
bustibles ou carburants liquides ou gazeux (Loi sur les
installations de transport par conduites, LITC; RS 746.1)
et I'art. 7 LCart afin de requérir un droit d’acheminement
de leur gaz naturel, aucune réglementation des condi-
tions d’accés au réseau ainsi que de la rétribution d'utili-
sation du réseau ne ressort a proprement parler de la
LITC ou de la LCart.”® Dans ce cadre, la délimitation du
marché géographique de la livraison de gaz naturel aux
clients finaux a été laissée ouverte. Il doit toutefois étre
relevé que la délimitation d’un marché national ou méme
international de livraison de gaz naturel aux clients fi-
naux serait possible, vu que le législateur n’a jusqu’a ce
jour adopté aucune prescription qui instaurerait un mo-
nopole géographique de livraison de gaz naturel aux
clients finaux.” Pour combler cette lacune, les distribu-
teurs suisses de gaz naturel ont élaboré de leur propre
chef les dispositions nécessaires au reglement de
'accés au marché.” Toutefois, les dispositions de ré-
glementation d’accés au marché contenues dans cet
accord interprofessionnel n’ont pas force obligatoire.

88. En résumé, la délimitation géographique du marché
de la livraison de gaz naturel aux clients finaux peut
éventuellement s’étendre au-dela du réseau de distribu-
tion. Vu toutefois que cette délimitation a été laissée
ouverte jusqu’a ce jour, la délimitation la plus étroite
possible sera retenue en I'espéce, ce qui correspond a
la délimitation géographique du marché de la distribution
de gaz naturel.

89. Les considérations ci-dessus portant sur la livraison
de gaz naturel aux clients finaux sont également va-
lables pour le marché de la livraison de gaz naturel aux
revendeurs. Sur le plan réglementaire, rien n’empéche
généralement les revendeurs a choisir librement leur
fournisseur, la question devant étre examinée de cas en
cas.’® Or et comme indiqué précédemment, ce marché
n’est pas concerné par la fourniture de gaz naturel a des
fins de chauffage.

C3.122

90. La dimension géographique du marché de la pro-
duction d’électricité est en tout cas de dimension na-
tionale. Par le passé, la COMCO a laissé ouverte la
question de savoir si la dimension géographique du

Domaine de I’électricité

marché de la production d’électricité dépasse le territoire
suisse.””

91. La dimension géographique du marché du trans-
port d'électricité doit étre fixée de cas en cas, dépen-
dant des points géographiques entre lesquels les parte-
naires de I'échange demandent le service de transport
d’électricité. Il convient de préciser qu’'un marché ainsi
délimité peut inclure des lignes de transport de plusieurs
réseaux différents.”® Lorsque, pour transporter de I'élec-
tricité d'un point A a un point B, il existe plusieurs lignes
de transport paralléles et que celles-ci relevent de ré-
seaux de transport différents, il faut se demander si ces
lignes paralleles sont substituables du point de vue de la
demande.”™

92. Selon la pratique constante de la COMCO, le mar-
ché de la distribution d’électricité correspond a la
zone d’extension géographique des réseaux de distribu-
tion.80

93. La COMCO a retenu que le marché du négoce
d'électricité dépassait désormais les frontieres natio-
nales, mais ne s’est pas prononcée sur I'extension géo-
graphigue exacte du marché.8!

94. L'extension géographique du marché de la fourni-
ture d'électricité aux clients captifs est identique a
celle du marché de la distribution d’électricité, car les
consommateurs captifs ne disposent, pour l'instant, pas
du droit d'accéder au réseau et ne peuvent étre approvi-
sionnés que par le gestionnaire de réseaux de distribu-
tion (ci-aprés: GRD) de leur zone de desserte. Ce mar-

ché correspond donc a la zone d'extension géogra-
phigue des réseaux de distribution concernés.

95. Le marché de la fourniture d'électricité aux
clients éligibles (gros consommateurs finaux et reven-
deurs d'électricité) revét une dimension au moins natio-
nale, dans la mesure ou le consommateur d'électricité
(revendeur ou consommateur éligible) peut se faire ap-
provisionner par n'importe quelle entreprise, quel que
soit le lieu ou celle-ci est située.?

C.3.2 Position future des entreprises participantes
sur les marchés affectés par I'opération de
concentration

96. Selon l'art. 11 al. 1 let.d OCCE, seuls les marchés
de produits et les marchés géographiques sur lesquels
la part de marché totale en Suisse de deux ou plusieurs
entreprises participantes est de 20 % ou plus, ou sur

2 DPC 2014/1, 121 N85, Verbandevereinbarung Erdgas Schweiz;
DPC 2011/4, 675 et 677 N 81 et 99 ss, Fluxys/Swissgas/Transitgas.

7 DPC 2014/1, 121 N 87, Verbandevereinbarung Erdgas Schweiz.

74 DPC 2014/1, 121 s. N 89, Verbandevereinbarung Erdgas Schweiz.

s <http://www.gaz-naturel.ch/gaz-naturel/infrastructure/marche-suis-
se> (21.10.2015); <http://lwww.ksdl-erdgas.ch/fr/office-de-coordination.
html> (21.10.2015).

6 DPC 2014/1, 122 N 90, Verbandevereinbarung Erdgas Schweiz.

7 DPC 2013/3, 341 N 57, AET/SES.

8 DPC 2006/3, 484 N 72, Atel - EOSH-Aktiven.

® DPC 2005/2, 352 N 55, Swissgrid.

8 DPC 2006/3, 484 N 73, Atel - EOS-Aktiven.

81 DPC 2006/3, 485 N 75, Atel - EOSH-Aktiven; DPC 2006/4, 675 N 50,
Gaz de France/Suez.

8 DPC 2008/1, 122 N 16, RE Comm SA/Services Industriels de Lau-
sanne.
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lesquels la part de marché en Suisse de I'une des entre-
prises participantes est de 30 % ou plus, sont soumis a
une analyse détaillée. Ces marchés sont décrits comme
«marchés affectés par l'opération de concentration». Si
les seuils précités ne sont pas atteints, I'opération de
concentration est supposée n’avoir pas deffets perti-
nents dans les marchés concernés et il n’est générale-
ment pas utile de procéder a une analyse plus appro-
fondie.

C.3.2.1 Domaine de la chaleur
a. Le chauffage a distance

97. Groupe E produit de la chaleur (principalement avec
du bois) et fournit de la chaleur a distance a l'aide de
son propre réseau. Géographiquement, ce réseau
s’étant a la ville de Fribourg (sauf le Plateau de Pérolles)
ainsi qu’a la région fribourgeoise (y compris quelques
zones situées dans les cantons voisins).

98. Placad produit également de la chaleur et fournit de
la chaleur a distance a l'aide de son propre réseau.
Géographiquement, ce réseau s’étend uniquement au
Plateau de Pérolles en ville de Fribourg.

99. Vu que le marché de la fourniture de chaleur par
les réseaux de chaleur a distance revét une dimension
locale, limitée a I'étendue du réseau de distribution de
chaleur concerné, Groupe E et Placad ont chacun des
parts de marché de 100 % pour la fourniture de chaleur
a distance a travers leurs réseaux respectifs. Par consé-
quent, le marché de la fourniture de chaleur a distance
par les réseaux de chaleur de Groupe E et Placad est un
marché affecté par la concentration au sens de l'art. 11
al. 1 let.d OCCE. Ce marché est par la suite soumis a
une analyse plus approfondie.

b. La fourniture de gaz naturel & des fins de
chauffage

100. Frigaz est active sur le marché du transport de gaz
naturel, sur le marché de la distribution de gaz naturel
ainsi que sur le marché de la livraison de gaz naturel
aux clients finaux.

101. Le marché du transport de gaz naturel et le mar-
ché de la distribution de gaz naturel sont en regle
générale considérés comme des monopoles naturels.
Frigaz dispose ainsi d’'une part de marché de 100 %
pour le marché du transport et le marché de la distribu-
tion de gaz naturel via son réseau de conduits. Par con-
séquent, le marché du transport et le marché de la dis-
tribution de gaz naturel sont tous deux affectés par la
concentration au sens de I'art. 11 al. 1 let.d OCCE. Ces

marchés sont par la suite soumis a une analyse plus
approfondie.

102. Concernant le marché de la livraison de gaz na-
turel aux clients finaux, les distributeurs de gaz naturel
exploitent chacun un réseau local qui leur permet de
fournir le gaz naturel au client final.®3 Conformément a la
délimitation la plus étroite de ce marché (voir N 88), a
savoir que le marché de la livraison de gaz naturel aux
clients finaux correspond au marché de la distribution de
gaz naturel, Frigaz dispose d’une part de marché proche
de 100 %. Par conséquent, le marché de la livraison de
gaz naturel aux clients finaux est affecté par la concen-

tration au sens de l'art. 11 al. 1 let.d OCCE. Ce marché
est par la suite soumis a une analyse plus approfondie.

C.3.2.2 Domaine de I’électricité

103. Les parts de marché des entreprises participantes
sont présentées dans le tableau suivant. Les calculs
reposent sur les chiffres fournis par les parties:

8 <http://mww.gaz-naturel.ch/gaz-naturel/infrastructure/marche-suis-
se> (21.10.2015).
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G E Celsius
roupe
. Placad Parts de mar-
(parts de Frigaz (parts de . )
marché) marché) (parts d,e ché cumulees
marché)
. [...] GWh/an [...] GWh/an [...] GWh/an [0-10 %]
84
Production [0-10 %] [0-10 %) [0-10 %] pas affecté
100 %
Transport®® [90-100 %] o ] °
Electricité injectée dans le ré- affecté
seau de Groupe E (0 % 1009
Distribution&® [90-100 %] peE (0%) 00%
affecté
Fourniture aux clients captifs (<100 0 0 0 GWh/an 100 %
MWh/an)e? [50-100%] | O GWhIan (0%6) |~ 5 o) affecté
[...]

. Gros 90 0 0 GWh/an [10-20 %)
Flournltglre.aux consommateurs® GWh/a(r)l 0 Gwh/an (0 %) (0 %) pas affecté
clients éligibles [10-20 %]

(>100 [--] [...] GWh/ [...] GWh/ [0-10 %]
MWh/an)g8 91 92 10\ an an - 0
) Revendeurs GWh/an®2 [0 [0-10 %] [0-10 %] bas affecté
10 %]
104. En conclusion, il doit étre retenu que dans le do- b. La fourniture de gaz naturel & des fins de
maine de [Iélectricité, le marché du transport de chauffage

I'électricité, le marché de la distribution d’électricité et le
marché de la fourniture d’électricité aux clients captifs
sont des marchés affectés par la concentration au sens
de lart. 11 al. 1 let.d OCCE. Ces marchés sont par la
suite soumis a une analyse plus approfondie.

C.3.2.3 Analyse des marchés affectés par la con-
centration au sens de l'art.11 al.1 let.d
OCCE

C.3.2.3.1 Domaine de la chaleur

a. Le chauffage a distance

105. Considérant que le marché de la fourniture de cha-
leur par des réseaux de chaleur urbains/locaux est limité
a I'étendue du réseau de chaleur considéré, il n’y aura
pas d’addition de parts de marché entre la chaleur pro-
duite par Groupe E et celle produite par Placad. Dans le
cas d’espéce et également vu les participations initiales
dans les sociétés concernées, les différents fournisseurs
de chaleur ne sont donc pas — ni avant ni aprés la con-
centration — en concurrence actuelle et potentielle les
uns par rapport aux autres.

106. Concernant la chaleur produite actuellement par
Placad, le passage de I'absence de contrdle au contréle
par Groupe E aura pour simple conséquence de transfé-
rer au Groupe E le monopole naturel qui est actuelle-
ment exercé par Placad sur le réseau concerné (Plateau
de Pérolles en ville de Fribourg).

107. En conclusion, le projet de concentration ne fait pas
apparaitre d’indices qu’il crée ou renforce une position
dominante sur le marché de la fourniture de chaleur par
des réseaux de chaleur urbains/locaux, et il ne semble
pas non plus y avoir d’autres facteurs qui permettraient
de retenir la création ou le renforcement d’'une position
dominante sur ce marché.

108. Dans le cadre de la concentration, Frigaz devient
Celsius et passe d’'un contréle conjoint par Groupe E et
la Ville a un contréle unique par Groupe E.

8 Le marché de production d’électricité est au moins de dimension
nationale. En 2014, la production nationale nette d’électricité s’est
élevée a 67'278 GWh (pompage daccumulation déduit),
<http://www.bfe.admin.ch/themen/00526/00541/00542/00630/index. ht
mi?lang=fr&dossier_id=04840> (21.10.2015), tableau Excel Bilan
suisse de I'électricité - valeurs annuelles.

8 Les lignes de transport des différents exploitants des réseaux de
transport ne sont — a I'exception des lignes paralléles — pas substi-
tuables. Un exploitant d’'un réseau de transport a dés lors une part de
marché de 100 % sur son réseau (DPC 2006/3, 486 note de bas de
page 28, Atel - EOSH-Aktiven).

8 Les réseaux de distribution exploités par les gestionnaires de ré-
seaux de distribution (ci-apres : GRD) ne sont en principe pas substi-
tuables les uns par rapport aux autres, de sorte que chaque réseau
constitue un marché géographique autonome. Chaque GRD dispose
d’'une part de marché de 100 % sur son propre réseau (DPC 2006/3,
486 note de bas de page 29, Atel - EOSH-Aktiven).

87 Le marché de la fourniture d'électricité aux clients captifs correspond
a la zone d’extension géographique des réseaux de distribution con-
cernés. Chaque GRD dispose sur sa zone de desserte d’'un monopole
pour la fourniture délectricit¢é aux consommateurs captifs
(DPC 2013/3, 338 N 38, AET/SES).

8 Le marché de la fourniture d’électricité aux clients éligibles revét une
dimension au moins nationale. La COMCO a laissé ouverte la question
de savoir si le marché de la fourniture d’électricité devait étre subdivisé
en fourniture d’électricité aux gros consommateurs et en fourniture
d’électricité aux revendeurs (DPC 2013/3, 344 N75 s., AET/SES). Le
tableau prend cette hypothése en compte.

8 Les parties indiquent que le volume total de consommation par les
consommateurs finaux éligibles en Suisse est estimé en 2014 et 2015
a 23'750 GWh/an, sur la base de chiffres fournis par I'Elcom.

% Maximum dans I'hypothése ol Groupe E fournirait I'intégralité de son
électricité a des gros consommateurs éligibles.

9 |es parties se référent a Iaffaire AET/SES (N 76) et proposent de
retenir un volume total de consommation nationale en 2014 de 57'466
GWh sur la base des chiffres établis par [I'OFEN,
<http://www.bfe.admin.ch/themen/00526/00541/00542/00631/index.ht
mi?lang=fr&dossier_id=00867> (21.10.2015), document Apercu de la
consommation d'énergie en suisse au cours de 'année 2014 p. 5.

92 Maximum dans I'hypothése ol Groupe E fournirait I'intégralité de son
électricité aux revendeurs éligibles.
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109. Concernant le gaz transporté et distribué par Fri-
gaz, le passage d’'un contrble conjoint par Groupe E et la
Ville a un contr6le unique par Groupe E par le biais de
Celsius aura pour simple conséquence de transférer au
Groupe E le monopole naturel qui est actuellement
exercé par Frigaz sur le réseau concerné (ville de Fri-
bourg, y compris le Plateau de Pérolles, et région fri-
bourgeoise).

110. Il en va de méme concernant la livraison de gaz
naturel aux clients finaux, le passage d’un contréle con-
joint par Groupe E et la Ville & un contrbéle unique par
Groupe E par le biais de Celsius n’entraine aucune adi-
tion de parts de marché.

111. En conclusion, le projet de concentration ne fait pas
apparaitre d’indices qu’il crée ou renforce une position
dominante sur le marché du transport et le marché de la
distribution de gaz naturel, et il ne semble pas non plus y
avoir d'autres facteurs qui permettraient de retenir la
création ou le renforcement d’'une position dominante
sur ces marchés.

C.3.2.3.2

a. Transport d’électricité

Domaine de I’électricité

112. Frigaz et Placad ne sont pas actives sur le marché
du transport d’électricité. Ainsi, la concentration notifiée
n’entraine pas d’addition de parts de marché et il ne
semble pas non plus y avoir d’autres facteurs qui crée-
raient ou renforceraient une position dominante de
Groupe E.

b. Distribution d’électricité

113. Frigaz et Placad ne sont pas actives sur le marché
de la distribution d’électricité et Groupe E dispose avant
comme aprés de 100 % du marché de la distribution
d’électricité. Ainsi, la concentration notifiée n’entraine
pas d’addition de parts de marché et il ne semble pas
non plus y avoir d’autres facteurs qui créeraient ou ren-
forceraient une position dominante de Groupe E.

C. Fourniture d’électricité aux clients captifs

114. Frigaz et Placad ne sont pas actives sur le marché
de la fourniture d’électricité aux clients captifs et Groupe
E dispose avant comme aprés de 100 % du marché de
la fourniture d’électricité aux clients captifs. Ainsi, la con-
centration notifiée n’entraine pas d’addition de parts de
marché et il ne semble pas non plus y avoir d’autres
facteurs qui créeraient ou renforceraient une position
dominante de Groupe E.

C.3.3 Analyse d’effets verticaux

115. Frigaz étant actuellement le fournisseur de gaz
naturel de Placad, il convient également d’examiner les
effets verticaux qu’entraine I'absorption de Placad par
Frigaz/Celsius.

116. L’approvisionnement de Placad ne constitue
qu’environ [...] % des quantités de gaz fournies par Fri-
gaz. Ainsi, Frigaz ne cessera pas d’approvisionner ses
autres clients a la suite de la concentration. En consé-
quence, aucun risque d’input foreclosure n’existe.

117. A cela s’ajoute que la quantité de gaz dont Placad
a besoin est relativement modeste de sorte que Placad
ne constitue pas un client auquel des fournisseurs de
gaz tiers ont nécessairement besoin d’avoir accés. En
outre, Placad est déja a I'heure actuelle approvisionnée
uniquement par Frigaz, de sorte que la concentration
n’apporte aucune modification de la situation existante. |l
n’existe donc pas non plus de customer foreclosure.

C.3.4 Conclusion

118. Pour les raisons déja énoncées, I'examen préalable
n’a permis de retenir aucun indice que la concentration
créera ou renforcera une position dominante dans le
domaine de la fourniture de chaleur par des réseaux de
chaleur urbains/locaux, le domaine du gaz ou le do-
maine de I'électricité. Par conséquent, il n’y a pas lieu de
procéder a un examen de l'opération de concentration
au sens de l'art. 10 LCart.
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B23 5.

Vitol Holding/CIEP 1l S.a.r.[./NSH (North Sea Holding B.V.)/Varo Energy
B.V./Argos Downstream Europe B.V.

Vorlaufige Prufung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und Art. 32
Abs. 1 KG

Examen préalable; art. 4 al. 3, art. 10 et art. 32 al. 1
LCart

Esame preliminare; art. 4 cpv. 3, art. 10 e art. 32 cpv. 1
LCart

Mitteilung gemass Art. 16 Abs. 1 VKU vom 20. August
2015

1. Am 23. Juli 2015 hat die Wettbewerbskommission
(WEKO) die Meldung Uber ein Zusammenschlussvorha-
ben erhalten. Dieses betrifft zum einen den Zusammen-
schluss des in der Argos Downstream Europe B.V.
(nachfolgend: Argos DSE) zusammengefassten nachge-
lagerten Erddlgeschéftes der Argos Group B.V. (nach-
folgend: Argos) und des nachgelagerten Erddlgeschéfts
der Varo Energy B.V. (nachfolgend: Varo). Die beabsich-
tigte Transaktion umfasst auch, als Gegenleistung fur
das Einbringen der Argos DSE in die Firma Varo, den
Erwerb der gemeinsamen Kontrolle Uber Varo durch
Argos zusammen mit den gegenwartigen Aktionaren
(Vitol Holding und CIEP Il S.a.r.l.) und dies mittels der
neu zu grindenden North Sea Holding B.V. (nachfol-
gend: NSH). Sowohl der Zusammenschluss der Argos
DSE mit der Varo als auch den indirekten Erwerb von
Aktien der Varo durch die NSH werden zusammen nach-
folgend als die ,beabsichtigte Transaktion bezeichnet.

2. Varo wird gemeinsam kontrolliert von der Vitol Refi-
ning Group B.V. (nachfolgend: Vitol) und mehreren Port-
folio-Gesellschaften (CIEP 1l S.a.r.l, nachfolgend:
CIEP 1), welche durch von mit The Carlyle Group L.P.
(nachfolgend: Carlyle) verbundenen Unternehmen ver-
walteten Fonds kontrolliert werden. Varo ist sowohl in
der Rohdl-Raffinierung und in der Tanklagerung von
raffinierten Erdolprodukten in der Schweiz und in
Deutschland als auch im Vertrieb von raffinierten Erdol-
produkten in der Schweiz, Deutschland und Osterreich
tatig. In der Schweiz ist Varo durch die Tochtergesell-
schaft Varo Energy Holding SA mit Sitz in Genf tatig,
diese hat vier 100-prozentige Tochtergesellschaften in
der Schweiz: Varo Energy Marketing AG, Varo Energy
Tankstorage AG, Varo Refining (Cressier) SA und Varo
Direct Sales AG.!

3. Carlyle ist ein weltweit tatiger Alternative Asset Mana-
ger, der Fonds verwaltet, die weltweit in vier Invest-
mentkategorien investieren: Corporate Private Equity,
Immobiliarvermdgen, globale Marktstrategien sowie
Solutions.?

4. Vitols Kerngeschaft ist der Handel mit verschiedenen
Waren und Finanzinstrumenten, insbesondere im Ol-
und Gassektor.3

5. Argos Group Holding B.V. (nachfolgend: Argos Group
Holding) ist einzige Aktionarin der Argos. Argos Group
Holding und NSH werden durch Reggeborgh Invest B.V.
(nachfolgend: Reggeborgh) zu [...] kontrolliert. Der an-

dere Aktionar der NSH und der Argos Group Holding mit
einem Anteil von [...] ist die Ruby B.V. (nachfolgend:
Ruby). Argos ist im Markt fir den Handel mit und die
Lieferung von Erddlprodukten fiir die wasser- und land-
gebundene Nutzung tétig. Die Aktivitaten von Argos und
ihrer Tochtergesellschaften vor der Transaktion umfas-
sen den Handel mit Erddlprodukten und Derivaten, die
Tanklagerung von Erdélprodukten, den Grosshandel mit
Erdoélprodukten und flissigem Gas (liquified petroleum
gas, nachfolgend: LPG), den Detailhandel mit Erddlpro-
dukten und LPG und so genanntes Bunkering von
Schiffstreibstoff.

6. Reggeborgh ist an Unternehmen in verschiedenen
Sektoren beteiligt. Zusatzlich zum Geschéft, welches
von Argos betrieben wird, umfassen die Aktivititen der
Reggeborgh Baudienstleistungen, Immobiliendienstleis-
tungen, die Produktion und den Verkauf von Bau-
Zuschlagsstoffen, die Abfallverbrennung, die Vermietung
einer Betonfabrik und den Betrieb von On-Shore-
Windfarmen in Deutschland. In der Schweiz unterhalt
Reggeborgh mit Verkaufen von weniger als [...] (im Jahr
2014) nur sehr geringe Aktivitaten, welche ohne Bezug
zu den Aktivitaten von Varo sind.

7. Argos DSE ist eine Tochtergesellschaft der Argos,
welcher — in Vorbereitung der geplanten Transaktion —
alle in Rz 5 erwahnten nachgelagerte Erddlaktivitaten*
von Argos zum Zwecke des Zusammenschlusses mit
Varo Ubertragen wurden. In der Schweiz ist die Argos
DSE uber ihre Tochtergesellschaft Argos Switzerland
AG mit Sitz in Zug (nachfolgend: Argos Switzerland) im
Grosshandel mit Benzin, Diesel und Heizdl tatig. Zusatz-
lich halt die Argos Switzerland eine 50-prozentige Betei-
ligung an der Rhytank AG (nachfolgend: Rhytank).
Rhytank ist eine Tanklageranlage fur Erddlprodukte. Sie
wird gemeinsam von Argos Switzerland und der Fluvia
AG kontrolliert und hat ihren Sitz in Birsfelden. Argos
Switzerland wird einen Vertrag schliessen, um die restli-
chen 50 % der Rhytank-Aktien zu erwerben, die gegen-

1 vgl. RPW 2014/1, 305 Rz 4, Carlyle Group/Vitol Group/Varo Energy
Holding und RPW 2014/4, 726 Rz 6, Varo Energy Tankstorage
AG/Varo Energy Marketing AG/Total (Suisse) SA fiur eine detaillierte
Beschreibung der Aktivitdten der Varo-Tochterunternehmen: Varo
Energy Marketing AG, Varo Energy Tankstorage AG und Varo Refining
(Cressier) SA.

2 vgl. RPW 2014/1, 305 Rz 2, Carlyle Group/Vitol Group/Varo Energy
Holding und RPW 2014/4, 726 Rz 3, Varo Energy Tankstorage
AG/Varo Energy Marketing AG/Total (Suisse) SA fur detaillierte Anga-
ben zu weiteren Portfolio-Gesellschaften von Carlyle in der Schweiz
nebst ihrer Tochtergesellschaft Varo.

3 Vgl. RPW 2014/1, 305 Rz 3, Carlyle Group/Vitol Group/Varo Energy
Holding und RPW 2014/4, 726 Rz 4, Varo Energy Tankstorage
AG/Varo Energy Marketing AG/Total (Suisse) SA fir die detaillierte
Beschreibung der Aktivitaten von Vitol.

4 Eine Ausnahme hingegen bilden das LPG-Geschaft im Grosshandel
sowie das meeresgebundene Bunkering (bunkering of marine fuels),
diese (nachgelagerten Aktivitdten) wurden nicht auf die Argos DSE
Ubertragen.
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wartig von der Fluvia AG gehalten werden.>

8. Ziel des Zusammenschlussvorhabens ist es, dass
Varo und Argos DSE ihre Aktivitéaten in der Erdolindust-
rie zusammenlegen und ihr jeweiliges Netzwerk aus-
bauen. Die Geschéftstatigkeiten von Varo konzentrieren
sich vorwiegend auf die Schweiz und Deutschland und
sind in den Benelux-Staaten relativ beschrénkt. Die Akti-
vitdten der Argos DSE konzentrieren sich demgegen-
Uber hauptsachlich auf die Benelux-Staaten. Die neu
entstehende Unternehmenseinheit wird die Grosshan-
delsaktivitaten von Argos DSE in den Niederlanden und
Belgien mit komplementéaren Grosshandelsaktivitaten
von Varo in Deutschland und der Schweiz verbinden.
Zusétzlich werden die Grosshandels- und Inland-
Bunkering-Aktivitaten von Argos DSE von der vertikalen
Integration in die Raffinerie- und Tanklager-Aktivitaten
von Varo profitieren. Argos wird dadurch weniger ab-
hangig von Drittlieferanten, aus diesem Grund wird der
Zusammenschluss, gemass Angaben der Parteien, zu
zusatzlicher Wertschopfung fihren.

9. Die beabsichtigte Transaktion besteht aus zwei Tei-
len. Sie stellt einen einzigen Zusammenschluss dar,
wenn die beiden Teile der beabsichtigen Transaktion so
miteinander verbunden sind, dass keiner ohne den an-
deren durchgefuhrt werden wiirde.® Gemass Angaben
der Parteien ist dies im vorliegenden Zusammenschluss
der Fall, da jeder Teil die Gegenleistung fiir den anderen
Teil darstellt. Im ersten Teil der Transaktion kommt es zu
Anderungen in der Gesellschaftsstruktur von Varo und
dem Erwerb gemeinsamer Kontrolle von Varo durch
Vitol, CIEP Il und NSH und im zweiten Teil der Transak-
tion schliessen sich Argos DSE und Varo zusammen
(vgl. Rz 10 und 11).

10. Im ersten Teil der beabsichtigten Transaktion erhéht
Varo das Aktienkapital durch die Ausgabe neuer Aktien.
Im Ergebnis dieser Transaktion werden Vitol, CIEP Il
und NSH Anteile an Varo halten. Der Erwerb von Aktien
durch die NSH stellt einen Erwerb gemeinsamer Kontrol-
le Uber Varo dar. Auch die Anzahl kontrollierender Ge-
sellschaften andert durch diesen Teil der Transaktion
von zwei auf drei, was ebenfalls einen Erwerb gemein-
samer Kontrolle darstellt.”

11. Im zweiten Teil der beabsichtigten Transaktion wer-
den Argos DSE und die nachgelagerten Geschéfte von
Varo so zusammengelegt, dass Varo direkte Eigentime-
rin ihrer eigenen bestehenden Geschéfte und der in
Argos DSE zusammengefassten Geschafte (vgl. Rz 7)
sein wird.

12. Als Unternehmen mit eigener Marktprasenz in einer
Vielzahl verschiedener Markte ist Varo ein Vollfunktions-
gemeinschaftsunternehmen. Nach Umsetzung der be-
absichtigten Transaktion erwirbt Varo die alleinige Kon-
trolle Uber die Argos DSE, und dies stellt gemass Art. 4
Abs. 3 KG in Verbindung mit Art. 1 VKU einen Unter-
nehmenszusammenschluss dar (vgl. Rz 9).

13. Die sachliche Marktabgrenzung fuhrt zur Betrach-
tung von verschiedenen Méarkten beziiglich Erd6lproduk-
te. Die WEKO hat sich mit der Herstellung und dem Ver-
trieb von Erddlprodukten insbesondere in den Fallen
Tamoil Distribution SA / TotalFinaElf (Suisse) SA und
Potrans SA (RPW 2003/1, 161 f. Rz 10), BP / E.ON

(RPW 2002/3, 467 f. Rz 10 ff.), Carlyle Group / Vitol
Group / Varo Energy Holding (RPW 2014/1, 305 Rz 6)
und Varo Energy Tankstorage AG/Varo Energy Marke-
ting AG/Total (Suisse) SA (RPW 2014/4, 726 ff.) ausei-
nandergesetzt. Im Rahmen der vorgenannten Praxis
wurden fur die Stufen Herstellung und Vertrieb die raffi-
nierten Erdolprodukte unterteilt in Treibstoffe (teilweise
weiter unterteilt in Benzin und Diesel, und teilweise, auf-
grund der Substituierbarkeit auf der Angebotsseite, in
einem Markt zusammengefasst), Flugbenzin (Kerosin),
Heizdl, Schmierstoffe und Bitumen. Die WEKO war der
Auffassung, dass diese Produkte nicht miteinander aus-
tauschbar und — mit Ausnahme der Treibstoffe — jeweils
homogen sind. Sie unterschied nicht zwischen Raffinie-
rung und Ex Raffinerie Verkdufen und es wurde kein
separater, sachlicher Markt fur die Raffinierung definiert.

14. In ihren neuesten Entscheidungen® in Bezug auf den
Vertrieb von Erdolprodukten hielt die WEKO fest, dass in
Bezug auf den Vertrieb von Benzin und Diesel die Ver-
triebskanédle auf der Grosshandels- und der Detailhan-
delsebene beinahe identisch seien und daher Benzin
und Diesel als ein sachlich relevanter Markt zu betrach-
ten sei. Die genaue Marktabgrenzung in Bezug auf den
Vertrieb von Erddlprodukten liess die WEKO letztlich
allerdings offen.

15. Im vorliegenden Fall wird fur die Analyse von einem
sachlich relevanten Markt fur den Grosshandel von Ben-
zin und Diesel ausgegangen. Es kann aber letztlich offen
gelassen werden, ob dieser in weitere Teilméarkte (bei-
spielsweise in separate Markte fir den Grosshandel von
Diesel und den Grosshandel von Benzin) zu unterteilen
ist, da dies das Ergebnis der Analyse des vorliegenden
Zusammenschlussvorhabens nicht verandert.

16. Die WEKO ist in ihrer Praxis von einem sachlich
relevanten Markt fir den Grosshandel von Heizdl aus-
gegangen, der sich vom Markt flir den Vertrieb von
Treibstoffen auf Grosshandelsstufe unterscheidet, hat
die genaue sachliche Abgrenzung dieses Marktes aber
schliesslich offen gelassen.® Im vorliegenden Fall be-
schranken sich die Aktivitaten von Argos DSE im Zu-
sammenhang mit dem Vertrieb von Brennstoffen auf den

5 Betreffend den Abschluss dieses Vertrags wurde, geméass Angaben
der Parteien, am 29. Juni 2015 ein Term Sheet unterzeichnet. Argos
Switzerland beabsichtigt, den Kauf sobald als mdglich nach dem Ende
dieses Zusammenschlussverfahrens zu vollziehen. Der Anteilserwerb
ist unabhangig von diesem Zusammenschlussverfahren und erfolgt auf
Initiative von Argos Schweiz und ist, gemass Angaben der Parteien, in
der Schweiz nicht meldepflichtig.

5 MANI REINERT, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz, Amstutz/Reinert
[Hrsg.], 2010, Art. 4 Abs. 3 KG N 447.

“Vgl. RPW 2006/3, 467 f. Rz 7, NZZ/Ringier/Edipresse.

8 RPW 2014/4, 727 Rz 12, Varo Energy Tankstorage AG/Varo Energy
Marketing AG/Total (Suisse) SA und RPW 2015/2, 326 Rz 8, Varo
Energy Germany GmbH/GEKOL Mineralélhandel GmbH & Co. KG.

9 RPW 2014/4, 727 Rz 14, Varo Energy Tankstorage AG/Varo Energy
Marketing AG/Total (Suisse) SA und RPW 2015/2, 325 Rz 10, Varo
Energy Germany GmbH/GEKOL Mineralélhandel GmbH & Co. KG.
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Vertrieb von Heiz6l und es ist, analog zur Praxis der
Europaischen Kommission!® von einem Markt fur den
Grosshandel von Heizdl auszugehen und ein solcher
abzugrenzen. Die genaue sachliche Abgrenzung dieses
Marktes kann aber schliesslich offen gelassen werden,
da diese das Ergebnis der nachfolgenden Analyse nicht
verandert.

17. Die WEKO hat in der Vergangenheit auf die Praxis
der Europaischen Kommission Bezug genommen und
entsprechend ein separates Marktsegment fir den
Grosshandel von LPG und den Grosshandel fir
Schwerél angenommen, die genaue sachliche Abgren-
zung allerdings offen gelassen.! Im vorliegenden Fall ist
von einem Markt fur den Grosshandel von LPG und
einem Markt fir den Grosshandel von Schwerdl auszu-
gehen. Die genaue sachliche Abgrenzung kann aller-
dings offen gelassen werden, da diese das Ergebnis der
nachfolgenden Analyse nicht verandert.

18. Die Europaische Kommission erwog, jeweils separa-
te Markte fur die Lagerung von Rohdl, raffinierten Erdol-
produkten, Pflanzendlen, Chemikalien und Gas zu un-
terscheiden, und begriindete dies damit, dass die Tanks
fur die Lagerung jeder dieser genannten Produkte sich
unterscheiden beziglich die technischen Merkmale,
ihrer Grosse und ihrer Nebenanlagen (Pipeline-
Verbindungen, Anlegestellen, Anlegebriicken usw.).1?

19. Die WEKO hat in ihrer bisherigen Praxis einen sach-
lich relevanten Markt fir die Lagerung von raffinierten
Erdolprodukten abgegrenzt.’® Im vorliegenden Fall wird
von einem sachlich relevanten Markt flr die Lagerung
von raffinierten Erdolprodukten ausgegangen.

20. Bei der raumlichen Marktabgrenzung ist die WEKO
in ihrer bisherigen Praxis von einem nationalen Markt fur
Mineral6lprodukte (Motorkraftstoff, Kerosin, Brennstoffe
und Schmierstoffe), einem internationalen Markt flr
Rohdl und einem regionalen Markt fir Bitumen ausge-
gangen.'* Die WEKO hat den Vertrieb von Tankstellen
bei Tamoil Distribution SA / TotalFinaEIlf (Suisse) SA und
Potrans S.A. (RPW 2003/1, 162 f. Rz 12) aufgrund der
landesweit weitgehend homogenen Wettbewerbsver-
haltnisse und der im Vergleich zum benachbarten Aus-
land geringeren Fiskalbelastung national abgegrenzt.

21. Gemass den Parteien zeigen die Daten der Schwei-
zer Erdol-Vereinigung, dass im Jahr 2013 tber 60 % und
im Jahr 2012 Uber 72 % der raffinierten Erddlprodukte in
die Schweiz importiert wurden, was ein starker Indikator
dafur ist, dass der raumliche Markt im Bereich des
Grosshandels fur raffinierte Erddlprodukte grésser ist als
die Schweiz. Zusatzlich bestétigt die Entwicklung der
Einfuhrstatistik der Jahre von 2011 bis 2013, dass der
raumliche Markt im Bereich des Grosshandels fir raffi-
nierte Erddlprodukte weiter sein muss als die Schweiz.

22. Die Europaische Kommission hat in der Regel den
raumlichen Markt fir Ex Raffinerie Verkédufe mindestens
EWR-weit definiert. Im Fall BP/Mobil stellte die Kommis-
sion fest, dass sich die geografische Reichweite fur alle
Ex Raffinerie Verkaufe Uber die EU oder Westeuropa
erstreckt.’> Im Fall PKN/Mazeikiu war die Kommission
der Auffassung, dass der raumlich relevante Markt fir
den Ex Raffinerie Verkauf von Flissiggas (LPG) EWR-
weit oder sogar weiter, einschliesslich der GUS-Staaten,

sei.l’® Gemass der Kommission sei dies insbesondere
darum der Fall, weil Lieferanten aus den GUS-Landern
bereits an Frachtkunden in der Region Zentral- und Ost-
europa liefern.

23. Gestitzt auf die Angaben der Parteien (vgl. Rz 21)
ist eine rasche Anpassung der importierten Volumina
von raffinierten Erddlprodukten an eine verédnderte
Nachfrage mdglich und findet auch statt, was auf eine
Substituierbarkeit der im In- und Ausland raffinierten
Erdolprodukte schliessen lasst. Es konnte daher auch
fur die Markte des Grosshandels mit Mineraldlprodukten
von einer EWR-weiten und die Schweiz umfassenden
raumlichen Marktabgrenzung auszugehen sein. Folglich
ist eine mindestens nationale Marktabgrenzung vorzu-
nehmen, wovon die WEKO in ihren neuesten Entschei-
dungen?” auch ausging, obwohl sie die genaue raumli-
che Marktabgrenzung letztlich offen liess.

24. Die WEKO ist beim Markt fir die Lagerung von raffi-
nierten Erddlprodukten in ihrer neuesten Entscheidun-
gen in raumlicher Hinsicht von einem nationalen Markt
ausgegangen, liess die genaue Marktabgrenzung letzt-
lich jedoch offen.18

25. Fir alle in Rz 13-19 abgegrenzten sachlichen Mark-
te ist daher von nationalen bzw. mindestens nationalen
raumlichen Markten auszugehen. Eine genaue raumli-
che Abgrenzung dieser Markte kann offen gelassen
werden, da das Ergebnis der nachfolgenden Analyse bei
jeder denkbaren raumlichen Abgrenzung gleich bleibt.

26. Bei einer von den Parteien vorgeschlagenen denk-
baren raumlichen Marktabgrenzung, welche den EWR
und die Schweiz umfasst, waren fur das Jahr 2014 die
Marktanteile der beiden Zusammenschlussparteien,
gemass Angaben der Parteien, fur alle hier betroffenen
Markte jeweils im niedrigen einstelligen Prozentbereich
oder gleich Null. Konkret hatte Argos DSE bei einer sol-
chen Abgrenzung einen Marktanteil im Grosshandel mit
Diesel und Benzin von [0-10] %, im Grosshandel mit
Heiz6l von [0-10] % und im Grosshandel mit LPG und
demjenigen mit Schwerdl von jeweils gleich Null. Die
Marktanteile von Varo wirden im Markt fir den Gross-
handel von Diesel und Benzin [0-10] %, im Grosshandel
mit Heizo6l [0-10] %, im Grosshandel mit LPG [0-10] %
und im Grosshandel mit Schwerdl [0-10] % betragen.

10 Case COMP/M.4348, Rz 9 ff, PKN/Mazeikiu.

1 RPW 2014/1, 305 Rz 7, Carlyle Group/Vitol Group/Varo Energy
Holding.

12 Case COMP/M.1621, Rz 8, Pakhoed/Van Ommeren (l1).

13 RPW 2014/1, 306 Rz 11, Carlyle Group/Vitol Group/Varo Energy
Holding und RPW 2015/2, 326 Rz 11, Varo Energy Germany
GmbH/GEKOL Mineraldlhandel GmbH & Co. KG.

14 RPW 2002/3, 468 Rz 16, BP / E.ON.

15 Case COMP/M.727, Rz 34, BP/Mobil.

16 Case COMP/M.4348, Rz 32, PKN/Mazeikiu.

Y RPW 2014/4, 727 Rz 17, Varo Energy Tankstorage AG/Varo Energy
Marketing AG/Total (Suisse) SA und RPW 2015/2, 327 Rz 16, Varo
Energy Germany GmbH/GEKOL Mineraldlhandel GmbH & Co. KG.

18 RPW 2014/1, 305 Rz 9 und 11, Carlyle Group/Vitol Group/Varo
Energy Holding und RPW 2015/2, 326 Rz 15 und 16, Varo Energy
Germany GmbH/GEKOL Mineralélhandel GmbH & Co. KG.
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Tabelle 1: Marktanteile der Parteien in der Schweiz fur den Handel mit und die Lagerung von Erddlprodukten
Markt Erdélprodukte: Marktanteile in der Schweiz (nach Volu-
men) im Jahr 2014 (Angaben in Prozent)
Argos DSE Varo Kumuliert
Grosshandel Diesel/Benzin [0-10] [30-40] [30-40]

- Grosshandel Diesel [0-10] [30-40] [30-40]

- Grosshandel Benzin [0-10] [30-40] [30-40]
Grosshandel Heizol [0-10] [30-40] [30-40]
Grosshandel Kerosin 0,0 [0-10] [0-10]
Grosshandel LPG 0,0 [40-50] [40-50]
Grosshandel Schwerdl 0,0 [70-80] [70-80]
Detailhandel Heizol 0,0 [0-10] [0-10]
Detailhandel Benzin und Diesel [0-10] [0-10] [0-10]
Lagerung von raffinierten [0-10] [0-10] [10-20]
Erdolprodukten (Argos héalt 50 %
der Rhytank AG)

Bemerkung: Grau hinterlegt: Betroffener Markt

Quelle: Samtliche Angaben sind Angaben der Parteien gestiitzt auf interne Berechnungen zum individuellen Volumen und von
der Schweizer Erddl Vereinigung veroffentlichte Zahlen (Gesamtnachfrage Erddlprodukte in der Schweiz). Die Anteile fir den
Markt ,Lagerung von raffinierten Erddlprodukten® sind Schatzungen der Parteien ihrer eigenen Kapazitaten relativ zur gesamten
Marktkapazitat, letztere basiert, geméss Angaben der Parteien, auf von Carbura veréffentlichten Daten.

27. Wie in Tabelle 1 ersichtlich, sind bei einer nationalen
raumlichen Marktabgrenzung (vgl. Rz 25) die Marktan-
teile von Argos in den betroffenen Markten mit Marktan-
teilsaddition relativ klein und fihren somit beim geplan-
ten Zusammenschluss lediglich zu einer sehr geringen
Marktanteilsaddition und, unabhangig von der Markt-
segmentierung, zu keinen wettbewerbsrechtlichen Be-
denken. Auf Basis des Absatzvolumens im Jahr 2014
betragt der Anteil von Argos im Markt fur den Grosshan-
del von Diesel und Benzin in der Schweiz [0-10] % und
im Markt fuir den Grosshandel von Heizél in der Schweiz
[0-10] %. Sofern der Markt fir den Grosshandel von
Diesel und Benzin weiter unterteilt werden wirde, be-
tragt der schweizweite Marktanteil von Argos beim
Grosshandel von Diesel ungeféhr [0-10] % und beim
Grosshandel von Benzin [0-10] %. Die Anteile von Varo
im Markt Grosshandel von Diesel und Benzin betragen
ungeféhr [30-40] %. Fur den Fall, dass der Markt fur den
Verkauf von Diesel und Benzin auf der Grosshandels-
ebene weiter segmentiert werden wirde, sind es fir
Grosshandel von Diesel [30-40] % und fir Grosshandel
von Benzin ungeféhr [30-40] %. Im Markt Grosshandel
von Heizol hat die Varo einen ungefdhren Marktanteil
von [30—-40] %.

28. Im Ergebnis wird die Transaktion nicht zu nennens-
werten Marktanteilsadditionen fiihren, unabhéangig da-

von, ob die Auswirkungen fur die Méarkte Grosshandel
von Diesel, Grosshandel von Benzin und Grosshandel
von Heizdl je einzeln bertcksichtigt werden oder ob der
Markt Grosshandel von Diesel und Benzin, so wie in
Rz 15 abgegrenzt, als ein Markt betrachtet wird. Aus
diesen Grinden kann die Transaktion nicht zur Begrin-
dung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Po-
sition fuhren.

29. Es ist weiter zu beriicksichtigen, dass die Marktantei-
le der in Rz 27 genannten Markte auf einer nationalen
raumlichen Abgrenzung basieren. Die Europaische
Kommission hat den geographischen Markt fiir die dort
abgegrenzten Grosshandelsmarkte teilweise weiter als
national abgegrenzt (vgl. Rz 22). Bei einer rdumlichen
Abgrenzung, die den EWR und die Schweiz umfasst,
ergaben sich, gestitzt auf Angaben der Parteien, we-
sentlich tiefere Marktanteile fur Argos DSE und die ge-
meinsamen Anteile mit Varo nach Abschluss der geplan-
ten Transaktion verglichen mit einem Markt, der rAumlich
nur die Schweiz umfasst (vgl. Rz 26). Bei keiner mogli-
chen raumlichen Segmentierung fiihrt das geplante Zu-
sammenschlussvorhaben — aufgrund der geringen
Marktanteilsadditionen — zu einer Begriindung oder Ver-
starkung einer marktbeherrschenden Stellung.
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30. Im Ergebnis ergibt die vorlaufige Prifung aus den
genannten Grinden keine Anhaltspunkte, dass der Zu-
sammenschluss eine marktbeherrschende Stellung be-
grunden oder verstarken wird. Die Voraussetzungen fir
eine vertiefte Prifung des Zusammenschlusses nach
Art. 10 KG sind daher nicht gegeben.
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B23 6.

Migros/Lichinger+Schmid-Gruppe

Vorlaufige Prifung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und Art. 32
Abs. 1 KG

Examen préalable; art. 4 al. 3, art. 10 et art. 32 al. 1
LCart

Esame preliminare; art. 4 cpv. 3, art. 10 e art. 32 cpv. 1
LCart

Mitteilung gemass Art. 16 Abs. 1 VKU vom 10. Marz
2015

Stellungnahme
10. Méarz 2015

A Sachverhalt

1. Am 10. Februar 2015 hat die Wettbewerbskommissi-
on (nachfolgend: WEKO) die Meldung tber ein Zusam-
menschlussvorhaben erhalten. Danach beabsichtigt der
Migros-Genossenschafts-Bund  (nachfolgend: MGB)
bzw. die vom MGB kontrollierte Migros Beteiligungen AG
(nachfolgend: Migros Beteiligungen) die alleinige Kon-
trolle Uber die L+S Holding AG (nachfolgend: L+S Hol-
ding) einschliesslich derer Tochtergesellschaften (zu-
sammen nachfolgend: L+S-Gruppe) zu tbernehmen.

der Wettbewerbskommission vom

2. Die Migros-Gruppe ist hauptséachlich im Detailhandel
(in den Bereichen Food, Near Food und Non Food) tatig.
Zudem verfugt die Migros mit den Migros-Industrien tGber
eigene Produktionsbetriebe, wie beispielsweise die Mi-
dor AG mit Sitz in Meilen als Produzentin von v.a. Bis-
cuits und Glacé sowie die Jowa AG mit Sitz in Volkets-
wil, welche inshesondere Back- und Teigwaren herstellt.
Daneben ist die Migros mit folgenden Gesellschaften
auch im Grosshandel tatig: die 2013 gegrindete Saviva
AG (nachfolgend: Saviva), zu der die Geschéftsbereiche
CCA Angehrn (Abholgrosshandel) sowie Scana (Zustell-
grosshandel) gehoéren, und die Mérat und Cie. AG
(nachfolgend: Mérat), welche sowohl Fleisch- und
Fleischprodukte als auch Fisch und Seafood-Produkte
verarbeitet und diese an Gastronomiebetriebe liefert.t
Der MGB erbringt insbesondere zentrale Dienste und
halt Tochtergesellschaften.

3. Die L+S-Gruppe handelt primar mit Eiern, welche sie
im In- und Ausland einkauft. Zu ihrer Tatigkeit als Hand-
lerin gehort, dass sie diejenigen Eier, welche sie als
Schaleneier und somit als sog. Konsumeier verkauft,
sortiert, verpackt, etikettiert und in der Regel an ihre
Kunden ausliefert. Ein Teil der von ihr eingekauften Eier
werden von ihr zudem zu Eiprodukten wie Flissigeipro-
dukten und Stangeneiern verarbeitet. Eiprodukte kauft
sie auch bei Herstellern im Ausland ein. Daneben ist sie
als Zustellgrosshandlerin fur gekuhlte Frisch- und Tief-
kuhlprodukte tatig und erbringt Logistikleistungen fir
Dritte, namentlich im Bereich Distribution, Transport und
Lagerung. Muttergesellschaft der L+S-Gruppe ist die
L+S Holding mit Sitz in Appenzell. Deren (direkte oder
indirekte) Tochtergesellschaften sind die Lichin-
ger+Schmid AG (nachfolgend: L+S), die Proei AG, die
Orofrais SA (nachfolgend: Orofrais), die Eier Hungerbih-
ler AG (nachfolgend: Hungerbihler) und die Farmco AG,

die priméar im Eierhandel und teilweise auch im Gross-
handel tatig sind, die EGW Liegenschaften AG (An- und
Verkauf sowie Verwaltung von Liegenschaften) und die
Labeye AG (insbesondere Belieferung von Privatkunden
mit Schaleneiern). [...].

4. Verausserer ist Rudolf O. Schmid, welcher zur Zeit
[...] % der Aktien der L+S Holding halt. [...].

5. Sowohl die Migros-Gruppe (mit Scana und Mérat) als
auch die L+S-Gruppe sind im Zustellgrosshandel tatig
(vgl. Rz 2 und 3). Gemass den Parteien erhofft sich die
Migros-Gruppe durch die vorliegende Ubernahme eine
Erganzung ihres Angebots im Belieferungsgrosshandel
und namentlich im Bereich der Logistik die Generierung
von Effizienzvorteilen, wahrend der Verausserer Rudolf
O. Schmid damit die Nachfolge fir sein Unternehmen
regeln méchte.

B Erwagungen
B.1 Geltungsbereich

6. Das Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 Uber Kartelle
und andere Wettbewerbsbeschrankungen (Kartellge-
setz, KG; SR 251) gilt fur Unternehmen des privaten und
offentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wettbe-
werbsabreden treffen, Marktmacht austiben oder sich an
Unternehmenszusammenschliissen beteiligen (Art. 2
KG).

7. Migros Beteiligungen beabsichtigt, 100 Prozent der
Aktien der L+S Holding von Rudolf O. Schmid zu erwer-
ben. [...].

8. Aus Vorgenanntem geht hervor, dass es sich vorlie-
gend um einen Zusammenschluss im Sinne von Art. 4
Abs. 3 Bst. b KG und Art. 1 der Verordnung vom 17. Juni
1996 uber die Kontrolle von Unternehmenszusammen-
schliissen (VKU; SR 251.4) handelt.

B.2 Meldepflicht

9. Gemass Art. 9 Abs. 1 KG sind Vorhaben tber Zu-
sammenschlisse von Unternehmen meldepflichtig,
wenn die beteiligten Unternehmen im letzten Geschafts-
jahr einen Umsatz von insgesamt mindestens 2 Mrd.
Franken oder einen auf die Schweiz entfallenden Um-
satz von insgesamt mindestens 500 Mio. Franken erziel-
ten (Art. 9 Abs. 1 Bst. a KG) und mindestens zwei der
beteiligten Unternehmen einen Umsatz in der Schweiz
von je mindestens 100 Mio. Franken erzielten (Art. 9
Abs. 1 Bst. b KG).

10. Die nachfolgende Tabelle 1 zeigt die schweiz- und
weltweiten Umsétze der beteiligten Unternehmen fur das
Geschaftsjahr 2013. Gemass den Parteien lagen fir das
Geschaftsjahr 2014 noch keine definitiven Umsatzzahlen
Vor.

1 vgl. <www.mindustry.com/de/company.html++/company/8-M%C3%
A9rat/> (19.02.2015).
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Tabelle 1: Schweiz- und weltweite Umsétze der beteiligten Unternehmen, 2013

Parteien Umsatze [CHF Mio.]
schweizweit weltweit

Migros-Gruppe 24223 26'737

L+S-Gruppe [...] [...J?

11. Wie aus Tabelle 1 ersichtlich ist, werden die Um-
satzschwellen geméass Art. 9 Abs. 1 Bst. a und b KG
erreicht. Somit handelt es sich um einen meldepflichti-
gen Zusammenschluss.

B.3 Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens
im Rahmen der vorlaufigen Prifung

12. Meldepflichtige Zusammenschliisse unterliegen der
vertieften Prifung durch die WEKO, sofern sich in einer
vorlaufigen Prufung (Art. 32 Abs. 1 KG) Anhaltspunkte
ergeben, dass sie eine marktbeherrschende Stellung
begriinden oder verstarken (Art. 10 Abs. 1 KG).

13. Um zu beurteilen, ob Anhaltspunkte daflr bestehen,
dass durch den Zusammenschluss eine marktbeherr-
schende Stellung begrindet 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.

B.3.1 Relevante Markte

14. Vorliegend werden lediglich diejenigen relevanten
Markte definiert, in welchen die zu Ubernehmende L+S-
Gruppe tatig ist.

B.3.1.1 Sachlich relevante Markte

15. 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).

B.3.1.1.1. Absatzmaéarkte

16. Eierhandler in der Schweiz beschaffen Eier bei Eier-
produzenten im In- und Ausland. Sie verkaufen Eier von
Eierproduzenten in der Schweiz zum grossen Teil sor-
tiert und verpackt als Schaleneier und somit als soge-
nannte Konsumeier weiter.> Auch auslandische Eier
werden teilweise als Schaleneier weiterverkauft.® Aus-
landische Eier werden in der Regel via das Zollkontin-
gent Nr. 9 ,Vogeleier in der Schale® eingefuhrt, entweder
via das Teilzollkontingent Nr. 9.1 Konsumeier oder das
Teilzollkontingent Nr. 9.2 Verarbeitungseier (vgl. Rz 39).
Werden sie Uber das letztgenannte Teilzollkontingent
eingefuhrt, missen sie gemass Art. 5 der Eierverord-
nung® zu Eiprodukten verarbeitet werden. Mehrere in der
Schweiz tatige Eierhandler sind auch Produzenten von
Eiprodukten wie flissiges Eigelb und geschélte, hartge-
kochte Eier. Dafur werden sowohl in- als auch auslandi-
sche Eier verwendet.

Handel mit Eiern und Eiprodukten

17. Im Entscheid Eierhandel hat die WEKO einen Markt
fur den industriellen Handel mit Eiern abgegrenzt und
fuhrte dazu aus, dass dieser neben der Vermarktung der
Eier auch diverse Veredelungsprozesse umfasst.6 Ge-
mass vorgenanntem Entscheid besteht die Hauptaktivi-
tat der Eierhandler in der Beschaffung der Eier sowie der
Sicherstellung der von Abnehmern vorgegebenen Quali-
tatsanforderungen; als weitere Aktivitdten der Eierhand-
ler nennt der Entscheid die Sortierung, die Verpackung,
die Preisauszeichnung, die Etikettierung, die Bestel-
lungsabwicklung, die Lieferlogistik und die Garantie der
Liefersicherheit.” Kleinere Eierverkaufer, die Eier nur im
Nebenerwerb vertreiben und nicht die kritische Grésse
erreichen, um den Detailhandel zu beliefern, kdnnen
gemass dem Entscheid Eierhandel nicht dem Markt fur
den industriellen Handel mit Eiern zugerechnet werden.8
Nachfolgend wird in Ubereinstimmung mit der Praxis der
WEKO (absatzseitig) von einem sachlich relevanten
Markt fir den industriellen Handel mit Eiern ausgegan-
gen.

18. Im Entscheid Eierhandel wurden geméass den aus-
gewiesenen Marktanteilen in dessen Tabelle 2° neben
dem industriellen Handel mit Konsumeiern auch der
Handel mit Eiprodukten bericksichtigt. Jenem Entscheid
folgend wird fur vorliegendes Zusammenschlussvorha-
ben der Handel mit Eiprodukten dem Markt fir den in-
dustriellen Handel mit Eiern als zugehdrig betrachtet
(vgl. Marktanteile in Tabellen 2 und 3). Es ist aber auch
denkbar, den Handel mit Eiern und den Handel mit Ei-
produkten als eigenstandige sachliche Markte zu be-
trachten und den Handel mit Eiprodukten weiter nach
Produktarten (z.B. gemass Rz 19 ff.) zu unterscheiden.
Zudem wurde im Entscheid Eierhandel nur der Handel
mit Schweizer Eiern und mit Eiprodukten aus Schweizer
Eiern beriicksichtigt.l° Es ist aber auch denkbar, den
absatzseitigen industriellen Handel mit Eiern inkl. den

2 Weltweiter konsolidierter Umsatz gemass Angaben der Parteien.
Geméass Homepage der L+S-Gruppe betrug der Umsatz 2013
CHF 201 Mio.; vgl. <www.luechinger-schmid.ch/htm/de/01-unterneh
men/kennzahlen.php> (03.02.2015).

3 vgl. RPW 2011/2, 235 Rz 47, Eierhandel.

4Vvgl. RPW 2011/2, 235 Rz 45, Eierhandel.

5 Verordnung uber den Eiermarkt vom 26. November 2003 (Eierver-
ordnung, EiV; SR 916.371). Vgl. auch Verordnung uber die Einfuhr von
landwirtschaftlichen Erzeugnissen vom 26. Oktober 2011 (Agrarein-
fuhrverordnung, AEV; SR 916.01), Anhang 5 Marktordnung Eier und
Eiprodukte.

5 RPW 2011/2, 237 Rz 58, Eierhandel.

" RPW 2011/2, 236 Rz 56, Eierhandel.

8 RPW 2011/2, 236, Rz 52 und 55, Eierhandel.

9 RPW 2011/2, 240 Tabelle 2, Eierhandel.

10 Dies geht aus den ausgewiesenen Marktanteilen in Tabelle 2 des
Entscheids Eierhandel hervor: RPW 2011/2, 240 Tabelle 2, Eierhandel.
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Handel mit auslandischen Eiern und Eiprodukten aus
auslandischen Eiern zu betrachten. Da diese weiteren in
dieser Randziffer genannten Unterteilungen dieser Mark-
te das Ergebnis der nachfolgenden Analyse nicht veran-
dert, kann die genaue sachliche Abgrenzung beztglich
der Produktion von Eiprodukten aber offen gelassen
werden.

Produktion von Eiprodukten

19. Mehrere Eierhandler in der Schweiz sind auch als
Produzenten von Eiprodukten tatig.'* Fir ihre Produktion
von Eiprodukten verwenden die Produzenten von Eipro-
dukten in der Schweiz sowohl in- als auch auslandische
Eier (vgl. Rz 16). Von den in der Schweiz produzierten
Eiern wird allerdings nur ein kleiner Teil zu Eiprodukten
weiterverarbeitet.1? Zudem erganzen verschiedene Eier-
handler in der Schweiz ihre Produktpalette mit importier-
ten Eiprodukten. Zu den Eiprodukten gehdéren insbeson-
dere Flussigeiprodukte wie flissiges Eiweiss, flissiges
Eigelb, Eimassen fur Riuhrei und Eistreiche, Trockenei-
produkte wie Eigelb-, Eiweiss- und Vollei-Pulver sowie
weitere Eiprodukte ohne Schale wie beispielsweise hart-
gekochte und geschalte Eier und geschnittene Stangen-
eier. Solche Eiprodukte werden von Eierhandlern und
Eiprodukteherstellern in der Regel inshesondere an Le-
bensmittelhersteller und die Gastronomie verkauft sowie
Uber den Lebensmittelgrosshandel abgesetzt. Im Weite-
ren stellen Produzenten von Eiprodukten hartgekochte
Eier her, die in der Schale weiterverkauft werden, insbe-
sondere gefarbte Eier (Picknick-Eier). Diese Produkte
kdonnen ebenfalls zu den Eiprodukten gezahlt werden.
Werden die rohen Eier hierfir mittels Zollkontingent
Nr. 9 (vgl. Rz 16) importiert, hat dies via Teilzollkontin-
gent fur Konsumeier zu erfolgen und nicht tGber dasjeni-
ge fur Verarbeitungseier. Wéahrend viele Eiprodukte gar
nicht oder nur zu einem verhaltnismassig geringen Aus-
mass Uber den Lebensmitteldetailhandel abgesetzt wer-
den, ist der Lebensmitteldetailhandel fir hartgekochte,
gefarbte Eier ein wichtiger Absatzkanal. Anzumerken ist,
dass gemdass Angaben der Parteien samtliche Tro-
ckeneiprodukte, die in der Schweiz verbraucht werden,
importiert werden. So stellen auch die Parteien selbst
keine Trockeneiprodukte her.

20. Die WEKO hat sich in ihrer bisherigen Praxis noch
nicht zur Marktabgrenzung bezuglich der Produktion von
Eiprodukten gedussert. Die Competition & Markets Au-
thority (nachfolgend: CMA) in Grossbritannien schilderte
in ihrem Entscheid Noble Egg Innovations Unlimited/
Manton and Manton 2 Limited (nachfolgend: Noble
Egg/Assets of Manton), dass Kunden darauf hingewie-
sen hatten, dass Eipulver verglichen mit Flissigei in der
Regel als technisch minderwertiges Produkt angesehen
werde. Unter anderem deshalb grenzte sie einen Markt
fur das Angebot von Flussigeiern ab und bemerkte, dass
Eipulver nicht diesem Markt zuzurechnen sei.*® Die ge-
naue Marktabgrenzung liess sie schliesslich aber offen.
Weiter unterteilte sie das Angebot an Flissigeiern da-
nach, ob Kéfighaltungseier oder Freilandeier verwendet
worden waren, liess die genaue Marktabgrenzung aber
offen.’* Im selben Entscheid grenzte sie einen Markt fiir
das Angebot an hartgekochten Eiern ab, liess die ge-
naue Marktabgrenzung — inshesondere dazu, ob hartge-
kochte Kafigeier und hartgekochte Freilandeier zum
selben Markt gehéren — aber wiederum offen.15

21. Anzumerken ist, dass die Parteien in ihrer Zusam-
menschlussmeldung zwar einen Absatzmarkt fur den
Handel mit Eiern und einen Beschaffungsmarkt fur den
Handel mit Eiern abgegrenzt haben, aber anmerken,
dass diese Mérkte nicht enger in verschiedene Eiproduk-
te-Méarkte zu unterteilen sind. So haben sie auch keine
Markte bezlglich die Produktion von Eiprodukten abge-
grenzt. Entgegen der Ansicht der Parteien kann es
durchaus angezeigt sein, verschiedene Markte fir die
Produktion von Eiprodukten zu unterscheiden. Mangels
Einfluss auf das Resultat der vorliegenden Zusammen-
schlussprifung kann die genaue Marktabgrenzung indes
offen gelassen werden.

22. Nachfolgend wird absatzseitig ein sachlich relevanter
Markt fur die Produktion von Flussigeiprodukten und ein
solcher fur die Produktion von hartgekochten Eiern (un-
geschalt, geschélt, Stangeneier etc.) abgegrenzt. Es ist
denkbar, diese Markte weiter zu unterteilen, beispiels-
weise gemass Haltungsform der Hihner und Art des
Futters. Auch ist es denkbar, den Markt fir hartgekochte
Eier weiter zum Beispiel danach zu unterteilen, ob die
hartgekochten Eier in ihrer Schale (z.B. als geféarbte
Picknick-Eier) oder geschalt (z.B. ganz oder gewiirfelt)
verkauft werden. So sind Abnehmer bei hartgekochten
Eiern in Schale vermutungsweise eher bereit, einen
preislichen Aufschlag fur Schweizer Eier zu bezahlen als
bei anderen Produkten aus hartgekochten Eiern, die in
erster Linie von der Gastronomie verwendet und weiter-
verarbeitet werden. Da eine weitere Unterteilung dieser
Markte das Ergebnis der nachfolgenden Analyse nicht
verandert, kann die genaue sachliche Abgrenzung be-
zuglich der Produktion von Eiprodukten aber offen ge-
lassen werden.

Grossverbrauchermarkt

23. Der Grossverbrauchermarkt versorgt die klassische
Gastronomie (Restaurants, Hotels), die Betriebs- und
Gemeinschaftsgastronomie (industrielle Betriebe wie
Spitéler, Kantinen, Heime), die Zusatzgastronomie sowie
unabhéngige (Klein-)Detaillisten mit Gutern des tagli-
chen Bedarfs.1® Nachfolgend wird in Ubereinstimmung
mit der Praxis der WEKO absatzseitig ein Grossverbrau-
chermarkt abgegrenzt, dem Zustellgrosshandler, Abhol-
markte und Direktbelieferer angehoéren, und somit so-
wohl Vollsortiments- als auch Teilsortimentsanbieter
angehoren, nicht aber der Detailhandel.l” Schliesslich
kann aber offen gelassen werden, ob dieser Markt weiter

1 RPW 2011/2, 240 Rz 91, Eierhandel.

12 In der Schweiz wurden 2013 92,6 % der in der Schweiz produzierten
Eier als Schaleneier (d.h. nicht als Verarbeitungseier) nachgefragt;
eigene Berechnungen basierend auf Geflugelwirtschaft in Zahlen
(Fn 24), 1. 2009 wurden 96 % der in der Schweiz produzierten Eier als
Schaleneier weitervertrieben; vgl. RPW 2011/2, 235 Rz 47 und 236
Tabelle 1, Eierhandel.

13 Competition & Markets Authority, Completed acquisition by Noble
Egg Innovations Unlimited of certain assets of Manton and Manton (2)
Limited, ME/6438-14, Entscheid vom 19. August 2014, publiziert am
31. Oktober 2014, Rz 27.

14 Noble Egg/Assets of Manton (Fn 13), Rz 32.

15 Noble Egg/Assets of Manton (Fn 13), Rz 35.

16 vgl. RPW 2012/4, 886 Rz 22, Migros/Angehrn (CCA); RPW 2005/2,
343 Rz 19, transGourmet Holding AG.

7 vgl. RPW 2012/4, 886 f. Rz 23 ff.,, Migros/Angehrn (CCA);
RPW 2005/2, 343-344 Rz 21-24, transGourmet Holding AG.
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nach Abhol- und Zustellgrossverbrauchermarkt zu unter-
scheiden ist, da dies das Ergebnis der nachfolgenden
Analyse nicht verandert. Anzumerken ist, dass die WE-
KO im Entscheid Migros/Angehrn (CCA) es nicht aus-
schloss, in Zukunft eine engere Marktabgrenzung als
diejenige, welche Abhol- und Zustellgrosshandel vereint,
vorzunehmen.8

B.3.1.1.2.

Eier

Beschaffungsmaérkte

24. Bei der Beschaffung von Eiern bilden die Produzen-
ten von Eiern die Marktgegenseite der Eierhandler (vgl.
Rz 16).1° Wie im Entscheid Eierhandel beschrieben,
kdnnen Eierproduzenten Eier Uber Eierhandler absetzen
oder direkt an Detailhandler oder kleinere Abnehmer
(z.B. Béckereien, Altersheime, Spitdler, betriebseigene
Hofladen, Endkonsumenten) vertreiben.?® Gemass dem
Entscheid Eierhandel werden die Eierhandler meistens
von wenigen, tendenziell grossen Eierproduzenten belie-
fert, hauptsachlich aufgrund von Effizienzgriinden.?!
Weiter sind gemdass vorgenanntem Entscheid grossere
Eierproduzenten die beschaffungsseitige Marktgegen-
seite beim Markt fiir den industriellen Handel mit Eiern.2?
Gemass den Parteien gehdren zur Marktgegenseite
dieses Beschaffungsmarkts auch Produzenten von Ei-
produkten. Letztere wurden im Entscheid Eierhandel
aber nicht erwéhnt als beschaffungsseitige Marktgegen-
seite im Markt fur den industriellen Handel mit Eiern.

25. Im Entscheid Eierhandel wurden beim Markt fir den
industriellen Handel mit Eiern, absatz- als auch beschaf-
fungsseitig, nur in der Schweiz produzierte Eier berlck-
sichtigt.2® Eierproduzenten in der Schweiz produzieren
praktisch ausschliesslich fur den Schweizer Markt. Ein
Export von in der Schweiz produzierten Eiern findet,
wenn Uberhaupt, nur in einem geringen Ausmass statt.2
Schweizer Eier werden v.a. als Schaleneier nachgefragt
und nur zu einem geringen Teil als Verarbeitungseier
verbraucht (vgl. Rz 16). So betrug der Anteil inlandischer
Eier am Schaleneierverbrauch in der Schweiz im Jahr
2013 74,7 %, der Anteil inlandischer Eier am Verbrauch
von Verarbeitungseiern durch in der Schweiz ansassige
Unternehmen dagegen nur 20,8 %.2> Der Anteil inlandi-
scher Eier an samtlichen in der Schweiz nachgefragten
Eiprodukten, d.h. im Inland hergestellte als auch impor-
tierte, betrug 2013 gar nur 13,2 %.26

26. Die Preise von in der Schweiz produzierten Eiern
sind in der Regel héher als diejenigen von importierten
Eiern. So betrug der durchschnittliche Produzentenpreis
eines inlandischen Bodenhaltungseies der Gewichts-
klasse 53—-63 g 24,22 Rappen, derjenige eines importier-
ten Konsumeies (aus samtlichen Haltungsformen, samt-
liche Grossen) 14,69 Rappen.?” Wahrend viele Konsu-
menten in der Schweiz bereit sind, fir schweizerische
Konsumeier einen hdéheren Preis zu bezahlen als fur
importierte Eier, gilt dies nicht im selben Ausmass fir
Produkte, die Eier resp. Eiprodukte enthalten. Als einer
der Grunde fur den geringen Anteil schweizerischer Ver-
arbeitungseier an samtlichen Verarbeitungseiern sieht
die WEKO, dass das Produktionsland eines Rohstoffes
gemass schweizerischer Gesetzgebung erst dann dekla-
riert werden muss, wenn der Anteil dieses Rohstoffes
am Enderzeugnis mehr als 50 Massenprozent betragt.28
Die Bevorzugung von Schweizer Eiern bei Konsumeiern

durch viele Konsumenten in der Schweiz filhrt dazu,
dass Eierhandler in der Regel ebenfalls héhere Preise
fur schweizerische Schaleneier als fur auslandische
Schaleneier bezahlen. Nachfolgend wird deshalb von
einem beschaffungsseitigen Markt fir den industriellen
Handel mit Schweizer Eiern und einem beschaffungssei-
tigen Markt fiir den industriellen Handel mit im Ausland
produzierten Eiern ausgegangen.

27. Im Entscheid Eierhandel wurden beim Markt fiir den
industriellen Handel mit Eiern beschaffungsseitig nur
diejenigen Schweizer Eier bertcksichtigt, welche an den
industriellen Handel mit Eiern geliefert wurden.?® Diesem
Entscheid folgend wird fir vorliegendes Zusammen-
schlussvorhaben das Volumen an Schweizer Eiern, wel-
ches nicht an den industriellen Handel fir Eier geliefert
wurde, diesem Markt als nicht zugehdrig betrachtet (vgl.
Tabellen 2 und 3). Es ist aber auch denkbar, den Markt
weiter zu fassen und z.B. die gesamte Produktion an
Schweizer Eiern miteinzubeziehen.

28. Denkbar ist, diese vorgenannten Beschaffungsmark-
te weiter nach Art der Tierhaltung (Freiland, Bodenhal-
tung) und bei der Freilandhaltung weiter nach Art des
Futters (biologisch, konventionell) zu unterscheiden. So
sind Konsumenten insbesondere von Schaleneiern oft-
mals bereit, deutlich mehr fir Bio-Freiland-Eier zu be-
zahlen als fur Freiland-Eier und fir Freiland-Eier mehr
als fur Bodenhaltungseier. Dies wirkt sich auch auf die
Beschaffungspreise der Eierhéndler aus. Eine solche
Unterscheidung nach Tierhaltung und Futter erwog die
WEKO in ihrem Entscheid Eierhandel bezlglich den

18 RPW 2012/4, 887 Rz 26, Migros/Angehrn (CCA).

19 vgl. RPW 2011/2, 237 Rz 59, Eierhandel.

20 RPW 2011/2, 237 Rz 61, Eierhandel.

21 RPW 2011/2, 236 Rz 50, Eierhandel.

22 RPW 2011/2, 237 Rz 58, Eierhandel.

2 vgl. RPW 2011/2, 240 Tabelle 2, Eierhandel.

24 Gemass der Stiftung Aviforum zur Férderung der Schweizerischen
Gefliigelproduktion und -haltung betrug sowohl die Inlandproduktion an
Eiern als auch der Eierverbrauch aus Inlandproduktion im Jahr 2013
812,2 Mio.; vgl. ANDREAS GLOOR, Aviforum, Entwicklungen Eier- und
Geflugelmarkt: Inlandproduktion, Importe und Konsum, Stand August
2014, 2, <www.aviforum.ch/downloads/Statistiken_2013_d.pdf>
(24.02.2015); Aviforum, Geflugelwirtschaft in Zahlen (aktualisiert 8/14)
(nachfolgend: Gefligelwirtschaft in Zahlen), 1, <www.aviforum.ch/
downloads/FB_11 14.pdf> (24.02.2015). Gemass dem Entscheid
Eierhandel sind die Exporte der Eierproduzenten gering; RPW 2011/2,
237 Rz 61, Eierhandel.

% Der Anteil inlandischer Eier am Schaleneierverbrauch ist der Publi-
kation Geflugelwirtschaft in Zahlen (Fn 24, 1) entnommen, die beiden
weiteren Prozentsatze entstammen eigenen Berechnungen basierend
auf Zahlen, die der vorgenannten Publikation entnommen wurden.

% Eigene Berechnungen basierend auf Zahlen, die der Publikation
Geflugelwirtschaft in Zahlen (Fn 24, 1) entnommen wurden. Anzumer-
ken ist, dass hartgekochte Eier, die als Schaleneier abgesetzt worden
sind, aufgrund der zugrunde liegenden Daten nicht zu den Eiprodukten
gezahlt worden sind.

27 Bundesamt fiir Landwirtschaft, Fachbereich Marktbeobachtung,
Marktbericht ~ Eier,  September 2014, 5, abrufbar unter
<www.blw.admin.ch> Dokumentation> Marktbeobachtung> Eier>
Marktberichte Eier> September 2014. Import-Schaleneier sind im
Grosshandel teurer (25.02.2015).

28 vgl. RPW 2011/2, 235 Rz 46, Eierhandel; Art. 16 Abs. 1 Bst. a der
Verordnung der EDI vom 23. November 2005 Uber die Kennzeichnung
und Anpreisung von Lebensmitteln (LKV; SR 817.022.21).

2 vgl. RPW 2011/2, 240 Tabelle 2 in Verbindung mit 245 Rz 136,
Eierhandel.
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(Absatz-)Markt fur die Eierproduktion, einem Markt, wel-
cher dem Markt fur den industriellen Handel mit Eiern
vorgelagert ist, ohne endgiiltig Uber eine solche Untertei-
lung zu entscheiden.®® Da das Ergebnis der nachfolgen-
den Analyse aber nicht davon abhangt, ob eine solche
Unterscheidung beziglich die Beschaffungsmarkte fur
Eier vorgenommen wird, kann diese Frage offengelas-
sen werden.

Grossverbrauchermarkt

29. Auf der Beschaffungsseite bilden die Lieferanten von
Food- und Near-Food-Produkten des Grossverbrau-
chermarkts die Marktgegenseite.3! Nebst der Belieferung
von Grossverbrauchermérkten stehen diesen Lieferan-
ten gemass Praxis der WEKO weitere Absatzkanale wie
beispielsweise der Detailhandel und die Direktbeliefe-
rung von grossen (End-)Abnehmern zur Verfiigung.®? In
ihrer bisherigen Praxis hat die WEKO bezuglich die Be-
schaffungsmarkte des Grossverbrauchermarkts auf eine
prazise Marktabgrenzung verzichtet, sei es hinsichtlich
allfallig verschiedener Absatzkanale oder hinsichtlich
einer allfélligen Abgrenzung nach Produktgruppen ent-
sprechend der Unterscheidung im Lebensmitteldetail-
handel.3® Zweitens wurden im Entscheid Eierhandel
beschaffungsseitig beim industriellen Handel mit Eiern
nur diejenigen Eier berucksichtigt, die an den industriel-
len Handel mit Eiern geliefert wurden (vgl. Rz 27), wobei
als Lieferant grossere Eierproduzenten erwéhnt wurden
(vgl. Rz 24).

B.3.1.2 Raumlich relevante Markte

30. 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.3.1.2.1.
Handel mit Eiern und Eiprodukten

31. Die WEKO ging in ihrem Entscheid zum Eierhandel
von einem nationalen Markt fir den industriellen Handel
mit Eiern aus.3* Dabei stellte sie fest, dass die Marktge-
genseite, d.h. die Detailhandler und grossen Nachfrager
von Eiern, Eier grundséatzlich schweizweit nachfragten,
erorterte aber auch die Méglichkeit, diesen Markt raum-
lich enger abzugrenzen. Nachfolgend wird, in Uberein-
stimmung mit der bisherigen Praxis der WEKO, raumlich
von einem nationalen Markt fur den industriellen Handel
mit Eiern ausgegangen.

Absatzmarkte

Produktion von Eiprodukten

32. Nachfrager von Eiprodukten in der Schweiz fragen
diese sowohl im In- als auch im Ausland beim Eierhan-
del und bei Produzenten von Eiprodukten nach. Von den
2013 insgesamt rund 455 Mio. in der Schweiz konsu-
mierten, (im In- oder Ausland) verarbeiteten Eiern
stammten 166 Mio., d.h. rund 36 %, aus importierten
Eiprodukten, weitere 229 Mio. Eier (50 %) aus in der
Schweiz mit auslandischen Eiern produzierten Eiproduk-
ten, 60 Mio. Eier (13 %) schliesslich mit in der Schweiz
mit Schweizer Eiern produzierten Eiern.3%

33. Wie bereits in Rz 20 erwahnt, hat sich die WEKO in
ihrer Praxis noch nicht zur Marktabgrenzung bezlglich
die Produktion von Eiprodukten geadussert. Fir den briti-

schen Markt hielt die CMA in ihrem Bericht zum Zusam-
menschlussvorhaben Noble Egg/Assets of Manton fest,
dass die Mehrheit der Drittparteien, die wahrend der
Untersuchung von ihr kontaktiert worden waren, sagten,
dass importierte Flissigeier ein Substitut fir in Grossbri-
tannien produzierte Flussigeier seien.3¢ Allerdings héatten
auch mehrere bemerkt, dass einige Konsumenten eine
Praferenz fur Flissigeier britischen Ursprungs hatten
oder solche verlangt hatten. Schliesslich grenzte sie den
Markt fir das Angebot an FlUssigeiern national ab.%”
Auch den Markt fir das Angebot an hartgekochten Eiern
grenzte sie im selben Entscheid national ab.3 Bei bei-
den Markten bertcksichtigte sie zudem den Wettbe-
werbsdruck durch Importe bei der wettbewerbsrechtli-
chen Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens.3°

34. Eiprodukte (sowohl getrocknete als auch andere)
kénnen das ganze Jahr Uber zum jeweiligen Zollkontin-
gentsansatz importiert werden,*® getrocknete Eiprodukte
aktuell zum Normalansatz von CHF 255 pro 100 kg
(Zollkontingent Nr. 10) und andere Eiprodukte aktuell
zum Normalansatz von CHF 79 pro 100 kg (Zollkontin-
gent Nr. 11).4! Hartgekochte Eier in der Schale kénnen
im Rahmen des Zollkontingents Nr. 9 (vgl. Rz 16) impor-
tiert werden.

35. Das wichtigste Herkunftsland fur importierte Flus-
sigeiprodukte war 2013 mit Abstand die Niederlande,
gefolgt von Deutschland. Weitere Lénder, aus denen
Flussigeiprodukte importiert wurden, waren Belgi-
en/Luxemburg, Frankreich und Italien.#? Nachfolgend
wird davon ausgegangen, dass der Markt fur die Produk-
tion von FlUssigeiprodukten raumlich weiter als
schweizweit ist und zumindest die Schweiz, die Nach-
barlander der Schweiz und die Benelux-Lander umfasst.
Die genaue raumliche Marktabgrenzung dieses Marktes
kann aber offen bleiben, da das Ergebnis der Analyse
des vorliegenden Zusammenschlussvorhabens bei jeder
denkbaren raumlichen Marktabgrenzung dasselbe bleibt.

36. Dazu, in welchem Ausmass hartgekochte Eier (in
Schale oder geschalt) importiert werden und dazu, aus
welchen Landern diese hauptséchlich stammen, liegen

30 RPW 2011/2, 237 Rz 59-63, Eierhandel.

31 RPW 2012/4, 887 Rz 27, Migros/Angehrn (CCA).

32 vgl. z.B. RPW 2012/4, 887 Rz 27, Migros/Angehrn (CCA).

3 RPW 2015/1, 112 Rz 50, Valora Holding AG/LS Distribution Suisse
SA; RPW 2012/4, 887 Rz 27, Migros/Angehrn (CCA); RPW 2008/2,
271 Rz 29, fenaco/Kellenberger Frisch Service AG; RPW 2008/1,
150 ff. Rz 205 ff., Migros/Denner; RPW 2005/2, 344 Rz 27, trans-
Gourmet Holding AG.

3¢ RPW 2011/2, 238, Rz 73-76, Eierhandel.

3 Zahlen gemass Aviforum, Gefliigelwirtschaft in Zahlen (aktualisiert
8/14), 1, oder Berechnungen des Sekretariats basierend auf dieser
Quelle.

36 Noble Egg/Assets of Manton (Fn 13), Rz 40.

%7 Noble Egg/Assets of Manton (Fn 13), Rz 43-44.

38 Noble Egg/Assets of Manton (Fn 13), Rz 47.

3% Noble Egg/Assets of Manton (Fn 13), Rz 65-67, 73.

40 Gemaéss Art. 3 der Eierverordnung wird bei den Zollkontingenten
Nr. 10 und 11 auf eine Regelung zur Verteilung verzichtet.

4 vgl. <www.blw.admin.ch> Themen> Einfuhr von Agrarprodukten>
Eier und Eiprodukte (25.02.2015) sowie <www.tares.ch>, Tarifnum-
mern 0408.91 und 0408.99 (25.02.2015).

42 vgl. Gloor (Fn 24), 6. Als Quelle wird auf die Oberzolldirektion ver-
wiesen.
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dem Sekretariat keine Angaben vor. Méglich wére so-
wohl eine nationale als auch eine weiter als nationale
Marktabgrenzung. Die genaue raumliche Marktabgren-
zung kann schliesslich offen gelassen werden, da dies
am Ergebnis der Analyse des vorliegenden Zusammen-
schlussvorhabens nichts &ndert.

Grossverbrauchermarkt

37. Die WEKO st in ihren bisherigen Entscheiden zum
Grossverbrauchermarkt absatzseitig von einem nationa-
len Markt ausgegangen.*® Gemass dem Entscheid Mig-
ros/Angehrn (CCA) ware eine engere raumliche Markt-
abgrenzung aber mdglich, wenn ein eigener sachlich
relevanter Abholgrosshandelsmarkt vorliegen wirde.*
Nachfolgend wird gemass Praxis der WEKO absatzseitig
von einem nationalen Grossverbrauchermarkt ausge-
gangen. Die Frage, ob bei einem allfalligen Abholgross-
handelsmarkt ein engerer als nationaler Markt vorliegen
wuirde, kann offen gelassen werden, da bei jeder denk-
baren raumlichen Marktabgrenzung das Ergebnis der
Analyse des vorliegenden Zusammenschlussvorhabens
dasselbe bleibt.

B.3.1.2.2.

Eier

Beschaffungsmarkte

38. Bei der Beschaffung von Schweizer Eiern sind die
Eierproduzenten in der Schweiz die Marktgegenseite der
Eierhé@ndler in der Schweiz. Schweizer Eierproduzenten
verkaufen ihre Eier praktisch ausschliesslich in der
Schweiz, da sie in der Regel im Inland fir ihre Eier einen
héheren Preis erhalten als im Ausland (vgl. Rz 25-26
und Fn 24). Gemass dem Entscheid Eierhandel bezie-
hen verschiedene schweizerische Eierhandler Eier je-
weils aus diversen Kantonen oder schweizweit.*> Ein
Grossteil der im Entscheid Eierhandel befragten Eier-
produzenten gab an, eine nationale Auslieferung als
eher unproblematisch zu sehen.*6 Schliesslich grenzte
die WEKO den Markt fur den industriellen Handel mit
Eiern national ab.4” Nachfolgend wird deshalb raumlich
von einem nationalen Beschaffungsmarkt fir den indust-
riellen Handel mit Schweizer Eiern ausgegangen.

39. Im Jahr 2013 wurden 483,5 Mio. Schaleneier impor-
tiert, 254,5 Mio. als Konsumeier und 229 Mio. als Verar-
beitungseier.”® Sowohl Konsumeier als auch Verarbei-
tungseier fur die Nahrungsmittelindustrie kdénnen im
Rahmen des Zollkontingents Vogeleier in der Schale
zum aktuellen Zollsatz von CHF 47 pro 100 kg aus der
EU importiert werden. Die beiden Teilzollkontingente,
eines fur Konsumeier, das andere fur Verarbeitungseier,
werden im Windhundverfahren vergeben und wurden in
den Jahren 2013-2015 — weder bezuglich Konsumeier
noch bezlglich Verarbeitungseier — je vollstandig aus-
geschopft.

40. Bei den Eiern, welche 2013 als Schaleneier fur den
Konsum oder die Verarbeitung importiert wurden, war
die Niederlande mit Abstand das wichtigste Herkunfts-
land, gefolgt von Deutschland, Frankreich, Polen und
Italien.5® Nachfolgend wird deshalb raumlich von einem
beschaffungsseitigen Markt fir den industriellen Handel
mit im Ausland produzierten Eiern ausgegangen, der
weiter als national ist und z.B. die Nachbarlander der
Schweiz, die Niederlande und Polen umfasst. Die ge-
naue raumliche Abgrenzung dieses Marktes kann aber

mangels Einfluss auf das Ergebnis der nachfolgenden
Analyse offen gelassen werden.

Grossverbrauchermarkt

41. Die WEKO ist in ihren bisherigen Entscheiden zum
Grossverbrauchermarkt beschaffungsseitig von nationa-
len Markten ausgegangen, wobei die genaue raumliche
Abgrenzung offen gelassen wurde.5! Beim vorliegenden
Zusammenschlussvorhaben kann mangels Einfluss auf
das Ergebnis der Analyse ebenfalls auf eine prazise
Marktabgrenzung verzichtet werden.

B.3.2 Voraussichtliche Stellung in den betroffenen
Mérkten

42. Es werden nur diejenigen sachlichen und réumlichen
Markte einer eingehenden Analyse unterzogen, in wel-
chen der gemeinsame Marktanteil in der Schweiz von
zwei oder mehr der beteiligten Unternehmen 20 % oder
mehr betragt oder der Marktanteil in der Schweiz von
einem der beteiligten Unternehmen 30 % oder mehr
betragt (vgl. Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU, diese Markte
werden hier als vom ,Zusammenschluss betroffene
Markte“ bezeichnet). Wo diese Schwellen nicht erreicht
werden, kann von der Unbedenklichkeit des Zusammen-
schlusses ausgegangen werden. In der Regel eribrigt
sich dann eine néhere Prifung.

43. Das vorliegende Zusammenschlusshaben fihrt nur
in einem Markt zu einer Marktanteilsaddition von min-
destens 20 % gemass Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU. Dabei
handelt es sich, wie aus Tabelle 2 ersichtlich, beschaf-
fungsseitig um den Grossverbrauchermarkt, in welchem
die Migros-Gruppe 2013 einen schweizweiten Marktan-
teil von [20-30] % und die L+S-Gruppe einen solchen
von [0-10] % hatte. Dabei ist der Marktanteil der L+S-
Gruppe im allgemeinen Grosshandelsmarkt auf der Be-
schaffungsseite derart gering, dass davon auszugehen
ist, dass das Zusammenschlussvorhaben zu keinen
wettbewerbsrechtlichen Bedenken auf diesem Markt
fuhrt. Auch wenn der Markt weiter segmentiert wiirde, so
ist davon auszugehen, dass keine wettbewerbsrechtli-
chen Bedenken beziglich einer oder mehrerer dieser
segmentierten Markte bestehen wirden, da die Migros-
Gruppe im Gegensatz zur L+S-Gruppe nicht als Eier-
handlerin tatig ist.

4 vgl. u.a. RPW 2015/1, 113 Rz 58, Valora Holding AG/LS Distribution
Suisse SA; RPW 2012/4, 887 Rz 29, Migros/Angehrn (CCA).

4 RPW 2012/4, 887 Rz 29, Migros/Angehrn (CCA).

4 RPW 2011/2, 238 Rz 74, Eierhandel.

46 RPW 2011/2, 238 Rz 75, Eierhandel.

47 RPW 2011/2, 238 Rz 76, Eierhandel.

48 vgl. Geflugelwirtschaft in Zahlen (Fn 24, 1).

4 vgl. <www.blw.admin.ch> Themen> Einfuhr von Agrarprodukten>
Eier und Eiprodukte (25.02.2015) sowie <www.tares.ch>, Tarifnum-
mern 0408.91 und 0408.99 (25.02.2015).

50 vgl. GLOOR (Fn 24), 5.

Importe und Konsum, GLOOR (Fn 24), 5. Als Quelle wird auf die Ober-
zolldirektion verwiesen.

51 vgl. u.a. RPW 2015/1, 113 Rz 62, Valora Holding AG/LS Distribution
Suisse SA; RPW 2012/4, 887 Rz 29, Migros/Angehrn (CCA);
RPW 2009/4, 455 Rz 48, Emmi Interfrais SA/Kellenberger Frisch
Service SA; RPW 2008/2, 272 Rz 40 ff., fenaco/Kellenberger Frisch
Service AG.
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44. Dagegen zeigt sich (vgl. Tabelle 2), dass es beim
vorliegenden Zusammenschlussvorhaben in mehreren
Méarkten vom Zusammenschluss betroffene Markte ohne
Marktanteilsadditionen gibt, d.h. Markte, in welchem der
Marktanteil in der Schweiz von einem der beteiligten
Unternehmen 30 % oder mehr betrégt (vgl. Rz 42). Da-
bei handelt es sich absatzseitig um den Markt fur den
industriellen Handel mit Eiern (Marktanteil der L+S-
Gruppe: [30-40] % resp. [40-50] %), den Markt fur die
Produktion an Flussigeiprodukten (Marktanteil der L+S-
Gruppe: [50-60] %) und den Lebensmitteldetailhan-
delsmarkt (Marktanteil der Migros-Gruppe: > 30 %) so-

wie beschaffungsseitig um den Markt fur den industriel-
len Handel mit Schweizer Eiern (Marktanteil der L+S-
Gruppe: [30-40] %) und den Markt fur den industriellen
Handel mit im Ausland produzierten Eiern (Marktanteil
der L+S-Gruppe: 61,6 %). Der letztgenannte Markt ist
allerdings raumlich weiter als national abzugrenzen (vgl.
Rz 40). In einem solchen weiteren rdumlichen Markt
dirfte der Marktanteil der L+S-Gruppe sehr deutlich
unter die 30 %-Marktanteilsschwelle fiir betroffene Méark-
te ohne Marktanteilsaddition fallen. Zudem ist die Mi-
gros-Gruppe nicht als Eierproduzent tatig, so dass dies-
beziglich keine vertikalen Effekte zu erwarten sind.

Tabelle 2: Marktanteile der Parteien in verschiedenen Markten, schweizweit, 2013

Méarkte Marktanteil [%)] Gesamtmarkt
Migros- L+S- kumuliert
Gruppe Gruppe
Absatzmarkte
Industrieller Handel mit Eiern®?
- nur Schweizer Eier 0 [30-40] [30-40] [...]%3 Mio. Eier
- in-und ausléandische Eier 0 [40-50] [40-50] [...]I°* Mio. Eier
Produktion an Flissigeiprodukten>® 0 [50-60] [50-60] 400 Mio. Eier
Produktion an hartgekochten Eiern®é 0 [20-30] [20-30] 145 Mio. Eier
Grossverbrauchermarkt [10-20] [0-10] [10-20] 6779 Mio. CHF
Lebensmitteldetailhandel > 30%7 0 > 30 k. A.
Beschaffungsmarkte
Industrieller Handel mit 0 [30-40] [30-40] [...] Mio. Eier5®8
Schweizer Eiern
Industrieller Handel mit 0 61,6 61,6 32451 t brutto
auslandischen Eiern®
Grossverbrauchermarkt (ohne [20-30] [0-10] 0 [20-30] [...] Mio. CHF®?
allfallige weitere Segmentierung)

Quelle Gesamtmarkte: Wo nicht anders vermerkt, gemass Berechnungen und Schatzungen der Parteien. Umséatze fiir Marktan-
teile gemass Berechnungen und Schatzungen der Parteien und darauf basierende Berechnungen des Sekretariats.

52 Ejer inkl. Eiprodukte.

53 Berechnung: Gesamtmarkt von 812,2 Mio. Eiern (gemass Gefliigel-
wirtschaft in Zahlen (Fn 24)) abziglich den nicht-industriellen Handel
mit Eiern in Analogie zu RPW 2011/2, 240 Tabelle 2, Eierhandel,
wobei die Kategorie ,Diverse, Direktvermarktung, Kleinbestéande* aus
Gloor (Fn 24, 10) korrigiert wurde um die Abweichung zum tatsachli-
chen Umsatz mit Schweizer Eiern der L+S-Gruppe (geméass Angaben
der Parteien) von durch in GLOOR (Fn 24, 10) geschéatzten Umsatz der
L+S-Gruppe.

54 Gesamtmarkt von 1462 Mio. Eiern (vgl. Gefligelwirtschaft in Zahlen
(Fn 24), 1) abzuglich nicht-industrieller Handel gemass Fn 53.

% Aus in- und auslandischen Eiern.

% Aus in- und auslandischen Eiern, mit und ohne Schale.

57 Schéatzung des Sekretariats.

8 vgl. Fn 53.

59 Schatzung des Sekretariats basierend auf Daten des Bundesamts
fur Landwirtschaft: BLW, Bericht Uber zolltarifarische Massnahmen
2013, Anhang ,Details zur Ausnitzung der Zollkontingente®,
<www.blw.admin.ch> Themen> Einfuhr von Agrarprodukten> Verof-
fentlichung der Zuteilung der Kontingentsanteile 2013> Alle Marktord-
nungen 2013 - Anhéange 1 bis 13 (07.03.2015). Diesem Bericht ist zu
entnehmen, dass die L+S 2013 per Zollkontingent Nr. 9 13’348 t brutto
Verarbeitungseier und 6’631 t brutto Konsumeier importierte, wahrend
in diesem Zeitraum total 15'655 t brutto an Verarbeitungseiern und
16'796 t brutto an Konsumeiern per Zollkontingent Nr. 9 importiert
wurden.

% Gemaéss den Parteien hat die L+S-Gruppe 2013 Waren im Wert von
CHEF [...] beschafft. Darin eingeschlossen sind Eier und Eiprodukte.

51 Schatzung der Parteien.
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45. Die Migros-Gruppe ist jedoch Marktgegenseite des
absatzseitigen Markts fur den industriellen Handel mit
Eiern und Abnehmerin von Eiprodukten [...]. Allfallige
diesbeziigliche vertikale Effekte sollen in der nachfol-
genden Analyse — im Anschluss an einen kurzen Uber-
blick tber die Wettbewerbssituation beim industriellen
Handel mit Eiern — aufgezeigt werden.

46. Wie aus nachfolgender Tabelle 3 hervorgeht, ist die
L+S-Gruppe gemessen am Jahr 2013 mit einem Markt-
anteil von [30-40] % der grosste Wettbewerber in der
Schweiz beim industriellen Handel mit Schweizer Eiern

Tabelle 3: Industrieller Handel mit Eiern, 2013

und Eiprodukten aus Schweizer Eiern. Weitere grosse
Wettbewerber sind die Frigemo AG (nachfolgend: Fri-
gemo) mit 25 % Marktanteil und die Ei AG mit 25 %.
Etwas kleinere Wettbewerber sind die Hosberg (Markt-
anteil: 10 %) und die f&f SA/AG (Marktanteil: 7 %). Beim
industriellen Handel mit in- und auslandischen Eiern und
mit Eiprodukten aus in- und/oder auslandischen Eiern ist
die L+S-Gruppe in der Schweiz gemessen am Jahr 2013
mit einem Marktanteil von [40-50] % klarer Marktfihrer,
die beiden nachfolgenden Wetthewerber, die Frigemo
und die Ei AG, sind mit einem Marktanteil von 17 %
resp. 12 % deutlich kleiner.

Unternehmen Industrieller Handel mit Industrieller Handel mit in-
Schweizer Eiern und auslandischen Eiern
Umsatz Marktanteil Umsatz Marktanteil
[Mio. Eier] [%0] [Mio. Eier] [%0]
L+S-Gruppe [...] [30—40] [..] [40-50]
Frigemo (vormals EiCO) 139 [20-30] 200 [10-20]
Ei AG der SEG-Zurich/Basel 137 [20-30] 140 [10-20]
Hosberg 58 [10-20] 50 [0-10]
f&f SAIAG 40 [0-10] 4062 [0-10]
Weitere - - [...] [10-20]
Gesamtmarkt [...] 100 [...] 100

Bemerkungen: Vom jeweiligen Gesamtmarkt ausgenommen ist die Kategorie ,Diverse, Direktvermarktung, Kleinbesténde

Schweiz"“.83

Quellen: GLOOR (Fn 24), 10; Gefligelwirtschaft in Zahlen (Fn 24); Angaben der Parteien, wobei die Umsatze beziglich in- und
ausléandische Eier der Frigemo AG, der Ei AG und der Hosberg von den Parteien geschatzt wurden; Angaben der f&f SA/AG (vgl.
Fn 62) sowie auf diesen Quellen basierende Berechnungen des Sekretariats.

47. Fur die L+S-Gruppe ist [...] der mit Abstand wichtigs-
te Kunde. Der zweitwichtigste Kunde der L+S-Gruppe
war 2013 [...], gefolgt von [...] als drittwichtigstem Kun-
den [...]. Es ist davon auszugehen, dass den Kunden
der L+S-Gruppe, sollten sie in Zukunft nicht mehr von
der L+S-Gruppe beliefert werden, ausreichend alternati-
ve Bezugsmadoglichkeiten offen stehen (vgl. die in Tabelle
3 aufgefiihrten Wettbewerber), so dass das vorliegende
Zusammenschlussvorhaben diesbeziglich zu keinen
wettbewerbsrechtlichen Bedenken fiihrt.

48. Wichtigster Lieferant der Migros-Gruppe fir Eier und
Eiprodukte war 2013 [...]J¢* [...]%° [...].

49. [...] war auch 2014 ein [...] Lieferant der Migros-
Gruppe im Bereich Eier und Eiprodukte, [...]. Auch die
L+S-Gruppe war 2013 und 2014 Kunde [...]. Stellt man
diese mit der Migros-Gruppe erzielten Umséatze in Rela-
tion zu den im Jahr 2013 [...] von [...] gehandelten
Schweizer Eiern und den [...] gehandelten Eiern insge-
samt (jeweils inklusive Eiprodukte, vgl. Tabelle 3), so
wird deutlich, dass [...] einen bedeutenden Teil [ih-

res/seines] Umsatzes bezlglich Eier und Eiprodukte mit
der Migros-Gruppe erzielt.

50. Sollte [...] die Migros-Gruppe nicht mehr oder nur
mehr im geringen Ausmass mit Eiern und/oder Eiproduk-
ten beliefern kénnen, stellt sich die Frage nach alternati-
ven Absatzmdoglichkeiten. Der Eierhandel liefert Eier und
Eiprodukte v.a. an den Lebensmitteldetailhandel, den
Grosshandelsmarkt, die Gastronomie und die verarbei-
tende Nahrungsmittelindustrie. Die Migros-Gruppe ist in
samtlichen dieser Markte in unterschiedlichem Ausmass

52 Die f&f SA/AG verarbeitet gemass eigenen Angaben jahrlich ca. 40
Mio. Eier (vgl. <www.ffsaag.com/DE/Sortiment.php> (26.02.2015)).

8 Gemass Aviforum sind 2013 von den 812,2 Mio. in der Schweiz
produzierten Eiern 34,2 % diversen, der Direktvermarktung und Klein-
bestéanden zuzuschreiben (vgl. Gloor (Fn 24), 2 und 10). Dieser Pro-
zentsatz, der abhangig ist vom geschéatzten Marktanteil der L+S-
Gruppe, wurde um den tatsachlichen Marktanteil der L+S-Gruppe,
erhalten von den Parteien, korrigiert. In gleicher Art wurde der Handel
mit in- und auslandischen Eiern insgesamt korrigiert.

Sl A

..
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tatig. Eine starke Stellung hat sie insbesondere im Le-
bensmitteldetailhandel. In sdmtlichen dieser Méarkte steht
sie aber auch in Konkurrenz mit anderen Unternehmen,
die als alternative Absatzmoglichkeiten fur [...] im Be-
reich Eier und Eiprodukte angesehen werden kodnnen.
Insgesamt geht das Sekretariat davon aus, dass auch
nach einem mdglichen Wegfall der Migros-Gruppe als
Abnehmer von Eiern und Eiprodukten fir [...] und fir
andere Wettbewerber als potentieller Abnehmer ausrei-
chend alternative Absatzmoglichkeiten bestehen und
somit das vorliegende Zusammenschlussvorhaben dies-
bezlglich zu keinen wettbewerbsrechtlichen Bedenken
fuhrt.

B.3.3 Schlussfolgerungen

51. Die Prifung des Zusammenschlussvorhabens Mig-
ros/Luchinger+Schmid-Gruppe hat ergeben, dass der
Zusammenschluss ohne Bedingungen und Auflagen
zugelassen werden kann.

C Konkurrenzverbot
52.[...].

53. Konkurrenzverbote mussen raumlich, sachlich, zeit-
lich und personlich notwendig sind, um den Aufbau des
Kundenstamms und/oder des Know-hows nach einem
vollzogenen Zusammenschlussvorhaben sicherzustel-
len.t¢ Zeitlich erachten die EU-Wettbewerbsbehdrden
Konkurrenzverbote bis drei Jahre als zulassig.®” Die
WEKO hat sich dieser Praxis grundséatzlich angeschlos-
sen, betrachtet aber langer dauernde Wettbewerbsver-
bote im Ausnahmefall fur zulassig.58 Das vorgenannte
Konkurrenzverbot ist mit den Vorgaben der bisherigen
WEKO-Praxis vereinbar und kann deshalb genehmigt
werden.

54.1...].

55. Gemass Praxis der EU-Kommission ist eine Verein-
barung, wonach bis zur Vollendung eines Zusammen-
schlusses keine wesentlichen Anderungen am Geschaft
des Zielunternehmens vorgenommen werden dirfen, als
mit der Durchfuhrung des Zusammenschlusses unmit-
telbar verbunden und fur diese notwendig zu erachten. 6°
Ohnehin dirfen die Parteien im Rahmen der Zusam-
menschlusskontrolle nach dem Kartellgesetz das Zielun-
ternehmen wahrend der Dauer des Verfahrens nicht
verandern.” Die vorgenannte Vereinbarung der Parteien
Uber die Fortfihrung der Geschéftstatigkeit des Zielun-
ternehmens zwischen Vertragsunterzeichnung und Voll-
zug gilt damit als mit dem Zusammenschluss verbunden.

D Ergebnis

56. Die vorlaufige Prifung 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.

56 vgl. RPW 2006/4, 687 ff. Rz 29 ff., ISS/Edelweissfm.

57 Bekanntmachung der Kommission tber Einschrankungen des Wett-
bewerbs, die mit der Durchfihrung von Unternehmenszusammen-
schlissen unmittelbar verbunden und fur diese notwendig sind, ABI.
2005/C 56/03 (nachfolgend: EU-Bekanntmachung), Rz 20.

% RPW 2006/4, 691 Rz 49 ff., ISS/Edelweissfm.

% RPW 2013/3, 351 Rz 18, Tamedia AG/PPN AG; EU-
Bekanntmachung, Rz 14.

0 RPW 2013/3, 351 Rz 18, Tamedia AG/PPN AG.
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B3 Bundesverwaltungsgericht
Tribunal administratif fédeéral
Tribunale amministrativo federale
B3 1. Urteil vom 13. November 2015 in Sachen Bayerische Motoren
Werke AG gegen Wettbewerbskommission
Urteil B-3332/2012 des Bundesverwaltungsgerichts, i. Qualitative Erheblichkeit 823
Abteilung II, vom 13. November 2015 in Sachen Bayeri- - I . .
sche Motoren Werke AG, in Minchen (D), vertreten il. Quantitative Erheblichkeit 825
durch [...] gegen Wettbewerbskommission WEKO, in 10. Rechtfertigungsgriinde 836
Bern — Gegenstand: Verfugung der WEKO vom 7. Mai . . .
2012 im Untersuchungsverfahren 22-0408 betreffend die Zwischenfazit: Unzulassige Wettbewerbsabrede 837
Bayerische Motoren Werke AG wegen unzulassiger 11. Sanktionierung 837
Wettbewerbsabrede gemass Art. 5 Abs. 1 i.V.m. Art. 5 . . . :
Abs. 4 KG. i. Sanktionierbarkeit von erheblichen
Wettbewerbsabreden 837
Inhaltsverzeichnis . .
ii. Sanktionsbemessung 838
Sachverhalt 801
iii. RUge der Unverhaltnisméassigkeit der
I.  Einleitung 801 Sanktion 841
Il.  Vorinstanzliches Verfahren 802 iv. Rlige der Missachtung mildernder
Ill. Verfahren vor Bundesverwaltungsgericht 804 Umsténde 842
Erwagungen 805 12. Fazit: Abweisung der Beschwerde 843
1. Prozessvoraussetzungen 805 13. Kosten und Entschadigung 843
2. Anwendungsbereich des Kartellgesetzes 805 Dispositiv 844
i. Personlicher Anwendungsbereich 805
ii. Sachlicher Anwendungsbereich 806 Sachverhalt:
iii. Ortlicher Anwendungsbereich 806 . Einleitung
Formelles Bundesrecht 810 A.
. ) A.a Die Bayerische Motoren Werke AG (BMW AG) mit
3. ril;?(?mdeer Verletzung der Untersuchungs 810 Sitz in Minchen ist die Muttergesellschaft der BMW
Group, welcher die Automobil- und Motorradmarken
4. Ruge der Verletzung der Unschulds- BMW, MINI und Rolls-Royce sowie die Submarken
vermutung 817 BMW M und BMW i gehoren. Der Vertrieb von BMW
. : . Produkten erfolgt sowohl in der Schweiz als auch im
5. Ruge der Befangenheit der Vorinstanz 819 Europdaischen Wirtschaftsraum (EWR) Uber ein selekti-
Zwischenfazit: Keine Verletzung von formellem ves Vertriebssystem, welches [...]. In jedem Land be-
Bundesrecht 819 steht zudem eine (in Deutschland mehrere) von der je-
Materielles Bundesrecht 819 weiligen nationalen Vertnepsgese_llschaft g_ehaltene Nie-
derlassung, welche Reprasentationsfunktion hat aber
6. Vorliegen einer Abrede i.S.v. Art. 5 ansonsten wie ein normaler Vertragshéandler funktioniert.
Abs. 4 KG 820 Fir den Vertrieb ihrer Fahrzeuge der Marke BMW und
7 Marktab 820 MINI verwendet die BMW AG im EWR seit dem 1. Okto-
- Marktabgrenzung ber 2003 Handlervertrage mit nachstehenden Klauseln:
i. Sachliche Marktabgrenzung 821 15 Export
ii. Raumliche Marktabgrenzung 822 Dem Handler ist es weder gestattet, unmittelbar oder
iii. Fazit relevanter Markt 822 Uber Dritte neue BMW Fahrzeuge und Original BMW
iderl Teile an Abnehmer in Lander ausserhalb des EWR
8. Widerlegung der Vermutung der Wettbewerbs- zu liefern noch Fahrzeuge fiir solche Zwecke umzu-
beseitigung 823 rilsten.
9. Erheblichkeit der Wettbewerbsbe- L]
schrankung 823
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A.b Der in der Schweiz seit dem 1. Januar 2005 gelten-
de BMW Handlervertrag enthalt folgende Bezugsklausel:

u[' . ] ‘

Il. Vorinstanzliches Verfahren
B.

B.a Am 12. Oktober 2010 ging beim Sekretariat der
Wettbewerbskommission (hiernach: Sekretariat) folgen-
de Anzeige eines Kaufinteressenten ein:

»Ein Vertragshandler von BMW/Mini Neufahrzeugen
im grenznahen Ausland verweigert mir den Verkauf
eines Neuwagens mit dem Hinweis, dass er dieses
nicht tun durfe, weil der Hersteller sicherstellen will,
dass der Schweizer Markt nicht konkurrenziert wird.
Ich besitze zwar eine von mir unterschriebene Neu-
wagenbestellung des Vertragshandlers. Tags darauf
will der Handler mit Berufung auf einen Irrtum mit der
Bestellung nichts mehr zu tun haben und mir statt-
dessen nur einen Vorfuhr- oder Gebrauchtwagen
verkaufen.”

B.b Die Redaktion der Sendung ,Kassensturz“ des
Schweizer Radio und Fernsehens (SRF) Ubermittelte am
19. Oktober 2010 dem Sekretariat folgende Stellung-
nahme der BMW AG zum Thema ,Import von BMW/MINI
Neufahrzeugen aus Deutschland in die Schweiz®:

J...] Im Einklang mit den wettbewerbsrechtlichen
Massgaben der Europaischen Kommission erstreckt
sich das Vertriebsrecht der BMW und MINI Handler in
Deutschland wie auch in den anderen Staaten des
Europaischen Wirtschaftsraums (EWR) auf den ge-
samten EWR. Hierdurch haben Kunden mit Wohnsitz
im EWR, gleich welcher Herkunft, die Méglichkeit,
den Wettbewerb im EWR fir sich zu nutzen und neue
BMW und MINI Fahrzeuge von beliebigen BMW und
MINI Handlern ihrer Wahl innerhalb des EWR zu be-
ziehen.

Die Schweiz unterhalt bislang mit den Mitgliedstaaten
des EWR nur Freihandelsabkommen, hier gilt jedoch
nicht europaisches Wettbewerbsrecht.

Auf Basis der o.g. wettbewerbsrechtlichen Massga-
ben sehen die Vertrage der BMW AG mit ihren euro-
paischen Vertriebspartnern nicht den Verkauf von
BMW und MINI-Neufahrzeugen an Kunden mit
Wohnsitz ausserhalb des EWR vor. Mit dieser Regel
starken wir die Position unserer Vertriebspartner so-
wohl im als auch ausserhalb des EWR.

Die BMW Group verflugt auch in der Schweiz tber ein
dichtes, leistungsféhiges Vertriebsnetz mit 87 Han-
delsbetrieben [...].“

B.c Gleichentags wurde in der Sendung ,Kassensturz"
ein Bericht zum Thema ,Autoimport ausgestrahlt, wo
u.a. festgehalten wurde, dass die BMW AG Importe von
Fahrzeugen ihrer Marken BMW und MINI verhindere
und somit die Preise in der Schweiz hochhalte. In der
Folge gingen beim Sekretariat insgesamt 16 Anzeigen
von Kaufinteressenten mit Wohnsitz in der Schweiz ein,
welche erfolglos versucht hatten, Neufahrzeuge der
beiden Marken aus Deutschland, Osterreich und Gross-
britannien zu importieren. 11 der Anzeiger wurden auf
eine entsprechende Weisung von BMW hingewiesen.

B.d Am 25. Oktober 2010 erdffnete das Sekretariat im
Einvernehmen mit dem Prasidenten der Wettbewerbs-
kommission WEKO (hiernach: Vor-instanz) eine Unter-
suchung gemass Art. 27 des Kartellgesetzes vom
6. Oktober 1995 (KG, SR 251) gegen die BMW Group
bzw. die BMW AG und alle mit ihr konzernméssig ver-
bundenen Unternehmen. Die amtliche Publikation der
Eroffnung der Untersuchung im Sinne von Art. 28 KG
erfolgte im Bundesblatt am 9. November 2010 (BBI 2010
7655). Gegenstand der Untersuchung war eine allfallige
Gebietszuweisung durch Vertriebsgesellschaften der
BMW Group bzw. ein Verkaufsverbot von BMW und
MINI Neufahrzeugen an Kunden mit Wohnsitz aus-
serhalb des EWR nach Massgabe von Art. 5 Abs. 1
i.V.m. Art. 5 Abs. 4 KG (act. 12). Das Sekretariat infor-
mierte das deutsche Bundeskartellamt am 26. Oktober
2010 Uber die Untersuchungserdffnung.

B.e Im Rahmen der Untersuchung richtete das Sekreta-
riat Auskunftsbegehren an den Verband Freier Autohan-
del Schweiz (VFAS), an die Oberzolldirektion der Eidge-
nossischen Zollverwaltung, an [...] eine Multimarken-
Grosshéandlerin  fir Neuwagen, an die Vereinigung
Schweizer Automobil-Importeure Auto-Schweiz sowie an
deren Mitglieder. Zudem wurden dem Sekretariat 4 wei-
tere Anzeigen bzw. Burgeranfragen Gbermittelt.

B.f Am 26. Januar 2011 wurden Vertreter der BMW AG
vom Sekretariat angehort zum Vertriebssystem der
BMW Group, zur Stellungnahme der BMW AG zuhan-
den des Sekretariats vom 3. Dezember 2010 sowie zur
Statistik ,Direktimporte und Gesamtverkaufe®. Zudem
wurde den Vertretern der BMW AG Gelegenheit einge-
raumt, Fragen zu Stellen sowie sich zur Sache zu aus-
sern. Mit Schreiben vom 27. Januar 2011 stellte das
Sekretariat der BMW AG das Protokoll der Anhérung zur
Stellungnahme und allfélliger Korrektur zu. Eine von der
BMW AG bereinigte Version des Protokolls der Anho-
rung sowie eine unterzeichnete Kopie desselben nahm
das Sekretariat am 15. Februar 2011 bzw. am 25. Feb-
ruar 2011 zu den Akten.

B.g Aufgrund eines Artikels in der Sonntagszeitung vom
3. Juli 2011, wonach die BMW Group gegeniber ihren
deutschen Handlern das Exportverbot schriftlich als auf-
gehoben bezeichnet haben sollte, ersuchte das Sekreta-
riat die BMW AG am 11. Juli 2011 um die Einreichung
allfalliger an die EWR Vertragshandler verschickten Mit-
teilungen. Die BMW AG teilte dem Sekretariat am
25. Juli 2011 mit, dass kein entsprechendes Schreiben
versandt worden sei, da sich an der bisherigen Dul-
dungspraxis gegentuber Parallelimporten nichts geandert
und folglich kein Anlass fur eine Mitteilung bestanden
habe.

B.h Das Sekretariat stellte der BMW AG am 21. Oktober
2011 seinen der Vorinstanz gemass Art. 30 Abs. 1 KG
unterbreiteten Antrag zur Stellungnahme zu. Darin ge-
langte es zum Schluss, dass das vertragliche Exportver-
bot in den EWR Héndlervertrdgen eine unzulassige Ge-
bietsabrede nach Massgabe von Art. 5 Abs. 1 i.V.m.
Art. 5 Abs. 4 KG darstelle, weswegen die BMW AG mit
einem Betrag von CHF 156'868'150.- zu belasten sei.
Innert erstreckter Frist nahm die BMW AG mit Eingabe
vom 13. Januar 2012 Stellung zum Antrag des Sekreta-
riats.
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B.i Am 26. Marz 2012 wurde die BMW AG von der Vo-
rinstanz gestitzt auf Art. 30 Abs. 2 KG angehdrt. In der
Folge ersuchte die Vorinstanz die BMW AG um Offenle-
gung der Berechnungsgrundlagen fir die von ihr vorge-
nommene Marktanteilsberechnung. Die BMW AG reichte
die entsprechenden Unterlagen am 29. Marz 2012 ein.

B.j Mit Schreiben vom 16. April 2012 teilte die BMW AG
der Vorinstanz mit, sie werde unverziiglich eine Mittei-
lung an ihre Handler verschicken, in welcher sie klarstel-
len werde, [...]. Diese Mitteilung, welche am 20. April
2012 an die deutschen Héandler und an die Vertrieb-
stochtergesellschaften in den Ubrigen EWR Lé&ndern
versandt wurde, reichte die BMW AG am 27. April 2012
bei der Vorinstanz ein. Sie lautet wie folgt:

u[' . ']“
C.

C.a Die Vorinstanz erliess am 7. Mai 2012 eine Verfl-
gung mit folgendem Dispositiv:

»1. Es wird festgestellt, dass das vertragliche Export-
verbot zwischen der BMW AG (Munchen) und ih-
ren Vertragshandlern im EWR mit Ausnahme des
Furstentums Liechtenstein eine unzulassige Wett-
bewerbsabrede nach Art. 5 Abs. 4 i.V.m. Abs. 1
KG darstellt.

2. Der BMW AG (Miunchen) wird untersagt, ihre Ver-
tragshandler im EWR vertraglich oder mit anderen
Massnahmen davon abzuhalten, BMW- und MINI-
Neufahrzeuge in die Schweiz zu exportieren. Da-
her hat die BMW AG ihre Vertragshandler im
EWR schriftich zu informieren, dass sie BMW-
und MINI-Neufahrzeuge in die Schweiz exportie-
ren dirfen und hat zu veranlassen, dass die Ex-
portklausel in zZiff. 1.5 des EWR-Handlervertrags
sowie die Bezugsklausel in Ziff. 6.2 des schweize-
rischen Handlervertrags entsprechend angepasst
werden.

3. Die BMW AG (Munchen) wird gemass Art. 49a
Abs. 1 KG fir die unzulassige Wettbewerbsabre-
de nach Art. 5 Abs. 4 i.V.m. Abs. 1 KG mit einem
Betrag von CHF 156'868'150 belastet.

4. Zuwiderhandlungen gegen diese Verfigung kon-
nen mit Sanktionen geméass Art. 50 KG belegt
werden.

5. Die Verfahrenskosten belaufen sich insgesamt auf
CHF 205'881.60. Sie werden vollumfanglich der
BMW AG auferlegt.

6. [Erdffnung]*

Die Verfugung wurde am 23. Mai 2012 versandt und am
24. Mai 2012 zugestellt. Die Veroffentlichung erfolgte in
RPW 2012/3, S. 540 ff.

C.b Zur Begrindung wird in der angefochtenen Verfu-
gung ausgefiihrt, das im EWR Handlervertrag der BMW
Group festgehaltene Exportverbot bezwecke und bewir-
ke eine Wettbewerbsbeschrankung i.S.v. Art. 4 Abs. 1
KG. Dieses Exportverbot sei sowohl in der Vertragsver-
sion aus dem Jahr 2003 als auch in der Version des
Jahres 2008 enthalten gewesen. Die eher kryptisch for-

mulierte Mitteilung, welche kurz vor dem Entscheid der
Vorinstanz an die Handler im EWR versandt worden sei,
habe eine schriftlich vereinbarte Gebietsschutzabrede
nicht ohne Weiteres aufzuheben vermégen. Die Abrede
habe daher zumindest seit dem Jahr 2003 angedauert.
In casu habe das Exportverbot in erster Linie im Interes-
se der BMW AG gelegen, da diese durch Verhinderung
von Wettbewerbsdruck durch Importe das hohe Preisni-
veau in der Schweiz habe aufrechterhalten kdnnen. Auf-
grund dieser Interessenasymmetrie sowie der Durchset-
zungsschwierigkeiten gegeniiber den BMW Vertrags-
handlern im EWR habe die Vorinstanz auf eine Ausdeh-
nung der Untersuchung auf die EWR Héndler verzichtet.

C.c In der angefochtenen Verfligung wird weiter festge-
halten, bei dem vertraglich vereinbarten Exportverbot
handle es sich um eine Gebietsabrede i.S.v. Art. 5
Abs. 4 KG. Zwar lasse sich die Vermutung der Beseiti-
gung wirksamen Wettbewerbs auf den relevanten Mark-
ten, welche laut Vorinstanz das Gebiet Schweiz fur
.Kleinwagen®, Wagen der ,Unteren Mittelklasse®, der
,Oberen Mittelklasse“, der ,Oberklasse” und der ,Luxus-
klasse“ umfassten, aufgrund des vorhandenen Inter-
brand-Wettbewerbs widerlegen. Allerdings wirden Ge-
bietsabreden, durch welche der schweizerische Markt
abgeschottet werde, das qualitative Element einer er-
heblichen Wettbewerbsbeeintréachtigung bereits ihrem
Wesen nach erfullen. Daher genugten in quantitativer
Hinsicht tiefe Anforderungen, um die Abrede als erhebli-
che Wetthewerbsbeschrankung zu qualifizieren. Auf-
grund der Marktstellung und der Marktanteile von BMW
und MINI, den Preisunterschieden zwischen der
Schweiz und dem EWR und den Auswirkungen auf den
relevanten Markten sei auch das quantitative Kriterium
der Erheblichkeit zu bejahen. Das vertraglich vereinbarte
Exportverbot zwischen der BMW AG und ihren EWR
Handlern habe zumindest seit Oktober 2010, ab wel-
chem Zeitpunkt ein starkes Arbitragepotenzial bestan-
den habe, zu einer erheblichen Wettbewerbsbeeintrach-
tigung auf den relevanten Markten i.S.v. Art. 5 Abs. 1
i.vV.m. Art. 5 Abs. 4 KG geflihrt. Eine Rechtfertigung aus
Grunden der wirtschaftlichen Effizienz geméass Art. 5
Abs. 2 KG sei nicht moglich.

C.d In der angefochtenen Verfiigung wird ferner festge-
stellt, dass das in Frage stehende Exportverbot die Vo-
raussetzungen flr eine Sanktionierung gemass Art. 49a
Abs. 1 KG erfille. Da die BMW AG das Exportverbot
wissentlich und willentlich umgesetzt habe, obwohl ihr
dessen Unzulassigkeit bekannt gewesen sei, sei ihr
Verhalten vorwerfbar i.S.v. Art. 49a Abs. 1 KG. In casu
liege ein mittelschwerer Verstoss gegen das Kartellge-
setz vor, weshalb der Basisbetrag gestitzt auf Art. 3 der
Verordnung Uber die Sanktionen bei unzulassigen Wett-
bewerbsbeschrankungen vom 12. Marz 2004 (KG-
Sanktionsverordnung, SVKG, SR 251.5) auf [4-7] % des
auf den relevanten Markten erzielten Umsatzes der letz-
ten drei Jahre festzusetzen sei. Die Dauer des Kartell-
verstosses fuhre nicht zu einem Zuschlag. Ebenso lagen
keine erschwerenden oder mildernden Umstande vor.
Daher werde die BMW AG mit einer Verwaltungssankti-
on in Hohe von CHF 156'868'150.- belegt. Dariber hin-
aus habe die BMW AG die Verfahrenskosten in Hohe
von CHF 205'881.60 vollumfanglich zu tragen.
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lll. Verfahren vor Bundesverwaltungsgericht

D.a Gegen die Verfigung der Vorinstanz vom 7. Mai
2012 erhob die BMW AG (im Folgenden: Beschwerde-
fuhrerin) mit Eingabe vom 22. Juni 2012 Beschwerde
beim Bundesverwaltungsgericht mit folgenden Rechts-
begehren:

»,1. Es seien die Ziffern 1-5 des Dispositivs der Verfi-
gung der Vorinstanz vom 7. Mai 2012 im Verfah-
ren 22-0408 aufzuheben.

2. Eventualiter fr den Fall der Abweisung von Antrag
1 sei gegenuber der Beschwerdefuhrerin maximal
eine Sanktion von CHF [...] zu verhangen.

Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zulas-
ten des Staates.

PROZESSUALE ANTRAGE

1. Es seien die Verfahrensakten der Vorinstanz zum
Verfahren 22-0408 fir das vorliegende Verfahren
beizuziehen.

2. Es seien alle als Geschéaftsgeheimnisse bezeich-
nete Angaben und Beilagen als Geschaftsge-
heimnisse zu behandeln und gegeniber Dritten
und im Fall einer Entscheidpublikation nicht offen
Zu legen.

3. Es sei der Beschwerdefiihrerin das Recht einzu-
raumen, zu Vernehmlassungen der Vorinstanz in
diesem Verfahren schriftlich Stellung zu nehmen.”

D.b In formeller Hinsicht rtigt die Beschwerdeflhrerin die
Verletzung des Untersuchungsgrundsatzes, der straf-
rechtlichen Unschuldsvermutung sowie des Anspruchs
auf Beurteilung durch eine unbefangene Entscheidin-
stanz. Im Zusammenhang mit der Rlge der Verletzung
des Untersuchungsgrundsatzes macht die Beschwerde-
fuhrerin geltend, die Vor-instanz habe zahlreiche rele-
vante Tatsachen nicht bertcksichtigt bzw. nicht unter-
sucht und aktenwidrige Feststellungen getroffen. Eine
Verletzung der strafrechtlichen Unschuldsvermutung
sieht die Beschwerdeflhrerin darin begriindet, dass das
alleinige Abstellen der Vorinstanz auf das qualitative
Element bei der Erheblichkeitsanalyse zu einer Beweis-
lastumkehr gefiihrt habe. Schliesslich rigt die Be-
schwerdefiihrerin eine Verletzung des Anspruchs auf
Beurteilung durch eine unbefangene Entscheidinstanz,
weil die Vorinstanz in der Formulierung der angefochte-
nen Verfugung die gebotene Neutralitdt habe missen
lassen.

D.c Materiell wendet die Beschwerdefiihrerin insbeson-
dere ein, die Erheblichkeit der Abrede sei fehlerhaft ge-
prift und daher zu Unrecht bejaht worden. Zudem habe
die Vorinstanz es versaumt, den Kausalzusammenhang
zwischen der Abrede und den angeblich wettbewerbs-
widrigen Wirkungen nachzuweisen. Schliesslich seien
der Vorinstanz auch bei der Sanktionsberechnung er-
hebliche Fehler unterlaufen, was zu einem deutlich
Uberhdhten Sanktionsbetrag gefuhrt habe.

E.

Die Vorinstanz liess sich mit Eingabe vom 22. Oktober
2012 vernehmen und reichte die Akten des vorinstanzli-

chen Verfahrens ein. Sie beantragt die Abweisung der
Beschwerde vom 7. Mai 2012 unter Kostenfolge.

F.

Am 31. Oktober 2012 stellte die Beschwerdefiihrerin
Antrag auf Einsicht in die von der Vorinstanz eingereich-
ten Akten des vorinstanzlichen Verfahrens. Das Bun-
desverwaltungsgericht kam diesem Begehren am 6.
November 2012 nach.

G.

Die Beschwerdefihrerin replizierte mit Eingabe vom 20.
Dezember 2012. Dabei stellte sie folgende weitere Ver-
fahrensantrage:

"2. Es sei die Vorinstanz zur Edition der unter Rz. 67-
68 bzw. Fn. 113 der Vernehmlassung thematisier-
ten, nach Veroffentlichung der Verfigung bei der
Vorinstanz eingegangenen E-Mails zu verpflichten
und der Beschwerdefiihrerin diesbezliglich Akten-
einsicht zu gewahren sowie Gelegenheit einzu-
raumen, zu diesen E-Mails Stellung zu nehmen.

3. Es sei der Beschwerdefihrerin das Recht einzu-
raumen, zur Duplik der Vorinstanz Stellung zu
nehmen."

H.

Das Bundesverwaltungsgericht ersuchte mit Verfiigung
vom 8. Januar 2013 die Vorinstanz um Einreichung der
nach Veroffentlichung der angefochtenen Verfligung bei
der Vorinstanz eingegangenen E-Mails. Dabei sei so-
wohl eine Version mit Geschaftsgeheimnissen als auch
eine bereinigte Version der E-Mails zu erstellen. Die
Vorinstanz kam diesem Ersuchen mit Eingabe vom
9. Januar 2013 nach. Eine um Geschaftsgeheimnisse
bereinigte Version der besagten E-Mails wurde der Be-
schwerdefiihrerin mit Schreiben vom 10. Januar 2013
Ubermittelt.

Die Beschwerdefuhrerin reichte am 17. Januar 2013
eine Stellungnahme ein zu den nach Erlass der ange-
fochtenen Verfuigung bei der Vorinstanz eingegangenen
Anzeigen. Darin trégt sie insbesondere vor, die betref-
fenden Anzeigen wiirden darlegen, dass ein Import von
BMW und MINI Neufahrzeugen im untersuchungsrele-
vanten Zeitraum moglich gewesen sei.

J.

Mit Eingabe vom 25. Februar 2013 duplizierte die Vo-
rinstanz, wobei sie an ihren bisherigen Ausfihrungen
festhielt. Ferner reichte sie die neu hinzugekommenen
Verfahrensakten ein.

K.

Das Bundesverwaltungsgericht (bermittelte der Be-
schwerdefuhrerin mit Verfigung vom 4. Marz 2013 die
Duplik der Vorinstanz inklusive Aktenverzeichnis einst-
weilen zur Kenntnis. Die Beschwerdefiihrerin beantragte
am 8. Mérz 2013 Einsicht in die mit der Duplik einge-
reichten vorinstanzlichen Verfahrensakten, welche ihr
mit Verflgung vom 15. Méarz gewahrt wurde. Zudem
raumte das Bundesverwaltungsgericht der Beschwerde-
fuhrerin Frist zur Einreichung einer allfalligen Stellung-
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nahme zur vor-instanzlichen Duplik ein. Die entspre-
chende Eingabe der Beschwerdefiihrerin ging am
8. April 2013 ein.

L.

Mit Schreiben vom 5. Marz 2014 ersuchte die Be-
schwerdefiihrerin das Bundesverwaltungsgericht um
Einsicht in die seit dem letzten Akteneinsichtsgesuch
vom 8. Marz 2013 allenfalls beigezogenen weiteren Ak-
ten. Das Bundesverwaltungsgericht teilte der Beschwer-
defuhrerin mit Brief vom 10. Marz 2014 mit, dass keine
neuen Akten Eingang ins Dossier gefunden haben und
sie daher Uber alle Akten des Verfahrens verfilige.

M.

Das Bundesverwaltungsgericht teilte mit Verfigungen
vom 12. Februar 2015 und 1. April 2015 den Parteien
die Zusammensetzung des Spruchkdrpers im vorliegen-
den Fall mit. Dagegen sind keine Ausstandsbegehren
eingegangen.

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwagung:
1. Prozessvoraussetzungen
1.

1.1 Ob die Prozessvoraussetzungen gegeben sind und
auf eine Beschwerde einzutreten ist, hat das Bundes-
verwaltungsgericht nach stéandiger Rechtsprechung von
Amtes wegen und mit freier Kognition zu prufen.

1.2 Gemass Art. 31 des Verwaltungsgerichtsgesetzes
vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32) beurteilt das Bun-
desverwaltungsgericht Beschwerden gegen Verfugun-
gen nach Art. 5 des Bundesgesetzes vom 20. Dezember
1968 Uber das Verwaltungsverfahren (VWVG, SR
172.021). Als Verfiigungen gelten autoritative, einseitige,
individuell-konkrete Anordnungen einer Behérde, die in
Anwendung von Verwaltungsrecht ergangen, auf
Rechtswirkungen ausgerichtet sowie verbindlich und
erzwingbar sind (vgl. BGE 135 Il 38 E. 4.3 m.w.H.). Der
angefochtene Entscheid der Schweizerischen Wettbe-
werbskommission (WEKO) vom 7. Mai 2012 im Untersu-
chungsverfahren 22-0408 stellt eine Verfigung im Sinne
von Art. 5 VWVG dar. Das Bundesverwaltungsgericht ist
gemass Art. 33 Bst. f VGG (i.V.m. Art. 47 Abs. 1 Bst. b
VwWVG) fur die Behandlung der vorliegenden Streitsache
zustandig, zumal keine Ausnahme i.S.v. Art. 32 VGG
vorliegt.

1.3 Die Beschwerdefiihrerin ist als Adressatin durch die
angefochtene Verfigung besonders berihrt und hat ein
schutzwirdiges Interesse an deren Aufhebung oder
Anderung. Sie ist zur Beschwerdefiihrung legitimiert
(Art. 48 VWVG). Die Eingabefrist sowie die Anforderun-
gen an Form und Inhalt der Beschwerdeschrift geméss
Art. 50 und 52 Abs. 1 VwWVG sind gewahrt. Der Kosten-
vorschuss im Sinne von Art. 63 Abs. 4 VwVG wurde
rechtzeitig geleistet und die Ubrigen Sachurteilsvoraus-
setzungen sind erfullt.

1.4 Auf die Beschwerde vom 22. Juni 2012 ist daher
einzutreten.

2. Anwendungsbereich des Kartellgesetzes

Persdnlicher Anwendungsbereich
2.
2.1

2.1.1 Die angefochtene Verfligung erging gestitzt auf
das Kartellgesetz vom 6. Oktober 1995 (KG, SR 251),
welches geméass seinem Art. 1 bezweckt, volkswirt-
schaftlich oder sozial schadliche Auswirkungen von Kar-
tellen und anderen Wettbhewerbsbeschrankungen zu
verhindern und damit den Wettbewerb im Interesse einer
freiheitlichen marktwirtschaftlichen Ordnung zu férdern.
Das Kartellgesetz ist nach seinem Art. 2 Abs. 1 auf Un-
ternehmen des privaten und des offentlichen Rechts
anwendbar, worunter sdmtliche Nachfrager oder Anbie-
ter von Guitern und Dienstleistungen im Wirtschaftspro-
zess zu verstehen sind, unabhangig von ihrer Rechts-
oder Organisationsform (Art. 2 Abs. 1°s KG). Das KG
geht demnach von einem weiten Unternehmensbegriff
aus (vgl. dazu VINCENT MARTENET/ANDREAS HEINEMANN,
Droit de la concurrence, Genf/Zirich/Basel 2012, S. 63

).

2.1.2 In casu richtet sich die angefochtene Verfiigung
gegen die Bayerische Motoren Group bzw. die Unter-
nehmenszentrale in Minchen (die BMW AG) und alle
mit ihr konzernméssig verbundenen Unternehmen. Da-
runter fallen auch die Vertriebsgesellschaften im EWR
und die BMW Schweiz AG mit Sitz in Dielsdorf. Die Kon-
zerngesellschaft wird zweifelsohne vom Unternehmens-
begriff des Art. 2 Abs. 1Pis KG erfasst. Nach herrschen-
der Rechtsprechung und Lehre ist ein Konzern als Gan-
zes als wirtschaftliche Einheit zu betrachten, wenn die
Konzerngesellschaft effektiv Kontrolle tber ihre Kon-
zernunternehmen austibt. Die Konzernunternehmen sind
aufgrund ihrer wirtschaftlichen Unselbststandigkeit nicht
als Unternehmen im Sinne von Art. 2 Abs. 1 KG zu be-
trachten. Bei einer hundertprozentigen Beteiligung der
Konzernmutter an ihren Tochtergesellschaften wird nach
der Stora-Vermutung angenommen, dass eine Kon-
zernmutter tatsachlichen Einfluss auf ihre Tochterunter-
nehmen ausibt. Ist die Muttergesellschaft nicht zu hun-
dert Prozent an ihren Tochtergesellschaften beteiligt,
muss sie die Moéglichkeit haben, einen Einfluss auf deren
Verhalten auszuiben. Zudem muss sie von dieser Mdg-
lichkeit wirklich Gebrauch machen, was eine Gesamtbe-
trachtung erfordert (vgl. EUGH, Rs. C-286/98 P, Stora
Kopparbergs Bergslags/Kommission, Slg. 2000, 1-9925,
Rn. 27 ff.; EUGH, verb. Rs. C-93/13 P und C-123/13 P,
Versalis u.a./Kommission, ECLI:EU:C:2015:150, Rn. 40
ff.; BGE 139 | 72 ,Publigroupe” nicht publizierte E. 3;
ANDREAS HEINEMANN, Thesenpapier vom 21. Februar
2013, Kartellverstoss des Tochterunternehmens: Haftet
die Konzernmutter?, abrufbar unter: http://www.debating
competition.ch/storage/3rd_Thesenpapier_Heinemann.

pdf, zuletzt besucht am 19. November 2015; ROGER
ZAcH, Schweizerisches Kartellrecht, 2. Auflage, Bern
2005, Rn. 256; RoLF H. WEBER, Kartellrecht - Einleitung,
in: Roland von Buren/Lucas David [Hrsg.], Schweizeri-
sches Immaterialguter- und Wettbewerbsrecht, Band
V/2; Kartellrecht, Basel/Genf/Mlinchen 2000, S. 1 ff., 2).
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Ob vorliegend die Muttergesellschaft zu hundert Prozent
an ihren Tochtergesellschaften beteiligt ist, kann offen
bleiben. Fest steht, dass sie die Mdglichkeit hatte, auf
das Verhalten ihrer Tochtergesellschaften Einfluss zu
nehmen und davon Gebrauch machte. So wird auf der
Homepage der BMW Group festgehalten: ,Die Unter-
nehmenszentrale in Minchen steuert die Aktivitdten der
BMW Group weltweit. Im 'Vierzylinder' am Olympiapark
laufen die Faden aus mehr als 150 Landern zusammen.*
(abrufbar unter http://www.bmwgroup.com/bmwgroup_
prod/d/0_0_ www_bmwgroup_com/unternehmen/unterne
hmensprofil/standorte/standorte/index.html, zuletzt be-
sucht am 19. November 2015). Ferner haben Mitarbeiter
der Sendung ,Kassensturz“ und verschiedene Anzeiger
bestétigt, dass sich die Vertriebsgesellschaften in der
Schweiz an die Handlervertrage hielten (vgl. z.B. act. 1,
3, 4, 5; s. auch Rn. 3 der angefochtenen Verfiigung). Die
Vorinstanz hat demnach das Verhalten der Vertriebsge-
sellschaften richtigerweise der BMW Group zugerech-
net.

ii. Sachlicher Anwendungsbereich
2.2

2.2.1 In sachlicher Hinsicht ist das Kartellgesetz an-
wendbar auf Kartell- oder andere Wettbhewerbsabreden,
auf die Ausiibung von Marktmacht sowie auf Unterneh-
menszusammenschlisse (Art. 2 Abs. 1 KG). Vorliegend
sind zwischen der Beschwerdefiihrerin und ihren Hand-
lern in der Schweiz und im EWR schriftliche Handlerver-
trage abgeschlossen worden. Es ist zu prifen, ob diese
Wettbewerbsabreden im Sinne des Kartellgesetzes dar-
stellen.

2.2.2 Nach Art. 4 Abs. 1 KG gelten als Wettbewerbsab-
reden rechtlich erzwingbare oder nicht erzwingbare Ver-
einbarungen sowie aufeinander abgestimmte Verhal-
tensweisen von Unternehmen gleicher oder verschiede-
ner Marktstufen, die eine Wettbewerbsbeschrankung
bezwecken oder bewirken (Art. 4 Abs. 1 KG). Gefordert
wird demnach ein bewusstes und gewolltes Zusam-
menwirken zwischen den Betroffenen. Dabei sind die
rechtliche oder tatsachliche Form des Zusammenwir-
kens und die Durchsetzungsmdéglichkeit unerheblich.
Entscheidend ist einzig, dass zwei oder mehrere wirt-
schaftlich voneinander unabhangige Unternehmen ko-
operieren (siehe statt vieler THOMAS NYDEGGER/WERNER
NADIG, in: Basler Kommentar zum Kartellgesetz, hier-
nach: BSK-KG, Basel 2010, Art. 4 Abs. 1 N. 79 ff.; AN-
DREAS HEINEMANN/ANDREAS KELLERHALS, Wettbewerbs-
recht in a nutshell, Zurich/St. Gallen 2014, S. 24 ff.). Die
zwischen der Beschwerdefiihrerin und ihren Schweizer
und EWR Handlern bestehenden, schriftlichen Vertrage
erfillen dieses Tatbestandselement zweifelsohne.

2.2.3 Gemass Art. 4 Abs. 1 KG muss die Wettbewerbs-
abrede zudem eine Beschrdnkung des Wettbewerbs
bezwecken oder bewirken. Eine Wettbewerbsbeschran-
kung liegt vor, wenn Unternehmen aufgrund einer Abre-
de im Innen- oder Aussenwettbewerb hinsichtlich eines
oder mehrerer Wettbewerbsparameter (wie den Preis
oder die Lieferbedingungen) in ihrer Handlungsfreiheit
eingeschrankt werden (BGE 129 Il 18 ,Sammelrevers*
E. 5.1 m.w.H.). Um vom Anwendungsbereich der Norm
erfasst zu werden geniigt nach dem Wortlaut des Ge-
setzes bereits das Bezwecken einer Wettbewerbsbe-

schrankung, die Abrede muss noch keine Wirkung ge-
zeitigt haben. Dabei ist die subjektive Ansicht der an der
Abrede Beteiligten unerheblich; eine Abrede muss nach
Art. 4 Abs. 1 KG objektiv geeignet sein, eine Wettbe-
werbsbeschréankung herbeizufihren (vgl. Urteil des Bun-
desverwaltungsgerichts B-506/2010 vom 19. Dezember
2013 ,Gaba“ E. 3.2.3).

2.2.4 Nach ziff. 1.5 des Handlervertrages vom 1. Okto-
ber 2003 ist es Handlern im Gebiet des EWR nicht ge-
stattet, direkt oder indirekt BMW und MINI Fahrzeuge in
Lander ausserhalb des EWR zu verkaufen. Zudem sind
sie nach ziff. 6.2 des Vertrages verpflichtet, BMW und
MINI Fahrzeuge sowie Originalteile derselben Uber das
Bestellsystem der Beschwerdefiihrerin zu beziehen.
Eine dhnliche Bezugsklausel findet sich in Ziff. 6.2 des in
der Schweiz verwendeten Vertrages, wonach Schweizer
Handler fur den Bezug von BMW und MINI Fahrzeugen
und Originalteilen ebenfalls das Bestellsystem der Be-
schwerdefiihrerin verwenden missen. Demnach werden
die EWR Handler in ihrer Freiheit eingeschrankt, BMW
und MINI Fahrzeuge sowie Originalteile derselben aus-
serhalb des EWR zu vertreiben. Dartiber hinaus wird
das Bezugsgebiet der Schweizer Handler fir BMW und
MINI Fahrzeuge und Originalteile limitiert. Ob die Abrede
eingehalten wurde oder nicht, ist fur die Anwendung des
Kartellgesetzes auf den vorliegenden Sachverhalt nicht
erheblich. Es geniigt bereits, wie hiervor ausgefihrt,
dass sie objektiv geeignet ist, eine Wetthewerbsbe-
schrankung herbeizufiihren. Das ist vorliegend zu beja-
hen.

iii.  Ortlicher Anwendungsbereich

2.3.1 Ortlich ist das Kartellgesetz auf alle Sachverhalte
anwendbar, die sich in der Schweiz auswirken, auch
wenn sie im Ausland veranlasst werden (Auswirkungs-
prinzip; Art. 2 Abs. 2 KG). Es ist einleitend zu untersu-
chen, ob Art. 2 Abs. 2 KG fir die Anwendbarkeit des
Kartellgesetzes auf Sachverhalte mit internationalem
Bezug eine bestimmte Art der Auswirkung auf den
Schweizer Markt verlangt und wie intensiv diese Auswir-
kung sein muss. Das ist durch Auslegung der Norm zu
ermitteln. Nach der Rechtsprechung muss das Gesetz in
erster Linie aus sich selbst heraus, das heisst nach
Wortlaut, Sinn und Zweck und den ihm zugrunde liegen-
den Wertungen auf der Basis einer teleologischen Ver-
standnismethode ausgelegt werden. Die Gesetzesaus-
legung muss vom Gedanken geleitet werden, dass nicht
schon der Wortlaut die Norm darstellt, sondern erst das
an Sachverhalten verstandene und konkretisierte Ge-
setz. Gefordert ist die sachlich richtige Entscheidung im
normativen Gefiige, ausgerichtet auf ein befriedigendes
Ergebnis der ratio legis. Dabei folgen das Bundesgericht
und das Bundesverwaltungsgericht einem pragmati-
schen Methodenpluralismus und lehnen es namentlich
ab, die einzelnen Auslegungselemente einer hierarchi-
schen Prioritdtsordnung zu unterstellen. Die Gesetzes-
materialien kénnen beigezogen werden, wenn sie auf
die streitige Frage eine klare Antwort geben (vgl. BGE
135 V 50 E. 5.1 BGE 132 Ill 707 E. 2 BVGE 2010/48 E.
3).

2.3.2 Aus dem Wortlaut von Art. 2 Abs. 2 ergibt sich
lediglich, dass das Kartellgesetz auf Sachverhalte an-
wendbar ist, welche Auswirkungen in der Schweiz ha-
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ben. Dies gilt selbst dann, wenn die Sachverhalte im
Ausland veranlasst worden sind. Die Bestimmung
schreibt fur die Anwendbarkeit des Kartellgesetzes keine
besondere Art oder Intensitéat der Auswirkung vor. Auch
aus der systematischen Stellung der Norm in den allge-
meinen Bestimmungen des Gesetzes lasst sich fur die
Frage der Art der Auswirkung nichts ableiten.

2.3.3 Die Botschaft zu einem Bundesgesetz Uber Kartel-
le und andere Wetthewerbsbeschrankungen vom 23.
November 1994 (BBI 1995 | 468; nachfolgend: Botschaft
KG 95) stellt fest, es werde ,[ijn Anlehnung an die herr-
schende internationale und auch schweizerische Praxis
[...] zur Begrindung des ortlichen Geltungsbereichs auf
das Auswirkungsprinzip verwiesen“ (BBl 1995 | 535). Ein
nationales Gesetz dirfe sich auf extraterritoriale Sach-
verhalte beziehen, ,wenn eine eindeutige Binnenbezie-
hung dieser Sachverhalte zum inlandischen Recht be-
steht* (BBl 1995 | 535). Der Geltungsbereich des Kar-
tellgesetzes wurde bewusste weit umschrieben. Samtli-
che Formen unternehmerischer Tatigkeit werden vom
Gesetz erfasst, sofern sich daraus eine Beschréankung
des Wettbewerbs ergeben kann. Nach der Botschaft KG
95 sagt die Unterstellung unter den Geltungsbereich des
Kartellgesetzes noch nichts aus uber die wettbewerbs-
rechtliche Wirdigung des unternehmerischen Verhal-
tens, es bedeutet keinerlei Werturteil. Zur Anwendung
der materiellen Bestimmungen mussen die erwadhnten
Wettbewerbsabreden in ihrer Wirkung auf den Wettbe-
werb untersucht werden (BBI 1995 | 553). Fir die Beur-
teilung der Auswirkung einer Abrede auf den Wettbe-
werb muss zunéchst der relevante Markt bestimmt wer-
den (BBI 1995 | 554). Die Wurdigung erfolgt erst bei der
Anwendung der Art. 5 ff. KG. Ziel dieser weiten Um-
schreibung des Geltungsbereiches ist die rechtsgleiche
Beurteilung von Wettbewerbsbeschrankungen fir die
gesamte Wirtschaft nach einem einheitlichen Prifungs-
rahmen. Allein die materiellen Bestimmungen des Kar-
tellgesetzes sollen fur die Beurteilung der Zulassigkeit
bzw. Unzuléssigkeit unternehmerischen Verhaltens
massgebend sein (BBI 1995 | 533). Das Kriterium der
Erheblichkeit wird denn auch erst im Zusammenhang mit
den materiellen Bestimmungen behandelt (vgl. BBl 1995
| 554).

2.3.4 Das in Art. 2 Abs. 2 KG statuierte Auswirkungs-
prinzip wurde vom Bundesgericht bereits im Jahre 1967
im Entscheid BGE 93 1l 192 unter dem Bundesgesetz
Uber Kartelle und &hnliche Organisationen vom 20. De-
zember 1962 (AS 1964 53; hiernach KG 62) anerkannt.
In Auslegung des Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG 62, welcher fur
Klagen aus Wettbewerbsbehinderung als Gerichtsstand
den Begehungsort vorsah, wenn der Beklagte in der
Schweiz keinen Wohnsitz hatte, stellte das Bundesge-
richt fest: ,L'art. 7 al. 2 litt. b permet [...] d'assigner en
Suisse des organisations étrangéres dont les accords de
cartel produisent en Suisse des résultats illicites selon
l'art. 4 L.Cart., quel que soit le lieu ou ces accords ont
été conclus. Cela est conforme a son but qui est de pro-
téger la libre concurrence, jugée conforme a lintérét
général. Cette disposition doit dés lors réprimer les en-
traves a la concurrence d'ou qu'elles viennent, des
gu'elles ont un effet direct sur le jeu de la concurrence a
l'intérieur du territoire suisse (BGE 93 Il 192 ,Librairie
Hachette® E. 3) “. Diese Rechtsprechung wurde in einem

Fusionskontrollfall betreffend die Grindung eines Ge-
meinschaftsunternehmens durch eine franzésische und
eine amerikanische Unternehmung, die nach dem KG 95
zu prufen war, bestétigt. Die Parteien wollten die An-
wendbarkeit des Gesetzes an eine qualifizierte Auswir-
kung der Fusion auf den schweizerischen Markt knup-
fen. Das Bundesgericht stellte hingegen fest: Il ne s'agit
cependant que des effets sur le marché suisse prévi-
sibles d'emblée, afin de réserver a l'autorité compétente
la possibilité de procéder ensuite a un examen plus ap-
profondi [...]. Il s'ensuit que l'obligation d'annoncer les
opérations de concentration selon le droit suisse peut
déja résulter des effets potentiels que lesdites opéra-
tions sont susceptibles de produire sur le marché suisse,
méme si les entreprises concernées ne sont pas physi-
guement présentes en Suisse” (BGE 127 Il 219 ,Rhone-
Poulenc® insb. E. 3a).

2.3.5 Ein Teil der schweizerischen Literatur vertritt die
Ansicht, dass eine Auswirkung auf den Schweizer Markt
unmittelbar und wesentlich (also splrbar) sein misse,
damit das Kartellgesetz ortlich zur Anwendung gelange.
So sieht beispielsweise Zach aufgrund des Wortlautes
von Art. 2 Abs. 2 KG die Zustandigkeit der WEKO nur
als gegeben an, wenn sich die Wettbewerbsbeschran-
kung unmittelbar auf den schweizerischen Mérkten aus-
wirkt, was auch eine gewisse Splrbarkeit im Sinne einer
Mdoglichkeit der Wahrnehmung der Beschrénkung ver-
lange (ZAcH, a.a.0., Rn. 268). Borer zufolge soll mit dem
Kriterium der Wesentlichkeit verhindert werden, dass
von den materiellen Tatbestandsmerkmalen her eigent-
lich erfasste, bloss mogliche Wirkungen durch Wettbe-
werbsabreden zum Anlass fir die Einleitung eines natio-
nalen Kartellverfahrens genommen werden, auch wenn
im Inland keine Wirkungen tatsachlich spuirbar sind
(JURG BORER, Wetthewerbsrecht |, Kommentar zum
Kartellgesetz, Zurich 2011, Art. 2 N. 21). Andere Autoren
fordern eine unmittelbare Wirkung auf den schweizeri-
schen Markt, wobei allfallige Weiterwirkungen auf nach-
gelagerte Markte oder Ruckwirkungen ausser Betracht
bleiben mussten (vgl. insbesondere Rolf Bar, Das Aus-
wirkungsprinzip im schweizerischen und europdischen
Wettbewerbsrecht, in: Roland von Buren/Thomas Cot-
tier, Die neue schweizerische Wettbewerbsordnung im
internationalen Umfeld, Bern 1997, S. 92; BERNHARD
RUBIN/MATTHIAS COURVOISIER, in: Baker & McKenzie,
Stampflis Handkommentar zum KG [hiernach: Baker-
Kommentar], Bern 2007, Art. 2 N. 32). ZURKINDEN/TRUEB
wiederum wollen auf die Spirbarkeit der wettbewerbs-
schadlichen Auswirkungen abstellen (PHILIPP E. ZURKIN-
DEN/HANS RuDOLF TRUEB, Das neue Kartellgesetz,
Handkommentar, Zurich/Basel/Genf 2004, Art. 2 N. 10).
Es wird indessen auch die Auffassung vertreten, durch
die Kriterien der Unmittelbarkeit und insbesondere der
Spurbarkeit werde eine materielle Prifung der Abrede
vorweggenommen. Das Kartellgesetz komme zur An-
wendung aufgrund einer Auswirkung auf den Schweizer
Markt, ein Mindestmass an Intensitat sei nicht verlangt.
Die Intensitat sei im Rahmen der materiellen Prifung der
Abrede zu untersuchen. Unwesentliche Auswirkungen
wirden denn auch nicht zu einer kartellrechtlichen Ver-
antwortlichkeit fuhren. Weil im Zeitpunkt der Einleitung
einer Untersuchung die Auswirkungen einer Wettbe-
werbsbheschrankung oft nicht abzuschétzen seien, mus-
se fur die Einleitung eines Verfahrens die Mdglichkeit
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von (wesentlichen) Auswirkungen genlgen. Bei Wett-
bewerbsabreden i.S.v. Art. 4 Abs. 1 KG reiche bereits
das Bezwecken einer (wesentlichen) Auswirkung auf
den Schweizer Markt (vgl. Jens Lehne, in: BSK-KG,
Art. 2 Rn. 53; Mariel Hoch Classen, Vertikale Wettbe-
werbsabreden im Kartellrecht, Zirich 2003, S. 209; VIN-
CENT MARTENET/PIERRE-ALAIN KILLIAS, in: Vincent Mar-
tenet/Christian Bovet/Pierre Tercier [Hrsg.], Commen-
taire Romand, Droit de la concurrence, Basel 2013,
[hiernach Commentaire Romand], Art. 2 LCart N. 92;
sieche auch BRUNO SCHMIDHAUSER, in: Eric Hombur-
ger/Bruno Schmidhauser/Franz Hoffet/Patrick Ducrey
[Hrsg.], Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz,
Zirich 1996/1997, Art. 2 N. 40, nach dem das Kriterium
der ,Spurbarkeit” in der Umschreibung des sachlichen
Geltungsbereichs enthalten ist). Nach SCHNYDER
schliesslich schitzt das Kartellrecht auf dem insbeson-
dere raumlich relevanten Markt die Allgemeinheit und
einzelne Betroffene vor Wettbewerbsbehinderungen. In
kollisionsrechtlicher Hinsicht sei daher funktional eine
Ankniupfung zu verwirklichen, welche diesem Schutzge-
danken Rechnung trage. Aus funktionalen Grinden
kénne es sich das Wettbewerbsrecht nicht leisten, nur
wegen der Lokalisierung einzelner, ebenfalls relevanter
Anknipfungspunkte ausserhalb des betroffenen Marktes
auf seine Durchsetzung zu verzichten (ANTON K. SCHNY-
DER, in: Ginter Hirsch/Frank Montag/Franz Jirgen S&-
cker [Hrsg.], Miinchener Kommentar zum Europdischen
und Deutschen Wettbewerbsrecht (Kartellrecht), Band 1:
Europaisches Wetthewerbsrecht, Minchen 2007 [hier-
nach Minchener Kommentar EuWettbR], Einleitung:
Sachlicher, zeitlicher und raumlicher Geltungsbereich
des Wetthewerbsrechts. Extraterritoriale Anwendung,
Rn. 848 ff.). Ferner kdonne bei der Handhabung des
Auswirkungsprinzips nicht auf abstrakte Kriterien wie
Spirbarkeit, Unmittelbarkeit oder Vorhersehbarkeit ab-
gestellt werden, sondern es bedirfe einer Rickkoppe-
lung auf Sachnormen und deren Anwendungskriterien,
wie Bestimmung des relevanten Marktes, beherrschen-
de Stellung usw. Marktauswirkungen seien dort zu beja-
hen, wo durch die Verwirklichung eines Sachnormtatbe-
standes der Anwendungsanspruch einer Rechtsordnung
ausgelost werde (SCHNYDER, in: Minchener Kommentar
EuWettbR, Rn. 927 ff.). Insbesondere die immer wieder
genannten Voraussetzungen ,Spurbarkeit (i.S.v. Erheb-
lichkeit), ,Unmittelbarkeit®, ,Tatsachlichkeit* und ,Vorher-
sehbarkeit” seien zu abstrakt bzw. zu einschrankend
(vgl. SCHNYDER, in: Minchener Kommentar EuWettbR,
Rn. 929 ff.).

2.3.6 Das Auswirkungsprinzip hat seine volkerrechtliche
Grundlage im Lotus-Entscheid des Standigen Internatio-
nalen Gerichtshofes (S.S. Lotus [France v. Turkey],
1927 P.C.1.J. [ser. A] No. 10 [Sept. 7], para. 60 ff. und
86). Demnach sind Handlungen von Personen, die sich
zum Tatzeitpunkt auf dem Territorium eines anderen
Staates aufhalten, nichtdestotrotz als Handlungen anzu-
sehen, welche innerhalb eines Staatsgebietes begangen
wurden, wenn ein wesentliches Tatbestandsmerkmal,
insbesondere die Auswirkungen der Tat, sich im Inland
realisiert hat (S.S. Lotus [France v. Turkey], 1927
P.C.1.J. [ser. A] No. 10 [Sept. 7], para. 60).

2.3.7 Im Kartellrecht wurde das Auswirkungsprinzip ent-
scheidend durch das U.S.-amerikanische Recht, und vor

allem die amerikanischen Gerichte, gepragt (fur eine
Ubersicht iiber die Entwicklung des Auswirkungsprinzips
im U.S.-amerikanischen Recht vgl. Carl Baudenbacher,
Swiss Economic Law Facing the Challenges of Internati-
onal and European Law, Zeitschrift fir Schweizerisches
Recht ZSR, 146. Jahrgang 2012, S. 590 ff.; DIETMAR
BAETGE, Globalisierung des Wettbewerbsrechts, Eine
internationale Wettbewerbsordnung zwischen Kartell-
und Welthandelsrecht, Tibingen 2009, S. 262 ff.). Der
Sherman Act (15 U.S.C. 88 1-7) sah von Beginn an in
Section 1 die Mdglichkeit vor, das Kartellverbot auch
dann anzuwenden, wenn der Handelsverkehr mit ande-
ren Staaten betroffen war. Davon machte die
Rechtsprechung erstmals 1945 im sog. Alcoa-Fall Ge-
brauch (United States v. Aluminium Co. of America et
al., Circuit Court of Appeals, Second Circuit, No. 144,
March 12, 1945, 148 F.2d 416). Allerdings sollten
auslandische Abreden nur dann erfasst werden, “if they
were intended to affect imports and did affect them”
(S. 444). Dieser Ansatz wurde vom Obersten Gerichts-
hof der U.S.A. in Hartford Fire Ins. v. California bestatigt
(509 U.S. 764, 1993). Der sog. ,effects-test” wurde 1982
durch den Foreign Trade Antitrust Improvements Act
(FTAIA; Pub. L. No. 97-290, 96 Stat. 1246 [1982]) form-
lich in den Sherman Act aufgenommen. Das U.S.-
Kartellrecht ist damit auf Verhalten anwendbar, welches
direkte, erhebliche und hinreichend vorhersehbare Aus-
wirkungen auf den Binnen- bzw. indirekten Importhandel
oder auf den Exporthandel eines U.S.-Exporteurs hat
(vgl. Section 7 Sherman Act). Die neueste amerikani-
sche Rechtsprechung liegt auf der von SCHNYDER vertre-
tenen Linie. Nach dem Urteil des Bundesberufungsge-
richts des Siebten Bezirkes der U.S.A. in Minn-Chem
Inc. V. Agrium Inc. vom 27. Juni 2012 (No. 10-1712),
das auf eine Privatklage hin erging, sind die Begriffe
.direct’, ,substantial“ und ,foreseeable® keine Zustandig-
keitsregeln, d.h. Regeln, welche die Zustandigkeit be-
grenzen, sondern Vorschriften betreffend die Begrin-
detheit.

2.3.8 Das Kartellrecht der friheren EWG und heutigen
EU, auf welches sich das KG in grossen Teilen stitzt
(BBI 1995 | 494 ff. sowie 528 ff.), findet seit 1964 An-
wendung auf Unternehmen ausserhalb des Gemeinsa-
men Marktes (fuir eine Ubersicht tiber die extraterritoriale
Anwendung des europdischen Wettbewerbsrechts vgl.
Schnyder, in: Minchener Kommentar EuWettbR,
Rn. 855 ff.). Der Européische Gerichtshof (EuGH) hat
sich bisher nicht ausdriicklich zum Auswirkungsprinzip
bekannt, sondern das europaische Kartellrecht zunachst
Uber die Theorie der wirtschaftlichen Einheit (EuGH,
R. 48/69, Imperial Chemical Industries, Slg. 1972, 619,
Rn. 132/135 f.; EuGH, verb. Rs. 6 und 7/73, Commercial
Solvents, Slg. 1974, 223, Rn. 36 ff.) und danach uber
das Durchfuhrungsprinzip (EuGH, Rs. 89/85, Zellstoff,
Slg. 1988, 5193) auf Drittstaatsunternehmen angewen-
det. Das Gericht der Européischen Union (EuG) aner-
kannte in Gencor indirekt das Auswirkungsprinzip als es
prifte, ob der in Frage stehende Zusammenschluss
zweier Sudafrikanischer Gesellschaften in der Gemein-
schaft eine unmittelbare, wesentliche und vorhersehbare
Wirkung haben wirde (EuG, Rs. T-102/96, Gencor, Slg.
1997, 11-879). Diese Begriffe legte es wie folgt aus: die
unmittelbare Wirkung bestand darin, dass der Zusam-
menschluss Bedingungen schaffte, welche missbrauch-
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liche Verhaltensweisen mdglich machten und auch wirt-
schaftlich verninftig erschienen liessen. Die Erheblich-
keit der Wirkung wurde bejaht, weil sich durch das ent-
stehende Duopol die Anteile auf den relevanten Markten
erheblich &ndern wirden. Schliesslich sei es vorherseh-
bar, dass die Schaffung eines beherrschenden Duopols
auf einem Weltmarkt auch zu einer erheblichen Wettbe-
werbsbehinderung in der Gemeinschaft gefiihrt hatte
(EuG, Rs. T-102/96, Gencor, Slg. 1997, 11-879, Rn. 94,
97 f. und 100). Zwar haben sich EuGH und EuG nie
ausdriicklich zum Auswirkungsprinzip bekannt. Aufgrund
der von den beiden Gerichten gebilligten Praxis der Eu-
ropaischen Kommission ist allerdings anzunehmen, dass
es grundsatzlich in der EU Anwendung findet, auch
wenn nicht restlos geklart ist, wie und in welchem Um-
fang (vgl. RICHARD WISH/DAVID BAILEY, Competition Law,
Eighth Edition, Oxford 2015, S. 526 ff., insbesondere
S. 529).

2.3.9 Zusammenfassend lasst sich sagen, dass in den
Rechtsordnungen der EU und der USA ein gewisses
Mindestmass an Intensitat fir die Anwendung der Wett-
bewerbsregeln auf Sachverhalte mit internationalem
Bezug verlangt wird. Unklar bleibt die Definition der Be-
griffe ,Spurbarkeit®, ,Unmittelbarkeit®, ,Tatsachlichkeit®
und ,Vorhersehbarkeit* und deren Anwendung in der
Praxis.

2.3.10 Das Schweizer Kartellgesetz bezweckt gemass
Art. 1 die Verhinderung volkswirtschaftlich oder sozial
schadlicher Auswirkungen von Kartellen und anderen
Wettbhewerbsbeschrankungen und damit die Forderung
des Wettbewerbs im Interesse einer freiheitlichen
marktwirtschaftlichen Ordnung. Der dort verwendete
Begriff der ,Auswirkung® ist mit dem in Art. 2 Abs. 2 KG
gebrauchten nicht deckungsgleich. Art. 2 Abs. 2 KG ist
aber im Lichte des Art. 1 KG zu lesen. Erstere Norm
dient u.a. dazu, Letztere zu verwirklichen. Das Kartellge-
setz soll den Wettbewerb auf dem Schweizer Markt vor
Stoérungen schitzen, damit ein freier und nach markt-
wirtschaftlichen Grundséatzen funktionierender Wettbe-
werb ermdglicht wird. Das Auswirkungsprinzip soll dabei
der Anwendung des Kartellgesetzes ausdrticklich auch
in Féallen zum Durchbruch verhelfen, in denen der Wett-
bewerbsverstoss im Ausland begangen wurde (vgl. dazu
zum alten KG 95 BGE 127 Ill 219 ,Rhéne-Poulenc” E.
3a). Insofern ist die schweizerische Regelung deutlich
klarer als Art. 101 AEUV, wo das Auswirkungsprinzip
erst durch die Praxis der Kommission und der Gerichte
anerkannt wurde. Fir die Beantwortung der Frage der
Natur einer Auswirkung ist ein Abstellen auf die abstrak-
ten Begriffe ,Spurbarkeit’, ,Unmittelbarkeit®, ,Tatsach-
lichkeit und ,Vorhersehbarkeit* mit erheblichen Unsi-
cherheiten fir die Rechtsunterworfenen verbunden. Ziel-
fuhrender ist es, Marktauswirkungen dort zu bejahen, wo
durch Verwirklichung eines Sachnormtatbestandes der
Anwendungsanspruch einer Rechtsordnung ausgelést
wird (vgl. SCHNYDER, in: Miunchener Kommentar Eu-
WettbR, Rn. 927). Der in diesem Sinne weit gefasste
ortliche Anwendungsbereich wird auch ausdriicklich
einleitend zu Art. 2 KG in der Botschaft KG 95 postuliert
(BBl 1995 | 553 f.). Erst im Rahmen der materiellen
Bestimmungen ist eine vertiefte Prifung der Wirkung
einer Wetthewerbsbeschrankung durchzufiihren. Wie die
Botschaft KG 95 festhdlt, ist mit der Unterstellung von

Vertikalabreden unter das Gesetz namlich noch nichts
Uber die materielle Beurteilung solcher Praktiken im
Einzelfall ausgesagt. Gerade bei den Vertikalabreden
gibt es zahlreiche Spielarten, mit denen die Unterneh-
men im Sinne einer wirtschaftlich effizienten Ausgestal-
tung ihrer Marktbeziehungen legitime Strategien verfol-
gen (BBI 1995 | 546). Im Ubrigen ist nur mit einer weiten
Fassung des ortlichen Anwendungsbereichs gewahrleis-
tet, dass das KG nicht seiner Wirksamkeit beraubt wird.
Denn es sind Falle denkbar, in denen Unternehmen mit
Sitz ausserhalb eines Staatsgebietes einen Lieferver-
zicht in dieses Territorium vereinbaren. Dass Sachver-
halte, in denen ein Unterlassen Gegenstand einer Kar-
tellabrede ist, vom Kartellgesetz erfasst werden, liegt auf
der Hand. Wirde man in einer solchen Situation die
Anwendung des Kartellgesetzes von positiven Auswir-
kungen im Inland abhangig machen, wirde das Kartell-
gesetz zum toten Buchstaben verkommen. Unterneh-
men konnten dadurch nach Belieben Markte national
abschotten, was dem Ziel des Kartellgesetzes diametral
entgegenstehen wiirde (siehe Botschaft iber die Ande-
rung des Kartellgesetzes vom 7. November 2001 [hier-
nach: Botschaft KG 03], BBI 2002 2032). Ferner ist der
Anwendungsbereich des Kartellgesetzes auch deswe-
gen weit zu fassen, damit gewdhrleistet ist, dass das
Sekretariat Uberhaupt mit der Prifung beginnen kann,
ob eine Abrede beschrankend wirkt. Eine sozusagen
materielle Vorprufung im Rahmen des Art. 2 Abs. 2 KG
entspricht nicht dem Sinn und Zweck des Auswirkungs-
prinzips, ja ware sogar unlogisch. Es kann nicht sein,
dass das Sekretariat anhand des Kartellgesetzes prift,
ob es eine Auswirkung gibt, um festzustellen, ob das
Kartellgesetz tUberhaupt anwendbar ist. Schliesslich ist
darauf hinzuweisen, dass der nach Art. 2 Abs. 2 KG breit
zu fassende Anwendungsbereich des Kartellgesetzes in
zweifacher Hinsicht eingeschrankt wird: Zum einen ist
das Gesetz in sachlicher Hinsicht, wie oben (E. 2.2)
ausgefihrt, nur auf Kartell- und andere Wettbewerbsab-
reden, auf die Austibung von Marktmacht sowie auf Un-
ternehmenszusammenschlisse anwendbar (Art. 4
Abs. 1 KG). Andererseits wird gerade im Rahmen der
umfangreichen materiellen Prifung untersucht, wie er-
heblich eine Abrede den Wettbhewerb beeintrachtigt,
oder ob sie sich allenfalls aus Griinden der wirtschaftli-
chen Effizienz sogar positiv auf den relevanten Markt
auswirkt (vgl. Art. 5 Abs. 1 und Art. 6 KG). Selbst wenn
eine Abrede vermutungsweise den Wettbewerb besei-
tigt, kann durch Nachweis geniligenden Restwettbe-
werbs die Vermutung widerlegt werden. Hinzu kommen
die verfahrensrechtlichen Garantien des Kartellgesetzes.
Erst nachdem das Sekretariat gestitzt auf eine Vorab-
klarung Anhaltspunkte fir das Bestehen einer unzul&s-
sigen Wettbewerbsbeschrdnkung ermittelt hat, wird eine
formelle Untersuchung eingeleitet, und dies auch nur im
Einvernehmen mit einem Mitglied des Préasidiums der
Vor-instanz (Art. 26 f. KG). All diese Vorschriften verhin-
dern, dass gegen Unternehmen Sanktionen ausgespro-
chen werden fir Wettbewerbsbeschrankungen, welche
nur geringe oder keine Auswirkungen in der Schweiz
zeitigen (vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-
506/2010 vom 19. Dezember 2013 ,Gaba“ E. 3.3; s.
auch MARINO BALDI/FELIX SCHRANER, Bundesverwal-
tungsgericht setzt mit Gaba-Urteil wettbewerbspoliti-
schen Markstein, European Law Reporter 2/2014, S. 67;
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ANJA WALKER, Globalisierungstaugliches Schweizer Kar-
tellrecht, Jusletter vom 10. Februar 2014, Rz. 35). Es ist
demnach von einem weiten Ortlichen Anwendungsbe-
reich des Schweizer KG auszugehen.

2.3.11 Vorliegend hat die Beschwerdefiihrerin mit ihren
Handlern ein Exportverbot aus dem EWR sowie ein Pa-
rallelimportverbot in die Schweiz schriftlich vereinbart.
Ob beziehungsweise wie sich diese Vereinbarungen auf
den Schweizer Markt ausgewirkt haben, ist an dieser
Stelle nicht zu untersuchen. Entscheidend ist, dass die
Beschwerdeflhrerin Abreden getroffen hat, welche den
Verkauf von Produkten der Beschwerdefuhrerin in der
Schweiz und somit den Schweizer Markt betreffen. Das
ist in casu der Fall. Der vorliegende Sachverhalt mit
internationalem Bezug fallt folglich aufgrund von Art. 2
Abs. 2 KG in den Anwendungsbereich des Schweizer
Kartellgesetzes.

Formelles Bundesrecht

In formeller Hinsicht rtgt die Beschwerdefuhrerin Verlet-
zungen der Untersuchungsmaxime (E. 3), der strafrecht-
lichen Unschuldsvermutung (E. 4) sowie des Anspruchs
auf Beurteilung durch eine unbefangene Entscheidin-
stanz (E. 5). Auf die Vorbringen wird nachfolgend einge-
gangen.

3. Rige der Verletzung der Untersuchungsmaxi-
me

3.

Die Beschwerdeflihrerin macht in ihrer Beschwerde vom
22. Juni 2012 in formeller Hinsicht mehrere Verletzun-
gen der Untersuchungsmaxime geltend. Auf die Vorbrin-
gen wird hiernach einzeln eingegangen.

Ein Verstoss gegen das Kartellgesetz ist gemass der
auch im Kartellverfahren anwendbaren Untersuchungs-
maxime grundsatzlich durch die Behérden zu untersu-
chen (Art. 39 f. KG i.V.m. Art. 12 VwVG). Sie haben die
Pflicht, den rechtserheblichen Sachverhalt von Amtes
wegen richtig und vollstdndig abzuklaren, wobei die Par-
teien gestutzt auf Art. 13 VwVG eine Mitwirkungspflicht
trifft. Als rechtserheblich gelten alle Tatsachen, welche
den Ausgang der Entscheidung beeinflussen kdnnen
(BGE 117 V 282 E. 4a; Entscheid der REKO/WEF
FB/2004-1 vom 27. September 2005 ,Ticketcorner E.
5.1, verdffentlicht in: RPW 2005/4, S. 672 ff.; vgl. auch
RoLF H. WEBER/STEPHANIE VoLz, Wettbewerbsrecht,
Zurich/Basel/Genf 2013, S. 352). Grundsatzlich gilt im
ordentlichen Verwaltungsverfahrensrecht das Beweis-
mass des Regelbeweises (PATRICK L. KRAUS-
KOPF/KATRIN EMMENEGGER, in: Bernhard Wald-
mann/Philippe Weissenberger [Hrsg.], Praxiskommentar
zum Bundesgesetz Uber das Verwaltungsverfahren
[hiernach: Praxiskommentar VwVG], Zurich/Basel/Genf
2009, Art. 12 N. 216). Im wettbewerbsrechtlichen Kon-
text sind indes keine Uberspannten Anforderungen an
das Beweismass zu stellen. Die Komplexitat wirtschaftli-
cher Sachverhalte, insbesondere die vielfache und ver-
schlungene Interdependenz wirtschaftlich relevanten
Verhaltens, schliesst eine strikte Beweisfiihrung regel-
massig aus. Wie das Bundesgericht im ,Publigroupe®-
Urteil ausgefiihrt hat, ist die Analyse der Marktverhalt-
nisse komplex, die Datenlage oft unvollstandig und die
Erhebung erganzender Daten schwierig. Daher dirfen

die Anforderungen an den Nachweis wirtschaftlicher
Zusammenhéange mit Blick auf die Zielsetzung des Kar-
tellgesetzes, volkswirtschaftlich oder sozial schadliche
Auswirkungen von Kartellen und anderen Wettbewerbs-
beschrankungen zu verhindern und damit den Wettbe-
werb im Interesse einer freiheitlichen marktwirtschaftli-
chen Ordnung zu foérdern, nicht Gbertrieben werden.
Eine strikte Beweisfuhrung ist kaum mdoglich; allerdings
muss die Logik der wirtschaftlichen Analyse und Wahr-
scheinlichkeit der Richtigkeit tGiberzeugend und nachvoll-
ziehbar erscheinen (vgl. BGE 139 | 72 ,Publigroupe” E.
8.3.2 m.H.; s. auch Urteil des Bundesverwaltungsge-
richts B-506/2010 vom 19. Dezember 2013 ,Gaba"“ E. 5;
Urteil des Bundesverwaltungsgerichts A-2969/2010 vom
28. Februar 2012 ,Swisscom/COLT* E. 13.2; BVGE
2009/35 "Swisscom Bitstrom" E. 7.4 m.H; Marino Bal-
di/Felix Schraner, Die kartellrechtlichen Urteile des Bun-
desverwaltungsgerichts im Fall ,Baubeschlage® - revisi-
onistisch oder nur beilaufig falsch?, AJP 2/2015, S. 269
ff., 275 ).

Der Untersuchungsgrundsatz erfahrt eine Einschran-
kung durch die in Art. 13 VWVG statuierte Mitwirkungs-
pflicht. Diese besteht fur Parteien insbesondere, soweit
sie in einem Verfahren selbstédndige Begehren stellen
(Beschwerdefuhrerin; Art. 13 Abs. 1 Bst. b VWVG) bzw.
wenn ihnen nach einem anderen Bundesgesetz eine
weitergehende Auskunfts- oder Offenlegungspflicht ob-
liegt. Eine solche findet sich in Art. 40 KG, wonach Be-
teiligte an Abreden den Wettbewerbsbehdrden alle fur
deren Abklarungen erforderlichen Auskinfte zu erteilen
und die notwendigen Urkunden vorzulegen haben. Mit-
wirkungspflichten kénnen sich ausserdem aus dem
Grundsatz von Treu und Glauben ergeben, insbesonde-
re wenn die Vor-instanz Tatsachen ohne Mitwirkung der
Parteien nicht oder nicht mit verniinftigem Aufwand er-
heben kann (Urteil des Bundesgerichts 2A.430/2006
vom 6. Februar 2007 ,Sammelrevers® E. 10; vgl. ALFRED
KoLz/ISABELLE HANER/MARTIN BERTSCHI, Verwaltungsver-
fahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, 3.
Aufl., Zirich 2013, S. 162; PATRICK L. KRAUSKOPF/KATRIN
EMMENEGGER, in: Praxiskommentar VwVG, Art. 13 N. 32
ff.; VINCENT MARTENET, in: Commentaire Romand, Art.
39 LCart N. 31 ff.).

3.1

3.1.1 Die Beschwerdefuhrerin macht unter dem Titel
.verletzung des Untersuchungsgrundsatzes® erstens
geltend, die Vorinstanz habe die Marktanteile von BMW
und MINI Fahrzeugen nicht im Untersuchungszeitraum
erhoben, sondern willkirlich und ohne Begriindung im
Zeitraum 2007-2011. Hierzu ist festzuhalten, dass die
Frage, ob die Vorinstanz in willktrlicher Weise auf den
genannten Zeitraum abgestellt hat, eine materielle ist.
Diese ist nicht im Rahmen der formellen Prifung zu
untersuchen, sondern an entsprechender Stelle bei der
materiellen Beurteilung (vgl. unten, E. 9.2.1.1). Nachfol-
gend beschrénkt sich die Prifung des Bundesverwal-
tungsgerichts daher auf den ersten Teil der Rige.

3.1.2 Die Vorinstanz erwidert, die Bemessungszeitperio-
de fur die Marktanteilsberechnung sei nicht willkirlich
festgelegt worden. Vielmehr sei wie Uiblich auf die letzten
funf Jahre vor Erlass der angefochtenen Verfiigung ab-
gestellt worden, um einer allfallig dynamischen Entwick-
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lung der Marktanteile Rechnung zu tragen. Die Vo-
rinstanz verweist in diesem Zusammenhang auf ihre
Entscheidungen GABA und SIX (RPW 2010/1, S. 65 ff.
bzw. RPW 2011/1, S. 96 ff.).

3.1.3 In Rn. 249 ff. der angefochtenen Verfiigung wer-
den die Marktanteile der Beschwerdefiihrerin berechnet.
Dabei hatte die Vorinstanz urspriinglich die Marktanteile
fir die Zeitperiode 2007-2010 gestiitzt auf die Absatz-
mengen der Fahrzeughersteller und -importeure kalku-
liert. Die Beschwerdefuihrerin sprach sich im vorinstanz-
lichen Verfahren hingegen daflr aus, statt auf die Ab-
satzmengen auf die von Auto-Schweiz erhobene Zulas-
sungsstatistik abzustellen (vgl. act. 164 Rn. 49). In der
Folge legte die Beschwerdefuhrerin dar, wie ihrer An-
sicht nach eine Marktanteilsberechnung gestutzt auf die
Zulassungsstatistik vorzunehmen wére. Dabei stellte sie
auf die Zahlen aus den Jahren 2006-2011 ab und nahm
eine Kalkulation fir die Marktanteile in der Zeitperiode
2007-2010 vor. Aus Rn. 252 ff. der angefochtenen Ver-
figung geht hervor, dass die Vorinstanz aufgrund der
Ausfuhrungen der Beschwerdeflhrerin ihre Marktan-
teilsberechnung auf die Zulassungsstatistik statt wie
urspringlich auf die Absatzmenge stitzte. Demnach ist
die Vorinstanz der von der Beschwerdeflhrerin geforder-
ten Berechnungsmethode gefolgt, und zwar auch hin-
sichtlich der Festlegung eines langen Bemessungszeit-
raumes. Angesichts dieser Vorgange mutet es wider-
sprichlich an, wenn die Beschwerdefiihrerin vor Bun-
desverwaltungsgericht von einem unbegriindeten bzw.
nicht nachvollziehbaren Handeln seitens der Vorinstanz
bei der Marktanteilsberechnung spricht. Die Rige der
Verletzung des Untersuchungsgrundsatzes ist demnach
zurlickzuweisen.

3.2

3.2.1 Die Beschwerdefihrerin trdgt im Zusammenhang
mit der Untersuchungsmaxime zweitens vor, die Be-
hauptung der Vorinstanz, wonach die Beschwerdeflihre-
rin Uber Marktmacht bzw. eine starke Marktstellung ver-
flige, sei aufgrund der tiefen Marktanteile als aktenwidrig
anzusehen. Die Marktmacht kénne nicht, wie das die
Vorinstanz getan habe, Uber eine vage und falsch inter-
pretierte Aussage der Beschwerdefthrerin zu ihrer [...]
anlasslich der mandlichen Anhérung konstruiert werden.

Zu diesem Vorbringen ist festzuhalten, dass die Be-
schwerdefiihrerin formelle mit materiellen Fragen ver-
mischt. Unter dem Titel Untersuchungsgrundsatz bzw.
der Rlge der unrichtigen Sachverhaltsfeststellung ist zu
prufen, ob die vorinstanzlichen Aussagen in Bezug auf
die Marktmacht indizierenden Sachverhaltselemente
(z.B. Marktanteile) aktenwidrig sind. Nicht im Rahmen
der formellen Prufung ist hingegen zu untersuchen, ob
die Vorinstanz die Ergebnisse ihrer Untersuchung kor-
rekt gewirdigt und zu Recht auf das Vorliegen von
Marktmacht der Beschwerdefuhrerin erkannt hat. Das
betrifft eine materielle Frage, welcher an entsprechender
Stelle nachzugehen ist (vgl. unten, E. 9.2.1). Die Ruge
der Beschwerdefihrerin ist im Lichte dieser Erwagungen
zu prufen.

3.2.2 Die Vorinstanz weist den Vorwurf der aktenwidri-
gen Feststellung zuriick und bringt im Wesentlichen
dasselbe vor, wie in Rn. 249 ff. der angefochtenen Ver-
fiigung. Sie habe insbesondere aufgrund der Marktantei-

le der Beschwerdefiihrerin, der Marktanteilsentwicklung
auf den relevanten Markten sowie der von der Be-
schwerdefiihrerin [...] auf Marktmacht geschlossen (vgl.
dazu auch die Ausfiihrungen unten in E. 9.2.1).

3.2.3 Wie bereits der Wortlaut erhellt, bedeutet ,Akten-
widrigkeit®, dass eine Behdrde eine tatséchliche Fest-
stellung trifft, die im klaren Widerspruch zu den Akten
steht. Dabei hat der die Aktenwidrigkeit Behauptende
darzulegen, dass diese offensichtlich ist sowie welche
Akten nicht oder falsch berticksichtigt wurden (vgl. Urteil
des Bundesverwaltungsgerichts B 506/2010 vom
19. Dezember 2013 ,Gaba“ E. 5.8.3; s. auch Marc Fors-
ter, Woran staatsrechtliche Beschwerden scheitern, Zur
Eintretenspraxis des Bundesgerichtes, SJZ 89/1993, S.
77 ff., 78). Der Begriff Aktenwidrigkeit kann sich aus-
schliesslich auf nachpriifbare Tatsachen beziehen, die
einerseits in den Akten aufgefiihrt sind und andererseits
dem Entscheid zugrunde gelegt werden. Die Aktenwid-
rigkeit ergibt sich aufgrund eines einfachen Vergleichs
zwischen den in den Akten aufgefiihrten und den im
Entscheid benannten Tatsachen durch die Beschwer-
deinstanz. Ergibt sich aufgrund eines solchen Vergleichs
eine Abweichung, ist das Vorliegen einer Aktenwidrigkeit
zu bejahen, unabhangig davon wie gross oder erheblich
diese Abweichung ist. Eine Beurteilung oder Wirdigung,
die aufgrund von den in den Akten aufgefuhrten Tatsa-
chen vorgenommen wird, kann indessen nie aktenwidrig
sein. Umgekehrt muss die Aktenwidrigkeit nicht geprift
werden, wenn mit einer Rige eine Wirdigung verschie-
dener Fakten angegriffen wird. Vorliegend wendet sich
die Beschwerdefuhrerin gegen die Schlussfolgerung der
Vorinstanz, wonach sie Uber Marktmacht verflige. Dabei
handelt es sich um die Bewertung eines wirtschaftlichen
Zustandes, mithin also um eine Wirdigung, welche von
vorneherein nicht aktenwidrig sein kann. Die Ruge der
Beschwerdeflhrerin ist demnach zuriickzuweisen. Ob
hingegen in materieller Hinsicht die Berechnung der
Marktanteile korrekt erfolgt ist, ist unten unter E. 9.2.1 zu
prifen.

3.3

3.3.1 Die Beschwerdefihrerin bringt im Zusammenhang
mit der Verletzung des Untersuchungsgrundsatzes drit-
tens vor, die Vorinstanz habe in aktenwidriger Weise
festgestellt, dass BMW und MINI Fahrzeuge im unter-
suchten Zeitraum im EWR um einiges gunstiger erhalt-
lich gewesen seien als in der Schweiz. Ein Vergleich der
ausstattungs- und steuerbereinigten Preise zeige, dass
die Unterschiede nur gering seien. Diese Unterschiede
seien im Gegensatz zur Annahme der Vorinstanz nicht
der beanstandeten Vertragsklausel, sondern den Wech-
selkursen zuzuschreiben.

3.3.2 Die Vorinstanz weist den Vorwurf der Aktenwidrig-
keit zurlick und verweist zur Ermittlung der Preisunter-
schiede auf die angefochtene Verfiigung. In Rn. 195 ff.
derselben werden die dem Preisvergleich fur Neufahr-
zeuge der Marke BMW und MINI zwischen der Schweiz
und Deutschland zugrunde liegenden Daten dargestellt.
An dieser Stelle wird aufgezeigt, warum die Vorinstanz
auf die aktuellen und publizierten Listenpreise aus dem
Jahr 2011 in Deutschland abstellte, auf welche Wech-
selkurse sie sich aus welchen Grinden bei ihrer Be-
rechnung stitzte, welche Modelle der Marken BMW und
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MINI sie beriicksichtigte und warum die ausléndische
Mehrwertsteuer und Zolltarife in ihrer Berechnung keine
Rolle spielten. Zum Abstellen auf die publizierten Listen-
statt auf die ausstattungs- und steuerbereinigten Preise
wird im Wesentlichen ausgefuhrt, Kunden orientierten
sich am publizierten Listenpreis. Zudem gehe aus einer
Anzeige eines Kaufinteressenten hervor, dass das be-
treffende Fahrzeug selbst bei Bertcksichtigung samtli-
cher bei einem Import anfallenden Kosten ausstattungs-
bereinigt in Deutschland immer noch CHF 6'000.- gins-
tiger erhaltlich sei als in der Schweiz.

3.3.3 Wie oben erwahnt, bedeutet ,Aktenwidrigkeit®,
dass eine Behorde eine tatsachliche Feststellung trifft,
die im klaren Widerspruch zu den Akten steht, wobei die
Beweislast fur deren Vorliegen bei der Beschwerdefiih-
rerin liegt. Aktenwidrigkeit beztiglich der vorinstanzlichen
Aussagen zum Arbitragepotenzial ware demnach in
casu gegeben, wenn die Untersuchung ergeben hatte,
dass Uberhaupt keine Preisunterschiede zwischen der
Schweiz und dem EWR bestehen, und die Vorinstanz
dennoch zum Schluss gekommen ware, dass solche
bestinden. Das ist nicht der Fall. Die Vorinstanz hat
basierend auf die oben dargestellten Kriterien einen
Vergleich vorgenommen, und dabei weder auf falsche
Tatsachen abgestellt noch Schlussfolgerungen getrof-
fen, welche offensichtlich im Widerspruch zu den ermit-
telten Fakten stehen. Das ergibt sich nicht zuletzt aus
der erwdhnten Anzeige eines Kaufinteressenten, in der
ein ausstattungs- und steuerbereinigter Preisvergleich
vorgenommen wurde (vgl. act. 134). Daraus ist ersicht-
lich, dass bei einem solchen Vergleich weiterhin ein
Unterschied von CHF 6'000.- zwischen dem in Deutsch-
land und dem in der Schweiz erhéltlichen Fahrzeug be-
steht. Demnach kann nicht gesagt werden, die Behaup-
tungen der Vorinstanz zum Arbitragepotenzial seien
aktenwidrig. Schliesslich nennt auch die Beschwerdefih-
rerin selbst keine Stelle, an der die Vorinstanz eine
Schlussfolgerung getroffen hat, welche offensichtlich
falsch oder im Widerspruch zu den Akten steht. Vielmehr
wendet sie sich, auch wenn sie den Begriff ,aktenwidrig*
gebraucht, gegen das Vorgehen der Vorinstanz bei der
Ermittlung der Preisunterschiede. Denn zum einen mo-
niert sie einen fehlenden Vergleich der ausstattungs-
und steuerbereinigten Preise und stellt sich somit gegen
die Berechnungsmethode. Dabei bringt sich nicht vor,
die verwendeten Zahlen seien offensichtlich falsch. Zum
anderen ergibt sich das auch aus den umfangreichen
materiellen Ausfihrungen der Beschwerdefiihrerin zum
Arbitragepotenzial in Rn. 61 ff. der Beschwerde, wo die-
se in erster Linie die Methode der Vorinstanz bei dessen
Ermittlung hinterfragt. Wie bereits oben ausgefuhrt, kann
eine Beurteilung oder Wrdigung, die aufgrund von den
in den Akten aufgefuhrten Tatsachen vorgenommen
wird, nie aktenwidrig sein. Die Beschwerdefihrerin ver-
mag daher mit dem Vorwurf der Aktenwidrigkeit nicht
durchzudringen. Ob die Ermittlung des Arbitragepotenzi-
als selbst fehlerhaft ist, ist an entsprechender Stelle im
Rahmen der materiellen Prifung zu untersuchen (vgl.
unten, E. 9.2.2).

3.4

3.4.1 Die Beschwerdeflihrerin moniert im Zusammen-
hang mit der Verletzung des Untersuchungsgrundsatzes
weiter, die Vorinstanz habe nicht berlicksichtigt, dass die

Preisunterschiede zwischen der Schweiz und Deutsch-
land den Wechselkursen im Untersuchungszeitraum
zuzurechnen seien, statt der beanstandeten Vertrags-
klausel.

3.4.2 Die Vorinstanz verweist auf die angefochtene Ver-
fugung. Wie aus Rn. 212 erster Punkt der angefochte-
nen Verfligung ersichtlich, hat die Beschwerdefihrerin
dieses Argument bereits im vorinstanzlichen Verfahren
vorgetragen. In Rn. 213 der angefochtenen Verfligung
wird dazu ausgefihrt: ,Wie bereits erwahnt, werden
vorliegend die Auswirkungen des Exportverbotes flir den
Zeitraum vor Untersuchungserdffnung aus verfahrens-
okonomischen Griinden nicht untersucht [...]. Im Ubrigen
ist unbestritten, dass die festgestellten Preisunterschie-
de auch auf die Wechselkursentwicklung in den letzten
zwei Jahren zurtckzufihren sind. Diesen Umstanden
wird im Rahmen der Sanktionierung Rechnung getra-
gen.“ In Rn. 377 der angefochtenen Verfigung wird zur
Sanktionierung festgestellt, dass obwohl die beanstan-
dete Klausel seit 2003 bestehe, auf die erhebliche Wett-
bewerbsbeschrankung ab Oktober 2010 abzustellen sei.

3.4.3 Demnach kann nicht gesagt werden, die Vo-
rinstanz habe die Auswirkungen des gewahlten Zeit-
raums auf die ermittelten Preisunterschiede nicht be-
rucksichtigt. Im Gegenteil hat sie diesen Punkt unter-
sucht, die Beschwerdefuhrerin dazu angehért und ihn in
ihre Beurteilung mit einbezogen. Das zeigt nicht zuletzt
die Tatsache, dass sie diesem Umstand bei der Festset-
zung der Sanktion Rechnung getragen hat. Damit hat
die Vorinstanz die Untersuchungsmaxime gewabhrt.

3.5

3.5.1 Im Zusammenhang mit der Verletzung des Unter-
suchungsgrundsatzes tragt die Beschwerdefthrerin flnf-
tens vor, die Verfigung habe Tageszulassungen, welche
zum selben Marktsegment wie Neufahrzeuge gehdren
wirden, ganzlich ignoriert, und auch die Vorbringen der
Beschwerdeflhrerin zu diesem Punkt nicht ernsthaft
gepruft und bericksichtigt.

3.5.2 Die Vorinstanz verweist auf die angefochtene Ver-
fugung. Aus Rn. 231 derselben ist ersichtlich, dass die
Beschwerdefiihrerin ihre Ausfiihrungen zur fehlenden
Bertcksichtigung von Tageszulassungen bereits im vo-
rinstanzlichen Verfahren vorgetragen hat. Dabei hat sie
sich u.a. auf ein Urteil des BGH berufen. In Rn. 232 der
angefochtenen Verfligung ist die Vorinstanz auf diese
Argumente eingegangen. So wird festgehalten, aus den
Anzeigen von Kaufinteressenten ergebe sich, dass
BMW und MINI Fahrzeuge teilweise in Deutschland
zugelassen wirden, um anschliessend als junge Ge-
brauchtwagen in die Schweiz verkauft zu werden. Diese
Umgehungsgeschéfte zeigten zum einen, dass ein Ex-
portverbot bestehe und die Héandler sich verpflichtet
fuhlten, dieses umzusetzen. Andererseits belegten sie
auch, dass eine Nachfrage nach Direktimporten bestehe
und die Handler ein Interesse hétten, diese zu decken.
Das zitierte BGH-Urteil sei in casu nicht einschlagig, weil
in Deutschland Tageszulassungen insbesondere auf die
Abschaffung des Rabattgesetztes zuriickzufiihren seien
und damit fur den deutschen Endkunden eine andere
Bedeutung héatten als fir Schweizer Endkunden. Auch in
Rn. 225 sowie 294 der angefochtenen Verfligung be-
fasst sich die Vorinstanz mit den Vorbringen der Be-
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schwerdefiihrerin zu Tageszulassungen und fihrt i.\W.
dasselbe aus wie unter Rn. 232 der angefochtenen Ver-
figung.

3.5.3 Der Untersuchungsgrundsatz verpflichtet die Be-
hérden und Gerichte zur richtigen und vollstandigen
Abklarung des rechtserheblichen Sachverhaltes (vgl.
oben, E. 3). Wie sich aus der angefochtenen Verfiigung
ergibt, hat die Vorinstanz zur Frage der Tageszulassun-
gen die Beschwerdeflihrerin angehort, selbst weitere
Nachforschungen dazu angestellt und anschliessend
dargelegt, warum sie die Tageszulassungen nicht zum
selben Marktsegment wie Neufahrzeuge zahlt. Somit
kann nicht gesagt werden, die Vorinstanz héatte die Ta-
geszulassungen géanzlich ignoriert. Vielmehr hat sie sich
mit den Argumenten der Beschwerdefuhrerin auseinan-
dergesetzt, weitere Untersuchungen vorgenommen und
anschliessend aufgezeigt, warum sie die Vorbringen der
Beschwerdefiihrerin flr nicht stichhaltig halt. Die Tatsa-
che, dass die Vorinstanz zu einem anderen Schluss
gelangt ist als die Beschwerdefuhrerin, stellt allerdings
keine Verletzung des Untersuchungsgrundsatzes dar.
Zentral ist, dass sie die betreffende Frage abgeklart hat,
was vorliegend zu bejahen ist. Demnach vermag die
Beschwerdefuhrerin mit ihrer Rige, wonach die Vo-
rinstanz die Tageszulassungen géanzlich ignoriert habe,
nicht durchzudringen. Ob die Vorinstanz dartiber hinaus
Tageszulassungen zu Recht ausser Acht gelassen hat,
ist im Rahmen der materiellen Erwdgungen zu untersu-
chen (vgl. unten, E. 9.2.4.4).

3.6

3.6.1 Eine weitere Verletzung des Untersuchungsgrund-
satzes sieht die Beschwerdefiihrerin darin, dass die
Vorinstanz aus verfahrenstékonomischen Grinden ge-
wisse Abklarungen zu aus ihrer Sicht entlastenden Tat-
sachen nicht vorgenommen habe. In diesem Zusam-
menhang nennt sie Rn. 113, 195, 200, 206 und 213 der
angefochtenen Verfligung.

3.6.2 Die Vorinstanz entgegnet, samtliche von ihr aufge-
fuhrten entlastenden Momente seien in der Entscheid-
findung sorgfaltig und gewissenhaft bertcksichtigt und
widerlegt worden. Insbesondere habe sie von Anfang an
samtliche relevanten Sachverhaltselemente abgeklart,
unabhangig davon, ob diese be- oder entlastend gewe-
sen seien. Zudem sei die Beschwerdeftuhrerin gleich zu
Beginn des Untersuchungsverfahrens angehért und es
sei auf ihre Argumente eingegangen worden. Die Be-
schwerdefiihrerin habe wahrend des gesamten Verfah-
rens keine weiterfihrende Beweisfiihrung gefordert,
weswegen ihr auch keine habe verweigert werden kon-
nen. Im Ubrigen versuche die Beschwerdefiihrerin nicht
im Ansatz zu erklaren, inwiefern durch die Vorgehens-
weise der Wettbewerbsbehdrde Bundesrecht verletzt
worden sei.

Nachfolgend wird auf die gertigten Passagen der ange-
fochtenen Verfligung einzeln eingegangen.

3.6.2.1 In Rn. 113 der angefochtenen Verfigung wird
folgendes ausgefihrt: ,Die BMW AG ist mit einer Toch-
tergesellschaft in der Schweiz vertreten. Hingegen ver-
figen die BMW-Vertragshandler im EWR in der Regel
nicht Uber eine Vertretung in der Schweiz. Daher waren
im vorliegenden Fall sowohl die Ermittlungsmassnah-

men als auch die Durchsetzung von Massnahmen ge-
geniiber diesen Vertragshandlern im EWR mit verfah-
rensrechtlichen Schwierigkeiten verbunden gewesen.
Die Inkaufnahme derartiger Schwierigkeiten hétte sich
aus verfahrensékonomischer Sicht nicht gerechtfertigt.
Dies namentlich vor dem Hintergrund, dass die Verhan-
gung von Massnahmen gegen Vertragshandler im EWR
aufgrund der dargelegten Interessenlage von vornhinein
nicht in Frage kam.”

Wie oben (E. 3) ausgefihrt, verpflichtet der Untersu-
chungsgrundsatz die Behoérden und Gerichte zur richti-
gen und vollstéandigen Abklarung des rechtserheblichen
Sachverhaltes. Als rechtserheblich gelten alle Tatsa-
chen, welche den Ausgang der Entscheidung beeinflus-
sen kdnnen. Halt die Vorinstanz eine Tatsache fir irrele-
vant, muss sie deren Nichtbertcksichtigung rechts-
genuglich begriinden. Im oben zitierten Absatz legt die
Vorinstanz dar, warum eine Verh&ngung von Massnah-
men gegen Vertragshandler im EWR aus verfahrens-
rechtlichen Griinden nicht in Frage kam, was sie insbe-
sondere mit Durchsetzungsschwierigkeiten begrindet.
Das ist nicht zu beanstanden. Es ist nicht ersichtlich,
warum die Ausdehnung des Verfahrens auf weitere Be-
teiligte entlastend fur die Beschwerdefiihrerin gewesen
ware. Selbst wenn weitere Beteiligte im vorliegenden
Verfahren sanktioniert worden wéren, hatte dies an der
Beurteilung der Handlungen der Beschwerdefiihrerin
nichts geéndert, lautet der Vorwurf der Vorinstanz doch
dahingehend, dass die Beschwerdefihrerin das Export-
verbot gegeniber den Vertragshandlern durchgesetzt
habe. Dartuiber hinaus ist festzustellen, dass eine Aus-
dehnung auf eine grosse Anzahl Handler in der Tat zu
einer erheblichen Verfahrensverzdogerung gefiihrt hatte.
Die Vorinstanz trifft insofern eine Pflicht, die nétigen
Ermittlungsmassnahmen auch vor diesem Hintergrund
auszuwahlen, und Verfahren nicht ungebuhrlich in die
Lange zu ziehen. Zudem ist festzuhalten, dass den
Wettbewerbsbehdrden hinsichtlich der Untersuchungs-
eroffnung ein grosser Ermessens- und Beurteilungs-
spielraum zusteht (vgl. Urteil des Bundesverwaltungsge-
richts B-463/2010 vom 19. Dezember 2013 ,Gebro* E.
4.1.3 f.). Schliesslich ist auch mit Blick auf die Ausflh-
rungen unter E. 2.1.2 zur Zurechenbarkeit der Handlun-
gen der Tochtergesellschaften das Vorgehen der Vo-
rinstanz nicht zu beanstanden. Die Entscheidung der
Vorinstanz, das Verfahren nicht auf weitere Vertrags-
handler auszudehnen, stellt daher keine Verletzung der
Untersuchungsmaxime dar.

3.6.2.2 In Rn. 195 der angefochtenen Verfiigung nimmt
die Vorinstanz einen Preisvergleich zwischen der
Schweiz und Deutschland vor fiir Neufahrzeuge der
Marken BMW und MINI basierend auf den offiziellen
Preislisten 2011 fur Endkunden in der Schweiz und in
Deutschland. Dabei legt sie dar, auf welchen Daten der
Vergleich basiert und welche Berechnungsmethode
angewendet wird. Im ersten Punkt wird ausgefihrt: ,Der
Preisvergleich basiert auf den aktuellen Listenpreisen
2011, weil sich fur den Zeitraum seit der Untersu-
chungseroffnung im Oktober 2010 ein starkes Arbitrage-
potenzial feststellen lasst, das durch die Endkonsumen-
ten aufgrund das vertraglichen Exportverbots nicht aus-
geschopft werden konnte. Auf eine Untersuchung der
Auswirkungen des vertraglichen Exportverbots auf die
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Preisunterschiede vor der Untersuchungserdéffnung wur-
de aus verfahrensokonomischen Griinden verzichtet.
Diesem Umstand wird im Rahmen der Sanktionierung
Rechnung getragen werden (siehe unten Rz 377).“ Die-
se Ausfiihrungen werden in Rn. 200 und 213 wiederholt.

Dieser Preisvergleich wird unter dem Titel ,Arbitrage*
vorgenommen. Dabei untersucht die Vorinstanz, ob fir
Kunden aufgrund der Preisunterschiede ein Anreiz fur
Importe bestand. Nach Ansicht der Vorinstanz wiirde
sich die Klausel negativ auf die Importe auswirken, wenn
die Konsumenten wegen der Preisunterschiede ein Inte-
resse an einem Import hatten, einen solchen aber auf-
grund der Exportverbotsklausel nicht durchfihren kénn-
ten (vgl. Rn. 192 der angefochtenen Verfugung). Wie
sich aus der Untersuchung ergibt, waren die Wechsel-
kursunterschiede ab Oktober 2010 so bedeutend, dass
sich insbesondere ab diesem Moment zeigte, ob die
Konsumenten importieren konnten. Es verletzt daher
den Untersuchungsgrundsatz nicht, wenn die Vorinstanz
auf diesen Zeitpunkt abstellt. Im Ubrigen ist festzuhalten,
dass die Vorinstanz in Rn. 106 der angefochtenen Ver-
figung zum Schluss gelangte, die Abrede habe seit
Januar 2003 angedauert. Indes wurde im Rahmen der
Sanktionierung berlcksichtigt, dass sich die Exportklau-
sel insbesondere ab den erheblichen Wechselkursunter-
schieden auswirkte. Die Vorinstanz hat in der Folge die
Beschwerdefuhrerin fur ihr Verhalten ab Oktober 2010
sanktioniert und darauf verzichtet, einen Zuschlag fur die
Dauer des Verstosses ab 2003 zu erheben. Damit hat
sie nicht, wie die Beschwerdefiihrerin vortragt, entlas-
tende Tatsachen missachtet. Vielmehr hat sie im Inte-
resse der Verfahrensbeschleunigung einen Kkirzeren
Zeitraum bericksichtigt, was Uberdies dazu fuhrte, dass
kein Zuschlag fur die Dauer des Verstosses erhoben
wurde. Die Beschwerdefuhrerin vermag nach dem Ge-
sagten mit ihrer Rige zur Verletzung des Untersu-
chungsgrundsatzes nicht durchzudringen.

3.6.2.3 In Rn. 204 ff. legt die Vorinstanz dar, warum sie
entgegen der Forderung der Beschwerdefuhrerin keinen
ausstattungsbereinigten Preisvergleich vorgenommen
hat. Hierbei analysiert sie die von der Beschwerdefiihre-
rin zum ausstattungsbereinigten Preisvergleich einge-
reichten Daten und kommt zum Schluss, dass ein sol-
cher Vergleich keine Auswirkungen auf das Ergebnis
habe, da die Ausstattungen in der Schweiz und Deutsch-
land Uberwiegend gleich teuer seien. In Rn. 206 wird
sodann festgehalten: ,Auch unter verfahrensékonomi-
schen Grinden ware ein ausstattungsbereinigter Preis-
vergleich nicht angezeigt. Unter dem Gesichtspunkt, [...]
muss einerseits von einem enormen Aufwand fir eine
solche Erhebung ausgegangen werden. Andererseits
wirde die Berilcksichtigung der geringfligigen Unter-
schiede in den Ausstattungen am Ergebnis der erhobe-
nen Preisdifferenzen nichts dndern.”

Die vorangehenden Ausfiihrungen zeigen, dass die Vo-
rinstanz die von der Beschwerdeflhrerin eingereichten
ausstattungsbereinigten Preise untersucht, einen umfas-
senden Preisvergleich gestitzt darauf jedoch ausge-
schlossen hat aufgrund der geringen Auswirkungen auf
das Endergebnis. Zu diesem Schluss gelangte die Vo-
rinstanz nicht zuletzt deswegen, weil die Beschwerde-
fuhrerin bestatigt hat, dass die Preise fur Ausstattungen
in der Schweiz und in Deutschland nur gering voneinan-

der abweichen (vgl. act. 185 S. 43). Wenn jedoch ein
ausstattungsbereinigter Preisvergleich am Ergebnis
nichts &ndert, kann nicht gesagt werden, die Vorinstanz
habe durch einen Verzicht darauf entscheiderhebliche,
entlastende Tatsachen missachtet. Vielmehr ware es,
wie die Vorinstanz zu Recht ausfuhrt, aus verfahrens-
O6konomischer Sicht unlogisch gewesen, eine umfassen-
de Untersuchung durchzufiihren, von der bereits von
Beginn feststeht, dass sie keine Auswirkungen auf die
bisherigen Ergebnisse zeitigen wird. Eine Verletzung
des Untersuchungsgrundsatzes kann demnach auch in
diesem Punkt nicht erblickt werden.

3.7

3.7.1 Im Zusammenhang mit der Rige der Verletzung
der Untersuchungsmaxime bringt die Beschwerdefuhre-
rin weiter vor, die Vorinstanz habe nur die Aussagen von
11 Kunden gewurdigt, denen ein Direktimport unter Hin-
weis auf eine Beschréankung von BMW misslungen sei.
Nicht beriicksichtigt worden seien hingegen die Aussa-
gen von direktimportierenden Kunden sowie von impor-
tierenden Kunden mit Erstzulassungen im Ausland bzw.
Tageszulassungen. Da diese mit hoher Wahrscheinlich-
keit entlastend gewesen waren, habe die Vorinstanz
durch ihr Ausserachtlassen gegen den Untersuchungs-
grundsatz verstossen.

3.7.2 Die Vorinstanz verweist auf die angefochtene Ver-
fugung und ergénzt, samtliche von ihr aufgefiihrten ent-
lastenden Momente seien in der Entscheidfindung sorg-
faltig und gewissenhaft bertcksichtigt und widerlegt
worden. Insbesondere sei nicht ersichtlich, wie die Be-
fragung der Kunden, welchen ein Direktimport gelungen
sei, das Untersuchungsergebnis hatte beeinflussen kon-
nen. Die Vorinstanz habe auf die Unzulassigkeit der
Abrede aufgrund einer Gesamtbeurteilung qualitativer
und guantitativer Elemente geschlossen, und nicht aus-
schliesslich gestltzt auf die eingegangenen Anzeigen.
Ferner habe die Vorinstanz auch die E-Mail des Kunden
geprift, welche nach Erlass der angefochtenen Verfu-
gung eingegangen sei und in der behauptet worden sei,
dass ein Import problemlos moglich sei.

3.7.3 Die Beschwerdeflihrerin tragt vor, dass die Vo-
rinstanz die Aussagen derjenigen Kunden hétte einholen
mussen, denen ein Import gelungen sei. Es ist allerdings
nicht ersichtlich und wird auch von der Beschwerdefiih-
rerin nicht dargelegt, was die Einvernahme dieser Per-
sonen fur einen Erkenntnisgewinn mit sich bringen wur-
de nebst demjenigen, dass den Kunden der Import ge-
lungen ist. Das bedeutet, die Einvernahme einer unbe-
stimmten Zahl von Personen kénnte nur das bestétigen,
was die Vorinstanz selbst festgestellt hat, namentlich
dass Direktimporte in gewissem Ausmass stattfanden
(vgl. Rn. 222 und 294 der angefochtenen Verfligung).
Da dies der Vorinstanz bereits bekannt war, hétte es
unter dem Gesichtspunkt der Prozessdkonomie keinen
Sinn gemacht, die betreffenden Kunden aufzufordern,
die bereits vorhandenen Erkenntnisse zu bestétigen.
Wie oben erwéhnt, ist die Vorinstanz verpflichtet, die
entscheidrelevanten Tatsachen abzuklaren und bei der
Auswahl der zu untersuchenden Fakten auch den
Grundsatz der Prozessbeschleunigung zu beachten. In
dem Vorgehen der Vorinstanz, die bereits bekannten
Direktimportzahlen nicht durch eine weitere Befragung
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der betreffenden Kunden zu bestatigen, kann angesichts
dessen kein Verstoss gegen die Untersuchungsmaxime
erblickt werden. Schliesslich hat das Bundesverwal-
tungsgericht bereits in E. 3.5.3 festgehalten, dass die
Frage, ob die Vorinstanz Tageszulassungen héatte be-
rucksichtigen mussen, eine materielle Frage darstellt,
welche unten in E. 9.2.4.4 zu behandeln ist.

3.8.1 Zur Verletzung des Untersuchungsgrundsatzes
macht die Beschwerdefiihrerin ferner geltend, die Vo-
rinstanz habe die Kausalitdt zwischen den Preisunter-
schieden und der beanstandeten Vertragsklausel nicht
abgeklart. Ware sie dem nachgekommen, hatte die Vo-
rinstanz festgestellt, dass die Preisunterschiede den
Wechselkursschwankungen im willktrlich gewéhlten
Untersuchungszeitraum zuzurechnen seien.

3.8.2 Die Vorinstanz verweist auf die angefochtene Ver-
fugung. Wie aus Rn. 212 erster Punkt derselben ersicht-
lich, hat die Beschwerdefiihrerin dieses Argument be-
reits im vorinstanzlichen Verfahren vorgetragen. In Rn.
213 der angefochtenen Verfigung wird dazu ausgefuhrt:
-Wie bereits erwahnt, werden vorliegend die Auswirkun-
gen des Exportverbotes fur den Zeitraum vor Untersu-
chungseroffnung aus verfahrensdkonomischen Griinden
nicht untersucht [...]. Im Ubrigen ist unbestritten, dass
die festgestellten Preisunterschiede auch auf die Wech-
selkursentwicklung in den letzten zwei Jahren zuriickzu-
fuhren sind. Diesen Umstanden wird im Rahmen der
Sanktionierung Rechnung getragen.” In Rn. 377 der
angefochtenen Verfiigung wird zur Sanktionierung fest-
gestellt, dass obwohl die beanstandete Klausel seit 2003
bestehe, auf die erhebliche Wettbewerbsbeschrankung
ab Oktober 2010 abzustellen sei.

3.8.3 Die vorangehenden Ausfihrungen erhellen, dass
die Vorinstanz die Auswirkungen des gewahlten Zeit-
raums auf die ermittelten Preisunterschiede abgeklart
hat. Sie hat die Beschwerdefiihrerin unter Wahrung des
rechtlichen Gehors zu diesem Punkt angeh6rt und ihn in
ihre Beurteilung mit einbezogen. Das zeigt sich nicht
zuletzt aus der Tatsache, dass sie diesem Umstand bei
der Festsetzung der Sanktion Rechnung getragen hat.
Damit hat die Vorinstanz auch hier den Untersuchungs-
grundsatz gewahrt.

3.9

3.9.1 Die Beschwerdefiihrerin macht weiter geltend, die
Vorinstanz habe nicht abgekléart, dass staatliche Einfuhr-
beschrankungen sowie tatséchliche Hirden die Kunden
von Importen abhalten wirden. Dabei nennt die Be-
schwerdefiihrerin logistische und kulturelle Hurden,
rechtliche Hemmnisse, die erschwerte Finanzierung von
Neufahrzeugen im Ausland und die mangelnde Moglich-
keit, beim Neuerwerb im Ausland sein bisheriges Fahr-
zeug einzutauschen. Hinzu komme eine in der Schweiz
gerade in landlichen Gebieten verbreitete Loyalitat von
Kunden gegeniber ihren Handlern.

3.9.2 Die Vorinstanz verweist zu dieser Frage auf die
angefochtene Verfugung. In Rn. 234 derselben wird
ausgefihrt: ,.BMW AG ist insofern zuzustimmen, dass
der Direktimport mit einem gewissen Aufwand verbun-
den ist. Die Direktimportstatistik von Auto-Schweiz zeigt
hingegen deutlich, dass dieser Aufwand von zahlreichen
Kunden auf sich genommen wird. So wurden beispiels-

weise im Jahr 2011 7.29 % (oder 23'264 Neufahrzeuge)
der Neuimmatrikulationen entweder direkt oder parallel
importiert. Im Ubrigen kann der Konsument auf zahlrei-
che Vermittler zurtickgreifen, welche im Mandatsverhalt-
nis diesen Aufwand fur ihn tGbernehmen. Von techni-
schen Handelshemmnissen, welche den Importstrom
verunmdglichen oder stark behindern, kann folglich kei-
ne Rede sein.”

3.9.3 Wie hiervor aufgezeigt, hat sich die Vorinstanz mit
dem Argument zu staatlichen Einfuhrbeschrankungen
und tatsachlichen Importhirden auseinandergesetzt.
Dass sie dieses in der Folge nicht beriicksichtig hat,
stellt keine Verletzung des Untersuchungsgrundsatzes
dar. Wie oben ausgefiihrt (E. 3), verpflichtet die Unter-
suchungsmaxime die Behorden und Gerichte zur richti-
gen und vollstéandigen Abklarung des rechtserheblichen
Sachverhaltes. Nicht unter dem Titel Verletzung des
Untersuchungsgrundsatzes ist hingegen zu prifen, ob
die von der Vorinstanz vorgenommene Wirdigung kor-
rekt ist. Die Beschwerdefiihrerin vermag demnach mit
ihrer Ruge nicht durchzudringen.

3.10

3.10.1 Eine weitere Verletzung der Untersuchungsma-
xime sieht die Beschwerdefiihrerin darin, dass die Vo-
rinstanz keine tatséchliche, erhebliche Wettbewerbsbe-
eintrachtigung nachgewiesen habe. Indem sie alleine auf
das qualitative Element der Erheblichkeit der Wettbe-
werbsbeeintrachtigung abgestellt habe, sei jegliche Be-
weisfuhrung de facto verweigert worden. Verbunden mit
der Tatsache, dass zentrale Sachverhaltselemente aus
verfahrensékonomischen Grinden nicht abgeklart wor-
den seien, habe in Verletzung des Untersuchungsgrund-
satzes eine Beweislastumkehr stattgefunden.

3.10.2 Die Vorinstanz fuhrt aus, sie habe unter Wahrung
des Untersuchungsgrundsatzes den Sachverhalt von
Amtes wegen abgeklart und dabei sowohl belastende
als auch entlastende Tatsachen beriicksichtigt. Bei der
Beurteilung der Erheblichkeit der Abrede habe sie nicht
nur auf das qualitative Element abgestellt. Vielmehr ha-
be sie auch die Auswirkungen der Abrede analysiert und
basierend auf einer Gesamtbetrachtung auf die Erheb-
lichkeit der beanstandeten Abrede geschlossen. Dartiber
hinaus tragt sie vor, es gebe selten Verfahren, in denen
dermassen eindeutige Beweisstlicke vorliegen wirden,
wie das in casu der Fall sei. Die Beschwerdefihrerin
habe in ihrer an den ,Kassensturz® gesendeten Stel-
lungnahme die Gebietsabschottung unumwunden zuge-
geben und diese auch begriindet. Ebenso klar sei der
Wortlaut der europédischen Handlervertrage. Diese ein-
deutigen Beweise seien nach pflichtgemassem Ermes-
sen gewurdigt worden und belasteten die Beschwerde-
fuhrerin. Eine Beweislastumkehr liege angesichts der
klaren Beweismittel nicht vor.

3.10.3 In Rn. 280 ff. der angefochtenen Verfiigung wird
die qualitative Erheblichkeit der beanstandeten Handler-
vertrage untersucht. Nachdem diese von der Vorinstanz
bejaht wird, wird in Rn. 285 der angefochtenen Verfu-
gung festgehalten: ,Folglich handelt es sich um eine
qualitativ schwerwiegende Wettbhewerbsabrede im Sinne
von Ziff. 12 Abs. 1 VertBek, bei der, in quantitativer Hin-
sicht, tiefere Anforderungen geniigen, um sie als erheb-
liche Wettbewerbsbeschrankung zu qualifizieren®. In der
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Folge wird in Rn. 288 ff. der angefochtenen Verfliigung
die quantitative Erheblichkeit analysiert. Dabei unter-
sucht die Vorinstanz die Marktstellung und die Marktan-
teile der BMW AG, die Preisunterschiede fiur BMW und
MINI Fahrzeuge zum Ausland und die Auswirkungen der
Exportverbotsklausel auf die relevanten Markte. In Rn.
306 ff. setzt sich die Vorinstanz schliesslich mit den Ge-
genargumenten der Beschwerdefiihrerin zu ihren
Schlussfolgerungen auseinander.

3.10.4 Nach den obigen Ausfiihrungen kann der Be-
schwerdefiihrerin nicht gefolgt werden, wenn sie be-
hauptet, die quantitative Erheblichkeitsprifung sei nicht
vorgenommen worden. Im Gegenteil zeigen die Ausfih-
rungen in Rn. 288 ff. der angefochtenen Verfiigung,
dass die Vorinstanz die Untersuchungsmaxime in die-
sem Punkt gewahrt hat. Dartber hinaus stellt das Bun-
desverwaltungsgericht fest, dass es bereits in E. 3.6
zum Schluss gelangt ist, dass in casu der Verzicht auf
gewisse Abklarungen aus verfahrensékonomischen
Grinden keine Verletzung der Untersuchungsgrundsat-
zes darstellt. Die Ruge der Beschwerdefiihrerin ist dem-
entsprechend zurlickzuweisen.

3.11

3.11.1 Die Beschwerdeflhrerin tragt weiter vor, weil
kartellrechtlichen Sanktionen strafrechtlicher Charakter
zukomme, misse im Kartellverfahren zwingend der
strafrechtliche Massstab des Vollbeweises zur Anwen-
dung gelangen. Das ergebe sich auch aus Art. 6 der
Konvention vom 4. November 1950 zum Schutze der
Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK,
SR 0.101). Vorliegend sei der Vorinstanz der Vollbeweis
nicht gelungen, was sich daran zeige, dass sie in der
angefochtenen Verfugung Formulierungen wie ,es kann
nicht ausgeschlossen werden®, ,nicht auszuschliessen®,
~,moglicherweise®, ,unter Umstanden®, ,durfte“ und ,durf-
ten“ verwendet habe.

3.11.2 Die Vorinstanz erwidert, vorliegend koénne die
Frage, ob ein Vollbeweis notwendig sei, offen bleiben,
da dieser fur die Abrede erbracht worden sei. Diese
Einschatzung scheine nunmehr auch die Beschwerde-
fuhrerin zu teilen, da sie die Tatbestandsmerkmale einer
Wetthewerbsabrede nicht in Frage stelle.

3.11.3 Wie der Europaische Gerichtshof fur Menschen-
rechte (EGMR) festgestellt hat, haben im Administrativ-
verfahren verhangte Kartellbussen einen ,caractére
pénal* (EGMR, Urteil Menarini/ltalien vom 27. Septem-
ber 2011, Beschwerde-Nr. 43509/08, ECLI:CE:ECHR:
2011:0927JUD 004350908, Rn. 44; so auch der EFTA-
Gerichtshof im Urteil E-15/10, Posten Norge, EFTA Ct.
Report [2012] S. 246, Rn. 88). Allerdings hat der EGMR
im selben Fall festgehalten, dass die Natur eines Ver-
waltungsverfahrens auf viele Arten von der Natur eines
Strafverfahrens im engen Sinne des Wortes abweichen
kann. Auch wenn diese Differenzen die Vertragsstaaten
nicht von ihrer Verpflichtung entbinden wirden, alle
strafrechtlichen Garantien von Art. 6 EMRK zu erfillen,
hatten sie trotzdem Einfluss auf die Bedingungen der
Anwendung dieser Garantien (EGMR, Urteil Menari-
ni/ltalien vom 27. September 2011, Beschwerde-Nr.
43509/08, ECLI:CE:ECHR:2011:0927JUD004350908,
Rn. 62). Auch das Bundesgericht ist in ,Publigroupe® in
Anlehnung an die europdaische héchstrichterliche Recht-

sprechung zum Schluss gekommen, dass Massnahmen
nach Art. 49a KG uber einen ,strafrechtlichen bzw. straf-
rechtsdhnlichen Charakter® verfigen (BGE 139 | 72
,Publigroupe® E. 2.2.2; vgl. zu dieser Frage auch Urteil
des Bundesverwaltungsgerichts B-506/2010 vom 19.
Dezember 2013 "Gaba" E. 6.1.3; Urteil des Bundesver-
waltungsgerichts B-2977/2010 vom 27. April 2010 "Pub-
ligroupe" E. 8.1.3). Dies entspricht im Ubrigen auch dem
Willen des schweizerischen Gesetzgebers (vgl. BBI
2002 2052). Die entsprechenden Garantien von Art. 6
EMRK und Art. 32 BV sind demnach im Kartellrecht
grundsétzlich anwendbar. Das bedeutet indes nicht,
dass es sich beim Kartellrecht um Strafrecht handelt.
Vielmehr ist das Kartellverfahren ein Administrativverfah-
ren, welches strafrechtliche Aspekte aufweisen kann.
Folglich ist Uber die Tragweite der Garantien von Art. 6
EMRK und Art. 32 BV jeweils bei der Prifung der ein-
zelnen Garantien zu befinden. Zum Beweismass ist ein-
leitend festzuhalten, dass im ordentlichen Verwaltungs-
verfahrensrecht grundsétzlich das Beweismass des Re-
gelbeweises gilt. Im wettbewerbsrechtlichen Kontext
sind indes keine Uberspannten Anforderungen an das
Beweismass zu stellen. Die Komplexitat wirtschaftlicher
Sachverhalte, insbesondere die vielfache und ver-
schlungene Interdependenz wirtschaftlich relevanten
Verhaltens, schliesst eine strikte Beweisfuhrung regel-
massig aus (vgl. ausfihrlich dazu oben E. 3; BGE 139 |
72 ,Publigroupe E. 8.3.2; Urteil des Bundesverwal-
tungsgerichts A-2969/2010 vom 28. Februar 2012
~Swisscom/COLT* E. 13.2; BVGE 2009/35 ,Swisscom
Bitstrom®“ E. 7.4 m.w.H). Demnach kann nicht - wie die
Beschwerdeflihrerin vortragt - von einem grundsatzli-
chen Beweismass des Vollbeweises im Kartellrecht ge-
sprochen werden. Daran andert auch die Rechtspre-
chung des Bundesverwaltungsgerichts in den ,Baube-
schlage“-Fallen nichts, unterscheiden diese sich doch
hinsichtlich der Beweislage grundlegend vom Sachver-
halt des vorliegenden Falles (vgl. Urteil des Bundesver-
waltungsgerichts B-8430/2010 vom 23. September 2014
E. 5.4 sowie Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-
8399/2010 vom 23. September 2014 E. 4.4). Daruber
hinaus ist nicht ersichtlich, warum aufgrund der von der
Beschwerdeflihrerin  genannten Formulierungen der
Untersuchungsgrundsatz verletzt ist. Gerade vor dem
Hintergrund, dass die Vorinstanz aufgrund der Komplexi-
tat kartellrechtlicher Sachverhalte teilweise mit Annah-
men und Schatzungen operieren muss, ist es nicht zu
beanstanden, dass sie mitunter weiche Formulierungen
wahlt. Entscheidend fir die Wahrung des Untersu-
chungsgrundsatzes sind indes nicht die verwendeten
Begriffe, sondern der Umfang der Prifung der rechtser-
heblichen Fakten. Demnach kann im Schreibstil der
Vorinstanz allein keine Verletzung der Untersuchungs-
maxime erblickt werden.

3.12

3.12.1 Die Beschwerdefiihrerin erganzt ihre Rige da-
hingehend, dass der Vorinstanz auch der Beweis der
Uberwiegenden Wabhrscheinlichkeit betreffend das Vor-
liegen einer erheblichen Wettbewerbsbeeintrachtigung
misslungen sei. Das zeige sich an folgenden Punkten,
welche von der Vorinstanz unbeantwortet bzw. unbewie-
sen gelassen worden seien: (i) Es seien lediglich 11
Anzeigen eingegangen, was gegen die Erheblichkeit der
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Abrede spreche; (ii) Es werde in der angefochtenen
Verflgung trotz geringen Marktanteilen von Marktmacht
der Beschwerdefiihrerin gesprochen; (iii) Ein Unterneh-
men ohne Marktmacht bzw. mit geringen Marktanteilen
konne den Wettbewerb nicht erheblich beeintrachtigen;
(iv) Die Preisunterschiede von 9 — 18 % seien kein ge-
nigender Anreiz fir Parallelimporte; (v) Die Preisni-
veaus verschiedener Hersteller hatten sich im untersu-
chungsrelevanten Zeitraum in etwa entsprochen; (vi) Die
Kunden, denen ein Parallelimport gelungen sei, seien
nicht angehort worden; (vii) Fahrzeuge mit Tageszulas-
sung wirden als ,fabrikneu“ gelten und seien bei den
Direktimporten zu beachten; (viii) Der Einfluss von staat-
lichen und tatsachlichen Importhiirden auf den Paralle-
limport sei zu berucksichtigen; (ix) Die Sanktion durfe
nicht den Umsatz in allen Segmenten aufaddieren, wenn
die Marktanteile in den Segmenten unterschiedlich bzw.
vollig untergeordnet seien; (x) Bei 11 Anzeigen im Ver-
gleich zu 1774 erfolgreich importierenden Kunden sei
eine Sanktion von CHF 156 Mio. unverhéltnismassig.
Die Vorinstanz erwidert dasselbe wie unter E. 3.11.1
ausgefihrt. Es kann darauf verwiesen werden.

3.12.2 Die Beschwerdeflihrerin tragt insgesamt zehn
Punkte vor, bei denen ihres Erachtens eine Verletzung
des Untersuchungsgrundsatzes gegeben ist. Das Bun-
desverwaltungsgericht stellt fest, dass die unter den
Punkten (i) und (vi) gemachten Ausfilhrungen zu den 11
Anzeigen von der Beschwerdeflihrerin bereits vorgetra-
gen wurden. Dasselbe trifft auf ihre Argumente unter
Punkt (viii) betreffend die staatlichen und tatsachlichen
Importhirden zu. Es wurde bereits in E. 3.7 und 3.9
festgestellt, dass hier keine Verletzung der Untersu-
chungsmaxime gegeben ist. Die Ubrigen Vorbringen
gehen, da sie materielle Fragen betreffen, tber den Un-
tersuchungsgrundsatz hinaus. Sie sind daher unten an
entsprechender Stelle zu prufen (vgl. unten, E. 9.2 und
11).

3.13

Die Beschwerdeflihrerin moniert im Zusammenhang mit
ihrer Ruge der Verletzung der Untersuchungsmaxime,
die Vorinstanz lasse die gebotene Neutralitat komplett
missen. Dabei vermischt die Beschwerdefuhrerin die
einschlagigen formellen Bestimmungen. Die Untersu-
chungsmaxime soll sicherstellen, dass zur vollstandigen
Ermittlung des erheblichen Sachverhalts alle dafir not-
wendigen Beweise erhoben und zutreffend gewirdigt
werden (vgl. ausfuhrlich oben, E. 3). Wenn hingegen die
Beschwerdefuhrerin vortragt, dass die Vorinstanz die
gebotene Neutralitdt habe missen lassen, macht sie
implizit eine Befangenheit der Vorinstanz geltend, also
dass ihr Anspruch auf Beurteilung durch eine unbefan-
gene Entscheidinstanz verletzt worden sei. Auf diese
Ruge ist an entsprechender Stelle im Rahmen der for-
mellen Prifung einzugehen (vgl. unten, E. 5).

3.14

Die Beschwerdefiihrerin bringt schliesslich unter dem
Titel ,Verletzung der Untersuchungsmaxime" verschie-
dene Argumente vor, welche ebenfalls nicht unter die-
sem Punkt zu untersuchen sind. So macht sie geltend,
die Aussage, dass Direktimporte von BMW und MINI
Fahrzeugen nur in geringem Ausmass stattgefunden
hatten, sei unrichtig. Auch werde die Zahl von 16 Anzei-

gen zu Unrecht als erheblich dargestellt. Ausserdem sei
der Untersuchungszeitraum Oktober 2010 bis Dezember
2011 willktrlich gewahlt worden. Diese Punkte betreffen
Wertungen und Schlussfolgerungen der Vorinstanz und
somit materielle Fragen, welche nicht im Rahmen der
formellen Prufung der Beschwerde, sondern bei deren
materiellen Beurteilung zu untersuchen sind (vgl. unten,
E. 9.2.2 und 9.2.3).

4. Ruge der Verletzung der Unschuldsvermutung
4,

4.1 Die Beschwerdefiihrerin macht des Weiteren gel-
tend, die in Art. 6 EMRK und Art. 32 BV garantierte Un-
schuldsvermutung sei verletzt, weil die Vorinstanz keine
tatsachliche, erhebliche Wettbewerbsbeeintréachtigung
nachgewiesen habe. Indem sie alleine auf das qualitati-
ve Element der Erheblichkeit der Wettbewerbsbeein-
trachtigung abgestellt und auf das quantitative Element
verzichtet habe, habe die Vorinstanz jegliche Beweisfiih-
rung de facto verweigert. Verbunden mit der Tatsache,
dass zentrale Sachverhaltselemente aus verfahrensoko-
nomischen Grinden nicht abgeklart worden seien, habe
eine Beweislastumkehr stattgefunden, was eine Verlet-
zung der Unschuldsvermutung darstelle. Die Vorinstanz
erwidert dasselbe wie unter E. 3.10.2 ausgefihrt. Es
kann darauf verwiesen werden.

4.2 Wie das Bundesverwaltungsgericht festgestellt hat,
sind die Garantien der Art. 6 EMRK und Art. 32 BV im
Kartellrecht grundsétzlich anwendbar, wobei Uber ihre
Tragweite im Lichte der Funktion und der Struktur des
Administrativverfahrens bei der Prifung der einzelnen
Garantien zu befinden ist (vgl. Urteil des Bundesverwal-
tungsgerichts B-506/2010 vom 19. Dezember 2013 ,Ga-
ba“ E. 6.1.3; s. auch E. 3.11.3 hiervor). Die strafrechtli-
che Unschuldsvermutung wird in Anknidpfung an Art. 6
Ziff. 2 EMRK sowie Art. 14 Abs. 2 des Internationalen
Paktes Uber birgerliche und politische Rechte vom
16. Dezember 1966 (UNO-Pakt II; SR 0.103.2) durch
Art. 32 Abs. 1 BV garantiert. Diese Norm statuiert unter
dem Titel ,Strafverfahren:. ,Jede Person gilt bis zur
rechtskraftigen Verurteilung als unschuldig.“ Die Un-
schuldsvermutung ist sowohl Beweislast- als auch Be-
weiswlrdigungsregel. Als Beweislastregel bedeutet die
Maxime, dass es Sache der Anklagebehdrde ist, die
Schuld des Angeklagten zu beweisen, und nicht dieser
seine Unschuld nachweisen muss. Als Beweiswirdi-
gungsregel besagt sie, dass sich der Strafrichter nicht
von der Existenz eines fiir den Angeklagten ungunstigen
Sachverhalts Uberzeugt erklaren darf, wenn bei objekti-
ver Betrachtung erhebliche und nicht zu unterdriickende
Zweifel bestehen, ob sich der Sachverhalt so verwirklicht
hat (BGE 127 | 38 E. 2a m.w.H.; PETER REINERT, Die
Sanktionsregelung gemass revidiertem Kartellgesetz, in:
Roger Zach [Hrsg.], Das revidierte Kartellgesetz in der
Praxis, Zurich/Basel/Genf 2006, S. 151). Wie ausgefuhrt,
ist Uber die Tragweite der Unschuldsvermutung im Kar-
tellrecht im Lichte der Funktion und der Struktur des
Administrativverfahrens zu befinden. Auf das Kartellver-
fahren angewendet bedeutet das hinsichtlich der Be-
weislastregel, dass die Vorinstanz unter Wahrung des
Untersuchungsgrundsatzes und des rechtlichen Gehors
den behaupteten Wettbewerbsverstoss nachweisen
muss, wobei wie ausgefihrt im wettbewerbsrechtlichen
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Kontext aufgrund der Komplexitat wirtschaftlicher Sach-
verhalte keine Uberspannten Anforderungen an das Be-
weismass zu stellen sind (vgl. E. 3.11.3; s. auch Yvo
HANGARTNER, Aspekte des Verwaltungsverfahrensrechts
nach dem revidierten Kartellgesetz von 2003, in: Walter
A. Stoffel/Roger Zach, Kartellgesetzrevision 2003, Zirich
2004, S. 251 ff., 276 ff.). Nicht einschlagig sind in die-
sem Zusammenhang die Ausfiihrungen des Bundesver-
waltungsgerichts in den sog. ,Baubeschlage“-Fallen, da
sich diese hinsichtlich der Beweislage grundlegend vom
Sachverhalt des vorliegenden Falles unterscheiden (vgl.
Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-8430/2010 vom
23. September 2014 E. 5.4 sowie Urteil des Bundesver-
waltungsgerichts B-8399/2010 vom 23. September 2014
E. 4.4). Zur Beweiswirdigung in Kartellverfahren ist fol-
gendes festzuhalten: Das Bundesrecht schreibt nicht
vor, wie die einzelnen Beweismittel zu wirdigen sind.
Nach Art. 19 VwWVG i.V.m. Art. 40 des Bundesgesetzes
vom 4. Dezember 1947 Uber den Bundeszivilprozess
(BZP, SR 273) gilt fur das gesamte Verwaltungs- und
Verwaltungsgerichtsverfahren der Grundsatz der freien
Beweiswirdigung. Danach haben die Behorden die Be-
weise frei, d.h. ohne Bindung an férmliche Beweisregeln,
sowie umfassend und pflichtgemass zu wurdigen (BGE
125V 351 E. 3a; BGE 133 | 33 E. 2.1; BGE 131 Il 222
E. 4.3). Letzteres bedeutet, dass alle erhobenen Bewei-
se Uber erhebliche Tatsachen in die Wirdigung einbe-
zogen werden. Nicht zul&ssig ist es, einem Beweismittel
vorab und in allgemeiner Weise die Beweiseignung ab-
zusprechen. Beispielsweise darf den von Parteien einge-
reichten Expertisen nicht schon deshalb der Beweiswert
abgesprochen werden, weil sie von einer Partei stam-
men. Ferner besitzen nach dem Grundsatz der freien
Beweiswiirdigung alle tauglichen Beweismittel die glei-
che Beweiskraft. Die Behorde hat alle Beweismittel - d.h.
entlastende sowie belastende - objektiv zu prifen und
danach zu entscheiden, ob sie eine zuverlassige Beur-
teilung des rechtserheblichen Sachverhaltes gestatten
(vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-506/2010
vom 19. Dezember 2013 ,Gaba“ E. 4.3.3.1 m.H.).

4.3 Indem die Beschwerdeflhrerin eine Verletzung der
Unschuldsvermutung moniert mit der Begrindung, es
habe eine Beweislastumkehr stattgefunden, rigt sie eine
Verletzung der in der Garantie enthaltenen Beweislast-
regel. Damit das vorlage, misste die Vorinstanz die
Erheblichkeit der Wetthewerbsbeschrankung praktisch
als gegeben vorausgesetzt haben und der Beschwerde-
fuhrerin ohne eigene Untersuchungen die Aufgabe Uber-
tragen haben, die fehlende Erheblichkeit selbst darzule-
gen. Ob das der Fall war, ist nachfolgend zu untersu-
chen.

4.4 Das Sekretariat ertffnete am 25. Oktober 2010 im
Einvernehmen mit dem Prasidenten der Vorinstanz eine
Untersuchung gegen die Beschwerdefiihrerin. In der
Folge holte das Sekretariat Stellungnahmen der Be-
schwerdefiihrerin, des Verbands Freier Autohandel
Schweiz (VFAS), der Oberzolldirektion der Eidgendssi-
schen Zollverwaltung sowie der Vereinigung der
Schweizer Automobil-Importeure Auto-Schweiz ein. In
dieser Zeit gingen Uberdies drei Anzeigen bzw. Birger-
anfragen beim Sekretariat ein, die zu den Akten ge-
nommen wurden. Am 26. Januar 2011 fand eine erste
mindliche Anhérung der Beschwerdefiihrerin durch das

Sekretariat statt, welche der Klarung verschiedener
sachverhaltlicher Fragen diente. Im Anschluss an die
Diskussion der betreffenden Punkte legte der Stellvertre-
tende Direktor des Sekretariats die aktuelle Arbeitshypo-
these dar. Dabei hielt er fest, ,dass es sich nicht um eine
definitive Beurteilung handle, sondern um eine Einschét-
zung, die dem jetzigen Stand der Kenntnisse entspreche
und die sich aufgrund der weiteren Ermittlungen (Befra-
gungen, Instruktionen und Auswertung der eingereichten
Dokumente) jederzeit noch andern konne.” (act. 81
S. 7). In der Folge flihrte er aus, dass das Sekretariat
derzeit den Sachverhalt tendenziell ahnlich zu werten
gedenke wie den ,Gaba-Fall (RPW 2010/1, S. 65 ff.),
wo den betroffenen Unternehmen die Beteiligung an
einer unzulassigen, erheblichen Gebietsabrede i.S.v.
Art. 5 Abs. 1i.V.m. Art. 5 Abs. 4 KG vorgeworfen worden
war. Abschliessend wies der Stellvertretende Direktor
»nhoch einmal ausdriicklich darauf hin, dass es sich bei
diesen Ausfuhrungen nur um eine vorlaufige Beurteilung
handelt und die weiteren Ermittlungen zu einem anderen
Resultat fuhren kdnnen. Er betont, dass das Sekretariat
weiterhin jederzeit offen ist, mit den Parteien Gesprache
zu fihren.” (act. 81 S. 8). Im Verlauf der weiteren Unter-
suchung wurden zusétzliche Informationsbegehren an
die bereits genannten Verbande bzw. Behodrden ge-
schickt, sowie dartber hinaus an die Neumarkengross-
héandlerin [...]. Auch zahlreiche Anzeigen wurden einge-
reicht und zu den Akten genommen. Die Beschwerde-
fuhrerin selbst reichte 6 Eingaben zur Sache ein. Am
21. Oktober 2011 legte das Sekretariat der Vorinstanz
seinen Antrag im Sinne von Art. 30 Abs. 1 KG vor. Die-
ser wurde der Beschwerdefiihrerin mit Schreiben vom
21. Oktober 2011 zur Stellungnahme Ubermittelt. Darin
findet sich in Rn. 235 ff. und insbesondere Rn. 244 ff.
eine qualitative und quantitative Erheblichkeitsanalyse.
Die Beschwerdefiihrerin  nahm mit Eingabe vom
13. Januar 2012 Stellung zum Antrag des Sekretariats.
Bereits hier fihrte sie einleitend aus, das Sekretariat
habe die quantitative Erheblichkeit vollig ignoriert. Aller-
dings wird aus den weiteren Ausfuhrungen klar, dass sie
sich insbesondere gegen den Umfang der quantitativen
Analyse und der Gewichtung der Resultate der Untersu-
chung stellte und daher beantragte, es seien nebst den
vom Sekretariat untersuchten Punkten zusatzliche As-
pekte zu erforschen. Dass sich die Beschwerdeflihrerin
gegen die vom Sekretariat vorgenommene quantitative
Erheblichkeitsprifung wendet, zeigt sich auch aus dem
Protokoll der Anhérung vom 26. Méarz 2012. Die Be-
schwerdefuhrerin bringt hier im Wesentlichen Einwéande
vor gegen die Schlussfolgerungen der Vorinstanz basie-
rend auf die von ihr - wie auch die Beschwerdefihrerin
einraumt - durchgefiihrte Erheblichkeitsanalyse (act. 185
S. 5). Am 7. Mai 2012 erging die angefochtene Verfu-
gung. In Rn. 288 ff. derselben findet sich eine qualitative
wie quantitative Erheblichkeitsprifung. Wie das Bundes-
verwaltungsgericht in E. 3.10 festgestellt hat, wurde in
diesem Zusammenhang der Untersuchungsgrundsatz
gewahrt. Ferner ist das Bundesverwaltungsgericht in E.
3.6 zum Schluss gelangt, dass in casu der Verzicht auf
gewisse Abklarungen aus verfahrensékonomischen
Grinden keine Verletzung der Maxime darstellt. Ange-
sichts dieser Tatsachen kann nicht gesagt werden, die
Vorinstanz habe die in der Unschuldsvermutung enthal-
tene Beweislastregel verletzt. Im Gegenteil zeigt die
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vorinstanzliche Untersuchung, dass der Sachverhalt
sorgfaltig und unvoreingenommen ermittelt wurde und
insbesondere die Erheblichkeit der Abrede erst nach
Durchfuhrung einer qualitativen und quantitativen Analy-
se bejaht wurde. Die Beschwerdefuihrerin vermag daher
mit ihrer Rige zur Verletzung der Unschuldsvermutung
nicht durchzudringen. Schliesslich ist festzuhalten, dass
die Frage, ob die Vorinstanz zu Recht die Erheblichkeit
der Wettbewerbsbeschrankung bejaht hat, eine Rechts-
frage darstellt, auf welche im materiellen Teil eingegan-
gen wird (vgl. unten, E. 9).

5. Ruge der Befangenheit der Vorinstanz
5.

5.1 Wie unter E. 3.13 ausgefiihrt, macht die Beschwer-
defuhrerin implizit eine Verletzung ihres Anspruchs auf
Beurteilung durch eine unbefangene Entscheidinstanz
geltend. Sie fuhrt aus, die Vorinstanz lasse die gebotene
Neutralitdt komplett missen, was sich an der Wortwahl in
der angefochtenen Verfligung zeige. Diese enthalte bei
der Auseinandersetzung mit den Argumenten der Be-
schwerdefiihrerin Begriffe wie ,stosst ins Leere”, ,keine
Rede sein®, ,nicht nachvollziehbar® und ,klar®. Der Ge-
brauch solcher Sprachwendungen durch eine Behorde,
welche untersuche, anklage und entscheide, sei bedenk-
lich. Die Vorinstanz lasst sich hierzu nicht vernehmen.

5.2 Nach Art. 22 Abs. 1 KG tritt ein Mitglied der Wettbe-
werbskommission in den Ausstand, wenn ein Aus-
standsgrund i.S.v. Art. 10 VWVG vorliegt. Diese Normen
sind eine Konkretisierung des in Art. 29 Abs. 1 BV statu-
ierten Anspruches auf gleiche und gerechte Behandlung
sowie auf Beurteilung innert angemessener Frist in Ver-
fahren vor Gerichts- und Verwaltungsinstanzen. Der
Anspruch ist formeller Natur; seine Verletzung fihrt,
ungeachtet der Erfolgsaussichten der Beschwerde in der
Sache selber, zur Aufhebung des angefochtenen Ent-
scheids (vgl. BGE 127 | 128 E. 4d). Unter Verletzung der
Ausstandspflicht ergangene Verfiigungen und Entschei-
de sind zunéchst giiltig. Sie kénnen bei der Rechtsmitte-
linstanz angefochten werden (vgl. RETO FELLER, in:
Christoph  Auer/Markus  Mdiller/Benjamin  Schindler
[Hrsg.], Kommentar zum Bundesgesetz Uber das Ver-
waltungsverfahren, Zirich/St. Gallen 2008, Art. 10 N.
34). Fur die Annahme von Zweifeln an der Unparteilich-
keit genigen nach konstanter bundesgerichtlicher
Rechtsprechung Umsténde, welche objektiv geeignet
sind, den Anschein einer Voreingenommenheit oder
einer Gefahrdung der Unparteilichkeit aufkommen zu
lassen. Das Misstrauen in die Unparteilichkeit muss
objektiv und durch vernlinftige Griinde gerechtfertigt sein
(vgl. BGE 1271 196 E. 2.b; BGE 119 V 456 E. 5.b, Urtell
des Bundesgerichts 1B_234/2007 vom 31. Januar 2008
E. 4.3). Entscheidend ist, wie ein unbefangener und
vernunftiger Dritte in der Lage des Verfahrensbeteiligten
die Situation einschéatzen wirde (Urteil des Bundesge-
richts 2P.102/2006 vom 20. Juni 2006 E. 3.2). Es ist
folglich nicht erforderlich, dass die unter Art. 10 VwVG
fallenden Personen in der Sache tatsdchlich befangen
sind, sondern es ist einzig die Frage zu beantworten, ob
sie es dem objektiven Anschein nach sein kénnten (BGE
137 1l 431 E. 5.2). Auf das subjektive Empfinden der
Partei, welche die Befangenheit behauptet, kommt es
indessen nicht an (BGE 137 Il 431 E. 5.2). Negative

Aussagen einer Amtsperson uber eine Verfahrenspartei
kénnen zur Besorgnis der Befangenheit und somit zu
einer Ausstandspflicht fihren. Das kann der Fall sein,
wenn eine Amtsperson sich abféllig Uber eine Verfah-
renspartei dussert und somit Antipathien zum Ausdruck
bringt (vgl. BVGE 2008/13 E. 10.5).

5.3 Das Bundesverwaltungsgericht stellt einleitend fest,
dass die Beschwerdefuhrerin es unterlasst, Umstande
zu substantiieren, welche auf eine Befangenheit der
Vorinstanz hindeuten. Da sie aus der Formulierung der
angefochtenen Verfiigung eine Befangenheit abzuleiten
versucht, ist anzunehmen, dass sie sich auf den Auf-
fangtatbestand von Art. 10 Abs. 1 Bst. d VwWVG stiitzt.
Ihre Ruge entbehrt jedoch offensichtlich jeder Grundla-
ge, wie die nachfolgenden Ausfuhrungen zeigen. Denn
bei den von der Beschwerdefiihrerin genannten Rede-
wendungen handelt es sich um Begriffe aus dem Ubli-
chen Sprachgebrauch. So bedeutet ,stosst ins Leere”
nichts anderes, als dass die Vorinstanz die Uberlegun-
gen der Beschwerdefihrerin zum betreffenden Punkt far
fehlerhaft halt. Auch die Formulierung ,keine Rede sein”
ist keine polemische, sondern bringt nur zum Ausdruck,
dass ein Argument nicht stichhaltig ist. Letzterer Begriff
wird im Ubrigen in Urteilen und Verfiigungen regelmas-
sig verwendet. Er dirfte der anwaltschaftlich vertretenen
Beschwerdeflhrerin bekannt sein. Schliesslich stellt
auch der Gebrauch des Wortes ,klar® als Synonym fir
den Begriff ,eindeutig“ keinen Hinweis auf eine Vorein-
genommenheit der Vorinstanz dar. Die Befangenheit ist
umso mehr zu verneinen, als in den entsprechenden
Passagen die Argumente der Beschwerdeflhrerin je-
weils objektiv und fair widerlegt werden (vgl. beispiels-
weise Rn. 200, 234, 264 oder Rn. 307 der angefochte-
nen Verfigung). Schliesslich mutet es widersprtchlich
an, wenn die Beschwerdeflihrerin einerseits vortragt, die
stellenweise weiche Formulierung in der angefochtenen
Verfugung verletze den Untersuchungsgrundsatz (vgl.
oben E. 3.11.3), und andererseits geltend macht, auf-
grund deutlicher Kritik in der angefochtenen Verfligung
sei auf eine Befangenheit der Vorinstanz zu schliessen.
Die Rige der Beschwerdefuihrerin der Verletzung des
Anspruches auf Beurteilung durch eine unbefangene
Entscheidinstanz ist demnach zuriickzuweisen.

Zwischenfazit: Keine Verletzung von formellem Bun-
desrecht

Das Bundesverwaltungsgericht stellt nach dem bisher
Gesagten fest, dass die Beschwerdefuhrerin mit ihren
Rigen zur Verletzung von formellem Bundesrecht nicht
durchzudringen vermag. In einem weiteren Schritt sind
die materiellen Vorbringen der Beschwerdeflihrerin zu
untersuchen.

Materielles Bundesrecht

In materieller Hinsicht rigt die Beschwerdefuihrerin die
Analyse der Erheblichkeit der Wettbewerbsbeschran-
kung (E. 9) und die Sanktionsbemessung (E. 11). Auch
wenn sich die Rugen der Beschwerdefuihrerin auf ein-
zelne Aspekte der angefochtenen Verfigung be-
schrankt, Uberprift das Bundesverwaltungsgericht nach-
folgend den angefochtenen Entscheid mit voller Kogniti-
on in Rechts- und Tatsachenfragen (Art. 49 VwVG; vgl.
auch Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-506/2010
vom 19. Dezember 2013 ,Gaba“ E. 4.2.4).
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6. Vorliegen einer Abrede i.S.v. Art. 5 Abs. 4 KG

6.1 Art. 5 KG statuiert unter dem Titel ,unzulassige
Wettbewerbsabreden®:

1 Abreden, die den Wettbewerb auf einem Markt fur
bestimmte Waren oder Leistungen erheblich be-
eintrachtigen und sich nicht durch Grunde der
wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen lassen, so-
wie Abreden, die zur Beseitigung wirksamen
Wettbewerbs fuhren, sind unzulassig.

2 Wetthewerbsabreden sind durch Griinde der wirt-
schaftlichen Effizienz gerechtfertigt, wenn sie:

a. notwendig sind, um die Herstellungs- oder Ver-
triebskosten zu senken, Produkte oder Produk-
tionsverfahren zu verbessern, die Forschung
oder die Verbreitung von technischem oder be-
ruflichem Wissen zu férdern oder um Ressour-
cen rationeller zu nutzen; und

b. den beteiligten Unternehmen in keinem Fall
Maoglichkeiten ertffnen, wirksamen Wettbe-
werb zu beseitigen.

3 Die Beseitigung wirksamen Wettbewerbs wird bei
folgenden Abreden vermutet, sofern sie zwischen
Unternehmen getroffen werden, die tatséchlich
oder der Mdoglichkeit nach miteinander im Wett-
bewerb stehen:

a. Abreden Uber die direkte oder indirekte Fest-
setzung von Preisen;

b. Abreden uber die Einschrankung von Produkti-
ons-, Bezugs- oder Liefermengen;

c. Abreden Uber die Aufteilung von Méarkten nach
Gebieten oder Geschéftspartnern.

4 Die Beseitigung wirksamen Wettbewerbs wird
auch vermutet bei Abreden zwischen Unterneh-
men verschiedener Marktstufen Uber Mindest- o-
der Festpreise sowie bei Abreden in Vertriebsver-
tragen Uber die Zuweisung von Gebieten, soweit
Verkaufe in diese durch gebietsfremde Vertriebs-
partner ausgeschlossen werden.

6.2 Die Vorinstanz hat in Rn. 124 ff. der angefochtenen
Verfugung das Vorliegen einer vertikalen Abrede Uber
die Zuweisung von Gebieten im Sinne von Art. 5 Abs. 4
KG festgestellt. Das hat sie wie folgt begriindet: Die
fragliche Exportverbotsklausel sei eine Wettbewerbsab-
rede im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG. Diese Abrede sei
zwischen der Beschwerdefiihrerin und ihren Vertrags-
handlern fur BMW und MINI Fahrzeuge im EWR und
somit zwischen Unternehmen verschiedener Marktstufen
im Sinne einer vertikalen Vereinbarung geschlossen
worden. Die Exportklausel regle, in welche Lander Fahr-
zeuge der Marken BMW und MINI verkauft werden durf-
ten und schliesse Gebiete ausserhalb des EWR als Ab-
satzgebiete aus, was den Marktzutritt von EWR Hand-
lern in der Schweiz verunmdgliche. Dies stelle eine Ge-
bietszuweisung im Sinne von Art. 5 Abs. 4 KG dar. Zwar
verfige die Beschwerdefiihrerin tber ein selektives Ver-
triebssystem. Die Exportverbotsklausel schliesse aller-
dings in unzulassiger Weise Verkaufe durch gebiets-
fremde Vertriebspartner (also die zum Vertriebssystem
zugelassenen EWR Handler) in das zugewiesene Gebiet

Schweiz aus. Bei der Exportverbotsklausel handle es
sich somit um eine den passiven und aktiven Verkauf
verbietende Gebietsabrede, welche unter Art. 5 Abs. 4
KG falle.

6.3 Wie das Bundesverwaltungsgericht in E. 2.2 festge-
halten hat, stellen die Klauseln in den Handlervertragen
der Beschwerdefiihrerin fur die Schweiz und den EWR
Wettbewerbsabreden im Sinne des Kartellgesetzes dar.
Es handelt sich um Vereinbarungen zwischen Unter-
nehmen verschiedener Marktstufen und somit um Verti-
kalabreden gemass Art. 5 Abs. 4 KG. Diese den Vertrieb
regelnden Vertradge weisen den EWR Héndlern das Ge-
biet des EWR und den Schweizer Handlern den Markt
Schweiz zu. Zudem schliessen sie Verkdufe aus dem
EWR in die Schweiz aus. Unerheblich ist in diesem Zu-
sammenhang die Struktur des selektiven Vertriebssys-
tems der Beschwerdefihrerin. Sofern die das Exportver-
bot begriindenden Klauseln in den Handlervertragen die
Voraussetzungen von Art. 5 Abs. 4 KG erfillen, stellen
sie absolute Gebietsabreden im Sinne des Gesetzes dar
(vgl. auch MARTENET/HEINEMANN, a.a.O., S. 90). Das ist
in casu der Fall und wird auch von der Beschwerdefiih-
rerin nicht bestritten. In einem weiteren Schritt ist zu
untersuchen, wie sich dieses Exportverbot auf den Markt
ausgewirkt hat.

7. Marktabgrenzung
7.

Um festzustellen, in welchem Masse eine Abrede einen
Markt beeintrachtigt, ist zunachst der betreffende Markt
in sachlicher und raumlicher Hinsicht abzugrenzen. Der
Bundesrat hat in der Verordnung vom 17. Juni 1996
Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlis-
sen (VKU, SR 251.4) den Begriff des relevanten Marktes
umschrieben. Diese Definition gilt auch fur Wettbe-
werbsabreden und fur die Austbung von Marktmacht.
Gemass Art. 11 Abs. 3 Bst. a VKU umfasst der sachlich
relevante Markt alle Waren oder Leistungen, welche
hinsichtlich ihrer Eigenschaften und ihres vorgesehenen
Verwendungszwecks aus Sicht der Marktgegenseite als
austauschbar erachtet werden. Man spricht in diesem
Zusammenhang auch von Substituierbarkeit, wobei un-
terschieden wird zwischen Nachfrage- und Ange-
botssubstituierbarkeit (sog. Bedarfsmarktkonzept; vgl.
BGE 139 | 72 ,Publigroupe“ E. 5.1 m.w.H.). Bei der Be-
urteilung der Nachfragesubstituierbarkeit werden die aus
Sicht der Abnehmer austauschbaren Giter definiert.
Dabei wird in denjenigen Fallen auf die abgeleitete
Nachfrage (also die Nachfrage der Endverbraucher)
abgestellt, in denen der direkte Abnehmer ein Gut nicht
selbst verbraucht, sondern es an seine Abnehmer wei-
terverkauft. Unter dem Titel der Angebotssubstituierbar-
keit wird hingegen untersucht, ob Anbieter als Reaktion
auf Preiserhdhungen in der Lage sind, ihre Produktion
umzustellen und das betreffende Gut innert kurzer Zeit
auf den Markt zu bringen, ohne spirbare Zusatzkosten
oder Risiken. Diese Situation liegt in der Regel vor,
wenn Unternehmen verschiedenste Sorten oder Qualita-
ten eines Produktes absetzen (vgl. Urteil des Bundes-
verwaltungsgerichts B-506/2010 vom 19. Dezember
2013 ,Gaba“ E. 9 m.w.H.).

Ausgangspunkte bei der Prufung der Nachfragesubstitu-
ierbarkeit sind die Merkmale des Produktes und dessen
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Verwendungszweck. Diese reichen allerdings fir sich
alleine gesehen noch nicht aus, um den sachlich rele-
vanten Markt festzulegen. Unterschiedliche Eigenschaf-
ten und Verwendungszwecke kdnnen sowohl ein Hin-
weis auf Zuordnung zu getrennten Markten als auch
zum gleichen sachlichen Markt sein. In jedem Fall ist
eine Einzelfallprifung erforderlich, bei der u.a. die wich-
tigsten Kunden und Wettbewerber der betreffenden Un-
ternehmen zum Nachfrageverhalten der Abnehmer be-
fragt und allfallige Substitutionen in der Vergangenheit
sowie Verbraucherpraferenzen bericksichtigt werden.
Ferner ist beispielsweise anhand des SSNIP-Tests zu
ermitteln, wie sich das Nachfrageverhalten andert bei
einer kleinen, dauerhaften Preiserhéhung von 5 — 10 %
(small but significant and nontransitory increase in pri-
ce). Weichen die Nachfrager auf andere Produkte aus,
machen sie die Preiserhhung unrentabel. Die betref-
fenden Produkte sind dann, zumindest preislich gese-
hen, zum relevanten Markt zu z&hlen. Dartber hinaus ist
die Angebotssubstituierbarkeit wie oben beschrieben zu
prifen, wobei diese weitgehend mit dem potentiellen
Wetthewerb Ubereinstimmt. Letzterer ist allerdings nicht
im Rahmen der Marktabgrenzung zu untersuchen (vgl.
Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-506/2010 vom
19. Dezember 2013 ,Gaba” E. 9 m.w.H.; EVELYNE
CLERC/PRANVERA KELLEZI, in: Commentaire Romand,
Art. 4 Il LCart N. 65 ff.). Bei der Prifung der Austausch-
barkeit ist auf die Besonderheiten des jeweiligen Mark-
tes Rucksicht zu nehmen. Sie ist in einer Gesamtanaly-
se aller Elemente festzustellen. Eine starre Hierarchie
zwischen den verschiedenen Vorgehensweisen ist, wie
das britische Competition Appeal Tribunal in Anlehnung
an Rn. 25 der Bekanntmachung der Europaischen
Kommission zum relevanten Markt (Bekanntmachung
der Kommission uber die Definition des relevanten Mark-
tes im Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft
[ABI. C 372 vom 9. Dezember 1997, S. 5]) Uberzeugend
festgestellt hat, abzulehnen (Case No 1009/1/1/02
[2003] CAT 11, Aberdeen Journals v. The Office of Fair
Trading, para. 127 f.).

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; vgl. zur sachlichen
und raumlichen Marktabgrenzung auch Entscheid der
REKO/WEF FB/2004-4 vom 4. Mai 2006 ,20 Minuten® E.
6.3.3 f. und 8 ff., veroffentlicht in. RPW 2006/2, S. 347
ff.; BVGE 2011/32 ,Swisscom“ E. 9.1; Urteil des Bun-
desverwaltungsgerichts B-2977/2010 vom 27. April 2010
"Publigroupe" E. 5).

i. Sachliche Marktabgrenzung
7.1

7.1.1 Die Vorinstanz hat in der angefochtenen Verfi-
gung bei der Abgrenzung des sachlich relevanten Mark-
tes auf das Nachfrageverhalten der Endkunden (abgelei-
tete Endnachfrage) abgestellt. Dabei ist sie davon aus-
gegangen, dass kein sachlich relevanter Markt fur Per-
sonenwagen bestehe, sondern dass dieser Markt weiter
zu segmentieren sei. Aus Sicht der Nachfrager biete sich
die folgende Aufteilung an: ,Microwagen®, ,Kleinwagen®,
,<Untere Mittelklasse®, ,Obere Mittelklasse", ,Oberklasse*
und ,Luxusklasse®. Diese Segmentierung werde von

Auto-Schweiz vorgeschlagen und basiere auf der Fahr-
zeuggrosse, der Motorisierung sowie dem Verkaufs-
preis. Die Beschwerdefuhrerin sei mit ihren Marken
BMW und MINI in folgenden Produktmaérkten vertreten:
.Kleinwagen®, ,Untere Mittelklasse®, ,Obere Mittelklas-
se“, ,Oberklasse” und ,Luxusklasse2. Dieser Segmentie-
rung habe auch die Beschwerdefuihrerin in ihrer Stel-
lungnahme vom 13. Januar 2012 zugestimmt. Sie ent-
spreche im Ubrigen der Praxis der Europaischen Kom-
mission.

7.1.2 Wie ausgefuhrt, erfolgt die Abgrenzung des sach-
lich relevanten Marktes gestltzt auf das Bedarfsmarkt-
konzept. Es ist folglich zu untersuchen, welche Produkte
aus Sicht eines durchschnittlichen Abnehmers aufgrund
ihrer Eigenschaften und ihres Verwendungszwecks ge-
eignet sind, einen bestimmten Bedarf auf gleichwertige
Weise zu befriedigen, auch wenn einige der Produkte
beispielsweise eine unterschiedliche Qualitat oder einen
unterschiedlichen Preis aufweisen. Grundséatzlich ist
nach der VKU auf die Marktgegenseite abzustellen. Ab-
nehmer der Produkte der Beschwerdefihrerin sind in
erster Linie Vertriebspartner und unabhangige Importeu-
re. Das Nachfrageverhalten dieser Akteure richtet sich
nach den Praferenzen und Bedurfnissen ihrer eigenen
Abnehmer, also nach den Endverbrauchern. Folglich ist
der sachlich relevante Markt in casu aus Sicht der End-
abnehmer zu definieren. Dabei zu berlcksichtigen ist
auch die Sicht der Anbieter, also der Fahrzeughersteller.

7.1.3 Auf dem Markt fir Fahrzeuge existiert eine grosse
Anzahl Hersteller. Davon richten sich einige ausschliess-
lich an bestimmte Kundengruppe. Zu denken ist hier
beispielsweise an Ferrari, Aston Martin oder Jaguar,
deren Fahrzeuge Luxusprodukte darstellen. Anderer-
seits gibt es Hersteller, welche unter einer Marke eine
breite Palette von Modellen fuhren. So verfigen bei-
spielsweise Volkswagen oder Toyota Uber ein Sortiment,
das von Kleinstwagen Uber Familienlimousinen bis zu
Gelandewagen eine grosse Auswahl bietet. Demnach
nehmen bereits die Hersteller selbst in ihrem Angebot
eine Segmentierung nach Modell bzw. Fahrzeugklasse
VOr.

7.1.4 Aus Sicht des Kunden kann zum einen die Marke
und das damit einhergehende Prestige eines Fahrzeugs
eine entscheidende Rolle spielen. Andererseits unter-
scheiden auch diese Kunden innerhalb einer Marke zwi-
schen den verschiedenen Klassen. Ausschlaggebend
sein kdnnen dabei - wie die Vorinstanz zu Recht festhalt
- der Preis, die Grosse oder die Motorisierung inkl. der
Verbrauch. Ferner kénnen auch der Verwendungs-
zweck, der Fahrkomfort oder die Ausstattung als Fakto-
ren in Betracht kommen. So spielen fir den Kaufer eines
Kleinstwagens die niedrige Motorisierung und der tiefe
Verbrauch, die Grésse oder der geringe Anschaffungs-
preis eine entscheidende Rolle, zumal diese Fahrzeuge
vorwiegend fir kurze Distanzen oder fir den Stadtver-
kehr angeschafft werden. Kleinwagen sind hingegen
héher motorisiert, etwas grosser und teurer, und sie
verfligen meist Uber den entsprechenden Fahrkomfort,
um auch langere Strecken zuriickzulegen. Fahrzeuge
der Unteren und Oberen Mittelklasse weisen im Ver-
gleich dazu einen héheren Fahrkomfort auf, welcher mit
einem hoéheren Anschaffungspreis und einer starkeren
Motorisierung einhergeht. Fahrzeuge der Ober- und
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Luxusklasse dienen schliesslich vor allem dazu, lange
Strecken auf bequeme Weise zurlickzulegen. Daher
unterscheiden sie sich im Niveau der Ausstattung, des
Designs, der Motorisierung, dem Prestigewert und dem
Preis zu den vorgenannten Kategorien. Aus Sicht der
Endverbraucher kann mangels Austauschbarkeit der
Klassen nicht von einem sachlich relevanten Markt fur
Personenwagen ausgegangen werden. Vielmehr ist eine
Segmentierung nach Klassen vorzunehmen. Es kann
vorliegend offen bleiben, wie der Markt fir Personenwa-
gen abschliessend zu unterteilen ist. Es gendigt, den fir
den vorliegenden Fall sachlich relevante Markt zu defi-
nieren. Dieser gestaltet sich - wie die Vorinstanz richtig-
erweise ausfuhrt und auch die Beschwerdefuhrerin in
ihrer Stellungnahme vom 13. Januar 2012 zum Antrag
des Sekretariats festgehalten hat (vgl. act. 164 Rn. 122)
- fur die Produkte der Beschwerdefuhrerin wie folgt:
.Kleinwagen®, ,Untere Mittelklasse®, ,Obere Mittelklas-
se”, ,Oberklasse® und ,Luxusklasse®.

ii. Raumliche Marktabgrenzung
7.2

7.2.1 Wie bereits ausgefihrt, umfasst der rdumlich rele-
vante Markt das Gebiet, in welchem die Marktgegenseite
die den sachlichen Markt umfassenden Waren oder
Leistungen nachfragt oder anbietet (Art. 11 Abs. 3 Bst. b
VKU; vgl. oben E. 7). Auch diese Analyse hat sowohl
aus Nachfrager- als auch aus Anbietersicht zu erfolgen,
wobei unterschiedliche Faktoren zu bericksichtigen
sind. Aus Nachfragersicht sind insbesondere die Ein-
kaufspolitik der Nachfrager sowie allféllige sich darauf
auswirkende Tatsachen (wie Transportkosten und -
distanzen, rechtliche Bedingungen u.d.) zu untersuchen.
Angebotssubstituierbarkeit liegt hingegen vor, wenn eine
Preiserh6hung zum Einstieg von neuen Anbietern in den
betreffenden Markt fihren wirde. Dabei sind allfallige
Hindernisse fir Markteintritte in Betracht zu ziehen, wie
z.B. die gesetzliche Lage, Handelshemmnisse, allféllige
Vertriebssysteme, Verbraucherpréferenzen, Marktanteile
und Umstellungskosten. Auch ein unterschiedliches
Preisniveau oder sprachliche Unterschiede kénnen auf
einen getrennten rdumlichen Markt hindeuten. In jedem
Fall ist der rAumlich relevante Markt im Rahmen einer
Gesamtwirdigung festzulegen.

7.2.2 In der angefochtenen Verfigung wird zur raumli-
chen Marktabgrenzung auf eine von der Generaldirekti-
on Wettbewerb der Europaischen Kommission in Auftrag
gegebene Studie verwiesen (vgl. Frank Verboven,
Quantitative Study to Define the Relevant Market in the
Passenger Car Sector, 17. September 2002, S. 11 ff.,
abrufbar unter http://ec.europa.eu/competition/sectors/
motor_vehicles/documents/study0l.pdf; zuletzt besucht
am 19. November 2015). Demnach wirden die erhebli-
chen Preisunterschiede zwischen den L&ndern zusam-
men mit der tiefen Anzahl an Parallelimporten auf ein
nicht ausgeschopftes Arbitragepotenzial hindeuten. Als
im zwischenstaatlichen Handel bestehende mdbgliche
Hindernisse nennt die Studie die unterschiedlichen nati-
onalen Typengenehmigungssysteme, die nationale Re-
gistrierungspflicht, die Verwaltungs- und Transportkos-
ten sowie die selektiven und exklusiven Vertriebssyste-
me. Insbesondere letzterer Faktor hindere unabhangige
Wiederverkaufer, zugelassene Handler und Endkunden

daran, das vorhandene Arbitragepotenzial auszuschdp-
fen. Die Studie gelangt daher zum Schluss, dass der
raumlich relevante Markt im Personenwagensektor nati-
onal abzugrenzen sei. In der angefochtenen Verfligung
wird daraus der Schluss gezogen, dass wenn bereits
innerhalb des européischen Binnenmarktes wahrschein-
lich von einer nationalen rdumlichen Marktabgrenzung
auszugehen sei, das fir den Schweizer Markt umso
mehr zutreffe. Dafiir spricht laut Vorinstanz auch die
Tatsache, dass die Automobilhersteller ber unter-
schiedliche nationale Vertretungen verfligten und ver-
schiedene nationale Grundausstattungen anbieten wir-
den.

7.2.3 Wie in der Verboven-Studie aufgezeigt, bestehen
mehrere Grinde dafur, den Markt fir Personenkraftwa-
gen innerhalb der EU national abzugrenzen. Die ersten
beiden genannten Hindernisse, namentlich die unter-
schiedlichen nationalen Typengenehmigungssysteme
sowie die nationale Registrierungspflicht, sind laut der
Studie im EU-Binnenmarkt nicht mehr relevant. Die Ver-
waltungs- und Transportkosten werden mit Verweis auf
verschiedene Studien als weitere mogliche Importhirden
genannt, deren Analyse allerdings den Rahmen der
Untersuchung sprengen wirde. Ferner wirden exklusive
und selektive Vertriebssysteme die Ausschépfung von
Arbitragepotenzial erschweren: “First, because of selec-
tivity independent resellers cannot engage in cross-
border arbitrage, by purchasing cars in bulk in one coun-
try to resell it in another. Second, because of exclusivity
authorized dealers cannot actively engage in cross-
border arbitrage, by opening foreign outlets or by doing
targeted advertising although passive selling in other
territories is in principle possible.” (VERBOVEN, a.a.O.,
S. 13). Die in Vertriebsvertragen regelmassig vereinbar-
ten Umsatzziele wirden schliesslich Handler davon ab-
halten, an fremde Kunden zu verkaufen. Denn bei Errei-
chen der Umsatzziele wirden die Hersteller nur noch
begrenzt an die Handler liefern, weswegen Handler es
vorziehen wirden, ihre Fahrzeuge an lokale Kunden zu
verkaufen, denen gegeniiber sie weitere Dienstleistun-
gen erbringen kdnnten.

7.2.4 Die fir den zwischenstaatlichen Handel im Bin-
nenmarkt der EU identifizierten Hirden bestehen auch in
der Schweiz. So sind fiir den Import von Motorwagen in
die Schweiz unbestreitbar Verwaltungs- und Transport-
kosten in Kauf zu nehmen. Darliber hinaus existieren in
der Schweiz divergierende Vorschriften, es bestehen
daher verschiedene Homologationspflichten (vgl. http://
www.astra.admin.ch/dienstleistungen/00125/00416/inde
x.html?lang=de; zuletzt besucht am 19. November
2015). Auch die in der Studie beschriebenen selektiven
und exklusiven Vertriebssysteme drften in der Schweiz
denselben Effekt zur Ausschopfung eines Arbitragepo-
tenzials haben wie in anderen européischen Landern.
Schliesslich sind - wie die Vorinstanz zu Recht in Rn.
189 ausfiihrt - Autohersteller mit nationalen Vertretungen
auf den jeweiligen Mérkten prasent. Im Lichte dieser
Tatsachen ist der relevante Markt vorliegend in geografi-
scher Hinsicht national abzugrenzen.

iii. Fazit relevanter Markt

Als relevanter Markt sind in casu die Markte fir ,Klein-
wagen®, ,Untere Mittelklasse”, ,Obere Mittelklasse®,
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,Oberklasse” und ,Luxusklasse” in der Schweiz anzuse-
hen.

8. Widerlegung der Vermutung der Wettbewerbs-
beseitigung

8.

8.1 Gemass Art. 5 Abs. 4 KG wird die Beseitigung wirk-
samen Wettbewerbs vermutet bei Abreden zwischen
Unternehmen verschiedener Marktstufen Gber Mindest-
oder Festpreise sowie bei Abreden in Vertriebsvertragen
Uber die Zuweisung von Gebieten, soweit Verkaufe in
diese durch gebietsfremde Vertriebspartner ausge-
schlossen werden. Wird das Vorliegen einer solchen
Abrede auf dem relevanten Markt bejaht, ist in einem
weiteren Schritt zu untersuchen, ob sich die Vermutung
durch den Nachweis geniigenden Intra- und/oder Inter-
brand-Wettbewerbs widerlegen lasst (vgl. Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts B-420/2008 vom 1. Juni
2010 ,Tessiner Strassenbelagskartell“ E. 9.2.4 m.H.).

8.2 In Rn. 277 der angefochtenen Verfiigung wurde
festgestellt, dass die Vermutung der Wettbewerbsbesei-
tigung gemass Art. 5 Abs. 4 KG aufgrund des vorhande-
nen Interbrand-Wettbewerbs umgestossen werden kon-
ne. Die Beschwerdefiihrerin geht ebenfalls davon aus,
dass dies in casu gelingt. Allerdings ist sie der Ansicht,
die Vorinstanz sei bei der Analyse des Intra- und Inter-
brand-Wettbewerbs fehlerhaft vorgegangen. Das Vor-
bringen der Beschwerdefiihrerin richtet sich demnach
gegen die Begrindung, nicht gegen die aus der Analyse
der Vorinstanz gezogenen Schlussfolgerungen. Hierzu
ist festzustellen, dass in der Verfligung festgelegte Fra-
gen, welche Teil des Anfechtungsgegenstandes bilden,
aber aufgrund der Beschwerdebegehren nicht mehr
streitig sind und somit nicht zum Streitgegenstand zah-
len, nur geprift werden, wenn die nichtbeanstandeten
Punkte in engem Sachzusammenhang mit dem Streit-
gegenstand stehen. Nicht zum Streitgegenstand geho-
ren blosse Differenzen bezliglich der Begriindung einer
Verflgung, weil nur das Verfigungsdispositiv, nicht aber
die Begrundung anfechtbar ist (vgl. BGE 110 V 48 E. 3c
m.w.H; s. auch Urteil des Bundesgerichts 8C_272/2011
vom 11. November 2011 E. 1.3, sowie Urteil des Bun-
desverwaltungsgerichts B-506/2010 vom 19. Dezember
2013 ,Gaba“ E. 10.2.3). Da bereits die Vorinstanz zum
Schluss gelangt ist, die Vermutung der Wettbewerbsbe-
seitigung habe widerlegt werden kdnnen, ist auf die Vor-
bringen der Beschwerdefiihrerin zur Widerlegung der
Vermutung nicht einzugehen. Sofern die Beschwerde-
fuhrerin in diesem Zusammenhang Argumente vortragt,
welche grundsétzlich im Rahmen der Erheblichkeitspri-
fung zu untersuchen sind und von der Beschwerdefiihre-
rin an dortiger Stelle ebenfalls vorgebracht werden, ist
unten an entsprechender Stelle darauf einzugehen (vgl.
unten, E. 9.2).

9. Erheblichkeit der Wettbewerbsbeschrankung
9.

Gelingt es, die Vermutung der Wettbewerbsbeseitigung
auf dem relevanten Markt zu widerlegen, ist weiter zu
untersuchen, ob die Abrede zu einer erheblichen Beein-
trachtigung des Wettbewerbs i.S.v. Art. 5 Abs. 1 KG
fuhrt. Gemass dieser Bestimmung sind Abreden unzu-
lassig, die den Wettbhewerb auf einem Markt fir be-

stimmte Waren oder Leistungen erheblich beeintrachti-
gen und sich nicht durch Griinde wirtschaftlicher Effizi-
enz rechtfertigen lassen, sowie Abreden, die zur Beseiti-
gung wirksamen Wettbewerbs fuhren.

i. Qualitative Erheblichkeit
9.1

9.1.1 Die Beschwerdefiihrerin aussert sich nicht aus-
driicklich zur qualitativen Erheblichkeit. Sie tragt aber
allgemein vor, eine Abrede kénne nie erheblich sein,
wenn Nachfrager nicht in nennenswertem Ausmass
eingeschrankt wirden und ihnen ein Ausweichen ohne
Weiteres mdglich sei. In casu hatten im untersuchungs-
relevanten Zeitraum zum einen Direktimporte in erhebli-
chem Umfang stattgefunden. Zum anderen sei den Ké&u-
fern ein Ausweichen auf Tageszulassungen ohne Weite-
res moglich gewesen. Die Exportverbotsklausel habe
sich daher nicht erheblich auf den Schweizer Markt aus-
gewirkt. Die Vorinstanz habe allein aus der Existenz der
Exportverbotsklausel und 11 Kundenbeschwerden einen
schwerwiegenden Wettbewerbsverstoss abgeleitet. Da-
bei habe die Vor-instanz bei der Beurteilung der Erheb-
lichkeit zu Unrecht festgehalten, dass bei qualitativ
schwerwiegenden Beeintrachtigungen keine hohen An-
forderungen an die quantitativen Auswirkungen zu stel-
len seien. Dieses de facto alleinige Abstellen auf das
qualitative Element laufe auf ein unzulassiges per se
Verbot hinaus, welches Art. 96 Abs. 1 BV sowie die in
Art. 27 BV statuierte Wirtschaftsfreiheit verletze.

9.1.2 Die Vorinstanz verweist im Wesentlichen auf die
angefochtene Verfigung. In Rn. 280 ff. derselben wird
ausgefihrt, geméass der Praxis der Vorinstanz stellten
vertikale Gebietsabsprachen, welche die Einschrankung
von Passivverkaufen bezweckten, erhebliche Wettbe-
werbsbeeintrachtigungen dar. Das ergebe sich auch aus
Ziff. 12 Abs. 2 der Bekanntmachung Uber die wettbe-
werbsrechtliche Behandlung vertikaler Abreden vom
28. Juni 2010 (VertBek 10, BBI 2010 S. 5078 ff.), welche
Abreden Uber die Beschrankung des Gebiets, in das ein
an der Abrede beteiligter Abnehmer - vorbehaltlich einer
etwaigen Beschrankung in Bezug auf den Ort seiner
Niederlassung, Vertragswaren oder -dienstleistungen -
verkaufen durfe, als qualitativ schwerwiegende Beein-
trachtigung des Wettbewerbs bezeichne. Zwar nenne
Ziff. 12 Abs. 2 Bst. b VertBek Ausnahmen von diesem
Grundsatz, zu denen unter iii. auch die Beschréankung
des Verkaufs an nicht zugelassene Handler durch die
Mitglieder eines Selektivvertriebssystems innerhalb des
vom Anbieter festgelegten Gebiets zahle. Allerdings
missten gemass Ziff. 12 Abs. 2 Bst. d VertBek auch im
selektiven Vertrieb Querlieferungen zwischen Handlern
desselben Systems maoglich sein, selbst wenn sie auf
unterschiedlichen Marktstufen tatig seien. Zudem ergebe
sich aus ziff. 11 i.V.m. Ziff. 14 Bst. a der Bekanntma-
chung Uber die wettbewerbsrechtliche Behandlung von
vertikalen Abreden im Kraftfahrzeughandel vom 21. Ok-
tober 2002 (KFZ-Bekanntmachung, RPW 2002/4, S. 770
ff.), dass Abreden, welche die Mdglichkeit von Mitglie-
dern eines Selektivvertriebssystems, Endverbrauchern
oder von Endverbrauchern beauftragten Verkaufern in
der Schweiz beschranke, Kraftfahrzeuge in der Schweiz
oder im EWR zu beziehen, in der Regel erhebliche
Wettbewerbsbeschrankungen darstellten, welche nicht
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gerechtfertigt seien. Die Exportverbotsklausel verbiete
den Vertriebspartnern der BMW AG im EWR, BMW und
MINI Neufahrzeuge an Abnehmer ausserhalb des EWR
zu liefern. Damit seien passive Verkaufe an Endkunden,
bevollméachtigte Vermittler und an zugelassene Héndler
in der Schweiz ausgeschlossen und der schweizerische
Markt abgeschottet worden. Eine solche Klausel stelle
eine qualitativ schwerwiegende Wetthewerbsabrede im
Sinne von Ziff. 12 Abs. 1 VertBek dar, bei der in quanti-
tativer Hinsicht tiefere Anforderungen genligten, um sie
als erhebliche Wettbewerbsbeschrankung zu qualifizie-
ren. Diese Auslegung entspreche der Rechtslage in der
EU, wo diese Art von Klauseln als Kernbeschrénkungen
angesehen wirden.

9.1.3 Es ist allgemein anerkannt, dass es eine grosse
Anzahl von Vertikalvereinbarungen gibt, welche wettbe-
werbsfordernde Wirkungen zeitigen (vgl. ausfihrlich
SIMON BISHOP/MIKE WALKER, The Economics of EC
Competition Law: Concepts, Application and Measure-
ment, 3. Aufl., London 2010, Rn. 5-037 ff.). Allerdings
kann dieser Befund nicht auf absolute Gebietsabreden
Ubertragen werden. Solche Klauseln kénnen zu aufge-
teilten Markten und Preisdiskriminierungen fiihren (Bis-
HOP/WALKER, a.a.0., Rn. 5-049). In diesem Sinne wird
auch in der 6konomischen Literatur festgestellt, dass ein
Tatigwerden gegen Passivverkaufsverbote als ,Policy“-
Entscheid anzusehen ist, der insbesondere dazu dienen
soll, Marktabschottungen zu verhindern (BISHOP/
WALKER, a.a.0., Rn. 5-049 ff.; vgl. auch Rn. 248 des im
Auftrag des Eidgendssischen Volkswirtschaftsdeparte-
ments EVD erstellten Syntheseberichts der Evaluations-
gruppe Kartellgesetz vom 5. Dezember 2008: ,Mit dem
neu geschaffenen Vermutungstatbestand nach Art. 5
Abs. 4 KG wollte das Parlament eine Angleichung an die
Praxis der Europadischen Kommission bei vertikalen
Restriktionen und eine Vermeidung von 'marktabschot-
tenden Abreden' bewirken.). Genau diesen ,Policy“-
Entscheid gegen marktabschottende Klauseln hat der
Schweizer Gesetzgeber mit Erlass von Art. 5 Abs. 4 KG
getroffen. Auch Zziff. 12 Abs. 2 VertBek bezeichnet Pas-
sivverkaufsverbote als qualitativ schwerwiegende Beein-
trachtigung des Wettbewerbs. Zudem wird aus den De-
batten der Réte klar, dass der Gesetzgeber Art. 5 Abs. 4
KG erlassen hat, um Praktiken zu unterbinden, welche
Parallelimporte in die Schweiz erschweren oder verun-
mdglichen. So wurde beispielsweise ausgefihrt: ,Paral-
lelimporte kdnnen nicht nur durch Immaterialglterrechte,
sondern auch durch Vertrage verhindert werden. Das ist
das zentrale Thema von Artikel 5 Absatz 4 des Kartell-
gesetzes. Vertikale Wettbewerbsabreden als Abreden
zwischen verschiedenen Marktstufen beinhalten ver-
schiedenartigste Klauseln. Wettbewerbsrechtlich prob-
lematisch sind nur zwei wesentliche Klauseln, namlich
solche uber Preisabsprachen und solche tber Marktauf-
teilungen.“ (VoTum H. RAGGENBASS, AB 2002 N 1436).
Auch wurde festgehalten: ,Unzuldssig wird nur der so
genannte absolute Gebietsschutz. Da sind wir uns einig,
das muss man verbieten, das muss man mit diesem
Gesetz verhindern. Dieser Schutz liegt eben dann vor,
wenn ein Handler unter keinen Umstanden in das Ver-
triebsgebiet eines anderen Handlers liefern darf - das
wollen wir nicht. Derart strikte Absprachen sollen unzu-
lassig sein. Damit ist es dem Konsumenten unbenom-
men, sich bei einem Handler einzudecken, der im Grun-

de ein anderes Vertriebsgebiet bearbeitet - das wollen
wir.“ (Votum R. Buttiker, AB 2003 S 330; vgl. auch Vo-
tum R. Strahm, AB 2002 N 1438; Votum F. Schiesser,
AB 2003 S 329).

9.1.4 Wie das Bundesverwaltungsgericht festgestellt hat,
ist die Erheblichkeit einer Abrede grundsatzlich im Sinne
der Praxis der Vorinstanz sowohl anhand qualitativer
und als auch quantitativer Elemente zu ermitteln (vgl.
Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-506/2010 vom
19. Dezember 2013 ,Gaba“ E. 11.1.8). Demnach erfolgt
die Abwagung der beiden Kriterien einzelfallweise in
einer Gesamtbeurteilung (BGE 129 Il 18 ,Sammelre-
vers“ E. 5.2). Diese Praxis erfahrt allerdings dort eine
Einschrankung, wo, wie im vorliegenden Fall, besonders
problematische Abreden wie Gebietsabreden im Sinne
von Art. 5 Abs. 4 KG zu beurteilen sind. Vereinbarungen,
durch welche aktive und passive Verkaufe in ein Territo-
rium unterbunden werden (sog. absolute Gebietsschutz-
klauseln) gehoren zu den kartellrechtlich schadlichsten
Abreden. Wenn das Gesetz bei ihrem Vorliegen die
Vermutung statuiert, dass sie den wirksamen Wettbe-
werb beseitigen, so ist a maiore ad minus davon auszu-
gehen, dass sie sich auch erheblich auf den Wettbewerb
auswirken (vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-
506/2010 vom 19. Dezember 2013 ,Gaba“ E. 11.1.8;
Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-463/2010 vom
19. Dezember 2013 ,Gebro“ E. 11.1.4; s. auch PATRICK
SOMMER/AMR ABDELAZIZ, Jungste Entwicklungen - Hors
Liste Medikamente und Gaba/Elmex, in: Inge Hochreu-
tener/Walter Stoffel/Marc Amstutz [Hrsg.], Wettbewerbs-
recht: Jingste Entwicklungen in der Rechtsprechung.
Konzernsachverhalte und Konzernbegriff aus Kkartell-
rechtlicher Sicht, Bern 2014, S. 7; FELIX SCHRANER, El-
mex-Urteil - Entscheid mit Strahlkraft, S. 4 f., abrufbar
unter http://www.kpmg.com/ch/de/library/articles-publica
tions/opportunities-and-risks/seiten/elmex-decision.aspx;
besucht am 19. November 2015). Diese Auslegung ist
umso mehr geboten, als die Schweiz aufgrund ihrer
Nicht-Mitgliedschaft im EWR einen gesonderten Markt
aufweist, welcher anféllig ist fur Gebietsabschottungen.
Sie entspricht, wie erwahnt, auch dem Willen des Ge-
setzgebers, der mit der Einfuhrung des Art. 5 Abs. 4 KG
der Vorinstanz eine Handhabe geben wollte, um insbe-
sondere gegen den Schweizer Markt abschottende
Klauseln vorzugehen und Parallelimporte zu ermdogli-
chen. Abzulehnen ist die von der Beschwerdefihrerin
vorgetragene und in der Literatur vertretene Ansicht,
dass mit dieser Auslegung ein per se-Verbot statuiert
wird und der nach dieser Auffassung in der Bundesver-
fassung vorgegebene Ansatz der Missbrauchsgesetzge-
bung aufgehoben wird (vgl. RETO JACOBS, Entwicklun-
gen im Kartellrecht/Le point sur le droit des cartels, SJZ
111 [2015], S. 229 ff., 323; ders., in: Bernhard Ehrenzel-
ler/Benjamin Schindler/Rainer J. Schweizer/Klaus A.
Vallender [Hrsg.], Die schweizerische Bundesverfas-
sung: St. Galler Kommentar, 3. Aufl., Zarich 2014, Art.
96 BV N. 26). Denn zum einen wurde schon in einem
Gutachten aus dem Jahr 2001 festgehalten, dass sich
aus der Bundesverfassung kein per se-Verbot fir kartell-
rechtliche per se-Tatbestande ergibt (vgl. RENE RHI-
NOW/ANDRAS GURoVITS, Gutachten Uber die Verfas-
sungsmassigkeit der Einflihrung von direkten Sanktio-
nen im Kartellgesetz zuhanden des Generalsekretariats
des Eidgendssischen  Volkswirtschaftsdepartements
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EVD vom 5. Juli 2001, Basel/Zirich, in: RPW 2001/3, S.
592 ff., 603, 605; s. auch ANDREAS HEINEMAN, Konzepti-
onelle Grundlagen des Schweizer und EG-Kartellrechts
im Vergleich, in: Rolf H. Weber/Andreas Heine-
mann/Hans-Ueli Vogt, Methodische und konzeptionelle
Grundlagen des Schweizer Kartellrechts im européi-
schen Kontext, Bern 2009, S. 43 ff., 46 f.). Zum anderen
liegt kein per se Verbot vor, wenn eine Rechtfertigung
aus Effizienzgriinden mdéglich bleibt (s. unten, E. 10; vgl.
auch Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-506/2010
vom 19. Dezember 2013 ,Gaba“ E. 11.3.4; s. auch
EuGH, 11. September 2014, Rs. C-67/13 P, Groupe-
ment des cartes bancaires, ECLI:EU:C:2014:2204, Rn.
58, wonach bei Vereinbarungen, bei denen feststeht,
,2dass sie schon ihrer Natur nach schadlich fir das gute
Funktionieren des normalen Wettbewerbs sind, [...] die
Prifung ihrer Auswirkungen nicht notwendig ist.“ Vgl. in
diesem Zusammenhang auch Schlussantrdge von GA
Wahl vom 27. Marz 2014, EuGH, Rs. C-67/13 P,
Groupement des cartes bancaires, ECLI:EU.C:
2014:1958, Rn. 26 ff.; BALDI/SCHRANER, Die kartellrecht-
lichen Urteile des Bundesverwaltungsgerichts im Fall
.Baubeschlage* revisionistisch oder nur beildufig
falsch?, a.a.0., S. 273 f.; BALDI/SCHRANER, Bundesver-
waltungsgericht setzt mit Gaba-Urteil wettbewerbspoliti-
schen Markstein, a.a.0., S. 71). Da die dargelegte Aus-
legung nicht zu einem per se Verbot fihrt, ist folglich
auch nicht zu prifen, ob per se Verbote einen Eingriff in
die von Art. 27 BV statuierte Wirtschaftsfreiheit darstel-
len. Selbst wenn man annehmen wirde, dass das aus-
schliessliche Abstellen auf das qualitative Erheblich-
keitskriterium ein per se Verbot darstellt, ware die Be-
schwerdefiihrerin mit ihrer Rige nicht zu héren. Denn
wie das Bundesverwaltungsgericht bereits unter E.
3.10.4 festgestellt hat, hat die Vorinstanz nebst einer
qualitativen Prifung eine umfangreiche quantitative Er-
heblichkeitsanalyse durchgefihrt.

9.1.5 Das Bundesverwaltungsgericht stellt nach dem
Gesagten fest, dass das in den Handlervertragen der
Beschwerdeflihrerin statuierte Exportverbot eine qualita-
tiv erhebliche Wettbewerbsbeschrankung darstellt. Da-
mit handelt es sich, wie hiervor ausgefihrt, auch insge-
samt um eine den Wettbewerb erheblich beeintrachti-
gende Abrede. Der Frage, ob bei einem anderen Sach-
verhalt nach der Feststellung, dass eine den Wettbe-
werb qualitativ erhebliche Wettbewerbsheeintrachtigung
vorliegt, u.U. auch quantitative Kriterien zu bertcksichti-
gen sind, braucht hier nicht nachgegangen zu werden.
Mit Blick auf die beim Bundesgericht hangigen Be-
schwerden in den Rechtssachen B-506/2010 Gaba und
B-463/2010 Gebro sind aber der Vollstandigkeit halber
auch die von der Vorinstanz im Rahmen der quantitati-
ven Analyse gepruften Kriterien zu untersuchen.

ii. Quantitative Erheblichkeit

9.2 Die Beschwerdefiihrerin moniert im Zusammenhang
mit der quantitativen Erheblichkeitsanalyse in der ange-
fochtenen Verfiugung im Wesentlichen die folgenden
Punkte: die Marktanteilsberechnung, die fehlende Be-
rucksichtigung des Interbrand--Wettbewerbs, die zu
starke Gewichtung sowie die fehlerhafte Analyse des
Intrabrand-Wettbewerbs, und der fehlende Nachweis
eines Kausalzusammenhangs zwischen der Abrede und
der angeblichen Wettbewerbsbeschrankung. Zu diesen

Rugen ist festzuhalten, dass sie sich teilweise mit den
Vorbringen der Beschwerdefuhrerin zum Umstossen der
Vermutung der Wettbewerbsbeseitigung tberschneiden.
Wie bereits unter E. 8 ausgefihrt, sind im Rahmen der
Erheblichkeitsprufung keine Punkte zu behandeln, wel-
che das Umstossen der Vermutung betreffen. Sofern die
Beschwerdeflihrerin im Zusammenhang mit der quanti-
tativen Erheblichkeit demnach Rlgen vortragt, welche
das Umstossen der Vermutung betreffen, ist sie mit
Verweis auf diese Ausfiihrungen nicht zu héren. Auf die
Ubrigen Vorbringen wird nachfolgend, wie erwahnt, der
Vollstandigkeit halber eingegangen.

Marktanteilsberechnung und Ermittlung der Marktstel-
lung

9.2.1
9.2.11

9.2.1.1.1 Zur Marktanteilsberechnung fiihrt die Be-
schwerdefihrerin aus, in der angefochtenen Verfigung
wurden zwar fur die relevanten Segmente die korrekten,
gerundeten Marktanteile geméass Auto-Schweiz im Zeit-
raum 2007-2011 widergegeben. Allerdings habe die
Vorinstanz in willkirlicher Weise und ohne Begriindung
auf die Marktanteile in den Jahren 2007 bis 2011 abge-
stellt, obwohl der Untersuchungszeitraum die Periode
Oktober 2010 bis Dezember 2011 betreffe. Dieser feh-
lerhaft definierte Berechnungszeitraum wirke sich auch
auf die Position der Beschwerdefiihrerin als angebliche
MarktfUhrerin aus. Ferner moniert die Beschwerdefiihre-
rin, dass die Vorinstanz bei der Marktanteilsberechnung
auf die hochsten Werte abgestellt habe, obwohl sie je-
weils sowohl den tiefsten als auch den héchsten be-
rechnet habe.

9.2.1.1.2 Die Vorinstanz entgegnet, sie habe die Markt-
anteile basierend auf der von Auto-Schweiz erhobenen
Zulassungsstatistik erhoben. Ihre Ergebnisse seien de-
ckungsgleich mit denjenigen, welche die Beschwerde-
fuhrerin vorbringe, mit dem Unterschied, dass die Vo-
rinstanz die Dezimalstellen aufgerundet habe. Zudem
entspreche das Abstellen auf einen Zeitraum von 5 Jah-
ren vor dem Entscheid der Praxis der Vorinstanz und
diene dazu, einer allfalligen dynamischen Entwicklung
des Marktes Rechnung zu tragen. Schliesslich weist die
Vorinstanz den Vorwurf zurlick, sie habe jeweils auf den
hochsten berechneten Marktanteil fur jedes Segment
abgestellt.

9.2.1.1.3 In Rn. 249 ff. der angefochtenen Verfiigung
wird die Marktanteilsberechnung vorgenommen. Dabei
hatte die Vorinstanz urspriinglich die Marktanteile fir die
Zeitperiode 2007-2010 gestutzt auf die Absatzmengen
der Fahrzeughersteller und -importeure berechnet. Die
Beschwerdeflhrerin sprach sich hingegen dafur aus,
statt auf die Absatzmengen auf die von Auto-Schweiz
erhobene Zulassungsstatistik abzustellen (vgl. act. 164
Rn. 49). In der Folge legte die Beschwerdefuhrerin dar,
wie ihrer Ansicht nach eine Marktanteilsberechnung
gestiutzt auf die Zulassungsstatistik vorzunehmen waére.
Dabei stellte die Beschwerdefiihrerin auf die Zahlen aus
den Jahren 2006-2011 ab und nahm eine Berechnung
fur die Marktanteile in der Periode 2007-2010 vor. Eben-
falls reichte die Beschwerdefiihrerin eine Tabelle zu ihrer
Marktstellung ein. Diese stitzt sich auf die Daten fiir den




2015/4

826

Zeitraum Oktober 2010 bis Oktober 2011 (act. 164 Bei-
lagen 11 bis 15). Sie kam zum Schluss, dass die Anteile
fur den Zeitraum 2007-2010 und ihre Marktposition zwi-
schen Oktober 2010 und Oktober 2011 wie folgt zu kal-
kulieren seien:

e Kleinwagen: [...] - [...] %; Range [...] - [...] von 21
Herstellern.

e Untere Mittelklasse: [...] - [...] %; Range [...] - [...]
von 29 Herstellern.

e Obere Mittelklasse: [...] - [...]; Range [...] - [...] von
29 Herstellern.

e Oberklasse: [...] - [...] %; Range [...] - [...] von 28
Herstellern.

e Luxusklasse: [...] - [...] %; Réange [...] - [...] von 27
Herstellern.

Aus Rn. 252 ff. der angefochtenen Verfligung geht her-
vor, dass die Vor-instanz aufgrund der Ausfiihrungen der
Beschwerdefihrerin ihre Marktanteilsberechnung auf die
Zulassungsstatistik statt wie urspringlich auf die Ab-
satzmenge stitzte. Dabei nahm sie Bezug auf die von
der Beschwerdefiihrerin mit E-Mail vom 29. Méarz 2012
eingereichten Daten (act. 181 S. 3 ff.). Sie berechnete
folgende Marktanteile und Marktpositionen fur den Zeit-
raum 2007-2011:

e Kleinwagen: [...] - [...] %; Range [...] - [...] von 22
Herstellern.

e Untere Mittelklasse: [...] - [...] %; Range [...] - [...]
von 31 Herstellern.

e Obere Mittelklasse: [...] - [...] %; Range [...] und
[...] von 34 Herstellern.

e Oberklasse: [...] - [...] %; Range [...] und [...] von
38 Herstellern.

e Luxusklasse: [...] - [...] %; Range [...] und [...] von
29 Herstellern.

9.2.1.1.4 Zuné&chst ist auf die Rige der Beschwerdefih-
rerin einzugehen, wonach die Vorinstanz in willkurlicher
Weise die Marktanteilsberechnung auf den Zeitraum
2007 bis 2011 gestitzt habe, obwohl der Untersu-
chungszeitraum die Periode Oktober 2010 bis Dezember
2011 betreffe. Nach standiger Rechtsprechung liegt
Willkiir in der Rechtsanwendung vor, wenn der ange-
fochtene Entscheid offensichtlich unhaltbar ist, mit der
tatséchlichen Situation in klarem Widerspruch steht, eine
Norm oder einen unumstrittenen Rechtsgrundsatz krass
verletzt oder in stossender Weise dem Gerechtigkeits-
gedanken zuwiderlauft. Ein Entscheid ist jedoch nur
aufzuheben, wenn nicht bloss die Begriindung, sondern
auch das Ergebnis unhaltbar ist. Dass eine andere L6-
sung ebenfalls als vertretbar oder gar zutreffender er-
scheint, genigt nicht (siehe statt vieler BGE 137 | 1 E.
2.4 m.w.H.). Wie bereits ausgefihrt, hat die Vorinstanz
ihre urspriingliche Marktanteilsberechnung an diejenige
der Beschwerdefiihrerin angepasst und - wie von der
Beschwerdefihrerin selbst vorgeschlagen - eine Markt-
anteilsberechnung fiir den Zeitraum von funf Jahren vor
Erlass des angefochtenen Entscheids vorgenommen.
Wenn selbst die Beschwerdefiihrerin die von der Vo-
rinstanz vorgenommene Marktanteilsberechnung vor-

schlagt, kann nicht gesagt werden, diese sei in willkrli-
cher Weise erfolgt. Darliber hinaus ist nicht ersichtlich
und wird von der Beschwerdefiihrerin auch nicht darge-
legt, warum bei der Marktanteilsberechnung - entgegen
ihrem eigenen Vorschlag - auf den Untersuchungszeit-
raum abzustellen ist. In casu waren namlich die Markt-
anteile fur ein Produkt zu berechnen, dessen Anschaf-
fungspreis und damit auch die Anschaffungshaufigkeit
sich erheblich auf die Berechnung auswirken. Da der
Erwerb eines Motorfahrzeuges nicht alltaglich ist und
diese Produkte in der Regel lange gehalten werden be-
vor sie ersetzt werden, ist bei einer Marktanteilsberech-
nung fur Motorfahrzeuge ein langer Zeitraum zu wahlen.
Im Ubrigen kann der Beschwerdefiihrerin nicht gefolgt
werden, wenn sie bei ihrer Marktanteilsberechnung ei-
nerseits auf den Zeitraum 2007 bis 2011 abstellt und
andererseits geltend macht, ihre Marktposition sei ledig-
lich fur den Untersuchungszeitraum 2010 bis 2011 zu
berechnen. Wird die Kalkulation der Marktanteile fir
einen bestimmten Zeitraum vorgenommen, so ist zur
Ermittlung der Marktposition eines Unternehmens in
diesem Zeitraum ebenfalls auf diese Periode abzustel-
len. Ein anderes Vorgehen ware als unlogisch anzuse-
hen. Die Beschwerdeflhrerin vermag daher mit ihrer
Rige zur Berechnung der Marktanteile sowie zur Ermitt-
lung der Marktstellung nicht durchzudringen.

9.2.1.1.5 Zweitens ist das Vorbringen der Beschwerde-
fuhrerin zu prufen, wonach die Vorinstanz bei der Markt-
anteilsberechnung in willktrlicher Weise auf die hochs-
ten Werte abgestellt habe, obwohl sie jeweils sowohl
den tiefsten als auch den héchsten Marktanteil berech-
net habe. Dabei ist festzustellen, dass die Beschwerde-
fuhrerin die Zahlen selbst nicht anzweifelt, da sie vor-
tragt, die Vorinstanz habe die korrekten, gerundeten
Marktanteile gemass Auto-Schweiz im Zeitraum 2007-
2011 widergegeben. Hingegen moniert sie die von der
Vorinstanz daraus gezogenen Schlussfolgerungen hin-
sichtlich der Marktpositionen der Beschwerdefiihrerin in
den relevanten Méarkten. Die Beschwerdefiihrerin ver-
weist in diesem Zusammenhang auf Rn. 276 und 296
der angefochtenen Verfiigung. In den genannten Passa-
gen wird folgendes ausgefihrt:

Rn. 276: ,Die Analyse des aktuellen Wettbewerbs zeigt,
dass BMW AG in den Jahren 2007 bis 2011 in dem
Markt 'Obere Mittelklasse' [...] und in der 'Luxusklasse'
[...] und [...] war. Im Markt 'Oberklasse' hatte BMW AG
Uber die Jahre jeweils einen Marktanteil zwischen [...] %
und [...] % auf sich vereinigt und belegte damit die Platze
[...] oder [...]. Im Markt 'Untere Mittelklasse' belegte BMW
AG in den letzten beiden Jahren die Platze [...] und [...]
mit einem Marktanteil von [...] % resp. [...] %. Im Markt
'Kleinwagen' war MINI stets unter den [...] Marken vertre-
ten. Insgesamt verfigte die BMW Group in allen relevan-
ten Markten Uber eine starke Marktstellung. Allerdings
sind bzw. waren in allen relevanten Markten eine Viel-
zahl von aktuellen und potenziellen Wettbewerbern vor-
handen.”

Rn 296: ,Bei der Priifung des Interbrand-Wettbewerbs
wurde festgestellt, dass die BMW AG zwischen 2007
und 2011 auf allen relevanten Markten eine wichtige
Marktstellung einnahm (siehe Rz 256, Anhang V ff.). Im
relevanten Markt 'Oberklasse’ war BMW AG stets auf
den Platzen [...] und [...]. Zusammen mit Mercedes, Audi
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und Volvo vereinigte BMW AG in diesem Markt einen
Anteil zwischen 57 % und 76 %. Im Markt '‘Obere Mittel-
klasse' musste BMW AG die [...], in der 'Luxusklasse’
war BMW AG [...], im Markt 'Untere Mittelklasse' konnte
sie [...] und belegte die Platze [...] und [...]. Im Markt
'Kleinwagen' war die BMW AG mit MINI [...]. Wenn ein
Unternehmen mit solchen Marktanteilen das Verkaufs-
gebiet der Schweiz vertraglich vom EWR abschottet,
wird der Wettbewerb auf den relevanten Markten
dadurch erheblich beeintrachtigt.”

9.2.1.1.6 Die Vorinstanz leitet demnach aus den fir den
Zeitraum 2007-2011 ermittelten Marktanteilen (vgl. E.
9.2.1.1) folgendes ab:

Im Markt fir ,Kleinwagen®, wo die Beschwerdefiihrerin
mit [...] - [...] % Marktanteilen die Range [...] - [...] von 22
Herstellern belegt, kommt die Vorinstanz zum Schluss,
dass die Beschwerdefuhrerin mit MINI [...] bzw. [...] ver-
treten ist.

Zum Markt ,Untere Mittelklasse®, wo die Beschwerdefiih-
rerin Uber [...] - [...] % Marktanteile verfligt und die Ran-
ge [...] - [...] von 31 Herstellern belegt, wird in der ange-
fochtenen Verfligung festgehalten, die Beschwerdefiih-
rerin habe [...] belegt bzw. habe [...] belegt.

Betreffend den Markt ,Obere Mittelklasse®, auf welchem
die Beschwerdefiihrerin mit [...] - [...] % Marktanteilen die
Réange [...] und [...] von 34 Herstellern belegte, wird in
der angefochtenen Verfigung ausgefiihrt, die Be-
schwerdefuhrerin [...].

Zum Markt ,Oberklasse”, wo die Beschwerdefiihrerin mit
Marktanteilen von [...] - [...] % die Range [...] und [...] von
38 Herstellern belegte, wird in der angefochtenen Verfu-
gung festgehalten, die Beschwerdeflhrerin habe [...].

Schliesslich wird in der angefochtenen Verfigung zum
Markt ,Luxusklasse“, wo die Beschwerdefuhrerin mit
Marktanteilen von [...] - [...] % die Rénge [...] und [...] von
29 Herstellern belegte, festgestellt, die Beschwerdefiih-
rerin sei [...].

9.2.1.1.7 Der hiervor dargestellte Vergleich zeigt, dass
mit Ausnahme des Marktes ,Untere Mittelklasse® die
Vorinstanz zum einen die Marktpositionen praktisch tel
quel dargestellt hat. Zum anderen ergibt sich, dass die
Vorinstanz nicht auf die jeweils hochsten Werte abge-
stellt hat. So hat sie im Markt fur ,Kleinwagen“ die
Marktposition der Beschwerdefiihrerin eingeschatzt als
[...]- Angesichts der Tatsache, dass die Beschwerdefiih-
rerin auf diesem Markt die Rénge [...] - [...] belegte, kann
nicht gesagt werden, die Vorinstanz habe auf den
hochsten Wert abgestellt. Auch im Markt ,Obere Mittel-
klasse“, wo die Beschwerdefuhrerin die Range [...] und
[...] belegte, hat die Vorinstanz nicht auf den Hochstwert
abgestellt, als sie festhielt, die Beschwerdefuhrerin sei
[...]- Im Gegenteil gibt diese Ausfuhrung den Sachverhalt
korrekt wieder. Das trifft auch auf die Schlussfolgerun-
gen der Vorinstanz zum Markt ,Oberklasse® zu, wo die
Vorinstanz aufgrund der Position der Beschwerdefiihre-
rin auf Rang [...] und [...] festhielt, die Beschwerdefiihre-
rin habe eben diese Platze belegt. Schliesslich ist die
Vorinstanz auch hinsichtlich der Marktes ,Luxusklasse®,
wo die Beschwerdefiihrerin auf Rang [...] und [...] vertre-
ten war, richtigerweise zum Schluss gelangt, die Be-
schwerdefiihrerin sei [...] Marke gewesen. Die Riige der

Beschwerdefiihrerin, wonach die Vorinstanz in willkirli-
cher Weise nur auf die hdchsten Marktanteile abgestellt
habe, ist demnach bezlglich der Markte ,Kleinwagen®,
,Obere Mittelklasse®, ,Oberklasse“ und ,Luxusklasse®
zurtickzuweisen.

9.2.1.1.8 Hinsichtlich des Marktes ,Untere Mittelklasse*
ist festzuhalten, dass die Beschwerdefuhrerin im Zeit-
raum 2007-2011 die Range [...] - [...] belegte. In der an-
gefochtenen Verfligung wird dazu festgehalten, die Be-
schwerdefiihrerin gehére damit [...] von insgesamt 31
Konkurrenten. Die vergleichsweise eher tiefen Marktan-
teile liessen sich moéglicherweise dadurch erklaren, dass
die Beschwerdefuihrerin erst seit 2004 in diesem Markt
tatig sei, seither allerdings kontinuierlich Anteile gewon-
nen habe (vgl. Rn. 255 der angefochtenen Verfligung).
Die Vorinstanz leitete daraus ab, dass die Beschwerde-
fuhrerin sich in den letzten zwei Jahren [...] habe etablie-
ren konnen und die Platze [...] und [...] belegt habe.
Demnach hat die Vorinstanz den Marktanteilsentwick-
lungen auf dem Markt ,Untere Mittelklasse® Rechnung
getragen und aus einer Gesamtbetrachtung des Zeit-
raumes 2007-2011 abgeleitet, dass es der Beschwerde-
fuhrerin gelungen ist, in nicht unerheblichem Masse
Anteile zu gewinnen. Da die Berechnung der Marktantei-
le nicht statisch zu erfolgen hat, sondern im Gegenteil -
wie die Vorinstanz dies getan hat - in einer Gesamtbe-
trachtung unter Berlcksichtigung der Marktanteilsent-
wicklungen, sind die Schlussfolgerungen in Rn. 276 und
296 der angefochtenen Verfiigung zu den Marktanteilen
und der Marktposition der Beschwerdeflhrerin auf dem
Markt ,Untere Mittelklasse® nicht als willkirlich einzustu-
fen. Die Ruge der Beschwerdefiihrerin ist daher auch in
diesem Punkt zuriickzuweisen.

9.2.1.2

9.2.1.2.1 Die Beschwerdeflhrerin bringt des Weiteren
vor, dass die Vor-instanz den Begriff ,starke Marktstel-
lung“ nicht definiere, die Folgen einer ,starken Marktstel-
lung“ nicht erklare und eine solche Stellung Uber die [...]
der Beschwerdeflihrerin zu konstruieren versuche. Die
Vorinstanz habe in willkirlicher Weise eine starke
Marktstellung angenommen, obwohl die Beschwerdefih-
rerin in einigen Segmenten nur Uber Marktanteile von
[...] verfige. Damit habe sie ihre eigene Segmentierung
des sachlich relevanten Marktes ignoriert, da sie diejeni-
gen Markte ignoriere, in denen die Beschwerdeflihrerin
kaum vertreten sei. Jedenfalls verfiige die Beschwerde-
fuhrerin weder Gber Marktmacht, noch Uber eine starke
Marktstellung. Sie verweist in diesem Zusammenhang
auf das von ihr eingereichte Gutachten des Beratungs-
unternehmens RBB Economics vom 15. Juni 2012.

9.2.1.2.2 Die Vorinstanz fuhrt in ihrer Vernehmlassung
aus, Art. 5 Abs. 4 KG setze das Merkmal der ,Markt-
macht* nicht voraus. Selbst wenn dies jedoch der Fall
ware, ware es in casu erfullt. BMW und MINI stellten
ausgesprochen starke Marken dar, was sich aus der
ermittelten Marktstellung sowie der Anhérung der Be-
schwerdefiihrerin vom 26. Marz 2012 ergebe. Dort habe
sie ausgefihrt, [...] (vgl. act. 185, S. 35). Damit habe die
Beschwerdeflhrerin selbst bestétigt, dass sie im Markt
stark positioniert sei. Auch habe sie festgehalten, [...]
(vgl. act. 185, S. 11). Das zeuge nicht von einem starken
Wettbewerb, da sich die Beschwerdefiihrerin eine solche
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[...] kaum leisten kdénne, ohne Marktanteile zu verlieren.
Auch daraus lasse sich ableiten, dass die Beschwerde-
fuhrerin Gber Marktmacht verfige. Damit widerholt die
Vorinstanz im Wesentlichen dasselbe wie in Rn. 267 f.
der angefochtenen Verfligung.

9.2.1.2.3 Einleitend stellt das Bundesverwaltungsgericht
fest, dass Art. 5 Abs. 4 KG das Tatbestandsmerkmal der
,Marktmacht“ nicht voraussetzt. Es kann daher letztlich
offen bleiben, ob die Beschwerdefiihrerin marktméachtig
bzw. marktbeherrschend im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG
ist (vgl. zur Definition des Begriffes ,Marktbeherrschung®
BGE 139 | 72 ,Publigroupe” E. 9.3.1). Unabhéngig von
dieser Frage ist jedenfalls festzuhalten dass die Be-
schwerdefiihrerin in den relevanten Produktmarkten
Uber starke Markstellungen verfugt, wie die nachfolgen-
den Ausflihrungen zeigen. So ist sie in den Markten
,Kleinwagen“ und ,Untere Mittelklasse [...] unter den
Fahrzeugherstellern. Noch deutlicher zeigt sich die
Marktstellung in den Markten ,Obere Mittelklasse®,
,Oberklasse” und ,Luxusklasse”, wo die Beschwerdefiih-
rerin die [...] Platze belegt. Die Tatsache, dass die
Marktanteile der Beschwerdefuihrerin mitunter [...] betra-
gen, andert nichts an dieser Schlussfolgerung. Denn
auch mit lediglich [...] % Marktanteil beispielsweise im
Markt ,Untere Mittelklasse® belegte die Beschwerdefiih-
rerin den Rang [...] von 31 Herstellern (vgl. Anhang VI
der angefochtenen Verfligung). Somit kann nicht, wie die
Beschwerdefuhrerin behauptet, aufgrund [...] auf eine
schwache Marktstellung geschlossen werden. Entschei-
dend ist vielmehr, wie dargelegt, die Marktstellung als
solche in den relevanten Produktmarkten. Diese starke
Stellung der Beschwerdefiihrerin wird auch dadurch
untermauert, dass sie in der Lage ist, [...] (vgl. act. 185
S. 11 f.). Wie die Vorinstanz zu Recht darauf hinweist,
kann sich ein Unternehmen mit schwacher Marktstellung
eine solche [...] nicht leisten, ohne Marktanteile zu verlie-
ren.

9.2.1.2.4 Die Beschwerdeflihrerin tragt jedoch vor, das
von ihr ins Recht gelegte Gutachten von RBB Econo-
mics vom 15. Juni 2012 belege, dass sie weder Uber
Marktmacht, noch Uber eine starke Marktstellung verfi-
ge. Zum RBB Gutachten ist in allgemeiner Hinsicht fest-
zuhalten, dass ihm als Privatgutachten kein grosseres
Gewicht zukommt als den rechtlichen Erdrterungen in
der Rechtsschrift der betreffenden Partei, dass es also
ausschliesslich Parteivorbringen enthalt. Der Beweiswert
eines Parteigutachtens ist demnach verglichen mit ei-
nem behdrdlich angeordneten Gutachten regelméassig
herabgesetzt und gilt zum Vornherein nicht als Sachver-
stéandigengutachten im Sinne von Art. 12 Bst. e VWVG.
Denn es muss davon ausgegangen werden, dass die
Partei dem Privatgutachter in erster Linie die nach ihrem
eigenen subjektiven Empfinden wesentlichen Gesichts-
punkte des streitigen Sachverhalts unterbreitet, und das
private Gutachten im Unterschied zum behdérdlichen
nicht unter Strafandrohung erstellt wird (BGE 105 11 1 E.
1; BGE 95 1l 364 E. 2; BVGE 2013/9 E. 3.8.1; Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts B-506/2010 vom 19. De-
zember 2013 ,Gaba“ E. 4.4.3). Dennoch sind die Gerich-
te und Behérden aufgrund des in Art. 19 VwWVG i.V.m.
Art. 40 des Bundesgesetzes vom 4. Dezember 1947
Uber den Bundeszivilprozess (BZP, SR 273) statuierten
Grundsatzes der freien Beweiswirdigung verpflichtet,

die Beweise frei, d.h. ohne Bindung an férmliche Be-
weisregeln, sowie umfassend und pflichtgeméss zu wiir-
digen (BGE 125 V 351 E. 3a). Letzteres bedeutet, dass
alle erhobenen Beweise Uber erhebliche Tatsachen in
die Wirdigung einbezogen werden. Nicht zuléssig ist es,
einem Beweismittel vorab und in allgemeiner Weise die
Beweiseignung abzusprechen. Beispielsweise darf den
von Parteien eingereichten Expertisen nicht schon des-
halb der Beweiswert abgesprochen werden, weil sie von
einer Partei stammen. Ferner besitzen nach dem
Grundsatz der freien Beweiswirdigung alle tauglichen
Beweismittel die gleiche Beweiskraft. Die Gerichte und
Behdrden haben alle Beweismittel objektiv zu prifen und
danach zu entscheiden, ob sie eine zuverlassige Beur-
teilung des rechtserheblichen Sachverhaltes gestatten
(Bernhard Waldmann/Philippe Weissenberger, in: Pra-
xiskommentar VWVG, Art. 19 N. 15 f. und 20 f. m.w.H.).

9.2.1.2.5 Die Gutachterin kommt auf S. 15 zum Schluss,
aufgrund der ,06konomischen Lehre* sowie der ,gangigen
Rechtsprechung“ sei Marktmacht bei Marktanteilen unter
[..] % ausgeschlossen. Allerdings werden an dieser
Stelle im Gutachten weder Belege, noch Quellenhinwei-
se oder sonstige Angaben genannt, welche nachweisen
wirden, worauf die Gutachterin ihre Ausfihrungen
stutzt. Lediglich in der Einleitung des Gutachtens findet
sich zur Frage der Marktmacht im Rahmen der allge-
meinen Ausfihrungen ein Hinweis auf ein Lehrbuch
sowie auf die Leitlinien der Europdischen Kommission
fur vertikale Beschrankungen (S. 8 des Gutachtens). Es
ist fraglich, ob das als Beleg fir einen Konsens in der
o0konomischen Lehre und in der Rechtsprechung zur
Frage der Marktmacht reicht, zumal die Gutachterin an
dieser Stelle selbst einrdumt, dass ,keine Einigkeit dar-
Uber* bestehe, ab welchem Marktanteil auf Marktmacht
zu erkennen sei. Letztlich kann diese Frage aber offen
bleiben. Denn wie das Bundesverwaltungsgericht bereits
oben festgehalten hat, setzt Art. 5 Abs. 4 KG das Tatbe-
standsmerkmal der ,Marktmacht® nicht voraus. Nach
dem Gesagten ist das Vorbringen, wonach die Vo-
rinstanz in willkdrlicher auf eine starke Marktstellung der
Beschwerdeflihrerin geschlossen hat, zurlickzuweisen.

Arbitragepotenzial
9.2.2

Die Beschwerdefihrerin macht geltend, der von der
Vorinstanz vorgenommene Preisvergleich zur Ermittlung
des Arbitragepotenzials sei fehlerhaft und komme zu
einem irrefihrenden Ergebnis. Insbesondere bringt sie
die folgenden Punkte vor: (i) Es sei eine willkirliche
Auswahl der verglichenen Referenzmodelle getroffen
worden; (i) die Produktunterschiede seien mangelhaft
berlicksichtigt worden; (iii) Rabatte und Sonderaktionen
seien unbericksichtigt gelassen worden; (iv) der analy-
sierte Zeitraum sei zu kurz, weswegen den Auswirkun-
gen der Wechselkursschwankungen zu wenig Rechnung
getragen worden sei; (v) andere Nachbarlander als
Deutschland seien nicht beriicksichtigt worden. Auf die
Vorbringen wird hiernach einzeln eingegangen.

9.2.2.1

9.2.2.1.1 Die Beschwerdefiihrerin fiihrt erstens aus, ein
Preisvergleich habe alle Fahrzeugmodelle in samtlichen
relevanten Markten zu untersuchen und dirfe sich nicht
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auf eine Auswahl von Modellen beschranken. Die von
der Vorinstanz herangezogenen Auswahlkriterien seien
willkrlich. Sie habe anhand der gemass Auto-Schweiz
meistverkauften Serien nur zwei Modelle ausgewahlt.
Dabei sei nicht ersichtlich, anhand welcher Kriterien die
betreffenden Modelle von der Vorinstanz ausgewahlt
worden seien.

9.2.2.1.2 Die Vorinstanz verweist auf Rn. 192 ff. der
angefochtenen Verfligung. In Rn. 195 wird ausgefihrt;
,In allen relevanten Markten, in denen die Marke BMW
vertreten ist, wurden jeweils die Preise von zwei Model-
len verglichen (Anhang II). MINI ist einzig im Markt
Kleinwagen vertreten. Bei MINI wurden die Preise von
acht verschiedenen Modellen verglichen (Anhang Il1).*

9.2.2.1.3 Die vorangehenden Ausfihrungen bestatigen
das Vorbringen der Beschwerdefuhrerin, wonach die
Vorinstanz nicht ausdriicklich darlegt habe, anhand wel-
cher Kriterien sie die dem Preisvergleich zugrunde lie-
genden Modelle ausgewahlt hat. Allerdings kann darin
kein willkirliches Vorgehen erblickt werden. Zum einen
hat, wie die Beschwerdefiihrerin selbst ausfuhrt, die
Vorinstanz auf Modelle aus den meistverkauften Reihen
abgestellt. Das ist nicht als willkdrlich einzustufen, son-
dern im Gegenteil nachvollziehbar. Wenn im Rahmen
der Ermittlung des Arbitragepotenzials untersucht wird,
ob die Kaufer in der Schweiz einen Anreiz hatten, Fahr-
zeuge der Marke BMW und MINI zu erwerben, ist es
sinnvoll, auf Modelle aus den meistverkauften Serien
abzustellen. Zum anderen hat die Beschwerdeflihrerin
selbst in ihrer Stellungnahme vom 3. Dezember 2010 im
vorinstanzlichen Verfahren dargelegt, wie ein Preisver-
gleich zwischen Deutschland und der Schweiz korrek-
terweise vorzunehmen ware. Dabei hat sie auf die Prei-
se der Referenzmodelle ,BMW 116i“, ,.BMW X1 xDrive
20d“, ,.BMW 320 xd Touring®, ,.BMW 530d Limousine*
und ,MINI Cooper® und somit auf insgesamt flinf Modelle
abgestellt. Dabei hat sie Fahrzeuge der Luxusklasse
unbericksichtigt gelassen (vgl. act. 43 Rn. 43 ff.). Auch
in ihrer Beschwerde vor Bundesverwaltungsgericht hat
die Beschwerdeflhrerin dargelegt, wie ihres Erachtens
ein Preisvergleich richtigerweise vorzunehmen ware.
Dabei hat sie sechs Modelle herangezogen, jeweils ein
Modell der Marke BMW aus jedem relevanten Produkt-
markt bzw. fuir die Serie 5 zwei Modelle sowie ein Modell
der Marke MINI. Die Vorinstanz hat ihrerseits fur Fahr-
zeuge der Marke BMW auf jeweils zwei Modelle aus
jedem relevanten Produktmarkt und somit total auf zehn
BMW Modelle sowie acht Modelle der Marke MINI abge-
stellt (Anhang Il und Ill). Damit hat die Vorinstanz fir
ihren Vergleich die Preise von insgesamt achtzehn
Fahrzeugmodelle der Marke BMW und MINI herangezo-
gen. Wenn die Beschwerdefuhrerin selbst vortragt, dass
ein korrekter Preisvergleich hdchstens sechs Modelle zu
umfassen hétte - ohne mitunter die Fahrzeuge der Lu-
xusklasse zu beriicksichtigen - kann nicht gesagt wer-
den, die Vorinstanz habe durch einen noch umfassende-
ren Vergleich willkurlich gehandelt. Vielmehr hat sie fur
jeden relevanten Produktmarkt der Marke BMW zwei
Fahrzeugmodelle und fir Fahrzeuge der Marke MINI
acht Modelle herangezogen und damit eine korrekte
Auswahl getroffen.

9.2.2.2

9.2.2.2.1 Die Beschwerdeflihrerin bringt zweitens vor,
ein angemessener Preisvergleich bedinge eine Gegen-
Uberstellung der Preise ohne Grundausstattung. Die
festgestellten Unterschiede in den Preisen zwischen
Deutschland und der Schweiz seien Grdsstenteils auf
landerspezifische Ausstattungen zurtckzuflihren. Das
von der Beschwerdefiihrerin eingereichte Gutachten von
RBB Economics vom 15. Juni 2012 zeige, dass Kunden
sich bei einem Autokauf nicht am Listenpreis orientier-
ten, sondern konkrete Angebote bei Handlern einholten.
Auch koénne nicht gesagt werden, dass der Mehrwert
nichtoptionaler Zusatzleistungen fur die Schweizer End-
kunden fraglich und daher nicht zu beriicksichtigen sei.
Das ergebe sich ebenfalls aus dem von der Beschwer-
defiihrerin eingereichten RBB Economics Gutachten.
Schliesslich sei es - wie die Beschwerdefihrerin selbst
aufzeige - moglich, einen solchen Vergleich vorzuneh-
men und dirfe nicht aus prozessékonomischen Griinden
abgelehnt werden.

9.2.2.2.2 Die Vorinstanz fuhrt in ihrer Vernehmlassung
an, der von der Gutachterin RBB Economics vorge-
nommene Preisvergleich sei in diesem Punkt fehlerhaft.
Die Gutachterin bringe den Wert ,Ausstattungsprofil® in
Abzug, ohne diesen zu erklaren oder ihn zu tUberprifen.
Sie stitze sich dabei ausschliesslich auf Angaben der
Beschwerdeflihrerin. Wie diese allerdings selbst anlass-
lich der Anhérung vom 26. Mérz 2012 zu Protokoll ge-
geben habe, werde bei der Ermittlung des Wertes ge-
wisser Ausstattungsprofile versucht, ,abzuschéatzen, wie
viel so eine Klimaanlage dem Kunden in Geld wert wére.
Da gibt's definitiv keine objektiven Zahlen“ (act. 185
S. 34). Da die Gutachterin somit selbst nur auf die von
der Beschwerdeflihrerin geschatzten Zahlen abgestellt
habe, sei ihr ausstattungsbereinigter Preisvergleich
mangelhaft. Im Ubrigen verweist die Vor-instanz auf die
angefochtene Verfugung.

9.2.2.2.3 In der angefochtenen Verfigung geht die Vo-
rinstanz an zwei Stellen auf das Argument ein, wonach
ein Preisvergleich ausstattungsbereinigt zu erfolgen
habe. In Rn. 204 hélt sie fest, der von der Beschwerde-
fuhrerin in ihrer Stellungnahme vom 3. Dezember 2010
dargelegte, ausstattungsbereinigte Vergleich zeige nur
geringfugige Unterschiede in den Ausstattungen zwi-
schen den Modellen in Deutschland und der Schweiz.
Das hatte auch die Beschwerdefiihrerin anlésslich der
Anhdrung vom 26. Marz 2012 bestatigt. In Rn. 236 ff.
untersucht die Vorinstanz die von der Beschwerdefiihre-
rin angefuhrten landerspezifischen Ausstattungsunter-
schiede. Dabei stellt sie fest, dass der von der Be-
schwerdefiihrerin genannte Ski-Sack in der BMW 1-er
Serie, der in Deutschland zur Sonderausstattung gehore
und in der Schweiz in der Serienausstattung inbegriffen
sei, in der Schweiz nicht abgelehnt werden kdnne. Auch
das BMW Service Plus Paket, das nur in der Schweiz
existiere, kénne von den Kunden in der Schweiz als
Standardausstattung nicht abgewéhlt werden. Die Vo-
rinstanz gelangt zum Schluss, es sei nicht sachgerecht,
nichtoptionale Leistungen, die unter Umstanden fir die
Kaufer keinen Mehrwert darstellten, beim Preisvergleich
in Abzug zu bringen. Kunden kénnten gerade deswegen
an einem Kauf eines Fahrzeuges in Deutschland inte-
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ressiert sein, weil sie kein Service Paket oder Ski-Sack
kaufen missten.

Es ist nachfolgend zu untersuchen, ob der in der ange-
fochtenen Verfigung vorgenommene Preisvergleich
korrekt ist oder ob - wie die Beschwerdefuhrerin vortragt
- auf den in den beiden von ihr eingereichten Gutachten
(RBB Economics Gutachten vom 15. Juni 2012 und RBB
Economics Zusatzgutachten vom 18. Dezember 2012)
dargelegten Vergleich abzustellen ist. Die Erkenntnisse
des Gutachtens sind nach den unter E. 9.2.1.2.4 darge-
stellten Grundséatzen zu wardigen.

9.2.2.2.4 Zum Preisvergleich wird auf Seite 25 des RBB
Economics Gutachtens vom 15. Juni 2012 ausgefihrt, in
der Praxis sei zu beobachten, dass Kunden sich bei
einem Autokauf nicht am Listenpreis orientierten, son-
dern konkrete Angebote bei Handlern einholten. Aller-
dings nennt die Gutachterin keinen Beleg, der ihre Aus-
fihrungen stitzten wirde oder der aufzeigen wirde,
woher die Aussage stammt, dass Kunden in der Praxis
auf diese Weise vorgehen. Auch im Zusatzgutachten
vom 18. Dezember 2012 finden sich zu diesem Punkt
keine Angaben. Von einem Gutachten darf erwartet
werden, dass es zumindest die Quellen angibt, auf wel-
che es sich stitzt. Das gilt auch fur ein ékonomisches
Gutachten. Wenn jede Quellenangabe fehlt, so sind die
Ausfuhrungen fur das Gericht nicht Uberprifbar. Die
entsprechenden Ausfiihrungen sind daher als unbelegt
zuruckzuweisen. Dasselbe trifft auf das Vorbringen auf
S. 24 f. des Gutachtens vom 15. Juni 2012 zu, wonach
nicht gesagt werden kénne, dass der Mehrwert nichtop-
tionaler Zusatzleistungen fir die Schweizer Endkunden
fraglich und daher nicht zu berticksichtigen seien. Die
Gutachterin behauptet zwar, die Schlussfolgerungen der
Vorinstanz seien ,aus 6konomischer Sicht nicht zulds-
sig“. Was dies konkret bedeutet und auf welche 6kono-
mischen Theorien sich die Gutachterin dabei stutzt, wird
allerdings nicht ausgefuhrt. Im Zusatzgutachten vom
18. Dezember 2012 unterlasst es die Gutachterin eben-
so, ihre Vorbringen zu belegen. Zwar nennt sie immerhin
die Zahlen, welche aus ihrer Sicht unter dem Titel ,Aus-
stattungsprofil® und ,Servicepaket® abzuziehen sind.
Allerdings versdumt sie es auch hier, die Quellen der
0konomischen Theorie, auf welche sie sich hinsichtlich
des Abzugs dieser Werte stiitzt, zu nennen. Da die Gut-
achterin keinerlei Beweise fur ihre Behauptungen vor-
bringt, sind auch ihre Ausfiihrungen zur Beriicksichti-
gung nichtoptionaler Leistungen als unbelegt zurlickzu-
weisen. Im Ubrigen gelangt auch das Bundesverwal-
tungsgericht zum Schluss, dass ein Preisvergleich nicht
ausstattungsbereinigt vorzunehmen ist. Das ergibt sich
zum einen aus der Tatsache, dass viele Optionen nicht
abgewahlt werden kdnnen, deren Wert fur die Kunden
sich also nur schatzen lasst. So fuhrt auch die Be-
schwerdefiihrerin in der Anhérung vom 26. Méarz 2012
aus, [...] (act. 185 S. 34). Zum anderen ist ein ausstat-
tungsbereinigter Preisvergleich auch wegen der nicht-
abwéahlbaren Optionen abzulehnen. Denn ein Kunde
wird bei seinem Preisvergleich zwischen zwei Fahrzeu-
gen kaum Optionen in Abzug bringen, die er am Ende
wahlen muss und von denen er mitunter nicht einmal
den Wert kennt. Schliesslich ist festzuhalten, dass auch
die Europaische Kommission die Listenpreise der Her-
steller heranzieht (vgl. COMP/36.653 - Opel, ABI. L 59

vom 28. Februar 2001, S. 1, Rn. 13), wobei sie sich auf
die Berichte aus den Jahren 1993 - 2011 uber Autoprei-
se in der Europdischen Union stitzt (abrufbar unter
http://ec.europa.eu/competition/sectors/motor_vehicles/p
rices/archive.html; zuletzt besucht am 19. November
2015). Auch die franzésische Autorité de la concurrence
stellt auf den ,prix de vente® ab, ohne weitere Betrage in
Abzug zu bringen (Autorité de la concurrence, décision
03-D-66 du 23 décembre 2003, Renault, Rn. 49). Die
Beschwerdeflihrerin vermag daher mit ihrem Vorbringen,
wonach der Vergleich zwischen den Preisen in Deutsch-
land und der Schweiz ausstattungsbereinigt zu erfolgen
habe, nicht durchzudringen.

9.2.2.3

9.2.2.3.1 Zum Preisvergleich der Vorinstanz fihrt die
Beschwerdeflhrerin drittens aus, dieser habe Rabatte,
Sonderaktionen und andere verkaufsfordernde Mass-
nahmen nicht beriicksichtigt. Bringe man diese in Abzug,
sei davon auszugehen, dass die berechneten Preisun-
terschiede zwischen der Schweiz und Deutschland viel
geringer seien als angenommen. In dem von der Be-
schwerdefihrerin ins Recht gelegten RBB Economics
Gutachten vom 15. Juni 2012 wird dazu ausgefihrt, ein
aussagekréaftiger Preisvergleich misse Rabatte und
Sonderaktionen bericksichtigen, da ansonsten die tat-
sachlich bezahlten Transaktionspreise nicht berticksich-
tigt wirden. In der Folge legt die Gutachterin dar, wie
ihres Erachtens ein Preisvergleich vorzunehmen ist. Auf
diesen Vergleich stitzt sich auch die Beschwerdefuhre-
rin.

9.2.2.3.2 Die Vorinstanz verweist zu diesem Punkt auf
die angefochtene Verfigung. In Rn. 211 derselben wird
festgehalten, die Berlcksichtigung der Parameter Rabat-
te, Sonderaktionen und andere Verkaufsférdermass-
nahmen im Preisvergleich sei schlichtweg unmdglich. So
habe die Beschwerdefuhrerin ausgefihrt, [...]. Ausser-
dem wirden die genannten Verkaufsmassnahmen das
ermittelte Arbitragepotenzial nicht oder nur geringflgig
verkleinern. Denn selbst nach Angaben der Beschwer-
defuihrerin bestehe ein signifikanter Preisunterschied
zwischen Deutschland und der Schweiz ab dem Jahr
2010. Zudem wirden die Anzeigen sowie die Angaben
[der Neumarkengrosshandlerin] klar fur ein erhebliches
Arbitragepotenzial sprechen. Ausserdem wirden sowohl
die Handler in der Schweiz als auch diejenigen in EWR
Landern Rabatte gewadhren. Da der von der Beschwer-
deflihrerin vorgeschlagene Preisvergleich mit enormem
Aufwand verbunden sei, am Ergebnis jedoch wenig an-
dere, sei aus verfahrensékonomischen Griinden darauf
zu verzichten.

9.2.2.3.3 Die Beschwerdefiihrerin macht geltend, der
Preisvergleich der Vorinstanz sei mangelhaft, da er ver-
kaufsférdernde Massnahmen ausser Acht lasse. Die
Ermittlung dieser Daten sei problemlos méglich und in
casu auch erforderlich. Allerdings bringt die Beschwer-
defiihrerin selbst keine Daten vor, welche unter dem
Titel ,Rabatte, Sonderaktionen und andere verkaufsfor-
dernde Massnahmen® in Abzug gebracht werden sollten.
Die Beschaffung dieser Zahlen durfte - wie die Vo-
rinstanz zu Recht vortragt - kaum zu bewaltigen sein.
Denn einerseits musste hierfur eine unbestimmte Anzahl
Handler befragt werden. Andererseits ist anzunehmen,




2015/4

831

dass einzelne Handler tber die offiziellen verkaufsfor-
dernden Massnahmen der Beschwerdefiihrerin hinaus
gewissen Kunden im Einzelfall Sonderkonditionen ange-
boten haben bzw. anbieten. Eine Ermittlung dieser Wer-
te ist unter verfahrensékonomischen Gesichtspunkten
nicht sinnvoll. Dies gilt umso mehr, als selbst die Be-
schwerdefiihrerin davon ausgeht, es hatten ,signifikante
Preisunterschiede“ zwischen Deutschland und der
Schweiz ab dem Jahr 2010 bestanden (vgl. act. 164 Rn.
45 Ziff. v.), etwas, was auch die Grosshéandlerin [...] in
ihrer Eingabe im vorinstanzlichen Verfahren bestatigte
(vgl. act. 83 S. 1). Da die Gewéhrung von Sonderange-
boten sowohl in der Schweiz als auch in Deutschland
erfolgt, sind - wie die Vorinstanz richtigerweise annahm -
deren Auswirkung auf den Preisvergleich vernachlassig-
bar. Schliesslich ist festzuhalten, dass sowohl die Be-
schwerdefiihrerin als auch ihre Gutachterin bei ihrem
Preisvergleich keine Rabatte 0.a. in Abzug bringen. Die
Gutachterin beschréankt sich darauf, vorzutragen, dass
diese Betrdge abzuziehen seien. Sie reicht weder
Nachweise fiir diese Behauptung ein, noch gibt sie die
Quellen an, auf welche sie sich bei diesen Uberlegungen
stitzt. Auch in ihrem Zusatzgutachten vom 18. Dezem-
ber 2012 versdumt es die Gutachterin, ihr Vorbringen zu
belegen. Eine solche Behauptung kann den in der ange-
fochtenen Verfigung vorgenommenen Preisvergleich
nicht als unzuléssig erscheinen lassen. Angesichts die-
ser Grunde ist das ausser Acht lassen von Rabatten,
Sonderaktionen und anderen verkaufsférdernden Mass-
nahmen im Rahmen des Preisvergleichs aus prozess-
okonomischen Uberlegungen nicht zu beanstanden.

9.2.2.4

9.2.2.4.1 Die Beschwerdeflihrerin macht viertens gel-
tend, der im Rahmen des Preisvergleichs analysierte
Zeitraum sei zu kurz gewdahlt worden, weswegen den
Auswirkungen der Wechselkursschwankungen zu wenig
Rechnung getragen worden sei. Es gehe nicht an, dass
die Vorinstanz die Marktanteile Uber einen Zeitraum von
funf Jahren berechne, die Ermittlung der Preise aber aus
verfahrensdékonomischen Grinden auf den Zeitraum
Oktober 2010 bis Oktober 2011 beschranke. Wie auch
die Gutachterin festhalte, sei im Rahmen des Preisver-
gleichs auf einen Zeitraum von mindestens vier Jahren
abzustellen.

9.2.2.4.2 Die Vorinstanz verweist auf ihre Ausfiihrungen
in der angefochtenen Verfugung. In Rn. 195 derselben
wird festgehalten, der Preisvergleich basiere auf den
aktuellen Listenpreisen 2011, da sich fir den Zeitraum
seit der Untersuchungserdffnung im Oktober 2010 ein
starkes Arbitragepotenzial habe feststellen lassen, wel-
ches durch die Endkonsumenten aufgrund des vertragli-
chen Exportverbots nicht habe ausgeschépft werden
kénnen. Auf eine Untersuchung der Auswirkungen des
vertraglichen Exportverbots auf die Preisunterschiede
vor der Untersuchungseréffnung werde aus verfahrens-
Okonomischen Grinden verzichtet. Diesem Umstand
werde im Rahmen der Sanktionierung Rechnung getra-
gen. Diese Ausfuhrungen werden in Rn. 200 und 213
der angefochtenen Verfligung wiederholt.

9.2.2.4.3 Wie das Bundesverwaltungsgericht in E.
3.6.2.2 ausgefihrt hat, wird der Preisvergleich unter dem
Titel ,Arbitrage* vorgenommen. Dabei untersucht die

Vorinstanz, ob fur Kunden aufgrund der Preisunter-
schiede ein Anreiz fur Importe bestand. Nach Ansicht
der Vorinstanz wirde sich die Klausel negativ auf die
Importe auswirken, wenn die Konsumenten wegen der
Preisunterschiede ein Interesse an einem Import hatten,
einen solchen aber aufgrund der Exportverbotsklausel
nicht durchfiihren kdnnten (vgl. Rn. 192 der angefochte-
nen Verfigung). Wie sich aus der Untersuchung ergibt,
waren die Wechselkursunterschiede ab Oktober 2010 so
bedeutend, dass sich insbesondere ab diesem Moment
zeigte, ob die Konsumenten importieren konnten. Es
erscheint dem Gericht daher naheliegend, auf diesen
Zeitpunkt abzustellen bei der Frage, ob fir Kunden ein
Parallelimport attraktiv war. Das ist auch aus verfah-
rensokonomischen Uberlegungen sinnvoll. Daran ver-
mag das Vorbringen der Beschwerdefuhrerin nichts &n-
dern, wonach die Vorinstanz die Marktanteile tiber einen
Zeitraum von funf Jahren berechnet habe, aber die Er-
mittlung der Preise aus verfahrensékonomischen Grin-
den auf den Zeitraum Oktober 2010 bis Oktober 2011
beschrankt habe. Wie oben (E. 9.2.1.1.4) dargelegt,
bestehen verschiedene Grinde, die daflr sprechen, bei
der Marktanteilsberechnung auf einen langen Zeitraum
abzustellen. Bei der Ermittlung des Arbitragepotenzials
geht es indes um die Frage, ob Parallelimporte attraktiv
waren, und wenn ja, warum sie allenfalls nicht stattfan-
den. Das lasst sich insbesondere ab dem Moment fest-
stellen, ab welchem ein starkes Arbitragepotenzial be-
steht. Es ist daher nicht zu beanstanden, dass die Vo-
rinstanz im Rahmen des Preisvergleichs auf den Zeit-
raum Oktober 2010 bis 2011 abgestellt hat. Daran &n-
dern auch die Ausfuhrungen im RBB Economics Gut-
achten vom 15. Juni 2012 nichts. Denn das Gutachten
beschrankt sich auf die Untersuchung der Frage, welche
Grinde die Wechselkursschwankungen haben kdnnten
(vgl. S. 32 ff. des Gutachtens). Zur hier massgebenden
Frage, auf welchen Bemessungszeitraum bei der Ermitt-
lung des Arbitragepotenzials abzustellen ist, wird im
Gutachten lediglich festgestellt, ein umfassender Preis-
vergleich habe einen langeren Zeitraum (z.B. funf Jahre)
zu erfassen (S. 26 f.). Belegt wird diese Behauptung
weder im Gutachten vom 15. Juni 2012 noch in demje-
nigen vom 18. Dezember 2012. Im Ubrigen ist festzuhal-
ten, dass die Vorinstanz in Rn. 106 der angefochtenen
Verfligung zum Schluss gelangte, die Abrede habe seit
Januar 2003 angedauert. Indes wurde im Rahmen der
Sanktionierung bertcksichtigt, dass sich die Exportklau-
sel insbesondere ab den erheblichen Wechselkursunter-
schieden auswirkte. Die Vorinstanz hat in der Folge die
Beschwerdefihrerin fur ihr Verhalten ab Oktober 2010
sanktioniert und darauf verzichtet, einen Zuschlag fur die
Dauer des Verstosses ab 2003 zu erheben. Damit hat
sie im Interesse der Verfahrensbeschleunigung einen
kurzeren Zeitraum berucksichtigt, was uberdies dazu
fuhrte, dass kein Zuschlag fur die Dauer des Verstosses
erhoben wurde. Das Abstellen der Vorinstanz auf den
Zeitraum Oktober 2010 bis Oktober 2011 im Rahmen
des Preisvergleichs ist nach dem Gesagten nicht zu
beanstanden.

9.2.25

9.2.2.5.1 Zum Preisvergleich bringt die Beschwerdefiih-
rerin schliesslich vor, dieser sei falschlicherweise nur
zwischen Deutschland und der Schweiz vorgenommen
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worden. Sollte namlich ein Vergleich der Preise in der
Schweiz mit denen in anderen EWR Landern einen ge-
ringeren Unterschied aufzeigen, wirde dies auf einen
Unterschied zwischen den einzelnen EWR Landern hin-
deuten. In diesem Fall wéare zu hinterfragen, ob das
Preisgefalle zwischen der Schweiz und Deutschland
tatsachlich auf die beanstandete Klausel zurtickzufuhren
sei.

9.2.2.5.2 Die Vorinstanz verweist auf ihre Ausfiihrungen
in der angefochtenen Verfligung. Dort wird in Rn. 195 zu
diesem Punkt festgestellt: ,Es wurden die Preise in
Deutschland zum Vergleich herangezogen, weil ein
Grossteil der Anzeigen, die beim Sekretariat eingingen,
von Kaufinteressenten stammten, die in Deutschland
versucht haben, einen BMW oder MINI Neuwagen zu
kaufen. Deutschland eignet sich als Beispiel fur Preisdif-
ferenzen zwischen der Schweiz und Landern im EWR,
denn gemass dem Bericht 'Autopreise in der européi-
schen Union' liegen die Preise fur BMW und MINI Neu-
fahrzeuge in Deutschland im Vergleich zu anderen EU-
Landern in etwa im Durchschnitt. Im Ubrigen handelt es
sich bei Deutschland laut Import- und Exportstatistik um
den wichtigsten Handelspartner der Schweiz.”

9.2.2.5.3 Die Beschwerdeflihrerin macht geltend, ein
Preisvergleich héatte auch weitere EWR Lander umfas-
sen muissen, da dieser moglicherweise gezeigt hatte,
dass zwischen der Schweiz und anderen Landern kein
Preisgefélle bestehe. Da die beanstandete Klausel fir
samtliche EWR Lander gelte, misse in diesem Fall hin-
terfragt werden, ob die Preisdifferenzen zwischen der
Schweiz und Deutschland ihren Ursprung in der Klausel
hatten. Allerdings verkennt die Beschwerdefiihrerin an
dieser Stelle den Zweck des Preisvergleiches. Ziel ist es
nicht, zu untersuchen, ob ein allfélliges Preisgefalle auf
das beanstandete, wettbewerbswidrige Verhalten zu-
ruckzufuhren ist. Der Vergleich dient vielmehr dazu, zu
ermitteln, ob die Preise in anderen Landern verglichen
mit denen in der Schweiz tiefer sind und ob daher Impor-
te aus anderen Landern attraktiv waren. In diesem Zu-
sammenhang ist es naheliegend, die Preise des Landes
zu vergleichen, das laut Import- und Exportstatistik der
Eidgendssischen Zollverwaltung der mit Abstand wich-
tigste Handelspartner ist (vgl. Jahresbericht der Eidge-
nossischen Zollverwaltung EZV, Analyse des schweize-
rischen Aussenhandels im Jahr 2011, S. 13, abrufbar
unter http://www.ezv.admin.ch/themen/04096/04101/041
25/index.html?lang=de; zuletzt besucht am 19. Novem-
ber 2015). Der Vergleich dréngt sich umso mehr auf, als
die Mehrheit der in Anhang XV der angefochtenen Ver-
fugung erwéahnten Anzeigen bzw. Birgeranfragen sich
auf den deutschen Markt bezieht. Auch 5 der 6 nach
Veroffentlichung der angefochtenen Verfugung bei der
Vorinstanz eingegangenen Anzeigen betreffen Importe
aus Deutschland. Es ist somit nicht falsch, wenn die
Vorinstanz zur Ermittlung des Arbitragepotenzials einen
Preisvergleich mit dem Land vornimmt, welches der
wichtigste Handelspartner der Schweiz ist und aus dem
nachweislich mehrere Kunden versucht haben, zu im-
portieren.

9.2.2.6

9.2.2.6.1 Das Bundesverwaltungsgericht gelangt dem-
nach zum Schluss, dass der von der Vorinstanz in der

angefochtenen Verfiilgung vorgenommene Preisver-
gleich korrekt war. Die diesbeziglichen Vorbringen der
Beschwerdefihrerin sind zuriickzuweisen. Darlber hin-
aus untersucht das Bundesverwaltungsgericht der Voll-
sténdigkeit halber, ob die Vorinstanz zu Recht auf ein
erhebliches Arbitragepotenzial erkannt hat. Das ist im
Rahmen der nachfolgenden Erwagungen zu prifen,
wobei einleitend der Frage nachzugehen ist, auf wel-
chen Kurs bei der Berechnung abzustellen ist. Die Be-
schwerdefiihrerin und ihre Gutachterin bringen vor, es
sei auf den durchschnittlichen Wechselkurs der Europai-
schen Zentralbank im Januar des jeweiligen Jahres ab-
zustellen, weil die verwendeten Listenpreise nur in die-
sem Monat erhoben worden seien. Der verwendete Kurs
habe mit dem Zeitraum Ubereinzustimmen, zu welchem
die verwendeten Listenpreise glltig gewesen seien. Die
Vorinstanz entgegnet, massgebend sei nicht, wann die
Listenpreise erhoben worden seien, sondern welche
Importanreize fur Endkonsumenten im Untersuchungs-
zeitraum aufgrund des Preisunterschiedes bestanden
hatten. Um das ganze Spektrum zu erfassen, habe die
Vorinstanz auf den von der Schweizerischen National-
bank publizierten hochsten, tiefsten und durchschnittli-
chen Wechselkurs zwischen Schweizer Franken und
Euro im Zeitraum von Oktober 2010 bis Oktober 2011
abgestellt.

9.2.2.6.2 Unter dem Titel ,Arbitrage“ wird ein Vergleich
zwischen den Preisen in der Schweiz und denjenigen in
Deutschland vorgenommen um zu ermitteln, ob fir End-
kunden mit Wohnsitz in der Schweiz ein Anreiz bestand,
ein Fahrzeug der Marke BMW oder MINI in Deutschland
zu erwerben. In der angefochtenen Verfiigung wird in
Rn. 195 ausgefihrt, dass der Preisvergleich auf zwei
Wechselkursen EUR/CHF basiere: zwischen Oktober
2010 und Oktober 2011 seien die Preise in der Schweiz
und in Deutschland jeweils beim hochsten (1.38) und
beim tiefsten Wechselkurs (1.04) miteinander verglichen
und anschliessend ein Durchschnittswechselkurs von
1.25 EUR/CHF errechnet worden. Dieses Vorgehen
erscheint dem Gericht schliissig. Denn es zeigt sowohl
die Bandbreite auf, innerhalb der sich die Preise im Un-
tersuchungszeitraum bewegt haben, als auch die durch-
schnittlichen Preisunterschiede. Das ermdglicht es, ei-
nen umfassenderen Vergleich vorzunehmen, als - wie
die Beschwerdeflhrerin und ihre Gutachterin vortragen -
beim Vergleich auf den Wechselkurs abzustellen, der
wahrend 1 des insgesamt 12 Monate umfassenden Un-
tersuchungszeitraums galt. Zudem hat die Vorinstanz als
Schweizer Behdrde richtigerweise die Preisunterschiede
zwischen der Schweiz und Deutschland basierend auf
den von der Schweizerischen Nationalbank publizierten
Kurs errechnet. Das Heranziehen des von der Schwei-
zerischen Nationalbank publizierten hdchsten, tiefsten
und  durchschnittichen  Wechselkurses  zwischen
Schweizer Franken und Euro in der Periode Oktober
2010 bis Oktober 2011 durch die Vorinstanz ist demnach
nicht zu beanstanden.

9.2.2.6.3 Anhand dieser Zahlen hat die Vorinstanz fol-
gende Preisunterschiede fur Neufahrzeuge der Marke
BMW im relevanten Zeitraum ermittelt:

e Bei einem Kurs von 1.04 EUR/CHF seien die
Preise in Deutschland zwischen 33 und 37 % bzw.
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CHF 11'600.- bis CHF 68'500.- giinstiger gewesen
als in der Schweiz.

e Bei einem Kurs von 1.38 EUR/CHF seien die
Preise in Deutschland zwischen 11 und 17 % bzw.
CHF 4'300.- bis CHF 25'200.- giinstiger gewesen
als in der Schweiz.

Fur Neufahrzeuge der Marke MINI haben sich im rele-
vanten Zeitraum die nachstehenden Preisdifferenzen
ermitteln lassen:

e Bei einem Kurs von 1.04 EUR/CHF seien die
Preise in Deutschland zwischen 27 und 32 % bzw.
CHF 6'100.- bis CHF 12'300.- gunstiger gewesen
als in der Schweiz.

e Bei einem Kurs von 1.38 EUR/CHF seien die
Preise in Deutschland zwischen 3 und 10 % bzw.
CHF 800.- bis CHF 3'700.- glunstiger gewesen als
in der Schweiz.

In der Folge hat die Vorinstanz die Preisunterschiede
anhand des Durchschnittswechselkurses EUR/CHF im
Zeitraum Oktober 2010 bis Oktober 2011 von 1.25
EUR/CHF berechnet. Sie gelangte zum Schluss, dass
sich folgende Unterschiede feststellen lassen:

e FUr Neufahrzeuge der Marke BMW seien die
Preise in Deutschland um 20 bis 25 % bzw. CHF
7'000.- bis CHF 41'700.- gunstiger gewesen als in
der Schweiz.

e Fur Neufahrzeuge der Marke MINI seien die Prei-
se in Deutschland um 12 bis 18 % bzw. CHF
2'900.- bis CHF 6'900.- glinstiger gewesen als in
der Schweiz.

9.2.2.6.4 In der angefochtenen Verfigung wird in Rn.
198 weiter ausgefiihrt, die Europaische Kommission
habe in Sachen Opel bereits Preisunterschiede von
mehr als 12 % als Anreiz fir Kéaufer angesehen, Paralle-
limporte zu tatigen (COMP/36.653 - Opel, ABI. L 59 vom
28. Februar 2001, S. 1, Rn. 141). Aufgrund der Tatsa-
che, dass die Beschwerdefihrerin im Gegensatz zum
Hersteller Opel in den hochpreisigen Markten ,Oberklas-
se“ und ,Luxusklasse” téatig sei, wo prozentuale Unter-
schiede in absoluten Zahlen um einiges hoéher ausfallen
wirden, sei in casu ein Vergleich der absoluten Zahlen
angezeigt. Diese wirden, wie dargelegt, ein erhebliches
Arbitragepotenzial fir Neufahrzeuge der Marke BMW
aufzeigen. Das treffe auch auf Fahrzeuge der Marke
MINI bei einem Wechselkurs von 1.04 EUR/CHF zu,
nicht hingegen beim einem Kurs von 1.38 EUR/CHF.

9.2.2.6.5 Wie die oben dargestellten Zahlen belegen,
bestand fir Neufahrzeuge der Marke BMW im relevan-
ten Zeitraum beim tiefsten Wechselkurs von 1.04
EUR/CHF ein Preisunterschied zwischen Deutschland
und der Schweiz von 33 bis 37 % bzw. CHF 11'600.- bis
CHF 68'500.-. Die Vorinstanz hat zu Recht angenom-
men, dass diese Zahlen ein erhebliches Arbitragepoten-
zial nachweisen. Das trifft auf die prozentualen wie auf
die absoluten Zahlen zu. Auch gestutzt auf den Durch-
schnittswechselkurs von 1.25 EUR/CHF lassen sich fur
Neufahrzeuge der Marke BMW betréachtliche Preisunter-

schiede von 20 bis 25 % bzw. CHF 7'000.- bis CHF
41'700.- feststellen. Bei einem Wechselkurs von 1.38
EUR/CHF ergibt der Hochstwert von 17 % in absoluten
Zahlen eine Differenz von CHF 25'200.-, was ebenfalls
einen bedeutenden Unterschied darstellt. Bei demselben
Kurs betragt der tiefste Wert 11 % bzw. CHF 4'300.-
Unterschied. Wahrend er um einiges tiefer ausfallt, deu-
tet er dennoch auf einen gewissen Anreiz hin, Paralle-
limporte zu tatigen. Daflr spricht nicht nur die von der
Vorinstanz zitierte Entscheidung der Europdaischen
Kommission in Sachen Opel, wo ein Preisunterschied
von mehr als 12 % als Anreiz fur Kaufer angesehen
wurde, Parallelimporte zu tatigen (vgl. auch COMP/F2-
36.623, COMP/F2-36.820 und COMP/F2-37.275 SEP
u.a./Automobiles Peugeot SA, ABI. L 173 vom 27. Juni
2006, S. 20, Rn. 132, wo aus einer Studie der Automobi-
le Peugeot SA abgeleitet wird, dass ,nach Auffassung
von Automobiles Peugeot SA ein sehr niedriges Preisun-
terschiedsniveau erforderlich gewesen ware, um den
Verbraucher vom Kauf in einem anderen Mitgliedstaat
abzuhalten.”, wobei Peugeot davon ausgegangen war,
dass ab einem Unterschied von mehr als EUR 1'000.-,
was bei den meisten Modellen 10 - 11 % und in der Lu-
xusklasse 4 % Preisunterschied ausmachte, der Anreiz
fur den Kauf eines Fahrzeuges in einem anderen Land
vorhanden war.). In Mercedes Benz wurde bereits eine
Preisdifferenz von 7 % fur Parallelimporte verantwortlich
gemacht (vgl. COMP 36.264 PO/Mercedes Benz, ABI. L
257 vom 25. September 2002, S. 1, Rn. 37). Diese Ent-
scheidung, welche eine Herstellerin betraf, die - wie die
Beschwerdefihrerin - in den Markten der ,Oberklasse®
und ,Luxusklasse” tatig ist, deutet darauf hin, dass mit
Sicherheit ab 10 % Preisdifferenz von einem Arbitrage-
potenzial auszugehen ist. Demnach ist festzuhalten,
dass fur Neufahrzeuge der Marke BMW im relevanten
Zeitraum ein betrachtliches Arbitragepotenzial existierte.

9.2.2.6.6 Fur Neufahrzeuge der Marke MINI bestanden
beim tiefsten Wechselkurs von 1.04 EUR/CHF ebenso
eindeutige Preisdifferenzen zwischen der Schweiz und
Deutschland wie fur die Marke BMW. Hingegen war ein
Import beim Wechselkurs von 1.38 EUR/CHF beim tiefs-
ten Unterschied von 3 % bzw. CHF 800.- fur Kunden in
der Schweiz, wie in der angefochtenen Verfligung aus-
gefuhrt, wenig attraktiv. Beim gleichen Wechselkurs
betrug der Hochstwert allerdings 10 % bzw. in absoluten
Zahlen CHF 3'700.-. Wie in der vorangehenden Erwa-
gung dargelegt, ist ab diesem Wert anzunehmen, dass
ein gewisser Anreiz fur Importe vorhanden war. Dies gilt
umso mehr, wenn man im relevanten Zeitraum auf den
Durchschnittswechselkurs 1.25 EUR/CHF abstellt. Neu-
fahrzeuge der Marke MINI unterschieden sich im Preis in
der Schweiz um 12 - 18 % bzw. CHF 2'900.- bis CHF
6'900.- im Vergleich zu Deutschland. Auch daraus ist
ersichtlich, dass im relevanten Zeitraum ein Anreiz fur
Parallelimporte existierte.

9.2.2.7 Das Bundesverwaltungsgericht gelangt demnach
zum Schluss, dass die Vorinstanz in der angefochtenen
Verfligung zu Recht annahm, es habe insgesamt ein
betrachtliches Arbitragepotenzial fur Neufahrzeuge der
Marke BMW und MINI im Zeitraum Oktober 2010 bis
Oktober 2011 bestanden.
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Auswirkungen auf die relevanten Markte
9.2.3

9.2.3.1 Die Beschwerdefiihrerin wendet gegen die Un-
tersuchung der Auswirkungen des Exportverbots ein, die
Vorinstanz stelle zu stark auf Kriterien des Intrabrand-
Wettbewerbs ab. Selbst wenn dieser beschrénkt wirde,
wirden Vertikalabreden bei funktionierendem Inter-
brand-Wettbewerb in der Regel keine schéadlichen Aus-
wirkungen zeitigen. Eine Beschrankung des Intrabrand-
Wettbewerbs sei nur dann problematisch, wenn eines
der an der Abrede beteiligten Unternehmen marktmach-
tig sei bzw. auf dem betroffenen Markt kein wirksamer
Interbrand-Wettbewerb existiere.

9.2.3.2 Die Vorinstanz verweist im Wesentlichen auf die
angefochtene Verfliigung. In Rn. 305 derselben werden
die Auswirkungen auf die relevanten Markte dargelegt.
Dabei wird einleitend festgehalten, es sei nachgewiesen,
dass die Existenz der Exportverbotsklausel nach dem
Grundsatz pacta sunt servanda ausgereicht habe, Ver-
triebspartner der Beschwerdeflihrerin im EWR von Im-
porten in die Schweiz abzuhalten und damit die diszipli-
nierende Wirkung durch Direkt- und/oder Parallelimporte
einzudammen bzw. zu unterbinden. Dies belegten die in
Rn. 167 der angefochtenen Verfligung genannten Bele-
ge, wie (i) das Schreiben vom 12. Oktober 2010 an ei-
nen Kunden betreffend die Ablehnung eines Exportes in
die Schweiz mit der Begriindung der fehlenden EWR
Mitgliedschaft der Schweiz sowie die sich daraus erge-
bende Nichtanwendung des Europédischen Wettbe-
werbsrechts (act. 2), (ii) die fehlende resp. ungeniigende
Bereitschaft der BMW AG, eine Mitteilung an die EWR
Handler zu senden, (iii) die Vielzahl eingegangener An-
zeigen von Endkunden innerhalb kurzer Zeit, (iv) die
Aussage der Grosshandlerin [...], wonach BMW Handler
in Deutschland nicht in die Schweiz lieferten; (v) die
Umgehung der Exportverbotsklausel mittels Verkauf von
jungen Gebrauchtfahrzeugen. Auch ein Vergleich mit
den direkten Konkurrenten der Beschwerdefiihrerin,
Audi und Mercedes, zeige, dass Parallelimporte be-
bzw. verhindert worden seien. So sei der Direktimportan-
teil bei Audi von 4.59 auf 7.70 % im Jahr 2010 und auf
10.62 % im Jahr 2011 angestiegen. Mercedes habe im
Jahr 2010 einen Anstieg von Direktimporten von 1.58
auf 1.91 % und im Jahr 2011 auf 3.43 % verzeichnet. Im
Gegensatz dazu habe sich der Anteil bei der Beschwer-
defihrerin im Jahr 2010 lediglich von 0.91 auf 1.01 %
und im Jahr 2011 auf 2.29 % erhoht. Dies obwohl im
Jahr 2011 in allen Markten durchschnittlich ein Direktim-
portanteil von 7.29 % bestanden habe. Schliesslich wird
in der angefochtenen Verfligung festgehalten, dass sich
das vertragliche Exportverbot nicht nur auf den marken-
internen Preiswettbewerb auswirke. Auch der Qualitats-
wettbewerb erfahre durch das Verbot eine Einschrén-
kung, da es Schweizer Kunden nicht méglich sei, Fahr-
zeuge in Deutschland zu kaufen, die eine andere Aus-
stattung aufwiesen bzw. bei denen die Abwahl einer
Ausstattung méglich sei.

9.2.3.3 Das Bundesverwaltungsgericht stellt mit Verweis
auf seine Ausfihrungen unter E. 9.1 fest, dass die pau-
schale Auffassung, wonach eine Wettbhewerbsbeein-
trachtigung durch vertikale Abreden bei funktionieren-
dem Interbrand-Wettbewerb von vornherein auszu-

schliessen ist, abzulehnen ist. Der Inter- und/oder In-
trabrand-Wettbewerb mag zwar einen Faktor darstellen,
der die Vermutung der Wettbewerbsbeseitigung umstos-
sen kann. Daraus kann allerdings nicht automatisch der
Schluss gezogen werden, es liege Uberhaupt keine
Wettbewerbsbeeintrachtigung vor (vgl. auch Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts B-506/2010 vom 19. De-
zember 2013 ,Gaba“ E. 11.3.3; Urteil des Bundesverwal-
tungsgerichts B-463/2010 vom 19. Dezember 2013 ,Ge-
bro“ E. 11.3.5). Die Beschwerdefiihrerin ist daher mit
diesem Vorbringen nicht zu héren. Auf die Gbrigen Krite-
rien in der angefochtenen Verfligung beziglich der Aus-
wirkungen des Exportverbots auf die relevanten Markte
ist nachfolgend einzugehen.

9.2.3.4 Es ist vorliegend erwiesen, dass die Beschwer-
deflihrerin schriftlich mit ihren Handlern ein Exportverbot
aus dem EWR sowie ein Parallelimportverbot in die
Schweiz vereinbart hat. Die Beschwerdefihrerin bringt
allerdings vor, damit keine wettbewerbswidrigen Auswir-
kungen auf den relevanten Markten bewirkt zu haben.
Die Vorinstanz sieht es hingegen als erwiesen an, dass
dies der Fall ist. Wie das Bundesverwaltungsgericht
bereits in E. 9.1 festgehalten hat, fihren Vereinbarungen
wie die vorliegenden, durch welche aktive und passive
Verkaufe in ein Territorium unterbunden werden (sog.
absolute Gebietsschutzklauseln), zu einer erheblichen
Beeintréachtigung des wirksamen Wettbewerbs. Dies
wird in casu umso mehr untermauert durch die von der
Vorinstanz zusétzlich genannten Belege. So haben meh-
rere Schweizer Kunden sowohl die Existenz als auch die
Einhaltung dieser Klauseln bestétigt (vgl. Anhang XV der
angefochtenen Verfiigung). Auch die befragte Gross-
handlerin [...] hat in ihrer Eingabe vor der Vorinstanz
ausgefihrt: ,Nous avions essayé durant les années con-
cernées d'acheter des BMW en Allemagne afin de les
importer en Suisse. Nous avions abandonné l'idée étant
incapable de trouver des concessionnaires BMW alle-
mands disposés & nous livrer sous le régime du mandat
des véhicules neufs de la marque BMW. Les refus
étaient toujours verbaux et nous n'avons jamais recu un
refus direct par écrit de la part d'un concessionnaire
BMW. Les concessionnaires nous expliquant que le
fabricant leur interdisait la vente sous mandat a I'export
vers la Suisse.” (act. 83 S. 1). Schliesslich hat sich die
Beschwerdeflihrerin schriftlich gegeniber der Redaktion
der Sendung ,Kassensturz“ zu ihrem Exportverbot wie
folgt gedussert: ,Im Einklang mit den wettbewerbsrecht-
lichen Massgaben der Européischen Kommission er-
streckt sich das Vertriebsrecht der BMW und MINI Hand-
ler in Deutschland wie auch in den anderen Staaten des
Europaischen Wirtschaftsraums (EWR) auf den gesam-
ten EWR. Hierdurch haben Kunden mit Wohnsitz im
EWR, gleich welcher Herkunft, die Mébglichkeit, den
Wettbewerb im EWR fiur sich zu nutzen und neue BMW
und MINI Fahrzeuge von beliebigen BMW und MINI
Handlern ihrer Wahl innerhalb des EWR zu beziehen.
Die Schweiz unterhélt bislang mit den Mitgliedstaaten
des EWR nur Freihandelsabkommen, hier gilt jedoch
nicht européisches Wettbewerbsrecht. Auf Basis der o.g.
wettbewerbsrechtlichen Massgaben sehen die Vertrage
der BMW AG mit ihren europdischen Vertriebspartnern
nicht den Verkauf von BMW und MINI Neufahrzeugen
an Kunden mit Wohnsitz ausserhalb des EWR vor. Mit
dieser Regel starken wir die Position unserer Vertriebs-
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partner sowohl im als auch ausserhalb des EWR. Die
BMW Group verfiigt auch in der Schweiz tber ein dich-
tes, leistungsfahiges Vertriebsnetz mit 87 Handelsbe-
trieben® (vgl. act. 2 S. 1). Damit hat die Beschwerdeflh-
rerin bestatigt, dass die Klauseln, welche das KG verlet-
zen, nicht nur existieren, sondern auch umgesetzt wer-
den. Nach dem Gesagten sind die in der angefochtenen
Verfigung gezogenen Schlussfolgerungen zur Erheb-
lichkeit der Abrede nicht zu beanstanden.

9.2.4.1 Die Beschwerdefuhrerin bringt vor, Ziff. 1.5. des
Handlervertrages habe sich nicht auf die relevanten
Markte ausgewirkt, da sie nicht kausal fiir die angebliche
Behinderung von Parallelimporten gewesen sei. Alleine
aus den eingegangenen Anzeigen lasse sich nicht auf
einen solchen Zusammenhang schliessen. Insbesonde-
re die hohe Anzahl an Direktimporten belege, dass die
Abrede keine Auswirkungen auf Importe gehabt habe.
Das zeige sich umso mehr wenn man - wie von der Vo-
rinstanz falschlicherweise unterlassen - auch die Fahr-
zeuge berlcksichtige, welche mit Tageszulassungen
importiert worden seien. Allféllige Behinderungen bei
Importen seien nicht auf die beanstandete Abrede, son-
dern auf andere Griinde wie logistische Hurden, staatli-
che Einfuhrbeschrankungen oder rechtliche Hemmnisse
zurlickzufthren.

9.2.4.2 Die Vorinstanz verweist auf die angefochtene
Verfuigung, wo sie in Rn. 167 und 309 auf diesen Punkt
eingegangen ist. Sie hielt dazu fest, der Kausalzusam-
menhang sei insbesondere aufgrund der eingegangenen
Anzeigen erstellt. Zwar treffe es zu, dass der Direktim-
port von Neufahrzeugen aus Deutschland mit einem
gewissen Aufwand verbunden sei. Allerdings belege die
Direktimportstatistik von Auto-Schweiz, dass trotz dieser
Hirden zahlreiche Fahrzeuge importiert wirden. Daher
seien Behinderungen von Direktimporten in die Schweiz
auf die Wettbewerbsabrede zuriickzufiihren.

9.2.4.3 Die Beschwerdeflhrerin tragt vor, die hohe An-
zahl von Direktimporten zeige, dass Ziff. 1.5 des EWR
Handlervertrages nicht kausal fir allfallige Wettbe-
werbsbeschrankungen gewesen sein koénne. Damit
macht sie zum einen implizit geltend, dass diese Klausel
nicht gelebt worden sei. Andererseits flhrt sie die gerin-
gen Parallelimportzahlen von BMW und MINI auf die von
ihr genannten Importhirden zurtick. Auf diese Vorbrin-
gen ist nachfolgend néher einzugehen.

9.2.4.4 Einleitend ist festzuhalten, dass nach Art. 4
Abs. 1 KG als Wettbewerbsabreden rechtlich erzwingba-
re oder nicht erzwingbare Vereinbarungen sowie aufei-
nander abgestimmte Verhaltensweisen von Unterneh-
men gleicher oder verschiedener Marktstufen anzuse-
hen sind, die eine Wetthewerbsbeschrankung bezwe-
cken oder bewirken. Gefordert wird demnach ein be-
wusstes und gewolltes Zusammenwirken zwischen den
Betroffenen. Dabei sind die rechtliche oder tatsachliche
Form des Zusammenwirkens und die Durchsetzungs-
maoglichkeit unerheblich. Entscheidend ist einzig, dass
zwei oder mehrere wirtschaftlich voneinander unabhéan-
gige Unternehmen kooperieren (vgl. oben, E. 2.2.2). Der
kartellrechtliche Begriff der Vereinbarung ist demnach
breiter als der des zivilrechtlichen Vertrages. Das bedeu-
tet umgekehrt, dass ein zivilrechtlicher Vertrag stets eine
Vereinbarung im Sinne des Kartellgesetzes darstellt. Ein

solcher Vertrag wird durch Ubereinstimmende gegensei-
tige Willensdusserung der Parteien geschlossen, wobei
dies ausdriicklich oder stillschweigend geschehen kann
(Art. 1 des Obligationenrechts vom 30. Mérz 1911 [OR,
SR 220]). Liegt ein schriftlicher Vertrag zwischen zwei
oder mehreren Parteien vor, ist grundsatzlich davon
auszugehen, dass der Vertragstext den Willen der Par-
teien widerspiegelt. Allerdings ist bei der Auslegung
eines Vertrages der (bereinstimmende wirkliche Wille
massgebend und nicht die unrichtige Bezeichnung oder
Ausdrucksweise, welche von den Parteien aus Irrtum
oder in der Absicht gebraucht wurde, die wahre Beschaf-
fenheit des Vertrages zu verschleiern (Willenstheorie;
Art. 18 Abs. 1 OR). Wie die im Vertrag niedergelegte
Willensausserung zu verstehen ist, muss daher durch
Auslegung ermittelt werden. Welchen Sinn sie hat, beur-
teilt sich nicht bloss nach ihrem Wortlaut, sondern auch
nach dem Zusammenhang, in dem die Ausserung steht,
sowie nach den gesamten Umstanden, unter denen sie
abgegeben worden ist (vgl. statt vieler BGE 101 Il 325 E.
1). Kann der wirkliche Wille der Parteien nicht ermittelt
werden, ist der Vertrag nach dem Vertrauensprinzip
auszulegen (BGE 133 1l 675 E. 3.3).

9.2.4.5 Wenn ein schriftlicher Vertrag besteht, von dem
auf den ersten Blick scheint, dass die Parteien ihn seit
Jahren unhinterfragt leben, ist zunéchst davon auszuge-
hen, dass er die Parteien auch nach ihrem Willen bindet.
Bringen in einem Kartellsanktionsverfahren die Ver-
tragsparteien vor, der betreffende Vertrag bzw. die an-
geblich problematische Abrede sei nicht gelebt worden,
ist diesem Vorbringen nicht leichthin zu folgen. Damit
eine Abrede als ausser Kraft gesetzt angesehen werden
kann, missen zum einen Beweise vorliegen, dass die
Parteien sie tatsachlich nicht gelebt haben. Als starkes
Indiz fur eine Ausserkraftsetzung dient eine schriftliche
Vertragsaufhebung oder -anpassung, wobei diese klar
und unzweideutig gegeniber den Vertragspartnern zu
erfolgen hat. Nicht ausreichend sind beispielsweise all-
gemeine Vertragsklauseln, welche den Vertrag an die
gegebenen Verhdltnisse anpassen. Auch tatsachliche
Handlungen kénnen darauf hindeuten, dass die Parteien
einen Vertrag oder eine Klausel desselben nicht mehr
gelebt haben. Auf Passivverkaufsverbote angewendet
bedeutet das, dass Passivverkaufe trotz Vorliegens ei-
ner solchen Klausel in einem ahnlichen Umfang stattge-
funden haben missen wie bei den Wettbewerbern der
Parteien, die sich in einer vergleichbaren Wettbewerbs-
situation ohne Bindung durch ein Passivverkaufsverbot
befanden. Es genugt nicht, dass einzelne Vertrags-
partner die Klausel gelegentlich gebrochen haben, ins-
besondere wenn hinreichende Anhaltspunkte daflr be-
stehen, dass sich die Vertragsparteien grundsatzlich
daran gehalten haben. Auf der anderen Seite durfen
keine Beweise vorliegen, welche auf die Einhaltung des
Vertrages schliessen lassen. Es darf demnach nach-
weislich keine Behinderung von Passivverkdufen statt-
gefunden haben. Auch dirfen keine Aussagen der Ver-
tragsparteien vorliegen, welche auf die Einhaltung des
Vertrages hindeuten. Nachfolgend ist zu untersuchen,
ob anhand dieser Faktoren gesagt werden kann, Ziff. 1.5
des EWR Handlervertrages sei nicht gelebt worden.

9.2.4.6 Gemass Ziff. 1.5 des schriftichen EWR Handler-
vertrages zwischen der Beschwerdefiihrerin und ihren
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Vertriebspartnern im EWR ist Handlern im EWR der
Verkauf von Neufahrzeugen der Marke BMW und MINI
in die Schweiz untersagt. Die Beschwerdefiihrerin macht
nicht geltend, dass der gesamte Handlervertrag nicht
gelebt worden sei. Sie leitet allerdings aus den von ihr
behaupteten Direktimporten ab, dass das in Zziff. 1.5
statuierte Passivverkaufsverbot nicht bestanden habe.
Es kann offen bleiben, ob nebst den erstellten Direktim-
porten auch Kaufe von Fahrzeugen mit Tageszulassun-
gen zu beriicksichtigen sind. Denn auch wenn Direktim-
porte ein Faktor sein kdnnen, welcher darauf hindeutet,
dass eine Abrede nicht gelebt wurde, stellen sie nur ein
Element von vielen dar, welches im Rahmen dieser Pri-
fung zu bericksichtigen ist. Sie fihren daher nicht auto-
matisch zur Annahme, dass Ziff. 1.5 des EWR Handler-
vertrages nicht mehr praktiziert wurde. Das gilt in casu
umso mehr, als starke Beweise vorliegen, welche fiur die
Einhaltung des Passivverkaufsverbots sprechen. So hat
sich der Direktimportanteil bei der Beschwerdeflihrerin
im Jahr 2010 lediglich von 0.91 auf 1.01 % und im Jahr
2011 auf 2.29 % erhoht, wahrend dieser bei Audi von
4.59 auf 7.70 % im Jahr 2010 und auf 10.62 % im Jahr
2011 und bei Mercedes im Jahr 2010 von 1.58 auf
1.91 % und im Jahr 2011 auf 3.43 % angestiegen ist.
Ferner haben in den schriftichen Anzeigen zahlreiche
Personen bestatigt, dass die Weigerung von Héandlern
im EWR, Neufahrzeuge der Beschwerdefiihrerin an
Kunden mit Wohnsitz in der Schweizer zu verkaufen,
jeweils mit Verweis auf das Exportverbot erfolgt sei (vgl.
bspw. act. 1, 15, 58, aber auch die nach Veroffentli-
chung der angefochtenen Verfigung bei der Vorinstanz
eingegangenen Anzeigen, so z.B. von [...] vom 24. Mai
2012, wo die deutsche BMW Verkaufsberaterin die Exis-
tenz des Exportverbotes bestatigt: ,Leider ist es uns
aufgrund unseres Handlervertrages nicht gestattet, in die
Schweiz zu exportieren, es sei denn, das Auto wirde auf
eine deutsche Adresse zugelassen.“). Darliber hinaus
hat die Grosshandlerin [...] ausgefiihrt: ,Les concession-
naires nous expliquant que le fabricant leur interdisait la
vente sous mandat a I'export vers la Suisse. “ (act. 83
S. 1). Bereits diese Elemente lassen den Schluss zu,
dass die Beschwerdefuhrerin das Exportverbot gegen-
Uber ihren Handlern durchsetzte. Hinzu kommt die Tat-
sache, dass die Beschwerdefihrerin selbst in ihrem
Schreiben an den ,Kassensturz® schriftlich bestatigt hat,
Ziff. 1.5 des EWR Handlervertrages gelebt zu haben,
indem sie ausflihrte: ,Im Einklang mit den wettbewerbs-
rechtlichen Massgaben der Européischen Kommission
erstreckt sich das Vertriebsrecht der BMW und MINI
Handler in Deutschland wie auch in den anderen Staa-
ten des Européischen Wirtschaftsraums (EWR) auf den
gesamten EWR. Hierdurch haben Kunden mit Wohnsitz
im EWR, gleich welcher Herkunft, die Moéglichkeit, den
Wettbewerb im EWR fir sich zu nutzen und neue BMW
und MINI Fahrzeuge von beliebigen BMW und MINI
Héandlern ihrer Wahl innerhalb des EWR zu beziehen.
Die Schweiz unterhdlt bislang mit den Mitgliedstaaten
des EWR nur Freihandelsabkommen, hier gilt jedoch
nicht européaisches Wetthewerbsrecht. Auf Basis der o.g.
wettbewerbsrechtlichen Massgaben sehen die Vertrage
der BMW AG mit ihren europdaischen Vertriebspartnern
nicht den Verkauf von BMW und MINI Neufahrzeugen
an Kunden mit Wohnsitz ausserhalb des EWR vor. Mit
dieser Regel starken wir die Position unserer Vertriebs-

partner sowohl im als auch ausserhalb des EWR. Die
BMW Group verfiigt auch in der Schweiz tber ein dich-
tes, leistungsfahiges Vertriebsnetz mit 87 Handelsbe-
trieben® (vgl. act. 2 S. 1). Die Vorbringen in den Anzei-
gen und der Eingabe [der Neumarkengrosshéndlerin]
belegen zusammen mit den Ausfuhrungen der Be-
schwerdefiihrerin gegentber der Reaktion der Sendung
,Kassensturz®, dass das in Ziff. 1.5 des EWR Handler-
vertrages statuierte Passivverkaufsverbot umgesetzt
wurde.

9.2.4.7 Die vorgenannten Elemente belegen auch, dass
entgegen der Behauptung der Beschwerdefihrerin nicht
Importhirden der Grund fur die tiefen Importzahlen von
Fahrzeugen der Marken BMW und MINI sind. Wie er-
wahnt haben namlich die Direktimportzahlen von Fahr-
zeugen bei anderen Marken im untersuchungsrelevan-
ten Zeitraum zugenommen, wahrend sie sich bei Fahr-
zeugen der Marken BMW und MINI vergleichsweise nur
gering erhoht haben. Auch [...], fur die als Grosshandle-
rin die genannten Importhirden einfacher zu bewaltigen
sind als fur einen Endkunden, hat bestatigt, dass ihr der
Import von Fahrzeugen der Marken BMW und MINI nicht
gelungen sei, im Gegensatz zum Import von Fahrzeugen
anderer Marken. Von den Konzessiondren sei sie aus-
drucklich darauf hingewiesen worden, dass die Be-
schwerdefiihrerin einen Export in die Schweiz nicht er-
laube. Zudem zeigt die grosse Anzahl Anzeigen, dass
zahlreiche Kunden bereit waren, trotz Importhlrden ei-
nen Direktimport vorzunehmen. Damit ist die Behaup-
tung, wonach die vergleichsweise tiefen Importzahlen fir
Fahrzeuge der Marken BMW und MINI auf logistische
Hurden, staatliche Einfuhrbeschréankungen oder rechtli-
che Hemmnisse zuriickzufiihren seien, zurtickzuweisen.
Die Beschwerdefihrerin ist daher mit ihren Rigen nicht
zu horen.

9.3 Das Bundesverwaltungsgericht gelangt aufgrund der
obigen Ausfiihrungen zum Ergebnis, dass die im Rah-
men der quantitativen Analyse untersuchten Kriterien
den Schluss untermauern, wonach das Exportverbot
eine den wirksamen Wettbewerb erheblich beeintrachti-
gende Abrede i.S.v. Art. 5 Abs. 1 i.V.m. Art. 5 Abs. 4 KG
darstellt.

10. Rechtfertigungsgrinde
10.

10.1 Den Wettbewerb erheblich beeintrachtigende Abre-
den kdnnen gemaéss Art. 5 Abs. 2 KG aus Grunden wirt-
schaftlicher Effizienz gerechtfertigt werden, wenn sie

a. notwendig sind, um die Herstellungs- oder Ver-
triebskosten zu senken, Produkte oder Produkti-
onsverfahren zu verbessern, die Forschung oder
die Verbreitung von technischem oder beruflichem
Wissen zu férdern oder um Ressourcen rationeller
Zu nutzen; und

b. den beteiligten Unternehmen in keinem Fall M6g-
lichkeiten erdffnen, wirksamen Wettbewerb zu be-
seitigen.

Diese Aufzahlung der Rechtfertigungsgriinde ist ab-
schliessend. Zur Rechtfertigung genligt es, dass einer
von ihnen gegeben ist (BGE 129 Il 18 ,Sammelrevers”
E. 10.3; vgl. auch Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
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B-506/2010 vom 19. Dezember 2013 ,Gaba“ E. 13: WE-
BER/VOLZ, a.a.0., S. 143). Die Prufung der Rechtferti-
gungsgrunde erfolgt stets im Einzelfall.

10.2 Die Beschwerdefihrerin macht in ihrer Beschwer-
deschrift nicht geltend, dass die vorliegende Abrede sich
aus Effizienzgrinden rechtfertigen lasse. Auch die Vo-
rinstanz ist in der angefochtenen Verfligung zum
Schluss gelangt, dass wirtschaftliche Effizienzgriinde in
casu nicht vorliegen. Indirekt kénnen allerdings die Aus-
fihrungen der Beschwerdefuhrerin in act. 2 als eine Art
Effizienzrechtfertigung verstanden werden, insofern sie
vortragt, das Exportverbot diene der Starkung der Posi-
tion ihrer Vertriebspartner sowohl im als auch aus-
serhalb des EWR. Indes kann dieses Argument nicht als
zulassiger Rechtfertigungsgrund im Sinne von Art. 5
Abs. 2 KG angesehen werden. Rechtfertigend wirken
nur solche Grinde, welche notwendig sind, um die Her-
stellungs- oder Vertriebskosten zu senken, Produkte
oder Produktionsverfahren zu verbessern, die For-
schung oder die Verbreitung von technischem oder be-
ruflichem Wissen zu férdern oder um Ressourcen ratio-
neller zu nutzen. Dabei dirfen sie den Unternehmen
keine Mdoglichkeit zur Wettbewerbsbeseitigung eroffnen.
Waéhrend das Exportverbot in casu sicherlich dazu fuhrt,
dass die Position der Vertriebspartner der Beschwerde-
fuhrerin gestarkt wird, kann nicht gesagt werden, diese
Klausel sei notwendig, um den Vertrieb effizienter zu
gestalten. Im Gegenteil fihrt die Gebietsabrede gerade
zu einer Einschrankung der Bezugsmoglichkeiten von
Produkten der Marke BMW und MINI und ist daher nicht
gestitzt auf Art. 5 Abs. 2 KG rechtfertigbar.

Zwischenfazit: Unzulassige Wettbewerbsabrede

Das Bundesverwaltungsgericht stellt fest, dass die Vo-
rinstanz zu Recht angenommen hat, das zwischen der
Beschwerdefuhrerin und ihren EWR Vertriebspartnern
vereinbarte Exportverbot stelle eine unzuldssige, den
Wettbewerb erheblich beeintrachtigende Abrede i.S.v.
Art. 5 Abs. 1 i.V.m. Art. 5 Abs. 4 KG dar, welche sich
nicht aus Grunden wirtschaftlicher Effizienz rechtfertigen
lasse. Die Beschwerdefuhrerin vermag mit ihren ent-
sprechenden Rigen nicht durchzudringen.

11. Sanktionierung
11.

Nach Art. 49a Abs. 1 KG wird ein Unternehmen, das an
einer unzulassigen Abrede nach Art. 5 Abs. 3 und 4 KG
beteiligt ist oder sich nach Art. 7 KG unzulassig verhalt,
mit einem Betrag von bis zu 10 % des in den letzten drei
Geschéftsjahren in der Schweiz erzielten Umsatzes
belastet. Der Betrag bemisst sich nach der Dauer und
der Schwere des unzulassigen Verhaltens. Der mut-
massliche Gewinn, den das Unternehmen durch die
Beteiligung an der Abrede erzielt hat, ist angemessen zu
berucksichtigen.

i Sanktionierbarkeit von erheblichen Wettbe-
werbsabreden

111

11.1.1 Die Beschwerdefiihrerin bringt einleitend vor, eine
Sanktionierung sei nur mdglich, wenn eine Abrede vor-
liege, welche den wirksamen Wettbhewerb beseitige.
Gelinge es allerdings, die Vermutung der Wettbewerbs-

beseitigung umzustossen, sei die Auferlegung einer
Sanktion ausgeschlossen. Das ergebe sich aus dem
Wortlaut von Art 49a KG, dem Willen des Gesetzgebers
sowie der nach Ansicht der Beschwerdefiihrerin tber-
wiegenden Lehre.

11.1.2 Die Vorinstanz widerholt in ihrer Vernehmlassung
im Wesentlichen dasselbe wie in Rn. 321 der angefoch-
tenen Verfligung. So fihrt sie aus, Art. 49a KG sehe das
Aussprechen einer Sanktion bei Vorliegen einer unzu-
lassigen Abrede vor und stelle somit nicht auf den Grad
der Beschrankung des Wettbewerbs ab. Auch das Bun-
desgericht habe in BGE 135 Il 60 ,Maestro Interchange
Fee“ festgehalten, dass Art. 49a KG die Moglichkeit
direkter Sanktionen fir die schadlichsten horizontalen
und vertikalen wettbewerbsbeschrankenden Abreden
vorsehe. Zudem entspreche dies auch dem Sinn und
Zweck des Gesetzes, da die Revision 2003 insbesonde-
re eine Verscharfung des Sanktionssystems zum Ziel
gehabt habe. Schliesslich héatte der Gesetzgeber, wenn
er nur den Wettbhewerb beseitigende Abreden hétte
sanktionieren wollen, dies auch fur Félle des Miss-
brauchs einer marktbeherrschenden Stellung vorsehen
mussen. Aus all diesen Grinden sei die Sanktionierbar-
keit von Abreden wie im vorliegenden Fall zu bejahen.

11.1.3 Das Bundesverwaltungsgericht hat sich in diesem
Zusammenhang bereits mit der Auslegung von Art. 49a
KG befasst (vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
B-506/2010 vom 19. Dezember 2013 ,Gaba“ E. 14.2;
Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-463/2010 vom
19. Dezember 2013 ,Gebro“ E. 13.1). Es hat dabei fest-
gehalten, dass nach dem Wortlaut von Art. 49a Abs. 1
KG Unternehmen fur eine Beteiligung an einer ,unzulds-
sigen Abrede nach Art. 5 Abs. 3 und 4 KG* gebisst wer-
den. Der Wortlaut der Norm nennt demnach nur die
Vermutungstatbestéande, was auf den ersten Blick gegen
eine Sanktionierung sprechen wirde. Allerdings verlangt
Art. 49a KG keine den Wettbewerb beseitigende Abrede,
sondern spricht von einer unzulédssigen Abrede nach
Art. 5 Abs. 4 KG. Auch der Titel des 1. Abschnittes, un-
ter dem Art. 5 KG geregelt wird, lautet ,Unzuldssige
Wettbewerbsbeschrankungen®. Sodann ist Art. 5 KG
selbst mit ,Unzulassige Wettbewerbsabreden® Ubertitelt.
Art. 49a KG geht zwar vom Wortlaut her von der Sankti-
onierbarkeit unzulassiger Abreden nach Art. 5 Abs. 4 KG
aus. Das kann nach dem Ausgefiihrten allerdings auch
so verstanden werden, dass Abreden erfasst werden,
bei denen die Vermutung widerlegt werden kann, sofern
es sich um eine unzulassige Gebietsabrede im Sinne
des Gesetzes handelt.

11.1.4 Die Literatur ist sich uneinig in der Frage, ob eine
Abrede nach Art. 5 Abs. 4 i.V.m. Art. 5 Abs. 1 KG sank-
tionierbar ist. Der Teil der Lehre, der sich gegen die
Sanktionierbarkeit ausspricht, argumentiert primar mit
dem aus ihrer Sicht klaren Wortlaut von Art. 49a KG, der
Botschaft KG 03, dem Legalitatsprinzip, dem Analogie-
verbot und dem Bestimmtheitsgebot (vgl. BORER, a.a.0.,
Art. 49a N. 8; Lucas DAVID/RETO JACOBS, Schweizeri-
sches Wettbewerbsrecht, 5. Aufl.,, Bern 2012, Rn. 766;
CHRISTOF RIEDO/MARCEL ALEXANDER NIGGLI, in: BSK-KG,
vor Art. 49a-53 N. 101 ff., alle m.w.H.). Auch wird auf die
parlamentarischen Debatten verwiesen, aus denen sich
weder ein Wille fur die Sanktionierbarkeit erheblicher
Wettbewerbsabreden noch eine angestrebte Gleichset-
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zung des Schweizer Rechts mit dem EU-Recht erken-
nen liesse (siehe ZURKINDEN/TRUEB, a.a.0., Art. 5 N. 11
m.w.H.). Der Teil der Lehre, der die Sanktionierbarkeit
von den Wettbewerb erheblich beeintrachtigenden Ab-
reden bejaht, argumentiert mit der Wirksamkeit des Ge-
setzes und dem Willen des Gesetzgebers unter dem
Gesichtspunkt der ,police économique® (ROBERT
ROTH/CHRISTIAN BOVET, in: Commentaire Romand, Art.
49a N. 10; siehe auch PETER REINERT, in: Baker-
Kommentar, Art.49a N. 8; beide m.w.H.). Da es beinahe
unmdglich sei, eine Beseitigung samtlichen Wettbe-
werbs nachzuweisen, kdnne die Vermutung praktisch
immer umgestossen werden. Damit konnte kaum eine
Abrede sanktioniert werden. Dies habe nicht dem Sinn
der KG-Revision 2003 entsprochen (vgl. CHRISTOPH
TAGMANN/BEAT ZIRLICK, in: BSK-KG, Art. 49a N. 6 ff.
m.w.H). Auch wird argumentiert, wenn bei der Frage der
Sanktionierbarkeit auf den Gegenstand der Abrede ab-
gestellt werde, statt auf ihre Wirkung auf den Wettbe-
werb, werde die Rechtssicherheit erhtht (vgl. ZAcH,
a.a.0., S. 535 f.).

11.1.5 Weil der Bundesrat mit der Revision das direkte
Sanktionssystem nicht auf Vertikalabreden ausdehnen
wollte, ist das Heranziehen der Botschaft KG 03 zu die-
ser Frage nicht zielflUhrend. Erst im Parlament wurden
die entsprechenden Bestimmungen ins Gesetz aufge-
nommen. Daher ist unter Ruckgriff auf die Debatten in
den Raten zu ermitteln, ob der Gesetzgeber auch fur
den Wettbewerb erheblich beeintrachtigende Abreden
ein direktes Sanktionssystem einfihren wollte. Wie aus
den Voten hervorgeht, sprach sich die Mehrheit der Par-
lamentarier fur die Einfihrung direkter Sanktionen auch
bei Vertikalabreden aus. Der Gedanke dahinter war,
dass die Marktabschottung der Schweiz mittels Vertikal-
abreden verhindert werden sollte (siehe beispielsweise
Voten von R. Genner, NR 2002 S. 1294; G. Bihrer, NR
2002 S. 1293; R. Buttiker, SR 2003 S. 330). Die Minder-
heit wollte eine Formulierung fur Art. 5 Abs. 4 KG finden,
welche nicht zur Sanktionierbarkeit von sich positiv auf
den Wettbewerb auswirkenden Vertikalabreden wie Ser-
vice-, Ersatzteil- oder Garantievertragen fihren wirde.
Auch sollte verhindert werden, dass Selektivvertriebsver-
trage erfasst wirden (vgl. Antrag Minderheit Spuhler und
Antrag Triponez zu Art. 5 Abs. 4 KG, NR 2002 S. 1434).
Aus diesem Grund wurde der Vermutungstatbestand in
Art. 5 Abs. 4 KG auf Preis- und Gebietsabreden be-
schrankt (H. Raggenbass, NR 2002 S. 1436; siehe auch
H. Fassler, welche die Einfihrung von Art. 5 Abs. 4 KG
wie folgt erklarte: ,Die Weko hat in ihrer Bekanntma-
chung vom 19. Februar 2002 zwar aufgefihrt, was sie in
diesem Bereich als erhebliche Wettbewerbsbeschran-
kungen erachtet. Wenn nun die Vertikalabsprachen nicht
ins Kartellgesetz aufgenommen wirden, dann kdnnten
auch keine direkten Sanktionen dagegen ergriffen wer-
den. Deshalb hat die Mehrheit der Kommission diesem
Zusatz [Art. 5 Abs. 4 KG] zugestimmt.“). Mit der Revision
sollte ein Kartellgesetz geschaffen werden, welches der
Vorinstanz die Mdoglichkeit geben wirde, den Wettbe-
werb schadigende Gebiets- und Preisabreden direkt zu
sanktionieren. Dass damit auch Abreden betroffen sind,
bei denen die Vermutung der Wettbewerbsbeseitigung
umgestossen werden kann, die den Wettbewerb aber
erheblich beeintrachtigen, zeigt sich auch aus der An-
wendung von Art. 5 Abs. 3 und 4 KG. Da diese Bestim-

mungen selbst keine Rechtsfolge vorsehen, ergibt sich
die Unzulassigkeit von Abreden nach Art. 5 Abs. 3 und 4
KG nur im Zusammenhang mit Art. 5 Abs. 1 KG. Auch
ist der Lehrmeinung zuzustimmen, wonach durch das
Abstellen auf die Wirkung einer Abrede bei der Frage
der Sanktionierbarkeit Rechtsunsicherheit entstehen
wuirde (vgl. ZAcH, a.a.0., S. 535 f.). Diesfalls missten
namlich Unternehmen ihre Abreden auf allféllige von
ihnen ausgehende Wirkungen Uuberprufen, wahrend
beim Abstellen auf den Gegenstand der Abrede jedem
Unternehmen beim Abschluss klar ist, mit welchen
Rechtsfolgen es zu rechnen hat. All das spricht fur eine
Sanktionierbarkeit von den Wettbewerb erheblich beein-
trachtigenden Abreden. Indirekt wird diese Auslegung
auch durch BGE 135 Il 60 ,Maestro Interchange Fee“
gestitzt, wo sich die Frage stellte, ob ein Unternehmen
ein Interesse am Erlass einer Feststellungsverfiigung
i.S.v. Art. 49 Abs. 3 Bst. a KG hat. Die Vorinstanz war im
Rahmen einer Vorabklarung zum Schluss gekommen,
die gemeldete Abrede stelle eine erhebliche Wettbe-
werbsabrede nach Massgabe von Art. 5 Abs. 3 i.V.m.
Art. 5 Abs. 1 KG dar. In E. 3 wird festgestellt, der ange-
fochtene Entscheid verletze kein Bundesrecht, aber ,die
Ausfiihrungen der Beschwerdefiihrerinnen [seien] we-
gen der drohenden massiven Sanktionen von Art. 49a
Abs. 1 KG verstandlich®. Das Bundesgericht gelangte
sodann zum Schluss: ,Eine Verhaltensweise ist deshalb
kartellrechtlich nur unzuldssig und allenfalls direkt sank-
tionierbar, wenn sich tatsachlich erweist, dass eine den
Wettbewerb beseitigende Abrede im Sinne von Art. 5
Abs. 3 oder Abs. 4 KG vorliegt, die den Wettbewerb
zumindest erheblich beeintrachtigt, ohne dass wirtschaft-
liche Effizienzgrinde sie zu rechtfertigen vermdchten®
(BGE 135 Il 60 ,Maestro Interchange Fee“ E. 3.1.1 in
fine). Das deutet darauf hin, dass auch das Bundesge-
richt von der Sanktionierbarkeit von Abreden ausgeht,
welche den Wettbewerb erheblich beeintréchtigen i.S.v.
Art. 5 Abs. 4i.V.m. Art. 5 Abs. 1 KG.

11.1.6 Das Bundesverwaltungsgericht gelangt nach dem
Gesagten zum Schluss, dass Abreden, welche den
Wettbewerb nicht beseitigen und sich nicht aus Griinden
der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen lassen, sank-
tionierbar sind nach Massgabe von Art. 49a Abs. 1 KG.
Die Vorbringen der Beschwerdeftihrerin sind daher zu-
rickzuweisen.

ii. Sanktionsbemessung
11.2

11.2.1 Die Beschwerdefuhrerin fuhrt ferner aus, die Be-
messung der Sanktion an sich sei fehlerhaft. Vorliegend
hatte zur Bestimmung des maximalen Basisbetrages auf
den Umsatz auf den relevanten Markten abgestellt wer-
den missen. Dabei seien diejenigen Marktsegmente
unbericksichtigt zu lassen, auf denen die Beschwerde-
fuhrerin aufgrund ihrer geringen Marktanteile keine er-
hebliche Beeintrdchtigung des Wettbewerbs bewirkt
haben koénne, also die Markte ,Kleinwagen®, ,Untere
Mittelklasse®, ,Obere Mittelklasse* und ,Luxusklasse®.
Folglich belaufe sich der maximale Basisbetrag gestitzt
auf die Umsatze in den letzten drei Jahren im Markt
,Oberklasse auf CHF [...]. Zum konkreten Basisbhetrag
macht die Beschwerdefiihrerin geltend, dieser miisse in
Anlehnung an die Rechtsprechung des Bundesverwal-
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tungsgerichts auf 1 % des maximalen Betrages festge-
setzt werden. Denn zum einen handle es sich aufgrund
der tiefen Anzahl eingegangener Anzeigen um einen
geringfigigen Verstoss. Auch die Vorinstanz habe in
ihren Erlauterungen zur Verordnung uber die Sanktionen
bei unzulassigen Wettbewerbsbeschréankungen (Erlaute-
rungen SVKG, abrufbar unter www.weko.admin.ch; zu-
letzt besucht am 19. November 2015) anerkannt, dass
Vertikalabreden weniger schwer wiegen wirden und
dementsprechend weniger hoch zu sanktionieren seien.
Schliesslich  sei bei  vorhandenem Interbrand-
Wettbewerb ein nachhaltiger volkswirtschaftlicher Scha-
den durch eine Abrede nach tkonomischer These aus-
geschlossen.

11.2.2 Die Vorinstanz tragt vor, die Argumente der Be-
schwerdefiihrer wirden denjenigen in der Stellungnah-
me vom 13. Januar 2012 entsprechen. Sie verweist da-
her auf ihre Ausfiihrungen in Rn. 348 ff. der angefochte-
nen Verfiigung. An dieser Stelle hat die Vorinstanz ein-
leitend ausgefiihrt, der Gesamtumsatz der Beschwerde-
fuhrerin mit Neufahrzeugen der Marke BMW und MINI
haben in der Schweiz im Zeitraum 2008 bis 2010 CHF
[...] betragen. In diesem Betrag seien After-Sales- und
sonstige in der Schweiz erzielten Umsétze nicht enthal-
ten. Die genaue Festsetzung des Maximalbetrags ertb-
rige sich in casu, da die auszuféallende Sanktion ohnehin
tiefer als 10 % des in den letzten drei Jahren erzielten
Umsatzes auf den relevanten Mérkten und damit auch
tiefer als die Maximalsanktion zu stehen komme. Die
Vorinstanz hielt demnach fest, dass sich die Maximals-
anktion im Sinne von Art. 49a KG vorliegend auf mindes-
tens CHF [...] belaufe. Weil auf allen relevanten Markten
eine erhebliche Wettbewerbsbeeintrachtigung habe
festgestellt werden kénnen, sei nicht - wie das die Be-
schwerdefiihrerin verlange - eine Segmentierung nach
Markten vorzunehmen. In einem weiteren Schritt wurde
gestutzt auf Art. 3 der Verordnung uber die Sanktionen
bei unzulassigen Wettbewerbsbeschrankungen vom
12. Marz 2004 (KG-Sanktionsverordnung, SVKG,
SR 251.5) die Obergrenze des Basisbetrags auf CHF
[...] festgelegt. In Rn. 359 ff. der angefochtenen Verfu-
gung wurde ferner die konkrete Sanktionsberechnung
vorgenommen. Die Vorinstanz gelangte zum Schluss,
dass das Verhalten der Beschwerdeflhrerin aufgrund
folgender Punkte als mittelschwerer Gesetzesverstoss
einzustufen sei: Erstens habe eine erhebliche Beein-
trachtigung auf allen relevanten Markten stattgefunden,
wobei in Erwagung zu ziehen sei, dass das Ausmass
der quantitativen Auswirkungen in gewissen Markten
aufgrund der Marktanteile kleiner gewesen sei als auf
anderen. Zweitens habe die Exportverbotsklausel samt-
liche BMW und MINI Handler im EWR umfasst und somit
die Ausweichmdglichkeit von Schweizer Kéufern be-
schrénkt. Drittens héatten im Vergleich zu anderen Mar-
ken Direkt- und Parallelimporte nur in einem sehr gerin-
gen Ausmass stattgefunden. Viertens habe ein betrécht-
liches Arbitragepotenzial vorgelegen, welches nicht habe
ausgeschopft werden kénnen. Und schliesslich sei sich
die Beschwerdefuhrerin spatestens seit dem 24. No-
vember 2005 bewusst gewesen, dass das Exportverbot
rechtswidrig sei. Trotzdem habe sie keine Vorkehrungen
getroffen, ihr Verhalten anzupassen. Aufgrund dieser
Uberlegungen sei der Basisbetrag der Sanktion auf [4-
71 % des in den letzten drei Geschéftsjahren auf den

relevanten Markten erzielten Umsatzes bzw. auf CHF
[...] festzusetzen. Ein Zuschlag fur die Dauer der Abrede
sei nicht zu erheben, da sich das Exportverbot insbe-
sondere seit dem betrachtlichen Arbitragepotenzial ab
Oktober 2010 erheblich auf den relevanten Markten
ausgewirkt habe.

11.2.3 Gemass Art. 49a Abs. 1 KG wird ein Unterneh-
men, welches sich an einer unzulassigen Abrede betei-
ligt hat, mit einem Betrag bis zu 10 % des in den letzten
drei Geschéftsjahren in der Schweiz erzielten Umsatzes
belastet. Die Sanktion bemisst sich nach der Dauer und
der Schwere des unzuldssigen Verhaltens. Der mut-
massliche Gewinn, den das Unternehmen dadurch er-
zielt hat, ist angemessen zu bericksichtigen. Bei der
Festsetzung der Sanktion ist zudem das Prinzip der
Verhéaltnismassigkeit zu beachten (Art. 2 SVKG). Der
maximale Basisbetrag der Sanktion betrdgt geméass
Art. 3 SVKG 10 % des Umsatzes, der in den letzten drei
Geschaftsjahren auf den relevanten Markten in der
Schweiz erwirtschaftet wurde. Bei der Festsetzung des
konkreten Basisbetrages sind die Schwere und die Art
des Verstosses zu berticksichtigen. Dieser Betrag kann
aufgrund der Dauer des Wettbewerbsverstosses und bei
Vorliegen von erschwerenden oder mildernden Umstan-
den erhdht bzw. reduziert werden (Art. 3 - 6 SVKG).

11.2.4 Vorliegend hat die Vorinstanz darauf verzichtet,
den genauen Betrag im Sinne von Art. 49a Abs. 1 KG
festzulegen, da sie zum Schluss gelangte, dass die
Sanktion tiefer als die Maximalsanktion zu stehen kom-
me. Dies ist aus prozessdkonomischen Griinden zulas-
sig, insbesondere da Art. 49a Abs. 1 KG nicht zwingend
die Berechnung der Maximalsanktion vorschreibt, son-
dern sich darauf beschrankt, die absolute Obergrenze
fur eine Sanktion festzulegen. Der in Art. 49a Abs. 1 KG
statuierte Grundsatz wird durch die in der SVKG ge-
nannten Bemessungskriterien konkretisiert. Demnach
hat die Bemessung der Sanktion den Umstanden des
Einzelfalles, dem Verhaltnisméassigkeitsprinzip (Art. 5
Abs. 2 BV; Art. 2 Abs. 2 SVKG) und der Gleichbehand-
lung (Art. 8 BV) Rechnung zu tragen. Auszugehen ist
vom Basisbetrag, der sich je nach Schwere und Art des
Verstosses auf hdchstens 10 % des Umsatzes in den
letzten drei Geschéftsjahren auf den relevanten Markten
in der Schweiz belauft (Art. 3 SVKG). Diesen maxima-
len Basisbetrag hat die Vorinstanz in Rn. 363 der ange-
fochtenen Verfugung richtigerweise auf CHF [...] be-
rechnet. Denn wie sich aus act. 126 S. 2 f. ergibt, hat die
Beschwerdeflhrerin auf den relevanten Markten in den
Jahren 2008, 2009 und 2010 einen Umsatz von CHF [...]
erzielt. Das Vorgehen entspricht dem klaren Wortlaut der
Norm und der Rechtsprechung des Bundesverwaltungs-
gerichts und ist nicht zu beanstanden (vgl. Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts B-506/2010 vom 19. De-
zember 2013 ,Gaba“ E. 14.4.3). Insofern kann dem Ar-
gument der Beschwerdefiihrerin nicht gefolgt werden,
wonach einzelne Marktsegmente, auf denen sie Uber
tiefere Marktanteile verfugt, unberiicksichtigt zu lassen
seien. Denn zum einen steht es im Widerspruch zum
Wortlaut der Norm. Zum anderen handelt es sich beim
von der Beschwerdefiihrerin vorgetragenen Argument
um einen Punkt, welcher in der konkreten Sanktionsbe-
messung allenfalls beriicksichtigt werden kann, nicht
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jedoch bei der Festlegung des maximalen Basisbetrages
i.S.v. Art. 3 SVKG.

11.2.5 In einem weiteren Schritt ist zu ermitteln, um wel-
che Art von Verstoss es sich in casu handelt. Die Vo-
rinstanz hat dazu festgehalten: (i) es habe eine erhebli-
che Wetthewerbsbeeintrdchtigung auf allen relevanten
Markten stattgefunden; (ii) die Exportverbotsklausel ha-
be séamtliche BMW und MINI Handler im EWR umfasst;
(iii) im Vergleich zu anderen Marken hatten Direkt- und
Parallelimporte nur in einem sehr geringen Ausmass
stattgefunden; (iv) es habe ein betrachtliches Arbitrage-
potenzial bestanden; (v) die Beschwerdefiihrerin habe
trotz des Wissens um die Rechtswidrigkeit des Export-
verbots keine Vorkehrungen getroffen, ihr Verhalten
anzupassen. Die Vorinstanz legte daher den Basisbe-
trag der Sanktion auf [4-7] % bzw. CHF [...] fest. Die
Beschwerdefihrerin pladiert hingegen fir einen Basisbe-
trag in Hohe von 1 % des maximalen Sanktionsbetrages.
Dies aufgrund (i) der geringen Anzahl eingegangener
Anzeigen, (ii) des in der Lehre anerkannten Grundsat-
zes, wonach Vertikalabreden weniger schwer wiegen
wirden, wund (iii) des vorhandenen Interbrand-
Wettbewerbs.

11.2.6 Wie das Bundesverwaltungsgericht entschieden
hat, zeigen der relativ weit gefasste Sanktionsrahmen
und die allgemein gehaltenen Bemessungskriterien,
dass der Gesetzgeber der Vorinstanz bei der Sanktions-
bemessung einen erheblichen Ermessensspielraum
einrdumen wollte (vgl. Urteil des Bundesverwaltungsge-
richts B-463/2010 vom 19. Dezember 2013 ,Gebro“ E.
13.3.4; s. auch Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-
2977/2007 vom 27. April 2010 ,Publigroupe” E. 8.3.4;
Botschaft KG 03, BBl 2002 2033). In casu hat die Vo-
rinstanz bei ihrer Berechnung auf verschiedene Faktoren
abgestellt. Dabei hat sie sowohl subjektive Verhaltens-
weisen der Beschwerdefiihrerin als auch objektive Tat-
sachen berlcksichtigt. In subjektiver Hinsicht hat sie
richtigerweise der Tatsache Rechnung getragen, dass
die Beschwerdefihrerin nichts unternahm, um den
rechtswidrigen Zustand zu beenden, obwohl ihr dieser
bekannt war. In objektiver Hinsicht ist festzustellen, dass
die Exportverbotsklausel Direkt- und Parallelimporte
behinderte bzw. erschwerte, was einen nicht unerhebli-
chen Wettbewerbsverstoss darstellt. Zudem betraf die
Abrede alle relevanten Markte und sdmtliche BMW und
MINI Handler im EWR. Das zeigte sich auch dahinge-
hend, dass trotz betrachtlichem Arbitragepotenzial Di-
rekt- und Parallelimporte verglichen mit anderen Fahr-
zeugherstellern nur in einem sehr geringen Ausmass
stattgefunden haben. Die Vorinstanz hat daher den Ba-
sisbetrag zu Recht auf [4-7] % des in den letzten drei
Geschéftsjahren auf den relevanten Markten erzielten
Umsatzes bzw. auf CHF [...] festgelegt. Ein anderes
Ergebnis lasst sich auch aus den von der Beschwerde-
fuhrerin vorgetragenen Punkten - namentlich die Anzahl
Anzeigen, die Natur der Abrede und dem vorhandenen
Interbrand-Wettbewerb - nicht ableiten. Entgegen der
Ansicht der Beschwerdefiihrerin ist namlich die Anzahl
eingegangener Anzeigen in der Tat als erheblich anzu-
sehen. Das zeigt bereits ein Vergleich mit anderen Ver-
fahren vor der Vorinstanz, wo regelméssig eine einzige
Anzeige einging, die oftmals von einem Marktteilnehmer
eingereicht wurde (vgl. z.B. Rotkreuz-Notrufsystem,

RPW 2013/1 S. 65; Verfigung vom 28. November 2011
in Sachen Nikon, noch nicht publiziert; Gaba, RPW
2010/1, S. 65; SIX, RPW 2011/1, S. 96 ff.). Dies im Ge-
gensatz zum vorliegenden Verfahren, wo 16 Privatper-
sonen mit Wohnsitz in der Schweiz sich direkt bei der
Vorinstanz gemeldet und mitunter umfangreiche Doku-
mentationen eingereicht haben. Des Weiteren kann der
Beschwerdeflhrerin nicht gefolgt werden, wenn sie mit
Verweis auf die Erlauterungen der Vorinstanz zum
SVKG vortragt, Vertikalabreden wirden weniger schwer
wiegen als andere Abreden. Die Beschwerdefiihrerin
verkennt hier die in den Erlauterungen gemachte Aus-
sage. Auf S. 3 wird namlich - wie auch von der Be-
schwerdefuhrerin zitiert - festgehalten: ,eine horizontale
Wettbewerbsabrede, welche gleichzeitig die drei wich-
tigsten Wettbewerbsparameter (Preis, Menge, Gebiet)
einschréankt, [ist] in der Regel schwerer zu gewichten als
eine reine Gebietsabrede.” Aus diesem Satz l&sst sich
nicht ableiten, dass die Vorinstanz Vertikalabreden als
geringe Kartellverstésse beurteilt. Im Gegenteil wird hier
nur ausgesagt, dass Horizontalabreden, welche die drei
wichtigsten Wettbewerbsparameter betreffen, schwerer
Zu gewichten seien als Horizontalabreden, die einen der
wichtigsten Parameter betreffen. Der Satz bezieht sich
also nicht auf Vertikalabreden und sagt insbesondere
nichts darliber aus, wie eine Vertikalabrede zu werten
ist. Entgegen der Auffassung der Beschwerdefihrerin
sind Vertikalabreden, welche Gebiete zuweisen oder
Preise fixieren, nicht als volkswirtschaftlich unbedenklich
anzusehen. Das zeigt bereits die Tatsache, dass bei
ihrem Vorliegen die Vermutung greift, wonach sie den
wirksamen Wettbewerb beseitigen. Vertikale Gebietsab-
reden, welche Passivverkaufe unterbinden, gehdren zu
den schadlichsten Kartellvereinbarungen und sind nicht
per se als geringfiigige Kartellverstdsse zu werten (vgl.
auch oben, E. 9.1). Schliesslich kann der Beschwerde-
fuhrerin nicht gefolgt werden, wenn sie entgegen der
herrschenden Praxis und Lehre behauptet, im Rahmen
der Beurteilung der Schwere eines Verstosses sei der
Interbrand-Wettbewerb zu prufen (Urteil des Bundes-
verwaltungsgerichts B-506/2010 vom 19. Dezember
2013 ,Gaba“ E. 14.4.3; vgl. auch TAGMANN/ZIRLICK, in:
BSK-KG, Art. 49a N. 51 ff.; ROTH/BOVET, in: Commen-
taire Romand, Art. 49a N. 28 ff.; MARTENET/HEINEMANN,
a.a.0., S. 189; REINERT, in: Baker-Kommentar, Art.49a
N. 41 ff.; BORER, a.a.0., Art. 49a N. 16, von denen kei-
ner sich fur die Berucksichtigung des Inter- oder In-
trabrand-Wettbewerbs bei der Beurteilung der Schwere
eines Wettbewerbsverstosses ausspricht.). Denn zum
einen nennt sie weder 6konomische Thesen, welche
diese Feststellung untermauern wirden, noch die
Rechtsprechung, auf welche sie sich bezieht. Auch der
als ,herrschende Lehre® zitierte Aufsatz halt lediglich
abstrakt fest, dass das Gefahrdungspotenzial von harten
Horizontalabreden im Vergleich zu harten Vertikalabre-
den kleiner sein ,durfte (vgl. PATRICK L. KRAUS-
KOPF/DOROTHEA SENN, Die Teilrevision des Kartellrechts
- Wettbewerbspolitische Quantenspringe, in: sic!
2003/1, S. 12), und dient somit nicht als Beleg dafiir,
dass in der Lehre allgemein angenommen wird, harte
Vertikalabreden stellten geringfligige Wettbewerbs-
verstdsse dar. Zum anderen ist der Interbrand-
Wettbewerb, wie ausgefiihrt, insbesondere bei der Pri-
fung der Widerlegung der Vermutung zu untersuchen
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(vgl. oben E. 8; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-
506/2010 vom 19. Dezember 2013 ,Gaba“ E. 14.4.3).

11.2.7 Nach dem bisher Gesagten ist die Sanktionsbe-
messung der Vor-instanz im vorliegenden Verfahren
nicht zu beanstanden. Im Folgenden ist zu untersuchen,
ob sie auch unter dem Grundsatz der Verhaltnismassig-
keit korrekt erfolgt ist.

iii. Rige der Unverhéltnismassigkeit der Sanktion
11.3

11.3.1 Die Beschwerdefuhrerin macht in diesem Zu-
sammenhang geltend, der ausgesprochenen Sanktion
fehle es an der Erforderlichkeit. Es sei in der Lehre an-
erkannt, dass eine Sanktion ihre préventive Wirkung
bereits erfiille, wenn die erwartete Sanktion héher aus-
falle als der Netto-Nutzen aus einem Kartellverstoss.
Dariiber hinaus bestehe zwischen den verfolgten 6ffent-
lichen Interessen und dem Eingriff in die Rechtsstellung
der Beschwerdefiihrerin keine angemessene Zweck-
Mittel-Relation. Weil Sanktionen in erster Linie fur Wett-
bewerbsbehinderungen mit grossem wirtschaftlichem
Schaden vorgesehen seien, und die Vorinstanz einen
solchen nicht dargelegt habe, sei eine Sanktion in casu
ausgeschlossen.

11.3.2 Die Vorinstanz fihrt aus, dass die Rigen der
Beschwerdefihrerin deckungsgleich seien mit denjeni-
gen im vorinstanzlichen Verfahren. Sie verweist daher
auf ihre Erlauterungen in der angefochtenen Verfligung.
In Rn. 370 derselben wird festgehalten, die Beriicksich-
tigung des Verhaltnismassigkeitsgrundsatzes sei aus-
driicklich in Art. 2 Abs. 2 SVKG vorgesehen. Daher sei-
en auch die in Art. 49a Abs. 1 Satz 3 und 4 KG sowie in
Art. 3 bis 7 SVKG vorgesehenen Bemessungskriterien
Ausdruck des Verhaltnismassigkeitsprinzips. Das zeige
sich durch das Abstellen auf den Umsatz auf den rele-
vanten Markten und auf die Art und Schwere des
Verstosses, durch die Berucksichtigung der Dauer sowie
von erschwerenden und mildernden Umstanden und die
Festlegung der maximalen Sanktion bei der Sanktions-
berechnung. Zweck des Kartellrechts sei es nicht, mittels
Sanktion ein Unternehmen in den Konkurs zu bringen.
Diesbeziiglich mache die Beschwerdeflhrerin jedoch
keine Angaben und es wirden auch aufgrund der 6ffent-
lich zuganglichen Informationen keine Anhaltspunkte
bestehen, wonach die Sanktion sie in finanzielle Note
bringen kdnnte. Nach der ratio legis sollten die direkten
Sanktionen die wirksame Durchsetzung der Wettbe-
werbsvorschriften sicherstellen und mittels ihrer Praven-
tivwirkung Wettbewerbsverstosse verhindern. In casu
bestimme sich die Sanktionsberechnung nach den in der
Sanktionsverordnung vorgegebenen Leitlinien, trage den
Umstanden des Einzelfalles Rechnung, nehme geblh-
rend Rucksicht auf das Verhaltnisméassigkeitsprinzip und
stelle insgesamt sicher, dass die Sanktionsbemessung
im Einzelfall nachvollziehbar sei. Demnach sei die wirk-
same Durchsetzung der Wettbhewerbsvorschriften si-
chergestellt und wirden Wettbewerbsverstésse praven-
tiv verhindert, womit der Erforderlichkeit und Verhaltnis-
massigkeitsprifung im engeren Sinne Geniige getan sei.

11.3.3 Der Verhaltnismassigkeitsgrundsatz ist Verfas-
sungsrecht (Art. 5 Abs. 2 BV; vgl. zur Einschréankung von
Grundrechten Art. 36 Abs. 3 BV). Er wird zudem aus-

driicklich in Art. 2 Abs. 2 SVKG statuiert. Dartiber hinaus
findet sich dieser Gedanke in den weiteren Bestimmun-
gen zur Sanktionsbemessung. Der Gesetzgeber setzt
einen klaren Rahmen voraus, innerhalb welchem die
Bemessung zu erfolgen hat. Innerhalb dieses Rahmens
sind bei der konkreten Berechnung je nach Einzelfall
verschiedene Faktoren zu bertcksichtigen. Zu beachten
sind die Dauer des Wettbewerbsverstosses und allfallige
mildernde oder erschwerende Umsténde. Diese Vor-
schriften sind Ausdruck des Verhaltnismassigkeitsprin-
zips. Dariiber hinaus hat die Vorinstanz im Rahmen der
konkreten Sanktionsbemessung nebst den genannten
Faktoren auch den Grundsatz der Verhaltnisméassigkeit
selbstandig zu beachten. Insofern hat sie zu prifen, ob
die auszusprechende Sanktion geeignet ist, um das
angestrebte Ziel zu erreichen, ob die Sanktion erforder-
lich ist (also nicht Uber das Notwendige hinausgeht), und
schliesslich ob sie zumutbar ist, d.h. ob der Zweck und
die Wirkung der staatlichen Massnahme in einem ange-
messenen Verhéltnis stehen.

11.3.4 Die Beschwerdefiihrerin wendet insbesondere
ein, es fehle am Merkmal der Erforderlichkeit, weil die
Sanktion weit Uber das hinausgehe, was zur Abschop-
fung der Kartellrente notwendig sei. Dariiber hinaus sei
die Sanktion unangemessen, da hohe Betrége in erster
Linie fir Wettbewerbsbehinderungen mit grossem wirt-
schaftlichem Schaden vorgesehen seien, und nicht fur
Vertikalabreden. Das Bundesverwaltungsgericht stellt
fest, dass die Beschwerdeflhrerin sich auf die Behaup-
tung beschrankt, die Sanktion falle deutlich héher als die
Kartellrente aus, ohne dass sie dazu Zahlen vorbringt.
Insbesondere reicht die Beschwerdefiihrerin keine An-
gaben ein, wie hoch oder tief ihres Erachtens die Kartell-
rente ausgefallen ist und warum die vorliegende Sankti-
on diese angeblich um einiges Ubersteigt. Dies durfte,
wie in Rn. 368 der angefochtenen Verfiigung festgehal-
ten, kaum exakt geschatzt werden kdnnen. Ausserdem
kann der Beschwerdeflhrerin nicht gefolgt werden,
wenn sie behauptet, eine Kartellsanktion habe unter
dem Aspekt der Erforderlichkeit nur die Kartellrente ab-
zuschopfen. Halt man sich das Ziel der direkten Sankti-
onen vor Augen, namentlich die Erhéhung der Praven-
tivwirkung des Wettbewerbsrechts, so muss eine Sank-
tion im konkreten Fall mindestens diese Rente abschdp-
fen. Zum Argument der fehlenden Angemessenheit der
Sanktion ist festzuhalten, dass entgegen der Ansicht der
Beschwerdefilhrerin  absolute  Gebietsschutzabreden
nicht als harmlos einzustufen sind. Im Gegenteil statuiert
das Gesetz bei ihrem Vorliegen die Vermutung, dass sie
den wirksamen Wettbewerb beseitigen. Insofern kann
nicht pauschal gesagt werden, dass diese Art von Abre-
den grundsatzlich mit einer tiefen Sanktion zu belegen
waren. Diese Auslegung wirde auch dem Gedanken der
Sanktionsbemessung diametral entgegenstehen, wirde
sie doch keine an den Einzelfall angepasste Festsetzung
der Sanktion erlauben. Auch aus dem von der Be-
schwerdefiihrerin zitierten Votum von NR Fassler kann
nicht abgeleitet werden, dass der Gesetzgeber die Sank-
tionierung von Gebietsabreden mdoglichst tief ansetzen
wollte. Im Gegenteil spricht NR Fassler im Zusammen-
hang mit Gebietsaufteilungen von ,Fallen, die grosse
Schwierigkeiten machen und die man untersuchen
muss, weil hier wirklich kartellgesetzwidrige Dinge vor-
liegen konnten.“ (Votum NR H. Fassler, AB 2002 N
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1440). Ausserdem ist das von der Beschwerdefiihrerin
genannte Zitat unvollstéandig. Liest man die vollstdndigen
Ausfuihrungen, lasst sich daraus kein Wille ableiten,
Sanktionen fur Gebietsabreden tief zu bemessen. Die
Nationalratin fuhrt ndmlich an entsprechender Stelle aus:
»#Aufgrund unserer Hearings ist es klar, dass Sanktionen
drakonisch sein mussen. Sie missen abschreckend
wirken. Es geht hier nicht um die Vernichtung von Un-
ternehmen, die sich nichts zuschulden kommen liessen,
sondern es geht um harte Sanktionen von Wettbe-
werbsbehinderungen mit grossem volkswirtschaftlichen
Schaden. Das ist hier klar zu sagen. Diese Sanktionen
sollen vor allem praventiv wirken.“ (Votum NR F&ssler,
AB 2002 N 1452). Dass Gebietsabreden in der Tat als
schwerwiegende Kartellabreden einzustufen sind, hat
das Bundesverwaltungsgericht bereits verschiedentlich
im vorliegenden Urteil festgehalten (vgl. statt vieler E.
9.1). Schliesslich deuten auch die auf der Website der
Beschwerdefiihrerin  publizierten Umsatzzahlen nicht
darauf hin, dass die Sanktion unverhaltnismassig hoch
ausgefallen ist (abrufbar unter http://www.bmwgroup.
com/bmwgroup_prod/d/0_0_www_bmwgroup_com/inves
tor_relations/finanzberichte/ueberblick.shtml; zuletzt be-
sucht am 19. November 2015).

11.3.5 Angesichts der vorstehenden Ausfihrungen ist
die Sanktionsbemessung auch unter dem Grundsatz der
Verhaltnisméssigkeit korrekt erfolgt.

iv. Rige der Missachtung mildernder Umstéande
11.4

11.4.1 Zur Sanktionsbemessung macht die Beschwerde-
fuhrerin schliesslich geltend, es gehe nicht an, ihre Ko-
operation im vorinstanzlichen Verfahren zu ignorieren.
Insbesondere koénne durch das Fehlen einer Selbstan-
zeige nicht auf mangelhafte Mitarbeit der Beschwerde-
fuhrerin geschlossen werden. Das ergebe sich bereits
aus dem Grundsatz, wonach sich niemand selbst belas-
ten musse, vor allem wenn er nichts Unrechtes getan
habe. Ferner sei zu bericksichtigen, dass die Be-
schwerdefuihrerin vor Erlass der Verfugung gegenuber
den EWR Vertragshandlern eine Klarstellung versandt
habe, wonach die Schweiz insbesondere mit Blick auf
Ziffer 1.5 ausdricklich als Teil des EWR zu betrachten
sei. Bereits in Sachen ,Publigroupe® habe die Vorinstanz
entschieden, dass die Kooperationsbereitschaft eines
Unternehmens auch zu berucksichtigen sei, wenn sie
kurz vor Abschluss des Verfahrens erfolge. Aufgrund
dieser Tatsachen sowie den fortlaufenden Compliance-
Bemihungen der Beschwerdefuhrerin sei der Basisbe-
trag um 50 % bzw. CHF [...] zu kiirzen. Die Gesamtsank-
tion dirfe demnach den Betrag von CHF [...] nicht Gber-
steigen.

11.4.2 Die Vorinstanz fuhrt aus, die Rigen der Be-
schwerdefiihrerin seien deckungsgleich mit denjenigen
im vorinstanzlichen Verfahren. Sie verweist daher auf
ihre Erlauterungen in der angefochtenen Verfigung. In
Rn. 381 derselben wird festgehalten, die Beschwerde-
fuhrerin habe weder eine Selbstanzeige gemass Art. 49a
Abs. 2 KG eingereicht noch ihre Verhaltensweise nach
Eroffnung der Untersuchung aufgegeben. Die erst kurz
vor Verfahrensabschluss erfolgte Mitteilung an die Hand-
ler habe die Gebietsabrede nicht zu beenden vermdégen.
Ferner habe keine Uber die allgemeine Auskunfts- und

Mitwirkungspflicht nach Art. 40 KG hinausgehende Ko-
operation der Beschwerdefuhrerin wahrend des Verfah-
rens festgestellt werden kdnnen. Auch sei keine einver-
nehmliche Regelung Uber die Beseitigung der Wettbe-
werbsbeschrénkung fur die Zukunft abgeschlossen wor-
den. Die Kooperation der Beschwerdefiihrerin wahrend
des Verfahrens sei insgesamt als neutral zu bezeichnen
und habe im Rahmen ihrer gesetzlichen Pflichten gele-
gen. Zu den behaupteten Compliance-Bemiihungen wird
in der angefochtenen Verfigung ausgefuhrt, die Be-
schwerdefiihrerin habe trotz Kenntnis der kartellrechtli-
chen Problematik im Zusammenhang mit Exportverbots-
klauseln die Vertrage im EWR nicht angepasst. Das
zeuge nicht von ausreichenden Bemihungen, sich an
das Schweizer Recht zu halten. Ausserdem sei die
Uberpriifung der EWR Handlervertrage durch die Euro-
paische Kommission im Rahmen einer durch den Euro-
paischen BMW Handlerverband eingeleiteten Untersu-
chung erfolgt und sei nicht auf Compliance-Bemihungen
der Beschwerdefiihrerin zuriickzufiihren. Da ansonsten
weder mildernde noch erschwerende Umsténde vorlie-
gen wdrden, sei keine weitere Anpassung des Sankti-
onsbetrags vorzunehmen.

11.4.3 Die Beschwerdefiihrerin macht in casu zwei mil-
dernde Umsténde geltend, die zu berlcksichtigen seien:
zum einen ihre Kooperationsbereitschaft und zum ande-
ren ihre Compliance-Bemiuhungen. Die Kooperationsbe-
reitschaft leitet sie insbesondere daraus ab, dass sie (i)
vor Erlass der angefochtenen Verfiigung eine Klarstel-
lung an die Handler im EWR versandt habe, und (ii)
stets auf erstes Verlangen der Vorinstanz an der Unter-
suchung mitgewirkt habe. Ausserdem halt sie fest, dass
aus einer fehlenden Selbstanzeige keine mangelnde
Kooperationsbereitschaft ihrerseits abgeleitet werden
koénne, da keine Pflicht zur Selbstbelastung bestehe. Zu
letzterem Argument ist festzuhalten, dass das Prinzip
der Selbstanzeige im Kartellgesetz eine Besonderheit
darstellt. Diese Bonusmeldung soll den an einem Kartell
beteiligten Unternehmen Anreize verschaffen, durch
Selbstanzeige und Kooperation das Kartell aufzudecken
(BBI 2002 2028). Insofern kann zwar nicht aus dem Feh-
len einer Selbstanzeige auf einen schwereren Verstoss
geschlossen werden. E contrario ist aber eine solche
Anzeige mildernd zu bericksichtigen (vgl. Art. 49a
Abs. 2 KG). Liegt demnach keine Selbstanzeige vor,
kann die Beschwerdefuhrerin aus Art. 49a Abs. 2 KG
nichts zu ihren Gunsten ableiten. Die Vorinstanz hat
demnach in ihrer Sanktionsbemessung das Fehlen einer
Anzeige zu Recht weder mildernd noch erschwerend
beriicksichtigt.

11.4.4 Als nachstes ist das Argument, wonach die Klar-
stellung der Beschwerdeflhrerin gegenuber ihren EWR
Handlern mildernd zu beachten sei, zu untersuchen.
Diese Mitteilung erfolgte am 20. April 2012 an die deut-
schen BMW und MINI Handler sowie an die Vertrieb-
stochtergesellschaften in den Ubrigen EWR L&ndern
(act. 186) und lautet wie folgt:

wleee]”

Zu dieser Mitteilung ist festzuhalten, dass daraus nicht
hervorgeht, ob das Exportverbot aufgehoben wurde.
Vielmehr wird darin nur statuiert, [...]. Ob das auch zur
Folge hat, dass Handler im EWR in die Schweiz aus-
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dricklich verkaufen durfen, wird nicht klar. Insofern un-
terscheidet sich diese Mitteilung klar von einer einver-
nehmlichen Regelung, wie sie in ,Publigroupe” abge-
schlossen wurde. Angesichts der Tatsache, dass die
Beschwerdefuhrerin zum Zeitpunkt des Versands dieses
Schreibens bereits wusste, dass die Vor-instanz das
Exportverbot als problematisch ansah, hatte sei unmiss-
verstandlich ihren Handlern im gesamten EWR mitteilen
missen, dass ein Export von Neufahrzeugen der Mar-
ken BMW und MINI aus dem EWR in die Schweiz jeder-
zeit mdglich sei und unter keinen Umstanden behindert
werden dirfe. Von einem Unternehmen wie der Be-
schwerdefiihrerin, welche gemdass eigenen Angaben
umfangreiche Compliance-Bemihungen angestellt hat,
darf der Versand einer so ausdrucklichen Mitteilung er-
wartet werden. Ferner deutet auch das ubrige Verhalten
der Beschwerdefihrerin nicht auf eine Ubermassige
Kooperationsbereitschaft hin. Zwar trifft es zu, dass sie
auf Verlangen der Vorinstanz an der Untersuchung mit-
gewirkt hat. Allerdings ist dieses Verhalten nicht beson-
ders in der Sanktionsbhemessung zu bertcksichtigen.
Denn die Beschwerdefiihrerin trifft nicht nur aufgrund
von Art. 13 VwVG eine Mitwirkungspflicht. Auch das
Kartellgesetz statuiert in Art. 40, dass Beteiligte an
Wettbewerbsabreden alle erforderlichen Auskinfte zu
erteilen und die notwendigen Urkunden vorzulegen ha-
ben. Wenn die Beschwerdeflhrerin vortragt, sie habe
auf Verlangen der Vorinstanz jeweils die geforderten
Unterlangen eingereicht, macht sie nichts anderes gel-
tend, als dass sie ihrer gesetzlich vorgeschriebenen
Kooperationspflicht nachgekommen ist. Ein solches
Verhalten ist, wie die Vorinstanz zu Recht ausgefihrt
hat, nicht mildernd anzuerkennen.

11.4.5 Schliesslich ist auf das Vorbringen der Be-
schwerdefiihrerin  einzugehen, wonach die Sanktion
aufgrund ihrer fortlaufenden Compliance-Bemuhungen
zu reduzieren sei. Insofern stellt das Bundesverwal-
tungsgericht fest, dass die Beschwerdefiihrerin es unter-
lassen hat, ihre behaupteten Compliance-Bemuhungen
zu belegen, sondern sich darauf beschrankt, diese Be-
hauptung aufzustellen. Grundsatzlich werden Argumen-
te, welche sich nur durch Unterlagen der Beschwerde-
fuhrerin selbst beweisen lassen und zu deren Nachweis
keine Dokumente durch die Beschwerdeflhrerin einge-
reicht werden, vom Bundesverwaltungsgericht als unbe-
legt zurtickgewiesen (vgl. hierzu Urteil des Bundesver-
waltungsgerichts B-463/2010 vom 19. Dezember 2013
,Gebro® E. 8.2.4 ff.). Allerdings geht im vorliegenden Fall
aus Rn. 381 ff. der angefochtenen Verfigung hervor,
dass die Beschwerdefiihrerin dieses Argument bereits
im vorinstanzlichen Verfahren vorgetragen hat. An die-
ser Stelle findet sich eine etwas ausfihrlichere Begrin-
dung. So hat die Beschwerdefuhrerin vorgetragen, ihre
umfassenden Compliance Bemihungen zeigten sich
aufgrund von zwei Tatsachen: zum einen sei der EWR
Héandlervertrag von der Europdischen Kommission zwi-
schen 2003 und 2005 eingehend gepruft und hinsichtlich
der genannten Ziffer 1.5 nicht beanstandet worden. Zum
anderen seien die Schweizer Handlervertrage der Vo-
rinstanz gemeldet und als zulassig qualifiziert worden.
Hierzu ist festzuhalten, dass es fur das Bundesverwal-
tungsgericht unerheblich ist, ob die Europaische Kom-
mission die EWR Handlervertrage auf ihre Kompatibilitat
mit Europaischen Recht Uberprift hat. Massgebend ist

fur das Gericht, ob die Beschwerdefiihrerin die Recht-
massigkeit ihrer EWR Handlervertrage hinsichtlich des
Schweizer Rechts hat abklaren lassen. Das kann nicht
daraus abgeleitet werden, dass die Europaische Kom-
mission die Vertrdge untersucht hat. Sodann hat die
Beschwerdefihrerin auch der Européischen Kommission
die EWR Handlervertrdge nicht aus Compliance-
Uberlegungen vorgelegt, sondern weil gegen sie eine
Anzeige einging und sie im darauffolgenden Verfahren
verpflichtet war, diese einzureichen (vgl. http://europa.
eu/rapid/press-release_IP-06-302_de.pdf; zuletzt be-
sucht am 19. November 2015). Schliesslich kann auch in
der Tatsache, dass die Beschwerdeflhrerin die Schwei-
zer Héndlervertrdge der Vor-instanz vorgelegt hat, kein
Sanktionsmilderungsgrund erblickt werden. Denn zum
einen geht es vorliegend um die Frage, ob ihre Compli-
ance-Bemuhungen hinsichtlich der Beurteilung des Ex-
portverbotes im EWR Vertrag zu beriicksichtigen sind.
An dieser Beurteilung andert es nichts, dass die Be-
schwerdefihrerin andere Vertrage, also die Schweizer
Handlervertrage, der Vorinstanz eingereicht hat. Zum
anderen kann das Einreichen der Schweizer Vertrage
gestiitzt auf die Schlussbestimmung zur Anderung des
Kartellgesetzes vom 20. Juni 2003 sowie Ziff. 18 Abs. 2
der KFZ-Bekanntmachung nicht als fortlaufende Compli-
ance-Bemiihungen angesehen werden, welche zu einer
Sanktionsminderung fuihren.

11.4.6 Demnach ist die Vorinstanz zu Recht davon aus-
gegangen, dass in casu keine mildernden oder erschwe-
renden Umstande vorliegen. Da die Beschwerdeflhrerin
insgesamt mit ihren Vorbringen zur Sanktionsbemes-
sung nicht durchzudringen vermag, sind ihre diesbezlig-
lichen Rlugen zurtickzuweisen.

12. Fazit: Abweisung der Beschwerde
12.

Das Bundesverwaltungsgericht gelangt nach dem Ge-
sagten zum Schluss, dass die Vorinstanz der Beschwer-
defuhrerin zu Recht gestutzt auf Art. 49a Abs. 1 KG eine
Sanktion in Hohe von CHF 156'868'150.- auferlegt hat
fur eine unzuléassige Wettbewerbsabrede nach Massga-
be von Art. 5 Abs. 1 i.V.m. Art. 5 Abs. 4 KG. Die Be-
schwerde vom 22. Juni 2012 ist demnach abzuweisen.

13. Kosten und Entschéadigung
13.

13.1 Das Bundesverwaltungsgericht auferlegt in der
Entscheidformel die Verfahrenskosten, bestehend aus
Spruchgebuhr, Schreibgebihren und Barauslagen, in
der Regel der unterliegenden Partei. Unterliegt diese nur
teilweise, so werden die Verfahrenskosten ermassigt
(Art. 1 des Reglements vom 21. Februar 2008 uber die
Kosten und Entschadigungen vor dem Bundesverwal-
tungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]; Art. 63 Abs. 1
VwWVG). Keine Verfahrenskosten werden gemass Art. 63
Abs. 2 VwVG Vorinstanzen auferlegt. Die Verfahrens-
kosten setzen sich zusammen aus der Gerichtsgebuhr
(also den Kosten fur das Kopieren von Rechtsschriften
und dem fir Dienstleistungen normalerweise anfallen-
den Verwaltungsaufwand) und den Auslagen (insbeson-
dere den Kosten fiir Ubersetzungen und fiir die Beweis-
erhebung; vgl. Art. 1 VGKE).
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13.2 Die Beschwerdefuhrerin ist mit ihrer Beschwerde
vom 22. Juni 2012 unterlegen. Sie hat demnach die
Verfahrenskosten zu tragen (Art. 63 Abs. 1 VwWVG i.V.m.
Art. 63 Abs. 5 VwWVG sowie Art. 1 Abs. 1 VGKE). Ange-
sichts des ausgewiesenen Vermodgensinteresses der
vorliegenden Streitigkeit (Sanktionsbetrag von CHF
156'868'150.- sowie vorinstanzliche Verfahrenskosten in
Hohe von CHF 205'881.60 zu Lasten der Beschwerde-
fuhrerin) sind die Verfahrenskosten streitwertabhangig
auf CHF 50'000.- festzusetzen (Art. 2 Abs. 1 VGKE
i.V.m. Art. 4 VGKE). Nach Rechtskraft des Urteils ist der
geleistete Kostenvorschuss in Hohe von CHF 50'000.-
zur Bezahlung der Verfahrenskosten zu verwenden.
Unter diesen Umstanden wird auf das Zusprechen einer
Parteientschéadigung verzichtet (Art. 64 Abs. 1 VWVG).

Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:
1.

Die Beschwerde vom 22. Juni 2012 wird abgewiesen.

2.

Die Kosten des vorliegenden Verfahrens werden auf
CHF 50'000.- festgesetzt. Nach Rechtskraft des Urteils
wird der von der Beschwerdefiihrerin geleistete Kosten-
vorschuss in Héhe von CHF 50'000.- zur Bezahlung der
Verfahrenskosten verwendet.

3.

Es wird keine Parteientschadigung zugesprochen.
4,

Dieses Urteil geht an:

- die Beschwerdefiihrerin (Rechtsvertreter; Ge-

richtsurkunde)
- die Vorinstanz (Ref-Nr. 22-0408; Gerichtsurkunde)
[Rechtsmittelbelehrung]
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B3 2.

Arrét du 17 décembre 2015 Cartels — sanction / articles de sport

Arrét B-5685/2012 du Tribunal administratif fédéral, Cour
Il, du 17 décembre 2015 en l'affaire Altimum SA, repré-
sentée par [...] contre Commission de la concurrence
COMCO, a Berne. Objet: Cartels — sanction / articles de
sport.

Faits :
A.

Roger Guenat SA, sise a Palézieux (VD) et administrée
par Roger Guenat, est une société importatrice d'articles
de sports de montagne destinés a un usage de loisirs.
Elle fournit I'ensemble des produits destinés aux activi-
tés sportives dites «verticales» (alpinisme, spéléologie,
parcs aventure, etc.), a savoir des lampes frontales,
harnais, cordes, casques, piolets et crampons, a I'excep-
tion des articles textiles. Elle distribue ces produits au
travers d'un réseau de 333 revendeurs indépendants
dans le domaine «sport» en Suisse. Il s'agit principale-
ment de magasins de sport généraux ou spécialisés
dans les sports de montagne. Les principales marques
distribuées par Roger Guenat SA sont Petzl (fabricant
principal), Beal, Entreprises, Ortovox et Boreal.

Les revendeurs de Roger Guenat SA sont regroupés en
trois catégories. La premiére catégorie comprend les
clients clés (Key Accounts), avec lesquels elle réalise un
chiffre d'affaires annuel moyen d'environ 60'000 francs.
Ceux-ci sont notamment la Fédération des coopératives
Migros, Dosenbach-Ochsner AG Schuhe und Sport,
Athleticum Sportmarkets AG (ci-aprés: Athleticum), Ba-
chli Bergsport AG (ci-aprés: Bachli) et Eiselin Sport AG.
La deuxiéme catégorie regroupe les revendeurs dits
«revendeurs 50», avec lesquels Roger Guenat SA tota-
lise plus de 10'000 francs de chiffre d'affaires par année.
La troisieme catégorie de revendeurs, dits «revendeurs
43», sont ceux avec lesquels l'importatrice réalise moins
de 10'000 francs de chiffre d'affaires par année. Roger
Guenat SA compte environ 21 clients clés et 80 «reven-
deurs 50», lesquels représentent ensemble plus de
60 % de son chiffre d'affaires «sport».

A.a Le 18 septembre 2009, C., titulaire de la raison indi-
viduelle WAX.CH, a contacté le Secrétariat de la Com-
mission de la concurrence Comco (ci-apres: le secréta-
riat) afin de dénoncer une violation supposée de la loi
sur les cartels par I'un de ses fournisseurs, Roger Gue-
nat SA. Il a indiqué que celle-ci lui avait imposé des prix
de revente minimaux et avait cessé de le livrer car il ne
les respectait pas. Il a également transmis au secrétariat
des échanges de courriels gu'il a entretenus avec le
grossiste.

A.b Le 12 octobre 2009, le secrétariat a adressé une
demande de renseignements a Roger Guenat SA dans
le cadre d'une observation de marché. Il a également fait
parvenir des questionnaires, les 13 et 23 novembre
2009, a une vingtaine de revendeurs des marques dis-
tribuées par Roger Guenat SA. Il a regu 10 réponses.

B.

B.a Le 19 mai 2010, le secrétariat a, d'entente avec un
membre de la présidence de la Comco, ouvert une en-
quéte a l'encontre de Roger Guenat SA. Elle visait a
déterminer si celle-ci avait passé avec des revendeurs
indépendants un accord illicite, selon lequel les articles
de sports de montagne destinés aux clients finaux ne
devaient pas étre revendus en dessous d'un prix mini-
mum. Le méme jour, le siége de la société a été perqui-
sitionné; des documents ont été saisis et des copies de
supports électroniques effectuées. Conformément a la
pratique des autorités suisses et européennes de la
concurrence, l'enquéte n'a pas été étendue aux reven-
deurs de Roger Guenat SA pour le motif que celle-ci a
été considérée comme la véritable auteure du compor-
tement en cause.

B.b Roger Guenat a été entendu par le secrétariat en
date des 11 juin et 5 octobre 2010.

B.c En janvier 2011, la société Roger Guenat SA a été
vendue a Frédéric Salamin, ancien collaborateur de
celle-ci, qui en est devenu l'unique propriétaire. A la
suite du changement de direction, I'entreprise a pris la
raison sociale de Altimum SA (ci-aprés: la recourante).
Le systéeme de distribution des produits de la marque
Petzl a également été modifié; Altimum SA est devenue
agente pour la marque Petzl, alors que Roger Guenat
SA en était jusqu'alors l'importatrice générale.

B.d Aprés avoir encore procédé a d'autres actes d'en-
quéte, le secrétariat a fait parvenir a la recourante, le
19 mars 2012, sa proposition, sur laquelle la recourante
s'est déterminée par courrier du 4 juin 2012. En subs-
tance, elle a relevé que le systéme de distribution mis en
place par Roger Guenat SA avec ses revendeurs ne
pouvait étre qualifié d'accord vertical sur les prix au sens
de l'art. 5 al. 4 de la loi sur les cartels et que, dans I'hy-
pothése ou une telle qualification serait néanmoins rete-
nue, la présomption de suppression de la concurrence
efficace serait renversée sur chacun des marchés visés;
la concurrence ne serait notablement affectée, au sens
de l'art. 5 al. 1 de la loi, que sur le marché des lampes
frontales, compte tenu de la position qu'y occupe Roger
Guenat SA. Dite affectation serait toutefois justifiée par
les services offerts aux clients par les revendeurs.

B.e Le 2 juillet 2012, la recourante a été entendue par la
Comco (ci apres: l'autorité inférieure). Elle a rappelé que
les prix de revente établis ne revétaient qu'un caractéere
indicatif, que les revendeurs n'avaient jamais été mena-
cés de représailles ni sanctionnés par un arrét des livrai-
sons en cas de non-respect de ceux-la, la situation du
revendeur C. constituant un cas unigue et isolé.

C.

Le 20 ao(t 2012, l'autorité inférieure a rendu la décision
suivante:

«1. Les accords entre Roger Guenat SA (actuelle-
ment Altimum SA) et les revendeurs sur les prix
minimaux de revente sont illicites selon l'art. 5
al. 4 LCart en relation avec l'art. 5 al. 1 LCart.
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2. Altimum SA est condamnée, sur la base de l'art.
49a al. 1 LCart, au paiement d'un montant de CHF
470'000.- pour le comportement illicite mentionné
sous le ch. 1.

3. Il est interdit a Altimum SA, quel que soit son sta-
tut, de surveiller ou de mettre en oeuvre un/des
accord/s sur des prix de vente minimaux ou fixes.

4. Les frais de procédure s'élevant a CHF 50'000
sont mis a la charge d'Altimum SA.

5. L'inobservation de la présente décision sera punie
des sanctions prévues aux art. 50 et 54 LCart.»

En substance, l'autorité inférieure soutient qu'il existait,
entre 2006 et 2010, un accord vertical portant sur des
prix de revente minimaux entre Roger Guenat SA et
chacun de ses revendeurs. A l'appui, elle releve qu'il
ressort des documents saisis lors de la perquisition de
Roger Guenat SA, que, pour étre agréés en tant que
tels, les revendeurs potentiels de produits distribués par
Roger Guenat SA devaient satisfaire a des «Conditions
a la revente», lesquelles comprenaient notamment celle
d'une «politique de prix raisonnable et responsable»
respectueuse du marché établi. En contrepartie des
produits regus par Roger Guenat SA, le revendeur s'en-
gageait ainsi a respecter la liste de prix officielle établie
par elle, sous réserve d'un rabais maximal de 10 %.
Cette politique de prix était clairement connue des re-
vendeurs des lors que Roger Guenat SA la leur commu-
niquait au début de leurs relations commerciales. Par-
tant, le respect des prix de revente minimaux n'était nul-
lement la conséquence de comportements unilatéraux
des revendeurs mais était fondé sur une volonté com-
mune de suivre ces prix. En effet, les revendeurs ne
pouvaient pas déterminer de maniére autonome leur
politique de prix en raison du comportement de Roger
Guenat SA. S'appuyant sur la situation de quatre reven-
deurs - & savoir C., Athleticum, G. et un revendeur ano-
nyme -, l'autorité inférieure expose que le non-respect
des prix de revente fixés par Roger Guenat SA était
assorti de menaces de retard ou de cessation des livrai-
sons. Aussi, il ne s'agissait pas de prix recommandés
que Roger Guenat SA invitait a respecter mais de prix a
caractéere obligatoire. L'importatrice veillait en outre a ce
que ces prix soient respectés ; elle surveillait le compor-
tement des revendeurs par des visites de ses représen-
tants. Certains revendeurs ont méme aidé Roger Guenat
SA a faire respecter cette politique en dénoncant les
comportements des concurrents s'en écartant. Aussi,
l'autorité inférieure considére que le fait que Roger Gue-
nat SA déterminait les prix a l'intention des revendeurs
et s'assurait que ceux-la soient respectés a l'aide de
pressions, telles que la suspension, voire la suppres-
sion, des livraisons, visait et entrainait une restriction a
la concurrence. En définitive, elle a retenu l'existence
d'un accord vertical en matiére de concurrence au sens
de l'art. 4 al. 1 de la loi sur les cartels.

Dés lors que l'accord en cause avait pour objet I'imposi-
tion de prix de revente minimaux, l'autorité inférieure a
admis qu'il était présumé entrainer la suppression de la
concurrence efficace en application de l'art. 5 al. 4 de la
loi. Elle a également reconnu que l'accord était respecté
par la quasi-totalité des revendeurs en raison de la sanc-
tion appliquée en cas de non-respect ; celle-ci était d'au-

tant plus efficace que les revendeurs n'avaient pas de
source d'approvisionnement alternative en Suisse et a
I'étranger, Roger Guenat SA étant l'importatrice exclu-
sive des produits des marques Petzl, Beal et Entre-
prises. Roger Guenat SA pouvait en outre controler la
mise en oeuvre de sa politique de prix par quasiment
tous les revendeurs de ceux-ci, en raison d'une part, de
la transparence du marché, de leur nombre limité et des
visites en magasins et, d'autre part, de la dénonciation
entre revendeurs. Aussi, l'autorité inférieure en conclut
gue les prix de quasiment tous les revendeurs en Suisse
de ces produits étaient compris dans une marge de plus
ou moins 10 % par rapport aux prix de la liste officielle
du fournisseur. La concurrence intramarque sur les prix
était ainsi entravée par les prix minimaux édictés par
Roger Guenat SA. Quant a la concurrence inter-
marques, l'autorité inférieure expose que I'examen des
parts de marché a montré que le marché des lampes
frontales était un marché concentré, détenu, durant la
période 2006-2010, en majorité par Roger Guenat SA
avec la marque Petzl. Elle considére dés lors que la
concurrence intermarques sur ce marché pouvait étre
gualifiée d'insuffisante, de sorte que l'accord vertical en
cause supprimait la concurrence efficace sur le marché
des lampes frontales en Suisse. Quant aux autres mar-
chés pertinents, dominés par trois acteurs principaux,
dont Roger Guenat SA, l'autorité inférieure indique que
l'analyse de la concurrence intermarques a montré que
la présomption de suppression de la concurrence effi-
cace pouvait étre renversée. S'agissant de l'affectation
notable de la concurrence, l'autorité inférieure affirme
que, dés lors que l'accord en cause n'a pas seulement
privé les revendeurs de fixer librement leurs prix de re-
vente mais a imposé des prix minimaux par un contrble
et une sanction efficaces, celui-la doit étre qualifié de
notable sur le plan qualitatif. Sur le plan guantitatif, elle
reléve que, toutes catégories confondues, Roger Guenat
SA, Mammut et Black Diamond sont les entreprises
disposant des parts de marché les plus élevées, cha-
cune ayant des parts de marché se montant a 20-30 %.
S'agissant des harnais et des casques, Roger Guenat
SA est le fournisseur le plus important en Suisse avec
des parts de marché respectives de [20-30] % et [40-
50] %. Pour le marché des piolets et crampons, l'impor-
tatrice est passée de [40-50] % de parts de marché en
2006 a [20-30] % en 2010. Malgré cette perte de parts
de marché, elle détient encore prés du tiers du marché.
Concernant le marché des mousquetons, elle a augmen-
té légérement sa part de marché de [20-30] % en 2006 a
[20-30] % en 2010 et dispose également de pres d'un
tiers du marché. Elle en déduit qu'a chaque fois, la con-
currence a été affectée de maniére notable. Quant au
marché des cordes, Roger Guenat SA dispose d'une
part de marché ([10 20] % en 2010) bien inférieure au
leader Mammut ([70-80] % en 2010) ; cependant, I'évo-
lution dynamique des parts de marché montre que Ro-
ger Guenat SA connait une progression des ventes sur
les années 2006 2010. En outre, compte tenu du fait que
le seuil d'affectation quantitative en présence d'une res-
triction qualitativement grave n'est pas élevé, l'autorité
inférieure a retenu que la restriction a la concurrence sur
le marché des cordes pouvait également étre considérée
comme notable. Une affectation notable pourrait étre
niée si Roger Guenat SA n'était qu'un acteur insignifiant
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sur le marché des cordes; ceci n'est clairement pas le
cas des lors que celui-ci est dominé par deux acteurs
seulement, dont Roger Guenat SA. Une telle structure
de marché favorise le risque de collusion ou de compor-
tements paralléles de hausse de prix. Malgré des pertes
de parts de marché sur certaines catégories de produits
entre 2006 et 2010, Roger Guenat SA est restée un des
principaux grossistes d'articles de sports de montagne
en Suisse, occupant la deuxiéme place aprés Mammut.
En définitive, l'autorité inférieure considére que la con-
currence est, sur le plan quantitatif, affectée par I'accord
vertical de maniére notable, au sens de l'art. 5 al. 1 de la
loi sur les cartels, sur les marchés des harnais, casques,
piolets et crampons, mousquetons et cordes. En outre,
méme si la présomption de suppression de la concur-
rence efficace devait étre renversée sur le marché des
lampes frontales, l'autorité inférieure considere que la
concurrence serait affectée de maniére notable en rai-
son des parts de marché trés élevées de Roger Guenat
SA sur celui-ci (plus de 60 %). L'autorité inférieure re-
tient pour le reste que ces restrictions notables a la con-
currence ne peuvent pas étre justifiées par des motifs
d'efficacité économique. Enfin, elle admet que, par son
comportement, Roger Guenat SA tombe sous le champ
d'application de l'art. 49 a al. 1 de la loi sur les cartels
pour la période s'étendant de la fin 2006 & mars 2010 et
doit de ce fait étre sanctionnée d'un montant de 470'000
francs.

D.

Le 15 octobre 2012, la recourante a adressé un sondage
par courriel a des revendeurs d'articles de sports de
montagne distribués par Roger Guenat SA, dans lequel
elle leur demandait si, dans la vente des produits Petzl,
ils avaient eu l'obligation de suivre la liste de prix de
Roger Guenat SA ou s'ils avaient eu la liberté de fixer le
prix final & leurs clients (prix affiché et rabais éventuel).
La recourante a recu 72 réponses.

E.

Par écritures du 31 octobre 2012, la recourante a recou-
ru contre la décision précitée auprés du Tribunal admi-
nistratif fédéral, en concluant, sous suite de frais et dé-
pens, a ce qui suit ;

«Préalablement

1. La lettre recommandée adressée le 10 novembre
2009 a WAX.CH/C. est intégrée au dossier et a
I'état de fait de la cause.

2. Les réponses recues des revendeurs en octobre
2012 et produites sous pieces 4 a 75 sont inté-
grées dans le dossier et a l'état de fait de la
cause.

Principalement
Le recours est admis.

Partant, la décision de la Comco du 20 ao(t 2012 a
I'encontre d'Altimum SA est annulée.»

A l'appui de ses conclusions, la recourante invoque, a
titre principal, une constatation inexacte et incompléte
des faits pertinents. Elle expose que l'autorité inférieure
fonde sa décision sur le fait que Roger Guenat SA impo-
sait a ses revendeurs le respect de sa liste de prix.

L'autorité inférieure invoque ainsi la situation de quatre
revendeurs et en déduit que I'ensemble des détaillants
était contraint de suivre la liste de prix. L'autorité infé-
rieure n'a ainsi pas tenu compte des réponses aux ques-
tionnaires remplis par les revendeurs dans le cadre de
l'observation de marché, dont sept sur dix indiquaient
fixer librement leurs prix de revente. De méme, il ressort
des réponses quasi unanimes des 72 revendeurs au
sondage du 15 octobre 2012 que ceux-cCi n'avaient au-
cune obligation de suivre la liste de prix et fixaient libre-
ment les prix finaux a leurs clients ; les revendeurs ne
subissaient pas de pressions de la part de Roger Gue-
nat SA quant aux prix de revente. Il ne s'agissait dés lors
pas de prix imposés mais de prix recommandés. Les
situations des quatre revendeurs sur lesquelles s'appuie
l'autorité inférieure ne sont en outre pas des exemples
d'imposition des prix de revente. La recourante cite enfin
des revendeurs connus de Roger Guenat SA qui prati-
guaient des rabais supérieurs a 10 %, a savoir Bachli,
G., N. ou encore K. Ceci étant, la recourante soutient
gue l'autorité inférieure n'a pas apporté la preuve, alors
gu'elle en supporte le fardeau, de I'existence d'une pra-
tique concertée constitutive d'un accord en matiere de
concurrence entre Roger Guenat SA et ses revendeurs
au sens de l'art. 4 al. 1 de la loi sur les cartels.

A titre subsidiaire, elle fait valoir que l'autorité inférieure
a violé l'art. 5 al. 4 de la loi sur les cartels en retenant
gue la présomption de suppression de la concurrence
efficace n'était pas renversée sur le marché des lampes
frontales. Elle expose sur ce point que deux nouveaux
acteurs sont entrés sur le marché des lampes frontales
durant la période considérée et ont acquis ensemble une
part de marché de [10 20] % a [20-30] % alors que celle
de Roger Guenat SA a diminué [0 10] %, de sorte que le
marché, bien que concentré, n'était pas statique. La
recourante considére de ce fait que la concurrence in-
tramarque et intermarques existait sur le marché des
lampes frontales & un niveau que l'on ne peut qualifier
d'insuffisant. Elle invoque ensuite la violation de l'art. 5
al. 1 de la loi sur les cartels, en ce sens que la concur-
rence n'était pas affectée de maniere notable sur le mar-
ché pertinent des cordes. Elle reléve tout d'abord que
Roger Guenat SA ne dominait pas ce marché avec
Mammut; elle était une entreprise concurrente de Mam-
mut et lui disputait des parts de marché. L'évolution de la
part de marché de Roger Guenat SA de [10-20] % a [10-
20] % en quatre ans et l'arrivée sur le marché de deux
nouveaux concurrents montrent que le marché des
cordes était dynamique; il n'y avait ni collusion ni com-
portement paralléle. En outre, la recourante fait valoir
gu'un accord vertical sur les prix n'est pas illicite en soi
et qu'il est donc nécessaire d'examiner ses effets sur la
concurrence, comme tel est le cas en droit américain,
allemand et francais, ce que l'autorité inférieure n'a pas
fait. En effet, celle-ci s'est contentée de décréter que la
part de marché détenue par Roger Guenat SA sur le
marché des cordes avait pour effet de I'affecter notable-
ment. Quant a I'éventuelle affectation notable de la con-
currence sur le marché des lampes frontales, la recou-
rante fait valoir que celle-la serait justifiée par des motifs
d'efficacité économique. Plus subsidiairement, la recou-
rante invoque que la sanction infligée contrevient aux
principes de la proportionnalité et de la Iégalité, dés lors
que l'art. 49 a de la loi sur les cartels ne renvoie pas
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expressément a l'art. 5 al. 1 de la méme loi. La recou-
rante requiert enfin, a titre de moyens de preuve, l'audi-
tion des parties et de témoins.

F.

Invitée a se prononcer sur le recours, l'autorité inférieure
conclut a son rejet dans ses observations responsives
du 25 février 2013. S'agissant tout d'abord des 72 ré-
ponses produites par la recourante a la suite de son
sondage du 15 octobre 2012 auprés des revendeurs de
Roger Guenat SA, lautorité inférieure indique que
celles-ci n'infirment nullement ses conclusions, lesdits
revendeurs ne voulant certainement pas nuire a leur
partenaire contractuel. En outre, la question posée por-
tait principalement sur l'imposition, par la contrainte, de
la liste de prix (fixes). Or, il est possible qu'une grande
partie des revendeurs respectait de leur plein gré la liste
de prix, raison pour laquelle ils n‘auraient pas ressenti de
contrainte. Enfin, le sondage ne se référe pas expres-
sément a la période sous investigation. Quant a la cons-
tatation des faits, l'autorité inférieure rétorque avoir re-
cueilli, durant l'enquéte, diverses preuves démontrant
I'existence d'un accord vertical portant sur des prix de
revente minimaux. Elle indique en effet disposer
d'échanges de courriels - concernant en particulier les
revendeurs C., G. et Athleticum - prouvant l'imposition
de prix de revente minimaux et I'exercice de pressions
de la part de Roger Guenat SA pour les faire respecter.
L'autorité inférieure précise qu'elle n'a pas a prouver que
Roger Guenat SA exercait une pression sur chaque
revendeur pour établir I'existence d'un accord ; aucune
pression n'était par ailleurs nécessaire lorsqu'un reven-
deur respectait spontanément les prix minimaux. Sur la
base de ces preuves, claires et manifestes, ainsi que
des autres mesures d'enquéte entreprises, l'autorité
inférieure affirme avoir pu former sa conviction et établir
I'existence d'un accord vertical sur les prix de revente
minimaux entre Roger Guenat SA et ses revendeurs
supprimant la concurrence efficace sur le marché des
lampes frontales et affectant celle-ci de maniére notable
sur les marchés des harnais, casques, piolets et cram-
pons, mousquetons et cordes. Elle ajoute que, méme si
la présomption de suppression de la concurrence effi-
cace était renversée sur le marché des lampes frontales,
celle-ci serait dans tous les cas affectée de maniére
notable par l'accord, ce qui entraine également une
sanction, dés lors qu'il n'existe en l'espéce aucun motif
d'efficacité économique justifiant une entrave a la con-
currence. L'autorité inférieure reléve encore que, contrai-
rement a ce que prétend la recourante, elle n‘applique
pas une approche d'illicéité per se d'un accord vertical
sur les prix de revente minimaux. Enfin, elle soutient que
l'art. 49 a al. 1 de la loi sur les cartels permet de sanc-
tionner les accords illicites qui restreignent notablement
la concurrence, sans étre justifiés par des motifs d'effi-
cacité économique. L'autorité inférieure renvoie pour le
surplus a la motivation de la décision déférée.

G.

Dans sa réplique du 7 mai 2013, la recourante maintient
I'ensemble de ses conclusions, y compris ses réquisi-
tions de preuves. S'agissant des réponses au sondage
du 15 octobre 2012, elle reléve d'une part, qu'elle exerce
désormais la fonction d'agente pour la marque Petzl - le

vendeur actuel étant le fabricant francais Petzl - et,
d'autre part, que les revendeurs n'avaient aucune obliga-
tion de répondre a cette demande d'information. Aussi,
compte tenu de ces réponses, la déduction de l'autorité
inférieure, selon laquelle l'accord supposé avec les
quelques détaillants précités doit concerner I'ensemble
des revendeurs, s'avéere infondée. Se référant ensuite
aux réponses aux questionnaires établis par l'autorité
inférieure dans le cadre de l'observation de marché, la
recourante répéte que des revendeurs ont affirmé prati-
qguer des rabais supérieurs a 10 %. L'autorité inférieure
n'a pas établi correctement les faits, ce qui I'a conduite a
des raisonnements hypothétiques erronés. Elle conteste
ainsi avoir instauré un systéme de prix de revente mini-
maux; a tout le moins, l'autorité inférieure ne l'a pas
prouvé a satisfaction de droit. La recourante maintient
pour le surplus les griefs invoqués dans son recours.

H.

Invitée a dupliquer, l'autorité inférieure a répondu le
10 juin 2013. S'agissant des réponses au sondage du
15 octobre 2012, elle reléeve que, méme si la recourante
n'agit plus en tant qu'intermédiaire, elle reste néanmoins
la seule a pouvoir procéder a la conclusion d'accords
entre le fabricant Petzl et les revendeurs et a en contrb-
ler le respect pour le compte de celui-ci. Renvoyant pour
I'essentiel & la décision contestée ainsi qu'a sa réponse,
l'autorité inférieure affirme avoir établi les faits de ma-
niere exacte et compléte et avoir démontré, sur la base
de preuves solides et convaincantes, I'existence d'un
accord illicite entre Roger Guenat SA et ses revendeurs.
L'ensemble des arguments avancés par la recourante ne
sont pas de nature a remettre en cause le bien-fondé de
cette appréciation.

Dans un courrier du 2 mai 2014, la recourante a rappelé
au tribunal avoir requis dans son recours l'audition de
plusieurs témoins en sus de l'audition des parties et
demandé dans quel délai une audience d'instruction
pourrait étre fixée.

J.

Par décision incidente du 26 mai 2014, le juge instruc-
teur a, par appréciation anticipée des preuves, rejeté les
réquisitions de preuves déposées par la recourante dans
son mémoire de recours, exposant que son degré de
conviction était, pour I'hneure, suffisant a la lumiere des
pieces du dossier.

K.

Par ordonnance du 28 mai 2014, le juge instructeur a
invité les parties & se prononcer sur une éventuelle sus-
pension de la procédure jusqu'a droit connu dans les
causes Gaba International AG, respectivement Gebro
Pharma GmbH, contre Comco (ci-aprés: Gaba/Gebro)
pendantes devant le Tribunal fédéral.

L.

L'autorité inférieure a indiqué, par courrier du 11 juin
2014, que la suspension de la procédure ne se justifiait
pas dans la mesure ou la notabilité de I'affectation de la
concurrence avait été établie tant d'un point de vue qua-
litatif que quantitatif dans la décision entreprise. Partant,
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le sort des procédures Gaba/Gebro devant le Tribunal
fédéral n'aurait, selon elle, aucune influence sur la pré-
sente procédure de recours.

M.

Par courrier du 26 juin 2014, la recourante a répondu
gu'il n'existait pas d'illicéité per se d'un accord sur les
prix. En outre, les questions a trancher en l'espéce se-
raient différentes de celles posées dans les affaires
pendantes devant le Tribunal fédéral.

N.

Par ordonnance du 15 juillet 2014, le tribunal a informé
les parties qu'il renoncait a suspendre la cause.

Les arguments avancés de part et d'autre au cours de la
présente procédure seront repris plus loin dans la me-
sure ou cela s'avére nécessaire.

Droit :
1.

1.1 Le Tribunal administratif fédéral est compétent pour
statuer sur le présent recours (cf. art. 31 32 et 33 let. f
LTAF et5 al. 1 let. a PA).

1.2 La qualité pour recourir doit étre reconnue a la re-
courante (cf. art. 48 al. 1 PA en relation avec l'art. 37
LTAF). Les dispositions relatives a la représentation, au
délai de recours, a la forme et au contenu du mémoire
de recours, ainsi qu'a l'avance de frais (cf. art. 11 al. 1,
50 al. 1 52 al. 1 et 63 al. 4 PA) sont en outre respec-
tées.

Le recours est ainsi recevable.
2.

2.1 La loi fédérale du 6 octobre 1995 sur les cartels et
autres restrictions a la concurrence (Loi sur les cartels,
LCart, RS 251) - partiellement modifiée en 2004 (cf. RO
2004 1385) - a pour but d'empécher les conséquences
nuisibles d'ordre économique ou social imputables aux
cartels et aux autres restrictions a la concurrence et de
promouvoir ainsi la concurrence dans l'intérét d'une éco-
nomie de marché fondée sur un régime libéral (art. 1
LCart).

2.2 Les accords qui affectent de maniére notable la con-
currence sur le marché de certains biens ou services et
qui ne sont pas justifiés par des motifs d'efficacité éco-
nomique, ainsi que tous ceux qui conduisent a la sup-
pression d'une concurrence efficace, sont illicites (art. 5
al. 1 LCart). Par accords en matiére de concurrence, on
entend les conventions avec ou sans force obligatoire
ainsi que les pratiques concertées d'entreprises occu-
pant des échelons du marché identiques ou différents,
dans la mesure ou elles visent ou entrainent une restric-
tion & la concurrence (art. 4 al. 1 LCart). Un accord est
réputé justifié par des motifs d'efficacité économique
lorsqu'il est nécessaire pour réduire les codts de produc-
tion ou de distribution, pour améliorer des produits ou
des procédés de fabrication, pour promouvoir la re-
cherche ou la diffusion de connaissances techniques ou
professionnelles, ou pour exploiter plus rationnellement
des ressources (art. 5 al. 2 let. a LCart); et lorsque cet
accord ne permettra en aucune fagon aux entreprises
concernées de supprimer une concurrence efficace

(art.5 al. 2 let. b LCart). Sont notamment présumés
entrainer la suppression d'une concurrence efficace les
accords passés entre des entreprises occupant diffé-
rents échelons du marché, qui imposent un prix de vente
minimum ou un prix de vente fixe, ainsi que les contrats
de distribution attribuant des territoires, lorsque les
ventes par d'autres fournisseurs agréés sont exclues
(art. 5 al. 4 LCart). L'entreprise qui participe notamment
a un accord illicite aux termes de l'art. 5 al. 4 est tenue
au paiement d'un montant pouvant aller jusqu'a 10 % du
chiffre d'affaires réalisé en Suisse au cours des trois
derniers exercices. Le montant est calculé en fonction
de la durée et de la gravité des pratiques illicites. Le
profit présumé résultant des pratiques illicites de I'entre-
prise est diment pris en compte pour le calcul de ce
montant (cf. art. 49 a al. 1 LCart).

2.3 Le Conseil fédéral institue la Commission de la con-
currence et nomme les membres de la présidence
(art. 18 al. 1 LCart). Elle prend toutes les décisions qui
ne sont pas expressément réservées a une autre autori-
té (art. 18 al. 3 lere phrase LCart). Le secrétariat pré-
pare les affaires de la commission, méne les enquétes
et prend, avec un membre de sa présidence, les déci-
sions de procédure. Il fait des propositions a la commis-
sion et exécute ses décisions. Il traite directement avec
les intéressés, les tiers et les autorités (art. 23 al. 1
LCart).

S'il existe des indices d'une restriction illicite a la concur-
rence, le secrétariat ouvre une enquéte, d'entente avec
un membre de la présidence de la commission (art. 27
al. 1 lere phrase LCart). Le secrétariat communique
l'ouverture d'une enquéte par publication officielle (art.
28 al. 1 LCart). Sur proposition du secrétariat, la com-
mission prend sa décision sur les mesures a prendre ou
sur l'approbation de l'accord amiable (art. 30 al. 1 LCart).
Les participants a I'enquéte peuvent communiquer leur
avis par écrit sur la proposition du secrétariat. La com-
mission peut procéder a des auditions et charger le se-
crétariat de prendre des mesures supplémentaires pour
les besoins de l'enquéte (art. 30 al. 2 LCart). Les autori-
tés en matiére de concurrence peuvent entendre des
tiers comme témoins et contraindre les parties a l'en-
guéte a faire des dépositions (art. 42 al. 1 1ére phrase
LCart); elles peuvent ordonner des perquisitions et saisir
des pieces a conviction (art. 42 al. 2 1ére phrase LCart).

2.4 En application de l'art. 6 al. 1 1lére phrase LCart,
selon lequel la Comco peut fixer par voie de communica-
tion les conditions auxquelles des accords en matiére de
concurrence sont en reégle générale réputés justifiés par
des motifs d'efficacité économique au sens de l'art. 5 al.
2 LCart, celle-ci a, par décision du 18 février 2002, édic-
té la premiére Communication concernant l'appréciation
des accords verticaux (ci aprés: aCommVert 2002). Dite
communication fixe les critéres selon lesquels l'autorité
inférieure apprécie la notabilité des accords verticaux a
la lumiére de l'art. 5 al. 1 LCart. Elle a été abrogée par la
communication du méme nom, arrétée le 2 juillet 2007
(ci-aprés: aCommVert 2007), elle-méme abrogée par la
Communication concernant l'appréciation des accords
verticaux du 28 juin 2010 (ci-aprés: CommVert), entrée
en vigueur le 1°" aolt 2010 et publiée sur le site Internet
de la Comco (cf. < http://www.weko.admin.ch/dokumen
tation/01007/index.html?lang=fr). Dites communications
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- lesquelles s'apparentent a des ordonnances adminis-
tratives qui ne lient pas le Tribunal administratif fédéral -
sont prises en considération dans la mesure ou elles
permettent une interprétation équitable et adaptée au
cas particulier des dispositions Iégales applicables (cf.
arrét du TAF B-506/2010 du 19 décembre 2013 Gaba
consid. 11.1.7; JEAN-MARC REYMOND, in: Commentaire
romand, Droit de la concurrence, 2e éd. 2013 [CR-
Concurrence], art. 6 LCart no 40 ss p. 598 ss, KLAUS
NEFF, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz, 2010 [BSK-
KG], art. 6 no 24 ss p. 458).

3.

A titre liminaire, il convient de déterminer si la LCart est
applicable en I'espéce, a savoir si les conditions d'appli-
cation personnelles, locales et matérielles de la loi sont
réunies.

3.1 Selon l'art. 2 al. 1 LCart, la présente loi s'applique
aux entreprises de droit privé ou de droit public qui sont
parties a des cartels ou a d'autres accords en matiére de
concurrence, qui sont puissantes sur le marché ou parti-
cipent a des concentrations d'entreprises. Est soumise a
la présente loi toute entreprise engagée dans le proces-
sus économique qui offre ou acquiert des biens ou des
services, indépendamment de son organisation ou de sa
forme juridique (art. 2 al. 1 bis LCart). La présente loi est
applicable aux états de fait qui déploient leurs effets en
Suisse, méme s'ils se sont produits a I'étranger (art. 2 al.
2 LCart) (cf. Message du Conseil fédéral du 23 no-
vembre 1994 concernant la loi fédérale sur les cartels et
autres restrictions de la concurrence [FF 1995 | 472; ci-
apres: message LCart 1995] ch. 222 p. 534 ss).

Des lors que Roger Guenat SA distribuait des produits
destinés aux activités sportives verticales au travers d'un
réseau de 333 revendeurs indépendants en Suisse, il y
a lieu d'admettre qu'elle constitue une entreprise au
sens de la LCart et que le prétendu accord sur les prix
entre celle-ci et ses revendeurs a été conclu et a produit
ses effets en Suisse. Les conditions d'application per-
sonnelles et locales de dite loi sont ainsi remplies.

3.2 S'agissant des conditions d'application matérielles, il
convient tout d'abord de préciser que Roger Guenat SA
était située entre les producteurs (fabricants) et les dé-
taillants. La société et ses revendeurs se trouvaient a
différents niveaux de la chaine de distribution. Roger
Guenat SA entretenait ainsi une relation commerciale
verticale avec ses revendeurs.

Pour le reste, il convient de déterminer s'il existait entre
Roger Guenat SA et ses revendeurs un accord en ma-
tiere de concurrence pour la période - délimitée par
l'autorité inférieure - s'étendant de la fin de I'année 2006
a mars 2010. L'examen de cette question a une double
pertinence, en ce sens que l'existence d'un accord en
matiére de concurrence constitue non seulement une
condition a l'application de la LCart mais également une
prémisse a I'admission, en I'espéce, de I'existence d'une
restriction illicite a la concurrence. La question sera
examinée ci-apres.

Dans le cadre de cet examen, il y a lieu de tenir compte
de la CommVert qui s'applique a tous les accords verti-
caux en matiére de concurrence, y compris ceux qui
étaient en vigueur avant le ler aolt 2010 (cf. ch. 19

CommVert) et ceux qui faisaient déja l'objet d'une en-
quéte préalable a cette date (cf. Secrétariat Comco,
DPC 2011/3, p. 364, Festool, ch. 11 note de bas de
page no 2 ; Reymond, in: CR-Concurrence, op. cit.,
art. 6 LCart no 130 p. 617).

4,

L'objet principal de la présente procédure de recours
consiste a déterminer si c'est a juste titre que l'autorité
inférieure a admis que Roger Guenat SA avait, entre la
fin de I'année 2006 et mars 2010, passé avec des re-
vendeurs indépendants un accord illicite, au sens des
art. 5 al. 4 LCart - en relation avec l'art. 5 al. 1 LCart - et
49a al. 1 LCart, selon lequel les produits distribués par
Roger Guenat SA ne devaient pas étre revendus aux
clients finaux en dessous d'un prix minimum.

L'autorité inférieure a retenu que Roger Guenat SA avait
imposé a ses revendeurs des prix de revente minimaux,
de maniére indirecte, par la fixation d'un rabais maximal
de 10 % sur la liste de prix établie par ses soins, et dont
le non-respect était sanctionné par une suspension ou
un arrét des livraisons. Ceci étant, elle a admis qu'il exis-
tait, durant la période considérée, un accord imposant
des prix de revente minimaux au sens de l'art. 5 al. 4
LCart, présumé entrainer la suppression d'une concur-
rence efficace, entre Roger Guenat SA et ses reven-
deurs. Selon la recourante, il ne s'agissait pas de prix
imposés mais de prix recommandés, si bien qu'il n'y
avait pas d'accord en matiere de concurrence au sens
de l'art. 4 al. 1 LCart.

La question litigieuse qu'il convient d'examiner prélimi-
nairement est dés lors celle de savoir s'il existait, pour la
période en cause, un accord vertical en matiére de con-
currence au sens des art. 4 al. 1 et 5 al. 4 LCart entre
Roger Guenat SA et ses revendeurs prévoyant des prix
de vente minimaux par le biais de recommandations.

4.1 Selon le ch. 1 CommVert, par accords verticaux en
matiére de concurrence, il convient d'entendre les con-
ventions avec ou sans force obligatoire ainsi que les
pratiques concertées d'entreprises occupant des éche-
lons du marché différents, dans la mesure ou elles vi-
sent ou entrainent une restriction a la concurrence (cf.
art. 4 al. 1 LCart), et qui concernent les conditions aux-
quelles les entreprises parties peuvent acheter, vendre
ou revendre certains biens ou services.

Un accord en matiere de concurrence au sens de l'art. 4
al. 1 LCart suppose l'existence d'une action collective,
consciente et voulue des entreprises participantes. Il est
donc essentiel d'établir une concordance expresse ou
tacite des volontés entre les deux parties. Il résulte du
concept méme d'accord que deux entreprises partici-
pantes au moins sont nécessaires pour remplir les exi-
gences de la définition contenue a l'art. 4 al. 1 LCart. La
forme juridique retenue par les parties ne joue aucun
réle dans la qualification d'un comportement en tant
gu'accord. D'aprés la lettre de l'art. 4 al. 1 LCart, le con-
cept d'accord en matiére de concurrence recouvre trois
formes: les conventions avec force obligatoire (dont le
non-respect entrailne une sanction juridique), les con-
ventions sans force obligatoire - toutes deux pouvant
étre conclues de maniere expresse ou tacite - et les
pratiques concertées. Les pratiques concertées sont une
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forme de coordination entre entreprises qui, sans avoir
été poussées jusqu'a la réalisation d'une convention
proprement dite, adaptent sciemment et volontairement
leur comportement a celui des autres, de telle sorte que,
méme en |'absence d'une convention avec ou sans force
obligatoire, la collusion remplace la concurrence. Pour
établir l'existence d'une pratique concertée, il est en
outre nécessaire de prouver un rapport de causalité
entre la pratique concertée et la coordination collective
des comportements sur le marché en question. Un com-
portement semblable peut en tous les cas laisser suppo-
ser une pratique concertée (cf. MARC AMSTUTZ/BLAISE
CARRON/MANI REINERT, in: CR-Concurrence, op. Ccit.,
art. 4 al. 1 LCart no 15 et 21 ss p. 224 et 226 ss; THOMAS
NYDEGGER/WERNER NADIG, in: BSK-KG, op. cit., art. 4 al.
1 no 78 ss et 100 ss p. 165 et 169 ss; ATF 129 Il 18
Sammelrevers consid. 6.3).

Un accord en matiére de concurrence doit en outre viser
ou entrainer une restriction a la concurrence. On entend
par la toute atteinte au libre jeu de l'offre et de la de-
mande. Il faut donc qu'un accord affecte en plus un pa-
rametre de concurrence, a savoir le prix, la quantité, la
qualité, le design d'un produit ou d'un service, le service
au client, les conditions commerciales appliqguées ou
encore les canaux d'écoulement ou d'approvisionne-
ment. Un accord a pour objet une restriction a la concur-
rence lorsqu'il a pour but dinfluencer un ou plusieurs
parametres concurrentiels, dont la gestion incombe en
principe individuellement aux entreprises sur le marché.
Pour établir I'existence d'un accord qui entraine une
restriction a la concurrence, il n'est en revanche pas
nécessaire de prouver lintention subjective des partici-
pants ni de se limiter au but objectif de I'accord en ques-
tion. Il suffit d'établir un effet sur le marché ainsi que le
rapport de causalité entre cet effet et la coordination
entre participants. Si la restriction a la concurrence est
due a des facteurs exogénes, il n'y a pas d'accord en
matiére de concurrence. Les effets restrictifs de concur-
rence peuvent étre présents, futurs ou passés (cf. Ams-
TUTZ/CARRON/REINERT, in: CR-Concurrence, op. cit.,
art. 4 al. 1 LCart no 72 ss p. 244 ss et réf. cit.; NYDEG-
GER/NADIG, in: BSK-KG, op. cit., art. 4 al. 1 no 67 ss p.
163 ss; MARIEL HocH CLASSEN, Vertikale Wetthe-
werbsabreden im Kartellrecht, 2003, p. 217; arrét du
TAF B-8399/2010 du 23 septembre 2014 Baubeschlage
Siegenia consid. 5.3.2.5 ss et réf. cit.).

4.2 On définit les recommandations de prix comme des
indications unilatérales sans force contraignante trans-
mises a des entreprises. Dans le cas des recommanda-
tions verticales, les auteurs et les destinataires de la
recommandation sont situés sur des échelons différents
du marché. Les recommandations de prix verticales
constituent en principe un comportement unilatéral et
non pas un accord en matiére de concurrence. Néan-
moins, les recommandations de prix peuvent étre quali-
fiees d'accords en matiere de concurrence au sens de
l'art. 4 al. 1 LCart, et ce bien que celles-ci - contraire-
ment & ce qui était encore le cas dans la loi fédérale du
20 décembre 1985 sur les cartels et organisations ana-
logues (aLCart 1985, RO 1986 874) - ne sont plus ex-
pressément mentionnées dans la LCart actuelle (cf.
ROLAND KOCHLI/PHILIPPE M. REICH, in: Stampflis
Handkommentar Kartellgesetz, 2007, art. 4 n° 14 p. 40;

cf. aussi message LCart 1995, ch. 224.1 p. 544, ou le
respect des recommandations pourrait étre qualifié de
pratique concertée), en particulier, lorsqu'une recom-
mandation de prix dissimule un prix de vente imposé de
maniére contraignante (cf. WALTER A. STOFFEL, in: SIWR
V/2, 2000, p. 64; ANDREA CHRISTINE Doss, Vertikalabre-
den und deren direkte Sanktionierung nach dem schwei-
zerischen Kartellgesetz, thése Zurich 2009, p. 33 ss no
55 ; JUHANI KOSTKA, Harte Kartelle, thése Fribourg 2010,
p. 410 ss no 1201 ss ; DIMITRI ANTIPAS, Les recomman-
dations de prix en droit suisse et en droit européen de la
concurrence, these Berne 2014, p. 204). Si elles en pré-
sentent les éléments constitutifs, les recommandations
de prix peuvent ainsi prendre la forme de conventions
(avec ou sans force obligatoire) ou de pratiques concer-
tées. Les recommandations qui sont fondées sur une
convention ou sur une pratique concertée sont qualifiees
de recommandations de prix plurilatérales, dés lors que
leur émission résulte ou repose sur un minimum de con-
certation (cf. ANTIPAS, op. cit., p. 342). L'ancienne Com-
mission de recours DFE a ainsi confirmé une décision
de la Comco retenant I'existence d'une convention sans
force obligatoire au sens de l'art. 4 al. 1 LCart entre
l'association fribourgeoise des écoles de circulation et
ses membres deés lors qu'il a été établi que les tarifs
diffusés a tous les membres sous forme de tarifs con-
seillés devaient étre respectés, méme en l'absence de
sanction formellement prévue en cas de violation de
cette obligation, ceux-ci étant fixés par une décision de
'assemblée générale (cf. décision de I'ancienne Com-
mission de recours DFE 00/FB-002 du 12 mars 2001
consid. 2.1).

A teneur du ch. 10 CommVert, consacré aux présomp-
tions, l'art. 5 al. 4 LCart s'applique également aux ac-
cords revétant la forme de recommandations, qui se
fondent sur une convention ou sur une pratique concer-
tée, et qui ont notamment pour objet ou pour effet I'éta-
blissement de prix de vente minimaux ou fixes (cf. par.
3; Comco, DPC 2009/2, p. 143, Sécateurs et cisailles,
ch. 37; Secrétariat Comco, DPC 2011/3, p. 364, Festool,
ch. 43; Silvio Venturi/Christoph Vonlanthen, in: Les ac-
cords de distribution, 2005, p. 138 no 49).

Contrairement a l'al. 3, I'al. 4 de l'art. 5 LCart ne men-
tionne pas expressément les accords fixant «indirecte-
ment» des prix. Le ch. 10 par. 2 CommVert prévoit tou-
tefois que l'article 5 al. 4 LCart vaut également pour les
accords conduisant indirectement a l'imposition de prix
de vente minimaux ou fixes. La doctrine majoritaire, tout
comme l'autorité inférieure, est d'avis que l'art. 5 al. 4
LCart s'applique aussi a la fixation indirecte des prix (cf.
a ce sujet: AMSTUTZ/CARRON/REINERT, in: CR Concur-
rence, op. cit., art. 5 LCart no 566 ss p. 560 et réf. cit.,
Patrick L. KRAUSKOPF/OLIVIER SCHALLER, in: BSK-KG,
op. cit., art. 5 no 521 p. 433 ; contra: cf. VENTU-
RI/VONLANTHEN, op. cit., p. 137 no 48).

4.2.1 Selon le ch. 15 CommVert, intitulé «Recommanda-
tions de prix», en cas de recommandations de prix des
fournisseurs a leurs revendeurs ou a leurs distributeurs,
il faut examiner au cas par cas si on est en présence
d'un accord illicite en matiére de concurrence au sens de
l'article 5 al. 4 LCart en relation avec l'alinéa 1 de cet
article (par. 1). Les recommandations de prix sont consi-
dérées comme qualitativement graves si elles ont le
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méme effet que des accords imposant des prix fixes ou
minimaux, en raison de pressions ou d'incitations de la
part d'une entreprise partie a I'accord (par. 2). Les cir-
constances suivantes peuvent donner lieu a I'examen de
recommandations de prix : le fait que les recommanda-
tions de prix ne soient pas généralement accessibles,
mais émises a la seule attention des revendeurs ou dis-
tributeurs (let. a) ; le fait que les recommandations de
prix en francs suisses indiquées par les producteurs ou
fournisseurs sur les produits, les emballages ou dans les
catalogues etc., ne soient pas expressément désignées
comme non-contraignantes (let. b) ; le fait que le niveau
de prix des produits concernés par les recommandations
soit - a prestations comparables - significativement plus
élevé que dans les pays voisins (let. ¢) ; le fait que les
recommandations de prix soient effectivement suivies
par une part importante des revendeurs ou des distribu-
teurs (let. d) (par. 3).

Le ch. 15 CommVert prévoit ainsi différentes situations a
examiner selon l'art. 4 al. 1 en lien avec lart. 5 al. 4
LCart, notamment si une recommandation de prix est
effectivement suivie par une part importante des reven-
deurs (par. 3 let. d) et si elle produit un effet équivalant a
des accords imposant des prix fixes ou minimaux, en
raison de pressions ou d'incitations de la part d'une en-
treprise partie a I'accord (par. 2). Ce dernier critére a été
repris de l'art. 4 pt a) du réglement (UE) no 330/2010 de
la commission du 20 avril 2010 concernant I'application
de l'article 101 paragraphe 3 du traité sur le fonctionne-
ment de I'Union européenne a des catégories d'accords
verticaux et de pratiques concertées, JO L 102/1 du
23 avril 2010 (ci-aprés : le reglement d'exemption par
catégorie) dont la teneur est la suivante: «l'exemption
prévue a l'art. 2 ne s'applique pas aux accords verticaux
qui, directement ou indirectement, isolément ou cumulés
avec d'autres facteurs sur lesquels les parties peuvent
influer, ont pour objet: de restreindre la capacité de
I'acheteur de déterminer son prix de vente, sans préju-
dice de la possibilité pour le fournisseur d'imposer un
prix de vente maximal ou de recommander un prix de
vente, a condition que ces derniers n'équivaillent pas a
un prix de vente fixe ou minimal sous I'effet de pressions
exercées ou d'incitations par l'une des parties». Cet
alignement sur les regles en vigueur dans I'Union euro-
péenne vise a éviter l'isolement du marché suisse et a
assurer la sécurité juridique (cf. consid. VII CommVert;
cf. également sur la prise en compte du droit européen:
arrét du TAF B-7633/2009 du 14 septembre 2015
Swisscom consid. 167 ss). Il s'ensuit que les contrats de
distribution licites au regard du droit européen des car-
tels doivent également étre considérés comme licites en
Suisse.

4.2.2 La Commission européenne a édicté des lignes
directrices exposant les principes sur lesquels se fonde
I'appréciation des accords verticaux au regard de l'art.
101 du traité sur le fonctionnement de I'Union euro-
péenne (cf. pt 1 des Lignes directrices de la Commission
européenne sur les restrictions verticales, JO C 130/1 du
19 mai 2010 [ci aprés: les Lignes directrices sur les res-
trictions verticales]). Celles-ci indiquent que le recours a
une mesure d'accompagnement particuliére ou la com-
munication par le fournisseur a lI'acheteur d'une liste de
prix conseillés ne sont pas considérés en soi comme un

prix de vente imposé (cf. pt 48 des Lignes directrices sur
les restrictions verticales ; STEFFEN NOLTE, in: Kommen-
tar zum deutschen und europaischen Kartellrecht, vol. I,
1le éd. 2010, art. 81 CE no 515 p. 352; du méme avis:
cf. ToBlAsS LETTL, Informationsaustausch tber die Preis-
gestaltung als vertikale Wettbewerbsbeschrankung,
WRP 10/2013 p. 1272 ss, spéc. p. 1274 no 20). Une
recommandation de prix est exemptée lorsque la part de
marché de chacune des parties a l'accord n'excéde pas
le seuil de 30 % et que dite recommandation n'équivaut
pas a un prix de vente minimum ou fixe sous l'effet de
pressions exercées par l'une des parties ou de mesures
d'incitation prises par elle (cf. art. 3 par. 1 et art. 4 pt a)
du reglement d'exemption par catégorie) ; la position de
celui dont émane la recommandation de prix sur le mar-
ché en cause importe, plus sa position est forte, plus
grand est le risque qu'il impose sa conception du prix de
revente (cf. pt 226 ss des Lignes directrices sur les res-
trictions verticales). Il faut noter que le seuil de 30 % est
critiqué en doctrine (cf. IvO VAN BAEL/JEAN-FRANCOIS
BELLIS, Competition Law of the European Community,
5e éd. 2010, p. 194 ss). Des mesures telles que des
menaces, des intimidations, des avertissements, des
sanctions, des retards ou suspensions de livraisons, ou
la résiliation du contrat en cas de non-respect d'un ni-
veau de prix peuvent, selon I'évaluation de la Commis-
sion européenne, étre utilisées pour faire d'un prix
maximal ou conseillé I'équivalent d'un prix de vente im-
posé (cf. ANDREAS ROHLING, in: Minchener Kommentar
zum Européischen und Deutschen Wettbhewerbsrecht,
vol. I, 2007, art. 4 GVO no 772/2004 no 27 ss p. 1035
SS; ALEXANDER PETSCHE/MARC LAGER, in: Handbuch der
EU-Gruppenfreistellungsverordnungen, 2e éd. 2012, p.
199 et 229 no 96 et 197 ss; RICHARD WHISH/DAVID BAI-
LEY, Competition Law, 7e éd. 2012, p. 664; ROMINA POL-
LEY/STEFFEN RHEIN, Anforderungen an die Vereinbarung
bzw. abgestimmtes Verhalten bei vertikaler Preisbindung
- Praxis des BKartA und européische Rechtslage, KSzwW
01/2011 p. 15 ss, spéc. p. 20). Le seul suivi d'une re-
commandation de prix n'est dés lors pas déterminant. Au
contraire, un lien de causalité doit exister entre une re-
commandation de prix et le respect de celle-ci (cf. Bel-
lamy & Child, European Community Law of Competition,
6e éd. 2008, p. 436 ss no 6.051). Nolte conteste expres-
sément qu'une concordance de volontés puisse étre
fondée sur le seul fait que la recommandation de prix a
en partie au moins été couronnée de succes (cf. NOLTE,
op. cit., art. 81 CE no 512 p. 351; dans le méme sens:
cf. THOMAS WECK/PETER CAMESASCA, Willenserklarungen
im Kartellrecht, Wuw 01/2013 p. 17 ss, spéc. p. 20 ss;
Lettl, op. cit., p. 1279 no 61). Il faut bien plus démontrer
gue les distributeurs ont acquiescé a l'invitation, ou cédé
a la pression, pour conclure a I'admission de prix de
vente imposeés (cf. LETTL, op. cit., p. 1275 ss no 21 ss).

4.2.3 Il existe en outre déja une pratique des autorités
de la concurrence en la matiére. Le secrétariat a no-
tamment considéré qu'une pression sur les revendeurs
ne pouvait étre retenue dans l'affaire Scott Bikes
puisque, malgré les recommandations de prix regues,
ceux-ci accordaient certains rabais (cf. Secrétariat Com-
co, DPC 2008/3, p. 382, Scott Bikes). En revanche, dans
I'affaire Hors-Liste Medikamente, la Comco a qualifié
d'illicites les recommandations de prix concernant cer-
tains médicaments contre le dysfonctionnement érectile
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de différentes entreprises pharmaceutiques. Elle a toute-
fois laissé indécise la question de savoir si et dans
quelle mesure la recommandation de prix devait étre
suivie pour gu'il y ait accord en matiére de concurrence
puisque les recommandations en cause étaient commu-
niquées également, voire principalement, dans l'intérét
de leurs destinataires, ce qui laissait supposer, selon
elle, l'existence d'une pratiqgue concertée (cf. Comco,
DPC 2010/4, p. 649, Hors-Liste Medikamente: Preise
von Cialis, Levitra und Viagra [ci-aprés: Hors-Liste Medi-
kamente], ch. 109 et 118 ss; cette décision est l'objet
d'un recours pendant). Dans l'affaire Festool, le secréta-
riat a constaté, tout en laissant la qualification de I'ac-
cord indécise, que les recommandations de prix ne
constituaient pas en soi des pratigues concertées,
puisque celles-ci devaient encore étre suivies. Aucun
pourcentage minimal de suivi n‘a cependant été fixé. De
méme, il a indiqué que celui-ci ne suffisait pas a lui seul,
faute de quoi la qualification de pratique concertée repo-
serait sur le comportement du destinataire de la recom-
mandation sans que l'auteur de celle-ci n'e(it aucune
influence sur le fait d'étre ou non partie a un accord en
matiére de concurrence (cf. Secrétariat Comco, DPC
2011/3, p. 364, Festool, ch. 28 ss). Le secrétariat a éga-
lement considéré qu'il y avait des indices en faveur d'une
pratique concertée entre des producteurs d'appareils
auditifs et des acousticiens, laquelle visait, et avait pour
effet, de restreindre la concurrence sur les prix intra-
marqgue au niveau du consommateur final. En particulier,
le taux de suivi élevé des recommandations de prix, de
méme que l'absence d'indication selon laquelle celles-ci
n'étaient pas contraignantes plaidaient en faveur d'une
pratique concertée (cf. Secrétariat Comco, DPC 2011/2,
p. 248, Markt flr Horgerate). Une enquéte n'a toutefois
pas été ouverte. La Comco a estimé, dans l'affaire Kos-
metikprodukte, que des recommandations de prix édic-
tées de maniére unilatérale constituaient en principe un
comportement unilatéral et ne pouvaient des lors étre
qualifiées d'accord au sens de l'art. 4 al. 1 LCart. Ce-
pendant, en présence d'un minimum de concordance de
volontés entre l'auteur et le destinataire des recomman-
dations de prix, celles-ci peuvent constituer une pratique
concertée. Un taux de suivi élevé d'une recommandation
de prix verticale laisse supposer I'existence d'une pra-
tique concertée. En raison de I'absence d'effets notables
des recommandations de prix sur la concurrence, la
question de savoir s'il existait une pratique concertée est
toutefois demeurée indécise (cf. Comco, DPC 2014/1, p.
184, Kosmetikprodukte [Dermalogical, ch. 85 et 91 ss).

4.2.4 Selon la doctrine, il faut, pour admettre I'existence
d'une pratique concertée, qu'il soit établi que les recom-
mandations de prix communiquées par un fournisseur
sont suivies par leurs destinataires, faute de quoi elles
ne présentent qu'un caractére unilatéral (cf. BRUNO
SCHMIDHAUSER, in: Kommentar zum schweizerischen
Kartellgesetz vom 6. Oktober 1995 und zu den da-
zugehodrenden Verordnungen, 1996 [KG Kommentar
1996], art. 4 LCart no 39 ss p. 17; KOLCHI/REICH, op. cit.,
n°® 15 ss ad art. 4 LCart ; NYDEGGER/NADIG, in: BSK-KG,
op. cit., art. 4 al. 1 n°® 126 p. 174 ss ; JURG BORER,
Handkommentar Wettbewerbsrecht |, 3e éd. 2011, art. 4
LCart no 11 p. 54; STOFFEL, op. Cit., p. 64 ; KOSTKA, op.
cit., p. 411 ss no 1203 ss; FrRANzZ HOFFET, KG-
Kommentar 1996, op. cit., art. 5 LCart no 37 p. 27; Ro-

GER ZACH, Schweizerisches Kartellrecht, 2e éd. 2005, p.
180 no 375; Doss, op. cit.,, p. 107 no 186; contra: cf.
PIERRE-ALAIN KILLIAS, in: Commentaire romand, Droit de
la concurrence, lére éd. 2002, art. 4 al. 1 LCart n° 28 et
29 p. 155 [cette contribution n'a pas été reprise dans la
2e éd.] et SEBASTIAN FREHNER, Die zivilrechtliche Un-
zulassigkeit von Wettbewerbsabreden, thése Fribourg
2007, p. 187 ss, pour qui, dés qu'une restriction a la
concurrence est visée, I'examen des effets, y compris
celui de la question de savoir si la recommandation est
suivie, ne doivent pas avoir lieu a ce stade).

Une partie de la doctrine estime que la preuve du res-
pect effectif des prix recommandés ne doit pas étre
soumise a des exigences plus élevées que celles préva-
lant de maniére générale en cas de pratique concertée
(cf. ROGER ZACH/RETO A. HEIZMANN, recht 06/2009 p.
194 ss, spéc. p. 196 ss; concernant les recommanda-
tions horizontales: KOSTKA, op. cit.,, p. 413 ss no 1208
ss). Un faible taux de suivi suffirait (cf. NYDEGGER/NADIG,
in: BSK-KG, op. cit.,, art. 4 al. 1 n°® 126 p. 175; il n'est
toutefois pas clair si cette affirmation est également ap-
plicable aux recommandations verticales). D'autres au-
teurs sont d'avis qu'un suivi majoritaire ou notable est
nécessaire pour admettre une pratique concertée (cf.
SCHMIDHAUSER, op. cit., art. 4 LCart no 42 p. 18; concer-
nant les recommandations horizontales: Awms-
TUTZ/CARRON/REINERT, in: CR-Concurrence, op. cit., art.
4 al. 1 LCart no 47 p. 236). WEBER/VOLZ proposent une
régle générale pour le praticien, selon laquelle un suivi
d'environ trois quarts des destinataires plaide en faveur
d'un accord en matiere de concurrence (cf. ROLF H. WE-
BER/STEPHANIE VoLz, Fachhandbuch Wettbewerbsrecht,
2013, p. 83 no 2.124). Pour Antipas, une recommanda-
tion largement suivie constitue déja un accord sur les
prix au sens de l'art. 4 al. 1 LCart mais pas encore un
prix de vente imposé au sens de l'art. 5 al. 4 LCart (cf.
ANTIPAS, 0p. cit., p. 222 sS).

Certains auteurs estiment en revanche que, dans une
relation verticale, il ne suffit pas que des recommanda-
tions de prix soient effectivement appliquées. Tout
d'abord, le respect de la recommandation par le distribu-
teur peut reposer sur une décision autonome (cf. GioN
GIGER, Vertikale Abreden - Entwicklungen im schweize-
rischen und européischen Kartellrecht, sic! 2010 p. 859
Ss, spéc. p. 864). Ensuite, si lI'on présume l'existence
d'une pratique concertée a partir d'un taux de suivi, il
s'ensuit un renversement du fardeau de la preuve, pro-
ducteurs et distributeurs devant prouver que le compor-
tement de ceux-ci ne repose pas sur une concordance
de volontés réciproques, a savoir un fait négatif indéter-
miné (cf. MARC AMSTUTZ/MANI REINERT, in: Kartellgesetz-
revision 2003, 2004, p. 88). Enfin, le taux de suivi des
distributeurs (respectivement des destinataires de la
recommandation) ne peut a lui seul décider de I'exis-
tence de l'accord, faute de quoi le producteur ne serait
pas sanctionné en fonction de son propre comportement
mais en fonction de celui de ceux-ci (cf. Awms-
TUTZ/REINERT, op. cit., p. 88 ss; MANI REINERT, in: Die
Praxis des Kartellgesetzes im Spannungsfeld von Recht
und Okonomie, 2011, p. 35). Aussi, conformément au
ch. 15 par. 2 CommVert, il est requis, en sus d'un certain
suivi, que des pressions soient exercées ou des me-
sures d'incitation prises afin qu'une recommandation de
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prix puisse constituer un accord au sens de l'art. 4 al. 1
LCart (cf. supra consid. 4.2.1; du méme avis également:
NEFF, in: BSK-KG, op. cit., ch. 11 aCommVert 2007 no 9
p. 538). Il s'ensuit que, selon ces auteurs, des recom-
mandations de prix consistent en principe en des com-
portements unilatéraux. Tant que les destinataires de la
recommandation sont effectivement libres de fixer les
parameétres concurrentiels, son auteur ne peut étre sdr
de la maniére dont ceux-la se comporteront, de sorte
qu'il n'y a pas d'accord au sens de l'art. 4 al. 1 LCart (cf.
AMSTUTZ/CARRON/REINERT, in: CR-Concurrence, op. cit.,
art. 4 al. 1 LCart n° 56 p. 239; GIGER, op. cit., p. 864).

4.2.5 En définitive, il y a lieu d'admettre tout d'abord que
lorsque le prix recommandé par un producteur est ac-
cepté expressément ou tacitement par des distributeurs,
il y a convention exprimant la volonté commune et con-
cordante des producteurs et des distributeurs de respec-
ter des prix fixes.

Par ailleurs, il y a pratique concertée si d'une part,
l'autonomie du destinataire de la recommandation est
restreinte par un producteur qui - de son propre chef ou
a la demande d'autres distributeurs - entrave la liberté
de décision de ses distributeurs par des pressions ou
des incitations a respecter la recommandation et, d'autre
part, si les recommandations sont, dans une large me-
sure, effectivement respectées. En effet, dés lors que les
recommandations de prix ne sont, en soi, pas contraires
a la LCart et que l'art. 4 de ladite loi se référe expressé-
ment au terme juridique de l'accord, le cumul des deux
éléments est nécessaire a la reconnaissance d'une pra-
tique concertée en matiére de concurrence.

4.3 En l'espéce, il ressort du dossier qu'il n'y avait pas
de contrat écrit entre Roger Guenat SA et ses reven-
deurs fixant en détail les conditions de distribution.
Néanmoins, le grossiste avait établi un document in-
terne, intitulé «Conditions & la revente», contenant les
crittres auxquels un revendeur devait répondre pour
étre agréé. Ce document avait la teneur suivante :

«a) Inscription au registre du commerce: la raison
sociale doit avoir pour but la revente d'articles
correspondant a nos catégories.

b) Vitrine, surface de vente et/ou organisation de
vente: possibilité d'exposer ses produits, avec
pignon sur rue, shop online, etc.

c) Horaires d'ouverture: des horaires affichés clai-
rement, en vue du client

d) Compétences dans le conseil

e) Politique de prix raisonnable et responsable :
avoir une politique respectueuse du marché éta-
bli (attention ne peut pas étre clairement cité)

f)  Solvabilité: capacité de payer les factures. 1ére
commande toujours avec paiement d'avance.
Puis a juger au cas par cas.

g) Dautres fournisseurs ou une compétence ciblée
dans le domaine (Kernkompetenz): pas de mo-
no-marque, mono-produit... le souhait de travail-
ler avec une offre de produits et services adé-
guats par rapport au client ciblé»

Il appert ainsi de ce document que, pour étre autorisés a
revendre les produits distribués par Roger Guenat SA,
les revendeurs potentiels devaient satisfaire a la condi-
tion d'une politique de prix raisonnable et responsable,
respectueuse du marché établi. Roger Guenat SA avait
a cet égard établi des listes de prix de revente par
marque, calculés sur la base des listes de prix qu'elle
recevait de ses fournisseurs. Elles étaient communi-
guées par Roger Guenat SA aux revendeurs une fois
par an. Elles étaient en outre disponibles sur son site
Internet et accessibles au public.

4.4 Dans la décision querellée, l'autorité inférieure a
retenu que les prix mentionnés sur ces listes ne consti-
tuaient pas de simples recommandations que Roger
Guenat SA invitait ses revendeurs a respecter mais re-
vétaient un caractere obligatoire, dont le non-respect
était sanctionné par une suspension ou un arrét des
livraisons. Elle a en effet exposé qu'en contrepartie des
produits recus par Roger Guenat SA, le revendeur ac-
ceptait - de gré ou de force - la condition d'une politique
de prix raisonnable et responsable, c'est-a-dire d'appli-
quer les prix de la liste officielle et les rabais maximaux.
L'autorité inférieure a indiqué qu'un tel accord ressortait
expressément des documents saisis lors de la perquisi-
tion de Roger Guenat SA. Il résultait également de ceux-
ci que certains revendeurs avaient aidé Roger Guenat
SA a faire respecter cette politique de prix en dénongant
les concurrents qui ne se conformaient pas aux «Condi-
tions a la revente», en particulier aux rabais maximaux.
Aussi, l'autorité inférieure a soutenu que le respect des
prix recommandés par Roger Guenat SA n'était pas la
conséquence de comportements unilatéraux, indépen-
dants du grossiste et du revendeur mais était fondé sur
une volonté commune de suivre ces prix, si bien qu'il
existait, durant la période visée, une collaboration cons-
ciente et voulue sur des prix de revente minimaux. En
outre, elle a considéré que le fait que Roger Guenat SA
déterminait les prix a l'attention des revendeurs et
s'assurait que ceux-la soient respectés a l'aide de pres-
sions, telles que des menaces de suspension, voire de
suppression, des livraisons, visait et entrainait une res-
triction a la concurrence au sens de l'art. 4 al. 1 LCart.
Les revendeurs ne pouvaient en effet pas, en raison du
comportement du fournisseur, déterminer de maniére
autonome leur politique de prix. En conséquence, l'auto-
rité inférieure a reconnu qu'il existait un accord vertical
portant sur des prix de revente minimaux au sens des
art. 4 al. 1 et 5 al. 4 LCart entre Roger Guenat SA et
chacun de ses revendeurs, durant la période en cause.

4.5 La recourante conteste l'existence d'un accord au
sens des art. 4 al. 1 et 5 al. 4 LCart et invoque une cons-
tatation inexacte et incompléte des faits pertinents. Il y a
donc lieu d'examiner s'il existait, durant la période sous
investigation, une convention entre Roger Guenat SA et
ses revendeurs ou, a défaut, une pratique concertée
portant sur l'application de prix de revente minimaux.

4.5.1 La procédure administrative fédérale est essentiel-
lement régie par la maxime inquisitoire (ou inquisito-
riale), ce qui signifie que l'autorité administrative cons-
tate les faits d'office et procéde, s'il y a lieu, a I'adminis-
tration de preuves par les moyens idoines (cf. art. 12 PA,
applicable par renvoi de l'art. 39 LCart). La maxime in-
quisitoire doit cependant étre relativisée par son corol-
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laire: le devoir de collaborer des parties (cf. art. 13 PA;
ATAF 2014/2 consid. 5.5.2.1; arrét du TAF B 7633/2009
précité Swisscom consid. 186 et réf. cit.; CLEMENCE GRI-
SEL, L'obligation de collaborer des parties en procédure
administrative, thése Fribourg 2008, p. 49 ss n° 142).
Selon l'art. 13 al. 1 PA, les parties sont notamment te-
nues de collaborer a la constatation des faits dans une
procédure ou elles prennent des conclusions indépen-
dantes (let. b) ou si une autre loi fédérale leur impose
une obligation plus étendue de renseigner ou de révéler
(let. c). A cet égard, l'art. 40 LCart fonde une obligation
de renseigner étendue des parties et des tiers concer-
nés.

La procédure de recours devant le Tribunal administratif
fédéral est également régie par la maxime inquisitoire en
vertu du renvoi de l'art. 37 LTAF. Celle-ci est cependant
guelque peu tempérée, notamment en raison du fait qu'il
ne s'agit dans ce cas pas d'un établissement des faits ab
ovo. Il convient de tenir compte de I'état de fait déja éta-
bli par l'autorité inférieure. Dans ce sens, le principe
inquisitoire est une obligation de vérifier d'office les faits
constatés par l'autorité inférieure plus que de les établir
(cf. arréts du TAF A-5584/2008 du 11 juin 2010 consid.
1.2.1 et A-6120/2008 du 18 mai 2010 consid. 1.3.2). La
constatation des faits effectuée par l'autorité administra-
tive est inexacte lorsque celle-ci a omis d'administrer la
preuve d'un fait pertinent, a apprécié de maniére erronée
le résultat de I'administration d'un moyen de preuve ou a
fondé sa décision sur des faits erronés, en contradiction
avec les piéces par exemple. Elle est incompléte lorsque
tous les éléments de fait et moyens de preuve détermi-
nants pour la décision n'ont pas été pris en compte par
l'autorité (cf. arrét du TAF B-5196/2011 du 14 juin 2012
consid. 8.1; BENOIT BOvAY, Procédure administrative,
2000, p. 395 ss).

En procédure de recours devant le Tribunal administratif
fédéral, des faits nouveaux, de nouveaux moyens de
preuve ainsi gu'une nouvelle argumentation peuvent étre
présentés pour autant qu'ils n'excedent pas Il'objet du
litige (cf. ATAF 2009/64 consid. 7.3, 2009/9 consid. 3.3.1
et réf. cit.). Il découle en effet de la maxime inquisitoire
et de sa libre cognition en matieére de constatation des
faits que le Tribunal administratif fédéral statue sur la
base du dossier tel qu'il se présente au moment de l'ar-
rét sur recours (cf. ATAF 2009/64 consid. 7.3, 2009/9
consid. 3.3.1, 2012/21 consid. 5.1 et réf. cit.).

4.5.2 La procédure administrative fédérale est en outre
régie par le principe de la libre appréciation des preuves
(cf. art. 40 PCF, applicable par analogie par renvoi de
l'art. 19 PA). L'appréciation des preuves est libre, en ce
sens qu'elle n'obéit pas a des régles de preuve légales,
prescrivant a quelles conditions le juge devrait admettre
que la preuve a abouti et quelle valeur probante il devrait
reconnaitre aux différents moyens de preuve les uns par
rapport aux autres (cf. arrét du TF 5A.12/2006 du
23 aolt 2006 consid. 2.3). Dés lors, le juge doit exami-
ner de maniére objective tous les moyens de preuve,
quelle qu'en soit la provenance, évaluer la crédibilité des
piéces produites pour déterminer si elles emportent sa
conviction, puis décider si les documents a disposition
permettent de porter un jugement valable sur le droit
litigieux (cf. arrét du TF 4A_253/2007 du 13 novembre
2007 consid. 4.2; arrét du TAF B 8399/2010 précité

Baubeschlage Siegenia consid. 4.2.2). Est déterminante,
la force de conviction attachée a chaque moyen de
preuve, et non le genre de preuve administrée, sur la
base d'une évaluation globale de I'ensemble des
preuves rassemblées au dossier (cf. arrét du TF
6B_380/2008 du 4 aolt 2008 consid. 5.3). Le principe de
la libre appréciation des preuves interdit de dénier a
priori toute force probante a un moyen de preuve (cf.
ATF 1331 33 consid. 2.1).

Lorsque, comme en l'espéce, la procédure administra-
tive porte sur des sanctions a caractére pénal, le prin-
cipe de la présomption d'innocence, garanti par les art.
32 al. 1 Cst. et 6 par. 2 CEDH notamment, préside a
ladministration des preuves (cf. REGINA KIE-
NER/BERNHARD RUTSCHE/MATHIAS KUHN, Offentliches
Verfahrensrecht, 2012, p. 169 no 712; arrét du TF
2C_721/2012 du 27 mai 2013 consid. 5.2.1). Ainsi, si un
doute raisonnable sur la «culpabilité» subsiste lors de
l'appréciation des preuves, l'autorité doit renoncer a
infliger une sanction. En effet, le principe in dubio pro
reo interdit au juge de se déclarer convaincu d'un état de
fait défavorable a l'accusé, lorsqu'une appréciation ob-
jective des éléments de preuve recueillis laisse subsister
un doute sérieux et insurmontable quant a l'existence de
celui-la (cf. arrét du TAF B 8399/2010 précité Bau-
beschlage Siegenia consid. 4.4.28 et 6.4.4; cf. égale-
ment arrét de la CJUE T-550/08 du 12 décembre 2014
consid. 89; cf. concernant la présomption d'innocence en
droit des cartels: GERALD BREI, Kartellrechtsverfahren
nach PubliGroupe - offene Fragen und praktische Pro-
bleme, RSJ 110/2014 p. 177 ss, spéc. p. 183). Ceci
étant, le juge du fond ne peut retenir un fait défavorable
a l'accusé que s'il est convaincu de la matérialité de ce
fait, de sorte que le doute profite a I'accusé (cf. ATF 127
| 38 consid. 2a; arrét du TF 6B_784/2011 du 12 mars
2012 consid. 1.1.1; arrét du TAF B-8399/2010 précité
Baubeschlage Siegenia consid. 6.4.5). Une certitude
absolue n'est pas nécessaire; la conviction subjective du
juge suffit, si elle est raisonnablement justifiée. N'importe
quel indice peut, suivant les circonstances, emporter la
conviction du juge. Le juge décide ainsi selon son intime
conviction si un fait est établi ou non, avec la force pro-
bante qu'il croit pouvoir reconnaitre a chaque preuve
administrée, voire a un indice, pour autant qu'ils ressor-
tent du dossier (cf. ATF 133 | 33 consid. 2.1).

45.3

4.5.3.1 En procédure administrative, un fait est en prin-
cipe tenu pour établi lorsque le juge a pu se convaincre
de la véracité d'une allégation (certitude; volle Uber-
zeugung, certezza). Toutefois, il suffit parfois, selon la loi
ou la jurisprudence, que le fait en question soit rendu
vraisemblable, le degré de la preuve exigé étant celui de
la  vraisemblance prépondérante  (Uberwiegende
Wabhrscheinlichkeit, verosimiglianza preponderante). Le
juge retiendra alors, parmi plusieurs présentations des
faits, celle qui lui apparait comme la plus vraisemblable.
Cet allégement du degré de la preuve est justifié par la
difficulté d'accéder aux moyens de preuve, de sorte que
I'on se trouve a cet égard pour ainsi dire en état de né-
cessité (Beweisnotstand; cf. PATRICK L. KRAUSKOPF/
KATRIN EMMENEGGER, in: Praxiskommentar VWVG, 2009,
art. 12 no 216 p. 292, MICHAEL TSCHUDIN, Glauben, Wis-
sen, Zweifeln - Uber das Beweismass im Kartellrecht,
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PJA 2014 p. 1333 ss, spéc. p. 1345; arréts du TAF B-
8399/2010 précité Baubeschlage Siegenia consid. 4.3.4
et réf. cit. et B-7633/2009 précité Swisscom consid. 156
ss et réf. cit.). Le Tribunal fédéral a ainsi admis que,
pour établir I'existence d'un lien de causalité (naturelle,
adéquate ou naturelle hypothétique), le juge était en
droit de forger sa conviction sur la vraisemblance pré-
pondérante du processus causal (voire sur la simple
vraisemblance s'agissant de la causalité adéquate), dés
lors que, par la nature des choses, une preuve directe
ne pouvait étre apportée (cf. ATF 133 Ill 153 consid. 3.3,
133 Il 81 consid. 4.2.2 et réf. cit; arrét du TF
5P.166/2002 du 27 mai 2002 consid. 2 et réf. cit.; arrét
du TAF B-7633/2009 précité Swisscom consid. 159 et
réf. cit.; FABIENNE HOHL, Procédure civile, tome I, 2001,
p. 203 ss no 1070 ss). La Haute Cour a également ad-
mis une preuve facilitée lorsque les conditions de la
regle Iégale constituent des faits négatifs (déterminés ou
indéterminés) (cf. ATF 139 Il 451 consid. 2.4; arrét du
TF 2C_511/2013 du 27 ao(t 2013 consid. 2.4; HOHL, op.
cit., p. 206 ss no 1082 ss).

Si une autorité retient que la vraisemblance prépondé-
rante est déterminante alors qu'elle et d( étre convain-
cue de maniére certaine, il y a violation des réegles sur
les preuves (cf. art. 8 CC applicable en qualité de prin-
cipe général du droit [cf. arrét du TAF B-1292/2006 du
26 novembre 2007 consid. 4.3.1]). Reléve en revanche
de l'appréciation des preuves (cf. consid. 4.5.2), le point
de savoir si, sur la base des preuves administrées, le
degré de preuve requis est atteint dans un cas concret
(cf. arréts du TF 4A_60/2011 du 2 mai 2011 consid. 5.2
et 5C.167/2003 du 23 septembre 2004 consid. 7.2).

4.5.3.2 En l'occurrence, a l'instar de la procédure admi-
nistrative ordinaire, la certitude est en principe égale-
ment requise en droit des cartels suisse (cf. arrét du TAF
B-8399/2010 précité Baubeschlage Siegenia consid.
4.3.2). Les autorités de la concurrence doivent ainsi étre
convaincues de l'existence des éléments constitutifs de
la définition de l'accord en matiére de concurrence au
sens de l'art. 4 al. 1 LCart.

Il en va de méme s'agissant de la preuve de l'illicéité de
l'accord (art. 5 LCart). Cependant, selon la jurisprudence
du Tribunal administratif fédéral, en présence d'un état
de fait économique complexe, l'exigence de la certitude
doit étre atténuée. La complexité des questions écono-
miques ressortissant au droit de la concurrence doit en
effet étre prise en compte de maniére appropriée, si bien
que l'on ne saurait poser des exigences excessives
quant au degré de preuve requis (cf. arréts du TAF B-
8399/2010 précité Baubeschlage Siegenia consid. 4.3.7
et réf. cit. et B-7633/2009 précité Swisscom consid. 160
et réf. cit.; cf. également TSCHUDIN, op. cit., p. 1336). Le
Tribunal fédéral a également constaté dans son arrét
Publigroupe, en lien avec l'appréciation des circons-
tances du marché, qu'il s'agissait d'une analyse com-
plexe qui reposait nécessairement sur des données
économiques. Aussi, il a admis qu'au regard du but de la
loi sur les cartels, a savoir empécher les conséquences
nuisibles d'ordre économique ou social imputables aux
cartels et aux autres restrictions a la concurrence et
promouvoir ainsi la concurrence dans l'intérét d'une éco-
nomie de marché fondée sur un régime libéral (cf. art. 96
Cst. et 1 LCart), les exigences liées a la preuve ne pou-

vaient étre exagérées. Une stricte administration des
preuves n'apparaissait dans ce contexte guére possible.
En revanche, I'exactitude de l'analyse économique doit
paraitre vraisemblable et sa logique doit étre intelligible
et convaincante (cf. ATF 139 | 72 Publigroupe consid.
8.3.2; arréts du TAF B-8399/2010 précité Baubeschlage
Siegenia consid. 4.3.8 et B-7633/2009 précité Swisscom
consid. 161; STEPHAN BREITENMOSER, Beweis- und ver-
fahrensrechtliche Fragen in Kartellrechtsfallen, Jusletter
du 20 avril 2015 no 6 ss; cf. également a ce sujet: MARI-
NO BALDI/FELIX SCHRANER, Die Kartellrechtlichen Urteile
des Bundesverwaltungsgerichts im Fall «<Baubeschlage»
- revisionistisch oder nur beilaufig falsch ? [ci-aprés: Die
Kartellrechtlichen Urteile des Bundesverwaltungsge-
richts im Fall «Baubeschlage»], PJA 2/2015 p. 269 ss,
spéc. p. 275; CARL BAUDENBACHER, Kartellrecht : Mit wie
vielen Zungen spricht das Bundesverwaltungsgericht?,
Jusletter du 2 février 2015 no 9).

Par conséquent, compte tenu de l'analyse économique
gu'implique l'appréciation des effets de l'accord sur la
concurrence, il y a lieu d'admettre que la preuve est
apportée si les autorités de la concurrence, respective-
ment le tribunal, parviennent a la conclusion que l'accord
en cause a trés vraisemblablement produit des effets ; le
degré de preuve requis étant alors celui de la vraisem-
blance prépondérante (cf. arrét du TAF B-7633/2009
précité Swisscom consid. 162 ss.). Cette atténuation
s'apparente a celle déja opérée par le Tribunal fédéral
dans d'autres domaines du droit (cf. consid. 4.5.3.1).

4.5.4 Enfin, il convient de rappeler que la maxime inqui-
sitoire n'a aucune influence sur la répartition du fardeau
de la preuve. Ainsi, si la conviction du tribunal n'est pas
acquise sur la base des preuves a disposition, la partie a
qui incombe le fardeau de la preuve supporte les consé-
guences d'un échec de la preuve (cf. arréts du TAF A-
1604/2006 du 4 mars 2010 consid. 3.5, A-1557/2006 du
3 décembre 2009 consid. 1.6 et A-680/2007 du 8 juin
2009 consid. 5). Dans le cas d'espéce, la charge et le
fardeau de la preuve de I'existence d'une convention ou
d'une pratique concertée incombent aux autorités de la
concurrence (cf. AMSTUTZ/CARRON/REINERT, in: CR-
Concurrence, op. cit., art. 4 al. 1 LCart no 36 p. 232).

4.5.5 Dans le but de corroborer les allégués contenus
dans ses écritures, la recourante a requis du juge ins-
tructeur qu'il procéde a son interrogatoire ainsi qu'a l'au-
dition de plusieurs témoins, dont Roger Guenat. Cette
requéte a été rejetée par décision incidente du 26 mai
2014.

Le droit d'étre entendu, garanti par les art. 29 al. 2 Cst.
et 29 PA, comprend notamment le droit pour le justi-
ciable d'offrir des preuves pertinentes, d'obtenir qu'il y
soit donné suite et de participer a I'administration des
preuves essentielles ou, a tout le moins, de s'exprimer
sur son résultat lorsque cela est de nature a influer sur la
décision a rendre (cf. ATF 133 | 270 consid. 3.1). Ce-
pendant, comme il appartient a l'autorité d'établir d'office
les faits pertinents (cf. consid. 4.5.1), celle-ci n'est pas
liée par les offres de preuves des parties mais peut se
limiter & ce qui lui parait pertinent ; en particulier, le droit
d'étre entendu n'empéche pas l'autorité de mettre un
terme a l'instruction lorsque les preuves administrées lui
ont permis de forger sa conviction et que, procédant
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d'une maniére non arbitraire a une appréciation antici-
pée des preuves qui lui sont encore proposées, elle a la
certitude que celles-ci ne pourraient I'amener a modifier
son opinion (cf. art. 12 PA ; ATF 136 | 229 consid. 5.3 et
réf. cit.). Partant, il n'est procédé a l'audition de parties
ou de témoins que si de telles mesures d'instruction
paraissent indispensables a I'établissement des faits de
la cause (cf. arrét du TF 1C_323/2011 du 12 octobre
2011 consid. 2.2 et réf. cit.). En particulier, l'audition de
témoins apparait comme un moyen de preuve subsi-
diaire qui n'est utilisé qu'a titre exceptionnel lorsque les
faits ne peuvent pas étre suffisamment élucidés d'une
autre maniere (cf. art. 14 al. 1 let. ¢ PA; arrét du TF
5A.15/2006 du 15 juin 2006 consid. 2.1 et réf. cit.).

En I'espece, il convient de relever que Roger Guenat et
Frédéric Salamin ont largement pu s'exprimer par écrit
au cours de la présente procédure. lls ont de méme été
entendus oralement par l'autorité inférieure en date des
11 juin 2010, 5 octobre 2010 et 2 juillet 2012, les procés-
verbaux d'audition figurant au dossier de la cause. La
recourante n'explique ainsi pas ce que des commen-
taires oraux supplémentaires apporteraient dans la pré-
sente affaire. Pour le reste, les pieces figurant au dos-
sier sont suffisantes pour établir les faits pertinents de la
cause, de sorte que l'audition des témoins proposés par
la recourante ne s'avere pas nécessaire.

Aussi, le tribunal, procédant par appréciation anticipée
des preuves, renonce a l'interrogatoire de la recourante
ainsi qu'a l'audition des témoins proposeés.

Partant, il y a lieu de confirmer le rejet des réquisitions
de preuves déposées par la recourante.

4.6 Pour démontrer l'existence d'un accord en matiere
de concurrence au sens des art. 4 al. 1 et 5 al. 4 LCart
entre Roger Guenat SA et ses revendeurs durant la
période en cause, l'autorité inférieure se référe a quatre
revendeurs pour lesquels il existerait des preuves claires
de pressions exercées dans le but de faire respecter les
prix de revente minimaux. Il s'agit des revendeurs C., G.,
Athleticum et d'un détaillant ayant souhaité conserver
'anonymat. Selon la recourante, ces situations concer-
nent des réalités trés différentes ; elles ne sont pas des
exemples d'imposition du respect de la liste de prix. En
outre, la preuve que I'ensemble des détaillants était con-
traint de suivre la liste officielle n'aurait pas été apportée.

4.6.1 L'autorité inférieure a tout d'abord retenu, concer-
nant le revendeur C., qu'il s'agissait d'un exemple con-
cret de retard ou d'arrét des livraisons en 2009 et 2010
pour non-respect des prix minimaux de la liste officielle.

4.6.1.1 Dans son courrier électronique du 18 septembre
2009, C. a informé le secrétariat que lI'un de ses fournis-
seurs, Roger Guenat SA, lui imposait des prix de re-
vente minimaux et avait cessé de le livrer car il ne les
respectait pas ; il a transmis des courriers électroniques
attestant ses dires. Dés le début de leur relation contrac-
tuelle en juin 2009, Roger Guenat SA l'aurait menacé de
ne plus le livrer s'il fixait des prix inférieurs de 10 % aux
prix figurant sur la liste officielle. Le grossiste lui aurait
également indiqué le nom d'un autre revendeur, Béchli,
en tant que référence de prix minimaux a appliquer. I
ressort des échanges de courriels qu'en juin 2009, C. a
pris contact avec Roger Guenat SA afin d'obtenir les

«Conditions a la revente». Celle-ci les lui a remises en
précisant ce qui suit: «Wie besprochen erwarten wir im
Falle einer Zusammenarbeit, dass die empfohlenen
Preise fur euch verbindlich sind. Preise wie ihr einige
Artikel von Mammut anbietet, werden wir nicht akzeptie-
ren». De méme, le 16 septembre 2009, C. a adressé le
courriel suivant a Roger Guenat SA: «Ich bin sehr Uber-
rascht, dass ihr ohne Voranmeldung die Lieferungen an
mich suspendiert habt. Gemass Abmachung die wir
mindlich miteinander in Hedingen getroffen haben darf
ich meinen Kunden 10 % anbieten oder der Preis eines
Konkurrenten falls dieser gunstiger ist. Ich halte mich
strikt an unsere Abmachung. Vor 2 Monaten wurde ich
von einem guten Kunden auf die Preise bei [Z] hinge-
wiesen, welche generell 12.5 % unter den empfohlenen
Preisen liegen. Um den Kunden zu behalten musste ich
meine Preise anpassen. Was aber immer noch mit unse-
rer Abmachung Ubereinstimmt, da sie nicht unter den
Preisen von [Z] liegen». C. a regu, le 17 septembre
2009, la réponse suivante a son courriel: «Bei unserer
mundlichen Abmachung habe ich dir ganz klar gesagt,
dass die Lieferungen sofort gestoppt werden, sobald du
Preise unter 10 % des von uns empfohlenen Verkaufs-
preise angibst. Ich habe Dir den von Béchli (hamentlich)
angebotenen Preis als unterste Limite angeben. Das war
die Abmachung die es einzuhalten gilt. Zudem erwarten
wir Anpassungen in deinem Geschéftslokal, es braucht
ein Schaufenster, eine gewisse Mindestmenge der von
dir angebotenen Ware aus unserem Sortiment, die in
deinem Geschéft ausgestellt sind und gangige Off-
nungszeiten. Wenn diese Faktoren nicht vorhanden
sind, betrachten wir dich als reinen Internethéndler und
als solcher wirst du von uns auch nicht beliefert. Diese
Faktoren habe ich dir bei meinem Besuch ganz genau
erklart. Ich stehe gerne wieder zu Verfligung wenn diese
Anpassungen vorgenommen sind, wir diese bei einem
Besuch in deinem Geschéaft Uberprifen kbnnen». A ré-
ception de ce courrier, C. a informé Roger Guenat SA de
ce qui suit:

«Angehangt findest Du die [Z] Preisliste welche einer
meiner wichtigsten Kunden erhalten hat. Die Preise sind
generell 12.5 % unter dem von euch empfohlenen VK.
Dies ist ein direkter Konkurrent und ich verstehe nich[t]
weshalb ich mit einem Lieferstopp belegt wurde. In un-
serer mundlichen Abmachung war klar von Bachli Sport
die Rede, es wurde aber auch gesagt, dass wenn ein
anderer Anbieter unter die Preise von Béachli geht, dass
ich dann auch auf dieses Preisniveau gehen kann.

Die von dir verlangten Anpassungen an: Offnungszeiten,
Schaufenster und Mindestmenge des Sortiments hore
ich heute zum ersten Mal und ich brauche mindestens 2
Wochen Zeit um dies umzusetzen.

[...] In diesem Sinn mdchte ich einen Vorschlag machen:

Sofortige Anhebung der Preise um 2.5 % auf 10 % unter
dem empfohlenen VK

Sofortige Wiederaufnahme der Lieferungen
Erstellung eines Schaufensters bis Ende September

Offnungszeiten ab 1. Okt. Mo: 09:00 bis 11:30 Di: 09:00
bis 11:30 Mi: 09:00 bis 11:30 Do: 17:30 bis 20:00 Fr:
17:30 bis 20:00 Sa: 09:00 bis 13:00
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Ab 1. Okt. Petzl / Ortovox Material im Wert von mindes-
tens Fr. 1500 im VK permanent ausgestellt im Shop

Ab 1. Okt. Anpassung der Preise auf Niveau [Z]»

En réponse, l'importatrice a adressé, le méme jour, le
courriel suivant a C.: «Die Abmachung war ganz klar der
Preis von B&chli und bei nicht einhalten Lieferstopp. Es
scheint mir auch, das[s] du bei den anderen Lieferbedin-
gungen beim Uberhéren der Details etwas grossziigig
warst. Ab dem 26.09. bin ich fur 2 Wochen abwesend,
da kannst du deine Anpassungen vornehmen; sobald du
bereit bist, kannst du mich [...] anrufen. Nach meinem
Besuch werden wir den Fall von Dir nochmals tberpri-
fen, bis zu diesem Entscheid gilt der Lieferstopp.»

En date du 24 septembre 2009, Roger Guenat SA a fait
savoir au revendeur que les articles qu'il avait comman-
dés lui seraient livrés ce jour, en précisant: «Wie bereits
erwahnt, fordern wir, dass Sie unsere Produkte mit
maximal 10% Rabatt auf dem Listenprei[s] anbietenx».

Par courrier électronique du 21 octobre 2009, Béachli a
écrit a Roger Guenat SA pour lui faire savoir que C.
vendait ses produits a des prix nettement inférieurs aux
siens, que ce n'était pas admissible, qu'il informerait les
autres détaillants de cette situation et qu'il priait Roger
Guenat SA d'intervenir auprés de ce revendeur. Il res-
sort des échanges ultérieurs de courriels que l'instruction
a été donnée de ne pas livrer C., sous prétexte d'une
rupture de stock.

4.6.1.2 La recourante indiqgue que Roger Guenat SA a
livré C. pour la premiere fois en septembre 2009. Cette
premiére livraison a été effectuée alors que C. n'avait
pas encore fait l'objet d'une visite préalable par Roger
Guenat SA - comme il est d'usage, afin de vérifier que le
revendeur potentiel remplit les conditions requises -, ceci
en raison du peu de personnel au service du fournisseur
et du faible montant de la commande. La recourante
souligne qu'au cours de la visite qui a eu lieu ultérieure-
ment, Roger Guenat SA s'est rendue compte que C. ne
disposait pas d'un magasin, qu'il entreposait ses produits
dans une grange, qu'il n'avait pas de vitrine, que les
heures d'ouverture étaient limitées a 12 heures par se-
maine et qu'il pratiquait des rabais de 20 %. Il ne répon-
dait de ce fait pas aux exigences contenues dans le
document «Conditions a la revente». Roger Guenat SA
a dés lors exigé de C. qu'il se conforme a ces critéres s'il
souhaitait continuer a étre livré. Lorsqu'il s'est avéré que
C. ne satisfaisait toujours pas auxdites conditions, Roger
Guenat SA a informé celui-ci qu'elle ne pouvait plus
I'approvisionner. La recourante reléve a cet égard qu'il
est normal que Roger Guenat SA ait fait «objection» a
ce nouveau détaillant qui pratiquait des rabais élevés
alors gu'il ne remplissait pas (ou pas encore) les condi-
tions requises pour devenir un revendeur reconnu par
elle. La recourante indique en effet qu'un fournisseur ne
peut pas exiger de ses revendeurs des efforts dans la
présentation des produits et le conseil a la vente si, dans
le méme temps, il approvisionne un détaillant qui pra-
tique d'importants rabais précisément parce qu'il n'a pas
investi dans lI'aménagement d'un local de vente et le
conseil a la clientéle; c'est d'ailleurs pour cette raison
que le concurrent Bachli est intervenu auprés de Roger
Guenat SA.

La recourante produit encore, en annexe a son recours,
une lettre recommandée, datée du 10 novembre 2009,
adressée a C., qui n'a pas été mentionnée par l'autorité
inférieure. Dans ce courrier, Roger Guenat SA rappelle a

celui-ci les conditions a satisfaire pour étre admis en
qualité de revendeur:

«lhre Verkaufstelle entspricht keinem dieser oben er-
wahnten Kriterien eines Wiederkaufers :

- Lokal in einem Holzschopf
- Kein Schaufenster

- Verkurzte Offnungszeiten (nur 12 Std. pro Woche ge-
geniiber den 46 Std./Woche eines Sportgeschéftes)

- Kein Lager

- Verkauf von Ortovox Produkten via lhrer Website ohne
unser Einverstandnis»

La recourante en déduit que Roger Guenat SA n'a non
pas cessé de livrer C. mais a purement et simplement
refusé de l'accepter en tant que revendeur. S'il est vrai
gue quelques livraisons ont été effectuées a C., celui-ci
n'a cependant jamais été agréé comme revendeur. Par-
tant, la recourante reléve que c'est a tort que l'autorité
inférieure a considéré que c'était uniquement en raison
de la politique de rabais pratiquée par C. que Roger
Guenat SA avait cessé de l'approvisionner. La recou-
rante reproche ainsi a l'autorité inférieure de ne pas
avoir tenu compte des autres preuves concernant le
local, les heures d'ouverture, l'absence de personnel
spécialisé, alors que c'est I'ensemble de ces éléments
de fait qui permet de qualifier juridiguement le refus de
livrer. Selon la recourante, ce cas de figure, trés particu-
lier, ne serait dés lors pas une illustration d'une imposi-
tion de prix de revente mais un refus légitime d'entrer en
relation commerciale avec un revendeur qui ne remplit
pas les conditions posées par le distributeur quant a
l'organisation de la vente.

4.6.1.3 L'autorité inférieure fait valoir dans sa réplique
gue les courriels échangés depuis juin 2009 portent sur
l'importance du respect des prix et les conséquences de
leur non-application, alors que le probléme du local de
vente n'a été, selon le dossier, évoqué que plus tard, a
savoir la premiére fois dans le courriel du 17 septembre
2009, et ceci seulement aprés avoir rappelé la regle
relative aux prix de vente. Dans sa réponse a ce courrier
électronique, C. mentionne que c'est méme la premiére
fois qu'il entend parler des criteres relatifs au local de
vente. Il semble en revanche étre informé du critére lié
aux rabais maximaux. Méme apres la visite du magasin
de C. et le constat que celui-la ne correspondait pas aux
exigences concernant le local de vente, Roger Guenat
SA n'a pas exclu de continuer a fournir C. a condition
gue celui-ci respecte les consignes de prix. Le probléme
premier de la relation contractuelle était bien le non-
respect des prix. Quant au refus légitime de livrer C.
soulevé par la recourante, l'autorité inférieure rétorque
gue Roger Guenat SA ne distribuait pas les produits
Petzl en Suisse par le biais d'un systéeme de distribution
sélective. Elle releve a cet égard que le document
«Conditions a la revente» est un document interne qui
pose des conditions trés générales. Il ne comprend pas
d'interdiction de revendre a des distributeurs non agréés.
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Des obligations ou criteres plus spécifiques concernant
la distribution des produits ne sont pas non plus préci-
sés. Le terme de «distributeur agréé» ou une dénomina-
tion équivalente n'apparait d'ailleurs dans aucun docu-
ment.

4.6.1.4 Sur le vu de ce qui précéde, le tribunal retient
que C. ne respectait pas les prix de revente minimaux
fixés par Roger Guenat SA ni ne considérait devoir le
faire. Aussi, il y a lieu d'admettre qu'aucune convention
portant sur les prix n'a été passée entre le grossiste et
ce revendeur, celui-ci I'ayant refusée.

Cela étant, si C. ne remplissait pas les exigences conte-
nues dans le document «Conditions a la revente»
comme cela ressort du courriel précité du 17 septembre
2009 et de la lettre recommandée du 10 novembre
2009, il appert sans équivoque des courriels saisis lors
de la perquisition que Roger Guenat SA a imposé a C.
des prix de revente minimaux, en le menacgant d'inter-
rompre ses livraisons en cas de non-respect de ceux-ci.
Le fait que les livraisons auraient également cessé pour
le motif que C. ne satisfaisait pas aux «Conditions a la
revente» n'y change rien. Peu importe a cet égard qu'il
s'agissait ou non d'un systeme de distribution sélective.
Le cas C. atteste la maniéere de procéder de Roger Gue-
nat SA pour imposer des prix de revente minimaux a ses
revendeurs.

De méme, il ressort des faits ayant conduit & la non-
livraison de C. que Béachli, de son cété, considére devoir
respecter ces prix et attend de méme de tous les reven-
deurs ; ces éléments seront examinés plus loin.

4.6.2 L'autorité inférieure se référe également a la situa-
tion d'un autre revendeur de Roger Guenat SA, G.

4.6.2.1 Il ressort du dossier que ce magasin a, dés son
ouverture en octobre 2006, pratiqué une politique de prix
agressive en comparaison avec ses deux concurrents
locaux, J. et H. AG. J. s'en est d'ailleurs plainte auprés
de Roger Guenat SA. Deux courriels internes concer-
nant ce magasin ont été saisis lors de la perquisition de
Roger Guenat SA. Le premier, envoyé le matin du
28 novembre 2006, a la teneur suivante :

«Ne pas livrer un M. G., nouveau magasin de sport (a
c6té de J.) il fait du rabais 20 % a tous ses clients, J. est
faché !!! ce qui est normal ! Donc: NE PAS LIVRER, s'il
vient demander: informer O. de suite ! [...]»

Le second courriel, envoyé le méme jour en fin d'aprés-
midi, indique ce qui suit:

«Pour info, je suis passée voir le magasin ce matin
aprés ma visite chez J. C'est un magasin Intersport,
beaucoup de vétements modernes et du Mammut (vé-
tements et technique) et Black-D (technique). J. a an-
nul[é] ses commandes BD et Mammut déja pour cet
hiver et pour I'été prochain. Il ne prend plus ces
marques. A plus, on en reparlera, pour linstant j'ai été
en espionne dans ce magasin (je me suis pas annon-
cée). lls ne nous ont pas contactés et j'ai informé le bu-
reau.»

4.6.2.2 Dans la décision contestée, l'autorité inférieure
releve qu'il appert du courriel du 28 novembre 2006 que
Roger Guenat SA ne livrait pas G.; soit qu'elle avait ces-
sé de le livrer, soit qu'elle n'avait pas commencé. Quoi

qu'il en soit, dans les deux hypothéses, G. ne recevait
pas les produits de Roger Guenat SA en raison de sa
politique de prix agressive, laguelle ne correspondait pas
aux directives du grossiste. Or, G. fait, depuis 2007,
partie des revendeurs agréés de Roger Guenat SA, si
bien que l'autorité inférieure en a déduit que ce magasin
avait «forcément» d( accepter de suivre la politique de
prix de Roger Guenat SA pour étre livré.

4.6.2.3 Dans ses écritures, la recourante indique que G.
ne revendait pas les produits distribués par Roger Gue-
nat SA a I'époque ou les courriels ont été envoyés et
n'‘avait méme pas encore passé de commande a Roger
Guenat SA. Celle-ci n'a donc pas cessé ses livraisons a
la suite de l'octroi de rabais de 20 % puisque les livrai-
sons n'avaient pas encore commencé en novembre
2006. Une premiere - petite - commande a été passée
par G. en automne 2007, puis une seconde, cette fois-Ci
conséquente, est intervenue en mars 2008. Une visite
officielle du magasin a alors eu lieu, des informations ont
été échangées et, en raison du potentiel de ce point de
vente et des lors qu'il remplissait les «Conditions a la
revente», il a été décidé d'établir une relation commer-
ciale avec ce revendeur. Roger Guenat SA a donc ac-
cepté de livrer ce magasin malgré les rabais de 20 %
pratiqués. Il n'y a eu aucune intervention aupres de G. ni
refus de livraison ni aucune sanction pour non-respect
d'un prix minimum ; ce magasin a continué de pratiquer
des rabais de 20 %. La recourante reléve que l'autorité
inférieure, qui supporte la charge et le fardeau de la
preuve, n'a démontré ni que G. aurait modifié sa pra-
tique de rabais ni que Roger Guenat SA lui aurait impo-
sé sa liste de prix.

4.6.2.4 Contrairement a l'avis de l'autorité inférieure, on
ne saurait déduire du fait que G. ait été livré par Roger
Guenat SA que ce magasin a cessé de pratiquer des
rabais de 20 %; il s'agit 1& d'une simple supposition.
L'existence d'une convention sur les prix entre Roger
Guenat SA et G. n'a dés lors pas été prouvée. En re-
vanche, le fait que le concurrent J. se soit plaint auprés
de Roger Guenat SA de ce que G. pratiquait une poli-
tique de prix agressive plaide en faveur d'une convention
avec le revendeur J.

Par ailleurs, le courriel interne, interdisant de livrer G. en
raison des rabais octroyés, atteste la politique de prix
menée par Roger Guenat SA auprés de ses revendeurs.
Le fait que l'importatrice ait cessé, ou refusé, de livrer un
certain temps G. en raison des réductions pratiquées
constitue dans les deux cas un moyen de pression pour
faire respecter les prix.

4.6.3 L'autorité inférieure mentionne ensuite la situation
du revendeur Athleticum.

4.6.3.1 Selon les informations détenues par Roger Gue-
nat SA, Athleticum avait, dans tous les cas depuis 2008,
la possibilité de se fournir a I'étranger pour les produits
des marques Petzl et Beal. Aussi, par crainte que ce
magasin propose ces produits a des prix inférieurs a
ceux pratiqués par les revendeurs de Roger Guenat SA
et afin de pouvoir contrdler la politique de prix de ce
détaillant, I'importatrice a accédé a la demande d'Athleti-
cum et a livré ses succursales de Bussigny et de Col-
lombey en produits techniques Petzl et Beal, en leur
imposant des conditions strictes, notamment relatives
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aux prix appliqués ainsi qu'aux rabais octroyés aux
clients finaux. Avant 2008, Roger Guenat SA livrait
Athleticum uniquement en lampes frontales.

Lors de la perquisition de Roger Guenat SA, le secréta-
riat a saisi un certain nombre de documents concernant
Athleticum, a savoir des courriers envoyés par le four-
nisseur aux revendeurs établis dans les régions de Bus-
signy et de Collombey ainsi qu'un proces-verbal et des
courriels internes a la société distributrice. Dites piéces
ont la teneur suivante :

«[...] L., 'acheteur Hardware d'Athleticum m'a [...] fai[t] la
proposition suivante: Livraison par R.G SA du matériel
technique des 2 marques uniquement Bussigny et Col-
lombey. Si ok de notre part, toutes les succursales
Athl[eJticum de Suisse vendron[t] en exclusivité les cor-
delettes BEAL. Tous les prix seraient tenus et affichés
selon notre L.P. Un vendeur spécialisé sera présent en
permanence dans les 2 succursales mentionnées [...].»
(courriel interne du grossiste du 20 septembre 2007)

«Je pense que si nous ne livrons pas, ils [Athleticum]
vont certainement ralentir I'achat de nos frontales...déja
la tendance 2005-2006 = moins 50 % et nos produits
seront de toute facon mis en vente et peut-étre a des
prix cassés.» (courriel interne du grossiste du 21 sep-
tembre 2007)

Dans une lettre du 14 janvier 2008 a un revendeur sis a
D. (NE), M. Roger Guenat écrivait ce qui suit : «[...] Dé-
cision a été prise de fournir ce client [Athleticum] avec
un temps d'essai pour un an. En effet, pour éviter qu'ils
cassent les prix comme je vous l'ai expliqué, c'est la
seule fagon de les contréler puisqu'ils ont la possibilité
de s'approvisionner ailleurs [...]. Il est évident que nous
serons trés a cheval sur les conditions suivantes :

1) Les prix affichés devront correspondre a notre liste de
prix actuelle.

2) Les vendeurs devront étre capables de renseigner
correctement les clients.

3) La vente de nos produits actuels sera prohibée dans
les Outlets.

4) Pas de rabais de caisse plus élevés que les détail-
lants de la région.

Ces conditions ont été acceptées par leur direction, si
elles ne sont pas tenues, les livraisons seront stoppées
et le matériel sera repris par nos soins. Je suis persuadé
que cette situation ne perturbera pas vos ventes».

Il ressort en outre du procés-verbal de la société distri-
butrice, daté du 28 avril 2008, que:

«[...] Athleticum: Les prix des lampes ne sont pas au prix
de vente conseillé. Roger va écrire une lettre [...]»

4.6.3.2 Se fondant sur ce qui précede, l'autorité infé-
rieure soutient que Roger Guenat SA exigeait d'Athleti-
cum que ses prix correspondent a la liste de prix, sous la
menace de suspension des livraisons. De plus, elle dé-
duit du fait qu'un client aussi important qu'Athleticum, qui
vendait déja un volume important de lampes frontales,
accepte de suivre la liste de prix officielle de I'importa-
trice - alors qu'il est un supermarché du sport pratiquant
une politique de prix bas - que les autres revendeurs se

sont eux aussi engagés envers Roger Guenat SA a res-
pecter les prix minimaux. Elle fait en outre valoir qu'il
n'‘est pas vraisemblable que d'autres rabais maximaux
plus importants que ceux documentés concernant C.
aient été convenus ou tolérés avec d'autres revendeurs,
étant donné la haute transparence sur les prix du mar-
ché. En effet, si l'importatrice générale avait toléré que
certains revendeurs accordent des rabais plus hauts que
ceux prévalant pour Béachli, les autres revendeurs, et en
particulier les clients importants (Key Accounts), auraient
probablement eux aussi refusé de suivre les prix mini-
maux. En d'autres termes, l'autorité inférieure considére
gue l'accord sur les prix de revente minimaux ne peut se
limiter a Athleticum, Bachli et C. mais doit concerner
I'ensemble des revendeurs.

4.6.3.3 La recourante considére que le raisonnement
ayant conduit 'autorité inférieure a admettre I'existence
d'un accord sur les prix entre Roger Guenat SA et Athle-
ticum est purement hypothétique. L'autorité inférieure n'a
pas prouvé qu'Athleticum s'était engagée a suivre la liste
de prix. Cet accord n'est rapporté que par M. Guenat.
Elle releve par ailleurs qu'un tel engagement n'était pas
nécessaire. L'élément important dans le cas d'Athleticum
est le recrutement de personnel spécialisé pour la vente
et le conseil au client. En effet, lorsqu'un revendeur en-
gage un tel personnel, cela engendre des codts supplé-
mentaires attendu que celui-ci colte plus cher. Le re-
vendeur qui débourse des salaires plus élevés ne va pas
encore, en plus, diminuer ses revenus en accordant des
rabais importants. Autrement dit, en obtenant qu'Athleti-
cum engage ce personnel spécialisé et pratique uni-
gquement des rabais de caisse, Roger Guenat SA n'avait
pas besoin d'un engagement sur une liste de prix ni sur
I'ampleur du rabais de caisse. En n'affichant pas le pour-
centage des rabais, ce n'est qu'au moment de payer que
le client sait qu'il y a un rabais ; ceci permet d'éviter le
phénoméne du «passager clandestin». En effet, si les
rabais sont affichés sur les articles et qu'il n'y a pas dans
le magasin un conseiller pour la vente, il y a un risque
gue le client se rende dans le petit magasin spécialisé
pour obtenir toutes les informations et les conseils utiles
sur le produit, puis retourne dans le magasin Athleticum
pour acheter le produit en profitant du rabais affiché. Or,
le fait de pratiquer des rabais sans les afficher sur les
articles ne constitue pas un accord qui affecte la concur-
rence. Pour le surplus, elle conteste que les autres re-
vendeurs se soient engagés a suivre la liste de prix ou
les prix minimaux, comme cela ressort des réponses au
sondage du 15 octobre 2012. Enfin, la recourante reléve
gue le marché n'est pas totalement transparent, dés lors
qgue, dans le cas d'un rabais de caisse, le montant du
rabais n'est connu que du vendeur et du client final. La
pratique suivie par Athleticum en matiére de rabais n'est
de ce fait pas connue. En outre, le prix d'achat du re-
vendeur détermine sa capacité a accorder un rabais et
ces prix d'acquisition sont variables.

4.6.3.4 Le fait que Roger Guenat SA ait exigé d'Athleti-
cum gu'il ne pratique que des rabais de caisse constitue
un indice que limportatrice avait effectivement passé
une convention avec ses revendeurs. Ces indices, da-
tant des années 2007 et 2008, ne se rapportent toutefois
gu'aux revendeurs actifs dans les régions de Bussigny et
de Collombey, puisque ce sont uniquement les deux
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succursales d'Athleticum sises dans dites régions qui
étaient livrées par Roger Guenat SA a cette époque et
qui ont donc suscité des réactions de la part des reven-
deurs des environs. En effet, si Athleticum avait affiché
les mémes rabais que ses concurrents locaux de moins
grande importance, les consommateurs auraient pu
davantage s'approvisionner dans ce magasin, de grande
taille et connu. Dans ce cas, il y avait un risque que les
revendeurs locaux «cassent» leurs prix pour étre con-
currentiels. En agissant ainsi, Roger Guenat SA souhai-
tait donc éviter une concurrence entre les détaillants de
la région. En outre, le fait d'écrire a I'un d'eux en lui ex-
pliguant avoir accepté de livrer Athleticum car c'était le
seul moyen de contrdler qu'il ne «casse» pas les prix et
avoir obtenu de ce magasin qu'il affiche la liste de prix et
ne pratique pas de rabais plus élevés que ceux octroyés
par les autres revendeurs de la région, constitue un
autre indice de I'existence d'une convention entre Roger
Guenat SA et les détaillants situés dans les régions de
Bussigny et de Collombey. Sur la base de la liste des
revendeurs de Roger Guenat SA contenue au dossier, le
tribunal retient que, peuvent étre considérés comme
concurrents du magasin Athleticum de Bussigny, les
revendeurs situés dans le Nord vaudois - ou I'on en dé-
nombre 7 - et sur le Littoral neuchételois - ou I'on compte
un seul revendeur. Les détaillants situés dans la région
de Collombey sont au nombre de 27, en tenant compte
de la Riviera et du Chablais vaudois ainsi que des dis-
tricts valaisans de Monthey, St-Maurice, Martigny et
Entremont.

Il s'ensuit qu'il y a lieu de reconnaitre I'existence d'une
convention liant Roger Guenat SA et les 35 détaillants
susmentionnés tendant au respect strict des listes de
prix.

Il n'y a en revanche aucun élément factuel dans le dos-
sier permettant d'établir qu'Athleticum s'était engagée
aupres de Roger Guenat SA & appliquer les prix de re-
vente minimaux de la liste officielle. Un tel engagement
est uniguement rapporté par M. Guenat pour rassurer
ses autres détaillants. Le seul fait qu'Athleticum ait été
livré n'est pas suffisant. Par alilleurs, il ressort de la ré-
ponse de ce revendeur au questionnaire établi par
l'autorité inférieure (cf. Infra consid. 4.6.4) qu'il ne consi-
dérait pas les recommandations de prix comme étant
contraignantes. Par conséquent, on ne saurait recon-
naitre l'existence d'une convention au sens de l'art. 4
al. 1 LCart entre Athleticum et Roger Guenat SA.

4.6.4 Dans le cadre de I'observation de marché, l'autorité
inférieure a envoyé un questionnaire a vingt revendeurs
de Roger Guenat SA. Seuls dix d'entre eux ont retourné
lesdits questionnaires.

4.6.4.1 Un revendeur ayant souhaité garder I'anonymat
a déclaré dans sa réponse audit questionnaire :

«Lorsque nous avons repris [Z], M. Roger Guenat nous
a clairement dit que si nous ne respections pas scrupu-
leusement les prix recommandés, comme par hasard
[...] lorsque nous commanderons du matériel, celui-ci ne
sera jamais disponible...A nous de jouer le jeu !!! [...]».
Un collaborateur de Roger Guenat SA nous a contactés
pour nous faire savoir qu'il avait appris «que nous avions
fait des rabais a des clients et que cela n'était pas ad-
missible». Ce revendeur indique pratiquer des rabais de

l'ordre de 12,5 %, sans les afficher. Aussi, dés lors qu'il
ne respectait pas les prix de revente minimaux fixés par
Roger Guenat SA, aucune convention au sens de l'art. 4
al. 1 LCart ne peut étre retenue entre ce revendeur et
l'importatrice.

4.6.4.2 En revanche, il ressort de la réponse envoyée
par le revendeur M. AG que celui-ci s'en tenait stricte-
ment aux recommandations de prix, qu'il considérait
comme contraignantes. |l n'a toutefois pas répondu a la
guestion de savoir si le respect de celles-ci s'accompa-
gnait de pressions ou d'incitations. Dite déclaration
laisse ainsi penser que M. AG s'était engagée aupres de
Roger Guenat SA a appliquer les prix minimaux, si bien
gu'il y a lieu d'admettre l'existence d'une convention sur
les prix de revente minimaux entre Roger Guenat SA et
M. AG.

4.6.5 L'autorité inférieure se référe encore au revendeur
A. AG. Il ressort d'un courriel adressé le 5 février 2010
par ce détaillant a Roger Guenat SA ce qui suit :

«Guten Tag Wie wir vernommen haben, verkauft der
Sportoutlet in Affoltern am Albis die Petzl Zipka Stirn-
lampe mit 4 LED fir Fr. 43.00, wir halten uns an lhren
VP von Fr. 68.00?»

Confrontée a ce courriel, la recourante a expliqué au
cours de son audition que cette grande différence de
prix était due au fait qu'il s'agissait d'un modéle ancien.
Or, comme le reléve l'autorité inférieure, ceci ne change
rien au fait que le revendeur, qui a signalé la différence
de prix, estime devoir suivre la recommandation de prix
de Roger Guenat SA et s'attend a ce que tous les re-
vendeurs s'y tiennent. Ce courriel plaide de ce fait éga-
lement en faveur d'une convention sur les prix de re-
vente minimaux entre Roger Guenat SA et A. AG.

4.6.6 Enfin, l'autorité inférieure a présenté, dans la déci-
sion attaquée, un tableau comparant les prix de la liste
officielle avec ceux pratiqués par Bachli en 2010 et dés
2011, date du passage de la recourante au statut
d'agente.

Il en ressort qu'en 2010, Bachli appliquait des prix oscil-
lant en moyenne entre -6 % et 4 % par rapport a ceux de
la liste officielle. Les prix étaient au maximum 8 % moins
chers que les prix conseillés par Roger Guenat SA. Pour
lannée 2012 en revanche, la comparaison des prix
montre que ce revendeur s'écarte systématiquement et
davantage des prix fixés par Roger Guenat SA, en ce
sens qu'il existe en moyenne une différence de prix de
9 %, toujours a la baisse. L'autorité inférieure ajoute a
cet égard, dans sa réponse, que l'argument de la recou-
rante selon lequel Bachli pratiquait des rabais supérieurs
a 10 % n'est pas pertinent dés lors que celle-ci ne se
réfere pas aux prix pratiqués durant la période sous
investigation. La recourante reléve pour sa part que le
fait que BAachli publiait sa propre liste de prix pour les
produits qu'il achetait & Roger Guenat SA montre qu'il
était indépendant. Elle ajoute que la fluctuation du cours
franc suisse/euro, et non son passage au statut
d'agente, permet d'expliquer pourquoi les écarts ont
augmenté en 2011.

La comparaison des prix effectuée par l'autorité infé-
rieure ci-dessus, durant et aprés la période litigieuse, de
méme que le fait que Bachli ait dénoncé C. aupres de
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Roger Guenat SA car il ne respectait pas la liste de prix
recommandeés (cf. consid. 4.6.1.1) plaident clairement en
faveur d'une convention entre Béachli et le grossiste. Une
telle dénonciation montre en effet que le détaillant tenait
la liste de prix pour obligatoire et s'attendait a ce que les
autres revendeurs des marques distribuées par Roger
Guenat SA la respectent également.

4.7 Sur le vu de ce qui précede, le tribunal retient que
l'autorité inférieure a apporté la preuve qu'il existait, du-
rant la période sous investigation, une convention sur les
prix de revente minimaux entre Roger Guenat SA et J.,
A. AG, M. AG, Bachli et 35 revendeurs établis dans les
régions de Bussigny et de Collombey.

4.8 S'agissant des autres revendeurs de Roger Guenat
SA, pour lesquels les éléments du dossier ne permettent
pas de déduire, eu égard au principe de présomption
d'innocence, qu'ils se sont engagés, expressément ou
tacitement, a respecter les prix de revente minimaux, il
convient d'examiner s'il existait néanmoins une pratique
concertée tendant a I'application de ceux-ci.

4.8.1 Il ressort d'un courriel interne a la société Roger
Guenat SA, daté du 10 décembre 2009, que:

«Information importante. Commission de la concurrence.
Au cas ou quelqu'un vous téléphone pour demander des
renseignements, ATTENTION de ne JAMAIS dire que
nous cessons de livrer un magasin PARCE qu'il ne tient
pas les prix.»

De méme, selon les réponses des revendeurs au ques-
tionnaire précité envoyé par l'autorité inférieure, ceux-ci -
a savoir les dix ayant répondu - ont tous regu des re-
commandations de prix du grossiste. Six de ces dix re-
vendeurs ont déclaré s'en tenir exactement a la liste de
prix recommandés ou accorder des rabais jusqu'a 10 %.
Il s'agit des magasins R. AG, S. AG, T. AG, U, V. et M.
AG, pour lequel un accord a été admis (cf. consid.
4.6.4.2). Pour trois revendeurs, les prix établis par Roger
Guenat SA étaient contraignants, dont deux ont relevé
que ceux-ci s'accompagnaient de pressions, a savoir de
menaces de retard ou d'arrét des livraisons. Ces deux
détaillants sont C. (cf. consid. 4.6.1) et le «revendeur
anonyme» (cf. consid. 4.6.4.1). Pour quatre revendeurs,
il ne s'agissait que de prix recommandés. Trois détail-
lants n'ont pas renseigné l'autorité inférieure sur ce
point.

En outre, le 15 octobre 2012, soit aprés le prononcé de
la décision attaquée, la recourante a envoyé un sondage
par courriel & des revendeurs d'articles de sports de
montagne distribués par Roger Guenat SA, dont la te-
neur était la suivante:

«En vue de la préparation de notre recours, pourriez-
vous jusqu'au 20 octobre répondre a la question sui-
vante: Dans la vente des produits Petzl aviez-vous l'obli-
gation de suivre la liste de prix de Roger Guenat SA ou
aviez-vous la liberté de fixer le prix final a votre client
(prix affiché et rabais éventuel) ? Il n'est pas nécessaire
de répondre a cette question par des chiffres. Le but de
cette question n'est en effet pas d'obtenir des informa-
tions sur votre politique de rabais mais uniquement de
démontrer si vous étiez contraints d'appliquer ou non la
liste de prix.»

La recourante a regu 72 réponses, qu'elle a produites a
l'appui de son recours. Il en ressort en substance que
les revendeurs interrogés n'avaient aucune obligation de
suivre la liste de prix et fixaient librement le prix final a
leurs clients, sans pression, et accordaient des rabais. Il
n'est toutefois pas possible, sur la base de ces ré-
ponses, de déterminer si les prix minimaux recomman-
dés étaient (de gré) suivis et si les rabais accordés
étaient supérieurs a 10 % par rapport aux prix recom-
mandés. Seuls onze détaillants indiquent expressément
gu'ils s'en tenaient a la liste de prix recommandés, a
savoir : (...).

4.8.2 Dans la décision attaquée, l'autorité inférieure in-
dique que Roger Guenat SA était, durant la période con-
sidérée, limportatrice exclusive en Suisse des produits
des marques Petzl, Beal et Entre-prises. Les revendeurs
qui n'étaient pas livrés par Roger Guenat SA n'avaient
en principe pas non plus la possibilité de se fournir chez
un importateur ou un agent national de la marque dans
les pays limitrophes. Une pratique était en effet établie
entre les importateurs généraux, a savoir Roger Guenat
SA et ses homologues a I'étranger, selon laquelle cha-
cun était responsable pour son pays. Les revendeurs en
Suisse des produits desdites marques étaient dés lors
dépendants des livraisons de Roger Guenat SA, si bien
gu'une menace de suppression des livraisons était
grave. Roger Guenat SA disposait ainsi d'un moyen de
pression efficace pour faire respecter la politique de prix
: ne pas admettre comme revendeurs ceux qui représen-
taient un danger pour celle-ci et, pour ceux déja admis a
la revente, suspendre ou cesser les livraisons. La poli-
tique de prix était appliquée auprés de tous les reven-
deurs, quelle que soit leur taille. Ces moyens de pres-
sion n'en restaient pas au stade de simples menaces
mais étaient effectivement mis en oeuvre. Aussi, en
raison de la sanction appliquée en cas de non-
observation de la liste de prix officielle - laquelle était
efficace, dés lors que les revendeurs n'avaient pas de
source d'approvisionnement alternative en Suisse et a
I'étranger - et par la possibilité dont disposait Roger
Guenat SA de contréler le respect des prix de presque
tous les revendeurs, l'autorité inférieure considere que
les prix minimaux étaient suivis par la quasi-totalité des
détaillants. En effet, I'autorité inférieure reléve, s'agissant
des clients clés et des «revendeurs 50», qu'il existait un
niveau élevé de transparence sur les prix pratiqués aux
consommateurs par ces revendeurs. Certains de ceux-ci
publiaient des catalogues dans lesquels figuraient les
prix. En outre, les articles distribués pouvaient égale-
ment étre achetés en ligne chez les revendeurs les plus
importants de cette catégorie, a l'instar de Béachli, Athle-
ticum, Manor, Transat et Eiselin. Etant donné le nombre
limité de revendeurs importants (une vingtaine de clients
clés et environ 80 «revendeurs 50»), ce contrble était
facile a mettre en oeuvre. Une surveillance du respect
des prix de la liste officielle était donc aisée. Dans ce
type de magasins, les rabais négociés a la caisse sont
rares, voire impossibles. De plus, les fluctuations de
volume découlant de prix éventuellement plus bas chez
les clients clés étaient facilement détectables par Roger
Guenat SA puisqu'elle était la seule source d'approvi-
sionnement de ceux-ci. Cette «surveillance» a distance
pouvait étre complétée par des visites en magasin ou
par des renseignements fournis par des concurrents. Le
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controle de ces revendeurs, qui représentaient environ
60 % du chiffre d'affaires de Roger Guenat SA, était des
lors sans fallle. S'agissant des revendeurs de plus petite
taille («revendeurs 43»), en nombre plus élevé (plus de
200 revendeurs), l'autorité inférieure expose qu'ils ne
disposaient pas tous d'un catalogue ou d'une liste de
prix accessible publiguement ou encore d'un site de
vente en ligne. De plus, les rabais a la caisse ne pou-
vaient étre exclus dans ce type de magasins. Les visites
spontanées sur place et surtout les dénonciations par
des concurrents locaux rendaient cependant la surveil-
lance et la détection possibles. Dés lors que le nombre
de revendeurs actifs localement était restreint et que les
produits étaient les mémes, tant les concurrents proches
que les consommateurs pouvaient facilement surveiller,
respectivement comparer, les prix des différents reven-
deurs au niveau local. Comme les reégles du jeu étaient
claires pour tous les revendeurs (les prix ne devaient
pas étre inférieurs de 10 % par rapport au prix listés) et
gu'une différence de prix avait une conséquence directe
pour le revendeur (perte de clients), un concurrent était
fortement incité a dénoncer a Roger Guenat SA celui qui
ne respectait pas l'accord.

Quant aux piéces nouvelles produites par la recourante
en annexe a son recours, l'autorité inférieure a relevé
dans sa réponse que celles-ci ne modifiaient nullement
ses conclusions. Elle a notamment indiqué que les re-
vendeurs ayant répondu audit sondage ne voulaient
certainement pas nuire a leur partenaire contractuel et
que la question posée ne se référait pas explicitement a
la période sous investigation, le systeme de prix de
vente minimaux n'étant plus appliqué depuis 2011, date
du passage de Roger Guenat SA au statut d'agente.

4.8.3 La recourante conteste que la liste de prix établie
par ses soins était contraignante et qu'elle était suivie.
En particulier, s'agissant de la déclaration du «revendeur
anonyme», elle releve que celle-ci n'est pas crédible
puisqu'il n'est nullement contesté que des rabais pou-
vaient étre effectués par rapport a la liste de prix. De
méme, elle rétorque que les revendeurs ayant répondu
au sondage précité n'étaient plus ses acheteurs des lors
gu'elle n'exercait justement plus que la fonction
d'agente; en outre, ceux-ci n'avaient aucune obligation
de répondre a sa demande d'information.

4.8.4 Les réponses aux questionnaires ne sont exami-
nées que dans la mesure ou elles contiennent des indi-
cations concrétes sur le comportement déterminé et
revétent une valeur probante (cf. arrét du TAF B-
8399/2010 précité Baubeschlage Siegenia consid.
6.3.19). Eu égard a sa liberté en matiére d'appréciation
des preuves (cf. consid. 4.5.2), le tribunal retient que les
déclarations des revendeurs expressément recueillies
aux fins de la procédure par le secrétariat et la recou-
rante posseédent une valeur probante moins forte que les
pieces, contemporaines, saisies lors de la perquisition
de la société distributrice. En effet, des lors que les re-
vendeurs connaissaient les raisons pour lesquelles ils
étaient invités a fournir des renseignements, il ne peut
étre exclu que leurs réponses aient été orientées, soit
par la crainte d'étre eux-mémes inquiétés, dans la me-
sure ou ils auraient suivi les recommandations de prix,
soit par la peur de tensions dans leurs relations com-
merciales, attendu qu'ils revendent les produits de la

marque Petzl pour laquelle la recourante est désormais
agente. En outre, il y a lieu de préciser qu'aucune con-
trainte n'était ressentie par les revendeurs qui, de leur
plein gré, suivaient la liste de prix officielle.

Sur le vu de I'ensemble de ce qui précede, il appert que,
durant la période sous investigation, Roger Guenat SA a
tenté d'imposer a ses revendeurs des prix de revente
minimaux - en ce sens que ceux-la ne devaient pas fixer
de prix inférieurs de 10 % a ceux de la liste de prix re-
commandés - et s'est assuré que ceux-ci soient effecti-
vement appliqués, a l'aide de pressions, soit en les me-
nagant de retard, voire de suspension, des livraisons en
cas de non-respect. Le fait que deux détaillants se
soient plaints aupres du grossiste de ce que des concur-
rents s'écartaient de la liste de prix, qu'ils aient déclaré
guils en informeraient les autres revendeurs et qu'ils
aient requis des explications ou une intervention de la
part de l'importatrice en vue de faire respecter la liste,
constitue un indice, selon lequel il était, en principe, at-
tendu des revendeurs qu'ils se conforment aux listes de
prix. L'ensemble des courriels contenus dans le dossier
constituent en particulier des indices qui, selon le cours
ordinaire des choses et l'expérience générale de la vie,
plaident plutot en faveur d'une généralisation de la poli-
tique de prix menée par Roger Guenat SA a I'ensemble
de ses revendeurs, en ce sens que le fournisseur a treés
vraisemblablement exigé de ses détaillants le respect de
sa liste de prix de revente minimaux. Il faut toutefois
relever que, parmi les dix détaillants pour lesquels I'auto-
rité inférieure a regu une réponse aux questionnaires
envoyés, seuls trois ont clairement indiqué avoir subi
des pressions de la part de Roger Guenat SA en vue
d'un respect strict des prix minimaux.

Quant a savoir si la liste de prix minimaux a effective-
ment été respectée, de gré ou de force, par la plupart,
ou du moins par une part importante, des revendeurs de
Roger Guenat SA, force est d'admettre que l'autorité
inférieure, qui en supporte la charge et le fardeau, n'en a
pas apporté la preuve. La déduction, selon laquelle les
recommandations de prix minimaux étaient suivies par la
guasi-totalité des revendeurs en raison de la sanction
appliquée en cas de non-respect et par la possibilité
dont disposait Roger Guenat SA de contrdler 'applica-
tion des prix de presque tous les revendeurs, releve de
la pure conjecture ; elle ne repose sur aucun fondement
factuel. Les éléments contenus dans le dossier ne suffi-
sent pas a admettre que les menaces de retard ou de
suppression des livraisons étaient effectivement exécu-
tées en cas de non-observation des prix recommandés.
Seul le cas du revendeur C. a été rapporté par l'autorité
inférieure. En outre, un contréle de tous les revendeurs,
en particulier des «revendeurs 43» - lesquels sont plus
de 200 -, est quasi impossible. Les dénonciations par
des concurrents locaux ne sont par ailleurs envisa-
geables que pour autant que ceux-ci respectent eux-
mémes lesdits prix. La prétendue transparence du mar-
ché ne permet pas davantage de déduire que les clients
clés et les «revendeurs 50» suivaient effectivement les
prix. Sans un contrble efficace de prés de I'ensemble
des revendeurs, les menaces émises par Roger Guenat
SA ne pouvaient produire de réels effets contraignants.
A cet égard, il convient de relever qu'il ressort des cour-
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riels précités contenus dans le dossier que des reven-
deurs s'écartaient effectivement des prix minimaux.

De plus, le respect par les revendeurs de Roger Guenat
SA de la liste de prix recommandés est une question
empirique qui nécessite des données matérielles. Or,
aucunes données portant sur I'évolution des prix prati-
qués par les revendeurs de Roger Guenat SA durant et
aprés la période concernée sur les différents marchés
n'ont en l'espéce été fournies par l'autorité inférieure,
exception faite de celles relatives au revendeur Béchli.
De méme, dans le cadre de l'observation de marché,
l'autorité inférieure n'a envoyé que vingt questionnaires
sur les 333 revendeurs que compte Roger Guenat SA et
s'est contentée des dix réponses recues, lesquelles ne
sont de plus nullement unanimes sur ce point puisque
guatre des détaillants ayant répondu ont déclaré ne pas
respecter les prix recommandés. Or, on aurait pu at-
tendre de l'autorité inférieure que, par exemple, elle pro-
ceéde a un examen des prix pratiqués par les revendeurs
clés de Roger Guenat SA, ou a tout le moins par la plu-
part d'entre eux, ainsi que d'une part non négligeable
des revendeurs des deux autres catégories pour déter-
miner si les prix minimaux étaient effectivement suivis et,
le cas échéant, qu'elle établisse quelle part du chiffre
d'affaires de l'importatrice représentent les revendeurs
respectant les recommandations. Il s'ensuit que les in-
vestigations menées par l'autorité inférieure pour établir
le suivi des prix minimaux sur les marchés pertinents
durant la période considérée sont insuffisantes. Il n'est
dés lors pas possible, sur la base des éléments rappor-
tés par l'autorité inférieure, d'admettre que tous les re-
vendeurs de Roger Guenat SA, ou du moins une part
importante de ceux-ci, s'en tenaient exactement a la liste
de prix recommandés.

Ainsi, seules les déclarations précitées, recueillies aux
fins de la procédure, contiennent des éléments parlant
en faveur d'un suivi effectif des recommandations de prix
minimaux. Dans le cadre de I'observation de marché, six
détaillants ont ainsi indiqué s'en tenir a la liste officielle,
de méme que onze des revendeurs interrogés par la
recourante (cf. consid. 4.8.1). Dés lors que l'aveu d'un
suivi ne sert ni les intéréts des revendeurs ni ceux de la
recourante, il y a lieu de reconnaitre, sur ce point, une
certaine force probante a ces déclarations. En outre, il
doit étre tenu compte des revendeurs liés par convention
avec la recourante dés lors qu'ils ont volontairement
respecté les recommandations. Pour le reste, compte
tenu des maigres éléments de fait réunis par l'autorité
inférieure, on ne saurait admettre un plus large suivi des
prix par les revendeurs de Roger Guenat SA.

En conséquence, le tribunal retient, en application du
principe de la libre appréciation des preuves, que la
preuve du suivi des recommandations de prix n'a été
apportée que pour 17 - dont aucun client clé - en sus
des 39 liés par convention, a savoir un total de 56, parmi
les 333 détaillants de Roger Guenat SA, ce qui repré-
sente un sixieme. On ne saurait ainsi admettre que les-
dites recommandations ont été suivies dans une large
mesure. Partant, il y a lieu de reconnaitre que I'existence
d'une pratique concertée entre les revendeurs et Roger
Guenat SA tendant a l'application des prix minimaux
recommandés durant la période considérée n'a pas été
prouvée (cf. consid. 4.5.3.2).

4.9 En définitive, il convient de reconnaitre, pour la pé-
riode considérée, l'existence d'un accord vertical revé-
tant la forme de recommandations de prix minimaux,
visant une restriction a la concurrence au sens des art. 4
al. 1 et 5 al. 4 LCart, entre Roger Guenat SA et J., A.
AG, M. AG, Béchli et 35 revendeurs situés dans les ré-
gions de Bussigny et de Collombey. Il est a cet égard
précisé que seul Bachli figurait parmi les clients clés de
Roger Guenat SA. Pour les autres revendeurs, aucun
accord au sens de la LCart ne peut étre reconnu.

5.

L'art. 5 al. 4 LCart, entré en vigueur le 1° avril 2004 (cf.
RO 2004 1385, p. 1386), crée une présomption d'illicéité
pour les accords passés entre des entreprises occupant
différents échelons du marché qui imposent un prix de
vente minimum ou un prix de vente fixe, ainsi que pour
les contrats de distribution attribuant des territoires, lors-
que les ventes par d'autres fournisseurs agréés sont
exclues. De tels accords, qualifiés de «durs», sont de
l'avis du législateur parmi les plus dommageables pour
la concurrence, de sorte qu'ils sont présumés entrainer
la suppression d'une concurrence efficace (cf. Ams-
TUTZ/CARRON/REINERT, in: CR Concurrence, op. cit.,
art. 4 al. 1 LCart no 110 p. 254 ss; arrét du TAF B-
420/2008 du 1°" juin 2010 Strassenbeldge Tessin consid.
8 en relation avec l'art. 5 al. 3 LCart).

La détermination des prix de vente par le distributeur et
I'imposition de ces prix aux revendeurs ont pour effet
d'éliminer la concurrence par les prix entre ceux-ci. L'im-
position de prix de vente empéche ainsi les revendeurs
de baisser leurs prix pour la marque concernée. En
d'autres termes, l'effet direct des prix de vente imposés
est une hausse de prix. Aussi, les prix de vente imposés
peuvent empécher des revendeurs plus efficaces d'en-
trer sur le marché ou de parvenir a une taille critique
grace a des prix inférieurs. Un distributeur disposant
d'un pouvoir de marché peut également recourir aux prix
de vente imposés pour évincer du marché des concur-
rents plus petits. Les prix de vente imposés ont égale-
ment pour effet d'atténuer la pression sur la marge béné-
ficiaire du fournisseur. Les marges des revendeurs étant
ainsi préservées, ils ne sont pas incités a négocier de
meilleures conditions avec leur fournisseur. De méme, la
marge supérieure que les prix de vente imposés sont
susceptibles de garantir aux revendeurs peut inciter
ceux-ci a recommander aux clients la marque concernée
plutbét que d'autres margues concurrentes, méme si ce
conseil n'est pas dans l'intérét de ces clients ou a ne pas
vendre du tout les marques concurrentes (cf. pt 224 des
Lignes directrices sur les restrictions verticales).

En l'espéce, il y a lieu d'admettre que les accords verti-
caux revétant la forme de recommandations, fondés sur
des conventions passées entre Roger Guenat SA et J.,
A. AG, M. AG, Bachli et 35 revendeurs établis dans les
régions de Bussigny et de Collombey, imposant auxdits
revendeurs des prix de revente minimaux, de maniere
indirecte, par la fixation d'un rabais maximal de 10 % par
rapport a la liste de prix officielle, sont présumés entrai-
ner la suppression de la concurrence efficace au sens
de l'art. 5 al. 4 LCart (cf. consid. 4.2).

5.1 La présomption d'illicéité contenue a l'art. 5 al. 4
LCart est réfragable. La LCart ne précise cependant pas
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a quelles conditions celle-ci peut étre renversée. Selon
la jurisprudence, le renversement exige la preuve qu'une
concurrence efficace suffisante subsiste sur le marché
de référence nonobstant l'accord en matiere de concur-
rence (cf. ATF 129 Il 18 Sammelrevers consid. 8.3.2;
arrét du TAF B-420/2008 précité Strassenbelage Tessin
consid. 7 et 9; Comco, DPC 2009/2, p. 143, Sécateurs et
cisailles, ch. 39; message LCart 1995 ch. 231.4 p. 561;
BORER, op. cit.,, art. 5 LCart no 31 p. 80; KRrRAuUs-
KOPF/SCHALLER, in: BSK KG, op. cit., art. 5 no 574 p.
439). L'art. 5 al. 4 LCart reégle ainsi le fardeau de la
preuve, c'est-a-dire les conséquences d'une absence de
preuves: s'il ne peut étre prouvé qu'une concurrence
efficace suffisante subsiste malgré la restriction, la pré-
somption I'emporte; la suppression de la concurrence
efficace est admise sans autre démonstration (cf. ATF
129 Il 18 Sammelrevers consid. 7.1 et réf. cit). En pro-
cédure administrative, le recours a la présomption ne
signifie toutefois pas que la charge de la preuve appar-
tient aux seules parties a I'accord incriminé. Celles-ci ont
certes le plus grand intérét a ce que la présomption soit
renversée; cependant, pour étre convaincante, la dé-
monstration doit parfois s'appuyer sur des données, qui
leur échappent, relatives aux conditions objectives du
marché. Le cas échéant, les autorités de la concurrence
devront, en application de la maxime inquisitoire et en
collaboration avec les entreprises concernées (cf. con-
sid. 4.5.1), examiner si, malgré l'accord, une concur-
rence efficace suffisante subsiste. Ainsi, les autorités de
la concurrence ne doivent pas confirmer la présomption
ancrée a l'art. 5 al. 4 (al. 3) LCart; elles peuvent toutefois
la renverser (cf. message LCart 1995 ch. 231.4 p. 560
ss; arrét du TAF B-420/2008 précité Strassenbelage
Tessin consid. 7 et 9 et réf. cit.; Doss, op. cit., p. 46 no
75).

Ceci étant, il convient d'examiner si la présomption 1é-
gale de suppression de la concurrence efficace, a la-
quelle sont soumis les accords litigieux, peut en I'espéce
étre renversée.

5.2 Selon le ch. 11 CommVert, le renversement de la
présomption de suppression de la concurrence efficace
nécessite un examen du marché dans son ensemble, a
la lumiére de la concurrence intramarque et inter-
marques. Est décisive, la présence d'une concurrence
intramarque ou intermarques suffisante sur le marché
pertinent ou celle d'une combinaison des deux condui-
sant a une concurrence efficace suffisante.

5.3 En l'occurrence, l'autorité inférieure a admis que la
présomption d'illicéité était renversée sur tous les mar-
chés pertinents, a l'exception de celui des lampes fron-
tales. La recourante rétorque - dans I'hypothése d'un
accord en matiére de concurrence - que la présomption
est également renversée sur le marché des lampes fron-
tales. Ce seul point est dés lors litigieux.

Le message du Conseil fédéral précise ce qu'il convient
d'entendre par concurrence efficace: «la concurrence
doit inciter, voire forcer, les entreprises a optimiser I'utili-
sation des ressources, a adapter produits et production
aux conditions externes et a innover au niveau des pro-
duits et des procédés de production. Il y a donc concur-
rence efficace lorsque, sur un marché donné, ces fonc-

tions fondamentales de la concurrence ne sont pas
faussées» (cf. message LCart 1995, ch. 143.3 p. 515).

Afin de déterminer lintensité de la concurrence, il est
avant tout nécessaire de délimiter le marché de réfé-
rence du point de vue matériel et géographique. La dé-
limitation du marché pertinent - laquelle releve de I'ap-
préciation des faits - permet de constater si, et dans
guelle mesure, la concurrence efficace est effectivement
supprimée par un accord en matiére de concurrence (cf.
arrét du TAF B-8399/2010 précité Baubeschlage Siege-
nia consid. 6.1.2). La notion de marché de référence
n'est pas définie dans la loi. L'art. 11 al. 3 let. a et b de
l'ordonnance du 17 juin 1996 sur le contréle des concen-
trations d'entreprises (OCCE, RS 251.4) peut toutefois,
dans le cadre de l'appréciation des accords en matiére
de concurrence, étre appliqué par analogie a la délimita-
tion matérielle et géographique du marché de référence
(cf. arrét du TAF B 420/2008 précité Strassenbelage
Tessin consid. 9.1 et réf. cit.; Secrétariat Comco, DPC
2011/2, p. 248, Markt flr Horgerdte, ch. 142 et 148).
Ainsi, outre le marché de produits, qui comprend tous
les produits ou services que les partenaires potentiels de
I'échange considérent comme substituables en raison de
leurs caractéristiques et de l'usage auquel ils sont desti-
nés (art. 11 al. 3 let. a OCCE), il convient également de
circonscrire le marché géographique. Celui-ci comprend
le territoire sur lequel les partenaires potentiels de
I'échange sont engagés du cb6té de l'offre ou de la de-
mande pour les produits ou services qui composent le
marché de produits (art. 11 al. 3 let. b OCCE).

5.3.1 A linstar de l'autorité inférieure, il y a lieu d'ad-
mettre que les partenaires potentiels de I'échange de
Roger Guenat SA sur le marché des produits sont les
revendeurs d'articles de sports de montagne. Les pro-
duits destinés aux activités verticales représentent une
gamme relativement large qu'il est possible de classer
dans les catégories suivantes: harnais, casques, cordes,
mousquetons, piolets, crampons et lampes frontales.
Chaque catégorie de produits constitue un marché sépa-
ré.

5.3.2 Quant au marché géographique, l'autorité infé-
rieure indique que les producteurs des produits en ques-
tion, a savoir notamment Mammut, Black Diamond et
Petzl, opérent en principe dans chaque pays d'Europe
avec un partenaire national de distribution lequel bénéfi-
cie d'une expérience et des connaissances du pays.
Ceux-ci disposent ainsi en Suisse d'une filiale, d'une
organisation nationale ou encore d'un partenaire national
de distribution. Un comparatif, effectué par l'autorité
inférieure, entre les prix pratiqués en Suisse et ceux en
vigueur dans trois pays voisins (Allemagne, Autriche,
France) pour les catégories de produits analysées
montre que les prix en Suisse different sensiblement - a
la hausse - de ceux appliqués dans les pays limitrophes.
Enfin, selon des données, établies par I'Office Fédéral
de la Statistique (OFS), relatives aux achats en articles
de sport des consommateurs en Suisse, les ménages
privés en Suisse effectuent plus de 90 % de leurs achats
d'articles de sport en Suisse.

Partant, eu égard aux éléments recueillis et analysés de
maniére convaincante par l'autorité inférieure, la délimi-
tation nationale - choisie par l'autorité inférieure - du
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marché géographique, du point de vue du consomma-
teur final, apparait fondée, ce que la recourante ne con-
teste par ailleurs pas.

5.4 Ceci étant, il convient d'examiner si, nonobstant I'ac-
cord en cause, il subsistait, durant la période considé-
rée, une concurrence intramarque et/ou intermarques
suffisante sur le marché des lampes frontales en Suisse.

5.4.1 La loi ne définit pas la concurrence intramarque ;
elle ne fournit pas non plus d'indication permettant de
déterminer dans quel cas elle est ou non suffisante.
Selon la doctrine, une concurrence intramarque - a sa-
Voir une concurrence entre revendeurs de produits de la
méme marque - peut subsister de maniére suffisante
malgré I'existence d'un accord sur les prix si les entre-
prises parties audit accord continuent a se concurrencer.
Tel est le cas si elles ne respectent pas ou pas suffi-
samment l'accord ou si elles se concurrencent sur
d'autres parametres que le prix, tels le conseil ou le ser-
vice (concurrence intramarque interne) (cf. KRAUS-
KOPF/SCHALLER, in: BSK-KG, op. cit., art. 5 no 596 ss p.
442). A cet égard, l'autorité inférieure a considéré, dans
I'affaire Hors-Liste Medikamente, qu'un suivi d'environ
63% était trop élevé pour admettre l'existence d'une
concurrence intramarque suffisante (cf. Comco, DPC
2010/4, p. 649, Hors-Liste Medikamente, ch. 202 ss).
Dans l'affaire Festool, le secrétariat a admis que la con-
currence intramarque était suffisante dés lors que 26 %
des revendeurs étaient d'avis que la recommandation de
prix était obligatoire et la suivaient (cf. Secrétariat Com-
co, DPC 2011/3, p. 364, Festool, ch. 59). Une concur-
rence intramarque suffisante peut aussi résulter du fait
que les revendeurs participant a l'accord sont peu nom-
breux ou ne disposent que d'une part de marché limitée;
ceux-ci se trouvent alors en concurrence avec les entre-
prises non parties a l'accord pour le produit en question
(concurrence intramarque externe) (cf. AMSTUTZ/CAR-
RON/REINERT, in: CR-Concurrence, op. cit., art. 5 LCart
no 661 p. 582). C'est & l'aune des parts de marché des
concurrents liés et non liés par l'accord que I'on peut
estimer lintensité de la concurrence intramarque.
S'agissant du taux déterminant pour admettre ou réfuter
la présence d'une concurrence intramarque suffisante, il
doit nécessairement étre évalué au cas par cas. La pra-
tique de l'autorité inférieure ne donne pas de lignes di-
rectrices claires: dans l'affaire Markt fir Horgerate, une
concurrence intramarque suffisante a été admise alors
que des revendeurs, représentant 35 % de parts de
marché, ne respectaient pas la recommandation (cf.
Secrétariat Comco, DPC 2011/2, p. 248, Markt fur Hor-
geréte, ch. 154), tandis que, dans le cas Hors-Liste Me-
dikamente, les mémes parts de marché ont été considé-
rées comme insuffisantes (cf. Comco, DPC 2010/4, p.
649, Hors-Liste Medikamente, ch. 202 ss). Si cette pra-
tique est source d'insécurité, elle signifie toutefois qu'a
partir de parts de marché de 35 %, la concurrence in-
tramarque peut étre suffisante. Elle signifie également
gue l'on ne peut donner d'estimation générale sur
l'ampleur des parts de marché déterminantes; il y a lieu
de considérer les circonstances de chaque cas, compte
tenu également d'une approche globale, prenant en
considération la concurrence intermarques (cf. ANTIPAS,
op. cit., p. 352 ss).

5.4.2 Si la concurrence intramarque est faible ou inexis-
tante, il convient d'analyser la concurrence intermarques
actuelle, c'est-a-dire s'il existe une concurrence avec des
substituts provenant d'autres producteurs (cf. ch. 11
CommVert; AMSTUTZ/CARRON/REINERT, in: CR-Concur-
rence, op. cit., art. 5 LCart no 203 p. 483). Il s'agit a cet
égard de déterminer d'une part, les parts de marché
détenues par les concurrents d'autres marques et,
d'autre part, si celles-ci sont suffisantes - le cas échéant,
en combinaison avec la concurrence intramarque rési-
duelle - a renverser la présomption. A défaut, on exami-
nera également la concurrence intermarques potentielle
(cf. Antipas, op. cit., p. 356).

5.5 Partant, il s'agit tout d'abord d'examiner si, nonobs-
tant I'existence d'une convention sur les prix de revente
minimaux entre Roger Guenat SA et J., A. AG, M. AG,
Bachli et 35 revendeurs situés dans les régions de Bus-
signy et de Collombey, il subsistait, entre 2006 et 2010,
une concurrence efficace suffisante entre les revendeurs
de lampes frontales Petzl en Suisse - concurrence in-
tramarque.

5.5.1 Comme exposé ci-dessus (cf. consid. 4.8.2), I'auto-
rité inférieure considére qu'il y avait un accord en ma-
tiere de concurrence sur les prix de revente minimaux
entre Roger Guenat SA et chacun de ses revendeurs.
Elle estime en effet que la liste de prix minimaux était
suivie par la quasi-totalité des détaillants en raison de la
menace de sanction appliquée en cas de non-respect,
ainsi que par la possibilité dont disposait Roger Guenat
SA de contréler le respect des prix de presque tous les
revendeurs. Ceci étant, elle a retenu une absence de
concurrence intramarque sur les prix sur tous les mar-
chés pertinents durant la période considérée.

En conséquence, l'autorité inférieure a examiné s'il sub-
sistait sur les marchés de référence une concurrence
intermarques suffisante. S'agissant du marché des
lampes frontales en particulier, elle a indiqué que, parmi
toutes les catégories de produits distribués par Roger
Guenat SA, celui-ci constituait le marché principal de
l'importatrice du point de vue du chiffre d'affaires. En
substance, elle a relevé que le marché des lampes fron-
tales était un marché concentré, dominé par trois ac-
teurs principaux, et que Roger Guenat SA, avec la
marque Petzl, y occupait, durant les années 2006-2010,
de loin le premier rang avec une part de marché qui est
passée, au cours de cette période, de [70-80] % a [60-
70] %, a la suite de I'entrée sur le marché de deux nou-
veaux concurrents. L'examen des parts de marché a
ainsi montré que le grossiste détenait la majorité du
marché des lampes frontales et, selon les années,
méme plus du double de la somme des parts de marché
des autres acteurs. L'autorité inférieure a ainsi conclu
que, durant la période visée, la concurrence inter-
marques sur le marché des lampes frontales pouvait
étre qualifiée d'insuffisante. En conséquence, elle a ad-
mis que la présomption de suppression de la concur-
rence efficace n'était pas renversée sur le marché des
lampes frontales.

5.5.2 Comme démontré plus haut (cf. consid. 4.9), un
accord vertical en matiére de concurrence sur les prix de
revente minimaux n'a été établi qu'en ce qui concerne J.,
A. AG, M. AG, Bachli et 35 revendeurs situés dans les
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régions de Bussigny et de Collombey. Il ressort du dos-
sier que Bachli et A. AG étaient actifs sur le marché des
lampes frontales Petzl durant la période considérée. Les
pieces versées au dossier ne permettent en revanche
pas de déterminer si les autres détaillants liés par la
convention étaient également actifs sur ce marché. Le
dossier ne permet pas non plus de définir le nombre
total de revendeurs de Roger Guenat SA actifs sur le
marché des lampes frontales, pas plus que la position
occupée par Bachli et A. AG sur ce marché durant la
période considérée. Il ressort uniqguement du dossier
gu'a I'époque, Bachli était le revendeur le plus important
de Roger Guenat SA et que, durant les années 2006-
2010, celle-ci a réalisé plus de 80% de son chiffre d'af-
faires dans le domaine «sport» avec des produits de la
marque Petzl, étant précisé que cette marque ne con-
cerne pas uniguement les lampes frontales. En outre,
selon un document interne de Roger Guenat SA daté de
2008, 10 % de ses clients représentaient environ 80 %
de son chiffre d'affaires; de plus, le domaine «sport»
constituait durant les années 2006-2010 plus des deux
tiers de son chiffre d'affaires total.

Ainsi, il est établi que deux détaillants - dont un des
clients clés - étaient trés vraisemblablement liés, durant
la période visée, par un accord sur les prix. Dans ces
circonstances, on ne saurait considérer que l'accord en
cause a supprimé la concurrence intramarque sur le
marché des lampes frontales en Suisse entre 2006 et
2010. Il n'en va pas différemment méme a supposer que
tous les revendeurs liés par la convention étaient actifs
sur le marché des lampes frontales. En effet, les détail-
lants participant a l'accord sont dans tous les cas trop
peu nombreux - par rapport a I'ensemble de ceux travail-
lant avec Roger Guenat SA - pour que celui-ci supprime
la concurrence intramarque sur les prix sur le marché
des lampes frontales.

Sur le vu de ce qui précéde, le tribunal retient que l'ac-
cord vertical en cause n'a pas supprimé la concurrence
intramarque sur les prix sur le marché pertinent des
lampes frontales en Suisse entre 2006 et 2010. Point
n'‘est dés lors besoin d'examiner la concurrence inter-
marques résiduelle sur ce marché (cf. consid. 5.4.2).

En conséquence, il sied de reconnaitre que c'est a tort
que l'autorité inférieure a considéré que la présomption
Iégale de suppression de la concurrence efficace n'était
pas renversée sur le marché des lampes frontales du-
rant la période sous investigation.

6.

Des lors qu'il a été établi que I'accord vertical sur les prix
de revente minimaux entre Roger Guenat SA et les re-
vendeurs liés ne supprimait la concurrence efficace sur
aucun des marchés pertinents, il convient, a ce stade,
d'examiner si celui-ci n'affecte néanmoins pas la concur-
rence de maniére notable au sens de l'art. 5 al. 1 LCart
(cf. Secrétariat Comco, DPC 2012/2, p. 171, FTTH Frei-
burg, ch. 303).

6.1 Si la LCart ne s'applique pas aux atteintes légéres a
la concurrence -celles-ci étant autorisées sans autre
examen matériel -, elle ne définit pas pour autant ce qu'il
convient d'entendre par «notable». Le message du Con-
seil fédéral renvoie a la pratique développée sous I'em-

pire de la aLCart 1985, laquelle contenait déja le critére
de la notabilité comme condition préalable a l'application
des dispositions matérielles sur les cartels (cf. message
LCart 1995, ch. 231.1 p. 551 ss). Cependant, comme le
releve a juste titre Hoch Classen, le renvoi a la pratique
développée sous la alLCart 1985 est inapproprié. Con-
trairement a la LCart, celle-ci différenciait en effet, d'un
point de vue du droit matériel, entre lillicéité selon le
droit privé et selon le droit administratif. Aussi, la notion
de notabilité ne peut plus étre comprise selon l'ancien
droit (cf. HocH CLASSEN, op. cit., p. 267; arrét du TAF B-
506/2010 précité Gaba consid. 11.1.4). La plupart des
lois cartellaires étrangéres connaissent par ailleurs éga-
lement des critéres permettant d'établir si une restriction
engendre des effets notables (erheblich) ou sensibles
(spurbar) (cf. message LCart 1995, ch. 231.1 p. 552;
MARINO BALDI, Fir eine «informierte» Wettbewerbspoli-
tik, PJA 2012 p. 1183 ss, spéc. p. 1186).

Selon la jurisprudence, une affectation de la concur-
rence existe si la liberté d'action des concurrents est
restreinte par un accord portant sur un ou plusieurs pa-
rametres concurrentiels. Dés lors que la LCart veut pro-
téger, a c6té de la concurrence individuelle, également
la concurrence en tant que telle (concurrence institution-
nelle), la notabilité ne doit plus étre appréciée a la Iégére
du seul point de vue de I'entrepreneur mais en lien avec
le fonctionnement de la concurrence efficace (cf. ATF
129 1l 18 Sammelrevers consid. 5.1 et 5.2.1; BORER, op.
cit., art. 5 LCart no 19 p. 72 ss).

6.2

6.2.1 Sont considérés comme qualitativement graves,
les accords ayant notamment pour objet (ch. 12 par. 2
CommVert): de restreindre la capacité de l'acheteur de
déterminer son prix de vente, sans préjudice de la pos-
sibilité pour le fournisseur d'imposer un prix de vente
maximal ou de recommander un prix de vente, a condi-
tion que ces derniers n'équivaillent pas & un prix de
vente fixe ou minimal sous I'effet de pressions exercées
ou d'incitations par l'une des parties (let. a). Le ch. 12
par. 2 let. a CommVert est a cet égard identique a la
restriction, contenue a lart. 4 pt a) du réglement
d'exemption par catégorie, retirant le bénéfice de
I'exemption par catégorie et qualifiée de restriction ca-
ractérisée (cf. consid. 4.2.1). En particulier, le ch. 15 par.
2 CommVert précise que les recommandations de prix
sont considérées comme qualitativement graves si elles
ont le méme effet que des accords imposant des prix
fixes ou minimaux, en raison de pressions ou d'incita-
tions de la part d'une entreprise partie a l'accord. Aussi,
selon l'autorité inférieure, les accords imposant un prix
de revente minimal ou fixe pour lesquels la présomption
de l'art. 5 al. 4 LCart a pu étre renversée, entrainent une
restriction qualitativement notable a la concurrence.
L'autorité inférieure a admis, dans de récentes déci-
sions, que les restrictions visées a l'art. 5 al. 4 LCart - en
I'espéce un accord sur les prix de revente - avaient « té
considérées par le législateur comme particulierement
nuisibles pour une concurrence efficace [et] rem-
pliss[ailent I'élément qualitatif de notabilité de par leur
nature déja» (cf. Comco, DPC 2009/2, p. 143, Sécateurs
et cisallles, ch. 75; Comco, DPC 2010/4, p. 649, Hors-
Liste Medikamente, ch. 150 et 229 ss; Comco, DPC
2010/1, p. 65, Gaba, ch. 305; cf. pour une critique : AMS-
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TUTZ/CARRON/REINERT, in: CR-Concurrence, op. cit., art.
5 LCart no 190 p. 480 et renvais; cf. également arréts du
TAF B 506/2010 précité Gaba consid. 11.1.8 et B-
3332/2012 du 13 novembre 2015 BMW consid. 9.1.4;
HANSUELI RAGGENBASS, BO 2002 N 1436). L'analyse
qualitative a ainsi trait a I'importance du paramétre con-
currentiel touché par l'accord (cf. AMS-
TUTZ/CARRON/REINERT, op. cit., art. 5 LCart no 176 p.
475, VENTURI/VONLANTHEN, op. cit, p. 144 no 62,
KRAUSKOPF/SCHALLER, in: BSK-KG, op. cit., art. 5 no 186
p. 388).

6.2.2 Dans la décision déférée, l'autorité inférieure in-
digue que l'accord vertical en cause est particulierement
grave du point de vue qualitatif. Comme déja exposé ci-
dessus (cf. consid. 4.8.2), elle releve que Roger Guenat
SA a non seulement imposé des prix de revente mini-
maux mais a également mis en place un systéeme de
contréles et de sanctions afin de veiller au respect de
ceux-ci par tous les revendeurs, assurant ainsi une ap-
plication particulierement effective de sa politique de
prix. Elle ajoute en outre que les preuves dont elle dis-
pose démontrent clairement que Roger Guenat SA a
cherché a maintenir les prix des produits vendus en
Suisse a un niveau élevé; elle a en effet mis tout en
oeuvre pour éviter une pression sur les prix, comme le
montre a titre d'exemple le cas du revendeur Athleticum
(cf. consid. 4.6.3).

6.2.3 En l'espéce, les recommandations de prix verti-
cales émises par Roger Guenat SA sont constitutives
d'un accord sur les prix de revente minimaux au sens
des art. 4 al. 1 et 5 al. 4 LCart (cf. consid. 5). Ainsi, il y a
lieu d'admettre que l'accord en cause satisfait a la condi-
tion de la notabilité qualitative, ce qui n'est au demeurant
pas contesté par la recourante.

6.3 Il convient ensuite de déterminer si, pour conclure a
une affectation notable de la concurrence, des criteres
guantitatifs doivent également entrer en ligne de compte.

6.3.1 La pratique de l'autorité inférieure quant a la nota-
bilité a également connu des développements divers
(pour un apercu: cf. HoOCH CLASSEN, op. cit., p. 271 ss;
KRAUSKOPF/SCHALLER, in: BSK-KG, op. cit., art. 5 no 167
ss p. 385 ss). La aCommVert 2007 - a l'instar de la
aCommVert 2002 - retenait une notabilité per se de cer-
tains accords verticaux, en particulier ceux pour lesquels
la présomption de suppression de la concurrence effi-
cace avait été renversée (cf. ch. 10 par. 3 aCommVert
2007) et ceux décrits par le ch. 12 aCommVert 2007:
«Notabilité en raison de l'objet de l'accord» (cf. REY-
MOND, in: CR Concurrence, op. cit., art. 6 LCart no 154
p. 622 et réf. cit). Néanmoins, depuis la décision de
principe Sécateurs et cisailles (cf. Comco, DPC 2009/2,
p. 143, Sécateurs et cisallles), l'autorité inférieure
semble en principe considérer qu'une analyse combinée
des paramétres qualitatif et quantitatif est nécessaire
pour déterminer si la concurrence est notablement affec-
tée, indépendamment du parametre concurrentiel touché
par l'accord (cf. Secrétariat Comco, DPC 2011/3, p. 364,
Festool, ch. 61 ss et 65; Comco, DPC 2011/3, p. 372,
Behinderung des Online-Handels, ch. 81 ss et 113 ss).
Cette pratique a notamment trouvé concrétisation dans
l'actuelle CommVert, dont le ch. 12, intitulé «Restrictions
notables de la concurrence», prévoit au par. 1 que I'exis-

tence d'une affectation notable s'examine au regard de
criteres tant qualitatifs que quantitatifs. Elle ne prévoit en
particulier plus de notabilité per se des prix de revente
imposés (cf. a ce sujet: ANDREA GRABER, Die neue Verti-
kalbekanntmachung 2010 der WEKO, Jusletter du
23 aolt 2010 no 13). Ainsi, une approche plus écono-
mique est adoptée (more economic approach), tenant
compte des effets observés de l'accord et des caracté-
ristiques du marché concerné dans le cas particulier (cf.
REYMOND, in: CR-Concurrence, op. cit., art. 6 LCart no
154 p. 622).

L'autorité inférieure semble cependant vouloir assouplir
cette condition de la double notabilité. Dans des déci-
sions récentes, elle a en effet affrmé qu'en présence
d'une restriction qualitative importante, il ne faudrait pas
formuler d'exigences trop élevées en ce qui concerne
l'élément quantitatif et qu'il suffirait de constater que
l'accord en question produit des effets sur le marché
pertinent (cf. Comco, DPC 2010/4, p. 717, Baubeschla-
ge fir Fenster und Fensterttiren, ch. 319; Secrétariat
Comco, DPC 2012/2, p. 171, FTTH Freiburg, ch. 303
note de bas de page no 121). Cette pratique a été criti-
guée en doctrine ; elle serait erronée d'un point de vue
économique et ne correspondrait pas a la volonté du
législateur et a la jurisprudence du Tribunal fédéral. Se-
lon la doctrine, les accords verticaux ne peuvent entrai-
ner des effets indésirables que si les entreprises partici-
pantes détiennent un pouvoir de marché ou s'il n'y a pas
de concurrence intermarques efficace. Aussi, il serait
faux d'imposer des exigences quantitatives plus sévéres
pour certains accords verticaux que pour d'autres. Dans
tous les cas, l'existence de simples effets de I'accord sur
le marché pertinent ne peut autoriser les autorités de la
concurrence a admettre automatiguement une affecta-
tion notable de la concurrence. En effet, un accord por-
tant sur un parameétre concurrentiel produit par définition
des effets sur le marché pertinent, sans pour autant
entrainer nécessairement une affectation notable : une
concurrence efficace peut tout & fait subsister malgré
laccord (cf. AMSTUTZ/CARRON/REINERT, in: CR-
Concurrence, op. cit., art. 5 LCart no 139 et 175 p. 465
et 474; AMSTUTZ/REINERT, op. cit., p. 106 ss; GRABER,
op. cit., ch. 13).

6.3.2 Le Tribunal fédéral s'est par le passé fondé sur des
criteres quantitatifs et qualitatifs pour juger de la notabili-
té d'un accord en matiere de concurrence. Il a ainsi rete-
nu qu'il y avait affectation notable de la concurrence si
l'accord portait sur un paramétre concurrentiel sur le
marché de référence correspondant et si les entreprises
participantes disposaient d'une part de marché impor-
tante. Il a en effet admis que, dés lors que la loi part du
principe qu'un accord sur les prix est présumé supprimer
la concurrence efficace, une suppression de la concur-
rence sur les prix constitue au moins une affectation
notable de la concurrence dans la mesure ou elle con-
cerne des biens avec une part de marché importante. En
I'espéce, la part de marché s'élevait a environ 90 % ; le
Tribunal fédéral a reconnu une affectation notable de la
concurrence (cf. ATF 129 Il 18 Sammelrevers consid.
5.2.1, 5.2.2 et réf. cit.).

6.3.3 Dans ses arréts concernant les affaires Ga-
ba/Gebro, le Tribunal administratif fédéral a examiné si
un contrat de licence stipulant une interdiction des
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ventes passives affectait notablement la concurrence au
sens de l'art. 5 al. 1 LCart. Il a a cet égard confirmé que
I'examen de la notabilité d'un accord en matiére de con-
currence devait en principe étre effectué dans le cadre
d'une appréciation d'ensemble des critéres qualitatifs et
quantitatifs. Cependant, il a, en l'espece, retenu qu'un
accord par lequel Gebro s'interdisait envers Gaba d'ex-
porter ses produits en dehors du territoire autrichien
constituait en principe une restriction notable a la con-
currence au sens de l'art. 5 al. 1 LCart. En effet, il a af-
firmé que les restrictions dures a la concurrence consti-
tuaient en soi d'un point de vue qualitatif une restriction
notable a la concurrence au sens de l'art. 5 al. 1 LCart,
sans que l'aspect quantitatif ne doive nécessairement
étre examiné en l'espéce. Il a ainsi admis que, dés lors
que l'art. 5 al. 4 LCart établit la présomption qu'une ex-
clusion des ventes passives est suppressive de concur-
rence, une telle exclusion présente en principe, a maiore
ad minus, une notabilité au sens de l'art. 5 al. 1 LCart en
cas de renversement de la présomption (cf. arréts du
TAF B-506/2010 précité Gaba consid. 11.1.8, 11.3.4 et
réf. cit. et B-463/2010 du 19 décembre 2013 Gebro con-
sid. 11.1.4, 11.3.4 et réf. cit.; cf. également, dans le
méme sens: MARINO BALDI, Kartellgesetzrevision: Vom
Widersinn der Teilkartellverbote, PJA 2014 p. 960 ss,
spéc. p. 962; MARINO BALDI/FELIX SCHRANER, Gaba-Urteil
des Bundesverwaltungs-gerichts als wettbewerbspolitis-
cher Markstein, RSJ 110/2014 p. 501 ss, spéc. p. 509 ;
Baudenbacher, op. cit., no 2). Ces considérations se
référant a des accords verticaux opérant des répartitions
géographiques sont désormais confirmées par l'arrét
BMW (cf. arrét du TAF B-3332/2012 précité BMW con-
sid. 9.1). Elles pourront étre examinées par le Tribunal
fédéral dans le cadre du recours pendant contre l'arrét
Gaba.

Dans ses arréts Baubeschlage Siegenia et Baubeschla-
ge Koch, portant sur un accord horizontal sur les prix au
sens de l'art. 5 al. 3 let. a LCart, le Tribunal administratif
fédéral a retenu que de lege lata l'autorité inférieure
devait déterminer si la concurrence était affectée nota-
blement par l'accord en question et, partant, examiner
les effets de l'accord sur le marché (cf. arréts du TAF B-
8399/2010 précité Baubeschlage Siegenia consid. 6.1.3
et B-8430/2010 du 23 septembre 2014 Baubeschlage
Koch consid. 7.1.3; cf. également BREITENMOSER, Op.
cit., p. 3 no 2; dans le méme sens : cf. RETO JACOBS,
Entwicklungen im Kartellrecht, RSJ 111/2015 p. 229 ss,
spéc. p. 232; DANIEL ZIMMERLI, Urteile des Bundesver-
waltungsgerichts in Sachen «Fensterbeschlage», dRSK
publié le 10 avrii 2015 no 18; contra: cf. BAL-
DI/SCHRANER, Die Kartellrechtlichen Urteile des Bundes-
verwaltungsgerichts im Fall «Baubeschlage», op. cit., p.
273; cf. également sur cette question: AndreAs HEINE-
MANN, Die Erheblichkeit bezweckter und bewirkter Wett-
bewerbsbeschrankungen, Jusletter du 29 juin 2015 no
20 ss).

6.3.4 En cas d'accord vertical imposant un prix de vente
minimum, le Tribunal administratif fédéral n'entend pas
s'écarter de la jurisprudence du Tribunal fédéral, qui
s'est jusqu'ici fondée sur des critéres quantitatifs et quali-
tatifs pour juger de la notabilité d'un tel accord (cf. ATF
129 1l 18 Sammelrevers consid. 5.2.1, 5.2.2 et réf. cit.;
cf. également arrét du TF 2A.430/2006 du 6 février 2007

consid. 3.3 et 4), et de la Commvert, qui prescrit de tenir
compte de ces deux criteres (cf. également arrét du
Tribunal de commerce du canton de Zurich du 17 dé-
cembre 2014 consid. 7.3.4, in: ZR 114/2015 p. 86). Tou-
tefois, la pesée de ces deux criteres s'effectue au cas
par cas et dans le cadre d'une appréciation d'ensemble.
Ainsi, une atteinte qualitativement grave peut étre no-
table malgré ses effets limités sur le plan quantitatif.
Inversement, une atteinte ayant des effets importants
d'un point de vue quantitatif peut affecter la concurrence
de maniére notable, méme si elle n'est pas grave d'un
point de vue qualitatif (ch. 12 par. 1 CommVert). En ef-
fet, d'un point de vue quantitatif, des exigences moins
strictes suffisent pour qualifier de restrictions notables a
la concurrence des accords qui, en raison de leur objet,
sont considérés comme qualitativement graves (consid.
IX CommVert).

Les accords mentionnés aux al. 3 et 4 de l'art. 5 LCart
sont présumés supprimer toute concurrence; ils affectent
en conséquence notablement la concurrence du point de
vue qualitatif. De méme, dés lors qu'on présume qu'un
accord opérant des répartitions géographiques ou fixant
les prix des marchés supprime la concurrence, on peut a
majore ad minus présumer qu'il affecte quantitativement
notablement la concurrence. Toutefois, comme la pré-
somption de suppression de la concurrence, prévue
expressément par la loi, est réfragable, celle que l'on
déduit, par interprétation légale, pour la notabilité au
sens de l'art. 5 al. 1 LCart, des al. 3 et 4 de l'art. 5 LCart,
doit nécessairement I'étre également. Il s'ensuit qu'il doit
étre possible non seulement de démontrer que la con-
currence n'a pas été supprimée mais encore qu'elle n'a
pas été affectée de maniére notable. Par conséquent, il
convient d'examiner, en particulier a l'aune des griefs
soulevés par la recourante, si l'accord litigieux est no-
table également du point de vue quantitatif.

6.4

6.4.1 S'agissant des éléments quantitatifs, se fondant
sur le ch. 12 par. 1 CommVert précité (cf. consid. 6.3.1),
l'autorité inférieure indique dans la décision attaquée
que, pour déterminer si l'accord affecte la concurrence
de maniére notable sur le plan quantitatif, il y a lieu
d'examiner la concurrence actuelle exercée par d'éven-
tuels outsiders a I'accord, ce qui revient a examiner dans
le cas présent la concurrence intermarques. Elle précise
gu'une concurrence intermarques suffisante limite l'inci-
tation du fabricant et des revendeurs & demander des
prix trop élevés aux acheteurs qui risquent de substituer
aux produits soumis aux prix minimaux des produits
d'autres marques concurrentes moins chers. Dés lors
gu'elle a considéré qu'il y avait un accord en matiere de
concurrence sur les prix de revente minimaux entre Ro-
ger Guenat SA et chacun de ses revendeurs, l'autorité
inférieure a retenu une absence de concurrence intra-
marque sur les prix (cf. consid. 5.5.1).

Ainsi, elle expose que, sur les différents marchés, on
retrouve en principe toujours les trois mémes grands
acteurs - Mammut, Roger Guenat SA et Black Diamond
- lesquels disposent, toutes catégories confondues, des
parts de marché les plus élevées, a savoir 20-30 % cha-
cun. Malgré des pertes de parts de marché sur certaines
catégories de produits entre 2006 et 2010, Roger Gue-
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nat SA est restée, selon l'autorité inférieure, un des prin-
cipaux grossistes d'articles de sports de montagne en
Suisse, durant la période considérée, occupant la deu-
xieme place aprées Mammut. En outre, l'autorité infé-
rieure reléve qu'un accord sur un marché présentant une
telle structure peut favoriser un accord horizontal sur les
prix entre les différents producteurs d'articles de sports
de montagne. De méme, le marché étant également
concentré du coté des revendeurs — 10 % des clients de
Roger Guenat SA représentent environ 80 % de son
chiffre d'affaires - c'est en principe dans une telle cons-
tellation, indique l'autorité inférieure, ou tant le produc-
teur que les revendeurs disposent d'une puissance de
marché, que I'on peut s'attendre a trouver des restric-
tions verticales efficaces. Ainsi, la position des parte-
naires a I'échange de Roger Guenat SA peut étre consi-
dérée de maniere globale comme insuffisamment forte
pour limiter I'effet de I'accord entre Roger Guenat SA et
ceux-ci. Des lors, compte tenu de la part de marché de
I'importatrice sur tous les marchés ainsi que de la struc-
ture de marché, l'accord doit étre considéré comme af-
fectant notablement la concurrence. L'autorité inférieure
retient ainsi que tant de maniére globale, qu'au niveau
de chaque catégorie de produits, l'accord vertical en
cause a affecté de maniére notable la concurrence au
sens de l'art. 5 al. 1 LCart sur les marchés des harnais,
casques, piolets et crampons, mousquetons et cordes.
Elle a ajouté qu'a supposer que la présomption de sup-
pression de la concurrence efficace soit renversée sur le
marché pertinent des lampes frontales, celle-ci serait
dans tous les cas affectée de maniére notable compte
tenu de la position dominante occupée par Roger Gue-
nat SA sur ce marché.

S'agissant en particulier du marché des cordes, l'autorité
inférieure reléve que ce marché était en 2010 dominé
par Mammut, lequel disposait d'une part de marché de
[70-80] %, et par Roger Guenat SA qui détenait une part
de marché de [10-20] %. Elle reléve que I'évolution dy-
namique des parts de marché montre que Roger Guenat
SA a connu une progression des ventes sur les années
2006-2010. En outre, dés lors que le seuil d'affectation
quantitative en présence d'une restriction qualitativement
grave n'est pas élevé, une affectation notable ne pourrait
étre niée que si Roger Guenat SA n'était qu'un acteur
insignifiant sur le marché des cordes, ce qui n'est pas le
cas attendu que ce marché était dominé par deux ac-
teurs seulement, dont Roger Guenat SA. Une telle struc-
ture de marché favorise le risque de collusion ou de
comportements paralléles de hausse des prix.

6.4.2 La recourante conteste que les prix minimaux re-
commandés étaient suivis par les revendeurs, si bien
que, dans I'hypothése d'un accord au sens de l'art. 4
al. 1 LCart, celui-ci n'affecterait pas notablement la con-
currence sur le plan quantitatif. Aussi, elle reproche a
l'autorité inférieure - laquelle a pourtant indiqué dans sa
réponse que la question du respect de I'accord relevait
de I'examen de l'illicéité du comportement dans le cadre
de l'art. 5 LCart - de ne pas avoir procédé a un tel exa-
men au stade de l'analyse de la notabilité, se contentant
d'apprécier le pouvoir de marché de Roger Guenat SA.
En outre, s'agissant du marché pertinent des cordes, la
recourante ajoute que, contrairement a ce qu'affirme
l'autorité inférieure, Roger Guenat SA ne dominait pas le

marché avec Mammut; elle était un concurrent de
Mammut et lui disputait des parts de marché. Elle in-
diqgue que I'évolution de la part de marché de Roger
Guenat SA de [10-20] % a [10-20] % en quatre ans et
l'arrivée sur ce marché de deux nouveaux concurrents
démontrent que le marché était dynamique.

6.4.3 Le ch. 13 par. 1 CommVert prévoit que les accords
verticaux en matiere de concurrence non visés au ch. 12
par. 2 let. a-e CommVert n'entrainent en régle générale
pas d'affectation notable de la concurrence lorsqu'au-
cune des entreprises parties a l'accord ne détient une
part de marché supérieure a 15 % sur un marché perti-
nent concerné par l'accord (par. 1). L'autorité inférieure a
ainsi fixé des safe harbours, a savoir des seuils de parts
de marché en dessous desquels les accords n'affectent
guantitativement pas notablement la concurrence. Ces
seuils ne s'appliquent toutefois pas aux restrictions quali-
tativement graves, telles qu'elles sont énumérées au
ch. 12 par. 2 let. a-e CommVert (cf. AMSTUTZ/CARRON/
REINERT, in: CR-Concurrence, op. cit., art. 5 LCart no
194 et 196 p. 481 ss, KRAUSKOPF/SCHALLER, in: BSK-
KG, op. cit, art. 5 no 255 ss p. 395 ss). Ainsi, les re-
commandations de prix, constitutives d'un accord en
matiére de concurrence, qui revétent une composante
plurilatérale notamment - comme tel est le cas en l'es-
péce (cf. ch. 12 par. 2 let. a CommVert ; consid. 6.2.1) -
ne peuvent étre mises au bénéfice des seuils de sécuri-
té; celles-ci sont soumises a un examen individuel de
leur notabilité quantitative (cf. ANTIPAS, op. cit., p. 363
ss). En d'autres termes, doivent faire l'objet d'un tel
examen, les recommandations de prix qui sont soumises
a la présomption de l'art. 5 al. 4 LCart mais pour les-
guelles celle-ci a pu étre renversée et qui, par consé-
guent, entrainent une restriction qualitativement notable
a la concurrence (cf. consid. 6.2.3). Selon la pratique de
l'autorité inférieure, les critéres quantitatifs applicables
audit examen individuel sont les mémes que ceux utili-
sés pour le renversement de la présomption (cf. Comco,
DPC 2010/4, p. 649, Hors-Liste Medikamente, ch. 233).
Le constat que la présomption de suppression de la
concurrence efficace doit étre renversée n'implique tou-
tefois pas une absence d'affectation notable au plan
quantitatif, le seuil d'entreprises ne respectant pas l'ac-
cord étant différent dans le cadre de la notabilité (cf.
ANTIPAS, op. Cit., p. 364).

Ceci étant, la détention d'un fort pouvoir de marché par
I'émetteur de la recommandation est certes nécessaire
mais pas suffisante pour établir une notabilité quantita-
tive (contra: cf. ADRIEN ALBERINI, Droit des accords verti-
caux: De l'enfance a I'adolescence, SJ 2010 Il p. 123 ss,
spéc. p. 133). Un accord vertical mis en oeuvre par une
entreprise possédant un pouvoir de marché important
n'‘entraine en effet pas nécessairement des effets anti-
concurrentiels correspondants. Il faut que l'accord en
cause ait - ou soit sur le point d'avoir - effectivement un
impact négatif considérable sur la concurrence efficace
au point de I'affecter notablement (cf. AMSTUTZ/CARRON/
REINERT, in: CR Concurrence, op. cit., art. 5 LCart no
207 p. 485). Ainsi, dans l'appréciation quantitative de la
notabilité, il convient de prendre également en considé-
ration le taux de suivi de l'accord - faute de quoi l'accord
n'affecte pas notablement la concurrence - (cf. Comco,
DPC 2010/4, p. 649, Hors-Liste Medikamente, ch. 233;
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Secrétariat Comco, DPC 2011/2, p. 248, Markt fur Hor-
gerate, ch. 164; Secrétariat Comco, DPC 2011/3, p. 364,
Festool, ch. 67; ANTIPAS, op. cit.,, p. 366), ainsi que les
parts de marché des revendeurs respectant celui-ci. En
effet, plus que le nombre d'entreprises respectant l'ac-
cord, ce sont leurs parts de marché qui sont pertinentes
(cf. ANTIPAS, op. cit., p. 322). A cet égard, I'analyse éco-
nomique enseigne qu'une affectation notable de la con-
currence est impossible si les entreprises participantes
détiennent de faibles parts de marché (p. ex. 30 %) (cf.
AMSTUTZ/CARRON/REINERT, in: CR-Concurrence, op. cit.,
art. 5 LCart no 207 p. 485).

Ainsi, dans l'affaire Hors-Liste Medikamente, l'autorité
inférieure a estimé qu'un suivi des recommandations de
prix d'environ 63 % était trop élevé pour admettre I'exis-
tence d'une concurrence intramarque efficace et que la
concurrence intermarques, qui s'ajoutait a la faible con-
currence intramarque, n'était pas suffisante pour ad-
mettre I'existence d'une concurrence efficace, de sorte
qu'il en résultait une affectation quantitativement notable
de la concurrence (cf. Comco, DPC 2010/4, p. 649,
Hors-Liste Medikamente, ch. 233). Dans l'affaire Markt
fur Horgerate, une affectation notable de la concurrence
dans son ensemble a été admise alors que les recom-
mandations de prix étaient suivies dans plus de 65% des
cas et qu'elles n'étaient pas qualitativement notables (cf.
Secrétariat Comco, DPC 2011/2, p. 248, Markt fur Hor-
gerate, ch. 164 et 165). Dans l'affaire Festool, le secréta-
riat a nié l'existence d'une affectation quantitativement
notable de la concurrence, dés lors que seuls 26 % des
détaillants suivaient les recommandations de prix et que
ceux-ci n'occupaient que 6 % du marché pertinent. Des
lors que la concurrence ne se trouvait pas non plus af-
fectée qualitativement par les recommandations de prix,
l'absence de notabilité de l'accord a été reconnue (cf.
Secrétariat Comco, DPC 2011/3, p. 364, Festool, ch.
67).

6.4.4 Sur le vu de ce qui précede, il convient d'examiner,
en application du principe inquisitoire, le respect de I'ac-
cord en matiére de concurrence, de méme que les parts
de marché détenues par les entreprises participantes
sur tous les marchés pertinents, pour ensuite déterminer
si celui-ci a affecté de maniére quantitativement notable
la concurrence efficace entre 2006 et 2010.

Comme déja exposé ci-dessus, il a été établi que Roger
Guenat SA a passé une convention sur les prix de re-
vente minimaux avec J., A. AG, M. AG, Bachli et 35
revendeurs situés dans les alentours de Bussigny et de
Collombey, ou se trouvent les deux succursales d'Athle-
ticum livrées en produits Petzl et Beal (cf. consid. 4.9).

Des lors qu'ils se sont engagés a respecter les prix de la
liste officielle, il y a lieu d'admettre, selon le cours ordi-
naire des choses et I'expérience générale de la vie, que
'ensemble des revendeurs susmentionnés appliquait
exactement les prix minimaux prescrits, ce qui représen-
tait 39 détaillants sur un total de 333, soit un taux de
suivi de 'ordre de 12 % pour les margues exclusivement
distribuées par Roger Guenat SA. Il n'est cependant pas
possible, sur la base des piéces versées au dossier, de
déterminer, a I'exception du revendeur Bachli, les mar-
chés de référence sur lesquels ces détaillants étaient
actifs. De méme, le dossier ne contient aucun élément

permettant de déterminer les parts de marché détenues
par les revendeurs liés par la convention sur lesdits
marchés durant la période sous investigation. Sur ce
point, on peut toutefois relever que seul un client clé,
parmi 21, était lié a I'accord. Aussi, la prise en compte
des parts de marché des détaillants parties a I'accord ne
conduirait trés vraisemblablement pas a un pourcentage
trés différent.

En conséquence, méme si on ignore la position occupée
par les revendeurs liés sur les marchés pertinents durant
la période en cause, il sied de reconnaitre qu'un suivi
par 39 revendeurs sur un total de 333, a savoir 12 % -
considérant que l'ensemble des revendeurs liés était
actif sur tous les marchés de référence - n'est pas suffi-
sant pour affecter notablement la concurrence intra-
marque externe sur les prix du point de vue quantitatif
sur les marchés de référence et ce, bien que Béachli re-
présentait, comme déja dit, le client le plus important de
Roger Guenat SA a I'époque (cf. consid. 6.4.3).

6.4.5 Au demeurant, avec un taux de suivi des prix mi-
nimaux de l'ordre de 12 %, l'accord en matiére de con-
currence en cause n'était pas non plus susceptible d'af-
fecter notablement la concurrence intermarques et ceci,
méme si Roger Guenat SA disposait, durant la période
considérée, de parts de marché significatives sur la plu-
part des marchés pertinents, comme sur celui des
lampes frontales ou limportatrice occupait le premier
rang avec une part de marché passant de [70-80] % a
[60-70] % entre 2006 et 2010, contre une part de mar-
ché variant entre [10-20] % et [20-30] % suivant les an-
nées pour son concurrent le plus proche, Black Dia-
mond. En effet, dés lors qu'il n'a pas été établi que les
prix de la liste officielle étaient respectés par I'ensemble
des revendeurs de Roger Guenat SA, seules les parts
de marché détenues par celle-ci se référant aux reven-
deurs liés par l'accord sur les différents marchés entrent
en ligne de compte pour apprécier I'impact de I'accord
sur les prix sur la concurrence intermarques, a savoir
12 %. Aussi, avec de telles parts de marché - considé-
rées en lien avec celles des concurrents du fournisseur -
il y a lieu de retenir qu'une concurrence intermarques
efficace subsistait entre 2006 et 2010 sur I'ensemble des
marchés pertinents.

En définitive, dés lors que la concurrence sur les prix
intramarque et intermarques n'était pas inefficace sur les
marchés pertinents durant la période considérée, il y a
lieu d'admettre que l'accord sur les prix litigieux n'a pas
notablement affecté la concurrence sur le plan quantitatif
sur les marchés - matériels et géographique - délimités
par l'autorité inférieure, entre 2006 et 2010.

6.5 Partant, le tribunal retient que, nonobstant une nota-
bilité qualitative, I'accord en cause n'a pas affecté nota-
blement la concurrence sur les marchés pertinents au
sens de l'art. 5 al. 1 LCart, faute de restriction notable
sur le plan quantitatif.

7.

En définitive, il y a lieu d'admettre que, dés lors qu'elle a
reconnu gu'il existait, entre 2006 et 2010, un accord sur
les prix entre Roger Guenat SA et ses revendeurs en-
trainant la suppression de la concurrence efficace sur le
marché des lampes frontales et l'affectant de maniére
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notable sur les autres marchés de référence, la décision
attaquée viole les art. 5 al. 4 et 5 al. 1 LCart. Bien fondé,
le recours doit donc étre admis.

Vu lissue du litige, la question de savoir si la recourante
peut se voir imputer le comportement de Roger Guenat
SA peut demeurer indécise. Il en va de méme des
autres griefs soulevés par la recourante.

Comme l'autorité inférieure décide de l'opportunité de
l'ouverture d'une enquéte concernant des restrictions a
la concurrence (cf. ATF 135 Il 60 consid. 3.1.2) et, donc,
le cas échéant, également de la reprise de celle-ci, il est
expédient en l'espéce de purement et simplement annu-
ler la décision du 20 aolt 2012.

8.

Les frais de procédure, comprenant I'émolument judi-
ciaire et les débours, sont mis a la charge de la partie
qui succombe (art. 63 al. 1 PA et art. 1 al. 1 du regle-
ment du 21 février 2008 concernant les frais, dépens et
indemnités fixés par le Tribunal administratif fédéral
[FITAF, RS 173.320.2]). L'émolument judiciaire est cal-
culé en fonction de la valeur litigieuse, de I'ampleur et de
la difficulté de la cause, de la facon de procéder des
parties et de leur situation financiére (art. 2 al. 1 et 4
FITAF). Aucun frais de procédure n'est mis a la charge
des autorités inférieures déboutées (cf. art. 63 al. 2 PA).

En l'espéce, il n'y a pas lieu de percevoir de frais de
procédure de l'autorité inférieure qui succombe a l'issue
du présent arrét. Pour le reste, les frais de procédure,
relatifs & la décision incidente du 26 mai 2014 rejetant
les réquisitions de preuves de la recourante, doivent étre
fixés a 500 francs et mis a la charge de celle-ci. lls sont
imputés sur l'avance de frais de 12'000 francs versée
par la recourante le 27 novembre 2012. Le solde de
11'500 francs lui sera restitué des l'entrée en force du
présent arrét.

9.

L'autorité de recours peut allouer, d'office ou sur re-
quéte, a la partie ayant entierement gain de cause une
indemnité pour les frais indispensables et relativement
élevés qui lui ont été occasionnés (art. 64 al. 1 PA en
relation avec l'art. 7 al. 1 FITAF). Les dépens compren-
nent notamment les frais de représentation (cf. art. 8 al.
1 FITAF), lesquels englobent en particulier les hono-
raires d'avocat (cf. art. 9 al. 1 let. a FITAF). lls sont cal-
culés en fonction du temps nécessaire a la défense de la
partie représentée (art. 10 al. 1 FITAF); le tarif horaire
des avocats est de 200 francs au moins et de 400 francs
au plus (art. 10 al. 2 FITAF). Les parties qui ont droit aux
dépens doivent faire parvenir au tribunal, avant le pro-
noncé de la décision, un décompte de leurs prestations;

a défaut, le tribunal fixe I'indemnité sur la base du dos-
sier (art. 14 FITAF).

En l'occurrence, la recourante, qui obtient gain de cause
a lissue du présent arrét et qui est représentée par un
avocat, diment légitimé par procuration, a droit a des
dépens. L'intervention de celui-ci - qui n'a produit au-
cune note de frais et honoraires - a impliqué le dépdt
d'un recours de 43 pages et d'une réplique de 14 pages.
Compte tenu de I'ampleur et de la complexité du dossier
a examiner, il se justifie, au regard du baréme précité,
d'allouer a la recourante une indemnité équitable de
dépens de 25'000 francs (TVA comprise), a la charge de
l'autorité inférieure (cf. art. 64 al. 2 PA).

Par ces motifs, le Tribunal administratif fédéral pro-
nonce:

1.
Le recours est admis.
2.

La décision du 20 aolt 2012 de la Commission de la
concurrence est annulée.

3.

Il n'est pas percu de frais de procédure pour l'arrét au
fond.

4,

Les frais de procédure relatifs & la décision incidente du
26 mai 2014, d'un montant de 500 francs, sont mis a la
charge de la recourante. Ils sont imputés sur l'avance de
frais de 12'000 francs déja versée. Le solde de 11'500
francs sera restitué a la recourante dés l'entrée en force
du présent arrét.

5.

Une indemnité de 25'000 francs (TVA comprise) est
allouée a la recourante a titre de dépens et mise a la
charge de l'autorité inférieure.

Le présent arrét est adressé:

- alarecourante (acte judiciaire; annexe: formulaire
«adresse de paiement»)

- a lautorité inférieure (n° de réf. 20-0399; acte ju-
diciaire)

- au Département fédéral de I'économie, de la for-
mation et de la recherche DEFR (acte judiciaire)

[Voies de droit]
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B7  Kantonale Gerichte
Tribunaux cantonaux
Tribunali cantonali
B7 1. Urteil des Verwaltungsgerichts des Kantons Thurgau vom 9. Oktober 2015

betreffend Vergabe Auftrag neue Gemeindesoftware inkl. Datenmigration
und Einfuhrung im freihédndigen Verfahren

Publikation eines kantonalen Urteils, das auf Beschwer-
de der WEKO hin in Anwendung des Binnenmarktgeset-
zes ergangen ist (Art. 10a Abs. 2 BGBM)

VERWALTUNGSGERICHT DES KANTONS THURGAU
VG.2015.118/E
Das Verwaltungsgericht des
Kantons Thurgau
hat am 9. Oktober 2015
in Sachen

Wettbewerbskommission WEKO, Beschwerdefiihrerin

gegen

Politische Gemeinde Z., Beschwerdegegnerin

Betreffend: Vergabe Auftrag neue Gemeindesoftware
inkl. Datenmigration und Einfihrung im freihdndigen
Verfahren

entschieden:

1. Die Beschwerde wird gutgeheissen und es wird
festgestellt, dass die Vergabe des Auftrags fir die
EinflUhrung einer neuen Gemeindesoftware im
freihandigen Verfahren gemass Beschluss der
Gemeinde Z. vom 21. Oktober 2014 und der Zu-
schlagsverfligung vom 12. November 2014 (nicht
publiziert) den Zugang zum Markt in unzulassiger
Weise beschrankt.

2. Die Beschwerdegegnerin bezahlt eine (reduzierte)
Verfahrensgebihr von Fr. 400.-.

3. [Mitteilung]
Rechtsmittel
[Rechtsmittelbelehrung]
Sachverhalt

In seiner Sitzung vom 21. Oktober 2014 beschloss der
Gemeinderat der Politischen Gemeinde Z. bei der Ge-
meindesoftware auf das Betriebssystem X umzusteigen
und erteilte der X. AG am 12. November 2014 den ent-
sprechenden Auftrag. In der Folge wandte sich ein
Marktteilnehmer an die WEKO und beanstandete, dass
offenbar kein Vergabeverfahren durchgefiihrt worden

sei. Dazu nahm die Gemeinde Z. am 29. Mai 2015 Stel-
lung und fuhrte unter anderem aus, dass der Vertrag mit
der X. AG am 27. November 2014 unterzeichnet worden
sei.

Am 11. Juni 2015 erhob die WEKO Beschwerde gemass
Art. 9 Abs. 2bis des Bundesgesetz Uber den Binnen-
markt (BGBM, SR 943.02) beim Verwaltungsgericht des
Kantons Thurgau und stellte folgendes Rechtsbegehren:

,ES sei festzustellen, dass die Vergabe des Auftrags fir die
Einfuhrung einer neuen Gemeindesoftware im freihandigen
Verfahren gemdass Beschluss der Gemeinde Z. vom
21. Oktober 2014 wund der Zuschlagsverfiigung vom
12. November 2014 (nicht publiziert) den Zugang zum
Markt in unzulassiger Weise beschrankt®.

In ihrer Vernehmlassung vom 7. September 2015 aner-
kennt die Politische Gemeinde Z. als Vergabestelle,
dass die Vergabe fur die Einfuhrung einer neuen Ge-
meindesoftware im freihdndigen Verfahren geméass Be-
schluss der Gemeinde Z. vom 21. Oktober 2014 und der
Zuschlagsverfigung vom 12. November 2014 (nicht
publiziert) nicht in Ubereinstimmung mit den gesetzli-
chen Vorschriften des BGBM erfolgt sei und dadurch der
Zugang zum Markt in nicht zulassiger Weise beschrankt
worden sei. Dies bedauere die Gemeinde.

In ihrer Replik vom 21. September 2015 und Duplik vom
28. September 2015 hielten die Parteien vollumfanglich
an ihren Antragen fest, wobei die WEKO insbesondere
noch die Rechtzeitigkeit ihrer Beschwerde thematisierte.

Auf die weiteren Vorbringen der Parteien wird, soweit
erforderlich, im Rahmen der nachfolgenden Erwagungen
naher eingegangen.

Erwagungen
1.
1.1 Die Zustandigkeit des Verwaltungsgerichts zur

Beurteilung der vorliegenden Beschwerde ergibt
sich aus Art. 15 Abs. 1 der interkantonalen Ver-
einbarung Uber das o6ffentliche Beschaffungswe-
sen (IV6B, RB 720.1) i.V. mit § 3 des Gesetzes
Uber das offentliche Beschaffungswesen (G0OB,
RB 720.2). Die rechtzeitig eingereichte Beschwer-
de enthélt Antrag sowie Begrindung und ent-
spricht somit § 57 Abs. 1 des Gesetzes Uber die
Verwaltungsrechtspflege (VRG, RB 170.1). Die
Beschwerdefihrerin ist zur Rechtsmittelerhebung
legitimiert, um feststellen zu lassen, ob ein Ent-
scheid den Zugang zum Markt in unzulassiger
Weise beschrankt (Art. 9 Abs. 2Ys BGBM). Das
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1.2

Gericht entscheidet in Dreierbesetzung (8 33
Abs. 2 VRG).

Die Beschwerdegegnerin stellt die Rechtzeitigkeit
der Beschwerdeerhebung in Frage, ohne diesem
Umstand jedoch wesentliche Bedeutung zuzuer-
kennen. Die Beschwerdefiihrerin fuhrt in ihrer
Replik vom 21. September 2015 aus, dass sie
sich an die in den jeweiligen Rechtsordnungen
bzw. Rechtsgebieten geltenden Fristen halte,
wodurch die Beschwerdefrist im Bereich der o6f-
fentlichen Beschaffung zehn Tage betragen wiirde
(Art. 15. Abs. 2 IV6B). Als fristauslosend gelte die
Eroffnung der Zuschlagsverfiigung durch amtliche
Publikation oder durch die pflichtgeméasse Zustel-
lung an sie. Beides sei im folgenden Fall unterlas-
sen worden. Deshalb beginne die Frist in dem
Zeitpunkt zu laufen, in welchem die Beschwerde-
fahrerin Gber samtliche notwendigen Angaben und
Unterlagen verflgt habe. Diese Voraussetzung sei
am 1. Juni 2015 erfillt gewesen, wo sie das
Schreiben der Beschwerdegegnerin vom 29. Mai
2015. erhalten habe. Diese Ausflihrungen er-
scheinen als nachvollziehbar, weshalb die Be-
schwerde als rechtzeitig eingereicht entgegenzu-
nehmen ist.

Beschrankungen des freien Zugangs zum Markt,
insbesondere im Bereich des Ooffentlichen Be-
schaffungswesens, sind in Form einer anfechtba-
ren Verfigung zu erlassen (Art. 9 Abs. 1 BGBM).
Die Beschwerdegegnerin ist eine Gemeinde, und
bei der Einfihrung einer neuen Software handelt
es sich um einen offentlichen Auftrag im beschaf-
fungsrechtlichen Sinn. Die Vergabe des Auftrages
héatte sich folglich nach den staatsvertraglichen
Verpflichtungen geméss dem Abkommen der
Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Eu-

2.2

2.3

ropdischen Gemeinschaft Uber bestimmte Aspek-
te des offentlichen Beschaffungswesens (GPA,
SR 0.172.052.68), den bundesrechtlichen Best-
immungen des BGBM sowie den interkantonalen
Bestimmungen geméss V6B und dem kantonalen
Submissionsrecht (G6B und Verordnung des Re-
gierungsrates zum Gesetz Uber das offentliche
Beschaffungswesen [V6B, RB 720.21]) richten
mussen.

Die Beschwerdegegnerin anerkennt explizit, dass
sie die entsprechenden Bestimmungen nicht ein-
gehalten hat. Zudem erklarte sie sich bereit, ein
Vergabeverfahren durchzufiihren, sobald dies tun-
lich ist. Jedoch ist der Vertrag mit der X. AG be-
reits abgeschlossen und zwischenzeitlich auch die
Umsetzung. Insofern kann diese Disposition nicht
rickgéngig gemacht werden.

Im Ergebnis ist daher festzuhalten, dass die Be-
schwerdegegnerin richtigerweise anerkennt, dass
das Vergabeverfahren nicht korrekt durchgefihrt
wurde. Dies ist gerichtlich festzuhalten und die
Beschwerde ist entsprechend gutzuheissen. Je-
doch ist die Vergabe an die X. AG nicht nachtrag-
lich aufzuheben, was die Beschwerdefiihrerin
auch nicht verlangt.

Ausgangsgemass hat die Beschwerdegegnerin in
Anwendung von 8 77 VRG die Verfahrenskosten
zu tragen. Diese werden reduziert auf Fr. 400.--
festgelegt, nachdem die Beschwerdegegnerin die
Unrechtmassigkeit ihres Handelns und den Be-
schwerdeantrag ausdriicklich anerkannt hat. Eine
Parteientschadigung wird von der Beschwerdefiih-
rerin nicht beantragt und es ist somit dartiber auch
nicht zu befinden.
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C Zivilrechtliche Praxis

Pratique des tribunaux civils

Prassi dei tribunali civili

C1l Kantonale Gerichte
Tribunaux cantonaux
Tribunali cantonali
C1 1. Entscheid des Obergerichts des Kantons Bern vom 27. August 2014 in

Sachen A. und B. gegen Emmentaler Switzerland betreffend Forderung

Entscheid des Obergerichts des Kantons Bern vom
27. August 2014 in Sachen A. und B. gegen Emmentaler
Switzerland betreffend Forderung

Erwéagungen:
. Prozessgeschichte

1. Die Kasehandelsfirma A. (nachfolgend: Berufungskla-
gerin 1) und die Kéaserei B. (nachfolgend: Berufungskla-
gerin 2) sind Mitglieder des Vereins ,Emmentaler
Switzerland“ (nachfolgend: Berufungsbeklagter). Am 16.
Juni 2011 beschloss der Vorstand des Berufungsbeklag-
ten, der Berufungsklagerin 1 eine Konventionalstrafe von
CHF 100°000.00 wegen jahrelanger bewusster Falsch-
meldungen (von Einkaufsdaten) aufzuerlegen. Gleichen-
tags verpflichtete der Vorstand die Berufungsklagerin 2
wegen Uberproduktion zu einer Konventionalstrafe von
CHF 30‘000.00 und zur Abgabe von CHF 330°988.00
(CHF 2.00 pro kg illegal produzierter Menge; Klageant-
wortbeilage [KAB] 30, Ziff. 4).

2. Zusammen mit einem weiteren betroffenen Vereins-
mitglied (dessen Anspriiche mittlerweile vergleichsweise
erledigt wurden) fochten die Berufungsklagerinnen diese
Vorstandsentscheide fristgerecht beim Regionalgericht
Bern-Mittelland an. Sie forderten die Feststellung der
Nichtigkeit der Beschlisse, eventuell ihre Aufhebung
sowie subeventuell die Herabsetzung der Konventional-
strafen und der Abgabe auf je CHF 0.00. Die Klage da-
tiert vom 13. Oktober 2011.

3. Mit Entscheid vom 3. September 2013 erkannte
Gerichtsprasident Gerber (nachfolgend: Vorinstanz)
Folgendes (pag. 477):

»1. Die Klage wird abgewiesen.

2. Die Gerichtskosten, bestimmt auf CHF 20700.00, wer-
den den Klagerinnen unter solidarischer Haftbarkeit zur
Bezahlung auferlegt und mit dem von ihnen geleisteten
Kostenvorschuss verrechnet.

3. Die Kosten des Schlichtungsverfahrens von CHF
1'000.00 wurden von den Klagerinnen bezahlt. Sie ha-
ben diese endgiiltig zu tragen.

4. Die Klagerinnen haben dem Beklagten unter solidari-
scher Mithaftung eine Parteientschadigung von CHF
47'802.00 zu entrichten.

5. [Er6ffnungsformel]®

4. Die Berufungsklagerinnen gelangten mit Eingabe vom
4. Oktober 2013 (Postaufgabe am selben Tag) an das
Obergericht des Kantons Bern und stellten folgende
Rechtsbegehren:

.Rechtsbegehren der Klagerin 1:

Der Entscheid des Regionalgerichts Bern-Mittelland vom 3.
September 2013 sei aufzuheben, und es sei der vom Vorstand
des Beklagten am 16. Juni 2011 geféllte, mit Brief vom 7. Juli
2011 mitgeteilte Beschluss, welcher der Klagerin 1 eine Kon-
ventionalstrafe von CHF 100‘000.00 auferlegt, nichtig zu erkla-
ren, eventuell sei er aufzuheben, subeventuell sei die Konven-
tionalstrafe auf CHF 0.00 herabzusetzen.

— unter Kosten- und Entschadigungsfolge —

Rechtsbegehren der Klagerin 2:

Der Entscheid des Regionalgerichts Bern-Mittelland vom 3.
September 2013 sei aufzuheben, und es seien die vom Vor-
stand des Beklagten am 16. Juni 2011 gefallten, mit Brief vom
7. Juli 2011 mitgeteilten Beschlusse, welcher der Kléagerin 2
eine Konventionalstrafe von CHF 30‘000.00 und eine Abgabe
von Total CHF 330'988.00 auferlegen, nichtig zu erklaren,
eventuell seien sie aufzuheben, subeventuell seien die Kon-
ventionalstrafe sowie die Abgabe auf je CHF 0.00 herabzuset-
zen.

— unter Kosten- und Entschadigungsfolge —*

Die Berufungsklagerinnen stellten in oberer Instanz kei-
ne Beweisantrage.

5. Der Berufungsbeklagte schloss am 21. November
2013 auf kostenfallige Abweisung der Berufung, soweit
darauf eingetreten werde (pag. 583). Mit seiner Rechts-
schrift reichte der Berufungsbeklagte drei neue Urkun-
den zu den Akten. Weitere Beweiserganzungen verlang-
te er nicht.

1. Formelles

1. Anfechtungsgegenstand bilden die Vereinsbeschliisse
des Vorstandes des Berufungsbeklagten vom 16. Juni
2011. Die Berufungsklagerinnen bilden eine einfache
Streitgenossenschaft im Sinne von Art. 71 ZPO.

2. Die Berufung ist in vermdgensrechtlichen Angelegen-
heiten nur zuléssig, wenn der Streitwert der zuletzt auf-
rechterhaltenen Rechtsbegehren mindestens CHF
10'000.00 betragt (Art. 308 Abs. 2 ZPO). Dieses Streit-
werterfordernis ist vorliegend ohne Weiteres erflillt, wes-
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halb sich die Berufung als zulassiges Rechtsmittel er-
weist.

3. Betreffend die Ortliche Zusténdigkeit und das Feststel-
lunginteresse auf Nichtigerklarung der Vorstandsbe-
schlisse kann auf die zutreffenden Ausfuhrungen der
Vorinstanz verwiesen werden (vgl. E. 8 und 12 des an-
gefochtenen Entscheids, pag. 437).

4. Die Zivilkammern des Obergerichts sind zur Beurtei-
lung der vorliegenden Berufung in jeder Hinsicht zustan-
dig (Art. 6 Abs. 1 EG ZSJ).

5. Die Berufungsklagerinnen leisteten den einverlangten
Kostenvorschuss von CHF 23'000.00 fristgerecht (Art.
59 Abs. 2 lit. fi.V.m. Art. 98 ZPO).

6. Auf die form- und fristgerechte Berufung kann somit
eingetreten werden.

7. Mit Berufung kann sowohl eine unrichtige Rechtsan-
wendung als auch eine unrichtige Feststellung des
Sachverhaltes geltend gemacht werden (Art. 310 ZPO).
Hinsichtlich des rechtserheblichen Sachverhalts ist da-
rauf hinzuweisen, dass im Berufungsverfahren Noven
grundsatzlich unter den Voraussetzungen von Art. 317
Abs. 1 ZPO zulassig sind. Bei den Berufungsantwortbei-
lagen [BAB] 1-3 handelt es sich um echte Noven, wes-
halb sie mit Verfigung vom 7. Januar 2014 (pag. 649 ff.)
zu den Akten erkannt worden sind.

1. Sachverhalt, Erwagungen der Vorinstanz und
oberinstanzliche Parteivorbringen

1. Sachverhalt

1.1 Der nachfolgend dargestellte rechtserhebliche Sach-
verhalt ist unbestritten und ergibt sich aus den einge-
reichten Rechtsschriften und Unterlagen sowie den vor
der Vor-instanz durchgefiihrten Parteibefragungen. So-
weit die Berufungsklagerinnen geltend machen, dass die
Vorinstanz den Sachverhalt unrichtig und unvollstandig
wiedergegeben habe, ist im Rahmen der rechtlichen
Wirdigung auf die einzelnen Rigen einzugehen.

1.2 Der Berufungsbeklagte ist eine Branchenorganisati-
on im Sinne von Art. 8 des Bundesgesetzes Uber die
Landwirtschaft (Landwirtschaftsgesetz, LwG; SR 910.1).
Er ,bezweckt, den Emmentaler AOC als traditionelle
Schweizer Kasespezialitdt zu erhalten und férdert die
wirtschaftliche und qualitativ hochstehende Herstellung
und Reifung sowie den Verkauf* (Art. 2 Abs. 1 der Statu-
ten in der Fassung vom 18. April 2008, Klagebeilage
[KB] 4). Der Berufungsbeklagte koordiniert zu diesem
Zweck die Produktions- und Verkaufsmengen sowie die
Verkaufs- und Preispolitik bis und mit Reifung (Art. 2
Abs. 3 der Statuten). Als Mitglieder in diesem Verein
zusammengeschlossen sind Milchproduzenten, Kése-
hersteller sowie Reifungs- und Handelsunternehmen
(Art. 3 der Statuten). Oberstes Organ des Berufungsbe-
klagten bildet die Mitgliederversammlung (Art. 8 der
Statuten). Daneben verfugt der Berufungsbeklagte Uber
die Delegiertenversammlung, den Vorstand, die Ge-
schéftsstelle und die Revisionsstelle als Organe (Art. 7
der Statuten).

1.3 In den ersten Jahren nach der Grindung des Beru-
fungsbeklagten im Jahr 1997 kontrollierte dieser die
Produktionsmenge an Emmentaler Kéase. Im Fruhjahr

2001 wurde die Mengensteuerung aufgehoben. Damals
brach der Preis fir Emmentaler Kédse im Ausland ein
und viele Emmentaler Kasereien schlossen ihren Betrieb
(vgl. KAB 5). Im Jahr 2006 wurde die Mengensteuerung
wieder eingefuhrt (KAB 6). Dieses Instrument blieb aller-
dings innerhalb des Vereins immer kontrovers, insbe-
sondere weil die Handler ihren Umsatz gern erhéht hat-
ten. Im Jahr 2011 wurde die Mengenbindung (nach einer
Anzeige an die Wettbewerbskommission [abgekirzt;
WEKO], KAB 36) wieder abgeschafft (KB 12), jedoch im
Jahr 2012 erneut eingefiihrt. Auf Gesuch hin erklarte der
Bundesrat im Jahr 2013 die Mengensteuerung auch fir
Nichtmitglieder als verbindlich (vgl. BAB 3).

1.4 Um die Vereinszwecke zu erreichen, erlasst der
Vorstand Reglemente, insbesondere zur Mengensteue-
rung, Qualitéat, zu den Zahlungs- und Lieferbedingungen
sowie zur Finanzierung (Art. 16 lit. d der Statuten in der
Fassung vom 18. April 2008, KB 4). Das Reglement
Emmentaler Switzerland (nachfolgend: Reglement) re-
gelt denn auch die Mengensteuerung. Durch jahrlichen
Beschluss der Delegiertenversammlung werden im An-
hang 1 jeweils Einzelheiten zur Mengensteuerung fest-
gehalten. Am 20. April 2007 beschloss die Delegierten-
versammlung eine verbindliche Mengenregelung fiir die
Produktion ab dem 1. Mai 2007 (KAB 8, Anhang 1). Wei-
ter beschloss der Vorstand am 29. Oktober 2008, allfalli-
ge Uberproduktionen im Produktionsjahr 2007/2008 mit
CHF 2.00/kg zu sanktionieren. Dieser Beschluss wurde
den Mitgliedern im Vereinspublikationsorgan ,ES-Press*,
Ausgabe 6/08 vom November 2008, mitgeteilt (KB 38).

1.5 Zum weiteren Verlauf kann auf die zutreffenden Aus-
fuhrungen der Vorinstanz verwiesen werden (E. 19 ff.
des angefochtenen Entscheids, pag. 4 ff.):

,Die Klagerin 2 bzw. vor ihr die Einzelfirma C. (...) verzeichne-
ten in den Produktionsjahren 2007/2008, 2008/2009 und
2009/2010 Qualitatsprobleme. Von diesen Problemen waren
jeweils nicht alle und nicht die ganzen Kaselaibe betroffen
(Klage, pag. 27 ff.). Die Qualitatsprobleme (Nachgéarungsprob-
leme) kamen angeblich erst bei der Verarbeitung und Verpa-
ckung der Kéaselaibe durch die Klagerin 1, nach deren Uber-
nahme durch die Klagerin 1 und der Taxation durch die Kon-
trollkommission zum Vorschein (Klage, pag. 27).“ (E. 19)

.In der Folge schnitt die Klagerin 1 die betroffenen Teile, wel-
che die Anforderungen des Pflichtenhefts fur Tafelkése nicht
erfullten, ab und fuhrte diese Stiicke in die Schmelzkasepro-
duktion (Klage, pag. 29). Es handelte sich dabei um sog. Kése
der Klasse 2 (Parteibefragung C., pag. 287 Rz. 11). Diejenigen
Teile der Chargen, welche die qualitativen Anforderungen fir
Ware der Klasse 1 erflllten, wurden verpackt und als Emmen-
taler AOC auf den Tafelkasemarkt gebracht (Klage, pag. 29).”
(E. 20)

,Um die Verluste der Kasehandler zu kompensieren schrieb
die Klagerin 1 die abgeschnittenen Mengen, welche die Krite-
rien fur Ware der Klasse 1 nicht erfillten und der Schmelzké-
seproduktion zugefuhrt wurden, der Kléagerin 2 in Form von
sog. ,Gutgewicht® fir den Folgemonat gut. Von der gesamten
Kaseproduktion der Klégerin 2 in der hier interessierenden
Periode Mai 2007 bis Oktober 2010 [Hervorhebung hinzuge-
flgt] von total 1584926 kg schrieb die Klagerin 1 ihr insge-
samt 166'500 kg (bzw. gemass dem Beklagten [..]) wieder gut
(Klage, pag. 27, 31; Klageantwort, pag. 129). Diese ,Gutschrift*
fuhrte dazu, dass die Klagerin 2 die entsprechende Menge
Emmentaler AOC nachproduzieren konnte und auch nachpro-
duziert hat (KAB 17-18; Parteibefragung C., pag. 287 Rz. 20).
Gemass Darstellung der Klagerin 1 war die Kompensation von
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Qualitatsmangeln mittels ,Gutgewichten® bei ihr wahrend Jahr-
zehnten Usanz (Parteibefragung D., pag. 285 Rz. 16 f.). Die
Klagerin 1 bezeichnet dieses Vorgehen als “branchentblich®
(Klage, pag. 29; Parteibefragung D., pag. 281 Rz. 12 ff.) (...).“
(E. 21)

,In den Gewichtsmeldungen bei den Einkaufsdaten zuhanden
des Beklagten hat die Klagerin 1 dabei nur die Kasemenge
nach Abzug der qualitatsbedingten Schneideverluste gemeldet
(KB 19).“ (E. 22)

,Mit Schreiben vom 28.04.2011 hat die zur Uberwachung des
Pflichtenhefts zusténdige Interkantonale Zertifizierungsstelle
OiC das Vorgehens der Klagerinnen (...) als schwerwiegende
Nicht-Konformitat qualifiziert (KB 39).“ (E. 31)

2. Erwagungen der Vorinstanz

2.1 Die Vorinstanz kommt zum Schluss, dass der Sank-
tionsbeschluss des Vereins nicht nichtig sei, weil die
Mengensteuerung als Selbsthilfemassnahme im Sinne
von Art. 8 Abs. 1 LwG nicht unter die Vorschriften des
Kartellrechts falle (Urteil des Bundesgerichts 4C.57/2006
vom 20. April 2006, E. 2.1).

2.2 Weiter halt die Vorinstanz fest, dass die Berufungs-
klagerinnen die Mdoglichkeit gehabt hétten, sich zum
ihnen vorgeworfenen Sachverhalt zu dussern. Es beste-
he kein Anspruch darauf, zur konkret beabsichtigten
Hohe der Sanktion Stellung zu nehmen. Somit liege
keine Verletzung des rechtlichen Gehors vor.

2.3 Die Vorinstanz qualifiziert das Verhalten der Beru-
fungsklagerinnen als Verstoss gegen das Reglement.
Entgegen der Ansicht der Berufungsklagerinnen umfas-
se die fur die Mengensteuerung relevante Produktions-
menge nebst dem Tafelkdse explizit auch die deklassier-
te Ware. Auch bei der Regulierung der Meldungen durch
die Handelsunternehmen werde klar festgehalten, dass
die Menge des eingekauften Késes zu melden sei, ,auf-
geteilt nach Qualitatsklasse 1 mit den Taxationsergeb-
nissen, Klasse 2 und 3 sowie Ortsreserven® (Art. 4 Abs.
4 des Reglements, in den Fassungen 2007-2010 unver-
andert, KAB 8-11). Gemass Ziff. 3.3 von Anhang L zum
Kontrollhandbuch (KAB 12) misse die Verwertung des
zu Klasse 2 und 3 deklassierten Kases schriftlich festge-
halten und den Kontrollorganen belegt werden. Bei der
Festsetzung der Gesamtmenge werde mithin einberech-
net, dass ein Teil des urspringlich als Emmentaler AOC
produzierten Kases nicht als Tafelware verkauft werde.
Dieser Entscheid, auf Stufe Produzenten (nicht Handler)
anzusetzen, werde namentlich bei den Preisbedingun-
gen ersichtlich, welche auch firr die Klasse 2 und 3 nor-
miert wirden, sowie bei der Regelung der Produktebei-
trdge, welche ebenfalls auf allen Klassen zu entrichten
seien.

2.4 Zur Wiederherstellung des rechtméassigen Zustandes
fuhrt die Vorinstanz aus, dass eine solche einerseits —
fur die regelwidrigen Gewichtsmeldungen — gar nicht
mdoglich gewesen und andererseits — fur die Nachpro-
duktionen — nicht vorgesehen sei. Im Ubrigen sei davon
auszugehen, dass eine Abschopfung des finanziellen
Vorteils quartalsweise erfolgen misse, so dass ein
Mengenausgleich rund drei Jahre spéater unbeachtlich
sei. Eine andere Auslegung wirde die Steuerung der
Produktion pro Quartal verunméglichen.

2.5 Die Vorinstanz erwégt ausserdem, dass die Statuten
fur die verhéngten Konventionalstrafen geniigend be-
stimmt und dass die Sanktionen nicht widersprichlich
seien. Bei der Festsetzung der Abgabe von CHF 2.00
pro kg Uberproduktion handle es sich um einen im
Rahmen der Vereinsautonomie vom paritatisch zusam-
mengesetzten Vorstand getroffenen Entscheid. Die kon-
krete Gewinnmarge bzw. die Betriebskosten seien be-
wusst nicht berticksichtigt worden.

2.6 Zum Verschulden stellt die Vorinstanz fest, dass
Vereinssanktionen verschuldensunabhéngig ausgespro-
chen werden koénnten, wenn dies in den Statuten so
vorgesehen sei. Zudem gelinge es den Berufungsklage-
rinnen nicht, sich zu exkulpieren.

2.7 Die Vorinstanz weist weiter darauf hin, dass die lex
mitior im Vereinsrecht nicht zur Anwendung gelange.

2.8 Zum Grundsatz der Gleichbehandlung fiihrt die Vo-
rinstanz aus, dass die Anforderungen an die Gleichbe-
handlung im Vereinsrecht weniger streng seien als im
offentlichen Recht. Im konkreten Fall liege ausserdem
kein Verstoss vor.

2.9 Schliesslich erwagt die Vorinstanz, dass es keine
Grinde gebe, die Konventionalstrafen und die Vorteils-
abschopfung als unverhaltnisméassig herabzusetzen.

3. Vorbringen der Berufungsklagerin

3.1 Die Berufungsklagerinnen machen geltend, dass die
statutarischen, reglementarischen und vertraglichen
Bestimmungen, auf welche sich der Berufungsbeklagte
stutze, einen widerrechtlichen Inhalt hatten und keine
Grundlage fur Sanktionen abgeben kénnten, so dass die
auferlegten Strafen nichtig seien (Art. 19 und 20 OR).
Zwar sei Emmentaler AOC eine geschiitzte Ursprungs-
bezeichnung, doch dirfe der Schutz nicht an mengen-
und/oder preisbezogene Voraussetzungen geknipft
werden, weil dies gegen das Bundesgesetz Uber Kartelle
und andere Wettbewerbsbeschrankungen (Kartellge-
setz, KG; SR 251) verstosse. Die Ursprungsbezeich-
nungen seien in Art. 14-16 LwG geregelt und durften
nicht mithilfe von Art. 8 LwG modifiziert werden. Dem
Berufungsbeklagten komme eine marktbeherrschende
Stellung zu. Deshalb verstosse die Mengensteuerung
gegen die offentlich-rechtliche Ordnung und sei infolge-
dessen nichtig (BGE 139 Il 316 i.S. L'Etivaz). Selbst
wenn Art. 8 LwG anwendbar wére, erlaube dieser keine
beliebige Mengensteuerung, sondern bloss die Behe-
bung von ausserordentlichen, nicht vorhersehbaren Sto-
rungen des Marktes. Der blosse Abbau von anhaltenden
massiven Uberkapazitaten sei kein legitimer Grund fur
eine solche Massnahme. Im Ubrigen sei es fiir den vor-
liegenden Fall nicht von Belang, dass der Bundesrat
dem Berufungsbeklagten zwischenzeitlich mit Beschluss
vom 7. Juni 2013 eine befristete allgemeinverbindliche
Mengensteuerung erlaubt habe (vgl. BAB 3).

3.2 Als Eventualbegehren bringen die Berufungsklage-
rinnen vor, dass die Beschliisse — falls sie nicht nichtig
seien — wegen Verletzung des rechtlichen Gehérs auf-
zuheben seien. Die Berufungsklagerinnen seien vor
ihrem Wiedereintritt in den Verein per 1. Mai 2011 (Aus-
tritt per Ende Februar 2011) nicht darauf hingewiesen
worden, dass ihnen Sanktionen auferlegt wirden.
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3.3 Entgegen der Auffassung der Vorinstanz sind die
Berufungsklagerinnen der Meinung, dass sie nicht ge-
gen das Reglement verstossen hatten. Geméass Sinn
und Zweck des Mengenreglements sei nur die Menge
von Tafelkase, der als Emmentaler AOC auf den Markt
gelangt sei, zentral zu regulieren gewesen, nicht jedoch
die Menge an Emmentaler 2. Klasse. Zwar sei die
Schmelzrohwarenproduktion bewilligungspflichtig gewe-
sen, hinsichtlich der Menge habe aber keine Beschran-
kung bestanden. Die Berufungsklagerinnen weisen da-
rauf hin, dass die Tafelkdsemenge durch ihr Vorgehen
nicht tangiert worden sei. Im Verhéltnis zur Gesamtpro-
duktion der Mitglieder des Berufungsbeklagten habe die
nachproduzierte Menge in der fraglichen Zeit zudem nur
0.18 % ausgemacht, was vernachlassigbar sei. Weiter
sei die Interkantonale Zertifizierungsstelle (abgekdrzt:
OIC) nur fur die Kontrolle der Einhaltung des Pflichten-
hefts Emmentaler AOC zustandig, nicht jedoch fir die
Mengenkontrolle. Es stehe ausserdem im Widerspruch
zum Sinn und Zweck der auf die Qualitatsklasse 1 aus-
gerichteten Regelung, dass ab der Produktion Mai 2008
auch Emmentaler Kése der Klasse 2 oder 3 erfasst wer-
den sollte. Widersprichliche Bestimmungen seien zu
Ungunsten des Verfassers — hier des Berufungsbeklag-
ten — auszulegen.

3.4 Die Berufungsklagerinnen rigen auch, dass fur die
Konventionalstrafen sowie fur die Abgabe keine genu-
gende Grundlage bestehe. Der Rahmen von CHF
5‘000.00 bis CHF 100‘000.00 fur die Konventionalstrafen
sei viel zu weit und damit zu wenig bestimmt. Bei der
Abgabe fehle eine statutarische oder reglementarische
Grundlage. Sie beruhe lediglich auf einem Beschluss
des Vorstandes. Dieser Beschluss sei zudem erst im
Herbst 2008 und damit nach der Produktionsphase
2007/2008, die bis Ende April 2008 gelaufen sei, gefasst
worden. Er verstosse damit gegen das Rickwirkungs-
verbot von Strafsanktionen. Zudem beziehe sich der
Beschluss vom Herbst 2008 nicht auf die Produktions-
jahre 2008/2009 sowie 2009/2010. Da die Gutgewichte
zu keinem finanziellen Vorteil geflhrt héatten, kodnne
durch die Abgabe auch kein solcher abgeschopft wer-
den.

3.5 Ausserdem berufen sich die Berufungsklagerinnen
darauf, dass sie kein Verschulden treffe. Vereinsstrafen
seien entgegen der Auffassung der Vorinstanz verschul-
densabhangig auszusprechen  (ANTON  HEINI/URS
SCHERRER, in: Honsell/Vogt/Geiser [Hrsg.], Basler Kom-
mentar, Zivilgesetzbuch |, Art. 1-456 ZGB, 4. Aufl.,
2010, Art. 70 N. 21). Art. 23 der Statuten (in der Fassung
vom 18. April 2008, KB 4) regle die Frage der Verschul-
densvoraussetzung nicht ausdricklich. Die Berufungs-
klagerinnen geben an, dass sie Uberzeugt gewesen
seien, mit der Kompensation Uber Gutgewichte statuten-
und reglementskonform vorzugehen. Dies ergebe sich
insbesondere auch aus der widerstandslosen Offenle-
gung der einverlangten Dokumente. Sie hatten keinen
Anlass fur einen ,Verdacht” gehabt, nachdem die Frage
der Gutgewichte nie diskutiert worden sei.

3.6 Weiter machen die Berufungsklagerinnen geltend,
dass sie den rechtméssigen Zustand wiederhergestellt
hatten, so dass gemass Art. 23 der Statuten (in der Fas-
sung vom 18. April 2008, KB 4) keine Strafe zu verhan-
gen sei. Im Jahr 2011 habe die Berufungsklagerin 2180

t weniger Emmentaler AOC produziert, als ihr zugeteilt
worden sei. Allerdings sei die Mengenregulierung per
Mai 2011 aufgehoben worden, weshalb der Berufungs-
klagerin 2 die Minderproduktion nicht mehr angerechnet
worden sei. Im Ubrigen wiirden die Statuten eine Sank-
tion erst im Wiederholungsfall erlauben, d.h. wenn das
Mitglied trotz Ermahnung den rechtmassigen Zustand
nicht wiederherstelle.

3.7 Die Berufungsklagerinnen argumentieren auch mit
dem Grundsatz der lex mitior, d.h. der Anwendung des
milderen Rechts. Im Zeitpunkt, als der Vorstand des
Berufungsbeklagten die fraglichen Beschlisse gefasst
habe, sei das Mengenreglement bereits aufgehoben
gewesen. In analoger Anwendung der lex mitior seien
die Vereinsbeschlisse deshalb aufzuheben (Urteil des
Bundesgerichts 4A_456/2009 vom 3. Mai 2010, Doping-
strafe). Es sei nicht ersichtliche, weshalb dieser Grund-
satz nicht auch auf Vereinsstrafen anwendbar sei.

3.8 Schliesslich riigen die Berufungsklagerinnen, dass
die Beschlisse den Grundsatz der Gleichbehandlung
verletzten, weil anderen Mitgliedern die Strafe erlassen
worden sei.

3.9 Als Subeventualbegehren verlangen die Berufungs-
klagerinnen die Herabsetzung der Konventionalstrafen
und der Abgabe auf ein angemessenes Mass und zwar
auf CHF 0.00. Die Hochststrafe von CHF 100°000.00
rechtfertige sich keinesfalls.

4, Vorbringen des Berufungsbeklagten

4.1 Der Berufungsbeklagte verweist in weiten Teilen auf
die Begrindung der Vorinstanz. Er reicht zudem drei
neue Beilagen ein. Bei BAB 1 handelt es sich um eine
Verfligung des Regionalgerichts Bern-Mittelland vom
6. Mai 2013 in einem Parallelverfahren, wo sich der Be-
rufungsbeklagte ebenfalls in der Beklagtenrolle befindet.
Es geht um den Antrag auf Aufhebung eines Beschlus-
ses auf Sanktionierung mit CHF [...] pro kg Uberproduk-
tion. In der Verfugung vom 6. Mai 2013 wird den Partei-
en vom Eingang des Gutachtens der WEKO vom
22. April 2013 Kenntnis gegeben. Dieses Gutachten
stellt BAB 2 dar. Mit BAB 3 reichte der Berufungsbeklag-
te seine Pressemitteilung vom Juni 2013 ein, in welcher
er auf die Allgemeinverbindlicherklarung der Mengen-
steuerung durch den Bundesrat hingewiesen hat.

4.2 In dem neu eingereichten Gutachten (BAB 2) kommt
die WEKO zum Schluss, dass der Berufungsbeklagte als
Sortenorganisation ein ,Unternehmen® gemass Art. 2 KG
darstelle und deshalb grundsétzlich dem KG unterstehe.
Das Reglement des Berufungsbeklagten stelle eine Ver-
einbarung zwischen mindestens zwei Unternehmen dar
und steuere die Produktionsmenge, womit es in den
Anwendungsbereich des KG falle. Weiter halt die WEKO
fest, dass Art. 8 Abs. 1 LwG keine genugende gesetzli-
che Grundlage bilde, um das Reglement ohne Beriick-
sichtigung des konkreten Falles von der Anwendung des
KG auszunehmen. Deshalb misse zunachst der Markt
abgegrenzt werden, was hier der Hartkasemarkt in der
Schweiz und in der EU sei. Der Anteil von Emmentaler
AOC am in der Schweiz produzierten Hartkase habe im
Jahr 2010 39 % betragen, so dass — zusammen mit den
Importen — ein gewisser Wettbewerb trotz der Mengen-
steuerung erhalten bleibe. Demzufolge kénne die Men-
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gensteuerung des Berufungsbeklagten im hier vorlie-
genden Fall als vom Gesetzgeber tolerierte Selbsthilfe-
massnahme gemass Art. 8 Abs. 1 LwG betrachtet wer-
den, so dass diese unter den Vorbehalt von Art. 3 Abs. 1
KG falle.

5. Bemerkungen zu den neu eingereichten Be-
weismittel

5.1 Die Berufungsklagerinnen liessen sich von sich
aus nicht zum Gutachten vernehmen. Weil es sich beim
Gutachten der WEKO um ein wesentliches Element des
Verfahrens handelt, wurde ihnen mit Verfligung vom
7. Januar 2014 (pag. 649 ff.) Gelegenheit gegeben, sich
zu den neu eingereichten Beweismitteln zu dussern.

In ihrer Stellungnahme vom 12. Méarz 2014 (pag. 657 ff.)
fuhrten die Berufungsklagerinnen aus, das WEKO-
Gutachten vom 22. April 2013 sei durch den Entscheid
des Bundesgerichts im Fall ,L'Etivaz“ vom 23. Mai 2013
Uberholt (BGE 139 Il 316). Die WEKO habe den relevan-
ten Markt falsch abgegrenzt und deshalb zu Unrecht
gefolgert, dass die Mengensteuerung nicht zu beanstan-
den sei. Demgegenlber habe das Bundesgericht fest-
gehalten, dass die verschiedenen AOC-Hartkase nicht
zu einem gemeinsamen sachlich relevanten Markt geho-
ren wirden, sondern dass die betreffenden Hartkéase je
fur sich einen selbstédndigen relevanten Markt bilden
wirden. Da im Berufungsbeklagten praktisch marktab-
schliessend alle Unternehmen zusammengefasst seien,
welche die geschitzte Ursprungsbezeichnung Emmen-
taler AOC verwenden wirden, misse der sachlich rele-
vante Markt auf jenen fir Emmentaler AOC beschrankt
werden. Gemass dem Bundesgericht verbiete es die
zeichenrechtliche Natur der geschitzten Ursprungsbe-
zeichnung zudem, die Befugnis zum Gebrauch solcher
Bezeichnungen von der Erfullung irgendwelcher men-
gen- oder preisbezogener Pflichten abhangig zu ma-
chen. Dies durfe nicht unter der Etikette von ,Selbsthil-
femassnahmen® ausgehebelt werden.

5.2 Der Berufungshbeklagte reichte am 18. Marz 2014
Bemerkungen zur Stellungnahme der Berufungsklage-
rinnen ein (pag. 673 ff.). Er machte geltend, dass im
BGE 139 Il 316 zugrunde liegenden Fall keine Mengen-
steuerung zur Diskussion gestanden habe. Es sei dort
um die Behinderung eines klagenden Kaseherstellers
bei der Benutzung der geschitzten Ursprungsbezeich-
nung L’Etivaz AOC gegangen, indem ihm der Zutritt zur
erforderlichen Reifungsanlage der Genossenschaft ver-
weigert worden sei. In BGE 139 Il 316 sei der Markt auf
L’Etivaz AOC reduziert worden, weil der klagende Kase-
produzent nur L’Etivaz produziert habe. Die WEKO habe
im Gutachten vom 22. April 2013 den sachlich relevan-
ten Markt anders definiert, weil sie die Abgrenzung aus
Sicht des Wettbewerbs vorgenommen habe. Im Ubrigen
sei eine Abgrenzung des sachlich relevanten Marktes
vorliegend gar nicht erforderlich, weil sich die Mengen-
steuerung unmittelbar auf Art. 8 Abs. 1 LwG stitzen
lasse und deshalb von der Anwendung des Kartellrechts
ausgenommen sei. Daher eribrige sich jede wettbe-
werbsrechtliche Prifung.

V. Rechtliches
1. Vorbemerkung

1.1 Angefochten sind Vereinsbeschlisse. Beschlisse,
die gegen das Gesetz oder die Statuten verstossen,
kann jedes Mitglied, das nicht zugestimmt hat, von Ge-
setzes wegen binnen Monatsfrist, nachdem es von ihnen
Kenntnis erhalten hat, beim Gericht anfechten (Art. 75
Abs. 1 ZGB). Anfechtbar — allenfalls sogar nichtig — sind
auch Beschlisse, welche allgemeine Prinzipien der
Rechtsordnung verletzen (HEINI/SCHERRER, a.a.O., Art.
75 N. 13). Der Anfechtbarkeit unterliegen nicht nur Be-
schlisse der Vereinsversammlung, sondern alle (end-
glltigen) Entscheide aller Vereinsorgane, mithin auch
Vorstandbeschliisse (HEINI/SCHERRER, a.a.0O., Art. 75 N.
3). Wenn die Anfechtungsklage gutgeheissen wird, so
wird der angefochtene Beschluss aufgehoben (HEI-
NI/SCHERRER, a.a.0., Art. 75 N. 31).

1.2 Die Monatsfrist zur Anfechtung der Sanktionsbe-
schliisse wurde vorliegend mit Einreichung des Schlich-
tungsgesuchs am 8. August 2011 (KB 5) eingehalten,
was vom Berufungsbeklagten auch nicht bestritten wird.

2. Formelles zur Verletzung des Kartellgesetzes

2.1 Die Berufungsklagerinnen machen eine Verletzung
des KG geltend. Hierzu sind zunéchst einige formelle
Bemerkungen zum vom Beklagten eingereichten Gut-
achten der WEKO vom 22. April 2013 (BAB 2) anzubrin-
gen.

2.2 Gemass Art. 15 KG wird in einem zivilrechtlichen
Verfahren, in welchem die Zulassigkeit einer Wettbe-
werbsbeschrankung in Frage steht, die Sache der WE-
KO zur Begutachtung vorgelegt. Dieser gesetzlichen
Aufforderung kam die Vorinstanz nicht nach. Der Beru-
fungsbeklagte reichte aber vor oberer Instanz als Beila-
ge 2 ein Gutachten der WEKO vom 22. April 2013 (un-
terzeichnet vom Présidenten und vom Direktor) aus ei-
nem vor erster Instanz hangigen Parallelverfahren ein.
Es geht im Parallelverfahren um die Zuldssigkeit der
Mengensteuerung durch den Beklagten im Zeitraum
Oktober 2010 bis Januar 2011. Da im vorliegenden Ver-
fahren die Zulassigkeit der Mengensteuerung im Zeit-
raum Mai 2007 bis Oktober 2010 zu beurteilen ist, dus-
sert sich das Gutachten der WEKO teilweise auch zum
hier interessierenden Zeitabschnitt.

2.3 Wenn es um die Zulassigkeit einer Wettbewerbsbe-
schrankung geht, statuiert Art. 15 Abs. 1 KG fir die Ge-
richte die Pflicht, ein Gutachten einzuholen (RETO JA-
COBS/GION GIGER, in: Amstutz/Reinert [Hrsg.], Basler
Kommentar, Kartellgesetz, 2010, Art. 15 N. 5). Dies gilt
zumindest dann, wenn die Beantwortung der Fragen fur
den Prozessausgang von Bedeutung ist (JACOBS/GIGER,
a.a.0., Art. 15 N. 15). Dem Zivilgericht kommt bei der
Beurteilung der Frage, ob im konkreten Fall die Zulés-
sigkeit einer Wettbewerbsbeschrankung i.S.v. Art. 15
Abs. 1 KG in Frage steht, ein gewisses Ermessen zu.
Wenn das Gericht zum Schluss kommt, dass in Bezug
auf die kartellrechtliche Zuléssigkeit keine Unsicherheit
bestehe, kann auf die Einholung eines Gutachtens ver-
zichtet werden (JACOBS/GIGER, a.a.0., Art. 15 N. 16). Die
Vorschrift von Art. 15 Abs. 1 KG ist von Amtes wegen
anzuwenden. Ein Antrag der Parteien ist weder notig
noch hinreichend (JACOBS/GIGER, a.a.O., Art. 15 N. 17).
Da die WEKO keine eigenen Sachverhaltsabklarungen
vornimmt, kann das Gutachten erst eingeholt werden,
nachdem im zivilrechtlichen Verfahren der relevante




2015/4

880

Sachverhalt ermittelt worden ist (JACOBS/GIGER, a.a.O.,
Art. 15 N. 18). Zusammen mit dem Sachverhalt legt das
Gericht Fragen vor, die mit dem Gutachten beantwortet
werden sollen (Grundsétze zu Gutachten nach Art. 15
Abs. 1 Kartellgesetz, RPW 1998, S. 621). Der Anspruch
auf rechtliches Gehor verlangt vom Zivilgericht, dass es
den Parteien vorgangig die Moglichkeit gibt, sich zu dem
der WEKO zu ubermittelnden Sachverhalt und den an
die WEKO gerichteten Fragen zu aussern (JA-
COBS/GIGER, a.a.O., Art. 15 N. 20). Nach Eintreffen des
Gutachtens missen die Parteien ebenfalls zum Gutach-
ten der WEKO Stellung nehmen kénnen, bevor das Zi-
vilgericht entscheidet (JACOBS/GIGER, a.a.0O., Art. 15 N.
26). Das Zivilgericht ist an das Gutachten nicht gebun-
den, sondern hat es pflichtgemass zu wirdigen (JA-
COBS/GIGER, a.a.0., Art. 15 N. 27 f.). Falls das Zivilge-
richt kein Gutachten einholt, obwohl dies geboten ware,
so stellt dies eine Verletzung von Bundesrecht dar, die in
einem allfalligen Rechtsmittelverfahren geltend gemacht
werden kann (JACOBS/GIGER, a.a.O., Art. 15 N. 25).

2.4 Kommt das Zivilgericht zum Schluss, es liege eine
unzulassige Wettbewerbsbeschrankung vor, so kdnnen
die Parteien den Bundesrat darum ersuchen, zu ent-
scheiden, ob diese Wettbewerbsbeschrankung zur Ver-
wirklichung Uberwiegender offentlicher Interessen not-
wendig ist (vgl. Art. 15 Abs. 2 KG). Falls das Gericht zur
Ansicht gelangt, dass die Wettbewerbsbeschrankung
unzulassig ist, so fallt es zweckmassigerweise einen
Zwischenentscheid und setzt den Parteien eine Frist, um
den Bundesrat anzurufen (JACOBS/GIGER, a.a.O., Art. 15
N. 35). Der Entscheid des Bundesrates ist fur das Zivil-
gericht bindend (JACOBS/GIGER, a.a.0., Art. 15 N. 39). Im
vorliegenden Fall ist nicht ganz klar, ob der Beklagte
Uberwiegende o6ffentliche Interessen geltend macht, da
er die Meinung vertritt, Art. 8 LwG — im 6ffentlichen Inte-
resse erlassen — geniige bereits als Einschrankung des
KG (vgl. pag. 617 f.).

2.5 Beim vom Berufungsbeklagten eingereichten Gut-
achten der WEKO vom 22. April 2013 handelt es sich
nicht um ein Privatgutachten, da das Gutachten nicht im
Auftrag einer Partei, sondern im Auftrag vom Regional-
gericht Bern-Mittelland in einem Parallelverfahren aus-
gefuhrt worden ist (vgl. SVEN RUETSCHI, in: Haus-
heer/Walter [Hrsg.], Berner Kommentar, Schweizerische
Zivilprozessordnung, Band II, 2012, Art. 183 N. 34). Es
spielt keine Rolle, dass es vom Berufungsbeklagten in
den Prozess eingefiihrt worden ist. Massgebend ist al-
leine, dass es von einem Gericht und nicht von einer
Partei eingeholt worden ist (vgl. BGE 140 Il 24 E.
3.3.1.3 S. 27 betreffend MEDAS-Gutachten). Im Ubrigen
ist darauf hinzuweisen, dass sich die Meinung des Beru-
fungsbeklagten nicht vollstandig mit derjenigen der WE-
KO deckt. Dies gilt insbesondere fur die Frage, ob in
Bezug auf Art. 8 Abs. 1 LwG pauschal von einer vorbe-
haltenen Vorschrift von der Anwendbarkeit des KG aus-
gegangen werden kann oder ob eine Abwagung im Ein-
zelfall vorzunehmen ist (vgl. pag. 617 und BAB 2, Rz. 26
ff.).

Das Gutachten der WEKO vom 22. April 2012 kann so-
mit auch im konkreten Verfahren als Rechtsgutachten
gelten, wenn es dieselben Fragen abhandelt, die auch
im vorliegenden Fall zu stellen gewesen wéren. Dies
trifft streckenweise zu, da es in beiden Verfahren im

Kern um die Zulassigkeit der Mengenbesteuerung durch
den Berufungsbeklagten geht. Im vorliegenden Verfah-
ren stellen sich insbesondere folgende Fragen:

- Ist der Berufungsbeklagte (der selber nicht wirt-
schaftlich tatig ist) ein Unternehmen im Sinne von
Art. 2 KG?

- Fallt das Reglement grundsétzlich unter den An-
wendungsbereich des KG?

- Bietet Art. 8 Abs. 1 LwG eine gentigende Grund-
lage, um die Mengensteuerung im Sinne eines
Vorbehalts geméss Art. 3 Abs. 1 lit. a KG von der
Anwendbarkeit des KG auszunehmen?

- Wie ist der flr schweizerischen Grosslochkase
der Sorte Emmentaler relevante Markt sachlich
und drtlich abzugrenzen?

- Mit welcher Intensitdt beschranken das Regle-
ment und die darin enthaltene Mengensteuerung
den Wettbewerb (vgl. Art. 5 KG)?

Einige dieser Fragen werden im eingereichten WEKO-
Gutachten vom April 2013 beantwortet. Dazu gehéren
beispielsweise die Qualifikation des Berufungsbeklagten
als Unternehmen i.S.v. Art. 2 KG sowie die Qualifikation
von Art. 8 Abs. 1 LwG im Hinblick auf Art. 3 Abs. 1 lit. a
KG. Andere Fragen wurden nicht behandelt. Offen ist
beispielsweise, mit welcher Intensitat die Mengensteue-
rung den Wettbewerb in den Jahren 2007-2009 be-
schrankt hat, da es im Parallelverfahren nur um das Jahr
2010 geht.

2.6 Es stellt sich die Frage, ob die obere Instanz ver-
pflichtet ist, bei der WEKO noch ein Gutachten fur den
konkreten Fall einzuholen, da dies im erstinstanzlichen
Verfahren unterlassen worden ist. Da die entscheiden-
den Fragen bereits im WEKO-Gutachten vom April 2013
beantwortet worden sind, sind durch die Einholung eines
Gutachtens fir den konkreten Fall keine relevanten neu-
en Erkenntnisse zu erwarten. Die offenen Fragen, wie
z.B. wie hoch der Anteil von Emmentaler AOC im rele-
vanten Markt in den Jahren 2007-2009 war, kann das
Gericht in der gleichen Vorgehensweise behandeln, wie
dies die WEKO in ihrem Gutachten vom April 2013 ge-
macht hat. Es handelt sich dabei um Fragen, deren Ant-
worten auf der Hand liegen. Fir das Obergericht besteht
deshalb keine objektive Unsicherheit betreffend die Zu-
lassigkeit bzw. die Unzuldssigkeit der Wettbewerbsbe-
schrankung, weshalb keine Pflicht besteht, bei der WE-
KO ein Gutachten einzuholen (vgl. JACOBS/GIGER,
a.a.0., Art. 15 N. 13).

2.7 Zzusammenfassend kann festgehalten werden, dass
sich das Gericht mit dem WEKO-Gutachten vom 22.
April 2013 auseinandersetzt und kein Erganzungsgut-
achten bei der WEKO einholt. In diesem Zusammen-
hang ist zu erwahnen, dass die Parteien sich in der Zwi-
schenzeit beide zum WEKO-Gutachten vom April 2013
gedaussert haben (vgl. vorstehende E. 111/5).

3. Materielle Vorbemerkung zur Verletzung des
Kartellgesetzes

3.1 Die WEKO hatte in der Vergangenheit bereits
mehrmals die Verhaltensweisen des Berufungsbeklag-
ten zu beurteilen. Dabei kam das Sekretariat der WEKO
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im Rahmen einer Vorabklarung am 7. Juni 2002 zum
Schluss, dass der Verein gestutzt auf das LwG (Aus-
nahme nach Art. 3 KG) befugt sei, eine Mengensteue-
rung zu errichten. Anders sehe es in Bezug auf eine
Preisbindung aus. Damit wirde vermutungsweise eine
Widerhandlung gegen das KG vorliegen. In der Folge
verzichtete der Berufungsbeklagte darauf, Richtpreise in
den Standardkaseverkauf aufzunehmen, weshalb das
Verfahren abgeschrieben werden konnte (RPW 2002,
S. 424 ff.).

3.2 Diese Schlussfolgerungen des Sekretariats werden
von der WEKO im Gutachten vom 27. September 2004
bestétigt (KAB 35). Im Gutachten wird festgehalten, dass
sich die vom Berufungsbeklagten zentral organisierte
Anpassung der Produktion und des Angebotes an die
Erfordernisse des Marktes nur dadurch verwirklichen
lasse, dass den einzelnen Marktteilnehmern die zu pro-
duzierende Menge vorgeschrieben werde. Es sei davon
auszugehen, dass der Gesetzgeber beabsichtigt habe,
in diesem konkreten Bereich keinen Wettbewerb zuzu-
lassen. Somit bestehe beziiglich der fix vorgeschriebe-
nen Produktionsmenge ein Vorbehalt nach Art. 3 Abs. 1
KG (Rz. 14). In den Richtpreisen erblickte die WEKO
hingegen eine potentielle Verletzung des KG (Rz. 16).

3.3 Das Bundesgericht entschied in einem ebenfalls den
Berufungsbeklagten betreffenden Fall Gber die Bezah-
lung von Produktebeitrdgen im selben Sinne (Urteil des
Bundesgerichts 4C.57/2006 vom 20. April 2006):

,Vorbehalten sind nach Art. 3 Abs. 1 KG Vorschriften, soweit
sie auf einem Markt fiir bestimmte Waren oder Leistungen den
Wettbewerb nicht zulassen, insbesondere Vorschriften, die
eine staatliche Markt- oder Preisordnung begriinden (lit. a).
Vorschriften, die im Sinne dieser Bestimmung in einem be-
stimmten Wirtschaftssektor den Wettbewerb fast ganz aus-
schliessen, finden sich insbesondere im Landwirtschaftsrecht
(BGE 129 11 497 E. 3.3.1 S. 514 mit Hinweisen). Das Bundes-
gesetz Uber die Landwirtschaft (Landwirtschaftsgesetz, LwG;
SR 910.1) enthalt im 1. Kapitel tber "Allgemeine wirtschaftliche
Bestimmungen" insbesondere Bestimmungen Uber Qualitat,
Absatzférderung und Marktentlastung (Art. 8-13 LwG). Danach
sind die Forderung der Qualitdt und des Absatzes sowie die
Anpassung der Produktion und des Angebots an die Erforder-
nisse des Marktes Sache der Organisationen der Produzenten
und der entsprechenden Branchen (Art. 8 Abs. 1 LwG).
Selbsthilfemassnahmen wie die Absatzférderung oder die
Anpassung von Produktion oder Angebot betreffen wirtschaft-
lich grundlegende Elemente eines Marktes und sind daher
grundséatzlich gemass Art. 3 Abs. 1 lit. a KG vom Geltungsbe-
reich des Kartellgesetzes ausgenommen (vgl. Weber, Einlei-
tung S. 47, in von Biren/David [Hrsg.], Schweizerisches Imma-
terialgter- und Wettbewerbsrecht, Bd. V/2; Schmidhauser,
Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz, N 8 zu Art. 3
KG; Borer, Kartellgesetz, 2005, N 4 zu Art. 3 KG; Z&ch,
Schweizerisches Kartellrecht, 2. Aufl. Bern 2005, Rz 286 S.
134 f.; Carron, Commentaire Romand, N 30/31 zu Art. 3 Abs. 1
KG).” (E. 2.1)

»Als Branchenorganisation gilt der Zusammenschluss von
Produzenten einzelner Produkte oder Produktgruppen mit den
Verarbeitern und gegebenenfalls mit dem Handel (Art. 8 Abs. 2
LwG). Die Klagerin ist eine Branchenorganisation im Sinne von
Art. 8 Abs. 2 LwG und daher zusténdig fur die Ergreifung von
Selbsthilfemassnahmen, die insbesondere in der Forderung
des Absatzes sowie in der Anpassung von Produktion und
Angebot an die Erfordernisse des Marktes bestehen kdnnen.
Soweit sich Selbsthilfemassnahmen der Klagerin auf Art. 8
Abs. 1 LwG stitzen, findet das Kartellgesetz gemass Art. 3

Abs. 1 lit. a KG keine Anwendung (so auch Vorabklarung der
Wettbewerbskommission vom 7. Juni 2002, RPW 2002/3, S.
424/427)." (E. 2.2)

3.4 Mit Schreiben vom 1. Juli 2011 teilte das Sekretariat
der WEKO dem Berufungsbeklagten mit, dass seiner
Auffassung nach Mengenbeschrénkungen, die sowohl
Emmentaler AOC als auch Emmentaler ahnliche Kése
umfassen, kartellrechtlich problematisch seien (KAB 36).

3.5 In ihrem Gutachten vom 22. April 2013 (BAB 2)
kommt die WEKO zum Schluss, beim Berufungsbeklag-
ten handle es sich, obwohl er selbst keiner wirtschaftli-
chen Tatigkeit nachgehe, um ein Unternehmen im Sinne
des KG. Der Berufungsbeklagte entscheide namlich
Uber die Produktionsmenge der Mitglieder und Ube
dadurch indirekt eine unternehmerische Tatigkeit aus (im
Verfahren ZK 2009 195 durch das Obergericht des Kan-
tons Bern durch blossen Verweis auf erstinstanzliches
Urteil verneint). Weiter vertritt die WEKO in ihrem Gut-
achten die Ansicht, dass das Reglement des Berufungs-
beklagten unter den Anwendungsbereich des KG falle.
Es werde vom Vorstand, d.h. von Milchproduzenten,
Késeherstellern und Héandlern, beschlossen und stelle
damit eine Vereinbarung zwischen mindestens zwei
Unternehmen dar. Es spiele deshalb keine Rolle, ob der
Berufungsbeklagte selbst ebenfalls als Unternehmen zu
qualifizieren sei.

Art. 3 Abs. 1 KG regelt das Verhéltnis des KG zu ande-
ren Rechtsvorschriften. Gestitzt auf diese Bestimmung
sind Vorschriften vorbehalten, soweit sie auf einem
Markt far bestimmte Waren oder Leistungen den Wett-
bewerb nicht zulassen. Dazu z&hlen insbesondere Vor-
schriften, die eine staatliche Markt- oder Preisordnung
begrinden (lit. a) oder die einzelne Unternehmen zur
Erfullung 6ffentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten
ausstatten (lit. b). Die WEKO fiihrt aus, das Bundesge-
richt habe teilweise den Vorbehalt nach Art. 3 Abs. 1
lit. a KG sehr grosszlgig bejaht (Urteil des Bundesge-
richts 4C.57/2006 vom 20. April 2006), wolle jedoch
andererseits Ausnahmen nur zuriickhaltend annehmen
(BGE 129 11 497 E. 3.3.3 S. 516). Die WEKO kommt nun
im Gutachten vom April 2013 entgegen ihrer friiheren
Auffassung (vgl. vorstehende E. 3.2) zum Schluss, dass
Art. 8 Abs. 1 LwG kaum unter Art. 3 Abs. 1 lit. a KG zu
subsumieren sei. Ebenso wenig kdnne diese Bestim-
mung als Vorbehalt geméss Art. 3 Abs. 1 lit. b KG ver-
standen werden. Andererseits habe der Gesetzgeber in
der Landwirtschaft die Planung von Produktion und Ab-
satz in gewissen Fallen aber nicht vollumfénglich den
kartellrechtlichen Bestimmungen unterstellen wollen.
Hierflr habe er mit Art. 8 LwG eine sehr pauschale For-
mulierung gewahlt, welche nicht in das Raster von Art. 3
Abs. 1 KG passe. Es bleibe deshalb nichts anderes Ub-
rig, als im Einzelfall zu prifen, ob eine Mengenbe-
schrankung wenigstens noch ein gewisses Mass an
Wettbewerb zulasse. Im Ergebnis prift die WEKO somit,
ob die Vermutung von Art. 5 Abs. 3 KG angesichts der
konkreten Marktlage umgestossen werden kann, und
bejaht dies im vorliegenden Fall.

Art. 8 Abs. 1 LWG steht unter der Uberschrift ,Selbsthil-
fe* und gibt Produzenten- und Branchenorganisationen
die Mdglichkeit, die Produktion und den Absatz auf die
Erfordernisse des Marktes auszurichten. Darunter fallen,
gemass WEKO, auch Massnahmen zur Regelung der zu
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produzierenden Menge. In der Literatur werde darauf
hingewiesen, dass Massnahmen von Branchenorganisa-
tionen zur Mengenbegrenzung und Qualitatskontrolle
kartellrechtlich wohl nicht zu beanstanden seien, solan-
ge der Wettbewerb zwischen den verschiedenen Kéases-
orten spiele. Der Anteil von Emmentaler AOC am in der
Schweiz produzierten Hartkase sei im Jahr 2010 bei ca.
39 % gelegen. Gestiutzt auf diesen (beschrankten)
Marktanteil und angesichts des Preisdrucks aufgrund
von Importen aus dem Ausland kdnne nicht davon aus-
gegangen werden, dass die Mengenregelung des Beru-
fungsbeklagten dazu fihre, dass der Wettbewerb im
Hartkédsemarkt ganzlich verhindert werde. Da ein gewis-
ser Wettbewerb trotz der Mengensteuerung bestehen
bleibe, konne diese vorliegend als vom Gesetzgeber
tolerierte Selbsthilfemassnahme gemaéass Art. 8 Abs. 1
LwG betrachtet werden. Sie gelte somit nicht als unzu-
lassige Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 5 Abs. 1
und 3 KG.

Zusammenfassend gelangt die WEKO zum Schluss,
dass die Mengensteuerung des Berufungsbeklagten im
konkreten Fall unter den Vorbehalt von Art. 3 Abs. 1 KG
falle. Das Gericht hat sich nachfolgend mit dem Gutach-
ten auseinanderzusetzen und dieses pflichtgeméss zu
wirdigen (vgl. vorstehende E. 1V/2.4).

3.6 Unbestritten ist, dass das KG auf den Kasehandel
und somit auch auf das Reglement des Berufungsbe-
klagten grundsatzlich anwendbar ist. Nachfolgend ist
jedoch noch dartber zu entscheiden, inwiefern das KG
durch das LwG relativiert wird und wie der relevante
Markt definiert wird.

4, Relativierung des Kartellgesetzes durch das
Landwirtschaftsgesetz

4.1 Art. 3 Abs. 1 KG (Verhdltnis zu anderen Rechtsvor-
schriften) gilt seit dem 1. Februar 1996 unverandert. In
der Botschaft zum KG vom 24. November 1994 steht
Folgendes zu dieser Bestimmung (BBI 1995 | 539 ff.):

,223.11 Staatliche Markt- und Preisordnungen (Art 3 Abs. 1
Bst. a E)

Der Gesetzesentwurf anerkennt, dass staatliche Markt- oder
Preisordnungen den Wettbewerb in einem bestimmten Wirt-
schaftsbereich ausschliessen kénnen. Paradebeispiel fur einen
sektoriellen Ausschluss des Wettbewerbs ist die Landwirt-
schaft. Es ist nicht Absicht des Kartellgesetzgebers, mit dem
Erlass von Wettbewerbsvorschriften derartige staatliche Markt-
oder Preisordnungen in Frage zu stellen. Sie sollen auch unter
dem neuen Kartellgesetz vollumfénglich weiterbestehen kén-
nen, vorausgesetzt, dass es bei ihrer Schaffung tatséchlich die
Absicht des Gesetzgebers war, das Wettbewerbsprinzip fir
den fraglichen Wirtschaftsbereich auszuschalten. Soweit je-
doch die staatliche Markt- oder Preisordnung eines wirtschaftli-
chen Teilbereichs fur wettbewerbliches Verhalten und damit
die Anwendung wettbewerbsrechtlicher Kriterien Raum I&sst,
ist das Kartellgesetz anwendbar (gegebenenfalls unter Berlick-
sichtigung des zusétzlichen Vorbehalts in Art. 3 Abs. 1 Bst. b
E).

223.12 Unternehmen mit besonderen Rechten (Art 3 Abs. 1
Bst. b E)

Die Ersetzung des Wettbewerbs durch eine Markt- oder Preis-
ordnung ist nicht die einzige Mdglichkeit, wie der Gesetzgeber
in das Wirtschaftsgeschehen eingreifen kann. Die Wirtschafts-
verfassung des Bundes oder kantonale Wirtschaftsverfassun-
gen konnen zur Verwirklichung von legitimen Gemeinwohlzie-

len auch weniger weitreichende, eher punktuell wirkende Mittel
einsetzen, indem sie bestimmte Rechtstrager (Unternehmen
des offentlichen und des privaten Rechts) mit besonderen
Rechten ausstatten. Das damit mdglicherweise verbundene
Abweichen vom Wettbewerbsprinzip soll wie bei der Markt-
oder Preisordnung nicht durch die Vorschriften des Kartellge-
setzes vereitelt werden. Der Gesetzesentwurf sieht deshalb
auch flr derartige punktuelle Abweichungen einen Vorbehalt
vor, soweit es tatsachlich die Absicht des Gesetzgebers war, in
diesem Bereich Wettbewerb nicht zuzulassen. Mit der Diffe-
renzierung in Artikel 3 Absatz 1 Buchstabe b E soll jedoch zum
Ausdruck gebracht werden, dass eine gewollte punktuelle
Abweichung nicht dazu fuhrt, dass der betreffende wirtschaftli-
che Teilbereich insgesamt der Anwendung des Kartellgesetzes
entzogen wird. In der Regel begriindet ein besonderes Recht
keine allgemeine Markt- oder Preisordnung. Entsprechende
Unternehmen haben sich deshalb, soweit sie sich ausserhalb
des Ausnhahmebereichs bewegen, nach wettbewerblichen
Grundsétzen im Sinne des Kartellgesetzes zu verhalten.”

4.2 Das Bundesgericht argumentiert im  Urteil
4C.57/2006 vom 20. April 2006, dass das LwG in Art. 8—
13 Bestimmungen Uber Qualitat, Absatzférderung und
Marktentlastung enthalte. Selbsthilfemassnahmen wie
die Absatzférderung oder die Anpassung von Produktion
oder Angebot wirden wirtschaftlich grundlegende Ele-
mente eines Marktes betreffen. Also seien sie gemass
Art. 3 Abs. 1 lit. a KG vom Geltungsbereich des KG
grundsatzlich ausgenommen (vgl. vorstehende E.
IV/3.3).

Die WEKO vertritt demgegeniber im ihrem Gutachten
vom 22. April 2013 (BAB 2) die Ansicht, dass Art. 8 Abs.
1 LwG keine Grundlage fur den Vorbehalt nach Art. 3
Abs. 1 lit. a KG biete, da eine Mengenregelung nicht als
umfassende Marktordnung im Sinne dieser Bestimmung
gelte. Auch der Vorbehalt von Art. 3 Abs. 1 lit. b KG sei
durch das LwG nicht erfullt, da mit der Landwirtschafts-
politik die Landwirtschaft auf den Markt ausgerichtet
werden sollte. Deshalb stelle die Organisation des Mark-
tes gerade keine offentliche Aufgabe mehr dar (Rz. 38

).

4.3 Auch die neuere Lehre ist restriktiver als das Bun-
desgericht im Urteil 4C.57/2006 (vgl. PATRIK A. DUCREY,
Marktmacht und schweizerische Landwirtschaft — Kar-
tellrecht als Korrektiv?, Blatter fir Agrarrecht 2008, S.
129; OLIVER SUTTER, Von der staatlichen Marktordnung
zur privaten Absatzorganisation in der Landwirtschaft —
Kartellrechtliche Aspekte, Blatter fir Agrarrecht 2006, S.
116). Es lasst sich wohl tatsachlich nicht (mehr) argu-
mentieren, dank Art. 8-13 LwG seien die entsprechen-
den Massnahmen dem KG generell entzogen, nachdem
die Landwirtschaft allgemein und der Kasemarkt im Be-
sonderen mit dem ,neuen“ Landwirtschaftsgesetz 1996
dem freien Markt ndher gebracht werden sollten (BBI
1996 IV 49). Nach Ansicht des Gerichts gilt, dass die
Massnahmen nach LwG umgesetzt werden kénnen
miissen, dass dies aber so weit wie mdglich in Uberein-
stimmung mit dem KG zu geschehen hat. Das Vorgehen
der WEKO, welche im Einzelfall prift, ob das KG verletzt
wird, erscheint somit sachgerecht.

4.4 Der Gesetzgeber wollte im Bereich der Landwirt-
schaft eine gewisse ,Selbsthilfe® zulassen und nahm
damit Wettbewerbseinschrankungen in einem gewissen
Mass in Kauf. Dies entspricht auch der Absicht des KG,
welches geméss Botschaft in vom Marktversagen be-
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troffenen Bereichen differenzierte Losungen zulassen
will (BBI 1995 | 537 ff.). Das LwG spricht davon, dass die
Branchenorganisationen die Produktion und das Ange-
bot ,den Erfordernissen des Marktes" anpassen kdénnen
(Art. 8 Abs. 1 LwG). Darin liegt zwangslaufig eine Ab-
sprache, namlich die Méglichkeit, den eigenen Mitglie-
dern Vorschriften zur Produktionsweise und zur Ver-
kaufsmenge zu machen. Im internen Verhéaltnis er-
scheint diese Einschrankung des ,internen Wettbe-
werbs“ ohne Weiteres als zulassig, da sie im Gesetz
vorgesehen und fur die Erreichung des gesetzlichen
Zweckes notig ist. Damit ist aber noch nicht gesagt, dass
auch der ,externe Wettbewerb® beschrankt werden darf.
Grundsatzlich ist dies nicht der Fall, da die Konsumen-
ten nicht infolge kinstlicher Minderproduktion unter den
hochgejagten Preisen leiden sollten. Im Interesse der
Konsumenten liegt aber auch das langerfristige Uberle-
ben der Kasesorte ,Emmentaler®. Wenn dafir eine Men-
genbeschrankung (mit entsprechend hdheren Preisen)
strategisch nétig ist, so kann dies — vielleicht auch nur
vortbergehend — in Kauf genommen werden, wenn das
KG nicht verletzt wird. Das ist wohl auch die Logik, wel-
che zum Instrument der Allgemeinverbindlicherklarung
von Mengenbeschrankungen durch den Bundesrat fiihr-
te (Art. 9 LWG).

4.5 Die Berufungsklagerinnen berufen sich, soweit er-
sichtlich, nicht nur auf eine Einschrankung des Wettbe-
werbs von Dritten (Aussenwettbewerb), sondern auch
auf die Erschwerung ihrer eigenen Position im Wettbe-
werb (Innenwettbewerb; zu den Begriffen vgl. PATRICK L.
KRAUSKOPF/OLIVIER ~ SCHALLER, in: Amstutz/Reinert
[Hrsg.], Basler Kommentar, Kartellgesetz, 2009, Art. 5 N.
456 ff.). Durch die Regelungen des Berufungsbeklagten
waren sie nicht nur qualitativen, sondern auch quantitati-
ven Restriktionen unterworfen. Allerdings liegt es in der
Natur der Sache, dass ein Reglement zur Férderung von
Qualitdt und zur Aufrechterhaltung guter Preise den
Mitgliedern gewisse Auflagen macht. Im Gegenzug profi-
tieren diese im Markt von den Vorteilen der geschiitzten
Ursprungsbezeichnung. Diese Vorteile lassen sich ohne
Regelwerk nicht erzielen. Dass die Mengenbeschran-
kung keinen Sinn ergebe und damit eine reine Schikane
darstelle, wird nicht behauptet, und ist auch nicht ersicht-
lich. Die Berufungsklagerinnen machen jedoch geltend,
dass eine geschitzte Ursprungsbezeichnung nicht mit
einer Mengensteuerung verbunden werden kénne. Da
aber die Art. 14-16 LwG eine Mengensteuerung nicht
ausschliessen, ist nicht ersichtlich, inwiefern sie durch
die Anwendung von Art. 8 LwG modifiziert wirden. Die
Mengenbeschrénkung erscheint als geeignete Selbsthil-
femassnahme im Rahmen des LwG. Nachfolgend ist
deshalb nur noch zu prifen, ob eine unzulassige Ein-
schréankung des Aussenwettbewerbs vorliegt.

5. Definition des relevanten Marktes

5.1 Die Beeintrachtigung des Aussenwettbewerbs be-
zieht sich auf den ,Markt“, wobei dieser im Einzelfall zu
umreissen ist. Das Bundesgericht (BGE 139 1l 316 E.
5.1 S. 318 f.) und die WEKO (BAB 2, Fn. 35) greifen auf
die Definition der Verordnung uber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschlissen (VKU; SR 521.4)
zuriick. Gemass Art. 11 Abs. 3 lit. a VKU umfasst der
sachlich relevante Markt alle Waren und Leistungen, die
von der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer Eigenschaften

und ihres vorgesehenen Verwendungszweckes als sub-
stituierbar angesehen werden.

5.2 Der relevante Markt bemisst sich im vorliegenden
Fall nicht einzig am Verkauf von Emmentaler, sondern
allgemein von Hartkése. Auch wenn Emmentaler teurer
wird, sollte doch (Hart-)Kase als erschwingliches Nah-
rungsmittel fir alle in den Regalen bleiben. Die Selbsthil-
femassnahmen dirfen nicht dazu fuhren, dass Kéase
generell unerschwinglich wird, sondern fir die Konsu-
menten missen Ausweichmdglichkeiten bestehen blei-
ben. Dafir braucht es Konkurrenz. Dies stellt auch die
Argumentationslinie der WEKO dar, welcher sich das
Gericht anschliessen kann. Die Beschrankung auf Hart-
kése ist sicherlich zweckmdassig. Emmentaler fallt fur
den normalen Konsumenten und damit auch den Hand-
ler/Verteiler — hier die ,Marktgegenseite — in die grosse
Gruppe von Greyerzer, Bergkase, Sbrinz, L’Etivaz etc.
Neben einigen Dutzend in der Schweiz hergestellten
Hartkasesorten gibt es auch noch eine Reihe auslandi-
scher Grosslochkdse (vgl. Gutachten der WEKO vom
22. April 2013 [BAB 2], Rz. 48).

5.3 Der BGE 139 Il 316 i.S. L’Etivaz verlangt keinen
anderen Schluss. Dort ging es um einen Konkurrenten,
welcher die (geschutzte) Kasesorte L’Etivaz AOC her-
stellen wollte. Dafur war er zwingend auf die Reifungs-
anlage der Genossenschaft angewiesen, zu welcher ihm
der Zugang verwehrt wurde. Das Bundesgericht musste
klaren, ob Art. 7 KG zum Tragen kam (,Unzuldssige
Verhaltensweisen marktbeherrschender Unternehmen®).
Vorab hatte das Bundesgericht deshalb zu prifen, ob es
sich beim Verband um ein marktbeherrschendes Unter-
nehmen gemass der Definition von Art. 4 Abs. 2 KG
handelte. Hierfir musste es den dafir relevanten Markt
definieren (E. 4 und 5). Der ,sachliche Markt“ bezog sich
hier also nicht auf die Konsumenten, sondern auf den
Produzenten:

.La ou un concurrent se prétend illicitement empéché
d’accéder a une appellation, le marché déterminant est néces-
sairement restreint a celui, réel ou supposé, de I'appellation en
cause.“ (E. 5.5 S. 323)

Darum geht es vorliegend nicht. Den Berufungsklagerin-
nen steht es frei, in den Verein ein- und aus ihm auszu-
treten, wie sie dies auch getan haben. Dass sie sich
aber als Mitglieder des Vereins dessen Vorgaben — den
~Selbsthilfemassnahmen® — unterziehen missen, wurde
bereits weiter oben dargelegt (vgl. vorstehende E.
I\V/4.4).

5.4 Gemdass dem Gutachten der WEKO vom 22. April
2013 (BAB 2, Rz. 56) lag der Anteil von Emmentaler
AOC am in der Schweiz produzierten Hartkdse im Jahr
2010 bei knapp 40 %. Seit dem Jahr 2007 ist der
Schweizer Ké&semarkt auch fur die EU gedéffnet (BAB 2,
Rz. 53), weshalb der Preisdruck aufgrund von Importen
aus dem Ausland ebenfalls zu bericksichtigen ist. Die
WEKO kam deshalb zum Schluss, dass die Mengen-
steuerung beim Emmentaler den Wettbewerb im Hartka-
semarkt nicht ganzlich verhindere und die aufgehobene
staatliche Marktordnung nicht durch eine privatrechtliche
ersetzt werde. Ein gewisser Wettbewerb bleibe trotz der
Mengensteuerung bestehen, so dass sie eine zu tolerie-
rende Selbsthilfemassnahme darstelle und nicht eine




2015/4

884

unzuléssige Wettbewerbsabrede. Das Gericht schliesst
sich dieser Auffassung an.

5.5 Da sich das Gutachten der WEKO nur zum Hartka-
semarkt im Jahr 2010 &ussert, ist noch fraglich, wie die
Wettbewerbsverhéaltnisse in den Jahren 2007-2009 aus-
sahen. Gemass der Milchstatistik Schweiz wurden im
Jahr 2009 69572 t Hartkase produziert, wovon 25723 t
auf den Emmentaler AOC entfielen (37 % Marktanteil).
Im Jahr 2008 wurden 72809 t Hartkase hergestellt, da-
von 28'831 t Emmentaler AOC (40 % Marktanteil).
Schliesslich lag im Jahr 2007 der Marktanteil bei 41 %.
Unter den 74‘836 t Hartkdse befanden sich 30772 t
Emmentaler AOC (www.milchstatistik.ch > Statistiken >
Kase-Markt: Produktion Kase). Somit waren die Wett-
bewerbsverhaltnisse in den Jahren 2007-2009 nicht
anders als im Jahr 2010. Dies wird im Ubrigen auch von
niemandem bestritten.

6. Fazit zur Verletzung des Kartellgesetzes

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass die hier
geprufte Mengensteuerung des Berufungsbeklagten
keine unzulassige Abrede im Sinne des KG darstellt. Es
gab neben dem Emmentaler AOC in den Jahren 2007—
2010 noch genlgend (billigeren) Hartkdse in den Rega-
len.

7. Verletzung des rechtlichen Gehors

Die Berufungsklagerinnen erblicken eine Verletzung
ihnres Anspruches auf rechtliches Gehor darin, dass
ihnen die beabsichtigten Sanktionen nicht vor Fallung
der Beschlisse resp. vor ihrem Wiedereintritt in den
Verein bekannt gegeben wurden. Wie die Vorinstanz
richtig ausfuhrte, erhielten die Berufungsklagerinnen vor
der Beschlussfassung die Gelegenheit, zu den Vorwur-
fen Stellung zu nehmen. Dass sie sich nicht zur konkret
beabsichtigten Hohe der Sanktionen aussern konnten,
fuhrt nicht zu einer Verletzung des rechtlichen Gehors.
Ein solcher Anspruch ergibt sich namlich weder aus den
Statuten noch aus allgemeinen rechtlichen Grundséatzen.
Insbesondere sieht auch das Strafrecht kein rechtliches
Gehor zur Art und Hohe einer mdglicherweise vorgese-
henen Strafe vor. Im Ubrigen ist nicht nachvollziehbar,
inwiefern der Gehérsanspruch mit dem geplanten Wie-
dereintritt in den Verein zusammenhé&ngen soll.

8. Verletzung des Grundsatzes der Gleichbe-

handlung

8.1 Die Berufungsklagerinnen erinnern daran, dass an-
deren Mitgliedern die Strafe erlassen worden sei (im
Gegenzug fir den rickwirkenden Wiedereintritt per
1. Mai 2011, was nicht erstellt ist). Darin, dass ihre Stra-
fe trotzdem erhalten blieb, erkennen sie eine ungerecht-
fertigte Ungleichbehandlung. Die Vorinstanz weist darauf
hin, dass das Gleichbehandlungsgebot fiir Vereine we-
gen deren Autonomie weniger streng anzuwenden sei
als im offentlichen Recht (vgl. E. 75 des angefochtenen
Entscheids, pag. 471). Dies trifft grundséatzlich zu und
wird von den Berufungsklagerinnen auch nicht in Abrede
gestellt. Sie verweisen hingegen auf Art. 2 Abs. 6 der
Statuten des Berufungsbeklagten in der Fassung vom
18. April 2008 (KB 4):

,Die ES behandelt ihre Mitglieder nach Massgabe ihrer Gleich-
bzw. Ungleichheit gleich, insbesondere wahrt sie ihren Mitglie-
dern gegenuber den Grundsatz der Wettbewerbsneutralitat.”

Der Berufungsbeklagte selber hat sich somit die rechts-
gleiche Behandlung seiner Mitglieder auferlegt und ist
darauf zu behaften. Fir die Mitglieder ist dieser Grund-
satz zudem sicherlich wichtig, weil eine Ungleichbehand-
lung unter Wettbewerbern rasch zu Benachteiligungen
oder Bevorzugungen fuhren kann.

8.2 Vorliegend wurden die erwdhnten anderen Mitglieder
geméss Angabe des Berufungsbeklagten mit einer
Sanktion wegen Verstosses gegen das Emmentaler
Reinheitsgebot belegt, nicht wegen eines Verstosses
gegen die Mengensteuerung (pag. 175). Belege wurden
keine eingereicht. Die ausgetretenen Aussenseiter wur-
den spater ,zugunsten eines einheitlichen Marktauftritts”
wieder in den Verein aufgenommen. Sie verpflichteten
sich zu einer funfjahrigen Mitgliedschaft bzw. zu einem
Funf-Jahres-Lizenzvertrag und missen am Ende der
Periode die Strafe nicht leisten, wenn sie die Vereinba-
rung einhalten. Gemass den Angaben des Berufungsbe-
klagten werden Sanktionen wegen Verletzung der Men-
gensteuerung stets konsequent eingetrieben und wenn
notig gerichtlich durchgesetzt. Nach ihm wére der Erlass
einer Sanktion in diesem Fall mit dem Gleichbehand-
lungsgebot nicht zu vereinbaren (pag. 637).

8.3 Es fehlen Beweismittel, welche den Sachverhalt,
insbesondere den Sanktionierungsgrund und die Hohe
der Sanktion fur die anderen Aussenseiter nachweisen.
Unter diesen Umstanden ist eine Ungleichbehandlung
nicht erstellt, was zu Lasten der beweisbelasteten Beru-
fungsklagerinnen geht. Falls die Obrigen Aussenseiter
tatsachlich wegen eines Verstosses gegen das Emmen-
taler Reinheitsgebot mit einer Sanktion belegt wurden,
wirde kein vergleichbarer Sachverhalt vorliegen. Ge-
mass dem Gutachten der WEKO vom April 2013 steht
das Reinheitsgebot namlich auf wackligen Fissen (BAB
2), so dass die Sanktionierung fraglich bleibt. Eine Ver-
letzung des Gleichheitsgebots liegt damit nicht vor.

9. Verletzung der Statuten/Reglemente

9.1 Gemass den Berufungsklagerinnen bezweckt der
Berufungsbeklagte als Sortenorganisation nur die Forde-
rung von Emmentaler AOC. Nur diesbezuglich sei eine
Mengensteuerung sinnvoll. Da durch das Vorgehen der
Berufungsklagerinnen die Menge an Emmentaler AOC
auf dem Tafelkdsemarkt den zugelassenen Umfang
nicht Uberstiegen habe, weil die Uberschussige Ware der
Schmelzkéseproduktion zugefiihrt worden sei, werde
dieses vom Sinn und Zweck des Reglements nicht er-
fasst und kénne entsprechend auch nicht sanktioniert
werden. Die vereinsinterne Grundlage fur die Konventio-
nalstrafe sei zudem ungeniigend. Fur die Abgabe auf die
,Uberproduktion* bestehe sogar lberhaupt keine Grund-
lage, abgesehen von einem Beschluss des Vorstandes
(KB 38), welcher sich aber bloss auf das Produktionsjahr
2007/2008 beziehe.

9.2 Im Rahmen der Mengensteuerung legt der Vorstand
des Berufungsbeklagten die Gesamtproduktionsmenge
Emmentaler AOC der Mitglieder pro Produktionsjahr
unter Bericksichtigung des Lagerbestandes und der
Marktbeobachtung fest (Art. 1 des Reglements, in den
Fassungen 2007-2010 unverandert, KAB 8-11). Der
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Vorstand verfugt Uber die Kompetenz, die Gesamtmen-
ge jeweils quartalsweise zu erhdhen oder zu reduzieren
(Art. 1 des Reglements i.V.m. Anhang 1 lit. B Ziff. 1 des
Reglements). Die Handelsfirmen haben dem Berufungs-
beklagten monatlich die Anzahl Laibe und das Gewicht
der eingekauften Kése zu melden, aufgeteilt nach Quali-
tatsklassen. Diese Meldungen sind entscheidend fir die
Mengensteuerung (Art. 4 Abs. 4 des Reglements).

9.3 Der angefochtene Beschluss wurde vom Berufungs-
beklagten wie folgt begriindet (KAB 30, Ziff. 4):

+Anlasslich einer Kontrolle wurde festgestellt, dass die von der
Handelsfirma A. der Geschéftsstelle ES gemeldeten Einkaufs-
daten — in Absprache mit den Késeherstellern C., Kaserei E.,
und F., Kaserei G. — nicht korrekt bzw. bewusst falsch tbermit-
telt wurden. Die bei der Vorverpackung entdeckte qualitativ
ungeniigende Ware wurde beim Einkaufsgewicht des folgen-
den Monats abgezogen. Somit wurde diese von der Mengen-
steuerung ES nicht erfasst und konnte durch die Kasehersteller
nachproduziert werden.”

9.4 Die Vorinstanz halt zum Verstoss gegen das Regle-
ment Folgendes fest (E. 38 ff. des angefochtenen Ent-
scheids, pag. 445 ff.):

,Die jedem Produktionsbetrieb zugeteilte Menge entspricht der
maximal zulassigen freigegebenen Produktionsmenge (An-
hang 1 des Reglements lit. B Ziff. 2 Fassungen 2007 bis 2010
unverandert, vgl. KAB 8-11).“ (E. 38)

+~Anhang 1 lit. b Ziff. 6 halt ab der Version Produktionsjahr Mai
2008 fest, dass als Produktionsmenge die ,gesamte in einer
Produktionsstétte hergestellte Menge Emmentaler AOC (inkl.
Ortsreserve) sowie zu Klasse 2 oder 3 deklassierte Ware*
gehort. In der Korrekturversion des Reglements 2008 im Ver-
gleich zum Reglement 2007 (KB 9) findet sich der Hinweis,
dass es sich hierbei um eine Préazisierung gegeniber der
frheren Fassung des Reglements handle.” (E. 39)

+-Anhang 1 des Reglements lit. B Ziff. 6.1 bzw. Ziff. 8.1 (ab
Fassung 2009) hélt fest, dass ,Uberlieferungen, welche die
Toleranzschwelle von 4% ubersteigen, als Verstoss sanktio-
niert* werden.” (E. 40)

Das Argument der Berufungsklagerinnen, der Beru-
fungsbeklagte habe nur den Tafelkdsemarkt reguliert
oder regulieren durfen, greift somit zu kurz. Das fir die
Mengensteuerung gewdahlte System setzt bereits bei der
Produktion an. Es kann dabei auf die vorstehenden zu-
treffenden Ausfihrungen der Vorinstanz verwiesen wer-
den (vgl. auch E. 51-57 des angefochtenen Entscheids,
pag. 451 ff.).

9.5 Art. 15 des Reglements enthélt den Sanktionenkata-
log, welcher deckungsgleich ist mit demjenigen in Art. 23
der Statuten. Art. 15 Abs. 1 des Reglements lautet wie
folgt (in den Fassungen 2007-2010 unverandert, KAB
8-11):

,Handelt ein Mitglied diesen Statuten, diesem Reglement, dem
Pflichtenheft Emmentaler oder dem Kontrollhandbuch und
dessen Anhéangen zuwider, ist unverzuglich die Geschéftsstelle
zu informieren. Wird der rechtméssige Zustand innerhalb der
durch die ES angesetzten Frist wiederhergestellt, gilt die Sa-
che als erledigt. Andernfalls schuldet das widerhandelnde
Mitglied der ES je nach Ausmass der festgestellten Widerhand-
lungen sowie nach Intensitat (jedoch unabhéngig vom Vorlie-
gen und vom Nachweis) des Verschuldens eine Konventional-
strafe von mindestens CHF 5'000.— bis hdchstens CHF
100'000.—. Diese wird durch den Vorstand in abschliessender
Kompetenz festgelegt. Im Wiederholungsfall ist eine Konventi-

onalstrafe auch bei Wiederherstellung des rechtmassigen
Zustandes geschuldet. Durch Umgehung von Bestimmungen
der Statuten, des Reglements, des Pflichtenhefts oder des
Kontrollhandbuchs und dessen Anhédnge erreichte finanzielle
Vorteile werden durch die ES zusétzlich zur Konventionalstrafe
eingefordert. (...)"

9.6 Dass die Uberproduktion (Toleranzgrenze 4 %) im
Produktionsjahr 2007/2008 mit CHF 2.00/kg sanktioniert
resp. ,abgeschopft® werden sollte, ergibt sich aus der
ES-Press, Ausgabe 6/08 vom November 2008 (KB 38).
Der Beschluss wurde nicht — wie von der Vorinstanz
festgehalten — von der Delegiertenversammlung, son-
dern vom Vorstand getroffen. Gemass Art. 16 der Statu-
ten (in der Fassung vom 18. April 2008, KB 4) ist der
Vorstand fur Erlass und Abanderungen von Vertragen
und Reglementen, insbesondere bezlglich Mengen-
steuerung, Qualitéat, Zahlungs- und Lieferbedingungen
sowie Finanzierung zusténdig. Dies begriindet die Kom-
petenz  zur Festsetzung des  Uberkapazitats-
Abschdpftarifs. Fir die Folgejahre findet sich dieser
.Preis* in den Schreiben zur quartalsweisen Produkti-
onsfreigabe, den Abrechnungen und den Rechnungen
(KAB 37; 27. August 2010 fir Februar bis April 2010, 19.
Mai 2010 fur November 2009 bis Januar 2010, 20. Ja-
nuar 2010 fUr Februar bis April 2010, 23. Oktober 2009
fir November 2009 bis Januar 2010 etc., erstmals belegt
am 20. Juni 2007 fur Mai bis August 2007). Er blieb Uber
die Jahre unveréndert und war den Berufungsklagerin-
nen bekannt.

9.7 Grundsatzlich sind damit statutarische und regle-
mentarische Grundlagen fur den angefochtenen Be-
schluss vorhanden. Zwar ist der Tarifrahmen mit CHF
5°000.00 bis CHF 100‘000.00 ziemlich gross und es
werden keine konkreten Ausschopfungskriterien ge-
nannt. Trotzdem liegt aber eine statutarische bzw. reg-
lementarische Grundlage vor. Diese sieht sodann expli-
Zit bei regelwidrigem Verhalten die Abgabe von finanziell
erreichten Vorteilen vor. Gestiutzt darauf hat der Vor-
stand eine Sanktionierung von CHF 2.00 pro kg Uber-
produktion beschlossen. Er hat damit nicht auf die kon-
krete Gewinnmarge abgestellt bzw. die Betriebskosten
nicht beriicksichtigt, sondern die H6he des erwirtschafte-
ten Vorteils aufgrund von pauschalen Bruttomargenbe-
rechnungen festgelegt (KAB 41 und 42). Dadurch ist bei
Vorteilsabschopfungen die Gleichbehandlung der Ver-
einsmitglieder gewahrleistet. Dieses Vorgehen ist
zweckmassig und entbehrt keinesfalls jeder Verhéltnis-
massigkeit. Da ein sachlicher Zusammenhang besteht,
findet eine Beweislastumkehr statt und die Berufungs-
klagerinnen mussten die Vorteilsberechnungen substan-
tiiert bestreiten. Selbst im Berufungsverfahren wurden
die Berechnungen jedoch nicht fundiert angefochten. Die
Berufungsklagerinnen nahmen weder zu den Grundla-
gen, den einzelnen Positionen, zur Hohe der Ausbeute
noch zum Berechnungsprinzip Stellung (vgl. pag. 549).
Auch die vergleichsweise Heranziehung der entspre-
chenden Bestimmungen betreffend die Greyerzer-
Produktion lasst die Sanktionshéhe von CHF 2.00 pro kg
Uberproduktion nicht als unverhaltnisméssig erscheinen.
Die Vertragsbestimmungen sehen dort bei einer Uber-
produktion von mehr als 1 % eine Sanktionierung mit
CHF 5.00 pro kg, bei unangemeldeter oder nicht kon-
former Produktion sogar eine Sanktionierung mit CHF
[...] pro kg vor (KAB 40). Deshalb ist die Sanktionierung
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mit CHF 2.00 pro kg Uberproduktion nicht zu beanstan-
den.

9.8 Die Berufungsklagerinnen machen sodann geltend,
sie héatten gemass Art. 23 der Statuten den rechtmassi-
gen Zustand wiederhergestellt. Die Berufungsklagerin 1
habe zugesichert, in Zukunft allféllige nachtraglich auf-
tauchende Qualitatsprobleme nicht mehr Gber Gutge-
wichte, sondern Uber direkte Belastungen zu erledigen.
Weiter habe die Berufungsklagerin 2 im Jahr 2011 180 t
weniger Emmentaler AOC Tafelware produziert, als ihr
zugeteilt gewesen ware.

Die Vorinstanz hat Uberzeugend dargelegt, dass der
rechtmassige Zustand von den Berufungsklagerinnen
nicht wiederhergestellt wurde bzw. sich aufgrund der
Natur der streitgegenstandlichen Regelverstésse gar
nicht wiederherstellen lasst (vgl. E. 58 ff. des angefoch-
tenen Entscheids, pag. 453 ff.). Es ist zwischen den
fehlerhaften Gewichtsmeldungen einerseits und den
Nachproduktionen anderseits zu unterscheiden. Regel-
widrige Gewichtsmeldungen lassen sich per se nicht
rickgangig machen. Das Versprechen, ein bestimmtes
Verhalten zuklnftig nicht mehr zu praktizieren, kann
dabei nicht als Wiederherstellung des rechtmdassigen
Zustands gewertet werden. Anders sieht die Situation
bei den von der Berufungsklagerin 2 vorgenommenen
Nachproduktionen aus. Diese kdnnen an sich riickgén-
gig gemacht werden. Dabei ist jedoch zu beachten, dass
die Wiederherstellung des rechtméassigen Zustands pe-
riodengerecht erfolgen muss. Nach Ablauf der Periode,
fur welche die Menge gesteuert werden sollte, ist eine
Wiederherstellung nicht mehr madglich, weil eben der
massgebende Zeitraum voruber ist. Vorliegend fand eine
quartalsweise Steuerung der Produktion statt. Ein Aus-
gleich der Menge nach Ablauf des Quartals ist daher
nicht moéglich, so dass ein Ausgleich im Jahr 2011 nicht
mehr beachtet werden kann.

9.9 Weiter fuhren die Berufungsklagerinnen aus, dass
die Voraussetzungen fur die Verhdngung einer Konven-
tionalstrafe oder einer finanziellen Abgabe nicht erfillt
seien, da kein Verschulden der Berufungsklagerinnen
vorliege. Vereinsstrafen seien jedoch immer verschul-
densabhangig.

Es kann offen gelassen werden, ob Vereinssanktionen
unabhangig von der statutarischen Regelung nur ver-
schuldensabhangig ausgesprochen werden koénnen.
Gemaéss Art. 97 OR wirde das Verschulden namlich
vermutet und es oblage den Berufungsklagerinnen zu
beweisen, dass sie kein Verschulden treffe (ANTON HEI-
NI/WOLFANG PORTMANN, Das Schweizerische Vereins-
recht, 3. Aufl., 2005, Rz. 319). Dieser Beweis ist den
Berufungsklagerinnen nicht gelungen. Sie héatten die
Gutgewichte transparent in den Einkaufsabrechnungen
(KAB 15) oder den Mulchenkarten (KAB 17) aufgenom-
men, wenn sie nicht gewusst oder zumindest geahnt
hatten, dass ihr Vorgehen reglementswidrig ist. Ein Ver-
schulden liegt sodann auch nicht nur bei einer bewuss-
ten Umgehung der Vorschriften vor, sondern auch, wenn
der Verstoss bei pflichtgemasser Umsicht festgestellt
héatte werden kénnen. Dies ist vorliegend gegeben, weil
die blosse Lekture des Wortlauts von Art. 4 Abs. 4 des
Reglements (in den Fassungen 2007-2010 unverandert,
KAB 8-11) und von lit. B Ziff. 6 von Anhang 1 des Reg-

lements ab der Fassung 2008 (KB 9-11) ausreicht, um
zu bemerken, dass auch eingekaufter Kése der Klasse 2
und 3 sowie die Ortsreserve zu melden sind. Bei dieser
Sachlage konnen die Berufungsklagerinnen aus der
Lehrmeinung von URS SCHERRER (HEINI/SCHERRER,
a.a.0., Art. 70 N. 21), dass Vereinsstrafen immer ver-
schuldensabhéangig seien, nichts ableiten.

10. Lex mitior

10.1 Gemass der Vorinstanz (E. 72 des angefochtenen
Entscheids, pag. 471) ist der Grundsatz der lex mitior im
Vereinsrecht nicht eins zu eins anwendbar. Das obiter
dictum des Bundesgerichts im Urteil 4A_456/2009 be-
treffe Dopingstrafen, damit verbundene Spielsperren und
die Aberkennung von Preisen. Dieser Entscheid sei mit
dem vorliegenden Fall nicht ohne Weiteres vergleichbar.
Die Vorinstanz verneinte die Anwendbarkeit des Grund-
satzes ,mit Blick auf den in der vorliegenden Konstellati-
on besonders ausgepragten Grundsatz der Dispositions-
freiheit jedes Vereinsmitglieds bei der Frage, ob es dem
Verein beitreten will oder nicht®.

10.2 Die Berufungsklagerinnen wiederholen in ihrer Be-
rufungsschrift, dass im Zeitpunkt der fraglichen Be-
schliisse das Mengenreglement bereits aufgehoben
gewesen sei. In analoger Anwendung des strafrechtli-
chen Grundsatzes der lex mitior misse eine Sanktionie-
rung wegen angeblicher Verstosse deshalb entfallen.

10.3 Art. 2 Abs. 2 StGB statuiert eine bedingte Ruckwir-
kung von Gesetzesanderungen zwischen Tat und Beur-
teilung, namlich von solchen, welche fur den Tater mil-
der sind. Die Ruckwirkung des milderen Gesetzes (lex
mitior) folgt dem Gedanken, dass jemand nicht mehr
oder milder bestraft werden soll, wenn die Tat zufolge
Anderung der Rechtsanschauung nicht mehr bzw. weni-
ger strafwirdig erscheint (BGE 134 IV 82 E. 6.1 S. 87
mit Hinweis). Auf Zeitgesetze findet der Grundsatz der
lex mitior deshalb keine Anwendung (BGE 116 IV 258 E.
4f S. 262 mit Hinweis). Bei Zeitgesetzen handelt es sich
um Erlasse, die von Vornherein nur fir eine bestimmte
Zeit erlassen werden oder die nach Inhalt und Zweck nur
fur die Dauer von Ausnahmeverhéltnissen gelten wollen
(BGE 116 IV 258 E. 4b S. 260 f.). Eine Ausnahme von
Art. 2 Abs. 2 StGB sollte jedoch auch fir auf Dauer an-
gelegte Gesetze bestehen, welche voéllig wertneutral
sind (BGE 89 IV 113 E. b S. 118). Zu solchen wertneut-
ralen Regeln zahlt z.B. ein Fahrverbot. Keine wertneut-
ralen Regeln stellen beispielsweise Strafbestimmungen
betreffend das Schutzalter und betreffend den Konsum
von Cannabis dar.

10.4 Die Mengensteuerung bezieht sich naturgemass
auf eine bestimmte Zeitperiode. Die Steuerung — oder
der Verzicht auf eine solche — kann sich immer nur auf
eine konkrete Zeitspanne beziehen. Das Wohlverhalten
resp. die Sanktionierung eines Fehlverhaltens muss sich
ebenfalls auf dieses Zeitfenster beziehen. Deshalb &n-
dert sich an der Regel resp. ihrer Sanktion nichts mehr,
wenn in einer spateren Periode andere Regeln (z.B.
hohere erlaubte Mengen oder gar Mengenfreigabe) gel-
ten. Von einer geanderten Rechtsauffassung kann nicht
die Rede sein, denn die grundsétzliche Sanktionswiur-
digkeit der Umgehungen bzw. Gefahrdung der Mengen-
steuerung wird von der Anderung nicht beriihrt. Es liegt
deshalb kein Anwendungsfall von Art. 2 Abs. 2 StGB
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vor, wenn in einer spateren Periode von einer Steuerung
abgesehen wird. Eine lex mitior kdnnte nur vorliegen,
wenn die Regel bzw. Strafbarkeit fir die betreffende
Periode rickwirkend aufgehoben worden ware. Damit
liegt bezlglich der Mengensteuerung eine zeitgesetzli-
che Regelung vor, weshalb Art. 2 Abs. 2 StGB hier keine
Anwendung finden kann. Es kann damit offen gelassen
werden, ob die strafrechtliche lex-mitior-Regel auf die
vorliegenden Vereinsstrafen grundsatzlich analog anzu-
wenden waére.

11. Herabsetzung der Konventionalstraffen und

der Abrede

11.1 Ubermaéssig hohe, d.h. mit Blick auf das Interesse
des Vereins unverhaltnisméssige Strafen kdénnen ge-
mass Art. 163 Abs. 3 OR gerichtlich herabgesetzt wer-
den (HANS M. RIEMER, in: Meyer-Hayoz [Hrsg.], Berner
Kommentar, Die Vereine, 1990, Art. 70 N. 230). Die
Mdglichkeit der richterlichen Herabsetzung einer Kon-
ventionalstrafe ist nur mit Zurtickhaltung anzuwenden.
Sie rechtfertigt sich nur, wenn ein offensichtliches Miss-
verhaltnis zwischen der Konventionalstrafe und dem
Interesse des Glaubigers an der Erfullung besteht (FELIX
R. EHRAT, in: Honsell/Vogt/Wiegand [Hrsg.], Balser
Kommentar, Obligationenrecht I, Art. 1-529 OR, 5. Aufl.,
2011, Art. 163 N. 10). Dies héngt von den Umstanden
des Einzelfalles ab. Dazu zdhlen insbesondere die
Schwere des Verschuldens und des Verstosses, das
Interesse an der Einhaltung des Verbots sowie die wirt-
schaftliche Lage der Beteiligten. Weiter sind allféllige
Abhangigkeiten und die Geschéftserfahrung der Beteilig-
ten zu bertcksichtigen (BGE 114 1l 264 E. 1a S. 264 f.;
vgl. zu den Beurteilungskriterien auch EHRAT, a.a.O,
Art. 163 N. 16 f.).

11.2 Angesichts des vier Jahre dauernden Regel-
verstosses, der systematischen Umgehung der Regeln
sowie der beachtlichen Menge von 165 t falsch gemel-
deten und nachproduzierten Késes sieht die Vorinstanz
keinen Grund fiir eine Herabsetzung der Konventional-
strafen. Zudem hatte die Berufungsklagerin 1, welche
mit D. ein Vorstandsmitglied gestellt habe, Uber die Ziel-
setzungen des Berufungsbeklagten und die Funktions-
weise der reglementarischen Steuerungs- und Kontroll-
mechanismen bestens orientiert sein missen. Von der
reglementswidrigen Praxis sei sie erst unter dem Ein-
druck des vom Berufungsbeklagten eingeleiteten Nach-
prufungsverfahrens abgekommen. Auch die Berufungs-
klagerin 2 lasse jegliche Einsicht in ihr Verhaltensun-
recht vermissen. Es sei davon auszugehen, dass die
Idee der Gutgewichtskompensation nicht von ihr ge-
kommen sei. Weitere Umstande, welche die Konventio-
nalstrafen als unverhaltnisméassig oder der wirtschaftli-
chen Situation der Berufungsklagerinnen nicht entspre-
chend erscheinen liessen, seien nicht substantiiert dar-
getan worden (E. 78 und 79 des angefochtenen Ent-
scheids, pag. 473 ff.).

11.3 Die Berufungsklagerinnen machen geltend, ihnen
kénne kein Verschulden zur Last gelegt werden, weil sie
das Mengenreglement nicht umgehen wollten, sondern
wie in der Branche Ublich vorgegangen seien. Der Beru-
fungsklagerin 1 sei die Hoéchststrafe auferlegt worden,
was diesem Umstand in keiner Weise Rechnung trage.

Auch fir die Berufungsklagerin 2 sei die Strafe Uberris-
sen und werde nicht begriindet (pag. 563).

11.4 Der Berufungsbeklagte erinnert nochmals daran,
dass der Regelverstoss sowohl hinsichtlich des Umfangs
(fehlerhafte Gewichtsmeldungen von tber 165 t Emmen-
taler AOC) wie auch der Dauer (vier Milchjahre) und der
Konsequenzen (systematische Umgehung der Mengen-
steuerung) enorm und einzigartig gewesen sei. Beide
Berufungsklagerinnen hatten mit Wissen und Willen
gehandelt. Dabei wiege das Verschulden der Beru-
fungsklagerin 1 besonders schwer, weil D. wahrend
dieser Zeit Vorstandsmitglied des Berufungsbeklagten
gewesen sei und deshalb Vorbildfunktion inne gehabt
habe. Die Berufungsklagerin 1 sei ,spiritus rector® der
Regelwidrigkeiten gewesen und sei bis heute nicht ein-
sichtig. Somit sei die Maximalstrafe richtig. Demgegen-
Uber sei die Berufungsklagerin 2 eher Mitlauferin gewe-
sen. Auch sie sei aber uneinsichtig.

11.5 Betreffend die verhéangte Konventionalstrafe ge-
genuber der Berufungsklagerin 1 ging der Berufungsbe-
klagte in Ubereinstimmung mit der OIiC von einer
schwerwiegenden Regelwidrigkeit aus. Die Berufungs-
klagerin 1 gibt zu, dass sie den Kéasereien geraten habe,
die Qualitdtsmangel mit Gutgewichten zu kompensieren
(vgl. Parteibefragung mit D., pag. 283 Rz. 9 f.). Mit ande-
ren Worten hat die Berufungsklagerin 1 die Késereien
,mit ins Ungluck gestirzt“. Sie war die Anstifterin fur die
Regelwidrigkeiten. Da die Berufungsklagerin 1 selbst
einen Vertreter im Vorstand des Berufungsbeklagten
stellte, musste sie genau wissen, was sie tat. Es ist des-
halb davon auszugehen, dass sie vorsatzlich handelte.
Die Berufungsklagerin 1 lasst jede Einsicht in ihr Verhal-
tensunrecht vermissen. Ausserdem sind der Umfang
und die Dauer des Verstosses beachtlich und offenbar
einmalig in der Branche. Weiter ist zu beriicksichtigen,
dass bei der Berufungsklagerin 1 der finanzielle Vorteil
nicht abgeschopft worden ist. Andererseits ist aber auch
dem Umstand Rechnung zu tragen, dass es sich bei der
Konventionalstrafe von CHF 100‘000.00 um die Maxi-
malstrafe handelt. Es sind jedoch auch noch schlimmere
Verstdsse denkbar als jene, welche von der Berufungs-
klagerin 1 begangen worden sind. So hatte sie z.B. fal-
sche Meldungen vornehmen kénnen, ohne dass sie
Qualitatsmangel der Kéasereien kompensieren wollte.
Deshalb rechtfertigt es sich im vorliegenden Fall nicht,
die Maximalstrafe auszusprechen. Die Konventionalstra-
fe der Berufungsklagerin 1 ist von CHF 100°000.00 auf
CHF 75‘000.00 herabzusetzen.

11.6 Im Vergleich zum Verschulden der Berufungsklage-
rin 1 erscheint dasjenige der Berufungsklagerin 2 als
geringer. Das Gericht halt es fur erstellt, dass die Idee
fur die Gutgewichtskompensation nicht von der Beru-
fungsklagerin 2 kam. Zudem ist zu berticksichtigen, dass
der finanzielle Vorteil bei der Berufungsklagerin 2 abge-
schopft worden ist, was ebenfalls nicht fur eine zu hohe
Konventionalstrafe spricht. Die ausserreglementarische
Nachproduktion von 165 t ist jedoch keineswegs als
geringer Verstoss zu betrachten. Ausserdem fallt negativ
ins Gewicht, dass auch die Berufungsklagerin 2 unein-
sichtig ist. Unter Wirdigung dieser Tatsachen erachtet
das Gericht die Konventionalstrafe von CHF 30°‘000.00
fur die Berufungsklagerin 2 als angemessen.
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11.7 Was schliesslich die Hohe der Sanktionsabgabe
von CHF 330988.00 anbelangt, wurde bereits vorste-
hend ausgefuhrt, dass die Sanktionierung mit CHF 2.00
pro kg Uberproduktion nicht zu beanstanden ist (vgl. E.
IV/9.7).

12. FRazit

Als Fazit lasst sich festhalten, dass die Konventionalstra-
fe der Berufungsklagerin 1 von CHF 100°000.00 auf CHF
75000.00 herabzusetzen ist. Im Ubrigen ist die Klage
abzuweisen.

V. Kosten
[...]
Die Kammer entscheidet:

1. In teilweiser Gutheissung der Klage wird die vom
Berufungsbeklagten mit Beschluss vom 16. Juni
2011 gegenuber der Berufungsklagerin 1 ausge-

sprochene Konventionalstrafe von CHF
100'000.00 auf CHF 75'000.00 herabgesetzt.

2. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

3. Die Gerichtskosten des erstinstanzlichen Verfah-

rens, bestimmt auf CHF 20'700.00, werden den
Berufungsklagerinnen zu 95 %, ausmachend CHF
19'665.00, und dem Berufungsbeklagten zu 5 %,
ausmachend CHF 1035.00, auferlegt. Sie werden
mit dem durch die Berufungsklagerinnen geleiste-
ten Kostenvorschuss verrechnet. Der Berufungs-
beklagte hat den Berufungskléagerinnen den Be-
trag von CHF 1‘035.00 zu ersetzen.

4. Die Kosten des Schlichtungsverfahrens von CHF

1'000.00 gehen zu 95 %, ausmachend CHF
950.00, zulasten der Berufungsklagerinnen und zu
5 %, ausmachend CHF 50.00, zulasten des Beru-
fungsbeklagten. Sie wurden von den Berufungs-
klagerinnen bezahlt und der Berufungsbeklagte
hat ihnen den Betrag von CHF 50.00 zu ersetzen.

5. Die Berufungsklagerinnen werden unter solidari-
scher Haftung verpflichtet, dem Berufungsbeklag-
ten eine Parteientschadigung von CHF 43778.70
(inkl. Auslagen und MWST) fur das erstinstanzli-
che Verfahren zu bezahlen.

6. Die Gerichtskosten des oberinstanzlichen Verfah-
rens, bestimmt auf CHF 23‘000.00, werden den
Berufungsklagerinnen zu 95 %, ausmachend CHF
21‘850.00, und dem Berufungsbeklagten zu 5 %,
ausmachend CHF 1'150.00.00, auferlegt. Sie
werden mit dem durch die Berufungsklagerinnen
geleisteten Kostenvorschuss verrechnet. Der Be-
rufungsbeklagte hat den Berufungsklagerinnen
den Betrag von CHF 1°150.00 zu ersetzen.

7. Die Berufungsklagerinnen werden unter solidari-
scher Haftung verpflichtet, dem Berufungsbeklag-
ten eine Parteientschadigung von CHF 21260.10
(inkl. Auslagen und MWST) fur das oberinstanzli-
che Verfahren zu bezahlen.

8. Zu eroffnen:

- den Parteien, v.d. ihre Anwalte

[Rechtsmittelbelehrung]
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C2  Bundesgericht
Tribunal fedéral
Tribunale federale
C2 1. Urteil des Bundesgerichts vom 4. Mai 2015 in Sachen Vereinsbeschliisse

Emmentaler Switzerland — Beschwerde gegen den Entscheid des
Obergerichts des Kantons Bern vom 27. August 2014

Urteil des Bundesgerichts vom 4. Mai 2015 (ll. zivilrecht-
liche Abteilung) in Sachen Vereinsbeschlisse Emmenta-
ler Switzerland — Beschwerde gegen den Entscheid des
Obergerichts des Kantons Bern vom 27. August 2014.

Sachverhalt:
A.

Die B. AG ist eine Kasehandelsfirma. Die A. AG ist eine
Kaserei, welche Emmentaler AOC produziert. Beide
Gesellschaften sind Mitglieder des Vereins Emmentaler
Switzerland.

Der Verein Emmentaler Switzerland ist eine Branchen-
organisation im Sinn von Art. 8 LWG und ,bezweckt, den
Emmentaler AOC als traditionelle Schweizer Késespezi-
alitét zu erhalten und fordert die wirtschaftliche und qua-
litativ hochstehende Herstellung und Reifung sowie den
Verkauf (Art. 2 Abs. 1 der Statuten in der Fassung vom
18. April 2008). Dazu koordiniert der Verein die Produk-
tions- und Verkaufsmengen sowie die Verkaufs- und
Preispolitik bis und mit Reifung (Art. 2 Abs. 3 der Statu-
ten). Die Vereinsmitglieder setzen sich zusammen aus
Milchproduzenten, Kaseherstellern sowie Reifungs- und
Handelsunternehmen (Art. 3 der Statuten).

B.

In den ersten Jahren nach der Grindung im Jahr 1997
kontrollierte der Verein die Produktionsmenge an Em-
mentaler Kase. Im Frihjahr 2001 wurde die Mengen-
steuerung aufgehoben und im Jahr 2006 wurde sie wie-
der eingefiihrt. Das Instrument blieb aber innerhalb des
Vereins kontrovers, insbesondere weil die Handler ihren
Umsatz gerne erhoht hatten. Im Jahr 2011 wurde die
Mengenbindung (nach einer Anzeige an die WEKO)
wieder abgeschafft, jedoch im Jahr 2012 erneut einge-
fuhrt. Auf Gesuch hin wurde sie vom Bundesrat im Jahr
2013 auch fur Nichtmitglieder verbindlich erklart.

Vorliegend interessiert die Periode vom Mai 2007 bis
Oktober 2010. Die damalige Mengensteuerung war in
einem vom Vereinsvorstand erlassenen und auf Art. 16
lit. d der Statuten beruhenden Reglement enthalten.
Durch jahrlichen Beschluss der Delegiertenversammiung
wurden im Anhang 1 des Reglementes jeweils Einzelhei-
ten zur Mengensteuerung festgehalten. Am 20. April
2007 beschloss die Delegiertenversammlung eine ver-
bindliche Mengenregelung fir die Produktion ab 1. Mai
2007. Weiter beschloss der Vorstand eine Abgabe von
Fr. 2.--/kg auf allfalligen Uberproduktionen.

Die A. AG verzeichnete in den Produktionsjahren
2007/2008 bis 2009/2010 Qualitatsprobleme, wobei
nicht alle und nicht die ganzen Késelaibe betroffen wa-
ren. Die Probleme kamen angeblich erst bei der Verar-
beitung und Verpackung der Kaselaibe durch die B. AG
und der Taxation durch die Kontrollkommission zum
Vorschein. In der Folge schnitt die B. AG die betroffenen
Teile ab und fiihrte diese Stiicke als Kése der Klasse 2
in die Schmelzkaseproduktion. Die Teile, welche die
qualitativen Anforderungen fir Ware der Klasse 1 erfill-
ten, wurden verpackt und als Emmentaler AOC auf den
Tafelkdse-Markt gebracht.

Zur Kompensation der Verluste schrieb die B. AG der A.
AG die abgeschnittenen Mengen in Form von sog. ,Gut-
gewicht* fir den Folgemonat gut. Von der gesamten
Késeproduktion der A. AG in der hier interessierenden
Periode Mai 2007 bis Oktober 2010 von total 1'584'926
kg wurden ihr insgesamt 166'500 kg gutgeschrieben. Die
~Gutschrift” fuhrte dazu, dass diese die entsprechende
Menge Emmentaler AOC nachproduzieren konnte und
auch nachproduziert hat. In den Gewichtsmeldungen bei
den Einkaufsdaten zuhanden des Vereins meldete die B.
AG jeweils nur die Kasemenge nach Abzug der quali-
tatsbedingten Schneideverluste.

Im Zusammenhang mit einem Rekurs und einer an-
schliessenden Kontrollwdgung vom 17. Februar 2011
kam das Vorgehen der beiden Firmen zum Vorschein.
Diese kundigten Ende Februar 2011 ihre Mitgliedschaft
beim Verein auf Ende April 2011, traten ihm per 1. Mai
2011 aber wieder bei, nachdem an der Delegiertenver-
sammlung die Aufhebung der Mengensteuerung per
30. April 2011 beschlossen worden war.

C.

Mit Beschlissen vom 16. Juni 2011 sanktionierte der
Vereinsvorstand die falsche Mengenmeldung und die
Nachproduktion betreffend die Periode Mai 2007 bis
Oktober 2010, indem er gegenuber der B. AG eine Kon-
ventionalstrafe von Fr. 100'000.-- und gegeniber der A.
AG eine Konventionalstrafe von Fr. 30'000.-- und eine
Abgabe auf der Uberproduktion (inkl. Nachproduktion)
von Fr. 330'988.-- verhangte.

Dagegen reichten die beiden Firmen am 13. Oktober
2011 eine zivilrechtliche Klage ein, mit welcher sie ver-
langten, die betreffenden Beschliisse des Vereinsvor-
standes seien nichtig zu erklaren; eventualiter verlang-
ten sie die Aufhebung der Beschlisse und subeventuali-
ter die Herabsetzung der Konventionalstrafen auf Fran-
ken Null.
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Mit Entscheid vom 3. September 2013 wies das Regio-
nalgericht Bern- Mittelland die Klage ab.

Mit Entscheid vom 27. August 2014 setzte das Oberge-
richt des Kantons Bern die gegen die B. AG verhéngte
Konventionalstrafe auf Fr. 75'000.-- herab und wies die
Klage im Ubrigen ab.

D.

Gegen den obergerichtlichen Entscheid haben die bei-
den Firmen am 8. Oktober 2015 eine Beschwerde an
das Bundesgericht erhoben mit den Begehren um des-
sen Aufhebung und Nichtigerklarung der Beschliisse des
Vereinsvorstandes, eventualiter um deren Aufhebung,
subeventualiter um Herabsetzung der Konventionalstra-
fen auf Franken Null. Es wurden keine Vernehmlassun-
gen eingeholt.

Erwéagungen:
1.

Angefochten ist eine kantonal letztinstanzlich beurteilte
Zivilrechtsstreitigkeit mit Fr. 30'000.-- Ubersteigendem
Streitwert; die Beschwerde in Zivilsachen steht offen
(Art. 72 Abs. 1, Abs. 74 Abs. 1 lit. b, Abs. 75 Abs. 1 und
Art. 90 BGG).

2.

Vorab geht es um die Frage, ob die Mengenbeschrén-
kung geméss Reglement in den Anwendungsbereich
des Kartellgesetzes fallt; bejahendenfalls stellt sich die
Anschlussfrage, ob dieses verletzt ist.

2.1

Im Urteil 4C.57/2006 vom 20. April 2006 E. 2.1 hat das
Bundesgericht im Zusammenhang mit dem Verein Em-
mentaler Switzerland unter Hinweis auf die Literatur
erwogen, die Forderung der Qualitéat und des Absatzes
sowie die Anpassung der Produktion und des Angebots
an die Erfordernisse des Marktes sei Sache der Organi-
sationen der Produzenten und der entsprechenden
Branchen (Art. 8 Abs. 1 LwG). Selbsthilfemassnahmen
wie die Anpassung der Produktion seien daher grund-
satzlich gemass Art. 3 Abs. 1 lit. a KG vom Geltungsbe-
reich des Kartellgesetzes ausgenommen.

Das Sekretariat der WEKO kam im Rahmen einer Vor-
abklarung am 7. Juni 2002 zum Schluss, dass der Ver-
ein Emmentaler Switzerland gestutzt auf das LwG (Aus-
nahme nach Art. 3 KG) befugt sei, eine Mengensteue-
rung zu errichten (vgl. RPW 2002, S. 424 ff.). Diese
Schlussfolgerungen des Sekretariates wurden von der
WEKO in einem Gutachten vom 27. September 2004
(KAB 35) bestétigt; es sei davon auszugehen, dass der
Gesetzgeber beabsichtigt habe, in diesem konkreten
Bereich keinen Wettbewerb zuzulassen.

Demgegeniiber hat das Sekretariat der WEKO mit
Schreiben vom 1. Juli 2011 mitgeteilt, dass nach seiner
Auffassung Mengenbeschrankungen in Bezug auf Em-
mentaler AOC und &hnliche K&se kartellrechtlich prob-
lematisch seien. Die WEKO kam in ihrem Gutachten
vom 22. April 2013 (BAB 2) zum Schluss, der Verein sei
ein Unternehmen im Sinn des Kartellgesetzes, auch
wenn er selbst keiner wirtschaftlichen Téatigkeit nachge-
he. Der Vorbehalt von Art. 3 Abs. 1 lit. a KG sei im Urteil

4C.57/2006 sehr grosszlgig ausgelegt worden, Art. 8
Abs. 1 LwG sei kaum unter den Vorbehalt von Art. 3
Abs. 1 lit. a KG zu subsumieren und ebenso wenig unter
denjenigen von lit. b. Andererseits habe der Gesetzge-
ber in der Landwirtschaft die Planung von Produktion
und Absatz in gewissen Féllen, aber nicht vollumfénglich
den kartellrechtlichen Bestimmungen unterstellen wol-
len. Er habe deshalb Art. 8 LwWG sehr pauschal formuliert
und es sei im Einzelfall zu prifen, ob eine Mengenbe-
schrankung wenigstens noch ein gewisses Mass an
Wettbewerb zulasse. Gemass Literatur seien Massnah-
men von Branchenorganisationen zur Mengenbegren-
zung und Qualitatskontrolle kartellrechtlich wohl nicht zu
beanstanden, solange der Wettbewerb zwischen den
verschiedenen Kéasesorten spiele. Dies sei vorliegend
der Fall. Der Anteil von Emmentaler AOC am in der
Schweiz produzierten Hartkdse habe im Jahr 2010 bei
ca. 39 % gelegen. Angesichts dieses beschrankten
Marktanteils und des Preisdrucks aufgrund von Importen
aus dem Ausland kénne nicht davon ausgegangen wer-
den, dass die Mengenregelung des Vereins dazu fihre,
dass der Wettbewerb im Hartkdsemarkt ganzlich verhin-
dert werde. Diese gelte somit nicht als unzulassige
Wettbewerbsabrede im Sinn von Art. 5 Abs. 1 und 3 KG.

Das Obergericht ist dem Gutachten der WEKO gefolgt
und hat befunden, das Urteil 4C.57/2006, gemass wel-
chem die Mengensteuerung gar nicht erst unter das
Kartellgesetz falle, lasse sich heute wohl nicht mehr
vertreten, aber jedenfalls habe der Gesetzgeber im Be-
reich der Landwirtschaft eine gewisse ,Selbsthilfe” zu-
lassen wollen und damit Wettbewerbsbeschrankungen
in Kauf genommen. Die in Art. 8 Abs. 1 LwG angespro-
chene Anpassung der Produktion an die Erfordernisse
des Marktes durch die Branchenorganisationen enthalte
zwangslaufig, dass diese den Mitgliedern Vorschriften
zur Produktionsweise und Verkaufsmenge machen dur-
fe. Die Konsumenten dirften nicht unter hochgejagten
Preisen leiden, héatten aber andererseits auch ein Inte-
resse am langerfristigen Uberleben der Késesorte "Em-
mentaler". Wenn dafur eine Mengenbeschrankung (mit
entsprechend hoheren Preisen) strategisch nétig sei, so
kénne dies in Kauf genommen werden; das sei wohl
auch die Logik, welche zu der sich auf Art. 9 LwG stit-
zenden Allgemeinverbindlicherklarung der Mengenbe-
schrankung durch den Bundesrat gefihrt habe. Vorlie-
gend sei der Hartkdsemarkt als relevanter Markt anzu-
sehen. Angesichts des Produktionsanteils von Emmen-
taler AOC an den in der Schweiz produzierten Hartk&sen
sowie angesichts des seit 2007 liberalisierten Kasemark-
tes, was zu einem Preisdruck aufgrund von Importen
fuhre, verhindere die Mengensteuerung beim Emmenta-
ler den Wettbewerb nicht ganzlich, so dass diese eine zu
tolerierende Selbsthilfemassnahme und nicht eine unzu-
lassige Wettbewerbsabrede darstelle.

2.2

Die Beschwerdefuhrerinnen berufen sich auf BGE 139 Il
316 und machen geltend, das Bundesgericht habe dort
klarerweise die unter der geschitzten Ursprungsbe-
zeichnung kommerzialisierte Kasesorte als relevanten
Markt definiert. Dies sei nicht nur aus Produzenten-,
sondern auch aus Konsumentensicht richtig, weil die
verschiedenen AOC-Hartkdsesorten aufgrund der Un-
terschiede in Geschmack und Konsistenz keineswegs
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substituierbar seien. Im Verein Emmentaler Switzerland
seien in praktisch marktabschliessender Weise alle Un-
ternehmen zusammengefasst, welche die geschitzte
Ursprungsbezeichnung Emmentaler AOC verwendeten.
Es gehe deshalb nicht um eine tolerierbare Selbsthilfe-
massnahme und im Ubrigen erlaube Art. 8 LWG keine
beliebige Mengensteuerung; diese dirfe bloss bei nicht
vorhersehbaren Stérungen des Marktes eingesetzt wer-
den. Vorliegend sei es aber um den Abbau von Uberka-
pazitaten und damit um die Behebung eines strukturel-
len Mangels gegangen. Bei richtiger Definition des rele-
vanten Marktes sei der Verein auf diesem beherrschend
(Art. 4 Abs. 2 KG) und die beanstandete Verhaltenswei-
se sei missbrauchlich (Art. 7 KG), was die Anspriiche
gemass Art. 12 KG nach sich ziehe. Daran &andere
nichts, dass der Bundesrat mit Beschluss vom 7. Juni
2013 die Mengensteuerung allgemeinverbindlich erklért
habe, denn auch diese Verfigung kénnte mit akzessori-
scher Normenkontrolle von allen Behdrden einschliess-
lich der Zivilgerichte auf Vereinbarkeit mit hdherem
Recht Uberpruft werden. Mithin sei das Reglement be-
treffend die Mengensteuerung als nichtig im Sinn von
Art. 19 und 20 OR anzusehen und kdénne deshalb keine
Grundlage fir die ausgesprochenen Sanktionen darstel-
len, welche folglich ihrerseits nichtig seien.

2.3

Ob von der Rechtsprechung gemass Urteil 4C.57/2006
vom 20. April 2006 E. 2.1 abzuweichen wére - was einen
Meinungsaustausch mit der I. zivilrechtlichen Abteilung
bedingen wirde (Art. 23 Abs. 1 BGG) -, kann insofern
offen gelassen werden, als unter der Hypothese, dass
das Kartellgesetz grundséatzlich anwendbar sei, jeden-
falls dem Gutachten der WEKO vom 22. Juli 2013 und
den darauf abstellenden Ausfihrungen des Obergerich-
tes zu folgen ware, wie die nachfolgenden Erwégungen
zeigen.

In Bezug auf den relevanten Markt ist zunachst festzu-
halten, dass es in BGE 139 Il 316 um etwas vollig ande-
res ging, namlich darum, dass einem Produzenten in der
Produktionszone der Appellation ,L'Etivaz* trotz wieder-
holter Aufnahmegesuche der Zugang zu den beiden
Kooperativen verweigert wurde, welche sich um die La-
gerung und Reifung der betreffenden Kasesorte kim-
merten, so dass es ihm nicht moéglich war, seinen Kase
unter der Ursprungsbezeichnung ,L'Etivaz“ zu vermark-
ten. Das Bundesgericht hat erwogen, dass der Markt
des Endproduktes nicht mit dem Markt fiir eine zu des-
sen Herstellung notwendigen Dienstleistung verwechselt
werden dirfe (E. 5.3 letzter Satz). Es gehe darum, dass
einem Produzenten der Zugang zur Appellation
,L'Etivaz® versperrt werde und er sein Produkt nicht ent-
sprechend kommerzialisieren kénne, obwohl er bei Erfil-
lung des betreffenden Pflichtenheftes ein Recht darauf
habe; entsprechend muisse dort, wo einen Konkurrenten
unzuléssig der Zugang zu einer bestimmten Appellation
versperrt werde, der relevante Markt notwendigerweise
restriktiver definiert werden (E. 5.5 zweiter Absatz Mitte).

BGE 139 Il 316 betrifft den Zugang zu einer Appellation
fir einen Produzenten des betreffenden Produktionsge-
bietes. Dass hier einzig die betreffende Appellation als
relevanter Markt angesehen werden kann, ergibt sich
aus der Natur der Sache. Dies hat mit dem relevanten

Markt aus Sicht des Konsumenten nichts zu tun; fir
diesen ist irrelevant, ob zu der grosseren Anzahl von
Produzenten, welche ihren Kése unter einer bestimmten
Ursprungsbezeichnung wie ,L'Etivaz AOP“ oder ,Em-
mentaler AOC* vermarkten, ein weiterer hinzutritt oder
nicht.

Vorliegend geht es - unter der Hypothese der Anwend-
barkeit des Kartellgesetzes - um die Frage, welcher
Markt im Zusammenhang mit der Beeintrachtigung des
Aussenwettbewerbes relevant ist. Hierfir kann auf
Art. 11 Abs. 3 lit. a der Verordnung Uber die Kontrolle
von Unternehmenszusammenschlissen (VKU, SR
521.4) zuruckgegriffen werden, wonach der sachlich
relevante Markt alle Waren und Leistungen umfasst, die
von der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer Eigenschaften
und ihres vorgesehenen Verwendungszweckes als sub-
stituierbar angesehen werden. Gemass dem Gutachten
der WEKO vom 22. April 2013 wird der Kasemarkt von
den Wettbewerbsbehérden klassischerweise in die funf
Produktionsgruppen Frischkase, Weichkase, Halbhart-
kase, Hartkdse und Schmelzkase unterteilt (Rz. 45),
wobei auch andere Unterteilungen madglich sind (insb.
Rz. 49) und landertypische Unterschiede bei den Kon-
sumentenpréaferenzen zu anderen Abgrenzungen fuhren
kénnen (Rz. 50). Dass die typische Geschmacksrichtung
einer Kasesorte innerhalb der (wie auch immer definier-
ten) Produktionsgruppe variiert, kann nicht zu einer aus-
schliesslich sortenbezogenen Marktdefinition flhren, wie
sie den Beschwerdefuhrerinnen vorschwebt, denn es
geht um Substituierbarkeit und Konkurrenz innerhalb
einer bestimmten Produktionsgruppe. Die Ansicht der
WEKO und des Obergerichtes, im vorliegend interessie-
renden Zusammenhang den Hartkasemarkt als relevant
anzusehen, erscheint sachgerecht.

Angesichts eines Marktanteils von rund 40 % an der
Inlandproduktion von Hartkdse und vor dem Hintergrund
des grossen Preisdruckes aufgrund der Liberalisierung
des Kasemarktes ist auch der Ansicht der WEKO (Gut-
achten Rz. 57) und des Obergerichts zu folgen, wonach
trotz der Mengensteuerung beim Emmentaler weiterhin
ein gewisser Wettbewerb im Hartkdsemarkt bestehe, so
dass diese eine kartellrechtlich tolerierbare Selbsthilfe-
massnahme im Sinn von Art. 8 Abs. 1 LwG und nicht
eine unzulassige Wettbewerbsabrede geméss Art. 5
Abs. 1 und 3 KG darstelle. Dies bringt sinngemass auch
die Botschaft vom 29. Mai 2002 zur Weiterentwicklung
der Agrarpolitik (Agrarpolititk 2007) zum Ausdruck (vgl.
BBI 2002 4762).

Zu erwahnen ist schliesslich, dass der Bundesrat die
vorliegend interessierende Mengensteuerung als zulas-
sig ansieht, ansonsten er diese nicht mit Allgemeinver-
bindlicherklarung auf die ausserhalb des Vereins ste-
henden Produzenten ausgedehnt hatte. Aufgrund der
vorstehenden Ausfilhrungen ist nicht ersichtlich, inwie-
fern die Allgemeinverbindlicherklarung gegen Uberge-
ordnetes Recht verstossen und deshalb nichtig sein soll.
Entsprechend kann noch weniger von einer Unverbind-
lichkeit des Reglementes in Bezug auf die Vereinsmit-
glieder ausgegangen werden. Eine solche ergibt sich
auch nicht daraus, dass die Massnahme aufgrund der
unterschiedlichen Interessen der im Verein verbundenen
Akteure vereinsintern umstritten und flr verschiedene
Zeitperioden in und ausser Kraft gesetzt worden ist.
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3.

Die Beschwerdefiihrerinnen machen eine statutenwidri-
ge Ungleichbehandlung mit anderen Vereinsmitgliedern
geltend.

3.1

Im Einzelnen geht es um die Behauptung der Be-
schwerdefiihrerinnen, wonach wegen Verstosses gegen
das Reinheitsgebot sanktionierte Mitglieder aus dem
Verein ausgetreten und spater ,zugunsten eines einheit-
lichen Marktauftritts® wieder aufgenommen worden sei-
en, wobei sie sich zu einer fiinfjahrigen Mitgliedschaft
bzw. einem Finf-Jahres-Lizenzvertrag verpflichtet hatten
und am Ende der Periode die Strafe nicht leisten muiss-
ten, wenn sie die Vereinbarung einhielten.

3.2

Das Obergericht erwog, es seien keine Beweismittel
eingereicht worden, welche den Sachverhalt, insbeson-
dere den Sanktionierungsgrund und die Hohe der Sank-
tion, fir die anderen Aussenseiter nachweise. Aber
selbst bei einem Nachweis wirde kein vergleichbarer
Sachverhalt vorliegen, weil geméass dem Gutachten der
WEKO vom April 2013 das Reinheitsgebot auf wackeli-
gen Fussen stehe. Im Ubrigen habe der Verein darauf
hingewiesen, dass Sanktionen wegen Verletzung der
Mengensteuerung stets konsequent durchgesetzt wor-
den seien und deshalb gerade der Erlass einer diesbe-
zuglichen Sanktion mit dem Gleichbehandlungsgebot
nicht zu vereinbaren wére.

3.3

Im genannten Kontext geht es um die Sachverhaltsfest-
stellung und Beweiswirdigung, welche offensichtlich
unrichtig, d.h. willkdrlich sein muss, damit sie vom Bun-
desgericht aufgehoben oder geandert werden kann (Art.
97 Abs. 1 BGG; BGE 135 Il 127 E. 1.5 S. 129 f.; 137 lll
226 E. 4.2 S. 234). Hierfur gilt das strenge Rugeprinzip;
auf ungenugend substanziierte Rigen und rein appella-
torische Kritik tritt das Bundesgericht nicht ein (Art. 106
Abs. 2 BGG; BGE 139 11 404 E. 10.1 S. 445; 140 Ill 264
E. 2.3 S. 266). Die Darlegung der Beschwerdefuhrerin-
nen ist, auch wenn ein einziges Mal das Wort ,willkir-
lich“ eingestreut wird, appellatorischer Natur, indem sie
unter Zitierung ihrer kantonalen Eingaben ausfihren,
was das Obergericht richtigerweise alles hatte abklaren
und feststellen missen. Wie die Beschwerdefuhrerinnen
selbst einrdumen, ist nicht beweismassig erstellt, aus
welchem Grund die ausgetretenen Mitglieder sanktio-
niert worden sind; sie berufen sich auf Aussagen des
Vereins, wonach es um das Reinheitsgebot gegangen
sei.

Im Ubrigen wirde es selbst bei als nachgewiesen erach-
tetem Sachverhalt um etwas anderes gehen. Zum einen
stiinde ein Verstoss gegen eine andere Regel zur Dis-
kussion, welche nach den Aussagen des Obergerichts
auf wackeligen Fissen steht. Zum anderen wirde es -
auch nach der Darstellung der Beschwerdefuhrerinnen -
nicht um die Sanktionierung gehen, sondern um die
Suspendierung des Vollzuges in Abhangigkeit von der
Erfullung speziell vereinbarter Pflichten wahrend funf
Jahren. Im vorliegenden Fall bildet aber die Verhangung
der Sanktion und nicht deren Suspendierung oder Erlass

im Fall von mehrjdhrigem Wohlverhalten das Anfech-
tungsobjekt. Ein Verstoss gegen das Gleichbehand-
lungsgebot wirde deshalb selbst bei erwiesenem Sach-
verhalt mangels Vergleichbarkeit der beiden Konstellati-
onen nicht bestehen.

4,

Gegenstand der Beschwerde bildet weiter die Frage, ob
nur der als Tafelware vermarktete Emmentaler oder
auch der in die Klassen 2 und 3 deklassierte Kase der
Mengensteuerung unterliegt.

4.1

Das Obergericht hat, teilweise unter Verweis auf das
erstinstanzliche Urteil, festgehalten, dass geméss An-
hang 1 lit. B Ziff. 6 ab der Version Produktionsjahr Mai
2008 - wobei es sich bei dieser Version nur um eine
Verdeutlichung der bereits vorher gultigen Regelung
handle — zur Produktionsmenge die ,gesamte in einer
Produktionsstétte hergestellte Menge Emmentaler AOC
(inkl. Ortsreserve) sowie zu Klasse 2 oder 3 deklassierte
Ware* gehort. Auch bei der Regulierung der Meldungen
durch die Handelsfirma werde in Art. 4 Abs. 4 des Reg-
lementes klar festgehalten, dass die Menge des einge-
kauften Késes jeweils monatlich zu melden sei, ,aufge-
teilt nach Qualitatsklasse 1 mit den Taxationsergebnis-
sen, Klasse 2 und 3 sowie Ortsreserve®. Sodann musse
die Verwertung des zu Klasse 2 und 3 deklassierten und
zu Schmelzkase verarbeiteten Késes geméass Anhang L
zum Kontrollhandbuch ziff. 3.3 Abs. 1 letzter Satz
schriftlich festgehalten und den Kontrollorganen belegt
werden. Vor diesem Hintergrund greife die Argumentati-
on der Beschwerdeflhrerinnen, von der Mengenbe-
schrankung werde einzig der Tafelkase erfasst, zu kurz.
Das fir die Mengensteuerung gewéhlte System setze
bereits bei der Produktion und nicht erst beim Handel
an. Bei der Festsetzung der Gesamtmenge werde mithin
einberechnet, dass ein Teil des als Emmentaler AOC
produzierten Kases nicht als Tafelware verkauft werde.
Der Entscheid, auf der Stufe des Produzenten anzuset-
zen, werde ersichtlich namentlich bei den Preisbedin-
gungen, welche auch fur die Klasse 2 und 3 normiert
wurden. Die Zivilgerichte seien nicht zustandig, diese
strategischen und von der Vereinsautonomie getragenen
Entscheide zu hinterfragen. Immerhin erscheine das
Konzept, auf der Stufe der Kaserei anzusetzen, als sinn-
voll, weil diese folglich aus finanziellen Griinden bemiiht
sei, von vornherein mdglichst hochstehende Ware zu
produzieren. Ware immer erst nach der Klassierung
bekannt, wie viel noch nachproduziert werden dirfe,
ware eine Planung nicht sinnvoll mdglich. Insgesamt
ergebe sich angesichts der klaren Regelung, dass so-
wohl die Nachproduktion durch die A. AG als auch die
Falschmeldung der B. AG einen Reglementsverstoss
darstellten.

4.2

Die Beschwerdefiihrerinnen berufen sich vor Bundesge-
richt erneut darauf, dass die A. AG nicht mehr Emmenta-
ler AOC (nach-) produziert habe, als ihr insgesamt zu-
gestanden sei, denn die deklassierte Menge sei der
Schmelzkaseproduktion zugefiihrt worden. Das Vorge-
hen mit den Gutschriften sei brancheniblich gewesen
und habe nicht gegen den wohlverstandenen Sinn des
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Mengenreglements verstossen, dessen alleiniges Ziel
bei richtiger Auslegung der héhere Preis des Tafelkases
sei. Der Umstand, dass die freigegebene Produktions-
menge gemass Anhang lit. B Ziff. 6 des Reglementes
nicht nur Emmentaler AOC der Qualitatsklasse 1, son-
dern auch zur Klasse 2 und 3 deklassierten Kése erfas-
sen soll, stehe im Widerspruch zu Sinn und Zweck der
auf die Qualitatsklasse 1 ausgerichteten Regelung. Wi-
derspruchliche Bestimmungen seien aber zu Ungunsten
des Verfassers, also des Vereins auszulegen.

4.3

Aus den massgeblichen Reglementsbestimmungen geht
deutlich hervor, dass sich die Mengensteuerung auf
samtliche Klassen bezog und die jeweiligen Mengen
separat zu melden waren. Vor diesem Hintergrund fehlt
es an einer Unklarheit, welche Anlass sein kénnte, die
betreffenden Bestimmungen contra stipulatorem auszu-
legen. Ebenso wenig bestehen Griinde, die Bestimmun-
gen in dem von den Beschwerdeflihrerinnen gewiinsch-
ten Sinn teleologisch zu reduzieren, macht doch bereits
Art. 1 Abs. 1 des Reglementes klar, dass der Vorstand
,die Gesamtproduktionsmenge“ festlegen und nicht nur
die als Tafelkase vermarktete Menge steuern soll. Die
Beschwerdefiihrerinnen bestreiten im Ubrigen nicht,
dass aus diesem Grund fur die Mengensteuerung auf
der Stufe der Produktion und nicht auf derjenigen des
Handels angesetzt wird. Ob diese Systemwahl - fur wel-
che es geméss den kantonalen Erwagungen plausible
Argumente gibt - eine sinnvolle Entscheidung ist, bildet
nicht Gegenstand des vorliegenden Verfahrens.

4.4

Das weitere Argument, die als ,illegal® bezeichnete
Menge des nachproduzierten Emmentaler AOC habe
lediglich 0,18 % der Gesamtproduktion der dem Verein
angeschlossenen Mitglieder ausgemacht und sei des-
halb vernachlassigbar, verfangt nicht. Wirde man dieser
Argumentation folgen, waren selbst massive Verstosse
von Kleinproduzenten gewissermassen legitim. Sodann
ware der Verstoss eines Grossproduzenten, welcher
eine bestimmte kleine Menge nachproduziert, identisch
mit demjenigen eines Kleinproduzenten, welcher die
gleiche Menge nachproduziert, welche bei ihm aber
einen Grossteil der Produktion ausmacht; gemass Art.
23 der Statuten bzw. Art. 15 des Reglementes richtet
sich die Hohe der Konventionalstrafe aber u.a. nach der
Intensitat des Verschuldens. Im Ubrigen leuchtet noch
weniger ein, dass ein Verstoss angesichts der schweiz-
weiten Gesamtproduktion sogar sanktionslos bleiben
soll. Es geht hier um Fragen der Bemessung der Sankti-
on (dazu E. 7) und nicht um die Grundsatzfrage der
Sanktionierung.

Nichts zur Sache tut schliesslich, ob die Interkantonale
Zertifizierungsstelle OIC, welche das Vorgehen als
.Schwerwiegende Nicht-Konformitat® bewertet hat, nur
fur die Einhaltung des Pflichtenhefts oder auch fiur die
Mengenkontrolle zusténdig ist. Der Vorstand als statuta-
rische Sanktionsinstanz (Art. 23 Abs. 1 der Statuten und
Art. 15 Abs. 1 des Reglementes) hat einen eigenstandi-
gen Beschluss gefasst, welcher das Objekt der auf Art.
75 ZGB gestitzten Anfechtungsklage vor den Zivilge-
richten bildet. In diesem Rahmen ist die Rechtsfrage zu

entscheiden, ob der sanktionierende Beschluss geset-
zes- oder statutenwidrig ist.

5.

Bestritten ist weiter die genugende statutarische Grund-
lage far die Auferlegung einer Konventionalstrafe und
einer Abgabe fir die Uberproduktion.

51

Art. 23 Abs. 1 der Statuten und Art. 15 Abs. 1 des Reg-
lementes in den unveranderten Fassungen 2007-2010
enthalten deckungsgleich die Androhung, dass bei
Verstdssen von Vereinsmitgliedern gegen die Statuten,
das Reglement, das Pflichtenheft Emmentaler oder das
Kontrollhandbuch und dessen Anhdnge je nach Aus-
mass der festgestellten Widerhandlungen sowie nach
Intensitat (jedoch unabhéngig vom Vorliegen und vom
Nachweis) des Verschuldens eine Konventionalstrafe
von mindestens Fr. 5'000.-- bis hdchstens Fr. 100'000.--
ausgesprochen und der bewirkte finanzielle Vorteil zu-
satzlich zur Konventionalstrafe eingefordert wird.

Das Obergericht hat befunden, damit liege eine geni-
gende statutarische bzw. reglementarische Grundlage
fur die Konventionalstrafe und die Abschopfung der fi-
nanziellen Vorteile vor. Es kénne offen bleiben, ob Ver-
einssanktionen verschuldensunabhéngig ausgesprochen
werden konnten, denn geméss Art. 97 OR werde das
Verschulden jedenfalls vermutet. Sodann héatten die
Beschwerdefiihrerinnen die Gutgewichte transparent in
den Einkaufsabrechnungen oder den Mulchenkarten
aufgenommen, wenn sie nicht gewusst oder zumindest
geahnt hatten, dass ihr Vorgehen reglementswidrig sei.
Ein Verschulden wirde im Ubrigen nicht nur bei einer
bewussten Umgehung der Vorschriften, sondern auch
dann vorliegen, wenn der Verstoss bei pflichtgeméasser
Umsicht hatte festgestellt werden kénnen.

Weiter hat das Obergericht festgehalten, dass die Uber-
produktion gemé&ss Beschlissen des Vorstandes ab
dem Produktionsjahr 2007/2008 mit Fr. 2.--/lkg abge-
schopft wird, was sich aus einer Mitteilung in der ES-
Press, Ausgabe 6/08, sowie aus den Schreiben zur
guartalsweisen Produktionsfreigabe, den Abrechnungen
und den Rechnungen ergebe. Der ,Abschdpfungs-Preis*
sei Uber die Jahre unverandert geblieben und den Be-
schwerdefiuhrerinnen bekannt gewesen. Indem nicht auf
die konkrete Gewinnmarge abgestellt bzw. die Betriebs-
kosten nicht beriicksichtigt, sondern die Hohe des er-
wirtschafteten Vorteils aufgrund von pauschalen Brutto-
margenberechnungen festgelegt werde, sei die Gleich-
behandlung der Vereinsmitglieder gewahrleistet; das
Vorgehen sei zweckmassig und im Ubrigen auch ver-
haltnismassig, betrage doch die Abschopfung z.B. bei
der Greyerzer-Uberproduktion Fr. 5.-- /kg.

5.2

Die Beschwerdefiihrerinnen bringen vor, die ihnen aufer-
legten Konventionalstrafen und Abgaben hatten ponalen
Charakter und stellten Vereinsstrafen dar, weshalb sie
einer klaren statutarischen Grundlage bedirften, welche
nicht gegeben sei. Der in Art. 23 der Statuten vorgese-
hene Strafrahnmen sei viel zu weit und unbestimmt; er
stelle eine Blankettnorm dar. Zudem wirden die Statu-
ten fur die Bemessung in widerspruchlicher Weise fest-
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halten, dass sich die H6he u.a. nach dem Verschulden
richte, dieses aber weder vorliegen noch nachgewiesen
werden musse. Sodann lege das Obergericht nicht dar,
weshalb die in den Statuten zusatzlich zur Konventional-
strafe vorgesehene Abschopfung den viel zu weiten
Strafrahmen fir die Konventionalstrafe gentigend kon-
kretisieren soll. Im Ubrigen fehle es auch fiir die Ab-
schopfung wegen angeblicher Uberproduktion an einer
statutarischen oder reglementarischen Grundlage, beru-
he diese Abgabe doch lediglich auf einem Beschluss
des Vorstandes. Entgegen dem Obergericht geniige
diesbeziglich Art. 16 der Statuten nicht als Erméchti-
gungsnorm. Schliesslich treffe beide Firmen kein Ver-
schulden, weil sie ja gerade Uberzeugt gewesen seien,
dass das seit Jahrzehnten praktizierte Vorgehen mit
dem Sinn und Zweck des Mengenreglementes in Ein-
klag gestanden habe; sie hatten das sog. ,Gutgewicht®
denn auch nie verheimlicht.

53

Wenn ein privater Verein zur Erreichung seines Zwecks
Regeln und Bestimmungen aufstellt, denen sich seine
Mitglieder unterwerfen, ist es grundsatzlich zulassig,
dass er Sanktionen vorsieht, um die Verpflichtungen der
Mitglieder abzusichern (Urteil 4P.240/2006 vom 5. Janu-
ar 2007 E. 4.2). Ist als Sanktion die Verhadngung einer
Geldleistung vorgesehen, wird teils von ,Konventional-
strafe, teils von ,Vereinsstrafe“ gesprochen. Wesentlich
ist, dass es sich dabei um Sanktionen privatrechtlicher
Natur handelt und sie der richterlichen Herabsetzung
gemass Art. 163 OR unterliegen (BGE 80 Il 123 E. 3b S.
133; RIEMER, Berner Kommentar, N. 224 ff. zu Art. 70
ZGB; HEINI/SCHERRER, Basler Kommentar, N. 18 ff. zu
Art. 70 ZGB; HEINVPORTMANN, Das schweizerische Ver-
einsrecht, SPR 11/5, Rz. 316 f.; BERETTA, Wirtschaftliche
Vereine in der Schweiz, Diss. Basel 2001, S. 161). Sol-
che Sanktionen bedirfen einer klaren statutarischen
Grundlage (RIEMER, a.a.0., N. 210 zu Art. 70 ZGB; HEI-
NI/SCHERRER, a.a.0., N. 22 zu Art. 70 ZGB).

Vorliegend sind die verhéangten Sanktionen in Art. 23 der
Statuten vorgesehen. Ebenfalls vorgesehen sind sie in
Art. 15 des Reglementes Uber die Mengensteuerung, zu
dessen Erlass Art. 16 lit. d der Statuten den Vereinsvor-
stand ausdrtcklich erméchtigt. Ob der Bussenrahmen in
der statutarischen bzw. reglementarischen Grundlage
ausdrucklich aufgefuhrt sein muss (dazu BGE 57 | 200
E. 3 S. 204; RIEMER, a.a.0O., N. 230 zu Art. 70 ZGB),
kann offen bleiben, weil der Rahmen fur die Konventio-
nalstrafe vorliegend so oder anders geniigend abge-
steckt ist: Sie betragt mindestens Fr. 5'000.-- und héchs-
tens Fr. 100'000.--; sodann werden auch Kriterien fur die
Bemessung innerhalb dieses Rahmens genannt, ndm-
lich das Ausmass der Widerhandlung und die Intensitat
des Verschuldens, soweit ein solches vorliegt. Die Ver-
einsmitglieder konnten mithin ermessen, was ihnen bei
einer Pflichtverletzung drohen wiirde.

54

Die Frage des Wissens der Beschwerdeflhrerinnen
betrifft den Sachverhalt. Sie behaupten in appellatori-
scher Weise, nichts vom Reglementsverstoss gewusst
und die ,Gutgewichte” nie verheimlicht zu haben, ohne
in diesem Zusammenhang eine Verletzung des Willkir-
verbots anzurufen und mit substanziierten Riigen aufzu-

zeigen, inwiefern das Obergericht mit den gegenteiligen
Feststellungen in Willkir verfallen sein soll. Auf die Vor-
bringen ist mithin nicht einzutreten (vgl. E. 3.2) und fur
das bundesgerichtliche Verfahren ist gemass Art. 105
Abs. 1 BGG die Sachverhaltsfeststellung bzw. Beweis-
wirdigung des Obergerichts massgeblich, dass die Be-
schwerdefiihrerinnen bewusst gegen die relevanten
Vorschriften verstossen haben oder jedenfalls um diese
Vorschriften hatten wissen missen und sie pflichtwidrig
nicht beachtet haben. Die (in E. 4.1 aufgefiihrten) Vor-
schriften sind denn auch klar und kénnen einer seit
Jahrzehnten tatigen K&sehandelsfirma unmoglich ver-
borgen geblieben sein.

55

Nicht zu folgen ist ferner dem Einwand, die Statuten
wirden erst ab dem Produktionsjahr 2008/2009 explizit
festhalten, dass auch die Ortsreserve sowie die zu Klas-
se 2 und 3 deklassierte Ware zur Produktionsmenge
gehorten. Beide kantonalen Instanzen haben befunden,
dass es sich lediglich um die Préazisierung einer bereits
vorher und mithin auch fur das Produktionsjahr
2007/2008 giiltige Regelung gehandelt habe. Dies ist
eine Sachverhaltsfeststellung, welche die Beschwerde-
fuhrerinnen nicht mit einer Willkurriige, sondern lediglich
mit einer appellatorischen Gegenbehauptung anfechten.

5.6

Eine genigende Grundlage besteht auch fur die Ab-
schopfung von Fr. 2.--/kg Uberproduktion. Die Einforde-
rung finanzieller Vorteile zusétzlich zur Konventionalstra-
fe ist als Sanktion direkt in Art. 23 Abs. 1 der Statuten
festgelegt. Sodann erméchtigt Art. 16 lit. d der Statuten
den Vorstand, Reglemente zu erlassen, insbesondere
beziglich der Mengensteuerung. Der Beschluss des
Vorstandes, die Abschépfung auf Fr. 2.--/kg Uberproduk-
tion festzulegen, vermag sich somit auf eine Delegati-
onsnorm zu stiitzen. Das Obergericht hat weiter - fir das
Bundesgericht verbindlich (Art. 105 Abs. 1 BGG), zumal
diesbezuglich keine Willkurriigen erhoben worden sind -
die Sachverhaltsfeststellung getroffen, dass die Be-
schlisse des Vorstandes Uber den ,Abschépfungs-
Preis“ in der ES-Press 6/08, in den Schreiben zur quar-
talsweisen Produktionsfreigabe, den Abrechnungen und
den Rechnungen festgehalten worden seien, belegt
erstmals fur den 20. Juni 2007 betreffend Mai bis August
2007 und sodann periodisch bis zum 27. August 2010
betreffend Februar bis April 2010. Somit war die Hb6he
der Abschdpfung den Vereinsmitgliedern zur Kenntnis
gebracht worden. Das Obergericht hat denn auch die -
ebenfalls nicht mit Willkiirriigen angefochtene - Feststel-
lung getroffen, dass den Beschwerdefiihrerinnen die
Regelung bekannt gewesen sei.

6.

Die Beschwerdefiihrerinnen bringen weiter vor, dass sie
keine Gelegenheit erhalten hétten, den rechtméssigen
Zustand wieder herzustellen, obwohl sie erklart hatten,
in Zukunft allfallige nachtraglich auftauchenden Quali-
tatsprobleme nicht mehr Uber ,Gutgewichte®, sondern
durch Minderproduktion zu kompensieren. Die A. AG
habe im Jahr 2011 denn auch tatséchlich 180 Tonnen
weniger Emmentaler AOC Tafelware produziert als ihr
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zugeteilt worden sei und damit die ihr vorgeworfene
Uberproduktion mehr als kompensiert.

Diese Ausfiihrungen zielen auf den in Art. 23 Abs. 1 der
Statuten und in Art. 15 Abs. 1 des Reglementes aufge-
fuhrten Vorbehalt, dass die Sache als erledigt gelte,
wenn der rechtmassige Zustand innerhalb einer durch
den Verein angesetzten Frist wiederhergestellt werde.
Das Obergericht hat befunden, dass zwischen den
Falschmeldungen einerseits und der Nachproduktion
andererseits zu unterscheiden sei. Die Falschmeldungen
liessen sich per se nicht riickgangig machen, weshalb
das Versprechen kunftigen Wohlverhaltens keine Wie-
derherstellung des rechtméssigen Zustandes darstellen
kénne. Was sodann die Uberproduktion anbelange, sei
eine Wiederherstellung des rechtmdassigen Zustandes
ebenfalls nicht moglich, weil die Steuerung der Produkti-
on periodengerecht erfolgen misse, was bei einer erst
Jahre spater erfolgenden Kompensation nicht der Fall
sei.

Diese Sichtweise, wie sie bereits von der ersten Instanz
vertreten worden ist, erscheint sachgerecht. Die fehler-
hafte Gewichtsmeldung verstésst gegen Art. 4 Abs. 4
des Reglements; die Nachproduktion ist ein Verstoss
gegen die Mengensteuerung gemass Anhang 1 lit. B
Ziff. 6 des Reglements (bzw. lit. B Ziff. 8 in den spéateren
Anhangen). Meldung wie Produktion mussen perioden-
gerecht erfolgen, anders ist eine Steuerung gar nicht
moglich. Das erst nach Jahren des anhaltenden
Verstosses erfolgende Versprechen, sich in Zukunft an
die Vorschriften zu halten, ist deshalb nicht geeignet,
rickwirkend den rechtmassigen Zustand in Bezug auf
die Meldung oder die Produktion und damit die Steue-
rungsmoglichkeit fir die vergangenen Perioden wieder-
herzustellen.

7.

Beschwerdethema ist schliesslich die Frage der Hohe
bzw. der Herabsetzung der Konventionalstrafen.

7.1

Das Obergericht hat befunden, dass angesichts der
mehrjahrigen Dauer, der systematisch angelegten Um-
gehung der relevanten Regelungen und der beachtli-
chen Menge von 165 t an falsch gemeldetem und nach-
produziertem Kéase ein enormer und einzigartiger Regel-
verstoss erfolgt sei. Spezifisch fur die B. AG hat es er-
wogen, dass die Firma mit C. ein Vorstandsmitglied ge-
stellt habe, welches Uber die Zielsetzungen des Vereins
und die Funktionsweise der reglementarischen Steue-
rungs- und Kontrollmechanismen bestens habe orientiert
sein mussen. Er habe in der Parteibefragung auch zu-
gegeben, den Kéasereien geraten zu haben, die Quali-
tatsmangel mit Gutgewichten zu kompensieren. Die
Firma sei mithin Anstifterin zu den Regelwidrigkeiten
gewesen und es sei von einem vorsatzlichen Handeln
auszugehen. Trotz der Einmaligkeit der Vorfélle sei dem
Umstand Rechnung zu tragen, dass es sich beim Betrag
von Fr. 100'000.-- um das Maximum des Sanktionsrah-
mens handle und noch schlimmere Verstésse denkbar
waren, weshalb eine gewisse Herabsetzung der Kon-
ventionalstrafe auf Fr. 75'000.-- vorzunehmen sei. Spezi-
fisch mit Bezug auf die A. AG hat das Obergericht erwo-

gen, dass auch diese jegliche Einsicht in ihr Verhaltens-
unrecht vermissen lasse. Andererseits sei davon auszu-
gehen, dass die Idee mit den ,Gutgewichten® nicht von
ihr stamme. Zudem werde bei ihr im Unterschied zur B.
AG der finanzielle Vorteil abgeschopft, weshalb die Kon-
ventionalstrafe deutlich tiefer anzusetzen sei. Unter
Wirdigung der genannten Umstande erscheine der vom
Vorstand festgelegte Betrag von Fr. 30'000.-- angemes-
sen.

7.2

Soweit die Beschwerdefuihrerinnen die bereits erwéhn-
ten und im Widerspruch zu den Sachverhaltsfeststellun-
gen im angefochtenen Entscheid stehenden Sachver-
haltsvorbringen wiederholen (sie seien sich eines
Verstosses gegen die Mengensteuerung gar nicht be-
wusst gewesen; es liege eine rickwirkende Sanktionie-
rung vor), ohne diesbeziglich Willktirrigen zu erheben,
sind sie nicht zu horen.

Angesichts der - mangels tauglicher Willktrriigen - far
das Bundesgericht verbindlichen Feststellung (Art. 105
Abs. 1 BGG), dass es sich um vorsatzliche Verstosse
handelte, ist das rechtliche Vorbringen, Vereinsstrafen
durften nur verschuldensabhangig erfolgen, gegen-
standslos.

Kein Argument kann sodann sein, dass die Nachproduk-
tion insgesamt nur 0,18 % der schweizerischen Ge-
samtproduktion an Emmentaler entsprochen habe. Die
falsch deklarierte und unerlaubt nachproduzierte Menge
von 165 t ist absolut gesehen beachtlich und machte
Uber 10 % der Produktion der A. AG wahrend des inte-
ressierenden Zeitraumes aus, weshalb es sich um einen
schwerwiegenden Verstoss und nicht um eine Bagatelle
handelt.

Insgesamt erscheinen die oberinstanzlichen Ausfuhrun-
gen zutreffend und besteht kein Anlass, korrigierend in
das Ergebnis einzugreifen.

8.

Zusammenfassend ergibt sich, dass die Beschwerde
abzuweisen ist, soweit darauf eingetreten werden kann.
Die Gerichtskosten sind folglich den Beschwerdefiihre-
rinnen aufzuerlegen (Art. 66 Abs. 1 BGG). Der Gegen-
seite ist kein entschadigungspflichtiger Aufwand ent-
standen.

Demnach erkennt das Bundesgericht:
1.

Die Beschwerde wird abgewiesen, soweit darauf einzu-
treten ist.

2.

Die Gerichtskosten von Fr. 3'000.-- werden den Be-
schwerdefuhrerinnen auferlegt.

3.

Dieses Urteil wird den Parteien und dem Obergericht
des Kantons Bern, Zivilabteilung, 2. Zivilkammer, schrift-
lich mitgeteilt.
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C2 2.

d’alpages «L’Etivaz»

Arrét du Tribunal fédéral du 23 mai 2013 concernant une entrave a la
concurrence —recours de la coopérative des producteurs de fromage

Arrét du Tribunal fédéral du 23 mai 2013 concernant une
entrave a la concurrence — recours de la coopérative
des producteurs de fromages d’alpages «L’Etivaz»

Faits:
A.

La Coopérative des producteurs de fromages d'alpage
«L'Etivaz» a notamment pour but, d'aprés ses statuts, la
mise en valeur des fromages d'alpage et I'exploitation de
caves a fromage. Dés 1999, elle a obtenu l'inscription de
I'appellation d'origine protégée (AOP) ou contrdlée
(AOC) «L'Etivaz» au registre des appellations d'origine
et des indications géographiques institué par la législa-
tion fédérale sur I'agriculture. Elle exploite une cave d'af-
finage sise a L'Etivaz, dans la commune de Chateau-
d'Oex; sa cave est actuellement la seule a produire des
fromages commercialisables sous cette appellation.

L'alpage de Témeley-Al, dans la commune de Leysin, se
trouve a l'intérieur de la zone de production définie par le
cahier des charges de I'appellation protégée «L'Etivaz».
Jusqu'en 2004, son ancien locataire ou fermier W. a
produit du fromage sous cette appellation; il était
membre de la Coopérative et, pour l'affinage, il livrait sa
production a la cave d'icelle. Aprés son déces en février
2005, la commune propriétaire n'est pas parvenue a lui
trouver un successeur habitant la région. Depuis avril
2005, l'alpage est pris a bail et exploité, durant la saison
d'estivage, par X., agriculteur a A., localité qui est éloi-
gnée des Préalpes vaudoises.

B.

X. produit lui aussi du fromage a Témeley-Ai. Il utilise
une cave d'affinage a Chateau-d'Oex. Parce que la ca-
pacité de cette installation est inférieure a trois mille
piéces, elle ne satisfait pas au cahier des charges de
l'appellation «L'Etivaz» et X. ne peut donc pas commer-
cialiser sa production sous cette appellation.

Egalement des avril 2005, dans le but d'accéder a la
cave de la Coopérative et, par la, a l'appellation proté-
gée, X. a plusieurs fois demandé son admission en qua-
lité de sociétaire. La Coopérative a refusé; elle lui oppo-
sait sa volonté de conserver une capacité d'affinage
résiduelle pour le cas ou un jeune agriculteur de la ré-
gion désirerait adhérer et livrer sa production. La Coopé-
rative a confirmé son refus nonobstant une intervention
de la commune de Leysin.

Au cours des années 2005 et 2006, la Coopérative a
rejeté quatre demandes d'adhésion présentées par
d'autres producteurs, au motif que les candidats
n‘avaient pas leur exploitation principale dans la zone de
production ou qu'ils ne retiraient pas leur revenu princi-
pal de I'agriculture de montagne.

Dans la commune de Rossiniére, a La Tine, soit a l'inté-
rieur de la zone d'affinage définie par le cahier des
charges, il existe une autre cave qui répondrait aux exi-
gences de l'appellation «L'Etivaz», notamment a raison
d'une capacité supérieure a trois mille piéces. Son pro-
priétaire n'use pas de l'appellation protégée. Parce qu'il
ne veut pas concurrencer la Coopérative, il refuse aussi
d'accueillir la production de X. et de lui permettre d'ac-
céder ainsi a l'appellation protégée.

C.

Le 21 mai 2007, X. a ouvert action contre la Coopérative
devant le Tribunal cantonal du canton de Vaud. L'autori-
té saisie devait constater que la défenderesse entravait
de maniére illicite I'accés du demandeur a l'appellation
d'origine protégée «L'Etivaz». La défenderesse devait
étre condamnée a donner au demandeur accés a ses
caves contre rémunération usuelle, et a l'admettre en
gualité de sociétaire. Elle devait aussi étre condamnée a
lui payer les sommes de 46'281 fr. — prétention ultérieu-
rement diminuée a 41'222.25 fr. - et 7'374.95 fr. a titre de
dommages-intéréts, avec intéréts au taux de 5 % par an,
respectivement dés le 1° janvier 2006 et le 21 mai 2007.

La défenderesse a conclu au rejet de I'action.

Le juge instructeur a fait établir une expertise et il a pris
l'avis de la Commission fédérale de la concurrence.

La Cour civile du Tribunal cantonal a tenu audience le
31 aolt 2011 puis elle s'est prononcée par un jugement
du méme jour. Elle en a communiqué le dispositif le
15 septembre 2011 puis I'expédition compléte le 8 juin
2012.

Accueillant partiellement I'action, la Cour a condamné la
défenderesse a admettre le demandeur en qualité de
sociétaire, d'une part, et & lui payer 26'704.10 fr. avec
intéréts au taux de 5% par an dés le 19 juin 2007,
d'autre part.

D.

Agissant par la voie du recours en matiere civile, la dé-
fenderesse requiert le Tribunal fédéral de réformer le
jugement en ce sens que l'action soit entierement reje-
tée. Des conclusions subsidiaires tendent a I'annulation
de ce prononcé et au renvoi de la cause a la Cour civile
pour nouvelle décision. Le demandeur conclut au rejet
du recours.

Considérant en droit:
1.

La contestation ressortit au droit de la concurrence, soit
une matieére ou le droit fédéral prévoit une instance can-
tonale unique (art. 5 al. 1 let. b du code de procédure
civile unifié (CPC) entré en vigueur le 1° janvier 2011;
auparavant, art. 14 de la loi fédérale sur les cartels et
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autres restrictions de la concurrence - LCart; RS 251).
Le recours en matiere civile est donc recevable sans
égard a la valeur litigieuse (art. 74 al. 2 let. b LTF). Les
conditions de recevabilité de ce recours sont par ailleurs
satisfaites.

Le recours est ouvert pour violation du droit fédéral
(art. 95 let. a LTF). Le Tribunal fédéral applique ce droit
d'office, hormis les droits fondamentaux (art. 106 LTF). Il
n'est pas lié par I'argumentation des parties et il apprécie
librement la portée juridique des faits; il s'en tient cepen-
dant, d'ordinaire, aux questions juridiques que la partie
recourante souléve dans la motivation du recours
(art. 42 al. 2 LTF; ATF 135 Ill 397 consid. 1.4 p. 400;
133 1l 249 consid. 1.4.1 p. 254), et il ne se prononce sur
la violation de droits fondamentaux que s'il se trouve
saisi d'un grief invoqué et motivé de facon détaillée
(art. 106 al. 2 LTF; ATF 134 |1 83 consid. 3.2 p. 88; 134 Il
244 consid. 2.2 p. 246; 133 1l 249 consid. 1.4.2).

Le Tribunal fédéral doit conduire son raisonnement juri-
dique sur la base des faits constatés dans la décision
attaquée (art. 105 al. 1 LTF); les allégations de fait et les
moyens de preuve nouveaux sont en principe irrece-
vables (art. 99 al. 1 LTF). Le tribunal peut compléter ou
rectifier méme d'office les constatations de fait qui se
révélent manifestement inexactes, c'est-a-dire arbitraires
aux termes de l'art. 9 Cst. (ATF 137 | 58 consid. 4.1.2 p.
62; 133 1l 249 consid. 1.1.2 p. 252), ou établies en viola-
tion du droit (art. 105 al. 2 LTF). La partie recourante est
autorisée a attaquer des constatations de fait ainsi irré-
guliéres si la correction du vice est susceptible d'influer
sur le sort de la cause (art. 97 al. 1 LTF).

2.

La Cour civile a statué sur la base des art. 7 al. 1 et 12
al. 1 let. a et b LCart. Selon ces dispositions, les pra-
tiqgues d'entreprises occupant une position dominante
sont réputées illicites lorsque ces entreprises abusent de
leur position et entravent ainsi l'accés d'autres entre-
prises a la concurrence ou entravent I'exercice de la
concurrence, ou désavantagent les partenaires com-
merciaux (art. 7 al. 1). Celui qu'une pratique illicite en-
trave dans l'accés a la concurrence ou dans l'exercice
de la concurrence peut demander en justice, outre la
suppression ou la cessation de l'entrave (art. 12 al. 1 let.
a), la réparation du dommage (art. 12 al. 1 let. b).

Conformément a l'art. 15 al. 1 LCart, la Cour civile a
préalablement recueilli I'avis de la Commission fédérale
de la concurrence.

L'instance ayant débuté avant le 1¢" janvier 2011, le droit
cantonal antérieur lui est resté applicable jusqu'a sa
cléture par I'effet de I'art. 404 al. 1 CPC.

3.

Invoquant l'art. 29 al. 2 Cst., la défenderesse se plaint de
violation de son droit d'étre entendue. Elle fait valoir que
l'avis de la Commission de la concurrence a été sollicité
puis versé au dossier alors que les parties avaient déja
déposé le mémoire de droit prévu par l'art. 317a CPC
vaud. Aucun échange supplémentaire d'écritures n'est
intervenu ultérieurement et le délai disponible pour une
éventuelle demande de réforme - une procédure permet-
tant d'introduire dans le proces, s'il y a lieu, de nouveaux

allégués et de nouvelles offres de preuve - était alors
échu. La défenderesse soutient qu'elle n'a ainsi pas eu
l'occasion de prendre position sur l'avis.

Elle ne prétend cependant pas avoir ignoré que le juge
instructeur avait recueilli un avis de la Commission. En
tant que cet acte de procédure était un fait nouveau
postérieur au dép6t du mémoire de droit, l'art. 317b al. 2
CPC vaud. autorisait les parties a présenter une de-
mande de réforme jusqu'a la cléture de l'audience de
jugement.

Pour le surplus, il est exact que devant les autorités
judiciaires, les art. 6 par. 1 CEDH et 29 al. 1 et 2 Cst.
garantissent a chaque partie le droit de prendre position
sur les prises de position écrites des autres parties ou
autorités en cause (ATF 138 | 484 consid. 2.1 p.
485/486; 138 | 154 consid. 2.3.3 p. 157). Or, la défende-
resse a eu l'occasion de plaider lors de l'audience du
31 ao(t 2011, de sorte qu'elle a pu prendre position sur
l'avis de la Commission de la concurrence. Le grief tiré
de ces garanties de procédure est donc privé de fonde-
ment.

4,

Les pratiques visées a l'art. 7 al. 1 LCart ne sont inter-
dites par cette disposition qu'aux entreprises occupant
une position dominante. D'apres la définition consacrée
par l'art. 4 al. 2 LCart, il y a position dominante lors-
gu'une entreprise est a méme, en matiére d'offre ou de
demande, de se comporter de maniére essentiellement
indépendante par rapport aux autres participants au
marché - concurrents, fournisseurs ou acheteurs.

5.

L'aptitude d'une entreprise a se comporter de maniere
essentiellement indépendante s'apprécie par rapport au
marché matériellement et géographiqguement détermi-
nant (ATF 129 Il 497 consid. 6.3.1 p. 536; arrét
2C_484/2010 du 29 juin 2012, consid. 9, destiné a la
publication); il est donc nécessaire de délimiter ce mar-
ché.

51

Une délimitation excessivement étroite peut entrainer
une surestimation du pouvoir de l'entreprise visée; une
délimitation indiment étendue peut au contraire aboutir
a une sous-estimation (EVELYNE CLERC et PRANVERA
KELLEZzI, in Commentaire romand, 2e éd., 2013, n° 64 ad
art. 4 al. 2 LCart; VINCENT MARTENET et ANDREAS HEINE-
MANN, Droit de la concurrence, 2012, p. 102; opinion
divergente: ADRIAN RAASS, Die Marktabgrenzung: bes-
tenfalls Uberflissig, schlimmstenfalls irrefihrend, sic!
2011 p. 405). Conformément & la pratiqgue de la Com-
mission fédérale de la concurrence, les définitions du
marché consacrées par l'ordonnance sur le contrble des
concentrations d'entreprises (OCCE; RS 251.4) sont
applicables par analogie (CLERC/KELLEZI, loc. cit., nos 69
et 98 ad art. 4 al. 2 LCart; MANI REINERT et BENJAMIN
BLocH, in Commentaire balois, 2010, nos 105 et 219).

Le marché matériellement déterminant, ou marché des
produits, comprend ainsi tous les produits ou services
gue les partenaires potentiels de I'échange considérent
comme substituables en raison de leurs caractéristiques
et de l'usage auquel ils sont destinés (art. 11 al. 3 let. a
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OCCE). Au besoin, une étude économétrique (étude de
«l'élasticité croisée des prix») détermine les produits que
les partenaires potentiels tiennent pour substituables a
un produit déterminé: on recherche si une augmentation
du prix de ce produit entraine un déplacement de la
demande vers d'autres produits; dans l'affirmative, ces
derniers sont inclus dans le marché déterminant
(CLERC/KELLEZI, loc. cit.,, nos 78 et ss; REINERT/BLOCH,
loc. cit., nos 114 et 115).

Le degré de substituabilité doit étre apprécié en fonction
de caractéristiques non seulement objectives (proprié-
tés, usage et prix du produit), mais aussi subjectives
(préférences des consommateurs). Sous ce dernier as-
pect, il faut tenir compte de la maniere dont le consom-
mateur ou le partenaire commercial percoit effective-
ment et subjectivement le produit en cause, plutdt que
de la maniere dont ce produit devrait objectivement étre
percu par un consommateur raisonnable; notamment
dans le domaine des produits de marque, des produits
techniguement et économiquement substituables peu-
vent n'étre pas considérés comme tels par les consom-
mateurs (CLERC/KELLEZzI, loc. cit., nos 73 et 74; REI-
NERT/BLOCH, loc. cit., n° 113).

Une position dominante peut exister aussi sur un tres
petit marché; éventuellement, le marché déterminant est
un sous-marché délimité a l'intérieur d'un marché plus
large, s'il existe une demande spécifique des partenaires
commerciaux ou des consommateurs pour le produit ou
le service concerné (CLERC/KELLEZI, loc. cit., n° 87).

Le marché géographique comprend le territoire sur le-
quel les partenaires potentiels de I'échange sont enga-
gés du coté de l'offre ou de la demande pour les produits
ou services qui composent le marché matériellement
déterminant (art. 11 al. 3 let. b OCCE). Il s'agit essentiel-
lement du territoire & l'intérieur duquel la victime d'une
entreprise qui abuserait de sa position dominante peut
se tourner vers d'autres fournisseur ou cocontractants
(CLERC/KELLEZI, loc. cit.,, nos 97 et 98); il est tenu
compte, en particulier, des possibilités et des codts de
transport ou de déplacement (MARTENET/HEINEMANN, Op.
cit., p. 103). La Cour civile s'est référée a ces criteres et
la défenderesse n'en conteste ni la validité ni la perti-
nence.

5.2

Selon le demandeur, le marché déterminant est celui du
fromage commercialisé sous I'appellation protégée
«L'Etivaz».

Dans son avis gqu'elle a entre-temps publié (DPC 2011 p.
302), la Commission de la concurrence a énuméré di-
vers types de fromages, soit ceux «frais», «a pate dure»,
«a pate mi-dure», «a pate molle» ou «fondus», et di-
verses étapes dans le cycle de la production, soit «la
production», «l'affinage», «le conditionnement» ou «la
distribution». Affirmant sans autres développements que
«le fromage <L'Etivaz> est substituable du point de vue
du consommateur avec n'importe quel autre fromage a
pate dure», elle a rejeté I'opinion du demandeur. Elle a
retenu comme déterminant le marché national suisse de
I'affinage des fromages a péate dure, toutefois sans ex-
clure que des délimitations plus précises du produit con-
cerné et de l'étendue géographique soient éventuelle-

ment préférables. En définitive, selon la Commission, la
délimitation exacte du marché peut demeurer indécise
car la pratique de la défenderesse n'est de toute ma-
niére pas abusive.

La Cour civile a retenu, elle, que le marché déterminant
est celui du fromage commercialisable sous I'appellation
protégée «L'Etivaz». Elle a motivé son appréciation dans
les termes ci-aprés: Il est établi que, comme pour les
autres fromages bénéficiant d'une AOC, la production du
fromage L'Etivaz AOC doit respecter des exigences
strictes, définies dans son cahier des charges. Ces pro-
cédés de fabrication, soumis au contréle d'un organisme
de certification, sont le gage d'une qualité supérieure; ils
permettent de commercialiser les fromages a un meilleur
prix. D'un point de vue objectif, les fromages a pate dure
bénéficiant d'une AOC ne sont donc pas substituables
avec n'importe quel autre fromage a pate dure, produit
sans respecter de telles exigences.

L'analyse subjective conduit a une délimitation encore
plus précise du marché. En effet, le consommateur est
généralement attaché a une ou des sortes de fromage,
dont il connait et recherche la saveur particuliére ou les
propriétés culinaires spécifiques. Il ne se contentera
ainsi pas d'un quelconque fromage a pate dure bénéfi-
ciant d'une AOC mais s'orientera exclusivement vers la
sorte de fromage a laquelle il est habitué et qu'il souhaite
spécifiquement consommer. Autrement dit, I'amateur de
fromage cherche, selon les cas, a acheter du Gruyére
ou de 'Emmental ou encore de I'Etivaz. On ne peut con-
cevoir qu'on lui vende, indifféremment, n'importe quel
fromage a pate dure, ou que l'un de ces fromages soit
librement substituable a l'autre. A cela s'ajoute que
I'AOC évoque pour le consommateur une consommation
responsable, respectueuse des traditions et mettant en
valeur les produits du terroir. Par conséquent, du point
de vue du consommateur, les différentes sortes de fro-
mage a pate dure protégées par une AOC ne sont pas
substituables.

5.3

Invoguant l'art. 9 Cst., la défenderesse fait grief a la
Cour civile de s'étre écartée arbitrairement de l'avis ex-
primé par la Commission de la concurrence. Il est ce-
pendant constant - et la défenderesse le reconnait - que
l'avis de la Commission ne lie pas le juge de la cause
(arrét 4A_101/2008 du 4 ao(t 2008, consid. 3.1, RtiD
2009 | 705); celui-ci doit en revanche discuter l'avis (RE-
TO JACOB et GION GIGER, in Commentaire balois, 2010,
n° 28 ad art. 15 LCart) et motiver une appréciation di-
vergente (JEAN-MARC REYMOND, in Commentaire ro-
mand, 2e éd., 2013, n° 99 ad art. 15 LCart; MARTE-
NET/HEINEMANN, op. cit., p. 202). Ces exigences sont en
l'espéce satisfaites. Pour le surplus, élucider le marché
déterminant au regard de l'art. 4 al. 2 LCart est une
question juridique que le Tribunal fédéral examine libre-
ment, sur la base des faits constatés par la juridiction
cantonale; le moyen tiré de l'art. 9 Cst. est donc dépour-
vu de portée indépendante.

D'aprés l'argumentation présentée, la délimitation du
marché adoptée par la Cour civile ne repose pas sur des
constatations de fait suffisantes. En particulier, il n'est
pas établi que la commercialisation sous une appellation
protégée permette effectivement d'obtenir un «meilleur
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prix», comme la Cour I'a retenu, ni qu'une semblable
commercialisation assure effectivement un revenu net
plus important aux producteurs. La Cour a en outre mé-
connu, prétendument, que l'alpage de Témeley-Ai se
trouve aussi dans la zone de production de I'appellation
protégée «Gruyere» et que le demandeur pourrait donc
commercialiser sa production sous cette appellation-ci.
La délimitation critiquée suppose que le prix final de
«L'Etivaz» soit supérieur a celui du «Gruyére», or ce fait
n'est établi. Seule une étude de I'élasticité croisée des
prix de ces deux appellations, étude qui n'a pas été exé-
cutée, permettrait d'exclure que le «Gruyére» soit substi-
tuable a «L'Etivaz». Du raisonnement de la Cour, il ré-
sulte que chaque appellation protégée engendre un
marché indépendant, ce que la défenderesse estime
contraire a la réalité. Enfin, la Cour confond indiment le
marché du produit final et celui d'un service nécessaire a
sa fabrication, en 'occurrence l'affinage.

54

A teneur de l'art. 7 al. 1 de la loi fédérale sur l'agriculture
(LAgr; RS 910.1), la Confédération fixe les conditions-
cadre de la production et de I'écoulement des produits
agricoles de sorte que la production soit assurée de
maniére durable et peu colteuse et que l'agriculture tire
de la vente des produits des recettes aussi élevées que
possible. Les art. 8 a 12 LAgr tendent a assurer la quali-
té des produits et la promotion des ventes; les art. 14 a
16b réglent spécialement la désignation des produits
agricoles. L'art. 16 LAgr institue I'appellation d'origine
protégée; il charge le Conseil fédéral d'établir un registre
de ces appellations (art. 16 al. 1 LAgr) et de réglementer
les conditions de I'enregistrement, en particulier les exi-
gences du cahier des charges propre a chaque appella-
tion (art. 16 al. 2 let. b LAgr), les procédures d'enregis-
trement et d'opposition (art. 16 al. 2 let. ¢ LAgr), et le
contr6le de la production (art. 16 al. 2 let. d LAgr).

L'appellation d'origine protégée est régie en détail par
I'ordonnance du 28 mai 1997 concernant la protection
des appellations d'origine et des indications géogra-
phiques des produits agricoles et des produits agricoles
transformés (OAOP; RS 910.12). La reconnaissance et
I'enregistrement d'une appellation, y compris I'approba-
tion du cahier des charges, incombent a I'Office fédéral
de l'agriculture; elles sont soumises a une procédure
complexe (art. 5 a 12 OAOP) qui doit étre suivie aussi
lors d'une éventuelle modification du cahier des charges
(art. 14 al. 1 OAOP; ATF 137 Il 152). Selon l'art. 16 al. 6
LAgr, celui qui veut user d'une appellation dans la dési-
gnation et la commercialisation de ses propres produits
doit conformer sa production a toutes les exigences du
cahier des charges; il doit en outre la soumettre au con-
tréle de l'organisme de certification compétent, accrédité
par I'Office fédéral (art. 18 et 19 al. 1 OAOP). Un rapport
de droit public s'établit entre I'organisme de certification
et le producteur (ATF 138 1l 134 consid. 4.6 p. 157).

Selon l'art. 16 al. 7 let. a et b LAgr, une appellation enre-
gistrée est protégée contre toute utilisation commerciale
qui en exploite le renom pour d'autres produits (let. a),
ou, en général, contre toute usurpation, contrefagon ou
imitation (let. b). Sur le plan international, la Confédéra-
tion soutient les organisations concernées dans la dé-
fense des appellations d'origine suisses (art. 16b LAgr).

Par l'effet de la protection Iégale, I'appellation d'origine
protégée est un signe susceptible d'acquérir, dans le
public, une identité et une réputation particulieres,
propres a stimuler I'écoulement du produit qu'elle revét
et, par la, a influencer les rapports de force entre concur-
rents (DAVID MEISSER et DAVID ASCHMANN, Herkunftsan-
gaben und andere geographische Bezeichnungen, in
Schweizerisches Immaterialgiterund Wettbewerbsrecht,
2005, vol. 1/2, p. 170; JURG SIMON, Neueste Entwick-
lungen bei den Ursprungsbezeichnungen, in Neueste
Entwicklungen im europaischen und internationalen
Immaterialglterrecht, 2002, p. 160; LORENZ HIRT, Der
Schutz schweizerischer Herkunftsangaben, 2003, p. 2 et
3; JOSEF SKALA, Trademark or appellation of origin, in
Gastronomie, alimentation et droit, 2003, ALBERTO ARO-
NOVITZ, éd., p. 441 et ss).
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La protection |égale est indépendante de la performance
commerciale plus ou moins importante des produits
revétus de l'appellation concernée, de l'influence corres-
pondante de cette appellation sur les rapports de force
entre concurrents et du profit que les producteurs en
retirent. Le droit de faire usage d'une appellation d'ori-
gine, selon l'art. 16 al. 6 LAgr (ATF 134 Il 272 consid.
2.1 p. 278), est lui aussi indépendant de la performance
de l'appellation et de son influence sur les rapports de
force entre concurrents. A un producteur désireux de
faire usage d'une appellation d'origine et de se sou-
mettre au cahier des charges, on ne saurait opposer que
l'appellation ne lui apportera, le cas échéant, aucun
avantage sur le plan de la concurrence. Il appartient au
contraire a chacun d'apprécier librement s'il a ou n'a pas
intérét a exercer la concurrence avec l'appellation con-
cernée et avec les contraintes qui s'y rattachent.

Dans la présente affaire, le demandeur attaque une
pratique de la défenderesse qui I'empéche d'accéder a
l'appellation «L'Etivaz» pour la commercialisation de sa
production. Dans la délimitation du marché matérielle-
ment déterminant, il s'impose de prendre en considéra-
tion la nature de l'appellation d'origine protégée, soit un
instrument de la lutte économique entre concurrents,
créé, géré et soutenu par la Confédération dans le but
de stimuler I'écoulement de produits agricoles. La ou un
concurrent se prétend illicitement empéché d'accéder a
une appellation, le marché déterminant est nécessaire-
ment restreint a celui, réel ou supposé, de l'appellation
en cause. Le demandeur a le droit d'exercer la concur-
rence avec l'appellation «L'Etivaz» s'il croit y avoir un
intérét et que, pour sa production, il se conforme au
cahier des charges; dans ce contexte juridique spéci-
fique, il n'a pas besoin de prouver I'existence effective
d'un marché de cette appellation qui soit distinct du mar-
ché des produits standards et de celui de I'appellation
«Gruyere». La défenderesse ne peut donc pas utilement
faire valoir, a supposer que le fait soit avéré, que ce
marché distinct n'existe pas parce que I'appellation
«L'Etivaz» est dépourvue de valeur intrinséque ou n'a
pas de valeur supérieure a celle de l'appellation
«Gruyere». Ainsi, les données économiques auxquelles
la défenderesse fait allusion sont dépourvues de perti-
nence et il n'était pas nécessaire de les recueillir; en
conséquence, cette partie n'est pas fondée a se plaindre
de lacunes dans les constatations de fait.
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6.

D'aprées la définition légale déja mentionnée (consid. 4
ci-dessus), la position dominante suppose I'aptitude
d'une entreprise a se comporter, sur le marché détermi-
nant, de maniére essentiellement indépendante des
autres participants.

6.1

Une entreprise occupe une position dominante, parmi
d'autres hypothéses, lorsqu'elle détient la totalité du
marché déterminant et qu'elle n'est exposée a aucune
concurrence parce que des circonstances de fait ou de
droit rendent improbable ['irruption d'une autre entreprise
sur ce marché. La position dominante peut étre occupée
par plusieurs entreprises agissant de concert. Confor-
mément a la théorie de I'«essential facility» désormais
consacrée aussi en droit suisse, la position dominante
peut résulter de ce que l'entreprise dispose de droits
exclusifs sur une installation, une infrastructure ou un
équipement indispensable et qu'il n'existe pas de substi-
tut réel ni potentiel (ATF 129 Il 497 consid. 6.5.1 p. 538;
CLERC/KELLEZI, op. cit., nos 179, 184 et 185 ad art. 4 al.
2 LCart; MARTENET/HEINEMANN, op. cit.,, p. 103 et 104).
La Cour civile s'est également référée a ces criteres et
ils ne sont pas non plus contestés par la défenderesse.

Selon l'art. 2 al. 2 du cahier des charges de I'appellation
protégée «L'Etivaz», l'affinage doit s‘accomplir dans
l'ancien district du Pays-d'Enhaut, dit zone d'affinage,
comprenant les communes de Rossiniére, Chéateau-
d'Oex et Rougemont.

Selon l'art. 13 du cahier des charges, «l'affinage se fait
exclusivement dans des caves d'une capacité de trois
mille pieces ou plus». Cette regle a notamment pour
effet de réduire les possibilités de concurrence sur le
marché ici déterminant. Une regle quantitative de ce
genre, & moins qu'elle ne soit nécessaire aux caractéris-
tiqgues du produit ou typique de sa méthode de produc-
tion spécifique (cf. art. 7 al. 1 let. ¢ et d OAOP), peut
receler une entrave a la concurrence (SIMONE WALTHER,
AOC und Kartellrecht, 2010, p. 31 et 33/34). Le cahier
des charges a cependant été approuvé par I'Office fédeé-
ral de l'agriculture lors de l'enregistrement de l'appella-
tion d'origine protégée; la demande d'enregistrement a
alors été publiée (art. 9 OAOP) et toute personne justi-
fiant d'un intérét digne de protection a pu faire opposition
et provoquer une décision sur opposition (art. 10 et 11
OAOP). En tant que la protection juridique des concur-
rents de la demanderesse a été assurée lors de cette
procédure administrative, un contr6le du cahier des
charges au regard du droit de la concurrence ne saurait
intervenir dans la présente contestation. L'action entre-
prise par le demandeur ne tend d'ailleurs pas a l'annula-
tion de l'art. 13 du cahier des charges.

Selon les constatations de la Cour, il existe deux caves
situées dans la zone d'affinage et satisfaisant aux exi-
gences de cette derniére disposition. L'une de ces caves
est celle de la défenderesse; le propriétaire de l'autre
cave, précisément pour ne pas concurrencer la défende-
resse, s'abstient de pratiquer cette activité. A bon droit,
la Cour retient que la défenderesse occupe une position
dominante sur le marché déterminant.

6.2

Il est aussi constaté qu'une augmentation de la capacité
de la cave actuellement utilisée par le demandeur, aug-
mentation qui rendrait cette cave conforme aux exi-
gences du cahier des charges, pourrait étre envisagée
moyennement un investissement d'environ 5'000 francs.
La décision attaquée indique cependant aussi que pour
diverses raisons, cette solution - il s'agit semble-t-il d'un
aménagement différent des locaux existants, dont le
volume demeurerait inchangé - est présentée comme
inadéquate par l'expert judiciaire. La défenderesse af-
firme donc a tort, pour contester sa position dominante,
gue le demandeur pourrait pratiquer lui-méme l'affinage
de «L'Etivaz» moyennant un investissement modeste de
5'000 francs.

Dans son avis, la Commission de la concurrence a ad-
mis qu'un agrandissement de la cave, également étudié
par I'expert judiciaire et évalué par lui a 100'000 fr., «se-
rait probablement trop onéreux pour le demandeur seul
mais paraitrait réalisable s'il se groupait avec d'autres
producteurs [...] qui se sont vu refuser l'accés a la cave
de la coopérative». La Cour civile n'a cependant pas
constaté que d'autres producteurs fabriquant de «L'Eti-
vaz» soient réellement et concrétement disposés a
s'associer au demandeur pour la création d'une nouvelle
cave collective; elle a au contraire tenu cette hypothése
pour «purement théorique». Il n'y a donc pas lieu de s'y
attarder.

7.

Selon l'art. 7 al. 2 let. a LCart., le refus d'entretenir des
relations commerciales, en particulier le refus d'acheter
ou de livrer des marchandises, s'inscrit dans les pra-
tiques éventuellement abusives visées par l'art. 7 al. 1
LCart.

L'entreprise en position dominante se comporte de ma-
niére abusive lorsqu'elle dispose seule des équipements
ou installations indispensables a la fourniture d'une pres-
tation, qu'il n'existe pas de concurrence sur le marché de
cette prestation, que I'entreprise refuse sans raison ob-
jective de mettre l'infrastructure aussi a la disposition
d'un concurrent potentiel et que celui-ci n'a aucune solu-
tion de remplacement (ATF 129 1l 497 consid. 6.5.1 p.
538 et 6.5.3 p. 640). L'abus peut se situer sur un marché
voisin ou situé en amont de celui visé par le concurrent
potentiel. Le refus peut porter sur un service indispen-
sable a ce concurrent ou sur la mise a disposition d'une
infrastructure qui lui est indispensable (CLERC/KELLEZI,
op. cit., n° 72 ad art. 7 al. 2 LCart; MARC AMSTUTZ et
BLAISE CARRON, in Commentaire balois, 2010, nos 123
et 147 ad art. 7 LCart).

En l'espéce, la défenderesse refuse d'admettre le de-
mandeur a titre de sociétaire et de recevoir sa produc-
tion pour l'affinage. Ce refus empéche le demandeur de
commercialiser cette méme production sous l'appellation
protégée «L'Etivaz». Etant la seule entreprise a pratiquer
l'affinage, la défenderesse est également la seule a pou-
voir commercialiser du fromage sous ladite appellation.
Son refus semble porter davantage sur un service con-
sistant dans l'affinage en cave conformément au cahier
des charges, plutdt que sur la mise a disposition d'une
cave ou le demandeur pourrait lui-méme exécuter ou
faire exécuter l'affinage; cette distinction n'a cependant
pas d'importance. On a par ailleurs vu que le demandeur
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n'‘a aucune possibilité d'affiner lui-méme sa production,
ni dans sa cave actuelle ni dans une autre, ni de la faire
affiner par une entreprise tierce.

La défenderesse soutient qu'indépendamment du refus
critiqué, le demandeur est empéché d'accéder au mar-
ché qu'il convoite parce que sa production n'est de toute
maniére pas conforme au cahier des charges. Elle con-
teste ainsi le rapport de causalité entre son refus d'entrer
en relations avec lui et 'empéchement d'exercer la con-
currence. Elle mentionne un passage de la décision
attaquée d'ou il ressort que selon l'organisme de certifi-
cation compétent, le fromage produit en 2006 par le
demandeur était déficient au regard de plusieurs clauses
du cahier des charges, et celui produit en 2007 n'était
déficient qu'au regard de l'art. 13 relatif a la capacité de
la cave. L'assertion de la défenderesse semble donc
vraie pour 2006. Il apparait cependant aussi que le de-
mandeur a pu améliorer sa production dés l'année sui-
vante 2007, et les juges du fait n'ont en tous cas pas
constaté que ce producteur, indépendamment de la
capacité de sa cave, soit durablement hors d'état de
respecter le cahier des charges. Le refus de la défende-
resse a donc bien pour effet d'entrainer une restriction
de la concurrence.

8.

Un refus d'entrer en relations commerciales n'est pas
abusif, et il échappe ainsi a la censure de l'art. 7 al. 1
LCart, s'il répond & une justification objective. L'entre-
prise en position dominante n'est notamment pas tenue
de fournir ses services ou de donner accés a ses instal-
lations lorsque leur capacité est insuffisante et que, par
suite, elle ne pourrait plus satisfaire entierement les be-
soins de sa propre clientele (ATF 129 Il 497 consid.
6.5.4 p. 540). Dans cette hypothese, l'entreprise n'a
aucune obligation d'accroitre la capacité de ses installa-
tions (CLERC/KELLEZI, op. cit.,, n° 56 ad art. 7 al. 2 LCart).
La défenderesse a d'abord opposé au demandeur
gu'elle entend conserver une capacité d'affinage rési-
duelle pour le cas ou un jeune agriculteur de la région
désirerait adhérer et livrer sa production; dans le proces,
elle soutient que sa cave est entierement utilisée.

La Cour civile rejette cette justification; elle motive son
appréciation comme suit:

S'il ressort de l'instruction que la cave de la défende-
resse est pleine, d'autres éléments du dossier démon-
trent clairement que la décision de refus [...] n'a pas été
dictée par des impératifs liés & la capacité de cette cave.
On releve ainsi que le précédent locataire de l'alpage
Témeley-Al, qui produisait des quantités de lait équiva-
lentes a celles du demandeur, était membre de la dé-
fenderesse et entreposait par conséquent sa production
dans sa cave, que la production globale des membres
de la défenderesse n'a cessé d'augmenter entre 2005 et
2009, la cave ayant été réaménagée en conséquence
en 2005 et 2007, et, enfin, que la défenderesse prétend
vouloir soutenir les jeunes agriculteurs dont I'exploitation
principale se trouve dans la région, auxquels elle ré-
serve de toute évidence de la place dans sa cave. De
plus, on constate que chaque nouvel adhérent se voit
fixer par contrat un quota de fromage. Il apparait ainsi
que la défenderesse augmente sa production et admet
de nouveaux membres, tout en répartissant entre eux la

capacité de sa cave. Il est par conséquent établi que la
défenderesse aurait en réalité la possibilité d'accueillir la
production du demandeur, le cas échéant en limitant la
guantité de fromage admise, respectivement en procé-
dant a une équitable répartition entre ses membres.

L'existence d'une capacité résiduelle de la cave est un
point de fait sur lequel le Tribunal fédéral n'exerce que le
contrble restreint prévu par les art. 97 al. 1 et 105 al. 2
LTF. Les déductions opérées ou a opérer sur la base
d'indices relévent aussi de la constatation des faits (ATF
117 Il 256 consid. 2b p. 258; 136 Il 486 consid. 5 p.
489; 128 |1l 390 consid. 4.3.3 in fine p. 398).

La défenderesse se plaint de contradictions dans I'ap-
préciation des premiers juges et elle en conteste le ré-
sultat. Elle ne met toutefois pas en doute les faits pris en
considération. En particulier, il est constant que la cave
a recu la production de Témeley-Ai jusqu'en 2004, soit
immédiatement avant le décés de W. et l'arrivée du de-
mandeur. Selon les juges, la défenderesse «réserve de
la place» aux jeunes agriculteurs dont I'exploitation prin-
cipale se trouve dans la région, or cette affirmation n'est
pas démentie dans I'argumentation soumise au Tribunal
fédéral. Il est certes contradictoire de retenir simultané-
ment que «la cave est pleine» et que cette installation
«peut accueillir la production du demandeur»; néan-
moins, au regard de l'ensemble des éléments mis en
évidence dans la décision attaquée, il n'apparait pas que
cette derniére constatation - qui est essentielle - soit
manifestement contraire a la situation effective. Elle
résiste donc a la critique développée a l'appui du re-
cours. Il est sans importance qu'une appréciation diffé-
rente des éléments disponibles, plus favorable a la dé-
fenderesse, soit peut-étre aussi défendable (cf. ATF 138
I 305 consid. 4.3 p. 319; 137 |1 1 consid. 2.4 p. 5).

La Cour civile ne retient pas que la défenderesse doive
entreprendre des travaux d'agrandissement ou de réa-
ménagement de sa cave pour accueillir la production du
demandeur. Cette partie-la discute donc inutilement les
possibilités de transformation envisagées par l'expert
judiciaire et mentionnées dans la décision attaquée.

Faute de répondre a une justification objective, le refus
d'entrer en relations avec le demandeur se révéle abusif,
et partant illicite aux termes de l'art. 7 al. 1 LCart.

9.

Selon les art. 12 al. 1 let. a et 13 let. b LCart, celui
gu'une pratique illicite entrave dans l'acces a la concur-
rence peut demander en justice la suppression ou la
cessation de l'entrave (art. 12 let. a); il peut notamment
réclamer que l'adverse partie soit condamnée a conclure
avec lui des contrats conformes au marché et aux condi-
tions usuelles de la branche (art. 13 let. b).

D'aprés les conclusions qui lui étaient présentées, la
Cour civile devait constater que la défenderesse entra-
vait de maniére illicite 'accés du demandeur a l'appella-
tion d'origine protégée «L'Etivaz»; elle devait condamner
la défenderesse a lui donner acces a sa cave contre
rémunération usuelle et, enfin, la condamner a accepter
le demandeur en qualité de sociétaire.

La Cour a rejeté les conclusions en constatation de droit
au motif que le demandeur, prenant aussi des conclu-
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sions en condamnation, n'y avait pas d'intérét. Elle a
condamné la défenderesse a admettre le demandeur au
nombre de ses sociétaires; cela fait, elle a rejeté les
conclusions tendant a l'accés a la cave, contre rémuné-
ration usuelle, au motif qu'elles n'avaient plus d'objet.

La défenderesse ne met pas en doute que sur la base
des art. 12 let. a et 13 LCart, le juge saisi puisse con-
traindre une collectivité - notamment une association ou
une société coopérative - a agréer un membre supplé-
mentaire (cf. REYMOND, op. cit., nos 65 et 66 ad art. 13
LCart). Elle fait valoir que parmi plusieurs mesures aptes
a faire cesser l'entrave a la concurrence, le juge doit
adopter celle qui est le moins préjudiciable a la partie
condamnée (REYMOND, loc. cit.,, n° 15). Elle mentionne
l'avis de la Commission de la concurrence selon lequel
«une obligation de contracter est envisageable seule-
ment dans des cas extraordinaires». Elle soutient qu'en
I'espece, la Cour civile n'aurait pas di la condamner a
accepter le demandeur au nombre de ses sociétaires,
mais seulement & lui donner accés a sa cave contre
rémunération usuelle. Elle omet cependant d'expliquer
en quoi cette mesure-ci lui serait moins préjudiciable que
l'autre, de sorte que la recevabilité de son argumentation
est douteuse au regard de l'art. 42 al. 1 et 2 LTF, lequel
concerne la motivation des recours adressés au Tribunal
fédéral.

En doctrine, l'avis de la Commission est critiqué comme
trop restrictif (REYMOND, loc. cit., n°® 41). Dans le proces,
au plaideur qui se référe a l'art. 13 let. b LCart et ré-
clame un régime contractuel conforme au marché et aux
conditions usuelles de la branche, il incombe de préci-
ser, dans ses conclusions, quelles seront les conditions
a imposer a l'adverse partie. Une simple référence aux
conditions usuelles est en principe insuffisante; la de-
mande en justice doit indiquer tous les points objective-
ment essentiels du contrat voulu (REYMOND, loc. cit., n°
52). En l'espéce, devant la Cour civile, le demandeur ne
parait pas avoir présenté des conclusions satisfaisant a
cette exigence. La défenderesse s'est opposée a l'ac-
tion; elle ne parait pas non plus, et elle ne prétend pas
avoir pris des conclusions subsidiaires conformes a
cette méme exigence. Dans ces conditions, la solution
maintenant préconisée par elle, censément commandée
par le principe de la proportionnalité, n'entrait pas en
considération car la Cour civile n'avait pas a élucider
d'office les conditions usuelles de l'affinage en cave. La
défenderesse échoue donc, dans la mesure ou sa cri-
tique est recevable, a mettre en évidence une applica-
tion incorrecte de l'art. 13 LCart.

10.

Selon l'art. 12 al. 1 let. b LCart, celui qu'une pratique
illicite entrave dans l'accés a la concurrence peut de-
mander en justice la réparation du dommage; cette pré-
tention est soumise aux regles de la responsabilité délic-
tuelle.

La Cour civile alloue au demandeur des dommages-
intéréts au total de 26'704.10 fr. en capital, composés de
19'264.60 fr. pour perte de gain et de 7'439.50 fr. pour
frais d'avocat avant procés. La Cour juge que si la dé-
fenderesse avait diment accepté le demandeur a titre
de sociétaire, celui-ci aurait pu commercialiser sa pro-
duction des années 2005 et 2006 sous l'appellation pro-

tégée «L'Etivaz». Sur la base de I'expertise judiciaire, la
Cour constate une perte de gain correspondant a la
différence entre le revenu que cette production aurait
apporté au demandeur dans cette hypothese et le reve-
nu moins élevé qu'elle lui a effectivement apporté.

La défenderesse conteste Il'obligation de réparer une
perte de gain. Parmi d'autres moyens, elle soutient que
la production du demandeur des années 2005 et 2006
ne répondait pas aux exigences du cahier des charges,
indépendamment de la capacité insuffisante de la cave
d'affinage, et que par conséquent, son adverse partie
n'aurait de toute maniere pas pu user de l'appellation
protégée. Elle conteste ainsi le rapport de causalité
entre I'entrave a la concurrence et la perte de gain. Elle
se plaint de constatations manifestement inexactes aux
termes de l'art. 97 al. 1 LTF.

La Cour civile discute le rapport de causalité dans les
termes suivants:

[L'organisme de contrdle a confirmé au demandeur] que
pour sa production 2007, seul l'art. 13 du cahier des
charges (relatif a I'affinage) n'était pas respecté. Certes,
[l'organisme a aussi] indiqué que pour la production
2006, plusieurs exigences du cahier des charges
n'étaient pas remplies, sans toutefois préciser les-
guelles. Quant a la conformité de la production du de-
mandeur pour 2005, aucune indication ne ressort du
dossier. On peut donc admettre, en procédant a un pro-
nostic rétrospectif, que le demandeur, qui était en me-
sure de fournir une production adéquate, n'a pas pu
obtenir I'AOC principalement en raison du comportement
anticoncurrentiel de la défenderesse. D'éventuelles im-
perfections de la production du demandeur pour les
années 2005 et 2006 ne modifient en rien cette appré-
ciation; il ne doit pas étre reproché au demandeur, qui
savait qu'il ne disposerait pas de l'infrastructure néces-
saire & l'affinage de ses fromages, d'avoir renoncé a tout
mettre en oeuvre pour respecter certaines autres exi-
gences du cahier des charges. L'expert a du reste rete-
nu que, si le demandeur avait pu vendre 13'665 kg de
fromage en 2005 et 2006, développer sa propre marque
et étre toujours présent sur le marché en 2010, soit cing
ans plus tard, c'est que la qualité de ses fromages cor-
respondait a la qualité moyenne de ceux produits par les
membres de la défenderesse. La Cour ne constate pas
gue la production des années 2005 et 2006 f(t entiere-
ment conforme aux exigences du cahier des charges,
indépendamment de l'art. 13 de ce texte; elle laisse ce
point de fait ouvert avec une allusion & « d'éventuelles
imperfections ». Elle constate en revanche que « le de-
mandeur était en mesure de fournir une production adé-
guate », et que si ce producteur a « renoncé a tout
mettre en oeuvre » a cette fin, c'est parce qu'il n‘avait de
toute maniére pas accés a une cave adéquate pour l'af-
finage.

La Cour ne se réfere a aucun élément de preuve topique
pour constater que « le demandeur était en mesure de
fournir une production adéquate » déja pendant les an-
nées 2005 et 2006. Considérées objectivement, les con-
jectures que I'expert judiciaire tire de la vente de 13'665
kg de fromage n'autorisent aucune conclusion quant a
I'aptitude - hypothétique - du demandeur a satisfaire les
exigences spécifiques du cahier des charges pour cette
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marchandise. Le contexte n'apporte dailleurs aucun
indice propre a accréditer cette constatation; il n'a no-
tamment pas été établi que le demandeur ft un produc-
teur de fromage expérimenté déja avant son arrivée a
l'alpage de Témeley-Ai en avril 2005.

D'aprés la défenderesse et pour I'année 2005, la consta-
tation critiquée est méme démentie par le dossier: c'est
seulement au cours de |'été de cette année que le de-
mandeur a acquis certaines des fournitures nécessaires
au pré-affinage en chalet qui est prescrit par le cahier
des charges. Cela n'est pas contesté dans la réponse au
recours.

Il incombait au demandeur de prouver, au moins au
degré de la vraisemblance prépondérante, un lien de
causalité naturelle entre I'entrave a la concurrence et la
perte de gain (cf. ATF 133 lll 462 consid. 4.4.2 p. 471).
Ce plaideur n'avait apparemment pas cherché a faire
certifier sa production de fromage pendant la premiére
année 2005; il a obtenu un rapport défavorable en 2006,
puis favorable en 2007. Sous l'angle de la vraisem-
blance et au regard de I'ensemble des circonstances, le
demandeur parait avoir eu besoin d'une période d'instal-
lation et de rodage avant de parvenir, dés 2007, a une
production entierement conforme - hormis la capacité de
la cave - au cahier des charges. La constatation oppo-
sée de la Cour civile se révéle incompatible avec une
appréciation sérieuse et objective des preuves dispo-
nibles; par suite, la défenderesse est fondée a se
plaindre d'une constatation manifestement inexacte.
Faute d'un rapport de causalité, la Cour civile ne pouvait
pas allouer la réparation de la perte de gain conformé-
ment aux art. 12 al. 1 let. b LCart et 41 CO; sa décision
doit étre réformée sur ce chef de la contestation.

Il n'est pas nécessaire d'examiner les nombreux griefs
que la défenderesse développe de surcroit au sujet du
montant de la perte de gain et du devoir de réduire le
dommage auquel le demandeur n'a prétendument pas
satisfait. Enfin, en tant qu'un comportement illicite lui est
imputable, la défenderesse ne met pas en doute son
obligation de rembourser les frais d'avocat avant proces.

11.

Aucune des parties n'obtient entierement gain de cause;
il s'ensuit que I'émolument judiciaire et les dépens doi-
vent étre répartis entre elles (art. 66 al. 1 et 68 al. 1
LTF). Au regard des intéréts en présence, trois quarts de
ces frais et dépens incombent a la défenderesse et un
quart au demandeur. Arrétés a 7'200 fr. pour chaque
partie, les dépens sont compensés a due concurrence.

Par ces motifs, le Tribunal fédéral prononce:
1.

Le recours est partiellement admis, dans la mesure ou il
est recevable, et la décision attaquée est réformée en ce
sens que:

- La défenderesse est condamnée a admettre le
demandeur en qualité de sociétaire;

- La défenderesse est condamnée a payer au de-
mandeur 7'439.50 fr. avec intéréts au taux de 5 %
par an dés le 19 juin 2007.

2.

Les parties acquitteront un émolument judiciaire de
6'000 fr., a raison de 4'500 fr. a la charge de la défende-
resse et de 1'500 fr. a la charge du demandeur.

3.

La défenderesse versera une indemnité de 3'600 fr. au
demandeur, a titre de dépens.

4,

La cause est renvoyée a l'autorité précédente pour sta-
tuer & nouveau sur les frais et dépens de l'instance can-
tonale.

5.

Le présent arrét est communiqué aux parties et au Tri-
bunal cantonal du canton de Vaud.
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E Diverses
Divers
Diversi
E 1. Gutachten der Wettbewerbskommission vom 22. April 2013 fir das

Regionalgericht Bern-Mittelland in Sachen Kaser [...] als Klager gegen
den Verein Emmentaler Switzerland (ES) als Beklagter

Gutachten der Wettbewerbskommission vom 22. April
2013 gemass Art. 15 Abs. 1 KG fir das Regionalgericht
Bern-Mittelland in Sachen Kaéser [...] als Kldger gegen
den Verein Emmentaler Switzerland (ES) als Beklagter.

A. Sachverhalt

1. Gestutzt auf die Unterlagen, die das Regionalgericht
Bern-Mittelland der Wettbewerbskommission (nachfol-
gend WEKO) eingereicht hat, ergibt sich folgender
Sachverhalt: Der Klager betreibt die Kaserei [...] und
verarbeitet jahrlich eine Milchmenge von ca. [...] Millio-
nen Kilogramm. Er ist Mitglied von Emmentaler Switzer-
land.

2. Emmentaler Switzerland (ES; nachfolgend Beklagter)
ist ein Verein gemass Art. 60 ff. ZGB! mit Sitz in Bern
und eine Branchenorganisation im Sinne von Art. 8
LwG?2. Gemass seinen Statuten bezweckt er, den Em-
mentaler AOC als traditionelle Schweizer Késespezialitat
zu erhalten und die wirtschaftliche und qualitativ hoch-
stehende Herstellung und Reifung des Emmentaler AOC
sowie dessen Verkauf zu fordern. Dies tut er insbeson-
dere durch

- Schaffung von Leitideen fur das Produkt Emmen-
taler AOC,;

- Festlegung und Umsetzung einer gemeinsamen
Markenpolitik;

- Durchfihrung des Herkunftsschutzes gemass
Landwirtschaftsgesetz;

- Bestimmung  der und -

anforderungen;

Qualitatsziele

- Uberwachung und Férderung der Qualitét;

- Offentlichkeitsarbeit und gemeinsame Absatzfor-
derung;

- Treuhanderische Bewirtschaftung der Produktion
Emmentaler AOC zu Handen ihrer Mitglieder;

- Unterstitzung bei der Schaffung optimaler Struk-
turen und Verhaltensweisen der Beteiligten.

3. Des Weiteren vertritt der Beklagte die Interessen sei-
ner Mitglieder bzw. der ihm angeschlossenen Milchpro-
duzenten, Milchverarbeiter und Kasereifungs- und Han-
delsunternehmen, inshesondere bei der Ausgestaltung
der politischen, rechtlichen und wirtschaftlichen Rah-
menbedingungen. Er koordiniert die Produktions- und
Verkaufsmengen sowie die Verkaufs- und Preispolitik bis
und mit Reifung, schafft einen Fonds zur Finanzierung

gemeinsamer Aufgaben und wahrt gegenliber seinen
Mitglieder den Grundsatz der Wettbewerbsneutralitat.
Gemass Statuten Ubt der Beklagte keine kommerzielle
Tatigkeit aus, kann sich aber an Unternehmen beteili-
gen, wenn diese kommerzielle Tatigkeiten in seinem
Interesse wahrnehmen.

4. Die erwahnte Koordination der Produktions- und Ver-
kaufsmengen ist im Reglement Emmentaler Switzerland
geregelt (in der hier relevanten Fassung ,,Ab Produktion
1. Mai 2010“ nachfolgend Reglement ES). Darin ist
vorgesehen, dass der Vorstand die Gesamtprodukti-
onsmenge Emmentaler AOC der Mitglieder pro Produk-
tionsjahr jeweils bis Ende Februar festlegt (Art. 1 Abs. 1
Reglement ES). In Anhang 1 des Reglements ES hat die
Delegiertenversammlung Richtlinien fir die Tatigkeiten
des Vorstands vorgesehen. Darin ist eine jahrliche Ge-
samtmenge Emmentaler AOC von 32000 Tonnen vor-
gesehen, die nach einem im Reglement ES vorgesehe-
nen Verteilschlissel auf die einzelnen Mitglieder mit
Produktionsstétten aufgeteilt wird.

5. Gemass Art. 7 Abs. 3 des Reglements ES durfen
Handler und Késehersteller ab dem 1. Mai 2009 keinen
anderen Grosslochkdse (nebst Emmentaler AOC)
schwerer als 15 kg handeln bzw. produzieren. Es sind
allerdings sechs Ausnahmen vorgesehen.® Ausnahmen
bedirfen einer Bewilligung der Geschéftsstelle des Be-
klagten und mussen klare Abgrenzungskriterien bezig-
lich Verpackung und Auslobung erfullen.

6. Am 15. Méarz 2011 teilte der Beklagte dem Klager mit,
dass er gegen sein Regelwerk verstossen habe, indem
er in der Zeit vom 1. Oktober 2010 bis 31. Januar 2011
ohne Bewilligung [...] Laibe mit einem Gesamtgewicht
von [...] kg Grosslochkase, resp. Ubrige Hartkdse produ-
ziert habe. Dieses Vorgehen stelle eine Widerhandlung
gegen Art. 7 Abs. 3 des Reglements ES dar, weshalb
der Vorstand am 7. Februar 2011 beschlossen habe, ihn
mit CHF 3.- pro Kilogramm, also insgesamt CHF [...], zu
sanktionieren.

1 Schweizerisches Zivilgesetzbuch vom 10. Dezember 1907 (ZGB;
SR 210).

2 Bundesgesetz vom 29. April 1998 (iber die Landwirtschaft (Landwirt-
schaftsgesetz, LwG; SR 910.1).

3 Pasteurisierter Switzerland Swiss; Switzerland Swiss aus Rohmilch
oder thermisierter Milch, sofern dieser Schmelzwerken zugefiihrt wird;
nach Pflichtenheft Emmentaler hergestellte Schmelzrohware; unterfet-
te und Uberfette Kase; Marken-Produkte, die sich seit dem 6. Oktober
2006 (Einfuhrung AOC) ununterbrochen auf dem Markt befinden; zu
Klasse 2 deklassierter Emmentaler von Nicht-Mitgliedern, sofern dieser
Schmelzwerken zugefuhrt wird.
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7. Am 13. April 2011 leitete der Klager einen Zivilprozess
gegen den Beklagten ein und beantragte, der genannte
Vereinsbeschluss vom 7. Februar 2011 sei nichtig zu
erklaren bzw. aufzuheben. Als Begrindung brachte er
vor, dass inshesondere das Verbot der Herstellung von
anderen Grosslochkasen als Emmentaler AOC gemass
Art. 7 Abs. 3 des Reglements ES gegen Art. 5 Abs. 3
KG* verstosse und deshalb nichtig sei.

8. Der Beklagte beantragte die Abweisung der Klage.
Einerseits sei der Beklagte gar kein Unternehmen im
Sinne des Kartellgesetzes und andererseits stelle das
Verbot, Emmentaler &hnlichen Kése herzustellen, keine
Verletzung des Kartellgesetzes dar, weil es gestitzt auf
Art. 3 Abs. 1 KG i.V.m. Art. 8 Abs. 1 LwG vom Geltungs-
bereich des Kartellgesetzes ausgenommen sei.

9. Am 7. Dezember 2012 legte das Regionalgericht
Bern-Mittelland der WEKO eine Gutachtensanfrage mit
11 Fragen vor.

B. Verfahren und Vorgehen der WEKO gemass
Art. 15 KG

10. Das Verhaltnis zwischen dem zivil- und verwaltungs-
rechtlichen Verfahren ist im KG nur in den Grundziigen
geregelt. Daher verabschiedete die WEKO (nhach Rick-
sprache mit dem Bundesgericht und den kantonalen
Gerichten) Grundsétze zuhanden der kantonalen Zivilge-
richte.5

11. Aus diesen Grundséatzen geht hervor, dass das Ge-
such um Erstellung eines Gutachtens gemass Art. 15
KG eine bereinigte Darstellung des Sachverhalts, klar
formulierte Fragen und, sofern nétig, sdmtliche Zusatzin-
formationen, die fir die Beantwortung der gestellten
Fragen erforderlich sein kénnten, zu enthalten hat.® Das
Gutachten wird einzig aufgrund des vom Gericht vorge-
legten Sachverhalts abgegeben, und bei ungenltgender
Sachverhaltsdarstellung sind im Gutachten entspre-
chende Vorbehalte anzubringen.”

12. Das Gutachten basiert auf den vom Regionalgericht
Bern-Mittelland zugestellten Prozessakten. Diese beste-
hen insbesondere aus der Klage, der Klageantwort, den
Statuten des Beklagten (Fassung vom 18. April 2008)
und dem Reglement ES (Ab Produktion 1. Mai 2009).

13. Allein aufgrund dieser Akten lassen sich indes nicht
alle aufgeworfenen Fragen abschliessend bzw. ohne
Vorbehalte beurteilen. Im Gutachten wird deshalb eben-
falls auf die Praxis der Wettbewerbsbehdrden verwie-
sen.

C. Beantwortung der Fragen

1. Stellt der Beklagte als Sortenorganisation ein
»Unternehmen gemass Art. 2 KG dar?

14. Das KG gilt fur Unternehmen des privaten und 6f-
fentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wettbe-
werbsabreden treffen, Marktmacht austiben oder sich an
Unternehmenszusam-menschlissen beteiligen (Art. 2
Abs. 1 KG). Als Unternehmen gelten samtliche Nachfra-
ger oder Anbieter von Gutern und Dienstleistungen im
Wirtschaftsprozess, unabhéngig von ihrer Rechts- oder
Organisationsform (Art. 2 Abs. 1bis KG).

15. Der Geltungsbereich des Kartellgesetzes ist weit
gefasst: ,Es werden samtliche Formen unternehmeri-

scher Tatigkeit vom Gesetz erfasst, sofern sich daraus
eine Wettbewerbsbeschrankung ergeben kann.”® So
erfasst der Geltungsbereich des KG diejenigen Markt-
teilnehmer, die sich — sei es als Anbieter oder Nachfra-
ger — selbstandig als Produzenten von Gitern und
Dienstleistungen am Wirtschaftsprozess beteiligen.®

16. In der Vergangenheit haben die Wettbewerbsbehor-
den in Féllen, in welchen mdgliche Kartellrechtsverstés-
se von Unternehmensvereinigungen (Verein oder Ge-
nossenschaft) ohne eigene wirtschaftliche Tatigkeit auf
dem relevanten Markt zu beurteilen waren, meistens
lediglich deren Mitglieder als Unternehmen betrachtet.1°
Dabei wurde in der Regel nicht explizit darauf hingewie-
sen, dass die Unternehmensvereinigung selbst nicht als
Unternehmen gelten kénne.!! So ist das Sekretariat der
WEKO (nachfolgend Sekretariat) auch in einer Vorabkla-
rung vorgegangen, in welcher eine Abrede zwischen den
Mitgliedern des Beklagten zu prifen war: Es kam zum
Schluss, dass die Mitglieder des Beklagten Unterneh-
men seien, ohne sich zur Unternehmensqualitat des
Beklagten selbst zu aussern.?

17. Auch in der Literatur wird dafur pladiert, Unterneh-
mensvereinigungen ohne eigene wirtschaftliche Tatigkeit
auf dem relevanten Markt nicht als Unternehmen zu
betrachten.1?

4 Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 Uber Kartelle und andere Wett-
bewerbsbeschrankungen (Kartellgesetz, KG; SR 251).

5 RPW 1997/4, 593 ff, Die Beziehungen zwischen den Zivilgerichten
und der Wettbewerbskommission; RPW 1998/4, 621 ff, Grundséatze zu
Gutachten nach Art. 15 Abs. 1 Kartellgesetz.

5 RPW 1997/4, 595 Rz 9, Die Beziehungen zwischen den Zivilgerichten
und der Wettbewerbskommission.

" RPW 1998/4, 621 Rz 3, Grundséatze zu Gutachten nach Art. 15 Abs.
1 Kartellgesetz.

8 Botschaft vom 23. November 1994 zu einem Bundesgesetz uber
Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen, BBI 1995 | 468,
533.

9 Vgl. Botschaft zum Kartellgesetz vom 23. November 1994, S. 66 ff.
des Separatdrucks.

10 Siehe z.B. RPW 1997/4, 483 Rz 10, Privattarif der Arztegesellschaft
des Kantons Bern oder RPW 2000/2, 172 27, Des tarifs conseillés de
I'Assaciation fribourgeoise des écoles de circulation (AFEC).

11 Siehe z.B. RPW 2012/3, 659 Rz 26, Recommandations tarifaires de
I"Union suisse des professionnels de I'immobilier — Section Neuchétel.
Anders im Fall RPW 2003/1, 91 Rz 20, VSW-Aufnahmebedingungen:
»Zunachst ist anzumerken, dass der VSW nicht auf dem nachfolgend
abgegrenzten Markt als Anbieter oder Nachfrager von Gitern oder
Dienstleistungen auftritt und somit nicht als Unternehmen im Sinne von
Artikel 2 KG zu qualifizieren ist. Als Unternehmen im Sinne des KG
sind deshalb dessen Mitglieder zu betrachten, was der Praxis der
Wettbewerbskommission und dessen Sekretariat entspricht.”

12 RPW 2002/3, 426 Rz 8, Interprofession Emmentaler.

13 Nach TAGMANN/ZIRLICK lasst es das Schweizer Recht — im Gegen-
satz zum europaischen Wettbewerbsrecht — nicht zu, Unternehmens-
vereinigungen zu sanktionieren, wenn diese nicht (wie ihre Mitglieder)
ebenfalls unternehmerisch tatig oder nicht direkt an einer Wetthe-
werbsbeschrankung beteiligt gewesen seien, wobei offen bleibt, wel-
che Sachverhalte unter die ,direkte Beteiligung an einer Wettbewerbs-
beschrankung” subsumiert werden kénnen (CHRISTOPH TAGMANN/BEAT
ZIRLICK, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.),
2010, Art. 49a KG N 99). Es lassen sich aber auch weniger apodik-
tische Voten finden: «Les associations et autres groupements
d‘entreprises ne sont des entreprises, selon la pratique de la Comco,
en principe que s’ils interviennent directement sur le marché pour
vendre, acheter ou distribuer des biens ou services» (VINCENT MARTE-
NET/PIERRE-ALAIN KILLIAS, in: Commentaire Romand, Droit de la con-
currence, Tercier/Bovet (Hrsg.), 2. Auflage, 2012, Art. 2 KG N 27).
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18. Es gibt aber auch Félle, in welchen die Wettbe-
werbsbehérden Unternehmensvereinigungen als Unter-
nehmen qualifiziert haben, obwohl sie — soweit aus dem
Sachverhalt ersichtlich — keine eigene wirtschaftliche
Tatigkeit auf dem relevanten Markt ausiibten.’* So hat
die WEKO in einem friheren (nicht publizierten) Gutach-
ten sowohl den Beklagten als auch seine Mitglieder als
Unternehmen qualifiziert, ohne allerdings néaher auf die
Tatigkeiten des Beklagten oder den Unternehmensbe-
griff einzugehen.’®> Zum gegenteiligen Schluss kam der
Gerichtsprasident 1 des Gerichtskreises VIII Bern-
Laupen in einem zivilrechtlichen Urteil vom 9. Marz
2009, bei welchem ebenfalls ein Beschluss des Beklag-
ten zur Diskussion stand. Der Beklagte erfille die Vo-
raussetzungen fur die Qualifikation als Unternehmen
nicht, da er selber keine Waren anbiete und Dienstleis-
tungen lediglich gegentuiber seinen Mitgliedern erbringe.
Das Obergericht des Kantons Bern bestétigte diesen
Entscheid mit Urteil vom 16. Juni 2009, wobei es nicht
auf die Unternehmensqualitat des Beklagten einging,
sondern lediglich darauf hinwies, dass vorliegend eine
.kartellrechtlich unbedenkliche Mengensteuerung vorlie-
ge“. Weder der Gerichtprasident 1 noch das Obergericht
hatten bei der WEKO ein Gutachten eingeholt.

19. Schliesslich ist darauf hinzuweisen, dass gemass
einer kirzlich ergangenen Verfugung der WEKO auch
die Erbringung von Dienstleistungen eines Vereins fur
seine Mitglieder als Beteiligung am Wirtschaftsprozess
gelten kann.16

20. Fur den hier vorliegenden Fall ergibt die Anwendung
der genannten Bestimmungen und der dazu ergangenen
Praxis folgendes: Der Beklagte ist ein Verein im Sinne
von Art. 60 ff. ZGB und eine Branchenorganisation ge-
mass Landwirtschaftsgesetz.1” Er tritt nicht direkt als
Anbieter oder Nachfrager im Wirtschaftsprozess auf, trifft
aber insbesondere Massnahmen zur Regelung der zu
produzierenden Emmentalermenge seiner Mitglieder
und erbringt Dienstleistungen fir seine Mitglieder.

21. Die Entscheidung uber die Produktionsmenge der
Mitglieder beeinflusst einen zentralen Bereich der unter-
nehmerischen Tatigkeit dieser Mitglieder. Ein Mengen-
regime wie es der Beklagte betreibt, erschopft sich nicht
in der Interessenvertretung fir die Mitglieder, sondern
bestimmt deren unternehmerische Tatigkeit entschei-
dend mit. Zwar produziert der Beklagte selbst keine Ka-
se, doch entscheidet er Uber die Produktionsmenge
seiner Mitglieder und Ubt dadurch indirekt eine unter-
nehmerische Tatigkeit aus. Zudem erbringt der Beklagte
Dienstleistungen fiir seine Mitglieder. Es ergibt sich so-
mit, dass der Beklagte ein Unternehmen im Sinne des
Kartellgesetzes darstellt. Das Gleiche gilt unbestritte-
nermassen auch fur die Mitglieder des Beklagten, die in
den Bereichen Milchproduktion, Ka&seherstellung
und/oder Reifung/Handel tatig sind.

2. Untersteht der Beklagte als ,,Sortenorganisa-
tion“ somit grundsatzlich dem Kartellgesetz?

22. Aus dem Gesagten ergibt sich, dass der Beklagte
somit grundsatzlich dem Kartellgesetz untersteht (Art. 2
KG).

3. Fallt das Reglement ES grundsatzlich unter
den Anwendungsbereich des Kartellgesetzes?

23. Wie bereits erwahnt, gilt das Kartellgesetz fir Unter-
nehmen, die Kartell- oder andere Wettbewerbsabreden
treffen (Art. 2 Abs. 1 KG). Als Wettbewerbsabreden gel-
ten rechtlich er-zwingbare oder nicht erzwingbare Ver-
einbarungen sowie aufeinander abgestimmte Verhal-
tensweisen von Unternehmen gleicher oder verschiede-
ner Marktstufen, die eine Wettbewerbsbeschrankung
bezwecken oder bewirken (Art. 4 Abs. 1 KG).

24. Reglemente des Beklagten werden von seinem Vor-
stand erlassen (Art. 16 Bst. d der Statuten). Der Vor-
stand besteht aus 9 oder 12 Mitgliedern (plus Préasident),
wobei jede Mitgliedergruppe (Milchproduzenten, Kéase-
hersteller, Reifung/Handel) Anrecht auf die gleiche An-
zahl, jedoch mindestens drei Sitze hat (Art. 14 der Statu-
ten). Der Vorstand fasst seine Beschliisse mit einfachem
Mehr auf allen drei Stufen (Milchproduzenten, Kaseher-
steller, Reifung/Handel). Die Beschlussfassung setzt
somit voraus, dass die Mehrheit der Mitglieder des Vor-
standes (die gleichzeitig Unternehmen im Sinne des
Kartellgesetzes sind) Ubereinstimmt. Zentraler Bestand-
teil des Reglements ES bildet die Regelung der zu pro-
duzierenden Emmentalermenge.

25. Das Reglement ES stellt somit eine Vereinbarung
zwischen mindestens zwei Unternehmen dar. Mit ihm
wird die Produktionsmenge gesteuert, womit zweifelsoh-
ne eine Wettbhewerbsbeschrankung bezweckt wird. Das
Reglement ES erfillt also die Tatbestandselemente der
Abrede und fallt grundsatzlich — unabhangig davon, ob
der Beklagte selbst ebenfalls als Unternehmen zu quali-
fizieren ist — unter den Anwendungsbereich des Kartell-
gesetzes. Ob dieser Grundsatz fiur einzelne Bestandteile
des Reglements ES gestitzt auf die Ausnahmebestim-
mung gemass Art. 3 KG nicht gilt, wird nachfolgend ge-
klart.

14 Siehe z.B. RPW 2001/1, 110 Rz 1 und 111 Rz 9, Chambre gene-
voise de I'étanchéité et de I'asphaltage (CGE): ,La CGE ainsi que ses
entreprises membres tombent ainsi dans le champ d’application de la
LCart.”

15 Gutachten der WEKO vom 27. September 2004, Rz 7: ,Sowohl ES
als auch deren Mitglieder (...) sind als Unternehmen im Sinne des
Kartellgesetzes zu qualifizieren.”

16 RPW 2012/4, 823 Rz 42 ff., Vertrieb von Musik.

17 Als Branchenorganisation gilt der Zusammenschluss von Produzen-
ten und Produzentinnen einzelner Produkte oder Produktgruppen mit
den Verarbeitern und gegebenenfalls mit dem Handel (Art. 8 Abs. 2
LwG).




2015/4

907

4.1 Bietet Art. 8 Abs. 1 LwG eine genligende
Grundlage, um das Reglement ES (Antwortbei-
lage 5) und insbesondere die darin enthaltene
Mengensteuerung im Sinne eines Vorbehalts
gemass Art. 3 Abs. 1 lit. a KG von der An-

wendbarkeit des KG auszunehmen?

4.2 Bietet Art. 8 Abs. 1 LwG eine genilgende
Grundlage, um die Regelung in Art. 7 Abs. 3
des Reglements ES (Antwortbeilage 5) und
insbesondere die darin enthaltene Regulierung
von Handel bzw. Produktion von Grossloch-
hartkdase im Sinne eines Vorbehalts gemass
Art. 3 Abs. 1 lit. a KG von der Anwendbarkeit

des KG auszunehmen?

26. Einleitend ist festzuhalten, dass sich Art. 8 Abs. 1
LwG nur auf Produkte oder Produktgruppen beziehen
kann, fur welche sich eine Produzenten- oder Branchen-
organisation zusammengeschlossen hat (vgl. Art. 8 Abs.
2 LwG). Andere Produkte fallen grundsatzlich ausser
Betracht.1® Eine Einschrankung der Produktion von an-
deren Grosslochkasen nebst Emmentaler gemass Frage
4.2 kann allenfalls dann unter den Vorbehalt gemass Art.
3 Abs. 1 KG fallen, wenn sie nétig ist, um ein zulassiges
Mengenregime durchzusetzen. Deshalb ist zunachst zu
prufen, ob die Mengensteuerung gemass Frage 4.1 zu-
lassig ist oder nicht.

27. Art. 3 Abs. 1 KG regelt das Verhéltnis zwischen dem
Kartellgesetz und anderen Rechtsvorschriften. Gestitzt
darauf sind Vorschriften vorbehalten, soweit sie auf ei-
nem Markt fir bestimmte Waren oder Leistungen den
Wettbewerb nicht zulassen. Dazu gehoéren insbesondere
Vorschriften, die eine staatliche Markt- oder Preisord-
nung begrinden (Bst. a) oder die einzelne Unternehmen
zur Erfullung offentlicher Aufgaben mit besonderen
Rechten ausstatten (Bst. b). Art. 3 Abs. 1 KG gilt seit
dem 1. Februar 1996 unverandert.

28. Gemass der Botschaft zum KG 1995 kann der Ge-
setzgeber in das freie Spiel von Angebot und Nachfrage
eingreifen, wenn der Markt als Regelsystem der Wirt-
schaftsbeziehungen seine Funktionen nicht oder nicht
hinlanglich zu erfillen vermag. Diese Problematik kénne
sich fur offentliche Guter stellen, aber auch in Fallen, in
denen das Marktsystem nicht in der Lage sei, héherste-
henden Interessen Rechnung zu tragen (z.B. Gerechtig-
keits- oder Verteilungsiiberlegungen). Diese angespro-
chenen Bereiche des Marktversagens wirden viel-
schichtige Problemlagen aufzeigen, fir welche unter-
schiedliche gesetzgeberische Ldsungsansatze zur Ver-
fugung stunden. Die Intensitat des Marktversagens und
seine Gewichtung sollten dabei fir den Gesetzgeber
Leitbild sein, um differenzierte Lésungen zu entwickeln.
So konne es sich aufdrangen, fir den gesamten vom
Marktversagen betroffenen Bereich eine staatliche
Markt- oder Preisordnung zu erlassen, welche anstelle
des freien Spiels von Angebot und Nachfrage die Alloka-
tionsfunktionen zwischen den interessierten Wirtschafts-
teilnehmer erfllle. Die politische Gewichtung des be-
troffenen Bereichs koénne jedoch auch nur punktuelle
staatliche Intervention notwendig machen, indem es zur
Lésung der Marktversagensproblematik geniigen kénne,
dass einzelnen Wirtschaftsteilnehmern (Unternehmen)
besondere Rechte zugesprochen wirden, damit die

anstehenden 6ffentlichen Aufgaben erfillt werden kénn-
ten.1?

29. Die Wettbewerbsbehdrden greifen diese Darlegun-
gen auf, wobei sie nicht zwischen zwei Formen von
Marktversagen unterscheiden, sondern zwischen Markt-
versagen und Verteilungsproblemen als unterschiedliche
Kategorien: So wurde gesagt, dass es in Art. 3 KG um
die Frage gehe, inwieweit das Kartellgesetz auf Wirt-
schaftsbereiche Anwendung finden kdnne, in denen der
Staat mittels 6ffentlich-rechtlicher Vorschriften die Wett-
bewerbsfreiheit ganz oder teilweise aufgehoben habe,
weil im betreffenden Bereich das Regelsystem ,Markt*
seine Funktionen nicht oder nicht genligend zu erfiillen
vermoge (Marktversagen) oder weil es zu sozial uner-
winschten Verteilungen fihre (Verteilungsprobleme).?0

30. Weiter haben die Wettbewerbsbehérden darauf hin-
gewiesen, dass ein Vorbehalt in Bezug auf einen be-
stimmten Markt nur angenommen werden kdnne, wenn
sich die Schaffung einer ganzheitlichen Markt- und Prei-
sordnung feststellen lasse. In allen Gbrigen Fallen be-
schranke sich der Vorbehalt auf die Zuweisung bestimm-
ter offentlicher Aufgaben an einen bestimmten Unter-
nehmenstrager, der zur Erflllung dieser Aufgaben mit
besonderen Rechten ausgestattet sei.?!

31. Das Bundesgericht erachtete es als verfassungskon-
form, Ausnahmen vom Wettbewerbsprinzip nur zurtick-
haltend anzunehmen. Von einer Ausnahme kénne aus-
gegangen werden, wenn eine klare gesetzliche Grund-
lage vorliege, die ein wettbewerbsausschliessendes
Verhalten anordne oder zulasse.?? Zum Teil war das
Bundesgericht aber auch sehr grossziigig bei der An-
nahme eines Vorbehalts nach Art. 3 Abs. 1 Bst. a KG.23

32. Auch in der Literatur wird darauf hingewiesen, dass
der Ausgangspunkt fir die Schaffung wettbewerbsaus-
schliessender Vorschriften jeweils sei, dass von einem
Marktversagen ausgegangen werde. Mit Blick auf die
verfassungsmassigen VVorgaben sei interventionistischen
Vorschriften nur mit Zurtickhaltung ein wettbewerbsaus-
schliessender Charakter zuzubilligen. Wie weit ein Wett-
bewerbsausschluss reiche, misse durch Gesetzesaus-
legung ermittelt werden, wobei die Annahme, dass der
Markt in einem bestimmten Bereich als Regelsystem
versage, politischer Natur sei. Die rechtsanwendenden
Behorden hatten deshalb nicht zu prifen, ob ein Markt-
versagen tatsdchlich gegeben und wissenschaftlich
nachweisbar sei. Dies schliesse allerdings nicht aus,
dass das Marktversagen, um dessen Korrektur es gehe,

18 vgl. RPW 2002/3, 428 Rz 13 b), Interprofession Emmentaler.

19 Siehe zum Ganzen: Botschaft vom 23. November 1994 zu einem
Bundesgesetz uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen
(Kartellgesetz, KG), BBI 1995 | 468, 537 ff.

20 RPW 2012/4, 868 Rz 51 m.w.H., Schweizerische Post/La Poste.

21 RPW 2005/3, 459 Rz 14, Reorganisation des Biomilchmarktes.

22 BGE 129 Il 497, E. 3.3.3, wobei gemass E. 3.3.2 bei gewissen ge-
setzliche Bestimmungen auch ein impliziter Wettbewerbsausschluss
genugen kdnne, namlich dann wenn die gesetzliche Bestimmung zu
einer Zeit erlassen wurde, in welcher sich das Wettbewerbsrecht
(noch) nicht auf diese staatliche Aktivitdten angewendet habe.

2 BGer 4C.57/2006 vom 20. April 2006, E. 2.1 ff.
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im Einzelfall ein Bezugspunkt fur die teleologische Aus-
legung der betreffenden Regelung sein kénne. Aus Art
und Intensitat dieses Marktversagens wirden sich dann
Hinweise darauf ergeben, wieweit im Hinblick auf die
Erreichung der gesetzgeberischen Ziele der Ausschluss
des Wettbewerbs erforderlich sei. Dabei sei es wichtig,
die Deregulierungsfunktion des Kartellgesetzes im Auge
zu behalten und die Ausschaltung des Wetthewerbsprin-
zips durch abweichende Vorschriften gestiitzt auf eine
genaue Analyse des Zwecks dieser Vorschriften soweit
wie moglich einzugrenzen. Schliesslich wird darauf hin-
gewiesen, dass der in Abs. 1 des Art. 3 KG verwendete
Ausdruck ,insbesondere® zwar darauf hindeute, dass der
Aufzdhlung der Ausnahmefélle kein abschliessender
Charakter zukomme. Ob allerdings weitere Ausnahmen
denkbar seien, sei fraglich.2*

33. Art. 8 Abs. 1 LwG steht unter der Uberschrift
»Selbsthilfe” und bestimmt in Abs. 1, dass die Férderung
der Qualitat und des Absatzes sowie die Anpassung der
Produktion und des Angebotes an die Erfordernisse des
Marktes Sache der Organisationen der Produzenten und
Produzentinnen oder der entsprechenden Branchen
sind. Als Branchenorganisation gilt der Zusammen-
schluss von Produzenten und Produzentinnen einzelner
Produkte oder Produktgruppen mit den Verarbeitern und
gegebenenfalls dem Handel. Der Beklagte erfiillt und
erfullte im fraglichen Zeitraum die Voraussetzungen
einer Branchenorganisation.?> Art. 8 Abs. 1 LwG gilt seit
seiner Einflhrung per 1. Januar 1999 unverandert. In
der dazugehdrigen Botschaft kommt nicht explizit zum
Ausdruck, dass Art. 8 Abs. 1 LwG eine Ausnahme zum
Kartellgesetz begriinden soll.26 Darauf wird erst in der
Botschaft zur Agrarpolitik 2007 hingewiesen: ,Mit dem
neuen LwG sind horizontale und vertikale Zusammen-
schlisse an die Stelle der staatlichen Garantien getre-
ten. Diese erwiinschten Entwicklungen sollen insbeson-
dere angesichts der bestehenden asymmetrischen
Marktstrukturen nicht unterbunden werden. Landwirt-
schaftsrechtliche Selbsthilfemassnahmen der Produzen-
ten- oder Branchenorganisationen sollen deshalb nicht
als wettbewerbsrechtliche Verstésse im Sinne des Kar-
tellgesetzes geahndet werden.“??

34. Im bereits erwéhnten (nicht publizierten) Gutachten
der WEKO vom 27. November 2004 wurde festgehalten,
dass sich die vom Beklagten zentral organisierte Anpas-
sung der Produktion und des Angebotes an die Erfor-
dernisse des Marktes nur dadurch verwirklichen lasse,
dass den einzelnen Marktteilnehmern die zu produzie-
rende Menge vorgeschrieben werde. Es sei davon aus-
zugehen, dass es Absicht des Gesetzgebers gewesen
sei, in diesem konkreten Bereich Wettbewerb nicht zuzu-
lassen.?® Bezuglich der fix vorgeschriebenen Produkti-
onsmenge bestehe somit ein Vorbehalt nach Art. 3 Abs.
1 KG. Das Sekretariat entschied in der bereits zitierten
Vorabklarung ,Interprofession Emmentaler” ebenfalls in
diesem Sinne.

35. Zum gleichen Schluss kam das Bundesgericht in
einem ebenfalls den Beklagten betreffenden Fall Uber
die Bezahlung von Produktebeitragen: ,Selbsthilfemass-
nahmen wie die Absatzférderung oder die Anpassung
von Produktion oder Angebot betreffen wirtschaftlich
grundlegende Elemente eines Marktes und sind daher
grundsatzlich geméss Art. 3 Abs. 1 Bst. a KG vom Gel-

tungsbereich des Kartellgesetzes ausgenommen.“?® Das
Bundesgericht schitzte deshalb den Schluss der Vo-
rinstanz, das Kartellgesetz auf den vorliegenden Fall
nicht anzuwenden, wobei dieser Schutz nicht zuletzt auf
die fehlende Begriindung der gegen dieses Vorgehen
gerichteten Ruge zuruckzufuhren war. Zudem ist darauf
hinzuweisen, dass die in diesem Fall streitigen Beitrags-
zahlungen gestiitzt auf Art. 9 LwG vom Bundesrat fir
allgemeinverbindlich erklart worden waren.

36. Diese eher grossziigige Annahme eines Vorbehalts
gegeniber dem Kartellgesetz wurde in der Folge sowohl
in der Praxis wie auch in der Literatur relativiert. So pl&-
dierte das Sekretariat in der Vorabklarung ,Reorganisa-
tion des Biomilchmarktes® fir eine einzelfallweise Pri-
fung von vorbehaltenen Vorschriften. Es wies zu Recht
darauf hin, dass der Gesetzgeber mit der Liberalisierung
der Agrarméarkte das Ziel verfolgte, in diesen Bereichen
Wettbewerb zuzulassen.®® Dies kommt in der Botschaft
zum LwG klar zum Ausdruck, wenn gesagt wird, dass im
Zentrum der Reform die marktwirtschaftliche Erneuerung
zur Verbesserung der Wettbewerbsfahigkeit des gesam-
ten Ernahrungssektors stehe.3!

37. Auch in der Literatur wird eine Prifung von vorbehal-
tenen Vorschriften im Einzelfall vorgeschlagen, weil Art.
8 LwG sehr generell gehalten sei.3?2 Im Zusammenhang
mit der Moéglichkeit des Bundesrates, Mengenkontingen-
tierungen von Produzentenorganisation zur Verhinde-
rung der Trittbrettfahrerproblematik allgemeinverbindlich
zu erklaren, wird auf die Gefahr hingewiesen, dass
dadurch ein privatrechtliches Mengenregime wieder zu
einem staatlichen mutiere und so durch die Hintertire
ein abgeschafftes Regelungssystem wieder eingefiihrt
werde.3® Wenn Branchen- oder Produzentenorganisatio-
nen einen Markt weitgehend auf sich vereinigen, kann
diese Gefahr auch ohne die Erklarung der Allgemeinver-
bindlichkeit entstehen. Es muss deshalb eine Analyse
der Wettbewerbsverhaltnisse im konkreten Fall vorge-
nommen werden.

38. Es erscheint kaum moglich, Art. 8 Abs. 1 LwG unter
Art. 3 Abs. 1 Bst. a KG zu subsumieren. Dieser Artikel
des Landwirtschaftsgesetzes Ubertragt die Ausrichtung
der Produktion und des Absatzes auf die Erfordernisse

2 Siehe zum Ganzen: Peter Miunch, in: Basler Kommentar, Kartellge-
setz, Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 3 KG N 3 ff.

% vgl. RPW 2002/3, 427 Rz 11 ff., Interprofession Emmentaler.

2 Botschaft vom 26. Juni 1996 zur Reform der Agrarpolitik: Zweite
Etappe (Agrarpolitik 2002), BBI 1996 IV 1, 98.

27 Botschaft vom 29. Mai 2002 zur Weiterentwicklung der Agrarpolitik
(Agrarpolitik 2007), BBI 2002 4721, 4762.

2 Gutachten der WEKO vom 27. September 2004, Rz 14.

2 BGer 4C.57/2006 vom 20. April 2006, E. 2.1 ff.

30 RPW 2005/3, 459 Rz 13, Reorganisation des Biomilchmarktes.

31 Botschaft vom 26. Juni 1996 zur Reform der Agrarpolitik: Zweite
Etappe (Agrarpolitik 2002), BBI 1996 IV 1, 6.

32 OLIVER SUTTER, Von der staatlichen Marktordnung zur privaten
Absatzorganisation in der Landwirtschaft — Kartellrechtliche Aspekte,
in: Blatter fur Agrarrecht, 2006, 116; Patrik Ducrey, Marktmacht und
schweizerische Landwirtschaft — Kartellrecht als Korrektiv?, in: Bléatter
fur Agrarrecht 2008, 129.

33 ROLAND NORER, Alternative: Private Mengensteuerung? Erzeugeror-
ganisationen und Allgemeinverbindlichkeit, in: Milchkontingentierungs-
recht zwischen Aufhebung und Transformation, Roland Norer (Hrsg.),
245.
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des Marktes den Produzenten- und Branchenorganisati-
onen. Darunter kann allenfalls eine Mengenregelung
fallen, die auch den Preis beeinflussen dirfte. Die &ndert
aber nichts daran, dass die Festlegung der Preise nicht
unter Art. 8 LwG fallt und gestutzt auf Art. 8a LwG
(Richtpreise) gar explizit verboten ist. So weitreichend
eine Mengenregelung auch sein mag, als umfassende
Marktordnung im Sinne von Art. 3 Abs. 1 Bst. a KG kann
sie nicht gelten.

39. Ebensowenig kann Art. 8 Abs. 1 LwG als Vorbehalt
gemass Art. 3 Abs. 1 Bst. b KG verstanden werden. Mit
der Landwirtschaftspolitik sollte die Landwirtschaft auf
den Markt ausgerichtet werden. Die Organisation des
Marktes stellt deshalb gerade keine offentliche Aufgabe
mehr dar.

40. Zusammenfassend ergibt sich, dass der Gesetzge-
ber einerseits anerkennt, dass das Kartellgesetz in ge-
wissen Fallen nicht zur Anwendung gelangen soll. Hier-
fur hat er Art. 3 Abs. 1 KG geschaffen, den er allerdings
eher restriktiv ausgestaltet hat. So scheint er einen Vor-
behalt nur fir Falle zu akzeptieren, in welchen ein
Marktversagen vorliegt und als Abhilfe entweder eine
umfassende Marktordnung geschaffen wird (Bst. a) oder
ein Unternehmen zur Erfullung von offentlichen Aufga-
ben mit entsprechenden Rechten ausgestattet wird (Bst.
b).

41. Andererseits steht fest, dass der Gesetzgeber mit
der Agrarpolitik zwar beabsichtigt, die Landwirtschaft auf
den Wettbewerb auszurichten, die Planung von Produk-
tion und Absatz in gewissen Fallen aber nicht vollum-
fanglich den kartellrechtlichen Bestimmungen unterstel-
len will. Dies kommt in der Botschaft zur Agrarpolitik
2007 klar und explizit zum Ausdruck. Hierfur hat er mit
Art. 8 LWG eine sehr pauschale Formulierung gewahlt,
die nicht in das Raster von Art. 3 Abs. 1 KG passt.3

42. Daraus den Schluss zu ziehen, es kdnne gar keine
Ausnahme vom Kartellgesetz angenommen werden,
erscheint genauso unzulassig, wie auf eine generelle
Ausnahme samtlicher Mengenabreden von Produzen-
ten- oder Branchenorganisationen zu schliessen. Es
bleibt somit nichts anderes Ubrig, als im Einzelfall zu
prifen, ob eine Mengenbeschrankung wenigstens noch
ein gewisses Mass an Wettbhewerb zulasst. Dabei die-
selben Kriterien anzuwenden wie im Kartellrecht (Besei-
tigung oder erhebliche Beeintrachtigung des wirksamen
Wettbewerbs) kommt allerdings nicht in Frage, da dies
Art. 8 LwG den Charakter einer vorbehaltenen Vorschrift
vollumféanglich absprechen wirde.

43. Die Antwort auf Frage 4.1 lautet somit, dass Art. 8
Abs. 1 LwG keine geniigende gesetzliche Grundlage
bildet, um das Reglement ES oder auch nur Teile davon
ohne Beriicksichtigung des konkreten Falles von der
Anwendung des Kartellgesetzes auszunehmen. Um
diese einzelfallweise Prufung vorzunehmen, muss zu-
nachst der Markt abgegrenzt werden.

44. Daraus folgt, dass auch die Regelung in Art. 7 Abs. 3
des Reglements ES nicht ohne Beriicksichtigung des
konkreten Falls als Grundlage fir einen Ausnahmetat-
bestand nach Art. 3 Abs. 1 KG betrachtet werden kann
(Frage 4.2).

5. Welches ist der fur schweizerischen Gross-
lochkase der Sorte Emmentaler sachlich, ort-
lich und zeitlich relevante Markt?

45, Der sachlich relevante Markt umfasst alle Waren und
Leistungen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich
ihrer Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwen-
dungszweckes als substituierbar angesehen werden.35

46. Die Wettbewerbsbehtrden unterteilen den Kése-
markt praxisgemass in die finf Produktgruppen Frisch-
kase, Weichkase, Halbhartkase, Hartkdse und Schmelz-
kése, welche sie jeweils wiederum in die Produktstufen
Produktion, Affinage (nur Halbhart- und Hartkase), Kon-
fektionierung (bei Schmelzkase nicht vorhanden) und
Vertrieb unterteilten.36 Sie haben dabei offengelassen,
ob die Affinage von Halbhart- und Hartkdse zu ein und
demselben sachlich relevanten Markt gehort oder ob die
Affinage allenfalls nach Kasesorten wie beispielsweise
Emmentaler zu unterteilen ist. Des Weiteren wird ange-
merkt, dass die Konfektionierung und der Vertrieb oft-
mals von ein und demselben Unternehmen vorgenom-
men wird und offen gelassen, ob diese beiden Stufen zu
ein und demselben sachlich relevanten Markt gehéren.

47. In ihrem Entscheid ,Interprofession Emmentaler”
vermerkt das Sekretariat, dass Emmentaler als Hartkase
zum sachlich relevanten Markt fur Hartkdse gehort.3” Im
dortigen Entscheid wurde noch nicht zwischen Produkti-
onsstufen unterschieden.

48. Neben dem Emmentaler AOC gibt es eine Reihe
weiterer in der Schweiz hergestellter Hartkase, bei-
spielsweise Gruyére, Switzerland Swiss, L’Etivaz und
Walliser Alpkése. Auch Extra-Hartkase, insbesondere
Sbrinz, gehdrt zu den Hartkasen. Insgesamt werden in
der Schweiz einige Dutzend Hartkasesorten herge-
stellt.3® Daneben gibt es eine Reihe auslandischer
Grosslochkése wie Fol Epi (Frankreich), Maasdamer
(Niederlande) und Allgduer Emmentaler (Deutschland).

49. Nachfolgend wird dargelegt, ob die oben genannten
Késemarkte beziglich Emmentaler allenfalls enger ab-
gegrenzt werden sollten. So liess die WEKO in ihrem
Entscheid Emmi/Swiss Dairy Food, Betrieb Landquart —
Raclettekasegeschift®® offen, ob Raclettekase, ein
Halbhartkase, einen eigenen sachlich relevanten Markt
darstellt. Auch Entscheide anderer Kartellbehérden wei-
sen darauf hin, dass diese Markte enger abgegrenzt

3 So wird Art. 8 Abs. 1 LwG zum Teil unter Art. 3 Abs. 1 Bst. a KG
subsumiert (BGer 4C.57/2006 vom 20. April 2006, E. 2.2), zum Tell
unter Art. 3 Abs. 1 Bst. b LwG (Simon Walther, AOC und Kartellrecht,
2010, 67; MARLEEN ZOETEWEL, in: Roland Norer (Hrsg.), Milchkontin-
gentierungsrecht zwischen Aufhebung und Transformation, Zirich
2009, Erzeugerorganisationen und Kartellrecht, 262 f.) und zum Teil
einfach ohne weitere Préazisierung unter Art. 3 Abs. 1 KG (Gutachten
der WEKO vom 27. September 2004, Rz 9). Dies kodnnte mit der
Schwierigkeit zusammenhéangen, Art. 8 LwG in das Schema von Art. 3
Abs. 1 KG einzupassen.

% vgl. Art. 11 Abs. 3 Bst. a der Verordnung uber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschlissen (VKU; SR 251.4).

36 RPW 2011/2, 303 Rz 20 ff. Avis de la Commission de la concurrence
dans la cause Etivaz; RPW 2010/3, 573 ff. Rz 14 ff., Emmi/Fromalp,
RPW 2003/3, 536 ff, Rz 38 ff., Emmi Gruppe/Swiss Dairy Food (Sor-
tenkasegeschéaft).

87 RPW 2002/3, 428 Rz 15, Interprofession Emmentaler.

3 Siehe http://www.switzerland-cheese.ch/de/kaese-finder.html.

3% RPW 2003/4, 783, Rz 21, Emmi Gruppe/Swiss Dairy Food (Betrieb
Landquart - Raclettekésegeschaft).
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werden koénnen. So grenzte das Bundeskartellamt einen
eigenen sachlich relevanten Markt fur die Herstellung
von Sauermilchkase ab“, und die EU wies beim Ent-
scheid Lactalis/Galbani*! darauf hin, dass aus Sicht des
Konsumenten Mozzarella nicht wirklich durch andere
Kasesorten ersetzt werden kann und dass bei einem
Preisanstieg von 10 % bei einer Preisstabilitdt bei ande-
rem Kase nur wenige ihre Konsumgewohnheit andern
wirden. Zudem machte die EU in mehreren Entscheiden
eine Unterscheidung zwischen Hersteller- und Handels-
marken bei Kase.*?

50. In ihrem Entscheid Lactalis/Galbani*® zeigt die EU
anhand eines Vergleichs zwischen Frankreich und Ita-
lien, dass die Wettbewerbsbehdrden verschiedener
Léander aufgrund unterschiedlicher Konsumentenpréfe-
renzen die Késemarkte unterschiedlich abgrenzen. Zu-
dem weist sie im selben Entscheid darauf hin, dass zu-
mindest fir einige sehr spezifische Kéasesorten eine
weitere Segmentierung in Betracht gezogen werden
kénnte, wie beispielsweise fur Mozzarella**. Nachfol-
gend geht die WEKO davon aus, dass Emmentaler aus
Sicht vieler Konsumenten durch andere Hartkédsesorten
wie beispielsweise Gruyére ersetzt werden kann.
Markterhebungen hierzu liegen der WEKO und dem
Sekretariat aber keine vor. Der WEKO liegen auch be-
zuglich der weiteren Produktionsstufen des Emmenta-
lers keine Informationen vor, die eine engere sachliche
Marktabgrenzung als ein Markt fir Halbhartkése fur die
jeweilige Stufe bedingen wiirde.

51. Somit besteht derzeit kein Anlass, die bisherige Pra-
xis der WEKO zu andern. Deshalb ist vorliegend fir
samtliche Produktionsstufen jeweils von einem sachlich
relevanten Markt fUr Hartkdse auszugehen. Im Fokus
der hier interessierenden Frage steht die Stufe der Ka-
seherstellung, wobei es absatzseitig um den Verkauf
von Hartkase und bezugsseitig um die Beschaffung von
Rohmilch resp. Kasereimilch geht.

52. 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).

53. In rdumlicher Hinsicht wurden die sachlich relevan-
ten Markte bezlglich Hartkdse in der Vergangenheit
national abgegrenzt.*> Allerdings ist darauf hinzuweisen,
dass in Anbetracht der vollstandigen Liberalisierung des
Késemarkts mit der EU seit dem 1. Juli 2007 der Ver-
trieb von Hartkdse EU+CH-weit abgegrenzt werden
kann.46

6.1 Stellen das Reglement ES (Antwortbeilage 5)
und insbesondere die darin enthaltene Men-
gensteuerung Abreden im Sinne von Art. 5 KG
dar, welche den wirksamen Wettbewerb auf
dem fiur schweizerischen Grosslochhartkase
der Sorte Emmentaler relevanten Markt besei-
tigen oder allenfalls im Sinne von Art. 5 Abs. 3

KG vermutungsweise beseitigen?

6.2 Bei Verneinung von Frage 6.1: Stellen das
Reglement ES (Antwortbeilage 5) und insbe-
sondere die darin enthaltene Mengensteue-
rung allenfalls Abreden im Sinne von Art. 5 KG

dar, welche den wirksamen Wettbewerb auf

dem fur schweizerischen Grosslochkase der
Sorte Emmentaler relevanten Markt zwar nicht
beseitigen, aber doch erheblich beeintrachti-
gen?

54. Im Zentrum dieser Fragen steht die wettbewerbs-
rechtliche Beurteilung der Mengenregelung, mit welcher
der Beklagte die Menge des von seinen Mitgliedern zu
produzierenden Emmentaler AOC regelt. Nach dem
Gesagten (siehe Antwort zu den Fragen 4.1 und 4.2)
kann in Art. 8 Abs. 1 LwG nicht pauschal von einer vor-
behaltenen Vorschrift ausgegangen werden, die voll-
standige Ausschaltung des Wettbewerbs auf einem be-
stimmten Markt zulassen wirde. Es ist vielmehr eine
Abwagung im Einzelfall vorzunehmen.4”

55. Art. 8 Abs. 1 LwG gibt Produzenten- und Branchen-
organisationen die Mdglichkeit, die Produktion und den
Absatz auf die Erfordernisse des Marktes auszurichten.
Darunter fallen auch Massnahmen zur Regelung der zu
produzierenden Menge. In der Literatur wird darauf hin-
gewiesen, dass Massnahmen von Branchenorganisatio-
nen zur Mengenbegrenzung und Qualitatskontrolle kar-
tellrechtlich wohl nicht zu beanstanden seien, solange
der Wettbewerb zwischen den verschiedenen Késesor-
ten spiele.*®

56. Der Anteil von Emmentaler AOC am in der Schweiz
produzierten Hartkdse lag 2010 bei ca. 39 %.4° Waren
samtliche Emmentaler-Produzenten Mitglieder des Be-
klagten, kénnte dessen Mengenregelung auf der Stufe
Produktion somit maximal 39 % des Hartkdsemarktes
umfassen. Gestitzt auf diesen Marktanteil sowie den
Preisdruck aufgrund von Importen aus dem Ausland®°
kann nicht davon ausgegangen werden, dass die Men-
genregelung des Beklagten dazu fihrt, dass der Wett-
bewerb im Hartkdsemarkt ganzlich verhindert wird und
die aufgehobene staatliche Marktordnung durch eine
privatrechtliche ersetzt wird.

40 B2 - 359/07, Loose/Poelmeyer u.a.

41 COMP/M.4135, 24/04/2006, 3—4, Rz 12.

42 S0 bei COMP/M.4135 — Lactalis/Galbani und bei COMP/M.4761 —
BONGRAIN/SODIAAL/JV, 18/10/2007.

4 COMP/M.4135, 3, Rz 10.

4 COMP/M.4135, 3-4, Rz 12.

4% RPW 2002/3, 428 Rz 15 ff., Interprofession Emmentaler, RPW
2003/3, 538 Rz 55ff., Emmi Gruppe/Swiss Dairy Food (Sort-
enkasegeschaft).

46 vgl. RPW 2010/3, 576 Rz 32, Emmi/Fromalp.

47 So wurde auch in der (nicht publizierten) Beratung betreffend Suis-
semilch GmbH vom 8. Oktober 2008 vorgegangen. Darin hielt das
Sekretariat fest, dass eine Bundelung von ca. 57 % der Milchmenge
durch die Milchproduzenten den Wettbewerb zwar nicht beseitige,
doch aber erheblich beeintrachtige und daher als unvereinbar mit dem
Kartellgesetz zu betrachten sei (Rz 46 und 52).

4 OLIVER SUTTER, Von der staatlichen Marktordnung zur privaten
Absatzorganisation in der Landwirtschaft — Kartellrechtliche Aspekte,
in: Blatter fur Agrarrecht, 2006, 116; PATRIK DUCREY, Marktmacht und
schweizerische Landwirtschaft — Kartellrecht als Korrektiv?, in: Bléatter
fur Agrarrecht 2008, 117.

4 Agrarbericht BLW 2011, Anhang A6: Danach wurde 2010 69765 t
Hartkase produziert, wovon 27'059 t auf den Emmentaler AOC entfiel.
2012 lag der Marktanteil von Emmentaler AOC gemass der Milchstatis-
tik Schweiz bei 38 %. So wurde 2012 69392 t Hartkdse produziert,
davon 26185 t Emmentaler AOC (www.milchstatistik.ch, Link ,Statisti-
ken*, Link ,Kaésemarkt: Produktion Kase*“, 22.04.2013).

50 Seit der Liberalisierung des Kasemarkts mit der Europaischen Union
im Jahr 2007 stehen die Kése aus der schweizerischen Produktion auf
der Stufe Vertrieb in direkter Konkurrenz zu den ubrigen europédischen
Késesorten.




2015/4

911

57. Ein gewisser Wetthewerb bleibt demnach trotz der
Mengensteuerung bestehen. Deshalb kann die Mengen-
steuerung des Beklagten im hier vorliegenden Fall als
vom Gesetzgeber tolerierte Selbsthilfemassnahme ge-
mass Art. 8 Abs. 1 LwG betrachtet werden, sodass diese
unter den Vorbehalt von Art. 3 Abs. 1 KG fallt und nicht
als unzulassige Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 5
Abs. 1 und 3 KG gilt. Die Fragen 6.1 und 6.2 werden
somit beide mit nein beantwortet: Die hier geprifte Men-
gensteuerung des Beklagten stellt keine unzulassige
Abrede im Sinne des Kartellgesetzes dar.

7.1 Stellen die Regelung in Art. 7 Abs. 3 des Reg-
lements ES (Antwortbeilage 5) und insbeson-
dere die darin enthaltene Regulierung von
Handel bzw. Produktion von Grosslochkéase
Abreden im Sinne von Art. 5 KG dar, welche
den wirksamen Wettbewerb auf dem flr
schweizerischen Grosslochkase der Sorte
Emmentaler relevanten Markt beseitigen oder
allenfalls im Sinne von Art. 5 Abs. 3 KG vermu-
tungsweise beseitigen?

7.2 Bei Verneinung von Frage 7.1: Stellen die Re-
gelung in Art. 7 Abs. 3 des Reglements ES
(Antwortbeilage 5) und insbesondere die darin
enthaltene Regulierung von Handel bzw. Pro-
duktion von Grosslochhartkdse allenfalls Ab-
reden im Sinne von Art. 5 KG dar, welche den
wirksamen Wettbewerb auf dem fir schweize-
rischen Grosslochhartkase der Sorte Emmen-
taler relevanten Markt zwar nicht beseitigen,
aber doch erheblich beeintrachtigen?

58. Die Ausfilhrungen zu den Fragen 6 kénnen fir die
Beschrankungen, die der Beklagte in Art. 7 Abs. 3 sei-
nes Reglements ES vorgenommen hat nur dann gelten,
wenn diese Beschrankungen notwendig sind, um die
(hier als zulassig erachtete) Mengenreglung zu ermégli-
chen bzw. durchzusetzen. Art. 7 Abs. 3 des Reglements
ES schréankt die Produktion von anderen Schweizer
Grosslochkase (nebst Emmentaler AOC) ein, indem es
den Mitgliedern des Beklagten eine solche verbietet
bzw. nur auf Gesuch hin erlaubt.

59. Eine sehr dhnliche Klausel war bereits Thema in der
Vorabklarung ,Interprofession Emmentaler®, welche
eingestellt wurde, nachdem sich der Beklagte verpflich-
tet hatte, das fur seine Mitglieder geltende Verbot, Em-
mentaler-ahnliche Kése zu produzieren, aufzuheben.5?

60. Wie bereits erwahnt, kann sich der Vorbehalt ge-
mass Art. 8 Abs. LwG nur auf Produkte und Produkte-
gruppen beziehen, welche von einer Produzenten- oder
Branchenorganisation vertreten werden. Allerdings muss
dieser Vorbehalt sich fir diese fraglichen Produkte oder
Produktegruppen voll entfalten kénnen. Sofern ein Men-
genregime sich also als zuléssig erweist, muss es einer
Produzenten- oder Branchenorganisation maglich sein,
die notwendigen Massnahmen zur Durchsetzung dieses
Regimes zu ergreifen.

61. Der Beklagte hatte in der Vergangenheit Probleme
mit K&ésen, die nicht als gemass Pflichtenheft produzier-
ter Emmentaler in Umlauf gebracht wurden, in der Folge
dem Endkonsumenten aber dennoch als Emmentaler
AOC angeboten wurden. Diese Problematik ist darauf

zuriickzufuihren, dass mit einem solchen Verhalten die
Mengensteuerung und die Pflichtabgabe fiir jedes Kilo-
gramm produzierten Emmentaler umgangen werden
kann.52 Wer namlich Emmentaler nach Pflichtenheft
produziert, muss dem Beklagten einen Beitrag von CHF
0.55 pro Kilogramm Emmentaler bezahlen (insbesonde-
re fir Werbemassnahmen).>® Wer nun offiziell keinen
Emmentaler AOC herstellt, muss diese Abgabe nicht
bezahlen. Deshalb kénnte der Anreiz entstehen, eigent-
lichen Emmentaler AOC Ké&se nicht als solchen in Um-
lauf zu bringen (allenfalls etwas giinstiger als offiziellen
Emmentaler, da der Verkaufer CHF 0.55 pro Kilogramm
gunstiger ,produzieren® kann). Einmal in Verkehr ge-
bracht, kénnte dieser Kase als Emmentaler weiterver-
kauft werden, ohne dass dafiir ein Beitrag fur Werbe-
massnahmen bezahlt wurde. Das Verbot Emmentaler
ahnliche Kéase zu produzieren, kénnte deshalb als Mas-
snahme betrachtet werden, diese Umgehung zu verhin-
dern.

62. Damit diese Massnahme aber ebenfalls unter den
Vorbehalt gemass Art. 3 Abs. 1 KG féllt, muss gezeigt
werden, dass sie absolut notwendig ist, um die im vor-
liegenden Fall als zulédssig erachtete Mengensteuerung
zu ermoglichen bzw. durchzusetzen. Ob das Verbot,
Emmentaler ahnliche Kase herzustellen, nétig ist, um
dieses Ziel zu erreichen oder ob allenfalls mildere Mittel
zur Verfigung stehen, kann aufgrund des vorliegenden
Sachverhalts nicht abschliessend beurteilt werden. Hier-
zu waren umfassende Abklarungen uber Hintergrund
und Auswirkungen dieses Verbots notwendig, welche im
Rahmen eines Gutachtens nicht getétigt werden kénnen.

63. Es kann demnach nicht abschliessend beurteilt wer-
den, ob die Regelung in Art. 7 Abs. 3 des Reglements
ES als notwendige Massnahme zur Durchsetzung des
Mengenregimes betrachtet werden kann und damit
ebenfalls unter den Vorbehalt geméass Art. 3 Abs. 1 KG
fallt.

64. Sollten weitere Abklarungen ergeben, dass Art. 7
Abs. 3 des Reglements ES nicht unter den Vorbehalt
gemass Art. 3 Abs. 1 KG fallt, weil er zu weitreichend ist,
ware Art. 7 Abs. 3 KG einer kartellrechtlichen Prifung zu
unterziehen.

65. Diesfalls ware das Verbot gemass Art. 7 Abs. 3 des
Reglements ES als eine Abrede zwischen Unternehmen
gleicher Stufe zu qualifizieren.5* Diese Unternehmen
einigen sich damit darauf, ihre Produktion einzuschran-
ken, womit eine Mengenabrede im Sinne von Art. 5
Abs. 3 Bst. b KG vorliegen wiirde, die den Wetthewerb
vermutungsweise beseitigt. Ob die Vermutung der Be-
seitigung des wirksamen Wettbewerbs aufgrund von
Aussen- oder Innenwettbewerb umgestossen werden
kann, resp. ob der Wettbewerb erheblich beeintrachtigt

51 RPW 2002/3, 430 Ziff. 2, Interprofession Emmentaler.

52 Siehe Klageantwort vom 4.1.2012, Rz. 22 ff. sowie Antwortbeilage 6.
53 Diese Massnahme gilt fur alle Produzenten, die Emmentaler gemass
Pflichtenheft produzieren, unabhéngig von einer Mitgliedschaft beim
Beklagten (siehe Anhang 2 Bst. D der Verordnung lber die Branchen-
und Produzentenorganisationen, VBPO; SR 919.117.72).

54 Siehe dazu die Ausfuhrungen in Rz 23 ff.




2015/4

912

ist, kann aufgrund der vorliegenden Unterlagen nicht
abschliessend beurteilt werden. Die oben genannten
Marktanteile>® deuten allerdings darauf hin, dass zwar
die Vermutung der Beseitigung des wirksamen Wettbe-
werbs gemass Art. 5 Abs. 3 KG umgestossen werden
kann, dass aber zumindest eine erhebliche Wettbe-
werbsbeeintrachtigung vorliegt. Die Méglichkeit, gestitzt
auf eine Ausnahmegesuch Emmentaler ahnliche Kase
zu produzieren, andert daran nichts, weil ein Ausnah-
megesuch ohnehin nur flr ganz bestimmte Kase mdog-
lich ist. Zudem &andert das System der Ausnahmerege-
lung nichts an der auf horizontaler Ebene eingerichteten
Kontrolle der Kaseproduktion. Entscheide tber Art und
Umfang der Produktion haben aber vollumfanglich beim
einzelnen Unternehmen zu liegen.

66. Sofern eine erhebliche Beeintrachtigung des Wett-
bewerbs vorliegt, prufen die Wettbewerbsbehérden ge-
stitzt auf das Verwaltungsverfahren von Amtes wegen,
ob die Abrede gemass Art. 5 Abs. 2 KG gerechtfertigt ist.
Dabei missen die Wettbewerbsbehtérden gemass
Rechtsprechung des Bundesgerichts das Nichtvorhan-
densein von Effizienzgrinden nicht beweisen. Sind kei-
ne Effizienzgrinde erstellt, bleibt es dabei, dass eine
den Markt erheblich beeintrachtigende Wetthewerbsab-
rede unzulassig ist. Die Parteien tragen somit die objek-
tive Beweislast. Das bedeutet, dass sie den Nachteil der
diesbeziiglichen Beweislosigkeit tragen.®

67. Auch ob eine Rechtfertigung aus Griinden der wirt-
schaftlichen Effizienz gegeben ist, kann hier nicht ab-
schliessend beurteilt werden. Ersichtlich ist jedenfalls
keine. Der Beklagte kann diese aber im Rahmen und in
den Grenzen des Zivilverfahrens geltend machen.

8. Ist das Reglement ES (Antwortbeilage 5) in
irgendeiner anderen Weise Kkartellrechtlich
problematisch?

68. Diese Frage ist zu pauschal fur eine Antwort.5”

9. Stellt die Mengensteuerung, wie sie vom Be-
klagten wahrend der streitgegenstéandlichen
Periode (Milchjahr 2010/2011) fir seine Mit-
glieder gehandhabt wurde, wonach die dem
Kasehersteller zugeteilte Referenzmenge peri-
odisch alle 3 Monate in Abhangigkeit der Ge-
samtnachfrage freigegeben und Uberprodukti-
on mit einer Sonderabgabe von CHF 2.- pro kg
belastet wurde, eine staatliche Markt- oder
Preisordnung im Sinne von Art. 3 Abs. 1 KG
dar?

69. Diese Frage wurde mit den Antworten zu den Frage
4 und 6 bereits beantwortet.

10. Stellt das sog. Emmentaler-Reinheitsgebot,
wie es vom Beklagten wéahrend der streitge-
genstandlichen Periode (Milchjahr 2010/2011)
fur seine Mitglieder gehandhabt wurde, wo-
nach die innerhalb des Reinheitsgebots lie-
genden Ausnahmeprodukte uneingeschréankt
aber gestutzt auf eine Genehmigung des Be-
klagten hergestellt werden durften, eine staat-
liche Markt- oder Preisordnung im Sinne von
Art. 3 Abs. 1 KG dar?

70. Diese Frage wurde mit den Antworten zu den Fragen
4 und 7 bereits beantwortet.

11. Ist die Emmentaler AOC Regelung (Art. 16 LwG
i.Vv.m. Art. 17 GUB/GGA-Verordnung samt
Pflichtenheft und Regelwerk) eine Gesetzge-
bung im Sinne von Art. 3 KG, die den Erlass
eines Emmentaler Reinheitsgebots erlaubt?

71. Der Klager bringt in seiner Klageantwort vor, dass
sich der Umfang seiner Regelungskompetenz aus den
gesetzlichen  AOC-Bestimmungen  ergebe.’® Die
GUB/GGA-Verordnung®® sei Teil der Gesetzgebung tUber
das geistige Eigentum, weshalb auch der Vorbehalt ge-
mass Art. 3 Abs. 2 KG zur Anwendung komme.

72. Gemass Art. 3 Abs. 2 KG fallen Wettbewerbswirkun-
gen, die sich ausschliesslich aus der Gesetzgebung
Uber das geistige Eigentum ergeben, nicht unter das
Kartellgesetz.

73. Zunachst stellt sich die Frage, ob die AOC-
Bestimmungen als ,Gesetzgebung Uber das geistige
Eigentum® zu betrachten sind. Gemass Botschaft zum
KG 95 ist der Begriff ,geistiges Eigentum® zwar umfas-
send zu verstehen; es seien samtliche gesetzlichen Re-
gelungen des Immaterialgiterrechts miteingeschlos-
sen.’® Da aber die Rechtsnatur von geschitzten Ur-
sprungsbezeichnungen umstritten istf!, ist nicht ohne
Weiteres klar, ob diese unter Art. 3 Abs. 2 KG fallen.
Geschitzte Ursprungsbezeichnungen verschaffen den
Rechtsinhabern keine Ausschliesslichkeitsrechte, son-
dern lediglich Benutzungsrechte: Sie kénnen von allen
verwendet werden, die die Anforderungen gemass
Pflichtenheft erfiillen.52 Werden diese Anforderungen
nicht erfallt, darf die Bezeichnung der geschitzten Ur-
sprungsbezeichnung nicht verwendet werden.

%5 Siehe dazu die Ausfuihrungen in Rz 56.

56 RPW 2011/4, 640 Rz 794, Ascopa.

5 Das Gesuch um Erstellung eines Gutachtens muss klar formulierte
Fragen enthalten, womit auch gemeint sein muss, dass es sich um
konkrete Fragen handelt (siehe dazu RPW 1997/4, 595 Rz 9, Die
Beziehungen zwischen den Zivilgerichten und der Wettbewerbskom-
mission).

%8 Klageantwort vom 4.1.2012, Rz 50.

59 Verordnung vom 28. Mai 1997 iiber den Schutz von Ursprungsbe-
zeichnungen und geographsichen Angaben fiur landwirtschaftliche
Erzeugnisse und verarbeitete landwirtschaftliche Erzeugnisse
(GUB/GGA-Verordnung; SR 910.12).

80 Botschaft vom 23. November 1994 zu einem Bundesgesetz iiber
Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen, BBI 1995 541.

61 Geméass WALTHER sei ein Teil der Lehre der Ansicht, es handle sich
um Immaterialgiterrechte, ein anderer Teil und das Institut fir Geisti-
ges Eigentum wiederum pléadierten fur ein Rechtsgebilde ,sui generis®,
ein weiterer Teil gehe schliesslich von einer wettbewerbsrechtlichen
Natur aus. (SIMONE WALTHER, AOC und Kartellrecht, 2010, 25 m.w.H.);
fur eine Subsumtion der geschitzten Ursprungsbezeichnung unter die
Gesetzgebung des geistigen Eigentums gemass Art. 3 Abs. 2 KG: Jirg
Simon, Milchmarkt aus der Sicht des Wettbewerbsrechts — insbeson-
dere Mengensteuerungssysteme im nachgelagerten Kasemarkt, in:
Blatter fur Agrarrecht 2012, 6.

52 SIMONE WALTHER, AOC und Kartellrecht, 2010, 26. v
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74. Es spricht nichts dagegen, AOC-Bestimmungen als
Bestimmungen des geistigen Eigentums im Sinne von
Art. 3 Abs. 2 KG zu betrachten. Allerdings ist in Litera-
tur®® und Rechtsprechung® anerkannt, dass auf Wett-
bewerbsabreden im Zusammenhang mit Rechten des
geistigen Eigentums das Kartellrecht stets in vollem
Umfang anwendbar ist, da hier die Wettbewerbswirkun-
gen nicht ausschliesslich aus der Gesetzgebung Uber
das geistige Eigentum, sondern auch aus der Abrede
folgen. Art. 3 Abs. 2 KG steht der Anwendung des Kar-
tellgesetzes also nicht entgegen.

75. Zudem ist darauf hinzuweisen, dass die hier zur
Diskussion stehenden AOC-Bestimmungen sicherstellen
sollen, dass Produkte, welche die Kriterien des Pflich-
tenhefts nicht erfillen, nicht unter einer AOC-
Bezeichnung in Umlauf kommen. Frage 11 bezieht sich
auf das Reinheitsgebot des Beklagten, mit welchem die
Produktion von Emmentaler ahnlichen Kasen (unter
Vorbehalt einer Ausnahmegenehmigung) verboten wird.
Es ist nicht ersichtlich, inwiefern die Produktion von
Emmentaler ahnlichen Kasen, die gerade nicht unter
einer AOC-Bezeichnung in Umlauf gebracht werden,
dem Schutz von AOC-Bezeichnungen zuwiderlaufen soll
bzw. inwiefern das genannte Verbot verhindern soll,
dass AOC-Bezeichnungen missbraucht werden. Daraus
ergibt sich, dass dieses Verbot nicht als Geltendma-
chung von Bestimmungen des geistigen Eigentums be-
trachtet werden kann. Auch deshalb kann der Vorbehalt
gemass Art. 3 Abs. 2 KG nicht zum Tragen kommen.

76. Frage 11 ist demnach im vorliegenden Fall mit Nein
Zu beantworten.

D. Zusammenfassung

77. Zusammenfassend ergibt sich, dass im hier vorlie-
genden Fall eine Mengensteuerung vorliegt, die unter
den Vorbehalt von Art. 3 Abs. 1 KG fallt. Die Mengen-
steuerung des Beklagten verstdsst deshalb nicht gegen
das Kartellgesetz. Nicht abschliessend beurteilt werden
kann die Frage, ob auch das Verbot, Emmentaler ahnli-
che Kase herzustellen, unter diesen Vorbehalt fallt. Hier-
fur muss abgeklart werden, ob dieses Verbot absolut
notwendig ist bzw. war, um die hier zulassige Mengen-
steuerung umzusetzen.

78. Sollte sich zeigen, dass mildere bzw. andere Mittel
zur Verfiigung stehen bzw. standen, fallt das Verbot,
Emmentaler ahnliche Kése zu produzieren, nicht unter
den Vorbehalt nach Art. 3 Abs. 1 KG. In diesem Fall
kann der Vorbehalt geméass Art. 3 Abs. 1 KG nicht grei-
fen. Auch Art. 3 Abs. 2 KG fuhrt nicht dazu, dass das
Kartellgesetz nicht anzuwenden ist. Das genannte Ver-
bot wéare somit einer kartellrechtlichen Prifung zu unter-
ziehen. Dabei ist zu priifen, ob dieses Verbot eine Wett-
bewerbsbeschrankung darstellt, die den wirksamen
Wettbewerb auf dem relevanten Markt beseitigt oder
zumindest erheblich beeintrachtigt. Liegt keine Beseiti-
gung aber eine erhebliche Beeintréachtigung des wirksa-
men Wettbewerbs vor, so ist zu prufen, ob Effizienz-
grunde vorliegen. Diese sind vom Beklagten vorzubrin-
gen und darzulegen.

E. Kosten

79. Die GebV-KG regelt die Erhebung von Gebihren
durch die WEKO und ihr Sekretariat fir Gutachten und

sonstige Dienstleistungen (Art. 1 Abs. 1 Bst. d GebV-
KG). Gebuhrenpflichtig ist, wer Gutachten veranlasst
(Art. 2 GebV-KG). Im vorliegenden Fall hat das Regio-
nalgericht Bern-Mittelland das Gutachten veranlasst,
auch wenn der Klager die Einholung eines Gutachtens
beantragt hat und auch wenn das Regionalgericht ge-
stutzt auf Art. 15 Abs. 1 KG gehalten ist, die Sache der
WEKO zur Begutachtung vorzulegen, wenn die Zulas-
sigkeit einer Wettbewerbsbeschrankung in Frage steht.55

80. Gemass Art. 4 Abs. 1 und 2 GebV-KG bemisst sich
die Gebihr nach dem Zeitaufwand, wobei ein Stunden-
ansatz von 100 — 400 Franken gilt. Vorliegend wurden
24 Stunden zu einem Stundenansatz von CHF 200.-
aufgewendet, was einen Betrag von Fr. 4°800.- ergibt.

% GEORG RAUBER, Verhdltnis des neuen Rechts zum Immaterialgiiter-
recht, in: Stoffel/Z&ch (Hrsg.), Kartellgesetzrevision 2003, Zirich 2004,
196 f.; RETO M. HILTY, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz, Am-
stutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 3 Abs. 2 KG N 32.

64 HGer Bern, Anschlaghalter IIl, sic! 2006, 348 (353).

% RPW 1998/4, 621 Rz 1, Grundsatze zu Gutachten nach Art. 15 Abs.
1 Kartellgesetz.
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Loi fédérale sur les entraves techniques
au commerce

Loi fédérale / Legge federale

Legge federale sul lavoro
Bundesgesetz Uiber Lebensmittel und
Gebrauchsgegenstande

Loi fédérale sur le marché intérieur
Loi fédérale sur les marchés publics
Legge federale sugli ostaccoli tecnicial
commercio

Loi fédérale sur la protection des
marques

Loi fédérale sur la responsabilité du fait
des produits

Legge federale sulla sorveglienza dei
prezzi

Ordonnance

Organisation de Coopération

et de Développement Economique
Organizzazione per la cooperazione e
lo sviluppo economico
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OECD
OFAP
oG
OGer
oMC
OMP

OR
OTVA

P

PA

PCF

PJA

Pra.

PrHG
Publ.CCSPr
PUG

Q

R
RDAF

RDAT

RDS
REKO/WEF

Rep.
Patria
RJB
RO
RPW

RR
RS

RSDA
RSJ

RSPI

SAV
SchKG

SHAB
SJ
SJZ

Organisation for Economic
Cooperation and Development
Office fédéral des assurances
privées

Bundesgesetz uber die Organisation
der Bundesrechtspflege

Obergericht

Loi fédérale sur I'organisation judiciaire
Organisation mondiale

du commerce

Ordonnance sur les marchés publics
Obligationenrecht

Ordonnance concernant la taxe

sur la valeur ajoutée

Loi fédérale sur la procédure
administrative

Loi fédérale sur la procédure civile fédérale
Pratique Juridique Actuelle (=AJP)
Die Praxis des Schweizerischen
Bundesgerichts
Produktehaftpflichtgesetz
Publications de la Commission suisse
des cartels et du préposé a la
surveillance des prix
Preisiiberwachungsgesetz

Revue de droit administratif

et de droit fiscal

Rivista di diritto amministrativo
ticinese

Revue de droit suisse (=ZSR)
Rekurskommission flir
Wettbewerbsfragen
Repertorio di Giurisprudenza

Revue de la société des juristes bernois
(=ZBJV)

Recueil officiel des lois
fédérales (=AS)

Recht und Politik des
Wettbewerbs (=DPC)
Regierungsrat

Recueil systématique des
lois fédérales (=SR)

Revue suisse de droit

des affaires (=SZW)

Revue suisse de
jurisprudence (=SJZ)

Revue suisse de la propriété
intellectuelle (=SMI)

Schweizerischer Anwaltsverband
Bundesgesetz Uiber Schuldbe-
treibung und Konkurs
Schweizerisches Handels-amtsblatt
La semaine judiciaire
Schweizerische

Juristen-Zeitung (=RSJ)

SMI
SR
StGB

StR
SZW

T
TA
TApp
TC

TF

THG
TRIPS
U

UE
UFIAML
URG

URP
UWG

VKKP

VKU
VoeB
VPB

VWVG

WTO

Wuw

ZBGR

ZBJV
ZBl
ZGB

ZPO
ZSR

Schweizerische Mitteilungen Gber
Immaterialguterrecht (=RSPI)
Systematische Sammlung des
Bundesrechts (=RS)
Schweizerisches Strafgesetzbuch
Stéanderat

Schweizerische Zeitschrift fur
Wirtschaftsrecht (=RSDA)

Tribunal administratif
Tribunale d'Appello

Tribunal cantonal /

Tribunale cantonale

Tribunal fédéral /

Tribunale federale
Bundesgesetz liber technische
Handelshemmnisse

Trade Related Aspects on
Intellectual Property

Union Européenne

Ufficio federale dell'industria,

delle arti e mestieri e del lavoro
Bundesgesetz uber das Urheberrecht
Umweltrecht in der Praxis (=DEP)
Bundesgesetz uber den unlauteren
Wettbewerb

Veroffentlichungen der
Kartellkommission und des
Preisuberwachers

Verordnung Uber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschliissen
Verordnung Uber das 6ffentliche
Beschaffungswesen
Verwaltungspraxis der
Bundesbehdrden (=JAAC)
Bundesgesetz Uiber das
Verwaltungsverfahren

Welthandelsorganisation
(World Trade Organization)
Wirtschaft und Wettbewerb

Schweizerische Zeitschrift fir
Beurkundungs- und Grundbuchrecht
(=RNRF)

Zeitschrift des Bernischen
Juristenvereins (RJB)

Schweizerisches Zentralblatt fur Staats-
und Verwaltungsrecht

Schweizerisches Zivilgesetzbuch
Zivilprozessordnung

Zeitschrift fur schweizerisches Recht
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Index

A
abgestimmtes Verhalten 852
abgestimmte Verhaltensweise 806, 835, 906

Abrede 745, 761, 768 ff., 792, 801 ff., 814 ff., 831, 834 ff.,
851, 853, 882, 884, 887, 890 f., 905 f., 909 ff.

Acquiring -
Anhorung 802, 811, 818, 827, 829 f.
Apotheker/innen -

Arzte(-Verband) 905

Banken -
Befristung des Entscheids -
Breitbanddienste -

Bundelung vertikaler Restriktionen -

C
D
Debitkarten -
Domestic Interchange Fee -
E

Effizienzgriinde 795, 825, 837 f., 912 f.
Effizienzprufung -
Einstellung einer Untersuchung -
einvernehmliche Regelung 842
Erheblichkeit 801, 803 f., 807 ff., 815 ff., 823 ff., 835, 869
Exklusivvertrieb -

F

G
geografische Beschréankungen -
Grosskunden-Markte -

H

Hersteller und Grossisten von Tierarznei-
mitteln -

Indizienbeweis -
Interchange Fee 837 f.
Internalisierung eines Kostenfaktors -
J
K
kollektive Marktbeherrschung 750 ff.

Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen 745, 762

f., 767, 771, 792, 820, 883, 891, 909
Koppelungsgeschéaft -

Kostenraster -
Krankenversicherer -
Kreditkarten -
Kreditkarten-Akzeptanzgeschéaft -

L
legitimate business reasons -

M
Marktaufteilung 824

marktbeherrschende Stellung 746, 751, 753, 755, 759, 764,

766 f., 770, 772, 791, 793, 800, 877

Marktgegenseite 747, 749, 764 f., 793, 795 ff., 799, 820 ff.,
883, 891, 909 f.

Marktorganisation -

Marktstruktur 751, 766, 908
Marktzutrittsschranken 752

Meldepflicht 746, 763 f., 771, 788, 792 f.
Missbrauch 824, 837, 913

N
Netzwerk 788
Netzwerkkosten -
Nichtdiskriminierungsklausel -

o

P
Parallelverhalten -
potenzieller Wettbewerb -
Preisabrede 838
Preisbindung zweiter Hand -

Q
Quersubventionierung -

R
Rabatte 752, 828, 830, 831
Reduktion der Sanktion -

S

Sanktionen 803, 809, 816, 824, 837 ff., 877 f., 884 ff., 891 ff.

Senkung Herstellkosten -
Submission 874

Submissionskartell -

Tarife 812
Tarifvertrag -
Tierarzte/innen -

Transparenzmassnahmen -
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U

Umstossung der Vermutung -

Untersuchung 748 ff., 756, 796, 801 ff., 822 ff., 831 ff., 836,

842 f.

unzulassige Wettbewerbsabrede 801, 803, 820, 837, 843,
882, 884, 890 f., 911

\Y,
vermutungsweise unzulassige Vertikalabrede -
Verdffentlichung 798, 803 f., 832, 836
Verschulden 877 f., 885 ff., 893 ff.

Vierparteiensysteme -

vorbehaltene Vorschriften 746

vorgezogene Recyclinggebihren -

Wettbewerb um den Markt -

Zahlungsmittel -

zweiseitige Mérkte -




