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B Verwaltungsrechtliche Praxis

Pratigue administrative
Prassi amministrativa

B1  Sekretariat der Wettbewerbskommission
Secrétariat de la Commission de |la concurrence
Segreteria della Commissione della concorrenza
B1l 4. Beratungen
Conseils
Consulenze

B14 1. Beratungsanfrage zur Meldepflicht von zusammenhéangenden
Zusammenschlussvorhaben

1. Im Rahmen einer Beratungsanfrage hat das um Bera-
tung ersuchende Unternehmen (Unternehmen A) die
Auffassung vertreten, dass der voribergehende Erwerb
der alleinigen Kontrolle eines bisher mit einem anderen
Unternehmen (Unternehmen B) gemeinsam gehaltenen
Tochterunternehmens (Tochterunternehmen C) Uber die
Ausiibung einer vorher vertraglich vereinbarten Kaufop-
tion keinen Unternehmenszusammenschluss darstelle,
weil der Tatbestand von Art. 4 Abs. 3 des Bundesgeset-
zes vom 6. Oktober 1995 Uber Kartelle und andere
Wettbewerbsbeschréankungen (KG, SR 251) nicht erfullt
sei. Damit sei nach Meinung des ersuchenden Unter-
nehmens dieser Vorgang unabhé&ngig vom Erreichen der
Schwellenwerte von Art. 9 Abs. 1 KG oder von der An-
wendbarkeit von Art. 9 Abs. 4 KG nicht meldepflichtig.
Daher stellte das ersuchende Unternehmen die Bera-
tungsanfrage, ob das Sekretariat diese Einschatzung
teilt.

2. Gemass Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG qilt als Unterneh-
menszusammenschluss 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 Unternehmen oder Teile
von solchen erlangen. Gemass Art. 1 der Verordnung
vom 17. Juni 1996 udber die Kontrolle von Unterneh-
menszusammenschlissen (VKU, SR 251.4) erlangt ein
Unternehmen gemass Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG die Kon-
trolle Uber ein bisher unabhangiges Unternehmen, wenn
es durch den Erwerb von Beteiligungsrechten oder auf
andere Weise die Moglichkeit erhélt, einen bestimmen-
den Einfluss auf die Tatigkeit des anderen Unterneh-
mens auszuiben.

3. Unter der Voraussetzung, dass mit der Ausiibung der
Kaufoption samtliche mdéglichen vertraglichen Verpflich-
tungen gegeniber Unternehmen B, welche Kontrollrech-
te begriinden konnen, dahinfallen und keine weiteren
Kontrollrechte Dritter an dem zu Ubertragenden Tochter-
unternehmen C bestehen, Ubernimmt das um Beratung

anfragende Unternehmen mit der Austibung der Kaufop-
tion und der Ubernahme der restlichen [...] % des Akti-
enkapitals die Kontrolle Uber Tochterunternehmen C.
Damit liegt ein Unternehmenszusammenschluss im Sin-
ne von Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG vor und das Kartellgesetz
ist im Sinne von Art. 2 Abs. 1 KG auf den Sachverhalt
anwendbar. Das Sekretariat teilt daher die Meinung des
ersuchenden Unternehmens A, dass die Austibung der
Kaufoption keinen Unternehmenszusammenschluss im
Sinne von Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG darstellt, nicht. Das
Zusammenschlussvorhaben ist daher grundsatzlich
meldepflichtig, falls die Voraussetzungen von Art. 9
Abs. 1 bzw. Art. 9 Abs. 4 KG erfillt sind.

4. Da die Ubernahme der vollstandigen Kontrolle tiber
Tochterunternehmen C durch Unternehmen A im Hin-
blick auf die Ubernahme der Kontrolle tiber Tochterun-
ternehmen C durch ein anderes Unternehmen D erfolgt,
stellt sich hingegen die Frage, ob die beiden Transaktio-
nen derart miteinander verbunden sind, dass sie als ein
zusammenhangender Unternehmenszusammenschluss
angesehen und gemeldet werden kénnen.

5. Gemass Praxis der WEKO gelten zwei oder mehr
Transaktionen als voneinander abhangig und werden als
ein einziger Zusammenschluss angesehen, wenn die
verschiedenen Transaktionen ,eine wirtschaftliche Ein-
heit darstellen®. In der Praxis des Europaischen Ge-
richts stellen zwei oder mehr Transaktionen einen einzi-
gen Zusammenschluss dar, wenn sie nach Massgabe
der wirtschaftlichen Realitat und dem verfolgten wirt-
schaftlichen Zweck im Einzelfall ,einen einheitlichen
Charakter* haben.? Dies ist insbesondere dann der Fall,

! RPW 2013/2, 230 Rz 51, Verfugung in Sachen Ubernahme der Pro-
VAG Versicherungen AG und der PROVITA Gesundheitsversicherung
AG; RPW 2004/2, 529 ff. Rz 33, Berner Zeitung AG/20 Minuten
gSchweiz) AG.

Urteil des EuG vom 23.2.2006, T-282/02, Cementbouw Handel &
Industrie BV/Kommission, Slg. 2006 11-319 Rz 105 f.
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wenn die eine Transaktion nicht ohne die andere durch-
gefuhrt worden wéare bzw. werden wirde. Gemass der
Fusionskontrollverordnung des Rates der Européischen
Union ist der Begriff des Zusammenschlusses so zu
definieren, dass er Vorgange erfasst, die zu einer dau-
erhaften Veranderung der Kontrolle an den beteiligten
Unternehmen und damit der Marktstruktur fiihren.®
Demnach sollen Erwerbvorgange, die eng miteinander
verkniipft sind, weil sie durch eine Bedingung miteinan-
der verbunden sind oder in Form einer Reihe von inner-
halb eines gebihrenden kurzen Zeitraums getétigten
Rechtsgeschafts mit Wertpapieren stattfinden, als ein
einziger Zusammenschluss behandelt werden. Bei sol-
chen Vorgangen wird die Anderung der Marktstruktur
durch die Gesamtheit der Transaktionen bewirkt. Die
gegenseitige Abhéangigkeit kann sich dabei aus einer
(impliziten) rechtlichen und/oder tatsachlichen Verbun-
denheit ergeben.”

6. Beim von dem um Beratung ersuchenden Unterneh-
men A beschriebenen Sachverhalt kdnnte eine rechtli-
che und tatsachliche Verbundenheit der beiden Transak-
tionen gegeben sein, wenn Unternehmen A im Rahmen
des rechtlich bindenden Verpflichtungsgeschéafts gegen-
Uber Unternehmen D 100 % des Aktienkapitals von
Tochterunternehmen C verkauft, bevor Unternehmen A
die Kaufoption ausgelbt hat. Mdchte Unternehmen A
dieses Verpflichtungsgeschaft dann vertragsgemass
erfullen, muss sie vorher die Kaufoption ausiben. In
einem solchen Fall ware die Ubernahme der restlichen
[...]1% des Aktienkapitals durch Unternehmen A nur
vorubergehend und wirde zu keiner dauerhaften Veran-
derung der Marktstruktur flhren.

7. Eine rechtliche und tatsachliche Verbundenheit wiirde
sich allerdings nicht zwingend ergeben, solange tatséch-
liche oder rechtliche Hindernisse betreffend die Erfullung
des Verpflichtungsgeschéfts zur Ubertragung von 100 %
des Aktienkapitals von Tochterunternehmen C an Unter-
nehmen D bestehen. Dies wére beispielsweise der Fall,
wenn zwar Unternehmen A und Unternehmen D das
Verpflichtungsgeschéft betreffend die Kontrollibernah-
me von 100 % des Aktienkapitals von Tochterunterneh-
men C abgeschlossen haben, der Vollzug aufgrund der
Zusammenschlusskontrolle (vgl. Art. 32 Abs. 2 KG und
Art. 33 Abs. 2 KG) allerdings noch nicht mdglich ist. In
einem solchen Fall kénnte nicht ausgeschlossen wer-
den, dass die Austbung der Kaufoption durch Unter-
nehmen A zu einer dauerhaften Veranderung der Markt-
struktur fuhren wirde. Dies waére beispielsweise dann
der Fall, wenn die Transaktion von 100 % des Aktienka-
pitals von Unternehmen A an Unternehmen C gemass
Art. 10 Abs. 2 KG untersagt wirde. In einem solchen
Fall wirde die Austbung der Kaufoption durch Unter-
nehmen A zu einer dauerhaften Veranderung der Markt-
struktur fuhren und daher eine eigenstédndige Melde-
pflicht auslésen, wenn die Voraussetzungen von Art. 9
KG erfullt sind.

Zusammenfassend kann daher festgehalten werden,
dass die Austbung der Kaufoption von Unternehmen A
gegeniiber Unternehmen B betreffend die Ubernahme
von [...] % am Aktienkapital von Tochterunternehmen C
einen Unternehmenszusammenschluss im Sinne von
Art. 4 Abs. 3 KG darstellt. Dieser kann mit dem Ubertrag
von 100 % des Aktienkapitals von Tochterunternehmen

C an Unternehmen D (zweite Transaktion) als rechtlich
und tatsachlich verbunden angesehen werden, solange
die Kaufoption nicht ausgelbt wird, bevor samtliche
rechtlichen und tatséachlichen Hindernisse fiir die Uber-
tragung von 100 % des Aktienkapital von Unternehmen
A an Unternehmen D ausgerdumt worden sind. Wird die
Kaufoption vorher ausgelibt, kann nicht ausgeschlossen
werden, dass sie zu einer dauerhaften Veranderung der
Marktstruktur fuhrt und daher als eigenstandiger Unter-
nehmenszusammenschluss zu qualifizieren und zu mel-
den ist, wenn die Voraussetzungen von Art. 9 KG erfullt
sind.

% Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom 20. Januar 2004 {iber
die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen, L 24/1 vom
29.01.2004, Rz. 20.

4 MANI REINERT, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz, Amstutz/Reinert
(Hrsg.), 2010, Art. 4 Abs. 3 KG N 447 ff.
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B2  Wettbewerbskommission
Commission de la concurrence
Commissione della concorrenza
B2 3. Unternehmenszusammenschliisse
Concentrations d'entreprises
Concentrazioni di imprese
B23 1. LGT Bank (Switzerland) Ltd./Unternehmensteil HSBC Private Bank (Suisse)
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

Stellungnahme der Wettbewerbskommission vom 28. Juli
2014

Mitteilung geméss Art. 16 Abs. 1 VKU vom 29. Juli
2014

A Sachverhalt

1. Am 14. Juli 2014 hat die Wettbewerbskommission
(WEKO) die Meldung ber ein Zusammenschlussvorha-
ben erhalten. Danach beabsichtigt die LGT CH, die al-
leinige Kontrolle Uber einen Teil des Private Banking
Geschéfts der HSBC CH zu erwerben.

2. LGT CH ist primér im Bereich des Private Bankings
fur vermogende Privatpersonen tatig und verfugt tUber
diverse Zweigniederlassungen in der Schweiz.

3. LGT CHist Teil der LGT-Gruppe. Bei der LGT-Gruppe
handelt es sich um ein liechtensteinisches Bank- und
Finanzdienstleistungsunternehmen, das primar in den
Bereichen Private Banking und Asset Management tétig
ist und Uber Prasenzen im In- und Ausland verfiigt.

4. Muttergesellschaft der LGT-Gruppe ist die LGT Group
Foundation mit Sitz in Vaduz. Dabei handelt es sich um
eine Stiftung nach liechtensteinischem Recht, die voll-
stéandig im Besitz des Firsten von Liechtenstein ist.

5. Neben LGT CH verfugt die LGT-Gruppe in der
Schweiz Uber weitere Tochtergesellschaften, die nicht im
eigentlichen Bankgeschéaft, sondern im Asset Manage-
ment far institutionelle Kunden und Unternehmen tétig
sind. Die Kernkompetenz liegt im Investment Manage-
ment fur traditionelle und alternative Anlagen.

6. HSBC CH ist eine Bank, die vorwiegend Dienstleis-
tungen im Bereich Private Banking und Asset Manage-
ment erbringt. HSBC CH ist Teil des weltweit tatigen
Bank- und Finanzdienstleistungsunternehmens HSBC
mit Sitz in London.

7. Im Rahmen einer strategischen Neuausrichtung hat
HSBC entschieden, ihr kinftiges Wachstum auf be-
stimmte Markte und Segmente zu konzentrieren und das
Private Banking-Portfolio insofern zu verkaufen, als es
sich dabei um Kunden handelt, die nicht in den neuen
Schwerpunktmarkten anséssig oder den entsprechen-
den Segmenten zuzuordnen sind.

8. Die LGT-Gruppe verfolgt eine Wachstumsstrategie,
die insbesondere auf West-, Zentral- und Osteuropa,
Lateinamerika, [...] ausgerichtet ist. Der vorliegende
Zusammenschluss ermdglicht es der LGT-Gruppe, ihre
Private Banking-Aktivititen in der Schweiz fur diese
Schwerpunktmarkte gezielt auszubauen (vgl. Rz 13).

B Erwagungen
B.1 Geltungsbereich

9. Das Kartellgesetz gilt fir Unternehmen des privaten
und offentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wett-
bewerbsabreden treffen, Marktmacht austiben oder sich
an Unternehmenszusammenschlissen beteiligen (Art. 2
des Bundesgesetzes vom 6. Oktober 1995 Uber Kartelle
und andere Wettbewerbsbeschrankungen [Kartellgesetz,
KG; SR 251]).

B.1.1 Unternehmen

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

B.1.2 Unternehmenszusammenschluss

11. Als Unternehmenszusammenschluss gilt jeder Vor-
gang, wie namentlich der Erwerb einer Beteiligung oder
der Abschluss eines Vertrages, durch den ein oder meh-
rere Unternehmen unmittelbar oder mittelbar die Kontrol-
le Uber ein oder mehrere bisher unabhéngige Unter-
nehmen oder Teile von solchen erlangen (Art. 4 Abs. 3
Bst. b KG).

12. Ein Unternehmen erlangt im Sinne von Art. 4 Abs. 3
Bst. b KG die Kontrolle Uber ein bisher unabhangiges
Unternehmen, wenn es durch den Erwerb von Beteili-
gungsrechten oder auf andere Weise die Mdglichkeit
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erhélt, einen bestimmten Einfluss auf die Tatigkeit des
anderen Unternehmens auszuiiben. Mittel zur Kontrolle
kénnen, einzeln oder in Kombination, insbesondere
Rechte oder Vertrdge sein, die einen bestimmten Ein-
fluss auf die Zusammensetzung, die Beratung oder die
Beschlisse der Organe des Unternehmens gewdahren
(Art. 1 Bst. b der Verordnung vom 17. Juni 1996 tber die
Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen [VKU;
SR 251.4])

13. Die LGT-Gruppe beabsichtigt, von HSBC CH Bank-
kundenvertrage mit rund [...] ausgewahlten vermdégen-
den Private Banking Kunden - unter Vorbehalt ihrer Zu-
stimmung - zu Ubernehmen. Diese Kunden stammen
schwergewichtig aus West-, Zentral- und Osteuropa,
Lateinamerika, [...]. Gleichzeitig plant LGT CH, rund 70
Arbeitnehmer, welche diese Kunden bisher betreuten, zu
Ubernehmen. [...]. Das Private Banking-Portfolio, dessen
Verwaltung von LGT CH Ubernommen werden soll, um-
fasst verwaltete Vermégen im Umfang von CHF[...]
(davon rund CHF [...] Cash-Bestande)."

14. Daraus wird ersichtlich, dass LGT CH die alleinige
Kontrolle tiber den Unternehmensteil HSBC® gemass
Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG und Art. 1 Bst. b VKU tbernimmt.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

15. 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

16. Vorhaben uber Zusammenschlisse von Unterneh-
men sind vor ihrem Vollzug der WEKO zu melden, so-
fern die beteiligten Unternehmen im letzten Geschéfts-
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).

17. Gemass Art. 9 Abs. 3 KG treten bei Banken, sofern
sie den Rechnungslegungsvorschriften geméss dem
Bankengesetz unterstellt sind, die Bruttoertrdge an die
Stelle des Umsatzes.

18. Sowohl LGT CH als auch HSBC CH unterstehen den
Rechnungslegungsvorschriften geméss dem Bankenge-
setz, weshalb fur die Berechnung der Schwellenwerte
gemass Art. 9 Abs. 1 KG die Bruttoertrage herangezo-
gen werden.

19. Des Weiteren gelten fir Banken, die den Rech-
nungslegungsvorschriften des Bankengesetzes unter-
stellt sind, Bruttoertrage als in der Schweiz erzielt, falls
diese bei einer Zweigniederlassung oder Geschéftsstelle
in der Schweiz verbucht werden.®

20. Die Bruttoertrage der beteiligten Unternehmen setzen sich wie folgt zusammen:

Bruttoertrage 2013 | LGT-Gruppe Unternehmensteil Zusammen
HSBC

In der Schweiz CHF [...] CHF[...] CHF [...]

Weltweit CHF [...] CHF[...] CHF [...]

Quelle: Angabe der Parteien

21. Die Schwellenwerte gemass Art. 9 Abs. 1 KG sind
erreicht, weshalb das Zusammenschlussvorhaben mel-
depflichtig ist.

B.4 Zustandigkeit der
marktaufsicht

Eidgendssischen Finanz-

22. Die Eidgenodssische Finanzmarktaufsicht (FINMA)
hat keine Interessen der Glaubiger geltend gemacht,
weshalb die WEKO fiir die Beurteilung des vorliegenden
Zusammenschlusses zustandig ist (vgl. Art. 10 Abs. 3
KG).

B.5 Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens

im Rahmen der vorlaufigen Prifung

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

24. Um zu beurteilen, ob Anhaltspunkte dafiir 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.

25. Gemass Meldung betrifft der Zusammenschluss
lediglich die Tatigkeit im Bereich des Private Bankings.
Dieser Tatigkeitsbereich wird nachfolgend geprift. Auf
die Ubrigen Tatigkeitsgebiete der Unternehmen wird
nicht eingegangen.

! vgl. Pressemitteilung unter http://www.lgt.com/shared/.content/media
_relations/aktuelle_medienmitteilungen/140624_PM-HSBC-Portfolio_
de.pdf.

2 Der Unternehmensteil HSBC, der aus Kundenbeziehungen, Mitarbei-
tern und bestimmten Vermoégenswerten besteht, bildet einen Unter-
nehmensteil im Sinne von Art. 3 Abs. 2 VKU, dem eigenstandige Brut-
toertrage auf dem Markt zugeordnet werden kdnnen (vgl. Rz 20).

% Meldeformular der WEKO vom 8. September 2014, Ziff. 3.
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B.5.1 Relevante Markte
B.5.1.1 Sachlich relevanter Markt

26. 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).

27. Die LGT-Gruppe beabsichtigt, von HSBC CH Bank-
kundenvertrage mit ausgewahlten vermdgenden Private
Banking Kunden zu Gbernehmen (vgl. Rz 13).

28. Praxisgemass grenzt die WEKO einen Markt fir
Private Banking ab.” Es gibt keine Griinde, von dieser
Praxis abzuweichen, weshalb von einem Markt fur Pri-
vate Banking als sachlich relevantem Markt ausgegan-
gen wird.

B.5.1.2 Raumlich relevanter Markt

29. 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).

30. Das meldepflichtige Unternehmen geht davon aus,
dass es sich um einen internationalen Markt handelt, da
die vermoégenden Privatkunden in der Regel Private
Banking Dienstleistungen weltweit nachfragen.

31. In lhrer bisherigen Praxis ist die WEKO von einem
nationalen Markt ausgegangen, liess die genaue ortliche
Marktabgrenzung aber offen.’

32. Die Abgrenzung des raumlich relevanten Marktes
kann in casu letztlich offen gelassen werden, da es
durch den Zusammenschluss zu einer marginalen
Marktanteilsaddition kommt, wodurch eine marktbeherr-
schende Stellung weder begriindet noch verstarkt wird
(vgl. Rz 34 ff.).

B.5.2 Voraussichtliche Stellung im betroffenen Markt

33. Es werden nur diejenigen sachlichen und rdumlichen
Markte einer eingehenden Analyse unterzogen, in wel-
chen der gemeinsame Marktanteil in der Schweiz von
zwei oder mehr der beteiligten Unternehmen 20 % oder
mehr betragt oder der Marktanteil in der Schweiz von
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 erubrigt
sich dann eine nahere Prifung.

34. Fur die Berechnung des Gesamtmarkts wird auf die
Daten der Schweizerischen Nationalbank (SNB) zu den
Wertschriftenbestéanden in Kundendepots bei Schweizer
Banken abgestellt. Der Begriff der Wertschriftenbestan-
de umfasst dabei Obligationen, Aktien, Anteile an Kollek-
tivanlagen und Ubrige Wertschriften (z.B. Geldmarktpa-
piere, strukturierte Produkte). Per Ende 2013 betrug
dieses Volumen rund CHF 5167 Mia. Davon entfallen
rund CHF 1'157 Mia. auf Privatkunden.®

35. LGT CH verwaltete per Ende 2013 ein Vermdgen
von rund CHF 21 Mia. (sog. ,Assets under Manage-
ment*; ,AuM“), wovon rund CHF [...] Wertschriftenbe-

stdnde geméss Definition der SNB waren. Dies ent-
spricht den gesamten, von der LGT-Gruppe in der
Schweiz gebuchten Wertschriftenbestdnden von Private
Banking Kunden. Stellt man dieses Volumen der Wert-
schriftenbestande in Relation zum Gesamtmarkt von
CHF 1'157 Mia., so resultiert ein Marktanteil von [O-
10 %].

36. Der Unternehmensteil HSBC umfasst ein verwaltetes
Vermogen von CHF [...], wovon rund CHF [...] auf Wert-
schriftenbestdnde gemass Definition der SNB entfallen.
In Relation zum Gesamtmarkt 2013 von CHF 1'157 Mia.
ergibt dies einen Marktanteil von [0-10 %].

37. Infolge Marktanteilsaddition resultiert ein Marktanteil
LGT CH im Bereich Private Banking von [0-10 %]. Zu-
dem sind auf dem Markt fur Private Banking gentigend
Banken tatig, so dass genlgend aktuelle Konkurrenz
vorhanden ist.

38. Aus den oben dargelegten Grinden bestehen keine
Anhaltspunkte, dass der Zusammenschluss auf dem
Markt fur Private Banking eine beherrschende Stellung
begriindet oder verstarkt.

B.5.3 Ergebnis

39. Die vorlaufige Prufung hat ergeben, dass der Zu-
sammenschluss zu einer minimalen Marktanteilsaddition
fuhrt. Der kumulierte Marktanteil ist derart tief, dass im
Private Banking kein betroffener Markt entsteht. Zudem
sind auf dem Markt fir Private Banking gentigend aktu-
elle Konkurrenten vorhanden, so dass keine Anhalts-
punkte bestehen, die darauf hindeuten, dass der Zu-
sammenschluss eine marktbeherrschende Stellung be-
grundet oder verstarkt.

40. Die Voraussetzungen fir eine Prifung des Zusam-
menschlusses nach Art. 10 KG sind daher nicht gege-
ben.

* RPW 2012/1, 122, Rz 15 ff., Bank Sarasin & Cie AG/B. Safra Luxem-
bourg SA; RPW 2009/1, 92, Rz 21 f., Aabar Investments PJSC/AIG
Private Bank Ltd.; RPW 2008/2, 285, Rz 16 ff., BSI SA/Banca del
Gottardo.

® RPW 2012/1, 122 f., Rz 28 ff., Bank Sarasin & Cie AG/B. Safra Lu-
xembourg SA; RPW 2009/1, 92, Rz 24 ff., Aabar Investments
PJSC/AIG Private Bank Ltd.; RPW 2008/2, 286, Rz 21 ff., BSI
SA/Banca del Gottardo.

®  http://www.snb.ch/de/mmr/reference/banks_2013/source/banks_20
13.de.pdf.
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B23 2.

Swisscom (Schweiz) AG/Publigroupe 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

Stellungnahme der Wettbewerbskommission vom

27. August 2014

Mitteilung gemass Art. 16 Abs. 1 VKU vom 27. August
2014

A Sachverhalt

1. Der Swisscom-Konzern (nachfolgend: Swisscom)
beabsichtigt im Rahmen eines 6ffentlichen Ubernahme-
angebots die alleinige Kontrolle Gber den Publigroupe-
Konzern (nachfolgend: Publigroupe) zu erlangen.

A.1 Vorbemerkung

2. Im Rahmen der Meldung vom 14. August 2014 hat
Swisscom eine vereinfachte Meldung eingereicht, in
welcher entgegen Art. 11 Abs. 1 Bst. a der Verordnung
vom 17. Juni 1996 Uber die Kontrolle von Unterneh-
menszusammenschlissen (VKU; SR 251.4) unterlassen
wurde, die Geschéftstatigkeit der Gesellschaften von
Publigroupe zu beschreiben. Da solche Beschreibungen
in der ersten unvollstandigen Meldung vom 1. Juli 2014
und in dem Erganzungsschreiben vom 18. Juli 2014
enthalten waren, wurde im Hinblick auf eine effiziente
Priufung des Zusammenschlussvorhabens auf die darin
enthaltenen Angaben abgestutzt.

A.2 Beteiligte Unternehmen

A.2.1 Swisscom

3. Die Swisscom AG ist eine spezialgesetzliche Aktien-
gesellschaft geméass dem Bundesgesetz iber die Orga-
nisation der Telekommunikationsunternehmung des
Bundes vom 30. April 1997 (TUG; SR 784.11) und Mut-
tergesellschaft einer Telekommunikations-Gruppe, die
insbesondere in den Bereichen Festnetztelefonie, Mobil-
telefonie, IT und Internet tatig ist." Swisscom betreibt als
Telekommunikationsanbieterin in der ganzen Schweiz
ein mobiles Funknetz und als Grundversorgungskonzes-
siondrin ein im Anschlussnetz auf dem Kupferkabel ba-
sierendes Festnetz. Im Transit- und Regionalnetz verfugt
Swisscom Uber ein glasfaserbasiertes Netz. Im An-
schlussbereich baut Swisscom derzeit mit verschiede-
nen Elektrizitdtsversorgungsunternehmen ein Glasfaser-
netz auf. Zudem bietet Swisscom weitere telekommuni-
kationsnahe Dienstleistungen an.

A.2.2 Publigroupe

4. Die Publigroupe S.A. ist eine Aktiengesellschaft nach
schweizerischem Recht mit Sitz in Lausanne. Sie ist als
Holdinggesellschaft organisiert, welche die Gesellschaf-
ten des Publigroupe-Konzerns kontrolliert.”> Publigroupe
war bisher eine international tatige Marketing-, Verkaufs-
und Dienstleistungsgruppe fur Medien und Werbetrei-

bende. Vor kurzem hat Publigroupe den Geschéaftsbe-
reich Media Sales verdussert, so dass sich die Ge-
schaftstatigkeit von Publigroupe auf die nachfolgenden
zwei Hauptbereiche verteilt:

- Search & Find: Im Bereich Search & Find werden
Instrumente fir die Suche nach Personen, Fir-
men, Produkten, Dienstleistungen und praktischen
Informationen entwickelt und kommerzialisiert.
Dieser Bereich umfasst unter anderem die Ver-
marktung von Inseraten im Online-Bereich sowie
die LTV Gelbe Seiten (mit den Internetportalen
www.gelbeseiten.ch, www.weisseseiten.ch und
www.local.ch) und Swisscom Directories (die Ge-
meinschaftsunternehmen, welche mit Swisscom
gemeinsam kontrolliert werden).3

- Digital Marketing Services: Gemass Aussagen der
Parteien konzentriert sich dieser Bereich ,auf
Marketingdienstleistungen und  Technologien,
welche — insbesondere im digitalen und interakti-
ven Bereich — die Performance und den Return on
Investment der Marketingmassnahmen ihrer Kun-
den erzielt.“ Insbesondere stellt Publigroupe nach
eigenen Angaben seinen Kunden diese Marke-
ting- und Technologiedienstleistungen durch fol-
gende Unternehmen zur Verfiigung: (1) SVB me-
dia, eine Mediaagentur in den Niederlanden und
(2) Zanox, ein Unternehmen, das im Bereich Affi-
liate und Suchwortmarketing tatig ist, und an wel-
chem Publigroupe eine Minderheitsbeteiligung
von 47.5 % halt. Uber die Publicitas SA ubt Pub-
ligroupe zusammen mit der AS Venture GmbH
(100%-ige Tochter der Axel Springer AG, Berlin)
die gemeinsame Kontrolle (iber Zanox aus.’

5. Nach dem Verkauf des Geschaftsbereichs Media
Sales bt Publigroupe die Kontrolle tUber die nachfol-
genden Gesellschaften aus:

- Amitel S.A., Bourg-en-Bresse: Amitel S.A. ist Her-
ausgeberin von lokalen Telefonblichern in Frank-
reich und betreibt ein elektronisches Telefonbuch
unter der Internet-Adresse www.local.fr.’ Hierfar
betreibt sie je eine Agentur in Rhéne-Alpes, Aix-
en-Provence und Bordeaux. Sie weist keine Ge-
schéftstatigkeit in der Schweiz auf.

- Begécom SAS, Bourg-en-Bresse (ABT-Bégécom
SAS): Ubt geméass Meldung [...].°

! Meldung vom 14. August 2014, S. 8.

2 Meldung vom 14. August 2014, S. 9.

® Meldung vom 14. August 2014, S. 10; RPW 2010/4, 785 ff. Rz 1 ff.,
Swisscom Directories AG/PubliDirect Holding AG.

4 RPW 2013/1, 93 Rz. 2, PubliGroupe/ImproveDigital; RPW 2007/3,
440 ff. Rz 1 ff., Publicitas AS Venture — Zanox; RPW 2009/3, 241 ff.
Rz 1 ff., PubliGroupe/AS Venture/Digital Window.

® Erste unvollstandige Meldung vom 1. Juli 2014, S. 15.

® Erste unvollstandige Meldung vom 1. Juli 2014, S. 15.
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LTV Gelbe Seiten AG, Ziirich: LTV Gelbe Seiten
AG ist unter anderem Herausgeberin der gedruck-
ten lokalen Telefon- und Branchenverzeichnisse
,Local Guide" fur die ganze Schweiz.” Sie ver-
marktet in diesen lokalen Telefon- und Branchen-
verzeichnissen Werberaum fiir Werbetreibende
und Ubernimmt die Vertriebsaktivitaten fir die
Werbemdglichkeiten der local.ch AG. Zudem be-
treibt die LTV Gelbe Seiten AG das Immobilien-
suchportal www.home.ch.

Local.ch AG, Bern: local.ch AG betreibt die
Suchmaschine local.ch, welche in erster Linie die
Suche nach Kontaktinformationen (insbesondere
Adresse und Telefonnummer) zu Privatpersonen
und Unternehmen ermdglicht. Fir Unternehmen
bietet local.ch weitere Informationen an (wie z.B.
Suche nach Geschéaftstatigkeiten, (Sonder-) An-
geboten, Offnungszeiten, weiteren Informationen
wie Ortsmarkierungen auf einer Karte inkl. Rou-
tenplanung, Bilder, Videos etc.).8

Swisscom Directories AG, Bern: Swisscom Direc-
tories AG bezweckt die Bearbeitung von Ver-
zeichnisdaten im Bereich Telekommunikation und
die Erbringung von damit zusammenhéngenden
Dienstleistungen.9 Neben ihrer Tatigkeit als ,Data
Agent" fur die in der Schweiz tatigen Fernmelde-
dienstanbieter (nachfolgend: FDA) bei der Erfil-
lung ihrer regulatorischen Pflichten im Zusam-
menhang mit Verzeichnisdaten, bietet sie Privat-
kunden und Geschéftskunden an, die Verzeich-
nisdaten mit Zusatzinformationen zu erganzen.
Diese Verzeichnisdaten bietet Swisscom Direc-
tories AG zum Verkauf an. Daneben stellt
Swisscom Directories AG weitere Dienstleistun-
gen wie eine ,Notfall-Datenbank® und Mdglichkei-
ten fur Direktmarketing-Werbung an.

Improve Digital B.V., Amsterdam: Improve Digital
B.V. ist geméss Meldung die Betreiberin einer
proprietaren Online-Plattform, die es Medieninha-
bern ermdoglicht, in Echtzeit Online-Werbeflachen
an Werbetreibende zu verkaufen.' Ihre Techno-
logie ist als Supply Side Plattform zu kategorisie-
ren, die automatisierten Handel und Real-Time
Bidding (RTB) ermdéglicht. Improve Digital wies im
Geschaftsjahr 2013 indirekt tUber den verkauften
Geschéftsbereich Media Sales in der Schweiz ei-
nen Umsatz in H6he von [...] und eine Bruttomar-
ge in Hohe von [...] aus.

Spree7 GmbH, Berlin: Spree 7 GmbH ist ein
Dienstleistungs- und Technologieanbieter fur digi-
tale Werbung.™ [...].

SVBmedia Group B.V., Rotterdam: SVBmedia
Group B.V. ist eine Medienagentur mit Konzentra-
tion auf digitale Medien, die gemeinsam mit ihrer
Tochtergesellschaft Bone B.V. ihr operationelles
Geschaft unter dem Brand RLVNT betreibt.* [...].

Bone B.V., Utrecht: Bone B.V. ist eine Tochterge-
sellschaft der SVYBmedia Group B.V.2 [.-.]-

Zanox AG, Berlin (zanox.de AG): Zanox AG ist im
Bereich Affiliate Marketing tatig und fungiert als
Schnittstelle zwischen Werbekunden und Anbie-

tern von Online-Werbeflachen.™* Hierbei kénnen
Werbekunden eine Werbekampagne mit Zanox
AG vereinbaren, welche Zanox AG dann seinen
Publishern in seinem Netzwerk anbietet. In die-
sem Zusammenhang schliessen die Werbekun-
den und die Publisher jeweils Vertrage mit Zanox
AG ab.

Denon Publizistik AG, Rapperswil: Denon Publi-
zistik AG ist im Bereich Custom Publishing, Print
und Digital sowie im Verkauf von Werbung fur sol-
che Publikationen sowie in der Produktion von
Radio- und TV-Spots und im Verkauf von Werbe-
sekunden auf dem Sender TeleZiiri tatig."®> Denon
erwirtschaftete gemdass Aussagen der Zusam-
menschlussparteien im Jahr 2013 in der Schweiz
einen Umsatz von [...] Hiervon entfiel ein Brutto-
umsatz von [...] und ein Nettoumsatz von [...] auf
die Vermittlung von TV-Werbung. Gemass Mel-
dung bestehen bei Denon [...].

Iware S.A., Morges: lware S.A. vertreibt Software-
l6sungen fiir das Verlagswesen.'® Hierbei handelt
es sich um eine Abonnements-Verwaltungs-
Software fir den Schweizer Medienmarkt."” Iware
erwirtschaftete geméass Meldung im Jahr 2013 ei-
nen Umsatz von [...].

Personlich Verlags AG, Rapperswil-Jona: Person-
lich Verlags AG ist die Herausgeberin des Wirt-
schaftsmagazins fur Kommunikation ,personlich*
und Betreiberin der Online-Plattform ,persoen-
lich.com*.’® Die Personlich Verlags AG erwirt-
schaftete im Jahr 2013 geméass Meldung einen
Umsatz in Héhe von [...].

Société immobiliere Dos-Vie S.A., Delémont: Die
Geschaftstatigkeit der Société immobiliere Dos-
Vie SA besteht in der Vermietung einer gréssten-
teils leer stehenden Geschéftsliegenschaft an der
Route de Courroux 6 Delémont.’® Die Gesell-
schaft erwirtschaftete im Jahr 2013 einen Umsatz
von rund [...].

Sellbranch AB, Stockholm: Sellbranch AB erbringt
Yield Management-Serviceleistungen, welche auf
der Technologie von Improve Digital B.V. basie-
ren, wobei Banner- und Netzwerkwerbung bei
schwedischen  Medienunternehmen  vermittelt
werden.?

Publicitas Publishing Holding Ltd: Die Publicitas
Publishing Holding Ltd. weist nach Angaben der
Zusammenschlussparteien [...].21

’ Erste unvollstandige Meldung vom 1. Juli 2014,
8 Erste unvollstandige Meldung vom 1. Juli 2014,
® Erste unvollstandige Meldung vom 1. Juli 2014,

19 Erste unvollstandige Meldung vom 1. Juli 2014,
! Erste unvollstandige Meldung vom 1. Juli 2014,
12 Erste unvollstandige Meldung vom 1. Juli 2014,
'3 Erste unvollstandige Meldung vom 1. Juli 2014,
4 Erste unvollstandige Meldung vom 1. Juli 2014,
!5 Erste unvollstandige Meldung vom 1. Juli 2014,
'8 Erste unvollstandige Meldung vom 1. Juli 2014,

7 Schreiben Swisscom vom 18. Juli 2014, S. 12.

'8 Erste unvollstandige Meldung vom 1. Juli 2014,

1% Schreiben Swisscom vom 18. Juli 2014, S. 2.

% Erste unvollstandige Meldung vom 1. Juli 2014,

2 Erste unvollstandige Meldung vom 1. Juli 2014

S. 7.
S. 7.
S. 7.

, S. 16.

Beilage 5,
Beilage 5,
Beilage 5,
Beilage 5,
Beilage 5,
Beilage 5,
Beilage 5,

Beilage 5,

Beilage 5,

Ziff.
Ziff.
Ziff.
Ziff.
Ziff.
Ziff.
Ziff.

Ziff.

Ziff.
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- Publicitas Mosse AG: Die Publicitas Mosse AG ist
gemass Meldung [...].22

- Publicitas Radiotele AG: Die Publicitas Radiotele
AG ist geméass Meldung [...].23

- Publicitas-CIS: Gemass Meldung ist die [...].24

- PG Lab S.A.: Geméass Meldung wurde die PG Lab
S.A. im Jahr 2014 als Inkubator fur Innovations-
projekte lanciert und ging nach einer Umfirmie-
rung aus der seit 1997 inaktiven Publionline SA
hervor.”®> Sie ist insbesondere in den Bereichen
Augmented Reality Services fur Verlagshauser
sowie Online-Todesanzeigen téatig. Vor der Um-
firmierung im Jahr 2014 erzielte PG Lab S.A.

[...].%°

- PrintOnline AG: PrintOnline AG hat eine elektroni-
sche Plattform fiir die schnelle und sichere Uber-
mittlung digitaler Druckdaten betrieben. lhre Ta-
tigkeit wurde [...], welche an Aurelius veraussert
wurde.”” Die PrintOnline AG Uibt daher heute [...].

- Publicitas Cinecom&Media AG: Die Publicitas Ci-
necom&Media AG weist gemass Meldung [...].%

6. Zudem halt Publigroupe gemass Meldung Minder-
heitsbeteiligungen [...] an den Unternehmen:*

- Dr. W. Bentlage Verlagsgruppe Nord GmbH &
Co.,

- Dr. W. Bentlage Verlagsgruppe Nord,

- Rhéne Media S.A.,

- Brandnew IO,

- Opus Production Holdings,

- Surseer Woche AG,

- FPH Freie Presse Holding AG, St. Gallen,

- SNP Société Neuchateloise de Presse S.A., Neu-
chatel,

- Sudostschweiz Presse und Print AG, Chur.

A.3 Grinde die zum Zusammenschluss gefihrt

haben

7. Swisscom und Publigroupe haben bereits seit dem
17. August 1998 einen Joint-Venture-Vertrag im Bereich
von Verzeichnissen in Papier- und elektronischer Form
sowie der Akquisition von Inseraten und Werbung fur
diese Produkte.®* Sie tben die gemeinsame Kontrolle
Uber die LTV Gelbe Seiten AG, die Swisscom Direc-
tories AG und die Local.ch AG aus. Swisscom hat ge-
mass eigenen Angaben in den letzten Jahren ver-
schiedentlich versucht die alleinige Kontrolle Gber diese
drei bisher zusammen mit Publigroupe gemeinsam kon-
trollierten Unternehmen zu erlangen. Das Angebot von
Swisscom betreffend einen Direktauskauf der Anteile
von Publigroupe an den drei Unternehmen erwies sich
vor dem Hintergrund des 6ffentlichen Ubernahmeange-
bots von Tamedia mit Blick auf die Wahrung der Interes-
sen von Swisscom als nicht ausreichend, weshalb
Swisscom ihrerseits ein 6ffentliches Ubernahmeangebot
lancierte, um ihre Chancen auf die Erlangung der alleini-

gen Kontrolle uber LTV Gelbe Seiten AG, Swisscom
Directories AG und local.ch AG zu wahren.

A.4 Ziele des Zusammenschlussvorhabens

8. Mit dem Zusammenschlussvorhaben zielt Swisscom
gemass Meldung darauf ab, mittels alleiniger Kontrolle
Uber die drei Unternehmen LTV Gelbe Seiten AG,
Swisscom Directories AG und local.ch AG rascher han-
deln und die erforderlichen Beschlisse auf effizientere
Weise treffen zu kénnen sowie das strategisch bedeut-
same Geschéaft von LTV Gelbe Seiten AG und
Swisscom Directories AG in eigener Verantwortung wei-
terentwickeln zu konnen.*' Hierzu sollen die drei Unter-
nehmen nach der Ubernahme von Publigroupe fusioniert
werden, um die durch die aktuelle Struktur bedingten
Doppelspurigkeiten zu eliminieren.®* Bei den tbrigen
Mehrheits- und Minderheitsbeteiligungen von Publigrou-
pe steht eine Verdusserung an Dritte im Vordergrund.33

A.5 Verfahren

9. Am 1. Juli 2014 hat die Wettbewerbskommission die
Meldung Uber ein Zusammenschlussvorhaben erhal-
ten.>* Danach beabsichtigt Swisscom (Schweiz) AG die
Mehrheit der Aktien der Publigroupe im Rahmen eines
offentlichen Ubernahmeangebots zu erwerben.

10. Mit Schreiben vom 1. Juli 2014 bestatigte das Sekre-
tariat der Wettbewerbskommission (nachfolgend: Sekre-
tariat) den Eingang der Meldung.35

11. Mit Schreiben vom 8. Juli 2014 zeigte das Sekretari-
at den Zusammenschlussparteien die Unvollstandigkeit
der Meldung an.*® Zudem wurde die Meldepflicht dahin-
gehend erleichtert, dass nur fiir diejenigen Markte die
Angaben gemass Art. 11 Abs. 1 Bst. d, e und f VKU zu
liefern sind, in welchen die Marktanteilsschwellen von
20 % bzw. 30 % gemass Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU er-
reicht seien und das Vorhaben zudem zu Marktan-
teilsadditionen fihre.

12. Am 21. Juli 2014 ging beim Sekretariat ein Schrei-
ben vom 18. Juli 2014 ein, welches die Meldung vom
1. %uli 2014 ergénzen und damit vervollstandigen soll-
te.

13. Am 21. Juli 2014 bestatigte das Sekretariat den Ein-
gang der Erganzung zur Meldung.*®

2 Erste unvollstandige Meldung vom 1. Juli 2014, S. 15.

% Erste unvollstandige Meldung vom 1. Juli 2014, S. 15.

24 Erste unvollstandige Meldung vom 1. Juli 2014, Beilage 5, Ziff. 7.
% Erste unvollstandige Meldung vom 1. Juli 2014, Beilage 5, Ziff. 7.
% gchreiben Swisscom vom 18. Juli 2014, S. 8.

7 Erste unvollstandige Meldung vom 1. Juli 2014, S. 15.

% Erste unvollstandige Meldung vom 1. Juli 2014, S. 15.

# Erste unvollstandige Meldung vom 1. Juli 2014, S. 14.

% Meldung vom 14. August 2014, S. 10 f.

* Meldung vom 14. August 2014, S. 11.

2 Meldung vom 14. August 2014, S. 11.

% Meldung vom 14. August 2014, S. 11.

% Erste unvollstandige Meldung vom 1. Juli 2014, S. 5.

% Erste Eingangsbestatigung des Sekretariats vom 1. Juli 2014,

% Erste Anzeige der Unvollstandigkeit vom 8. Juli 2014.

% Erganzung vom 18. Juli 2014 zur Meldung vom 1. Juli 2014.

% Zweite Eingangsbestatigung vom 21. Juli 2014.
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14. Mit Schreiben vom 25. Juli 2014 zeigte das Sekreta-
riat den Zusammenschlussparteien die Unvollstandigkeit
der Meldung inklusive der Ergdnzung an und machte die
Zusammenschlussparteien auf sich widersprechende
Aussagen in den beiden Dokumenten aufmerksam.®
Zudem forderte das Sekretariat die Zusammenschluss-
parteien auf, eine integrierte Meldung einzureichen.

15. Mit E-Mail vom 28. Juli 2014 legte Swisscom ihre
Sicht der Dinge betreffend die beiden Unvollstandig-
keitserklarungen dar.*

16. Mit E-Mail vom 29. Juli 2014 nahm das Sekretariat
zur E-Mail von Swisscom vom 28. Juli 2014 Stellung.41

17. Am 15. August 2014 Uberbrachte Swisscom dem
Sekretariat die neue Meldung vom 14. August 2014 zu-
sammen mit einem Begleitschreiben.42 Zudem fragte
Swisscom beim Sekretariat telefonisch und mit E-Mail
vom 15. August 2014 an, ob das Sekretariat den Ein-
gang des Zusammenschlussvorhabens per 14. August
2014 bestatigen konne.”® Im Begleitschreiben zur Mel-
dung bat Swisscom um eine mdéglichst rasche und spa-
testens am 27. August 2014 vorliegende behérdliche
Bestatigung, dass die Zustimmung zur Transaktion spa-
testens am 4. September 2014 vorliegen werde, oder
auf eine moglichst baldige Mitteilung, falls dies aus zeit-
lichen Grinden ausgeschlossen erscheine, damit der
Angebotsprospekt rechtzeitig geandert werden koénne.
Zudem baten die Zusammenschlussparteien um mog-
lichst rasche Mitteilung, ob eine ausnahmsweise Bewilli-
gung eines vorzeitigen Vollzugs nach Erachten des Sek-
retariats ein gangbarer Weg wére.

18. Mit E-Mail vom 15. August 2014 Swisscom wurde
mitgeteilt, dass der effektive Zugang einer Meldung
massgeblich sei, und dass das Datum des Zugangs im
Rahmen der Eingangsbestatigung mitgeteilt werde. 4

19. Mit Schreiben vom 18. August 2014 bestatigte das
Sekretariat den Eingang der Meldung vom 14. August
2014, wobei der 15. August 2014 als Eingangsdatum
bestétigt wurde. Im Hinblick auf die von Swisscom ge-
stellten Fragen wurde mitgeteilt, dass eine solche Besta-
tigung grundsétzlich nicht mdoglich sei, dass Swisscom
aber spatestens am 27. August 2014 (ber den Verfah-
rensstand informiert werde. Betreffend den vorzeitigen
Vollzug wurde darauf hingewiesen, dass dies in Aus-
nahmeféllen bei Vorliegen wichtiger Griinde mdglich sei.

20. Mit Schreiben vom 19. August 2014 bestatigte das
Sekretariat die Vollstandigkeit der Meldung vom
14. August 2014 unter der Bedingung, dass Swisscom
schriftlich bestétigt, dass betreffend die in der Meldung
fehlenden Angaben auf die unvollstandige Meldung vom
1. Juli 2014 und der Ergdnzung vom 18. Juli 2014 abge-
stellt werden kann.*

21. Mit Schreiben vom 20. August 2014 bestatigte
Swisscom, dass auf die Angaben der unvollstandigen
Meldung vom 1. Juli 2014 und der Erganzungen vom
18. Juli 2014 abgestellt werden kann.*’

B Erwagungen
B.1 Geltungsbereich

22. Das Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 iber Kartel-
le 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
Unternehmenszusammenschlissen beteiligen (Art. 2
KG).

B.1.1 Unternehmen

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

B.1.2 Unternehmenszusammenschluss

24. Als Unternehmenszusammenschluss gilt jeder Vor-
gang, wie namentlich der Erwerb einer Beteiligung oder
der Abschluss eines Vertrages, durch den ein oder meh-
rere Unternehmen unmittelbar oder mittelbar die Kontrol-
le Uber ein oder mehrere bisher unabhéngige Unter-
nehmen oder Teile von solchen erlangen (Art. 4 Abs. 3
Bst. b KG).

25. Durch die Ubernahme der Mehrheit des Aktienkapi-
tals Ubernimmt Swisscom die alleinige Kontrolle tber
Publigroupe inklusive samtlicher von ihr kontrollierten
Gesellschaften. Das Zusammenschlussvorhaben stellt
also einen Unternehmenszusammenschluss im Sinne
von Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG dar.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

26. 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

27. Vorhaben uber Zusammenschliisse von Unterneh-
men sind vor ihrem Vollzug der Wettbewerbskommission
(nachfolgend: WEKO) zu melden, sofern im letzten Ge-
schéftsjahr vor dem Zusammenschluss die beteiligten
Unternehmen einen Umsatz von insgesamt mindestens
CHF 2 Mrd. oder einen auf die Schweiz entfallenden
Umsatz von insgesamt mindestens CHF 500 Mio. erziel-
ten (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).

28. Die am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen
habe4rg im Jahr 2013 die nachfolgenden Umséatze er-
zielt:

% Zweite Anzeige der Unvollstandigkeit vom 25. Juli 2014.
“° E-Mail Swisscom vom 28. Juli 2014.

! E-Mail Sekretariat vom 29. Juli 2014.

“2 Meldung vom 14. August 2014.

43 E-Mail Swisscom vom 15. August 2014.

44 E-Mail Sekretariat vom 15. August 2014.

“ Dritte Eingangsbestatigung vom 18. August 2014,

6 Schreiben WEKO vom 19. August 2014.

47 Schreiben Swisscom vom 20. August 2014.
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Swisscom Publigroupe Gesamt
Schweiz 9‘358'000'000 [...]% [...]
Weltweit 11‘434'‘000‘000 [...] [...]

Tabelle 1: Umsatz der beteiligten Unternehmen im Geschéftsjahr 2011 (in Franken)

29. Wie aus Tabelle 1 hervorgeht, sind die Umsatz-
schwellen in Bezug auf Art. 9 Abs. 1 Bst. b KG erreicht.
Das Zusammenschlussvorhaben ist daher meldepflich-
tig.

30. Gemass Art. 9 Abs. 4 KG besteht ungeachtet des
Erreichens dieser Umsatzschwellen eine Meldepflicht,
wenn am Zusammenschluss ein Unternehmen beteiligt
ist, fir welches in einem Verfahren nach Kartellgesetz
rechtskraftig festgestellt worden ist, dass es in der
Schweiz auf einem bestimmten Markt eine beherrschen-
de Stellung hat und der Zusammenschluss diesen oder
einen solchen Markt betrifft, der ihm vor- oder nachgela-
gert oder benachbart ist.

31. Im Verfahren Telecom PTT/Blue Window hat die
WEKO rechtskréftig festgestellt, dass die Telecom PTT
(heute: Swisscom) auf dem schweizerischen Telefonie-
markt marktbeherrschend ist.® Bereits im Zusammen-
schlussvorhaben Swisscom Directories AG/PubliDirect
Holding AG hat die WEKO das Geschaft mit Verzeich-
nisdiensten als dem Telefoniegeschaft nachgelagert
qualifiziert.”* Da Publigroupe mit den Unternehmen LTV
Gelbe Seiten AG, Swisscom Directories AG und local.ch
AG im Geschaft mit Verzeichnisdaten aktiv ist, betrifft
das Zusammenschlussvorhaben Markte, die dem
schweizerischen Telefoniemarkt nachgelagert sind. Das
Zusammenschlussvorhaben ist daher auch gestutzt auf
Art. 9 Abs. 4 KG meldepflichtig.

B.4 Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens
im Rahmen der vorlaufigen Prifung

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

33. Um zu beurteilen, ob Anhaltspunkte dafiir bestehen,
dass durch den Zusammenschluss eine marktbeherr-
schende Stellung begriindet oder verstarkt wird, sind
zunachst die relevanten Markte abzugrenzen. In einem
zweiten Schritt wird die Veranderung der Stellung der
beteiligten Unternehmen auf diesen Markten durch den
Zusammenschluss beurteilt.

B.4.1 Relevante Méarkte

34. Aus der Geschéaftstatigkeit der Unternehmen LTV
Gelbe Seiten AG, Local.ch AG, Swisscom Directories
AG, Improve Digital B.V., Zanox AG, Denon Publizistik
AG, lware S.A. und Persénlich Verlag AG ergeben sich
Geschaftstatigkeiten auf den nachfolgenden Markten:

- Markt fur Verzeichnisdaten

- Markt fir Verzeichniseintrage

- Markt fur Nutzer von Adressverzeichnissen und
Adressverzeichnisdiensten

- Markt fur Werbung in Adressverzeichnissen und
Adressverzeichnisdiensten

- Markte fiur die Vermittlung von Online-
Werbeflachen

- Markt fir die Bereitstellung von Online-
Werbeflachen fir statische Werbeformen

- Markt fir die Bereitstellung von Online-
Werbeflachen fur dynamische Werbeformen

- Markt fur Softwarelésungen fir das Verlagswesen

- Markt fir Nutzer/Leser von Special Interest Titel
im Bereich Marketing und Kommunikation in der
Deutschschweiz

- Markt fUr nationale Printfirmenwerbung
- Markt fur Online-Firmenwerbung

- Markt fur Leser/Nutzer von (Print-/Online-) Stellen-
Rubrikanzeigen in der Deutschschweiz

- Markt fur Leser/Nutzer von (Print-/Online-) Immo-
bilien-Rubrikanzeigen in der Deutschschweiz

- Markt fur Leser/Nutzer von (Print-/Online-) Todes-
anzeigen in der Deutschschweiz

- Markt fur Inserenten in (Print-/Online-) Stellen-
Rubrikanzeigen in der Deutschschweiz

- Markt fUr Inserenten in (Print-/Online-) Immobilien-
Rubrikanzeigen in der Deutschschweiz

- Markt fir Inserenten in (Print-/Online-) Todesan-
zeigen in der Deutschschweiz

- Markt fir die Ubermittlung von digitalen Druckda-
ten

- Markt fur die Digitalisierung von Printmedien

- Markt fur die Vermittlung audiovisueller Werbung

“6 Meldung vom 14. August 2014, S. 11 f.

49 Dem von den Zusammenschlussparteien angegebenen Umsatz von
Publigroupe in Hohe von [...] wurde der hélftige Umsatz von Zanox
hinzugerechnet, da Publigroupe zusammen mit der Axel Springer
Verlags AG die gemeinsame Kontrolle Uber Zanox austibt.

*® RPW 1997/2 174 Dispositiv Rz 1, Telecom PTT/Blue Window.

' RPW 2010/4 785 Rz. 5, Swisscom Directories AG/PubliDirect Hold-
ing AG.
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- Markt fur die Produktion von TV-Werbespots
- Markt fur die Vermietung von Buroflachen

35. Da die Amitel S.A., Bégécom SAS, Spree7 GmbH,
SVBmedia Groupe B.V., Bone B.V., Sellbranch AB, Pub-
licitas Publishing Holding Ltd, Publicitas Mosse AG, die
Publicitas-CIS, die PG Labs S.A. und die PrintOnline AG
gemass erster unvollstandiger Meldunzg in der Schweiz
keine Geschaftstatigkeit (mehr) haben®* und daher durch
das Zusammenschlussvorhaben keine massgeblichen
Auswirkungen auf die gemeinsame Marktstellung der
beteiligten Unternehmen in der Schweiz im Sinne von
Art. 10 KG zu erwarten sind, wird auf eine Marktabgren-
zung in den Geschéftsbereichen dieser Gesellschaften
verzichtet.

36. Zur Beurteilung der Marktsituation sind jeweils die
sachlich und réaumlich relevanten Markte abzugrenzen.
Der sachliche Markt umfasst alle Waren oder Leistun-
gen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer Ei-
genschaften und ihres vorgesehenen Verwendungs-
zwecks als substituierbar angesehen werden (Art. 11
Abs. 3 Bst. a VKU). Der raumliche Markt umfasst das
Gebiet, in welchem die Marktgegenseite die den sachli-
chen Markt umfassenden Waren oder Leistungen nach-
fragt oder anbietet (Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU).

B.4.1.1 Markt fur Verzeichnisdaten

37. Auf dem Markt fur Verzeichnisdaten stehen sich
Anbieter eines Verzeichnisdatensatzes und Nachfrager
solcher Verzeichnisdaten gegenuber. Typischerweise
verwenden Nachfrager von Verzeichnisdaten diese wei-
ter, indem sie hieraus entweder einen veredelten Ver-
zeichnisdatensatz erstellen und diesen weiterverkaufen
oder den erworbenen Verzeichnisdatensatz (erweitert
oder nicht erweitert) als Grundlage fir das Angebot wei-
terer Dienstleistungen (z.B. Verzeichnisdienste) oder
Produkte (z.B. Telefonbuch, Telefon CD-ROM) nutzen.

38. Fiur Bezuger von Verzeichnisdaten spielt die Qualitat
der Daten eine grosse Rolle. Diese bestimmt sich weit-
gehend aus deren Vollstandigkeit und Aktualitat.>® Fer-
ner sind die Nachfrager von Verzeichnisdaten darauf
angewiesen, diese mdglichst in einer Form beziehen zu
koénnen, welche ihnen eine leichte und effiziente Weiter-
verarbeitung ermdoglicht.

39. Der Markt fir Verzeichnisdaten von FDA ist aufgrund
von Art. 12d und Art. 21 des Fernmeldegesetzes vom
30. April 1997 (FMG; SR 784.10) weitgehend reguliert.
Marktgegenseite von Verzeichnisdaten sind in erster
Linie Unternehmen, welche aus den gelieferten Daten
Adressverzeichnisse in elektronischer (online- und off-
line nutzbare Datenbanken) oder gedruckter Form her-
stellen oder den Zugang zu diesen Daten fir eigene
Verzeichnisdienste nutzen wollen.** Vor diesem Hinter-
grund hat die WEKO den sachlich relevanten Markt in
der bisherigen Praxis wie folgt umschrieben:

-Markt fur die Lieferung tagesaktueller Verzeichnisda-
ten in elektronischer Form, welche sich fir die Erstel-
lung selbstandiger Verzeichnisse eignen und mindes-
tens die Daten samtlicher E.164-Nummern in der
Schweiz umfassen.**®

Bisher hat die WEKO in ihrer Praxis nicht zwischen den
regulierten und den sogenannten veredelten Verzeich-

nisdaten unterschieden.”® Zwar wurde die Marktabgren-
zung von der REKO/WEF in ihrem Entscheid vom
25. Oktober 2006 (Geschéfts-Nr. FB/2005-2) dahinge-
hend kritisiert, dass aus der Einschétzung der WEKO,
dass fur die Erstellung eigener Verzeichnisse nur die
regulierten Daten zwingend erforderlich seien, nicht ge-
schlossen werden kodnne, dass regulierte Daten und
Daten aus veredelten Verzeichnissen aus Sicht der
Marktgegenseite austauschbar seien (RPW 2006/4, 717
f. E. 5.3.4). Vielmehr sei eine Befragung der Unterneh-
men der Marktgegenseite angebracht.

40. Da es aber durch das Zusammenschlussvorhaben
zu keinen Marktanteilsadditionen auf diesem Markt
kommt und daher durch das Zusammenschlussvorha-
ben keine Anderung der Marktstruktur zu erwarten ist,
wird fur die Zwecke des vorliegenden Falls eine Markt-
abgrenzung vorgenommen, die sowohl veredelte Ver-
zeichnisdaten als auch regulierte Verzeichnisdaten um-
fasst. In raumlicher Hinsicht ist gemass Praxis der WE-
KO von einem schweizweiten Markt auszugehen.

B.4.1.2 Markt fir Verzeichniseintrage

41. Um Adressverzeichnisse und Verzeichnisdienste
anbieten zu koénnen, ist es notwendig eine mdoglichst
vollstandige und korrekte Datenbasis zu erheben und zu
bearbeiten. Grundséatzlich besteht mit Art. 12d FMG eine
gesetzliche Grundlage zur Veroffentlichung von Ver-
zeichnissen der Kunden und Kundinnen von Fernmelde-
diensten. Hierbei steht es den Kundinnen und Kunden
frei, sich in diese Verzeichnisse eintragen zu lassen,
wobei der Gesetzgeber im Rahmen von Art. 11 Verord-
nung Uber Fernmeldedienste vom 2. Marz 2007 (FDV;
SR 784.101.1) den Mindestinhalt fir einen Eintrag fest-
gelegt hat.

42. Um den gesetzlichen Qualitdtsanforderungen und
den Qualitatsanforderungen derjenigen gerecht zu wer-
den, die in den Verzeichnisdaten aufgefiihrt werden,
bieten Unternehmen auf dem Markt fir Verzeichnisein-
trage Privatpersonen und Unternehmen die Mdoglichkeit
an, die Verzeichnisdaten zu bereinigen und mit Zusatzin-
formationen zu versehen. Daher stehen sich auf dem
Markt fur Verzeichniseintrage auf der Anbieterseite Un-
ternehmen, die eine entsprechende Bereinigung und
Anreicherung von Verzeichnisdaten durchfiihren und auf
der Nachfrageseite Privatpersonen und Unternehmen
(inklusive FDA), die eine solche Bereinigungs- und An-
reicherungsarbeit nachfragen, gegentber. Fir die Zwe-
cke des vorliegenden Zusammenschlussvorhabens kann
offen gelassen werden, ob fir die Tatigkeit von
Swisscom Directories als Data Agent ein eigenstandiger
Markt abzugrenzen ist.

*2 Erste unvollstandige Meldung vom 1. Juli 2014, S. 14.
% RPW 2005/1, S. 54 ff., Rz. 151 f.

% RPW 2005/1, S. 54 ff., Rz. 150.

* RPW 2005/1, S. 54 ff., Rz. 158.

% RPW 2005/1, S. 54 ff., Rz. 153.
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43. Grundsétzlich kann hierbei zwischen Kontaktdaten
von Privatpersonen und Unternehmen unterschieden
werden, da letztere meist auf unterschiedliche Art und
Weise erhoben werden (muissen). Wéahrend allerdings
Unternehmen meist ein grosses Interesse daran haben,
in der Offentlichkeit wahrgenommen und in Branchen-
verzeichnissen gefunden zu werden, ist dies bei Privat-
personen nicht notwendigerweise der Fall. Wie aller-
dings nachfolgend aufgezeigt wird, kommt es durch das
vorliegende Zusammenschlussvorhaben auf diesem
Markt zu keiner Marktanteilsaddition, weshalb das ge-
meldete Zusammenschlussvorhaben keine Auswirkun-
gen auf die Marktposition in diesem Markt hat. Vor die-
sem Hintergrund kann fur die Zwecke des vorliegenden
Zusammenschlussvorhabens offen gelassen werden, ob
zwischen einem Markt fir Verzeichniseintrage von Un-
ternehmen und von Privaten zu unterscheiden ist.

44. In raumlicher Hinsicht sind Anbieter von Verzeich-
nisdaten grundsatzlich an einem maoglichst kompletten
schweizweiten Datensatz interessiert. FDA, welche die
Bearbeitung ihrer Verzeichnisdaten an Swisscom Direc-
tories ausgelagert haben, sind meist ebenfalls schweiz-
weit tatig. Deshalb ist fur die Zwecke des vorliegenden
Zusammenschlussvorhabens von einer nationalen
Marktabgrenzung auszugehen.

B.4.1.3 Markte fur Nutzer von Adressverzeichnis-
sen und Adressverzeichnisdiensten

45, Auf dem Markt fir Nutzer von Adressverzeichnissen
und Adressverzeichnisdiensten bieten Betreiber von
Adressverzeichnisdiensten entsprechende Suchmog-
lichkeiten und Herausgeber Telefonbiicher und Bran-
chenbicher an. Die Marktgegenseite auf dem Nutzer-
markt von Adressverzeichnissen und Adressverzeich-
nisdiensten sind Privatpersonen und Unternehmen, wel-
che abgerufene Daten und Informationen (vorwiegend
Adressdaten und Telefonnummern) als Endabnehmer
selber unmittelbar nachfragen und verwenden. Fir die
Zwecke der Marktabgrenzung wird hierbei davon ausge-
gangen, dass die Nutzer unter anderem auch speziell
nach Telefondaten suchen, wenn sie einen Telefonbuch-
oder einen Adressverzeichnisdienst anrufen.

46. Zwar wird von den Zusammenschlussparteien vor-
gebracht, der Markt sei als Nutzermarkt Search & Find
weiter abzugrenzen, so dass er auch allgemein die Su-
che nach Kontaktinformationen aller Art Uber private
Personen und Unternehmen umfassen wiirde.>’ Daher
zéhlen die Zusammenschlussparteien auch Anbieter von
sozialen Medien wie Facebook, Google+, LinkedIn, Xing
oder Yasni.ch zum relevanten Markt hinzu.® Hierbei
verkennen die Zusammenschlussparteien, dass zwar
Personen uber Online-Messaging Dienste und soziale
Netzwerke ebenfalls miteinander in Kontakt treten kon-
nen, dies allerdings die Suche nach einer Telefonnum-
mer nicht ersetzt. Vielmehr sucht ein Nutzer eines
Adressverzeichnisses oder eines Adressverzeichnis-
dienstes in der Regel speziell die Telefonnummer an-
hand des Namens und der Adresse einer Person, um in
direkten Kontakt mit der Person zu treten. Gegebenen-
falls nutzt er aber auch die inverse Suche, um anhand
der Telefonnummer die Adresse einer Person zu ermit-
teln. Eine solche doch sehr spezifische Suche nach ei-
ner Telefonnummer ist nicht mit einem mdglichen

Wunsch nach Kontaktaufnahme Uber ein soziales Netz-
werk substituierbar, weshalb soziale Netzwerke nicht
demselben Markt zuzurechnen sind.

47. Zudem bringen die Zusammenschlussparteien vor,
dass alle Online-Suchdienste dem relevanten Markt fir
Nutzer von Adressverzeichnissen und Adressverzeich-
nisdiensten zuzurechnen sind.”® Dies gelte insbesondere
fur Kontaktinformationen tber Unternehmen, da sowohl
Adressen als auch Telefonnummern von Unternehmen
Uber Suchmaschinen wie Google gefunden werden kon-
nen. Dieser Auffassung der Zusammenschlussparteien
ist im Hinblick auf Unternehmen zuzustimmen.

48. Die Zusammenschlussparteien bringen zudem vor,
dass dasselbe auch fir Privatpersonen gelte, da man
Suchmaschinen wie Google auch dazu nutzen koénne,
um Kontaktinformationen Privater zu finden, wobei bei
der Suche nach Privatpersonen die Suchmaschine einen
Link zu den Verzeichnissen oder anderweitigen Informa-
tionen enthalten wirden, die das Auffinden und die Kon-
taktaufnahme mit Personen ermoglichen wiirde.?® Es ist
zwar richtig, dass bei der Suche nach einem Namen ein
Link zu entsprechenden Verzeichniseintrdgen (wie z.B.
local.ch oder tel.search.ch) angezeigt wird. Dennoch
kann aus dem Suchmaschineneintrag meist keine Tele-
fonnummer entnommen werden, weshalb zur Eruierung
der Telefonnummer die Suchmaschine verlassen wer-
den und der Verzeichnisdienst aufgerufen werden muss.
Will ein Nutzer also eine bestimmte Festnetztelefon-
nummer einer Privatperson finden, muss er den ent-
sprechenden Verzeichnisdienst aufrufen, auch wenn er
dies Uber eine Verlinkung in einer Suchmaschine macht.
Suchmaschinen sind daher aus Nutzersicht, was Ver-
zeichniseintrage von Privaten anbelangt, nicht als Sub-
stitute fur Adressverzeichnisse und Adressverzeichnis-
dienste anzusehen.

49. Zusammenfassend kann daher festgehalten werden,
dass Verzeichniseintrage (Adressen und Telefonnum-
mern) Uber Unternehmen wie in Rz. 47 aufgefihrt auch
Uber Suchmaschinen wie Google direkt abgerufen wer-
den kdnnen, Verzeichniseintrdge Uber Private (Adresse
und Telefonnummern) allerdings nicht. Vielmehr wird in
Suchmaschinen fur Privatpersonen lediglich ein Link auf
die entsprechenden Verzeichnisdienste als Suchergeb-
nisse aufgefiuihrt und der Nutzer muss, um eine Telefon-
nummer ausfindig zu machen, die Suchmaschine ver-
lassen und den entsprechenden Verzeichnisdienst auf-
rufen. Aufgrund dieser unterschiedlichen Erreichbarkeit
von Verzeichniseintragen von Privaten und Unterneh-
men gelten fur beide unterschiedliche Marktbedingun-
gen. Daher rechtfertigt es sich, den Markt fir Nutzer von
Adressverzeichnissen und Adressverzeichnisdiensten
weiter in einen Markt fir Nutzer von Adressverzeichnis-
sen und Adressverzeichnisdiensten Uber Privatpersonen
und einen Markt fir Nutzer von Adressverzeichnissen
und Adressverzeichnisdiensten Gber Unternehmen zu
unterteilen.

" Meldung vom 14. August 2014, S. 40 f.
%8 Meldung vom 14. August 2014, S. 41.
% Meldung vom 14. August 2014, S. 40.
€ Meldung vom 14. August 2014, S. 41.
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50. Adressverzeichnisse und Adressverzeichnisdienste
haben dabei fur die Marktgegenseite im Grundsatz im-
mer den Zweck, Verzeichnisinformationen Uber Privat-
personen oder Unternehmen, Behdrden, Organisatio-
nen, etc. in Erfahrung zu bringen.61 Fir die Marktgegen-
seite sind diejenigen Adressverzeichnisse untereinander
funktionell austauschbar, welche die jeweils gewilinsch-
ten Informationen enthalten. Da Adressverzeichnisse
und Adressverzeichnisdienste, welche ausschliesslich
Geschéftsinformationen enthalten, aus Sicht der Markt-
gegenseite nicht eingesetzt werden kdnnen, um nach
Privatpersonen zu suchen, rechtfertigt es sich im Markt
fur Adressverzeichnisse und Adressverzeichnisdienste
nach der Art der Kontaktinformationen (geschaft-
lich/privat) zu unterscheiden.®” Dennoch sind Ge-
schéftsinformationen tber Unternehmen in der Regel
auch in nicht branchenspezifischen Adressverzeichnis-
sen enthalten, so dass die Marktgegenseite die ge-
wiinschten Geschéftsinformationen in der Regel auch
Uber Suchmaschinen und sonstige Suchdienste findet.
Die Einschrankung auf geschaftsspezifische Rubriken,
etc. kann dem Suchverhalten des Nutzers eventuell
besser gerecht werden, so dass er die Nutzung eines
Suchdienstes, welcher ausschliesslich Geschéftsinfor-
mationen erhdlt, bevorzugt.

51. Verzeichnisse stehen im Offline-Modus (auf Papier
sowie elektronisch auf CD-ROM/DVD) und im Online-
Modus (als Sprachauskunfts- und als Online-Dienste im
Internet) zur Verfigung. Wéhrend Verzeichnisse und
Verzeichnisdienste im Offline-Modus den Nachteil ha-
ben, nicht tagesaktuell zu sein, haben diejenigen im
Online-Modus den Nachteil, dass sie nur in Verbindung
mit Verarbeitungsgeraten mit Internetzugang (Computer,
Telefon, Mobiltelefon, PDA) genutzt werden kénnen.

52. Grundsatzlich ist davon auszugehen, dass zwischen
offline und online nutzbaren Verzeichnissen und Ver-
zeichnisdiensten zumindest fir die regionale Nutzung
eine vollstandige und fur die Uberregionale Nutzung eine
einseitige Substituierbarkeit besteht, wobei die Ver-
zeichnisse in Papierform durch die anderen Verzeichnis-
se und Verzeichnisdienste substituiert werden kénnen,
aber nicht umgekehrt. Dies ist auf die Tatsache zurtick-
zufuhren, dass einem privaten Nutzer meist nur das
Telefonbuch in Papierform fur die Region, in welcher er
lebt, und nicht sdmtliche gedruckten Telefonbiicher der
ganzen Schweiz zur Verfigung stehen. Insbesondere
die Verlagerung der Nachfrage von Offline-Produkten
auf Online-Produkte spricht fir eine solche einseitige
Substituierbarkeit. Daher rechtfertigt sich eine weitere
Marktunterteilung nicht.

53. Aus diesem Grund wird fir die Zwecke des vorlie-
genden Zusammenschlussvorhabens ein Markt fiir Nut-
zer von Adressverzeichnissen und Adressverzeichnis-
diensten Uber Privatpersonen und ein Markt fir Nutzer
von Adressverzeichnissen und Adressverzeichnisdiens-
ten Uber Unternehmen abgegrenzt. Auf eine weiterge-
hende Unterteilung zwischen dem Online- und Offline-
Bereich wird verzichtet.

54. Informationen in einem Adressverzeichnis in Papier-
form sind grundséatzlich auf eine bestimmte Region be-
grenzt. In der Regel bildet auch die Wohnregion den
Mittelpunkt des sozialen und geschéftlichen Lebens.

Daher ist das Informationsbedirfnis nach Adressen
meist auf einen regionalen Raum begrenzt.®®

55. Da allerdings in der sachlichen Marktabgrenzung
Adressverzeichnisse unabhéngig vom Informationstré-
ger angesehen werden und auch gedruckte Verzeich-
nisse fur die gesamte Schweiz zur Verfigung stehen,
wird gemass Praxis der WEKO der Markt fiir Nutzer von
Adressverzeichnissen und Adressverzeichnisdiensten
fur die Zwecke des vorliegenden Zusammenschlussvor-
habens national abgegrenzt.

B.4.1.4 Markt fir Werbung in Adressverzeichnissen
und Adressverzeichnisdiensten

56. Der Markt fur Werbung in Adressverzeichnissen und
Adressverzeichnisdiensten zeichnet sich dadurch aus,
dass er sich vorwiegend fir ganz spezifische Arten von
Firmenwerbung eignet. Ziel solcher Werbung ist oft nicht
die Bewerbung eines Produktes sondern das Gewinnen
der Aufmerksamkeit des Nutzers eines Adressverzeich-
nisses oder Adressverzeichnisdienstes, so dass das
werbende Unternehmen gefunden wird. Hierbei richtet
sich die Werbung gezielt an die Suchenden und weist
einen Kontext zur konkreten Suchanfrage auf.

57. Als Werbemassnahmen eignet sich die Platzierung
bestimmter Werbung unter einer bestimmten Rubrik
(z.B. Restaurant), unter welcher ein Nutzer typischer-
weise suchen wirde. Bei den Online-Diensten bestehen
als zuséatzliche Werbemoglichkeiten die Einblendung von
Werbung, die einen direkten Bezug zur konkreten Such-
anfragen haben, sowie die Sicherung einer privilegierten
Position bei der Ergebnisanzeige von Suchanfragen.

58. Auch im Markt fir Werbung in Adressverzeichnissen
und Adressverzeichnisdiensten stellt sich die Frage, ob
zwischen Adressverzeichnissen und Adressverzeichnis-
diensten uber Privatpersonen und Unternehmen zu un-
terscheiden ist. Fur die Zwecke des vorliegenden Zu-
sammenschlussvorhabens wird eine solche Unterschei-
dung nicht als notwendig erachtet, weshalb der Markt flr
Werbung in Adressverzeichnissen und Adressverzeich-
nisdiensten sowohl diejenigen von Privaten als auch von
Unternehmen erfasst. Grundsatzlich ist zudem darauf
hinzuweisen, dass auch in Adressverzeichnissen und
Adressverzeichnisdiensten fir Privatpersonen Unter-
nehmen (allerdings nicht in Rubriken gegliedert) aufge-
fuhrt werden.

59. Nicht zum sachlichen Markt wird praxisgemass die
klassische Online-Banner-Werbung gerechnet, da sich
diese nicht speziell an aktiv Suchende richtet und daher
auch nicht im Kontext mit einer konkreten Suchanfrage
geschaltet wird.**

. RPW 2005/1, S. 54 ff., Rz. 160, RPW 2009/4, S. 383 ff., Rz. 183.
2 RPW 2005/1, S. 54 ff., Rz. 161.

3 RPW 2005/1, S. 54 ff., Rz. 168.

& vgl. Erste unvollstandige Meldung vom 1. Juli 2014, S. 25.
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60. Zur Abgrenzung des raumlich relevanten Markts
zieht die WEKO die Nachfrage nach Kontaktinformatio-
nen auf dem Markt fur Nutzer von Adressverzeichnis-
diensten als Vergleichsmassstab heran. Zwar koénnte
dieser fur gedruckte Versionen von Adressverzeichnis-
sen regional abgegrenzt werden. Da sich allerdings die
Inhalte an die Suchenden richten, geht die WEKO von
einer nationalen Marktabgrenzung aus. Vor diesem Hin-
tergrund ist der Markt fur Werbung in Adressverzeich-
nissen und Adressverzeichnisdiensten gemass Praxis
der WEKO national abzugrenzen.

B.4.1.5 Markt far die Vermittlung von Online Werbe-
flachen

61. Auf dem Markt fir die Vermittlung von Online-
Werbeflachen stehen geméss Praxis der WEKO auf der
Anbieterseite die Vermittler von Online-Werbeflachen,
die mit ihren Dienstleistungen versuchen, Anbieter (Be-
treiber von Websites) von Online-Werbeflachen und
Nachfrager (Werbetreibende) nach Online-Werbeflachen
zusammen zu bringen. Auf der Nachfrageseite befinden
sich einerseits Werbetreibende und andererseits Betrei-
ber von Websites, die miteinander ins Geschéaft kommen
wollen.®® Da beide Nachfragegruppen nicht in einem
Substitutionsverhéltnis  zueinander stehen, sondern
komplementar sind, muss der Anbieter der Vermitt-
lungsdienstleistung beide Nachfragegruppen separat
bedienen und einen Austausch zwischen den beiden
Nachfragegruppen vermitteln. Damit ist der Markt fur die
Vermittlung von Online-werbeflachen ein typischer zwei-
seitiger Markt und kann in die beiden Teilmarkte Markt
fur die Vermittlung von Online-Werbeflachen gegeniiber
Werbetreibenden und Markt fur die Vermittlung von On-
line-Werbeflachen gegeniber Betreibern von Websites
unterteilt werden.

62. Gemass Praxis der WEKO kann der Markt fur die
Vermittlung von Online Werbeflachen nach statischer,
dynamischer und Netzwerkwerbung weiter unterteilt
werden.®® Da Swisscom im Markt fir die Vermittlung von
Online Werbeflachen nicht tatig ist,” kann fur die Zwe-
cke des vorliegenden Zusammenschlussvorhabens auf
eine weitere Unterteilung des Marktes fir die Vermittlung
von Online Werbeflachen verzichtet werden.

63. Soweit der Markt fir die Vermittlung von Online-
Werbeflachen raumlich abgegrenzt werden kann, ist fur
die Zwecke des vorliegenden Zusammenschlussvorha-
bens mindestens von einem nationalen auszugehen.®®

B.4.1.6 Markt fir die Bereitstellung von Online-
Werbeflachen fur statische Werbeformen

64. Gemass Praxis der WEKO wurde der Markt fur die
Bereitstellung von Online-Werbeflachen in die beiden
Teilbereiche Markt fir die Bereitstellung von Online-
Werbeflachen fir statische Werbeformen und Markt fur
die Bereitstellung von Online-Werbeflachen fir dynami-
sche Werbeformen unterteilt.*®

65. Auf dem Markt fir die Bereitstellung von Online-
Werbeflachen fir statische Werbeformen stehen sich auf
der Anbieterseite Betreiber von Online-Plattformen, die
auf ihrer Webseite Online-Werbeflachen direkt an Wer-
betreibende verkaufen wollen und auf der Nachfragesei-
te Werbetreibende, die entsprechenden Werberaum
nachfragen, gegenuber. Statische Werbeformen sind

haufig Gegenstand einer direkten und meist langerfristi-
gen Vertragsbeziehung mit den Werbetreibenden.

66. Auf dem Markt fur die Bereitstellung von Online-
Werbeflachen fir dynamische Werbeformen stehen sich
auf der Anbieterseite Betreiber von Online-Plattformen,
die auf ihrer Webseite Online-Werbeflachen punktuell
und oft Gber einen Vermittler verkaufen wollen, und auf
der Nachfrageseite Werbetreibende, die entsprechenden
Werberaum nachfragen, gegenuber. Im Vergleich zur
Bereitstellung von Online-Werbung fiir statische Werbe-
formen wird bei dynamischen Werbeformen die Ausliefe-
rung der Werbeanzeidqe oft Uber ein Netzwerk und auto-
matisiert koordiniert.”

67. Da es auf diesen Markten kaum zu Marktanteilsaddi-
tionen kommt und aufgrund der von den Parteien gelie-
ferten Informationen nicht damit zu rechnen ist, dass
sich auf einem der beiden Markte durch das Zusam-
menschlussvorhaben die Wettbewerbsverhéltnisse we-
sentlich verandern,”* kann fiir die Zwecke des vorliegen-
den Zusammenschlussvorhabens auf eine sprachregio-
nale Marktabgrenzung verzichtet werden. Es ist daher
fur die Zwecke des vorliegenden Zusammenschlussvor-
habens ohne Prajudiz fir andere Falle von einem
schweizweiten Markt auszugehen.

B.4.1.7 Markt fur Softwarelésungen fur das Ver-
lagswesen

68. Auf dem Markt fur Softwarelésungen fur das Ver-
lagswesen stehen sich auf der Anbieterseite spezialisier-
te Anbieter von Softwarelésungen fir die Administration
und Verwaltung spezifischer Prozesse im Verlagswesen
und auf der Nachfrageseite Verlage, welche mittels einer
solchen Softwarelésung ihre Verlagstétigkeit elektro-
nisch erledigen und verwalten mochten, gegenuber.
Solche Softwareldsungen kénnen sowohl Funktionen
von ERP-Systemen (Finanzbuchhaltung, Controlling,
Marketing) als auch verlagsspezifische Funktionen fir
Buch-, Zeitschriften- und Fachverlage umfassen (Be-
stellabwicklung, Inserateverwaltung, Abonnementsver-
waltung etc.). Mit solchen Softwarelésungen werden
insbesondere die Bereich Kundenverwaltung, Customer
Relationship Management (CRM), Produkteverwaltung,
Adressierung/Zuteilung, Verrechnung und Statistiken
abgedeckt.

69. In raumlicher Hinsicht sind Anbieter solcher Verlags-
produkte grundsatzlich weltweit tatig. Oft beinhalten
solche Softwareangebote aber auch Beratungsdienst-
leistungen, so dass zumindest eine gewisse raumliche
Néhe des Softwareanbieters eine Rolle spielt. Durch das
Zusammenschlussvorhaben ist nicht damit zu rechnen,

% RPW 2013/3 354 Rz. 32, Tamedia AG/PPN AG.

% RPW 2013/4 354 Rz. 33 ., Tamedia AG/PPN AG.

7 Meldung vom 14. August 2014, S. 50.

% RPW 2013/4 354 Rz. 33 f., Tamedia AG/PPN AG; RPW 2013/1 98
Rz. 43, Publigroupe/lmproveDigital; RPW 2012/1 156 Rz. 121,
NZZ/Ringier/Tamedia/cXense/PPN.

% RPW 2013/4 362 Rz. 67, Tamedia AG/Schibsted/SCMS/piazza.ch/
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dass es auf diesem Markt zu wesentlichen Veranderun-
gen der Marktstruktur kommt, weshalb die Marktabgren-
zung fur die Zwecke des vorliegenden Zusammen-
schlussvorhabens in rdumlicher Hinsicht offen gelassen
werden kann.

B.4.1.8 Markt fir Nutzer/Leser von Fachpresse im
Bereich Marketing und Kommunikation

70. Der Markt fir Nutzer/Leser von Fachpresse im Be-
reich Marketing und Kommunikation umfasst auf der
Angebotsseite Herausgeber von Fachzeitschriften im
Bereich Marketing und Kommunikation bzw. Betreiber
von Webseiten in diesem Bereich und auf der Nachfra-
geseite Leser und Nutzer, welche gezielt Inhalte Uber
diesen Fachbereich nachfragen. Hierbei ist der Bereich
Marketing und Kommunikation eng umgrenzt. Auch
wenn gewisse Inhalte ebenfalls Eingang in die Finanz-
und Wirtschaftspresse finden, sind fur die Angebote der
Fachpresse im Bereich Marketing und Kommunikation
fur die Leser und Nutzer nicht mit Titel und Portalen der
Finanz- und Wirtschaftspresse substituierbar. Fir den
Fachbereich Marketing und Kommunikation ist daher ein
eigenstandiger Markt abzugrenzen.

71. In raumlicher Hinsicht wird fir die Zwecke des vor-
liegenden Zusammenschlussvorhabens eine sprachre-
gionale Marktabgrenzung fur die Deutschschweiz vorge-
nommen.

B.4.1.9 Markt fur nationale Printfirmenwerbung

72. Auf dem Markt fir Printfirmenwerbung stehen sich
Herausgeber von Printerzeugnissen, die entsprechende
Werberdume verkaufen, auf der Angebotsseite und Un-
ternehmen, die spezifisch in Printmedien Werbeanzei-
gen schalten wollen auf der Nachfrageseite gegeniiber.
Eine separate Marktabgrenzung kann sich insbesondere
aufgrund des themenspezifischen Charakters der Printti-
tel in einem Bereich, der sich an ein bestimmtes Publi-
kum richten, rechtfertigen. So enthalten solche Special-
Interest-Titel oft Werbung, die sich an ein spezifisches
Publikum richtet. Da der Werbeumsatz von Personlich
gemass Meldung allerdings marginal ist,” rechtfertigt es
sich fur die Zwecke des vorliegenden Zusammen-
schlussvorhabens nicht einen eigenstandigen Markt fur
nationale Printfirmenwerbung im Bereich Marketing und
Kommunikation abzugrenzen.

73. In rAumlicher Hinsicht kann fur die Zwecke des vor-
liegenden Zusammenschlussvorhabens eine schweiz-
weite Marktabgrenzung vorgenommen und auf eine
sprachregionale Marktabgrenzung wird fur die Zwecke
des vorliegenden Zusammenschlussvorhabens verzich-
tet.

B.4.1.10 Markt fur Leser/Nutzer von (Print-/Online-)
Stellen-Rubrikanzeigen in der Deutsch-
schweiz

74. Gemass konstanter Praxis der WEKO und der RE-
KO/WEF werden Print- und Online-Rubrikanzeigen im
gleichen Markt zusammengefasst.” Der Markt fir Nut-
zer/Leser von (Print-/Online-) Stellen-Rubrikanzeigen
umfasst auf der Angebotsseite die Betreiber von Online-
Plattformen fir diese Art von Rubrikanzeigen oder die
Herausgeber eines entsprechenden Print-Mediums und
auf der Nachfrageseite Leser von Print-Inseraten bzw.

Nutzer von Online-Plattformen, Uber welche Arbeitsstel-
len ausgeschrieben werden.” Hierbei werden praxisge-
mass grundsatzlich auch Metaportale ber[]cksichtigt.75

75. In rdumlicher Hinsicht hat die WEKO in ihrer Praxis
den Markt fur Leser/Nutzer von (Print-/Online-) Stellen-
Rubrikanzeigen sprachregional abgegrenzt, weshalb in
raumlicher Hinsicht fur die Zwecke des vorliegenden
Zusammenschlussvorhabens ein Markt fur die Deutsch-
schweiz abgegrenzt wird.

B.4.1.11 Markt fur Leser/Nutzer von (Print-/Online-)
Immobilien-Rubrikanzeigen in der Deutsch-
schweiz

76. Gemaéss konstanter Praxis der WEKO und der RE-
KO/WEF werden Print- und Online-Rubrikanzeigen im
gleichen Markt zusammengefasst.”® Der Markt fiir Nut-
zer/Leser von (Print-/Online-) Immobilien-Rubrikanzei-
gen umfasst auf der Angebotsseite die Betreiber von
Online-Plattformen fur diese Art von Rubrikanzeigen
oder die Herausgeber eines entsprechenden Print-
Mediums und auf der Nachfrageseite Leser von Print-
Inseraten bzw. Nutzer von Online-Plattformen, Uber wel-
che Immobilien ausgeschrieben werden.”” Hierbei wer-
den praxisgemass grundsatzlich auch Metaportale be-
rUcksichtigt.78

77. In rdumlicher Hinsicht hat die WEKO in ihrer Praxis
den Markt fur Leser/Nutzer von (Print-/Online-) Stellen-
Rubrikanzeigen sprachregional abgegrenzt, weshalb in
raumlicher Hinsicht fur die Zwecke des vorliegenden
Zusammenschlussvorhabens ein Markt fur die Deutsch-
schweiz abgegrenzt wird.

B.4.1.12 Markt fur Inserenten in (Print-/Online-) Stel-
len-Rubrikanzeigen in der Deutschschweiz

78. Gemass konstanter Praxis der WEKO und der RE-
KO/WEF werden Print- und Online-Rubrikanzeigen im
gleichen Markt zusammengefasst.”® Der Markt fiir Inse-
renten in (Print-/Online-) Stellen-Rubrikanzeigen umfasst
auf der Angebotsseite Betreiber von Online-Plattformen
fur Rubrikanzeigen oder Herausgeber von entsprechen-
den Print-Medien und auf der Nachfrageseite Inseren-
ten, die eine Arbeitsstelle anbieten.®

79. In raumlicher Hinsicht hat die WEKO in ihrer Praxis
den Markt fur Inserenten in (Print-/Online-) Stellen-
Rubrikanzeigen sprachregional abgegrenzt, weshalb in
raumlicher Hinsicht fir die Zwecke des vorliegenden
Zusammenschlussvorhabens ein Markt fur die Deutsch-
schweiz abgegrenzt wird.

2 Meldung vom 14. August 2014, S. 52.
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B.4.1.13 Markt fur Inserenten in (Print-/Online-) Im-
mobilien-Rubrikanzeigen in der Deutsch-
schweiz

80. Gemass konstanter Praxis der WEKO und der RE-
KO/WEF werden Print- und Online-Rubrikanzeigen im
gleichen Markt zusammengefasst.81 Der Markt fur Inse-
renten in (Print-/Online-) Immobilien-Rubrikanzeigen
umfasst auf der Angebotsseite Betreiber einer Online-
Plattformen fir Rubrikanzeigen oder Herausgeber von
entsprechenden Print-Medien und auf der Nachfragesei-
te Inserenten, die eine Immobilie anbieten.®

81. In raumlicher Hinsicht hat die WEKO in ihrer Praxis
den Markt fur Inserenten in (Print-/Online-) Immobilien-
Rubrikanzeigen sprachregional abgegrenzt, weshalb in
raumlicher Hinsicht fur die Zwecke des vorliegenden
Zusammenschlussvorhabens ein Markt fur die Deutsch-
schweiz abgegrenzt wird.

B.4.1.14 Markte fir Nutzer von News-Sites

82. Auf dem Markt fir Nutzer von News-Sites stehen
sich auf der Anbieterseite Betreiber von Webseiten mit
tagesaktuellen Nachrichten und auf der Nachfrageseite
Konsumenten solcher Inhalte gegeniiber. Zwar weisen
News-Sites ahnliche Charakteristiken wie gedruckte
Zeitungen auf, dennoch hat die WEKO in ihrer Praxis
bisher einen eigenen Markt fur die Nutzer von News-
Sites abgegrenzt.®®

83. In rAumlicher Hinsicht werden News-Sites sprachre-
gional genutzt. Bluewin.ch ist in den Sprachen Deutsch,
Franzdsisch und lItalienisch abrufbar. Daher rechtfertigt
sich fur die Zwecke des vorliegenden Zusammen-
schlussvorhabens je einen Markt fir die Deutsch-
schweiz, die franzésischsprachige und die italienisch-
sprachige Schweiz abzugrenzen.

B.4.1.15 Markt fir Managed Websites

84. Auf dem Markt fur Managed Websites Ubernehmen
Anbieter solcher Dienstleistungen den Aufbau und Be-
trieb einer Website fir die Nachfrager solcher Dienstleis-
tungen. In rAumlicher Hinsicht werden solche Dienstleis-
tungen in der Regel mindestens schweizweit angeboten.
Da allerdings eine gewisse Kundennéhe bei Managed
Websites notwendig erscheint, weil der Nachfrager mog-
lichst seinen Aufwand minimieren mdchte, erscheint eine
weltweite raumliche Marktabgrenzung nicht sachgerecht.
Grundsatzlich kann die Marktabgrenzung offen gelassen
werden. Fur die Zwecke des vorliegenden Zusammen-
schlussvorhabens wird allerdings ohne Prajudiz fur an-
dere Falle von einem nationalen Markt ausgegangen.

B.4.1.16 Markt flr adressierte Direktwerbung

85. Auf dem Markt fur Direktwerbung stehen sich auf der
Nachfrageseite Werbetreibende, die mittels adressierter
oder unadressierter Direktwerbung Kunden erreichen
mochten und auf der Angebotsseite Anbieter solcher
Direktwerbungsdienstleistungen gegeniber. Swisscom
Directories scheint im Bereich adressierter Direktwer-
bung Mdoglichkeiten eines Werbeversands an Kunden
anzubieten, die kirzlich einen Adresswechsel gemeldet
haben. In diesem Fall ware Swisscom Directories im
Bereich adressierter Direktwerbung tatig.

86. Zwar kann fir die Werbebeilage Dritter grundsatzlich
ein separater Markt abgegrenzt werden. Da es sich hier-
bei um eine Nebentétigkeit von LTV Gelbe Seiten AG
handelt, in welcher sie aufgrund des bloss jahrlichen
Versands lediglich einen geringen Marktanteil aufweist,
rechtfertigt sich fir die Zwecke des vorliegenden Zu-
sammenschlussvorhabens keine separate Marktabgren-
zung. Der Versand von Werbebeilagen Dritter wird fir
die Zwecke des vorliegenden Zusammenschlussvorha-
bens daher dem Markt fur adressierte Direktwerbung
zugerechnet.

87. In raumlicher Hinsicht wird adressierte Direktwer-
bung schweizweit nachgefragt, weshalb von einem nati-
onalen Markt auszugehen ist.

B.4.1.17 Markt fir Festnetztelefonie

88. Gemass Praxis der WEKO bilden Festnetztelefonie-
dienstleistungen einen eigenen Markt, in welchem End-
kunden typischerweise an einem bestimmten Standort
eine fiur Sprachtelefonie geeignete Verbindung zum o6f-
fentlichen Telefonnetz fir abgehende und eingehende
Anrufe sowie die Bereitstellung weiterer Dienste nach-
fragen. FDA bieten den Endkunden die entsprechenden
Festnetztelefoniedienstleistungen an.** Der sachlich
relevante Markt umfasst daher auf der Nachfrageseite
samtliche Nachfrager nach Festnetztelefoniedienstleis-
tungen und auf der Anbieterseite FDA, die diese Dienst-
leistungen uber eine entsprechende (eigene oder frem-
de) drahtgebundene Netzwerkinfrastruktur anbieten.

89. In raumlicher Hinsicht umfasst der relevante Markt
mindestens die in der Schweiz liegende Kupferkabel-
und Glasfaserkabelinfrastruktur von Swisscom. Daher ist
gemass Praxis der WEKO von einem schweizweiten
Markt auszugehen.

B.4.1.18 Endkundenmarkt fiir Breitbandinternet

90. Fur den Zugang zum Internet oder fur die Daten-
Ubertragung zwischen verschiedenen Standorten fragen
Endkunden drahtgebundene Datenverbindungen nach.
Dabei kann grundsétzlich zwischen Dial-up- und Breit-
bandverbindungen unterschieden werden, wobei sich
diese Verbindungen aus Sicht des Endkunden im We-
sentlichen Uber die Bandbreite unterscheiden. FDA er-
bringen entweder auf einer eigenen Netzwerkinfrastruk-
tur oder Uber die Netzwerkinfrastruktur eines Dritten
entsprechende Datenlbertragungsdienstleistungen mit
unterschiedlichen Bandbreiten und Eigenschaften. Ob
auch mobiles Internet Uber LTE dem sachlichen Markt
zuzurechnen ist, kann fur die Zwecke des vorliegenden
Zusammenschlussvorhabens offen gelassen werden.

91. In raumlicher Hinsicht umfasst der Markt diejenigen
in der Schweiz liegenden Haushalte und Unternehmen,
welche Uber einen Breitbandinternetanschluss verflgen.
Daher ist gemass Praxis der WEKO von einem
schweizweiten Markt auszugehen.

8 vgl. RPW 2011/3, 411 Rz 6, Tamedia/cardyou; RPW 2009/3, 262 Rz
104, Tamedia/PPSR; RPW 2006/2, 382 E 8.3.2, Entscheid RE-
KO/WEF Tamedia/BZ/20 Minuten.

8 vgl. RPW 2012/3, 672 Rz 40, Tamedia/Gérard Paratte/ImmoStreet.
8 RPW 2009/3 259 Rz. 97 ff., Tamedia/PPSR.

% RPW 2010/3 506 Rz. 82 f., France Télécom SA/Sunrise Communi-
cations AG.
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B.4.1.19 Wholesale-Markt fiir Breitbandinternet

92. Die WEKO hat den Wholesale-Markt fur Breitbandin-
ternet als Vorleistungsmarkt fir drahtgebundene Dienst-
leistungen beschrieben, welche es den Nachfragern
(Internet Service Provider) ermdglichen, Endkunden
drahtgebundene Anschlisse fur Breitbandinternet anzu-
bieten.®® Die auf diesem Markt angebotenen Produkte
und Dienstleistungen umfassen die (aktuell und potenzi-
ell) zum Wiederverkauf angebotenen drahtgebundenen
Breitbandzugéange. Auf der Anbieterseite stehen Netzbe-
treiber und Infrastrukturanbieter, die basierend auf einer
eigenen Netzwerkinfrastruktur solche Dienstleistungen
anbieten. Und auf der Nachfrageseite, FDA, die diese
als Vorleistungsprodukt fur Angebote eigener Dienstleis-
tungen an Dritte nutzen

93. In raumlicher Hinsicht ist geméass Praxis der WEKO
von einem schweizweiten Markt auszugehen.

B.4.1.20 Markt fir den Zugang zur physischen Netz-
werkinfrastruktur mit kupferkabelbasierten
Ubertragungsgeschwindigkeiten

94. Auf dem Markt fir den Zugang zur physischen
Netzwerkinfrastruktur mit kupferkabelbasierten Ubertra-
gungsgeschwindigkeiten wird heute vorwiegend der
vollstandig entbindelte Zugang zur Teilnehmeran-
schlussleitung angeboten.®® Auf der Angebotsseite steht
heute vorwiegend Swisscom, die Uber eine schweizweite
Doppelader-Metallleitung-Infrastruktur im Anschlussbe-
reich verfigt und die Doppelader-Metallleitungen im
Anschlussbereich einzeln vermietet. Auf der Nachfra-
geseite stehen Unternehmen, die solche Doppelader-
Metallleitungen als Vorleistungsprodukt zur Miete nach-
fragen, um hieriber eigene Datenlbertragungsdienst-
leistungen gegeniiber Endkunden und gegeniber Nach-
fragern nach Datenlbertragungsdienstleistungen als
Vorleistungsprodukt zu erbringen.

95. In réaumlicher Hinsicht erstreckt sich der Markt auf
diejenigen Gebiete, in denen eine entsprechende Infra-
struktur besteht. Daher ist geméss Praxis der WEKO
von einem schweizweiten Markt auszugehen.

B.4.1.21 Markt far den Zugang zur physischen Netz-
werkinfrastruktur mit glasfaserbasierten
Ubertragungsgeschwindigkeiten

96. Auf dem Markt fir den Zugang zur physischen
Netzwerkinfrastruktur mit glasfaserbasierten Ubertra-
gungsgeschwindigkeiten bieten Betreiber einer Glasfa-
sernetzwerkinfrastruktur einzelne Glasfaserleitungen im
Anschlussbereich zur Miete an.®” Nachfrager nutzen
diese Glasfaserleitungen als Vorleistungsprodukt zur
Erbringung eigener Datenubertragungsdienstleistungen
gegenlber Endkunden und Nachfragern nach Vorleis-
tungsprodukten. Gegenuber dem Markt fir den Zugang
zur physischen Netzwerkinfrastruktur mit kupferkabelba-
sierten Ubertragungsgeschwindigkeiten, ist die Ubertra-
gungsgeschwindigkeit basierend auf der Glasfasertech-
nologie als Ubertragungsmedium bedeutend hoher.

97. In rdumlicher Hinsicht entstehen derzeit in verschie-
denen Regionen Glasfasernetzwerkinfrastrukturen. Al-
lerdings kann fur die Zwecke des vorliegenden Zusam-
menschlussvorhabens die Marktabgrenzung in raumli-
cher Hinsicht offen gelassen werden.

B.4.1.22 Wholesale-Markt fir den Zugang und die
Originierung auf Mobilfunknetze

98. Im Netzzugangsmarkt fragen Weiterverkdufer und
virtuelle Mobilfunknetzbetreiber (Mobile Virtual Network
Operator nachfolgend: MVNO) bei den Netzbetreibern
Mobilfunkdienstleistungen nach, um diese an Endkun-
den weiterzuverkaufen.?® Die WEKO kam in der Unter-
suchung Mobilfunkmarkt zum Schluss, dass je von ei-
nem eigenen Markt fir ab- bzw. eingehende mobile
Fernmeldedienste auszugehen ist.* Zum Markt fir ab-
gehende mobile Fernmeldedienste hat sich das Sekreta-
riat bisher erst summarisch im Schlussbericht zur Vorab-
klaruggg betreffend Zugang zu Mobilfunknetzen geé&us-
sert.

99. Im Zusammenhang mit abgehenden mobilen Dienst-
leistungen stellen die Netzbetreiber die Angebotsseite
dar. Die Marktgegenseite besteht aus den Weiterverkau-
fern und MVNO, die den Zugang auf ein Mobilfunknetz
nachfragen, um Mobilfunkdienstleistungen unter eige-
nem Namen an Endkunden anbieten zu kdnnen.

100. Offenbleiben kann fir die Zwecke des vorliegenden
Zusammenschlussvorhabens, ob der Netzzugangsmarkt
in zwei separate Markte fur Sprach- und Datendienstleis-
tungen zu unterteilen ist.

101. In raumlicher Hinsicht erstreckt sich der Markt auf
diejenigen Gebiete, in denen eine entsprechende Infra-
struktur besteht, daher ist gemass Praxis der WEKO von
einem schweizweiten Markt auszugehen.

B.4.1.23 Wholesale-Markte fur die Terminierung von
Anrufen in Mobilfunknetze

102. Ein Anruf in Mobilfunknetze setzt sich in der Regel
aus Originierung, Transit und Terminierung zusam-
men.?* Mit der Terminierung wird sichergestellt, dass ein
Anruf zu einem ganz bestimmten Anschluss weitergelei-
tet wird und von dem entsprechenden Endkunden ent-
gegengenommen werden kann. In der Schweiz ist jeder
Mobilfunkanbieter verpflichtet, Anrufe von anderen Mo-
bilfunkanbietern in sein eigenes Netz zu terminieren.®?
Auf den Wholesale-Mérkten fur die Terminierung von
Anrufen in Mobilfunknetze steht also jeweils der Mobil-
funknetzbetreiber als Anbieter samtlichen anderen FDA,
die Telefonanrufe bzw. SMS/MMS an einen Kunden des
Netzbetreibers erbringen, als Nachfrager gegentiber.

% RPW 2012/1 130 Rz. 51 ff., Apax Partners LLP/Orange Communica-
tions S.A.; RPW 2010/4 778 Rz. 42, CVC/Sunrise; RPW 2010/1 126 ff.
Rz. 70 ff., Preispolitik Swisscom ADSL.

8 RPW 2012/2 192 f. Rz. 226 ff., FTTH Fribourg.

8 RPW 2012/2, 234 ff. Rz. 275 ff., Glasfaser St. Gallen, Ziirich, Bern,
Luzern, Basel.

% RPW 2012/1 132 Rz. 72 ff., Apax Partners LP/Orange Communica-
tions S.A.; RPW 2010/4 780 Rz. 63, CVC/Sunrise; RPW 2002/1 121
Rz. 94, Mobilfunkmarkt.

8 RPW 2002/1 121 Rz. 94, Mobilfunkmarkt.

 RPW 2006/3 432 Zugang zu Mobilfunknetzen/Einstellung der Vorab-
klarung.

8 RPW 2012/1 132 f. Rz. 77 ff., Apax Pertners LLP/Orange Communi-
cations S.A.

2 S0g. Interoperabilitatspflicht, vgl. Art. 11 Abs. 2 des Fernmeldege-
setzes vom 30. April 1997 (FMG; SR 784.10).
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103. In ihrer standigen Praxis geht die WEKO davon
aus, dass fur die Terminierung von Anrufen in das Mobil-
funknetz eines Anbieters kein Substitut besteht, weil
jede Mobiltelefonnummer an dasjenige Mobilfunknetz
gebunden ist, welches der Endkunde Uber seine SIM-
Karte nutzt.*®

104. In raumlicher Hinsicht erstreckt sich der Markt auf
diejenigen Gebiete, in denen eine entsprechende Infra-
struktur besteht. Daher ist geméss Praxis der WEKO
von schweizweiten Markten auszugehen.

B.4.1.24 Markt fir den Vertrieb von Mobilfunkdienst-
leistungen

105. Um ihren Kunden Mobilfunkabonnemente (haufig
inklusive eines vom Anbieter von Mobilfunkdienstleis-
tungen subventionierten Mobilfunkgerats) zu verkaufen,
bendtigen die Mobilfunkanbieter Absatzkanéle. Dies sind
im Wesentlichen ihre Verkaufsstellen.**

106. Die Verkaufsstellen sind in so genannte ,Street
Channel“ oder ,Direct Channel* zu unterscheiden. Zum
.Street Channel* gehéren Verkaufsstellen, in welchen
ausgebildetes Personal berat und die an stark frequen-
tierten, meist urbanen Standorten platziert sind. Die
grosseren Anbieter in der Schweiz sind Swisscom,
Orange, Sunrise und Mobilezone. Daneben gibt es zahl-
reiche Fachhandler, welche ebenfalls den Vertrieb von
Mobilfunkabonnementen und —geraten Ubernehmen.
Zum ,Direct Channel* gehédren hauptséchlich das Inter-
net, das Telefonmarketing und Vertragsabschlisse per
Post oder Direktabschliusse auf der Strasse.

107. Auf dem Markt fir den Vertrieb von Mobilfunk-
dienstleistungen stehen sich auf der Angebotsseite Be-
treiber von Verkaufslokalitdten sowie Internetplattformen
bzw. auf Streetmarketing spezialisierte Unternehmen
und auf der Nachfragseite Anbieter von Mobilfunkdienst-
leistungen gegeniiber.

108. Da Anbieter von Mobilfunkdienstleistungen ihre
Angebote schweizweit verkaufen, ist in raumlicher Hin-
sicht gemass Praxis der WEKO von einem schweizwei-
ten Markt auszugehen.

B.4.1.25 Markt fir den Verkauf von Mobilfunkgeréaten

109. Ein Mobilfunkgerat dient heute noch hauptsachlich
der Kommunikation zwischen Personen und zur Nutzung
des Internets.” Mobilfunkgerate werden heute sowohl
von FDA (meist mit einem Mobilfunkvertrag zusammen)
als auch von Elektronikfachgeschéaften (mit oder ohne
Mobilfunkvertrag) verkauft. Auf der Nachfrageseite steht
ein Mobilfunknutzer, der Uber das Mobilfunknetz einer
FDA mit anderen Personen kommunizieren oder im In-
ternet surfen mochte.

110. In r&umlicher Hinsicht hat die WEKO die Abgren-
zung des Marktes fur Mobilfunkgerate bis jetzt offen
gelassen. Eine definitive raumliche Marktabgrenzung
kann im Rahmen dieses Verfahrens unterbleiben, da es
im vorliegenden Fall auf diesem Markt zu keinen Markt-
anteilsadditionen kommt und daher keine fir die Beurtei-
lung von Unternehmenszusammenschlissen relevanten
Effekte zu erwarten sind.

B.4.1.26 Retail-Markt fur Mobilfunkdienstleistungen

111. Auf dem Retail-Markt fir Mobilfunkdienstleistungen
stehen auf der Nachfrageseite Endkunden, die Kommu-
nikationsdienstleistungen nachfragen, welche ihnen
ermdglichen, mobil mit anderen Personen in Verbindung
zu treten oder mobil im Internet zu surfen.”® Diese End-
kunden stehen FDA gegenuber, die solche Dienstleis-
tungen im Markt anbieten. Dies sind Mobilfunknetzbe-
treiber, Weiterverkaufer von SIM-Karten sowie MVNO,
die ihre Leistung an Endkunden auf der Grundlage der
Leistung der Mobilfunknetzbetreiber erbringen.

112. In rdumlicher Hinsicht sind die von der Kommunika-
tionskommission vergebenen Konzessionen fir das
Gebiet der Schweiz guiltig.”” Entsprechend ist der Markt
gemass Praxis der WEKO fir die Zwecke des vorliegen-
den Unternehmenszusammenschlusses national abzu-
grenzen.

B.4.1.27 Wholesale-Markt fir
ming

internationales Roa-

113. Beim internationalen Roaming handelt es sich um
eine Dienstleistung, die es Endkunden ermdglicht, mit
ihren Mobilfunkgeraten und ihrer SIM-Karte auch in aus-
landische Mobilfunknetze zu telefonieren oder Daten
auszutauschen.®® Dabei wird zwischen dem sog. Out-
bound und Inbound Traffic unterschieden. Beim Out-
bound Traffic handelt es sich aus Sicht der schweizeri-
schen Mobilfunkanbieter um den Roaming-Verkehr ihres
Endkunden im Ausland. Demgegeniber bezieht sich der
Inbound Traffic auf den Verkehr, den Endkunden aus-
landischer Mobilfunkanbieter in der Schweiz generieren.

114. Um Mobilfunkkunden diese Dienstleistungen anbie-
ten zu konnen, schliessen die Mobilfunkanbieter auf der
Wholesale-Ebene Vereinbarungen betreffend den Zu-
gang zu Kapazitaten auf einem Mobilfunknetz eines
auslandischen Mobilfunkanbieters ab. Um eine mog-
lichst gute Abdeckung im Ausland zu erreichen, schlies-
sen Mobilfunkanbieter bilaterale Abkommen mit modg-
lichst vielen Mobilfunkanbietern in einem Land ab. Ro-
aming-Abkommen werden teilweise auch mit Anbietern
geschlossen, die Spezialkonditionen anbieten, wie bei-
spielsweise innerhalb von Roaming-Allianzen. Auf der
Nachfrageseite stehen somit (auslandische) Mobilfunk-
anbieter, die ihren Endkunden erméglichen wollen, auch
im Ausland mobile Dienstleistungen nutzen zu kénnen,
indem sie sich in das Mobilfunknetz eines Anbieters
ausserhalb des Heimatlandes einbuchen, ohne das Mo-
bilfunkgerat bzw. die SIM-Karte wechseln zu mussen.
Der Wholesale-Markt fiir internationales Roaming be-
zieht sich lediglich auf den Inbound Traffic. Der Out-
bound Traffic ist hingegen im Retail-Markt fir Mobilfunk-
dienstleistungen zu bericksichtigen.

% RPW 2012/1 132 f. Rz. 77 ff., Apax Partners LLP/Orange Communi-
cations S.A.

* RPW 2012/1, 131 Rz. 58 ff., Apax Partners LLP/Orange Communi-
cations S.A.

% RPW 2012/1, 131 Rz. 62 ff., Apax Partners LLP/Orange Communi-
cations S.A.

% RPW 2012/1, 131 f. Rz. 66 ff., Apax Partners LLP/Orange Commu-
nications S.A.

 RPW 2012/2, 132 Rz. 71, Apax Partners LLP/Orange Communica-
tions S.A.

% RPW 2012/2, 133 Rz. 80, Apax Partners LLP/Orange Communica-
tions S.A.
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115. Fur die Zwecke des vorliegenden Zusammen-
schlussvorhabens kann die rdumliche Marktabgrenzung
offen gelassen werden.

B.4.1.28 Markt fiir Bezahlfernsehen (Pay-TV)

116. Der Markt fur Bezahlfernsehen wurde von der WE-
KO in der Entscheidung Swisscom/Cinetrade als eigen-
standiger sachlich relevanter Markt definiert.”® Auf dem
Markt fir Pay-TV stehen sich auf der Angebotsseite
Veranstalter von Pay-TV Programmen und auf der
Nachfrageseite Konsumenten solcher Pay-TV Pro-
gramme gegenuber.

117. In raumlicher Hinsicht kann fir die Zwecke des
vorliegenden Zusammenschlussvorhabens geméss Pra-
xis der WEKO von einem schweizweiten Markt ausge-
gangen werden.

B.4.1.29 Markt die Beschaffung von Premium Con-
tent fir das Bezahlfernsehen

118. Auf dem Markt fir die Beschaffung von Pay-TV
Inhalten stehen sich TV-Veranstalter als Nachfrager
Lizenzinhabern als Anbieter von Ubertragungslizenzen
an Filmen, Sportveranstaltungen und anderen Inhalten
gegeniiber.'® Zentral ist hierbei die Differenzierung zwi-
schen so genanntem Premium Content und dem Ubrigen
Content, wobei der Begriff Premium Content nicht immer
im gleichen Sinn interpretiert wird. Unter Premium Con-
tent hat die WEKO in ihrer bisherigen Praxis Erstaus-
strahlungsrechte an Filmen und Erstiubertragungen von
Spitzensportveranstaltungen wie etwa Fussballmeister-
schaften oder Formel 1 subsumiert."*

119. In raumlicher Hinsicht kann fir die Zwecke des
vorliegenden Zusammenschlussvorhabens die Marktab-
grenzung in rdumlicher Hinsicht offen gelassen werden.

B.4.1.30 Markt fur die Ubertragung von Fernsehsig-
nalen zum Fernsehzuschauer

120. Auf dem Markt fiir die Ubertragung von Fernseh-
signalen zum Fernsehzuschauer stehen sich auf der
Anbieterseite Betreiber einer Netzwerkinfrastruktur bzw.
eines Mediums, die zu einer solchen Datentbertragung
geeignet ist und auf der Nachfrageseite Veranstalter von
Fernsehprogrammen, welche dieses Netzwerk bzw.
Medium zur Ausstrahlung ihres Fernsehprogramms nut-
zen wollen, gegeniber.

121. In raumlicher Hinsicht kann fir die Zwecke des
vorliegenden Zusammenschlussvorhabens die Marktab-
grenzung in raumlicher Hinsicht offen gelassen werden.

B.4.1.31 Markt fur IT-Management im Bankenbereich

122. Auf dem Markt fur IT-Management im Bankenbe-
reich stehen sich IT-Dienstleister, die bankspezifische
Dienstleistungen erbringen, als Anbieter und Banken
bzw. Finanzdienstleister, die solche Dienstleistungen
nachfragen, als Nachfrager gegenuber. Hierbei werden
insbesondere Rechenzentrums-, Storage-, Netzwerk-
und Service-Leistungen erbracht.

123. Fur die Zwecke des vorliegenden Zusammen-
schlussvorhabens kann gemass Praxis der WEKO von
einem schweizweiten Markt ausgegangen werden.

B.4.1.32 Markt fir Workplace Management

124. Auf dem Markt fir Workplace Management stehen
Dienstleister fur die Betreuung von IT-basierten Arbeits-
platzen (Logistik, Hardware, Softwarepaketierung und
Distribution sowie Management der Arbeitsplatzrechner,
sicherer Betrieb der zentralen BackOffice-Systeme inkl.
First- und Second Level Support) auf der Angebotsseite
Nachfragern nach solchen Dienstleistungen gegenuber.

125. In raumlicher Hinsicht kann fur die Zwecke des
vorliegenden Zusammenschlussvorhabens geméss Pra-
xis der WEKO von einem schweizweiten Markt ausge-
gangen werden.

B.4.1.33 Markte fur Backoffice-Dienstleistungen in
den Bereichen Zahlungsverkehrs- und
Wertschriftenverarbeitung

126. Der Markt fur BackOffice-Dienstleistungen im Be-
reich Zahlungsverkehrsverarbeitung umfasst die Dienst-
leistungen Verwaltung und Abwicklung von Zahlungsein-
und -ausgangen (in Landes- oder Fremdwahrung, inner-
halb der Schweiz oder mit Auslandsbezug, unabhéngig
der Auftragsart) sowie Verwaltung von Zahlungsmitteln
(Formularwesen, e-Banking, Administration, Call-
Center/Nachforschungen, Debitkarten, Kreditkarten,
Ubrige Zahlungsmittel, Geldausgabeautomat). Insgesamt
kann aber offengelassen werden, ob sich dieser Markt
noch in weitere Teilmarkte unterteilen lasst."*

127. Der Markt fur BackOffice-Dienstleistungen im Be-
reich Wertschriftenverarbeitung umfasst die folgenden
Dienstleistungen: Transaktionsabwicklungen (Ausfih-
rung von Handelsauftragen, Abrechnung und Abwick-
lung der Geschafte), Wertschriftenverwaltungsdienstleis-
tungen (Titelein- und -auslieferungen, Verarbeitung von
Coupons und Riickzahlungen, Verarbeitung von Corpo-
rate Actions) und Nebendienstleistungen administrativer
Art (wie Steuerverzeichnisse, -belege erstellen, Portfolio-
Management Support, Aktienregisterfihrung, Depotge-
bihren, Eintrittskarten fir Generalversammlungen,
Reconciliation [Depotstellenabstimmung fir Banken mit
eigenen Lagerstellen]). Insgesamt kann fur die Zwecke
des vorliegenden Zusammenschlussvorhabens offen
gelassen werden, ob sich dieser Markt noch in weitere
Teilmérkte unterteilen lasst.

128. In raumlicher Hinsicht kann fir die Zwecke des
vorliegenden Zusammenschlussvorhabens gemass Pra-
xis der WEKO von schweizweiten Markten ausgegangen
werden.

% RPW 2005/2 365 Rz. 36 ff., Swisscom — Cinetrade.

100 RPW 2005/2 368 Rz. 59 ff., Swisscom — Cinetrade.

0 vgl. auch Entscheidung der Europaischen Kommission vom
29. Dezember 2004; Nr. COMP/C.2-38.287, i.S. Telenor/Canal+/Canal
Digital, Rz. 53.

192 RPW 2007/4, 645 Rz 35, BEKB/RBA.




2014/3 529

B.4.1.34 Markt fir die Vermietung von Biroflachen

129. Auf dem Markt fur die Vermietung von Buroflachen
stehen sich auf der Anbieterseite Eigentimer von Ge-
schaftsliegenschaften und auf der Nachfrageseite Mieter
von Buroflachen gegenuber.103 In raumlicher Hinsicht ist
bei Buroflachen von einer regionalen Marktabgrenzung
auszugehen, da Mieter von Biroflachen oft Geschafts-
liegenschaften in einem bestimmten Gebiet als Substitut
ansehen, wenn andere Anliegen wie etwa die Infrastruk-
tur und die Verkehrsanbindung dem nicht entgegenste-
hen. Fir die Zwecke des vorliegenden Zusammen-
schlussvorhabens wird daher von einem Markt fur die
Vermietung von Biroflachen in der Region Neuenburg
ausgegangen.

B.4.2 Voraussichtliche Stellung in den betroffenen
Markten

130. Es werden nur diejenigen sachlichen und raumli-
chen Mérkte einer eingehenden Analyse unterzogen, in
welchen 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 erlbrigt
sich dann eine nahere Prifung.

131. Auf den oben beschriebenen Markten haben Pub-
ligroupe und Swisscom die nachfolgenden Marktanteile:

Marktanteile | Marktanteile Marktan-
Markt Swisscom Publigroupe | betroffen | teilsaddi-
(in %) (in %) tion
Markt fur Verzeichnisdaten'® [50-90] %'® | [50-90] %'® Ja Nein
Markt fur Verzeichniseintré’j\ge106 [80-100] %% [80-100] %' Ja Nein
Markt fur Nutzer von Adressverzeichnissen
und Adressverzeichnisdiensten Uber Privat- | [60-80] %% [60-80] %% Ja Ja
personen’®
Markt fur Nutzer von Adressverzeichnissen | [0-20] %ttt
und Adressverzeichnisdiensten ber Unter- ([0-20] % [0-20] %!t Nein Ja
nehmen™*° gemeinsam)
Markt fur Werbung in Adressverzeichnissen | [10-30] %' [10-30] %'t .
. o 112 . . Ja Nein
und Adressverzeichnisdiensten gemeinsam gemeinsam
Markte fur die Vermittlung von Online- 0 o115 . .
Werbeflachent 0% [0-20] % Nein Nein
Markt fir die Bereitstellung von Online- 0117 0,117 .
Werbeflachen fir statische Werbeformen™*® [0-20] % [0-20] % Nein Ja
th:;l;tnlfllér Softwarelésungen fir das Verlags- 0% [0-20] % Nein Nein

1o Eingabe Swisscom vom 18. Juli 2014, S. 2.
Meldung vom 14. August 2014, S. 33.

%5 Gemeinsame Geschaftstatigkeit, daher jeweils [50-90] % Marktan-
teil gemeinsam.

1% Meldung vom 14. August 2014, S. 27 ff.

7 1n die Berechnungen sind die Umsatze, die die Zusammenschluss-
parteien als Data Agent ([...]) und mit Zusatzeintrdgen Uber Swisscom
Directories ([...]) erwirtschaftet hat, eingeflossen.

108 Meldung vom 14. August 2014, S. 44.

1 Gemeinsame Geschaftstatigkeit mit local.ch, daher jeweils [60-
80] % Marktanteil gemeinsam. Im Markt sind Google sowie soziale
Netzwerke unbertcksichtigt geblieben, da keine direkte Personensu-
che bei Google und keine Suche nach Telefonnummern bei sozialen
Netzwerken moglich ist. Quelle: Erste unvollstandige Meldung vom
1. Juli 2014, Beilage 12.

11, Meldung vom 14. August 2014, S. 42.
Gemeinsame Geschaftstatigkeit mit local.ch, daher jeweils [0-20] %

Marktanteil gemeinsam.

12 Meldung vom 14. August 2014, S. 35 ff.

3 Gemeinsame Geschaftstatigkeit mit local.ch, daher jeweils [10-
30] % Marktanteil gemeinsam. In die Berechnungen sind die Umsatze,
die die Zusammenschlussparteien mit Erganzungen bei local.ch ([...])
und Uber LTV ([...]) erwirtschaftet hat.

14 Meldung vom 14. August 2014, S. 51.

5 Hier sind allerdings nur die Umsatze von Zanox und nicht die von
ImproveDigital eingeflossen.

116 Meldung vom 14. August 2014, S. 49.

7 Gemeinsame Geschaftstatigkeit mit local.ch, daher jeweils [0-20] %
Marktanteil gemeinsam.

118 Meldung vom 14. August 2014, S. 59.
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Markt fur Nutzer/Leser von Special Interest

Titel im Bereich Marketing und Kommunika- 0% [10-30] % Nein Nein
tion**®

Markt fur nationale Printfirmenwerbung120 0% [0-20] % Nein Nein
Markt fur Leser-/Nutzer von (Print-/Online-) [0-20] % Nein Nein
Stellen-Rubrikanzeigen in der Deutsch- (P )]
schweiz™*

Markt fur Leser-/Nutzer von (Print-/Online-) [0-20] % [0-20] % Nein Nein
Immobilien-Rubrikanzeigen in der Deutsch-

schweiz'®

Markt fur Inserenten in (Print-/Online-) Stellen- 0 0 : .
Rubrikanzeigen in der Deutschschweiz'*® [0-20] % [0-20] % Nein Nein

Markt fir Inserenten in (Print-/Online-) Immobi- 0 0 . .
lien-Rubrikanzeigen in der Deutschschweiz'** [0-20] % [0-20] % Nein Nein

Markt fir Nutzer von News Sites in der .
Deutschschweiz'® [0-20] % [0-20] % Nein Ja

Markt far Ngtzer von N§V\1/§68|tes in der franzo- [0-20] % <0 % Nein Nein
sischsprachigen Schweiz

Markt fiir Nutzer von News Sites in der italie-

- 0, 0, i i
nischsprachigen Schweiz'*’ [0-20] % <0% Nein Nein
Markt fur Managed Websites'*® [0-20] %'*° [0-20] %'*° Nein Ja
Markt Ilgjor Direktwerbung (inklusive Werbebei- [0-20] 013t [0-20] 0513t Nein Nein
lagen)

Markt fir Festnetztelefonie™? 60-64 % 0% Ja Nein
Endkundenmarkt fir Breitbandinternet*> 54-55 % 0% Ja Nein
Wholesale-Markt fur Breitbandinternet™* 100 % 0 % Ja Nein

Markt fir den Zugang zur physischen Netz-
werkinfrastruktur ~ mit  kupferkabelbasierten 100 % 0% Ja Nein
Ubertragungsgeschwindigkeiten*®

Markt fir den Zugang zur physischen Netz-
werkinfrastruktur mit glasfaserbasierten Uber- [0-20] % 0% Nein Nein
tragungsgeschwindigkeiten'*

Wholesale-Markt fir den Zugang und die Ori- 0 0 .
ginierung auf Mobilfunknetze'®’ [30-90] % 0% Ja Nein

1 Meldung vom 14. August 2014, S. 52. 129 Gemeinsame Geschaftstatigkeit mit local.ch, daher jeweils [0-20] %
Meldung vom 14. August 2014, S. 52. Marktanteil gemeinsam.

21 Meldung vom 14. August 2014, S. 55. %0 Meldung vom 14. August 2014, S. 47.

122 Meldung vom 14. August 2014, S. 54. 3! Gemeinsame Geschaftstatigkeit mit local.ch, daher jeweils [0-20] %

12 Meldung vom 14. August 2014, S. 55. Marktanteil gemeinsam.

124 Meldung vom 14. August 2014, S. 53. 132 Meldung vom 14. August 2014, S. 17.

125 Meldung vom 14. August 2014, S. 56. 132 Meldung vom 14. August 2014, S. 20.

126 Meldung vom 14. August 2014, S. 56. 3 Meldung vom 14. August 2014, S. 20.

27 Meldung vom 14. August 2014, S. 57. '35 Meldung vom 14. August 2014, S. 23.

128 Meldung vom 14. August 2014, S. 46. 1% Meldung vom 14. August 2014, S. 24.

37 Meldung vom 14. August 2014, S. 18.
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Wholesale-Markt fur die Terminierung von 0 0 .
Anrufen in Mobilfunknetze*® 100 % 0% Ja Nein
Markt ffsg den Vertrieb von Mobilfunkdienstleis- [20-40] % 0% Ja Nein
tungen
Markt fur den Verkauf von Mobilfunkgeraten* [20-40] % 0% Ja Nein
Retail-Markt fur Mobilfunkdienstleistungen*** 54-61 % 0% Ja Nein
Wh.oleiglle-Markt fur internationales Ro- [40-90] % 0% Ja Nein
aming
Markt fur Bezahlfernsehen (Pay-TV)143 [20-40] % 0% Ja Nein
Marht4fur die Beschaffung von Premium Con- [0-20] % 0% Nein Nein
tent
Markt fur die Ubertragunglxson Fernsehsigna- 29 % 0% Nein Nein
len zum Fernsehzuschauer
Markt fur IT-Management im Finanzbereich'*° [20-40] % 0% Ja Nein
Markt fur Workplace Management*’ [20-40] % 0% Nein Nein
Markte fur Backoffice-Dienstleistungen in den
Bereichen Zahlungsverkehrs- und Wertschrif- [20-40] % 0% Ja Nein
tenverarbeitung**®
Markt fur die Vermietung von Buroflachen* [0-20] % [0-20] % Nein Ja

Tabelle 2: Marktanteile

132. Aus den oben genannten Marktanteilsberechnun-
gen ergeben sich die nachfolgenden betroffenen Markte
im Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU:

Markt fur Verzeichnisdaten
Markt fur Verzeichniseintrage

Markt fur Nutzer von Adressverzeichnissen und
Adressverzeichnisdiensten tiber Privatpersonen

Markt fir Werbung in Adressverzeichnissen und
Adressverzeichnisdiensten

Markt fir Festnetztelefonie
Endkundenmarkt fiir Breitbandinternet
Wholesale-Markt fur Breitbandinternet

Markt fur den Zugang zur physischen Netzwerk-
infrastruktur mit kupferkabelbasierten Ubertra-
gungsgeschwindigkeiten

Wholesale-Markt fiir den Zugang und die Originie-
rung auf Mobilfunknetze

Wholesale-Markt fir die Terminierung von Anru-
fen in Mobilfunknetze

Markt flir den Vertrieb von Mobilfunkdienstleistun-
gen

Markt fr Mobilfunkgerate

Retail-Markt fur Mobilfunkdienstleistungen

Wholesale-Markt fur internationales Roaming
Markt fur Bezahlfernsehen (Pay-TV)
Markt fur IT-Management im Finanzbereich

Markte fur Backoffice-Dienstleistungen in den Be-
reichen Zahlungsverkehrs- und Wertschriftenver-
arbeitung

133. Hierbei kommt es allerdings nur auf dem Markt fur
Nutzer von Adressverzeichnissen und Adressverzeich-
nisdiensten Uber Privatpersonen zu Marktanteilsadditio-
nen. In den anderen betroffenen Markten ist jeweils ei-
nes der beiden Unternehmen nicht tatig. Auch sonst ist
auf diesen Markten durch das Zusammenschlussvorha-
ben mit keinen wesentlichen Veranderungen der Markt-
verhaltnisse durch das Zusammenschlussvorhaben zu
rechnen. Daher wird auf eine vertiefte Betrachtung der
sonstigen betroffenen Markte verzichtet.

138
139
140

142
143

145
146

148
149

Meldung vom 14. August 2014,
Meldung vom 14. August 2014,
Meldung vom 14. August 2014,
! Meldung vom 14. August 2014,
Meldung vom 14. August 2014,
Meldung vom 14. August 2014,
4 Meldung vom 14. August 2014,
Meldung vom 14. August 2014,
Meldung vom 14. August 2014,
7 Meldung vom 14. August 2014,
Meldung vom 14. August 2014,
Meldung vom 14. August 2014,

N
N
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134. Nachfolgend wird daher nur der Markt fur Nutzer
von Adressverzeichnissen und Adressverzeichnisdiens-
ten Uber Privatpersonen gepruft.

B.4.2.1 Markt fiir Nutzer von Adressverzeichnissen

B.4.2.1.1. Aktueller Wettbewerb

135. Die aktuellen Marktverhéltnisse auf dem Markt fur
Nutzer von Adressverzeichnissen und Adressverzeich-
nisdiensten Uber Privatpersonen prasentieren sich wie

und Adressverzeichnisdiensten uber Pri- folgt:
vatpersonen
Gesamt- . . Nach Zusammen- Grosste Wetthewerber
o Swisscom Publigroupe h
arkt schiuss Tamedia | CD-ROM | 1818
Visits in [..1(.-] [...]
. [--] . . [-] (-] (-] (-]
Mio. gemeinsam) | (gemeinsam)
A Marktanteil [60-80] %
[60-80] %
(%) 100 % ([60-80] % ) [60-80] % [10-30] % [0-10] % [0-10] %
. (gemeinsam)
gemeinsam)
Visits in
- (1] (-]
Mio. [--] . . [-] (-] (-] (-]
gemeinsam) | (gemeinsam)
2012 Visits in [60-80] %
Mio. [60-80] %
100 % ([60-80] % ) [60-80] % [10-30] % [0-10] % [0-10] %
. (gemeinsam)
gemeinsam)
Visits in
- (1] (-]
Mio. [--] . . [-] (-] (-] (-]
gemeinsam) | (gemeinsam)
2011 Visits in [60-80] %
Mio. [60-80] %
100 % ([60-80] % ) [60-80] % [10-30] % [0-10] % [0-10] %
. (gemeinsam)
gemeinsam

Tabelle 3: Marktanteile im
personen

136. Auf dem Markt flr Nutzer von Adressverzeichnis-
sen und Adressverzeichnisdiensten Uber Privatpersonen
sind die Marktanteile tUber die letzten drei Jahre weitge-
hend stabil geblieben. Anhand der Abnahme von CD-
ROM zeigt sich der fortschreitende Strukturwandel weg
von den offline-Medien hin zu den online-Medien. Den-
selben Trend kann man bei den gedruckten Telefonbi-
chern verfolgen. Der Markt fir Nutzer von Adressver-
zeichnissen und Adressverzeichnisdiensten Uber Privat-
personen wird in der Schweiz vom Gemeinschaftsunter-
nehmen Swisscom Directories AG bzw. von den Zu-
sammenschlussparteien gemeinsam und von Tamedia
dominiert. Andere Anbieter von Adressverzeichnissen
(insbesondere CD-ROM-Verzeichnisse) und Adressver-
zeichnisdiensten (1818) haben nur eine sehr geringe
Bedeutung im Markt.

137. Durch das Zusammenschlussvorhaben kommt es
allerdings nur zu unbedeutenden Marktanteilsadditionen
von zwei Prozent, welche vorwiegend dadurch bedingt
sind, dass Swisscom den telefonischen Adressverzeich-
nisdienst 1811 alleine betreibt. Samtliche weiteren Ta-
tigkeiten auf dem Markt fir Nutzer von Adressverzeich-
nissen und Adressverzeichnisdiensten tber Privatperso-
nen standen bereits vor dem geplanten Zusammen-
schlussvorhaben Uber Swisscom Directories AG unter

Markt fiir Nutzer von Adressverzeichnissen und Adressverzeichnisdiensten tber Privat-

der gemeinsamen Kontrolle von Swisscom und Pub-
ligroupe. Diese Marktanteilsadditionen sind nicht geeig-
net die Marktverhaltnisse im Sinne von Art. 10 Abs. 1
respektive Art. 10 Abs. 2 KG zu verandern

138. Aus den oben genannten Grinden ist daher das
Zusammenschlussvorhaben nicht geeignet, auf dem
Markt flr Nutzer von Adressverzeichnissen und Adress-
verzeichnisdiensten (ber Privatpersonen eine marktbe-
herrschende Position zu begriinden oder eine eventuell
bereits bestehende marktbeherrschende Position zu
verstarken, da Swisscom als Ubernehmendes Unter-
nehmen bereits Uber die Kontrolle von 1811 verfiigt und
es hierbei zumindest fir Swisscom als tUbernehmendes
Unternehmen nicht zu Marktanteilsadditionen kommt.

139. Zudem ist durch das Zusammenschlussvorhaben
nicht damit zu rechnen, dass es sonst zu wesentlichen
Veranderungen der Marktstruktur kommt (beispielsweise
durch den Austritt eines Marktteilnehmers, Veranderung
des Verhaltens der Nachfrager aufgrund des Zusam-
menschlusses etc.).

B.4.2.1.2. Zwischenergebnis

140. Aus den oben dargelegten Griinden bestehen keine
Anhaltspunkte, dass der Zusammenschluss auf dem
Markt fur Nutzer von Adressverzeichnissen und Adress-
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verzeichnisdiensten Uber Privatpersonen eine beherr-
schende Stellung begrindet oder verstarkt.

B.4.3 Ergebnis

141. Aufgrund der obigen Abklarungen hat die vorlaufige
Prufung ergeben, dass es durch das Zusammen-
schlussvorhaben nur zu sehr geringfigigen Marktan-
teilsadditionen auf dem Markt fiir Nutzer von Adressver-
zeichnissen und Adressverzeichnisdiensten Uber Privat-
personen kommt. Diese sind zudem unerheblich, da
Swisscom als ibernehmendes Unternehmen bereits vor
dem Zusammenschlussvorhaben ber die Kontrolle des

gesamten Marktanteils verfugte. Zudem ist auch nicht
mit einer Veréanderung der Marktstruktur aufgrund des
Zusammenschlussvorhabens zu rechnen.

142. Die vorlaufige Prifung ergibt aus den genannten
Grunden keine Anhaltspunkte, dass der Zusammen-
schluss eine marktbeherrschende Stellung begriinden
oder verstarken wird. Die Voraussetzungen fir eine Pri-
fung des Zusammenschlusses nach Art. 10 KG sind
daher nicht gegeben.
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B23 3. AIH/LIPO

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

24. September 2014

Mitteilung gemass Art. 16 Abs. 1 VKU vom 24. Septem-
ber 2014

1. Am 5. September 2014 hat die Wettbewerbskommis-
sion (nachfolgend: WEKO) die Meldung Uber ein Zu-
sammenschlussvorhaben erhalten. Danach beabsichtigt
die AIH Investment Holding AG (nachfolgend: AlH), ein
Unternehmen, welches indirekt" der Steinhoff Internatio-
nal Holdings Limited (nachfolgend: Steinhoff Internatio-
nal) gehort, die alleinige Kontrolle tber die LIPO Beteili-
gungen AG (nachfolgend: LIPO) zu erwerben, um ihren
Anteil zu konsolidieren. LIPO ist derzeit im gemeinsa-
men Besitz und unter der gemeinsamen Kontrolle von
Steinhoff International und Herrn Peter Pohlmann. Mit
der vorliegenden Transaktion beabsichtigt Herr Peter
Pohlmann, seinen derzeitigen Anteil an LIPO zu veraus-
sern.

2. AlH ist eine Aktiengesellschaft mit Sitz in Brunn am
Gebirge, Osterreich, iiber welche Steinhoff International
beabsichtigt, indirekt Kontrolle Gber LIPO zu erlangen.
AlH hat keine eigene Geschéftstatigkeit abgesehen vom
Halten von Beteiligungen.

3. Steinhoff International ist eine Publikumsgesellschaft
mit Sitz in Sandton, Republik Sidafrika, und ist europa-
weit im Einzelhandel mit Wohnungseinrichtungen, Elekt-
ro- und Elektronikgeraten, Do-it-yourself-Gegenstanden,
-materialien und -bodenbelédgen sowie in der Herstellung
und dem Vertrieb von Mébeln tatig. In der Schweiz ist
Steinhoff International aktiv durch die bereits bestehen-
de gemeinsame Kontrolle tber und die gemeinsame
Beteiligung an der vorliegenden Zielgesellschaft LIPO
(vgl. unten, Rz 5), und durch die Mobelhauskette Confo-
rama Holdings SA (nachfolgend: Conforama) mit Haupt-
sitz in Frankreich. Zudem erzielte das Joint Venture
Habufa Meubelen B.V. mit Hauptsitz in den Niederlan-
den geringe Umsatze auf Grosshandelsebene mit De-
tailhandlern in der Schweiz.

4. Conforama, eine Aktiengesellschaft, ist in der Schweiz
aktiv im Einzelhandel mit Wohnungseinrichtungen (in-
klusive Mobel und Dekorationsgegenstanden) sowie mit
Elektro- und Elektronikgeraten. Ende 2013 hat Confora-
ma die Fly (Switzerland) AG Ubernommen, welche in der
Schweiz Wohnungseinrichtungen vertreibt.

5. LIPO ist eine Aktiengesellschaft mit Sitz in Pfaffikon.
LIPO halt 100 % der Anteile an der LIPO Einrichtungs-
markte AG und der LIPO Service AG. Die LIPO Einrich-
tungsmarkte AG ist eine Aktiengesellschaft mit Sitz in
Reinach BL. Sie betreibt das operative Geschéaft. Die

LIPO Service AG ist eine Aktiengesellschaft mit Sitz in
Freienbach. Sie verwaltet die Immaterialguterrechte der
LIPO-Gruppe und erbringt konzerninterne Dienstleistun-
gen. LIPO vertreibt Wohnungseinrichtungen sowie ein
begrenztes Sortiment an Elektro- und Elektronikgeraten
in der Schweiz und tber ihre Website.

6. Verkauferin der LIPO ist die Livest GmbH (nachfol-
gend: Livest), eine Gesellschaft mit beschrankter Haf-
tung mit Sitz in Bergkamen, Deutschland. [...]. Livest ist
eine Holdinggesellschaft ohne eigene Geschéftstatigkeit.

7. Vorliegend ist der Zusammenschluss als Kauf bzw.
Verkauf der Anteile an der LIPO ausgestaltet. Konkret
beabsichtigt AIH, und damit indirekt die Steinhoff Inter-
national, mit dem Share Sale and Purchase Agreement
(nachfolgend: SPA) vom 27. Juni 2014 alle Anteile der
LIPO von der Verkauferin Livest zu erwerben. Damit
kommt es zu einem Wechsel von gemeinsamer zu allei-
niger Kontrolle im Sinne von Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG
durch die Steinhoff International.

8. Wie oben beschrieben, sind Steinhoff International
und LIPO in der Schweiz im Detailhandel mit Woh-
nungseinrichtungen sowie mit Elektro- und Elektronikge-
raten tétig. Die genaue sachliche Marktabgrenzung beim
Detailhandelsverkauf von Wohnungseinrichtungen kann
in casu analog der bisherigen Praxis der WEKO offen
gelassen werden, da sich das Resultat der vorliegenden
Zusammenschlusspriufung sowohl bei der Definition
eines Gesamtmarktes fir Wohnungseinrichtungen als
auch bei einer weiteren Segmentierung nicht &ndert.
Denkbar ware insbesondere eine Marktsegmentierung
nach Produktgruppen (Wohnmobel, Kichenmdgbel,
Bettwaren etc.) und nach Preissegment. Der Einfachheit
halber wird im vorliegenden Fall von einem Gesamt-
markt far Worzmungseinrichtungen (inkl. Internethandel)
ausgegangen.

9. Elektro- und Elektronikgerate werden praxisgemass in
die Marktsegmente Grosshaushaltsgerate, Kleinhaus-
haltsgerate, Audio, Vision, Foto, PC Hardware, PC Soft-
ware, Spiele (Software) und Kommunikation unterteilt.?
Praxisgemass gehdrt nebst dem Angebot von Vollsorti-
mentern auch jenes von Teilsortimentern und dem spe-
zialisierten Fachhandel zu den relevanten Produktmérk-
ten.” Eine Marktsegmentierung nach den Verkaufsforma-
ten stationdrer Detailhandel und Internethandel erachtet
die WEKO beim Handel mit Elektrogeraten praxisge-
mass als eher nicht angezeigt.” Ob der Internethandel in
die sachlich relevanten Markte einzubeziehen ist, kann
aber letztlich offen gelassen werden, da dies keinen
Einfluss auf die materielle Beurteilung des vorliegenden
Zusammenschlussvorhabens hat.

! Es werden nachfolgend nicht alle operativ unbedeutenden Zwischen-
gesellschaften zwischen AIH und Steinhoff International aufgefihrt.

2 RPW 2009/1, 61 Rz 10, Migros/Gries.

® RPW 2008/3, 481 Rz 74, Coop/Fust; RPW 2012/4, 850 Rz 45, Mig-
ros/Galaxus.

4 RPW 2008/3, 475 ff. Rz 106 f., Coop/Fust.

® RPW 2008/3, 484 Rz 108 ff., Coop/Fust; RPW 2012/4, 851 Rz 54 ff.,
Migros/Galaxus.
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10. Die genaue raumliche Marktabgrenzung im Bereich
der Wohnungseinrichtungen kann analog der bisherigen
Praxis der WEKO offen gelassen werden, da das Resul-
tat der Zusammenschlussprifung dadurch nicht tangiert
wird.® Vorliegend wird ein nationaler Markt fur Woh-
nungseinrichtungen unterstellt.

11. Die Absatzmarkte im Bereich der Elektro- und Elekt-
ronikgerate haben gemass Praxis der WEKO sowohl
eine nationale als auch eine lokale Dimension. In Uber-
einstimmung mit der bisherigen Praxis der WEKO wird
im vorliegenden Fall lediglich die nationale Dimension
betrachtet, da die wichtigsten Anbieter gesamtschweize-
risch tatig sind und die fur den Wettbewerb wichtigen
Entscheide — z.B. betreffend die Preis- und Aktionspolitik
— in der Regel zentral gefasst und koordiniert werden.
Dadurch wirkt sich der nationale Wettbewerb auch auf
die lokale Ebene aus.” Der Fokus auf die nationale
Marktdimension rechtfertigt sich auch durch die zuneh-
mende Bedeutung des Internethandels.®

12. Das vorliegende Zusammenschlussvorhaben fihrt
weder auf dem Gesamtmarkt fiir Wohnungseinrichtun-
gen noch in den Marktsegmenten des Bereichs Elektro-
und Elektronikgerate zu betroffenen Méarkten im Sinne
von Art. 11 Abs. 1 Bst. d der Verordnung Uber die Kon-
trolle von Unternehmenszusammenschlissen vom 17.
Juni 1996 (VKU; SR 251.4). Im Ubrigen sind die Markt-
anteilsadditionen sowohl auf dem Gesamtmarkt fir
Wohnungseinrichtungen als auch auf den Markten fur
Grosshaushaltsgerate und Kleinhaushaltsgeréte gering.
In den anderen Marktsegmenten im Bereich der Elektro-
und Elektronikgerate fihrt das Zusammenschlussvorha-
ben zu keinen Marktanteilsadditionen.

13. Die vorlaufige Prifung ergibt aus den genannten
Grinden keine Anhaltspunkte, dass der Zusammen-
schluss eine marktbeherrschende Stellung begriinden
oder verstarken wird. Die Voraussetzungen fir eine Pri-
fung des Zusammenschlusses nach Art. 10 KG sind
daher nicht gegeben.

® RPW 2009/1, 61 Rz 11, Migros/Gries.

" RPW 2008/3, 485 ff. Rz 120 ff., Coop/Fust; RPW 2012/4, 852 Rz 62
ff., Migros/Galaxus.

8 RPW 2012/4, 852 Rz 65, Migros/Galaxus.
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B23 4.

Broad Street Principal Investments Holdings/KFG Investment/Flint Group

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. Juli
2014

Mitteilung gemass Art. 16 Abs. 1 VKU vom 16. Juli 2014

1. Am 20. Juni 2014 hat die Wettbewerbskommission
(nachfolgend: WEKOQO) die Meldung Uber ein Zusammen-
schlussvorhaben erhalten. Danach beabsichtigen die
Goldman Sachs Group, Inc. (nachfolgend: GS) — via ihre
indirekt beherrschte Tochtergesellschaft Broad Street
Principal Investments Holdings, L.P. — und die Koch
Industries, Inc. (nachfolgend: Koch Industries) — via ihre
indirekt beherrschte Tochtergesellschaft KFG Invest-
ment, L.L.C. — die indirekte gemeinsame Kontrolle tber
die Flint Group GmbH (nachfolgend: Flint) und deren
direkt und indirekt beherrschten Tochtergesellschaften
und Beteiligungen (nachfolgend gemeinsam: Flint Grup-
pe) zu erwerben.

2. GS ist eine borsenkotierte Gesellschaft mit Hauptsitz
in New York City, USA. GS und ihre Konzerngesell-
schaften (nachfolgend: GS Gruppe) sind im Investment-
banking sowie Wertpapier- und Investmentmanagement
tatig und erbringen weltweit eine Vielzahl von Bank-,
Wertpapier- und Investitionsdienstleistungen mit einem
umfangreichen Angebot an Finanzdienstleistungen fir
Unternehmen, Finanzdienstleister, Regierungen und
vermogende Privatpersonen.

3. Koch Industries ist eine privat gehaltene Gesellschaft
mit Sitz in Kansas, USA. Koch Industries und ihre Kon-
zerngesellschaften (nachfolgend: Koch Gruppe) sind in
der Produktion und im Handel tatig und erbringen
Dienstleistungen und Investitionen in diversen Indust-
rien. Die Koch Gruppe bt unter anderem folgende Ge-
schaftstatigkeiten aus: Produktion von Treibstoffen, Pet-
rochemikalien, Ethanol, Biotreibstoffen und Asphalt;
Betrieb von Pipelines fiir den Transport von Ol und wei-
teren Rohstoffen; Handel mit Ol, Gas und weiteren Roh-
stoffen; Herstellung von Zellstoff, Papier, Verpackungen,
Bauprodukten und -chemikalien, chemischen Zwischen-
stoffen, Polymeren und Fasern sowie Dingemitteln und
Elektronikprodukten; Entwicklung und Verkauf von Anla-
gen und Technologien zur Produktionsautomatisierung
sowie zur Verbesserung des Umweltschutzes; Betrieb
von Viehwirtschaft.

4. Flint mit Sitz in Stuttgart, Deutschland, ist die operati-
ve Muttergesellschaft der Flint Gruppe. Die Flint Gruppe
ist weltweit als Herstellerin und Lieferantin von Druckfar-
ben und anderen Druckverbrauchsmaterialien tatig.
Hauptaktivitat der Flint Gruppe ist die Entwicklung, die
Herstellung und der Vertrieb eines breiten Angebotes an
Druckfarben fur Verpackungen und Verlagsprodukte. Die

Flint Gruppe ist auch Lieferantin weiterer Druckver-
brauchsmaterialien wie Druckplatten, Druck-Sleeves und
-tucher, Druckchemikalien sowie von Pigmenten und
Harzen. Flint erzielt rund [...] % ihres Gesamtumsatzes
mit Druckfarben, rund [...] % mit Druckverbrauchsmate-
rialien und etwa [...] % mit Pigmenten und Harzen.

5. Weder die GS Gruppe noch die Koch Gruppe sind in
den gleichen Produktmaérkten tétig wie die Flint Gruppe.
Zudem ist weder die GS Gruppe noch die Koch Gruppe
in Europa in vorgelagerten oder nachgelagerten Markten
derer, in welchen die Flint Gruppe aktiv ist, tatig. Vorlie-
gend werden somit lediglich diejenigen relevanten Mark-
te definiert, in welchen die Zielgesellschaft des Zusam-
menschlussvorhabens, d.h. die Flint Gruppe, tatig ist.

6. Die WEKO hat sich bis anhin nicht zu der Frage ge-
aussert, wie die Marktabgrenzung im Bereich Druckfar-
ben vorzunehmen ist. Die Europdische Kommission
(nachfolgend: EU-Kommission) hat diesen Bereich be-
reits in mehreren Fallen untersucht und festgehalten,
dass pastdse und flussige Druckfarben als eigenstandi-
ge sachliche Méarkte abzugrenzen seien’, wahrend eine
Unterteilung von Druckfarben basierend auf deren An-
wendung (Verlagsdruck und Verpackungsanwendungen)
dagegen weniger klar erscheine.” Die Frage, ob Druck-
farben fur verschiedenen Druckprozesse (Heatset- und
Coldset-Druck, Bogenoffsetdruck, Tief- und Flexodruck)
jeweils einen eigensténdigen sachlich relevanten Markt
darstellen, liess die EU-Kommission bisher offen.® Zur
vorlaufigen Priofung des vorliegenden Zusammen-
schlussvorhabens sind pastdse und flussige Druckfar-
ben als eigene sachlich relevante Méarkte zu betrachten.
Die genaue sachliche Marktabgrenzung kann letztlich
offengelassen werden, da unabhéngig von dieser das
Ergebnis vorliegender Analyse unverandert bleibt.

7. Im Bereich der Ubertragungsmedien fir den Offset-
druck” besteht bis anhin keine schweizerische Fallpraxis.
Die EU-Kommission unterschied zwischen drei Arten
von Drucktichern fur den Offsetdruck und hielt weiter
fest, dass Drucktucher standardisierte Produkte darstel-
len, die fur alle Arten des Offsetdrucks verwendet wer-
den konnen, liess jedoch die genaue sachliche Marktab-
grenzung mangels Einfluss auf das Ergebnis offen.’
Soweit ersichtlich gibt es bis zum jetzigen Zeitpunkt we-
der schweizerische noch europdische Praxis dazu, ob

! vgl. Case No COMP/M.3886 (2005), Rz 8, Aster 2/Flint Ink; vgl. auch
Case No COMP/M.4071 (xx 2006), Rz 16, Apollo/Akzo Nobel lar; Case
No COMP/M.3564 (2004), Rz 8, CVC/Ani Printing Inks; Case No
COMP/M.1742 (1999), Rz 9, Sun Chemical/Totalfina/Coates.

2 Vgl. Case No COMP/M.3886 (2005), Rz 11, Aster 2/Flint Ink; vgl.
auch Case No COMP/M.3939 (2005), Rz 16, Electra/CVC/CPI; Case
No COMP/M.3564 (2004), Rz 9f., CVC/Ani Printing Inks; Case No
COMP/M.1742 (1999), Rz 12 und 15, Sun Chemical/Totalfina/Coates.
% vgl. Case No COMP/M.3886 (2005), Rz 12, Aster 2/Flint Ink; Case
No COMP/M.3939 (2005), Rz 16, Electra/CVC/CPI.

“ Die Flint Gruppe produziert und vertreibt Drucktiicher und -Sleeves
fur den Offsetdruck.

® Vgl. Case No COMP/M.3804 (2005), Rz 8 f., 11 und 14, Continen-
tal/Xtra Print.
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Offsetdrucktiicher einen eigenstandigen sachlich rele-
vanten Markt darstellen oder ob diese zu einem Ge-
samtmarkt fir Ubertragungsmedien gehoren. Im vorlie-
genden Fall kann die exakte sachliche Marktabgrenzung
wie bspw. die Frage, ob ein einziger sachlich relevanter
Markt fir Ubertragungsmedien abgegrenzt oder eine
Unterteilung nach verschiedenen Druckprozessen vor-
genommen werden sollte, letztlich mangels Einfluss auf
das Ergebnis dieser vorlaufigen Priifung offengelassen
werden.

8. Bislang hat weder die WEKO noch die EU-
Kommission Markte im Bereich der Produkte fir den
Flexodruck® untersucht. Im Entscheid Agfa-Gevaert/
Lastra’ hat die EU-Kommission die Markte im Bereich
Offsetdruckplatten untersucht, die sie scheinbar als von
demjenigen fur Flexodruckplatten abgegrenzt betrachtet
hat. Die Fragen, ob ein einziger sachlich relevanter
Markt fur Flexodruckplatten abgegrenzt werden soll und
falls ja, inwieweit Flexodruckplatten in weitere sachlich
relevante Markte zu unterteilen sind, muss vorliegend
nicht abschliessend geklart werden, da die exakte
Marktabgrenzung das Ergebnis vorliegender Analyse
nicht beeinflusst. Ebenfalls offenbleiben kann die Frage,
ob Sleeves allenfalls einen eigenen sachlich relevanten
Markt darstellen.

9. Im Bereich der Druckchemikalien besteht bisher keine
Fallpraxis der WEKO. Die EU-Kommission zog eine
Abgrenzung von Chemikalien der Druckvorstufe als ei-
genstandigen Markt zwar in Betracht, liess die genaue
Marktdefinition hierzu jedoch offen.® Letztlich kénnen
vorliegend die Fragen, ob Druckchemikalien einen ei-
genstandigen sachlich relevanten Markt darstellen, und
falls ja, ob die einzelnen Arten von Druckchemikalien
wiederum als eigene sachlich relevante Markte abzu-
grenzen sind, offengelassen werden.

10. Bis anhin besteht keine Praxis der WEKO im Bereich
Pigmente und Harze. Die EU-Kommission hat in ver-
gangenen Entscheiden unterschiedliche Markte fir or-
ganische und anorganische Pigmente — jedoch nicht
spezifisch mit Bezug auf Druckfarben-Anwendungen —
identifiziert” und eine Abgrenzung nach chemischen
Klassen vorgenommen.™ In Betracht zog sie ebenfalls
eine Abgrenzung nach Anwendungen von Pigmenten,
liess diese Frage letztlich mangels Einfluss auf das Er-
gebnis aber offen."* Hinsichtlich Alkydharzen fiir Druck-
farbenanwendungen befand die EU-Kommission, dass
dieser Markt nicht nach Anwendungsbereichen unterteilt
werden sollte und liess offen, ob eine Abgrenzung zwi-
schen Igsungsmittel- und wasserbasierten Alkydharzen
angebracht ware." Ferner hielt sie fest, dass Kolophoni-
umharze fur Druckfarbenanwendungen sowohl fiir pas-
tose als auch flussige Druckfarben zum gleichen sach-
lich relevanten Markt gehéren, und liess offen, ob diese
allenfalls fur alle Endanwendungen zum selben Pro-
duktmarkt zu zahlen sind.”®> Gemass EU-Kommission
gehdren CTO- und gummibasierte Harze zum selben
sachlich relevanten Markt fir Druckfarbenharze.* Vor-
liegend kann mangels Einfluss auf das Ergebnis der
vorliegenden Analyse die genaue sachliche Marktab-
grenzung hierzu jedoch offengelassen werden.

11. Soweit sich die EU-Kommission bisher hinsichtlich
der Markte, in denen die Flint Gruppe aktiv ist, zur rAum-

lichen Marktabgrenzung geéussert hat, ging sie von
einem zumindest den Europaischen Wirtschaftsraum
(EWR) umfassenden Markt aus."® Hinsichtlich der Mark-
te im Bereich Druckfarben liess die EU-Kommission
offen, ob der rdumliche Markt allenfalls weitere Staaten
in Europa umfasse™, schloss aber einen weltweiten
Markt aus."’

12. Nach Ansicht der Parteien bestehen in keinem der
relevanten Markte Schweiz-spezifische Besonderheiten
wie Transportkosten, Produktvorgaben, Sicherheitsvor-
schriften oder anderweitige Handelshemmnisse aus der
oder in die Schweiz, welche Letztere vom zumindest
EWR-weiten Markt ausschliessen wirden.

13. Die Frage, ob die relevanten Méarkte in raumlicher
Hinsicht zumindest den EWR inklusive die Schweiz um-
fassen oder allenfalls eine engere nationale Abgrenzung
vorzunehmen ist, kann letztlich aber offengelassen wer-
den, da diese das Ergebnis dieser vorlaufigen Prifung
nicht verandert.

14. Die volumen- und umsatzbasierten Marktanteile der
Flint Gruppe in den relevanten Markten in der Schweiz
liegen — mit Ausnahme derjenigen im Markt fir
Flexodruckplatten — unter der Marktanteilsschwelle von
Art. 11 Abs. 1 Bst. d der Verordnung vom 17. Juni 1996
Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlis-
sen (VKU; SR 251.4).

15. Im Markt fur Flexodruckplatten weist die Flint Gruppe
in der Schweiz sowohl einen flachen- als auch einen
umsatzbasierten Marktanteil von [40-50] % auf. Im Falle

® Der Geschaftsbereich Produkte fiir den Flexodruck der Flint Gruppe
umfasst Druckplatten fir den Flexodruck sowie Montageplatten- und
Briicken-Sleeves fur den Flexodruck.

" Case No COMP/M.3439 (2004), Agfa-Gevaert/Lastra. Vgl. auch Case
No COMP/M.986 (1998), Rz 18 ff., Agfa-Gevaert/DuPont.

8 Vgl. Case No COMP/M.3439 (2004), Rz 80 f., Agfa-Gevaert/Lastra.

° Vgl. Case No COMP/M.5355 (2009), Rz 101 ff., BASF/CIBA; Case
No COMP/M.4102, Rz 19, BASF/Engelhard; Fall Nr. IV/M.911 (1997),
Rz 17 ff., Clariant/Hoechst.

'%vgl. Case No COMP/M.5355 (2009), Rz 103 f. und 107, BASF/CIBA.
1 vgl. Case No COMP/M.5355 (2009), Rz 105 f. und 108, BASF/CIBA.
2 ygl. Case No COMP/M.4071 (2006), Rz 39 ff., Apollo/Akzo Nobel
lar.

¥ vgl. Case No COMP/M.4071 (2006), Rz 12 ff., Apollo/Akzo Nobel
lar.

“ vgl. Case No IV/M.1391 (1999), Rz 29, International Paper/Union
Camp.

!5 Offsetdrucktiicher: Case No COMP/M.3804 (2005), Rz 15 f., Conti-
nental/Xtra Print; Verbrauchsguter der Druckvorstufe (Druckplatten und
-chemikalien): Case No COMP/M.3439 (2004), Rz 82ff., Adfa-
Gevaert/Lastra; Case No COMP/M.986 (1998), Rz 37 ff., Agfa-
Gevaert/DuPont; Pigmente: Case No COMP/M.5355 (2009),
Rz 113 ff, BASF/CIBA; Case No COMP/M.4102, Rz20f,
BASF/Engelhard; Fall Nr. IV/M.911 (1997), Rz 24, Clariant/Hoechst;
Alkydharze: Case No COMP/M.4071 (2006), Rz 44 f., Apollo/Akzo
Nobel lar; Druckfarbenharze: Case No 1V/M.1391 (1999), Rz 30 f,.

International ~ Paper/Union  Camp;  Druckfarben: Case No
COMP/M.3939 (2005), Rz 17, Electra/lCVCICPI; Case No
COMP/M.3886 (2005), Rz 13f., Aster 2/Flint Ink; Case No

COMP/M.3564 (2004), Rz 12 ff., CVC/Ani Printing Inks; Case No
COMP/M.1742 (1999), Rz 17 ff., Sun Chemical/Totalfina/Coates.

16 \gl. Case No COMP/M.3939 (2005), Rz 17, Electra/CVC/CPI.

7 vgl. Case No COMP/M.3886 (2005), Rz 14, Aster 2/Flint Ink.
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einer weiteren raumlichen Marktabgrenzung — vorlie-
gend Westeuropa — weist die Flint Gruppe in diesem
Markt einen flachenbasierten Marktanteil von [40-50] %
bzw. einen umsatzbasierten Marktanteil von [40-50] %
auf. Falls ein eigener sachlicher Markt fur Flexodruck-
platten abgegrenzt wirde, ware dies — unabh&ngig von
der raumlichen Marktabgrenzung — gemass Art. 11 Abs.
1 Bst. d VKU vorliegend ein betroffener Markt.

16. Die Flint Gruppe weist im Markt fur pastdse Druck-
farben in der Schweiz zwar einen unter der relevanten
Schwelle von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU liegenden
Marktanteil von [10-20] % (volumenbasiert) bzw. [10-
20] % (umsatzbasiert) aus. Sie hat aber in diesem sach-
lich relevanten Markt, wirde dieser als Westeuropa um-
fassend abgegrenzt, einen volumenbasierten Marktanteil
von [30-40] % und einen umsatzbasierten Marktanteil

von [20-30] %. Diese Marktanteile der Flint Gruppe lie-
gen somit knapp Uber bzw. unter der in Art. 11 Abs. 1
Bst. d VKU genannten Marktanteilsschwelle.

17. Die genannten Marktanteile sind nicht Resultat des
vorliegenden Zusammenschlussvorhabens, da keine
Uberschneidungen in den Geschéftstatigkeiten der be-
teiligten Unternehmen bestehen und somit keine Markt-
anteilsadditionen entstehen. Die Analyse kommt zum
Ergebnis, dass es vorliegend keine wettbewerbsrechtli-
chen Bedenken bei diesem Zusammenschlussvorhaben
in der Schweiz gibt.

18. Die vorlaufige Prifung ergibt keine Anhaltspunkte,
dass der Zusammenschluss eine marktbeherrschende
Stellung begrinden oder verstarken wird. Die Voraus-
setzungen fir eine Prifung des Zusammenschlusses
nach Art. 10 KG sind daher nicht gegeben.
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B23 5.

Mercuria Energy/Rohstoffhandelsgeschaft der J.P. Morgan Chase & Co.

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 11. Juni
2014

1. Die Wettbewerbskommission (nachfolgend: WEKO)
hat am 31. Juli 2014 eine Meldung Uber ein Zusammen-
schlussvorhaben erhalten. Danach beabsichtigt die Mer-
curia Energy Group Limited (nachfolgend: Mercuria) —
Uber Tochtergesellschaften, u.a. die Mercuria Energy
Trading SA (nachfolgend: Mercuria Trading) — die allei-
nige Kontrolle Uber das Rohstoffhandelsgeschéaft der
J.P. Morgan Chase & Co. (nachfolgend: JPM) zu erwer-
ben.

2. Mercuria mit Sitz in Larnaca, Zypern, ist die Mutterge-
sellschaft eines internationalen Konzerns, der im globa-
len Energie- und Rohstoffhandel tétig ist. Zu den Kern-
aktivitaten von Mercuria gehort der Handel mit Rohstof-
fen, namentlich mit Erddl und raffinierten Erddlproduk-
ten, Erdgas, Strom, Kohle, Biodiesel, pflanzlichen Olen
und CO,-Emissionsrechten. Mercuria ist auch im Handel
mit Basismetallen und Eisenerz aktiv. Neben dem physi-
schen Rohstoffhandel ist Mercuria auch im nicht-
physischen Rohstoffhandelsgeschéft mittels Handel von
Derivaten zur Kursabsicherung tétig. Die indirekte Toch-
tergesellschaft Mercuria Trading mit Sitz in Genf ist eine
der wichtigsten Handelsgesellschaften des Konzerns
und konzentriert sich auf die Handelsaktivitaten in der
sog. EMEA-Region (Europe, Middle East, Africa).

3. Mit dem Zusammenschlussvorhaben verdussert JPM
den grossten Teil ihres Geschéftsbereichs betreffend
den physischen Rohstoffhandel und damit verbundene
Bereiche inkl. den geringfligigen nicht-physischen Roh-
stoffhandel zur Kursabsicherung. Zu diesem Zwecke
werden Mercuria und Mercuria Trading die Anteile ge-
wisser Unternehmen (nachfolgend: tbertragene Gesell-
schaften) sowie Vermdgenswerte der JPM (nachfolgend
gemeinsam: Erwerbsobjekt) erwerben.

4. Mercuria ist geméass Meldung in der Schweiz im Han-
del von Erddl und Erddlprodukten, Strom und CO,-
Emissionsrechten tatig, wahrend das Erwerbsobjekt in
der Schweiz im Handel mit Erddl und Erddlprodukten,
Strom, Kohle (Kraftwerkskohle), Erdgas und CO,-
Emissionsrechten tatig ist. Betreffend den Stromhandel
ist anzumerken, dass Mercuria Strom mit Stromprodu-
zenten, Endverteilern sowie Héandlern mit Sitz in der
Schweiz handelt, Strom in die Schweiz liefert und damit
das Schweizer Netzwerk benutzt." Das Erwerbsobjekt
handelt zwar Strom mit in der Schweiz anséssigen Ge-
genparteien, liefert jedoch keinen Strom in die Schweiz.
Hinsichtlich des Handels mit Erdgas ist zu prazisieren,
dass weder das Erwerbsobjekt noch Mercuria physische
Erdgaslieferungen in die Schweiz tatigen, das Erwerbs-

objekt jedoch Erdgashandel mit Gegenparteien mit Sitz
in der Schweiz betreibt. Bezlglich des CO,-
Emissionsrechtehandels gilt es festzuhalten, dass Mer-
curia Trading Uber ein Personenkonto im Schweizer
Emissionshandelsregister® verfiigt, auf diesem jedoch
nur ausléandische Emissionsrechte — ndmlich European
Union Allowances (EUAs), Emission Reduction Units
(ERUs) und Certified Emission Reductions gCERS)3 -
und keine Schweizer Emissionsrechte (CHUs)" halt. Laut
Meldung verfugt nur eine von den Ubertragenen Gesell-
schaf- ten Uber ein Personenkonto im Schweizer Emis-
sionshandelsregister; diese ist derzeit jedoch inaktiv.

5. Zur Abgrenzung der relevanten Markte im Rohstoff-
handel ist festzuhalten, dass sowohl die WEKO wie auch
die EU-Kommission in der Vergangenheit den physi-
schen und den nicht-physischen Rohstoffhandel als zwei
separate sachlich relevante Markte betrachtet haben.’
Zur Beurteilung des vorliegenden Zusammenschluss-
vorhabens wird ebenfalls zwischen dem physischen und
dem nicht-physischen Rohstoffhandel unterschieden.
Gemaéss Meldung ist sowohl Mercuria wie auch das Er-
werbsobjekt im nicht-physischen Rohstoffhandel ledig-
lich zur Kursabsicherung tatig.® Die folgenden Ausfiih-
rungen beschranken sich somit auf den physischen
Rohstoffhandel.

! Mercuria Trading gehért einer Schweizer Bilanzgruppe an, welche ein
rechtlicher Zusammenschluss von Teilnehmern am Elektrizitatsmarkt
ist, um gegenlber der nationalen Netzgesellschaft eine gemeinsame
Mess- und Abrechnungseinheit innerhalb der Regelzone Schweiz zu
bilden (vgl. Art. 2 Abs. 1 Bst. e der Stromversorgungsverordnung vom
14.3.2008 [StromVV; SR 734.7]). Jeder Handler, Erzeuger, Lieferant
und Endverbraucher muss einer Bilanzgruppe angehéren. Vgl. dazu
swissgrid, Einfiihrung Bilanzgruppen-Modell (BGM), abrufbar unter:
<http://lwww.swissgrid.ch/dam/swissgrid/experts/bgm/bg_documents/d

e/balance_group_model_intro_de.pdf> (25.8.2014).

2 Dieses berechtigt, mit Emissionsrechten und Emissionsminderungs-
zertifikaten in der Schweiz zu handeln. Vgl. Art. 57 Abs. 2 der Verord-
nung vom 30.11.2012 Uber die Reduktion der CO,-Emissionen (CO,-
Verordnung; SR 641.711).

® EUAs sind Emissionsrechte, die den am Europaischen Emissions-
handelssystem (EU EHS) beteiligten Unternehmen zugesprochen
werden und nur innerhalb des EU EHS handelbar sind. ERUs und
CERs sind Emissionszertifikate, die aus der Realisierung von Emissi-
onsverminderungsprojekten geméss Art. 6 bzw. Art. 12 des Kyoto-
Protokolls stammen. Diese Zertifikate sind weltweit handelbar. Vgl.
dazu Bundesamt fir Umwelt (BAFU), Faktenblatt: Qualitéat, Menge und
Ubertragung von im Ausland erzielten Emissionsverminderungen
(nachfolgend: Faktenblatt COy), S. 3f, abrufbar unter
<http://www.bafu.admin.ch/emissionshandel/05556/index.html?lang=d

e&download> (25.8.2014).

4 CHUs (Swiss Units) sind Emissionsrechte, die den am Schweizer
Emissionshandelssystem (CH EHS) beteiligten Unternehmen zuge-
sprochen werden und nur innerhalb des CH EHS handelbar sind. Vgl.
Faktenblatt CO, (Fn 3), S. 3 f.

® Vgl. RPW 2007/4, 640 Rz 6 ff., The Royal Bank of Scotland Group
plc./Sempra Energy; Case No COMP/M.5844 (2010), Rz 8f., 10
m.w.H., 12 ff. und 17 ff., JP Morgan/RBS Sempra.

® Von den in der Schweiz erzielten Umsétzen generierte das Erwerbs-
objekt geméass Meldung lediglich [0-10] % mit nicht-physischem Han-
del.
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6. Im Fall The Royal Bank of Scotland Group
plc./Sempra Energy definierte die WEKO fur den physi-
schen Handel mit Erdél und Erdélprodukten einen Welt-
markt da fur diese Rohstoffe Weltmarktpreise existie-
ren.” Die EU-Kommission grenzte in der Vergangenheit
den internationalen Handel mit Erddl und raffinierten
Erdoélprodukten als einen sachlich relevanten Markt ab
und definierte diesen in rAumlicher Hinsicht als den Eu-
ropaischen Wirtschaftsraum (EWR) umfassend oder
weltweit, liess die genaue Marktabgrenzung jedoch of-
fen.? Vorliegend wird ein weltweiter Markt fir den physi-
schen Handel mit Erdél und Erddlprodukten betrachtet.
Die Frage, ob eine engere sachliche und rédumliche
Marktabgrenzung vorzunehmen ist, kann offengelassen
werden, da das beabsichtigte Zusammenschlussvorha-
ben diesbeziglich keine Bedenken aufwirft.

7. Die WEKO unterscheidet im Strombereich praxisge-
mass zwischen den folgenden sachlich relevanten Mark-
ten: Stromerzeugung, Stromubertragung, Stromvertei-
lung, Stromversorgung und Stromhandel.” Im Entscheid
Atel/EOSH-Aktiven erachtete die WEKO den raumlich
relevanten Markt fur Stromhandel aufgrund der Strom-
marktliberalisierung in Europa als grésser als die
Schweiz, liess die genaue rdumliche Marktabgrenzung
(ob sich der Markt z.B. nur auf die angrenzenden Lander
oder allenfalls auf die EU ausdehnt) jedoch mangels
Einfluss auf das Ergebnis offen.”® Fir das vorliegende
Zusammenschlussvorhaben wird von einem Markt fur
den Handel mit Strom ausgegangen. Offengelassen
wird, ob dieser in raumlicher Hinsicht national oder gros-
ser als die Schweiz abgegrenzt werden sollte, da auch
bei einer engen Marktabgrenzung das Ergebnis dieser
vorlaufigen Prifung unverandert bleibt.

8. Die WEKO unterscheidet im Erdgasbereich in sachli-
cher Hinsicht insbesondere zwischen den infrastruktur-
bezogenen Markten (Markt fur Erdgastransport, Markt
fur Erdgasverteilung) und den Mérkten fur den Verkauf
von Erdgas (Markt fur Erdgaslieferung an W|ederverkau-
fer, Markt fur Erdgaslieferung an Endkunden) Bezlg-
lich rdumlicher Abgrenzung hielt die WEKO fest, dass
bei den infrastrukturbezogenen Markten die Ausdehnung
des Erdgastransport- oder Erdgasverteilnetzes den
raumlich relevanten Markt definiert und bei den Ver-
kaufsmarkten auf den Regulierun%sgrad des zu untersu-
chenden Marktes abzustellen ist.” In friiheren Entschei-
den hat die WEKO einen Gasgrosshandelsmarkt, wel-
cher die Belieferung von Gasweiterverteilern durch im-
portierende Ferngasunternehmen umfasst, definiert und
diesen in raumlicher H|n5|cht als nicht grosser als die
Schweiz abgegrenzt Die am vorliegenden Zusam-
menschlussvorhaben beteiligten Unternehmen sind nicht
in den oben erwahnten Markten aktiv, da weder das
Erwerbsobjekt noch Mercuria physische Erdgaslieferun-
gen in die Schweiz tatigen (vgl. oben, Rz 4). Aus diesem
Grund wird in casu auf weitere Ausflihrungen hierzu
verzichtet.

9. Im Bereich Kohle hat die WEKO bis heute einzig im
Fall The Royal Bank of Scotland Group plc./Sempra
Energy einen Markt fir den physischen Handel mit Koh-
le betrachtet und diesen weltweit abgegrenzt.™* Im Ent-
scheid Glencore/Xstrata unterschied die EU-Kommission
zwischen Kraftwerkskohle (,thermal coal“) und Kokskoh-
le (,coking coal“) und grenzte diesbezuglich eigene

sachlich relevante Markte ab.'® Sie hielt weiter fest, dass
ein Wesensmerkmal des geografischen Marktes fir Koh-
le der Transport von verschiedenen Regionen der Welt
Uber den Seeverkehr und seine lokale Verteilung mittels
Landtransport ist, weshalb eine weltweite Marktabgren-
zung angebracht ist.” Fir das vorliegende Zusammen-
schlussvorhaben kann von einem weltweiten Markt flr
den physischen Handel mit Kraftwerkskohle ausgegan-
gen werden. Die genaue sachliche und raumliche
Marktabgrenzung kann hierzu jedoch offengelassen
werden, da das beabsichtigte Zusammenschlussvorha-
ben diesbeziiglich keine Bedenken aufwirft.

10. Betreffend den CO,- Emlssmnsrechtehandel gibt es
bis heute wenig Entsche|dpraX|s In bisherigen Féllen
definierte die EU-Kommission im Bereich CO,-
Emissionsrechtehandel einen eigenen sachlich relevan-
ten Markt fir den Handel mit EUAs und liess die Frage
offen, ob CERs zum relevanten Produktmarkt zu z&hlen
sind (vgl. oben, Rz 4)."° Betreffend die raumliche Ab-
grenzung definierte sie den Handel mit CO2-
Emissionsrechten nicht EWR-weit sondern lediglich EU-
weit, da sich der EWR nicht mit den am Europaischen
Em|SS|onshandeIssystem (EU EHS) teilnehmenden
Landern deckt.” In Anlehnung an die EU-Praxis konnte
ein sachlich relevanter Markt fur den Handel mit Schwei-
zer CO,-Emissionsrechten CHUs (vgl. oben, Rz 4) defi-
niert werden, welcher wohl national abzugrenzen wére,
da die Schweiz und die EU getrennte Emissionshan-
delssysteme betreiben und dadurch Emissionsrechte

" Vgl. RPW 2007/4, 640 Rz 6 ff., The Royal Bank of Scotland Group
g)lc /Sempra Energy.

Vgl. Case No COMP/M.6807 (2013), Rz 16 und 25 ff., Mercuria
Energy Asset Management/Sinomart KTS Development/Vesta Termi-
nals; Case No COMP/M.5629 (2009), Rz 14 f., Normeston/Mol/Met JV;
Case No COMP/M.4208 (2006), Rz 10 m.w.V., Petroplus/European
Petroleum Holdings.

o Vgl. RPW 2013/3, 338 Rz 32 und 36, AET/SES; RPW 2008/3, 413
Rz 2, RESUN AG; RPW 2006/4, 673 Rz 34 und 36, Gaz de
France/Suez; RPW 2006/3, 483 Rz 64 und 67 m.w.V., Atel/EOSH-
Aktiven.

0 vgl. RPW 2013/3, 341 Rz 60, AET/SES; RPW 2006/4, 675 Rz 50
m.w.V., Gaz de France/Suez; RPW 2006/3, 485 Rz 75 m.w.V., At-
el/EOSH-Aktiven.

1 vgl. RPW 2014/1, 120 Rz 74 ff.,
Schweiz.

2 vgl. RPW 2014/1, 120 Rz 82 ff. und 85 ff., Verbandevereinbarung
Erdgas Schweiz.

3 vgl. RPW 2006/4, 674 Rz 44 und 675 Rz 52, Gaz de France/Suez;
RPW 2003/1, 173 Rz 21 und 174 Rz 23, E.ON/Ruhrgas.

“ vgl. RPW 2007/4, 640 Rz 6 ff., The Royal Bank of Scotland Group
PIC ./Sempra Energy.

® Sowohl Mercuria wie auch das Erwerbsobjekt sind nur im Handel mit
Kraftwerkskohle tatig.

18 ygl. Case No COMP/M.6541 (2012), Rz 394 m.w.V. und Rz 399 ff.,
Glencore/Xstrata.

7 vgl. Case No COMP/M.6541 (2012), Rz 407 ff., Glencore/Xstrata.

'8 |m bisher einzigen Schweizer Fall wurde ein weltweiter Markt fiir den
CO,-Emissionsrechtehandel betrachtet. Vgl. RPW 2007/4, 640 Rz 6 ff.,
The Royal Bank of Scotland Group plc./Sempra Energy.

¥ vgl. Case No COMP/M.5979 (2012), Rz 33, KGHM/Tauron
Wytwarzanie/JV; Case No COMP/M.5793 (2010), Rz 18 ff., Dalkia
CZ/NWR Energy.

Verbandevereinbarung Erdgas

2 ygl. Case No COMP/M.5979 (2012), Rz 34, KGHM/Tauron
Wytwarzanie/JV; Case No COMP/M.4110 (2006), Rz 27,
E.ON/Endesa; Case No COMP/M.3868 (2006), Rz 280,

DONG/Elsam/Energi E2; Case No COMP/M.4517 (2010), Rz 18f.,
Iberdrola/Scottish Power.
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nicht unbeschrankt gehandelt werden kénnen.”* Zur Zeit
laufen jedoch Verhandlungen tber eine Verknupfung der
beiden Systeme.22 Vorliegend muss die genaue Markt-
abgrenzung fir den CO,-Emissionsrechtehandel nicht
abschliessend geklart werden und wird auf weitere Aus-
fuhrungen hierzu verzichtet, da — wie in Rz 4 bereits
ausgefihrt — weder Mercuria noch das Erwerbsobjekt
mit Schweizer CO,-Emissionsrechten handelt.

11. Die Marktanteile der Parteien in den relevanten
Markten liegen unter [0-10] %. Das vorliegende Zusam-
menschlussvorhaben fuhrt somit zu keinen betroffenen
Markten im Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d der Verord-
nung vom 17. Juni 1996 Uber die Kontrolle von Unter-
nehmenszusammenschlissen (VKU; SR 251.4).

12. Die vorlaufige Prifung ergibt keine Anhaltspunkte,
dass der Zusammenschluss eine marktbeherrschende
Stellung begriinden oder verstérken wird. Die Voraus-
setzungen fir eine Prifung des Zusammenschlusses
nach Art. 10 des Bundesgesetzes vom 6. Oktober 1995
Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen
(Kartellgesetz, KG; SR 251) sind daher nicht gegeben.

2 yvgl. Faktenblatt CO, (Fn 3), S. 4.

2 ygl. Bundesamt fur Umwelt (BAFU), Thema Emissionshandel, ab-
rufbar unter: <http://www.bafu.admin.ch/emissionshandel/10923/index.
html?lang=de> (25.8.2014).
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B23 6.
Gesellschaft AG

Helvetia Holding AG/Schweizerische National-Versicherungs-

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

Stellungnahme  der  Wettbewerbskommission

10. September 2014

Mitteilung gemass Art. 16 Abs. 1 VKU vom 11. Septem-
ber 2014

A Sachverhalt

1. Am 13. August 2014 hat die Wettbewerbskommission
(WEKO) die Meldung uber ein Zusammenschlussvorha-
ben erhalten. Danach beabsichtigt die Helvetia Holding
AG (Helvetia) den Kauf aller sich im Publikum befinden-
den Aktien der Schweizerischen National-
Versicherungs-Gesellschaft AG (Nationale Suisse) und
somit den Erwerb der alleinigen Kontrolle Uber Letztere.

vom

2. Helvetia ist eine Aktiengesellschaft nach schweizeri-
schem Recht mit Sitz in St. Gallen. Helvetia ist die Hol-
dinggesellschaft der Helvetia Gruppe und Ubt als Fi-
nanzholding selber keine operative Tatigkeit aus. Sie ist
im Bereich der Lebens-, Schadens- und Riickversiche-
rungen tatig. Die Dienstleistungen erbringt sie primar im
Hauptmarkt Schweiz. Sie verfligt jedoch auch Uber Nie-
derlassungen und Tochtergesellschaften in Deutschland,
Osterreich, Spanien, Italien und Frankreich.

3. Nationale Suisse ist ebenfalls eine nach schweizeri-
schem Recht konstituierte Aktiengesellschaft. Es handelt
sich um eine international tatige Schweizer Versiche-
rungsgruppe mit Sitz in Basel. Sie erbringt Risiko- und
Vorsorgeldsungen in den Bereichen Nicht-Leben und
Leben sowie Spezialversicherungen.

4. Das Zusammenschlussvorhaben wird auch der Euro-
paischen Kommission gemeldet werden (Fall-Nr.
Comp/M.7384).

B Erwagungen

B.1 Geltungsbereich

5. Das Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 uber Kartelle
und andere Wettbewerbsbeschrdnkungen (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).

B.1.1 Unternehmen

6. Als Unternehmen gelten samtliche Nachfrager oder
Anbieter von Gitern und Dienstleistungen im Wirt-

schaftsprozess, unabhangig von ihrer Rechts- oder Or-
ganisationsform (Art. 2 Abs. 1 KG). Die am Zusam-

menschluss beteiligten Unternehmen sind als solche
Unternehmen zu qualifizieren.

B.1.2 Unternehmenszusammenschluss

7. Als Unternehmenszusammenschluss gilt jeder Vor-
gang, wie namentlich der Erwerb einer Beteiligung oder
der Abschluss eines Vertrages, durch den ein oder meh-
rere Unternehmen unmittelbar oder mittelbar die Kontrol-
le Uber ein oder mehrere bisher unabhéngige Unter-
nehmen oder Teile von solchen erlangen (Art. 4 Abs. 3
Bst. b KG).

8. Ein Unternehmen erlangt im Sinne von Art. 4 Abs. 3
Bst. b KG die Kontrolle tUber ein bisher unabhangiges
Unternehmen, wenn es durch den Erwerb von Beteili-
gungsrechten oder auf andere Weise die Mdglichkeit
erhélt, einen bestimmten Einfluss auf die Tatigkeit des
anderen Unternehmens auszuliben.

9. Vorliegend ist der Zusammenschluss als Kauf und
Tausch von Aktien ausgestaltet. Konkret hat die Helvetia
den Aktionaren der Nationale Suisse am 8. August 2014
ein freiwilliges offentliches Kauf- und Umtauschangebot
unterbreitet, welches der Verwaltungsrat der Nationale
Suisse unterstitzt und den Aktiondren zur Annahme
empfiehlt. Der Angebotspreis teilt sich in eine Barkom-
ponente (65 %) und eine Aktienkomponente (35 %) von
0.0680 neu auszugebenden Helvetia Aktien. Bei einem
Angebotspreis von CHF 80.- pro Aktie entspricht die
Barkomponente CHF 52.- und die Aktienkomponente
CHF 28.-. Der Angebotspreis enthalt eine Pramie von
26 % zum Schlusskurs der Nationale Suisse Aktie am 4.
Juli 2014. Das Angebot wird vom 25. August 2014 bis
am 19. September 2014 zur Annahme offen sein. Hel-
vetia beabsichtigt im Anschluss die Aktien der Nationale
Suisse von der Schweizer Bérse SIX Swiss Exchange
AG (SIX) dekotieren zu lassen.

10. In Anbetracht des Obigen stellt das Zusammen-
schlussvorhaben einen Erwerb alleiniger Kontrolle tUber
die Nationale Suisse im Sinne von Artikel 4 Absatz 3
Buchstabe b KG dar.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

11. 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

12. Vorhaben uber Zusammenschlisse von Unterneh-
men sind vor ihrem Vollzug der Wettbhewerbskommission
zu melden, sofern die beteiligten Unternehmen im letz-
ten Geschéftsjahr vor dem Zusammenschluss einen
Umsatz von insgesamt mindestens CHF 2 Mia. oder
einen auf die Schweiz entfallenden Umsatz von insge-
samt mindestens CHF 500 Mio. erzielten (Art. 9 Abs. 1
Bst. a KG) und mindestens zwei der beteiligten Unter-
nehmen einen Umsatz in der Schweiz von je mindestens
CHF 100 Mio. erzielten (Art. 9 Abs. 1 Bst. b KG).




2014/3 543

13. Gemass Art. 9 Abs. 3 KG treten bei Versicherungen
an die Stelle des Umsatzes die jahrlichen Bruttopra-
mieneinnahmen.

14. Die beteiligten Unternehmen erzielten 2013 weltweit
Bruttopramieneinnahmen von CHF 8788 Mio. (Helvetia:
CHF 7'293 Mio.; Nationale Suisse: CHF 1495 Mio.). Auf
die Schweiz entfiel seitens der Helvetia ein Umsatz von
[...] und seitens der Nationale Suisse [...].

15. Die Umsatzschwellen gemass Artikel 9 Absatze 1
und 3 KG sind damit erfiillt, weshalb das Zusammen-
schlussvorhaben meldepflichtig ist.

B.4 Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens
im Rahmen der vorlaufigen Prifung

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

17. Um zu beurteilen, ob Anhaltspunkte dafiir 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 durch den Zusammenschluss
bedingte Veranderung der Stellung der beteiligten Un-
ternehmen auf diesen Markten beurteilt.

B.4.1 Relevante Markte
B.4.1.1 Sachlich relevante Markte

18. 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 der Verordnung vom 17. Juni 1996 uber
die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen,
VKU; SR 251.4).

19. Zu unterscheiden ist im Versicherungsgeschéaft zu-
nachst zwischen dem Erst- und dem Ruckversiche-
rungsgeschaft,1 wobei sich Ersteres weiter in die Ober-
kategorien Leben und Nichtleben gliedern lasst. Inner-
halb dieser Kategorien lassen sich grundsétzlich so viele

verschiedene sachliche Méarkte ausmachen als Versi-
cherungen fur unterschiedliche Risiken bestehen, da
sich die einzelnen Versicherungsprodukte je nach versi-
chertem Risiko hinsichtlich Eigenschaften, Pramien und
Verwendungsmoglichkeiten derart unterscheiden, dass
sie aus Sicht der Marktgegenseite kaum als Substitute
betrachtet werden konnen.” Die bisherige Praxis der
Wettbewerbskommission (vgl. RPW 2005/2, S. 387,
Rz. 24 und RPW 2006/3, S. 494, Rz. 11) orientiert sich
im Allgemeinen zur Marktabgrenzung im Erstversiche-
rungsgeschaft — mitunter auch aus Praktikabilitatsgrin-
den — an den entsprechenden Statistiken des Bundes-
amts fur Privatversicherungen (BPV), die nunmehr von
der Eidgendssischen Finanzmarktaufsicht (FINMA) ge-
fuhrt werden. Unterteilt wird in die folgenden sachlich
relevanten Markte:

a.) Lebensversicherungsgeschéft: Einzel-Lebensver-
sicherung, Kollektiv-Lebensversicherung, Anteils-
gebundene Lebensversicherung.

b.)  Nichtlebensversicherungsgeschaft: Unfallversi-
cherung (Einzel und Kollektiv), Krankenversiche-
rung, Haftpflichtversicherung, Motorfahrzeugversi-
cherung, Transportversicherung, sonstige Sach-
versicherungen (Feuer-, Elementarschaden und
andere Sachversicherungen) und Ubrige Versiche-
rung (Kredit- und Kautionsversicherung, Rechts-
schutzversicherung und Verkehrsservice).?

B.4.1.2 Raumlich relevante Markte

20. 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).

21. Nach der Praxis der Wettbewerbskommission ist im
Ruckversicherungsgeschaft von einem globalen Markt
auszugehen,4 im Erstversicherungsgeschéft grundsatz-
lich von einem nationalen Markt.

B.4.1.3 Marktposition der beteiligten Unternehmen
auf den relevanten Méarkten

Die nachfolgende Tabelle zeigt die Marktanteile der be-
teiligten Unternehmen auf den relevanten Markten. Sie
basiert auf den Zahlen des Jahres 2013.

Marktanteil Helvetia Marktanteil Nationale Addierte Marktanteile
Ruckversicherungsgeschaft <0.1% <0.1% <0.1%
Einzelleben 8.8 % 3.6% 12.4 %
Kollektivieben 11.3% 0 11.3%
Anteilsgebundene Leben 42 % 0.3% 45 %

! RPW 2008/3, 467 Rz 23 sowie 468 Rz 31, Berkshire Hatha-
way/Munich Re/Global Aerospace.

2 RPW 2008/3, 468 Rz 33, Berkshire Hathaway/Munich Re/Global
Aerospace m.w.H. auf RPW 2006/3, 495 Rz 14, Axa/Winterthur; RPW
2005/2, 387 Rz 24, Vaudoise Générale/La Suisse.

2 RPW 2006/3, 494 Rz 11, Axa/Winterthur. _
RPW 2008/3, 470 Rz 44, Berkshire Hathaway/Munich Re/Global

Aerospace m.w.H.
® RPW 2008/3, 469 Rz 43, Berkshire Hathaway/Munich Re/Global
Aerospace m.w.H. in Fn. 26.
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Marktanteil Helvetia Marktanteil Nationale Addierte Marktanteile
Unfall (einzeln und Kkollektiv
( 0 35% 35%
gesamthaft)
Krankenversicherung 0 0.9% 0.9%
Haftpflichtversicherung 55% 4.1 % 9.6 %
Motorfahrzeugversicherung 4.8 % 45 % 9.3%
Transport (einschliesslich
. 6.0 % 5.6 % 11.6 %
Kunstversicherung)
Feuer-, Elementarschaden
und andere Sachversiche- 8.5% 42 % 12.7 %
rungen
Kreditversicherung & Kauti-
. 20% 0 2.0%
onsversicherung
Rechtsschutzversicherung 23% 0 23%
Reiseversicherung [0-5 %] [10-15 %] [10-15 %]

Quellen: FINMA Elektronische Tabellen 2013 und Schatzungen der Parteien.

B.4.2 Voraussichtliche Stellung in den betroffenen
Méarkten

22. Es werden nur diejenigen sachlichen und raumlichen
Mérkte 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 erlbrigt
sich dann eine nahere Prifung.

23. Es liegen keine betroffenen Markte im Sinne von
Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU vor: Weder fiihrt das Zusam-
menschlussvorhaben dazu, dass in irgend einem der
relevanten Markte der gemeinsame Marktanteil in der
Schweiz Uber 20 % zu liegen kdme, noch verflgt eines
der beteiligten Unternehmen in einem der relevanten
Méarkte Uber einen Marktanteil von tiber 30 %.

24. Vielmehr Ubersteigt der gemeinsame Marktanteil der
beteiligten Unternehmen vorbehaltlich einer Ausnahme

in keinem der vorerwdhnten Markte auch nur [10-15 %].
In Anbetracht dessen und unter Berlcksichtigung der
grundsatzlich starken aktuellen Konkurrenz im vorlie-
gend interessierenden Versicherungsgeschéft lasst sich
feststellen, dass mit dem Zusammenschlussvorhaben
keine relevante Wettbewerbsveranderung auf den fragli-
chen Mérkten einhergeht. Anhaltspunkte fir die Begrin-
dung oder die Verstarkung einer marktbeherrschenden
Stellung sind infolgedessen nicht ersichtlich und eine
vertiefte Priifung erlbrigt sich.

B.4.3 Ergebnis

25. Es liegen keine betroffenen Markte im Sinne von
Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU vor. Im Ubrigen sind die
Marktanteilsadditionen bescheiden, so dass das Zu-
sammenschlussvorhaben keine relevanten Wettbe-
werbsveréanderungen bewirkt.

26. Die vorlaufige Prufung ergibt aus den genannten
Grunden 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
daher nicht gegeben.
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B23 7.

Droege International Group AG/Verlagsgruppe Weltbild GmbH i.l.

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 23. Septem-
ber 2014

1. Am 28. August 2014 hat die Wettbewerbskommission
(nachfolgend: WEKO) die Meldung Uber ein Zusammen-
schlussvorhaben erhalten. Danach beabsichtigt die Dro-
ege International Group AG (nachfolgend: Droege) — via
die indirekt kontrollierte Special Purpose Eins Holding
GmbH (nachfolgend: Droege SPV) — die alleinige Kon-
trolle Uber eine neue Holdinggesellschaft, die Weltbild
Holding GmbH (nachfolgend: Weltbild Holding), welche
aus der Verlagsgruppe Weltbild GmbH i.l. (hachfolgend:
Weltbild) hervorgehen wird, zu erwerben.

2. Droege mit Sitz in Dusseldorf, Deutschland, ist in Fa-
milienbesitz und wird von Walter P. J. Droege kontrol-
liert. Als Beratungs- und Beteiligungsunternehmen halt
Droege Mehrheitsbeteiligungen an Unternehmen, die in
einer Reihe von Sektoren téatig sind, namlich Un-
ternehmensberatung, Grosshandel und Dienstleistungen
im Bereich Informations- und Kommunikationstechnolo-
gie, Gesundheit und Personaldienstleistungen. Droege
SPV ist eine 100-prozentige Tochtergesellschaft der
Droege Capital GmbH, die ihrerseits zu 100 % Droege
gehort.

3. Folgende Portfolio-Unternehmen von Droege haben
ihren Sitz in der Schweiz: Die Trenkwalder Personal AG
Schweiz mit Sitz in St. Gallen, welche in den Bereichen
Arbeitsvermittiung und Personalverleih sowie Personal-
schulung, -treuhand und -marketing tatig ist, und die
ALSO Holding AG mit Sitz in Emmen, deren 100%-ige
Tochtergesellschaft ALSO Schweiz AG (nachfolgend:
ALSO) mit Sitz in Emmen ein fihrendes Grosshandels-
und Logistikunternehmen fir Produkte der Informations-
technologie, Telekommunikation und Unterhaltungs-
elektronik® in der Schweiz ist. ALSO ihrerseits hat zwei
Tochtergesellschaften: Die NRS Printing Solutions AG
mit Sitz in Thun, welche in der Evaluation und im Betrieb
von Print-, Kopier- und Multifunktionssystemen, deren
Reparatur und Wartung sowie im Verkauf von Tinte,
Toner und Verbrauchsmaterialien tatig ist, und die Qua-
tec AG mit Sitz in Emmen, welche operativ nicht tatig ist.

4. Die Weltbild Holding ist diejenige Gesellschaft, tiber
welche Droege beim Vollzug der Transaktion die alleini-
ge Kontrolle erwerben wird. Weltbild, Gber welche im
Januar 2014 das Insolvenzverfahren eroffnet wurde, ist
eine nach deutschem Recht konstituierte Gesellschaft
mit Sitz in Augsburg, Deutschland. Weltbild ist ein Ver-
lagshaus und Multikanaleinzelhéandler, der im Versand-
und Onlinehandel sowie im stationaren Detailhandel mit
Biichern in der Schweiz, Deutschland und Osterreich
tatig ist. Weltbild vertreibt zudem den E-Reader ,tolino“

in Kooperation mit der Deutschen Telekom sowie ande-
ren deutschen Buchhandelsunternehmen und E-Books
Uber die Vertriebsplattform Pubbles GmbH & Co. KG.
Das Produktangebot von Weltbild umfasst auch ein be-
grenztes Sortiment an Elektrogeraten® und Spielwaren,
Haushaltswaren sowie Geschenk- und Dekorationsarti-
kel.

5. In der Schweiz ist Weltbild tUber ihre 100%-ige Toch-
tergesellschaft Weltbild Verlag GmbH (nachfolgend:
Weltbild Schweiz) mit Sitz in Olten tatig. Weltbild
Schweiz ist im Handel mit oben genannten Artikeln aktiv,
betreibt eine Verlags-, Reise- und Versandbuchhandlung
und tatigt Geschafte auf dem Gebiet des Verlagswe-
sens.’ In der Schweiz werden 33 Filialen der Marke
Weltbild betrieben. Im Onlinehandel ist Weltbild in der
Schweiz mit folgenden Plattformen  vertreten:
www.weltbild.ch, www.buecher.de, www.jokers.ch, tber
welche auch gebrauchte Bucher vertrieben werden, und
www.kidoh.ch, welche auf Spielwaren und andere Artikel
fur Kinder wie Bekleidung und Mobel spezialisiert ist.

6. Nachfolgend werden die relevanten Markte in den
Bereichen Biicher (vgl. unten, Rz 8 ff.) und Elektrogerate
(Detailhandel wie auch Grosshandel; vgl. unten,
Rz 14 ff. bzw. 17 ff.) abgegrenzt.

7. Welthild schatzt seine schweizweiten Marktanteile in
den Absatzmarkten fur ,klassische® Spielwaren,
Spielsoftware und Spiel-Hardware®, im Markt fiir Woh-
nungseinrichtungen® und in den Absatzmarkten fir Be-
kleidung6 jeweils unter 10 %. Droege ist auf diesen
Méarkten nicht tatig, weswegen keine Marktanteilsadditi-
onen entstehen. Somit bestehen in Bezug auf die ge-
nannten Bereiche keine wettbewerbsrechtlichen Beden-
ken, weshalb sich weitere Ausflihrungen betreffend
Marktabgrenzung und Marktstellung eriibrigen. Laut
Meldung erzielt Droege Uber seine weiteren Portfolio-
Unternehmen (vgl. oben, Rz 2) in der Schweiz entweder
keine oder geringe Umséatze oder verfiigt fir sich alleine
in der Schweiz Uber einen Marktanteil von unter 30 %,
weshalb diesbeziglich ebenfalls auf weitere Ausflhrun-
gen verzichtet wird.

! ALSO vertreibt auf Grosshandelsebene Fernseher, Digitalkameras,
Lautsprecher, MP3-Player, Elektrogrossgerate, Telematikprodukte,
portable Navigationsgeréate, Mobiltelefone und Zubehér, Computerspie-
le, Computer, Laptops, Drucker und Zubehor, Speicherprodukte und
Netzwerkkomponenten.

2 Welthild vertreibt auf Einzelhandelsebene bspw. Tablets, Mobiltelefo-
ne, Festnetztelefone und Zubehdr, DVD-/Blu-ray-Player, Fotoapparate,
Videokameras, MP3-Player, CDs sowie DVDs, Video- und Computer-
spiele.

® Der Schweiz-eigene Buchverlag fir Originaltitel, Kalender sowie
Lizenzrechte realisiert pro Jahr etwa [...] Publikationen. Im Bereich der
Verlagsrechte ist Weltbild [...].

“Vgl. dazu RPW 2012/4, 850 Rz 52, Migros/Galaxus.

® vgl. dazu RPW 2009/1, 61 Rz 10 f., Migros/Gries.

® vgl. dazu RPW 2014/1, 292 Rz 6, Migros/Schild.
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8. Gemass Praxis der WEKO ist grundsatzlich zwischen
dem Verkauf von Biichern an Wiederverkaufer (vgl. un-
ten, Rz 11 f.) und dem Verkauf von Blichern an Endkun-
den zu unterscheiden.” Zur Beurteilung des vorliegenden
Zusammenschlussvorhabens wird, der bisherigen Praxis
der WEKO folgend, von einem Markt fir den Verkauf
von deutschsprachigen Biichern an Endkunden, einem
Markt fur den Verkauf von franzésischsprachigen Bu-
chern an Endkunden und einem Markt fir den Verkauf
von italienischsprachigen Biichern an Endkunden aus-
gegangen®, wobei diese Markte samtliche Buchver-
kaufsstellen umfassen.’ Auf eine Unterteilung in weitere
Sprachen kann an dieser Stelle aufgrund der verhalt-
nisméassig tiefen Marktanteile von Weltbild sowie der
Tatsache, dass Droege nicht im Handel mit Blchern
tatig ist, verzichtet werden.

9. Ebenfalls offenbleiben kénnen die Fragen, ob der
Verkauf von E-Books'® und der Verkauf von gebrauch-
ten Buichern™ den jeweiligen Markten fur den Verkauf
von Buchern an Endkunden zuzuordnen sind, da diese
das Ergebnis vorliegender Beurteilung nicht beeinflus-
sen. Ob der Vertrieb von E-Readern'® als separater
sachlich relevanter Markt oder ob allenfalls ein Produkt-
markt fur E-Reader inklusive E-Books (sog. System-
marktl3) abzugrenzen ist, muss vorliegend nicht ab-
schliessend geklart werden, da Droege im Vertrieb von
E-Readern und E-Books nicht tatig ist, weshalb keine
Marktanteilsadditionen entstehen.

10. Was die rdumliche Marktabgrenzung anbelangt, ging
die WEKO in alteren Entscheiden von einem nationalen
Markt fur den deutschsprachigen Buchhandel aus.* Im
Entscheid Orell Fissli/Thalia wurde offengelassen, ob
sich aufgrund des Onlinehandels eine weitergehende
raumliche Abgrenzung der jeweiligen Markte fur den
Verkauf von Bichern an Endkunden rechtfertigt oder ob
diese Méarkte demgegenuber nicht, geméass den Sprach-
regionen, enger abgegrenzt werden miissten.'®> Vorlie-
gend kann die exakte rdumliche Marktabgrenzung of-
fengelassen werden, da Droege im Buchhandel nicht
tatig ist — somit keine Marktanteilsadditionen entstehen —
und das Ergebnis vorliegender Analyse unabhangig
davon, ob die Markte national oder sprachregional ab-
gegrenzt werden, unverandert bleibt.

11. Hinsichtlich des Verkaufs von Bichern an Wieder-
verkaufer sind zur Marktabgrenzung grundséatzlich die
gleichen Uberlegungen anzustellen wie bei den Markten
fur den Verkauf von Biichern an Endkunden (vgl. oben,
Rz 8 1‘.).16 Vorliegend wird ein Markt fir den Verkauf von
Bichern an Wiederverkaufer betrachtet und auf weitere
Ausfiihrungen zu mdglichen Marktabgrenzungen ver-
zichtet, da Weltbild in diesem Markt &usserst tiefe
Marktanteile aufweist und Droege nicht im Handel mit
Bichern tatig ist.

12. Die Markte fur den Verkauf von Bichern an Wieder-
verkaufer sind gemass WEKO grundséatzlich supranatio-
nal und entsprechend den verschiedenen Sprachregio-
nen abzugrenzen. Dies bedeutet, dass die einzelnen
Markte neben der jeweiligen Schweizer Sprachregion
zumindest die europdischen Lander mitumfassen, in
denen die entsprechende schweizerische Landesspra-
che gesprochen wird."” Da sich die Beurteilung des vor-
liegenden Zusammenschlussvorhabens auch bei einer

engen nationalen Marktabgrenzung nicht andert und
Droege im Buchhandel nicht aktiv ist, kann die exakte
geografische Marktabgrenzung hierzu offengelassen
werden.

13. Hinsichtlich Verlagswesen ist die WEKO im Ent-
scheid Benteli Verlags AG von einem Markt fur Buchver-
lage ausgegangen und hat festgehalten, dass dieser in
geografischer Hinsicht auf den deutschsprachigen
Raum, eventuell auf das Gebiet der Deutschschweiz
beschrankt werden kénne.™ In einem neuen Entscheid
unterschied die WEKO die Akteure auf dem Schweizer
Buchmarkt als Buchverlage (éditeurs), Buchgrosshand-
ler (diffuseurs-distributeurs) und Bucheinzelhandler (dé-
taillants).19 Im gleichen Entscheid hielt die WEKO aus-
serdem fest, dass es einen dem Verkauf von Bichern
vorgelagerten Markt fur Verlagsrechte gibt.20 Im vorlie-
genden Fall kann die genaue sachliche und raumliche
Marktabgrenzung diesbezliglich aus den bereits genann-
ten Grinden offenbleiben.

14. Im Bereich Detailhandel mit Elektrogeréten werden
gemass Praxis der WEKO die folgenden sachlich rele-
vanten Absatzmarkte abgegrenzt: Grosshaushaltsgera-
te, Kleinhaushaltsgerate, Audio, Vision, Foto, PC Hard-
ware, PC Software, Spiele (Software) und Kommunikati-
on.”" In der bisherigen Praxis erachtete die WEKO eine
sachlich relevante Abgrenzung nach Absatzkanélen im
Bereich der Elektrogerate grundsatzlich als nicht gege-
ben; ob der Onlinehandel als zu den jeweiligen sachlich
relevanten Méarkten zugehorig zu beurteilen ist, wurde
offengelassen.?” Im Entscheid Coop/Fust ist die WEKO

" Vgl. RPW 2013/2, 247 Rz 45, Orell Fiissli/Thalia. Vgl. dazu auch
Verfligung Marché du livre écrit en francais vom 27.5.2013, Rz 493,
abrufbar unter <http://www.weko.admin.ch/aktuell/00162/index.html
?lang=de> (19.9.2014).

8 vgl. RPW 2013/2, 247 f. Rz 49 und 52, Orell Fussli/Thalia. Vgl. dazu
auch Verfigung Marché du livre écrit en francais (Fn 7), Rz 471.

° vgl. RPW 2013/2, 247 f. Rz 47 m.w.H. und 52, Orell Fissli/Thalia. In
Sachen Marché du livre écrit en frangais wurde offengelassen, ob der
Onlinehandel zum relevanten sachlichen Markt gehort; vgl. Verfligung
Marché du livre écrit en frangais (Fn 7), Rz 536.

19 vgl. RPW 2013/2, 248 Rz 51 f., Orell Fussli/Thalia; Verfigung Mar-
ché du livre écrit en frangais (Fn 7), Rz 482.

1 Wobei in Sachen Marché du livre écrit en francais gebrauchte Bi-
cher aus dem relevanten Markt ausgeschlossen wurden; vgl. Verfu-
9ung Marché du livre écrit en frangais (Fn 7), Rz 471.

2 vgl. dazu auch RPW 2013/2, 246 Rz 42, Orell Fissli/Thalia.

3 vgl. hierzu bspw. RPW 2011/1, 79 Rz 23 f., Service- und Wartungs-
abonnemente fur Aufziige; RPW 2010/3, 438 Rz 29, SAP Wartungs-
preiserh6hung.

Y vgl. RPW 2005/2, 273 Rz 26 f., Sammelrevers 1993 fiir den Verkauf
preisgebundener Verlagserzeugnisse in der Schweiz; RPW 1999/3,
476 Rz 72, Sammelrevers 1993 fur den Verkauf preisgebundener
Verlagserzeugnisse in der Schweiz.

S vgl. RPW 2013/2, 248 Rz 55 ff., Orell FissliThalia. In Sachen
Marché du livre écrit en frangais wurde beziglich Detailhandelsstufe
ein die franzdsischsprachige Schweiz umfassenden Markt abgegrenzt;
vgl. Marché du livre écrit en francais (Fn 7), Rz 550.

“Vgl. RPW 2013/2, 248 Rz 53, Orell Fiissli/Thalia.

7 vgl. RPW 2013/2, 248 Rz 58, Orell Fiissli/Thalia. In Sachen Marché
du livre écrit en francais wurde der Markt auf Grosshandelsstufe in
raumlicher Hinsicht supranational, die franzésischsprachigen Regionen
umfassend abgegrenzt; vgl. Marché du livre écrit en francais (Fn 7),
Rz 544.

8 \vgl. RPW 2001/3, 561 Ziff. 3., Benteli Verlags AG.

9'vgl. Marché du livre écrit en francais (Fn 7), Rz 554.

20 y/gl. Marché du livre écrit en francais (Fn 7), Rz 626.

2l vgl. RPW 2012/4, 850 Rz 45, Migros/Galaxus; RPW 2008/3, 481
Rz 74, Coop/Fust.

2 vgl. RPW 2012/4, 851 Rz 59, Migros/Galaxus; RPW 2008/3, 485
Rz 111, Coop/Fust.
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von einem eigenstandigen Markt fir CDs und DVDs
ausgegangen und hat offengelassen, ob eine weitere
Aufteilung vorzunehmen ist. * Zur Beurteilung dieses
Zusammenschlussvorhabens werden — wie bis anhin —
die oben genannten sachlich relevanten Méarkte abge-
grenzt. Vorliegend werden die Fragen offengelassen, ob
der Internethandel in die sachlich relevanten Markte
einzubeziehen ist und ob der Markt fir CDs/DVDs allen-
falls weiter zu unterteilen ist, da es in casu zu keinen
Marktanteilsadditionen kommt.

15. In geografischer Hinsicht ging die WEKO in der bis-
herigen Praxis einerseits von einem Wettbewerb auf der
lokalen Ebene zwischen den jeweiligen Verkaufspunkten
und andererseits einem Wettbewerb auf der nationalen
Ebene zwischen den Detailhandelsketten aus.** Obwohl
der relevante Markt fir den stationdren Handel aus Sicht
der Nachfrager lokal ist, wurden die wettbewerbsrechtli-
chen Analysen des Handels mit Elektrogeraten in den
Fallen Coop/Fust und Migros/Galaxus fiir einen nationa-
len Rahmen vorgenommen, da die wichtigsten Anbieter
gesamtschweizerisch tatig waren und wichtige Entschei-
de wie Preis- und Aktionspolitik zentral gefasst und ko-
ordiniert haben.”® Eine nationale Betrachtungsweise
kann auch aufgrund der zunehmenden Bedeutung des
Onlinehandels gerechtfertigt werden. So wurde im Ent-
scheid Migros/Galaxus festgehalten, dass bei Fernab-
satzmarkten zumindest von einem nationalen geografi-
schen Markt ausgegangen werden kann.?

16. Gemass Parteien wirde das Ergebnis der wettbe-
werbsrechtlichen Analyse bei Be-trachtung lokaler Mark-
te nicht wesentlich anders ausfallen. Hierzu ist festzuhal-
ten, dass Weltbild Gber die Weltbild-Filialen im stationa-
ren Detailhandel in der nordlichen Deutschschweiz tatig
ist und im Internethandel Uber ihre Plattformen nur
deutschsprachig auftritt”’, was wiederum fiir eine regio-
nale Marktabgrenzung spricht. Vorliegend wurde jedoch
auf eine regionale Betrachtung der Absatzmarkte im
Bereich Elektrogerate verzichtet, weil Weltbild im Detail-
handel mit Elektrogerdten &ausserst geringe nationale
Marktanteile aufweist, die auch bei einer engeren regio-
nalen Abgrenzung immer noch recht gering waren. Zu-
dem ist Droege in diesem Markt nicht tatig, womit in
casu keine Marktanteilsadditionen entstehen.

17. Bislang gibt es keine gefestigte Praxis der WEKO
zur Marktabgrenzung im Bereich Grosshandel mit Elekt-
rogeraten. Im Fall Tech Data/Actebis hielt die WEKO
bezlglich des Vertriebs von IT-Produkten durch Who-
lesale-Distributoren fest, dass es nicht sachgerecht er-
scheine, den Markt nach verschiedenen IT-Produkten
aufzuteilen, hat aber eine definitive Abgrenzung des
sachlich relevanten Marktes offengelassen.”

18. In Bezug auf die Beschaffungsmaérkte des Detail-
handels fir Elektrogerdte ging die WEKO davon aus,
dass sich die gleichen sachlich relevanten Markte wie
beim Absatzmarkt ergeben (vgl. oben, Rz 14), liess die
genaue Marktabgrenzung jedoch offen.”® Da auf den
Beschaffungsmarkten des Elektrogerate-Detailhandels
Hersteller und Lieferanten wie Droege (Uber ALSO) die
Marktgegenseite bilden, ist diese Annahme zur Beurtei-
lung des vorliegenden Zusammenschlussvorhabens
ebenfalls angebracht. Eine abschliessende Abgrenzung
des sachlich relevanten Marktes kann jedoch offenge-

lassen werden, da Droege verhaltnisméssig tiefe Markt-
anteile aufweist und Weltbild nicht im Grosshandel mit
Elektrogeraten tatig ist.

19. In geografischer Hinsicht ging die WEKO in bisheri-
gen Fallen betreffend den Detailhandel mit Elektrogera-
ten auf der Beschaffungsseite von mindestens einem
schweizweiten Markt aus, unter Umstédnden sogar von
einem europdischen oder internationalen Markt, sofern
die Normierung in der Schweiz fiir die jeweiligen Produk-
te nicht abweicht bzw. die Normierung keine bedeuten-
den Markteintrittsschranken bewirkt.** Da sich die Beur-
teilung des vorliegenden Zusammenschlussvorhabens
auch bei einer engen nationalen Marktabgrenzung nicht
andert, und Weltbild in diesen Méarkten nicht aktiv ist,
kann die exakte geografische Marktabgrenzung hierzu
offengelassen werden.

20. Das vorliegende Zusammenschlussvorhaben fihrt
zu keinen Marktanteilsadditionen. Die Marktanteile der
beteiligten Unternehmen in den relevanten Markten in
der Schweiz liegen unter der Marktanteilsschwelle von
Art. 11 Abs. 1 Bst. d der Verordnung vom 17. Juni 1996
Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlis-
sen (VKU; SR 251.4), womit keine betroffenen Markte
i.S.v. Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU vorliegen.

21. Droege ist Uber ALSO und deren Tochtergesell-
schaften (vgl. oben, Rz 3) im Grosshandel mit Elektroge-
raten tétig, welcher dem Detailhandel mit diesen Produk-
ten vorgelagert ist. Somit bestehen in der Schweiz verti-
kale Beziehungen zwischen den beteiligten Unter-
nehmen.*" Aufgrund der geringen Marktanteile von Dro-
ege in den vorgelagerten Markten, die alle — mit Aus-
nahme des Marktanteils von [10-20] % im Grosshan-
delsmarkt fir PC Hardware — unter [0-10] % liegen, be-
stehen keine wettbewerbsrechtlichen Bedenken hinsicht-
lich der vertikalen Beziehungen zwischen den Parteien.

22. Die vorlaufige Prufung ergibt aus den genannten
Grunden keine Anhaltspunkte, dass der Zusammen-
schluss eine marktbeherrschende Stellung begriinden
oder verstarken wird. Die Voraussetzungen fur eine Pru-
fung des Zusammenschlusses nach Art. 10 des Bun-
desgesetz vom 6. Oktober 1995 Uber Kartelle und ande-
re Wettbewerbsbeschrankungen (Kartellgesetz, KG;
SR 251) sind daher nicht gegeben.

2 vgl. RPW 2008/3, 483 Rz 100, Coop/Fust.

# vgl. RPW 2012/4, 852 Rz 63, Migros/Galaxus; RPW 2008/3, 485
Rz 120 ff. m.w.V., Coop/Fust.

% vgl. RPW 2012/4, 852 Rz 66, Migros/Galaxus; RPW 2008/3, 489
Rz 147, Coop/Fust.

% vgl. RPW 2012/4, 852 Rz 65, Migros/Galaxus.

7 vgl. <http:/imww.weltbild.ch/1/weltbild-filialen/weltbild-filialen. html>
519.9.2014).

8 Vgl. RPW 2007/3, 456 Rz 21 ff., Tech Data/Actebis. Die Parteien
sind der Auffassung, der Grosshandelsmarkt fur IT-Produkte entspre-
che im Wesentlichen dem Grosshandelsmarkt fur PC Hardware (vgl.
oben, Rz 14).

» vgl. RPW 2012/4, 851 Rz 61, Migros/Galaxus; RPW 2008/3, 485
Rz 113 ff., Coop/Fust.

% vgl. RPW 2012/4, 852 Rz 68, Migros/Galaxus; RPW 2008/3, 489
Rz 149, Coop/Fust.

%1 ALSO hat in den Jahren 2012 und 2013 Waren in geringem Umfang
an Weltbild in der Schweiz vertrieben. Die Umsétze beliefen sich auf
CHF [...] im Jahr 2012 und CHF [...] im Jahr 2013.
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B3 Bundesverwaltungsgericht
Tribunal administratif fédéral
Tribunale amministrativo federale
B3 1. Urteil vom 23. September 2014 Siegenia-Aubi AG gegen Wettbewerbs-
kommission WEKO - Unzuléssige Wettbewerbsabrede

Das Urteil ist noch nicht rechtskraftig, da das Eidgendssische Departement fur Wirtschaft, Bildung und For-
schung auf Veranlassung der WEKO beim Bundesgericht Beschwerde eingelegt hat.

Urteil B-8399/2010 vom 23. September 2014 Siegenia-
Aubi AG, vertreten durch [...], Beschwerdefiihrerin ge-
gen Wettbhewerbskommission WEKO, Vorinstanz. Ge-
genstand: unzulassige Wetthewerbsabrede

Sachverhalt:
A.

Die Beschwerdefuihrerin ist eine 100%-ige Tochterge-
sellschaft der Siegenia-Aubi KG, Wilnsdorf, Deutschland
(Siegenia D). Bis 2004 vertrieb sie Baubeschlége der
Muttergesellschaft in der Schweiz. Auf Grund einer Neu-
organisation der Logistik beschrankt sich ihre Tatigkeit
seit 2004 auf die technische Beratung, den IT-
Systemsupport sowie den Bereich Luftungstechnik. Sie-
genia vertreibt seither Baubeschlage nur noch an 3 Di-
rektkunden. Der Rest der Baubeschlage der Marke Sie-
genia wird Uber die Logistik und das Lager der Paul
Koch AG, Wallisellen (Koch), vertrieben.

B.

Unter Beschlagen fir Fenster und Fenstertiiren werden
alle mechanischen Teile verstanden, welche Fensterfli-
gel und -rahmen verbinden und die Offnungs- und
Schliessfunktion eines Fensters bzw. einer Fenstertiire
steuern. Fur die Herstellung eines Beschlags werden
vorwiegend nichtrostende metallische Stoffe wie Stahl,
Zamak und Aluminium eingesetzt. Baubeschlage fir
Fenster und Fenstertiren umfassen samtliche Be-
schlagskomponenten, die Fenster und Fenstertliren
funktionsfahig machen.

C.

Die fihrenden Hersteller von Baubeschlagen fir Fenster
und Fenstertlren sind Siegenia D, die Roto Frank AG,
Leinfelden-Echterdingen, Deutschland (Roto D), Wink-
haus GmbH und Co. KG, Telgte, Deutschland (Wink-
haus), die Gretsch-Unitas GmbH, Ditzingen, Deutsch-
land (GU D), und Maco. Auf diese funf auslandischen
Hersteller von Baubeschlagen entfallt nahezu der ge-
samte schweizerische Markt fur Fenster- und Fenster-
turbeschlage. Diese ausléandischen Hersteller von Bau-
beschlagen sind allesamt in ganz Europa am Markt tatig.
Neben den genannten Herstellern gibt es europaweit nur
noch wenige weitere Hersteller von Baubeschlagen fir
Fenster und Fenstertiiren. Diese sind jedoch nicht in der
Schweiz geschéftstatig und vorwiegend in Nischenmark-
ten aktiv.

Endverbraucher sind Kunden, welche den Einbau eines
montagefertigen Fensters nachfragen (z.B. Architekten,
Bauunternehmen, Private etc.). Fensterverarbeiter sind
Unternehmen, die Baubeschlage fir Fenster und Fens-
tertiren zum Endprodukt, dem Fenster bzw. der Fens-
tertir, verarbeiten und diese an die Endverbraucher
verkaufen.

Die Hersteller von Baubeschlagen (Roto D, Siegenia D,
GU D, Winkhaus und Maco) haben den Vertrieb ihrer
Produkte in der Schweiz grundsatzlich auf zwei ver-
schiedene Arten organisiert: Einige vertreiben ihre Pro-
dukte Uber eigene, in der Schweiz domizilierte Tochter-
gesellschaften (die Beschwerdeflihrerin sowie Roto und
GU) oder eine Zweigniederlassung (Winkhaus), sog.
Vertriebsgesellschaften; diese wiederum beliefern so-
wohl kleinere Zwischenhandler als auch Fensterverar-
beiter direkt. Andere Hersteller vertreiben ihre Produkte
Uber Schweizer Grosshandler, insbhesondere Uber Koch
und SFS. Die Grosshandler beliefern sowohl kleinere
Zwischenhéandler als auch Fensterverarbeiter direkt.
Diese Vertriebsform wird sowohl von Maco Uber SFS als
auch von Siegenia D - trotz ihrer in der Schweiz ansés-
sigen Tochtergesellschaft - Gber Koch praktiziert. Ver-
einzelt beliefern auch in Deutschland ansassige Zwi-
schenhandler Fensterverarbeiter in der Schweiz. Zudem
kommt es vor, dass Handler einander gegenseitig belie-
fern. Entsprechend bezog SFS im relevanten Jahr 2006
die Drehkippbeschlage der Marke Siegenia Uber die
Zwischenhandlerin Koch; demgegeniiber werden der
SFS die Drehkippbeschlage der Marke Maco direkt vom
Hersteller Maco in Osterreich geliefert.

Der Handel mit Baubeschlagen in der Schweiz lasst sich
demnach in zwei Stufen unterteilen:

e Einer ersten Stufe sind Handler (sog. Direktein-
kaufer) zuzuordnen, welche Baubeschlage direkt
von einem Hersteller beziehen und - entweder an
einen Fensterverarbeiter oder an einen weiteren
Handler - weiterverkaufen;

« auf der zweiten Stufe sind diejenigen Handler ein-
zuordnen, welche die Baubeschlage von einem
anderen Handler beziehen und weiterverkaufen
(Zwischenhandler).
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D.

Fensterverarbeiter erhalten in der Regel Preislisten von
ihren Bezugsquellen. Auf den darauf enthaltenen Brutto-
preisen werden einzelnen Fensterverarbeitern jeweils
grossere Rabatte gewéhrt.

Preiserhbhungen werden auf unterschiedliche Art und
Weise vorgenommen: In der Regel wird die Preisbasis,
namentlich der Einkaufspreis, erhdht, indem sie mit ei-
nem Materialteuerungszuschlag (nachfolgend: MTZ)
versehen wird. Vereinzelt bleibt die Preisbasis aber auch
unverandert, wobei die Preiserhéhung mittels individuel-
ler, mit den einzelnen Kunden verhandelter Rabattan-
passungen erfolgt.

E.

Gestiegene Stahl-, Zink- und Aluminiumpreise fuhrten in
den Jahren 2004 und 2006/2007 zu Preiserh6hungen
seitens der Hersteller.

Die Europaische Kommission sanktionierte am 28. Marz
2012 neun Hersteller von Fensterbeschlagen fir wett-
bewerbswidrige Abreden in Form einer horizontalen
Preisabsprache in der Zeitspanne von November 1999
bis Juli 2007 mit einer Geldbusse von 86 Mio. Euro. Die
auslandischen Hersteller von Fensterbeschlagen hatten
danach auch Preiserhthungen fir die Schweiz be-
schlossen, und die lokalen Vertriebsgesellschaften in
ganz Europa héatten ebenfalls regelméssig untereinander
Kontakte gehabt, um den Erfolg des Kartells zu gewahr-
leisten (vgl. Pressemitteilung der EU-Kommission vom
28. Méarz 2012).

F.

In den Monaten April und Mai 2004 kam es insbesonde-
re zwischen Siegenia und Roto zu verschiedenen telefo-
nischen und persdnlichen Kontaktaufnahmen betreffend
Umsetzung der Preiserhéhungen im Jahr 2004.

Mit Bezug auf die Umsetzung der Preiserhéhungen fir
das Jahr 2007 lud Koch mit E-Mail vom 7. September
2006 die Beschwerdefuhrerin, die Roto Frank AG, Diet-
ikon (Roto), die SFS unimarket AG, Heerbrugg (SFS),
sowie Winkhaus zu einem Treffen am 22. September
2006 zu sich nach Wallisellen ein. Am Treffen vertreten
waren die Beschwerdefuhrerin, Koch, Roto, SFS und
Winkhaus. Die entsprechende E-Mail enthielt den Betreff
~rerminanfrage Umsetzung MTZ 2007“ und hatte u.a.
folgenden Wortlaut: ,Aufgrund der Preisentwicklung der
Rohmaterialien Stahl, Zink und Alu sowie der gestiege-
nen Sozial- und Transportkosten werden alle Hersteller
Preisaufschlage ankiindigen. Bezlglich Umsetzung und
Hohe sollten wir uns in der Schweiz abstimmen, um dem
Internationalen Preisniveau etwas néher zu kommen."

G.

Am 10. Juli 2007 ging beim Sekretariat der Wettbe-
werbskommission (Sekretariat) eine Selbstanzeige in
Form einer schriftichen Unternehmenserklarung von
Roto ein. Am 16. Juli 2007 erdffnete das Sekretariat
gestutzt auf diese Selbstanzeige eine Untersuchung
gemass Art. 27 KG gegen die SFS, Siegenia, Koch,
Roto, Winkhaus, GU und Maco betreffend unzulassige
Wettbewerbsabreden im Sinne von Art. 5 KG im Bereich
der Baubeschlage fir Fenster, Fensterttiren und Tiren.

Das Sekretariat gab die Er6ffnung der Untersuchung
mittels amtlicher Publikation im Schweizerischen Han-
delsamtsblatt vom 30. Juli 2007 (Nr. 145, S. 38) sowie
im Bundesblatt vom 7. August 2007 (BBl 2007 6007)
bekannt.

Mit Schreiben vom 30. August 2010 reichte die Be-
schwerdefuihrerin dem Sekretariat ein unterzeichnetes
Exemplar einer einvernehmlichen Regelung im Sinne
von Art. 29 KG ein.

Am 18. Oktober 2010 erliess die Wettbewerbskommissi-
on in der Untersuchung betreffend Baubeschlage fir
Fenster und Fenstertiren eine Verfigung mit folgendem
Dispositiv:

.L1. Es wird festgestellt, dass die von den Untersu-
chungsadressaten Roto Frank AG, Dietikon, Aug.
Winkhaus GmbH & Co. KG, Telgte, Siegenia-Aubi
AG, Uetendorf, Paul Koch AG, Wallisellen, und SFS
unimarket AG, Heerbrugg, im Jahre 2006/2007 prak-
tizierte/getroffene  Wettbewerbsabrede betreffend
Preiserhéhungen nach Massgabe von Art. 5 Abs. 1
i.vV.m. Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG unzulassig ist.

2. Es wird festgestellt, dass die von den Untersu-
chungsadressaten Roto Frank AG, Dietikon, und Sie-
genia-Aubi AG, Uetendorf, praktizierte/getroffene
Wettbewerbsabrede betreffend Preiserh6hungen im
Jahre 2004 nach Massgabe von Art. 5 Abs. 1 i.V.m.
Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG unzulassig ist.

3. Die zwischen dem Sekretariat der Wettbewerbskom-
mission und den Untersuchungsadressaten Roto
Frank AG, Aug. Winkhaus GmbH & Co. KG und Sie-
genia-Aubi AG abgeschlossenen einvernehmlichen
Regelungen werden genehmigt im Sinne von Art. 29
Abs. 2 KG.

4. Die Untersuchung gegen Gretsch-Unitas AG, Rudtli-
gen b. Kirchberg, und Mayer & Co. Beschlage GmbH,
Salzburg, wird ohne Folgen eingestellt.

5. Die an den unzulassigen Wettbewerbsabreden betei-
ligten Untersuchungsadressaten werden fir das unter
Ziffer 1 und Ziffer 2 vorstehend beschriebene Verhal-
ten gestutzt auf Art. 49a KG mit folgenden Betragen
belastet:

Roto Frank AG CHF 0

SFS unimarket AG CHF 557'200
Siegenia-Aubi AG CHF 3'876'465

Aug. Winkhaus GmbH & Co. KG CHF 235'381
Paul Koch AG CHF 2'957'817

6. Die Verfahrenskosten von insgesamt CHF 718'670
(bestehend aus einer Gebihr von CHF 715'670 und
Auslagen von CHF 3'000) werden den Adressaten
der Verfigung zu gleichen Teilen und unter solidari-
scher Haftung auferlegt. Da die Untersuchung gegen
GU und Maco eingestellt wird, geht ihr Anteil zu Las-
ten der Staatskasse. Somit werden die verbleibenden
Unternehmen wie folgt belastet:

Roto Frank AG CHF 102'667

SFS unimarket AG CHF 102'667
Siegenia-Aubi AG CHF 102'667

Aug. Winkhaus GmbH & Co. KG CHF 102'667
Paul Koch AG CHF 102'667
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7. [Rechtsmittelbelehrung]
8. [Erdffnung]”

Zur Begrundung fuhrte die Vorinstanz aus, bei der Beur-
teilung der Wirkungen der Wettbewerbsabrede sei in der
Schweiz von einem Markt fur Baubeschlége der Art
Drehkipp auszugehen.

Es sei erstellt, dass die Beschwerdefihrerin sich im Jahr
2004 insbesondere mit Roto verschiedentlich Uber
Preiserh6hungen ausgetauscht habe. Die vorgenomme-
nen Preiserhdhungen seien kausal auf diesen Aus-
tausch zuriickzuftihren. Ebenfalls erstellt sei, dass sich
die Beschwerdefiihrerin am Treffen vom 22. September
2006 fur diesen Markt mit den weiteren dort anwesen-
den Unternehmen uber die Festsetzung von (Min-
dest-)Preiserh6hungen abgesprochen habe. Dadurch sei
die Unsicherheit des freien Wettbewerbs beseitigt wor-
den und der wirksame Wettbewerb gelte vermutungs-
halber als beseitigt. Die Vermutung kdnne auch nicht
durch vorhandenen Restwettbewerb umgestossen wer-
den. Innenwettbewerb bestehe nicht, da die am Treffen
Beteiligten sich im Nachgang an dieses an die Abspra-
che gehalten hatten. Aktueller Aussenwettbewerb liege
ebenfalls nicht vor, da die an der Absprache beteiligten
Unternehmen nahezu den gesamten Markt in der
Schweiz ausmachten. Potentiell sei es theoretisch zwar
mdoglich, dass Fensterverarbeiter Drehkippbeschlage
von auslandischen Zwischenhéndlern bezdgen. Das
hdhere Preisniveau in der Schweiz und die Tatsache,
dass Fensterverarbeiter Beschlage trotz tieferer Preise
nicht im umliegenden Ausland einkauften, spreche je-
doch gegen eine disziplinierende Wirkung der auslandi-
schen Zwischenhandler auf den Schweizer Markt. Die
Wettbewerbsabrede kdnne Uberdies nicht durch Effizi-
enzgriinde gerechtfertigt werden, weshalb von einem
direkt sanktionierbaren Verstoss gegen das Kartellge-
setz auszugehen sei. Die Hohe der Sanktion sei fir die
Beschwerdefihrerin zumutbar und die Hohe der Sankti-
onsreduktion auf Grund der Wichtigkeit der gelieferten
Beweise sowie der zuséatzlich eingereichten Informatio-
nen betreffend eines weiteren Wettbewerbsverstosses
angemessen.

H.

Gegen diese Verfligung erhob die Beschwerdefuhrerin
am 6. Dezember 2010 Beschwerde beim Bundesverwal-
tungsgericht. Sie beantragt, die Ziffern 1, 2, 5 und 6 der
angefochtenen Verfigung aufzuheben. Eventualiter sei
der in Ziffer 5 der Verfigung festgehaltene Betrag, mit
dem die Beschwerdefihrerin belastet wurde, auf ein
angemessenes Mass, hochstens aber auf CHF
11'403.94, zu reduzieren.

Zur Begrindung bringt die Beschwerdefihrerin vor, in
strafrechtlichen Bereichen misse bereits auf erstinstanz-
licher Ebene ein Gericht entscheiden, das den Anforde-
rungen an Art. 6 EMRK genlige. Da die Vorinstanz kein
EMRK-konformes Gericht darstelle, verletze die Verhan-
gung einer Sanktion durch diese Art. 6 Abs. 1 EMRK.

Bei den Preiserhbhungen aus den Jahren 2004 und
2006 handle es sich nicht um unzulassige Wettbewerbs-
abreden, sondern um zulassiges Parallelverhalten, wel-
ches durch eine Erhdhung der Lieferantenpreise auf
Grund gestiegener Materialkosten ausgeldst worden sei.

Die Entscheide, die Preiserh6hungen an die Kunden
weiter zu geben, seien eigenstdndig und unabhéangig
von Wettbewerbern getroffen worden.

Selbst wenn von einer Abrede ausgegangen wiurde,
betreffe diese lediglich einen marginalen Bestandteil des
Preises, welcher keinen spirbaren Einfluss auf den
Endpreis habe, weshalb keine Preisfestsetzung im Sinne
von Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG vorliege. Eine andere Ausle-
gung verstosse auf Grund des Strafcharakters besagter
Norm gegen das Bestimmtheitsgebot. Die im Rahmen
der Untersuchung durch die Vorinstanz befragten Fens-
terverarbeiter hatten angegeben, dass zwischen den
Anbietern von Fensterbeschlagen intensiver Wettbewerb
geherrscht habe. Die Vorinstanz habe diese Aussagen
auf Grund unbelegter Behauptungen unberiicksichtigt
gelassen. So sei nicht nachvollziehbar, inwiefern die
befragten Unternehmen strategisch geantwortet héatten
oder zu einer objektiven Einschatzung der Marktverhalt-
nisse nicht in der Lage gewesen seien.

Sollte eine Preisabsprache im Sinne von Art. 5 Abs. 3
KG angenommen werden, bestliinde ausreichend Innen-
restwettbewerb: Neben dem Preis seien vor allem Quali-
tat, Innovation und der Service wichtige Wettbewerbspa-
rameter. Diese seien von der vermeintlichen Absprache
nicht betroffen gewesen, wodurch die Beseitigung wirk-
samen Wettbewerbs widerlegt sei. Zudem habe ausrei-
chender Aussenwettbewerb bestanden: Dieser sei ei-
nerseits Uber die Unternehmen Maco und GU, welche
ihre Preiserh6hungen unabhangig von den ubrigen Un-
tersuchungsadressaten vorgenommen hatten, erfolgt.
Zusatzlich sei Wettbewerbsdruck von auslandischen
Zwischenhéandlern ausgegangen. Schliesslich hatten die
Preiserhbhungen gegeniber den Kunden nicht umge-
setzt werden kénnen bzw. seien durch die Gewahrung
héherer Rabatte wirkungslos geblieben. Die gegenteilige
Behauptung der Vorinstanz entbehre jeglichen Beweises
und sei aktenwidrig (vgl. Beschwerde Rz. 20).

Auch eine erhebliche Wettbhewerbsbeeintrachtigung im
Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG liege mangels quantitativer
und qualitativer Elemente nicht vor. So sei lediglich ein
marginaler Preisbestandteil von einer moéglichen Abrede
betroffen gewesen, wodurch keine Auswirkungen auf
den Wettbewerb nachgewiesen werden kénnten. Zudem
hatten die Preiserh6hungen nicht (voll) umgesetzt wer-
den kénnen (vgl. Beschwerde Rz. 22-25). Sollte eine
unzuléssige Wettbewerbsabrede nach Art. 5 Abs. 1 KG
angenommen werden, so entfiele eine Sanktionierung
dennoch, weil eine Sanktion nach Art. 49a Abs. 1 KG
nur fur Wettbewerbsabreden nach Art. 5 Abs. 3 KG vor-
gesehen sei. Eine allfédllige Sanktionierung der Be-
schwerdefiihrerin wiirde deshalb dem Bestimmtheitsge-
bot widersprechen, welches auf Grund von Art. 333
StGB anwendbar sei.

Schliesslich sei die Sanktionsbemessung der Vorinstanz
fehlerhaft. Der Grundbetrag fur die Sanktionsberech-
nung sei falsch und die Festsetzung des Basisbetrags
unter Ermessensmissbrauch erfolgt. Darlber hinaus
seien erschwerende und mildernde Umsténde nicht rich-
tig berilcksichtigt und dadurch das Vertrauensprinzip
verletzt worden (vgl. Beschwerde Rz. 9). Sollte gleich-
wohl ein sanktionierbares Verhalten der Beschwerdefiih-
rerin festgestellt werden, so sei zu beriicksichtigen, dass
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deren Verschulden klein und der Umfang der behaupte-
ten Absprache gering gewesen seien (vgl. Beschwerde
Rz. 9).

In ihrer Vernehmlassung vom 28. Februar 2011 bean-
tragt die Vorinstanz die Abweisung der Beschwerde. Es
bestehe kein Anspruch darauf, dass eine Sanktionierung
wegen eines Kartellrechtsverstosses bereits erstinstanz-
lich durch ein unabhangiges Gericht im Sinne von Art. 6
EMRK beurteilt werde. Die Beschwerdemdoglichkeit an
das mit voller Kognitionsmdoglichkeit ausgestattete Bun-
desverwaltungsgericht gentige den Anforderungen von
Art. 6 EMRK.

Des Weiteren seien Wettbewerbsabreden nicht bloss bei
vollstandig beseitigtem Wettbewerb, sondern auch be-
reits bei einer erheblichen Beeintrdchtigung desselben
direkt sanktionierbar.

Das Verhalten der Beschwerdeflhrerin und der Ubrigen
Untersuchungsadressaten stelle keine Bestatigung au-
tonom getroffener Entscheidungen dar. Untersucht wor-
den seien nicht die Preiserhhungen der Hersteller,
sondern die Art und Weise, wie die Untersuchungsad-
ressaten diese Preiserh6hungen an ihre Kunden weiter
gegeben hatten. Diesbeziiglich héatten sich diese abge-
stimmt, um den Wettbewerbsdruck ihrer Konkurrenten
auszuschalten. Weil die Untersuchungsadressaten infol-
ge ihrer Abstimmungen Uber das Preissetzungsverhalten
ihrer Konkurrenten informiert gewesen seien, hatten die
sanktionierten Abreden eine preisharmonisierende Wir-
kung gehabt, weshalb bereits die Absprache Uber einen
Preisbestandteil als Preisabsprache zu qualifizieren sei.

Die Vermutung, der Wettbewerb sei beseitigt, kdnne
nicht umgestossen werden. Andere Wettbewerbspara-
meter kénnten die Preisabsprache nicht kompensieren,
da solche vorliegend von untergeordneter Bedeutung
seien. Die an der Abrede nicht beteiligten Handler von
Fensterbeschldagen kénnten nicht als reelle Aussenwett-
bewerber betrachtet werden, da sie Uber verhaltnismas-
sig kleine Marktanteile verfligen wirden und deren
Preiserhbhungen zumindest indirekt von den Abspra-
chen beeinflusst worden seien.

Die Untersuchungsadressaten insgesamt und die Be-
schwerdefiihrerin im Besonderen hétten die Preiserho-
hungen nach eigenen Angaben zu mindestens 50 %
bzw. zu 75 % umgesetzt. Bei dem (erst spater erhobe-
nen) Einwand der Beschwerdefiihrerin, die Preiserho-
hung kaum umgesetzt zu haben, handle es sich um eine
unbelegte Parteibehauptung. Zudem andere der Um-
stand, dass die Bruttopreise erhdht und auf diesen teil-
weise erhebliche Rabatte gewahrt worden seien, nichts
daran, dass auch die Nettopreise angestiegen seien.

Die Fensterverarbeiter seien bloss im Rahmen einer
Plausibilitatsprifung befragt worden. Deren Antworten
zur Intensitat des Wettbewerbs seien mit Vorsicht zu
geniessen, da diese ein uneinheitliches und teils wider-
sprichliches Bild abgegeben hétten. Sie seien deshalb
nicht geeignet, eine verlassliche Beurteilung der Wett-
bewerbsverhéltnisse vorzunehmen.

Welil die in Frage stehende Abrede tber 80 % des Mark-
tes abdecke, sei zumindest von einer erheblichen Wett-
bewerbsbeschrankung auszugehen.

Die WEKO habe bei der Bestimmung des relevanten
Umsatzes auf die Angaben der Beschwerdeflihrerin
abstellen dirfen. Zudem habe sie diese auf ihre Richtig-
keit und Stimmigkeit Gberprift und zusatzliche Nachfor-
schungen angestellt, bis samtliche Unstimmigkeiten
ausgeraumt gewesen seien. Die Sanktionsverordnung
zum Kartellgesetz sehe eine Nichtberiicksichtigung an-
geblich "doppelt" beriicksichtigter Umsatze nicht vor.
Damit sei die Sanktionsberechnung korrekt erfolgt.

J.

Mit Replik vom 2. Mai und Duplik vom 11. Juli 2011 hal-
ten die Parteien an ihren Antragen fest.

K.

Am 29. Mai 2012 fand eine Instruktionsverhandlung
statt. Die schriftiche Beantwortung der anlasslich der
Verhandlung gestellten Fragen erfolgte seitens der Vo-
rinstanz am 16. Juli 2012 und seitens der Beschwerde-
fuhrerin am 4. Juli 2012. Die Parteien halten an ihren
Antragen fest.

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwagung:
1. Prozessvoraussetzungen

1.1 Die Verfiigung der Vorinstanz vom 18. Oktober 2010
ist eine Verfigung im Sinne von Art. 5 Abs. 1 des Ver-
waltungsverfahrensgesetzes vom 20. Dezember 1968
(VWVG, SR 172.021). Das Bundesverwaltungsgericht,
das gemass Art. 31 des Verwaltungsgerichtsgesetzes
vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32) als Beschwer-
deinstanz Beschwerden gegen Verfigungen nach Art. 5
VwWVG beurteilt, ist nach Art. 33 Bst. f VGG fur die Be-
handlung der vorliegenden Streitsache zustandig, zumal
keine Ausnahme nach Art. 32 VGG greift.

1.2 Die Beschwerdefuhrerin hat am Verfahren vor der
Vorinstanz teilgenommen und ist durch die angefochte-
ne Verflgung besonders berihrt. Sie hat zudem ein als
schutzwirdig anzuerkennendes Interesse an deren Auf-
hebung oder Anderung, weshalb sie zur Beschwerde
legitimiert ist (Art. 48 Abs. 1 VwWVG). lhr Vertreter haben
sich rechtsgentglich durch Vollmacht ausgewiesen (Art.
11 Abs. 2 VwWVG). Die Eingabefrist sowie die Anforde-
rungen an Form und Inhalt der Beschwerdeschrift sind
gewahrt (Art. 50 und 52 Abs. 1 VwWVG). Der Kostenvor-
schuss wurde fristgemass bezahlt (Art. 63 Abs. 4
VWVG).

Auf die Beschwerde ist somit einzutreten.
2. Personlicher Anwendungsbereich

2.1 Das Bundesgesetz uber Kartelle und andere Wett-
bewerbsbeschrankungen vom 6. Oktober 1995 (Kartell-
gesetz, KG, SR 251) bezweckt, volkswirtschaftlich oder
sozial schadliche Auswirkungen von Kartellen und ande-
ren Wettbewerbsbeschréankungen zu verhindern und
damit den Wettbewerb im Interesse einer freiheitlichen
marktwirtschaftlichen Ordnung zu férdern (Art. 1 KG). Es
gilt fur Unternehmen des privaten und des o6ffentlichen
Rechts, die Kartell- oder andere Wettbewerbsabreden
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treffen, Marktmacht ausiben oder sich an Unterneh-
menszusammenschlissen beteiligen (Art. 2 Abs. 1 KG).

2.2 Als Unternehmen gelten samtliche Nachfrager oder
Anbieter von Gitern und Dienstleistungen im Wirt-
schaftsprozess, unabhangig von ihrer Rechts- oder Or-
ganisationsform (Art. 2 Abs. 17 KG). Es werden alle
Formen unternehmerischer Tatigkeit erfasst, soweit sich
daraus eine Wetthewerbsbeschrankung ergeben kann
(vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-420/2008
vom 1. Juni 2010 E.3). Der Unternehmens-begriff des
KG geht damit von einer funktionalen, 6konomischen
Betrachtungsweise aus (vgl. Botschaft des Bundesrates
vom 23. November 1994 zu einem Bundesgesetz Uber
Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen, BBI
1995 468, 533 [Botschaft 1994]).

2.3 Die Vorinstanz halt in ihrer Verfigung lediglich in
einem Satz fest, dass die in das vorliegende Verfahren
involvierten Unternehmen ohne Weiteres unter den Un-
ternehmensbegriff des Art. 2 Abs. 17 KG fallen wiirden
(vgl. Verfiigung Rz. 165). Weitere Ausfuhrungen, insbe-
sondere zur Konzernstruktur der Beschwerdefiihrerin,
macht sie nicht.

2.4 Nicht die einzelnen Konzerngesellschaften, sondern
der Konzern als Ganzes wird als Unternehmen im Sinne
von Art. 2 Abs. 1°° KG betrachtet (vgl. BGE 139 | 72,
Publigroupe, E. 3, veréffentlicht in: RPW 2013/1, S. 114
ff., BVGE 2977/2007, E. 4, veroffentlicht in: RPW
2010/2, S. 329 ff.; ROLAND VON BUREN, Der Konzern -
Rechtliche Aspekte eines wirtschaftlichen Phénomens,
in: von Biren et al. (Hrsg.), Schweizerisches Privatrecht,
Bd. VIII/6, 2. Aufl., Basel 2005, S. 470; ROGER ZACH,
Schweizerisches Kartellrecht, 2. Aufl., Bern 2005, Rn.
256). Folglich werden Konzernverhaltnisse vom kartell-
rechtlichen Unternehmensbegriff geméass Art. 2 Abs. 1°°
KG als wirtschaftliche Einheit und damit als ein Unter-
nehmen erfasst, wenn es den Tochtergesellschaften an
wirtschaftlicher Selbstandigkeit fehlt, wenn mit anderen
Worten die Muttergesellschaft ihre Tochtergesellschaft
effektiv zu kontrollieren vermag und diese Mdéglichkeit
tatsachlich auch ausubt, so dass die Tochtergesellschaf-
ten nicht in der Lage sind, sich von der Muttergesell-
schaft unabhéangig zu verhalten (vgl. BGE 139 | 72, Pub-
ligroupe, E. 3, veroffentlicht in: RPW 2013/1, S. 114 ff,;
BVGE 2977/2007, E. 4, ver6ffentlicht in: RPW 2010/2, S.
329 ff.; vgl. auch RPW 2004/2, S. 419 Rn. 58 -
Swisscom ADSL; RPW 2006/1, S. 82 Rn. 125 - Kredit-
karten-Interchange Fee; ZACH, a.a.O., Rn. 256).

2.5 Die Beschwerdefiihrerin ist eine 100%ige Tochter-
gesellschaft von Siegenia D. Aufgrund der vollstandigen
Konzernierung der Beschwerdeflhrerin hatte es sich
vorliegend aufgedrangt, zumindest zu erldautern, weshalb
die Beschwerdefuhrerin als abhangige Konzerngesell-
schaft in Abweichung zur Erfassung des Konzerns als
Ganzes ohne Weiteres als Unternehmen im Sinne von
Art. 2 Abs.1”® KG zu qualifizieren ist. Denn grundsatzlich
ware die Beschwerdefuhrerin wohl trotz ihrer rechtlichen
Selbstéandigkeit aufgrund ihrer fehlenden wirtschaftlichen
Autonomie (vgl. E. 2.7 hiernach) eben gerade nicht als
selbstandiges Unternehmen im kartellrechtlichen Sinne
Zu betrachten.

2.6 Demgegeniber hélt die Vorinstanz in ihrer Eingabe
vom 16. Juli 2012 zu der anlasslich der Instruktionsver-

handlung vom 29. Mai 2012 gestellten Frage, inwiefern
sie die Konzernstruktur der Beschwerdefuhrerin bei der
Sanktionierung beachtet habe, fest, diese Frage habe
sich fur die Vorinstanz im vorliegenden Verfahren zu
keinem Zeitpunkt gestellt. Die Vorinstanz begriindet ihre
Auffassung damit, dass die Beschwerdefiihrerin an den
vorliegend zu beurteilenden Absprachen beteiligt und
folglich als Abredeteilnehmerin zu betrachten gewesen
sei. Zudem habe sich die Beschwerdefuihrerin in ihren
Eingaben stets in eigenem Namen geadussert. Ferner
habe es im eigenen Ermessen der Beschwerdeflihrerin
gelegen, Uber die Art und Weise der Umsetzung der
Preiserhbhungen selbst zu entscheiden, obwohl die
Muttergesellschaft die Beschwerdefiihrerin angewiesen
habe, die (feststehenden) Preiserhéhungen in der
Schweiz umzusetzen. Schliesslich habe die Beschwer-
defuhrerin einen eigenstandigen Antrag auf Erlass einer
allfélligen Sanktion (infolge wirtschaftlicher Schwierigkei-
ten) gestellt. Aus diesen Griinden habe fir die Vo-
rinstanz im Lichte des eigenstandigen, kartellrechtlichen
Unternehmensbegriffs festgestanden, dass die Be-
schwerdefiihrerin in der Schweiz am Markt autonom
tatig gewesen sei und sich an den vorliegend zu beurtei-
lenden Absprachen beteiligt habe, weshalb sie zu sank-
tionieren gewesen sei (vgl. Schreiben vom 16. Juli
2012).

2.7 Angesichts des unbestrittenen Vorliegens von An-
weisungen zur Durchsetzung der auf Herstellerebene
beschlossenen Preiserhdhungen seitens der Mutterge-
sellschaft muss vorliegend jedoch in Frage gestellt wer-
den, ob die Vorinstanz das Marktverhalten der Be-
schwerdefiihrerin im Zusammenhang mit der Erhdhung
des Materialteuerungszuschlags (MTZ) zu Recht als
autonom qualifiziert hat. Denn nach standiger Recht-
sprechung fihrt im europdischen Wetthewerbsrecht
bereits die Einflussnahme auf strategische Angelegen-
heiten zur Bejahung der wirtschaftlichen Unselbstandig-
keit einer Tochtergesellschaft und damit zum Bestehen
einer wirtschaftlichen Einheit im Sinne des kartellrechtli-
chen Unternehmensbegriffs (vgl. den Verweis der Vo-
rinstanz auf die stdndige Rechtsprechung des EuGH in
ihrem Entscheid vom 16. Dezember 2011 i.S. Wettbe-
werbsabreden im Strassen- und Tiefbau im Kanton Aar-
gau, Rn. 891 ff. [Entscheid noch nicht rechtskréaftig]).
Entsprechend ist die Einflussnahme der Muttergesell-
schaft auf den operativen und damit wettbewerbssensib-
len Geschaftsbereich nicht zwingende Voraussetzung
fur das Bestehen einer wirtschaftlichen Einheit. Wenn
aber bereits die Einflussnahme auf die Strategie der
Tochtergesellschaft fur eine Bejahung ihrer wirtschaftli-
chen Unselbstandigkeit spricht, dann muss konsequen-
terweise ein autonomes Marktverhalten der Beschwer-
deflihrerin umso eher verneint werden, wenn die Mutter-
gesellschaft - wie im vorliegenden Fall - mittels expliziter
Weisungen zur Preiserhéhung unmittelbar in das opera-
tive Geschéft der Beschwerdefiihrerin eingreift.

2.8 Fur die Vorinstanz hatte es sich im vorliegenden
Verfahren folglich aufdrangen mussen, die Beschwerde-
fuhrerin als 100%-ige Tochtergesellschaft zusammen mit
ihrer Muttergesellschaft als ein Unternehmen im kartell-
rechtlichen Sinne und damit als Normadressat zu qualifi-
zieren. Erst in einem zweiten Schritt waren - aufgrund
der fehlenden Rechtspersonlichkeit des Konzerns als
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Ganzem - die Verfugungsadressatin und damit das
Sanktionssubjekt zu bestimmen gewesen, da auch im
Anwendungsbereich des schweizerischen Kartellrechts
Verfugungsadressat nur sein kann, wer selbst Subjekt
mit Rechtspersonlichkeit und somit Trager von Rechten
und Pflichten ist (vgl. JENS LEHNE, in: Marc Amstutz/Mani
Reinert [Hrsg.], Basler Kommentar, Kartellgesetz, Art. 2
Rn. 21). Entsprechend kommen als Verfligungsadressa-
ten in Konzernsachverhalten nur die rechtlich selbstan-
digen Konzerngesellschaften in Frage.

2.9 Die Vorinstanz weist bei der Bestimmung des mate-
riellen Verfigungs- und damit Sanktionsadressaten in
Konzernverhéltnissen bislang keine einheitliche Praxis
auf. Entsprechend qualifiziert sie entweder die Mutterge-
sellschaft, die Tochtergesellschaft oder die Mutter- und
die Tochtergesellschaft zusammen in solidarischer Haf-
tung als Sanktionsadressatinnen (vgl. hierzu die ent-
sprechenden Ausfihrungen der Vorinstanz in ihrem
Entscheid vom 16. Dezember 2011 i.S. Wettbewerbsab-
reden im Strassen- und Tiefbau im Kanton Aargau, ver-
offentlicht in: RPW 2012/2, S. 270, Rn. 904 [Entscheid
noch nicht rechtskraftig]). Diese Fragen kénnen im vor-
liegenden Fall wegen des Ausgangs des Verfahrens
jedoch offen bleiben.

3. Formelle Ruge

3.1 In formeller Hinsicht rigt die Beschwerdefiihrerin
eine Verletzung von Art. 6 EMRK. Es sei unbestritten,
dass es sich bei der Sanktion um eine strafrechtliche
Anklage im Sinne von Art. 6 Abs. 1 EMRK handle (vgl.
BVGE 2011/32, Swisscom, E. 4.2; Urteil B-2977/2007
des Bundesverwaltungsgerichts vom 27. April 2010,
Publigroupe, veréffentlicht in: RPW 2010/2, S. 329 ff,,
358 E. 8.1.3). Die Vorinstanz sei mit dem Sekretariat der
Wettbewerbskommission, welches die Untersuchung
leite, organisatorisch-funktionell verflochten. Die Wett-
bewerbskommission konne daher nicht als EMRK-
konformes Gericht angesehen werden, was nicht bloss
seitens der praktisch einhelligen Lehre, sondern auch
von der Vorinstanz selbst anerkannt werde (vgl. BVGE
2011/32, Swisscom, E. 5.4.3). Das BVGer gehe zwar
davon aus, dass es den Mangel heilen kénne, da es
ausreiche, wenn die strittige Sanktion durch eine gericht-
liche Instanz mit voller Kognition Uberprift werden kénne
(vgl. Urteil B-2977/2007 des Bundesverwaltungsgerichts,
Publigroupe, a.a.0., S. 357 E. 8.1.1.5). Dies bedinge
aber, dass das BVGer auch die Sanktionshohe festsetze
und nicht bloss prife, ob die Vorinstanz ihren Ermes-
sensspielraum missbraucht habe. Selbst dann sei ge-
mass Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs
fir Menschenrechte eine Heilung nicht mdglich, kénne
doch eine kartellrechtliche Sanktion nicht dem Strafrecht
zweiter Klasse zugeordnet werden. Es sei widerspriich-
lich zu behaupten, das Gericht kdnne seine Kognition
einschréanken, soweit die Natur der Streitsache dies
sachlich gebiete. Eine solche Einschrankung, die ge-
stutzt auf das innerstaatliche Recht durchaus mdglich
sei, fuhre gerade dazu, dass kein unabhéangiges Gericht
mit voller Kognition den angefochtenen Sanktionsbetrag
Uberprife.

3.2 Mit Urteil i.S. Menarini Diagnostics S.R.L. c. ltalie
vom 27. September 2011 (Nr. 43509/08, Rn. 57 ff.) hat
der Europaische Gerichtshof flir Menschenrechte

(EGMR) erstmals in einem Kartellverfahren (mit hohen
Bussgeldern) festgehalten, dass die Anforderungen an
Art. 6 EMRK auch erst im Verwaltungsgerichtsverfahren
erfullt werden kdnnten; insoweit lasse es die EMRK zu,
dass die Verwaltung im Verwaltungsverfahren Sanktio-
nen mit strafrechtlichem Charakter ausspreche, sofern
ein Gericht mit voller Kognition im Rechtsmittelverfahren
entscheide. Auch der EFTA Court (i.S. Posten Norge AS
v. EFTA Surveillance Authority vom 18. April 2012 [E-
15/10]) und der EuGH (EuGH, KME Germany
u.a./Kommission, C-389/10 P, EU:C:2011:816, Rn. 118
ff.) haben in Bezug auf Art. 6 EMRK bzw. den diesem
vergleichbaren Art. 47 der Charta der Grundrechte der
Européischen Union (GRC, ABI. 2007 C 303/01 ff.)
gleich entschieden wie der Gerichtshof in Strassburg.

3.3 Unter Hinweis auf die genannten Urteile hielt auch
das Bundesgericht mit Entscheid i.S. Publigroupe vom
29. Juni 2012 (BGE 139 | 72 E. 4.2 ff.) erstmals explizit
(zur fruheren identischen Rechtsprechung vgl. Urteil B-
2050/2007 des Bundesverwaltungsgerichts, a.a.O., S.
270 ff. E. 5) fest, aus der Sicht der EMRK bedirfe es
keiner institutionellen Strukturanderung des schweizeri-
schen Kartellverfahrens.

3.4 Entsprechend ist auch im vorliegenden Verfahren
Art. 6 EMRK mit Bezug auf die Anforderungen an ein
EMRK-konformes Gericht nicht verletzt, da das Bundes-
verwaltungsgericht mit freier und umfassender Kognition
entscheidet.

4. Das Beweisrecht im kartellrechtlichen Sanktions-
verfahren

4.1 Geltung des Untersuchungsgrundsatzes

4.1.1 Bezuglich der Beweisfuihrung ist festzuhalten, dass
ein Verstoss gegen das Kartellgesetz gemass der auch
im Kartellverfahren anwendbaren Untersuchungsmaxi-
me grundsatzlich durch die Behdrden zu untersuchen ist
(Art. 39 f. KG i.V.m. Art. 12 VWVG; Entscheid der RE-
KO/WEF FB/2005-4 vom 11. Juli 2006, Buchpreisbin-
dung, E. 6.1, veroffentlicht in: RPW 2006/3, S. 548 ff.).
Dies bedeutet, dass die Wettbewerbsbehorde fur die
Beschaffung der Entscheidungsgrundlagen verantwort-
lich ist, allen relevanten Tatsachen nachzugehen hat
und dass sie sich nicht auf die Aussagen, Informationen
und Beweismittel von Verfahrensbeteiligten beschranken
darf. Sie muss vielmehr aus eigener Initiative erforderli-
che Sachverhaltselemente abklaren. Dies gilt sowohl fur
den Nachweis von unzulassigen Wettbewerbsbeschran-
kungen als auch fir Elemente, welche deren Rechtferti-
gung ermdglichen (Art. 5 Abs. 2 bis 4 KG). Sie hat die
Pflicht, den rechtserheblichen Sachverhalt von Amtes
wegen richtig und vollstandig abzuklaren, wobei die Par-
teien gestitzt auf Art. 13 VwWVG eine Mitwirkungspflicht
trifft. Als rechtserheblich gelten alle Tatsachen, welche
den Ausgang der Entscheidung beeinflussen kdnnen
(vgl. BGE 117 V 282 E. 4a; Entscheid der REKO/WEF
FB/2004-1 vom 27. September 2005, Ticketcorner, E.
5.1, veroffentlicht in: RPW 2005/4, S. 672 ff.).

4.2 Freie Beweiswirdigung

4.2.1 Die Bestandsaufnahme der rechtserheblichen Tat-
sachen ist in einem ersten Schritt auf deren Uberzeu-
gungskraft hin zu prufen. Dabei gilt auch im Kartellver-
waltungsverfahren der Grundsatz der freien Beweiswdir-
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digung (Art. 39 KG i.V.m. Art. 19 VwWVG und Art. 40
Bundesgesetz Uber den Bundeszivilprozess [BZP, SR
273]). Demnach zieht der Richter aus dem Beweiser-
gebnis nach freier Uberzeugung die Schlusse dariiber,
was er als bewiesen erachtet.

4.2.2 Frei ist die Beweiswirdigung vor allem darin, dass
sie nicht an bestimmte starre Beweisregeln gebunden
ist, die dem Richter genau vorschreiben wiirden, wie ein
glltiger Beweis zustande kommt. Fur das Beschwerde-
verfahren bedeutet dies, dass der Richter alle Beweis-
mittel unabhangig davon, von wem sie stammen, objek-
tiv zu prifen und danach zu entscheiden hat, ob die
verfugbaren Unterlagen eine zuverlassige Beurteilung
des streitigen Rechtsanspruchs gestatten (vgl. BGE 125
V 351 E. 3a). Der Beweis ist erbracht, wenn der Richter
gestutzt auf die Beweiswiirdigung zur Uberzeugung
gelangt, dass sich der rechtserhebliche Sachumstand
verwirklicht hat (vgl. Entscheid der REKO/WEF FB/2005-
4 vom 11. Juli 2006, Buchpreisbindung, E. 6.2, veroffent-
licht in: RPW 2006/3, S. 548 ff.).

4.3 Beweismass des Vollbeweises

4.3.1 In einem zweiten Schritt ist zu entscheiden, ob die
gewdurdigten Tatsachen den erforderlichen Grad des
Beweismasses und damit der Uberzeugung erreichen.

4.3.2 Sowohl im ordentlichen Verwaltungsverfahrens-
recht als auch im Kartellrecht gilt grundséatzlich das Be-
weismass des Vollbeweises, mithin der Gewissheit (vgl.
Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-506/2010 vom
19. Dezember 2013, Gaba, E. 5). Dabei stellt sich je-
doch die Frage, ob auch bei Vorliegen einer Selbstan-
zeige im kartellrechtlichen Sanktionsverfahren die glei-
chen Anforderungen an das Beweismass zu stellen sind.

4.3.3 Nach dem Regelbeweismass des Vollbeweises ist
fur den Nachweis erforderlich, dass der Richter nach
objektiven Gesichtspunkten von der Verwirklichung der
Tatsache Uberzeugt ist (vgl. RENE RHINOW/HEINRICH
KOLLER/CHRISTINA KISS-PETER/DANIELA THURNHERR/DE-
NISE BRUHL-MOSER, Offentliches Prozessrecht, 3. Aufl.,
Basel 2014, Rn. 999). Die Verwirklichung der Tatsache
braucht indessen nicht mit Sicherheit festzustehen, son-
dern es genugt, wenn allfallige Zweifel unerheblich er-
scheinen (vgl. BGE 130 Ill 321, E. 3.2; MAX BER-
GER/ROMAN NOGLER, Beweisrecht - die Last mit dem
Beweis(en), recht 2012, S. 171; STEFAN BILGER, Das
Verwaltungsverfahren zur Untersuchung von Wettbe-
werbsbeschrankungen, Diss., Fribourg 2002, S. 305;
FRITz Gyal, Bundesverwaltungsrechtspflege, 2. Aufl.,
Bern 1983, S. 279).

4.3.4 Vom Regelbeweismass des Vollbeweises zu un-
terscheiden sind die Beweismasse einerseits der Glaub-
haftmachung und andererseits der hohen bzw. Uberwie-
genden Wahrscheinlichkeit: Das Glaubhaftmachen stellt
das tiefste Beweismass dar, welches mehr ist als ein
blosses Behaupten, aber weniger als der strikte Beweis.
Ein Glaubhaftmachen erfordert somit lediglich - aber
immerhin - eine begriindete, plausible Behauptung, die
mindestens punktuell durch Beweismittel erhartet ist
(vgl. ROGER GRONER, Beweisrecht, Bern 2011, S. 195 f.).
Dieses tiefe Beweismass stellt eine Ausnahme dar und
ist fur das ordentliche Verfahren im Kartellrecht irrele-
vant. Das Beweismass der hohen Wabhrscheinlichkeit

bzw. - in der Terminologie des Bundesgerichts und eines
Teils der Lehre - der Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit
ist demgegenuber héher als bei der Glaubhaftmachung
und gilt dann als erbracht, wenn fir die Richtigkeit der
Sachbehauptung nach objektiven Gesichtspunkten der-
art wichtige Grinde sprechen, dass andere denkbare
Maoglichkeiten vernlnftigerweise nicht massgeblich in
Betracht fallen (vgl. BERGER/NOGLER, a.a.O., S. 171).
Auch das Beweismass der hohen bzw. Uberwiegenden
Wahrscheinlichkeit stellt eine Ausnahme zum sog. Re-
gelbeweismass dar und ergibt sich einerseits aus dem
Gesetz selbst und andererseits in gewissen durch die
Rechtsprechung gebildeten Féllen, wo kein strikter Be-
weis moglich erscheint. Den Ausnahmen liegt die Uber-
legung zu Grunde, dass die Rechtsdurchsetzung nicht
an Beweisschwierigkeiten scheitern darf, die typischer-
weise bei bestimmten Sachverhalten auftreten (vgl.
GRONER, a.a.0., S. 184).

4.3.5 Bei der Bestimmung des erforderlichen Beweis-
masses im schweizerischen Kartellrecht gilt es insbe-
sondere danach zu unterscheiden, ob die beweisrechtli-
chen Anforderungen bereits vor Einfihrung der direkten
Sanktionen galten oder erst danach statuiert wurden.

4.3.6 Vor Einfihrung der direkten Sanktionen wurde
hinsichtlich des kartellrechtlichen Verwaltungsverfahrens
von der REKO/WEF festgehalten, dass der Beweis er-
bracht sei, wenn der Richter gestitzt auf die Beweiswiir-
digung zur Uberzeugung gelangt ist, dass sich der
rechtserhebliche Sachverhalt verwirklicht habe. Es brau-
che dabei nicht absolute Gewissheit, unter Umstanden
genlge der Beweisgrad der Uberwiegenden Wahr-
scheinlichkeit (vgl. Entscheid der REKO/WEF FB/2002-1
vom 22. Dezember 2004, Betosan, E. 8, verdffentlicht in:
RPW 2005/1, S. 183 ff.). Dies erscheine im wettbe-
werbsrechtlichen Zusammenhang als besonders ange-
zeigt, zumal 6konomische Erkenntnisse immer mit einer
gewissen Unsicherheit behaftet seien (vgl. Entscheid der
REKO/WEF FB/2005-4 vom 11. Juli 2006, Buchpreis-
bindung, E. 6.2, vertffentlicht in: RPW 2006/3, S. 548
ff.). Das Bundesgericht hielt im Entscheid Buchpreisbin-
dung fest, der bundesrechtliche Regelbeweis gelte als
erbracht, wenn das Gericht nach objektiven Gesichts-
punkten von der Richtigkeit einer Sachbehauptung Uber-
zeugt sei, wobei angesichts der Komplexitét kartellrecht-
licher Sachverhalte keine Ubertriebenen Anspriiche an
das Beweismass gestellt werden durften (Urteil des
Bundesgerichts 2A.430/2006, verdffentlicht in: RPW
2007/1, S. 129 ff., E. 10.4; &hnlich auch BVGE 2009/35,
E. 7.4; vgl. PAUL RicHLI, Kartellverwaltungsverfahren, in:
SIWR V/2, S. 454; HaNs-UELI VOGT, Auf dem Weg zu
einem Kartellverwaltungsverfahrensrecht, AJP 1999, S.
844). Im Schrifttum wird das Beweismass der tberwie-
genden bzw. hohen Wahrscheinlichkeit einerseits beflr-
wortet (vgl. BILGER, a.a.0., S. 306), wobei aber der Voll-
beweis dann fir einschlagig gehalten wird, wenn die
kartellrechtliche Rechtsfolge besonders schwer ist (vgl.
MARC AMSTUTZ/STEFAN KELLER/MANI REINERT, ,Si unus
cum una..., Vom Beweismass im Kartellrecht, BR 2005,
S. 119); andererseits wird der strikte Beweis als Regel-
beweis im Kkartellrechtlichen Verwaltungsverfahren ge-
fordert (vgl. RAPHAEL BRUTSCH, Parallelverhalten im Oli-
gopol als Problem des schweizerischen Wettbewerbs-
rechts, Diss., Bern 2003, S. 150 f.; LUCAS DAVID/MARKUS
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FRICK/OLIVER KUNZ/MATTHIAS STUDER/DANIEL ZIMMERLI,
Der Rechtsschutz im Immaterialguter- und Wettbewerbs-
recht, in: SIWR 1/2, 3. Aufl., S. 465 ff.; LUCAS DAVID/RETO
JAcoBs, Schweizerisches Wettbewerbsrecht, 5. Aufl,,
Bern 2012, Rn. 826; DANIEL ZIMMERLI, Zur Dogmatik des
Sanktionssystems und der ,Bonusregelung” im Kartell-
recht, Bern 2007, S. 617).

4.3.7 Die REKO/WEF liess die Frage offen, ob bei sank-
tionsbedrohten Tatbestdnden die Anforderungen an das
Beweismass erhéht seien (vgl. Entscheid der RE-
KO/WEF FB/2005-4 vom 11. Juli 2006, Buchpreisbin-
dung, E. 6.2, a.a.0.). Grundsatzlich gelte auch im Kar-
tellrecht das Beweismass des Vollbeweises, mithin der
Gewissheit. Geméass Rechtsprechung des Bundesver-
waltungsgerichts erfahrt dieser Grundsatz indes bei
komplexen wirtschaftlichen Sachverhalten eine Relati-
vierung und Einschrénkung, weshalb im Zusammenhang
mit wirtschaftlich komplexen Fragen im wettbewerbs-
rechtlichen Kontext keine Uberspannten Anforderungen
an das Beweismass zu stellen sind. Die Komplexitat
wirtschaftlicher Sachverhalte, insbesondere die vielfache
und verschlungene Interdependenz wirtschaftlich rele-
vanten Verhaltens, schliesst eine strikte Beweisfiihrung
vielmehr regelméassig aus (vgl. Urteile des Bundesver-
waltungsgerichts B-506/2010 vom 19. Dezember 2013,
Gaba, E. 5; BVGE 2012/8, Swisscom/COLT, E. 13.2;
BVGE 2009/35, Swisscom Bitstrom, E. 7.4). Der beson-
deren Komplexitat wirtschaftlicher Sachverhalte wird
dort, wo sie zu bejahen ist, angemessen Rechnung ge-
tragen (vgl. BVGE 2012/8, Swisscom/COLT, E. 13.2).

4.3.8 Auch das Bundesgericht halt i.S. Publigroupe im
Zusammenhang mit der Beurteilung der Marktverhaltnis-
se fest, es handle sich hierbei um eine komplexe Analy-
se, der zwangslaufig gewisse 6konomische Annahmen
zu Grunde liegen wirden. Die Anforderungen an den
Nachweis solcher 6konomischen Zusammenhange dirf-
ten mit Blick auf die Zielsetzung des Kartellgesetzes,
volkswirtschaftlich oder sozial schadliche Auswirkungen
von Kartellen und anderen Wettbewerbsbeschrankun-
gen zu verhindern und damit den Wettbewerb im Inte-
resse einer freiheitlichen marktwirtschaftlichen Ordnung
geméss Art. 96 BV und Art. 1 KG zu fdrdern, nicht
Ubertrieben werden (BGE 139 | 72, Publigroupe, E.
8.3.2, u.a. mit Verweis auf DAVID/FRICK/KUNZ/STUDER/
ZIMMERLI, a.a.0., S. 470 f., welche die Auffassung ver-
treten, dass die Vorinstanz aufgrund der Anwendbarkeit
von Art. 6 EMRK in Sanktionsverfahren "ohnehin den
Vollbeweis" fihren musse, sowie auf AMSTUTZ/KELLER/
REINERT, a.a.0., S. 119, die sich ebenfalls dafur aus-
sprechen, dass in kartellrechtlichen Sanktionsverfahren
in aller Regel nur der Vollbeweis gentgen kénne; fir den
strikten Beweis vgl. auch BEAT ZIRLICK/CHRISTOPH TAG-
MANN, in: BSK Kartellgesetz, Art. 30 Rn. 102). In diesem
Sinne erscheine eine strikte Beweisflihrung bei diesen
Zusammenhangen kaum mdglich. Eine gewisse Logik
der wirtschaftlichen Analyse und Wahrscheinlichkeit der
Richtigkeit missten aber Uberzeugend und nachvoll-
ziehbar erscheinen (BGE 139 | 72; vgl. BILGER, a.a.O.,
S. 305 [zur Begriindungsdichte]).

4.3.9 Die Vorinstanz aussert sich in ihrer Verfligung vom
18. Oktober 2010 nicht zum Beweismass.

4.4 Beweismass bei Vorliegen einer Selbstanzeige

4.4.1 Fir das vorliegende Verfahren von massgebender
Bedeutung ist die Frage, ob die Vorinstanz den Sach-
verhalt weitgehend der eingereichten Selbstanzeige von
Roto entnommen hat, ohne diese gentigend zu verifizie-
ren, und ob sie ihre darauf gestutzten Ausfiihrungen
ohne weitere ergdnzende Abklarungen auf alle Verfah-
rensparteien ausgedehnt hat.

4.4.2 Entsprechend ist vorliegend die Frage zu klaren,
ob beim Vorliegen einer Selbstanzeige in einem kartell-
rechtlichen Sanktionsverfahren die Anforderungen an
das Beweismass sowohl der Vorinstanz als auch des
Bundesverwaltungsgerichts grundsatzlich aus sog. pro-
zesstkonomischen Grunden herabgesetzt werden dur-
fen, oder ob der Untersuchungsgrundsatz auch im Falle
einer Selbstanzeige in vollem Umfang gilt.

4.4.3 Bei einer Selbstanzeige stellt sich Uberdies die
Frage nach dem Beweiswert von Aussagen, (i) die sich
einerseits gegen das anzeigende Unternehmen selbst
und andererseits (ii) gegen Dritte richten. Der Fokus
nachfolgender Ausfuhrungen richtet sich primar auf die
Geltung des Untersuchungsgrundsatzes hinsichtlich der
durch die Selbstanzeige belasteten sog. Dritt-
Unternehmen, da dies fur das vorliegende Verfahren von
zentraler Bedeutung ist. Entsprechend gilt es zu klaren,
welchen Beweiswert Selbstanzeigen im Zusammenhang
mit Dritten, die die belastenden Aussagen der Selbstan-
zeige bestreiten, zukommen.

4.4.4 Da eine Beantwortung der gestellten Fragen sich
nicht unmittelbar aus dem schweizerischen Kartellrecht
ergibt und es an einer entsprechenden Behdrden- und
Gerichtspraxis bislang noch fehlt, scheint zunachst ein
rechtsvergleichender Blick auf die Praxis der EU-
Kommission und die Rechtsprechung der EU-Gerichte
zur sog. EU-Leniency-Regelung sinnvoll. Denn die
Selbstanzeigepraxis im EU-Wettbewerbsverfahren ist fur
das schweizerische Kartellverfahren von grosser Bedeu-
tung, dienten doch die sog. Kronzeugenregelung und
ihre Praxis in der EU als Vorbild fur die Einfihrung einer
Selbstanzeigenregelung im schweizerischen Kartellrecht
(vgl. Botschaft des Bundesrates iiber die Anderung des
Kartellgesetzes vom 7. November 2001, BBI 2002 2022,
2038 f.). Entsprechend wird auch in den Erlauterungen
zur Sanktionsverordnung im 3. Abschnitt Uber den voll-
standigen Erlass bei Sanktionen, in welchen die Voraus-
setzungen eines Sanktionserlasses oder einer Sankti-
onsreduktion in Fallen von Selbstanzeigen naher um-
schrieben werden, ausdricklich auf die EU-Leniency-
Regelung hingewiesen.

4.4.5 Im EU-Wetthewerbsverfahren haben Selbstanzei-
gen eine grosse Bedeutung und werden nach dem
Grundsatz der freien Beweiswlrdigung geprift. Fur die
Glaubwirdigkeit von Belastungen Dritter wird u.a. das
Interesse des Selbstanzeigers an einer solchen Aussage
gewdrdigt.

a) Praxis der EU-Kommission und Rechtsprechung der
EU-Gerichte

4.4.6 Fur eine Sanktionsreduzierung muss das Unter-
nehmen als erstes Informationen und Beweismittel vor-
legen, welche die EU-Kommission in die Lage verset-
zen, gegen eine mutmassliche Zuwiderhandlung gegen
Art. 101 AEUV vorzugehen. Auch nachtragliche Ge-
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stédndnisse von Unternehmen sind als Beweismittel zu-
l&ssig. Hierbei muss allerdings beachtet werden, dass
zum Nachweis der Zuwiderhandlung weitere unterstit-
zende Beweismittel erforderlich sind, wenn andere Kar-
tellanten der Aussage des ersten Unternehmens wider-
sprechen (vgl. EuG, Enso-Gutzeit/Kommission, T-
337/94, EU:T:1998:98, Rn. 91; EuG, Tokai Car-
bon/Kommission, T-236/01, EU:T:2004:118, Rn. 219;
GERHARD DANNECKER/JORG BIERMANN, in: Ulrich Immen-
ga/Ernst-Joachim Mestmacker (Hrsg.), Wettbewerbs-
recht, Kommentar zum Europaischen Kartellrecht, Bd. 1
EU/Teil 2, 5. Aufl., Minchen 2012, Art. 23 VO 1/20083,
Rn. 253; MICHAEL TScCHUDIN, Die verhandelte Strafe,
einvernehmliche Regelung neben kartellrechtlicher
Sanktion, AJP 2013, S. 1020).

4.4.7 Bei Selbstanzeigen von Kartellanten ist zu beach-
ten, dass die EU-Kommission selbst bei einem Verzicht
auf die Verhangung einer Geldbusse ein vollstandiges
Verwaltungsverfahren gegen das betroffene Unterneh-
men durchfihrt und die Entscheidung auch verdffent-
licht. Dabei wird in den Entscheidungsgriinden darge-
legt, wie hoch die eigentlich zu verhangende Geldbusse
gewesen ware. Dies ist zum einen fir die Beurteilung
der Einhaltung des Gleichbehandlungsprinzips hinsicht-
lich der sonstigen, von der Entscheidung betroffenen
Unternehmen bedeutsam. Zum anderen kdnnen diese
Angaben relevant werden, wenn sich im gerichtlichen
Verfahren herausstellen sollte, dass die Voraussetzun-
gen fur die Anwendung der Kronzeugenmitteilung nicht
vorgelegen haben. Des Weiteren ist die fiktive Geldbus-
se auch fur die Haftungsquote im Hinblick auf allfallige
nachfolgende privatrechtliche Anspriiche von Bedeu-
tung.

4.4.8 In der Rechtsprechung der EU-Gerichte gab es in
den letzten Jahren einige Urteile, in denen die Frage des
Beweiswerts von Mitteilungen im Rahmen von Kronzeu-
genantragen von den Verfahrensbeteiligten vorgebracht
wurde. In keinem Urteil der EU-Gerichte ist bislang je-
doch die Frage gestellt worden, ob die Anforderungen
an das Beweismass durch die EU-Kommission aus sog.
prozessdkonomischen Grinden im Falle eines Kronzeu-
genantrags reduziert sein bzw. werden kdnnte. Im Ge-
genteil wurde von den Beschwerdefuhrern jeweils vor-
gebracht, dass der Beweiswert einer Kronzeugeninfor-
mation gering sei, da ein Anreiz bestehe, Beweise mit
einem erheblichen Mehrwert zu liefern, um eine még-
lichst hohe Herabsetzung der Geldbusse zu erreichen.
Es sei deshalb die Gefahr einer Uberschiessenden Ten-
denz zur Belastung anderer Unternehmen in Betracht zu
ziehen.

4.4.9 In der jungsten Rechtsprechung der EU-Gerichte
wurde die Frage des Beweiswerts des Kronzeugenan-
trags letztlich offen gelassen, entweder mit der Begriin-
dung, dass ohnehin gentigend andere Beweismittel vor-
liegen wirden und es daher auf den Kronzeugenantrag
nicht ankomme (vgl. EuG, AC-Treuhand AG/Kommissi-
on, T-99/04, EU:T:2008:256), oder dass es sich um ein
Rechtsmittelverfahren handle, bei welchem keine Be-
weiswirdigung mehr erfolge (vgl. EuGH, Kaimer
u.a./Kommission, C-264/11 P, EU:C:2012:498). Gleich-
wohl wurden in den Urteilen wichtige Aussagen zum
Beweiswert und damit im Ergebnis auch zum Beweis-
mass von Kronzeugenantradgen gemacht. In keinem der

Falle wurde aber das Beweismass herabgesetzt oder die
volle Geltung des Untersuchungsgrundsatzes in Frage
gestellt.

4.4.10 Die Gefahr falscher oder Uberzogener Angaben
im Rahmen von Kronzeugenantrdgen - einerseits, um
eine moglichst umfassende Kooperationsbereitschaft zu
zeigen, d.h. um eine moglichst hohe Bussgeldreduktion
zu erwirken, und andererseits, um die anderen Kartell-
teilnehmer, die in aller Regel Mit-Wettbewerber und da-
mit Konkurrenten sind, zu schadigen - wird auch von der
EU-Kommission gesehen. Sie versucht deshalb, dieser
Gefahr durch den Entzug von Verginstigungen entge-
genzusteuern. Daraus folgt, dass die EU-Kommission
nicht die Frage stellt, ob im Falle von Kronzeugenantra-
gen das Beweismass herabzusetzen sei und dieses
daher weniger strengen Anforderungen an die Beweis-
fuhrung unterliege. Das Gegenteil ist vielmehr der Fall:
Die Kommission sieht durchaus die Gefahr verfalschter
Beweise und Aussagen im Rahmen von Kronzeugenan-
tragen. In Fallen aber, in denen ein Unternehmen nicht
allzu viele Informationen liefern kann und daher ein
Kronzeugenantrag von vornherein ausscheidet, kann es
ohnehin nicht zu einer Vergiinstigung kommen.

4411 Aus der Gesamtsicht der Praxis der EU-
Kommission sowie der Rechtsprechung der EU-Gerichte
ergibt sich deshalb das folgende Bild: Die EU-
Kommission selbst hat Zweifel am Beweiswert von
Kronzeugenantrdgen im Zusammenhang mit Dritten, die
durch die Aussagen eines Kronzeugen belastet werden.

4.4.12 Die Gefahr falscher Angaben wird in der EU somit
erkannt, weshalb sich die Uberlegungen einer Reduzie-
rung des Beweismasses sowie einer Einschrankung des
Untersuchungsgrundsatzes im Falle von Kronzeugenan-
tragen erlbrigen. In den Dokumenten der EU-
Kommission und den Urteilen der EU-Gerichte werden
ebenfalls keine prozessokonomischen Uberlegungen
angefuhrt, die den Beweismassstab oder den Untersu-
chungsgrundsatz betreffen oder gar einschranken wiir-
den.

4.4.13 Aus der Sicht der Kronzeugenpraxis im EU-
Wettbewerbsrecht, welche auch Vorbild fir die Selbst-
anzeigenregelung im schweizerischen Kartellrecht war,
ist deshalb die Frage, ob bei einem Vorliegen einer
Selbstanzeige in einem kartellrechtlichen Sanktionsver-
fahren die Anforderungen an das Beweismass im Hin-
blick auf belastete Dritte herabgesetzt werden durfen, zu
verneinen. Der Untersuchungsgrundsatz gilt im EU-
Wettbewerbsrecht mithin in vollem Umfang auch bei
Selbstanzeigen.

b) Selbstanzeigepraxis in Deutschland

4.4.14 Rechtsvergleichend sei an dieser Stelle auch kurz
auf die Selbstanzeigepraxis in Deutschland hingewie-
sen, da das deutsche Kartellrecht die Kronzeugenpraxis
entsprechend der Praxis im EU-Wettbewerbsverfahren
Ubernommen hat (vgl. CLAUDIA SEITZ, in: Gerald Méasch
(Hrsg.), Praxiskommentar zum deutschen und européi-
schen Kartellrecht, Minster 2010, § 81 GWB, Rn. 43). e
EU-Praxis war somit auch Vorbild fur die Kronzeugenre-
gelung in Deutschland, wodurch sich Parallelen zur
Selbstanzeigenpraxis in der Schweiz ergeben.
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4.4.15 In der Entscheidungspraxis des Bundeskartell-
amts (BKartA) und der Urteilspraxis der Gerichte in
Deutschland sind keine Falle ersichtlich, in welchen die
Frage thematisiert wurde, ob Kronzeugenantrage allen-
falls Auswirkungen auf das Beweismass oder die Be-
weisanforderungen an das Bundeskartellamt haben
kénnen. Entsprechend wurde bislang auch nicht thema-
tisiert, ob prozesstkonomische Grinde fiir eine Redu-
zierung des Beweismasses sprechen kénnten. Im Ge-
genteil ist sich das Bundeskartellamt bewusst, dass die
im Rahmen von Kronzeugenantrdgen erlangten Beweise
mit ,Vorsicht zu wirdigen* seien. Die gerichtliche Uber-
prifung der Entscheidungen des Bundeskartellamts
durch den Kartellsenat des OLG Dusseldorf erfolgt oh-
nehin vollumfanglich, was bedeutet, dass eine umfas-
sende Beweiswirdigung vorgenommen wird, die sich
insbesondere auch auf Kronzeugenantrage erstreckt.

4.4.16 Der Beweiswert der Aussagen, die im Rahmen
von Antragen auf Bussgelderlass oder auf eine Redukti-
on von Geldbussen vorgenommen werden, steht denn
auch unter dem Vorbehalt genereller Bedenken (vgl.
GERHARD DANNECKER/JORG BIERMANN, in: Ulrich Immen-
ga/Ernst-Joachim Mestmacker (Hrsg.), Wettbewerbs-
recht, Kommentar zum Deutschen Kartellrecht, 4. Aufl.,
Munchen 2007, § 81 Rn. 426). Das Bundeskartellamt
hat dies schon seit langerem erkannt und daher bereits
in seiner Bekanntmachung von 2000 angefiihrt, dass die
Aussage eines Kartellmitglieds, das als Folge seiner
Zusammenarbeit eine erhebliche Reduktion erwartet,
»,mit Vorsicht zu wirdigen“ sei und ,grundsétzlich von
anderen Beweisen“ gestlitzt werden" muisse, bevor sie
als Grundlage fir den Nachweis eines Kartells und die
Gewichtung der Tatbeitrage der Mitglieder dienen kénne
(vgl. Richtlinien des Bundeskartellamtes fir die Festset-
zung von Geldbussen vom 17. April 2000 [Bekanntma-
chung Nr. 68/2000], zitiert in: DANNECKER/BIERMANN,
a.a.0., § 81 Rn. 426). Daneben sollen auch die Aussa-
gen der anderen Kartellteilnehmer im Hinblick auf das
kooperierende Unternehmen nur vorsichtig gewdrdigt
werden (vgl. DANNECKER/BIERMANN, a.a.0., 8§ 81 Rn.
426).

4.4.17 Es kann deshalb abschliessend festgehalten
werden, dass gemass der Rechtslage und der Entschei-
dungspraxis des Bundeskartellamts sowie der Urteils-
praxis des OLG Dusseldorf im Rahmen eines Kronzeu-
genantrags die gleichen Anforderungen an das Beweis-
mass gelten wie in anderen Kartellrechtsverfahren auch,
bei denen das Bundeskartellamt ohne Hinweise in einem
Kronzeugenantrag ein Kartell aufdeckt. Der Untersu-
chungsgrundsatz wird mithin in Fallen von Kronzeugen-
antragen nicht herabgesetzt, sondern gilt in vollem Um-
fang.

¢) Grundséatzliche Anforderungen an das Beweismass in
Wettbewerbsverfahren

4.4.18 Im Zusammenhang mit den Anforderungen an
das Beweismass bei einer Selbstanzeige im schweizeri-
schen Kartellrecht ist zunéchst - Gber den rechtsverglei-
chenden Blick auf das EU-Recht hinaus - auf die grund-
séatzlichen Anforderungen an das Beweismass in Wett-
bewerbsfallen hinzuweisen.

4.4.19 Aus dem Grundrecht des Anspruches auf rechtli-
ches Gehor folgt, dass die Parteien eines Wettbewerbs-

verfahrens ein Recht darauf haben, dass die Behotrde
samtliche entscheidrelevanten Ausserungen, Stellung-
nahmen und Beweisantrdge entgegennimmt, prift, wir-
digt und bei der Entscheidfindung berucksichtigt (vgl.
BILGER, a.a.0., S. 304). Das Ergebnis der behdérdlichen
Prufung muss sich sodann in der Begriindung des Ent-
scheids niederschlagen.

4.4.20 Eng mit der Beweiswirdigung und der Begrin-
dungsdichte einer Verfligung verbunden ist zudem die
Frage, welche Anforderungen im Untersuchungsverfah-
ren an das Beweismass zu stellen sind. Im ordentlichen
Verwaltungsverfahrensrecht und damit grundséatzlich
auch im Kartellrecht gilt das Erfordernis des Vollbewei-
ses. Dies bedeutet, dass die Behotrde eine Tatsache
grundsétzlich erst dann als bewiesen annehmen darf,
wenn sie von deren Vorhandensein in dem Masse Uber-
zeugt ist, dass das Gegenteil als unwahrscheinlich er-
scheint (vgl. BILGER, a.a.0., S. 305). Kann aber selbst im
Strafrecht ein solcher Vollbeweis gestiitzt auf den
Nachweis einer geschlossenen und in sich schliissigen
Indizienkette erbracht werden, so muss dies umso mehr
im Kartellrecht méglich sein, wo den Kartellsanktionen
lediglich - aber immerhin - strafrechtsahnlichen Charak-
ter zukommt (vgl. BGE 139 | 72, Publigroupe, E. 2.2.2;
BVGE 2011/32, Swisscom, E. 4.2; Urteile des Bundes-
verwaltungsgerichts B-506/2010 vom 19. Dezember
2013, Gaba, E. 6.1.3, und B-2977/2007 vom 27. April
2010, Publigroupe, E. 8.1.3).

d) Unterscheidung von Informationen und Beweismitteln
bei Vorliegen einer Selbstanzeige

4.4.21 Gemass Art. 8 der Verordnung Uber die Sanktio-
nen bei unzuléassigen Wettbewerbsbeschrankungen vom
12. Marz 2004 (KG-Sanktionsverordnung, SVKG, SR
251.5), der den vollstdndigen Erlass der Sanktion regelt,
ist ein solcher Sanktionserlass fir ein Unternehmen
dann moglich, wenn Letzteres als Erstes der Wettbe-
werbsbehorde Informationen liefert (Bst. a) oder Be-
weismittel vorlegt (Bst. b), die es der Behorde ermdogli-
chen, ein kartellrechtliches Verfahren nach Art. 27 KG zu
eroffnen (Bst. a ) oder einen Wettbewerbsverstoss nach
Art. 5 Abs. 3 oder Abs. 4 festzustellen (Bst. b).

4.4.22 Insofern ist begriffich zwischen Informationen
und Beweismitteln zu unterscheiden: Eine Information
kann - muss aber nicht - ein Beweismittel sein; demge-
geniber enthalten Beweismittel regelméssig Informatio-
nen (vgl. FRANZ HOFFET/KLAUS NEFF, Ausgewahlte Fra-
gen zum revidierten Kartellgesetz und zur KG-
Sanktionsverordnung, Anwaltsrevue 2004, S. 129 ff.). Es
gilt demnach zuné&chst festzustellen, ob es sich beim
Inhalt einer Selbstanzeige um Informationen oder um
Beweise handelt. Beweise stellen somit - analytisch
betrachtet - eine Teilmenge der Informationen dar. Han-
delt es sich ausschliesslich um blosse Informationen, so
liegen keine Beweismittel vor. Die Frage von allfélligen
Auswirkungen auf das Beweismass bis hin zur Frage
einer Beweismassreduzierung aus prozessdkonomi-
schen Griinden stellt sich in diesem Fall nicht.

4.4.23 Geht es um das Vorhandensein von Beweisen,
so ist im Hinblick auf die Beweiswirdigung festzuhalten,
dass das Erfordernis des Vollbeweises verlangt wird und
eine hinreichende Wahrscheinlichkeit nicht geniigen
kann. Dieses Erfordernis gilt es insbesondere dann zu
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beachten, wenn die im Rahmen einer Selbstanzeige
vorgelegten Beweise von den anderen Kartell- und Ver-
fahrensbeteiligten bestritten werden.

e) Okonomische Funktion der Kronzeugenregelung

4.4.24 Des Weiteren koénnen die aufgeworfenen Fragen
der Anforderungen an das Beweismass und einer allfal-
ligen Einschrankung des Untersuchungsgrundsatzes in
Fallen von Selbstanzeigen auch vor dem Hintergrund
der 6konomischen Funktion der Kronzeugenregelung
betrachtet werden. Gerade auch aus ©6konomischer
Sicht lassen sich Fragen an den Beweiswert von Infor-
mationen und Aussagen im Zusammenhang mit Kron-
zeugenantrdgen stellen. Das Fundament der Kronzeu-
genregelung aus 6konomischer Sicht liegt in der Instabi-
litdt von Kartellabsprachen begriundet. Auch wenn die
Kartellanten eine kartellrechtswidrige Absprache treffen,
so kdnnen sie vor dem Hintergrund der Bonusregelung
nicht sicher sein, dass ein Kartellmitglied aus dem Kar-
tell ausbricht, das Kartell aufdeckt und von der Bonusre-
gelung profitiert. Die Kartellmitglieder kénnen dadurch
nicht mehr sicher sein, dass ihre illegale Absprache un-
entdeckt bleibt, denn die Stabilitdt von Kartellvereinba-
rungen wird durch das Kronzeugenprogramm wirksam
geschwacht und in vielen Fallen kommen unzuléassige
Absprachen erst gar nicht zustande (vgl. BKartA, Erfolg-
reiche Kartellverfolgung, Nutzung fur Wirtschaft und
Verbraucher, S. 11).

4.4.25 Die Kronzeugenregelung setzt hier an und bringt
die Kartellanten in die Situation des sog. prisoner’s di-
lemma (vgl. CLAUDIA SEITZ, Anmerkung zum Urteil des
EuGH in ,Pfleiderer AG/Bundeskartellamt®, EuZW 2011,
S. 599 ff.; CENTO G. VELJANOVSKI, Economic Principles
of Law, 2007, S. 262). Dies funktioniert aus 6konomi-
scher Sicht nur aufgrund des Umstands, dass alle Betei-
ligten nach wie vor Wettbewerber und an dem fir sie
besten Ergebnis interessiert sind. Dies fuhrt zu dem
Ergebnis, dass jeder Beteiligte an einer mdglichst hohen
Reduktion fir sich selbst interessiert ist, bei einer gleich-
zeitigen Schadigung der anderen Beteiligten, wenn dies
das eigene Ergebnis verbessert.

f) Schlussfolgerung

Aufgrund obiger Ausfiihrungen kann Folgendes festge-
halten werden:

4.4.26 Fur eine Einschrankung des Beweismasses in
Féllen von Selbstanzeigen aus prozessdékonomischen
Grinden finden sich weder im EU-Wettbewerbsrecht
noch im deutschen Kartellrecht Anhaltspunkte, und zwar
weder in der Praxis der Behdrden noch in der Recht-
sprechung der Gerichte. Im Ubrigen sprechen auch sog.
prozesstaktische Grinde aus 6konomischer Sicht gegen
eine prozesstkonomische Reduzierung des Beweis-
masses bei Vorliegen von Selbstanzeigen.

4.4.27 Mehrere Gesichtspunkte sprechen Uberdies ge-
gen eine Einschrankung des Beweismasses beim Vor-
liegen einer Selbstanzeige: So kann sich erstens bei
einer Einschrédnkung des Beweismasses aus prozess-
o6konomischen Grinden die weitere Frage stellen, wann
ein solcher Fall der Prozessokonomie im Einzelfall ge-
geben sein soll, bei dem das Beweismass eingeschrénkt
wird, und wann nicht. Dies kann vor dem Hintergrund
der Tatsache, dass nicht jede Information mit einem

Beweis gleichzusetzen ist und damit nicht jede Selbst-
anzeige automatisch zu einer Einschrankung des Be-
weismasses filhren kann, zuséatzliche Fragen und Prob-
leme aufwerfen.

4.4.28 Zweitens spricht insbesondere die Unschulds-
vermutung gegen eine Einschrankung des Beweismas-
ses bei Vorliegen einer Selbstanzeige. Aufgrund der
strafrechtsdhnlichen Natur der Sanktion gemass Art. 49a
KG finden die Garantien der EMRK im Bussgeldverfah-
ren des Kartellrechts Anwendung (vgl. BGE 1391 72 i.S.
.Publigroupe” E. 2.2.2, mit weiteren Hinweisen; BVGE
2011/32, Swisscom, E. 4.2; Urteile des Bundesverwal-
tungsgerichts B-506/2010 vom 19. Dezember 2013,
Gaba, E. 6.1.3, und B-2977/2007 vom 27. April 2010,
Publigroupe, E. 8.1.3). Art. 6 Abs. 2 EMRK statuiert die
Unschuldsvermutung und besagt, dass jede Person, die
einer Straftat angeklagt ist, bis zum gesetzlichen Beweis
ihrer Schuld als unschuldig gilt (vgl. CHRISTOPH GRA-
BENWARTER, in: Christoph Grabenwarter/Katharina Pabel
(Hrsg.), Europaische Menschenrechtskonvention, 5.
Aufl., Miinchen 2012, § 24 Rn. 124 ff.).

4.4.29 Aus der Unschuldsvermutung folgen jedenfalls
die grundlegenden sowie unverzichtbaren beweis- und
grundrechtlichen Anforderungen an die Tatsachenermitt-
lung und die Beweislastverteilung. Die Behorde trifft
dabei die volle Beweislast fur das Vorliegen eines Kar-
tellrechtsverstosses. Dies kann durch Selbstanzeigen
mit unklarem Beweiswert nicht eingeschréankt werden.
Kann die Behodrde im Voruntersuchungsverfahren be-
reits alle Beweise erheben, so soll dies auf dieser Ebene
vorgenommen werden, da eine Beweiserhebung auf den
nachfolgenden Verfahrensstufen oftmals nur schwer
mdoglich ist. Eine Einschrankung des Beweismasses aus
prozessokonomischen Grinden wirde mithin die Un-
schuldsvermutung verletzen.

4.4.30 Drittens ist darauf hinzuweisen, dass sich bei
einer allfalligen Einschrankung des Beweismasses und
des Untersuchungsgrundsatzes aus prozessékonomi-
schen Grinden bei den Wettbewerbsverfahren der Vo-
rinstanz in Fallen von Selbstanzeigen nicht nur eine
Einschrankung des Beweismasses auf Seiten der Vo-
rinstanz ergeben kann, sondern vielmehr auch bei samt-
lichen nachfolgenden Rechtsschutzverfahren vor den
Gerichten. Die Beweismassreduktion im Voruntersu-
chungsverfahren schlagt somit auf samtliche Entschei-
dungen und Urteile durch. Dies wirft die Frage der tat-
sachlichen Austubung der vollen Kognition auf.

4.4.31 Sodann ist als vierter Gesichtspunkt, der gegen
eine Einschrankung des Beweismasses spricht, darauf
hinzuweisen, dass die Kronzeugenpraxis im EU-
Wettbewerbsrecht und im deutschen Kartellverfahrens-
recht zeigt, dass das Verfahren fir jeden Kartellbeteilig-
ten mit einer Entscheidung abgeschlossen wird, und
dies unabhangig vom Umstand, ob ein Kronzeugenan-
trag gestellt wurde oder nicht. Eine Entscheidung er-
scheint aus mehrfacher Sicht erforderlich: Zunachst
verlangt das formelle Verfahrensrecht, dass ein Verfah-
ren mit einer Entscheidung abzuschliessen ist. Zudem
bilden Entscheidungen - auch bei Kronzeugenantragen -
die Grundlage fir den nachfolgenden Rechtsschutz.
Schliesslich bilden diese Entscheidungen auch die
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Grundlage fur die private Durchsetzung des Kartellrechts
mittels privater Schadenersatzklagen.

4.4.32 In den Entscheidungen gegeniiber den kartellbe-
teiligten Unternehmen werden ebenfalls deren jeweiliger
Tatbeitrag festgestellt und die Sanktion festgesetzt, die
gegen das jeweilige Unternehmen verhangt wird. Dies
geschieht auch im Hinblick auf Unternehmen, die einen
Kronzeugenantrag gestellt haben und von einer voll-
stéandigen Sanktionsbefreiung profitieren kdnnen. In
diesem Fall wird zwar trotzdem ein Bussgeld in einer
Entscheidung festgesetzt, doch wird dieses im Falle
eines erfolgreichen Kronzeugenantrags dem betreffen-
den Unternehmen gegeniiber erlassen.

4.4.33 Die Feststellung des jeweiligen Tatbeitrags und
die darauf gestitzte Sanktionsfestsetzung bedingen
jedoch eine volle Beweiswirdigung ohne Einschrénkung
des Beweismasses. Wirde in Fallen der Selbstanzeige
bei der Belastung von Dritten aus prozessékonomischen
Grunden eine Einschrankung des Beweismasses und
des Untersuchungsgrundsatzes erfolgen, konnten weder
der Tatbeitrag festgestellt werden noch eine Sanktions-
festsetzung erfolgen.

4.4.34 Es bleibt folglich die Feststellung, dass die Be-
schuldigungen eines Selbstanzeigers fir sich allein nicht
als massgebender oder gar als hinreichender Beweis fir
einen Wetthewerbsverstoss genligen, wenn die belaste-
ten Dritt-Unternehmen die Beschuldigungen bestreiten;
die Behauptungen des Selbstanzeigers sind vielmehr
stets durch weitere Beweismittel zu ergéanzen und zu
untermauern.

4.4.35 Aufgrund dieser Erwagungen ist vorliegend fest-
zuhalten, dass auch im schweizerischen Kartellrecht bei
Vorliegen einer Selbstanzeige die Anforderungen an das
Beweismass im Zusammenhang mit belasteten Dritten
weder von der Vorinstanz noch vom Bundesverwal-
tungsgericht aus prozesstkonomischen Griinden herab-
gesetzt werden dirfen, weshalb dem Untersuchungs-
rundsatz auch im Falle einer Selbstanzeige in vollem
Umfang Geltung und Nachachtung zu verschaffen ist.
Folglich ist die Vorinstanz verpflichtet, den Sachverhalt
fur jede einzelne Verfahrenspartei separat zu erstellen
und abzuklaren. Entsprechend muss die Vorinstanz den
Kartellrechtsverstoss jeder Verfahrenspartei einzeln zur
Last legen, mit anderen Worten hat sie sowohl die jewei-
lige Beteiligung an der Absprache als auch deren Aus-
wirkungen auf den Wettbewerb, d.h. auf dessen Beseiti-
gung oder erhebliche Beeintrachtigung, individuell nach-
zuweisen.

5. Vorliegen einer Wettbewerbsabrede
5.1 Ausgangslage

5.1.1 Als Wettbewerbsabreden im Sinne von Art. 4
Abs. 1 KG gelten rechtlich erzwingbare oder nicht er-
zwingbare Vereinbarungen sowie aufeinander abge-
stimmte Verhaltensweisen von Unternehmen gleicher
oder verschiedener Marktstufen, die eine Wettbewerbs-
beschrankung bezwecken oder bewirken.

5.1.2 Kernpunkt jeder Wettbewerbsabrede ist der Ver-
zicht oder die Einschrankung der wirtschaftlichen Ent-
scheidungsautonomie der Marktteilnehmer. Mittels einer
solchen Abrede verzichten Unternehmen auf ihre aus

dem Grundrecht der Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) re-
sultierende unternehmerische Handlungsfreiheit (vgl.
MARC AMSTUTZ/BLAISE CARRON/MANI REINERT, in: Vin-
cent Martenet/Christian Bovet/Pierre Tercier [Hrsg.],
Commentaire Romand, Droit de la concurrence, Basel
2013, Art. 4 Abs. 1 Rn. 11 ff, 71 ff.; THOMAS NYDEGGER/
WERNER NADIG, in: Marc Amstutz/Mani Reinert (Hrsg.),
Basler Kommentar zum Kartellgesetz, Basel 2010, Art. 4
Abs. 1 Rn. 51 ff.).

5.1.3 Von einem solchen Verzicht erfasst wird jedes
erdenkbare Marktverhalten, mit welchem sich zwei oder
mehrere Unternehmen auf dem Markt gegenlberstehen,
sei es als Konkurrenten auf horizontaler oder als Anbie-
ter und Nachfrager auf vertikaler Ebene (vgl. Awm-
STUTZ/CARRON/REINERT, a.a.0., Art. 4 Abs. 1 Rn. 102
ff.). Von Bedeutung ist, dass der Verzicht und somit die
Wettbewerbsabrede auf einem Konsens beruhen, d.h.
auf einem bewussten und gewollten Zusammenwirken
von zwei oder mehreren beteiligten Unternehmen (vgl.
NYDEGGER/NADIG, a.a.0., Art. 4 Abs. 1 Rn. 52 ff.).

5.1.4 Aufgrund der im Recht liegenden Beweismittel und
der Stellungnahmen der Untersuchungsadressaten er-
achtet es die Vorinstanz fiir beweismassig erstellt, dass
sich die Beschwerdefiihrerin, Roto, Koch, SFS und
Winkhaus am Treffen vom 22. September 2006 in Walli-
sellen Uber Preiserh6hungen ausgetauscht und dabei
insbesondere die H6he und das Datum der Umsetzung
untereinander koordiniert hatten. Folglich geht die Vo-
rinstanz in tatsachlicher Hinsicht von einer beweismés-
sig erstellten einmaligen Absprache zwischen der Be-
schwerdefiihrerin, Roto, Koch, SFS und Winkhaus be-
zuglich der Preiserh6hungen im Jahre 2006/2007 aus.

5.1.5 In rechtlicher Hinsicht qualifiziert die Vorinstanz
diese Absprache als Abrede Uber die direkte oder indi-
rekte Festsetzung von Preisen gemass Art. 5 Abs. 3
Bst. a KG. Diese Form der Abrede setzt voraus, dass sie
zwischen Unternehmen getroffen wird, die tatsachlich
oder der Mdglichkeit nach miteinander im Wettbewerb
stehen; es bedarf somit einer horizontalen Wettbe-
werbsabrede. Das Gericht stellt fest, dass die Verfugung
der Vorinstanz sich denn auch trotz bestehender An-
haltspunkte im Sachverhalt fur das Vorliegen einer verti-
kalen Wettbewerbsbeschrankung in Form einer Preis-
vorgabe bzw. einer Preisbindung der zweiten Hand aus-
schliesslich auf eine horizontale Preisabsprache bezieht;
auf vertikale Wettbewerbsbeschrankungen wird in der
Verfigung nicht eingegangen.

5.1.6 Des Weiteren erachtet es die Vorinstanz als er-
stellt, dass zwischen der Beschwerdefiihrerin und Roto
ein bilateraler Informationsaustausch rund um die Preis-
erhéhungen im Jahre 2004 stattgefunden habe. Dieser
stiinde in einem direkten und kausalen Zusammenhang
mit den von der Beschwerdeflhrerin und Roto ihren
jeweiligen Kunden gegenlber angekindigten und um-
gesetzten Preiserh6hungen.

5.1.7 Die Vorinstanz qualifiziert auch diese bilaterale
Absprache zwischen der Beschwerdefuhrerin und Roto
als unzulassige Preisabrede gemass Art. 5 Abs. 3 Bst. a
KG, bei der mindestens von einer erheblichen Beein-
trachtigung des Wetthewerbs im Sinne von Art. 5 Abs. 1
KG auszugehen sei (vgl. Verfigung Rz. 346 ff.).
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5.1.8 Gemass Art. 5 Abs. 1 KG sind Abreden, die den
Wettbewerb auf einem Markt fir bestimmte Waren oder
Leistungen erheblich beeintrachtigen und sich nicht
durch Grunde der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen
lassen, sowie Abreden, die zur Beseitigung wirksamen
Wettbewerbs flhren, unzulassig.

5.1.9 Die Beseitigung wirksamen Wettbewerbs wird ge-
mass Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG bei Abreden uber die direk-
te oder indirekte Festsetzung von Preisen vermutet,
sofern sie zwischen Unternehmen getroffen werden, die
tatsachlich oder der Mdglichkeit nach miteinander im
Wettbewerb stehen. Kann diese Vermutung durch den
Nachweis von Restwettbewerb auf dem fraglichen Markt
umgestossen werden, bleibt zu prifen, ob die fragliche
Abrede den Wettbewerb erheblich beeintréchtigt (vgl.
AMSTUTZ/CARRON/REINERT, a.a.0., Art. 5 Rn. 371 ff., 395
ff.; PATRICK L. KRAUSKOPF/OLIVIER SCHALLER, in: Marc
Amstutz/Mani Reinert (Hrsg.), Basler Kommentar zum
Kartellgesetz, Basel 2010, Art. 5 Rn. 9).

5.1.10 Die Vermutungsbasis von Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG
ist erfullt, wenn eine Preisabrede zwischen Konkurrenten
vorliegt. Vorausgesetzt ist eine horizontale Abrede zwi-
schen Unternehmen, die tatséchlich oder der Méglichkeit
nach miteinander im Wettbewerb stehen (vgl. Awm-
STUTZ/CARRON/REINERT, a.a.O., Art. 5 Rn. 380 ff,;
KRAUSKOPF/SCHALLER, a.a.0., Art. 5 Rn. 364 ff.).

5.2 Horizontale Wettbewerbsabrede
5.2.1 Preiserh6hung von 2006

5.2.1.1 Fir die Untersuchung einer horizontalen Preis-
absprache stellt sich somit die Frage, ob sowohl die
Beschwerdeflhrerin als auch Roto als vertikal integrierte
Tochtergesellschaften einerseits und die wirtschaftlich
selbstandigen Zwischenhandler Koch und SFS anderer-
seits auf derselben Marktstufe tatig sind, d.h. ob sie als
Konkurrenten zu qualifizieren sind.

Nachfolgend wird daher als Erstes gepriift, ob die Vo-
rinstanz der Struktur des untersuchten Markts hinrei-
chend Rechnung getragen hat. In diesem Zusammen-
hang gilt es primér zu kléaren, ob es sich beim Verhaltnis
zwischen der Beschwerdefuhrerin und Koch um ein ho-
rizontales oder vertikales handelt.

a) Vorbringen der Vorinstanz

5.2.1.2 Die Vorinstanz vertritt die Ansicht, die Untersu-
chungsadressaten hatten sich als Vertriebsgesellschaf-
ten und grosse Zwischenhandler in einem insgesamt
horizontalen Verhdltnis als Konkurrenten gegenuber
gestanden. Auch wenn die Untersuchungsadressaten
sich teilweise gegenseitig beliefern wirden, was auf
einen zusatzlichen vertikalen Aspekt der Beziehungen
hindeute, sei das Verhéltnis doch insgesamt als ein hori-
zontales zu qualifizieren.

5.2.1.3 Einzig entscheidend sei, dass die Beschwerde-
fuhrerin, wie auch Roto, GU und Winkhaus, keine Pro-
dukte in der Schweiz herstellen wiirde, sondern diese
lediglich vertreiben und damit genau dasselbe tun wirde
wie die wirtschaftlich selbstandigen Zwischenhéndler
Koch und SFS. Auch die Beschwerdeflihrerin habe an-
lasslich der Instruktionsverhandlung bestatigt, dass sich
die Untersuchungsadressaten in der Schweiz in einem
horizontalen Verhaltnis gegentiber gestanden héatten.

5.2.1.4 Hinsichtlich der Marktstellung der Beschwerde-
fuhrerin weist die Vorinstanz in ihrer schriftlichen Stel-
lungnahme vom 16. Juli 2012 im Nachgang zur Instruk-
tionsverhandlung darauf hin, es misse festgehalten
werden, dass die Beschwerdefiihrerin an der Instrukti-
onsverhandlung ausgefuhrt habe, dass sie ,wie ein
Héandler gefuhrt wird“, ,Uber ein komplettes Lager” in der
Schweiz verfiige und 20-30 % ihrer Umsétze nicht mit
Koch realisiert worden seien. Dies zeigt nach Ansicht
der Vorinstanz, dass die Untersuchungsadressaten, die
an den zu beurteilenden Absprachen beteiligt gewesen
seien, am Markt einander als Konkurrentinnen gegen-
Uber gestanden hatten.

5.2.1.5 Zwischen der Beschwerdefiihrerin und Koch
bestand nach Ansicht der Vorinstanz zwar ein Kunden-
verhaltnis, doch seien sich diese beiden Unternehmen
im Markt auch als Konkurrentinnen gegeniibergestanden
(vgl. Verfugung Rz. 10 ff.). Dies werde insbesondere
durch den Umstand verdeutlicht, dass die Beschwerde-
fuhrerin trotz offenbarer bzw. behaupteter Effizienzvor-
teile beim Vertrieb ihrer Produkte Uber Koch stets ein
nicht unbedeutendes Portfolio an Kunden selber bedient
habe bzw. nach wie vor bediene.

b) Vorbringen der Beschwerdefiihrerin

5.2.1.6 In ihrer Stellungnahme vom 26. Juli 2012 zum
Schreiben der Vorinstanz vom 16. Juli 2012 weist die
Beschwerdefiihrerin u.a. berichtigend darauf hin, sie
habe nicht ausgefihrt, dass 20-30 % ihrer Umsétze nicht
mit Koch realisiert wirden. In diesem Zusammenhang
verweist die Beschwerdefiihrerin auf Ziff. 7 ihrer Eingabe
vom 4. Juli 2012, in der sie festhalte, dass dieser Um-
satz im entscheidrelevanten Zeitraum von 2004 bis 2008
zwischen 2 % und 5 % geschwankt habe. Sie selber
bediene in der Schweiz nur noch wenige Direktkunden,
die fir Koch als Kunden ohnehin verloren gewesen sei-
en, weil diese Kunden ohne Direktbelieferung durch die
Beschwerdefuhrerin auf ein Konkurrenzprodukt gewech-
selt hatten. Gemass Ziff. 6 der Eingabe vom 4. Juli 2012
gibt die Beschwerdefuhrerin an, sie hétte nach 2004 drei
Kunden, und zwar [...], weiterhin direkt mit Drehkippbe-
schlagen beliefert. Ab und zu wirden auch die Handler
SFS, Geiser und Immer direkt bei ihr bestellen, dies aber
nur dann, wenn es bei Koch zu Lieferengpassen kom-
me.

5.2.1.7 In diesem Zusammenhang bringt die Beschwer-
defuhrerin auch vor, sie und Koch hétten sich damit nicht
als Konkurrenten am Markt gegeniiber gestanden. Zwi-
schen Koch und der Beschwerdefiihrerin habe vielmehr
ein rein vertikales Vertriebsverhdltnis bestanden. Die
Beschwerdefuhrerin weist darauf hin, sie héatte nie fest-
gehalten, zwischen ihr und Koch bestiinde ein horizonta-
les Verhdltnis. Vielmehr sei es so, dass es sich bei Koch
um den weitaus grossten Abnehmer der Beschwerde-
fuhrerin handle und damit ein vertikales Verhéltnis ge-
geben sei. Eine Preisvereinbarung zwischen ihr und
Koch sei damit ohne Weiteres zulassig gewesen. Selbst
wenn ein unzulassiger Wettbewerbsverstoss der Be-
schwerdefiihrerin angenommen wirde, durfte damit der
mit Koch erzielte Umsatz bei der Sanktionsbemessung
nicht mitbericksichtigt werden, handle es sich doch da-
bei klarerweise nicht um Umsatz auf dem Markt, auf




2014/3

561

dem sich eine unzuldssige Preisabrede ausgewirkt hat-
te, sondern auf einem vorgelagerten Markt.

¢) Wiirdigung des Gerichts

5.2.1.8 Horizontale Wettbewerbsabreden charakterisie-
ren sich dadurch, dass zwei oder mehrere wirtschaftlich
selbstandige Unternehmen gleicher Marktstufe den
Wettbewerb durch ein koordiniertes Verhalten beschréan-
ken (vgl. Botschaft 1994, 545). Auf gleicher Marktstufe
befinden sich Unternehmen dann, wenn sie infolge der
Austauschbarkeit ihrer Giter oder Dienstleistungen ,tat-
sachlich oder der Méglichkeit nach miteinander im Wett-
bewerb stehen“. Nach dem Wortlaut von Art. 5 Abs. 3
KG spielt es keine Rolle, ob die an der Abrede beteilig-
ten Unternehmen sich tatsachlich konkurrenzieren (sog.
aktueller Wettbewerb) oder ob die Unternehmen nur der
Maoglichkeit nach (potentiell) in Konkurrenz zueinander
stehen. Letzteres ist dann der Fall, wenn ein Unterneh-
men innerhalb einer kurzen Frist von zwei bis drei Jah-
ren den Eintritt auf den von der Abrede betroffenen
Markt vollziehen und damit den Wettbewerbsdruck auf
die an der Abrede beteiligten Unternehmen erhéhen
kann (sog. potentieller Wettbewerb; vgl. AwmsTuTZ/
CARRON/REINERT, a.a.0., Art. 5 Rn. 382; NYDEG-
GER/NADIG, a.a.0, Art. 4 Abs. 1 Rn. 129 ff.; ALAIN RA-
EMY/MONIQUE LUDER, Horizontale oder vertikale Abre-
de?, Schnittstellen und Abgrenzungskriterien, in: Juslet-
ter vom 17. Oktober 2005).

aa) Verhaltnis der Beschwerdefiihrerin zu Koch

5.2.1.9 Auf Grund der Akten ist als erstellt zu betrachten,
dass der Vertrieb von Siegenia-Produkten in der
Schweiz wegen des vollautomatisierten Lagers von
Koch seit 2004 fast vollstandig tber Koch erfolgte (vgl.
Verfigung Rz. 4). Die Beschwerdefuhrerin beliefert in
der Schweiz nur noch drei Direktkunden, mit welchen sie
in der verfahrensrelevanten Zeitspanne lediglich einen
Umsatz von 2 — 5 % generierte. Den restlichen Umsatz
erzielte sie mit Koch (vgl. Eingabe vom 4.7.2012, Ziff. 6
und 7).

5.2.1.10 In diesem Zusammenhang sei darauf hingewie-
sen, dass die Vorinstanz zum Zeitpunkt nach der In-
struktionsverhandlung vom 29. Mai 2012 zur Verdeutli-
chung, weshalb die Beschwerdeftihrerin und Koch auf
dem Markt einander als Konkurrentinnen gegeniber-
standen hatten, massgebend auf den vermeintlich nicht
unbedeutenden Kundenstamm der Beschwerdefihrerin
abstellt.

5.2.1.11 Dass die Beschwerdefiihrerin stets ein nicht
unbedeutendes Portfolio an Kunden selber bediente,
steht jedoch nicht im Einklang mit den urspringlichen
Feststellungen der Vorinstanz in der Verfligung vom
18. Oktober 2010, in der sie selber festhalt, dass Siege-
nia (D) schwergewichtig und sehr eng mit Koch, welche
die Produkte an kleinere Zwischenhéndler und Fenster-
verarbeiter liefere, zusammengearbeitet habe. So ver-
treibe die Beschwerdefiihrerin ,den Grossteil der Pro-
dukte demnach via Koch und nur noch in geringem Um-
fang an (kleinere) Zwischenhéndler und Fensterverarbei-
ter direkt* (Verfugung Rz. 16).

5.2.1.12 Bereits anlasslich der Anhérung der Vorinstanz
am 20. September 2010 bestétigte die Beschwerdefiih-
rerin, dass sie in der Schweiz mit Ausnahme von drei

Direktkunden nicht auf Handelsstufe tatig sei (vgl. act.
352, S. 7). Auf die Frage des Préasidenten der Vo-
rinstanz, ob die Beschwerdefiihrerin auch selber in die
Schweiz liefere, gab diese zu Protokoll, sie hatte nur
noch drei Direktkunden, ansonsten laufe alles tber die
Logistik von Koch.

5.2.1.13 Diese Angaben der Beschwerdefiihrerin stehen
zwar auf den ersten Blick nicht im Einklang mit denjeni-
gen der Eingabe vom 3. Februar 2012: Auf die Frage,
wer die in der angefochtenen Verfigung erwahnten ,Di-
rektkunden“ fir Baubeschlage seien, antwortet die Be-
schwerdefiihrerin, es handle sich bei den Direktkunden
Uberwiegend um Beschlaghandler, in Einzelféallen wir-
den aber auch Fenster- und Turenverarbeiter direkt be-
liefert (vgl. Eingabe vom 3.2.2012, Ziff. 4). Neben den
drei in ihrer Eingabe vom 4. Juli 2012 genannten Direkt-
kunden nannte die Beschwerdeflhrerin in ihrer Eingabe
vom 3. Februar 2012 demgegeniiber noch mindestens
elf weitere Verarbeiter als ihre Direktkunden, mit wel-
chen sie im Zeitraum von 2006 bis 2009 jahrlich durch-
schnittlich einen Umsatz von rund CHF 2 Mio. generiert
habe. Anlasslich der Eingabe vom 3. Februar 2012 halt
die Beschwerdefiihrerin jedoch ebenfalls fest, dass die
Direktbelieferungsumsatze von Siegenia D und Koch
sich im Zeitraum von 2006 bis 2009 jahrlich durch-
schnittlich auf CHF 20 Mio. belaufen hatten (vgl. Einga-
be vom 3.2.2012, ziff. 5). Trotz der Abweichungen in
den Angaben hinsichtlich der Anzahl Direktkunden
stimmen die Angaben hinsichtlich der generierten Um-
satze zwischen den beiden Eingaben grundsétzlich
Uberein, belauft sich doch der Umsatz der Beschwerde-
fuhrerin mit den Direktkunden gemass der Eingabe vom
3. Februar 2012 auf rund 10 %, was in etwa der Antwort
der Eingabe vom 4. Juli 2012 entspricht, wonach die
Beschwerdefuhrerin seit 2004 mit Koch einen schwan-
kenden Umsatz zwischen 90 und 98 % habe und sich
dieser im entscheidrelevanten Zeitraum von 2004 bis
2008 auf 95 bis 98 % belaufen habe.

5.2.1.14 Diese Angaben untermauern die Ausfiihrungen
der Vorinstanz in der angefochtenen Verfligung, wonach
die Beschwerdefiihrerin den Grossteil ihrer Produkte nur
noch in geringem Umfang an Zwischenhandler und
Fensterverarbeiter direkt vertreibe. Als nicht zutreffend
erscheint demgegenuber die Feststellung der Vo-
rinstanz, die Beschwerdeflihrerin habe seit 2004 stets
ein nicht unbedeutendes Portfolio an Kunden selber
bedient.

5.2.1.15 Aufgrund der Tatsache, dass der Vertrieb von
Siegenia-Baubeschlagen in der Schweiz seit 2004 fast
ausschliesslich tber Koch erfolgte und die Beschwerde-
fuhrerin folglich in der verfahrensrelevanten Zeitspanne
mit Koch einen Umsatz von 95 — 98 % generierte, kdn-
nen die Beschwerdefiihrerin und Koch nicht als Wettbe-
werber qualifiziert werden. Die Beschwerdefthrerin lie-
fert grundsatzlich nicht direkt an Handler, sondern nur an
Koch. Daran &ndert auch der Umstand nichts, dass die
Beschwerdefuhrerin selbst noch drei Kunden direkt be-
liefert, da es sich hierbei um Kunden handelt, die eine
Belieferung mit Siegenia-Baubeschlagen durch Koch
ablehnen und zu einem Konkurrenzprodukt wechseln
wiurden, sollte die Beschwerdeflhrerin die Direktbeliefe-
rung einstellen. Des Weiteren fuhrt die Beschwerdefiih-
rerin selbst aus, nur im Falle von Lieferengpassen bei
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Koch wirden noch drei weitere Handler direkt von der
Beschwerdefiihrerin Produkte beziehen. Die Direktbelie-
ferung durch die Beschwerdefuihrerin steht der Wertung,
dass es sich beim Verhaltnis zwischen der Beschwerde-
fuhrerin und Koch um ein vertikales handelt, nicht ent-
gegen und ist folglich nicht in dem Sinne zu werten, dass
die Beschwerdefiihrerin Koch konkurrenziert. Da in der
Schweiz keine Baubeschlage hergestellt werden, bewe-
gen sich die Beschwerdefihrerin und Koch zwar aus-
schliesslich auf der Handelsstufe und Uben damit die
gleiche Tatigkeit aus. Doch ist vorliegend massgebend,
dass die Beschwerdefiihrerin und Koch nicht auf der
gleichen Vertriebsebene agieren. Es kann nicht ausser
Acht gelassen werden, dass die Beschwerdefiihrerin als
direkte Vertreterin von Siegenia D auf dem Schweizer
Markt auftritt, Koch demgegeniber als reine Handlerin
tatig wird, die Beschlage der Beschwerdeflhrerin be-
zieht und vertreibt. Die Beschwerdefuhrerin kénnte Koch
ohne Weiteres vom Markt verdrdngen und ihre Marktan-
teile erhalten, wenn sie Koch nicht mehr beliefern wiirde.
Denn Wettbewerb hat auch zum Ziel, Marktanteile zu
vergrossern. Dieses Ziel hat die Beschwerdefiihrerin
gegeniuber Koch vorliegend aber klar nicht, da Koch
Abnehmerin und Handlerin ihrer Produkte ist.

5.2.1.16 Die Beschwerdefuhrerin und Koch stehen folg-
lich nicht auf der gleichen Marktstufe und sind daher
keine Wettbewerber.

bb) Verhaltnis der Beschwerdefuhrerin zu Roto

5.2.1.17 Demgegenuber ist die Beschwerdefuhrerin als
Konkurrentin von Roto zu qualifizieren. Die Beschwerde-
fuhrerin und Roto sind beide 100%-ige Tochtergesell-
schaften der ausléandischen Hersteller Roto D und Sie-
genia D und treten folglich auf dem Schweizer Markt als
Herstellervertreter auf. Fur die Bejahung eines Wettbe-
werbsverhaltnisses ist einzig entscheidend, dass es der
Marktgegenseite - d.h. den wirtschaftlich selbstandigen
Handlern - bei der Deckung ihres Bedarfs offen steht,
sowohl aus den Angeboten der Beschwerdefiihrerin als
auch von Roto zu wahlen. Die Beschwerdefihrerin und
Roto bieten ihren Abnehmern Baubeschlage fir Fenster
und Fenstertiren der Offnungsart Drehkipp in der
Schweiz an. Folglich sind sie als Herstellervertreter auf
derselben Vertriebsebene tatig. Da Roto ihre Baube-
schlage im Gegensatz zur Beschwerdeflihrerin auf dem
Schweizer Markt unmittelbar und ohne Zwischenschal-
tung eines Grosshandlers an die Marktgegenseite ver-
treibt, ist Roto Uberdies auch als Konkurrentin der tbri-
gen Teilnehmer des multilateralen Treffens vom
22. September 2006 zu qualifizieren. Denn der Marktge-
genseite steht es bei der Deckung ihres Bedarfs offen,
sowohl aus den Angeboten von Roto als auch von den-
jenigen von Koch, SFS und Winkhaus zu wahlen.

cc) Verhaltnis der Beschwerdefuhrerin zu SFS und
Winkhaus

5.2.1.18 Mit Bezug auf den Grosshandler SFS, der im
Jahr 2006 primar mit den Drehkippbeschlagen der Mar-
ken Maco und Siegenia handelte, ist festzuhalten, dass
SFS ausschliesslich als Handler agiert und damit keine
Interessen der Hersteller auf dem Schweizer Markt ver-
tritt. Folglich ist SFS im Vergleich zur Beschwerdefiihre-

rin auf einer anderen Vertriebsebene tatig. Im Zusam-
menhang mit dem Vertrieb der Siegenia-Baubeschlage
ist festzustellen, dass SFS seine gesamten Drehkippbe-
schlage der Marke Siegenia uUber Koch bezogen hat
bzw. bezieht und nicht von der Beschwerdefuhrerin di-
rekt. Das Lieferverhéltnis zwischen Koch und SFS be-
griindet insofern auch ein Vertikalverhaltnis. Inwiefern
sich dieses Vertikalverhaltnis von jenem zwischen der
Beschwerdefihrerin und Koch unterscheidet, kann vor-
liegend aber aufgrund des Ausgangs des Verfahrens
offen bleiben. Was den Vertrieb der Maco-Baubeschlage
anbelangt, so sei darauf hingewiesen, dass SFS die
Baubeschléage unmittelbar an die Marktgegenseite ver-
kauft, die Beschwerdefiihrerin ihre Siegenia-Baube-
schlage demgegentber fast ausschliesslich Gber Koch
vertreibt. Folglich sind die Beschwerdefiihrerin und SFS
nicht auf der gleichen Marktstufe tatig, weshalb sie sich
nicht als Konkurrenten gegeniberstehen. Erstellt ist
demgegenuber, dass SFS und Koch als wirtschaftlich
selbstandige Handler grundsatzlich auf derselben Markt-
stufe stehen und daher als Konkurrenten zu betrachten
sind.

5.2.1.19 Entsprechend lasst sich das Folgende feststel-
len: Die Handler Roto, Koch, SFS und Winkhaus sind
daran interessiert, (weitere) Kunden zu beliefern, ihre
Produkte zu verkaufen und ihren Umsatz zu steigern.
Insofern stehen sie alle miteinander im Wettbewerb hin-
sichtlich des Verkaufs von Baubeschlagen. Demgegen-
Uber ist die Beschwerdeflihrerin differenziert zu betrach-
ten, da sie ihren Umsatz fast ausschliesslich Uber Koch
generiert und Koch fiir die Beschwerdeflhrerin Gberdies
auch das Lager mit Siegenia-Produkten unterhalt. Die
Beschwerdefuhrerin ist daran interessiert, eine moglichst
grosse Menge an Siegenia-Produkten an Koch zu lie-
fern, damit Koch diese vertreibt. Entsprechend kann die
Beschwerdefuhrerin auf der Handelsebene nicht als
Konkurrentin von Koch und SFS qualifiziert werden. Auf
Stufe der Herstellervertreter stehen sich jedoch die Be-
schwerdefiihrerin und Roto als Konkurrenten gegeniber.

5.2.1.20 Die Beschwerdefiihrerin und Roto stehen folg-
lich horizontal auf der gleichen Marktstufe. Sie sind auf
der Ebene der Herstellervertreter der Baubeschlage als
Konkurrenten anzusehen, weshalb eine Preisabrede im
Sinne von Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG mdglich ist. Demge-
geniber steht die Beschwerdefihrerin zu Koch und SFS
in einem vertikalen Verhdltnis. Entsprechend ist eine
Preisabrede im Sinne von Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG zwi-
schen der Beschwerdefuhrerin, Koch und SFS nicht
maglich.

5.2.2 Preiserh6hung von 2004

Der Vorwurf im Zusammenhang mit den Preiserhdhun-
gen im Jahr 2004 betrifft lediglich die Beschwerdefiihre-
rin und Roto. Da es sich bei beiden Gesellschaften um
100%-ige Tochtergesellschaften ausléandischer Mutter-
gesellschaften handelt, die Beschwerdefiihrerin und
Roto damit als Herstellervertreter auf der gleichen
Marktstufe stehen bzw. auf derselben Vertriebsebene im
Schweizer Markt agieren, ist die Frage nach der Mog-
lichkeit des Bestehens einer horizontalen Wettbewerbs-
abrede ohne Weiteres zu bejahen.
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5.3 Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1
KG

Die Vermutungsbasis von Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG setzt
des Weiteren das Bestehen einer Preisabrede voraus.
Erforderlich ist damit das Vorliegen einer Wettbewerbs-
abrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG, die sich inhaltlich
auf die direkte oder indirekte Festsetzung von Preisen
bezieht.

Damit eine Wettbewerbsabrede bejaht werden kann,
muss den Untersuchungsadressaten ein bewusstes und
gewolltes Zusammenwirken zur Last gelegt werden kén-
nen. Zudem muss mit der Abrede eine Wettbewerbsbe-
schrankung bezweckt oder bewirkt werden (vgl. KRAUS-
KOPF/SCHALLER, a.a.0., Art. 5 Rn. 56 ff.).

5.3.1 Bewusstes und gewolltes Zusammenwirken
5.3.1.1 Preiserh6hung von 2006
a) Vorbringen der Vorinstanz

5.3.1.1.1 Nach Ansicht der Vorinstanz haben die Unter-
suchungsadressaten ihr Verhalten nach vorgangiger
gegenseitiger Kontaktaufnahme bzw. nach Erhalt der
Konkurrenzinformationen in Bezug auf eine bestimmte
Preiserhbhung angepasst. Dieser Anpassung sei ein
bewusstes und gewolltes Zusammenwirken der Unter-
suchungsadressaten vorausgegangen. Nicht nur die
direkte Kontaktaufnahme stehe dem Postulat der Selb-
stéandigkeit der Handlungsweise der Konkurrenten ent-
gegen, sondern vor allem auch deren darauf gestitztes
Handeln beziglich des eigenen Verhaltens und - vorlie-
gend - der eigenen Preispolitik. Der gegenseitige Aus-
tausch habe den Untersuchungsadressaten Einsicht in
das kinftige Handeln der Konkurrenz verschafft und
dadurch die durch eine einseitige unkoordinierte Preis-
erhéhung bedingte Ungewissheit des Wettbewerbs be-
seitigt. Durch die Verhaltenskoordination sei das Risiko,
welches mit jeder selbstandigen Anderung des Verhal-
tens auf dem Markt einhergeht, weitestgehend entfallen.
Der vorliegende Informationsaustausch zwischen den
Untersuchungsadressaten sei durch das Zustellen von
Preiserh6hungsschreiben abgerundet worden. Dies sei
zum Zweck der Vertrauensbildung erfolgt. Damit habe
der jeweilige Versender beweisen wollen, dass er sich
absprachegemass verhalten habe. Das Ubersenden der
Preiserh6hungsschreiben sei letztlich zwecks Dokumen-
tation der Umsetzung der Absprache erfolgt. Im vorlie-
genden Fall liege daher eine abgestimmte Verhaltens-
weise im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG vor.

5.3.1.1.2 Nach Ansicht der Vorinstanz stésst das Vor-
bringen der Beschwerdefiihrerin, es handle sich bei den
Preiserhbhungen um erlaubtes Parallelverhalten, ins
Leere. Zwar mdge es zutreffen, dass die von den (deut-
schen) Muttergesellschaften beschlossenen Preiserho-
hungen ursachlich auf exogene Faktoren zurtickgefihrt
werden kdnnten. Doch stelle die in Frage stehende Ab-
rede rund um das Treffen vom 22. September 2006
dennoch kein erlaubtes Parallelverhalten dar, sei es
doch nicht nachvollziehbar, weshalb die Beschwerdefiih-
rerin sich mit den Unternehmen Roto, Koch, SFS und
Winkhaus Uber die Art und Weise der Umsetzung der
Preiserhéhungen in der Schweiz untereinander abzu-
sprechen hatten.

5.3.1.1.3 Fir eine solche Absprache gabe es nach Auf-
fassung der Vorinstanz zudem keine logische Erklarung,
denn wenn es sich so verhalten wirde, dass (i) die
Preiserhbhungen der (deutschen) Hersteller den
Schweizer Marktteilnehmern vorgegeben waren, (ii) die
Schweizer Marktteilnehmer bezlglich der Weitergabe
der Preiserhthungen keinen Spielraum gehabt hatten,
sondern gezwungen gewesen waren, die Preiserhéhun-
gen tel quel an ihre Kunden weiterzugeben, dann héatte
sich die Beschwerdeflihrerin gar nicht mit Roto, SFS,
Koch und Winkhaus uber die Umsetzung in der Schweiz
absprechen missen. Die Schweizer Marktteilnehmer
hatten dann einfach die Preiserh6éhungsankiindigungen
ihrer Lieferanten in der vorgegeben Form weitergeben
kénnen. Wenn die Schweizer Marktteilnehmer sich da-
gegen hatten wehren wollen, so hétten sie dies direkt bei
ihrem jeweiligen Lieferanten tun kénnen bzw. missen.
Eine Absprache mit den Ubrigen Marktteilnehmern sei
daher - im Lichte der Argumentation der Beschwerdefih-
rerin - weder stichhaltig begriindet noch gerechtfertigt
und widerspreche im Ubrigen den im Recht liegenden
Beweisen.

5.3.1.1.4 Die in den Jahren 2006/2007 zwischen der
Beschwerdefuhrerin, Roto, SFS, Koch und Winkhaus
stattgefundene Absprache gehe deutlich Uber erlaubtes
Parallelverhalten hinaus. Dem sei anzufligen, dass ein
Vertreter von Siegenia D anlasslich der Anhdrungen vor
der Vorinstanz versichert habe, dass im aktuellen Jahr
(2010) keinerlei Kontakte zu Mitbewerbern stattgefunden
hatten. Im Jahr 2010 sei es dann zu Preiserh6hungen
der verschiedenen Unternehmen im Markt zwischen
5.8% und 7.7 % gekommen. Die Beschwerdefiihrerin
habe als erstes erhdht und die anderen Unternehmen
hatten spéater alle nachgezogen. Im Gegensatz dazu
seien die Ankindigungen der Preiserhéhungen im Jahr
2007 auf genau denselben Tag (mit Ausnahme von
Winkhaus) gefallen und wirden sich in ihrer Héhe um
lediglich 0.4 % (vgl. Rz. 118 bzw. Tabelle 1) unterschei-
den. Dies verdeutliche, dass sich Preiserh6hungen im
relevanten Markt, den Ausfiilhrungen der Beschwerde-
fuhrerin zufolge - wenn keine Absprachen vorlagen -
offenbar bezlglich H6he und Zeitpunkt durchaus (und
deutlich) voneinander unterscheiden wirden. Die Be-
trachtung der Preiserhéhungen in den Jahren 2006/2007
von der Beschwerdefuhrerin, Roto, SFS, Koch und
Winkhaus wirden deshalb den Schluss nahe legen,
dass in diesem Falle eine Koordination vorgelegen habe.

5.3.1.1.5 Die Preiserh6hungen sowohl im Jahr 2004 als
auch im Jahr 2006 seien von den auslandischen Herstel-
lern fUr die Schweiz jeweils bereits beschlossen gewe-
sen, so dass die Beschwerdefuhrerin (und Roto) eine
Preiserhbhung gar nicht autonom hétten beschliessen
kénnen. Dies habe die Beschwerdefuhrerin denn auch
selber damit angegeben, ,dass diese [Siegenia] von
ihrer in Deutschland ansassigen Mutter Vorgaben erhal-
ten hat, die einzuhalten/umzusetzen waren. Einen Hand-
lungsspielraum hatte unsere Mandantin [Siegenia] nicht
(...)" (act. 302, S. 2; vgl. auch act. 2, S. 3). Der wieder-
holte Austausch zwischen den Untersuchungsadressa-
ten hatte erst stattgefunden, nachdem die ausléndischen
Herstellerunternehmen ihre Tochtergesellschaften und
Vertriebspartner angewiesen hatten, die beschlossenen
Preiserhéhungen in der Schweiz umzusetzen. Gegen-
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stand der in Frage stehenden Abreden seien somit ledig-
lich die Art und Weise, d.h. H6he und Zeitpunkt der Um-
setzung von feststehenden Preiserh6hungen gewesen
(vgl. Verfigung Rz. 38).

5.3.1.1.6 Fir die Vorinstanz in diesem Zusammenhang
unbedeutend ist das von der Beschwerdefuhrerin vorge-
tragene Argument, dass die Preiserh6hungen der deut-
schen Muttergesellschaften der Beschwerdefuhrerin auf
gestiegene Rohstoffkosten zurtickzufiihren seien. Denn
erstens hatten die Preiserh6hungen an sich bei den hier
interessierenden Absprachen nicht zur Diskussion ge-
standen (vgl. Verfigung Rz. 209), und zweitens wirden
selbst exogene Faktoren nicht zu rechtfertigen vermo-
gen, dass die Beschwerdefuhrerin sich mit ihren direkten
Konkurrenten Roto, Koch, SFS und Winkhaus getroffen
und dabei Marktinformationen ausgetauscht habe. Die-
ser Austausch mit Bezug auf den Zeitpunkt, die Héhe
und die Umsetzung der bevorstehenden Preiserhéhun-
gen habe dazu gedient, das eigene Handeln der Be-
schwerdefiihrerin am kinftigen Verhalten ihrer Konkur-
renten auszurichten (vgl. Verfigung Rz. 173 ff.). Damit
sei der in preislicher Hinsicht bestehende Wettbewerbs-
druck verringert bzw. ausgeschaltet worden. Unbedeu-
tend sei schliesslich, dass die Entscheide von der Be-
schwerdefuhrerin und Roto nicht deckungsgleich gewe-
sen seien, denn aus wettbewerbsrechtlicher Sicht be-
deutend sei die Wirkung und nicht das Mittel, mit dem
eine Beschrankung bezweckt oder bewirkt werde.

5.3.1.1.7 Spezifisch im Zusammenhang mit dem Treffen
vom 22. September 2006 weist die Vorinstanz des Wei-
teren die Behauptung der Beschwerdefiihrerin vollum-
fanglich zurick, dass Koch zu diesem multilateralen
Treffen eingeladen habe, um eine Reduktion der ange-
kundigten Preiserh6hungen zu erreichen und insbeson-
dere auch, dass anlasslich des Treffens keine Vereinba-
rungen getroffen, sondern lediglich bereits autonom
getroffene Entscheide bestatigt worden seien (vgl. Ver-
nehmlassung Rz. 19 ff.).

5.3.1.1.8 Koch habe selber angegeben, dass die (im
untersuchungsrelevanten Zeitraum) geplanten und an-
gekundigten Preiserhéhungen von den auslandischen
Herstellern von Baubeschlagen fir Fenster und Fenster-
tiren beschlossen gewesen seien, so dass bereits von
daher unklar und nicht ersichtlich sei, inwiefern sich
Koch noch gegen die Preiserhéhungen hatte wehren
kénnen: ,Auf Preiserh6hungen hatte die Koch-Gruppe -
als reiner Handler - sowieso keinen Einfluss (...)* (Verfu-
gung Rz. 372). Hinzu komme, dass auch die Schweizer
Tochtergesellschaften der auslandischen Herstellerun-
ternehmen angewiesen worden seien, die beschlosse-
nen Preiserhéhungen in der Schweiz umzusetzen (vgl.
Beschwerde Rz. 11). Nach Ansicht der Vorinstanz hatte
Koch zudem, wenn sie wirklich (nur) eine Reduktion
héatte bewirken wollen, als reine Kundin der Beschwerde-
fuhrerin und anderer am Treffen vom 22. September
2006 beteiligten Untersuchungsadressaten, sich jeweils
bilateral mit den betreffenden Untersuchungsadressaten
in Verbindung setzen missen (vgl. Verfiigung Rz. 184).
Dieses Vorgehen héatten im Ubrigen im untersuchungs-
relevanten Zeitraum auch die Kunden (Fensterverarbei-
ter) von Koch gewahlt, denen gegeniiber Koch eine
Preiserhbhung kommuniziert habe (vgl. Verfigung Rz.
320).

5.3.1.1.9 Was den Zweck und die Inhalte des Treffens
angehe, so sei darauf hinzuweisen, dass andere Unter-
suchungsadressaten, insbesondere Roto, angegeben
hatten, dass (i) die Gesprachsteilnehmer sich tber ihre
Absichten informiert hatten, dass (ii) festgestellt worden
sei, dass Winkhaus der billigste Anbieter am Tisch wére,
und dass (iii) der anwesende Vertreter von Roto den
Vorschlag fur ein Gentleman Agreement gemacht habe
mit dem Inhalt, dass der jeweilige Beschlagslieferant fir
einen bestimmten Zeitraum vor Angriffen seiner Wett-
bewerber geschitzt werde (vgl. act. 2, S. 17). Die Be-
schwerdefuihrerin anerkenne die Aussagen von Roto
vollumfénglich: ,Da Roto als Kronzeuge voll Strafbefrei-
ung genoss, ist an ihren Aussagen nicht zu zweifeln®
(Beschwerde Rz. 20). Daneben habe auch SFS die
Wettbewerbsbehérden in ihrer Selbstanzeige dariiber
informiert, dass das ,Thema der Sitzung (vom 22. Sep-
tember 2006) [...] neben der Preiserh6hung der Herstel-
ler auch die Reaktion der Handler in der Schweiz" gewe-
sen sei (act. 31, Rz. 17; act. 355 und 360, S. 4und S. 14

).

5.3.1.1.10 Dies belegt aus Sicht der Vorinstanz zweier-
lei: Erstens, dass die Beschwerdefuhrerin und die Unter-
suchungsadressaten Roto, SFS, Koch und Winkhaus
am Treffen teilgenommen hétten, um gegenseitig preis-
relevante Informationen untereinander auszutauschen;
und zweitens, dass es am Treffen darum gegangen sei,
die wettbewerbsrelevanten Auswirkungen, die von den
Preiserhbhungen (MTZ) ausgehen kdnnten, untereinan-
der abzustimmen und diesbeziglich koordiniert vorzu-
gehen (vgl. Vernehmlassung Rz. 22).

5.3.1.1.11 Hinzu komme, dass sich aus den im Recht
liegenden Informationen ergebe, dass der Zweck des
gegenseitigen Informationsaustauschs darin bestanden
habe, sich Gewissheit Uber die Preissetzung der Konkur-
renz zu verschaffen und damit den in preislicher Hinsicht
vorhandenen Wettbewerbsdruck untereinander zu ver-
ringern oder gar auszuschalten (vgl. Verfligung Rz. 173
ff.).

5.3.1.1.12 Die Vorinstanz macht zudem geltend, aus
kartellrechtlicher Sicht sei bereits die Tatsache, dass
sich Unternehmen, die sich im Markt als Konkurrenten
gegenuberstehen und sich gemeinsam treffen wirden,
um preisrelevante Informationen untereinander auszu-
tauschen, geeignet, den Wettbewerbsparameter Preis
direkt und unmittelbar zu beeinflussen. Denn entschei-
dend und nicht zu rechtfertigen bleibe, dass es fir die
Abhaltung eines solchen Treffens keinen (anderen)
plausiblen Grund gebe, als den Wettbewerbsdruck, der
vom Verhalten der Konkurrenten ausgehe, zu vermin-
dern.

5.3.1.1.13 Zudem wirden verschiedene Beweismittel
vorliegen, welche aufzeigten, dass die Untersuchungs-
adressaten sich in regelméassigen Abstédnden und bei
unterschiedlichen Gelegenheiten untereinander ausge-
tauscht hatten (vgl. Verfigung Rz. 39 ff. und insbes. Rz.
119 ff.), was weiter belege, dass die Untersuchungsad-
ressaten (i) Uber die Verhaltensweisen ihrer Konkurren-
ten informiert gewesen seien und (ii) ein solcher Infor-
mationsaustausch als das Ergebnis eines (starken) Be-
durfnisses der Untersuchungsadressaten zu werten sei.
Von einer Bestatigung autonom getroffener Entscheide
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kénne vor diesem Hintergrund nicht die Rede sein (vgl.
Vernehmlassung Rz. 23 f.).

b) Vorbringen der Beschwerdefihrerin

5.3.1.1.14 Die Beschwerdefiihrerin macht demgegen-
Uber geltend, es liege keine Wettbewerbsabrede vor,
sondern erlaubtes Parallelverhalten. Das erlaubte Paral-
lelverhalten zeichne sich dadurch aus, dass mehrere
Unternehmen sich unabhangig vom Marktverhalten an-
derer und ausschliesslich aufgrund von Faktoren, wel-
che die im relevanten Markt tatigen Unternehmen nicht
beeinflussen kdnnten, gleich oder gleichférmig im Markt
verhalten wirden (vgl. RPW 2002/1, S. 81). Im vorlie-
genden Fall seien jeweils Preiserh6hungen seitens der
Lieferanten fur die Preiserh6hungen verantwortlich ge-
wesen. So seien Anfang 2004 namentlich die Stahlprei-
se und im Jahre 2006 die Preise der Rohmaterialien
Stahl, Zink und Aluminium gestiegen (vgl. Verfligung
Rz. 79). Die Beschwerdefuhrerin habe von ihrer Mutter-
gesellschaft Vorgaben erhalten, die Preiserh6hungen
einzuhalten, weshalb sie diesbeziglich keinen Hand-
lungsspielraum gehabt habe. Es sei den Schweizer
Marktteilnehmern nichts anderes ubrig geblieben, als zu
versuchen, die von aussen gewinschten Preiserhéhun-
gen umzusetzen, was jedoch zum (berwiegenden Teil
erfolglos geblieben sei (vgl. act. 302, S. 3, und act. 360).

5.3.1.1.15 Im Zusammenhang mit der Preiserh6hung im
Jahr 2006 macht die Beschwerdefuhrerin geltend, wie
bereits im Jahr 2004 habe auch der zweiten fraglichen
Preiserh6hung ein einseitiger Beschluss der Beschwer-
defiihrerin zugrunde gelegen, aufgrund der massiv ge-
stiegenen Rohstoffpreise ihre Preise zu erhéhen. Unzu-
treffend sei namentlich die Behauptung, die Beschwer-
defihrerin habe Roto anlasslich eines Telefongesprachs
vorgeschlagen, die Preise per 1. Januar 2007 um 5 —
6 % zu erhdhen. Vielmehr habe die Beschwerdefuhrerin
Roto auf deren Anfrage hin mitgeteilt, dass sie eine
Preiserhéhung in der entsprechenden Gréssenordnung
beabsichtige. Diese sei damals aber bereits gegeniber
dem Vertriebspartner Koch kommuniziert worden. Diese
Kommunikation habe den Grund dafiir gebildet, dass
Koch die Beschwerdefiihrerin zusammen mit anderen
Lieferanten zur Sitzung vom 22. September 2006 einge-
laden habe. Koch habe an dieser Sitzung eine Redukti-
on der angekindigten Preiserhéhung erreichen wollen.
Anlasslich der Sitzung sei aber keine Vereinbarung ge-
troffen, sondern lediglich die bereits autonom getroffe-
nen Entscheidungen bestatigt worden.

5.3.1.1.16 Des Weiteren halt die Beschwerdeflhrerin
fest, sie anerkenne, dass eine abgestimmte Verhaltens-
weise dann vorliege, wenn ein Gleichverhalten nicht
durch exogene Marktfaktoren erzwungen worden sei,
sondern planmassig aufgrund ausgetauschter Marktin-
formationen erfolge. Unzuladssig sei es jedoch, betroffe-
nen Unternehmen die Beweislast dafir aufzuerlegen,
dass sie ihr Marktverhalten nicht aufgrund der mit ihren
Konkurrenten allenfalls ausgetauschten Informationen
festgelegt hatten, wie dies das Gericht der Europaischen
Union entschieden haben soll. Eine solche Umkehr der
Beweislast wirde vielmehr gegen den Verfassungs-
grundsatz der Unschuldsvermutung nach Art. 32 Abs. 1
BV und Art. 6 Abs. 2 EMRK verstossen. Eine Umkehr
der Beweislast wirde dazu fiihren, dass ein Unterneh-

men seine Unschuld beweisen musste, obwohl das Ver-
fassungsrecht gerade die Unschuld vermute (vgl. Replik
Rz. 6).

5.3.1.1.17 Die Vorinstanz anerkenne, dass in dem hier in
Frage stehenden Fall die Preiserh6hung im Zeitpunkt
der Kontaktnahme bereits festgestanden habe. Gerade
beziiglich der H6he der Preiserhéhung und dessen Zeit-
punkt hatten sich die Parteien jedoch nicht gleich verhal-
ten. Damit fehle es schon an einem durch den Aus-
tausch verursachten Gleichverhalten. Der Austausch
habe gerade kein Gleichverhalten bewirkt (vgl. Replik
Rz. 7).

5.3.1.1.18 Die Vorinstanz verhalte sich im Ubrigen wi-
derspruichlich, wenn sie in Rz. 20 ihrer Vernehmlassung
zunéchst anerkenne, dass die Preiserhdhungen bereits
beschlossen gewesen seien, gleichzeitig aber festhalte,
die Parteien hatten sich auch tber die Hohe der Preiser-
hoéhung ausgetauscht (vgl. Replik Rz. 8).

5.3.1.1.19 Der Vollstandigkeit halber sei darauf hinge-
wiesen, dass die Beschwerdeflihrerin mit ihrer Aussage
in Rz. 20 der Beschwerde, wonach Roto als Kronzeuge
volle Strafbefreiung geniesse und daher an Rotos Aus-
sagen nicht zu zweifeln sei, nicht dahingehend verstan-
den werden dirfe, dass jegliche Aussage von Roto kor-
rekt sei. Vielmehr habe sich diese Aussage der Be-
schwerdefuhrerin auf die Darstellung von Roto bezogen,
dass die Preiserh6hung nur zu 40 — 50 % habe umge-
setzt werden kdnnen und Roto fur 50 — 60 % der abge-
setzten Menge mit Kunden Sonderregelungen vereinbart
habe, bei welchen die Preiserh6hungen tberhaupt nicht,
nur zum Teil oder zeitverzdgert hatten umgesetzt wer-
den kénnen (vgl. Replik Rz. 9).

¢) Wirdigung des Gerichts

5.3.1.1.20 Mittels einer Wettbewerbsabrede verzichten
Unternehmen auf ihre aus dem Grundrecht der Wirt-
schaftsfreiheit (Art. 27 BV) fliessende unternehmerische
Handlungsfreiheit, ihre eigene Wettbewerbsposition im
Innen- oder Aussenwettbewerb festzulegen (vgl. BGE
129 Il 18, 24 E. 5.1). Der Verzicht auf die individuelle
Festlegung der eigenen Wettbewerbsposition beruht bei
der Wettbewerbsabrede auf einem Konsens, d.h. einem
bewussten und gewollten Zusammenwirken von zwei
oder mehreren beteiligten Unternehmen (vgl. BGE 129 II
18 E. 6.3). Durch die Abrede wird eine Bindung unter
den Beteiligten geschaffen, welche gegenseitig wirkt
(vgl. NYDEGGER/NADIG, a.a.0. Art. 4 Abs. 1 Rn. 51 ff., mit
weiteren Hinweisen).

5.3.1.1.21 Ein solcher Verzicht kann entweder in Form
einer Vereinbarung oder einer abgestimmten Verhal-
tensweise erfolgen. Den Erscheinungsformen ist ge-
meinsam, dass ihnen ein Konsens und damit ein ,be-
wusstes und gewolltes Zusammenwirken der an der
Abrede beteiligten Parteien“ zugrunde liegt (vgl. BGE
129 Il 18 E. 6.3; AMSTUTZ/CARRON/REINERT, a.a.O.,
Art. 4 Abs. 1 Rn. 21; NYDEGGER/NADIG, a.a.0. Art. 4
Abs. 1 Rn. 53, 79).

5.3.1.1.22 Fir die Qualifikation als Wettbewerbsabrede
ist nicht erforderlich, dass die beteiligten Unternehmen
sich ausdriicklich ins Einvernehmen uber ihr Marktver-
halten setzen. In der Praxis bestehen oft Schwierigkeiten
bei der Abgrenzung von zuldssigem Parallelverhalten
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einerseits und unzulassigem, abgestimmtem Verhalten
andererseits. Ein aufgrund von Markt- und Kostenstruk-
turen bewusst praktiziertes Parallelverhalten stellt noch
kein abgestimmtes Verhalten im Sinne von Art. 4 Abs. 1
KG dar. Vielmehr ist ein Mindestmass an Koordination
unternehmerischer Strategien zu verlangen, was eine
Kontaktnahme der beteiligten Unternehmen in irgendei-
ner Form erfordert (vgl. AMSTUTZ/CARRON/REINERT,
a.a.0., Art. 4 Abs. 1 Rn. 115 ff.; JURG BORER, Wettbe-
werbsrecht 1, Schweizerisches Kartellgesetz [KG],
Kommentar, 3. Aufl., Zirich 2011, Art. 4 Rn. 2, 12 ff.).

5.3.1.1.23 Zur Auslegung des unbestimmten Rechtshe-
griffs der abgestimmten Verhaltensweise orientieren sich
Lehre und Praxis in der Schweiz auch an der Recht-
sprechung der EU-Gerichte. Danach liegt eine solche
abgestimmte Verhaltensweise vor, wenn die Wettbe-
werbsteilnehmer ,bewusst die praktische Zusammenar-
beit an die Stelle des mit Risiken verbundenen Wettbe-
werbs treten lassen* (EuGH, Geigy/Kommission, C-
52/69, EU:C:1972:73, Rn. 26). Eine Koordination im
Sinne des bewussten und gewollten Zusammenwirkens
erfolgt durch planmassigen Austausch bestimmter
Marktinformationen, was es den Unternehmen an-
schliessend erleichtert, das Verhalten ihrer Konkurrenten
zu antizipieren und ihr eigenes Verhalten darauf auszu-
richten (vgl. BGE 129 Il 18 E. 6.3, mit weiteren Hinwei-
sen; EuGH, Geigy/Kommission, C-52/69, EU:C:1972:73,
Rn. 26; NYDEGGER/NADIG, a.a.0., Art. 4 Abs. 1 Rn. 101
f.). Eine gemeinsame Beschlussfassung im Sinne eines
Vertrags muss demgegeniber nicht vorliegen (vgl. Bo-
RER, a.a.0., Art. 4 Abs. 1 Rn. 13).

5.3.1.1.24 Die Abrede muss Uberdies von den beteiligten
Unternehmen aus freien Stiicken abgeschlossen und
umgesetzt werden. Entsprechend mangelt es an einer
Wettbewerbsabrede gemass Art. 4 Abs. 1 KG, wenn das
koordinierte Verhalten zweier Wettbewerber ausnahms-
weise nicht das Ergebnis einer freien Willensiiberein-
stimmung ist, sondern ausschliesslich auf Druck oder
Zwang eines Wettbewerbers hin zustande kommt (vgl.
KRAUSKOPF/SCHALLER, a.a.0., Art. 5 Rn. 59).

aa) Horizontales Preiskartell der européischen Hersteller

5.3.1.1.25 Die Vorinstanz hebt in ihrer Verfugung explizit
hervor, dass die auslandischen Hersteller von Baube-
schlagen fur Fenster und Fenstertliren Preiserh6hungen
fur die Schweiz beschlossen héatten und erst danach
entweder Uber ihre Vertriebsgesellschaften oder Uber
Grosshéndler umgesetzt héatten (vgl. Verfigung Rz 38).
Entsprechend sanktionierte die Europdische Kommissi-
on am 28. Marz 2012 neun Hersteller von Fensterbe-
schlagen fur wettbewerbswidrige Abreden in Form einer
horizontalen Preisabsprache in der Zeitspanne vom
November 1999 bis Juli 2007 mit einer Geldbusse von
86 Mio. Euro. Dieser Entscheid ist noch nicht rechtskraf-
tig. FUr das vorliegende Verfahren bleibt festzustellen,
dass die Durchsetzung des horizontalen Kartells der
Hersteller auf EU-Ebene in der Schweiz nicht naher
untersucht worden ist, obwohl hierfir aufgrund des
Wettbewerbsverfahrens der EU-Kommission Anhalts-
punkte bestanden haben, die eine ndhere Untersuchung
und Einbeziehung in die Analyse der Wettbewerbsbe-
schrankungen nahe gelegt hatten.

5.3.1.1.26 Aufgrund des - noch nicht rechtskraftigen -
Wettbewerbsverfahrens in der EU geht hervor, dass zum
fraglichen Zeitpunkt der Umsetzung im Jahre 2007 die
Preiserhbhungen als solche bei der Umsetzung in der
Schweiz bereits feststanden. Nach Ansicht der Vo-
rinstanz haben sich die Vertriebsgesellschaften bzw.
Grosshéandler denn auch dber die H6he und den Zeit-
punkt, nicht aber tUber die Erh6hung als solche, ausge-
tauscht (vgl. Verfigung Rz 38). Des Weiteren ist erstellt,
dass Siegenia (D) Anfang 2006 beabsichtigte, gegen-
Uber Koch eine Preiserhéhung von 8 — 9 % durchzuset-
zen, wogegen sich Letztere gewehrt hat (vgl. act. 358,
S. 37).

5.3.1.1.27 Aus der eingereichten Selbstanzeige von
Roto kann entnommen werden, dass die Beschwerde-
fuhrerin Roto anlasslich eines Telefongesprachs am 22.
August 2006 den Vorschlag unterbreitet haben soll, in
der Schweiz die Preise zum 1. Januar 2007 um 5 — 6 %
zu erhdhen. Dies wurde von Roto handschriftlich doku-
mentiert (vgl. act. 2, S. 15, Anlage 20; act. no. 358,
S. 15). Die Beschwerdefiihrerin und Roto sind sich ge-
mass den Ausflhrungen in der Selbstanzeige einig ge-
wesen, dass sich zuerst die beiden Hersteller unterei-
nander abstimmen sollten, bevor dann die Handler hin-
zugezogen werden sollten. Die Beschwerdefiihrerin
bestreitet demgegeniber die Darstellung des Inhalts des
Telefongesprachs von Roto (vgl. Beschwerde von Sie-
genia vom 6. Dezember 2010, Rz. 13). Sie bringt vor,
unzutreffend sei namentlich die Behauptung, die Be-
schwerdefiihrerin habe Roto anlasslich eines Telefonge-
sprachs vorgeschlagen, die Preise per 1. Januar 2007
um 5 — 6 % zu erh6hen. Vielmehr habe die Beschwerde-
fuhrerin Roto auf deren Anfrage hin mitgeteilt, dass sie
eine Preiserh6hung in der entsprechenden Grdssenord-
nung beabsichtige. Diese sei damals aber bereits ge-
genuber dem Vertriebspartner Koch kommuniziert wor-
den.

5.3.1.1.28 Hinsichtlich des Vorbringens der Beschwerde-
fuhrerin ist anzumerken, dass nicht nur der Austausch
von Preisinformationen, sondern bereits die einseitige
Bekanntgabe geplanter Preiserhéhungen seitens der
Beschwerdefihrerin Roto Einsicht in das kiunftige Han-
deln der Konkurrenz verschafft, womit die durch eine
einseitige unkoordinierte Preiserhéhung bedingte Unge-
wissheit des Wettbewerbs zumindest verringert wird.
Durch die Bekanntgabe der geplanten Preiserhéhung
seitens der Beschwerdefiihrerin ist fir Roto das Risiko,
welches mit jeder selbstandigen Anderung des Verhal-
tens auf dem Markt einhergeht, weitestgehend entfallen.

5.3.1.1.29 An dieser Stelle ist daher festzuhalten, dass
nicht nur die belastende Aussage von Roto, sondern
auch das Vorbringen der Beschwerdefiihrerin selbst den
Verdacht bestarkt, dass sich die Beschwerdefiihrerin
und Roto auf der Ebene der Herstellervertreter im
Schweizer Markt Uber die Preiserhéhungen abgespro-
chen haben.

bb) Das Treffen vom 22. September 2006

5.3.1.1.30 Am 24. August 2006 trafen sich Vertreter von
Koch und Roto und kamen Uberein, am 22. September
2006 zu einem multilateralen Treffen bei Koch in Walli-
sellen einzuladen. Folglich lud Koch mit E-Mail vom
7. September 2006 mit Ausnahme von Maco samtliche
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Untersuchungsadressaten zu diesem Treffen ein. Die E-
Mail enthielt den Betreff ,Terminanfrage Umsetzung
MTZ 2007“ und enthielt u.a. den folgenden Wortlaut:
»Aufgrund der Preisentwicklung der Rohmaterialien
Stahl, Zink und Alu sowie der gestiegenen Sozial- und
Transportkosten werden alle Hersteller Preisaufschlage
ankindigen. Bezuglich Umsetzung und Héhe sollten wir
uns in der Schweiz abstimmen, um dem Internationalen
Preisniveau etwas naher zu kommen.” Mit E-Mail vom
Folgetag bestatigte Koch den Gesprachstermin vom
22. September 2006 und informierte dartber, dass sich
GU entschuldigen lasse, da sie ohnehin einen MTZ von
4.2 % per 01.09.2006 umgesetzt habe. Am Treffen vom
22. September 2006 waren schliesslich die Beschwerde-
fuhrerin, Koch, Roto, SFS und Winkhaus vertreten.

5.3.1.1.31 Anlasslich ihrer Selbstanzeige halt Roto fest,
der wesentliche Inhalt der Besprechung kénne aus den
handschriftlichen Aufzeichnungen von [...], dem Vertre-
ter von Roto, entnommen werden. Auch Notizen weiterer
Sitzungsteilnehmer &ussern sich zum Inhalt des Tref-
fens. Diesen Unterlagen ist unter anderem folgendes
Sitzungsthema zu entnehmen: ,Preiserhéhung auf 2007,
wenn ja, wie hoch” (act. 18, D-0010.2; vgl. auch act. 15,
B-0024.1; act. 15, B-0024.2; act. 18, D-0010.1; act. 31,
S. 7, Beilagen 7 f.). Gemass der Selbstanzeige von Roto
haben sich die Gesprachsteilnehmer zunachst gegensei-
tig Uber Verkaufspreise, Marktsituation sowie Preiserho-
hungen ausgetauscht und sich diesbeziglich tber ihre
Absichten informiert. Die Beschwerdefuhrerin, Roto und
Koch seien schliesslich Ubereingekommen, bis Ende
Oktober 2006 einen MTZ in der H6he von mindestens
5 % mit Wirkung per 1. Februar 2007 anzukiindigen (vgl.
act. 2, S. 17, Anlage 23). SFS bekundete anlasslich
dieses Treffens die Absicht, ihre Preise nicht zu erh6hen
und begriindete dies mit dem ,unterschiedlichen Preisni-
veau in Europa“ (vgl. act. 31, S. 7, Beilagen 7 f.).

5.3.1.1.32 Die geplanten Preiserhhungen wurden von
Roto anlasslich des Treffens wie folgt zusammengetra-
gen: Die Beschwerdefiihrerin und Koch sollten Ende
Oktober 2006 eine Preiserh6hung um 5.7 % mit Wirkung
ab 1. Februar 2007 bekanntgeben (vgl. act. 15, B-5),
Winkhaus beabsichtigte eine Preiserhdhung um 6 % per
1. Januar 2007 (vgl. act. 17, A-16) und Roto sollte die
Preise zum 1. Februar 2007 um 5.8 % erhdhen (vgl.
act. 2, S. 17, Anlage 24).

cc) Preisverhandlungen nach dem Treffen vom 22. Sep-
tember 2006

5.3.1.1.33 Am 4. Oktober 2006 informierte Koch Roto,
dass die Entscheidung zwischen ihr und der Beschwer-
defuhrerin nun definitiv gefallen sei. Aus den Akten geht
hervor, dass alle vier Unternehmen, d.h. die Beschwer-
defiihrerin, Koch, Roto und Winkhaus, die Preiserho-
hungen gegenuber ihren Abnehmern der handschriftli-
chen Zusammenstellung von Roto entsprechend ankin-
digten (vgl. act. 2, S. 17, Anlage 25; act. 18, D-0045.1;
act. 17, A-3; act. 17, A-5; act. 17, A-10; act. 18, D-
0010.3; act. 31, S. 7 f., Rz. 25, Beilagen 9-11; act. 91;
act. 93; act. 100; act. 102; act. 108; act. 109; act. 113;
act. 123; act. 124; act. 133; act. 139; act. 144; act. 148;
act. 155; act. 165).

5.3.1.1.34 Des Weiteren ist erstellt, dass SFS diesen
Entscheid nicht akzeptierte (vgl. act. 2, Beilage 23) und

die Preise vorerst nicht erhdhte, was die Vorinstanz in
ihrer Verfugung selbst festhalt (vgl. Verfigung Rz. 92).
Entsprechend fiuhrte sie auch im Nachgang zur Sitzung
vom 22. September 2006 intensive Verhandlungen mit
ihren Hauptlieferanten, d.h. der Beschwerdefiihrerin und
Maco, um deren Preiserh6hungen zu verhindern (vgl.
act. 31, Beilage 12); dies blieb aber ohne Erfolg, denn im
November 2006 kindigten die Beschwerdefiihrerin und
Maco auch gegeniber SFS eine Preiserhdhung an (vgl.
Beschwerde Rz. 33, Beilage 10 u. 11; act. 18, D-9; act.
18, D-12). Maco kommunizierte SFS eine Preiserhdhung
in der Hohe von 5.6 %, zunachst per 1. Februar 2007
(vgl. act. 18, D-0011.3; act. 31, S. 8, Beilage 15;
act. 116; act. 18, D-8), schliesslich per 1. Mai 2007 (vgl.
act. 18, D-0027.1; act. 18, D-8; act. 116). Die Beschwer-
defuihrerin kundigte SFS eine Preiserh6hung von 5.7 %
per 1. Februar 2007 an (vgl. act. 31, S. 8, Beilage 14).

5.3.1.1.35 Mit Schreiben vom 15. Dezember 2006 teilte
SFS ihren Kunden mit, dass per 1. Februar 2007 eine
Preiserh6hung von 5.6 % auf Maco Drehkippbeschlage
erfolgen werde (vgl. act. 31, S. 8, Beilage 15). Mit
Schreiben vom 21. Dezember 2006 teilte SFS ihren
Kunden mit, dass auf Siegenia-Drehkippbeschlagen per
1. Februar 2007 eine Preiserhéhung von 5.7 % erfolgen
werde (vgl. act. 31, S. 9, Beilage 16; act. 149, Beilage
2). Erstellt ist, dass SFS auf den Siegenia-Produkten
gemessen am Umsatz lediglich eine Preiserh6hung von
ca. 2.76 % auf ihre Kunden Uberwélzen konnte (vgl.
act. 31, S. 9, Rz. 31; unklar demgegeniber die Ausfih-
rungen der Vorinstanz in ihrer Verfligung Rz. 94).

dd) Schlussfolgerung

5.3.1.1.36 Zusammenfassend kann festgehalten wer-
den, dass sowohl die Beschwerdefuhrerin als auch
Koch, Roto und Winkhaus im Oktober 2006 die Preiser-
héhungen gegentber ihren Abnehmern der handschrift-
lichen Zusammenstellung von Roto entsprechend an-
kundigten. Die belastenden Aussagen von Roto werden
nicht nur durch die Ankindigungsschreiben der vier Un-
tersuchungsadressaten bestatigt, sondern auch durch
die Ausfuhrungen in der Selbstanzeige von SFS vom
6. September 2007 (vgl. act. 31, Rz 22 ff.). Entspre-
chend fuhrt SFS aus, ,die restlichen Teilnehmer verein-
barten eine Erhthung der Wiederverkaufspreise auf
Héandlerstufe um mindestens 5 %, wobei dies schriftlich
bis Ende Oktober 2006 angekiindigt und per 1. Februar
2007 umgesetzt werden sollte* (act. 31, Rz 22). Des
Weiteren ist der Selbstanzeige zu entnehmen, dass Herr
Joos, Vertreter von Koch, entgegen der telefonischen
Abmachung mit Herrn [...] nicht nachdriicklich gegen
eine Erhdhung votierte (vgl. act. 31, Beilage 8).

5.3.1.1.37 Folglich ist aufgrund der Selbstanzeigen von
Roto und SFS sowie der Ankiindigungsschreiben der
Beschwerdefiihrerin, Roto, Koch und Winkhaus erstellt,
dass die Untersuchungsadressaten sich nicht nur tber
die Einkaufspreise, sondern auch uber die Wiederver-
kaufspreise auf Handelsstufe unterhalten haben (vgl.
act. 31, Rz 19). Zwischen den Untersuchungsadressaten
Roto, Winkhaus und der Beschwerdefiihrerin bestehen
keine Belieferungsverhéltnisse. Roto und die Beschwer-
defihrerin stehen als Herstellervertreter in einem rein
horizontalen Verhaltnis zueinander. Aus diesem Grund
haben sie es zu unterlassen, Informationen beziglich
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der Wiederverkaufspreise auf Handelsstufe auszutau-
schen. Doch darf vorliegend nicht ausser Acht gelassen
werden, dass die Untersuchungsadressaten bei der
Umsetzung der Preiserhdhungen gegenuber der Markt-
gegenseite den Beschlagsabnehmern individuell ausge-
handelte Rabatte gewéhrten. Durch die individuell aus-
gehandelten Rabattgewahrungen kann deshalb nach
wie vor auch Preiswettbewerb bestehen.

5.3.1.1.38 Aufgrund dieser Aktenlage besteht zwar in
der Tat ein erheblicher Verdacht, dass eine Wettbe-
werbsbeschrankung bestanden hat, kiindigten doch alle
vier Unternehmen im Oktober 2006 ihren Abnehmern
ahnliche Preisernéhungen (5.7 %, 5.8 % und 6 %) per
1. Januar bzw. 1. Februar an. Aufgrund dieses Ver-
dachts und der erfolgten Selbstanzeigen von Roto und
SFS erscheint es deshalb als offensichtlich und nach-
vollziehbar, dass die Vorinstanz ein entsprechendes
Untersuchungsverfahren eingeleitet hat bzw. ein solches
einleiten musste. Andererseits ist damit die Frage noch
nicht beantwortet, ob die Wettbewerbsbeschrankung in
der Schweiz kausal auf eine horizontale Preisabsprache
der Handler oder auf die Vorgabe der EU-Hersteller oder
auf beide Sachverhalte zurtickzufihren ist. Der Einfluss
des europaischen Herstellerkartells auf die Stufe des
Handels in der Schweiz darf im vorliegenden Sachver-
halt jedenfalls nicht unberiicksichtigt bleiben. Offen bleibt
insbesondere die Frage, welche Bedeutung der Tatsa-
che, dass zwischen der Beschwerdefuhrerin und Koch
keine horizontale, sondern eine vertikale Beziehung
besteht, im Hinblick auf das Treffen vom 22. September
2006 beizumessen ist. Gestitzt auf die vorliegende Be-
weislage kann deshalb nicht zweifelsfrei festgestellt
werden, ob die angekindigte Preiserh6hung der Be-
schwerdefiihrerin einzig kausal auf das multilaterale
Treffen zurlickzufihren ist oder ob es sich hierbei nicht
doch vielmehr um ein einseitiges Diktat der Hersteller
zur Preiserhéhung zum Zwecke der Durchsetzung des
europaischen Herstellerkartells auf dem Schweizer
Markt handelt. Die Beschwerdefiihrerin bringt in diesem
Zusammenhang denn auch vor, sie habe von ihrer Mut-
tergesellschaft klare Vorgaben erhalten, die Preiserho-
hungen einzuhalten, weshalb sie diesbezuglich keinen
Handlungsspielraum gehabt habe. Es sei den Schweizer
Marktteilnehmern nichts anderes Ubrig geblieben, als zu
versuchen, die von aussen gewiinschten Preiserh6hun-
gen umzusetzen (vgl. act. 302, S. 3, und act. 360).

5.3.1.2 Preiserh6hung von 2004
a) Vorbringen der Vorinstanz

5.3.1.2.1 Den im Jahre 2004 erfolgten Austausch zwi-
schen der Beschwerdeflhrerin und Roto qualifiziert die
Vorinstanz ebenfalls mindestens als eine abgestimmte
Verhaltensweise im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG. Die
Beschwerdefihrerin und Roto héatten zwischen April
2004 und Ende Mai 2004 regelméssig und nachweisbar
Informationen untereinander ausgetauscht. Dieser tele-
fonisch und per E-Mail erfolgte Austausch (vgl. Rz. 40,
43, 45, 48 und 56) sei vorgangig zu den tatséchlich an-
gekindigten und umgesetzten Preiserhéhungen im Jah-
re 2004 erfolgt. Im Ergebnis hatten sich Roto und die
Beschwerdefuhrerin (bilateral) darauf geeinigt, einen
zweistufigen MTZ in der H6he von insgesamt 6 % je-

weils im Sommer 2004 und im Herbst 2004 anzukiindi-
gen bzw. umzusetzen.

5.3.1.2.2 Der Austausch zwischen Roto und der Be-
schwerdefiihrerin sei als bewusstes und gewolltes Zu-
sammenwirken zu qualifizieren, was nach Ansicht der
Vorinstanz durch den Umstand belegt wird, dass Roto
und die Beschwerdefihrerin sich per Telefon konsensual
auf Folgendes geeinigt hatten: Die Beschwerdeflhrerin
hatte die Preise per 1. Juli 2004 und 1. Oktober 2004 um
jeweils 3 % (vgl. act. 17, A-21, act. 56, S. 5 Rz. 13) und
Roto ihre Preise per 1. Juli 2004 um 3.5 % und per
1. September 2004 um weitere 2.5 % (vgl. zum Ganzen
act. 2, S. 13, Anlage 11) erhéhen sollen.

5.3.1.2.3 Diese direkten Kontakte zwischen der Be-
schwerdefiihrerin und Roto sowie die dementsprechend
angekundigten und umgesetzten Preiserh6hungen seien
nicht das Ergebnis eines eigenstéandigen Verhaltens,
sondern Ausfluss des bilateralen Austauschs. Dieser
habe darauf abgezielt, die geplanten Preiserh6hungen
im Jahre 2004 gegenseitig zu koordinieren, um dadurch
die Ungewissheit des Wettbewerbs zu eliminieren.
Durch die Verhaltenskoordination sei das Risiko, wel-
ches mit jeder selbstandigen Anderung des Verhaltens
auf dem Markt einhergehe, weitestgehend entfallen und
an seine Stelle ein ,planmassiges” Verhalten der ande-
ren Partei getreten. Dabei falle ins Gewicht, dass es sich
bei der Beschwerdefiihrerin und Roto um die mit Ab-
stand gréssten Unternehmen im relevanten Markt hand-
le.

b) Vorbringen der Beschwerdefiihrerin

5.3.1.2.4 Auch im Zusammenhang mit der Preiserho-
hung im Jahre 2004 macht die Beschwerdeflhrerin gel-
tend, es handle sich um erlaubtes Parallelverhalten. lhre
Preiserhbhung sei auf die Preiserhéhung seitens der
Lieferanten aufgrund der gestiegenen Stahlpreise zu-
rickzufihren.

5.3.1.2.5 Vor der ersten Kontaktnahme mit der Be-
schwerdefiihrerin habe Roto den Entscheid zur Preiser-
héhung im April 2004 bereits geféllt gehabt und ein ent-
sprechendes Ankiindigungsschreiben vorbereitet (vgl.
Verfigung Rz. 43). Es habe sich damit um einen eigen-
standigen Entscheid von Roto gehandelt. Die anschlies-
senden Gespréache zwischen Roto und der Beschwerde-
fiihrerin hatten nicht zu einer Anderung dieses autono-
men Entscheids gefuhrt, lediglich zu einer etwas verzo-
gerten Umsetzung, erhdhte Roto doch ihre Preise erst
per 1. Juli 2004 um 3.5 % und per 1. September 2004
um weitere 2.5 % (vgl. Verfigung Rz. 57). Die Be-
schwerdefiihrerin sei ihrerseits ebenfalls seitens ihrer
Muttergesellschaft vor der ersten Kontaktnahme durch
Roto angewiesen worden, eine Preiserhéhung vorzu-
nehmen (vgl. Verfligung Rz. 39). Die Beschwerdefiihre-
rin habe diese Preiserhfhung ihrem Kunden Koch mitge-
teilt, welche diese Preiserhbhung aber zuriickgewiesen
habe. Dies ergdbe sich ohne Weiteres daraus, dass die
Beschwerdefihrerin Roto auf deren Anfrage hin am
8. April 2004 habe dariliber informieren kénnen, dass ihr
mit Abstand wichtigster Kunde Koch bei einer Preiser-
héhung nicht mitmachen werde (vgl. Verfigung Rz. 40).
Die Beschwerdefiihrerin habe sich ebenfalls eigenstan-
dig fur eine Preiserh6hung in der H6he von 6 % ent-
schieden und diesen Entscheid ihren Kunden ab dem
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3. Mai 2004 angekindigt (vgl. Verfugung Rz. 46). Auf-
grund der Reaktion ihres Kunden Koch sowie auch ihrer
Ubrigen Kunden habe die Beschwerdefiihrerin in der
Folge ihre Preiserhthungsplane jedoch anpassen mis-
sen, weshalb sie die Preise per 1. Juli 2004 und 1. Ok-
tober 2004 um jeweils 3 % erhoht habe (vgl. Verfigung
Rz. 56). In der Verfiigung werde in Rz. 56 auf ein Tele-
fongesprach vom 24. Mai 2004 verwiesen, in dem be-
schlossen worden sei, in der Schweiz einen MTZ in zwei
Schritten einzufiihren. Diese Aussage sei unzutreffend.
Anlasslich des fraglichen Telefongesprachs habe die
Beschwerdeflihrerin einzig Roto auf deren Anfrage hin
ihren bereits autonom getroffenen Preiserhéhungsent-
scheid mitgeteilt. Von einem Beschluss, die Preise zu
erhéhen, kénne keine Rede sein. Aus dem in der Verfu-
gung (Fussnote 62 und 63) als Beweis flr das Telefon-
gesprach und die angebliche Preisabrede genannten
act. 17 A-21 ergéabe sich nichts Gegenteiliges. Vielmehr
werde darin festgehalten, dass dem Hauptkunden Koch
im Zusammenhang mit der fraglichen Preiserhéhung ein
zusatzlicher Rabatt von [...] % habe gewahrt werden
mussen, was belege, dass die Preiserhéhung nicht in
vollem Umfang habe weitergeleitet werden kdnnen.

5.3.1.2.6 Damit sei erstellt, dass die Preiserhéhung von
6 % sowohl seitens von Roto als auch seitens der Be-
schwerdefiihrerin eigensténdige Entscheide gewesen
seien. Diese Entscheide seien auch inhaltlich nicht de-
ckungsgleich gewesen, habe doch Roto ihre Preise per
1. Juli 2004 um 3.5 % und per 1. September 2004 um
weitere 2.5 % erhoht, die Beschwerdefiihrerin habe
demgegenuber ihre Preise per 1. Juli 2004 nur um 3 %
und per 1. Oktober 2004 um weitere 3 % erhoht. Von
einer Wettbewerbsabrede kénne daher keine Rede sein.
Insbesondere treffe es auch nicht zu, dass der Informa-
tionsaustausch rund um die Preiserh6hungen im Jahre
2004 zwischen Roto und der Beschwerdefuhrerin in
direktem und kausalem Zusammenhang mit den jeweils
ihren Kunden gegeniber angekiindigten bzw. umgesetz-
ten Preiserhéhungen gestanden hatten, was aber in der
Verfligung in Rz. 70 vorgebracht werde.

¢) Wiirdigung des Gerichts

5.3.1.2.7 Auch die Preiserh6hung im Jahr 2004 ist vor
dem Hintergrund zu betrachten, dass von den Herstel-
lern von Baubeschlagen fur Fenster- und Fenstertlren
auf europaischer Ebene Preiserhfhungen in Form eines
MTZ vorgenommen wurden. Sdmtliche Hersteller erh6h-
ten die Verkaufspreise ihrer Baubeschlage auf den glei-
chen Zeitpunkt hin (vgl. act. 31, S. 10, Rz. 35, Beilage
19; act. 18, D-0044.1). Daraufhin wurden die Schweizer
Vertriebsgesellschaften und Grosshandler aufgefordert,
die Preise in der Schweiz ebenfalls zu erhéhen und die-
se auf ihre Kunden zu tberwélzen (vgl. act. 31, Beilage
20).

5.3.1.2.8 In diesem Zusammenhang ist darauf hinzuwei-
sen, dass Roto D am 7. April 2004 in Deutschland einen
MTZ von 6 % mit Wirkung ab 23. April 2004 bekanntge-
geben hat und sich die angekundigte Preiserhéhung
sowohl der Beschwerdefiihrerin als auch der Ubrigen
Untersuchungsadressaten in der Schweiz im Ergebnis
fur das Jahr 2004 ebenfalls auf 6 % belauft.

5.3.1.2.9 Erstellt ist Uberdies, dass am 8. April 2004 - ein
Tag nach der Bekanntgabe der Preiserhfhung fir den

deutschen Markt seitens von Roto D - Telefonate zwi-
schen den Marktfihrern - der Beschwerdefiihrerin und
Roto - einerseits und Roto und SFS andererseits statt-
fanden. Aus einer Telefonnotiz vom 8. April 2004 geht
zudem hervor, dass die Beschwerdefiihrerin Roto dar-
Uber informierte, dass Koch bei einer Preiserh6hung
»hicht mitmachen werde“. Gleichentags telefonierte Roto
mit SFS und wurde dahingehend orientiert, dass Maco
und GU abwarten wollten und keine Preiserhdhung pla-
nen wirden (vgl. act. 2, S. 12, Anlage 3).

5.3.1.2.10 Einer E-Mail vom 13. April 2004 ist zu ent-
nehmen, dass SFS ,auf ein gemeinsames Vorgehen mit
Siegenia und Roto nicht eingehen” werde (vgl. act. 31,
Beilage 24; act. 18, D-14).

5.3.1.2.11 Aus einem Gesprach zwischen Roto, Koch
und der Beschwerdefiihrerin vom 14. April 2004 geht
hervor, dass SFS (als bedeutendster Zwischenhéandler
von Maco) ,von Maco noch keine verlassliche Aussage*
zur Preisentwicklung erhalten habe. Des Weiteren geht
aus diesem Gesprach hervor, dass das Verhalten auch
bei GU noch ,unklar* sei, Winkhaus keine Preiserhéhung
beabsichtige und dass Koch den MTZ generell ablehne
und dies in einem Schreiben an die Beschwerdefihrerin
mitteilen wolle (vgl. act. 2, S. 12, Anlage 4).

5.3.1.2.12 Mit E-Mail vom 14. April 2004 schickte Koch
Roto eine Kopie des Schreibens von Koch an die Be-
schwerdefiihrerin, in dem Koch der von der Beschwer-
deflihrerin angekindigten Preiserhdhung um 6 % wider-
spricht (vgl. act. 2, S. 12, Anlage 5; act. 15, B-12). Koch
fuhrte darin aus, weshalb sie die Preiserhéhung nicht
akzeptieren koénne, was inshesondere auf die schwierige
Umsetzbarkeit zurlickzufuihren sei (,die letzte Preiserh6-
hung vom 01.07.2003 von 4.3 % konnte nur mit grosster
Mihe umgesetzt werden [...], was uns trotz gewéahrter
Konditionenverbesserung eine Margenverschlechterung
eingebracht hat*). Das Schreiben von Koch ist am
20. April 2004 bei der Beschwerdefiihrerin eingegangen
(vgl. act. 17, A-0033.1).

5.3.1.2.13 Des Weiteren geht aus der Selbstanzeige
hervor, dass Roto und ihr Mutterhaus Roto D anlasslich
eines Telefongesprachs am 14. April 2004 beschlossen
haben, mit einer Preiserhdhung in der Schweiz noch
zuzuwarten (vgl. act. 2, S. 12). Gleichentags fand ein
Telefongesprach zwischen Roto und der Beschwerde-
fuhrerin statt, bei dem gemass der Aussage von Roto
vereinbart worden sei, die weitere Entwicklung abzuwar-
ten (vgl. act. 2, S. 12).

5.3.1.2.14 Im Zusammenhang mit dem Inhalt des besag-
ten Telefongesprachs zwischen der Beschwerdefiihrerin
und Roto ist an dieser Stelle jedoch darauf hinzuweisen,
dass sich dieser lediglich mit der Aussage von Roto
anlasslich ihrer Selbstanzeige belegen lasst; weitere
Beweismittel liegen diesbeziglich nicht vor. Die Be-
schwerdefiihrerin macht denn auch geltend, dass Roto
vor der ersten Kontaktaufnahme mit ihr den Entscheid
zur Preiserhdhung im April 2004 bereits geféllt habe,
weshalb es sich um einen eigenstandigen Entscheid von
Roto gehandelt habe (vgl. Beschwerde Rz. 11).

5.3.1.2.15 Zutreffend und unbestritten ist, dass Roto zu
diesem Zeitpunkt bereits ein Ankindigungsschreiben
vorbereitet hatte, das einen MTZ von 6 % ab dem
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23. April 2004, d.h. wie in Deutschland, vorsah. Obwohl
dieses Schreiben nicht an die Schweizer Kunden ver-
schickt worden war, wurden Kunden gleichwohl durch
Roto D uber einen MTZ in der Hohe von 6 % per
23. April 2004 vorgangig in Kenntnis gesetzt (vgl. act.
141, Beilage 14.1). Handschriftlich wurde auf dem An-
kindigungsschreiben notiert, dass GU und Maco die
Preiserh6hung ,nicht umgesetzt* hatten (vgl. act. 2,
S. 12, Anlage 6).

5.3.1.2.16 Am 13. April 2004 telefonierte die Beschwer-
defihrerin mit SFS. SFS hielt den Inhalt des Telefonats
in einer SFS-internen E-Mail vom 14. April 2004 fest, der
u.a. das Folgende zu entnehmen ist: Die Beschwerde-
fuhrerin habe SFS mitgeteilt, dass (i) die Preiserh6hung
im Schweizer Markt gemeinsam gemacht werden sollte,
(i) GU, Roto, Winkhaus generell mit 6 % ab 30. April
einverstanden seien und (iii) entsprechende Schreiben
von den deutschen Firmen SFS per Fax zugestellt wir-
den. Die Beschwerdefuhrerin wiinsche ein einheitliches
Vorgehen. Des Weiteren halt SFS fest, gemass den
Aussagen der Beschwerdefthrerin wiege ein durch-
schnittlicher Drehkipp 2,5 Kilogramm, was infolge der
Stahlpreiserh6hung nur etwa 2 % Preiserhdhung aus-
machen wirde. lhr Mutterhaus habe jedoch 6 % durch-
gesetzt (vgl. act. 31, Beilage 21). SFS teilte der Be-
schwerdefiihrerin mit, sie werde die Angelegenheit pri-
fen.

5.3.1.2.17 Einer E-Mail der Beschwerdefiihrerin vom
15. April 2004, in der sie intern Uber den Stand der
Durchsetzung des MTZ orientiert, ist u.a. der folgenden
Passage zu entnehmen: ,Roto wartet auf uns und wir
machen es gemeinsam gleich” (vgl. act. 17, A-6).

5.3.1.2.18 In einem nachsten Schritt kiindigte die Be-
schwerdefiihrerin ihren Kunden mittels Schreibens die
Einflhrung eines MTZ in der H6he von 6 % flr Lieferun-
gen ab dem 3. Mai 2004 an (vgl. act. 133, act. 148 und
act. 2, Anlage 14). Ein solches Ankiindigungsschreiben
der Beschwerdefihrerin befand sich u.a. auch in den
Unterlagen von Roto (vgl. act. 2, S. 13, Anlage 7).

5.3.1.2.19 Am 20. April 2004 teilte die Beschwerdefiihre-
rin Roto telefonisch mit, dass Koch sich ,mit Handen und
Fussen gegen die Preiserh6hung von 6 % zum 3. Mai
2004 wehre (vgl. act. 2, S. 13, Anlage 9). Dies geht auch
aus einem Schreiben von Koch an die Beschwerdefiih-
rerin und einer E-Mail von Koch an SFS hervor (vgl.
act. 15, B-12; act. 18, D-0010.6). Einer internen Mittei-
lung der Beschwerdeflihrerin ist zu entnehmen, dass
auch ihre Gbrigen Kunden nicht bereit seien, den MTZ in
der Hohe von 6 % zu zahlen (vgl. act. 17, A-0014.4). Die
Beschwerdefuhrerin orientierte Roto ausserdem dar-
Uber, dass Maco ,noch unsicher sei, wie man preislich
verfahren wolle* (vgl. act. 2, S. 13, Anlage 9).

5.3.1.2.20 Am 26. April 2004 telefonierte Roto mit Koch.
Koch teilte Roto u.a. mit, dass sie den MTZ der Be-
schwerdefiihrerin nicht akzeptiere (vgl. act. 2, S. 13,
Anlage 10).

5.3.1.2.21 Zwischen Roto und der Beschwerdefihrerin
fand am 24. Mai 2004 ein weiteres Telefongesprach
statt. Gemass Aussage von Roto sei dies das entschei-
dende Telefonat gewesen, anlasslich dem beschlossen
worden sei, in der Schweiz einen MTZ in zwei Schritten

einzufhren. Dies gehe aus den handschriftlichen Noti-
zen von Roto hervor (vgl. act. 2, S. 13, Anlage 11). Die
Beschwerdefuhrerin und Roto hatten vereinbart, dass
die Beschwerdefuhrerin die Preise zum 1. Juli 2004 und
1. Oktober 2004 um jeweils 3 % erhéhen wirde (vgl.
act. 17, A-21; act. 56, S. 5, Rz. 13). Diese zweistufige
Erhéhung wurde den Kunden der Beschwerdefiihrerin
unter Bezugnahme auf die vorgangig bereits angekin-
digte Preiserhéhung von 6 % kommuniziert (vgl. act. 17,
A-9, act. 133, act. 144, sowie act. 17, A-0014.1, act. 17,
A-0014.2 / act. 17, A-0014.3, act. 91 und act. 139, act.
148).

5.3.1.2.22 Aus dem Telefongesprach vom 24. Mai 2004
zwischen Roto und der Beschwerdefiihrerin geht tber-
dies hervor, dass die gleiche zweistufige Erhéhung fir
Koch auch gegeniber ihren Kunden gelten sollte (vgl.
act. 2, S. 13). Diese Erhdhung dokumentieren diverse
Schreiben, in welchen Koch eine Preiserhéhung in Form
eines MTZ von je 3 % per 1. Juli 2004 respektive 1. Ok-
tober 2004 ankindigte (vgl. act. 2, S. 14, Anlage 13;
act. 15, B-1; act. 15, B-2; act. 15, B-4; act. 15, B-10;
act. 15, B-11; act. 15, B-13; act. 15, B-0019.7; act. 15, B-
0020.2; act. 18, D-1; act. 18, D-2; act. 31, Beilage 22;
act. 91; act. 100; act. 108; act. 123; act. 165).

5.3.1.2.23 Aus dem vorgenannten Telefonat zwischen
Roto und der Beschwerdefuhrerin geht ausserdem her-
vor, dass Roto ihrerseits ihre Preise per 1. Juli 2004 um
3.5% und per 1. September 2004 um weitere 2.5 %
erhéhen wirde (vgl. act. 2, S. 13, Anlage 11). Mit
Schreiben vom Juni 2004 kommunizierte Roto ihren
Kunden den zweistufigen MTZ in der H6he von 6 %
(3.5% per 1. Juli 2004 und 2.5% per 1. September
2004; vgl. act. 2, S. 14, Anlage 12; act. 15, B-0020.5;
act. 93; act. 102, Beilage 1; act. 113; act. 167).

5.3.1.2.24 Einer SFS-internen E-Mail vom 26. Mai 2004
ist zu entnehmen, dass Koch SFS direkt Giber die zwei-
stufige Preiserhthung informiert hatte (vgl. act. 18, D-2).

5.3.1.2.25 Die Beschwerdeflihrerin bestreitet demge-
geniber die Behauptung von Roto, sie hatten am Tele-
fon vom 24. Mai 2004 zusammen beschlossen, in der
Schweiz einen MTZ in zwei Schritten einzufiihren. Im
Wesentlichen macht die Beschwerdefiihrerin geltend,
sowohl sie als auch Roto seien beide vor der ersten
Kontaktaufnahme seitens ihrer Muttergesellschaften zur
Preiserhbhung angewiesen worden, weshalb es sich
nicht um eine Absprache, sondern um eigenstandige
Entscheide gehandelt habe.

5.3.1.2.26 Aufgrund der im Recht liegenden Beweise ist
vorliegend erstellt, dass zwischen der Beschwerdeflihre-
rin und Roto ein bilateraler Informationsaustausch rund
um die Preiserh6hungen im Jahr 2004 stattgefunden
hatte. Sowohl die Beschwerdeflihrerin als auch Roto
hatten Informationen hinsichtlich des MTZ in der
Schweiz zusammengetragen, die fir die Umsetzung der
Preiserh6hung im Jahr 2004 von Bedeutung waren (vgl.
Verfigung Rz 70). Dass der zweistufige MTZ sowohl
von der Beschwerdefuhrerin als auch von Roto ihren
Kunden kommuniziert wurde, ist ebenfalls erstellt.

5.3.1.2.27 Die Beschwerdefiihrerin und Roto sind auf
dem Schweizer Markt zweifelsohne als Konkurrenten zu
qualifizieren. Konkurrenten haben es zu unterlassen,
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sich gegenseitig Informationen Uber Preisbestandteile
zukommen zu lassen. Dass sich die Beschwerdefuhrerin
und Roto diverse Male bilateral Uber die Preiserh6hun-
gen in der Schweiz ausgetauscht haben, lasst sich vor-
liegend nicht anders erklaren, als dass sich auch die
beiden Tochtergesellschaften abgesprochen haben, um
damit ein ,gemeinsames Vorgehen" fiir den Vertrieb der
Baubeschlage sicherzustellen. Diese Vorgehensweise
entspricht den Informationen, welche die EU-
Kommission am 28. Marz 2012 anlasslich der Sanktio-
nierung des Preiskartells der européischen Hersteller
offentlich bekannt gegeben hat. So wird in der Presse-
mitteilung explizit festgehalten, dass auch die lokalen
Vertriebsgesellschaften in ganz Europa regelmassig
Kontakte gehabt héatten, um den Erfolg des Kartells zu
gewabhrleisten (vgl. Pressemitteilung der EU-Kommission
vom 28. Marz 2012). Der Beschluss, die Preise auch fir
den Handel auf dem Schweizer Markt zu erh6hen, kam
aber unzweifelhaft von den auslandischen Herstellern.
Entsprechend handelte es sich bei den Preiserhéhungen
um Anweisungen der Mutterhauser der Beschwerdefiih-
rerin und von Roto. Dass dem so ist, lasst sich sehr
deutlich auch der firmeninternen E-Mail von SFS vom
14. April 2004 entnehmen, in der SFS festhélt, dass
gemass den Aussagen der Beschwerdefihrerin ein
durchschnittlicher Drehkipp 2,5 Kilogramm wiege, was
infolge der Stahlpreiserh6hung nur etwa 2 % Preiserh6-
hung ausmachen wirde. Das Mutterhaus der Be-
schwerdefiihrerin habe jedoch 6 % durchgesetzt (vgl.
act. 31, Beilage 21).

5.3.1.2.28 Der bilaterale Austausch zwischen der Be-
schwerdefiihrerin und Roto erscheinen vor diesem Hin-
tergrund als Sicherstellung der Durchsetzung des euro-
paischen Herstellerkartells auf dem Schweizer Markt
und damit primar als Umsetzung des bewussten und
gewollten Zusammenwirkens der auslandischen Herstel-
ler der Fensterbaubeschlage.

5.3.2 Ein Bezwecken oder Bewirken

5.3.2.1 Fur das Vorliegen einer Wettbewerbsabrede
gemass Art. 4 Abs. 1 KG ist als drittes Tatbestands-
merkmal zudem erforderlich, dass mit ihr eine Wettbe-
werbsbeschréankung bezweckt oder bewirkt wird.

a) Vorbringen der Vorinstanz

5.3.2.2 Im Zusammenhang mit der Preiserh6hung im
Jahre 2006 bringt die Vorinstanz vor, die Untersu-
chungsadressaten hatten darauf abgezielt, ihr eigenes
Handeln am klnftigen Verhalten der Konkurrenz auszu-
richten, indem sie Kontakt zueinander aufgenommen
hatten, um die HOhe und den Zeitpunkt von bevorste-
henden Preiserhdhungen zu diskutieren. Dadurch sei die
in einem funktionierenden Wettbewerb vorhandene Un-
gewissheit Uber das bevorstehende Handeln der Kon-
kurrenz beseitigt worden. Der Zweck des gegenseitigen
Informationsaustauschs habe darin bestanden, sich
Gewissheit Uber die Preissetzung der Konkurrenz zu
verschaffen und damit den in preislicher Hinsicht vor-
handenen Wettbewerbsdruck untereinander zu verrin-
gern oder gar auszuschalten. Damit sei auch das dritte
Tatbestandsmerkmal der Wettbewerbsabrede erfillt,
welches voraussetze, dass durch die Abrede eine Wett-
bewerbsbeschrankung bezweckt oder bewirkt werde.

5.3.2.3 Was die Preisabrede im Jahre 2004 anbelangt,
so macht die Vorinstanz geltend, indem die Beschwer-
defuihrerin und Roto Kontakt zueinander aufgenommen
hatten, um die Hohe und den Zeitpunkt der bevorste-
henden Preiserh6hungen im Jahre 2004 abzusprechen,
hatten sie darauf abgezielt, ihr eigenes Handeln am
kunftigen Verhalten ihres (grossten) Mitbewerbers aus-
zurichten. Der Zweck des gegenseitigen Informations-
austauschs habe darin bestanden, die bevorstehenden
Preiserh6hungen gegenseitig zu koordinieren und damit
den in preislicher Hinsicht vorhandenen Wettbewerbs-
druck untereinander zu verringern oder gar auszuschal-
ten. In diesem Sinne habe sich auch die Beschwerde-
fuhrerin anlasslich der Anhdérungen vor der Vorinstanz
gedaussert (vgl. act. 355, S. 5).

Damit ist nach Ansicht der Vorinstanz fir beide Preisab-
reden auch das Bezwecken bzw. Bewirken einer Wett-
bewerbsbeschrankung als drittes Tatbestandsmerkmal
der Wettbewerbsabrede erflllt. Im Zusammenhang mit
der Preiserhdhung im Jahr 2004 weist die Vorinstanz
schliesslich darauf hin, dass ihre Sachverhaltsdarstel-
lung von der Beschwerdefiihrerin und Roto nicht bestrit-
ten werde (vgl. act. 355, S. 5).

b) Vorbringen der Beschwerdeflhrerin

5.3.2.4 Die Beschwerdefiihrerin bestreitet die rechtliche
Qualifikation und damit das Vorliegen einer Wettbe-
werbsabrede als solches, aussert sich jedoch nicht ex-
plizit zu dem Tatbestandsmerkmal des Bezweckens
oder Bewirkens einer Wettbewerbsbeschrankung.

¢) Wirdigung des Gerichts

5.3.2.5 Das Kartellgesetz umschreibt den Begriff ,Wett-
bewerbsbeschrankung” nicht, knipft diesen aber an den
mehrfach verwendeten Begriff des wirksamen Wettbe-
werbs (Art. 5, 10, 37, 45 und 51 KG). Wirksamer Wett-
bewerb erfordert, dass Unternehmen Wettbewerbspa-
rameter wie Preis, Menge und Qualitat individuell und
unabhéngig festlegen und dadurch den Differenzie-
rungsgrad zu ihren Konkurrenten selbstandig bestimmen
(vgl. NYDEGGER/NADIG, a.a.0., Art. 4 Abs. 1 Rn. 45 ff,,
mit weiteren Hinweisen).

5.3.2.6 Demgegenlber geniigt es fur die Qualifizierung
einer abgestimmten Verhaltensweise als Wetthewerbs-
abrede, wenn die Abredebeteiligten die Ausschaltung
oder Beeintrachtigung eines oder mehrerer Wettbe-
werbsparameter zum Programm erhoben haben. Fir die
Unterstellung unter Art. 4 Abs. 1 KG ist es nicht erforder-
lich, dass die Wettbewerbsabrede bereits umgesetzt
worden ist und dadurch bestimmte Wirkungen im Markt
ausgelost hat. Sodann ist die subjektive Absicht der
Abredebeteiligten fur das ,Bezwecken” nicht relevant. Es
genigt vielmehr, wenn der Inhalt der Abrede objektiv
geeignet ist, eine Wettbewerbsbeschrankung durch
Ausschaltung oder Beseitigung eines Wettbewerbspa-
rameters herbeizufihren. Der Nachweis eines Unrechts-
bewusstseins oder sogar eines Willens der Beteiligten,
eine kartellrechtswidrige Absprache einzugehen, ist nicht
erforderlich (sog. objektivierter Zweckbegriff; vgl. NY-
DEGGER/NADIG, a.a.0., Art. 4 Abs. 1 Rn. 69 ff., mit weite-
ren Hinweisen).

5.3.2.7 Dasselbe gilt fir das Tatbestandsmerkmal ,Be-
wirken“: Fur den Nachweis einer Abrede braucht es we-
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der eine besondere subjektive Absicht der Beteiligten,
noch muss aus dem Inhalt der Abrede auf einen objekti-
ven Zweck geschlossen werden kdénnen. Entscheidend
ist vielmehr, in welchem Ausmass der wirksame Wett-
bewerb durch eine Abrede eingeschrankt wird. Entspre-
chend genigt es, wenn eine Wirkung im Markt nachge-
wiesen werden kann, die auf ein koordiniertes Verhalten
unter den beteiligten Unternehmen zurtickzufiihren ist.
Die Wettbewerbsabrede muss m.a.W. kausal fir die
Wettbewerbsbeschrankung sein und darf nicht durch
aussere Umstande ausgeldst worden sein (vgl. NYDEG-
GER/NADIG, a.a.0., Art. 4 Abs. 1 Rn. 68 und 75, mit wei-
teren Hinweisen).

5.3.2.8 Vorliegend ist erstellt, dass sich die Untersu-
chungsadressaten am Treffen vom 22. September 2006
nicht nur Uber die Einkaufspreise, sondern auch tber die
Erhdhung der Wiederverkaufspreise auf dem Schweizer
Markt unterhalten haben. Des Weiteren haben die Be-
schwerdefiihrerin  und Roto zur Sicherstellung der
Durchsetzung des europdischen Herstellerkartells hin-
sichtlich der Preiserhéhungen auf dem Schweizer Markt
im Jahr 2004 bilateral Informationen ausgetauscht.
Grundsatzlich sind solche Besprechungsinhalte objektiv
geeignet, Wettbewerbsbeschrankungen herbeizufihren.
Wenn Konkurrenten Informationen betreffend die Hohe
und den Zeitpunkt von bevorstehenden Preiserhéhun-
gen austauschen, bezwecken sie, den in preislicher
Hinsicht vorhandenen Wettbewerbsdruck untereinander
zu verringern oder auszuschalten. Doch stellt sich auch
im Zusammenhang mit dem Vorliegen des Tatbe-
standsmerkmals der bezweckten oder bewirkten Wett-
bewerbsbeschrankung die Frage, ob der Beschwerde-
fuhrerin ein Bezwecken oder Bewirken auf der Stufe des
Handels im Schweizer Markt zum Vorwurf gereichen
kann, wenn die Anweisung zur Preiserhdhung auf das
horizontale Preiskartell der europédischen Hersteller zu-
rickzufiihren ist.

5.4 Preisabrede im Sinne von Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG
a) Vorbringen der Vorinstanz

5.4.1 Die Vorinstanz weist im Zusammenhang mit der
Beurteilung der vorliegenden Sachverhalte als Preisab-
reden auf die Rechtsprechung im européaischen Wettbe-
werbsrecht hin (vgl. Verfugung Rz. 211 ff.). Gemaéass
dem EuGH stelle der Preiswettbewerb eine ganz we-
sentliche Form des Wettbewerbs dar, die niemals voll-
stéandig beseitigt werden dirfe. Beschrankungen der
Preisbhildungsfreiheit sowie mittelbare oder unmittelbare
Einschrankungen autonomer Preisfestsetzung unter
konkurrierenden Unternehmen stellten den augen-
scheinlichsten Eingriff in die Handlungsfreiheit von Un-
ternehmen dar. Gemass europaischer Rechtsprechung
wirden Preisabsprachen auch bei Verabredung von
gleichzeitigen und einheitlichen Preiserhéhungen vorlie-
gen. Da Preisabsprachen alle Mitglieder des Kartells in
die Lage versetzten, mit hinreichender Gewissheit vo-
rauszusehen, welche Preispolitik ihre Wettbewerber
verfolgten, wirden gerade Preisabsprachen den Wett-
bewerb - selbst wenn die Preise nur als Ziel vorgegeben
wirden - besonders beeintrachtigen. Im Allgemeinen
wurden derartige Kartelle ein direktes Eingreifen in die
wesentlichen Bezugsgrossen des Wetthewerbs in dem

betreffenden Markt bedingen. Damit werde der Grund-
gedanke des freien Wettbewerbs ausgehohilt.

5.4.2 Im Zusammenhang mit der Preiserh6hung im Jah-
re 2006 macht die Vorinstanz geltend, die vorliegende
Abrede zwischen den Untersuchungsadressaten habe in
der Koordination der Preiserhbhungen bezogen auf de-
ren Einfuhrung, Umsetzungszeitpunkt und Hoéhe anléass-
lich des Treffens vom 22. September 2006 bestanden.
Dies stelle eine Verhaltenskoordination in Bezug auf die
Preiserhthungen auf den von den Untersuchungsadres-
saten vertriebenen Produkten dar. Das Verhalten der
Untersuchungsadressaten habe die Ausschaltung der
mit dem einseitigen Versuch einer Preiserh6hung ver-
bundenen Risiken, insbesondere dem Risiko, Marktan-
teile zu verlieren, bezweckt. Der Austausch von Informa-
tionen zu Preisen habe den involvierten Unternehmen
ermoglicht, diese Informationen bei ihrem eigenen Ver-
halten auf dem Markt zu bertcksichtigen.

5.4.3 Angesichts der von den Untersuchungsadressaten
im Rahmen ihrer Stellungnahmen vorgebrachten Argu-
mente sowie der im Recht liegenden Beweismittel ist
nach Ansicht der Vorinstanz erstellt, dass das anlasslich
des Treffens vom 22. September 2006 Vereinbarte mit
Ausnahme von GU und Maco von samtlichen Untersu-
chungsadressaten vereinbarungsgemass umgesetzt
worden sei, wobei sowohl die Héhe des MTZ als auch
das geplante und angekindigte Umsetzungsdatum ko-
ordiniert worden seien. Damit stehe fest, dass es sich
bei den koordinierten Preiserhdhungen im Jahre
2006/2007 um eine horizontale Preisabrede im Sinne
von Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG gehandelt habe. Offen ge-
lassen werden kdnne vorliegend, ob es sich bei der dar-
gelegten Preisabsprache um eine direkte oder indirekte
handle, zumal die damit verbundene gesetzliche Rechts-
folge geméss Art. 49a Abs. 1 KG fir alle Abreden nach
Art. 5 Abs. 3 KG dieselbe sei.

5.4.4 Die vorliegende Abrede zwischen den daran betei-
ligten Untersuchungsadressaten habe auf eine gleichge-
steuerte Erhdhung der Preise und damit auf eine Aus-
héhlung des freien Wettbewerbs abgezielt. Daraus folge,
dass eine Preisabsprache im Sinne von Art. 5 Abs. 3
Bst. a KG gegeben sei, weshalb die gesetzliche Vermu-
tung, wonach der Wettbewerb in casu beseitigt worden
sei, zum Tragen komme.

5.4.5 Des Weiteren macht die Vorinstanz geltend, auch
im Jahre 2004 habe es sich um eine Preisabrede ge-
mass Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG zwischen der Beschwerde-
fuhrerin und Roto gehandelt (vgl. Verfugung Rz 347 ff.).

5.4.6 Die Abrede zwischen der Beschwerdefuihrerin und
Roto habe bezweckt, die Preiserh6hungen gegenseitig
zu koordinieren. Dabei hatten sich Roto und die Be-
schwerdefiihrerin hinsichtlich der H6he sowie der Um-
setzungszeitpunkte der bevorstehenden Preiserhéhun-
gen gegenseitig abgestimmt. Dies stelle eine Verhal-
tenskoordination in Bezug auf Preiserh6hungen der von
der Beschwerdefiihrerin und Roto vertriebenen Produkte
dar. Roto und die Beschwerdefihrerin hatten die Aus-
schaltung der mit einer autonomen Preiserhéhung ver-
bundenen Risiken, vor allem das Risiko, Marktanteile zu
verlieren, bezweckt. Der Austausch von Informationen
zu Preisen habe der Beschwerdefiihrerin und Roto er-
mdglicht, diese Informationen bei ihrem eigenen Verhal-




2014/3

573

ten auf dem Markt zu berick-sichtigen. Dies insbeson-
dere auch deshalb, weil es sich bei der Beschwerdefiih-
rerin und Roto um die beiden gréssten Marktteilnehmer
handeln wirde (vgl. Verfigung Rz. 249 und 278).

5.4.7 In ihrer Vernehmlassung vom 28. Februar 2011
weist die

Vorinstanz das Vorbringen der Beschwerdefiihrerin, es
liege keine Preisabrede gemass Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG
vor, vollumfanglich zuriick.

5.4.8 Die Vorinstanz weist u.a. prazisierend darauf hin,
dass der Vermutungstatbestand gemass ihrer Praxis
keine Anwendung finde, wenn ein Preisbestandteil von
einer Abrede betroffen sei, welcher keine preisharmoni-
sierende Wirkung nach sich zu ziehen vermdge (vgl.
RPW 2005/1, 240 Rz. 15, ,Klimarappen®), da es sich
dann um einen unbedeutenden Preisbestandteil handle.

5.4.9 Von den Abreden zwischen den Untersuchungsad-
ressaten seien nicht die Preiserh6hungen an sich betrof-
fen gewesen, da diese ja bereits festgestanden hatten,
sondern die Art und Weise der Umsetzung derselben.
Das Wissen um das Preissetzungsverhalten der Konkur-
renten habe jeweils die Grundlage fur das eigene Ver-
halten der Untersuchungsadressaten hinsichtlich der
Preissetzungspolitik ihren jeweiligen Kunden gegentber
gebildet. Die Untersuchungsadressaten hatten mit dem
Informationsaustausch bezweckt, sich Gewissheit tber
die Preissetzung der Konkurrenz zu verschaffen und
damit den in preislicher Hinsicht vorhandenen Wettbe-
werbsdruck untereinander zu verringern oder gar auszu-
schalten.

5.4.10 Damit habe die Koordinierung tber die Héhe und
den Umsetzungszeitpunkt der Preiserh6hungen (indi-
rekt) die Preisbasis beeinflusst, aufgrund welcher die
Untersuchungsadressaten die Endpreise mit ihren Kun-
den ausgehandelt hatten. Die Koordinierung Uber Art
und Weise der Umsetzung habe preisharmonisierende
Wirkungen entfaltet, indem samtliche an der Abrede
beteiligten Untersuchungsadressaten um das Vorgehen
der anderen Teilnehmer gewusst und ihr Verhalten - in
welcher Form auch immer - jeweils danach ausgerichtet
héatten. Entsprechend sei nicht lediglich ein marginaler
Preisbestandteil von den Abreden betroffen, weshalb
das Vorliegen von Preiserhdhungen geméass Art. 5
Abs. 3 Bst. a KG zu bejahen sei. Im Ubrigen spielt es
nach Ansicht der Vorinstanz fir die Kunden im Endeffekt
grundsatzlich keine Rolle, ob sich Unternehmen Uber die
Endverkaufspreise oder tber ,Preisbestandteile” koordi-
nieren wirden. Es sei letztlich irrelevant, ob direkt der
Endpreis festgelegt oder dieser indirekt tber eine Preis-
erhéhung von einem oder mehreren Elementen, aus
denen der Preis errechnet werde, herbeigefihrt werde.

5.4.11 Die Vorinstanz weist des Weiteren auf ihren Ent-
scheid i.S. Komponenten flr Heiz-, Kiihl- und Sanitaran-
lagen hin, in dem sie einen fast identisch gelagerten Fall
zu beurteilen gehabt habe. Sie sehe vorliegend keinen
Grund, von dieser Rechtsprechung abzuweichen.

5.4.12 Schliesslich sei bezlglich der von der Beschwer-
defuhrerin geltend gemachten Rabattgewahrung kritisch
anzumerken, dass diese gemass ihren eigenen Aussa-
gen zufolge in erster Linie grossen Kunden gewahrt
worden sei, namentlich der EgoKiefer AG und der 4B

Fenster AG (vgl. Beschwerde Rz. 21). Nach Ansicht der
Vorinstanz bedirfe es keiner weiteren Erklarung, dass
die Beschwerdefuhrerin ihren grossen und bedeutenden
Kunden grundséatzlich ansehnliche Rabatte gewahrt
habe.

5.4.13 Uberdies anerkenne die Beschwerdefiihrerin in
ihrer Beschwerde implizit, dass sie die Preiserh6hungen
zumindest bei einem gewissen Teil ihrer Kunden habe
durchsetzen kénnen: ,[...] Auch die Beschwerdeflhrerin
konnte ihren Preisaufschlag nicht bei samtlichen Kunden
durchsetzen [...]* (Beschwerde Rz. 21). Hinzu komme,
dass selbst dann, wenn die Beschwerdefihrerin mit den
Preiserhhungen und den danach gewdahrten Rabatten
letztlich keinen Gewinn erzielt haben sollte, sie auf jeden
Fall durch die getroffenen Preisabreden keinen (Markt-
anteils-)Verlust zu erleiden gehabt habe, welchen sie
allenfalls unter funktionierenden Wettbewerbsverhaltnis-
sen hétte in Kauf nehmen mussen.

b) Vorbringen der Beschwerdefiihrerin

5.4.14 Die Beschwerdefiihrerin bestreitet nicht nur das
Bestehen einer Wettbewerbsabrede gemass Art. 4
Abs. 1 KG, sondern macht auch geltend, es wiirde sich
vorliegend nicht um eine Preisabrede im Sinne von
Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG handeln.

5.4.15 Die Beschwerdefuhrerin bringt vor, unter Art. 5
Abs. 3 KG wirden namentlich Abreden Uber die direkte
oder indirekte Festsetzung von Preisen fallen. Eine sol-
che direkte oder indirekte Preisfestsetzung liege hier
nicht vor: Unbestritten sei, dass die Parteien in der
Preisfestsetzung vollkommen frei blieben und damit
keine direkte Preisfestsetzung vorliege. Es liege aber
auch keine indirekte Preisfestsetzung vor, da eine sol-
che immer dann zu verneinen sei, wenn sich die Verein-
barung auf einen nur sehr kleinen Preisbestandteil be-
ziehe und damit keine spurbaren Auswirkungen auf den
Endpreis habe. Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG solle eben gera-
de nur Abreden erfassen, mit denen die Verkaufspreise
fixiert wirden, und zwar unabhangig davon, ob dies
direkt oder indirekt geschehe. Abreden, die sich sonst
irgendwie auf den Preis auswirkten, seien dagegen vom
Begriff der Preisabrede gemass Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG
nicht erfasst, kdnnten aber allenfalls unter Art. 5 Abs. 1
KG fallen. Diese Auslegung von Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG
drénge sich umso mehr auf, als es sich dabei um eine
Strafnorm handle, die dem strafrechtlichen Be-
stimmtheitsgebot zu gentigen habe (vgl. REINERT,
a.a.0.).

5.4.16 Im vorliegenden Fall habe auch die Vorinstanz
anerkannt, dass sowohl im Jahre 2004 als auch im Jah-
re 2006 massive Kostenerhéhungen eine Preiserhéhung
unausweichlich gemacht héatten (vgl. Verfigung Rz. 39,
79, 372, 374). Der Umfang der Preiserhthung sowie der
Zeitraum der Einflhrung seien daher schon weitestge-
hend vorbestimmt gewesen. Aufgrund der objektiven
Notwendigkeit der Preiserhéhung habe es sich - wenn
Uberhaupt - um eine Wettbewerbsabsprache hinsichtlich
eines marginalen Preisbestandteils gehandelt, so dass
sich die Annahme einer indirekten Preisabsprache ver-
biete.

5.4.17 In diesem Zusammenhang verweist die Be-
schwerdefiihrerin auch auf den Schlussbericht vom
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16. Januar 2001 i.S. Vorabklarung gemass Art. 26 KG
betreffend Jahres-Umsatz-Pramien und Konzernab-
schluss in Printmedien wegen angeblich unzuléssiger
Wettbewerbsabrede gemass Art. 5 KG, in dem ein ver-
einbarter Jahresendrabatt von 2 — 5 % nicht als indirekte
Preisabsprache qualifiziert worden sei, da die Preisrela-
tionen und damit die Wettbewerbsverhaltnisse dadurch
unberihrt geblieben seien (vgl. RPW 2001/1, 69 f., Rz.
26 ff.). Nach Ansicht der Beschwerdefiihrerin ist dies
auch vorliegend der Fall, zumal selbst die befragten
Fensterverarbeiter, also die Marktgegenseite, von einem
intensiven Wettbewerb zwischen den Anbietern ausge-
hen wirden (vgl. Verfigung Rz. 280). Diese Einschéat-
zung konne nicht einfach mit dem durch nichts belegten
Argument bei Seite gewischt werden, die Parteien seien
nicht in der Lage, eine objektive Einschatzung der Wett-
bewerbsverhéltnisse auf dem relevanten Markt vorzu-
nehmen oder sie hatten strategisch geantwortet. Es
dirfe erwartet werden, dass die Fensterbauer ihren
Markt kennen; fir eine strategische Antwort fehle ihnen
jedes nachvollziehbare Interesse.

5.4.18 Mit zu beriicksichtigen sei auch, dass die Preis-
erhéhungen nur teilweise hatten weitergegeben werden
kénnen und selbst bei denjenigen Kunden, die die
Preiserh6hung grundséatzlich akzeptiert hatten, nachtrag-
lich durch die Gewahrung zusatzlicher Rabatte faktisch
wieder rickgangig gemacht worden seien (vgl. act. 339,
S. 6,10, 12, 14).

5.4.19 Anlasslich ihrer Replik vom 2. Mai 2011 halt die
Beschwerdefuhrerin vollumfanglich an ihren Vorbringen
fest. Vorliegend fehle es an einer preisharmonisierenden
Wirkung. Die seitens der Vorinstanz behauptete Koordi-
nierung habe sich nicht auf die Preishéhe oder den Um-
setzungszeitpunkt der Preiserh6hungen bezogen. Zu-
dem sei es fur den Kunden durchaus relevant, ob sich
Unternehmen (ber die Endverkaufspreise oder Uber
Preisbestandteile koordinieren wirden, da Letztere sich
nicht notwendigerweise auf den Preis auswirkten.

5.4.20 Im vorliegenden Fall seien Umfang und Zeitpunkt
der Preiserhéhung schon autonom weitestgehend vor-
bestimmt gewesen, so dass sich eine allfallige Koordina-
tion hochstens auf einen verschwindend kleinen Preis-
bestandteil bezogen héatte. Dieser sei umso unbedeu-
tender gewesen, als die Preiserh6hung nicht (vollstan-
dig) an die Kunden hétte weitergegeben werden kénnen,
was von vorneherein absehbar gewesen sei. Daher
kénne von einer direkten oder indirekten Preisfestset-
zung keine Rede sein.

5.4.21 Unzutreffend sei zudem die Behauptung, die
vermeintliche Preisabrede habe irgendwelche Einfliisse
auf den Markt gehabt. Die behauptete Preisabrede habe
die Beschwerdefuhrerin denn auch nicht davon bewabhrt,
(Marktanteils-)Verluste zu erleiden.

¢) Wirdigung des Gerichts

5.4.22 Um beurteilen zu kdnnen, ob eine Preisabrede
besteht, ist auf den Inhalt der Abrede abzustellen (vgl.
LucAas DAVID/RETO JACOBS, Schweizerisches Wettbe-
werbsrecht, 5. Aufl., Bern 2012, Rn. 649). Jede Art des
Festsetzens von Preisen, Preiselementen oder Preis-
komponenten beseitigt vermutungsweise den wirksamen
Wettbewerb. Unter diese Vermutung féllt nicht nur die

Abrede von Preisen an sich, sondern bereits schon die
gemeinsame Festlegung von Preisspannen, Margen,
Rabatten, Verginstigungen, Preisbestandteilen oder
Preiskalkulationen. Insgesamt wird somit der Begriff der
Preisabrede nach Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG weit ausgelegt
und umfasst als Gegenstand der Abrede neben dem
Preis auch samtliche Preiselemente oder -komponenten
(vgl. BORER, a.a.0., Art. 5 Rn. 4; KRAUSKOPF/SCHALLER,
a.a.0., Art. 5 Rn. 374 und 375). Erforderlich ist jedoch,
dass es sich um wesentliche Preiselemente oder -
komponenten handelt (vgl. Botschaft 1994, 567). Wer-
den lediglich unbedeutende Preisbestandteile, d.h. sol-
che, die keine bedeutenden Auswirkungen auf den wirk-
samen Wettbewerb haben, festgelegt, so féllt dieser
Sachverhalt nicht unter den Vermutungstatbestand (vgl.
AMSTUTZ/CARRON/REINERT, a.a.0., Art. 5 Rn. 398;
KRAUSKOPF/SCHALLER, a.a.0., Art. 5 Rn. 383).

5.4.23 Grundsétzlich ist eine Vereinbarung Uber die HO-
he des MTZ und den Einflihrungszeitpunkt als Preisab-
rede zu qualifizieren, da es sich hierbei um die Festle-
gung wesentlicher Preisbestandteile handelt. Auch in
diesem Zusammenhang ist jedoch darauf hinzuweisen,
dass durch die unterschiedlichen und nicht abgespro-
chenen Rabatte nach wie vor Preiswettbewerb bestehen
kann. Uberdies kann im vorliegenden Sachverhalt die
Frage nach dem Bestehen einer Preisabrede auf Han-
delsstufe ebenfalls nicht ohne Weiteres und losgeldst
von der Tatsache beantwortet werden, dass die Vorgabe
zur Preiserh6hung unbestritten von den ausléndischen
Herstellerunternehmen stammte. Das vorliegende Ver-
fahren ist deshalb wesentlich gepragt vom Bestehen des
europaischen Preiskartells, anlasslich dessen die aus-
landischen Hersteller von Fensterbeschlagen Preiserh6-
hungen auch fir die Schweiz beschlossen hatten und
nachfolgend entweder Uber ihre Vertriebsgesellschaften
oder Uber Grosshandler umzusetzen versuchten. Ent-
sprechend wird in der Selbstanzeige von Roto explizit
darauf hingewiesen, dass die Wettbewerbsverstosse auf
dem Schweizer Markt als Teil des européischen Kartells
zu betrachten seien (vgl. act. 2, S. 1). Die angekindigten
und teilweise umgesetzten Preiserhéhungen auf dem
Schweizer Markt fur Baubeschlage sind folglich als
Auswirkungen des europaischen Herstellerkartells zu
betrachten. Sowohl die Beschwerdefiihrerin als auch
Roto vertreten als 100%-ige Tochtergesellschaften der
auslandischen Herstellerunternehmen die Interessen der
Hersteller auf dem Schweizer Markt. Dass sie von ihren
Muttergesellschaften die Anweisung erhielten, den MTZ
auch auf dem Schweizer Markt umzusetzen, ist erstellt.
Demgegeniiber steht die Beschwerdefiihrerin in der
Schweiz nicht auf der gleichen Vertriebsebene wie ihr
Hauptkunde Koch. Im Zusammenhang mit der Ankindi-
gung der Preiserhéhung durch die Beschwerdefiihrerin
lasst sich vorliegend deshalb nicht zweifelsohne feststel-
len, ob die Festlegung der 5.7 % per 1. Februar 2007
einzig kausal auf die multilaterale Besprechung vom
22. September 2006 zurlickzufiihren ist, oder ob es sich
hierbei letztlich doch primar um die Sicherstellung der
Umsetzung des europdaischen Herstellerkartells auf dem
Schweizer Markt durch die Herstellervertreter handelt
bzw. gehandelt hat.

5.4.24 Damit die Vermutungsbasis von Art. 5 Abs. 3 KG
erflllt ist, braucht es das Vorliegen einer horizontalen




2014/3

575

Wettbewerbsabrede. Hinsichtlich der Marktstufe der
Beschwerdefuhrerin gilt es festzuhalten, dass sie zu
Roto in einem horizontalen Verhaltnis steht, da sowohl
die Beschwerdeflihrerin als auch Roto als Herstellerver-
treter auf derselben Vertriebsebene im Schweizer Markt
tatig sind. Demgegeniber steht die Beschwerdefiihrerin
sowohl zu ihrem Hauptabnehmer Koch als auch zum
Handler SFS in einem vertikalen Verhaltnis. Folglich
stehen die wirtschaftlich selbstéandigen Handler Koch
und SFS der Beschwerdefuhrerin nicht als Konkurrenten
auf dem Markt gegeniber. Vorliegend offen gelassen
werden kann die Qualifizierung des Verhaltnisses zwi-
schen der Beschwerdefuhrerin und Winkhaus.

5.4.25 Die bestehende Aktenlage begrindet zwar den
erheblichen Verdacht, dass zur Sicherstellung der
Durchsetzung des Preiskartells der européaischen Her-
steller auf dem Schweizer Markt tatséchlich Preisabre-
den zwischen den Hersteller- und allenfalls auch den
Handlerunternehmen stattgefunden haben. Dennoch
bedarf es nach Auffassung des Gerichts der vertieften
Abklarung des Geflechts von horizontalen und vertikalen
Beziehungen zwischen den Herstellerunternehmen und
Handlern, um die Umsetzung des Preiskartells der euro-
paischen Hersteller auf dem Schweizer Markt einer ab-
schliessenden Beurteilung unterziehen zu kénnen.

5.4.26 Vorliegend kann deshalb nicht unter Ausschluss
jeglichen Zweifels festgestellt werden, ob bzw. dass die
Ankundigungen der fast identischen Preiserhthungen
auf das Frihjahr 2007 seitens der Beschwerdefuhrerin
und den Untersuchungsadressaten Koch, Roto und
Winkhaus einzig kausal auf die Besprechung am multila-
teralen Treffen vom 22. September 2006 zuriickzufiihren
ist. Uberdies ist auch der bilaterale Austausch zwischen
der Beschwerdefiihrerin und Roto hinsichtlich der Preis-
erhéhung im Jahr 2004 priméar als Sicherstellung der
Durchsetzung des europaischen Herstellerkartells auf
dem Schweizer Markt zu qualifizieren. Vor diesem Hin-
tergrund muss sowohl hinsichtlich der Preiserhéhung im
Jahr 2007 als auch im Jahr 2004 offen bleiben, ob die
Vermutungsbasis von Art. 5 Abs. 3 KG erflllt ist.

6. Frage nach wirksamem Restwettbewerb

Doch selbst bei Bejahung des Vorliegens einer Preisab-
rede im Sinne von Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG ware mit Be-
zug auf die Beschwerdefuhrerin die Aufhebung der
Sanktionsverfligung der Vorinstanz aufgrund der folgen-
den Beweisschwierigkeiten und -liicken im Zusammen-
hang mit der Prifung des Bestehens von hinreichendem
Restwettbewerb geboten.

6.1 Im Allgemeinen

6.1.1 Die Vermutungsfolge von Art. 5 Abs. 3 KG besteht
darin, dass die Beseitigung wirksamen Wettbewerbs
vermutet wird. Diese gesetzliche Vermutung kann indes
durch den Nachweis von Restwettbewerb widerlegt wer-
den (vgl. Botschaft 1994, 565 f.; AMSTUTZ/CARRON/
REINERT, a.a.0., Art. 5 Rn. 483 ff.; KRAUSKOPF/SCHAL-
LER, a.a.0., Art. 5 Rn. 443 ff., mit weiteren Hinweisen).
Der zur Widerlegung der Unzuldssigkeitsvermutung
erforderliche Restwettbewerb liegt vor, wenn trotz der
Abrede hinreichender Aussen- oder Innenwettbewerb
spielt (vgl. BGE 129 1l 18, 35 E. 8.1; Botschaft 1994,
565; Krauskopf/Schaller, a.a.O., Art. 5 Rn. 453 ff.). Es

genugt zur Vermutungswiderlegung, wenn auf dem rele-
vanten Markt alternativ Innen- oder Aussenwettbewerb
hinsichtlich des von der Abrede betroffenen Wettbe-
werbsparameters besteht (vgl. Botschaft 1994, 565).

6.1.2 Der Gesetzgeber hat mit der Mdglichkeit, wonach
die vermutete wettbewerbsbeseitigende Wirkung der
drei in Art. 5 Abs. 3 KG erwéahnten Wettbewerbsabreden
widerlegt werden kann, deutlich gemacht, dass es im
Schweizer Wettbewerbsrecht erstens kein per se-Verbot
geben kann und zweitens fiir die Beurteilung einer Abre-
de zwingend ein Marktbezug herzustellen ist (vgl.
KRAUSKOPF/SCHALLER, a.a.0., Art. 5 Rn. 445a ff.). Denn
erst die Umschreibung des relevanten Markts erlaubt es,
festzustellen, ob und inwieweit der wirksame Wettbe-
werb bei Vorliegen einer Wettbewerbsabrede gemass
Art. 5 Abs. 3 KG tatséchlich beseitigt wird (vgl. BGE 129
Il 18, 33 E. 7.2). Mit Bezug auf die Marktabgrenzung sei
darauf hingewiesen, dass die Frage nach dem raumlich
relevanten Markt zu unterscheiden ist von der Frage des
raumlichen Anwendungsbereichs des Kartellgesetzes.
Denn wahrend der Anwendungsbereich des Gesetzes
eine rechtliche Frage ist, die sich nach dem in Art. 2
Abs. 2 KG verankerten Auswirkungsprinzip beurteilt, ist
der rdumlich relevante Markt eine Frage der Wurdigung
des Sachverhalts. Trotz der Beschrankung des Anwen-
dungsbereichs des Kartellgesetzes auf Auswirkungen in
der Schweiz kann der relevante Markt europaisch regio-
nal, kontinental oder sogar weltweit sein. Gerade die
Abschottung des schweizerischen (Teil-)Markts von
einem grosseren regionalen Markt kann wettbewerbs-
rechtlich relevant sein (vgl. WALTER A. STOFFEL, Wettbe-
werbsabreden, in: SIWR V/2, S. 91).

6.1.3 Im Zusammenhang mit der Frage nach dem
rechtsgentglichen Nachweis von bestehendem Rest-
wettbewerb gilt es an dieser Stelle ausdrucklich darauf
hinzuweisen, dass im Gegensatz zur EU, in der seit dem
1. Mai 2004 auf Wettbewerbsbeschréankungen eine Ver-
botsgesetzgebung mit Legalausnahme Anwendung fin-
det, in der Schweiz statt per se-Verboten eine Miss-
brauchsgesetzgebung gilt (vgl. Botschaft 1994, 555;
KRAUSKOPF/SCHALLER, a.a.0O., Art. 5 Rn. 31 ff.). Folglich
hat die Vorinstanz de lege lata in jedem Einzelfall nach-
zuweisen, dass der Wettbewerb durch die fragliche Ab-
rede erheblich beeintrachtigt wird. Zum heutigen Zeit-
punkt besteht im schweizerischen Kartellrecht somit
keine per se-Erheblichkeit, weshalb die Auswirkungen
von Absprachen auf dem Markt durch die Vorinstanz zu
untersuchen sind.

6.2 Frage nach potentiellem Aussenwettbewerb

6.2.1 Nach Ansicht der Vorinstanz besteht auf dem rele-
vanten Markt weder wirksamer aktueller noch potentiel-
ler Aussenwettbewerb (vgl. Verfigung Rz 247 ff.). Dem-
gegenuber stellt das Gericht mit Bezug auf den Nach-
weis fehlenden potentiellen Aussenwettbewerbs Be-
weisschwierigkeiten fest. So halt die Vorinstanz im Zu-
sammenhang mit den Vorbringen der wirtschaftlich selb-
standigen Handler Koch und SFS, wonach auf der Han-
delsstufe intensiver Aussenwettbewerb herrsche, und
dem Einwand von Koch, dass in der Schweiz eine gros-
se Anzahl Handler sich intensiv um die Kunden bemu-
hen wirden, in ihrer Verfigung fest, diese Ausfiihrungen
seien zur Kenntnis genommen worden, doch wirden
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vorliegend die Verhéltnisse auf dem relevanten Markt fur
Drehkippbeschlage analysiert (vgl. Verfiigung Rz 269 f.).
Dieses Vorbringen der Vorinstanz ist jedoch weder
schliissig noch Uberzeugend. Vielmehr bestehen erheb-
liche Zweifel, ob fiir die Frage des potentiellen Aussen-
wettbewerbs Uberhaupt der ,richtige” Markt analysiert
wurde.

6.2.2 In unmittelbarem Zusammenhang zu der Prifung
des Bestehens von potentiellem Aussenwettbewerb
steht die Frage nach der korrekten Abgrenzung des
geographischen Marktes. Der raumliche Markt umfasst
das Gebiet, in welchem die Marktgegenseite die den
sachlichen Markt umfassenden Waren oder Leistungen
nachfragt oder anbietet (vgl. analog Art. 11 Abs. 3 Bst. b
der Verordnung Uber die Kontrolle von Unternehmens-
zusammenschlissen vom 17. Juni 1996 [VKU],
SR 251.4). Die Vorinstanz geht aufgrund des tatsachli-
chen Kaufverhaltens, welches sich auf die Schweiz kon-
zentriere, von einem geografisch relevanten Markt
Schweiz aus. Erstellt ist jedoch, dass Lieferungen aus
dem Ausland nicht durch Handelshemmnisse erschwert
werden. Im Bereich Baubeschlage fir Fenster(tlren)
scheinen nach Auffassung der Vorinstanz weder admi-
nistrative Hirden, wie z.B. Produktprifungen, Zulassun-
gen oder Patente, vorzuliegen. Der Handel wird auch
nicht durch Zolle erschwert. Die Standardprodukte aus
den umliegenden Landern konnen deshalb theoretisch
problemlos in der Schweiz verkauft werden (vgl. Verfu-
gung Rz 261; act. 114; act. 180; act. 182). Vor diesem
Hintergrund ist zumindest fraglich, ob der geografische
Markt national abzugrenzen ist.

6.2.3 Die Beschwerdefiihrerin macht denn auch geltend,
es géabe keine wesentlichen Unterschiede zwischen dem
Schweizer Markt fir Baubeschldge und dem Markt fur
Baubeschlage im Ausland. Insbesondere seien die
Fenstersysteme fiir Holz und Kunststofffenster in der
Schweiz und im Ausland die gleichen und auch die Be-
schlage seien mit den im Ausland (Deutschland, Oster-
reich) benutzten identisch. Es sei daher verfehlt, wenn
die Vorinstanz von einem Schweizer Markt spreche (vgl.
Eingabe vom 9. Februar 2012, S. 3 [Stellungnahme zur
Frage 3]). Des Weiteren weist die Beschwerdeflhrerin
im Rahmen ihrer Ausfuhrungen zum Aussenwettbewerb
auf die fehlenden Handelshemmnisse gegenuber dem
Ausland hin (vgl. Beschwerde Rz. 19).

6.2.4 Nach Ansicht der Vorinstanz spricht der Umstand,
dass die grosse Mehrheit der Fensterverarbeiter - trotz
der Abwesenheit von Handelshemmnissen - die bendtig-
ten Beschlage in der Schweiz bezdgen, gegen eine dis-
zZiplinierende Wirkung auslandischer Zwischenhandler
(vgl. Verfigung Rz 240, 262). Die Fensterverarbeiter
hatten fur ihren Nichtbezug aus dem Ausland insbeson-
dere die folgenden Grinde angegeben: Direktbezug bei
auslandischen Lieferanten, die eine Tochtergesellschaft
in der Schweiz haben, sei nicht moglich; fehlende La-
gerkapazitat, da nur palettenweise bestellt werden kén-
ne, sowie der Bezug von zu kleinen Mengen. Auch die
bestehenden Preisdifferenzen zwischen der Schweiz
und dem umliegenden Ausland kdnnten offenbar keine
disziplinierende Wirkung auf die in der Schweiz tatigen
Baubeschlagshersteller entfalten. Ware es realistisch,
dass schweizerische Fensterverarbeiter Beschldge in
grossem Umfang regelmdassig bei auslandischen Zwi-

schenhéndlern bezdégen, missten sich die Preise in der
Schweiz denjenigen der umliegenden Lander stérker
angleichen (vgl. Verfigung Rz 262, 263).

6.2.5 Mit Bezug auf das Vorbringen der Beschwerdefih-
rerin, Angebote der ausléandischen Zwischenhéndler
ASAL und Straub wiirden dazu fuhren, dass die Haupt-
kundin der Beschwerdefihrerin, Koch, ihren Kunden
regelmassig Preisnachlasse und Rabatte einraumen
misste, ist darauf hinzuweisen, dass dieses Vorbringen
von der Untersuchungsadressatin Koch bestétigt wird.
Entsprechend bringt Koch vor, sie sei im Jahre 2007 und
in der Zeit danach gezwungen gewesen, bei vielen Kun-
den die Rabattkonditionen und Ruckvergitungen zu
erhdhen. Teilweise seien die Bruttopreiserhéhungen fiir
das Jahr 2007 sogar komplett ausgesetzt worden, so
dass die Preise inflationsbereinigt gesunken seien. Die-
se Preisentwicklung lasse sich Uberprifen (vgl. Be-
schwerde von Koch, Rz 117 f.).

6.2.6 Aufgrund des Untersuchungsgrundsatzes ist die
Vorinstanz zum Nachweis verpflichtet, dass die Preiser-
hoéhung trotz der von den Untersuchungsadressaten
geltend gemachten Preisnachlassen und Rabatten hat
durchgesetzt werden konnen. Entsprechende Sachver-
haltserhebungen liegen vorliegend aber nicht vor. Viel-
mehr begnugt sich die Vorinstanz im Zusammenhang
mit den Vorbringen von Koch hinsichtlich des Preis-
drucks ausléndischer Handler mit dem Aufstellen von
Vermutungen. So macht sie geltend, Koch belege ihr
Vorbringen, dass auslandische Héandler starken Preis-
druck auf sie ausubten, mit dem Beispiel lediglich eines
Fensterverarbeiters, welcher regelméssig Konkurrenzof-
ferten bei deutschen Handlern einhole. Diesbeziglich
weist die Vorinstanz darauf hin, dass auch in der Befra-
gung nur ein einziger Fensterverarbeiter ausgesagt ha-
be, ausléandische Konkurrenzofferten einzuholen. Nach
Auffassung der Vorinstanz scheine es sich folglich nicht
um ein verbreitetes Vorgehen zu handeln. Aufgrund
dessen sei es nicht angezeigt, von umfassendem, star-
kem Preisdruck seitens auslandischer Handler im rele-
vanten Markt zu sprechen. Zudem scheine es, selbst fur
grosse Fensterverarbeiter, in der Schweiz schwierig zu
sein, direkte Vergleichsofferten mit Nettopreisen aus
dem Ausland zu bekommen. Dies liege daran, dass in
der Schweiz und im Ausland h&ufig nicht genau diesel-
ben Produkte und Qualitaten verkauft wirden und in der
Schweiz das Service-Niveau hoher sei. Weiter wirden
die effektiven Nettopreise zwischen Lieferant und Fens-
terverarbeiter erst in Preisverhandlungen festgelegt,
weshalb sie in einer einfachen Offerte nicht ersichtlich
seien.

6.2.7 Unter Berlcksichtigung des erforderlichen Be-
weismasses beim Vorliegen einer Selbstanzeige ist im
vorliegenden Zusammenhang festzuhalten, dass es den
Anforderungen an einen rechtsgentiglichen Beweis nicht
zu genugen vermag, wenn aufgrund der vorliegenden
Beweislage lediglich Vermutungen hinsichtlich der dis-
ziplinierenden Wirkung auslandischer Zwischenhandler
getroffen werden koénnen. Nicht zu Uberzeugen vermag
daher die Feststellung seitens der Vorinstanz, beim Ein-
holen auslandischer Konkurrenzofferten scheine es sich
folglich nicht um ein verbreitetes Vorgehen zu handeln.
Es handelt sich hierbei um eine Vermutung, aufgrund
derer nicht ohne Weiteres gefolgert werden darf, es sei
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deshalb nicht angezeigt, von umfassendem, starkem
Preisdruck seitens ausléndischer Handler im relevanten
Markt zu sprechen. Dasselbe gilt fur die Feststellung der
Vorinstanz, es scheine selbst flr grosse Fensterverar-
beiter in der Schweiz schwierig zu sein, direkte Ver-
gleichsofferten mit Nettopreisen aus dem Ausland zu
bekommen. Der blosse Anschein kann nicht als rechts-
geniglicher Beweis fir die fehlende disziplinierende
Wirkung ausléndischer Zwischenhandler gewertet wer-
den. Daher kann im Zusammenhang mit dem Handler
Koch nicht ausgeschlossen werden, dass insbesondere
die von den Kunden besonders geschéatzten Dienstleis-
tungen von Koch dazu fiihren, dass viele Fensterverar-
beiter ihre Beschlage trotz Preisdifferenz gegenuber
dem Ausland nach wie vor in der Schweiz beziehen.
Dies heisst aber nicht, dass aufgrund des tatsachlichen
Kaufverhaltens der Fensterverarbeiter kein Preisdruck
auslandischer Handler besteht bzw. bestehen kann.

6.2.8 Aufgrund der fehlenden Handelshemmnisse, der
Angaben der Halfte der Fensterverarbeiter zur Moglich-
keit des Auslandbezugs sowie der lickenhaften Beweis-
lage im Zusammenhang mit der disziplinierenden Wir-
kung auslandischer Zwischenhéndler kann vorliegend
nicht als zweifelsfrei erwiesen erachtet werden, dass
aufgrund des tatsachlichen Kaufverhaltens kein Druck
aus dem Ausland und damit kein potentieller Wettbe-
werb bestehe.

6.2.9 Im Zusammenhang mit der Berlcksichtigung wei-
terer Wettbewerbsparameter ist zwar unbestritten, dass
der Preis sowohl von den Untersuchungsadressaten als
auch von der Marktgegenseite als wichtigster Parameter
erachtet wird. Die Einschatzung der Fensterverarbeiter
hat aber ebenfalls hervorgebracht, dass die Wettbe-
werbsparameter Qualitéat, Innovation sowie Service und
Betreuung von der Bedeutung her nur geringfiigig hinter
dem Preis zurlick stehen. Auf einer Skala von 1 bis 4
bewertete denn auch die Marktgegenseite den Preis mit
2, die Innovation mit 2,3 und die Qualitat mit 2,5 (vgl.
Verfigung Rz. 284). Im Zusammenhang mit der Frage
nach einer allfalligen Umstellung halt die Vorinstanz
deshalb zu Recht fest, dass neben dem Preis auch die
Faktoren Qualitat, Innovation sowie Service und Betreu-
ung fir die Fensterverarbeiter von Relevanz zu sein
scheinen (vgl. Verfugung Rz. 286).

6.2.10 Das Bundesgericht hat entsprechend im Fall der
Buchpreisbindung explizit festgehalten, dass ,(...) die
Vermutung der Wettbewerbsbeseitigung durch den
Nachweis widerlegt werden [kann], dass auf einem kon-
kreten Markt der Preis nicht der allein entscheidende
Wettbewerbsparameter ist, und es daher trotz dessen
Ausschaltens aufgrund anderer Faktoren (z.B. Qualitat)
noch zu einem - wenn auch allenfalls erheblich beein-
trachtigten - Wettbewerb kommt* (BGE 129 Il 18, 37
E.8.3.4, mit weiteren Hinweisen).

6.2.11 Vorliegend ist erstellt, dass die Wettbewerbspa-
rameter Qualitat, Innovation sowie Service und Betreu-
ung neben dem Preis als wichtigstem Parameter eben-
falls von entscheidender Bedeutung sind. Der Preis ist
zwar zweifelsohne der wichtigste Wettbewerbsparame-
ter, doch kann aufgrund der Angaben der Befragung
nicht gesagt werden, dass er der allein entscheidende
Wettbewerbsparameter ist. Aufgrund der vorliegenden

Beweise kann daher nicht ohne Weiteres gefolgert wer-
den, dass der Wettbewerb einzig und zweifelsfrei auf-
grund des Wettbewerbsparameters ,Preis" zweifelsohne
hat beseitigt werden kénnen.

6.2.12 Mit Bezug auf die Frage nach dem Bestehen
eines aktuellen Aussenwettbewerbs verdient die Vo-
rinstanz zwar grundsatzlich Zustimmung. Denn im Falle
einer nationalen Marktabgrenzung kénnen die ubrigen
Marktteilnehmer nicht als reelle Aussenwettbewerber
betrachtet werden, ist doch der Markt fur Baubeschlage
fur Fenster und Fenstertlren in der Schweiz stark kon-
zentriert. So vereinen die Beschwerdefihrerin und Roto
Marktanteile von tber 80 % auf sich. Vor diesem Hinter-
grund kénnen insbesondere GU und Maco, die in der
Schweiz lediglich einen Marktanteil von je bis zu 10 %
haben, nicht als reelle Wettbewerber angesehen wer-
den. Doch lasst sich vorliegend angesichts der offenen
Frage hinsichtlich der korrekten geografischen Marktab-
grenzung auch die Frage nach dem Bestehen eines
aktuellen Aussenwettbewerbs nicht abschliessend beur-
teilen.

6.3 Beweisschwierigkeiten bei der Prufung des In-
nenwettbewerbs

a) Vorbringen der Vorinstanz

6.3.1 Nach Auffassung der Vorinstanz besteht auf dem
relevanten Markt auch kein wirksamer Innenwettbewerb.
Sie prifte zunachst das Verhdltnis zwischen den End-
kunden von Drehkippbeschlagen (wie z.B. Architekten,
Bauherren etc.) und Beschlagsherstellern bzw. Ver-
triebsgesellschaften und ist der Ansicht, die Endkunden
Ubten keinen direkten Einfluss auf die Beschlagsherstel-
ler und deren Vertriebsgesellschaften aus, weshalb sie
diese nicht habe disziplinieren kénnen (vgl. Verfiigung
Rz. 273). In der Folge konzentrierte die Vorinstanz ihre
Prifung auf das Verhaltnis zwischen den Beschlagsher-
stellern und deren Vertriebsgesellschaften sowie der
Marktgegenseite der Untersuchungsadressaten, den
Fensterverarbeitern, da fir die Fensterverarbeiter im
Gegensatz zu den Endkunden Baubeschlage ein wichti-
ger Inputfaktor bei der Produktion von Fenstern und
Fenstertiiren seien. Die Fensterverarbeiter wirden ge-
zielt entscheiden, von welchem Hersteller bzw. Vertrei-
ber sie Baubeschlage beziehen wollten. Fensterverar-
beiter seien denn auch in Bezug auf Baubeschléage fir
die von ihnen verarbeiteten Fenster oder Fenstertiiren
relativ preissensibel.

6.3.2 Mit Bezug auf die Marktanteile halt die Vorinstanz
fest, dass der relevante Markt von der Beschwerdefiihre-
rin und Roto gepragt sei, die beide Uber sehr hohe
Marktanteile verfugten. Diese beiden Anbieter wirden
Uber 80 % des relevanten Marktes bedienen. Die restli-
chen drei Beschlagsmarken zusammen vereinten weni-
ger als 20 % Marktanteile auf sich. Es handle sich dem-
nach vorliegend um einen stark konzentrierten Markt.
Betrachte man die Handelsstufe, falle auf, dass Koch
klar der grosste Handler in der Schweiz sei. Mit einigem
Abstand folge SFS. Daneben wirden eine Reihe weite-
rer, kleinerer Zwischenhandler wie Rudolf Geiser AG,
Immer AG, Wilhelm Fehr AG, Pfefferlé Cie. SA etc. exis-
tieren, welche addiert einen Marktanteil von 0 — 10 % auf
sich vereinten. Die restlichen Anteile von 40 — 50 %
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wirden auf den Direktvertrieb von Roto, der Beschwer-
deftihrerin, GU und Winkhaus entfallen.

6.3.3 Mit Bezug auf die Wettbewerbsintensitat halt die
Vorinstanz des Weiteren fest, dass die befragten Fens-
terverarbeiter trotz der vorliegenden Preisabrede im
Wesentlichen davon ausgingen, dass der Wettbewerb
zwischen den Herstellern von Fenster(tiir)beschlagen
eher intensiv sei. 34 von 55 Fensterverarbeitern héatten
die Aussage ,Der Wettbewerb zwischen den Herstellern
ist intensiv* mindestens mit ,trifft eher zu“ gewertet. 15
Fensterverabeiter hatten angegeben, dass diese Aussa-
ge ,eher nicht* bzw. ,uberhaupt nicht* zutreffe. Dies sei
ein nicht nachvollziehbares Resultat. Diese Einschét-
zung konne einerseits darauf zuriickgefuihrt werden,
dass die befragten Marktteilnehmer nicht in der Lage
seien, eine objektive Einschatzung der Wettbewerbsver-
haltnisse auf dem gesamten relevanten Markt vorzu-
nehmen. Andererseits sei nicht auszuschliessen, dass
gewisse der befragten Fensterverarbeiter strategisch
geantwortet hatten. Die Auswertung der Antworten der
befragten Fensterverarbeiter habe zwar ergeben, dass
die Mehrheit die Wettbewerbsintensitat als eher hoch
einschatzte, die befragten Fensterverarbeiter beurteilten
jedoch auch die Verhandlungsmacht ihrer Lieferanten
als eher hoch. Diese sich entgegenstehenden Aussagen
illustrierten, dass die Einschatzungen der Befragten zu
diesen zwei Punkten doch als eher subjektiv zu bewer-
ten seien.

6.3.4 Mit Bezug auf die Stellung der Marktgegenseite
halt die Vorinstanz sodann das Folgende fest: Nach dem
Vollzug der Preiserhéhungen durch die europaischen
Hersteller von Baubeschlagen fiur Fenster und Fenster-
turen héatten diese die Vertriebsgesellschaften und
Héandler in der Schweiz angewiesen, die Preise ebenfalls
zu erh6hen und diese an ihre Kunden zu uberwélzen.
Die Untersuchungsadressaten hatten daraufhin ihren
Kunden die vorgesehenen Preiserhéhungen zunéachst
schriftich angekiindigt und die Ankiindigungen der
Preiserhbhungen gegeniiber ihren Kunden dergestalt
vorgenommen, wie sie vorgangig anlasslich des Infor-
mationsaustauschs abgestimmt worden seien. Es habe
allerdings Kunden gegeben, die sich gegen die ange-
kundigten Preiserhéhungen gewehrt héatten, so dass die
Untersuchungsadressaten mit einigen von ihnen indivi-
duelle Lésungen ausgearbeitet hatten. Dabei sei - je
nach Kunde - entweder die angekiindigte Preiserhéhung
angepasst (in der Regel tiefer) oder mittels Rabattan-
passungen abgefedert worden. Solche individuellen
Losungen seien vor allem mit grosseren und bedeuten-
deren Kunden vereinbart worden. Durch die Sachver-
haltsschilderungen zu den Preiserh6hungen und die
Befragungen der Fensterverarbeiter werde teilweise
bestatigt, dass der Grossteil der Fensterverarbeiter ver-
sucht habe, sich gegen angekindigte Preiserhdhungen
zur Wehr zu setzen. Bei rund einem Drittel der befragten
Fensterverarbeiter seien die Preiserh6hungen schliess-
lich nicht im angekundigten Umfang umgesetzt worden
(vgl. Verfugung Rz. 324 ff. betr. quantitatives Element).
Dies bedeute jedoch grundsétzlich nicht, dass bei diesen
Fensterverarbeitern keine Preiserhthungen erfolgt sei-
en, sondern lediglich, dass diese nicht im angekindigten
Umfang umgesetzt worden seien. Entscheidend sei,
dass bei den restlichen Fensterverarbeitern die Preiser-

hohungen offenbar hatten umgesetzt werden kdnnen.
Somit stehe fest, dass die Preiserhthungen signifikante
Auswirkungen auf dem relevanten Markt gezeitigt hat-
ten.

6.3.5 Mit Bezug auf den Umstand, dass sich die Preiser-
héhungen praktisch nicht hatten durchsetzen lassen, wie
es die Beschwerdefiihrerin behaupte, halt die Vorinstanz
entgegen, dass sowohl die Beschwerdefihrerin als auch
Roto - und damit die beiden Marktfihrer - im Rahmen
der Untersuchung zunéchst angegeben héatten, die
Preiserhéhungen hatten sich zu rund 40 — 50 % (Roto;
vgl. Beschwerde Rz. 20) bzw. bei rund 75 % der Kunden
(die Beschwerdefuhrerin; vgl. act. 139) umsetzen lassen.
Die Beschwerdefuhrerin habe zu einem spéteren Zeit-
punkt behauptet, dass die Preiserhéhungen kaum hétten
umgesetzt werden koénnen (vgl. act. 302, S. 3 f. und
Beschwerde Rz. 20 f.). Dabei handle es sich jedoch um
eine unbelegte Behauptung der Beschwerdeflhrerin.
Wenn die Beschwerdeflihrerin nun argumentiere, insbe-
sondere die beiden Grosskunden Ego Kiefer und 4B
hatten keine Preiserhbhung akzeptiert, und dies einem
Umsatzanteil von etwa 25 % entsprechen wirde, so
suggeriere dies, dass die urspringliche Aussage der
Beschwerdeflhrerin, dass die Preiserhéhungen bei rund
75 % ihrer Kunden hatten umgesetzt werden koénnen,
zutreffend gewesen sei. Nach der Ansicht der Vorinstanz
stehe indes fest, dass die Preiserhdhungen bei den bei-
den Marktfihrern zu mehr als 50 % hatten umgesetzt
werden konnen (vgl. Verfigung Rz. 322). Die Vorinstanz
habe in ihrer Verfiigung denn auch nichts anderes fest-
gehalten (vgl. Verfugung Rz. 311).

6.3.6 Dem Argument der Beschwerdeflhrerin, die re-
gelmassig in der Praxis gewéahrten Rabatte wirden dazu
fuhren, dass die Bruttopreise (Listenpreise) keine Be-
deutung hétten, halt die Vorinstanz entgegen, dass ge-
wahrte Rabatte in der Praxis in Bezug auf Preiserh6-
hungen keine Rolle gespielt hatten. Denn unabhangig
von der Gewahrung und der Héhe von Rabatten fiihre
eine Preiserh6hung zu einer Veranderung in der Preis-
basis (auf welcher dann die Rabatte berechnet wirden),
was die Vorinstanz anhand nachfolgender Beispiele
darlegt:

Beispiel 1: Bei einem Bruttopreis von 100 und einer Ge-
wahrung eines Rabattes von 20 % belaufe sich der Net-
topreis auf 80. Nach Erhdhung des Bruttopreises um
10 % belaufe sich dieser auf 110 und der Nettopreis bei
gleich bleibendem Rabatt von 20 % auf 88. Als Resultat
folge, dass der Nettopreis ebenfalls um 10 % steige,
namlich von 80 auf 88.

Beispiel 2: Bei einem Bruttopreis von 100 und der Ge-
wahrung eines Rabattes von 60 % belaufe sich der Net-
topreis auf 40. Bei einer Erh6hung des Bruttopreises um
10 % belaufe sich dieser auf 110 und der Nettopreis bei
gleich bleibendem Rabatt von 60 % auf 44. Als Resultat
folge wiederum, dass der Nettopreis ebenfalls um 10 %
steige, namlich von 40 auf 44.

Diese Beispiele zeigen nach Auffassung der Vorinstanz
deutlich auf, dass eine Erhéhung der Bruttopreise unab-
hangig von der Gewahrung von Rabatten und ungeach-
tet von deren Hohe die Nettopreise, d.h. die Endpreise,
zu beeinflussen vermogen. Aus diesem Grund seien der
Informationsaustausch zwischen der Beschwerdefiihre-
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rin und Roto und die Teilnahme am multilateralen Tref-
fen vom 22. September 2006 dadurch zu erklaren, dass
sie dabei Uber das zukinftige Verhalten der anderen
Untersuchungsadressaten Aufschluss héatten erhalten
wollen.

6.3.7 Der Umstand, dass die Beschwerdefuhrerin die
Rabatte gegeniber zwei Kunden erhdht habe, andere
nichts an der Tatsache, dass die Preiserh6hungen auf
einen erheblichen Teil der Fensterverarbeiter Uberwalzt
worden seien. Koch - einer der beiden von der Be-
schwerdefiihrerin erwdhnten Kunden - sei zudem ein
grosser Zwischenhandler und kein Fensterverarbeiter.
Eine Erh6hung des Rabatts gegentber Koch sage noch
nichts dartiber aus, ob dieser Zwischenhandler die Ra-
batterh6hung an seine Kunden - die Fensterverarbeiter -
weitergegeben habe. Prézisierend fuhrt die Vorinstanz
des Weiteren aus, dass Koch zwar gewissen ihrer Kun-
den Preisnachlasse und Rabatte eingeraumt habe, doch
habe es sich dabei im Wesentlichen um bedeutende
Kunden von Koch gehandelt. Und dass Koch diesen
besondere Bezugskonditionen gewahre, liege auf der
Hand und sei von der Vorinstanz in ihrer Verfiigung ent-
sprechend analysiert worden (vgl. Verfugung Rz. 291
ff.). Hinsichtlich der Bedeutung auslandischer Handler
verweist die Vorinstanz im Ubrigen auf ihre Ausfihrun-
gen in der Verfugung.

6.3.8 Mit Bezug auf die Antworten der befragten Fens-
terverarbeiter weist die Vorinstanz die Rigen der Be-
schwerdefuhrerin zurtick und hélt diesbezuglich Folgen-
des fest: Die Wettbewerbsbehdrden héatten die Befra-
gungen von Fensterverarbeitern in erster Linie zur KIa-
rung verschiedener Fragen rund um die Markt- und
Wettbewerbsverhaltnisse sowie im Hinblick auf die Aus-
wirkungen der Preiserhéhungen vorgenommen. Diese
Befragungen seien - im Sinne einer Plausibilitatsprifung
- als Ergadnzung zu den anldsslich der Hausdurchsu-
chungen beschlagnahmten Beweismitteln und den ein-
gereichten Selbstanzeigen vorgenommen worden und
hatten nicht die alleine entscheidende Grundlage fir die
Beurteilung der in Frage stehenden Wetthewerbsabrede
gebildet.

6.3.9 Was die Antworten der befragten Fensterverarbei-
ter bezuglich der Frage der Intensitat der Wettbewerbs-
verhéltnisse angehe, so seien diese mit Vorsicht zu ge-
niessen und bedurften insbesondere in dreierlei Hinsicht
einer Relativierung:

(i) Erstens zeige die Auswertung der eingegangenen
Antworten der befragten Héandler kein eindeutiges Bild:
Mehr als 30 % der befragten Fensterverarbeiter, welche
die Frage der Wetthewerbsintensitat verwertbar beant-
wortet hatten, hatten die Aussage als (eher) unzutref-
fend beurteilt, dass der Wettbewerb zwischen den Her-
stellern intensiv sei;

(ii) zweitens illustriere gerade diese, den Fensterverar-
beitern gestellte Frage, dass die Einschatzungen in ers-
ter Linie dazu geeignet gewesen seien, einen generellen
Eindruck der Branche fir Baubeschlage fur Fenster und
Fenstertiren einzuholen;

(iii) und drittens sei unklar, ob sich die Antworten der
befragten Fensterverarbeiter auf die Verhaltnisse zwi-
schen den (auslandischen) Herstellern - die Beschlags-

marken - oder auf die Wettbewerbsverhaltnisse zwi-
schen den Untersuchungsadressaten beziehen wurden.

6.3.10 Schliesslich gelte es bezuglich der Aussagen der
befragten Fensterverarbeiter darauf hinzuweisen, dass
es bei den Antworten auf die von der Vorinstanz gestell-
ten Fragen durchaus substanzielle Unterschiede gebe.
Gewisse Angaben - insbesondere solche, die sie direkt
betreffen wiirden - héatten die Fensterverarbeiter ohne
Weiteres zu beantworten vermocht, bei anderen - sol-
che, die eher abstrakter Natur seien - scheine dies je-
doch nicht gleichermassen der Fall gewesen zu sein.
Insbesondere habe die Analyse der eingegangenen
Antworten auf die Frage zur Wettbewerbsintensitat zwi-
schen den Herstellern ergeben, dass die Fensterverar-
beiter offenbar mit der Differenzierung zwischen der
Marke eines Produkts und dessen Lieferanten Mihe
gehabt héatten. Daher seien die Aussagen insofern wohl
weniger aussagekraftig gewesen als Angaben zur eige-
nen Geschaftsaktivitat der Fensterverarbeiter. Auf jeden
Fall hatten die ausgewerteten Informationen kein einheit-
liches Bild ergeben, so dass keine zuverlassige Aussage
mdoglich gewesen sei.

6.3.11 Abschliessend hélt die Vorinstanz fest, es erstau-
ne, dass die Beschwerdefiihrerin die Argumentation der
gewahrten Rabatte (in der Form) zum ersten Mal vortra-
ge und dabei insbesondere die ins Recht gelegten Be-
weismittel (Rechnungen [Beilagen 1 - 8 der Replik])
erstmals vorbringe. Dies nehme die Vorinstanz mit Er-
staunen zur Kenntnis, habe die Beschwerdefuhrerin
doch zwei Mal Gelegenheit gehabt, zum Verfliigungsan-
trag des Sekretariats Stellung zu nehmen; dartber hin-
aus habe eine Anhoérung vor der Vorinstanz stattgefun-
den.

b) Vorbringen der Beschwerdefiihrerin

6.3.12 Die Beschwerdefiihrerin macht demgegenuber
geltend, es habe massgeblicher Innenwettbewerb be-
standen. Die Preiserh6hungen seien auf exogene Fakto-
ren zurtckzufihren. Selbst wenn eine Preisabsprache
bejaht wirde, hétte eine solche lediglich einen margina-
len Teil der Preiserh6hung erfasst. Die Preiserh6hungen
hatten sich zudem praktisch nicht durchsetzen lassen.
Die Vorinstanz halte selbst fest, die Preiserh6hungen
seien bei rund einem Drittel der befragten Fensterverar-
beiter nicht im angekiindigten Umfang umgesetzt wor-
den (vgl. Verfigung Rz. 296). Fir die Behauptung,
selbst bei diesem Drittel hatten die Preiserhéhungen
durchgesetzt werden kénnen, nur nicht im angekindig-
ten Ausmass, fehle jeder Beweis; sie sei aktenwidrig.
Wie die Verfugung korrekt festgehalten habe (vgl. Verfi-
gung Rz. 91), sei es Roto nicht gelungen, die Preiserho-
hungen in vollem Umfang gegentber den Kunden
durchzusetzen. In der Anhdrung vom 20. September
2010 habe Roto festgehalten, die Preiserhéhung héatte
nur zu 40 — 50 % umgesetzt werden kénnen, fur 50 —
60 % der abgesetzten Menge hétte Roto demgegenuber
mit den Kunden Sonderregelungen vereinbart, bei wel-
chen die Preiserh6hungen Uberhaupt nicht, nur zum Tell
oder zeitverzogert hatte umgesetzt werden kdnnen (vgl.
act. 339, S. 14). Da Roto als Kronzeuge volle Strafbe-
freiung geniesse, sei an ihren Aussagen nicht zu zwei-
feln. SFS habe sogar festgehalten, es sei nicht gelun-
gen, die Preiserh6hungen durchzusetzen (vgl. act. 339,
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S. 19). Maco habe eine Preiserh6hung in Hoéhe von
5,6 % kommuniziert (vgl. Verfigung Rz. 92), habe diese
aber lediglich im Umfang von 0,6 % umsetzen kdnnen
(vgl. act. 31; act. 339 S. 22.) Zudem sei erneut darauf
hinzuweisen, dass auch den Fensterbauern klar gewe-
sen sei, dass aufgrund der Kostensteigerungen eine
Preiserh6hung unausweichlich sein werde. Wie die Vo-
rinstanz ja selbst anerkenne, waren Preiserh6hungen
auch ohne irgendwelchen Austausch unter den Parteien
erfolgt.

6.3.13 Die Beschwerdefuhrerin habe ihren Preisauf-
schlag ebenfalls nicht bei samtlichen Kunden durchset-
zen konnen. So hétten insbesondere die beiden Gross-
kunden Ego Kiefer und 4B keine Preiserhéhung akzep-
tiert, was einem Umsatzanteil von etwa 25 % entspreche
(vgl. act. 66, Ziff. 17, S. 8). Bei den ubrigen Kunden ha-
be sich die Beschwerdefiihrerin genétigt gesehen, ihren
Kunden nach erfolgter Preiserh6hung hohere Rabatte zu
gewahren, was die Preiserh6hungen grosstenteils wie-
der zunichte gemacht und ihrer Wirkung beraubt habe.
Zudem sei dem wichtigsten Kunden Koch der Rabatt bei
Bestellungen seiner wichtigsten Kunden per 1. Dezem-
ber 2004 von [...] % auf [...] % erhdht worden (vgl.
act. 17 A-21). Zu diesen enormen Rabatten sei noch ein
Bonus in der Hohe von [...] % auf dem Endpreis ge-
kommen. Schon das Ausmass der gewahrten Rabatte
zeige, welch grosse Rolle die Rabattgewéhrung in der
Praxis spiele, habe doch Koch damit gerade mal [...] %
des Listenpreises bezahlt. Der Umstand, dass in der
Praxis regelméassig Rabatte gewahrt wirden, fiihre dazu,
dass den Listenpreisen, die von den fraglichen Preiser-
héhungen erfasst wiirden, in der Praxis keine Bedeutung
zukomme. Damit hatten aber auch die fraglichen Preis-
erhéhungen keinen Einfluss auf die Endpreise gehabt
(vgl. Rechnungen der Beschwerdeflihrerin an Paul Koch
AG Nr. 880981und Nr. 88545 [Beilage 4 und 5 der Be-
schwerde]).

6.3.14 Die Behauptung der Vorinstanz, die Preiserho-
hungen hatten sich bei den beiden Marktfiihrern zu mehr
als 50% umsetzen lassen, widerspreche der Darstellung
von Roto anlasslich der Anhérung vom 20. September
2010, in welcher Roto festgehalten habe, die Preiserho-
hung hatte nur zu 40 — 50 % umgesetzt werden kdnnen.
Wie die Beschwerdefuhrerin in ihrer Beschwerde ausge-
fuhrt habe, sei es keineswegs so gewesen, dass neben
den beiden Grosskunden Ego Kiefer und 4B mit einem
Umsatzanteil von etwa 25 % keinem weiteren Kunden
Rabatte gewahrt worden seien (vgl. Beschwerde
Rz. 21). Wie dargelegt, sei insbesondere dem wichtigs-
ten Kunden Koch am 1. Dezember 2004 der Rabatt von
[...]% auf [...]% erhéht worden (vgl. Beschwerde
Rz. 21). Dieser Rabatt sei ab 1. Februar 2008 auf
63,2 % weiter erhoht worden. Die Kundin [...] habe ab
Februar 2007 von einem von 43 % auf 51 % und ab
Mitte April 2007 auf 53 % erhdhten Rabatt profitiert.
Dadurch hatten sich die Produkte fur [...] im fraglichen
Zeitpunkt der Preiserhbhung sogar massiv verbilligt,
habe sie doch vor der Preiserhdhung fiir ein Produkt von
beispielsweise CHF 1'000.- nach Abzug des Rabatts von
43 % einen Preis von CHF 570.- bezahlen missen. Un-
mittelbar nach der Preiserh6hung habe sie fir das dann
(vor Rabatten) CHF 1'057.- kostende Produkt nach Ab-
zug des Rabatts von 51 % noch ganze CHF 517.93 und

ab April nach der nochmaligen Rabatterhthung auf 53 %
gerade mal CHF 496.79 bezahlt. Der Preis habe sich
damit massiv um etwa 13% reduziert. Von einer Umset-
zung der Preiserhdhung (erst noch im Umfang von mehr
als 50 %) konne nicht gesprochen werden (vgl. Rech-
nungen [Beilage 1 - 8 der Replik vom 2. Mai 2011]).
Tatsachlich handle es sich beim Markt fiir Baubeschlage
um einen Markt mit sinkenden Preisen (vgl. Eingabe
vom 9. Februar 2012, S. 2 [Stellungnahme zur Frage 1]).
Dass die Preise fur Baubeschlage riucklaufig gewesen
seien, kénne der von der Beschwerdeflihrerin einge-
reichten Ubersicht betreffend die Entwicklung des
durchschnittlichen Nettopreises der wesentlichen Be-
schlagteile fur Dreh-/Drehkippfenster im Zeitraum 2005
bis 2007 enthommen werden. Daraus gehe hervor, dass
die Durchschnittspreise vom Jahr 2005 bis ins Jahr 2007
kontinuierlich gesunken seien (vgl. Erganzung zur Ein-
gabe vom 9. Februar 2012, Beilage 3).

6.3.15 Die Ausfihrung der Vorinstanz, wonach sich eine
in Prozenten ausgedrickte Preiserh6hung im selben
Prozentsatz auf die Nettopreise niederschlage, sei nur
dann richtig, wenn die Rabatte nicht angepasst wirden.
Gerade bei der Preiserhéhung im Jahre 2004 sei es
beim Kunden Koch zu einer Erhéhung des Rabatts von
[...] auf [...] % gekommen, was letztlich dazu gefuhrt
habe, dass die Preiserh6hungen sich nur noch geringfu-
gig auf die Endpreise ausgewirkt hatten (vgl. Beschwer-
de Rz. 21). Nahme man mit der Vorinstanz eine verein-
barte Preiserhéhung um 6 % an, wirde sich die Preissi-
tuation ab Dezember 2004 wie folgt gestalten:

Angenommen, der Bruttopreis betrage 100, so belaufe
sich der Preis bei einem Rabatt von [...] % vor Gewéh-
rung eines Bonus auf [...]. Bei einem Bonus von [...] %
betrage der Nettopreis [...].

Nach einer Erhéhung um [...] % und einer Rabatterh6-
hung auf [...] % belaufe sich der Bruttopreis auf [...]. Bei
Gewahrung eines Rabattes von [...] % betrage der Preis
vor der Gewahrung eines Bonus [...]. Nach Beriicksich-
tigung eines Bonus von [...] % wirde ein Nettopreis von
[...] vorliegen.

Damit habe sich der Preis um gerade mal 2,0 % erhoht,
was zeige, dass sich die behauptete Preisabsprache
nicht habe durchsetzen lassen. Da die Vorinstanz die
Entwicklung der Nettopreise der Untersuchungsadressa-
ten nicht miteinander verglichen habe, sei es ihr von
vorneherein nicht méglich gewesen, festzustellen, ob die
behauptete Preisabrede Uberhaupt irgendwelche Aus-
wirkungen gehabt habe. Die Beschwerdefiihrerin habe
dargelegt, dass die Nettopreiserhhungen aufgrund
erhohter Rabatte signifikant kleiner gewesen seien als
die bekannt gegebenen Listenpreiserhohungen (vgl.
Eingabe vom 9. Februar 2012, S. 3 [Stellungnahme zur
Frage 6]). Die Aussage der Vorinstanz, die Erhéhung
der Bruttopreise wirke sich auf die Nettopreise aus (vgl.
Verfugung Rz. 306), sei durch nichts belegt und schon
aus theoretischer Sicht falsch: Wirden die Bruttopreise
bspw. um 5 % erhoht, dafiir aber einem Kunden ein um
5 % hoherer Rabatt gewahrt, verbilligten sich die Preise.
Nach Auffassung der Beschwerdefthrerin héatte die Vo-
rinstanz daher genau nachprifen missen, welche Ra-
batte den Kunden im Einzelnen gewahrt worden seien
und inwiefern sich die behauptete Preisabsprache letzt-
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lich beim Kunden tatsachlich ausgewirkt habe (vgl. Ein-
gabe vom 9. Februar 2012, S. 4 [Stellungnahme zur
Frage 9]).

6.3.16 Des Weiteren macht die Beschwerdefuhrerin
geltend, aus der angefochtenen Verfigung und den
darin zitierten Aussagen von Fensterbauern ergebe sich
lediglich, dass bei rund einem Drittel der Fensterbauer
die Preiserhéhungen nicht im angekindigten Umfang
umgesetzt worden seien. Die Vorinstanz habe aber fir
ihre Behauptung, dass die Erhéhung bei den restlichen
Fensterbauern habe umgesetzt werden kdnnen, keine
Belege vorgelegt (vgl. Eingabe vom 9. Februar 2012,
S. 4 [Stellungnahme zur Frage 8]).

6.3.17 Angesichts des unbestrittenen Umstands, dass
die Preiserh6hungen bereits beschlossen gewesen sei-
en, bevor es zur behaupteten Abrede gekommen sei,
zeige sich, dass die behauptete Abrede keinerlei Aus-
wirkungen auf dem Markt entfaltet habe. Es gehe nicht
an, die Aussagen der Fensterverarbeiter zu den Markt-
verhéltnissen zu relativieren, weil die Ergebnisse offen-
bar nicht dem Gusto der Vorinstanz entsprechen wir-
den. Wie die Vorinstanz in Rz. 280 ihrer Verfligung

selbst ausfuhre, hatten 34 von 55 Fensterverarbeitern
die Aussage ,Der Wettbewerb zwischen den Herstellern
ist intensiv* mindestens mit ,trifft eher zu“ gewertet und
lediglich 15 mit ,eher nicht* bzw. ,Uberhaupt nicht‘. An
dieser klaren Einschatzung der Marktgegenseite zu
zweifeln, bestehe kein Anlass. Da die Marktgegenseite
der Fensterverarbeiter die Untersuchungsadressaten
seien, héatten die Fensterverarbeiter offensichtlich die
Frage auch mit Bezug auf das ihnen bekannte Wettbe-
werbsverhéltnis beantwortet und den Wettbewerb zwi-
schen den Untersuchungsadressaten im Auge gehabt.
Ob die Frage Uber die Wettbewerbsverhaltnisse lediglich
gestellt worden sei, um eine Plausibilitatsprifung vorzu-
nehmen, sei letztlich irrelevant, hatten doch die Fenster-
hersteller trotzdem die gesetzliche Pflicht gemass Art. 40
KG gehabt, auch eine solche Frage korrekt zu beantwor-
ten.

¢) Wirdigung des Gerichts
aa) Zum Beweiswert der Antworten aus den Fragebogen

6.3.18 Die befragten Marktteilnehmer wurden von der
Vorinstanz nach deren Grésse in folgende drei Katego-
rien unterteilt:

Umsatz < 10 Mio)

Mio.)

Mittelgrosses Unternehmen
(Umsatz zwischen 10 Mio. und 20

Grosses Unternehmen
(Umsatz > 20 Mio.)

act. 74, 76, 81, 87, 88, 91,
101, 104, 110, 113, 122,
124, 132, 133, 142, 151,
152, 154, 155, 157, 163,
169.

act. 84, 102, 107, 115, 126, 129, 136,
141 (bzgl. Kufag AG), 141 (bzgl. Her-
zog Fenster AG), 143, 149, 160.

act. 78, 98, 100, 108, 131 i.V.m. 165,
141 (bzgl. swisswindows AG), 144, 148.

Die Zahlen stehen fur die befragten Marktteilnehmer (Fensterverarbeiter und Zwischenhéandler).

Es sei darauf hingewiesen, dass die Vorinstanz sich fir die Kategorisierung der Unternehmen gemass Aktennotiz
betreffend Anonymisierung befragter Marktteilnehmer auf den Gesamtumsatz fir das Jahr 2008 abstiitzt (act.
75). Gemass Bst. B des Fragebogens vom 10. Februar 2009 werden die Marktteilnehmer dann aber nicht nach
ihrem Gesamtumsatz gefragt, sondern spezifisch nach dem erwirtschafteten bzw. geschatzten Umsatz im Jahr
2008 (alternativ 2007) im Bereich Fenster und Fenstertiren (act. 70, S. 2, Bst. B). Die obige Auswertung stitzt
sich auf die von den befragten Marktteilnehmern auf Bst. B angegebenen Umsétze.

Folgende Befragten erteilten keine Angaben bzgl. Umsatz: act. 73, 77, 85, 89, 90, 93, 96, 105, 112, 117, 121,
123, 127, 128, 130, 134, 135, 137, 138, 140, 156, 158, 159, 161, 162, 164, 166, 167, 168.

(Im vorliegenden Zusammenhang nicht verwertbar ist act. 99)

6.3.19 Es sei darauf hingewiesen, dass die Vorinstanz
bei der Auswertung der Antworten zur Frage, ob die
Preiserhbhungen gegenuber der Marktgegenseite haben
durchgesetzt werden kénnen, nicht danach differenziert,
ob sich die Angaben auf die Beschwerdeflihrerin oder
aber auf die anderen Untersuchungsadressaten bezie-
hen. Vor dem Hintergrund, dass im Kkartellrechtlichen
Sanktionsverfahren grundsatzlich das Beweismass des
Vollbeweises gilt und der Untersuchungsgrundsatz auch
bei Vorliegen einer Selbstanzeige volle Geltung bean-

sprucht, werden die Antworten der Befragten nachfol-
gend danach untersucht, inwiefern sie konkrete Anga-
ben zum Verhalten der Beschwerdefuhrerin enthalten
und welche Beweiskraft diesen Aussagen im vorliegen-
den Verfahren zukommt.

6.3.20 Als Erstes interessiert, ob die Beschwerdefihrerin
die der Marktgegenseite angekindigten Preiserhéhun-
gen von 3% per 1.7.2004, 3% per 1.10.2004 sowie
5.7 % per 1.2.2007 hat durchsetzen kénnen und falls ja,
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in welchem Umfang (vgl. ,Angaben zu Preisen und Ra-
batten”, C.IV.14 ff. [bzw. ziff. 12 ff.] des Fragebogens).
Da die Beschwerdefuhrerin ihre Fenster- und Fenster-
turbeschlage in der Schweiz fast ausschliesslich tber
Koch vertreibt, gilt es nachfolgend aufzuzeigen, inwie-
fern sowohl Koch als auch die Beschwerdefuhrerin direkt
die Preiserhthungen gegeniiber den Befragten haben
durchsetzen kdnnen. Es sei darauf hingewiesen, dass
die Paul Koch AG in Wallisellen (Koch) Untersuchungs-
und Sanktionsadressatin der Vorinstanz ist (vgl. Verfi-
gung S. 1, sowie Dispositiv [S. 90], Ziff. 1, 5 und 6). Die
Paul Koch AG, Wallisellen, ist Teil der Koch-Gruppe, zu
welcher neben der Beschwerdefihrerin auch die Paul
Koch AG, Birsfelden, die Eugen Koch AG, St. Gallen, die
KWB AG, Bern, sowie die KWB AG, Bulle, gehéren (vgl.
Verfuigung Rz. 5; hiervor Bst. A). Bei der Auswertung der
Fragebogen ist festzustellen, dass die befragten Markt-
teilnehmer teilweise nicht prazise angeben, welche Ge-
sellschaft der Koch-Gruppe ihr Lieferant ist, sondern
allgemein ,Koch" als Bezugsquelle angeben oder auch
-Paul Koch AG" hingeschrieben haben, ohne zu diffe-
renzieren, ob es sich dabei um die Gesellschaft mit Sitz
in Wallisellen oder Birsfelden handelt. Weitere Befragten
nennen nicht Koch (im Sinne von Paul Koch AG, Walli-
sellen) als ihren Lieferanten, sondern explizit eine ande-
re Gesellschaft der Koch-Gruppe. Mit Bezug auf die
Umsetzung der Preiserhéhungen von der Beschwerde-
fuhrerin wird nachfolgend nicht im Einzelnen danach
differenziert, ob es sich um Koch oder aber um eine
andere Gesellschaft der Koch-Gruppe handelt, da diese
Unterscheidung fir das vorliegende Verfahren nicht von
Belang ist. Nach Auswertung der Fragebogen lassen
sich die Antworten der befragten Fensterverarbeiter und
Zwischenhandler in die folgenden Kategorien aufteilen:

6.3.21 Acht der Befragten geben an, dass die angekin-
digten Preiserh6hungen gegeniiber ihnen vollumfanglich
umgesetzt wurden bzw. sie den MTZ an ihre Abnehmer
entsprechend weitergegeben haben (vgl. act. 110, 122,
123, 124, 133 [Befragter gab zwar an, dass 5.7 % per
1.2.06 umgesetzt wurde, doch scheint aufgrund der Ub-
rigen Angaben des Fragebogens der Schluss zuléssig,
dass es sich dabei um einen Schreibfehler handelt und
der Befragte eine Preiserhéhung von 5.7 % per 1.2.07
meinte], 149, 164 und act. 91, wobei es sich bei letzte-
rem Befragten um einen Zwischenhandler handelt, der
angab, dass er in den meisten Féllen die Erhéhungen an
seine Abnehmer habe weitergeben konnen, teilweise
aber mit zeitlicher Verzogerung, und dass er bei einzel-
nen Abnehmern habe Rabatte gewahren mussen]). Von
diesen acht Befragten beziehen sieben zwischen 60 —
100 % ihrer Beschlage von der Beschwerdeflihrerin
(bzw. Uber die Koch-Gruppe), einer nur zu 24.74 % (vgl.
act. 164).

6.3.22 Des Weiteren ist festzustellen, dass die Auswer-
tung einiger Fragebogen mit Unklarheiten verbunden ist,
auch wenn deutlich hervorgeht, dass die Beschlage der
Beschwerdefuhrerin bezogen bzw. verwendet werden.
Einerseits fehlen diesbeziiglich Angaben zu den Preis-
erhdhungen (vgl. act. 140 [nur 1% von Koch]), wobei
aber auch festgehalten wird, dass keine Intervention
stattgefunden habe mit Bezug auf die angekindigten
Erhéhungen (vgl. Frage C.IV.17, die danach fragt, ob
das Unternehmen in den Jahren 2004 - 2007 bei seinem

Lieferanten darauf hingewirkt habe, angekiindigte Preis-
erhéhungen nicht umzusetzen; vgl. act. 162, 169). Ande-
rerseits wurden Preiserhdhungsschreiben fir das Jahr
2008 und 2006 beigelegt, wobei aber das Schreiben
vom Jahr 2006 nicht den Drehkippbereich betrifft, da
dort noch keine Preiserh6hungen angekindigt worden
sind (vgl. act. 166). Uberdies wird angegeben, es habe
eine jahrliche Erhéhung von 3 — 5 % stattgefunden und
es sei nicht interveniert worden, doch fehlen konkretere
Angaben bezlglich der Umsetzungshéhe mit Bezug auf
das Umsetzungsdatum (vgl. auch act. 159, wo der Be-
fragte auf dem Fragebogen angemerkt hat, der Frage-
bogen entspreche nicht dem ,Stand der Technik”). Auch
werden keine Angaben zu den Preiserhéhungen ge-
macht, doch wird darauf hingewiesen, dass automatisch
die fakturierten Preise angewendet wiirden, wobei aber
keine weiteren Dokumente oder Angaben vorliegen (vgl.
act. 101, wonach der Befragte jedoch nur zu 10 % die
Beschlage der Beschwerdeflihrerin verwendet). Oder
aber es wird zwar die Beschwerdefuhrerin als Lieferantin
genannt, doch fehlen jegliche Angaben zur Preiserho-
hung (vgl. act. 93, wobei der Befragte nur 19 % seiner
Beschlage von der Beschwerdeflihrerin bezieht). Des
Weiteren wird aus beigelegten Preiserhdhungsschreiben
die Umsetzung einer Erhéhung von 6 % per 1.9.06 er-
sichtlich, doch bezieht sich diese Erh6hung gemass dem
Schreiben explizit nicht auf den Drehkippbereich. Kon-
krete Angaben zu den Preiserh6hungen im Jahr 2004
und per 1.2.2007 fehlen, doch wurde wiederum ange-
kreuzt, dass keine Intervention gegen die Preiserh6hun-
gen in den Jahren 2004 - 2007 stattgefunden hatten (vgl.
act. 126). Auch wurde angegeben, dass eine Erhdhung
von 4 % stattgefunden habe, doch bleibt offen, fur wel-
ches Jahr. Aufgrund der geringen Erhéhung sei nicht
gegen die Erh6hung angekampft worden (vgl. act. 137).

6.3.23 Die néachste Kategorie der Befragung lasst sich
dadurch charakterisieren, dass die Befragten explizit
angegeben haben, die Beschlage der Beschwerdefiihre-
rin zwar zu beziehen, doch sich gegen die angekiindig-
ten Preiserh6hungen erfolgreich zur Wehr gesetzt zu
haben, so dass entweder keine oder aber nur eine teil-
weise Umsetzung stattgefunden habe (vgl. act. 76 [Be-
jahung einer Intervention, aber keine weiteren konkreten
Angaben]; act. 82 i.V.m. 141 [geforderte 5.7 % per
1.2.2007 seien mit héheren Rabatten ausgeglichen wor-
den bzw. Umsetzung zu 2.9 %; im Jahr 2004 geforderte
6 % umgesetzt]; act. 84 [Bejahung einer Intervention,
aber keine weiteren konkreten Angaben]; act. 100 [an-
gekindigte Preiserh6hungen seien mittels Angeboten
aus Deutschland abgewendet worden]; act. 128 [Beja-
hung einer Intervention, aber keine weiteren konkreten
Angaben ]; act. 132 i.V.m. 165 [Umsetzung im Jahr 2004
wie angeklndigt, aber per 1.2.2007 nur 2 % von den
geforderten 5.7 % umgesetzt]; act. 144 [v.a. mindliche
Intervention mit der Folge, dass Bestellungen zu alten
Konditionen ausgehandelt und teilweise eine Umsatz-
rickvergitungsvereinbarung erzielt werden konnte]; act.
161 [Preiserh6hungen seien mittels zusatzlicher Rabatte
ausgeglichen worden, weshalb es in der Zeitspanne von
2004 - 2008 netto zu keinen Preiserhéhungen gekom-
men sei; vgl. Angaben zu C.IV.14 - 17]. In diesem Zu-
sammenhang sei des Weiteren darauf hingewiesen,
dass auch der wichtigste Kunde der Koch-Gruppe, [...],
sich erfolgreich gegen die angekiindigten Preiserhéhun-
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gen hat zur Wehr setzen kénnen, mit der Folge, dass ihr
gegeniber die Preise im Jahr 2004 nicht erhéht wurden
und sie per 1.1.2007 von den geforderten 5.7 % eine
Reduktion von — 3 % aushandeln konnte, wobei aber auf
Alu-Teile per 1.9.2006 eine Erhéhung von + 3 % erfolgte
(vgl. act. 108 i.V.m. act. 92, Ziff. 14, 18, 23).

6.3.24 Uberdies haben sich auch weitere Befragte, die
explizit angegeben haben, die Beschlage der Beschwer-
defhrerin zu verwenden, erfolgreich gegen die Preiser-
héhungen gewehrt, so dass ihnen gegeniber keine bzw.
nur eine reduzierte Erhéhung durchgesetzt werden
konnte, doch beziehen sich ihre Angaben primér auf die
Zeitspanne 2008 - 2009 (vgl. act. 115, 129, 158). Zu
erwéahnen bleibt zudem ein Befragter, der allerdings nur
6% seiner Beschlage von der Beschwerdefiihrerin be-
zieht und angegeben hat, er habe sich dagegen ge-
wehrt, dass ihm gegeniber die 5.7 % umgesetzt wir-
den, doch habe ihn diese Erhéhung nur sehr gering be-
troffen, da die Preise bzgl. LME Beschlage im Jahr 2004
nur um + 1 % erhéht worden seien (vgl. act. 148).

6.3.25 Eine weitere Kategorie der Befragung lasst sich
dadurch charakterisieren, dass die Befragten nicht expli-
zit die Beschwerdefiihrerin, sondern lediglich eine Ge-
sellschaft der Koch-Gruppe als ihren Lieferanten ange-
geben haben. Auch bei der Frage nach der Beschlagsart
(vgl. Frage C.I.5, die von einigen Befragten unter Anga-
be der Marke der Beschlage beantwortet wurde) kénnen
dieser Kategorie keine expliziten Angaben beziglich der
Beschwerdefuhrerin entnommen werden. Doch darf
aufgrund der Akten davon ausgegangen werden, dass
die Befragten mehrheitlich die Beschlage der Beschwer-
defiihrerin beziehen, wenn sie als Bezugsquelle eine
Gesellschaft der Koch-Gruppe angeben. Denn nicht
bestritten von Koch wird die Feststellung der Vorinstanz,
dass Koch fast ausschliesslich Siegenia-Beschlage ver-
treibe. Nur auf Wunsch von Kunden wirde Koch auch
Produkte anderer Hersteller liefern (vgl. Verfligung
Rz.5). Auch aufgrund der Auswertung der Antworten
dieser Kategorie der Befragten ist festzustellen, dass die
Fensterverarbeiter und Zwischenhandler sich mehrheit-
lich erfolgreich gegen die angekulindigten Preiserhdhun-
gen gewehrt haben, so dass ihnen gegenuber keine
oder nur eine teilweise Erhdhung durchgesetzt werden
konnte (vgl. act. 104, 107 [jedoch nur Angaben bzgl.
2008/09], 117, 127, 136, 143, 168). Auch hier sei darauf
hingewiesen, dass einige der Fragebogen wiederum nur
allgemeine Informationen enthalten und sich Unterneh-
men gegen Preiserh6hungen gewehrt haben, doch lie-
gen oftmals keine konkreten Angaben zu den Preiserho-
hungen vor. Bei wenigen Befragten konnten die Preiser-
hoéhungen umgesetzt werden (vgl. act. 96 [nur 5 % Liefe-
rung von Koch, 95 % von Roto]; 138; 142 [nur 5 % von
Koch und nur Angaben bzgl. 2008]), teilweise liegen
keine bzw. kaum Angaben zur Preiserhdhung vor (vgl.
act. 90 [100 % von Koch, explizit, dass aber keine Um-
setzung erfolgt sei, aber auch angekreuzt, dass es auch
keine Intervention gegen Preiserhbhungen gegeben
habe]; 152 [nur 10 % von Koch]; 160 [nur 5% von
Koch).

6.3.26 Mit Bezug auf die Rabattpolitik ist festzustellen,
dass keine weitergehenden Schlussfolgerungen aus den
Fragebogen gezogen werden kénnen, als diejenigen, die
bereits aus obigen Erwagungen hervorgehen.

6.3.27 Es kann folglich festgehalten werden, dass die
Auswertung der Fragebogen hinsichtlich der Umsetzung
der Preiserh6hungen von 3 % per 1. Juli 2004, 3 % per
1. Oktober 2004 sowie 5.7 % per 1. Februar 2007 mit
Bezug auf die Beschwerdefiihrerin mit Schwierigkeiten
verbunden ist. Einige Fragebogen sind lickenhaft, da
die Befragten entweder keine Angaben zu den Preiser-
héhungen gemacht haben, nur ungenaue Informationen
betreffend Hohe und Zeitpunkt der Umsetzung lieferten
oder aber die Fragen nur betreffend die Jahre 2008 und
2009 beantworteten. Uberdies ist festzustellen, dass ein
grosser Teil der befragten Beschlagsbeziiger angege-
ben hat, sich grundsatzlich erfolgreich gegen die ange-
kindigten Preiserhéhungen zur Wehr gesetzt zu haben;
doch fehlen auch diesbeziglich oftmals prazisere Infor-
mationen betreffend die Umsetzung der Preiserhéhun-
gen in den Jahren 2004 und 2007.

6.3.28 Ohne konkret zu differenzieren, ob als Lieferant
die Beschwerdefiihrerin oder eine Gesellschaft der
Koch-Gruppe oder aber ein anderer Untersuchungsad-
ressat von den Marktteilnehmern genannt wird, erachtet
es die Vorinstanz als erstellt, dass die Preiserh6hungen
bei rund einem Drittel der befragten Fensterverarbeiter
nicht im angekundigten Umfang hatten umgesetzt wer-
den kdnnen (vgl. Verfigung Rz 296, 324 ff.; act. 76 - 78;
act. 83 - 85; act. 87 - 90; act. 93; act. 96; act. 98;
act. 102; act. 104; act. 106 - 108; act. 109; act. 113;
act. 115; act. 116; act. 117; act. 121 - 123; act. 126 -
144; act. 148; act. 149; act. 152; act. 154 - 163; act. 165
- 169). Im Vergleich zu obigen Erwagungen wird ersicht-
lich, dass aufgrund der Unklarheiten bei der Auswertung
mit Bezug auf Zeitpunkt und Héhe der Umsetzung spezi-
fisch mit Bezug auf die Beschwerdefuhrerin nicht gesagt
werden kann, dass sie ihre angekiundigten Preiserh6-
hungen e contrario bei zwei Dritteln der befragten Markt-
teilnehmer hat durchsetzen kénnen. Somit trifft die pau-
schale Feststellung der Vorinstanz, die Preiserh6hungen
hatten bei einem Drittel nicht im angekiindigten Umfang
durchgesetzt werden kénnen, nicht ohne Weiteres auf
die Beschwerdefihrerin zu.

6.3.29 Des Weiteren ist erstellt, dass der Grossteil der
Fensterverarbeiter versucht hat, sich gegen die Preiser-
héhungen zur Wehr zu setzen, weshalb die Untersu-
chungsadressaten insbesondere mit einigen grésseren,
bedeutenderen Kunden individuelle Losungen ausgear-
beitet haben, entweder in Form tiefer angesetzter Preis-
erhdhungen als angekindigt oder mittels Rabattanpas-
sungen. Die Beschwerdefihrerin legt hierzu acht Rech-
nungen als Beweismittel vor. Gewédhrte Rabatte spielen
entgegen der Auffassung der Vorinstanz in der Praxis in
Bezug auf Preiserhéhungen dann eine Rolle, wenn hin-
sichtlich der Rabatte ebenfalls eine Anpassung erfolgt.
Die blosse Behauptung, es liege auf der Hand, dass
bedeutenden Kunden Rabatte und besondere Bezugs-
konditionen gewahrt wirden, tragt nicht zum Nachweis
bei, dass die Marktgegenseite keinen Druck auf die Be-
schwerdefiihrerin auszuiilben vermag und kann fir sich
alleine nicht als ausreichender Beweis gewertet werden.
Die Vorinstanz hat zudem keinen Beweis fiur ihre An-
nahme vorgebracht, dass die Rabattgewahrungen sta-
tisch seien und auch bei einem gestiegenen Basispreis
noch identisch seien mit den Rabatten, die vor dem
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Preisanstieg bei Basispreis durch den MTZ gewahrt
wurden.

6.3.30 Die Vorinstanz stiitzt ihre Berechnung auf gleich
bleibende Rabatte. Aufgrund der umfassenden Geltung
des Untersuchungsgrundsatzes auch bei Vorliegen einer
Selbstanzeige héatte die Vorinstanz gestitzt auf die von
der Beschwerdefuhrerin gemachten Ausfihrungen ent-
sprechende Sachverhaltserhebungen vornehmen mis-
sen. Es bedarf aber des konkreten Nachweises, dass
die Beschwerdefiihrerin die angekindigten Preiserho-
hungen gegeniber ihren Kunden trotz erwahnter Ra-
battanpassungen, Rickvergitungen und speziellen Be-
zugskonditionen hat durchsetzen kdnnen. Eine solche
Beweisfuhrung ist vorliegend jedoch nur im Ansatz vor-
handen. Aufgrund dieser Beweislage kann nach Ansicht
des Gerichts nicht ohne Weiteres gefolgert werden, die
Preiserhéhungen hatten signifikante Auswirkungen auf
dem relevanten Markt gezeitigt. Vor dem Hintergrund,
dass es vorliegend um die Verhangung einer Sanktion
mit strafrechtsahnlichem Charakter in Millionenhéhe
geht, kann ein solcher Nachweis in casu nicht als
rechtsgentiglich gewertet werden.

6.3.31 Im Zusammenhang mit dem Vorbringen der Vo-
rinstanz, Koch sei ein grosser Zwischenhandler und kein
Fensterverarbeiter, weshalb eine Erhéhung des Rabatts
gegeniiber Koch nichts dariiber aussage, ob Koch die
Rabatterhohung an seine Kunden, d.h. die Fensterver-
arbeiter, weitergegeben habe, ist festzuhalten, dass
diese Aussage zwar grundsatzlich zutreffen mag. Doch
andert dies nichts an der Tatsache, dass es aufgrund
des Untersuchungsgrundsatzes der Vorinstanz obliegt,
den Untersuchungsadressaten gegeniiber nachzuwei-
sen, ob und falls ja, in welchem Umfang, die Preiserho-
hungen auf die Kunden von Koch Uberwélzt worden
sind. Entsprechend ist es nicht Sache der Beschwerde-
fuhrerin, sich mittels Nachweises zu entlasten, die
Preiserh6hungen hatten nicht durchgesetzt werden kodn-
nen. In casu gehen diesbeziigliche Beweislicken zu
Lasten der Vorinstanz.

6.3.32 Hinzu kommt, dass die Vorinstanz im Zusam-
menhang mit Koch an anderer Stelle im Gegensatz zu
der soeben erwdhnten Aussage selbst festhalt, Koch
habe zwar gewissen ihrer Kunden Preisnachlasse und
Rabatte eingerdumt und es habe sich dabei um bedeu-
tende Kunden von Koch gehandelt. Dass Koch diesen
besondere Bezugskonditionen gewdhre, liege auf der
Hand und sei in der Verflgung entsprechend analysiert
worden (vgl. Verfigung Rz. 291 ff.). Nach Ansicht des
Gerichts vermag der genannte Nachweis in der Verfi-
gung aber nicht zu tberzeugen, wird dort doch lediglich
festgestellt, dass mit bedeutenderen Kunden individuelle
Losungen ausgehandelt wurden (vgl. act. 31, Beilage
24; act. 80). Entsprechend bleiben die vorliegend auf-
geworfenen Fragen im Zusammenhang mit dem rechts-
genuglichen Nachweis hinsichtlich des Bestehens von
Innenwettbewerb offen.

6.3.33 Des Weiteren ist darauf hinzuweisen, dass das
Vorbringen der Beschwerdefuhrerin, ihre beiden Gross-
kunden Ego Kiefer und 4B hétten keine Preiserh6hun-
gen akzeptiert, was einem Umsatzanteil von etwa 25 %
entspreche, zu einer weiteren Frage fuhrt, die sich auf-
grund der Akten nicht beantworten lasst. Denn die Be-

schwerdefiihrerin macht in anderem Zusammenhang
geltend, sie habe im entscheidrelevanten Zeitraum von
2004 bis 2008 95 — 98 % ihres Gesamtumsatzes mit
Drehkippbeschlagen mit ihrem Hauptabnehmer Koch
generiert (vgl. Eingabe vom 4. Juli 2012, S. 5, Ziff. 7).
Den Akten ist jedoch auch das Vorbringen der Be-
schwerdefihrerin zu entnehmen, dass sich der Umsatz
mit dem Handler Koch auf 75 % belaufe (act. 302, S. 4,
lIl.). Einerseits gibt die Beschwerdefiihrerin Ego Kiefer
und 4B als ihre Direktkunden an (vgl. Eingabe vom
3. Februar 2012, S. 3, Ziff. 4 Bst. b), andererseits bringt
sie vor, sie habe seit 2004 nur noch [...] als Direktkun-
den, mit denen sie einen Umsatz von 2 % generiert habe
(vgl. Eingabe vom 4. Juli 2012, S. 4 Ziff. 6 und 7). Auf-
grund der im Recht liegenden Beweise unter Einschluss
der schriftlichen Antworten im Nachgang an die Instruk-
tionsverhandlung vom 4. Juli 2012 kénnen diese Unge-
reimtheiten letztlich nicht zweifelsfrei geklart werden.

6.3.34 Auch die Antworten der befragten Fensterverar-
beiter vermdgen konkret, d.h. individuell mit Bezug auf
die Beschwerdeflhrerin, nicht zu belegen, dass sie die
Preiserhbhungen gegeniber ihren Kunden tatsachlich in
einem solchen Umfang hat durchsetzen konnen, dass
der Beschwerdeflhrerin zur Last gelegt werden kodnnte,
ihre Beteiligung an der vermeintlichen Absprache héatte
zur Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs gefihrt.

6.3.35 Des Weiteren ist festzustellen, dass die Befra-
gung zur Marktsituation explizit nach Angaben betref-
fend die Hersteller von Baubeschlagen fir Fenster und
Fenstertiiren verlangt und nicht nach den Verhaltnissen
zwischen den Handlern fragt (vgl. ,Angaben zur Marktsi-
tuation“, C.II.7 - 8 des Fragebogens). So wurde nach der
Anzahl Anbieter auf dem Markt (vgl. C.11.7) sowie nach
dem Marktumfeld bei den Herstellern (vgl. C.I1.8) ge-
fragt. Bei letzterer Frage wurden die Marktteilnehmer
gebeten, einzuschatzen, ob (i) der Wettbewerb zwischen
den Herstellern intensiv sei, (ii) der Wettbewerb zwi-
schen den Herstellern hauptsachlich Uber den Preis
funktioniere, (iii) der Wettbewerb zwischen den Herstel-
lern hauptsachlich Gber die Qualitat funktioniere, (iv) die
Innovationsrate der Hersteller hoch sei, (v) die Brutto-
margen der Hersteller sehr tief seien und ob (vi) die Ver-
handlungsmacht der Hersteller gegentiber ihren Abneh-
mern hoch sei.

6.3.36 Erstellt ist, dass sowohl die Beschwerdefiihrerin
als auch die uibrigen Untersuchungsadressaten allesamt
ausschliesslich auf der Handelsstufe tatig sind. Ohnehin
gibt es in der Schweiz keine Hersteller im Segment Bau-
beschlage fir Fenster und Fenstertliren. Es wére daher
naheliegend gewesen, unmittelbar das Verhéaltnis zwi-
schen Héndlern und Fensterverarbeitern zu untersu-
chen. Weshalb die Vorinstanz zur Abklarung der Markt-
situation den Marktteiinehmern Fragen gestellt hat, die
sich gerade nicht auf die Wettbewerbssituation auf der
Handelsstufe, sondern auf die Wettbewerbsverhaltnisse
auf der Herstellerstufe bezogen haben, geht aus den
Akten nicht hervor. Aufgrund der vorliegenden Antworten
kénnen folglich keine konkreten und verwertbaren
Schlussfolgerungen gezogen werden zur Wettbewerbs-
situation auf der Handelsstufe in der Schweiz.

6.3.37 Was die Marktsituation auf Herstellerebene anbe-
langt, ist erstellt, dass die befragten Fensterverarbeiter
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den Wettbewerb zwischen den Herstellern von Fenster-
und Fenstertirbeschléagen als eher intensiv eingeschatzt
haben (vgl. Verfigung Rz. 280). Die Aussage ,Der
Wettbewerb zwischen den Herstellern ist intensiv* wurde
von 34 der 55 befragten Fensterverarbeitern mindestens
mit ,trifft eher zu“ gewertet. Demgegeniber haben 15
Fensterverabeiter angegeben, diese Aussage treffe ,e-
her nicht* bzw. ,Uberhaupt nicht* zu (vgl. Fragebogen
C.I1.8; act. 74; 76 - 78; 81; 83 - 85; 87 - 93; 96; 98 - 102;
104 - 107; 109; 110; 112 - 113; 115; 117; 119; 121 - 124;
126 - 144; 148; 149; 151 - 152; 154 - 169).

6.3.38 Es erscheint wenig schliissig, dass die Vorinstanz
der Marktgegenseite (Fensterverarbeiter) Fragen stellt,
die sich explizit auf den Wettbewerb zwischen den Her-
stellern beziehen und nicht auf die von der Vorinstanz zu
untersuchende Handelsstufe. Wenig hilfreich scheint
dabei auch ihre Erlauterung im Rahmen ihrer Vernehm-
lassung, die Angaben beziglich der Frage der Intensitat
der Wettbewerbsverhéltnisse seien unter anderem des-
halb mit Vorsicht zu geniessen, da unklar sei, ob sich die
Antworten der befragten Fensterverarbeiter auf die Ver-
haltnisse zwischen den (auslandischen) Herstellern - die
Beschlagsmarken - oder auf die Wettbewerbsverhaltnis-
se zwischen den Untersuchungsadressaten beziehen
wirden. Nach Ansicht des Gerichts sollte eine Befra-
gung in einer Art und Weise durchgefiihrt und entspre-
chend formuliert werden, dass die Verwertung der Ant-
worten uneingeschrankt und nicht nur mit Vorsicht még-
lich ist.

6.3.39 Das Gericht stellt folglich fest, dass der Markt
vorliegend unvollstandig analysiert wurde. Die Fragebo-
gen sind mit Bezug auf die Klarung des Wettbewerbs auf
der Handelsstufe nicht als taugliches Beweismittel zu
werten (vgl. Fragen C.Il.7 - 8 des Fragebogens vom
10. Februar 2009). Hinsichtlich der Intensitat des Wett-
bewerbs besteht damit eine Beweislicke, da die Vo-
rinstanz die Angaben der Befragung nicht umfassend
verwertet und keine weiteren einschlagigen Beweismittel
vorgelegt hat. Die Selbstanzeige aussert sich nicht konk-
ret zu den Auswirkungen der vermeintlichen Absprache
in der Schweiz, lediglich in einem Satz wird festgehalten,
die Preiserhéhung habe sich nicht in vollem Umfang
gegenuber den Kunden durchsetzen lassen (vgl. act. 2,
S. 17). Die Kronzeugin Roto vertrat anlasslich der Anho-
rung vor der Vorinstanz denn auch die Ansicht, der
Wettbewerb sei in der Schweiz nicht beseitigt worden,
und es dirfe nicht ohne Weiteres angenommen werden,
eine Bruttopreiserhéhung fuhre stets zu einer Netto-
preiserh6hung, um gestitzt darauf die Beseitigung des
Wettbewerbs zu begriinden. Entscheidend sei vielmehr
der Einzelfall, zumindest dann, wenn die angekindigte
Preiserh6hung aufgrund der starken Stellung der Markt-
gegenseite nicht habe voll durchgesetzt werden kénnen
(vgl. Protokoll der Anhérung vor der Vorinstanz vom
20. September 2010, act. 356, S. 14).

6.3.40 Nicht nur die Beweisfilhrung im Zusammenhang
mit der korrekten Marktstufe birgt aber Probleme in sich.
Vielmehr ist darlber hinaus festzuhalten, dass die Aus-
wertung der Antworten betreffend die Preis- und Rabatt-
politik im Zusammenhang mit der Beschwerdefuhrerin
mit Schwierigkeiten verbunden ist, da die Befragung
diverse Male unklare bzw. unvollstandige Antworten
hervorbrachte (vgl. Fragen C.1V.14 ff. des Fragebogens).

Im Rahmen der Prifung des wirksamen Innenwettbe-
werbs stellen sich Uiberdies auch Fragen im Zusammen-
hang mit der korrekten Beweisverwertung und -
wrdigung, wird doch ein Teil der Angaben der Marktge-
genseite in der Beweiswirdigung nicht verwertet. Und
dies nicht etwa mit der Begrindung, die Antworten seien
aufgrund der Untersuchung der ,falschen* Marktstufe fur
die Klarung des vorliegenden Sachverhalts nicht von
Nutzen, sondern mit Argumenten, die an das Unvermo-
gen der Fensterverarbeiter zur ,korrekten* Einschatzung
der Marktsituation anknipfen. In diesem Zusammen-
hang gilt es nachfolgend zu klaren, ob es im Ermessen
der Vorinstanz gelegen hat, auf die Verwertung eines
Teils der rechtserheblichen Angaben der befragten
Fensterverarbeiter zu verzichten (vgl. Verfugung Rz. 281
ff.).

bb) Fehlende Verwertung rechtserheblicher Angaben

6.3.41 Die Vorinstanz berucksichtigt in ihrer Wirdigung
die Antworten der Fensterverarbeiter im Zusammenhang
mit der Frage nach der Intensitat der Wettbewerbsver-
haltnisse nicht bzw. nicht gentgend. lhre Begrindung,
weshalb sie auf die Verwertung der Angaben verzichtet,
vermag jedenfalls nicht zu (berzeugen: So seien die
Fensterverarbeiter nicht in der Lage gewesen, eine ob-
jektive Einschatzung der Wettbewerbsverhaltnisse vor-
zunehmen, weshalb ihre Antworten auf strategische
Grunde zuruckzufiuhren seien. Wirde diese Begriindung
als hinreichend betrachtet, um eine Nichtverwertung von
Angaben zu legitimieren, stinde es der Vorinstanz frei,
nach freiem Belieben auf die Verwertung von einzelnen
Ergebnissen zu verzichten, je nachdem, ob sich die An-
gaben in einem fir sie ginstigen Zusammenhang préa-
sentierten oder nicht. So verzichtet auch vorliegend die
Vorinstanz nicht etwa géanzlich auf die Verwertung der
Angaben der Fensterverarbeiter, sondern sie stutzt ihre
Beweisfihrungen in jenen Belangen, in denen die Er-
gebnisse in einem fir sie glnstigeren Zusammenhang
erscheinen, wesentlich auf die Angaben der Fensterver-
arbeiter ab (vgl. Verfigung Rz. 256, 262, 284 und 324).
So hatten die Fensterverarbeiter etwa zur Frage der
Auswirkungen der angekindigten Preiserhéhungen
stichhaltige Informationen geliefert, da sie diese ent-
sprechend hétten belegen kénnen. Es sei an dieser Stel-
le jedoch darauf hingewiesen, dass zwar einige der be-
fragten Marktteilnehmer die ihnen gegenuber angekin-
digten Preiserhfhungen mittels Preiserhéhungsschrei-
ben untermauert haben, doch haben auch etliche der
Befragten keine weiteren Dokumente eingereicht (vgl.
z.B. act. 90, 110, 122). Es kann jedoch nicht angehen,
dass die Ergebnisse einer Beweiserhebung nur dann in
die Beweiswirdigung Eingang finden, wenn sie der Un-
termauerung der eigenen Auffassung dienen.

6.3.42 Der Nachweis im Zusammenhang mit den Aus-
wirkungen der vermeintlichen Absprache erschdpft sich
vorliegend in der Befragung der kleinen Zwischenh&nd-
ler und Fensterverarbeiter, wobei von den insgesamt 55
befragten Fensterverarbeitern lediglich 33 Uber entspre-
chende Informationen verfligten. Vor dem Hintergrund,
dass die Angaben derselben Befragten im Zusammen-
hang mit der Prifung der Wettbewerbsintensitat im vor-
liegenden Verfahren von der Vorinstanz als untaugliches
Beweismittel qualifiziert und folglich nicht verwertet wur-
de, ist es zweifelhaft, ob dieselbe Befragung in anderem
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Kontext als alleiniges Beweismittel den Anforderungen
eines rechtsgentglichen Beweises zu geniigen vermag.
Zwar fand im Zusammenhang mit der Prifung der Aus-
wirkungen der vermeintlichen Absprache auch eine Be-
fragung der Untersuchungsadressaten statt, doch wur-
den die Antworten in der Folge mit der Begriindung, sie
liessen keine objektive Beurteilung der Sachlage zu,
nicht verwertet (vgl. Verfiigung Rz. 321).

6.3.43 Nach Ansicht des Gerichts wéare es nicht mit ei-
nem erheblichen Mehraufwand verbunden und damit
nicht unverhaltnismassig gewesen, eine grossere Anzahl
Fensterverarbeiter als 55 zu befragen. Dies insbesonde-
re auch vor dem Hintergrund, dass nur 33 verwertbare
Antworten zu den Auswirkungen der vermeintlichen Ab-
sprache vorliegen. Dies gilt insbesondere auch vor dem
Hintergrund, dass Koch als Zwischenhéndlerin und
Hauptkundin der Beschwerdefiihrerin geltend macht, sie
beliefere in der Schweiz mehr als 200 Fensterverarbei-
ter. Daran andert auch der Umstand nichts, dass im
vorliegenden Verfahren im Gegensatz zum Fall Hors-
Liste-Medikamente (vgl. RPW 2010/4, S. 649), in dem
ca. 850 Marktteilnehmer befragt wurden, insgesamt drei
Selbstanzeigen eingereicht wurden. Aufgrund der um-
fassenden Geltung des Untersuchungsgrundsatzes
selbst bei Vorliegen einer Selbstanzeige missen die
Informationen der Selbstanzeige vollumféanglich verifi-
ziert werden. Dies gilt umso mehr, wenn die Kronzeugin
selber die Auffassung vertritt, die Abrede habe den
Wettbewerb auf dem Schweizer Markt nicht beseitigt.
Des Weiteren und vorliegend von massgebender Bedeu-
tung bedarf es des konkreten Nachweises, dass die
anlasslich der Selbstanzeige gelieferten Informationen
individuell auf die einzelnen Untersuchungsadressaten
zutreffen. Die Vorinstanz hatte den Sachverhalt deshalb
vertieft untersuchen missen und sich nicht implizit bzw.
im Ergebnis auf den Grundsatz der Prozess- und Ver-
fahrensdkonomie abstiitzen duirfen.

6.3.44 Im Zusammenhang mit dem Verhéltnis zwischen
der Beschwerdefiihrerin und Koch ist tberdies darauf
hinzuweisen, dass das Gericht diese Beziehung in Ab-
weichung zur Vorinstanz als vertikale qualifiziert. Denn
die Beschwerdefiihrerin und Koch stehen sich auf dem
Markt nicht als Wettbewerber gegenuber (vgl. oben Ziff.
6.17 f.). Fur die Frage der erheblichen Beeintrachtigung
des Wettbewerbs durch die Preiserhthungen seitens der
Beschwerdefiihrerin spielt es nach Auffassung des Ge-
richts aber eine zentrale Rolle, ob und falls ja, in wel-
chem Ausmass die Beschwerdefiihrerin den MTZ ge-
genuber Koch hat durchsetzen kdnnen. Diesbezlglich
bringt die Beschwerdeflhrerin vor, Koch habe aufgrund
der ihr gewahrten Rabatte und eines Bonus nur [...] %
des Listenpreises bezahlt. Offene Fragen im Zusam-
menhang mit der Durchsetzung der Preiserhéhung ge-
geniiber Koch gehen aber zu Lasten der Vorinstanz.
Das Gericht ist deshalb, wie erwahnt, der Auffassung,
dass auch der Frage der Rabattgewahrung bei der Pri-
fung der Durchsetzbarkeit der Preiserhéhungen grund-
satzlich zu wenig Rechnung getragen wurde und es
diesbeziglich weiterer Abklarungen bedurft hatte.

6.3.45 Die Nichtverwertung der Antworten mit Bezug auf
die Wettbewerbsintensitat unter anderem damit zu be-
grinden, die Angaben wirden kein eindeutiges Bild
ergeben, da zwar die Mehrheit (34 der 55 befragten

Unternehmen) davon ausgehe, zwischen den Herstel-
lern herrsche eher intensiver Wettbewerb, 30 % (15 der
befragten Unternehmen) demgegeniber die Wettbe-
werbsintensitat als eher gering einschéatze, vermag
ebenfalls nicht zu Uberzeugen. Dass es sich hierbei um
ein nicht eindeutiges Bild handle, kann so nicht gesagt
werden, da die Uberwiegende Mehrheit den Wettbewerb
zwischen den Herstellern als eher intensiv bewertet hat.
Dass die Einschatzungen der befragten Fensterverarbei-
ter divergieren, vermag jedenfalls nicht zu rechtfertigen,
die Antworten nicht in die Wirdigung mit einzubeziehen.
Jedoch ware ohnehin nicht der Wettbewerb zwischen
den Herstellern zu untersuchen gewesen, sondern viel-
mehr die Frage, ob zwischen den Handlern von Fenster-
und Fenstertirbeschlagen auf dem Schweizer Markt
Wettbewerb besteht.

6.3.46 Mit Bezug auf die von der Vorinstanz geltend
gemachte Plausibilitatsprifung ist festzustellen, dass
offen bleibt, auf was sich diese beziehen soll. So liegen
hinsichtlich der Frage nach der Wettbewerbsintensitat
keine weiteren Beweismittel vor, die den Aussagen der
Fensterverarbeiter widersprechen wirden. Auch in jenen
Belangen, in denen die Vorinstanz die Antworten der
Fensterverarbeiter als verwertbar qualifizierte, stitzt sie
ihre Beweisfuhrung primér auf die Angaben der Befra-
gung und untermauert die zu beweisenden Tatsachen
nicht zusatzlich mit anderen Beweismitteln. Anschauli-
ches Beispiel hierfur ist wiederum der Nachweis der
Auswirkungen der vermeintlichen Wettbewerbsabspra-
che im Rahmen der Prifung des Vorliegens einer erheb-
lichen Wettbewerbsbeeintrachtigung (vgl. Verfigung
Rz. 324). Obwohl von den insgesamt 55 befragten Un-
ternehmen diesbeziiglich lediglich 33 tber entsprechen-
de Informationen verfugten, erfolgten keine weiteren
Untersuchungen. Vielmehr wird der Nachweis hinsicht-
lich der Auswirkungen als genligend qualifiziert. Auch
dass selbst die Kronzeugin Roto anlasslich der Anho-
rung vor der Vorinstanz am 20. September 2010 zu Pro-
tokoll gegeben hat, sie sei der Ansicht, dass der Wett-
bewerb in der Schweiz nicht beseitigt worden sei, ver-
mag daran nichts zu &ndern (vgl. Protokoll der Anhdrung
vor der Vorinstanz vom 20. September 2010, act. 356,
S. 13 f.; Verfugung Rz. 299 ff.). Zutreffend ist in diesem
Zusammenhang schliesslich auch das Vorbringen der
Beschwerdefuhrerin, dass es letztlich irrelevant sei, ob
es sich bei der Befragung um eine Plausabilitéatsprifung
gehandelt habe, da die Fensterverarbeiter gemass
Art. 40 KG ohnehin zur wahrheitsgetreuen Beantwortung
verpflichtet gewesen seien.

6.3.47 Dasselbe gilt auch fur die Angaben der Befragung
im Zusammenhang mit dem Bestehen von wirksamem
potentiellem Aussenwettbewerb (vgl. Verfigung Rz. 262
ff.). Die Vorinstanz anerkennt, dass im Segment Baube-
schlage fir Fenster(tiren) keine Handelshemmnisse
vorliegen, stellt aber fur die Annahme einer fehlenden
disziplinierenden Wirkung auslandischer Zwischenhand-
ler massgebend auf die Antworten der grossen Mehrheit
der befragten Fensterverarbeiter ab und misst folglich
den Ergebnissen der Befragung in der Beweiswirdigung
eine zentrale Bedeutung zu.

6.3.48 Nach Ansicht der Vorinstanz illustriert die Frage
betreffend die Wettbewerbsintensitéat, dass die Einschat-
zungen in erster Linie dazu geeignet gewesen seien,
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einen generellen Eindruck der Branche fir Fenster und
Fenstertiren zu erlangen. Auch dieses Vorbringen ver-
mag aber nicht zu Uberzeugen, obliegt doch der Vo-
rinstanz die Pflicht, den Sachverhalt umfassend abzukl&-
ren und den Kartellrechtsverstoss der Beschwerdefiihre-
rin spezifisch - und nicht bloss generell - nachzuweisen.

6.3.49 Mit Bezug auf das Vorbringen der Vorinstanz, die
Analyse der Antworten im Zusammenhang mit der Wett-
bewerbsintensitat habe aufgezeigt, dass die Fensterver-
arbeiter mit der Differenzierung zwischen der Marke
eines Produkts und dessen Lieferanten offensichtlich
Muhe gehabt hétten, ist erneut darauf hinzuweisen, dass
nach Auffassung des Gerichts die Fragebogen entspre-
chend zu formulieren gewesen waren. Diesbezigliche
Unklarheiten gehen zu Lasten der Vorinstanz.

6.3.50 Zusammenfassend ist somit festzustellen, dass
erhebliche Zweifel bestehen, ob der Nachweis fehlenden
Innenwettbewerbs rechtsgendglich erbracht ist. Dieser
Umstand wird auch anlasslich der Prifung der Durch-
setzbarkeit der Wettbewerbsabrede und der Stellung der
Marktgegenseite ersichtlich.

6.3.51 Als Folge dieser Erwagungen ist die Beweisfiih-
rung der Vorinstanz als nicht ausreichend zu qualifizie-
ren, denn der Beweiswert der Befragung beschrankt sich
auf die pauschale Feststellung, dass gegeniiber 33 Be-
fragten die Preiserh6hungen nur zum Teil durchgesetzt
werden konnten. Zweifel und Vermutungen erfillen die
Anforderungen an die Beweisfuhrungspflicht nicht. Ent-
sprechend ist es zu pauschal, wenn die Vorinstanz sich
damit begnugt, festzustellen, dass aufgrund der Resulta-
te der Befragung davon auszugehen sei, dass die in
Frage stehenden Preiserhéhungen der Untersuchungs-
adressaten Auswirkungen im relevanten Markt gehabt
hatten.

6.4 Abschliessende Erwagungen zur
dieses Verfahrens

Beweislage

6.4.1 Beim Vorliegen einer Selbstanzeige dirfen die
Anforderungen an das Beweismass sowohl der Vo-
rinstanz als auch des Bundesverwaltungsgerichts nicht
aus prozessokonomischen Grinden herabgesetzt wer-
den, weshalb der Untersuchungsgrundsatz auch im Fal-
le einer Selbstanzeige in vollem Umfang Geltung bean-
sprucht. Vielmehr missen auch bei einer Selbstanzeige
umfassende Sachverhaltsabklarungen und Beweiserhe-
bungen durchgefiihrt werden. Vor diesem Hintergrund
kommt das Gericht im vorliegenden Verfahren zum
Schluss, dass insgesamt zu viele unbewiesene Tatbe-
standselemente vorliegen, als dass der Beschwerdefiih-
rerin die zumindest erhebliche Beeintrachtigung des
Wettbewerbs aufgrund ihrer Teilnahme an einer unzu-
lassigen Preisabsprache rechtsgeniglich nachgewiesen
werden konnte. Aufgrund der festgestellten Mangel und
Licken in der Beweisfihrung und -wirdigung kann des-
halb vorliegend nicht gesagt werden, dass eine gewisse
Logik der wirtschaftlichen Analyse und Wahrscheinlich-
keit einer tatsdchlichen Wettbewerbsbeeintrachtigung
bzw. -verletzung Uberzeugend und nachvollziehbar er-
scheint. Eine zu allgemeine Beweisfuihrung ist insheson-
dere auch vor dem Hintergrund der strafrechtsahnlichen
Natur der Kartellbusse (vgl. BGE 139 | 72, Publigroupe,
E. 2.2 ff., m.w.H; BVGE 2011/32, Swisscom, E. 4.2;
Urteile des Bundesverwaltungsgerichts B-506/2010 vom

19. Dezember 2013, Gaba, E. 6.1.3; B-2977/2007 vom
27. April 2010. E. 8.1.3) nicht als rechtsgentglich zu
erachten.

6.4.2 Das Gericht gelangt deshalb zum Ergebnis, dass
die bestehende Aktenlage zwar den erheblichen Ver-
dacht begriindet, dass zur Sicherstellung und Durchset-
zung des - noch nicht rechtskréftig festgestellten - Preis-
kartells der europaischen Hersteller auf dem Schweizer
Markt Preisabreden zwischen den Hersteller- und allen-
falls auch den Handlerunternehmen stattgefunden ha-
ben kénnten. Doch lasst sich aufgrund der gegenwartig
im Recht befindlichen und verwertbaren Beweise nicht
zweifelsohne feststellen, ob die angekiindigte Preiser-
héhung der Beschwerdeflhrerin letztlich kausal auf die
Besprechung am multilateralen Treffen vom 22. Sep-
tember 2006 zurtickzufiihren ist oder ob es sich hierbei
um ein einseitiges Diktat zur Preiserhéhung seitens der
Hersteller handelte. Folglich ist der Nachweis nicht er-
bracht, dass der Beschwerdefiihrerin eine unzulassige
Preisabrede gemass Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG zur Last
gelegt werden konnte.

6.4.3 Dieses Ergebnis steht aufgrund der strafrechtsahn-
lichen Natur von Sanktionen im kartellrechtlichen Buss-
geldverfahren geméass Art. 49a KG im Einklang mit den
Verfahrensgarantien der Bundesverfassung und der
EMRK (vgl. BGE 139 | 72, Publigroupe, E. 2.2 ff., mit
weiteren Hinweisen; Urteil des Bundesverwaltungsge-
richts B-506/2010 vom 19. Dezember 2013, Gaba, E.
6.1.3; ROBERT ROTH, in: Martenet/Bovet/Tercier, Com-
mentaire Romand, a.a.O., Vorb. Art. 49 - 53 Rn. 19 ff.).
Denn Art. 6 Abs. 2 EMRK statuiert die Unschuldsvermu-
tung und damit den Grundsatz, dass jede Person, die
einer Straftat angeklagt ist, bis zum gesetzlichen Beweis
ihrer Schuld als unschuldig gilt.

6.4.4 Die Unschuldsvermutung (in dubio pro reo) be-
schlagt nicht nur die Beweislastverteilung im Sanktions-
verfahren, sondern auch die Beweiswirdigung (vgl.
MARCEL ALEXANDER NIGGLI/CHRISTOF RIEDO, in: Amstutz/
Reinert, Basler Kommentar zum Kartellgesetz, Vorb. Art.
49a - 53, Rn. 248 ff., mit weiteren Hinweisen; ROTH,
a.a.0., Vorb. Art. 49 - 53 Rn. 25 ff.). Als Beweislastregel
besagt der Grundsatz, dass es Sache der Behérden ist,
die Schuld nachzuweisen, und nicht umgekehrt Sache
des Beschuldigten, seine Unschuld darzutun. Entspre-
chend gilt dies auch fir das kartellrechtliche Sanktions-
verfahren: Nicht das Unternehmen hat seine Unschuld,
sondern es haben die Wettbewerbsbehérden die Schuld
des betroffenen Unternehmens nachzuweisen (vgl.
REINERT, a.a.0., Art. 49a Rn. 6). Als Beweiswirdigungs-
regel besagt der Grundsatz, dass ein Freispruch auch zu
ergehen hat, wenn bei der Wirdigung und Abwagung
der Beweise erhebliche und uniiberwindliche Zweifel an
der Schuld bleiben; in diesem Fall haben die Gerichte
von dem fir den Beschuldigten glinstigeren Sachverhalt
auszugehen (vgl. NIGGLI/RIEDO, a.a.0., Vorb. Art. 49a -
53, Rn. 250).

6.4.5 Das Gericht hat folglich in jedem Einzelfall zu pri-
fen, ob dem Angeschuldigten, in casu der Beschwerde-
fuhrerin, ein Vorwurf zu machen ist (vgl. NIGGLI/RIEDO,
a.a.0., Vorb. Art. 49a - 53, Rn. 117). Unzulassig er-
scheint damit eine Beweislastumkehr zulasten des An-
geschuldigten, wahrend eine blosse Beweislastver-




2014/3

588

schiebung nicht ausgeschlossen ist, sofern dieser aus-
reichend Gelegenheit erhélt, sich wirksam zu verteidi-
gen. Mit anderen Worten verbieten BV und EMRK ge-
setzliche Schuldvermutungen, lassen aber Beweisver-
mutungen im Sinne von tatséchlichen Schlissen aus
bewiesenen Tatsachen zu, sofern sie widerlegbar sind
(vgl. NIGGLI/RIEDO, a.a.0., Vorb. Art. 49a - 53, Rn. 117,
248 ff.). Ein Kartellrechtsverstoss muss daher im Lichte
von Art. 32 Abs. 1 BV und Art. 6 Abs. 2 EMRK verneint
werden, wenn bei objektiver Betrachtung erhebliche und
nicht zu unterdriickende Zweifel bestehen, ob sich der
Sachverhalt tatsachlich so verwirklicht hat, wie die Wett-
bewerbsbehtrden dies geltend machen (vgl. REINERT,
a.a.0., Art. 49a Rn. 6).

6.4.6 In Auslibung seiner vollen Kognition hat das Ge-
richt mittels Instruktionsverhandlungen und unter erheb-
lichem Aufwand versucht, die aufgrund der fehlenden
Abklarungen vorhandenen Beweisliicken zu schliessen.
Doch kommt das Gericht im vorliegenden Verfahren
nach umfassenden Abklarungen zum Schluss, dass der
Beschwerdefuhrerin ein wettbewerbswidriges Verhalten
nicht rechtsgenuglich nachgewiesen werden kann.

6.4.7 Die Beschwerde ist aus den genannten Griinden
gutzuheissen und der angefochtene Entscheid, soweit
die Beschwerdefiihrerin betreffend, aufzuheben.

7. Kosten

7.1 Die Beschwerdeinstanz auferlegt in der Entschei-
dungsformel die Verfahrenskosten, bestehend aus einer
Spruchgebiihr sowie aus Schreibgebiihren und Baraus-
lagen, in der Regel der unterliegenden Partei. Unterliegt
diese nur teilweise, so werden die Verfahrenskosten
ermassigt. Ausnahmsweise kdnnen sie ihr erlassen wer-
den (Art. 63 Abs. 1 VwWVG). Keine Verfahrenskosten
werden Vorinstanzen oder beschwerdefihrenden und
unterliegenden Bundesbehdrden auferlegt (Art. 63
Abs. 2 VWVG).

7.2 Die Beschwerdeinstanz kann der ganz oder teilweise
obsiegenden Partei von Amtes wegen oder auf Begeh-
ren eine Entschadigung fur die ihr erwachsenen not-
wendigen und verhaltnismassig hohen Kosten zuspre-
chen (Art. 64 Abs. 1 VWVG).

7.3 Gemass Art. 10 des Reglements Uber die Kosten
und Entschédigungen vor dem Bundesverwaltungsge-
richt vom 21. Februar 2008 (VGKE, SR 173.320.2) wer-
den insbesondere das Anwaltshonorar nach dem not-
wendigen Zeitaufwand des Vertreters oder der Vertrete-
rin bemessen (Abs. 1). Der Stundenansatz betragt fur
Anwélte und Anwaltinnen mindestens CHF 200.- und
héchstens CHF 400.-. In diesen Anséatzen ist die Mehr-
wertsteuer nicht enthalten (Abs. 2). Bei Streitigkeiten mit
Vermdogensinteresse kann das Anwaltshonorar oder die

Entschadigung fur eine nichtanwaltliche berufsmassige
Vertretung angemessen erhéht werden (Abs. 3).

7.4 Fir die notwendigen und verhaltnismassig hohen
Kosten ihrer Rechtsvertretung ist der obsiegenden Be-
schwerdefiihrerin eine Parteientschadigung zuzuspre-
chen (Art. 64 Abs. 1 VWVG, Art. 7 Abs. 1 VGKE). Soweit
eine Parteientschadigung nicht einer unterliegenden
Gegenpartei auferlegt werden kann, wird sie der Kdrper-
schaft oder autonomen Anstalt auferlegt, in deren Na-
men die Vorinstanz verfugt hat (Art. 64 Abs. 2 VWVG).

7.5 Es ist festzustellen, dass die Beschwerdefuhrerin fur
ihre - neben ihren eigenen inhouse-Rechtsberatern tati-
ge - Rechtsvertretung keine Kostennote eingereicht hat.
Angesichts des betrachtlichen Aufwands und der Kom-
plexitat der Streitsache halt es das Gericht vorliegend fur
angemessen, der obsiegenden Beschwerdefiihrerin
zulasten der Vorinstanz eine Parteientschadigung von
insgesamt CHF 30'000.- (inkl. Auslagen und MWST)
zuzusprechen.

7.6 Die Parteientschadigung von CHF 30'000.- (inkl.
Auslagen und MWST) hat die Vorinstanz der Beschwer-
defiihrerin nach Rechtskraft dieses Urteils zu entrichten
(Art. 64 Abs. 1 und 2 VwWVG i.V.m. Art. 14 Abs. 2
VGKE).

Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:
1.

Die Beschwerde wird gutgeheissen und es werden die
Ziffern 1, 2, 5 und 6 des Dispositivs der Verfigung vom
18. Oktober 2010 - soweit die Beschwerdefiihrerin be-
treffend - aufgehoben.

2.

Der geleistete Kostenvorschuss von CHF 31'000.- wird
der Beschwerdefuhrerin nach Eintritt der Rechtskraft des
vorliegenden Urteils zurtickerstattet.

3.

Der Beschwerdefuihrerin wird fiir das Verfahren vor der
Beschwerdeinstanz zu Lasten der Vorinstanz eine Par-
teientschadigung von CHF 30'000.- (inkl. Auslagen und
MWST) zugesprochen.

4,
Dieses Urteil geht an:

- die Beschwerdefiihrerin (Gerichtsurkunde; Beilage:
Ruckerstattungsformular);

- die Vorinstanz (Ref-Nr. 22-0358; Gerichtsurkunde);

- das Eidgendssische Departement fur Wirtschaft, Bil-
dung und Forschung WBF (Gerichtsurkunde).

[Rechtsmittelbelehrung]
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B3 2. Urteil vom 23. September 2014 SFS unimarket AG gegen
Wettbewerbskommission WEKO — Unzulassige Wettbewerbsabrede
Urteil B-8404/2010 vom 23. September 2014 SFS uber die Beschwerdefiihrerin und Koch. Die Grosshand-

unimarket AG, vertreten durch [...], Beschwerdefiihrerin
gegen Wettbewerbskommission WEKO, Vorinstanz.
Gegenstand: unzulassige Wetthewerbsabrede

Sachverhalt:
A.

Die Beschwerdeflhrerin ist Vertriebshandlerin fir Fens-
ter- und Fenstertiirbeschlage der Mayer & Co Beschlage
GmbH, Salzburg (Maco), in der Schweiz. Des Weiteren
wurde die Beschwerdeflihrerin bis vor einiger Zeit von
der Paul Koch AG, Walllisellen (Koch), mit Produkten der
Siegenia-Aubi AG, Uetendorf (Siegenia), beliefert, wel-
che sie ausschliesslich in der Romandie an diverse
Fensterverarbeiter vertrieb. Auf Kundenwunsch hin lie-
fert die Beschwerdefiihrerin Baubeschlage fir Fenster
und Fenstertiiren auch anderer Hersteller.

A.a

Unter Beschlage fiir Fenster und Fenstertiren werden
alle mechanischen Teile verstanden, welche Fensterfli-
gel und -rahmen miteinander verbinden und die Off-
nungs- und Schliessfunktion eines Fensters bzw. einer
Fenstertiire ermdglichen. Fur die Herstellung eines Be-
schlags werden vorwiegend nichtrostende metallische
Stoffe wie Stahl, Zamak und Aluminium eingesetzt. Bau-
beschlage fir Fenster und Fenstertiiren umfassen samt-
liche Beschlagskomponenten, die Fenster- und Fenster-
turen funktionsféahig machen.

A.b

Die fuhrenden Hersteller von Baubeschlagen fiir Fens-
ter- und Fenstertiiren sind die Roto Frank AG, Leinfel-
den-Echterdingen, Deutschland (Roto D), die Siegenia-
Aubi KG, Wilnsdorf, Deutschland (Siegenia D), Wink-
haus GmbH und Co. KG, Telgte, Deutschland (Wink-
haus), die Gretsch-Unitas GmbH, Ditzingen, Deutsch-
land (GU D), und Maco. Auf diese fuinf Hersteller von
Baubeschlagen entféllt nahezu der gesamte schweizeri-
sche Markt fir Fenster- und Fenstertirbeschlage. Die
auslandischen Hersteller von Baubeschlagen sind alle-
samt in ganz Europa am Markt tatig. Neben den genann-
ten Herstellern gibt es europaweit nur noch wenige wei-
tere Hersteller von Baubeschlagen fiir Fenster und
Fenstertiren. Diese sind jedoch ausserhalb der Schweiz
geschéaftstatig.

Die Hersteller von Baubeschlagen (Roto D, Siegenia D,
GU D, Winkhaus und Maco) haben den Vertrieb ihrer
Produkte in der Schweiz grundsétzlich auf zwei ver-
schiedene Arten organisiert: Einige vertreiben ihre Pro-
dukte Uber eigene, in der Schweiz domizilierte Tochter-
gesellschaften (Roto sowie Siegenia und GU) oder Uber
eine Zweigniederlassung (Winkhaus); diese sog. Ver-
triebsgesellschaften wiederum beliefern sowohl kleinere
Zwischenhandler als auch Fensterverarbeiter direkt.
Andere Hersteller von Baubeschlégen vertreiben ihre
Produkte Uber Schweizer Grosshandler, insbesondere

ler wiederum beliefern sowohl kleinere Zwischenhandler
als auch Fensterverarbeiter direkt. Diese Vertriebsform
wird beispielsweise von Maco Uber die Beschwerdefih-
rerin als Grosshandlerin praktiziert. Vereinzelt beliefern
auch in Deutschland ansassige Zwischenhandler Fens-
terverarbeiter in der Schweiz. Zudem kommt es vor,
dass Handler einander gegenseitig beliefern.

Der Handel mit Baubeschlagen in der Schweiz lasst sich
demnach in zwei Stufen unterteilen:

» Einer ersten Stufe sind Handler (sog. Direktein-
kaufer) zuzuordnen, welche Baubeschlage direkt
von einem Hersteller beziehen und - entweder an
einen Fensterverarbeiter oder an einen weiteren
Handler - weiterverkaufen;

« auf der zweiten Stufe sind diejenigen Handler ein-
zuordnen, welche die Baubeschlage von einem
anderen Handler beziehen und weiterverkaufen
(Zwischenhandler).

A.c

Fensterverarbeiter erhalten in der Regel Preislisten von
ihren Bezugsquellen. Auf den darauf enthaltenen Brutto-
preisen werden einzelnen Fensterverarbeitern jeweils
Rabatte gewabhrt.

Preiserhbhungen werden auf unterschiedliche Art und
Weise vorgenommen: In der Regel wird die Preisbasis,
namentlich der Einkaufspreis, erhdht, indem Letzterer
mit einem Materialteuerungszuschlag (nachfolgend:
MTZ) versehen wird. Vereinzelt bleibt die Preisbasis
unverandert, und die Preiserhéhung erfolgt mittels indi-
vidueller, mit den einzelnen Kunden verhandelter Ra-
battanpassungen.

A.d

In den Jahren 2004 und 2006/2007 kam es auf Grund
gestiegener Stahl-, Zink- und Aluminiumpreise zu Preis-
erhdhungen der Hersteller.

Die Europdische Kommission sanktionierte am 28. Méarz
2012 neun Hersteller von Fensterbeschlagen wegen
wettbewerbswidriger Abreden in Form einer horizontalen
Preisabsprache in der Zeitspanne von November 1999
bis Juli 2007 mit einer Geldbusse von 86 Mio. Euro. Die
auslandischen Hersteller von Fensterbeschlagen hatten
danach auch gemeinsame Preiserh6hungen fir die
Schweiz beschlossen, und die lokalen Vertriebsgesell-
schaften in ganz Europa hatten ebenfalls regelméssig
Kontakte gehabt, um den Erfolg des Kartells zu gewahr-
leisten (vgl. Pressemitteilung der EU-Kommission vom
28. Méarz 2012).

A.e

Mit E-Mail vom 7. September 2006 lud Koch die Be-
schwerdefuhrerin, Roto, Siegenia und Winkhaus zu ei-
nem Treffen am 22. September 2006 zu sich nach Wali-
sellen ein. Am Treffen vertreten waren Koch, die Be-
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schwerdefiihrerin, Siegenia, Roto und Winkhaus. Die E-
Mail enthielt den Betreff ,Terminanfrage Umsetzung
MTZ 2007* und lautete u.a. wie folgt: ,Beziglich Umset-
zung und Hohe sollten wir uns in der Schweiz abstim-
men, um dem internationalen Preisniveau etwas naher
zu kommen.*

Af

Am 10. Juli 2007 ging beim Sekretariat der Wettbe-
werbskommission (Sekretariat) eine Selbstanzeige in
Form einer schriftichen Unternehmenserklarung von
Roto ein. Am 16. Juli 2007 erdffnete das Sekretariat
gestutzt auf diese Selbstanzeige hin eine Untersuchung
gemass Art. 27 KG gegen die Beschwerdefihrerin, Sie-
genia, Koch, Roto, Winkhaus, GU und Maco betreffend
unzulassige Wettbewerbsabreden im Sinne von Art. 5
KG im Bereich der Baubeschléage fir Fenster, Fensterti-
ren und Tiren. Das Sekretariat gab die Eroffnung der
Untersuchung mittels amtlicher Publikation im Schweize-
rischen Handelsamtsblatt vom 30. Juli 2007 (Nr. 145,
S. 38) sowie im Bundesblatt vom 7. August 2007 (BBI
2007 6007) bekannt.

Mit Schreiben vom 6. September 2007 reichte die Be-
schwerdefiihrerin dem Sekretariat eine Meldung im Sin-
ne von Art. 12 Abs. 3 der Verordnung Uber die Sanktio-
nen bei unzuléssigen Wettbewerbsbeschrankungen vom
12. Marz 2004 (KG-Sanktionsverordnung, SVKG,
SR 251.5) ein.

Am 18. Oktober 2010 erliess die Wettbewerbskommissi-
on in der Untersuchung betreffend Baubeschlage fir
Fenster und Fenstertiiren eine Verfiigung mit folgendem
Dispositiv:

.1. Es wird festgestellt, dass die von den Untersu-
chungsadressaten Roto Frank AG, Dietikon, Aug.
Winkhaus GmbH & Co. KG, Telgte, Siegenia-Aubi
AG, Uetendorf, Paul Koch AG, Wallisellen, und SFS
unimarket AG, Heerbrugg, im Jahre 2006/2007 prak-
tizierte/getroffene  Wettbewerbsabrede betreffend
Preiserhbhungen nach Massgabe von Art. 5 Abs. 1
i.V.m. Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG unzuléssig ist.

2. Es wird festgestellt, dass die von den Untersu-
chungsadressaten Roto Frank AG, Dietikon, und Sie-
genia-Aubi AG, Uetendorf, praktizierte/getroffene
Wettbewerbsabrede betreffend Preiserh6hungen im
Jahre 2004 nach Massgabe von Art. 5 Abs. 1 i.V.m.
Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG unzulassig ist.

3. Die zwischen dem Sekretariat der Wettbhewerbskom-
mission und den Untersuchungsadressaten Roto
Frank AG, Aug. Winkhaus GmbH & Co. KG und Sie-
genia-Aubi AG abgeschlossenen einvernehmlichen
Regelungen werden genehmigt im Sinne von Art. 29
Abs. 2 KG.

4. Die Untersuchung gegen Gretsch-Unitas AG, Rudtli-
gen b. Kirchberg, und Mayer & Co. Beschlage GmbH,
Salzburg, wird ohne Folgen eingestellt.

5. Die an den unzulassigen Wettbewerbsabreden betei-
ligten Untersuchungsadressaten werden fur das unter
Ziffer 1 und Ziffer 2 vorstehend beschriebene Verhal-
ten gestitzt auf Art. 49a KG mit folgenden Betragen
belastet:

Roto Frank AG CHF 0

SFS unimarket AG CHF 557'200
Siegenia-Aubi AG CHF 3'876'465

Aug. Winkhaus GmbH & Co. KG CHF 235'381
Paul Koch AG CHF 2'957'817

8. Die Verfahrenskosten von insgesamt CHF 718'670
(bestehend aus einer Gebihr von CHF 715'670 und
Auslagen von CHF 3'000) werden den Adressaten
der Verfigung zu gleichen Teilen und unter solidari-
scher Haftung auferlegt. Da die Untersuchung gegen
GU und Maco eingestellt wird, geht ihr Anteil zu Las-
ten der Staatskasse. Somit werden die verbleibenden
Unternehmen wie folgt belastet:

Roto Frank AG CHF 102'667

SFS unimarket AG CHF 102'667
Siegenia-Aubi AG CHF 102'667

Aug. Winkhaus GmbH & Co. KG CHF 102'667
Paul Koch AG CHF 102'667

7. [Rechtsmittelbelehrung]
8. [Eréffnung]”

Zur Begrindung fihrte die Vorinstanz aus, bei der Beur-
teilung der Wirkungen der Wettbewerbsabrede sei von
einem Markt flr Baubeschlage der Art Drehkipp in der
Schweiz auszugehen.

Es sei erstellt, dass die Beschwerdeflihrerin sich am
Treffen vom 22. September 2006 fur diesen Markt mit
den weiteren dort anwesenden Unternehmen Uber die
Festsetzung von (Mindest-)Preiserh6hungen abgespro-
chen habe. Dadurch sei die Unsicherheit des freien
Wetthewerbs beseitigt worden, weshalb der wirksame
Wetthewerb vermutungshalber als beseitigt gelte. Diese
Vermutung werde auch nicht durch vorhandenen Rest-
wettbewerb umgestossen. Innenwettbewerb bestehe
nicht, da die am Treffen Beteiligten sich im Nachgang an
dieses an die Absprache gehalten hatten. Aktueller Aus-
senwettbewerb liege ebenfalls nicht vor, da die an der
Absprache beteiligten Unternehmen nahezu den gesam-
ten Markt in der Schweiz ausmachten. Potentiell sei es
theoretisch zwar moglich, dass Fensterverarbeiter Dreh-
kippbeschlage von auslandischen Zwischenhéandlern
bezégen. Das hohere Preisniveau in der Schweiz und
die Tatsache, dass Fensterverarbeiter Beschlage trotz
tieferer Preise nicht im umliegenden Ausland einkauften,
spreche jedoch gegen eine disziplinierende Wirkung der
auslandischen Handler auf den Schweizer Markt. Die
Wettbhewerbsabrede konne uberdies nicht durch Effizi-
enzgriinde gerechtfertigt werden, weshalb von einem
direkt sanktionierbaren Verstoss gegen das Kartellge-
setz auszugehen sei. Die Hohe der Sanktion sei fir die
Beschwerdeflhrerin zumutbar und die Hohe der Sankti-
onsreduktion auf Grund der Wichtigkeit der gelieferten
Beweise sowie der zusatzlich eingereichten Informatio-
nen betreffend eines weiteren Wettbhewerbsverstosses
angemessen.

B.

Gegen diese Verfigung erhob die Beschwerdefiihrerin
am 6. Dezember 2010 Beschwerde beim Bundesverwal-
tungsgericht. Sie beantragt, die angefochtene Verfligung
sei betreffend Ziff. 1, 5 und 6 des Dispositivs aufzuhe-
ben, eventualiter sei die Sache vom Bundesverwal-
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tungsgericht neu zu entscheiden, subeventualiter sei sie
zur Neubeurteilung an die Vorinstanz zurtickzuweisen.
Falls das Gericht in der Sache entscheide, sei eine Ver-
handlung durchzufiihren.

B.a

In formeller Hinsicht macht die Beschwerdefuhrerin gel-
tend, die Vorinstanz habe in ihrer Untersuchung wesent-
liche Verfahrensgrundsatze missachtet. Sie habe das
rechtliche Gehor der Beschwerdefiihrerin verletzt, indem
sie sich mit ihren wesentlichen Vorbringen nicht oder
ungentgend auseinandergesetzt und ihren Entscheid
unzulénglich begriindet habe. Zur Begriindung bringt die
Beschwerdefuhrerin Folgendes vor: Sie habe aufgezeigt,
dass das Verhalten der Hersteller ursachlich fur die
Preiserhthungen in der Schweiz gewesen sei und sie
als Handlerin die ihr auferlegten Preiserh6hungen ledig-
lich hinzunehmen gehabt habe. Diese Fakten habe die
Vorinstanz bei ihrer Beurteilung nicht berilicksichtigt.
Zudem habe sie ausfuhrlich dargelegt, dass sie am Tref-
fen vom 22. September 2006 keinerlei Informationen
ausgetauscht habe, was aktenkundig sei (vgl. act. 2
Anlage 23). Dies habe die Vorinstanz ebenfalls nicht
beriicksichtigt, sondern diese behaupte in der Verfligung
sogar das Gegenteil, ohne dafiur irgendwelche Beweis-
mittel vorzubringen (vgl. Verfigung Rz. 113 und 215).
Sie habe Uberdies dargelegt, dass intensiver Wettbe-
werb herrsche, was die grosse Mehrheit der Fensterver-
arbeiter bestatigt habe (vgl. Verfiigung Rz. 280). Es sei
nicht nachvollziehbar, wie die Vorinstanz dazu komme,
zu behaupten, die entsprechenden Aussagen unabhan-
giger Dritter seien ,subjektiv* und deshalb irrelevant (vgl.
Verfigung Rz. 281 ff.). Nach ihren Schatzungen hétten
auslandische Handler in der Schweiz einen Marktanteil
von rund 8 % (vgl. act. 182, Rz. 8). Die Vorinstanz habe
dieses Vorbringen, welches fiir die Beurteilung der
Wettbewerbsverhéaltnisse von Bedeutung sei, nicht be-
riicksichtigt (vgl. Verfigung Rz. 279). Nicht beriicksich-
tigt habe die Vorinstanz zudem, dass Fensterverarbeiter
regelméssig Offerten im Ausland einholen und damit
Preisdruck auf die Beschwerdefiihrerin ausiiben wirden.

Schliesslich rigt die Beschwerdefuhrerin eine Verlet-
zung des Untersuchungsgrundsatzes durch die Vo-
rinstanz. Sie bringt vor, die Vorinstanz trage die Beweis-
fuhrungslast fir rechtserhebliche Tatsachen, d.h. fir
Tatsachen, die ihren Entscheid beeinflussen kénnten, da
der Untersuchungsgrundsatz begriffsnotwendig aus-
schliesse, dass eine Partei den Beweis selber zu fuhren
habe. Durch die Mitwirkungspflichten der Parteien werde
die Beweislast der Verfahrensparteien nicht beeinflusst.
Da die sanktionierbaren Tatbestande gemass Art. 49a
Abs. 1 KG strafrechtlichen Charakter hatten, sei hinsicht-
lich des Beweismasses nur der Vollbeweis rechtsgentig-
lich. Die Verfugung beruhe auf einer mangelhaften Er-
mittlung des rechtserheblichen Sachverhalts und auf
widersprichlichen Sachverhaltsaussagen. Besonders
schwer wiege der Umstand, dass die Vorinstanz nur den
Markt der Hersteller fur Fenster und Fenstertiren unter-
sucht habe. Der Markt fur den Handel mit diesen Pro-
dukten sei demgegeniber nie Teil ihrer Abklarungen
gewesen. Dennoch behaupte die Vorinstanz, die Be-
schwerdefiihrerin habe mit ihrem Verhalten den Wett-
bewerb auf diesem Handelsmarkt beseitigt.

B.b

In materieller Hinsicht rugt die Beschwerdefihrerin, die
Verfiigung verletze Bundesrecht, da sie keinerlei Preisin-
formationen mit Wettbewerbern ausgetauscht habe und
daher auch an keinem abgestimmten Verhalten mit
Wettbewerbern tber Zeitpunkt der Ankindigung, Hohe
der Preiserh6hung und Umsetzungsdatum beteiligt ge-
wesen sei. Erwiesenermassen bestehe kein Kausalzu-
sammenhang zwischen der Teilnahme an der Sitzung
vom 22. September 2006 und den von der Beschwerde-
fuhrerin im Laufe des Jahres 2007 vorgenommenen
Preiserh6hungen. Ihre Preiserhdhungen seien vielmehr
und einzig auf die Preiserhéhungen ihrer Hauptlieferan-
ten Siegenia und Maco zuriickzufiihren. Des Weiteren
macht die Beschwerdefiihrerin geltend, sie sei an keiner
horizontalen Preisabrede im Sinne von Art. 5 Abs. 3 KG
beteiligt gewesen, da sie mit ihren Wetthewerbern weder
Preise noch Preiselemente bzw. Preiskomponenten
vereinbart habe und sich mit Wettbewerbern auch nicht
beziglich Ankindigung, Umsetzungszeitpunkt oder Ho6-
he der Preiserh6hungen abgesprochen habe. Selbst
wenn man davon ausgehen wirde, dass Art. 5 Abs. 3
KG vorliegend anwendbar wéare, hatte die Vorinstanz
den Sachverhalt unrichtig festgestellt und Bundesrecht
vor allem deshalb verletzt, weil im relevanten Markt, d.h.
im Bereich Handel mit Drehkippbeschlagen, wirksamer
aktueller und potenzieller Aussenwettbewerb bestehe,
was inshesondere die Vielzahl der in- und auslandischen
Héandler und der aggressive Presswettbewerb belegen
wirden. Auf dem relevanten Handelsmarkt bestehe
ebenfalls wirksamer Innenwettbewerb, was durch die
hohen Rabatte der Handler, die Wettbewerbsintensitét,
die Bedeutung der Wettbewerbsparameter Qualitdt und
Innovation und die Marktdynamik belegt werde und auch
von der befragten Marktgegenseite bestatigt worden sei.
Der wirksame Wettbewerb als Ganzes sei weder besei-
tigt noch erheblich beeintrachtigt. Uberdies wiirden
Rechtfertigungsgriinde fur das Verhalten der Beschwer-
defiihrerin vorliegen, welche die Vorinstanz nicht be-
ricksichtigt habe. Die Beschwerdefihrerin kénne des-
halb nicht im Sinne von Art. 49a KG sanktioniert werden.
Daruber hinaus wére die ausgesprochene Sanktion auch
deshalb nicht rechtmaéssig, weil die Beschwerdefuhrerin
kein Verschulden treffe, die Vorinstanz beziglich der
Beschwerdefuhrerin zu Unrecht von einem schweren
Verstoss ausgegangen sei und sie weder mildernde
Umstande bertcksichtigt noch eine Verhaltnismassig-
keitsprifung vorgenommen habe.

C.

Mit Vernehmlassung vom 28. Februar 2011 beantragt
die Vorinstanz die Abweisung der Beschwerde unter
Kostenfolge. In formeller Hinsicht macht die Vorinstanz
im Wesentlichen geltend, sie habe weder den rechtli-
chen Gehdrsanspruch der Beschwerdefiihrerin noch den
Untersuchungsgrundsatz verletzt. So seien insbesonde-
re die Befragungen der Fensterverarbeiter im Sinne
einer Plausibilitatsprifung als Erganzung zu den anlass-
lich der Hausdurchsuchungen beschlagnahmten Be-
weismitteln und den eingereichten Selbstanzeigen vor-
genommen worden; diese hatten damit nicht die alleine
entscheidende Grundlage fiur die Beurteilung der in Fra-
ge stehenden Wettbewerbsabreden gebildet. Materiell-
rechtlich habe sie den vorliegenden Sachverhalt entge-
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gen der Ansicht der Beschwerdefiihrerin zu Recht als
unzuléssige Preisabrede gemass Art. 5 Abs. 3 KG quali-
fiziert, weshalb die Sanktionierung der Beschwerdefiih-
rerin zulassig sei.

D.

Mit Replik vom 12. Mai und Duplik vom 11. Juli 2011
halten die Parteien an ihren Antragen fest.

Am 27. Oktober 2011 fand eine Instruktionsverhandlung
statt. Die schriftiche Erganzung zur Beantwortung der
anlasslich der Verhandlung gestellten Fragen erfolgte
seitens der Vorinstanz am 30. November 2011 und sei-
tens der Beschwerdeflhrerin am 16. Januar 2012. Die
Parteien halten an ihren Antrégen fest.

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwagung:
1. Prozessvoraussetzungen

1.1 Die Verfuigung der Vorinstanz vom 18. Oktober 2010
ist eine Verfugung im Sinne von Art. 5 Abs. 1 des Ver-
waltungsverfahrensgesetzes vom 20. Dezember 1968
(VWVG, SR 172.021). Das Bundesverwaltungsgericht,
das gemass Art. 31 VGG als Beschwerdeinstanz Be-
schwerden gegen Verfiigungen nach Art. 5 VwVG beur-
teilt, ist nach Art. 33 Bst. f VGG flr die Behandlung der
vorliegenden Streitsache zustandig, zumal keine Aus-
nahme nach Art. 32 VGG greift.

1.2 Die Beschwerdefiihrerin hat am Verfahren vor der
Vorinstanz teilgenommen und ist durch die angefochte-
ne Verfugung besonders berihrt. Sie hat zudem ein als
schutzwiirdig anzuerkennendes Interesse an deren Auf-
hebung oder Anderung, weshalb sie zur Beschwerde
legitimiert ist (Art. 48 Abs. 1 VWVG). lhre Vertreter haben
sich rechtsgenuglich durch Vollmacht ausgewiesen
(Art. 11 Abs. 2 VwWVG). Die Eingabefrist sowie die Anfor-
derungen an Form und Inhalt der Beschwerdeschrift sind
gewahrt (Art. 50 und 52 Abs. 1 VwVG). Der Kostenvor-
schuss wurde fristgeméass bezahlt (Art. 63 Abs. 4
VWVG).

Auf die Beschwerde ist somit einzutreten.
2. Personlicher Anwendungsbereich

2.1 Das Kartellgesetz vom 6. Oktober 1995 (KG,
SR 251) bezweckt, volkswirtschaftlich oder sozial schad-
liche Auswirkungen von Kartellen und anderen Wettbe-
werbsbeschrankungen zu verhindern und damit den
Wettbewerb im Interesse einer freiheitlichen marktwirt-
schaftlichen Ordnung zu fordern (Art. 1 KG).

2.2 Das Kartellgesetz gilt fir Unternehmen des privaten
und des offentlichen Rechts, die Kartell- oder andere
Wetthewerbsabreden treffen, Marktmacht ausiiben oder
sich an Unternehmenszusammenschlissen beteiligen
(Art. 2 Abs. 1 KG). Als Unternehmen gelten samtliche
Nachfrager oder Anbieter von Gitern und Dienstleistun-
gen im Wirtschaftsprozess, unabhangig von ihrer
Rechts- oder Organisationsform (Art. 2 Abs. 17 KG). Es
werden alle Formen unternehmerischer Tatigkeit erfasst,
soweit sich daraus eine Wettbewerbsbeschrankung er-
geben kann (vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
vom 1. Juni 2010, B-420/2008, E.3).

2.3 Die Beschwerdefiihrerin ist eine schweizerische
Aktiengesellschaft und damit als Unternehmen im kar-

tellrechtlichen Sinne gemass Art. 2 Abs. 1”5 KG zu quali-

fizieren.
3. Formelle Riigen

In formeller Hinsicht riigt die Beschwerdefiihrerin Verlet-
zungen ihres Anspruchs auf rechtliches Gehér und des
Untersuchungsgrundsatzes.

3.1 Ruge der Verletzung des rechtlichen Gehdrs
a) Vorbringen der Vorinstanz

3.1.1 Die Vorinstanz macht geltend, sie habe sich mit
dem Argument, dass die Beschwerdefiihrerin keine
preisrelevanten Informationen ausgetauscht habe, ein-
gehend auseinandergesetzt (vgl. Vernehmlassung,
Rz. 46; Verfugung, Rz. 173 ff.). Dass gewisse, teilweise
unbelegte Behauptungen der Beschwerdefiihrerin den
Entscheid der Vorinstanz nicht zu Gunsten der Be-
schwerdefiihrerin hatten &ndern kdnnen, sei nicht mit
einer Verletzung des rechtlichen Gehors gleichzusetzen.

b) Vorbringen der Beschwerdefiihrerin

3.1.2 Die Beschwerdefiihrerin bringt demgegeniber vor,
die Vorinstanz habe sich mit wesentlichen Vorbringen
nicht oder nur ungenigend auseinandergesetzt und
ihren Entscheid unzulanglich begrindet. So habe sie
aufgezeigt, dass die von ihr durchgefuhrten Preiserho-
hungen wegen des Verhaltens ihrer Hersteller wirtschaft-
lich notwendig und am Treffen vom 22. September 2006
nicht abgesprochen worden seien. Es seien bei diesem
Anlass auch keinerlei Informationen ausgetauscht wor-
den. Die Mehrheit der Fensterverarbeiter habe bestéatigt,
dass intensiver Wettbewerb bestehe, der durch den
Marktanteil ausléandischer Handler von 8 % zusatzlich
verstarkt wirde. Zudem wirden die Fensterverarbeiter
durch das Einholen von Offerten aus dem Ausland zu-
satzlichen Preisdruck austben.

¢) Wirdigung des Gerichts

3.1.3 Der Anspruch auf rechtliches Gehdr ergibt sich aus
Art. 29 Abs. 2 der Bundesverfassung der Schweizeri-
schen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV;
SR 101) und verleiht den von einem zu treffenden Ent-
scheid Betroffenen verschiedene Mitwirkungsrechte. So
umfasst das rechtliche Gehér den Anspruch auf Orien-
tierung und Begriindung, das Recht auf Akteneinsicht
(Art. 26 ff. VwVG), auf vorgangige Stellungnahme und
Anhérung (Art. 30 VwWVG), auf Mitwirkung bei der Fest-
stellung des Sachverhalts (Art. 12 ff. VwWVG) sowie auf
ernsthafte Prifung der Vorbringen durch die Behdrde
und deren Berucksichtigung in der Entscheidfindung
(Art. 32 VWVG; vgl. statt vieler BGE 135 1l 286 E. 5.1,
sowie Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-
2050/2007 vom 24. Februar 2010, Swisscom, E. 6.1,
jeweils mit weiteren Hinweisen; ALFRED KOLZ/ISABELLE
HANER/MARTIN BERTSCHI, Verwaltungsverfahren und
Verwaltungsrechtspflege des Bundes, Zirich/Basel/Genf
2013, S. 173 ff.). Um den Betroffenen eine Stellungnah-
me vor Erlass der Verfigung zu ermdglichen, muss
ihnen die Verwaltungsbehérde den voraussichtlichen
Inhalt der Verfliigung, zumindest ihre wesentlichen Ele-
mente, bekannt geben (vgl. ULRICH HAFELIN/GEORG MUL-
LER/FELIX UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht,
6. Aufl., Zurich/St. Gallen 2010, Rn. 1681). Im Kartell-
verwaltungsverfahren wird der Anspruch auf rechtliches
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Gehor durch Art. 30 Abs. 2 KG insofern erweitert, als die
Verfahrensbeteiligten schriftlich zum Antrag des Sekre-
tariats Stellung nehmen kénnen, bevor die Wettbe-
werbskommission ihren Entscheid trifft (vgl. Urteil des
Bundesgerichts 2A.492/2002 vom 17. Juni 2003, Elektra
Baselland, E. 3.4). Wie das Bundesgericht festgestellt
hat, beschrankt sich der Gehérsanspruch auf rechtser-
hebliche Sachfragen (vgl. Urteil des Bundesgerichts
2A.492/2002 vom 17. Juni 2003, Elektra Baselland, E.
3.2.3).

3.1.4 Des Weiteren soll gewahrleistet werden, dass der
Entscheid auf alle wesentlichen Elemente abgestitzt
und entsprechend nachvollziehbar begrindet wird (vgl.
Entscheid der REKO/WEF FB/2004-4 vom 4. Mai 2006,
20 Minuten, E. 4.1, veroffentlicht in: RPW 2006/2, S. 347
ff., bestatigt durch das Urteil des Bundesgerichts
2A.327/2006 vom 22. Februar 2007, 20 Minuten). Die
Begriindung eines Entscheids darf sich auf diejenigen
Aspekte beschranken, welche die Behorde willkirfrei als
wesentlich betrachtet. Sie muss aber darlegen, weshalb
sie vorgebrachte Parteistandpunkte fur nicht erheblich,
unrichtig oder allenfalls unzulassig halt (vgl. Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts B-2612/2011 vom 2. Juli
2013 E. 4.3.1; Entscheid der REKO/WEF FB/1999-7
vom 4. November 1999, Cablecom-Headends, E. 4.3,
veroffentlicht in: RPW 1999/4, S. 618 ff.; MICHELE AL-
BERTINI, Der verfassungsmassige Anspruch auf rechtli-
ches Gehor im Verwaltungsverfahren des modernen
Staates, Bern 2000, S. 369, 404). Je groésser der Spiel-
raum ist, welcher der Behérde infolge Ermessens oder
unbestimmter Rechtsbegriffe eingeraumt wird, und je
starker der Entscheid in die individuellen Rechte einer
Partei eingreift, desto hdhere Anforderungen sind an die
Prufungs- und Begrundungsdichte zu stellen (vgl. BGE
112 1a 107 E. 2b S. 110).

3.1.5 Nach vorgangig angekundigter voller Kooperati-
onsbereitschaft reichte die Beschwerdefuhrerin dem
Sekretariat mit Datum vom 6. September 2007 eine
Meldung im Sinne von Art. 12 Abs. 3 SVKG samt Beila-
gen ein (act. 28 und 31). Mit Schreiben vom 30. April
2010 reichte die Beschwerdefiihrerin ihre Stellungnahme
zum ersten Verfigungsentwurf des Sekretariats vom
11. Februar 2010 ein. Zum Uberarbeiteten Verfligungs-
antrag des Sekretariats vom 14. Juli 2010 nahm die
Beschwerdefiihrerin mit Schreiben vom 30. August 2010
Stellung. Am 20. September 2010 wurde die Beschwer-
defuhrerin von der Vorinstanz angehdort. Folglich ist vor-
liegend festzuhalten, dass die Beschwerdefuhrerin hin-
reichend Gelegenheit hatte, ihre Vorbringen vor der Vo-
rinstanz geltend zu machen.

3.1.6 Des Weiteren ist festzustellen, dass die Riigen der
Beschwerdeflhrerin, die Vorinstanz habe ihre Vorbrin-
gen nicht berlcksichtigt oder sich nicht objektiv und
ernsthaft mit ihnen befasst, in der Hauptsache die recht-
liche Wuirdigung der Sache durch die Vorinstanz be-
schlagen. Diese mag zu einem anderen als dem von der
Beschwerdefuhrerin beantragten Ergebnis gefihrt ha-
ben. Die Rechtmassigkeit dieser abweichenden Rechts-
auffassung stellt jedoch keine Frage des Gehérsan-
spruchs dar. Vielmehr geht es dabei um die im Folgen-
den zu behandelnden materiellen Fragen (vgl. unten
E. 5).

3.1.7 Folglich ist die Rige der Verletzung des rechtli-
chen Gehors abzuweisen.

3.2 Ruge der Verletzung des Untersuchungsgrund-
satzes

a) Vorbringen der Vorinstanz

3.2.1 Die Vorinstanz macht im Wesentlichen geltend, sie
habe die Befragungen von Fensterverarbeitern in erster
Linie zur Klarung verschiedener Fragen rund um die
Markt- und Wettbewerbsverhéltnisse sowie betreffend
die Auswirkungen der Preiserh6hungen vorgenommen.
Diese Befragungen seien als Ergdnzung zu den Selbst-
anzeigen von Roto und der Beschwerdefiihrerin sowie
insbesondere auch zu den anlasslich der Hausdurchsu-
chungen beschlagnahmten Beweismitteln vorgenommen
worden. Die Befragungen seien primar im Sinne einer
Plausibilitatsprifung erfolgt und hatten nicht die Grund-
lage fur die Beurteilung der in Frage stehenden Wettbe-
werbsabrede gebildet (vgl. Vernehmlassung, Rz. 47).

3.2.2 Zum Einwand der Beschwerdefuhrerin, die Vo-
rinstanz hatte einen weiteren Kreis zu den Wettbe-
werbsverhéltnissen befragen missen, macht die Vo-
rinstanz geltend, es ware nicht verhaltnisméassig gewe-
sen, im vorliegenden Fall sdmtliche, in der Schweiz tati-
gen Fensterverarbeiter zu befragen. Die Vornahme einer
Stichprobe sei deshalb angezeigt gewesen und entspre-
che im Ubrigen auch dem Vorgehen in wissenschaftli-
chen Befragungen. Was die Befragung ausléandischer
Héndler angehe, so gelte es zu berlcksichtigen, dass
mangels entsprechender Rechtshilfeabkommen die Ein-
holung von Informationen weder gewdhrleistet noch
erfolgversprechend sei, da solche Handler keiner Aus-
kunftspflicht unterstehen wirden. Zudem zeige die bis-
herige Praxis der Vorinstanz, dass die Ricklaufquote
von Befragungen auslandischer Unternehmen von sehr
bescheidenem Erfolg gekront sei.

b) Vorbringen der Beschwerdefiihrerin

3.2.3 Die Beschwerdefiihrerin bringt demgegeniber vor,
die Vorinstanz habe den relevanten Sachverhalt ver-
schiedentlich nicht rechtsgeniiglich untersucht. So habe
sie lediglich 13.75 % der Marktgegenseite befragt. Sie
habe auch keinen einzigen auslandischen Zwischen-
handler Uber seine Vertriebsaktivitaten in der Schweiz
befragt, obwohl diese einen starken Wettbewerbsdruck
auf die Schweiz ausgelbt hatten. Die Vorinstanz ver-
menge horizontale und vertikale Geschéaftsverhaltnisse
und nehme keine Prifung der Wettbewerbsverhaltnisse
auf Handelsstufe vor. Des Weiteren prufe die Vorinstanz
die Erheblichkeit nicht, sondern behaupte lediglich in
aktenwidriger Weise, dass die Beschwerdefiihrerin die
abgesprochenen Preiserh6hungen umgesetzt habe.
Schliesslich habe die Vorinstanz den relevanten Sach-
verhalt verschiedentlich widerspriichlich beurteilt. Da der
Untersuchungsgrundsatz begriffsnotwendig ausschlies-
se, dass eine Partei den Beweis zu fihren habe, trage
die Vorinstanz die Beweisfuhrungslast fur rechtserhebli-
che Tatsachen. Durch die Mitwirkungspflichten der Par-
teien werde die Beweislast nicht beeinflusst. Zudem sei
als Beweismass nur der Vollbeweis rechtsgeniglich, da
die sanktionierbaren Tatbestdnde gemass Art. 49a
Abs. 1 KG strafrechtlichen Charakter hatten.
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¢) Wiirdigung des Gerichts

3.2.4 Bezuglich der Beweisfiihrung ist festzuhalten, dass
ein Verstoss gegen das Kartellgesetz geméss der auch
im Kartellverfahren anwendbaren Untersuchungsmaxi-
me grundsétzlich durch die Behérden zu untersuchen ist
(Art. 39 f. KG i.V.m. Art. 12 VwVG; vgl. Entscheid der
REKO/WEF FB/2005-4 vom 11. Juli 2006, Buchpreis-
bindung, E. 6.1, veroffentlicht in: RPW 2006/3, S. 548
ff.). Dies bedeutet, dass die Wettbewerbsbehorde fiir die
Beschaffung der Entscheidungsgrundlagen verantwort-
lich ist, allen relevanten Tatsachen nachzugehen hat
und dass sie sich nicht auf die Aussagen, Informationen
und Beweismittel von Verfahrensbeteiligten beschrénken
darf. Sie muss vielmehr aus eigener Initiative erforderli-
che Sachverhaltselemente aufklaren. Dies gilt sowohl fiir
den Nachweis von unzulassigen Wettbewerbsbeschran-
kungen als auch fur Elemente, welche deren Rechtferti-
gung ermoglichen (Art. 5 Abs. 2°° 4 KG). Sie hat die
Pflicht, den rechtserheblichen Sachverhalt von Amtes
wegen richtig und vollstandig abzuklaren, wobei die Par-
teien gestitzt auf Art. 13 VwWVG eine Mitwirkungspflicht
trifft. Als rechtserheblich gelten alle Tatsachen, welche
den Ausgang der Entscheidung beeinflussen kdnnen
(vgl. BGE 117 V 282 E. 4a; Entscheid der REKO/WEF
FB/2004-1 vom 27. September 2005, Ticketcorner, E.
5.1, veroffentlicht in: RPW 2005/4, S. 672 ff.).

3.2.5 Es ist festzustellen, dass die Rigen der Be-
schwerdefiihrerin betreffend Verletzung der Untersu-
chungsmaxime einen engen Bezug zum Inhalt der ange-
fochtenen Verfligung aufweisen. Sofern die Rigen im
Hinblick auf den Ausgang des vorliegenden Verfahrens
von Bedeutung sind, werden sie daher ebenfalls als
materielle Fragestellungen im Zusammenhang mit der
Rechtmassigkeit der Verfigung behandelt (vgl. Ent-
scheid der REKO/WEF FB/2004-4 vom 4. Mai 2006, 20
Minuten, E. 4.3, veroffentlicht in: RPW 2006/2, S. 347 ff.,
bestatigt durch das Urteil des Bundesgerichts
2A.327/2006 vom 22. Februar 2007, veroffentlicht in:
RPW 2007/2, S. 331 ff.).

4. Zulassigkeit der Beschwerde bei Vorliegen einer
Selbstanzeige

a) Vorbringen der Vorinstanz

4.1 Die Vorinstanz wertet die nachtraglich zur Selbstan-
zeige eingereichte Beschwerde als widerspriuchliches
Verhalten der Beschwerdefiihrerin. Die Beschwerdefiih-
rerin bestreite in ihrer Beschwerde nicht nur ihre Beteili-
gung an einer unzulassigen Wetthewerbsabrede im Sin-
ne von Art. 5 Abs. 3 KG, sondern Gberhaupt das Vorlie-
gen einer Abrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG. Dies
stehe im Widerspruch zur Tatsache, dass die Be-
schwerdefiihrerin eine Selbstanzeige eingereicht habe,
denn nach Ansicht der Vorinstanz sei die Beschwerde-
fuhrerin damit zumindest davon ausgegangen, an einer
unzuldssigen Wettbewerbsabrede beteiligt gewesen zu
sein. Dass die Beschwerdefiihrerin sogar das Vorliegen
einer - hinsichtlich der wettbewerbsrechtlichen Zulassig-
keit nichts aussagenden - Wettbewerbsabrede im Sinne
von Art. 4 Abs. 1 KG vehement bestreite, sei als wider-
sprichliches Verhalten (sog. venire contra factum
proprium) zu bezeichnen. Dies komme einem nachtrag-
lichen Riickzug ihrer Selbstanzeige gleich. Folglich mis-
se der Beschwerdefiihrerin infolge Wegfalls der entspre-

chenden Voraussetzung im Rahmen des Beschwerde-
verfahrens die gewaéahrte Reduktion von 60 % bei der
Sanktionsberechnung vollstandig entzogen werden (vgl.
Vernehmlassung Rz. 7 ff.).

b) Vorbringen der Beschwerdefiihrerin

4.2 Die Beschwerdefiihrerin macht in ihrer Replik vom
12. Mai 2011 demgegeniber im Wesentlichen geltend,
die Vorbringen der Vorinstanz seien in der Sache falsch
und rechtlich nicht haltbar. Entgegen der Behauptung
der Vorinstanz habe die Beschwerdefiihrerin den von ihr
dargelegten Sachverhalt nie und schon gar nicht im Be-
schwerdeverfahren bestritten. Ein venire contra factum
proprium oder ein Widerruf der Fakten liege deshalb
nicht vor. Die Beschwerdefihrerin habe zu keinem Zeit-
punkt behauptet, nicht am Treffen vom 22. September
2006 teilgenommen zu haben (vgl. Replik Rz. 8 ff.). Strit-
tig sei einzig die rechtliche Wirdigung der Fakten.

4.3 Die Voraussetzungen fur eine Sanktionsreduktion in
der Hohe von 60 % seien nach wie vor erflllt. Der Sach-
verhalt, welcher der Sanktionsreduktion zu Grunde liege,
habe sich mit Einreichung der Beschwerde nicht veran-
dert (vgl. Replik Rz. 12 ff.).

4.4 Eine abschliessende rechtliche Qualifikation des
gemeldeten Sachverhalts und ein Schuldeingestandnis
seien entgegen den Behauptungen der Vorinstanz keine
Voraussetzungen fur eine Selbstanzeige (vgl. Replik
Rz. 16 ff.). Die Beschwerdefiihrerin sei im Ubrigen be-
reits im Rahmen des Verfahrens vor der Vorinstanz in
allen ihren Stellungnahmen und der Anhdrung selbst
stets von der gleichen rechtlichen Wiirdigung des Sach-
verhalts ausgegangen. Die Vorinstanz habe damit die
rechtliche Argumentation der Beschwerdefiihrerin be-
reits vor Erlass der angefochtenen Verfligung in allen
Einzelheiten gekannt. Das sei unbestritten. Weshalb nun
einzig aufgrund der Beschwerde die Sanktionsreduktion
entzogen werden sollte, sei nicht nachvollziehbar.

4.5 Die Beschwerdefiihrerin bringt schliesslich vor, fak-
tisch kdme es dem Entzug des Grundrechts auf effekti-
ven gerichtlichen Rechtsschutz gleich, falls eine Be-
schwerde allein dazu filhren konnte, dass dem be-
schwerdefihrenden Unternehmen die Mdglichkeit einer
Sanktionsreduktion entzogen wiirde (vgl. Replik Rz. 26
ff.).

¢) Wirdigung des Gerichts

4.6 Im vorliegenden Zusammenhang ist darauf hinzu-
weisen, dass im Umstand, dass eine Verfahrenspartei
im Rahmen einer Selbstanzeige mit der Vorinstanz ko-
operiert und anschliessend die rechtliche Wirdigung des
Sachverhalts mit einer Beschwerde bestreitet, grund-
satzlich kein widersprichliches Verhalten zu sehen ist.
Wirde namlich das Verhalten der Beschwerdefiihrerin
als nachtraglicher Riickzug der Selbstanzeige gewertet
werden, so musste im vorliegenden Verfahren Uberdies
der Frage Beachtung geschenkt werden, ob der Wegfall
der Grundlage fur eine Sanktionsreduktion auch einen
Einfluss auf die ungehinderte Verwertbarkeit der anlass-
lich der Selbstanzeige erlangten Informationen und ein-
gereichten Beweismittel haben konnte.

4.7 Nach Ansicht der Vorinstanz musste der Beschwer-
deflihrerin die urspringlich gewahrte Sanktionsreduktion
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bei der Sanktionsbemessung aufgrund des Wegfalls der
Grundlage entzogen werden. Dennoch sttitzt sie sich im
weiteren Verlauf dieses Verfahrens auf die Selbstanzei-
gen der Untersuchungsadressaten und qualifiziert diese
folglich als taugliche Beweismittel. Insbesondere im Zu-
sammenhang mit dem Beweiswert der Fragebogen
weist sie darauf hin, dass die Fragebogen im Sinne einer
Plausibilitatsprifung anzusehen seien und die Wirdi-
gung des Sachverhalts sich auch auf weitere Beweismit-
tel stitze, u.a. auf die eingereichten Selbstanzeigen.
Dass die Vorinstanz den Selbstanzeigen sowohl der
Beschwerdefuhrerin als auch der Uubrigen Untersu-
chungsadressaten aber keineswegs eine nur unterge-
ordnete Bedeutung bei der Beweiswirdigung beimisst,
wird aufgrund ihrer Ausfihrungen zum Untersuchungs-
grundsatz in ihrer Duplik vom 12. Mai 2011 ersichtlich.
Als namlich die Beschwerdefiihrerin in ihrer Beschwerde
im Zusammenhang mit der Befragung der Fensterverar-
beiter u.a. vorbringt, dass zur Beurteilung der Wettbe-
werbsverhéaltnisse die Befragung von 55 und damit ledig-
lich 13.75 % aller Fensterverarbeiter in der Schweiz
insbesondere dann nicht geniige, wenn die Vorinstanz
die Antworten der Fensterverarbeiter als ,strategisch”
erachte und aus diesem Grund nicht bertcksichtige (vgl.
Beschwerde Rz. 61), wendet die Vorinstanz in ihrer Ver-
nehmlassung vom 28. Februar 2011 u.a. ein, es ware
nicht verhaltnismassig gewesen, im vorliegenden Ver-
fahren samtliche in der Schweiz tatigen Fensterverarbei-
ter zu befragen (vgl. Vernehmlassung Rz. 47). Prazi-
sierend fuhrt sie in diesem Zusammenhang aus, dass im
vorliegenden Verfahren drei Selbstanzeigen vorliegen
wirden. Selbstanzeigende Unternehmen seien dazu
verpflichtet, bei der Aufdeckung unzuldssiger Wettbe-
werbsabreden unaufgefordert und uneingeschréankt mit-
zuwirken. Nach Ansicht der Vorinstanz konnte und durfte
sie sich aufgrund dessen bis zu einem gewissen Grad
auf die Informationen, die von den selbstanzeigenden
Unternehmen eingereicht worden sind, verlassen (vgl.
Duplik Rz. 29).

4.8 Diese Vorgehensweise der Vorinstanz wirft die Fra-
ge auf, ob darin dann ein inkonsistentes Verhalten er-
blickt werden kénnte, wenn die Selbstanzeige als Grund-
lage im Zusammenhang mit der Gewahrung einer Sank-
tionsreduktion als weggefallen gewertet wird, in der Fol-
ge aber gleichwohl ohne Einschrankung Eingang in die
Beweiswirdigung findet.

4.9 Das Gericht erachtet es als zulassig, wenn eine Ver-
fahrenspartei im Rahmen einer Selbstanzeige mit der
Vorinstanz kooperiert und anschliessend die rechtliche
Wirdigung des Sachverhalts mit einer Beschwerde be-
streitet. Folglich besteht kein Anlass, die Frage der Zu-
lassigkeit der Verwertung einer von der Vorinstanz als
nachtraglich zurickgezogen qualifizierten Selbstanzeige
im Rahmen der Beweiswirdigung zu verneinen. Die
Kooperationsbereitschaft einer Partei darf nicht per se
als Schuldeingestandnis gewertet werden, und das Ein-
reichen einer Selbstanzeige hat auf die Verteidigungs-
rechte der Partei grundsatzlich keinen Einfluss. Die im
Rahmen der Selbstanzeige der Wetthewerbsbehorde
gelieferten Informationen und Beweismittel beziehen
sich vielmehr lediglich auf den Sachverhalt. Die rechtli-
che Wirdigung eines angezeigten Sachverhalts ist des-
halb nicht Gegenstand der anlésslich der Selbstanzeige

gemachten Sachverhaltsdarstellung. Denn mit dem An-
spruch auf rechtliches Gehér und der Rechtsweggaran-
tie nicht vereinbar wéare der Verzicht auf die Einlegung
eines Rechtsmittels vor Erlass der in Frage stehenden
Verfigung. ,Mitwirken" im Sinne von Art. 49a Abs. 2 KG
darf daher nicht ausschliessen, dass zu einem spéateren
Zeitpunkt des Verfahrens eine divergierende Rechtsauf-
fassung vertreten wird. Folglich kann die rechtliche Be-
wertung mittels Beschwerde angefochten werden.

5. Vorliegen einer Wettbewerbsabrede
5.1 Ausgangslage

5.1.1 Als Wettbewerbsabreden im Sinne von Art. 4
Abs. 1 KG gelten rechtlich erzwingbare oder nicht er-
zwingbare Vereinbarungen sowie aufeinander abge-
stimmte Verhaltensweisen von Unternehmen gleicher
oder verschiedener Marktstufen, die eine Wettbewerbs-
beschrankung bezwecken oder bewirken.

5.1.2 Mittels einer Wettbewerbsabrede verzichten Un-
ternehmen auf ihre aus dem Grundrecht der Wirtschafts-
freiheit (Art. 27 BV) fliessende unternehmerische Hand-
lungsfreiheit, ihre eigene Wettbewerbsposition im Innen-
oder Aussenwettbewerb festzulegen (vgl. BGE 129 11 18,
24 E. 5.1; MARC AMSTUTZ/BLAISE CARRON/MANI REINERT,
in: Vincent Martenet/Christian Bovet/Pierre Tercier
[Hrsg.], Commentaire Romand, Droit de la concurrence,
Basel 2013, Art. 4 Abs. 1 Rn. 11 ff., 71 ff.; THOMAS NY-
DEGGER/WERNER NADIG, in: Amstutz Marc/Reinert Mani
[Hrsg.], Basler Kommentar zum Kartellgesetz, Basel
2010, Art. 4 Abs. 1 Rn. 51 ff.).

5.1.3 Von einem solchen Verzicht erfasst wird jedes
Marktverhalten, mit welchem sich zwei oder mehrere
Unternehmen auf dem Markt gegeniber stehen, sei es
als Konkurrenten auf horizontaler oder als Anbieter und
Nachfrager auf vertikaler Ebene (vgl. AMSTUTZ/CARRON/
REINERT, a.a.0., Art. 4 Abs. 1 Rn. 102 ff.). Von Bedeu-
tung ist, dass der Verzicht und somit auch die Wettbe-
werbsabrede auf einem Konsens beruhen, d.h. auf ei-
nem bewussten und gewollten Zusammenwirken von
zwei oder mehreren beteiligten Unternehmen (vgl. Ny-
DEGGER/NADIG, a.a.0., Art. 4 Abs. 1 Rn. 52 ff.).

5.1.4 Aufgrund der vorhandenen Beweismittel und der
Stellungnahmen der Untersuchungsadressaten erachtet
es die Vorinstanz fir beweisméssig erstellt, dass die
Beschwerdefuhrerin sich zusammen mit Siegenia, Roto,
Koch und Winkhaus am Treffen vom 22. September
2006 in Wallisellen tber Preiserhdhungen ausgetauscht
und dabei insbesondere die H6he und das Datum der
Umsetzung untereinander koordiniert hatten. Gestutzt
darauf geht die Vorinstanz in tatsachlicher Hinsicht von
einer beweismassig erstellten einmaligen Absprache
zwischen der Beschwerdefiihrerin, Roto, Siegenia, Koch
und Winkhaus (ber Preiserhéhungen im Jahre
2006/2007 aus.

5.1.5 In rechtlicher Hinsicht qualifiziert die Vorinstanz
diese Absprache als Abrede Uber die direkte oder indi-
rekte Festsetzung von Preisen gemass Art. 5 Abs. 3
Bst. a KG. Diese Form der Abrede setzt voraus, dass sie
zwischen Unternehmen getroffen wird, die tatsachlich
oder der Mdglichkeit nach miteinander im Wettbewerb
stehen. Es bedarf somit einer horizontalen Wettbe-
werbsabrede. Das Gericht stellt fest, dass die Verfugung
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der Vorinstanz sich trotz offensichtlich vorhandener An-
haltspunkte im Sachverhalt fir das Vorliegen einer verti-
kalen Wettbewerbsbeschrdnkung in Form einer Preis-
vorgabe bzw. einer Preisbindung der zweiten Hand
gleichwohl ausschliesslich auf eine horizontale Preisab-
sprache bezieht; auf vertikale Wettbewerbsbeschran-
kungen wird nicht eingegangen. Uberdies ist die Durch-
setzung des horizontalen Kartells der Hersteller auf EU-
Ebene in der Schweiz nicht ndher untersucht worden,
obwohl hierfur aufgrund des Wettbewerbsverfahrens der
EU-Kommission mehrere Anhaltspunkte bestanden ha-
ben, die eine n&here Untersuchung und Einbeziehung in
die Analyse der Wettbewerbsbeschrankungen nahe
gelegt hatten.

5.1.6 Gemaéss Art. 5 Abs. 1 KG sind Abreden, die den
Wettbewerb auf einem Markt fir bestimmte Waren oder
Leistungen erheblich beeintrachtigen und sich nicht
durch Grinde der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen
lassen, sowie Abreden, die zur Beseitigung wirksamen
Wettbewerbs fiihren, unzulédssig. Entscheidendes Krite-
rium fur die Beurteilung der Unzulassigkeit einer Wett-
bewerbsbeschrankung ist in erster Linie die durch diese
tatsachlich hervorgerufene Beeintrachtigung des Wett-
bewerbs (vgl. PATRICK L. KRAUSKOPF/OLIVIER SCHALLER,
in: Amstutz/Reinert (Hrsg.), Basler Kommentar zum Kar-
tellgesetz, Basel 2010, Art. 5 Rn. 3, mit weiteren Hinwei-
sen).

5.1.7 Die Beseitigung wirksamen Wettbewerbs wird ge-
mass Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG bei Abreden Uber die direk-
te oder indirekte Festsetzung von Preisen vermutet,
sofern sie zwischen Unternehmen getroffen werden, die
tatsachlich oder der Mdéglichkeit nach miteinander im
Wettbewerb stehen. Kann diese Vermutung durch den
Nachweis von Restwettbewerb auf dem fraglichen Markt
umgestossen werden, bleibt zu prifen, ob die fragliche
Abrede den Wettbewerb erheblich beeintréchtigt (vgl.
AMSTUTZ/CARRON/ REINERT, a.a.0., Art. 5 Rn. 371 ff, 395
ff.; KRAUSKOPF/SCHALLER, a.a.0., Art. 5 Rn. 9).

5.1.8 Die Vermutungsbasis von Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG
ist erfillt, wenn eine Preisabrede zwischen Konkurrenten
vorliegt. Vorausgesetzt ist eine horizontale Abrede zwi-
schen Unternehmen, die tatséchlich oder der Méglichkeit
nach miteinander im Wettbewerb stehen (vgl. AMsTUTZ/
CARRON/ REINERT, a.a.0., Art. 5 Rn. 380 ff.; KRrRAUS-
KOPF/SCHALLER, a.a.0., Art. 5 Rn. 364 ff.).

5.2 Horizontale Wettbewerbsabrede

Fur die Untersuchung einer horizontalen Preisabsprache
stellt sich somit die Frage, ob sowohl die Beschwerde-
fuhrerin als auch Koch als wirtschaftlich selbstandige
Zwischenhandler einerseits und die vertikal integrierten
Tochtergesellschaften andererseits auf derselben Markt-
stufe tatig sind, d.h. ob sie als Konkurrenten zu qualifi-
zieren sind.

Nachfolgend ist daher als Erstes zu prufen, ob die Vo-
rinstanz der Struktur des untersuchten Markts hinrei-
chend Rechnung getragen hat.

a) Vorbringen der Vorinstanz

5.2.1 Die Vorinstanz vertritt die Ansicht, die Untersu-
chungsadressaten hatten sich als Vertriebsgesellschaf-
ten und grosse Zwischenhandler in einem insgesamt

horizontalen Verhdltnis als Konkurrenten gegeniber
gestanden. Auch wenn sich die Untersuchungsadressa-
ten teilweise gegenseitig beliefern wirden, was auf ei-
nen zusétzlichen vertikalen Aspekt der Beziehungen
hindeute, sei das Verhaltnis doch insgesamt als ein hori-
zontales zu qualifizieren (vgl. Verfugung Rz. 188; Ver-
nehmlassung Rz. 38 ff.).

5.2.2 In ihrer Vernehmlassung vom 28. Februar 2011
weist die Vorinstanz die Behauptung der Beschwerde-
fuhrerin, sie sei auf einer anderen Marktstufe tatig als die
Ubrigen Untersuchungsadressaten, vollumfanglich zu-
rick und halt demzufolge an den Feststellungen in ihrer
Verflugung fest.

5.2.3 Bereits im Rahmen des Untersuchungsverfahrens
habe die Beschwerdefuhrerin vorgebracht, es handle
sich vorliegend nicht um eine Abrede von Unternehmen
gleicher Marktstufe. Als Grosshéndlerin sei sie nicht auf
derselben Marktstufe tétig wie die Vertriebsgesellschaf-
ten der auslandischen Hersteller.

5.2.4 Nach Ansicht der Vorinstanz stosst dieses Vor-
bringen indes ins Leere. Nach ihr ist einzig entschei-
dend, dass Roto, Siegenia, GU und Winkhaus keine
Produkte in der Schweiz herstellten, sondern diese le-
diglich vertreiben wiirden und damit genau dasselbe
taten wie die Beschwerdefihrerin und Koch. Die Vo-
rinstanz weist in diesem Zusammenhang sodann darauf
hin, dass sich auch verschiedene Untersuchungsadres-
saten in diesem Sinne gedussert hatten. Roto und Sie-
genia hatten ausgesagt, dass die Vertriebsgesellschaf-
ten in der Schweiz eigentlich eine Handlerfunktion ausui-
ben wirden (vgl. act. 355, S. 6, 15, 37). Mehrere der
Untersuchungsadressaten seien zudem der Ansicht,
dass alle am Treffen vom 22. September 2006 anwe-
senden Unternehmen &hnliche Interessen gehabt hatten
(vgl. act. 355, S. 6, 8, 11; Verfiigung Rz. 105, 188).

5.2.5 Die Vorinstanz weist darauf hin, die Vertriebssys-
teme der auslandischen Hersteller differenzierten einzig
danach, ob sie Uber eine eigene Vertriebsgesellschaft
oder eine grosse Zwischenhéndlerin organisiert seien.
Zwar treffe es zu, dass die Beschwerdefiihrerin zu Maco
und Koch zu Siegenia Uber ein besonderes und enges
Verhaltnis verflgten, das uber eine gewohnliche Liefer-
beziehung hinausgehe. Dass sich die Beschwerdeflihre-
rin und Koch jedoch auch mit Roto und Winkhaus sowie
mit Roto, Winkhaus und Siegenia ausgetauscht hatten,
spreche dafir, dass das Verhéltnis zwischen der Be-
schwerdefihrerin und Koch zu den ubrigen Untersu-
chungsadressaten gesamthaft betrachtet als ein horizon-
tales zu qualifizieren sei (vgl. Verfiigung Rz. 188).

5.2.6 Zwar halt die Vorinstanz fest, der Einwand der
Beschwerdefuhrerin, dass die Preiserhbhung gegen
ihren Willen erfolgt und sie folglich gezwungen gewesen
sei, die Preiserhdhung weiterzugeben, modge grundsétz-
lich zutreffend sein. Dies andere jedoch nichts an der
Tatsache, dass die Beschwerdefihrerin und Koch am
Treffen teilgenommen und sich dabei Uber Preiserho-
hungen untereinander und mit den Ubrigen drei Teil-
nehmern ausgetauscht hatten. Massgeblich sei einzig,
dass die Beschwerdefuhrerin die Preiserhéhungen, wie
am Treffen vom 22. September 2006 vereinbart, ihren
Kunden gegeniiber kommuniziert und umgesetzt habe.
Ob die Teilnahme der Beschwerdefiihrerin am Treffen
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eine stabilisierende Wirkung gehabt habe oder nicht,
kénne letztlich dahingestellt bleiben, denn ungeachtet
der Beweggriinde und Auswirkungen des am Treffen
Vereinbarten auf die Beschwerdefiihrerin sei nicht ein-
zusehen, weshalb sie gezwungen gewesen sein sollte,
am Treffen teilzunehmen und sich insbesondere mit
Roto auszutauschen. Angesichts der Abwesenheiten
von GU und Maco deute die Teilnahme der Beschwer-
defuhrerin am Treffen eher darauf hin, dass sie sich
aktiv am Austausch habe beteiligen wollen (vgl. Verfu-
gung Rz. 106).

5.2.7 In ihrer Vernehmlassung verweist die Vorinstanz
sodann auf die folgenden Aspekte, die nach ihrer An-
sicht unabhangig von den entsprechenden Vorbringen
der Beschwerdefiihrerin belegten, dass diese zu den an
der fraglichen Abrede beteiligten Untersuchungsadres-
saten Roto, Koch und Winkhaus insgesamt und in Uber-
einstimmung mit der Realitéat im vorliegenden Markt in
einem horizontalen Verhaltnis stiinden bzw. gestanden
hatten:

In der wirtschaftlichen Realitat sei der massgebende
Unterschied zwischen der Beschwerdefiihrerin und Koch
im Vergleich zu Roto und Siegenia einzig in der vertika-
len Integration Letzterer zu sehen. Dies vermdge jedoch
am Umstand, dass samtliche an der in Frage stehenden
Abrede beteiligten Untersuchungsadressaten im Markt
dieselbe Funktion austibten, nichts zu andern.

5.2.8 Die Ermittlungen der Vorinstanz hétten gezeigt,
dass es im schweizerischen Markt flr Baubeschlage
verschiedene, relativ unbedeutende gegenseitige Belie-
ferungsverhéltnisse und Verflechtungen zwischen den
verschiedenen Marktteilnehmern gabe. Klarzustellen sei
in diesem Zusammenhang, dass die Beschwerdefiihre-
rin im untersuchungsrelevanten Zeitraum - neben Maco-
Beschlagen - auch Siegenia-Beschlage in der West-
schweiz vertrieben habe. Die Beschlage habe die Be-
schwerdefiihrerin von Koch (und nicht von Siegenia)
bezogen. Das Verhaltnis zwischen der Beschwerdefiih-
rerin und Koch (in der Westschweiz) habe demnach eine
vertikale Komponente gehabt. Gleichzeitig seien sich die
Beschwerdefuhrerin  als  Vertreiberin  von Maco-
Produkten und Koch als Vertreiberin von Siegenia-
Produkten (in der Deutschschweiz) als Konkurrenten
gegeniber gestanden. Das Verhdltnis zwischen der
Beschwerdefiihrerin und Koch habe damit auch eine
gewichtige horizontale Komponente gehabt. Aus diesen
Gesamtumsténden zu schliessen, dass die Beschwerde-
fuhrerin und Koch ausschliesslich in einem rein vertika-
len Lieferverhaltnis gestanden hatten (vgl. Beschwerde
Rz. 104), entspreche nicht den Tatsachen. Die Ansicht,
dass die Beschwerdefiihrerin und Koch auf derselben
Marktstufe tatig seien, sei im Verlaufe des Verfahrens im
Ubrigen nie bestritten, sondern von der Beschwerdefiih-
rerin sogar geteilt worden (vgl. z.B. Verfugung Rz. 39,
Abbildung 1).

5.2.9 Bereits dies zeige, dass die Vorbringen der Be-
schwerdeflihrerin ins Leere stossen wirden. Untermau-
ert werde dies durch den folgenden Umstand: Wenn die
am Treffen vom 22. September 2006 anwesenden Un-
tersuchungsadressaten nicht auf derselben Marktstufe
tatig gewesen waren, dann ware unerklarlich, weshalb
die mutmasslichen Hersteller (Roto, Siegenia und Wink-

haus) die Beschwerdefuhrerin zu einem Treffen eingela-
den hatten, an welchem die Ankindigung und Umset-
zung der von den auslandischen Herstellerunternehmen
beschlossenen Preiserh6hungen gemeinsam bespro-
chen und koordiniert werden sollten. Die Tatsache, dass
die Beschwerdefiuhrerin und Koch am besagten Treffen
aktiv teilgenommen héatten, zeige, dass sie - als die glei-
che Tatigkeit wie Roto, Siegenia und Winkhaus aus-
Ubende Unternehmen - die Mdglichkeit gehabt hatten,
die Ergebnisse des Treffens zu beeinflussen. Denn Fakt
sei auch, dass die kleineren Zwischenhandler (Rudolf
Geiser AG, Immer AG etc.) von Baubeschlagen nicht am
Treffen teilgenommen héatten bzw. dazu gar nicht erst
eingeladen worden seien. Wirden die Beschwerdefiihre-
rin und Koch den Tochtergesellschaften Roto, Siegenia
und Winkhaus nicht als gleichberechtigte Partner ge-
genuberstehen und wirden die Beschwerdefihrerin und
Koch zu den anderen Untersuchungsadressaten (Roto,
Siegenia und Winkhaus) ausschliesslich in einem verti-
kalen Lieferverhaltnis stehen, dann bestinde nach An-
sicht der Vorinstanz ein Verhandlungsungleichgewicht,
so dass die Beschwerdefiihrerin und Koch von vornhe-
rein weder Mitsprache- noch Einflussmdglichkeiten ge-
habt hatten. Doch dies treffe gerade nicht zu, da die
Teilnahme der Beschwerdefiihrerin und von Koch am
Treffen flr Roto, Siegenia und Winkhaus offensichtlich
erforderlich gewesen sei.

5.2.10 Nach Ansicht der Vorinstanz stehen sich folglich
samtliche an der in Frage stehenden Wettbewerbsabre-
de Dbeteiligten Untersuchungsadressaten auf dem
Schweizer Markt als tatsdchliche Konkurrenten gegen-
Uber, weshalb es sich vorliegend um eine horizontale
Wettbewerbsabrede handle.

b) Vorbringen der Beschwerdefiihrerin

5.2.11 Unzuléassige
ler/vertikaler Kontakte

Vermengung horizonta-

Die Beschwerdefiihrerin macht demgegeniber sowohl in
formeller als auch in materieller Hinsicht geltend, die
Vorinstanz habe ihre Marktstufe unrichtig untersucht und
gewdrdigt (vgl. Beschwerde Rz. 61, 63, 102 ff.):

5.2.11.1 Im Zusammenhang mit der Rige, die Vo-
rinstanz habe den rechtserheblichen Sachverhalt man-
gelhaft ermittelt, bringt die Beschwerdefihrerin u.a. vor,
die Vorinstanz vermenge in ihren Begrindungen hori-
zontale und vertikale Kontakte und erwecke damit den
Anschein, die Kontakte zwischen den Unternehmen
hatten auf horizontaler Ebene stattgefunden.

5.2.11.2 Die Verfugung behaupte zu Unrecht, die Unter-
suchungsadressaten stiinden sich als Vertriebsgesell-
schaften und grosse Zwischenhandler in einem insge-
samt horizontalen Verhaltnis als Konkurrenten gegen-
Uber (vgl. Verfugung Rz. 186). Trotz mehrfacher Klar-
stellung behaupte die Verfigung falschlicherweise wie-
derholt, die Beschwerdefiihrerin stiinde insbesondere zu
Siegenia in einem horizontalen Verhaltnis (vgl. z.B. Ver-
figung Rz. 105 und 188).

5.2.11.3 Die Beschwerdefiihrerin habe demgegentber
ausfuhrlich dargelegt, dass sie im Bereich der Drehkipp-
beschlage zu Siegenia und Koch in einem vertikalen
Verhéltnis gestanden habe (vgl. act. 31, Rz. 8 ff.). Die
Beschwerdefiihrerin habe Uber Koch ihre gesamten
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Drehkippbeschlage der Marke Siegenia bezogen. Sie-
genia habe denn auch an der Anhérung bestéatigt, dass
sie in der Schweiz mit Ausnahme von drei Direktkunden
nicht auf Handelsstufe tétig sei (vgl. act. 352, S. 7).

5.2.11.4 Gleiches gelte fur Maco, die mit Ausnahme von
wenigen Direktkunden in der Schweiz auch nicht auf
Handelsstufe tatig sei (vgl. act. 352, S. 7). Daneben
beziehe die Beschwerdefuhrerin von den anderen Her-
stellern Drehkippbeschlage, wenn eine spezielle Kun-
denanfrage hierfir bestehe (vgl. Verfigung Rz. 6 und
Beschwerde Rz. 22).

5.2.11.5 Die Schweizer Niederlassungen dieser Herstel-
ler und Koch wirden daher als Zulieferer in einem verti-
kalen Verhéltnis zur Beschwerdefihrerin stehen (vgl.
Beschwerde Rz. 102 ff.). Dass Hersteller und Zulieferer
ihre Kunden tiber Preiserhéhungen informieren missten,
sei selbstverstandlich und kartellrechtlich unproblema-
tisch (vgl. Beschwerde Rz. 61).

5.2.12 Widersprichliche Beurteilung des relevanten

Sachverhalts

5.2.12.1 Die Beschwerdefuhrerin macht des Weiteren
geltend, die Vorinstanz habe den relevanten Sachverhalt
in widersprichlicher Weise beurteilt, wie die nachfolgen-
den Beispiele zeigten: Die Verfugung nehme keine klare
Unterscheidung der relevanten Marktstufen (Hersteller-
stufe und Vertriebsstufe) vor. Sie vermenge vielmehr die
diesbezlglichen Aussagen (vgl. auch Beschwerde
Rz. 102 ff.). Insbesondere die folgende Stelle bringe
zum Ausdruck, dass die Verfigung widersprichliche
Feststellungen in Bezug auf die fur die Beschwerdefiih-
rerin einzig relevante Handelsstufe mache: ,Das Sekre-
tariat hat die Ausfihrungen von Koch und SFS betref-
fend die Verhéltnisse im Bereich des Handels mit Bau-
beschlagen zur Kenntnis genommen. Vorliegend werden
jedoch die Verhaltnisse auf dem relevanten Markt fir
Drehkippbeschlage analysiert” (Verfigung Rz. 270).

5.2.12.2 Die Beschwerdefiihrerin weist darauf hin, dass
sie nur im Bereich des Handels von Drehkippbeschlagen
tatig sei. Auf Herstellerstufe sei sie demgegeniiber nicht
tatig. Die Vorinstanz habe jedoch ,nur* den ,relevanten
Markt fur Drehkippbeschlage” und nicht den Handels-
markt untersucht.

5.2.12.3 Die Beschwerdefiihrerin sei im untersuchungs-
relevanten Zeitraum unter anderem als Hé&ndlerin von
Drehkippbeschlagen der Marke Siegenia tatig gewesen.
Obwohl dies eingangs der Verfligung so festgehalten sei
(vgl. Verfigung Rz. 6), werde an zahlreichen Stellen
falschlicherweise davon ausgegangen, die Beschwerde-
fuhrerin bezdge keine Drehkippbeschlage der Marke
Siegenia. Auch an der Anhorung habe dieses Missver-
standnis - trotz klarer Feststellungen seitens der Be-
schwerdefiihrerin - bestanden (vgl. Protokoll der Anho-
rung vom 20. September 2010, act. 352, S. 18). Dieses
falsche Verstéandnis habe die Vorinstanz in ihrer Verfi-
gung nicht korrigiert. Es werde weiterhin in aktenwidriger
Weise festgehalten, die Beschwerdefuhrerin stiinde zu
Siegenia in einem horizontalen Verhaltnis (vgl. Verfu-
gung Rz. 105 und 188).

5.2.12.4 Nach Ansicht der Beschwerdefiihrerin verletze
die Vorinstanz mit diesem Vorgehen den Untersu-
chungsgrundsatz, da sie zur richtigen und vollstandigen

Abklarung des rechtserheblichen Sachverhalts verpflich-
tet gewesen ware.

¢) Wirdigung des Gerichts

5.2.13 Horizontale Wettbewerbsabreden charakterisie-
ren sich dadurch, dass zwei oder mehrere wirtschaftlich
selbstandige Unternehmen gleicher Marktstufe den
Wettbewerb durch ein koordiniertes Verhalten beschran-
ken (vgl. Botschaft 1994, 545). Auf gleicher Marktstufe
befinden sich Unternehmen dann, wenn sie infolge der
Austauschbarkeit ihrer Giter oder Dienstleistungen ,tat-
sachlich oder der Mdéglichkeit nach miteinander im Wett-
bewerb stehen“. Nach dem Wortlaut von Art. 5 Abs. 3
KG spielt es dabei keine Rolle, ob die an der Abrede
beteiligten Unternehmen sich tatsdchlich konkurrenzie-
ren (sog. aktueller Wettbewerb) oder ob die Unterneh-
men nur der Mdglichkeit nach (potentiell) in Konkurrenz
zueinander stehen. Letzteres ist dann der Fall, wenn ein
Unternehmen innerhalb einer kurzen Frist von zwei bis
drei Jahren den Eintritt auf den von der Abrede betroffe-
nen Markt vollziehen und damit den Wettbewerbsdruck
auf die an der Abrede beteiligten Unternehmen erhéhen
kann (sog. potentieller Wettbewerb; vgl. AmsTUTZ/
CARRON/REINERT, a.a.0., Art. 5 Rn. 382; NYDEGGER/
NADIG, a.a.0, Art. 4 Abs. 1 N 129 ff.; ALAIN RA-
EMY/MONIQUE LUDER, Horizontale oder vertikale Abre-
de?, Schnittstellen und Abgrenzungskriterien, in: Juslet-
ter vom 17. Oktober 2005). Folglich wird neben dem
aktuellen auch der potentielle Wettbewerb geschiitzt.

5.2.14 Entscheidend ist damit einzig, dass es der Markt-
gegenseite bei der Deckung ihres Bedarfs offen steht,
sowohl aus den Angeboten der Beschwerdefiihrerin als
auch von denjenigen von Koch, Roto und Winkhaus zu
wahlen. Sowohl die Beschwerdefuhrerin als auch Koch,
Roto und Winkhaus bieten ihren Abnehmern Baube-
schlage fiir Fenster und Fenstertiren der Offnungsart
Drehkipp in der Schweiz an. Die Beschwerdeflhrerin ist
damit als Konkurrentin der Teilnehmer des multilateralen
Treffens vom 22. September 2006 zu qualifizieren.

5.2.15 Mit Bezug auf die Grosshandlerin Koch ist festzu-
halten, dass die Beschwerdefihrerin, die im Jahre 2006
primar mit den Drehkippbeschlagen der Marken Maco
und Siegenia handelte, hinsichtlich des Vertriebs der
Maco-Baubeschlage zweifelsohne als Konkurrentin von
Koch zu betrachten ist, handelt es sich doch bei Maco-
und Siegenia-Baubeschlagen um Konkurrenzprodukte.
Im Zusammenhang mit dem Vertrieb der Siegenia-
Baubeschlage ist demgegenlber festzustellen, dass die
Beschwerdefuhrerin ihre gesamten Drehkippbeschlage
der Marke Siegenia uUber Koch bezogen hat, nicht von
Siegenia direkt. Das Lieferverhdltnis zwischen der Be-
schwerdefiihrerin und Koch begriindet insofern neben
einem Horizontal- auch ein Vertikalverhaltnis.

5.2.16 In diesem Zusammenhang gilt es Uberdies darauf
hinzuweisen, dass auch das Verhéltnis zwischen Koch
und Siegenia nicht als horizontales, sondern als vertika-
les Verhaltnis zu qualifizieren ist. Denn Unternehmen
stehen dann auf gleicher Marktstufe, wenn sie infolge
der Austauschbarkeit ihrer Glter oder Dienstleistungen
"tatsachlich oder der Mdglichkeit nach miteinander im
Wettbewerb stehen". Aufgrund der Tatsache, dass der
Vertrieb von Siegenia-Baubeschlagen in der Schweiz
seit 2004 fast ausschliesslich Gber Koch erfolgt und Sie-




2014/3

599

genia folglich in der verfahrensrelevanten Zeitspanne mit
Koch einen Umsatz von 95 — 98 % generierte, kdnnen
Siegenia und Koch nicht als Wettbewerber qualifiziert
werden. Siegenia liefert grundsatzlich nicht direkt an
Héandler, sondern fast ausschliesslich an Koch, die das
Lager fur Siegenia-Beschlage in der Schweiz unterhdlt.
Daran andert auch der Umstand nichts, dass Siegenia
selbst noch drei Kunden direkt beliefert, da es sich hier-
bei um Kunden handelt, die eine Belieferung mit Siege-
nia-Baubeschlagen durch Koch ablehnen und zu einem
Konkurrenzprodukt wechseln wirden, sollte Siegenia die
Direktbelieferung einstellen (vgl. Eingabe von Siegenia
zur Instruktionsverhandlung vom 29. Mai 2012, S. 4
Ziff. 6). Des Weiteren fuhrt Siegenia selbst aus, nur im
Falle von Lieferengpassen bei Koch wirden noch drei
weitere Handler - darunter auch die Beschwerdefihrerin
- direkt von Siegenia Waren beziehen. Die Direktbeliefe-
rung durch Siegenia steht der Wertung, dass es sich
beim Verhéaltnis zwischen Koch und Siegenia um ein
vertikales handelt, nicht entgegen und ist folglich nicht in
dem Sinne zu werten, dass Siegenia Koch konkurren-
ziert. Da in der Schweiz keine Baubeschlage hergestellt
werden, bewegen sich Siegenia und Koch zwar aus-
schliesslich auf der Handelsstufe und Uben damit die
gleiche Téatigkeit aus. Doch ist vorliegend massgebend,
dass Koch und Siegenia nicht auf der gleichen Ver-
triebsebene agieren. Es kann dabei nicht ausser Acht
gelassen werden, dass Siegenia als direkte Vertreterin
von Siegenia D auf dem Schweizer Markt auftritt, Koch
demgegeniber als reine Handlerin tatig wird, welche die
Beschlage von Siegenia bezieht und vertreibt. Siegenia
kénnte Koch ohne Weiteres vom Schweizer Markt ver-
drangen und ihre Marktanteile erhalten, wenn sie Koch
nicht mehr beliefern wirde. Zwar hat Wettbewerb auch
zum Ziel, Marktanteile zu vergrossern. Dieses Ziel hat
Siegenia gegeniiber Koch aber klar nicht, da Koch Ab-
nehmerin und Héandlerin ihrer Produkte ist. Siegenia hat
vielmehr ein Interesse daran, dass Koch mdéglichst viele
Siegenia-Beschlage verkauft. Aus diesem Grund stehen
Koch und Siegenia nicht auf der gleichen Marktstufe und
sind daher keine Wettbewerber.

5.2.17 Inwiefern sich das Vertikalverhaltnis zwischen der
Beschwerdefiihrerin und Koch von jenem zwischen
Koch und Siegenia unterscheidet, kann vorliegend je-
doch offen bleiben. Denn die Beschwerdefiihrerin und
Koch stehen als wirtschaftlich selbstandige Héndler
grundsatzlich auf derselben Marktstufe und sind daher
als Konkurrenten zu betrachten.

5.2.18 Es ist folglich festzuhalten, dass die Beschwerde-
fuhrerin und die Untersuchungsadressaten Koch, Roto
und Winkhaus horizontal auf der gleichen Marktstufe
stehen. Sie sind daher auf der Handelsstufe der Baube-
schlage als Konkurrenten anzusehen, weshalb eine
Preisabrede im Sinne von Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG mog-
lich ist. Demgegeniuber stehen Koch und Siegenia in
einem vertikalen Verhéltnis zueinander. Entsprechend
ist eine Preisabrede im Sinne von Art. 5 Abs. 3 Bst. a
KG zwischen Koch und Siegenia nicht mdglich.

5.3 Bewusstes und gewolltes Zusammenwirken

Die Vermutungsbasis von Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG setzt
des Weiteren das Bestehen einer Preisabrede voraus.
Erforderlich ist damit das Vorliegen einer Wettbewerbs-

abrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG, die sich inhaltlich
auf die direkte oder indirekte Festsetzung von Preisen
bezieht.

Damit eine Wettbewerbsabrede bejaht werden kann,
muss den Untersuchungsadressaten ein bewusstes und
gewolltes Zusammenwirken zur Last gelegt werden kon-
nen. Zudem muss mit der Abrede eine Wettbewerbsbe-
schrankung bezweckt oder bewirkt werden (vgl. KRAUS-
KOPF/SCHALLER, a.a.0O., Art. 5 N 56 ff.). Spezifische Aus-
fuhrungen zum Bestehen einer Preisabrede erlbrigen
sich jedoch vorliegend, da bereits das Vorliegen des
Tatbestandsmerkmals ,bewusstes und gewolltes Zu-
sammenwirken® zu verneinen ist.

a) Vorbringen der Vorinstanz
5.3.1 Bejahung einer abgestimmten Verhaltensweise

5.3.1.1 Nach Ansicht der Vorinstanz ist bei dem vorlie-
gend zu beurteilenden Verhalten mindestens das Tatbe-
standselement des abgestimmten Verhaltens erfillt.
Unter Hinweis auf die europaische Rechtsprechung halt
die Vorinstanz u.a. fest, gemass dem EuGH verstosse
es ,gegen die Wetthewerbsregeln des Vertrages, wenn
ein Hersteller mit seinen Konkurrenten - in welcher Form
auch immer - zusammenwirkt, um fiir eine Preisbewe-
gung ein koordiniertes Verhalten festzulegen und den
Erfolg dieser Bewegung im Voraus hinsichtlich der we-
sentlichen Faktoren dieses Vorgehens - wie Prozent-
satz, Gegenstand, Zeitpunkt und Ort der Bewegung -
jede Unsicherheit Uber das wechselseitige Verhalten
beseitigt wird (EuGH, ICI/Kommission, C-48/69, E-
CLILEU:C:1972:70, Rn. 10)“. Abgestimmtes Verhalten
setze demnach zunéchst eine Abstimmung zwischen
den beteiligten Unternehmen voraus, sodann ein der
Abstimmung entsprechendes Marktverhalten dieser
Unternehmen und schliesslich einen ursachlichen Zu-
sammenhang zwischen der Abstimmung und dem
Marktverhalten, ohne dass sich aber dieses Marktverhal-
ten als solches in einer konkreten Wettbewerbsein-
schrédnkung niederschlagen muisste (vgl. EuGH, Kom-
mission/Anic Partecipazioni, C-49/92 P, ECLI:EU:C:
1999:356, Rn. 118 ff.). Demzufolge entfalle bei einer
abgestimmten Verhaltensweise die Selbstandigkeit der
Handlungsweise von beteiligten Unternehmen (vgl. Ver-
fugung Rz. 177).

5.3.1.2 Die Vorinstanz verweist in diesem Zusammen-
hang auf das Urteil des EuGH in Sachen T-Mobile
Netherlands, in dem dieser festhalt, es kdénne davon
ausgegangen werden, dass Unternehmen, die ihr Ver-
halten im vorgenannten Sinne abstimmten und weiterhin
auf dem Markt tétig blieben, die mit ihren Konkurrenten
ausgetauschten Informationen beim Festlegen ihres
eigenen Marktverhaltens berilicksichtigen wiirden. Nach
Auffassung der Vorinstanz besteht folglich eine Umkehr
der Beweislast: Es misse nicht nachgewiesen werden,
dass betroffene Unternehmen ihr Marktverhalten auf-
grund der mit ihren Konkurrenten ausgetauschten Infor-
mationen festgelegt héatten, sondern betroffene Unter-
nehmen missten ihrerseits den Gegenbeweis erbringen
(vgl. EuGH, T-Mobile Netherlands, C-8/08, ECLI:EU:
C:2009:343, Rn. 51).

5.3.1.3 Ein Verhalten kénne auch dann als abgestimmte
Verhaltensweise qualifiziert werden, wenn die Parteien
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nicht ausdricklich einen gemeinsamen Plan verfolgten,
der ihr Marktverhalten festlege, sondern bewusst Ab-
sprachen treffen oder einhalten wirden, welche die Ab-
stimmung ihres Geschéftsverhaltens erleichtern und
damit die Unsicherheit hinsichtlich des Marktverhaltens
der Wettbewerber verringern wirden (vgl. KOMM, ABI.
2006 C 303/15, Rn. 180, 190 - Kautschukchemikalien).

5.3.1.4 Dementsprechend beraube das Postulat der
Selbsténdigkeit die Unternehmen zwar nicht des Rechts,
sich dem festgestellten oder erwarteten Verhalten ihrer
Mitbewerber mit wachem Sinn anzupassen. Indessen
stehe jenes Postulat der Selbstandigkeit streng jeder
unmittelbaren oder mittelbaren Fihlungnahme zwischen
Unternehmen entgegen, die bezwecke oder bewirke,
entweder das Marktverhalten eines gegenwartigen oder
potentiellen Mitbewerbers zu beeinflussen oder diesen
Mitbewerber Uber das Marktverhalten ins Bild zu setzen,
das zu zeigen man entschlossen sei oder in Erwagung
ziehe (vgl. EuGH, Suiker Unie u.a./Kommission, verb.
Rs. C-40/73 bis C-48/73, C-50/73, C-54/73 bis C-56/73,
C-111/73, C-113/73 und C-114/73, ECLI:EU:C:1975:
174, Rn. 173/174, auch zitiert in: KOMM, ABI. 2006 C
303/15, Rn. 181 - Kautschukchemikalien).

5.3.1.5 Nach Ansicht der Vorinstanz haben die Untersu-
chungsadressaten ihr Verhalten nach vorgangiger ge-
genseitiger Kontaktaufnahme und nach Erhalt der Kon-
kurrenzinformationen in Bezug auf eine bestimmte
Preiserhbhung angepasst. Dieser Anpassung sei ein
bewusstes und gewolltes Zusammenwirken der Unter-
suchungsadressaten vorausgegangen. Nicht nur die
direkte Kontaktaufnahme stehe dem Postulat der Selb-
sténdigkeit der Handlungsweise der Konkurrenten ent-
gegen, sondern vor allem auch deren darauf gestitztes
Handeln beziglich des eigenen Verhaltens und -
vorliegend - der eigenen Preispolitik. Der gegenseitige
Austausch habe den Untersuchungsadressaten Einsicht
in das kinftige Handeln der Konkurrenz verschafft und
dadurch die durch eine einseitige unkoordinierte Preis-
erhéhung bedingte Ungewissheit des Wettbhewerbs be-
seitigt. Durch die Verhaltenskoordination sei das Risiko,
welches mit jeder selbstandigen Anderung des Verhal-
tens auf dem Markt einhergehe, weitestgehend entfallen
(vgl. Verfigung Rz. 180).

5.3.1.6 Der vorliegende Informationsaustausch zwischen
den Untersuchungsadressaten sei durch das Zustellen
von Preiserhdhungsschreiben abgerundet worden. Dies
sei zum Zweck der Vertrauensbildung erfolgt. Damit
habe der jeweilige Versender beweisen wollen, dass er
sich absprachegemaéss verhalten habe. Das Ubersenden
der Preiserh6hungsschreiben sei letztlich zwecks Do-
kumentation der Umsetzung der Absprache erfolgt. Im
vorliegenden Fall liege daher eine abgestimmte Verhal-
tensweise im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG vor (vgl. Verfi-
gung Rz. 181).

5.3.2 Stellungnahme zum Treffen vom 22. September
2006

5.3.2.1 In ihrer Vernehmlassung nimmt die Vorinstanz in
einem Abschnitt insgesamt zu samtlichen Vorbringen
der Beschwerdefiihrerin Stellung, die diese im Zusam-
menhang mit dem multilateralen Treffen vom 22. Sep-
tember 2006 geltend macht. Dabei weist sie insbesonde-
re die Behauptung der Beschwerdefiihrerin, dass sie

sich mit der Teilnahme am Treffen einzig gegen die
Preiserhbhungen der auslandischen Hersteller habe
wehren wollen, als unzutreffende Schutzbehauptung
zurlick (vgl. Vernehmlassung, S. 11, Rz. 27 ff.).

5.3.2.2 Was den Zweck und die Inhalte des besagten
Treffens angehe, so sei hervorzuheben, dass Roto an-
gegeben habe, dass die Gesprachsteilnehmer sich tber
ihre Absichten informiert hatten (vgl. act. 2, S. 17). Des
Weiteren sei festgestellt worden, dass Winkhaus der
billigste Anbieter am Tisch gewesen sei und der anwe-
sende Vertreter von Roto den Vorschlag fir ein Gentle-
men's Agreement gemacht habe, mit dem Ziel, dass der
jeweilige Beschlagslieferant fir einen bestimmten Zeit-
raum vor Angriffen seiner Wettbewerber geschutzt wir-
de.

5.3.2.3 Die Beschwerdefuihrerin habe die Vorinstanz in
ihrer Selbstanzeige dariiber informiert, dass das ,Thema
der Sitzung (vom 22. September 2006) [...] neben der
Preiserhéhung der Hersteller auch die Reaktion der
Handler in der Schweiz* gewesen sei (vgl. act. 31,
Rz. 17), ,...ein weiterer Preisanstieg die Wettbewerbsfa-
higkeit der Schweizer Handler ..." gefdhrden (vgl.
act. 31, Rz. 20) und eine weitere Preiserhéhung die
Wettbewerbsféahigkeit der Beschwerdefiihrerin weiter
schwéachen wirde (vgl. act. 31, Rz. 21).

5.3.2.4 Die Vorbringen der Beschwerdefiihrerin belegen
nach Ansicht der Vorinstanz zweierlei: Erstens, dass die
Untersuchungsadressaten Roto, Siegenia, Koch, Wink-
haus und die Beschwerdeflihrerin am Treffen teilge-
nommen hétten, um gegenseitig preisrelevante Informa-
tionen untereinander auszutauschen; und zweitens,
dass es am Treffen darum gegangen sei, die wettbe-
werbsrelevanten Auswirkungen, die von den Preiserho-
hungen (MTZ) ausgehen konnten, untereinander abzu-
stimmen und diesbezuglich koordiniert vorzugehen.

5.3.2.5 Wie die Vorinstanz in ihrer Verfigung ausfihrlich
dargelegt habe, ergebe sich aus den im Recht liegenden
Informationen deutlich, dass der Zweck des gegenseiti-
gen Informationsaustauschs darin bestanden habe, sich
Gewissheit Uber die Preisfestsetzung der Konkurrenz zu
verschaffen und damit den in preislicher Hinsicht vor-
handenen Wettbewerbsdruck untereinander zu verrin-
gern oder gar auszuschalten (vgl. Verfigung Rz. 173 ff.).
Daran halte die Vorinstanz vollumféanglich fest und weise
zudem auf Folgendes hin:

Aus kartellrechtlicher Sicht sei alleine die Tatsache, dass
sich Unternehmen, die sich im Markt als Konkurrenten
gegeniberstehen und sich gemeinsam treffen wirden,
um preisrelevante Informationen untereinander auszu-
tauschen, geeignet, den Wettbewerbsparameter Preis
direkt und unmittelbar zu beeinflussen. Denn entschei-
dend und nicht zu rechtfertigen sei es, dass es fur die
Abhaltung eines solchen Treffens keinen (anderen)
plausiblen Grund geben wirde, als den Wettbewerbs-
druck, der vom Verhalten der Konkurrenten ausgehe, in
Schranken zu halten.

5.3.2.6 Zudem wirden verschiedene Beweismittel vor-
liegen, welche aufzeigten, dass die Untersuchungsad-
ressaten sich in regelméssigen Abstdnden und bei un-
terschiedlichen Gelegenheiten untereinander austausch-
ten, was nach Ansicht der Vorinstanz weiter belegt, dass
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die Untersuchungsadressaten erstens uber die Verhal-
tensweisen ihrer Konkurrenten informiert gewesen seien
und zweitens solche Informationsaustausche als das
Ergebnis eines starken Bedlrfnisses der Untersu-
chungsadressaten zu werten seien.

5.3.2.7 Die Argumentation der Beschwerdefihrerin, dass
sie am Treffen vom 22. September 2006 (einzig) mit
dem Ziel teilgenommen habe, eine weitere Preiserho-
hung ihrer Zulieferer zu verhindern, stosse ins Leere:
Die Beschwerdefuhrerin habe selber angegeben, dass
die (im untersuchungsrelevanten Zeitraum) geplanten
und angekindigten Preiserhthungen von den auslandi-
schen Herstellern von Baubeschlagen fir Fenster und
Fenstertiren festgelegt worden seien und ihre Ver-
triebsgesellschaften oder Grosshandler in der Schweiz
angewiesen hatten, die Preiserh6hungen umzusetzen
(vgl. Verfugung Rz. 38). Bereits aus diesem Grund sei
nicht ersichtlich, inwiefern sich die Beschwerdefuhrerin
gegen die Preiserhohungen Uberhaupt habe wehren
kénnen.

5.3.2.8 Des Weiteren treffe es nicht zu, dass die Be-
schwerdefiihrerin mit samtlichen Teilnehmern des Tref-
fens in einem ausschliesslich vertikalen Verhéltnis stehe,
insbesondere nicht mit Roto und Winkhaus. Daran ver-
moge auch der Umstand nichts zu &ndern, dass die
Beschwerdeflhrerin vereinzelt auf Kundenbestellung hin
Produkte dieser Marken liefere.

5.3.2.9 Wiirde der Argumentation der Beschwerdefiihre-
rin gefolgt werden, so bestinde nach Ansicht der Vo-
rinstanz kein objektiv nachvollziehbarer Grund, welcher
ihre Teilnahme am Treffen vom 22. September 2006
erklaren konnte. Denn wenn die Beschwerdefihrerin zu
Roto, Koch und Winkhaus in einem (ausschliesslich)
vertikalen Verhaltnis stiinde, die Beschwerdefihrerin
also lediglich Kundin besagter Unternehmen sei, wéare
die Beschwerdefiihrerin wohl kaum zu einer (strategi-
schen) Besprechung Uber die Umsetzung von Preiser-
héhungen in der Branche eingeladen worden. Die Be-
schwerdefiihrerin hatte sich - als Kundin - vielmehr ge-
gen die Preiserhéhungen von Roto, Koch und Winkhaus
individuell und bilateral gewehrt bzw. wehren missen,
wie dies Kunden der Beschwerdefiihrerin, welchen ge-
genuber die Beschwerdefiihrerin Preiserhfhungen
kommuniziere, auch tun wirden.

5.3.2.10 Schliesslich sei hervorzuheben, dass die Be-
schwerdefiihrerin in ihrer Selbstanzeige angegeben
habe, dass sie sich gegen die angekiindigten Preiserh6-
hungen u.a. deshalb gewehrt habe, weil ansonsten ihre
Wetthewerbsfahigkeit geschwacht worden ware (vgl.
act. 31 Rz. 19 ff.). Daraus wird nach Ansicht der Vo-
rinstanz ersichtlich, dass die Beschwerdefuhrerin am
Treffen teilgenommen habe, um keine (weiteren) Wett-
bewerbsnachteile zu erleiden. Doch gerade darin beste-
he in der Regel der Grund fur Mitglieder eines Kartells,
sich mit Konkurrenten abzusprechen.

5.3.2.11 All diese Grunde wirden illustrieren, dass die
Teilnahme am Treffen vom 22. September 2006 dem
Zweck gedient habe, sich Uber das Verhalten der Kon-
kurrenten hinsichtlich der Preiserh6hungen 2006/2007
zu informieren und diese bei der Festlegung des eige-
nen Wettbewerbsverhaltens mit einfliessen zu lassen.

b) Vorbringen der Beschwerdefiihrerin

Die Beschwerdefiihrerin macht demgegeniber geltend,
ihr kdnne kein bewusstes und gewolltes Zusammenwir-
ken in Zusammenhang mit den Preiserh6hungen in den
Jahren 2006/2007 vorgeworfen werden (vgl. Beschwer-
de Rz. 65 ff.). Sie habe sich - entgegen den Behauptun-
gen der Vorinstanz - nicht mit ihren Wettbewerbern ab-
gesprochen und mit ihnen keinerlei Preisinformationen
ausgetauscht (vgl. Beschwerde Rz. 30 ff.). Sie habe
damit keine ,Einsicht in das kinftige Handeln* gegeben
und schon gar nicht den Informationsaustausch durch
.das Zustellen von Preiserh6hungsschreiben abgerun-
det”, sondern sich einzig fir die Preise ihrer Lieferanten
interessiert.

Eine abgestimmte Verhaltensweise setze ein bewusstes
und gewolltes Zusammenwirken bzw. ein Mindestmass
an Verhaltenskoordination voraus (vgl. BGE 129 Il 18,
27 E. 6.3, m.w.N.). Die von der Vorinstanz erwahnte
europdische Rechtsprechung (vgl. EuGH, Kommissi-
on/Anic Partecipazioni, C-49/92 P, ECLI:EU:C:1999:356,
Rn. 118) setze fur die Annahme einer abgestimmten
Verhaltensweise ebenfalls (i) eine Abstimmung zwischen
den beteiligten Unternehmen, (ii) ein der Abstimmung
entsprechendes Marktverhalten dieser Unternehmen,
sowie (iii) einen ursachlichen Zusammenhang zwischen
der Abstimmung und dem Marktverhalten voraus.

Die nachfolgende Prifung dieser Voraussetzungen zei-
ge, dass sich die Beschwerdefihrerin hinsichtlich der
Preiserhbhungen im Jahre 2006/2007 an keiner abge-
stimmten Verhaltensweise beteiligt habe:

5.3.3 Keine Abstimmung mit anderen Unternehmen

5.3.3.1 Fur eine Abstimmung zwischen den Unterneh-
men muissten sich diese auf irgendeine Weise Uber eine
Koordinierung ihres wettbewerblichen Verhaltens ver-
standigen (vgl. EuGH, T-Mobile Netherlands, C-8/08,
ECLI:EU:C:2009:343, Rn. 26; ROGER ZACH, Schweizeri-
sches Kartellrecht, 2. Aufl., Bern 2005a.a.0., Rn. 367),
bei welcher jede Unsicherheit Uber das wechselseitige
Verhalten beseitigt werde (vgl. EuGH, ICI/Kommission,
C-48/69, ECLI:EU:C:1972:70, Rn. 10).

5.3.3.2 Die Beschwerdefiuhrerin habe ihr wettbewerbli-
ches Verhalten bezlglich der Preiserh6hung der Herstel-
ler im Jahre 2006/2007 in keiner Art und Weise mit ihren
Wettbewerbern, namlich den anderen Schweizer Hand-
lern, koordiniert. Am Treffen vom 22. September 2006
habe die Beschwerdefihrerin vielmehr klar zum Aus-
druck gebracht, dass sie die Preise der Hersteller im
Vergleich zu Europa als zu hoch erachte und keine
Preiserhéhung wolle.

5.3.3.3 Die Beschwerdefuihrerin habe auch keinerlei
Daten bezuglich Preiserh6hungen mit den ubrigen Teil-
nehmern ausgetauscht. Dies sei fur sie gar nicht méglich
gewesen, da nicht sie als Handlerin, sondern die Her-
steller Uber die Hohe und den Zeitpunkt der Preiserho-
hungen entschieden hatten. Zum Zeitpunkt des Treffens
vom 22. September 2006 sei der Umfang der ihr durch
die Zulieferer auferlegten Preiserhohung noch gar nicht
bekannt gewesen (vgl. Beschwerde Rz. 33).

5.3.3.4 Dies bestétige auch die Verfligung mit folgender
Passage: ,Die geplanten Preiserh6hungen wurden von




2014/3

602

Roto anlasslich des Treffens wie folgt zusammengetra-
gen: Koch und Siegenia um 5.7 % per 1. Februar 2007,
Winkhaus um 6 % per 1. Januar 2007, Roto um 5.8 %
per 1. Februar 2007. Samtliche vier Unternehmen, d.h.
Koch, Siegenia, Roto und Winkhaus, hielten ihre Zusa-
gen ein und kindigten die Preiserhéhungen tatséchlich
so an, wie dies an der Sitzung vom 22. September 2006
vereinbart worden beziehungsweise an der bilateralen
Sitzung vom 29. September 2006 kommuniziert worden
war” (Verfiigung Rz. 89 und 90).

5.3.3.5 Die in dieser Passage der Verfiigung nicht er-
wahnte Beschwerdefiihrerin habe all dies eben gerade
nicht getan. Auch im Nachgang zum Treffen vom
22. September 2006 habe die Beschwerdefiihrerin mit
ihren Wettbewerbern keinerlei Daten bezuglich ihrer
Preiserhbhungen ausgetauscht. Sie habe vielmehr in-
tensiv versucht, die Preiserh6hungen ihrer Hauptliefe-
ranten, Maco und Siegenia/Koch, zu verhindern (vgl.
Beschwerde Rz. 32 ff.). Die Beschwerdeflihrerin habe
bloss eines gewollt und versucht, namlich Preise, die
~europaisches” Niveau hatten, und damit eine Preiser-
hoéhung ihrer Lieferanten zu verhindern (vgl. act. 31,
Beilage 12).

5.3.3.6 Eine Koordination der Beschwerdefihrerin mit
den anderen Unternehmen sei unter diesen Umstanden
gar nicht moglich gewesen. Damit kdnne das Vorliegen
einer abgestimmten Verhaltensweise ausgeschlossen
werden.

5.3.4 Kein der Abstimmung entsprechendes Markt-
verhalten

5.3.4.1 Eine aufeinander abgestimmte Verhaltensweise
setze nicht nur eine Abstimmung, sondern auch ein dar-
aus resultierendes Marktverhalten der beteiligten Unter-
nehmen voraus.

5.3.4.2 Selbst wenn die von der Vorinstanz herangezo-
gene europdische Rechtsprechung im Einklang stiinde
mit den Beweisregeln des VwWVG, hatte die Vorinstanz
den europaischen Standard nicht erfillt. Zwar gelte in
der EU vorbehaltlich des Gegenbeweises grundsatzlich
die Vermutung, dass die an der Abstimmung beteiligten
und weiterhin im Markt tatigen Unternehmen die mit
ihren Wettbewerbern ausgetauschten Informationen bei
der Bestimmung ihres Marktverhaltens bertcksichtigen
wirden (vgl. EuGH, T-Mobile Netherlands, C-8/08, E-
CLI:EU:C:2009:343, Rn. 63; EuGH, Hils AG/Kommissi-
on, C-199/92 P, ECLI:EU:C:1999:358, Rn. 155). Nach
der Rechtsprechung des EuGH reiche deshalb bereits
der Nachweis der Teilnahme an einem Treffen, bei dem
es zu wettbewerbswidrigen Absprachen gekommen sei.
Die Wettbewerbsbehtrden hatten jedoch zu prifen, ob
tatsachlich ein der angeblichen Absprache entsprechen-
des Verhalten vorliege. Daflir hatten sie die vom be-
troffenen Unternehmen vorgebrachten Beweismittel zu
prifen. Tue eine Behdrde dies nicht, verletze sie Art. 6
EMRK. Die Beschwerdefiihrerin verweist in diesem Zu-
sammenhang auf die Verfigung des hollandischen Col-
lege van Beroep voor het bedrijfsleven vom 12.8.2010
(LIN: BN3895 betreffend den Fall T-Mobile Nether-
lands). Des Weiteren fiigt sie an, der Entscheid sei im
Nachgang zur Entscheidung des EuGH vom 4. Juli 2009
(T-Mobile Netherlands) ergangen und halte fest, dass es
gegen Art. 6 EMRK verstossen wirde, wenn die be-

troffenen und sanktionierten Unternehmen konklusiv
beweisen mussten, dass die Abstimmung ihr Marktver-
halten nicht beeinflusst habe. Gemé&ss diesem Urteil
reiche es aus, wenn die betroffenen Unternehmen ge-
nigend Beweismittel vorlegten, um die Vermutung zu
widerlegen.

5.3.4.3 Dieser Prufungspflicht sei die Vorinstanz nicht
nachgekommen, obwohl die Beschwerdeflihrerin sogar
den Gegenbeweis habe erbringen kénnen.

5.3.4.4 Der Gegenbeweis sei erbracht, wenn das betref-
fende Unternehmen aufzeige, dass es dem Kartellver-
halten deutlich widersprochen bzw. sich offen dagegen
ausgesprochen habe (vgl. EuGH, Dansk Rgrindustri
u.a./Kommission, verb. Rs. C-189/02 P, C-202/02 P, C-
205/02 P bis C-208/02 P und C-213/02 P., E-
CLI:EU:C:2005:408, Rn. 142; EuGH, Aalborg Portland
u.a./Kommission, verb. Rs. C-204/00, C-205/00 P, C-
211/00 P, C-213/00 P, C-217/00 P und C-219/00 P, E-
CLI:EU:C:2004:6, Rn. 81 ff.; DANIEL ZIMMER, in: Immen-
ga/Mestmacker (Hrsg.), Wettbewerbsrecht - Kommentar
zum Deutschen Kartellrecht, 4. Aufl. 2007, § 1, Rn. 97).
Dieser Widerspruch kénne sich entweder in der Misshil-
ligung des Kartellverhaltens gegeniiber den anderen
Unternehmen oder in der offenen Distanzierung vom
Kartellverhalten manifestieren (vgl. EuGH, Dansk Rarin-
dustri u.a./Kommission, verb. Rs. C-189/02 P, C-202/02
P, C-205/02 P bis C-208/02 P und C-213/02 P., E-
CLI:EU:C:2005:408, Rn. 143 1.).

5.3.4.5 Ein solcher Widerspruch sei nun gerade vorlie-
gend durch die Beschwerdefiihrerin erfolgt. Die Be-
schwerdefiihrerin habe sich nadmlich anlasslich der Sit-
zung vom 22. September 2006 vehement gegen die
Preiserhohungen ihrer Zulieferer und deren gemeinsam
geplante Preiserhbhung ausgesprochen (vgl. Beschwer-
de Rz. 30). Sie habe an diesem Treffen mit dem Ziel
teilgenommen, eine weitere Preiserhdhung ihrer Zuliefe-
rer zu verhindern. lhr sei es insbesondere darum gegan-
gen, gegeniber ihren Hauptlieferanten, Siegenia und
Koch (als Generalimporteur der Siegenia-Produkte),
nochmals zu erlautern, dass aufgrund der Preisunter-
schiede zum umliegenden Ausland von einer Preiserho-
hung in der Schweiz abgesehen werden sollte (vgl.
act. 2, Anlage 23; act. 31, Beilagen 7 und 8). Die anwe-
senden Lieferanten und Hersteller seien uber die Ein-
wande der Beschwerdefuhrerin jedoch hinweg gegan-
gen. Sie hatten im Gegenteil beschlossen, die Preise um
mindestens 5% zu erhdhen (vgl. act. 31, Beilage 8),
was per Ende Oktober angekiindigt und per 1. Februar
2007 wirksam werden sollte (vgl. act. 31, Beilage 8). Die
Beschwerdefihrerin habe diesen Entscheid aber nicht
akzeptiert (vgl. act. 2, Beilage 23).

5.3.4.6 Die Beschwerdefuhrerin habe in ihnrem Schreiben
an die Kunden vielmehr unmissverstandlich klargestellt,
dass sie mit der vorgenommenen Preiserh6hung der
Hersteller nicht einverstanden sei, was durch die folgen-
de Passage bestatigt werde: ,Sie wurden bereits durch
den Aussendienst informiert, dass die Firma Maco seit
geraumer Zeit eine Preisanpassung angekindigt hat.
Trotz intensiver Bemihungen von SFS unimarket ist es
uns nicht gelungen, die Preiserhdhung abzuwenden®
(act. 31, Beilage 15).
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5.3.4.7 Die Beschwerdefihrerin habe ihr Verhalten in
der Folge des Treffens vom 22. September 2006 denn
auch keineswegs an das Verhalten anderer, am Treffen
anwesenden Unternehmen angepasst. Im Gegenteil, die
anderen am Treffen vom 22. September 2006 anwesen-
den Unternehmen héatten die Preiserh6hungen gegen-
Uber ihren Kunden vereinbarungsgemass im Oktober
2006 angekiindigt (vgl. act. 31, Beilagen 9, 10 und 11).

5.3.4.8 Die Beschwerdefuhrerin habe demgegeniber in
individuellen Gesprachen mit ihren Zulieferern Maco und
Siegenia/Koch verhandelt, um diese von einer Preiser-
héhung abzuhalten (vgl. Beschwerde Rz. 32). Im No-
vember 2006 sei dann trotzdem die Preiserhdéhung ihrer
Zulieferer erfolgt (vgl. act. 31, Beilagen 13 und 14, sowie
Beschwerde Rz. 33). Die Ubrigen Hersteller und Zwi-
schenhéndler héatten die Preiserh6hungen - wie am Tref-
fen vom 22. September 2006 besprochen - bereits im
Oktober 2006 angekiindigt (vgl. act. 31, Beilagen 9, 10
und 11).

5.3.4.9 Erst als fur die Beschwerdefiihrerin klar festge-
standen habe, dass die Zulieferer ihr gegentber die
Preise erh6hen wirden, und sie sich aus wirtschaftlichen
Grinden gezwungen gesehen habe, zu versuchen, die
ihr auferlegten Preiserhbhungen weiterzugeben, habe
sie am 15. und am 21. Dezember 2006 gegentber ihren
Kunden Preiserh6hungen der Hersteller angekindigt.
Bereits zu diesem Zeitpunkt sei es fur die Beschwerde-
fuhrerin aber klar gewesen, dass die Preiserhthungen
der Hersteller sich nicht im ganzen Umfang und sicher-
lich nicht auf den 1. Februar 2007 hin wirden umsetzen
lassen; hierfir waren eine viel frihere Ankiindigung und
Verhandlungen mit den Kunden notwendig gewesen.
Dies sei auch ein Grund dafiir gewesen, weshalb die
Beschwerdefuhrerin Maco davon habe tberzeugen kon-
nen, die Preiserh6hungen fir Maco-Produkte erst auf
den 1. Mai 2007 umzusetzen (vgl. Beschwerde Rz. 35;
act. 262, S. 13).

5.3.4.10 Von einer Abstimmung ihres Marktverhaltens
mit der Konkurrenz kénne daher bei der Beschwerdefiih-
rerin keine Rede sein. Damit sei der Beweis erbracht,
dass die Beschwerdefiihrerin dem vermeintlichen Kar-
tellverhalten klar widersprochen habe. Eine allfallige
Vermutung, sie habe ihr Verhalten aufgrund des an der
Sitzung vom 22. September 2006 Besprochenen festge-
legt, sei dadurch widerlegt.

5.3.5 Fehlender Kausalzusammenhang

5.3.5.1 Die Beschwerdefiihrerin macht des Weiteren
geltend, dass wegen des Fehlens sowohl eines Abstim-
mens mit Wettbewerbern als auch eines entsprechen-
den Marktverhaltens ebenfalls kein Kausalzusammen-
hang zwischen dem Treffen vom 22. September 2006
und ihrem Marktverhalten im Jahre 2007 bestehe (vgl.
Beschwerde Rz. 91 ff.).

5.3.5.2 Die Beschwerdefihrerin habe sich erwiesener-
massen gegenuber ihren Lieferanten vehement gegen
eine Preiserhdhung eingesetzt. Im Gegensatz zu den
Ubrigen Teilnehmenden an der Besprechung vom
22. September 2006 habe die Beschwerdefiihrerin im
Oktober 2006 auch keine Preiserh6hung angekindigt.
Dennoch hatten ihre Hauptzulieferer, Maco und Siege-
nia, ihr gegeniber die Preiserhdhungen am 9. Novem-

ber 2006 (Siegenia, 5.7 %) und am 15. November 2006
(Maco, 5.6 %) notifiziert.

5.3.5.3 Aufgrund dieser Anklindigung sei die Beschwer-
defiihrerin aus wirtschaftlichen Griinden gezwungen
gewesen, gegentber ihren Kunden im gleichen Rahmen
Preiserhbhungen anzukiindigen, und zwar auf den glei-
chen Zeitpunkt hin und in gleicher H6he, wie ihr die Her-
steller die Preiserh6hungen auferlegt hatten: Bei den
Siegenia-Produkten 5.7 % auf den 1. Februar 2007 und
bei den Maco-Produkten 5.6% auf den 1. Februar 2007.
Nach Ankindigung der Preiserh6hungen hatten intensi-
ve Verhandlungen mit den Kunden begonnen, die bis in
den Sommer 2007 gedauert hatten. Das Ergebnis sei
erntchternd gewesen:

5.3.5.4 Gegeniiber den ,Maco-Kunden* - den Kunden,
die Maco-Beschlage beziehen wirden und etwa 60 %
des relevanten Umsatzes ausmachten - habe die Be-
schwerdefiihrerin keine Preiserh6hung vorgenommen.
Stattdessen habe sie mit jedem Kunden einzeln versu-
chen mussen, die auf den Bruttopreisen gewahrten Ra-
batte zu verhandeln. Bei den Maco-Produkten hatten
diese Preisverhandlungen mit den Kunden - gemessen
am Umsatz - durchschnittlich zu einer Preiserh6hung
von ca. 0.6 % gefuhrt. Die Preiserh6hungen von Maco
héatten daher praktisch nicht weitergegeben werden kon-
nen (vgl. Beschwerde Rz. 36).

5.3.5.5 Bei den Siegenia-Produkten habe die Beschwer-
defiihrerin eine Erhdéhung der Preisbasis (Bruttopreis)
vorzunehmen versucht, auf der dann individuell verhan-
delte Rabatte gewahrt worden seien. Die Kunden hatten
jedoch aufgrund der Erhéhung der Bruttopreise hohere
Rabatte verlangt, was bei den ,Siegenia-Kunden” insge-
samt dazu gefuhrt habe, dass lediglich ca. 2.76 % Preis-
erhéhung - gemessen am Umsatz - habe umgesetzt
werden kdnnen (vgl. Beschwerde Rz. 36).

5.3.5.6 Falsch und aktenwidrig sei deshalb die Behaup-
tung der Vorinstanz, die Beschwerdeflihrerin habe eine
Preiserhéhung von mindestens 5 % ,umgesetzt* (vgl.
Verfigung Rz. 117).

5.3.5.7 Bei der Beschwerdefiihrerin hatten der Zeitpunkt
der Ankindigung, die Hohe der Preiserh6hung und das
Umsetzungsdatum gerade nicht den vermeintlichen Ab-
machungen der uUbrigen Teilnehmer des Treffens vom
22. September 2006 entsprochen (vgl. Beschwerde
Rz. 37).

5.3.5.8 Dies zeige, dass keine Kausalitat zwischen der
Teilnahme an der Sitzung vom 22. September 2006 und
den von der Beschwerdefihrerin im Laufe des Jahres
2007 vorgenommenen Preiserhdhungen bestanden
habe. Die Beschwerdefiihrerin habe vielmehr nachge-
wiesen, dass ihre Preiserhéhungsankiindigungen direkt
und kausal auf die Anklndigungsschreiben ihrer Haupt-
lieferanten Siegenia und Maco zuriickzufiihren seien.

5.3.5.9 Eine abgestimmte Verhaltensweise, an der sich
die Beschwerdefiihrerin beteiligt hatte, liege somit nicht
vor, und eine Vereinbarung im Sinne von Art. 4 KG
schon gar nicht.

5.3.6 Verletzung des rechtlichen Gehdrs

5.3.6.1 Die Beschwerdefiihrerin macht im vorliegenden
Zusammenhang zudem die mangelhafte Priifung der
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Parteivorbringen und die Verletzung der Begriindungs-
pflicht geltend. Die Vorinstanz habe sich u.a. insbeson-
dere mit den folgenden wesentlichen Vorbringen der
Beschwerdefuhrerin nicht oder nur ungeniigend ausei-
nandergesetzt und ihren Entscheid entsprechend unzu-
langlich begrindet:

5.3.6.2 Die Vorinstanz habe in ihrer Untersuchung selbst
festgestellt, dass die europaischen Hersteller die Preis-
erhéhungen fir die Schweiz beschlossen (vgl. Verfi-
gung Rz. 38) und Roto und Siegenia sogar Umset-
zungshohe und Zeitpunkt abgesprochen hatten (vgl.
Verfugung Rz. 86). Die Beschwerdeflhrerin habe dies-
bezlglich aufgezeigt, dass das Verhalten der Hersteller
ursachlich fur die Preiserhéhungen in der Schweiz ge-
wesen sei und sie als Handlerin die ihr auferlegten
Preiserhéhungen habe hinnehmen mussen (vgl. Be-
schwerde Rz. 24 ff.). Das Treffen vom 22. September
2006 habe damit gar nichts zu tun gehabt. Die Be-
schwerdefiihrerin habe dargelegt, dass sie gegentber
ihren Kunden Preiserh6hungen erst angekindigt habe,
als die Hersteller ihr gegentber die Preise erhdht hatten,
da sie hierzu wirtschaftlich gezwungen gewesen sei.
Diese Fakten habe die Vorinstanz bei ihrer Beurteilung
nicht bericksichtigt (vgl. Verfugung Rz. 118).

5.3.6.3 Des Weiteren habe die Vorinstanz das Vorbrin-
gen der Beschwerdefihrerin nicht berlcksichtigt, dass
sie am Treffen vom 22. September 2006 keinerlei Infor-
mationen ausgetauscht habe (vgl. Beschwerde Rz. 29
ff.). Obwohl dies aktenkundig sei (vgl. act. 2, Anlage 23),
behaupte die Vorinstanz in der Verfiigung sogar das
Gegenteil, ohne dafir irgendwelche Beweismittel vorzu-
bringen (vgl. Verfigung Rz. 113 und 215).

¢) Wirdigung des Gerichts
5.3.7 Zur Frage der abgestimmten Verhaltensweise

5.3.7.1 Der Verzicht auf die individuelle Festlegung der
eigenen Wettbewerbsposition kann entweder in Form
einer Vereinbarung oder einer abgestimmten Verhal-
tensweise erfolgen. Den Erscheinungsformen ist ge-
meinsam, dass ihnen ein Konsens und damit ein ,be-
wusstes und gewolltes Zusammenwirken der an der
Abrede beteiligten Parteien* zugrunde liegt (vgl. BGE
129 Il 18 E. 6.3; AMSTUTZ/CARRON/ REINERT, a.a.0., Art.
4 Abs. 1 Rn. 21; NYDEGGER/NADIG, a.a.0., Art. 4 Abs. 1
Rn. 53, 79).

5.3.7.2 Fir die Qualifikation als Wettbewerbsabrede ist
nicht erforderlich, dass die beteiligten Unternehmen sich
ausdricklich in ein Einvernehmen uber ihr Marktverhal-
ten setzen. In der Praxis bestehen denn auch oft
Schwierigkeiten bei der gegenseitigen Abgrenzung von
zulassigem Parallelverhalten einerseits und unzulassi-
gem abgestimmtem Verhalten andererseits. Ein auf-
grund von Markt- und Kostenstrukturen bewusst prakti-
Ziertes Parallelverhalten stellt jedoch noch kein abge-
stimmtes Verhalten im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG dar.
Vielmehr ist ein Mindestmass an Koordination unter-
nehmerischer Strategien zu verlangen, was eine Kon-
taktnahme der beteiligten Unternehmen in irgendeiner
Form erfordert. Uberdies bedarf es einer gemeinsamen
Intention der Kartellanten (vgl. AMSTUTZ/CARRON/
REINERT, a.a.0., Art. 4 Abs. 1 Rn. 115 ff.; JURG BORER,
Wettbewerbsrecht |, Schweizerisches Kartellgesetz

[KG], Kommentar, 3. Aufl., Zirich 2011, Art. 4 Rn. 2, 12
ff.).

5.3.7.3 Zur Auslegung des unbestimmten Rechtsbegriffs
der abgestimmten Verhaltensweise orientieren sich Leh-
re und Praxis in der Schweiz ebenfalls an der Recht-
sprechung des Européischen Gerichtshofs (vgl. EuGH,
ICI/Kommission, C-48/69, ECLI:EU:C:1972:70, Rn. 64,
67; EuGH, Geigy/Kommission, C-52/69, ECLI:EU:C:
1972:73, Rn. 26; BGE 129 11,18, 27 E. 6.3, mit Hinweis
auf ZAcH, a.a.0., Rn. 367, welcher dafir pladiert, die
EuGH-Definition der abgestimmten Verhaltensweisen
auch fir das schweizerische Kartellrecht zu tberneh-
men). Danach liegt eine solche vor, wenn die Wettbe-
werbsteilnehmer ,bewusst die praktische Zusammenar-
beit an die Stelle des mit Risiken verbundenen Wettbe-
werbs treten lassen“. Eine Koordination im Sinne des
bewussten und gewollten Zusammenwirkens erfolgt
durch planméssigen Austausch bestimmter Marktinfor-
mationen, was es den Unternehmen anschliessend er-
leichtert, das Verhalten ihrer Konkurrenten zu antizipie-
ren und ihr eigenes Verhalten danach auszurichten (vgl.
BGE 129 Il 18 E. 6.3, mit weiteren Hinweisen; EuGH,
Geigy/Kommission, C-52/69, ECLI:EU:C:1972:73, Rn.
26; NYDEGGER/NADIG, a.a.0., Art. 4 Abs. 1 Rn. 101 f).
Eine gemeinsame Beschlussfassung im Sinne eines
Vertrags muss nicht vorliegen (vgl. BORER, a.a.O., Art. 4
Abs. 1 Rn. 13).

5.3.7.4 Die Abrede muss zudem von den beteiligten
Unternehmen aus freien Stiicken abgeschlossen und
umgesetzt werden. Entsprechend mangelt es an einer
Wettbewerbsabrede gemass Art. 4 Abs. 1 KG, wenn das
koordinierte Verhalten zweier Wettbewerber ausnahms-
weise nicht das Ergebnis einer freien Willensiiberein-
stimmung ist, sondern ausschliesslich auf Druck oder
Zwang eines Wettbewerbers hin zustande kommt (vgl.
BGE 124 Ill 495 E. 2a; KRAUSKOPF/SCHALLER, a.a.O.,
Art. 5 Rn. 59).

5.3.7.5 Schliesslich muss die planmassige Koordination
kausal sein fur das festgestellte Parallelverhalten (vgl.
NYDEGGER/NADIG, a.a.0., Art. 4 Abs. 1 Rn. 103). Ein
adaquater Kausalzusammenhang liegt vor, wenn die
Schadensursache nach dem gewohnlichen Lauf der
Dinge und nach den Erfahrungen des Lebens geeignet
ist, einen Erfolg von der Art des eingetretenen herbeizu-
fuhren oder zu beglnstigen (vgl. HAFELIN/MULLER/UHL-
MANN, a.a.0., Rn. 2260).

5.3.8 Horizontales Preiskartell
Hersteller

der européaischen

5.3.8.1 Die Vorinstanz halt in ihrer Verfigung ausdriick-
lich fest, dass die ausléandischen Hersteller von Baube-
schlagen fur Fenster und Fenstertiiren Preiserhfhungen
fur die Schweiz beschlossen und erst danach entweder
Uber ihre Vertriebsgesellschaften oder Gber Grosshand-
ler umgesetzt hatten (vgl. Verfiigung Rz. 38). Entspre-
chend sanktionierte die Europaische Kommission am
28. Marz 2012 neun Hersteller von Fensterbeschlagen
far wettbewerbswidrige Abreden in Form einer horizonta-
len Preisabsprache in der Zeitspanne vom November
1999 bis Juli 2007 mit einer Geldbusse von insgesamt
86 Mio. Euro. Diese Sanktion ist aber wegen der ge-
genwartigen Anhangigkeit des Verfahrens vor dem EuG
noch nicht rechtskréftig.
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5.3.8.2 Daraus ergibt sich, dass die Preiserhéhungen als
solche bei der Umsetzung in der Schweiz bereits fest-
standen. Entsprechend bringt die Beschwerdefuhrerin
vor, im vorliegenden Fall seien jeweils Preiserhéhungen
seitens der Lieferanten fir die Preiserhdhungen gegen-
Uber den Abnehmern der Beschwerdefiihrerin verant-
wortlich gewesen. Nach Ansicht der Vorinstanz haben
sich die Vertriebsgesellschaften und Grosshandler denn
auch Uber die Hohe und den Zeitpunkt, nicht aber tber
die Erh6hung als solche, ausgetauscht (vgl. Verfligung
Rz. 38).

5.3.8.3 Anfang 2006 beabsichtigte Siegenia (D), gegen-
Uber Koch als Importeur von Siegenia-Drehkippbeschlé-
gen und Zulieferer der Beschwerdefiihrerin eine Preiser-
héhung von 8 — 9 % durchzusetzen, gegen die sich
Koch vehement wehrte (vgl. act. 358, S. 37).

5.3.8.4 Der eingereichten Selbstanzeige von Roto kann
entnommen werden, dass Siegenia Roto anldsslich ei-
nes Telefongesprdchs am 22. August 2006 den Vor-
schlag unterbreitet haben soll, in der Schweiz die Preise
zum 1. Januar 2007 um 5 — 6 % zu erhéhen. Dies wurde
von Roto handschriftlich dokumentiert (vgl. act. 2, S. 15,
Anlage 20; act. no. 358, S. 15). Gemass den Ausflhrun-
gen in der Selbstanzeige sind sich Siegenia und Roto
einig gewesen, dass sich zuerst die beiden Hersteller
untereinander abstimmen sollten, bevor danach die
Handler hinzugezogen werden sollten.

5.3.9 Das Treffen vom 22. September 2006

5.3.9.1 Am 24. August 2006 trafen sich Vertreter von
Koch und Roto und kamen Uberein, am 22. September
2006 zu einem multilateralen Treffen bei Koch in Walli-
sellen einzuladen. In der Folge lud Koch mit E-Mail vom
7. September 2006 mit Ausnahme von Maco samtliche
Untersuchungsadressaten zu diesem Treffen ein. Die E-
Mail enthielt den Betreff ,Terminanfrage Umsetzung
MTZ 2007“ und u.a. den folgenden Wortlaut: ,[...] Auf-
grund der Preisentwicklung der Rohmaterialien Stahl,
Zink und Alu sowie der gestiegenen Sozial- und Trans-
portkosten werden alle Hersteller Preisaufschlage an-
kindigen. Bezlglich Umsetzung und Héhe sollten wir
uns in der Schweiz abstimmen, um dem Internationalen
Preisniveau etwas néher zu kommen“ (act. 15, B-6;
act. 18, D-0036.3; act. 31, S. 6 Rz. 16, Beilage 59). Mit
E-Mail vom Folgetag bestétigte Koch den Gesprachs-
termin vom 22. September 2006 und informierte dar-
Uber, dass GU sich entschuldigen lasse, da sie ohnehin
einen MTZ von 4.2 % per 1. September 2006 umgesetzt
habe. Am Treffen vom 22. September 2006 waren
schliesslich die Beschwerdefiihrerin, Koch, Roto, Siege-
nia und Winkhaus vertreten.

5.3.9.2 In ihrer Selbstanzeige halt Roto fest, der wesent-
liche Inhalt der Besprechung koénne den handschriftli-
chen Aufzeichnungen von Herrn Kaufmann, dem Vertre-
ter von Roto, entnommen werden (vgl. act. 2, S. 17,
Anlage 23). Auch Notizen weiterer Sitzungsteilnehmer
aussern sich zum Inhalt des Treffens. Diesen Unterlagen
ist u.a. folgendes Sitzungsthema zu entnehmen: ,Preis-
erhéhung auf 2007, wenn ja, wie hoch* (act. 18, D-
0010.2; vgl. auch act. 15, B-0024.1; act. 15, B-0024.2;
act. 18, D-0010.1; act. 31, S. 7, Beilagen 7 und 8). Ge-
mass Selbstanzeige von Roto haben die Gespréachsteil-
nehmer sich zunéchst gegenseitig tber Verkaufspreise,

Marktsituation sowie Preiserhhungen ausgetauscht und
sich diesbezuglich Uber ihre Absichten informiert (vgl.
act. 2, S. 17). Gemass Aussage von Roto seien Siege-
nia, Roto und Koch schliesslich Gbereingekommen, bis
Ende Oktober 2006 einen MTZ in der H6he von mindes-
tens 5 % mit Wirkung per 1. Februar 2007 anzukiindigen
(vgl. act. 2, S. 17, Anlage 23). Die Beschwerdefiihrerin
bekundete anlasslich dieses Treffens die Absicht, ihre
Preise nicht zu erhdhen; sie begrindete dies mit dem
Lunterschiedlichen Preisniveau in Europa“ (Verfigung
Rz. 87; act. 2, S. 17; act. 31, S. 7, Beilagen 7 und 8).

5.3.9.3 Die geplanten Preiserhhungen wurden von
Roto anlasslich des Treffens wie folgt zusammengetra-
gen: Siegenia und Koch sollten Ende Oktober 2006 eine
Preiserhéhung um 5.7 % mit Wirkung ab 1. Februar
2007 bekanntgeben (vgl. act. 15, B-5), Winkhaus beab-
sichtigte eine Preiserh6hung um 6 % per 1. Januar 2007
(vgl. act. 17, A-16), und Roto sollte die Preise per
1. Februar 2007 um 5.8 % erhtéhen (vgl. act. 2, S. 17,
Anlage 24). Am 4. Oktober 2006 informierte Koch Roto,
dass die Entscheidung zwischen ihr und Siegenia nun
definitiv gefallen sei. Aus den Akten geht hervor, dass
alle vier Unternehmen, d.h. Siegenia, Koch, Roto und
Winkhaus, die Preiserhdhungen gegenuber ihren Ab-
nehmern der handschriftichen Zusammenstellung von
Roto entsprechend ankindigten (vgl. act. 2, S. 17, Anla-
ge 25; act. 18, D-0045.1; act. 17, A-3; act. 17, A-5;
act. 17, A-10; act. 18, D-0010.3; act. 31, S. 7 f., Rz. 25,
Beilagen 9-11; act. 91; act. 93; act. 100; act. 102;
act. 108; act. 109; act. 113; act. 123; act. 124; act. 133;
act. 139; act. 144; act. 148; act. 155; act. 165).

5.3.9.4 Es ist erstellt, dass die Beschwerdefihrerin die-
sen Entscheid nicht akzeptierte (vgl. act. 2, Beilage 23)
und die Preiserh6hungen gegeniber ihren Abnehmern
nicht ankindigte, was die Vorinstanz in ihrer Verfigung
selbst festhalt (vgl. Verfugung Rz. 92).

5.3.9.5 Aufgrund dieser Sach- und Beweislage kann der
Beschwerdefihrerin allein aufgrund ihres Verhaltens am
Treffen vom 22. September 2006 keine Wettbewerbsab-
rede im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG nachgewiesen wer-
den. Denn eine abgestimmte Verhaltensweise setzt ein
Mindestmass an Verhaltenskoordination voraus (vgl.
BGE 129 Il 18, 27 E. 6.3, mit weiteren Hinweisen). In
Anlehnung an die europdaische Rechtsprechung erfordert
das Vorliegen einer abgestimmten Verhaltensweise ne-
ben der Abstimmung zwischen den beteiligten Unter-
nehmen zusatzlich ein kausal auf die Abstimmung zu-
rickfihrbares Marktverhalten dieser Unternehmen (vgl.
EuGH, Kommission/Anic Partecipazioni, C-49/92 P,
ECLI:EU:C:1999:356, Rn. 118). Diese Voraussetzungen
sind vorliegend ebenfalls nicht erfillt. Erstellt ist vielmehr
nur, dass die Beschwerdefiihrerin am Treffen vom
22. September 2006 sich gegen eine Preiserhthung
ausgesprochen und in der Folge und im Gegensatz zu
den ubrigen Teilnehmern des Treffens im Oktober 2006
gegeniber ihren Abnehmern keine Preiserhdhungen
angekundigt hat.

5.3.9.6 Es bleibt daher zu prifen, wie das Verhalten der
Beschwerdefiihrerin nach dem Treffen vom 22. Septem-
ber 2006 rechtlich zu wirdigen ist.
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5.3.10 Preisverhandlungen nach dem Treffen vom
22.9.2006

5.3.10.1 Die Beschwerdefuihrerin fuhrte auch im Nach-
gang zur Sitzung vom 22. September 2006 intensive
Verhandlungen mit ihren Hauptlieferanten Maco und
Siegenia, um deren Preiserh6hungen zu verhindern (vgl.
act. 31, Beilage 12). Diese Bestrebungen blieben jedoch
erfolglos, denn im November 2006 wurde die Beschwer-
defihrerin von Siegenia und Maco dartber informiert,
dass die Einstandspreise ungeachtet der Einwande auch
ihr gegeniber per 1. Februar 2007 erhoht wirden (vgl.
act. 31, S. 8 Rz. 27; Beschwerde Rz. 33, Beilagen 10
und 11; act. 18, D-9; act. 18, D-12). Maco kommunizierte
der Beschwerdefiihrerin eine Preiserh6hung in der Héhe
von 5.6 % urspringlich per 1. Februar 2007 (vgl. act. 18,
D-0011.3 und D-8; act. 31, S. 8, Beilage 15; act. 116),
schliesslich per 1. Mai 2007 (vgl. act. 18, D-0027.1;
act. 18, D-8; act. 116). Siegenia kiindigte der Beschwer-
defuhrerin eine Preiserhéhung von 5.7 % per 1. Februar
2007 an (vgl. act. 31, S. 8, Beilage 14).

5.3.10.2 In der Folge setze die Beschwerdefiihrerin ihre
Kunden Uber die Erhdohungen der Herstellerpreise in
Kenntnis (vgl. act. 15, B-0003.2; act. 31, S. 8, Beilagen
15 und 16). Mit Schreiben vom 15. Dezember 2006 teilte
die Beschwerdefuhrerin ihren Kunden mit, dass per
1. Februar 2007 eine Preiserhéhung von 5.6 % auf Ma-
co-Drehkippbeschlage erfolgen werde (vgl. act. 31, S. 8,
Beilage 15). Mit Schreiben vom 21. Dezember 2006
teilte die Beschwerdefiihrerin ihren Kunden mit, dass auf
Siegenia-Drehkippbeschlage per 1. Februar 2007 eine
Preiserh6hung von 5.7 % erfolgen werde (vgl. act. 31,
S. 9, Beilage 16; act. 149, Beilage 2).

5.3.10.3 Die Beschwerdefiihrerin entschloss sich, die
Preiserhdhung fur Siegenia- und Maco-Produkte unter-
schiedlich vorzunehmen (vgl. act. 31, S. 9 Rz. 29). Bei
den Siegenia-Produkten wurde die Preisbasis, d.h. die
den individuell gewahrten Rabatten zu Grunde liegende
Bruttopreisliste, um 5.7 % generell erhéht. Bei den Ma-
co-Produkten sollte die Preisbasis die bisherige bleiben
und die Preiserh6hung durch individuell mit den einzel-
nen Kunden verhandelte Anpassungen der Rabatte er-
folgen (vgl. act. 31, S. 9 Rz. 30, Beilage 17; Verfigung
Rz. 93). In der Folge fuhrten die individuellen Preisver-
handlungen mit Kunden von Maco-Produkten gemessen
am Umsatz zu einer durchschnittlichen Preiserh6hung
von ca. 0.6 % (vgl. act. 31, S. 9 Rz. 33; Verfligung
Rz. 93). Bei den durch die Beschwerdeflihrerin vertrie-
benen Siegenia-Produkten konnte ein Teil der erhdhten
Einkaufskosten auf die Kunden Uberwalzt werden. Ins-
gesamt konnte indes gemessen am Umsatz lediglich
eine Preiserh6hung von ca. 2.76 % umgesetzt werden
(vgl. act. 31, S. 9 Rz. 31; Verfuigung Rz. 94).

5.3.10.4 Die Vorinstanz hélt in ihrer Verfigung selber
fest, dass auch bei den Siegenia-Produkten die Be-
schwerdefiihrerin lediglich eine Preiserh6hung von O-
5 % habe umsetzen kénnen, wobei sie auf die Angaben
in der Selbstanzeige der Beschwerdefuhrerin verweist
(vgl. Verfigung Rz. 94 mit Verweis auf act. 31, S. 9
Rz. 31). Bei Prifung dieser Aktenstelle wird ersichtlich,
dass die Beschwerdefiihrerin selbst eine Umsetzungs-
héhe von ca. 2.76 % angibt, weshalb vorliegend bei den

Siegenia-Produkten auf diese Prozentzahl abzustellen
ist.

5.3.10.5 Die Vorinstanz macht in diesem Zusammen-
hang die folgende Aussage: ,Die Preiserh6hungen aller
am Treffen anwesenden Untersuchungsadressaten wur-
den ihren Kunden so angekiindigt, wie sie vorgangig
anlasslich der diversen Kontakte koordiniert worden sind
[....]. Entscheidend ist dabei, dass alle Teilnehmer des
Treffens vom 22. September 2006 eine Preiserhdhung
um mindestens 5 % ankindigten und auch umsetzten...”
(Verfigung Rz. 117). Dieses Zwischenfazit der Vo-
rinstanz zu den Preiserhéhungen 2006/2007 ist nicht
schlissig im Vergleich zu ihren Ausfihrungen, die Be-
schwerdefiihrerin hatte sowohl auf den Maco- als auch
auf den Siegenia-Produkten lediglich eine Preiserho-
hung von 0-5% umsetzen konnen (vgl. Verfiigung
Rz. 117, im Vergleich mit Rz. 93 und 94). Aus diesen
Erwagungen ergibt sich, dass die Beschwerdefiihrerin
eine Preiserhohung von 5 % nicht umsetzen konnte (vgl.
Beschwerde Rz. 98).

5.3.10.6 Die Beschwerdefihrerin bringt in ihrer Selbst-
anzeige vor, sie sei im November 2006 von ihren Liefe-
ranten dariiber informiert worden, dass die Einstands-
preise ungeachtet der Einwande auch ihr gegentber per
1. Februar 2007 erhéht wirden (vgl. act. 31, S. 8
Rz. 27). Als Beleg legt sie die beiden Schreiben von
Maco und Siegenia vor, in denen die Lieferanten gegen-
Uber der Beschwerdefihrerin die Erhéhung ihrer Brutto-
preise per 1. Februar 2007 kommunizierten (vgl. act. 31
S. 8, Beilagen 13 und 14). Anlasslich der Anhérung vor
der Vorinstanz vom 20. September 2010 gibt Maco in
diesem Zusammenhang zu Protokoll, die Informationen
hinsichtlich der Preiserhéhung von 5.6 % héatte sie ,vom
Markt bekommen* (Protokoll der Anhdrung, act. 356, S.
25). Uber das Treffen vom 22. September 2006 sei sie
nicht informiert worden, auch nicht von der Beschwerde-
fuhrerin. Sie habe die Preise gegeniber SFS erst er-
hoht, als sie sah, dass auch Koch und Roto die Preise
auf dem Schweizer Markt erhdht hatten. Maco habe
einen geringen Marktanteil in der Schweiz, weshalb sie
die Preise nur erh6hen kdnne, wenn das die grossen
Mitbewerber im Markt auch machen wirden. Die Be-
schwerdefiihrerin  habe sich vehement gegen diese
Preiserhbhung gewehrt, die Verhandlungen mit ihr hét-
ten sich bis Februar 2007 hingezogen (vgl. Protokoll der
Anhorung, S. 25 ff.). Des Weiteren weist Maco darauf
hin, dass alle Preiserh6hungen von der Muttergesell-
schaft kommen wirden und sie diese an die Beschwer-
deflhrerin weitergeben misse. Die von der Industrie
vorgegebenen Preiserh6hungen miissten von den Hand-
lern auf den Markten zu 100 % umgesetzt werden.
Wenn eine Umsetzung gegeniiber den Fensterverarbei-
tern nicht moglich sei, so gehe dies voll zu Lasten der
Marge der Handler (vgl. Protokoll der Anhérung, S. 30

).

5.3.10.7 Die Beschwerdefthrerin bringt im Rahmen ihrer
Selbstanzeige vor, ihr Margenverlust ware zu gross ge-
wesen, hatte sie nicht versucht, die ihr von Siegenia und
Maco angekindigten Preiserhéhungen an ihre Kunden
weiterzugeben (vgl. act. 31, S. 8 Rz. 28). Anlasslich ihrer
Beschwerde macht die Beschwerdefuhrerin denn auch
geltend, aufgrund der Ankindigungsschreiben der Her-
steller sei sie wirtschaftlich gezwungen gewesen, die
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Preiserhbhungen der Hersteller ihren eigenen Kunden
gegeniber ebenfalls anzukiindigen (vgl. Beschwerde,
Rz. 34 und 96).

5.3.10.8 Selbst wenn die Ankiindigung der Preiserho-
hung auf den Maco-Produkten durch die Beschwerde-
fihrerin hinsichtlich Zeitpunkt und Hohe in Ubereinstim-
mung mit den Ubrigen Untersuchungsadressaten erfolg-
te und somit rein objektiv betrachtet auf den ersten Blick
als abgestimmtes Verhalten gewertet werden kdnnte, ist
an dieser Stelle darauf hinzuweisen, dass sich ein sol-
ches Ergebnis aufgrund der Lieferbeziehung zwischen
Maco und der Beschwerdefihrerin und der im Recht
liegenden Beweise nicht abstutzen lasst. Denn es ist
ohne Weiteres zuldssig, dass die Beschwerdefuhrerin
die Preiserhdhungen auf ihren Einkaufspreisen an ihre
eigenen Kunden weitergibt. Es liegen zudem keine ge-
genteiligen Beweise vor, die belegen wirden, dass die
Beschwerdefiihrerin sich mit Maco abgesprochen haben
konnte und die Preiserhéhung fur die Maco-Produkte in
Anlehnung an das Treffen vom 22. September 2006
festgelegt worden sind, was zur Folge gehabt hétte,
dass eine Preisbindung der zweiten Hand zu prifen
gewesen ware.

5.3.10.9 Aus diesen Grunden kann der Beschwerdefiih-
rerin mit Bezug auf die Preiserhdhung bei den Maco-
Produkten kein bewusstes und gewolltes Zusammenwir-
ken mit den Ubrigen Teilnehmern des Treffens vom
22. September 2006 nachgewiesen werden, da sich ihre
Preiserh6hungsankindigung direkt und kausal auf das
Ankiindigungsschreiben ihres Lieferanten Maco zuriick-
fuhren lasst. Entsprechend fehlt es auch an der fur die
Bejahung einer Wettbewerbsabrede erforderlichen Kau-
salitdt zwischen planméassigem Austausch relevanter
Marktinformationen und der darauf gestiitzten Ankindi-
gung der Preiserhéhungen.

5.3.10.10 Hinsichtlich der Preiserhéhungen auf den Sie-
genia-Produkten ist damit festzustellen, dass am Treffen
vom 22. September 2006 zwar nicht nur die Einstands-
preise, sondern auch die Wiederverkaufspreise bespro-
chen wurden, dass andererseits aber auch erstellt ist,
dass sich die Beschwerdeflihrerin gegen eine Preiser-
héhung ausgesprochen und -in Abweichung zu den rest-
lichen Teilnehmern - ihren Abnehmern im Oktober 2006
keine Preiserhéhungen angekundigt hat.

5.3.10.11 In ihrer Verfigung anerkennt die Vorinstanz
zwar grundsatzlich, dass die Preiserh6hungen gegen
den Willen der Beschwerdefiihrerin und von Koch erfolgt
seien (vgl. Verfugung Rz. 105). Anlasslich ihrer Ver-
nehmlassungen zu den Beschwerden sowohl der Be-
schwerdefiihrerin als auch von Koch macht die Vo-
rinstanz aber geltend, es sei unklar und nicht ersichtlich,
inwiefern sich die Beschwerdefiihrerin und Koch am
Treffen vom 22. September 2006 noch hatten gegen die
Preiserhhungen wehren kénnen. Die Beschwerdefiihre-
rin habe selber angegeben, die geplanten und angekin-
digten Preiserhdhungen seien von den auslandischen
Herstellern von Baubeschlagen fiir Fenster und Fenster-
tiren festgelegt worden. Die auslandischen Hersteller
hatten ihre Vertriebsgesellschaften oder Grosshandler in
der Schweiz angewiesen, die Preiserh6hungen umzu-
setzen (vgl. Vernehmlassung zu SFS, Rz. 33; Verfu-
gung, Rz. 38). Sodann untermauert die Vorinstanz ihre

Begriindung damit, dass Widerstand gegen die Preiser-
hoéhungen bei den Schweizer Tochtergesellschaften
wohl aussichtslos gewesen ware, da auch diese von
ihren auslandischen Muttergesellschaften die Anweisung
erhalten hatten, die beschlossenen Preiserh6hungen in
der Schweiz umzusetzen (vgl. zum selben Gesichts-
punkt die Vernehmlassung zu Koch, Rz. 39).

5.3.10.12 Der Beschwerdefuhrerin kann aus diesen
Grinden vorliegend nicht nachgewiesen werden, dass
sie den dbrigen Untersuchungsadressaten Marktinfor-
mationen hat zukommen lassen, damit diese ihr eigenes
Verhalten am Verhalten der Beschwerdefiihrerin hatten
ausrichten konnen. Aufgrund der Akten ist vielmehr er-
stellt, dass die Abwehrhaltung der Beschwerdefuhrerin
gegentber einer Preiserhéhung in der Schweiz die Ubri-
gen Untersuchungsadressaten nicht beeindruckt hat,
kindigten diese doch ungeachtet des Widerstands der
Beschwerdefuhrerin ihren Kunden im Oktober 2006 eine
Preiserh6hung schriftlich an. Im Gegensatz zu den Ubri-
gen Teilnehmenden an der Besprechung vom 22. Sep-
tember 2006 kindigte die Beschwerdeflhrerin im Okto-
ber 2006 ihren Kunden aber keine Preiserhéhungen an.
Damit erscheint die der Beschwerdefuhrerin durch Sie-
genia im November 2006 kommunizierte Preiserhéhung
vielmehr als einseitiges Diktat der auslandischen Her-
stellerin.

5.3.10.13 Im Zusammenhang mit dem Ankindigungs-
schreiben von Siegenia gegeniiber der Beschwerdefih-
rerin ist Uberdies darauf hinzuweisen, dass darin explizit
festgehalten wird, Siegenia wirde ihre Bruttopreise zum
1. Februar 1007 um 5.7 % auf die giltige Beschlag-
Bruttopreisliste Stand 09/2006 erhéhen (vgl. act. 31 Bei-
lage 14). Aufgrund der im Recht liegenden Beweise lasst
sich - wie beim Belieferungsverhaltnis zwischen der
Beschwerdeflhrerin und Maco - nicht eruieren, ob Sie-
genia sich mit der Beschwerdefiihrerin nach dem Treffen
vom 22. September 2006 bilateral neben den Einkaufs-
preisen auch Uber die Wiederverkaufspreise unterhalten
hat. Wie bereits im Zusammenhang mit den Maco-
Produkten festgehalten, ware es namlich ohne Weiteres
zuléssig, wenn die Beschwerdefuhrerin die Preiserho-
hungen ihrer Einkaufspreise auf den Siegenia-Produkten
an ihre Kunden weitergibt.

5.3.10.14 Im vorliegenden Verfahren kann der Be-
schwerdefiihrerin im Zusammenhang mit der Preiserho-
hung auf den Siegenia-Produkten deshalb nicht einzig
aufgrund ihrer Teilnahme am multilateralen Treffen vom
22. September 2006 eine abgestimmte Verhaltensweise
mit den dbrigen Untersuchungsadressaten nachgewie-
sen werden, auch wenn an besagtem Treffen Wieder-
verkaufspreise der Handler diskutiert wurden. Denn es
bedarf zwischen der Abstimmung und dem entspre-
chenden Marktverhalten auch eines Kausalzusammen-
hangs, mit anderen Worten muss die Abstimmung ur-
sachlich fur das koordinierte Marktverhalten der Unter-
nehmen sein. Dies kann im vorliegenden Fall jedoch
nicht zweifelsohne als erstellt erachtet werden. Es spre-
chen vielmehr das Verhalten der Beschwerdefuhrerin
am Treffen vom 22. September 2006 selbst und die
nachfolgend ausbleibende Anklndigung der Preiserh6-
hungen gegen das Vorliegen eines bewussten und ge-
wollten Zusammenwirkens der Beschwerdefuhrerin mit
den restlichen Sitzungsteilnehmern. Des Weiteren er-
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scheint es aufgrund der im Recht liegenden Beweise als
durchaus nachvollziehbar und glaubwirdig, dass die
Beschwerdefuhrerin die ihr von ihren Hauptlieferanten
im November 2006 angekundigten Preiserh6hungen
zufolge wirtschaftlicher Griinde an ihre eigenen Kunden
weitergegeben hat. Folglich kann nicht ohne Zweifel als
nachgewiesen angenommen werden, dass die durch die
Beschwerdefuhrerin angekindigten Preiserhéhungen
sich kausal auf das Treffen vom 22. September 2006
zurtckfihren lassen, auch wenn diese rein objektiv be-
trachtet hinsichtlich ihrer Hohe und dem Zeitpunkt einige
Parallelen mit denjenigen der Ubrigen Untersuchungsad-
ressaten aufweisen.

5.3.10.15 Aufgrund der strafrechtsahnlichen Natur der
Sanktion gemass Art. 49a KG (vgl. BGE 139 | 72, E.
2.2.2; Urteile des Bundesverwaltungsgerichts B-
506/2010 vom 19. Dezember 2013, E. 6.1.3, E. 14, B-
2977/2007 vom 27. April 2010, E. 8.1.3, und BVGE
2011/32, E. 4.2) finden die Garantien der Europaischen
Konvention zum Schutze der Menschenrechte und
Grundfreiheiten vom 4. November 1950 (EMRK,
SR 0.101) im Bussgeldverfahren des Kartellrechts An-
wendung (vgl. BGE 139 | 72, E. 2.2 ff., Urteil des Bun-
desverwaltungsgerichts B-506/2010 vom 19. Dezember
2013, E. 6.1.3 und E. 14). Art. 6 Abs. 2 EMRK statuiert
die Unschuldsvermutung und besagt, dass jede Person,
die einer Straftat angeklagt ist, bis zum gesetzlichen
Beweis ihrer Schuld als unschuldig gilt.

5.3.10.16 Die Unschuldsvermutung (sog. in dubio pro
reo-Grundsatz) beschlagt nicht nur die Beweislastvertei-
lung im Sanktionsverfahren, sondern auch die Beweis-
wirdigung (vgl. MARCEL ALEXANDER NIGGLI/CHRISTOF
RIEDO, in: Amstutz/Reinert, a.a.O., Vorb. Art. 49a - 53,
Rn. 248 ff., mit weiteren Hinweisen). Als Beweislastregel
besagt der Grundsatz, dass es Sache der Behdorde ist,
die Schuld nachzuweisen, und es nicht umgekehrt Sa-
che des Beschuldigten ist, seine Unschuld darzutun.
Entsprechend gilt dies auch fir das kartellrechtliche
Sanktionsverfahren. Nicht das Unternehmen hat seine
Unschuld, sondern es haben die Wettbewerbsbehdrden
die Schuld des betroffenen Unternehmens nachzuwei-
sen (vgl. REINERT, a.a.0., Art. 49a N 6). Als Beweiswiir-
digungsregel hat dieser Grundsatz zur Folge, dass ein
Freispruch zu ergehen hat, wenn bei der Abwagung der
Beweise erhebliche und unuberwindliche Zweifel an der
Schuld bleiben; in diesem Fall haben die Gerichte von
dem fir den Beschuldigten gunstigeren Sachverhalt
auszugehen (vgl. NIGGLI/RIEDO, a.a.O., Vorb. Art. 49a -
53, N 250).

5.3.10.17 Das Gericht hat folglich in jedem Einzelfall zu
prufen, ob dem Angeklagten, in casu dem Unternehmen,
ein Vorwurf zu machen ist (vgl. NIGGLI/RIEDO, a.a.O.,
Vorb. Art. 49a - 53, N 117). Unzuléssig erscheint damit
eine Beweislastumkehr zulasten des Angeklagten, wah-
rend eine blosse Beweislastverschiebung nicht ausge-
schlossen ist, sofern dieser ausreichend Gelegenheit
erhalt, sich wirksam zu verteidigen. Mit anderen Worten
verbietet die EMRK gesetzliche Schuldvermutungen,
lasst aber Beweisvermutungen im Sinne von tatsachli-
chen Schlissen aus bewiesenen Tatsachen zu, sofern
sie widerlegbar sind (vgl. NIGGLI/RIEDO, a.a.O., Vorb.
Art. 49a - 53, N 117, 248 ff.). Ein Kartellrechtsverstoss
muss daher im Lichte von Art. 6 Abs. 2 EMRK verneint

werden, wenn bei objektiver Betrachtung erhebliche und
nicht zu unterdriickende Zweifel bestehen, ob sich der
Sachverhalt tatsachlich so verwirklicht hat, wie die Wett-
bewerbsbehérden dies vorbringen (vgl. REINERT, a.a.0.,
Art. 49a N 6).

5.3.10.18 Mangels Untersuchung einer vertikalen Preis-
bindung lassen sich im vorliegenden Verfahren die Be-
weggrinde der Beschwerdeflhrerin zur Preiserhéhung
jedoch nicht abschliessend und zweifelsfrei beurteilen.
Folglich ist gestutzt auf die Unschuldsvermutung und in
Anwendung des Grundsatzes in dubio pro reo zu Guns-
ten der Beschwerdeflihrerin zu entscheiden.

5.3.10.19 Entsprechend kann der Beschwerdefiihrerin
kein bewusstes und gewolltes Zusammenwirken mit den
Ubrigen Untersuchungsadressaten nachgewiesen wer-
den. Eine abgestimmte Verhaltensweise im Sinne von
Art. 4 Abs. 1 KG ist deshalb zu verneinen.

5.3.10.20 Die Beschwerde ist aus diesen Grinden gut-
zuheissen.

6.

Die Beschwerdeinstanz auferlegt in der Entscheidungs-
formel die Verfahrenskosten, bestehend aus Spruchge-
bihr, Schreibgebihren und Barauslagen, in der Regel
der unterliegenden Partei. Unterliegt diese nur teilweise,
so werden die Verfahrenskosten ermassigt. Ausnahms-
weise konnen sie ihr erlassen werden (Art. 63 Abs. 1
VWVG). Keine Verfahrenskosten werden Vorinstanzen
oder beschwerdefuhrenden und unterliegenden Bun-
desbehdrden auferlegt (Art. 63 Abs. 2 VwWVG).

6.1 Die Beschwerdeinstanz kann der ganz oder teilweise
obsiegenden Partei von Amtes wegen oder auf Begeh-
ren eine Entschadigung fir ihr erwachsene notwendige
und verhaltnisméassig hohe Kosten zusprechen (Art. 64
Abs. 1 VwWVG).

6.2 Gemass Art. 10 des Reglements Uber die Kosten
und Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsge-
richt vom 21. Februar 2008 (VGKE, SR 173.320.2) wer-
den insbesondere das Anwaltshonorar nach dem not-
wendigen Zeitaufwand des Vertreters oder der Vertrete-
rin bemessen (Abs. 1). Der Stundenansatz betragt fir
Anwalte und Anwaltinnen mindestens Fr. 200.- und
hochstens Fr. 400.-. In diesen Ansétzen ist die Mehr-
wertsteuer nicht enthalten (Abs. 2). Bei Streitigkeiten mit
Vermogensinteresse kann das Anwaltshonorar oder die
Entschadigung fur eine nichtanwaltliche berufsméssige
Vertretung angemessen erhéht werden (Abs. 3).

6.3 Fur die notwendigen und verhéltnisméassig hohen
Kosten ihrer Rechtsvertretung ist der obsiegenden Be-
schwerdefiihrerin eine Parteientschadigung zuzuspre-
chen (Art. 64 Abs. 1 VWVG und Art. 7 Abs. 1 VGKE).
Soweit eine Parteientschadigung nicht einer unterlie-
genden Gegenpartei auferlegt werden kann, wird sie der
Korperschaft oder autonomen Anstalt auferlegt, in deren
Namen die Vorinstanz verfligt hat (Art. 64 Abs. 2
VWVG).

6.4 Fir ihre Rechtsvertretung hat die Beschwerdeflhre-
rin am 5. Juli 2012 eine detailliert begriindete Kostenno-
te eingereicht. Ausgehend von einem Stundenansatz
von Fr. 350.- bzw. 400.- macht sie fur das Verfahren vor
dem Bundesverwaltungsgericht Vertretungskosten in der
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Hohe von insgesamt Fr. 49'639.45 (inkl. Auslagen und
MWST) geltend.

6.5 Angesichts des betrachtlichen Aufwands und der
Komplexitdt der Streitsache ist es angemessen, der
obsiegenden Beschwerdefuhrerin zulasten der Vo-
rinstanz die beantragte Parteientschadigung von insge-
samt Fr. 49'639.45 (inkl. Auslagen und MWST) zuzu-
sprechen. Dabei erscheint der gesamte der Beschwer-
defihrerin erwachsene Aufwand, der fiir die Abfassung
der sorgfaltig verfassten Rechtsschriften eingesetzt wor-
den ist, als anrechenbar, der jedenfalls die Zeitdauer der
Rechtsmittelfrist ebenso umfasst wie den Aufwand im
Rahmen des weiteren Schriftenwechsels.

Die Parteientschadigung von Fr. 49'639.45 (inkl. Ausla-
gen und MWST) hat die Vorinstanz der Beschwerdefih-
rerin nach Rechtskraft dieses Urteils zu entrichten
(Art. 64 Abs. 1 und 2 VWVG i.V.m. Art. 14 Abs. 2 VGKE).

Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:
1.

Die Beschwerde wird gutgeheissen und die Ziffern 1, 5
und 6 des Dispositivs der Verfliigung vom 18. Oktober

2010 werden - soweit die Beschwerdeflihrerin betreffend
- aufgehoben.

2.

Der geleistete Kostenvorschuss von Fr. 10'500.- wird der
Beschwerdeflhrerin nach Eintritt der Rechtskraft des
vorliegenden Urteils zurickerstattet.

3.

Der Beschwerdefiihrerin wird zulasten der Vorinstanz
eine Parteientschadigung von Fr. 49'639.45 (inkl. Ausla-
gen und MWST) zugesprochen.

4.
Dieses Urteil geht an:

- die Beschwerdefuihrerin (Gerichtsurkunde; Beilage:
Ruckerstattungs-formular);

- die Vorinstanz (Ref-Nr. 22-0358; Gerichtsurkunde);

- das Eidgendssische Departement fur Wirtschaft, Bil-
dung und Forschung WBF (Gerichtsurkunde).

[Rechtsmittelbelehrung]
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B3 3.

Urteil vom 23. September 2014 Paul Koch AG gegen Wettbewerbs-
kommission WEKO — Unzuldssige Wettbewerbsabrede

Das Urteil ist noch nicht rechtskraftig, da das Eidgendssische Departement fir Wirtschaft, Bildung und For-
schung auf Veranlassung der WEKO beim Bundesgericht Beschwerde eingelegt hat.

Urteil B-8430/2010 vom 23. September 2014 Paul Koch
AG, vertreten durch [...], Beschwerdeflhrerin gegen
Wettbewerbskommission WEKO, Vorinstanz. Gegen-
stand: unzuléassige Wetthewerbsabrede

Sachverhalt:
A.

Die Paul Koch AG, Wallisellen (Koch), ist die grésste
Handlerin fir Fenster- und Fenstertiirbeschlage in der
Schweiz.

Koch vertreibt fast ausschliesslich Siegenia-Beschlage.
Nur auf Wunsch von Kunden werden auch Produkte
anderer Hersteller geliefert. Koch gehort zur Koch-
Gruppe, zu welcher neben Koch auch die Paul Koch AG,
Birsfelden, die Eugen Koch AG, St. Gallen, die KWB AG,
Bern, sowie die KWB AG, Bulle, gehdren. Daneben ist
Koch in anderen Bereichen (z.B. Eisenwaren) tatig.

Aa

Unter Fenster- und Fenstertirbeschlagen werden alle
mechanischen Teile verstanden, welche Fensterfliigel
und -rahmen verbinden und die Offnungs- und Schliess-
funktion eines Fensters oder einer Fenstertiire steuern.
Fur die Herstellung eines Beschlags werden vorwiegend
nichtrostende metallische Stoffe wie Stahl, Zamak und
Aluminium eingesetzt. Fenster- und Fenstertirbeschlage
umfassen sdmtliche Beschlagskomponenten, die Fens-
ter und Fenstertiren funktionsfahig machen.

A.b

Die fuhrenden Hersteller von Fenster- und Fenstertiirbe-
schlagen sind die Roto Frank AG, Leinfelden-
Echterdingen, Deutschland (Roto D), Siegenia, Deutsch-
land (D), Winkhaus GmbH und Co. KG, Telgte, Deutsch-
land (Winkhaus), die Gretsch-Unitas GmbH, Ditzingen,
Deutschland (GU D), und die Mayer & Co Beschlage
GmbH, Salzburg (Maco). Auf diese finf auslandischen
Hersteller von Baubeschlagen entfallt nahezu der ge-
samte schweizerische Markt fur Fenster- und Fenster-
tirbeschlage. Neben den genannten Herstellern gibt es
europaweit nur noch wenige weitere Hersteller von
Fenster- und Fenstertiirbeschlagen. Diese sind jedoch
ausserhalb der Schweiz geschéftstatig.

Die Hersteller Roto D und GU D vertreiben ihre Produkte
Uber eigene, in der Schweiz domizilierte Tochtergesell-
schaften, Winkhaus Uber eine Zweigniederlassung. Die-
se sog. Vertriebsgesellschaften wiederum beliefern so-
wohl kleinere Zwischenhandler (z.B. Rudolf Geiser AG,
Immer AG, Fritz Blaser & Cie. AG) als auch Fensterver-
arbeiter direkt.

Andere Hersteller vertreiben ihre Produkte Gber Schwei-
zer Grosshandler, die wiederum sowohl kleinere Zwi-
schenhandler als auch Fensterverarbeiter direkt belie-

fern. Diese Vertriebsform wird beispielsweise von Maco
Uber SFS unimarket AG, Heerbrugg (SFS), als Gross-
handlerin praktiziert.

Siegenia D organisiert ihren Vertrieb grundsatzlich tber
ihre Tochtergesellschaft Siegenia Schweiz. Siegenia
Schweiz wiederum vertreibt die Produkte schwergewich-
tig Uber den Grosshandler Koch, der an kleinere Zwi-
schenhandler und Fensterverarbeiter verkauft. Daneben
hat Siegenia Schweiz drei Kunden, die sie selbst direkt
beliefert. Die Vorgehensweise von Siegenia D stellt so-
mit eine Mischform der beiden oben beschriebenen Ver-
triebsarten dar.

Vereinzelt beliefern auch in Deutschland ansassige Zwi-
schenhéndler Fensterverarbeiter in der Schweiz. Zudem
kommt es vor, dass Handler einander gegenseitig belie-
fern.

Der Handel mit Baubeschlagen in der Schweiz lasst sich
demnach in zwei Stufen unterteilen:

» Einer ersten Stufe sind Handler (sog. Direktein-
kaufer) zuzuordnen, welche Baubeschlage direkt
von einem Hersteller beziehen und - entweder an
einen Fensterverarbeiter oder an einen weiteren
Handler - weiterverkaufen;

« auf der zweiten Stufe sind diejenigen Handler ein-
zuordnen, welche die Baubeschlage von einem
anderen Héandler beziehen und weiterverkaufen
(Zwischenhandler).

B.

Fensterverarbeiter erhalten in der Regel Preislisten von
ihren Bezugsquellen. Auf den darauf enthaltenen Brutto-
preisen werden einzelnen Fensterverarbeitern jeweils
mehr oder weniger grosse Rabatte gewahrt.

Preiserhbhungen werden auf unterschiedliche Art und
Weise vorgenommen: In der Regel wird die Preisbasis,
namentlich der Einkaufspreis, erhéht, indem sie von den
Herstellern mit einem Materialteuerungszuschlag (nach-
folgend: MTZ) versehen wird. Vereinzelt bleibt die Preis-
basis unverandert, und die Preiserhfhung erfolgt mittels
individueller, mit den einzelnen Kunden verhandelter
Rabattanpassungen.

B.a

In den Jahren 2004 und 2006/2007 kam es aufgrund
gestiegener Stahl-, Zink- und Aluminiumpreise zu Preis-
erhéhungen der Hersteller.

Die Europédische Kommission sanktionierte am 28. Méarz
2012 neun Hersteller von Fensterbeschlagen fur wett-
bewerbswidrige Abreden in Form einer horizontalen
Preisabsprache in der Zeitspanne von November 1999
bis Juli 2007 mit einer Geldbusse von 86 Mio. Euro. Die
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auslandischen Hersteller von Fensterbeschlagen hatten
danach auch Preiserhthungen fir die Schweiz be-
schlossen, und die lokalen Vertriebsgesellschaften in
ganz Europa héatten ebenfalls regelméssig Kontakte
untereinander gehabt, um den Erfolg des Kartells zu
gewabhrleisten (vgl. Pressemitteilung der EU-Kommission
vom 28. Méarz 2012).

B.b

Zwecks Umsetzung der Preiserhéhungen fir das Jahr
2007 lud die Beschwerdeftihrerin mit E-Mail vom 7. Sep-
tember 2006 Siegenia, die Roto Frank AG, Dietikon (Ro-
to), SFS, und Winkhaus zu einem Treffen am 22. Sep-
tember 2006 zu sich nach Wallisellen ein. Am Treffen
vertreten waren die Beschwerdeflihrerin, Siegenia, Roto,
SFS und Winkhaus. Die entsprechende E-Mail enthielt
den Betreff ,Terminanfrage Umsetzung MTZ 20072 und
hatte u.a. folgenden Wortlaut: ,Aufgrund der Preisent-
wicklung der Rohmaterialien Stahl, Zink und Alu sowie
der gestiegenen Sozial- und Transportkosten werden
alle Hersteller Preisaufschlage ankindigen. Bezlglich
Umsetzung und Hohe sollten wir uns in der Schweiz
abstimmen, um dem Internationalen Preisniveau etwas
naher zu kommen.*

B.c

Am 10. Juli 2007 ging beim Sekretariat der Wettbe-
werbskommission (Sekretariat) eine Selbstanzeige in
Form einer schriftichen Unternehmenserklarung von
Roto ein. Gestitzt auf diese Selbstanzeige erdffnete das
Sekretariat am 16. Juli 2007 eine Untersuchung gemass
Art. 27 KG gegen die Beschwerdefiihrerin, Siegenia,
SFS, Roto, Winkhaus, GU und Maco betreffend unzu-
lassige Wettbewerbsabreden im Sinne von Art. 5 KG im
Bereich der Baubeschlage fiir Fenster, Fenstertiiren und
Tiuren. Das Sekretariat gab die Eréffnung der Untersu-
chung mittels amtlicher Publikation im Schweizerischen
Handelsamtsblatt vom 30. Juli 2007 (Nr. 145, S. 38)
sowie im Bundesblatt vom 7. August 2007 (BBI 2007
6007) bekannt.

Am 2. Oktober 2008 gab die Beschwerdefiihrerin beim
Sekretariat eine Protokollerklarung ab (act. 62), womit
sie dem Sekretariat ihre volle Kooperationsbereitschaft
zusicherte. Im Rahmen ihrer Kooperation lieferte die
Beschwerdefuhrerin am 18. Februar 2009 zusatzliche
Informationen (act. 80) und dokumentierte diese
schliesslich zusatzlich in schriftlicher Form (act. 181).
Diese drei Elemente bildeten die Bestandteile der
Selbstanzeige der Beschwerdeflhrerin.

Am 18. Oktober 2010 erliess die Wettbhewerbskommissi-
on in der Untersuchung betreffend Fenster- und Fenster-
tirbeschlage eine Verfigung mit folgendem Dispositiv:

.1. Es wird festgestellt, dass die von den Untersu-
chungsadressaten Roto Frank AG, Dietikon, Aug.
Winkhaus GmbH & Co. KG, Telgte, Siegenia-Aubi
AG, Uetendorf, Paul Koch AG, Wallisellen, und SFS
unimarket AG, Heerbrugg, im Jahre 2006/2007 prak-
tizierte/getroffene  Wettbewerbsabrede betreffend
Preiserhthungen nach Massgabe von Art. 5 Abs. 1
i.V.m. Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG unzulassig ist.

2. Es wird festgestellt, dass die von den Untersu-
chungsadressaten Roto Frank AG, Dietikon, und Sie-

genia-Aubi AG, Uetendorf, praktizierte/getroffene
Wetthewerbsabrede betreffend Preiserhéhungen im
Jahre 2004 nach Massgabe von Art. 5 Abs. 1 i.V.m.
Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG unzulassig ist.

3. Die zwischen dem Sekretariat der Wettbewerbskom-
mission und den Untersuchungsadressaten Roto
Frank AG, Aug. Winkhaus GmbH & Co. KG und Sie-
genia-Aubi AG abgeschlossenen einvernehmlichen
Regelungen werden genehmigt im Sinne von Art. 29
Abs. 2 KG.

4. Die Untersuchung gegen Gretsch-Unitas AG, Rudtli-
gen b. Kirchberg, und Mayer & Co. Beschlage GmbH,
Salzburg, wird ohne Folgen eingestellt.

5. Die an den unzuldssigen Wettbewerbsabreden betei-
ligten Untersuchungsadressaten werden fur das unter
Ziffer 1 und Ziffer 2 vorstehend beschriebene Verhal-
ten gestiutzt auf Art. 49a KG mit folgenden Betragen
belastet:

Roto Frank AG CHF 0

SFS unimarket AG CHF 557'200
Siegenia-Aubi AG CHF 3'876'465

Aug. Winkhaus GmbH & Co. KG CHF 235'381
Paul Koch AG CHF 2'957'817

6. Die Verfahrenskosten von insgesamt CHF 718'670
(bestehend aus einer Gebihr von CHF 715'670 und
Auslagen von CHF 3'000) werden den Adressaten
der Verfigung zu gleichen Teilen und unter solidari-
scher Haftung auferlegt. Da die Untersuchung gegen
GU und Maco eingestellt wird, geht ihr Anteil zu Las-
ten der Staatskasse. Somit werden die verbleibenden
Unternehmen wie folgt belastet:

Roto Frank AG CHF 102'667

SFS unimarket AG CHF 102'667
Siegenia-Aubi AG CHF 102'667

Aug. Winkhaus GmbH & Co. KG CHF 102'667
Paul Koch AG CHF 102'667

7. [Rechtsmittelbelehrung]
8. [Eroffnung]”

Zur Begriindung fuhrte die Vorinstanz aus, bei der Beur-
teilung der Wirkungen der Wetthewerbsabrede sei von
einem Markt fir Baubeschlage der Art Drehkipp in der
Schweiz auszugehen.

Es sei erstellt, dass die Beschwerdefuhrerin sich am
Treffen vom 22. September 2006 fur diesen Markt mit
den weiteren dort anwesenden Unternehmen uber die
Festsetzung von (Mindest-)Preiserh6hungen abgespro-
chen habe. Dadurch sei die Unsicherheit des freien
Wettbewerbs beseitigt worden, weshalb der wirksame
Wettbewerb vermutungshalber als beseitigt gelte. Die
Vermutung werde auch nicht durch vorhandenen Rest-
wettbewerb umgestossen. Innenwettbewerb bestehe
nicht, da sich die am Treffen Beteiligten im Nachgang an
dieses an die Absprache gehalten hatten. Aktueller Aus-
senwettbewerb liege ebenfalls nicht vor, da die an der
Absprache beteiligten Unternehmen nahezu den gesam-
ten Markt in der Schweiz ausmachten. Potentiell sei es
theoretisch zwar mdglich, dass Fensterverarbeiter Dreh-
kippbeschlage von auslandischen Zwischenhandlern
bezdgen. Das hoéhere Preisniveau in der Schweiz und
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die Tatsache, dass Fensterverarbeiter Beschlage trotz
tieferer Preise nicht im umliegenden Ausland einkauften,
sprachen jedoch gegen eine disziplinierende Wirkung
der auslandischen Zwischenhéndler auf den Schweizer
Markt. Die Wettbewerbsabrede konne uberdies nicht
durch Effizienzgrinde gerechtfertigt werden, weshalb
von einem direkt sanktionierbaren Verstoss gegen das
Kartellgesetz auszugehen sei. Die H6he der Sanktion
sei fur die Beschwerdefiihrerin zumutbar, und auch die
Hohe der Sanktionsreduktion sei aufgrund der Wichtig-
keit der gelieferten Beweise sowie der zusatzlich einge-
reichten Informationen betreffend eines weiteren Wett-
bewerbsverstosses angemessen.

C.

Gegen diese Verfigung erhob die Beschwerdeflhrerin
am 6. Dezember 2010 Beschwerde beim Bundesverwal-
tungsgericht. Sie beantragt, die angefochtene Verfligung
sei sowohl aus formellen als auch aus materiellen Grin-
den vollumfanglich aufzuheben; es sei festzustellen,
dass sie nicht gegen das Kartellgesetz verstossen habe
und sie fur

das vorinstanzliche Verfahren angemessen zu entscha-
digen sei. Eventualiter seien die ihr auferlegte Sanktion
und die Kosten nach freiem Ermessen zu reduzieren.
Alles unter Verzicht auf Kostenfolge zu ihren Lasten und
unter Entschadigungsfolge zu Lasten der Vorinstanz.

C.a

In formeller Hinsicht macht die Beschwerdefuhrerin gel-
tend, die Vorinstanz habe ihren Anspruch auf rechtliches
Gehor verletzt, indem sie sich mit rechtserheblichen
Vorbringen nicht hinreichend auseinandergesetzt habe.
Folglich habe die Vorinstanz inshesondere ubersehen,
dass die Beschwerdefiihrerin an einer vermeintlichen
horizontalen Abrede zwischen den Herstellern bzw. de-
ren schweizerischen Vertriebsgesellschaften bereits
aufgrund ihrer Marktposition nicht habe teilnehmen koén-
nen, da sie weder auf der gleichen Marktstufe wie die
Hersteller noch auf der gleichen Marktstufe wie deren
schweizerischen Vertriebsgesellschaften téatig sei.

Des Weiteren bringt die Beschwerdefiihrerin vor, der von
der Vorinstanz festgestellte Sachverhalt sei unvollstan-
dig, unrichtig und koénne nicht als Entscheidgrundlage
dienen. Die Vorinstanz habe den Sachverhalt weitge-
hend einer fremden Selbstanzeige entnommen, ohne
diese genugend zu verifizieren. Die unvollstédndige
Sachverhaltsermittlung der Vorinstanz lasse die relevan-
te Wettbewerbssituation auf der Marktstufe, auf der die
Beschwerdefiihrerin tatig sei, vollig ausser Betracht. Die
von der Vorinstanz vorgenommene Befragung der Fens-
terverarbeiter habe lediglich die Wettbewerbssituation
zwischen den Herstellern zum Gegenstand, obwohl die
Beschwerdefuhrerin sich auf der Zwischenhandelsstufe
befinde. Die Befragung der Vorinstanz sei zudem nicht
reprasentativ, da sie sich auf 55 von den in der Schweiz
tatigen 600 bis 700 Fensterverarbeitern beschranke.
Des Weiteren habe die Vorinstanz ohne Angabe plausib-
ler Grinde auf die Verwertung rechtserheblicher Anga-
ben der im Rahmen des Untersuchungsverfahrens be-
fragten Unternehmen verzichtet.

Uberdies hatte die Vorinstanz ermitteln miissen, inwie-
fern die Beschwerdeflhrerin die Preiserhbhungen ge-

genlber den Fensterverarbeitern tatsachlich habe
durchsetzen kénnen, um festzustellen, welche Auswir-
kungen ihr vermeintlich kartellrechtlich relevantes Ver-
halten auf den Wettbewerb gehabt habe. Angaben, wel-
che sich spezifisch auf die Beschwerdefiihrerin bezdgen,
lAgen aber nicht in einem aussagekraftigen Masse vor.

Schliesslich habe die Vorinstanz den Untersuchungs-
grundsatz auch mit Bezug auf die fir die Berechnung
der Sanktion zu bertcksichtigenden Umséatze verletzt.

Cb

In materieller Hinsicht rugt die Beschwerdefiihrerin ver-
schiedene Verletzungen von Bundesrecht. Am Treffen
vom 22. September 2006 habe sie sich nicht mit ihren
Konkurrenten tber Preise abgesprochen, sondern sich
gegen die von den Herstellern beschlossenen Preiser-
héhungen gewehrt. Mangels Herstellerfunktion kénne
sie an keiner horizontalen Preisabrede zwischen den
Herstellern und ihren Vertriebsgesellschaften beteiligt
gewesen sein; als reine Handlerin stehe sie zu den Her-
stellern und deren Tochtergesellschaften in einem verti-
kalen Verhéltnis.

Bei der in Frage stehenden Abrede handle es sich Uber-
dies nicht um eine Preisabrede im Sinne von Art. 5
Abs. 3 Bst. a KG, da lediglich unbedeutende Preisbe-
standteile abgesprochen worden seien, welche keine
Auswirkungen auf den Endpreis gehabt hétten. Zudem
wirden auf die Bruttopreise erhebliche Rabatte gewahrt,
weshalb nicht von einer preisharmonisierenden Wirkung
der Abrede ausgegangen werden kénne.

Des Weiteren rugt die Beschwerdefihrerin, bei der Pri-
fung des Restwettbewerbs habe die Vorinstanz haupt-
sachlich die Verhéaltnisse auf Herstellerebene unter-
sucht. Zudem sei der Markt fur die Handelsstufe zu eng
abgegrenzt worden, da Fensterverarbeiter die Méglich-
keit hatten, Baubeschlage von Zwischenhandlern aus
dem umliegenden Ausland zu kaufen. Auch habe eine
allfallige Wettbewerbsabrede weder qualitativ. noch
guantitativ erhebliche Auswirkungen gehabt. Es liege ein
einmaliger, pauschaler Informationsaustausch vor, und
die Befragung der Fensterverarbeiter sei nicht geeignet
gewesen, die Auswirkungen der Absprache nachzuwei-
sen. Auswirkungen auf den Markt seien nicht untersucht
worden, womit die Vorinstanz faktisch von einer per se-
Erheblichkeit ausgegangen sei. Schliesslich sei die Ab-
rede auf Grund von Effizienzgrinden gerechtfertigt; der
Protest der Beschwerdefiihrerin gegen die Erhéhung der
Preise habe zu tieferen Preiserhdhungen der Hersteller
gefihrt, als diese urspriinglich beabsichtigt hatten.

Des Weiteren sei die gegen die Beschwerdefiihrerin
verhangte Sanktion unzuldssig, da sie an keiner Abrede
beteiligt gewesen sei. Bei gegenteiliger Ansicht ware aus
volker- und verfassungsrechtlichen Grinden, mangels
Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs und mangels
Vorwerfbarkeit des angeblich unzuldssigen Verhaltens
dennoch von einer Sanktionierung der Beschwerdefih-
rerin abzusehen oder die von der Vorinstanz auferlegte
Strafe ware jedenfalls massiv zu reduzieren. Uberdies
verletze die verhangte Sanktion sowohl den Gleichbe-
handlungsgrundsatz als auch das Verhaltnismassig-
keitsprinzip. Schliesslich habe die Beschwerdeflihrerin
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Anspruch auf Ersatz des im vorinstanzlichen Verfahren
erlittenen Schadens.

D.

Mit Vernehmlassung vom 28. Februar 2011 beantragt
die Vorinstanz die Abweisung der Beschwerde unter
Kostenfolge. In formeller Hinsicht macht die Vorinstanz
im Wesentlichen geltend, sie habe weder den rechtli-
chen Gehérsanspruch der Beschwerdefiihrerin noch den
Untersuchungsgrundsatz verletzt. So seien insbesonde-
re die Befragungen der Fensterverarbeiter im Sinne
einer Plausibilitatsprifung als Erganzung zu den anlass-
lich der Hausdurchsuchungen beschlagnahmten Be-
weismitteln und den eingereichten Selbstanzeigen von
Roto, SFS und der Beschwerdefiihrerin vorgenommen
worden; diese hatten damit nicht die alleine entschei-
dende Grundlage fur die Beurteilung der in Frage ste-
henden  Wettbewerbsabreden gebildet. Materiell-
rechtlich habe sie den vorliegenden Sachverhalt entge-
gen der Ansicht der Beschwerdefuhrerin zu Recht als
unzulassige Preisabrede gemass Art. 5 Abs. 3 KG quali-
fiziert, weshalb die Sanktionierung der Beschwerdefiih-
rerin zulassig sei.

E.

Mit Replik vom 12. Mai und Duplik vom 11. Juli 2011
halten die Parteien an ihren Antragen fest.

Am 29. Mai 2012 fand eine Instruktionsverhandlung
statt. Die schriftiche Beantwortung der anlasslich der
Verhandlung gestellten Fragen erfolgte seitens der Vo-
rinstanz am 16. Juli 2012 und seitens der Beschwerde-
fuhrerin am 27. Juli 2012. Die Parteien halten darin an
ihren Antragen fest.

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwagung:
1. Prozessvoraussetzungen

1.1 Die Verfugung der Vorinstanz vom 18. Oktober 2010
ist eine Verfugung im Sinne von Art. 5 Abs. 1 des Ver-
waltungsverfahrensgesetzes vom 20. Dezember 1968
(VWVG, SR 172.021). Das Bundesverwaltungsgericht,
das gemass Art. 31 des Verwaltungsgerichtsgesetzes
vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32) als Beschwer-
deinstanz Beschwerden gegen Verfiigungen nach Art. 5
VwWVG beurteilt, ist nach Art. 33 Bst. f VGG fiur die Be-
handlung der vorliegenden Streitsache zustandig, zumal
keine Ausnahme nach Art. 32 VGG greift.

1.2 Die Beschwerdefiihrerin hat am Verfahren vor der
Vorinstanz teilgenommen und ist durch die angefochte-
ne Verfigung besonders berthrt. Sie hat zudem ein als
schutzwiirdig anzuerkennendes Interesse an deren Auf-
hebung oder Anderung, weshalb sie zur Beschwerde
legitimiert ist (Art. 48 Abs. 1 VWVG). lhre Vertreter haben
sich rechtsgeniiglich durch Vollmacht ausgewiesen (Art.
11 Abs. 2 VwWVG). Die Eingabefrist sowie die Anforde-
rungen an Form und Inhalt der Beschwerdeschrift sind
gewahrt (Art. 50 und 52 Abs. 1 VwVG). Der Kostenvor-
schuss wurde fristgeméss bezahlt (Art. 63 Abs. 4
VWVG).

Auf die Beschwerde ist somit einzutreten.

2. Zulassigkeit der Beschwerde bei Vorliegen einer
Selbstanzeige

Im Zusammenhang mit der von der Beschwerdefiihrerin
eingereichten Selbstanzeige ist das Folgende festzuhal-
ten:

a) Vorbringen der Vorinstanz

2.1 Die Vorinstanz wertet die nachtraglich zur Selbstan-
zeige eingereichte Beschwerde als widerspruchliches
Verhalten der Beschwerdeflihrerin. Sie macht geltend,
die Beschwerdefiihrerin bestreite in ihrer Beschwerde
nicht nur ihre Beteiligung an einer unzuléssigen Wettbe-
werbsabrede im Sinne von Art. 5 Abs. 3 des Bundesge-
setzes Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrén-
kungen vom 6. Oktober 1995 (Kartellgesetz, KG,
SR 251), sondern Uberhaupt das Vorliegen einer Abrede
im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG. Dies stehe im Wider-
spruch zur Tatsache, dass die Beschwerdefiihrerin eine
Selbstanzeige eingereicht und damit zumindest zum
Ausdruck gebracht habe, dass sie an einer unzulassigen
Wettbewerbsabrede beteiligt gewesen sei. Dass die
Beschwerdefuhrerin nun sogar das Vorliegen einer -
hinsichtlich der wettbewerbsrechtlichen Zulassigkeit
nichts aussagenden - Wettbewerbsabrede im Sinne von
Art. 4 Abs. 1 KG vehement bestreite, sei als venire cont-
ra factum proprium zu werten und komme einem nach-
traglichen Rickzug ihrer Selbstanzeige gleich. Folglich
musse der Beschwerdefiihrerin infolge Wegfalls der
entsprechenden Voraussetzung im Rahmen des Be-
schwerdeverfahrens die gewahrte Sanktionsreduktion
von 20 % vollstandig entzogen werden (vgl. Vernehm-
lassung Rz. 7 ff.).

b) Vorbringen der Beschwerdefiihrerin

2.2 Demgegenuber macht die Beschwerdefuhrerin im
Wesentlichen geltend, fir eine Reduktion einer Sanktion
gestitzt auf die Bonusregelung sei entscheidend, dass
ein Unternehmen freiwillig mit den Behérden zusam-
menarbeite und an der Aufklarung des Sachverhalts
mitwirke, indem es die notwendigen Informationen und
Beweismittel liefere. Die im Rahmen der Kooperation
gemachten Angaben wirden sich lediglich auf die Erhe-
bung des Sachverhalts beziehen und nicht auf dessen
rechtliche Wirdigung. Eine Sanktionsreduktion auf der
Basis der Kooperation setze kein Schuldeingestandnis
voraus, und die Tatsache, dass ein Unternehmen koope-
riere, stelle kein Schuldeingestandnis dar (vgl. Replik
Rz. 6 ff.). So habe sie in ihrer Kooperationsanzeige aus-
drucklich darauf hingewiesen, dass ihre Ausflhrungen
nicht als Schuldeingestandnis zu verstehen seien, und
dass mit der Kooperationsanzeige keine rechtliche Wir-
digung des Sachverhalts erfolge (vgl. act. 181).

2.3 Entgegen der Auffassung der Vorinstanz sei ihr Ver-
halten nicht widerspriichlich. Sie habe ihre Beteiligung
an einer horizontalen Preisabrede betreffend den Mate-
rialteuerungszuschlag bereits anlasslich des vorinstanz-
lichen Verfahrens bestritten (vgl. act. 265 Rz. 36-38,
Rz. 43 ff. und Rz. 65 ff., Rz. 79 f.). Die Vorinstanz habe
darin keinen Rickzug der Kooperationsbereitschaft ge-
sehen. Die Beschwerdeschrift enthalte zudem keine
neuen Bestreitungen.




2014/3

614

2.4 Die Vorinstanz stelle in ihrer Verfigung vielmehr zu
Recht fest, dass sie die Voraussetzungen fir eine Sank-
tionsreduktion gestutzt auf Art. 12 der Verordnung tber
die Sanktionen bei unzulassigen Wettbewerbsbeschran-
kungen vom 12. Méarz 2004 (KG-Sanktionsverordnung,
SVKG, SR 251.5) erfiulle. Die Vorinstanz bestatige da-
mit, dass die von ihr eingereichten Beweismittel ,zu ei-
nem besseren Gesamtiberblick des Sachverhalts ver-
halfen* (Verfiigung Rz. 473). Im Rahmen des Beschwer-
deverfahrens Ube sie nun lediglich ihre Verteidigungs-
rechte aus. Es kdénne weder von einem widerspruchli-
chen Verhalten oder von einer missbrauchlichen Inan-
spruchnahme der Bonusregelung noch von einem impli-
ziten Rickzug der Kooperationsanzeige die Rede sein.

¢) Wirdigung des Gerichts

2.5 Im vorliegenden Zusammenhang ist darauf hinzu-
weisen, dass im Umstand, dass eine Verfahrenspartei
im Rahmen einer Selbstanzeige mit der Vorinstanz ko-
operiert und anschliessend die rechtliche Wiirdigung des
Sachverhalts mit einer Beschwerde bestreitet, grund-
satzlich kein widerspriichliches Verhalten zu sehen ist.
Wirde namlich das Verhalten der Beschwerdefiihrerin
als nachtraglicher Rickzug der Selbstanzeige gewertet
werden, so misste im vorliegenden Verfahren Uberdies
der Frage Beachtung geschenkt werden, ob der Wegfall
der Grundlage fiir eine Sanktionsreduktion auch einen
Einfluss auf die ungehinderte Verwertbarkeit der anlass-
lich der Selbstanzeige erlangten Informationen und ein-
gereichten Beweismittel haben kénnte.

2.6 Nach Ansicht der Vorinstanz musste der Beschwer-
deflhrerin die urspriinglich gewahrte Sanktionsreduktion
bei der Sanktionsbemessung aufgrund des Wegfalls der
Grundlage entzogen werden. Dennoch stiitzt sie sich im
weiteren Verlauf dieses Verfahrens auf die Selbstanzei-
gen der Untersuchungsadressaten und qualifiziert diese
folglich als taugliche Beweismittel. Inshesondere im Zu-
sammenhang mit dem Beweiswert der Fragebogen
weist sie darauf hin, dass die Fragebogen im Sinne einer
Plausibilitatsprifung anzusehen seien und die Wirdi-
gung des Sachverhalts sich auch auf weitere Beweismit-
tel stitze, u.a. auf die eingereichten Selbstanzeigen.
Dass die Vorinstanz den Selbstanzeigen sowohl der
Beschwerdefuhrerin als auch der Uubrigen Untersu-
chungsadressaten keineswegs eine nur untergeordnete
Bedeutung bei der Beweiswirdigung beimisst, wird auch
aufgrund ihrer Ausfihrungen zum Untersuchungsgrund-
satz in ihrer Duplik vom 11. Juli 2011 ersichtlich. Als die
Beschwerdefiihrerin in ihrer Replik im Zusammenhang
mit der Befragung der Fensterverarbeiter u.a. vorbringt,
die Vorinstanz kénne nicht begriinden, inwiefern es un-
verhaltnismassig gewesen ware, mehrere Fensterverar-
beiter als 55 zu befragen (vgl. Replik Rz. 90), nachdem
im Fall Hors-Liste-Medikamente ca. 850 Marktteilnehmer
befragt worden seien (vgl. RPW 2010/4, S. 649 ff.), weist
die Vorinstanz in ihrer Duplik diesbezuglich prézisierend
darauf hin, dass im Fall Hors-Liste-Medikamente keine
Selbstanzeigen vorgelegen hatten. Damit sei klar, dass
der Ermittlungsaufwand viel grosser gewesen sei als im
vorliegenden Verfahren, in welchem drei Selbstanzeigen
vorliegen wurden. Selbstanzeigende Unternehmen seien
dazu verpflichtet, bei der Aufdeckung unzuldssiger
Wettbewerbsabreden unaufgefordert und uneinge-
schréankt mitzuwirken. Deshalb kénne und durfe sich die

Vorinstanz bis zu einem gewissen Grad auf die Informa-
tionen, die von den selbstanzeigenden Unternehmen
eingereicht worden seien, verlassen (vgl. Duplik Rz. 28
und die Ausfihrungen unter Ziff. 8.3 hiernach

2.7 Diese Vorgehensweise der Vorinstanz wirft die Fra-
ge auf, ob darin dann ein inkonsistentes Verhalten er-
blickt werden kénnte, wenn die Selbstanzeige als Grund-
lage im Zusammenhang mit der Gewéahrung einer Sank-
tionsreduktion als weggefallen gewertet wird, in der Fol-
ge aber gleichwohl ohne Einschrankung Eingang in die
Beweiswirdigung findet.

2.8 Das Gericht erachtet es grundsatzlich als zulassig,
wenn eine Verfahrenspartei im Rahmen einer Selbstan-
zeige mit der Vorinstanz kooperiert und anschliessend
die rechtliche Wirdigung des Sachverhalts mit einer
Beschwerde bestreitet. Folglich besteht in solchen Fal-
len kein Anlass, die Frage der Zulassigkeit der Verwer-
tung einer von der Vorinstanz als nachtraglich zuriickge-
zogen qualifizierten Selbstanzeige im Rahmen der Be-
weiswlrdigung zu verneinen. Die Kooperationsbereit-
schaft einer Partei darf nicht per se als Schuldeinge-
standnis gewertet werden, und das Einreichen einer
Selbstanzeige hat auf die Verteidigungsrechte der Partei
grundsétzlich keinen Einfluss. Die im Rahmen der
Selbstanzeige der Wettbewerbsbehdrde gelieferten In-
formationen und Beweismittel beziehen sich vielmehr
lediglich auf den Sachverhalt. Die rechtliche Wirdigung
eines angezeigten Sachverhalts ist deshalb nicht Ge-
genstand der anlésslich der Selbstanzeige gemachten
Sachverhaltsdarstellung. Denn mit dem Anspruch auf
rechtliches Gehoér und der Rechtsweggarantie nicht ver-
einbar ware der Verzicht auf die Einlegung eines
Rechtsmittels vor Erlass der in Frage stehenden Verfi-
gung. ,Mitwirken“ im Sinne von Art. 49a Abs. 2 KG darf
daher nicht ausschliessen, dass zu einem spéateren Zeit-
punkt des Verfahrens eine divergierende Rechtsauffas-
sung vertreten wird. Folglich kann die rechtliche Bewer-
tung mittels Beschwerde angefochten werden.

3. Formelle Rigen

In formeller Hinsicht rigt die Beschwerdefiihrerin Verlet-
zungen ihres Anspruchs auf rechtliches Gehor und des
Untersuchungsgrundsatzes.

3.1 Ruge der Verletzung des rechtlichen Gehors
a) Vorbringen der Vorinstanz

3.1.1 Die Vorinstanz macht geltend, sie habe sich geni-
gend mit den Vorbringen der Beschwerdefiihrerin ausei-
nandergesetzt. Sie habe die Vorbringen gehért, in der
Entscheidfindung berilicksichtigt und in der Verfiigung
substantiiert abgehandelt (vgl. Vernehmlassung Rz. 50
ff.). Anlasslich der Erdrterung des rechtserheblichen
Sachverhalts habe sie ausfiihrlich und detailliert die
Marktteilnehmer (vgl. Verfiigung Rz. 3-9), deren Tétig-
keiten wie auch die Marktstruktur (vgl. Verfigung Rz. 10-
20) dargelegt. Fur die Beschwerdefuhrerin sei daher von
Beginn an nachvollziehbar gewesen, von welcher
Grundlage die Vorinstanz bei der Beurteilung der in Fra-
ge stehenden wettbewerbsrechtlichen Sachverhalte
ausgegangen sei. Die diesbeziglichen Einwande der
Beschwerdefiihrerin seien bei der Beurteilung der Frage
des Vorliegens einer Wettbewerbsabrede gebihrend
berticksichtigt worden (vgl. Verfigung Rz. 186-190).
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Damit sei fur die Beschwerdefiihrerin auch nachvollzieh-
bar gewesen, weshalb ihre Vorbringen von der Vo-
rinstanz nicht berlcksichtigt worden seien. Die Vo-
rinstanz habe dargelegt, weshalb sie die Vorbringen der
Beschwerdefihrerin als unbeachtlich qualifiziert habe.
Der Beschwerdefiihrerin sei es nicht gelungen, ihre Be-
hauptungen zu untermauern, obwohl sie anlasslich der
Antrage des Sekretariats (act. 223 und act. 283) zweimal
schriftlich die Moglichkeit dazu gehabt habe und von der
Vorinstanz mindlich angehoért worden sei (act. 339).

b) Vorbringen der Beschwerdefihrerin

3.1.2 Die Beschwerdefiuihrerin macht demgegeniber im
Wesentlichen geltend, die Verfigung der Vorinstanz
greife stark in ihre individuellen Rechte ein, weshalb
sehr hohe Anforderungen an die Prufungs- und Begriin-
dungsdichte des Entscheids zu stellen seien. Da die
Verflgung der Vorinstanz sich mit den rechtserheblichen
Vorbringen der Beschwerdefiihrerin nicht hinreichend
auseinandergesetzt habe, geniige sie diesen Anforde-
rungen nicht. Die Beschwerdeflhrerin bringt vor, sie
habe wahrend des Verfahrens vor der Vorinstanz mehr-
mals Ungenauigkeiten betreffend den festgestellten
Sachverhalt gerigt (act. 231, act. 265 Rz. 24 ff., sowie
act. 337). Sie habe die Vorinstanz und ihr Sekretariat
insbesondere mehrmals auf ihre Marktposition hinge-
wiesen und wiederholt darauf aufmerksam gemacht,
dass sie weder auf der gleichen Marktstufe der Herstel-
ler noch auf der Marktstufe ihrer schweizerischen Ver-
triebsgesellschaften tatig sei (vgl. Beschwerde Rz. 41
ff.). Die Vorinstanz habe diese rechtserheblichen Argu-
mente jedoch nicht berticksichtigt oder mit vagen Sach-
verhaltsannahmen (wie z.B.: ,mehrere der Untersu-
chungsadressaten sind [...] der Ansicht, dass alle am
Treffen vom 22. September 2006 anwesenden Unter-
nehmen &hnliche Interessen gehabt hatten [Verfligung
Rz. 105]“) verworfen. Die richtige Feststellung der
Marktverhdltnisse und der Rolle der Beschwerdefiihrerin
als reine Zwischenhéandlerin sei aber von wesentlicher
Bedeutung, um ihre allfalligen Beteiligungen an ver-
meintlichen Abreden zu prifen. Aufgrund der mangeln-
den Auseinandersetzung mit ihren Vorbringen habe die
Vorinstanz inshesondere Ubersehen, dass die Be-
schwerdefiihrerin an einer vermeintlichen horizontalen
Abrede zwischen den Herstellern bzw. deren schweize-
rischen Vertriebsgesellschaften bereits aufgrund ihrer
Marktposition nicht habe teilnehmen kénnen (vgl. Be-
schwerde Rz. 14 ff.).

¢) Wirdigung des Gerichts

3.1.3 Der Anspruch auf rechtliches Gehdr ergibt sich aus
Art. 29 Abs. 2 der Bundesverfassung der Schweizeri-
schen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV;
SR 101) und verleiht den von einem zu treffenden Ent-
scheid Betroffenen verschiedene Mitwirkungsrechte.
Das rechtliche Gehdr umfasst insbesondere den An-
spruch auf Orientierung, das Recht auf Akteneinsicht
(Art. 26 ff. VWVG), auf vorgangige Stellungnahme und
Anhdrung (Art. 30 VWVG), auf Mitwirkung bei der Fest-
stellung des Sachverhalts (Art. 12 ff. VWVG), sowie auf
ernsthafte Prifung der Vorbringen durch die Behdrde
und deren Beriicksichtigung bei der Entscheidfindung
(Art. 32 VWVG,; vgl. u.a. BGE 135 Il 286, E. 5.1; Urteil
des Bundesverwaltungsgerichts B-2050/2007 vom

24. Februar 2010, Swisscom, E. 6.1; ALFRED
KOLZ/ISABELLE HANER/MARTIN BERTSCHI, Verwaltungsver-
fahren und Verwaltungsrechtspflege des Bundes, Zi-
rich/Basel/Genf 2013, S. 173 ff.; ANDRE MOSER/MICHAEL
BEUSCH/LORENZ KNEUBUHLER, Prozessieren vor dem
Bundesverwaltungsgericht, Handbtiicher fur die Anwalts-
praxis, Band X, 2. Aufl., Basel 2013, Rn. 3.80 ff.; RENE
RHINOW/HEINRICH KOLLER/CHRISTINA KISSPETER/DANIELA
THURNHERR/DENISE BRUHL-MOSER, Offentliches Prozess-
recht, 3. Aufl., Basel 2014, Rn. 309 ff.; THIERRY TANQUE-
REL, Manuel de droit administratif, Geneve/Zurich/Béale
2011, Rn. 1526 ff.; DANIELA THURNHERR, Verfahrens-
grundrechte und Verwaltungshandeln, Die verfassungs-
rechtlichen Mindestgarantien prozeduraler Gerechtigkeit
unter den Bedingungen der Diversitdt administrativer
Handlungsmodalitaten, Zurich/St. Gallen 2013, Rn. 317
ff., 402 ff.). Um den Betroffenen eine Stellungnahme vor
Erlass der Verfiigung zu ermdéglichen, muss ihnen die
Verwaltungsbehdrde den voraussichtlichen Inhalt der
Verfigung, zumindest ihre wesentlichen Elemente, be-
kannt geben (ULRICH HAFELINNGEORG MULLER/FELIX
UHLMANN vgl., Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl.,
Zirich/St. Gallen 2010, Rn. 1681). Im Kartellverwal-
tungsverfahren wird der Anspruch auf rechtliches Gehor
durch Art. 30 Abs. 2 KG insofern erweitert, als die Ver-
fahrensbeteiligten schriftich zum Antrag des Sekretari-
ats Stellung nehmen konnen, bevor die Wettbewerbs-
kommission ihren Entscheid trifft (vgl. Urteil des Bun-
desgerichts 2A.492/2002 vom 17. Juni 2003, Elektra
Baselland, E. 3.4). Wie das Bundesgericht festgestellt
hat, beschrankt sich der Gehodrsanspruch dabei auf
rechtserhebliche Sachfragen (vgl. Urteil des Bundesge-
richts 2A.492/2002 vom 17. Juni 2003, Elektra Basel-
land, E. 3.2.3).

3.1.4 Des Weiteren soll gewahrleistet werden, dass ein
Entscheid auf alle wesentlichen Elemente abgestitzt
und entsprechend nachvollziehbar begrindet wird (vgl.
Entscheid der REKO/WEF FB/2004-4 vom 4. Mai 2006,
20 Minuten, E. 4.1, veroffentlicht in: RPW 2006/2, S. 347
ff., bestétigt im Urteil des Bundesgerichts 2A.327/2006
vom 22. Februar 2007, 20 Minuten; RHINOW/KOLLER/
KISSPETER/THURNHERR/BRUHL-MOSER, a.a.0., Rn. 343
ff., THURNHERR, a.a.0., Rn. 412 f.). Die Begrindung
eines Entscheids darf sich auf diejenigen Aspekte be-
schranken, welche die Behorde willkurfrei als wesentlich
betrachtet. Sie muss aber darlegen, weshalb sie vorge-
brachte Parteistandpunkte fir nicht erheblich, unrichtig
oder allenfalls unzuléssig halt (vgl. Urteil des Bundes-
verwaltungsgerichts B-2612/2011 vom 2. Juli 2013,
E. 4.3.1; Entscheid der REKO/WEF FB/1999-7 vom
4. November 1999, Cablecom-Headends, E. 4.3, verof-
fentlicht in: RPW 1999/4, S. 618 ff.; MICHELE ALBERTINI,
Der verfassungsmassige Anspruch auf rechtliches Ge-
hér im Verwaltungsverfahren des modernen Staates,
Bern 2000, S. 369, 404). Je grosser der Spielraum ist,
welcher der Behdorde infolge Ermessens oder unbe-
stimmter Rechtsbegriffe eingerdumt wird, und je starker
der Entscheid in die individuellen Rechte einer Partei
eingreift, desto hohere Anforderungen sind an die Pri-
fungs- und Begriindungsdichte zu stellen (vgl. BGE 112
la 107, E. 2b S. 110).

3.1.5 Mit Schreiben vom 10. Mai 2010 reichte die Be-
schwerdefihrerin ihre Stellungnahme zum ersten Verfu-
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gungsentwurf des Sekretariats vom 11. Februar 2010
ein. Zum Uberarbeiteten Verfligungsantrag des Sekreta-
riats vom 14. Juli 2010 nahm die Beschwerdefiihrerin mit
Schreiben vom 24. August 2010 Stellung. Am 20. Sep-
tember 2010 wurde die Beschwerdefiihrerin von der
Vorinstanz angehort. Mit Blick auch auf die von der Be-
schwerdefiihrerin  eingereichte  Selbstanzeige (vgl.
act. 62, act. 80 und act. 181) ist vorliegend folglich fest-
zuhalten, dass die Beschwerdefihrerin hinreichend Ge-
legenheit hatte, ihre Vorbringen vor der Vorinstanz gel-
tend zu machen.

3.1.6 Des Weiteren ist festzustellen, dass die Rigen der
Beschwerdefuhrerin, die Vorinstanz habe ihre Vorbrin-
gen nicht berlcksichtigt oder sich nicht objektiv und
ernsthaft mit ihnen befasst, in der Hauptsache die recht-
liche Wuirdigung der Sache durch die Vorinstanz be-
schlagen. Diese mag zu einem anderen als dem von der
Beschwerdefiihrerin beantragten Ergebnis gefuhrt ha-
ben. Die Rechtmassigkeit dieser abweichenden Rechts-
auffassung stellt jedoch keine Frage des Gehdrsan-
spruchs dar. Vielmehr geht es dabei um die im Folgen-
den zu behandelnden materiellen Fragen.

3.1.7 Folglich ist die Rige der Verletzung des rechtli-
chen Gehors abzuweisen.

3.2 Ruge der Verletzung des Untersuchungsgrund-
satzes

3.2.1 Angesichts des engen Bezugs der Rigen zum
Inhalt der angefochtenen Verfligung sind die Rigen der
Beschwerdefiuhrerin mit Bezug auf die Verletzung der
Untersuchungsmaxime ebenfalls als materielle Frage-
stellungen im Zusammenhang mit der Rechtméssigkeit
der Verfuigung zu prufen (vgl. Entscheid der REKO/WEF
FB/2004-4, a.a.0., E. 4.3, bestatigt im Urteil des Bun-
desgerichts 2A.327/2006, a.a.O., veroffentlicht in: RPW
2007/2, S. 331 ff.).

3.2.2 Dem Untersuchungsgrundsatz kommt Uberdies
zentrale Bedeutung im Zusammenhang mit der Frage
nach dem erforderlichen Beweismass bei Vorliegen ei-
ner Selbstanzeige zu (vgl. unten E. 5).

4. Persdnlicher Anwendungsbereich

4.1 Das Kartellgesetz bezweckt, volkswirtschaftlich oder
sozial schadliche Auswirkungen von Kartellen und ande-
ren Wettbewerbsbeschrankungen zu verhindern und
damit den Wettbewerb im Interesse einer freiheitlichen
marktwirtschaftlichen Ordnung zu férdern (Art. 1 KG).

4.2 Das Kartellgesetz gilt fir Unternehmen des privaten
und des offentlichen Rechts, die Kartell- oder andere
Wetthewerbsabreden treffen, Marktmacht ausiiben oder
sich an Unternehmenszusammenschlissen beteiligen
(Art. 2 Abs. 1 KG). Als Unternehmen gelten samtliche
Nachfrager oder Anbieter von Gitern und Dienstleistun-
gen im Wirtschaftsprozess, unabhangig von ihrer
Rechts- oder Organisationsform (Art. 2 Abs. 1°° KG). Es
werden alle Formen unternehmerischer Tatigkeiten er-
fasst, soweit sich daraus eine Wettbewerbsbeschran-
kung ergeben kann (vgl. Urteil des Bundesverwaltungs-
gerichts B-420/2008 vom 1. Juni 2010, E.3).

4.3 Die Beschwerdefiihrerin ist eine schweizerische
Aktiengesellschaft und bildet zusammen mit der Eugen
Koch AG und der KWB Beschlage AG die Koch-Gruppe.
Folglich ist die Beschwerdefuhrerin als Unternehmen im
kartellrechtlichen Sinne gemass Art. 2 Abs. 1°° KG zu
qualifizieren.

5. Das Beweisrecht im kartellrechtlichen Sanktions-
verfahren

5.1 Geltung des Untersuchungsgrundsatzes

5.1.1 Mit Bezug auf die Beweisfiihrung ist festzuhalten,
dass ein Verstoss gegen das Kartellgesetz gemass der
auch im Kartellverfahren anwendbaren Untersuchungs-
maxime grundsatzlich durch die Behérden zu untersu-
chen ist (Art. 39 f. KG i.V.m. Art. 12 VwVG; Entscheid
der REKO/WEF FB/2005-4 vom 11. Juli 2006, Buch-
preisbindung, E. 6.1, veroffentlicht in: RPW 2006/3,
S. 548 ff.). Dies bedeutet, dass die Wettbewerbsbehdrde
fur die Beschaffung der Entscheidungsgrundlagen ver-
antwortlich ist, allen relevanten Tatsachen nachzugehen
hat und dass sie sich nicht auf die Aussagen, Informati-
onen und Beweismittel von Verfahrensbeteiligten be-
schranken darf. Sie muss vielmehr aus eigener Initiative
erforderliche Sachverhaltselemente aufklaren. Dies gilt
sowohl fur den Nachweis von unzuldassigen Wettbe-
werbsbeschrankungen als auch fir Elemente, welche
deren Rechtfertigung ermoglichen (Art. 5 Abs. 2 bis 4
KG). Sie hat die Pflicht, den rechtserheblichen Sachver-
halt von Amtes wegen richtig und vollstandig abzuklaren,
wobei die Parteien gestutzt auf Art. 13 VWVG eine Mit-
wirkungspflicht trifft. Als rechtserheblich gelten alle Tat-
sachen, welche den Ausgang der Entscheidung beein-
flussen konnen (vgl. BGE 117 V 282, E. 4a; Entscheid
der REKO/WEF FB/2004-1 vom 27. September 2005,
Ticketcorner, E. 5.1, veroffentlicht in: RPW 2005/4,
S. 672 ff.).

5.2 Freie Beweiswirdigung

5.2.1 Die Bestandsaufnahme der rechtserheblichen Tat-
sachen ist in einem ersten Schritt auf deren Uberzeu-
gungskraft hin zu prifen. Dabei gilt auch im Kartellver-
waltungsverfahren der Grundsatz der freien Beweiswir-
digung (Art. 39 KG i.V.m. Art. 19 VwVG und Art. 40
Bundesgesetz (Uber den Bundeszivilprozess, BZP;
SR 273). Demnach zieht der Richter aus dem Beweiser-
gebnis nach freier Uberzeugung die Schliisse dariiber,
was er als bewiesen erachtet.

5.2.2 Frei ist die Beweiswulrdigung vor allem darin, dass
sie nicht an bestimmte starre Beweisregeln gebunden
ist, die dem Richter genau vorschreiben wirden, wie ein
glltiger Beweis zustande kommt. Fur das Beschwerde-
verfahren bedeutet dies, dass der Richter alle Beweis-
mittel unabhéngig davon, von wem sie stammen, objek-
tiv zu prifen und danach zu entscheiden hat, ob die
verfugbaren Unterlagen eine zuverlassige Beurteilung
des streitigen Rechtsanspruchs gestatten (vgl. BGE 125
V 351, E. 3a). Der Beweis ist erbracht, wenn der Richter
gestiitzt auf die Beweiswiirdigung zur Uberzeugung
gelangt, dass sich der rechtserhebliche Sachumstand
verwirklicht hat (vgl. Entscheid der REKO/WEF FB/2005-
4 vom 11. Juli 2006, Buchpreisbindung, E. 6.2, veroffent-
licht in: RPW 2006/3, S. 548 ff.).
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5.3 Beweismass des Vollbeweises

5.3.1 In einem zweiten Schritt ist zu entscheiden, ob die
gewurdigten Tatsachen den erforderlichen Grad des
Beweismasses und damit der Uberzeugung erreichen.

5.3.2 Sowohl im ordentlichen Verwaltungsverfahrens-
recht und als auch im Kartellrecht gilt grundsatzlich das
Beweismass des Vollbeweises, mithin der Gewissheit
(vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-506/2010
vom 19. Dezember 2013, Gaba, E. 5). Dabei stellt sich
jedoch die Frage, ob auch bei Vorliegen einer Selbstan-
zeige im kartellrechtlichen Sanktionsverfahren die glei-
chen Anforderungen an das Beweismass zu stellen sind.

5.3.3 Nach dem Regelbeweismass des Vollbeweises ist
fur den Nachweis erforderlich, dass der Richter nach
objektiven Gesichtspunkten von der Verwirklichung der
Tatsache Uberzeugt ist (vgl. MOSER/BEUSCH/KNEUBUH-
LER, a.a.0., Rn. 3.141; RHINOW/KOLLER/KISSPETER/
THURNHERR/BRUHL-MOSER, a.a.O., Rn. 999). Die Ver-
wirklichung der Tatsache braucht indessen nicht mit
Sicherheit festzustehen, sondern es genligt, wenn allfal-
lige Zweifel unerheblich erscheinen (vgl. BGE 130 Il
321, E. 3.2; MAX BERGER/ROMAN NOGLER, Beweisrecht -
die Last mit dem Beweis(en), recht 2012, S. 171; STEFAN
BILGER, Das Verwaltungsverfahren zur Untersuchung
von Wettbewerbsbeschrankungen, Diss., Fribourg 2002,
S. 305; FriTz Gyal, Bundesverwaltungsrechtspflege,
2. Aufl., Bern 1983, S. 279).

5.3.4 Vom Regelbeweismass des Vollbeweises zu un-
terscheiden sind die Beweismasse einerseits der Glaub-
haftmachung und andererseits der hohen bzw. Uberwie-
genden Wahrscheinlichkeit: Das Glaubhaftmachen stellt
das tiefste Beweismass dar, welches mehr ist als ein
Behaupten, aber weniger als der strikte Beweis. Ein
Glaubhaftmachen erfordert somit lediglich - aber immer-
hin - eine begriindete, plausible Behauptung, die min-
destens punktuell durch Beweismittel erhértet ist (vgl.
ROGER GRONER, Beweisrecht, Bern 2011, S. 195 f.).
Dieses tiefe Beweismass stellt eine Ausnahme dar und
ist auch fur das ordentliche Verfahren im Kartellrecht
irrelevant. Das Beweismass der hohen Wahrscheinlich-
keit bzw. - in der Terminologie des Bundesgerichts und
eines Teils der Lehre - der tiberwiegenden Wahrschein-
lichkeit ist demgegeniber hoher als bei der Glaubhaft-
machung und gilt dann als erbracht, wenn fiir die Rich-
tigkeit der Sachbehauptung nach objektiven Gesichts-
punkten derart wichtige Grinde sprechen, dass andere
denkbare Mdoglichkeiten vernunftigerweise nicht mass-
geblich in Betracht fallen (vgl. BERGER/NOGLER, a.a.O.,
S. 171). Auch das Beweismass der hohen bzw. Uber-
wiegenden Wahrscheinlichkeit stellt zwar eine Ausnah-
me zum sog. Regelbeweismass dar, ergibt sich aber
einerseits aus gesetzlichen Bestimmungen selbst und
andererseits in gewissen durch die Rechtsprechung
gebildeten Fallen, wo kein strikter Beweis mdglich er-
scheint. Den Ausnahmen liegt die Uberlegung zu Grun-
de, dass die Rechtsdurchsetzung nicht an Beweis-
schwierigkeiten scheitern darf, die typischerweise bei
bestimmten Sachverhalten auftreten (vgl. GRONER,
a.a.0., S. 184).

5.3.5 Bei der Bestimmung des erforderlichen Beweis-
masses im schweizerischen Kartellrecht gilt es insbe-
sondere danach zu unterscheiden, ob die beweisrechtli-

chen Anforderungen bereits vor Einflhrung der direkten
Sanktionen galten oder erst danach statuiert wurden.

5.3.6 Vor Einfuhrung der direkten Sanktionen wurde
hinsichtlich des kartellrechtlichen Verwaltungsverfahrens
von der REKO/WEF festgehalten, dass der Beweis er-
bracht sei, wenn der Richter gestitzt auf die Beweiswiir-
digung zur Uberzeugung gelangt ist, dass sich der
rechtserhebliche Sachverhalt verwirklicht habe. Es brau-
che dabei nicht absolute Gewissheit und unter Umstan-
den genlge der Beweisgrad der Uberwiegenden Wabhr-
scheinlichkeit (vgl. Entscheid der REKO/WEF FB/2002-1
vom 22. Dezember 2004, Betosan, E. 8, verdffentlicht in:
RPW 2005/1, S. 183 ff.). Dies erscheine im wettbe-
werbsrechtlichen Zusammenhang als besonders ange-
zeigt, zumal 6konomische Erkenntnisse immer mit einer
gewissen Unsicherheit behaftet seien (vgl. Entscheid der
REKO/WEF FB/2005-4 vom 11. Juli 2006, Buchpreis-
bindung, E. 6.2, vertffentlicht in: RPW 2006/3, S. 548
ff.). Das Bundesgericht hielt im Entscheid ,Buchpreis-
bindung“ fest, der bundesrechtliche Regelbeweis gelte
als erbracht, wenn das Gericht nach objektiven Ge-
sichtspunkten von der Richtigkeit einer Sachbehauptung
Uberzeugt sei, wobei angesichts der Komplexitat kartell-
rechtlicher Sachverhalte keine Ubertriebenen Anspriiche
an das Beweismass gestellt werden durften (Urteil des
Bundesgerichts 2A.430/2006, RPW 2007/1, S. 129 ff., E.
10.4; ahnlich BVGE 2009/35, E. 7.4; vgl. PAUL RICHLI,
Kartellverwaltungsverfahren, in: SIWR V/2, S. 454,
HANS-UELI VOGT, Auf dem Weg zu einem Kartellverwal-
tungsverfahrensrecht, AJP 1999, S. 844). Im Schrifttum
wird das Beweismass der Uberwiegenden bzw. hohen
Wahrscheinlichkeit einerseits beflrwortet (vgl. BILGER,
a.a.0., S. 306), wobei aber der Vollbeweis dann fiir ein-
schlagig gehalten wird, wenn die Kkartellrechtliche
Rechtsfolge besonders schwer ist (vgl. MARC Awm-
STUTZ/STEFAN KELLER/MANI REINERT, ,Si unus cum un-
a...", Vom Beweismass im Kartellrecht, in: BR 2005,
S. 119); andererseits wird der strikte Beweis als Regel-
beweis im kartellrechtlichen Verwaltungsverfahren ge-
fordert (vgl. RAPHAEL BRUTSCH, Parallelverhalten im Oli-
gopol als Problem des schweizerischen Wettbewerbs-
rechts, Diss., Bern 2003, S. 150 f.; LucAs DAVID/RETO
Jacoss, Schweizerisches Wettbewerbsrecht, 5. Aufl.,
Bern 2012, Rn. 826; LucAas DAVID/MARKUS FRICK/OLIVER
KUNZ/MATTHIAS STUDER/DANIEL ZIMMERLI, Der Rechts-
schutz im Immaterialgtter- und Wettbewerbsrecht, in:
SIWR 1/2, 3. Aufl., S. 465 ff.; DANIEL ZIMMERLI, Zur Dog-
matik des Sanktionssystems und der ,Bonusregelung”
im Kartellrecht, Bern 2007, S. 617).

5.3.7 Die REKO/WEF liess die Frage offen, ob bei sank-
tionsbedrohten Tatbestdnden die Anforderungen an das
Beweismass erhoht seien (vgl. Entscheid der RE-
KO/WEF FB/2005-4 vom 11. Juli 2006, Buchpreisbin-
dung, E. 6.2, a.a.0.). Grundsatzlich gelte auch im Kar-
tellrecht das Beweismass des Vollbeweises, mithin der
Gewissheit. Gemass Rechtsprechung des Bundesver-
waltungsgerichts erfahrt dieser Grundsatz indes bei
komplexen wirtschaftlichen Sachverhalten eine Relati-
vierung und Einschrankung, weshalb im Zusammenhang
mit wirtschaftlich komplexen Fragen im wettbewerbs-
rechtlichen Kontext keine Uberspannten Anforderungen
an das Beweismass zu stellen sind. Die Komplexitat
wirtschaftlicher Sachverhalte, insbesondere die vielfache
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und verschlungene Interdependenz wirtschaftlich rele-
vanten Verhaltens, schliesst eine strikte Beweisfiihrung
vielmehr regelméssig aus (vgl. Urteile des Bundesver-
waltungsgerichts B-506/2010 vom 19. Dezember 2013,
Gaba, E. 5; BVGE 2012/8, Swisscom/COLT, E. 13.2;
BVGE 2009/35, Swisscom Bitstrom, E. 7.4). Der beson-
deren Komplexitat wirtschaftlicher Sachverhalte wird
dort, wo sie zu bejahen ist, angemessen Rechnung ge-
tragen (vgl. BVGE 2012/8, Swisscom/COLT, E. 13.2).

5.3.8 Auch das Bundesgericht hélt i.S. Publigroupe im
Zusammenhang mit der Beurteilung der Marktverhaltnis-
se fest, es handle sich hierbei um eine komplexe Analy-
se, der zwangslaufig gewisse 6konomische Annahmen
zu Grunde liegen wirden. Die Anforderungen an den
Nachweis solcher 6konomischen Zusammenhénge durf-
ten mit Blick auf die Zielsetzung des Kartellgesetzes,
volkswirtschaftlich oder sozial schadliche Auswirkungen
von Kartellen und anderen Wettbewerbsbeschrankun-
gen zu verhindern und damit den Wettbewerb im Inte-
resse einer freiheitlichen marktwirtschaftlichen Ordnung
gemass Art. 96 BV und Art. 1 KG zu férdern, nicht Uber-
trieben werden (BGE 139 | 72, Publigroupe, E. 8.3.2,
u.a. mit Verweis auf DAVID/FRICK/KUNZ/STUDER/ZIMMER-
L, a.a.0., S. 470 f., welche die Auffassung vertreten,
dass die Vorinstanz aufgrund der Anwendbarkeit von
Art. 6 EMRK in Sanktionsverfahren ,,ohnehin den Voll-
beweis* filhren muisse, sowie auf AMSTUTZ/KELLER/
REINERT, a.a.0., S. 119, die sich ebenfalls dafur aus-
sprechen, dass in kartellrechtlichen Sanktionsverfahren
in aller Regel nur der Vollbeweis gentigen kénne. Fir
den strikten Beweis vgl. auch BEAT ZIRLICK/CHRISTOPH
TAGMANN, in: BSK Kartellgesetz, Art. 30 Rn. 102). In
diesem Sinne erscheine eine strikte Beweisfiihrung bei
diesen Zusammenhangen kaum mdoglich. Eine gewisse
Logik der wirtschaftlichen Analyse und Wabhrscheinlich-
keit der Richtigkeit mussten aber Uberzeugend und
nachvollziehbar erscheinen (BGE 139 | 72, a.a.O.; vgl.
BILGER, a.a.0., S. 305).

5.3.9 Die Vorinstanz aussert sich in ihrer Verfligung vom
18. Oktober 2010 nicht zum Beweismass.

5.4 Beweismass bei Vorliegen einer Selbstanzeige

5.4.1 Fir das vorliegende Verfahren von massgebender
Bedeutung ist die Frage, ob die Vorinstanz den Sach-
verhalt weitgehend der eingereichten Selbstanzeige von
Roto entnommen hat, ohne diese gentigend zu verifizie-
ren, und ob sie ihre darauf gestitzten Ausfihrungen
ohne weitere ergdnzende Abklarungen auf alle Verfah-
rensparteien ausgedehnt hat.

5.4.2 Entsprechend ist vorliegend die Frage zu klaren,
ob beim Vorliegen einer Selbstanzeige in einem Kartell-
rechtlichen Sanktionsverfahren die Anforderungen an
das Beweismass sowohl der Vorinstanz als auch des
Bundesverwaltungsgerichts grundsatzlich aus sog. pro-
zessbkonomischen Grinden herabgesetzt werden duir-
fen, oder ob der Untersuchungsgrundsatz auch im Falle
einer Selbstanzeige in vollem Umfang gilt.

5.4.3 Bei einer Selbstanzeige stellt sich Uberdies die
Frage nach dem Beweiswert von Aussagen, (i) die sich
einerseits gegen das anzeigende Unternehmen selbst
und andererseits (i) gegen Dritte richten. Der Fokus
nachfolgender Ausfuhrungen richtet sich primér auf die

Geltung des Untersuchungsgrundsatzes hinsichtlich der
durch die Selbstanzeige belasteten Dritt-Unternehmen,
da dies fir das vorliegende Verfahren von zentraler Be-
deutung ist. Entsprechend gilt es zu klaren, welchen
Beweiswert Selbstanzeigen im Zusammenhang mit Drit-
ten, die die belastenden Aussagen der Selbstanzeige
bestreiten, zukommen.

5.4.4 Da eine Beantwortung der gestellten Fragen sich
nicht unmittelbar aus dem schweizerischen Kartellrecht
ergibt und es an einer entsprechenden Behdrden- und
Gerichtspraxis bislang noch fehlt, liegt eine kurze Dar-
stellung der Praxis der EU-Kommission und der Recht-
sprechung der Unionsgerichte zur sog. EU-Leniency-
Regelung nahe. Denn die Selbstanzeigepraxis im EU-
Wettbewerbsverfahren ist fir das schweizerische Kar-
tellverfahren von grosser Bedeutung, dienten doch die
sog. Kronzeugenregelung und ihre Praxis in der EU als
Vorbild fiir die Einfuhrung einer Selbstanzeigenregelung
im schweizerischen Kartellrecht (vgl. Botschaft des Bun-
desrates Uber die Anderung des Kartellgesetzes vom
7. November 2001, BBl 2002 2022, 2038 f.). Entspre-
chend wird auch in den Erlauterungen zur Sanktionsver-
ordnung im 3. Abschnitt Uber den vollstandigen Erlass
bei Sanktionen, in denen die Voraussetzungen eines
Sanktionserlasses oder einer Sanktionsreduktion in Fal-
len von Selbstanzeigen naher umschrieben werden,
ausdricklich auf die EU-Leniency Regelung hingewie-
sen.

5.4.5 Im EU-Wettbewerbsverfahren haben Selbstanzei-
gen eine grosse Bedeutung und werden nach dem
Grundsatz der freien Beweiswirdigung geprift. Fur die
Glaubwiurdigkeit von Belastungen Dritter wird u.a. das
Interesse des Selbstanzeigers an einer solchen Aussage
gewdrdigt.

a) Praxis der EU-Kommission und Rechtsprechung der
EU-Gerichte

5.4.6 FiUr eine Sanktionsreduzierung muss das Unter-
nehmen zunéchst Informationen und Beweismittel vorle-
gen, welche die EU-Kommission in die Lage versetzen,
gegen eine mutmassliche Zuwiderhandlung gegen
Art. 101 AEUV zu ermitteln. Auch nachtragliche Ge-
stéandnisse von Unternehmen sind als Beweismittel zu-
lassig. Hierbei muss allerdings beachtet werden, dass
weitere unterstitzende Beweismittel erforderlich sind,
wenn, um die Zuwiderhandlung nachzuweisen, andere
Kartellanten der Aussage des ersten Unternehmens
widersprechen (vgl. EuG, Enso-Gutzeit/Kommission, T-
337/94, EU:T:1998:98, Rn. 91; EuG, Tokai Car-
bon/Kommission, T-236/01, EU:T:2004:118, Rn. 219;
GERHARD DANNECKER/JORG BIERMANN, in: Ulrich Immen-
ga/Ernst-Joachim Mestmacker (Hrsg.), Wettbewerbs-
recht, Kommentar zum Europdaischen Kartellrecht, Bnd.
1 EU/Teil 2, 5. Aufl., Minchen 2012, Art. 23 VO 1/2003,
Rn. 253; MICHAEL TSCHUDIN, Die verhandelte Strafe,
einvernehmliche Regelung neben kartellrechtlicher
Sanktion, AJP 2013, S. 1020).

5.4.7 Bei Selbstanzeigen von Kartellanten ist zu beach-
ten, dass die EU-Kommission selbst bei einem Verzicht
auf die Verhangung einer Geldbusse ein vollstandiges
Verwaltungsverfahren gegen das betroffene Unterneh-
men durchfihrt und die Entscheidung auch verdffent-
licht. Dabei wird in den Entscheidungsgrinden darge-
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legt, wie hoch die eigentlich zu verhdngende Geldbusse
gewesen ware. Dies ist zum einen fir die Beurteilung
der Einhaltung des Gleichbehandlungsprinzips hinsicht-
lich der sonstigen von der Entscheidung betroffenen
Unternehmen bedeutsam. Zum anderen kdnnen diese
Angaben relevant werden, wenn sich im gerichtlichen
Verfahren herausstellen sollte, dass die Voraussetzun-
gen fur die Anwendung der Kronzeugenmitteilung nicht
vorgelegen haben. Des Weiteren ist die fiktive Geldbus-
se auch fur die Haftungsquote im Hinblick auf allfallige
nachfolgende privatrechtliche Anspriiche von Bedeu-
tung.

5.4.8 In der Rechtsprechung der EU-Gerichte gab es in
den letzten Jahren einige Urteile, in denen die Frage des
Beweiswerts von Mitteilungen im Rahmen von Kronzeu-
genantréagen von den Verfahrensbeteiligten aufgebracht
wurde. In keinem Urteil der EU-Gerichte ist bislang je-
doch die Frage gestellt worden, ob aus prozesstkono-
mischen Grinden im Falle eines Kronzeugenantrags die
Anforderungen an das Beweismass durch die EU-
Kommission reduziert sein konnte. Im Gegenteil wurde
von den Beschwerdeflhrern jeweils vorgebracht, dass
der Beweiswert einer Kronzeugeninformation gering sei,
da ein Anreiz bestehe, Beweise mit einem erheblichen
Mehrwert zu liefern, um eine mdglichst hohe Herabset-
zung der Geldbusse zu erreichen. Es sei deshalb die
Gefahr einer Uberschiessenden Tendenz zur Belastung
anderer Unternehmen in Betracht zu ziehen.

5.4.9 In der jungsten Rechtsprechung der EU-Gerichte
wurde die Frage des Beweiswerts des Kronzeugenan-
trags letztlich offen gelassen, entweder mit der Begriin-
dung, dass ohnehin gentigend andere Beweismittel vor-
liegen wirden und es daher auf den Kronzeugenantrag
nicht ankomme (vgl. EuG, AC-Treuhand AG/Kommissi-
on, T-99/04, EU:T:2008:256), oder dass es sich um ein
Rechtsmittelverfahren handle, bei welchem keine Be-
weiswirdigung mehr erfolge (vgl. EuGH, Kaimer
u.a./Kommission, C-264/11 P, EU:C:2012:498). Gleich-
wohl wurden in den Urteilen wichtige Aussagen zum
Beweiswert und damit im Ergebnis auch zum Beweis-
mass von Kronzeugenantragen gemacht. In keinem der
Falle wurde aber das Beweismass herabgesetzt oder die
volle Geltung des Untersuchungsgrundsatzes in Frage
gestellt.

5.4.10 Die Gefahr falscher oder lberzogener Angaben
im Rahmen von Kronzeugenantragen - einerseits, um
eine moglichst umfassende Kooperationsbereitschaft zu
zeigen, d.h. um eine mdoglichst hohe Bussgeldreduktion
zu erwirken, und andererseits, um die anderen Kartell-
teilnehmer, die in aller Regel Mit-Wettbewerber sind, zu
schadigen - wird auch von der EU-Kommission gesehen.
Sie versucht dieser Gefahr durch den Entzug von Ver-
glnstigungen entgegenzusteuern. Daraus folgt, dass die
EU-Kommission nicht die Frage stellt, ob im Falle von
Kronzeugenantragen das Beweismass herabzusetzen
sei und dieses daher weniger strengen Anforderungen
an die Beweisfilhrung unterliege. Das Gegenteil ist viel-
mehr der Fall: Die Kommission sieht durchaus die Ge-
fahr verfélschter Beweise und Aussagen im Rahmen von
Kronzeugenantrdgen. In Féllen aber, in denen ein Un-
ternehmen nicht allzu viele Informationen liefern kann
und daher ein Kronzeugenantrag von vornherein aus-

scheidet, kann es ohnehin nicht zu einer Vergunstigung
kommen.

5.4.11 Aus der Gesamtsicht der Praxis der EU-
Kommission sowie der Rechtsprechung der EU-Gerichte
ergibt sich deshalb das folgende Bild: Die EU-
Kommission selbst hat Zweifel am Beweiswert von
Kronzeugenantragen im Zusammenhang mit Dritten, die
durch die Aussagen eines Kronzeugen belastet werden.

5.4.12 Die Gefahr falscher Angaben wird in der EU somit
erkannt, weshalb sich die Uberlegungen einer Reduzie-
rung des Beweismasses sowie einer Einschréankung des
Untersuchungsgrundsatzes im Falle von Kronzeugenan-
tragen ertbrigen. In den Dokumenten der EU-
Kommission und den Urteilen der EU-Gerichte werden
ebenfalls keine prozessokonomischen Uberlegungen
aufgefihrt, die den Beweismassstab oder den Untersu-
chungsgrundsatz antasten oder gar einschréanken wiur-
den.

5.4.13 Aus der Sicht der Kronzeugenpraxis im EU-
Wettbewerbsrecht, welche auch Vorbild fir die Selbst-
anzeigenregelung im schweizerischen Kartellrecht war,
ist deshalb die Frage, ob bei einem Vorliegen einer
Selbstanzeige in einem kartellrechtlichen Sanktionsver-
fahren die Anforderungen an das Beweismass im Hin-
blick auf belastete Dritte herabgesetzt werden dirfen, zu
verneinen. Der Untersuchungsgrundsatz gilt im EU-
Wettbewerbsrecht mithin in vollem Umfang auch bei
Selbstanzeigen.

b) Selbstanzeigepraxis in Deutschland

5.4.14 Rechtsvergleichend sei an dieser Stelle auch kurz
auf die Selbstanzeigepraxis in Deutschland hingewie-
sen, da das deutsche Kartellrecht die Kronzeugenpraxis
entsprechend der Praxis im EU-Wettbewerbsverfahren
Ubernommen hat (vgl. CLAUDIA SEITZ, in: Gerald Méasch
(Hrsg.), Praxiskommentar zum deutschen und européi-
schen Kartellrecht, Miinster 2010, § 81 GWB, Rn. 43).
Die EU-Praxis war somit auch Vorbild fur die Kronzeu-
genregelung in Deutschland, wodurch sich Parallelen
zur Selbstanzeigenpraxis in der Schweiz ergeben.

5.4.15 In der Entscheidungspraxis des Bundeskartell-
amts (BKartA) und der Urteilspraxis der Gerichte in
Deutschland sind keine Féalle ersichtlich, in denen die
Frage thematisiert wurde, ob Kronzeugenantrage allen-
falls Auswirkungen auf das Beweismass oder die Be-
weisanforderungen an das Bundeskartellamt haben
kénnen. Entsprechend wurde bislang auch nicht disku-
tiert, ob prozessokonomische Griinde fir eine Reduzie-
rung des Beweismasses sprechen konnten. Das Bun-
deskartellamt ist sich im Gegenteil bewusst, dass im
Rahmen von Kronzeugenantragen erlangte Beweise mit
,Vorsicht zu wiirdigen seien. Die gerichtliche Uberpri-
fung der Entscheidungen des Bundeskartellamtes durch
den Kartellsenat des OLG Diusseldorf erfolgt ohnehin
vollumfanglich, was bedeutet, dass eine umfassende
Beweiswirdigung vorgenommen wird, die sich insbe-
sondere auch auf Kronzeugenantrage erstreckt.

5.4.16 Im Hinblick auf den Beweiswert der Aussagen,
die im Rahmen von Antragen auf Bussgelderlass oder
auf eine Reduktion von Geldbussen vorgenommen wer-
den, stehen diese unter dem Vorbehalt genereller Be-
denken (vgl. GERHARD DANNECKER/JORG BIERMANN, in:
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Ulrich Immenga/Ernst-Joachim Mestmacker (Hrsg.),
Wettbewerbsrecht, Kommentar zum Deutschen Kartell-
recht, 4. Aufl., Minchen 2007, § 81 Rn. 426). Das Bun-
deskartellamt hat dies schon seit langerem gesehen und
daher bereits in seiner Bekanntmachung von 2000 ange-
fuhrt, dass die Aussage eines Kartellmitglieds, das als
Folge seiner Zusammenarbeit eine erhebliche Reduktion
erwartet, ,mit Vorsicht zu wirdigen“ sei und ,grundsatz-
lich von anderen Beweisen" gestiitzt werden miusse,
bevor sie als Grundlage fiir den Nachweis eines Kartells
und die Gewichtung der Tatbeitrdge der Mitglieder die-
nen kénne (vgl. Richtlinien des Bundeskartellamtes fir
die Festsetzung von Geldbussen vom 17. April 2000
[Bekanntmachung Nr. 68/2000], zitiert in: DAN-
NECKER/BIERMANN, a.a.0., § 81 Rn. 426). Daneben sol-
len auch die Aussagen der anderen Kartellteilnehmer im
Hinblick auf das kooperierende Unternehmen stets vor-
sichtig gewdrdigt werden (vgl. DANNECKER/BIERMANN,
a.a.0., 8§ 81 Rn. 426).

5.4.17 Es kann deshalb abschliessend festgehalten
werden, dass gemass der Rechtslage und der Entschei-
dungspraxis des Bundeskartellamts sowie der Urteils-
praxis des OLG Dusseldorf im Rahmen eines Kronzeu-
genantrags die gleichen Anforderungen an das Beweis-
mass gelten, wie in anderen Kartellrechtsverfahren
auch, bei denen das Bundeskartellamt ohne Hinweise
durch einen Kronzeugenantrag ein Kartell aufdeckt. Der
Untersuchungsgrundsatz wird mithin in Fallen von Kron-
zeugenantrdgen nicht herabgesetzt, sondern gilt in vol-
lem Umfang.

¢) Grundséatzliche Anforderungen an das Beweismass in
Wettbewerbsverfahren

5.4.18 Im Zusammenhang mit den Anforderungen an
das Beweismass bei einer Selbstanzeige im schweizeri-
schen Kartellrecht ist zunachst - Gber den rechtsverglei-
chenden Blick auf das EU-Recht hinaus - auf die grund-
satzlichen Anforderungen an das Beweismass in Wett-
bewerbsfallen hinzuweisen.

5.4.19 Aus dem Grundrecht auf rechtliches Gehor folgt,
dass die Parteien eines Wettbewerbsverfahrens ein
Recht darauf haben, dass die Behtrde samtliche ent-
scheidrelevanten Ausserungen, Stellungnahmen und
Beweisantrdge entgegennimmt, pruft, wirdigt und bei
der Entscheidfindung bericksichtigt (vgl. STEFAN BILGER,
Das Verwaltungsverfahren zur Untersuchung von Wett-
bewerbsbeschrankungen, Freiburg 2002, S. 304). Das
Ergebnis der behordlichen Prufung muss sich sodann in
der Begriindung des Entscheids niederschlagen.

5.4.20 Eng mit der Beweiswirdigung und der Begrin-
dungsdichte einer Verfigung verbunden ist zudem die
Frage, welche Anforderungen im Untersuchungsverfah-
ren an das Beweismass zu stellen sind. Im ordentlichen
Verwaltungsverfahrensrecht und damit grundsatzlich
auch im Kartellrecht gilt das Erfordernis des Vollbewei-
ses. Dies bedeutet, dass die Behdrde eine Tatsache
grundsatzlich erst dann als bewiesen annehmen darf,
wenn sie von deren Vorhandensein in dem Masse uber-
zeugt ist, dass das Gegenteil als unwahrscheinlich er-
scheint (vgl. BILGER, a.a.0., S. 305). Kann aber selbst im
Strafrecht ein solcher Vollbeweis gestitzt auf den
Nachweis einer geschlossenen und in sich schliissigen
Indizienkette erbracht werden, so muss dies umso mehr

im Kartellrecht méglich sein, wo den Kartellsanktionen
lediglich - aber immerhin - strafrechtsahnlicher Charakter
zukommt (vgl. BGE 139 | 72, Publigroupe, E. 2.2.2;
BVGE 2011/32, Swisscom, E. 4.2; Urteile des Bundes-
verwaltungsgerichts B-506/2010 vom 19. Dezember
2013, Gaba, E. 6.1.3, und B-2977/2007 vom 27. April
2010, Publigroupe, E. 8.1.3).

d) Differenzierung von Information und Beweismitteln bei
Vorliegen einer Selbstanzeige

5.4.21 Gemass Art. 8 SVKG, der den vollsténdigen Er-
lass der Sanktion regelt, ist ein solcher Sanktionserlass
fur ein Unternehmen dann mdglich, wenn es als Erstes
der Wettbewerbsbehdrde Informationen liefert (Bst. a)
oder Beweismittel vorlegt (Bst. b), die es der Behorde
ermoglichen, ein kartellrechtliches Verfahren nach
Art. 27 KG zu erdffnen (Bst. a ) oder einen Wetthe-
werbsverstoss nach Art. 5 Abs. 3 oder 4 festzustellen
(Bst. b).

5.4.22 Insofern ist begrifflich zwischen Informationen
und Beweismitteln zu unterscheiden: Eine Information
kann - muss aber nicht - ein Beweismittel sein; demge-
genlber enthalten Beweismittel regelmassig Informatio-
nen (vgl. FRANZ HOFFET/KLAUS NEFF, Ausgewahlte Fra-
gen zum revidierten Kartellgesetz und zur KG-
Sanktionsverordnung, Anwaltsrevue 2004, S. 129 ff.). Es
gilt demnach zuné&chst festzustellen, ob es sich beim
Inhalt einer Selbstanzeige um Informationen oder um
Beweise handelt. Beweise stellen somit - analytisch
betrachtet - eine Teilmenge der Informationen dar. Han-
delt es sich ausschliesslich um blosse Informationen, so
liegen keine Beweismittel vor. Die Frage von allfalligen
Auswirkungen auf das Beweismass bis hin zur Frage
einer Beweismassreduzierung aus prozessokonomi-
schen Grunden stellt sich in diesem Fall nicht.

5.4.23 Geht es tatsédchlich um das Vorhandensein von
Beweisen, so ist im Hinblick auf die Beweiswirdigung
festzuhalten, dass das Erfordernis des Vollbeweises
verlangt wird und eine hinreichende Wabhrscheinlichkeit
nicht genigen kann. Dieses Erfordernis gilt es insbe-
sondere dann zu beachten, wenn die im Rahmen einer
Selbstanzeige vorgelegten Beweise von den anderen
Kartell- und Verfahrensbeteiligten bestritten werden.

e) Okonomische Funktion der Kronzeugenregelung

5.4.24 Des Weiteren kénnen die aufgeworfenen Fragen
der Anforderungen an das Beweismass und eine allfalli-
ge Einschrankung des Untersuchungsgrundsatzes in
Fallen von Selbstanzeigen auch vor dem Hintergrund
der 6konomischen Funktion der Kronzeugenregelung
betrachtet werden. Gerade auch aus ©konomischer
Sicht lassen sich Fragen an den Beweiswert von Infor-
mationen und Aussagen im Zusammenhang mit Kron-
zeugenantragen stellen. Das Fundament der Kronzeu-
genregelung aus 6konomischer Sicht liegt in der Instabi-
litdét von Kartellabsprachen begriindet. Auch wenn die
Kartellanten eine kartellrechtswidrige Absprache treffen,
so kénnen sie vor dem Hintergrund der Bonusregelung
nicht sicher sein, dass ein Kartellmitglied aus dem Kar-
tell ausbricht, das Kartell aufdeckt und von der Bonusre-
gelung profitiert. Die Kartellmitglieder kénnen dadurch
nicht mehr sicher sein, dass ihre illegale Absprache un-
entdeckt bleibt, denn die Stabilitdét von Kartellvereinba-
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rungen wird durch das Kronzeugenprogramm wirksam
geschwécht und in vielen Fallen kommen unzuléassige
Absprachen erst gar nicht zustande (vgl. BKartA, Erfolg-
reiche Kartellverfolgung, Nutzung fir Wirtschaft und
Verbraucher, S. 11).

5.4.25 Die Kronzeugenregelung setzt hier an und bringt
die Kartellanten in die Situation des sog. prisoner’s di-
lemma (vgl. CLAUDIA SEITzZ, Anmerkung zum Urteil des
EuGH in ,Pfleiderer AG/Bundeskartellamt®, EuzZw 2011,
S. 599 ff.; Cento G. Veljanovski, Economic Principles of
Law, 2007, S. 262). Dies funktioniert aus 6konomischer
Sicht nur aufgrund des Umstands, dass alle Beteiligten
nach wie vor Wettbewerber und an dem fur sie besten
Ergebnis interessiert sind. Dies fuhrt zu dem Ergebnis,
dass jeder Beteiligte an einer mdglichst hohen Redukti-
on fur sich selbst interessiert ist, bei einer gleichzeitigen
Schadigung der anderen Beteiligten, wenn dies das
eigene Ergebnis verbessert.

f) Schlussfolgerung

Aufgrund obiger Ausfuhrungen kann Folgendes festge-
halten werden:

5.4.26 Fiur eine Einschrankung des Beweismasses in
Féllen von Selbstanzeigen aus prozessdkonomischen
Grunden finden sich weder im EU-Wettbewerbsrecht
noch im deutschen Kartellrecht Anhaltspunkte, und zwar
weder in der Praxis der Behdrden noch in der Recht-
sprechung der Gerichte. Im Ubrigen sprechen auch sog.
prozesstaktische Griunde aus 6konomischer Sicht gegen
eine prozesstkonomische Reduzierung des Beweis-
masses bei Vorliegen von Selbstanzeigen.

5.4.27 Mehrere Gesichtspunkte sprechen Uberdies ge-
gen eine Einschréankung des Beweismasses bei Vorlie-
gen einer Selbstanzeige: So kann sich erstens bei einer
Einschrdnkung des Beweismasses aus prozessokono-
mischen Griinden die weitere Frage stellen, wann ein
solcher Fall der Prozesstkonomie im Einzelfall gegeben
sein soll, bei dem das Beweismass eingeschrankt wer-
den kénnte, und wann nicht. Dies kann vor dem Hinter-
grund der Tatsache, dass nicht jede Information mit ei-
nem Beweis gleichzusetzen ist und damit nicht jede
Selbstanzeige automatisch zu einer Einschrankung des
Beweismasses fiihren kann, zusatzliche Fragen und
Probleme aufwerfen.

5.4.28 Zweitens spricht insbesondere die Unschulds-
vermutung gegen eine Einschrankung des Beweismas-
ses bei Vorliegen einer Selbstanzeige. Aufgrund der
strafrechtsahnlichen Natur der Sanktion gemass Art. 49a
KG finden die Garantien der EMRK im Bussgeldverfah-
ren des Kartellrechts Anwendung (vgl. BGE 139 | 72, E.
2.2 ff., mit weiteren Hinweisen; BVGE 2011/32,
Swisscom, E. 4.2; Urteile des Bundesverwaltungsge-
richts B-506/2010 vom 19. Dezember 2013, Gaba, E.
6.1.3, und B-2977/2007 vom 27. April 2010, Publigrou-
pe, E. 8.1.3). Art. 6 Abs. 2 EMRK statuiert die Un-
schuldsvermutung und besagt, dass jede Person, die
einer Straftat angeklagt ist, bis zum gesetzlichen Beweis
ihrer Schuld als unschuldig gilt (vgl. CHRISTOPH GRA-
BENWARTER, in: Christoph Grabenwarter/Katharina Pabel
(Hrsg.), Europdische Menschenrechtskonvention,
5. Aufl., Miinchen 2012, § 24 Rn. 124 ff.).

5.4.29 Aus der Unschuldsvermutung folgen jedenfalls
die grundlegenden sowie unverzichtbaren beweis- und
grundrechtlichen Anforderungen an die Tatsachenermitt-
lung und die Beweislastverteilung. Die Behorde trifft
dabei die volle Beweislast fir das Vorliegen eines Kar-
tellrechtsverstosses. Dies kann durch Selbstanzeigen
mit unklarem Beweiswert nicht eingeschrankt werden.
Kann die Behorde im Voruntersuchungsverfahren be-
reits alle Beweise erheben, so soll dies auf dieser Ebene
vorgenommen werden, da eine Beweiserhebung auf den
nachfolgenden Verfahrensstufen oftmals nur schwer
moglich ist. Eine Einschrdnkung des Beweismasses aus
prozessdkonomischen Grinden wirde mithin die Un-
schuldsvermutung verletzen.

5.4.30 Drittens ist darauf hinzuweisen, dass sich bei
einer allfalligen Einschrankung des Beweismasses und
des Untersuchungsgrundsatzes aus prozesstkonomi-
schen Grinden bei den Wettbewerbsverfahren der Vo-
rinstanz in Féllen von Selbstanzeigen nicht nur eine
Einschrankung des Beweismasses auf Seiten der Vo-
rinstanz ergeben kann, sondern vielmehr auch bei samt-
lichen nachfolgenden Rechtsschutzverfahren vor den
Gerichten. Die Beweismassreduktion im Voruntersu-
chungsverfahren schlagt somit auf samtliche Entschei-
dungen und Urteile durch. Dies wirft die Frage der tat-
sachlichen Austubung der vollen Kognition auf.

5.4.31 Sodann ist als vierter Gesichtspunkt, der gegen
eine Einschrankung des Beweismasses spricht, darauf
hinzuweisen, dass die Kronzeugenpraxis im EU-
Wettbewerbsrecht und im deutschen Kartellverfahrens-
recht zeigt, dass das Verfahren fur jeden Kartellbeteilig-
ten mit einer Entscheidung abgeschlossen wird, und
dies unabhangig vom Umstand, ob ein Kronzeugenan-
trag gestellt wurde oder nicht. Eine Entscheidung er-
scheint aus mehrfacher Sicht erforderlich: Zun&chst
verlangt das formelle Verfahrensrecht, dass ein Verfah-
ren mit einer Entscheidung abzuschliessen ist. Zudem
bilden Entscheidungen - auch bei Kronzeugenantragen -
die Grundlage fir den nachfolgenden Rechtsschutz.
Schliesslich bilden diese Entscheidungen auch die
Grundlage fur die private Durchsetzung des Kartellrechts
mittels privater Schadenersatzklagen.

5.4.32 In den Entscheidungen gegeniber den kartellbe-
teiligten Unternehmen werden jeweils deren Tatbeitrag
festgestellt und die Sanktion festgesetzt, die gegen das
jeweilige Unternehmen verhangt wird. Dies geschieht
auch im Hinblick auf Unternehmen, die einen Kronzeu-
genantrag gestellt haben und von einer vollstandigen
Sanktionsbefreiung profitieren kénnen. In diesem Fall
wird zwar trotzdem ein Bussgeld in einer Entscheidung
festgesetzt, doch wird dieses im Falle eines erfolgrei-
chen Kronzeugenantrags dem betreffenden Unterneh-
men gegeniber erlassen.

5.4.33 Die Feststellung des jeweiligen Tatbeitrags und
die darauf gestitzte Sanktionsfestsetzung bedingen
jedoch eine volle Beweiswirdigung ohne Einschrénkung
des Beweismasses. Wirde in Fallen der Selbstanzeige
bei der Belastung von Dritten aus prozesstékonomischen
Grunden eine Einschrdnkung des Beweismasses und
des Untersuchungsgrundsatzes erfolgen, kdnnten weder
der Tatbeitrag festgestellt werden noch eine Sanktions-
festsetzung erfolgen.
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5.4.34 Es bleibt folglich die Feststellung, dass die Be-
schuldigungen eines Selbstanzeigers fir sich allein nicht
als massgebender oder gar als hinreichender Beweis fir
einen Wettbewerbsverstoss geniigen, wenn die belaste-
ten Dritt-Unternehmen die Beschuldigungen bestreiten;
die Behauptungen des Selbstanzeigers sind vielmehr
stets durch weitere Beweismittel zu erganzen und zu
untermauern.

5.4.35 Aufgrund dieser Erwéagungen ist vorliegend fest-
zuhalten, dass auch im schweizerischen Kartellrecht bei
Vorliegen einer Selbstanzeige die Anforderungen an das
Beweismass im Zusammenhang mit belasteten Dritten
weder von der Vorinstanz noch vom Bundesverwal-
tungsgericht aus prozessokonomischen Grunden herab-
gesetzt werden dirfen, weshalb dem Untersuchungs-
rundsatz auch im Falle einer Selbstanzeige in vollem
Umfang Geltung und Nachachtung zu verschaffen ist.
Folglich ist die Vorinstanz verpflichtet, den Sachverhalt
fur jede einzelne Verfahrenspartei separat zu erstellen
und abzuklaren. Entsprechend muss die Vorinstanz den
Kartellrechtsverstoss jeder Verfahrenspartei einzeln zur
Last legen, mit anderen Worten hat sie sowohl die jewei-
lige Beteiligung an der Absprache als auch deren Aus-
wirkungen auf den Wettbewerb, d.h. auf dessen Beseiti-
gung oder erhebliche Beeintrachtigung, individuell nach-
zuweisen.

6. Vorliegen einer Wettbewerbsabrede
6.1 Ausgangslage

6.1.1 Als Wettbewerbsabreden im Sinne von Art. 4
Abs. 1 KG gelten rechtlich erzwingbare oder nicht er-
zwingbare Vereinbarungen sowie aufeinander abge-
stimmte Verhaltensweisen von Unternehmen gleicher
oder verschiedener Marktstufen, die eine Wettbewerbs-
beschrankung bezwecken oder bewirken.

6.1.2 Kernpunkt jeder Wettbewerbsabrede ist der Ver-
zicht oder die Einschréankung der wirtschaftlichen Ent-
scheidungsautonomie der Marktteilnehmer. Mittels einer
solchen Abrede verzichten Unternehmen auf ihre aus
dem Grundrecht der Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) re-
sultierende unternehmerische Handlungsfreiheit (vgl.
MARC AMSTUTZ/BLAISE CARRON/MANI REINERT, in: Vin-
cent Martenet/Christian Bovet/Pierre Tercier [Hrsg.],
Commentaire Romand, Droit de la concurrence, Basel
2013, Art. 4 Abs. 1 Rn. 11 ff., 71 ff.; THOMAS NYDEG-
GER/WERNER NADIG, in: Marc Amstutz/Mani Reinert
(Hrsg.), Basler Kommentar zum Kartellgesetz, Basel
2010, Art. 4 Abs. 1 Rn. 51 ff.).

6.1.3 Von einem solchen Verzicht erfasst wird jedes
erdenkbare Marktverhalten, mit welchem sich zwei oder
mehrere Unternehmen auf dem Markt gegentiberstehen,
sei es als Konkurrenten auf horizontaler oder als Anbie-
ter und Nachfrager auf vertikaler Ebene (vgl. Awm-
STUTZ/CARRON/REINERT, a.a.0., Art. 4 Abs. 1 Rn. 102
ff.). Von Bedeutung ist, dass der Verzicht und somit die
Wettbhewerbsabrede auf einem Konsens beruhen, d.h.
auf einem bewussten und gewollten Zusammenwirken
von zwei oder mehreren beteiligten Unternehmen (vgl.
NYDEGGER/NADIG, a.a.0., Art. 4 Abs. 1 Rn. 52 ff.).

6.1.4 Aufgrund der im Recht liegenden Beweismittel und
Stellungnahmen der Untersuchungsadressaten erachtet
es die Vorinstanz fir beweismassig erstellt, dass die

Beschwerdefuhrerin sich zusammen mit Siegenia, Roto,
SFS und Winkhaus am Treffen vom 22. September 2006
in Wallisellen Gber Preiserhthungen ausgetauscht und
dabei inshesondere die Hohe und das Datum der Um-
setzung untereinander koordiniert haben. Gestitzt da-
rauf geht die Vorinstanz in tatsachlicher Hinsicht von
einer beweismassig erstellten einmaligen Absprache
zwischen der Beschwerdeflhrerin, Roto, Siegenia, SFS
und Winkhaus mit Bezug auf die Preiserh6hungen im
Jahre 2006/2007 aus.

6.1.5 In rechtlicher Hinsicht qualifiziert die Vorinstanz
diese Absprache als Abrede Uber die direkte oder indi-
rekte Festsetzung von Preisen geméass Art. 5 Abs. 3
Bst. a KG. Diese Form der Abrede setzt voraus, dass sie
zwischen Unternehmen getroffen wird, die tatsachlich
oder der Mdglichkeit nach miteinander im Wettbewerb
stehen. Es bedarf somit einer horizontalen Wettbe-
werbsabrede. Das Gericht stellt fest, dass die Verfligung
der Vorinstanz sich trotz offensichtlich vorhandener An-
haltspunkte im Sachverhalt fur das Vorliegen einer verti-
kalen Wettbewerbsbeschrankung in Form einer Preis-
vorgabe bzw. einer Preisbindung der zweiten Hand
gleichwohl ausschliesslich auf eine horizontale Preisab-
sprache bezieht; auf vertikale Wettbewerbsbeschrén-
kungen wird nicht eingegangen. Uberdies ist die Durch-
setzung des horizontalen Kartells der Hersteller auf EU-
Ebene in der Schweiz nicht néher untersucht worden,
obwohl hierfir aufgrund des Wettbewerbsverfahrens der
EU-Kommission mehrere Anhaltspunkte bestanden ha-
ben, die eine ndhere Untersuchung und Einbeziehung in
die Analyse der Wetthewerbsbeschrankungen nahe
gelegt hatten.

6.1.6 Gemass Art. 5 Abs. 1 KG sind Abreden, die den
Wetthewerb auf einem Markt flr bestimmte Waren oder
Leistungen erheblich beeintrachtigen und sich nicht
durch Grunde der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen
lassen, sowie Abreden, die zur Beseitigung wirksamen
Wettbewerbs fiihren, unzulassig.

6.1.7 Die Beseitigung wirksamen Wettbewerbs wird ge-
mass Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG bei Abreden Uber die direk-
te oder indirekte Festsetzung von Preisen vermutet,
sofern sie zwischen Unternehmen getroffen werden, die
tatséchlich oder der Mdoglichkeit nach miteinander im
Wettbewerb stehen. Kann diese Vermutung durch den
Nachweis von Restwettbewerb auf dem fraglichen Markt
umgestossen werden, bleibt zu priifen, ob die fragliche
Abrede den Wettbewerb erheblich beeintrachtigt (vgl.
AMSTUTZ/CARRON/REINERT, a.a.0., Art. 5 Rn. 371 ff., 395
ff.; PATRICK L. KRAUSKOPF/OLIVIER SCHALLER, in: Marc
Amstutz/Mani Reinert (Hrsg.), Basler Kommentar zum
Kartellgesetz, Basel 2010, Art. 5 Rn. 9).

6.1.8 Die Vermutungsbasis von Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG
ist erfullt, wenn eine Preisabrede zwischen Konkurrenten
vorliegt. Vorausgesetzt ist eine horizontale Abrede zwi-
schen Unternehmen, die tatsachlich oder der Mdglichkeit
nach miteinander im Wettbewerb stehen (vgl. Awm-
STUTZ/CARRON/REINERT, a.a.0., Art. 5 Rn. 380 ff,;
KRAUSKOPF/SCHALLER, a.a.0., Art. 5 Rn. 364 ff.).

6.2 Horizontale Wettbewerbsabrede

6.2.1 Fir die Untersuchung einer horizontalen Preisab-
sprache stellt sich somit die Frage, ob sowohl die Be-
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schwerdefiihrerin als auch SFS als wirtschaftlich selb-
stéandige Zwischenhéndlerinnen einerseits und die verti-
kal integrierten Tochtergesellschaften andererseits auf
derselben Marktstufe tétig sind, d.h. ob sie als Konkur-
renten zu qualifizieren sind.

Nachfolgend wird daher als Erstes gepriift, ob die Vo-
rinstanz der Struktur des untersuchten Markts hinrei-
chend Rechnung getragen hat.

a) Vorbringen der Vorinstanz

6.2.2 Die Vorinstanz vertritt die Ansicht, die Untersu-
chungsadressaten hatten sich als Vertriebsgesellschaf-
ten und grosse Zwischenhandler in einem insgesamt
horizontalen Verhdltnis als Konkurrenten gegenuber
gestanden. Auch wenn die Untersuchungsadressaten
sich teilweise gegenseitig beliefern wirden, was auf
einen zusatzlichen vertikalen Aspekt der Beziehungen
hindeute, sei das Verhéltnis doch insgesamt als ein hori-
zontales zu qualifizieren.

6.2.3 Einzig entscheidend sei, dass Roto, Siegenia, GU
und Winkhaus keine Produkte in der Schweiz herstell-
ten, sondern diese lediglich vertreiben wirden und damit
genau dasselbe taten wie die Beschwerdefuhrerin und
SFS. Roto und Siegenia hatten ausgesagt, dass die
Vertriebsgesellschaften in der Schweiz eigentlich eine
Handlerfunktion ausuben wirden (vgl. act. 355, S. 6, 15,
37). Mehrere der Untersuchungsadressaten seien zu-
dem der Ansicht, dass alle am Treffen vom 22. Septem-
ber 2006 anwesenden Unternehmen &hnliche Interessen
gehabt hatten (vgl. act. 355, S. 6, 8, 11; Verfligung
Rz. 105, 188). Die Vertriebssysteme der ausléandischen
Hersteller differenzierten einzig danach, ob sie tUber eine
eigene Vertriebsgesellschaft oder eine grosse Zwi-
schenhéandlerin organisiert seien. Zwar treffe es zu, dass
die Beschwerdefuihrerin zu Siegenia und SFS zu Maco
Uber ein besonderes, enges Verhéltnis verfiigten, das
Uber eine gewdhnliche Lieferbeziehung hinausgehe.
Dass sich die Beschwerdefiihrerin und SFS jedoch auch
mit Roto und Winkhaus bzw. Roto, Winkhaus und Sie-
genia ausgetauscht hatten, spreche aber dafiir, dass ihr
Verhéltnis zu den {brigen Untersuchungsadressaten
gesamthaft betrachtet als ein horizontales zu qualifizie-
ren sei.

6.2.4 Zwar moge grundsatzlich zutreffend sein, dass die
Preiserhéhung gegen den Willen der Beschwerdefuhre-
rin erfolgt und sie gezwungen gewesen sei, die Preiser-
héhung weiterzugeben. Dies &andere jedoch nichts da-
ran, dass die Beschwerdefiihrerin und SFS sich am Tref-
fen vom 22. September 2006 Uber Preiserh6hungen
ausgetauscht hatten. Massgeblich sei einzig, dass die
Beschwerdefiihrerin die Preiserhéhungen, wie am Tref-
fen vereinbart, ihren Kunden gegeniber kommuniziert
und umgesetzt habe. Ob ihre Teilnahme eine stabilisie-
rende Wirkung gehabt habe oder nicht, kénne letztlich
dahingestellt bleiben, denn ungeachtet der Beweggriin-
de und Auswirkungen des am Treffen Vereinbarten auf
die Beschwerdeflihrerin sei nicht einzusehen, weshalb
sie gezwungen gewesen sein sollte, am Treffen teilzu-
nehmen und sich insbesondere mit Roto auszutauschen.
Angesichts der Abwesenheiten von GU und Maco deute
die Teilnahme der Beschwerdefiihrerin am Treffen eher
darauf hin, dass sie sich aktiv am Austausch habe betei-
ligen wollen.

6.2.5 Des Weiteren habe die Beschwerdeflhrerin der
Vorinstanz anlasslich ihrer Protokollerklarung mitgeteilt,
dass es sich bei den Produkten der Marken Roto, GU,
Winkhaus und Maco um Konkurrenzprodukte handle
(vgl. act. 62, S. 4, dritter Themenkomplex). In der Pra-
sentation, welche die Beschwerdefuhrerin eingereicht
habe, heisse es: ,Roto Frank, Gretsch Unitas, Maco,
Winkhaus vertreiben ihre Produkte selbst. Sie verkaufen
gleichzeitig an Verarbeiter und Handler. Damit konkur-
renzieren sie die Koch-Gruppe* (act. 80, Folie 14). Fakt
sei, dass keines der Unternehmen Roto, Siegenia,
Winkhaus, GU und Maco in der Schweiz Fenster- und
Fenstertirbeschlage hergestellt habe bzw. herstelle. In
der Schweiz seien die Tochtergesellschaften der deut-
schen Herstellerunternehmen als reine Vertriebsgesell-
schaften tatig, d.h. die Haupttatigkeit bestehe darin,
Baubeschlage in der Schweiz an verschiedene Abneh-
mer zu verkaufen. Irrelevant sei die Behauptung der
Beschwerdefihrerin, dass die ,Herstellervertretungen in
der Schweiz" ihr gegeniber als Hersteller auftreten wr-
den. Denn aus kartellrechtlicher Sicht sei nicht entschei-
dend, wie ein Abredepartner einem anderen gegenuber
auftrete, sondern ob er im (relevanten) Markt als Nach-
frager oder Anbieter von Baubeschlagen auftrete.

6.2.6 Wenn die am Treffen vom 22. September 2006
anwesenden Untersuchungsadressaten nicht auf der-
selben Marktstufe tatig waren, ware unerklarlich, wes-
halb die Beschwerdefiihrerin an einem Treffen zwischen
mutmasslichen Herstellern (Roto, Siegenia und Wink-
haus) teilnehmen wirde, an welchem die Ankindigung
und Umsetzung der von den ausléndischen Hersteller-
unternehmen beschlossenen Preiserhdhungen gemein-
sam besprochen bzw. koordiniert werden sollten. lhre
aktive Teilnahme am Treffen zeige, dass sie - als eines
die gleiche Téatigkeit wie Roto, Siegenia und Winkhaus
ausubendes Unternehmen - die Moglichkeit gehabt ha-
be, die Ergebnisse des Treffens zu beeinflussen. Denn
Fakt sei auch, dass die kleineren Zwischenh&ndler von
Baubeschlagen, wie beispielsweise die Rudolf Geiser
AG und die Immer AG - gemass Beschwerdefiihrerin
ihre Konkurrenten -, nicht am Treffen teilgenommen
hatten und dazu gar nicht erst eingeladen worden seien.
Wirden die Beschwerdefuhrerin und SFS den Tochter-
gesellschaften Roto, Siegenia und Winkhaus nicht als
gleichberechtigte Partner einander gegeniberstehen
und diese beiden Grosshéndler zu den anderen Unter-
suchungsadressaten (Roto, Siegenia und Winkhaus)
ausschliesslich in einem vertikalen Lieferverhdltnis ste-
hen, bestinde ein Verhandlungsungleichgewicht, so
dass die Beschwerdefuhrerin und SFS von vornherein
weder Mitsprache noch Einflussmdglichkeiten gehabt
hatten. Dies treffe aber gerade nicht zu: Fir Roto, Sie-
genia und Winkhaus sei die Teilnahme der Beschwerde-
fuhrerin und SFS am Treffen offensichtlich erforderlich
gewesen.

b) Vorbringen der Beschwerdeflhrerin

6.2.7 Die Beschwerdefiihrerin macht demgegentber
sowohl in formeller als auch in materieller Hinsicht gel-
tend, die Vorinstanz habe ihre Marktstufe unrichtig un-
tersucht und gewdrdigt, indem sie sie falschlicherweise
auf die gleiche Marktstufe wie die auslandischen Her-
steller und deren schweizerische Vertriebsgesellschaften
gestellt habe. Die Vorinstanz habe sich mit ihren diesbe-




2014/3

624

zuglichen rechtserheblichen Vorbringen nur mangelhaft
auseinandergesetzt. lhre auf eine fremde Selbstanzeige
gestutzten Ausfihrungen habe sie undifferenziert auf
alle Verfahrensparteien ausgedehnt und davon abgese-
hen, die konkrete Marktsituation und Interessenlage der
Betroffenen separat zu ermitteln.

6.2.8 An der vermeintlichen horizontalen Abrede habe
sie sich nicht beteiligen kénnen, da sie sich nicht auf der
gleichen Marktstufe wie die Hersteller und ihre Ver-
triebsgesellschaften befinde. Sie sei eine reine Handle-
rin. Als solche unterhalte sie vertikale Geschéftshezie-
hungen mit diversen Herstellervertretungen in der
Schweiz. Diese wirden ihr gegeniiber als Hersteller von
Fensterbeschlagen auftreten, weshalb sie sich auf einer
anderen Marktstufe als die auslandischen Hersteller und
deren schweizerische Vertriebsgesellschaften befinde.

6.2.9 Im Gegensatz zu den Vertriebsgesellschaften der
auslandischen Hersteller sei sie von den Herstellern
wirtschaftlich unabhéngig. Sie fihre ein Sortiment von
Uber 40'000 Artikeln verschiedenster Hersteller. Demge-
genuber wirden die Vertriebsgesellschaften der auslan-
dischen Hersteller ausschliesslich die hauseigenen Pro-
dukte vertreiben und ausschliesslich die Interessen der
Muttergesellschaft verfolgen. Wahrend die Hersteller
(unter Einschluss ihrer Vertriebsgesellschaften) von
Preiserhéhungen profitierten, bedeuteten diese fir die
Handler in der Regel Margenverluste und im besten Fall
ein "Nullsummenspiel". Profitieren kdnne ein Handler
von Preiserhéhungen nicht. Soweit die Beschwerdefiih-
rerin von den Herstellern und deren L&ndervertretungen
Waren beziehe, werde sie von diesen uber anstehende
Preiserh6hungen informiert (vgl. act. 265 Rz. 42 letzter
Punkt). Handler seien auf solche einseitige Ankindigun-
gen angewiesen, damit sie die notwendigen Systeman-
passungen fristgerecht vornehmen kénnten. Ein derarti-
ger vertikaler Informationsfluss von Herstellern zu Hand-
lern gehoére zum taglichen Geschéaft und sei kartellrecht-
lich nicht zu beanstanden. Insbesondere in Zusammen-
hang mit dem MTZ verfolge sie somit andere Interessen
als die Hersteller.

6.2.10 Selbst wenn die Vertriebsgesellschaften der aus-
landischen Hersteller zum Teil Produkte an Fensterver-
arbeiter lieferten, kénnten diese nicht als reine Handler
betrachtet werden, da sie Produkte ausschliesslich von
ihren Muttergesellschaften bezégen. Die Geschéftsstra-
tegie der Vertriebsgesellschaften werde von ihren Mut-
tergesellschaften bestimmt und in der Schweiz wirden
sie ihre Muttergesellschaften gegeniber den schweizeri-
schen Handlern vertreten. Unabhangig von der konzern-
internen Funktion, welche diesen Vertriebsgesellschaf-
ten zukomme, traten diese gegenuiber den reinen Hand-
lern in der Schweiz als Hersteller auf. Deshalb misse
sie mit den schweizerischen Vertriebsgesellschaften
Uber die von den auslandischen Herstellern beschlosse-
nen Erhdéhungen verhandeln. Dasselbe misse sie mit
den anderen Vertriebsgesellschaften tun, wenn sie die
Produkte ihrer Muttergesellschaften beziehen mochte.
Die Vertriebspolitik solcher Tochtergesellschaften werde
von der jeweiligen Muttergesellschaft im Einklang mit der
Konzernstrategie bestimmt. Es kdnne beispielsweise
durchaus vorkommen, dass aufgrund konzerninterner
Uberlegungen knappe Margen oder sogar Verluste ein-
zelner Tochtergesellschaften in Kauf genommen oder

sogar beabsichtigt wiirden. Reine Handler hatten dem-
gegenuber keine solchen konzerninternen Kompensati-
onsmechanismen. Das Verhalten, das ihr vorgeworfen
werde, beziehe sich auf eine Preiserhbhung mittels
MTZ, welche von den Herstellern auf internationaler
Ebene beschlossen und durch die jeweiligen Vertriebs-
gesellschaften auf den Schweizer Handel Uberwalzt
worden sei.

6.2.11 Ihr vehementer Widerstand gegen den MTZ sei
Ausloser fir das Treffen vom 22. September 2006 mit
den schweizerischen Lieferanten gewesen. Das einzige
Ziel des Treffens sei es gewesen, das Diktat der auslén-
dischen Hersteller zu brechen, den MTZ auf ein tragba-
res Mass zu beschranken und damit die eigene Konkur-
renzfahigkeit gegeniiber dem europdischen Ausland
nicht weiter zu verschlechtern. Aufgrund ihrer Position
gegeniber Siegenia vertrete sie auch die Interessen der
anderen schweizerischen Zwischenhandler, welche Sie-
genia-Fensterbeschlage vertrieben, weshalb sie sich
auch in deren Namen gegen Preiserhohungen gewehrt
habe.

6.2.12 Der Selbstanzeige kdnne entnommen werden,
dass Siegenia und Roto sich bereits am 22. August 2006
telefonisch dahingehend verstandigt hatten, die Preise in
der Schweiz um 5 — 6 % zu erhéhen (vgl. act. 2, Anlage
20; act. 358, S. 15). Siegenia und Roto seien sich zu-
dem einig gewesen, ,dass sich zuerst die beiden Her-
steller untereinander abstimmen sollten, bevor dann die
Handler hinzugezogen werden sollten* (act. 2, Anlage
20). Basierend auf dieser Abstimmung zwischen Roto
und Siegenia habe ihr Letztere erneut einen MTZ von
6 % per 1. September 2006 angekindigt, wogegen sie
sich ebenfalls gewehrt habe. Diese Umsténde belegten,
dass es sich beim untersuchten Sachverhalt erstens um
eine Absprache unter den Herstellern handle. Zweitens
sei dadurch erwiesen, dass die Koordination unter den
Herstellern bereits vor dem Treffen vom 22. September
2006 stattgefunden habe, also zu einem Zeitpunkt, in
welchem sie selbst nicht involviert gewesen sei, woraus
drittens resultiere, dass es an diesem Treffen nichts
mehr abzustimmen gegeben habe und dass ihr Verhal-
ten auf keinen Fall kausal fur eine allféllige Abrede ge-
wesen sei.

6.2.13 Beweggrund fur die Organisation des Treffens
seien die negativen Erfahrungen der Vorjahre und die
Tatsache gewesen, dass die auslandischen Hersteller
gegeniiber den schweizerischen Abnehmern stets héhe-
re MTZ hatten durchsetzen kénnen als gegentiber den
Ubrigen europaischen Konkurrenten. Denn entgegen
den Ausfihrungen der Vorinstanz (vgl. Verfligung
Rz. 265) erzeuge der Import von Drehkippbeschlagen
aus dem Ausland - wie auch von mehreren Handlern
und Fensterverarbeitern bestétigt (vgl. z.B. act. 100,
Antworten 10, 15, 17; act. 261, Rz. 47 ff.) - einen erheb-
lichen Druck auf die einheimischen Handler. Die auslan-
dischen Hersteller gewéahrten den ausléandischen Hand-
lern bessere Einkaufskonditionen als den schweizeri-
schen (vgl. act. 2, Anlage 5), was Exporte deutscher
Héndler in die Schweiz sehr interessant mache. Dies
werde durch die Aktivitdten auslandischer Handler in der
Schweiz bestatigt. Unternehmen, wie z.B. die ,Ernst
Straub Baubeschlage” in Konstanz (DE) oder die ,ASAL
GmbH" in Offenburg (DE), wirden Kunden in der
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Schweiz beliefern (vgl. act. 108, Antwort 9; act. 144,
Antwort 9) und regelmassig versuchen, Kunden von der
Beschwerdefuhrerin abzuwerben. Um diese Kunden
halten zu kdnnen, bleibe ihr nichts anderes lbrig, als bei
den Konditionen mit den auslandischen Anbietern
gleichzuziehen. Und dies, obschon sie fir die gleichen
Produkte héhere Einstandspreise bezahle. Hierfiir mis-
se sie teilweise massive Margenverluste in Kauf neh-
men. Folglich sei sie auf tiefe Preise in der Schweiz an-
gewiesen (vgl. act. 265, Rz. 8 und 119), weshalb sie sich
stets vehement gegen Preiserhbhungen gewehrt habe
(vgl. Verfugung Rz. 42, 69, 98; act. 358, S. 37).

6.2.14 Die Absicht, sich gegen die von den Herstellern
angekundigten Preiserh6hungen zu wehren, gehe be-
reits aus dem Wortlaut der von der Vorinstanz zitierten
E-Mail vom 7. September 2006 (vgl. act. 15, B-6) hervor:
JAufgrund der Preisentwicklung der Rohmaterialien
Stahl, Zink und Alu sowie die gestiegenen Sozial- und
Transportkosten werden alle Hersteller Preisaufschlage
in der Schweiz ankindigen. Bezlglich der Umsetzung
und Hohe sollten wir uns in der Schweiz abstimmen, um
dem Internationalen Preisniveau naher zu kommen.” Da
das internationale Preisniveau tiefer als das schweizeri-
sche sei, ergebe sich deutlich die Absicht, im Rahmen
dieses Treffens die diktierte Preiserh6hung einzuschran-
ken. Die Abstimmung beziehe sich auf die gemeinsame
Position gegenlber den auslandischen Herstellern und
nicht - wie von der Vorinstanz suggeriert - auf einen
gemeinsam unter den Herstellern koordinierten MTZ. Es
sei denn auch gelungen, den von Siegenia Deutschland
fur sie urspringlich vorgesehenen MTZ von 8 — 9 % auf
5.7 % zu senken. Zudem sei die Erhéhung per 1. Febru-
ar 2007 statt per 1. September 2006 vorgenommen wor-
den. Die definitive Hohe der MTZ sei erst nach dem
Treffen bilateral, zwischen Lieferant und Héandler, im
Falle der Beschwerdefuhrerin mit Siegenia, ausgehan-
delt worden. Entsprechend habe sie erst im November
2006 die offizielle Preiserhdhungsankiindigung erhalten.

6.2.15 An der vermeintlichen Abrede im Zusammenhang
mit den Preiserh6hungen 2006/2007 seien die auslandi-
schen Hersteller, inklusive deren schweizerische Ver-
triebsgesellschaften, beteiligt gewesen. Die Erhéhungen
seien in der Schweiz durch die Vertriebsgesellschaften
der auslandischen Hersteller einseitig umgesetzt wor-
den.

¢) Wirdigung des Gerichts

6.2.16 Horizontale Wettbewerbsabreden sind dadurch
charakterisiert, dass zwei oder mehrere wirtschaftlich
selbstandige Unternehmen gleicher Marktstufe den
Wettbewerb durch ein koordiniertes Verhalten beschréan-
ken (vgl. Botschaft des Bundesrates vom 23. November
1994 zu einem Bundesgesetz Uber Kartelle und andere
Wettbewerbsbeschrankungen, BBl 1995 468, 545 [Bot-
schaft 1994]). Auf gleicher Marktstufe befinden sich Un-
ternehmen dann, wenn sie infolge der Austauschbarkeit
ihrer Guter oder Dienstleistungen ,tatsachlich oder der
Mdoglichkeit nach miteinander im Wettbewerb stehen*.
Nach dem Wortlaut von Art. 5 Abs. 3 KG spielt es dabei
keine Rolle, ob die an der Abrede beteiligten Unterneh-
men sich tatsdchlich konkurrenzieren (sog. aktueller
Wettbewerb) oder ob die Unternehmen nur der Moglich-
keit nach (potentiell) in Konkurrenz zueinander stehen.

Letzteres ist dann der Fall, wenn ein Unternehmen in-
nerhalb einer kurzen Frist von zwei bis drei Jahren den
Eintritt auf den von der Abrede betroffenen Markt voll-
ziehen und damit den Wettbewerbsdruck auf die an der
Abrede beteiligten Unternehmen erhéhen kann (sog.
potentieller Wettbewerb; vgl. AMSTUTZ/CARRON/REINERT,
a.a.0., Art. 5 Rn. 382; Nydegger/Nadig, a.a.O, Art. 4
Abs. 1 Rn. 129 ff.; ALAIN RAEMY/MONIQUE LUDER, Hori-
zontale oder vertikale Abrede? - Schnittstellen und Ab-
grenzungskriterien, Jusletter vom 17. Oktober 2005).

6.2.17 Primér gilt es daher zu klaren, ob es sich beim
Verhaltnis zwischen der Beschwerdefihrerin und Siege-
nia um ein horizontales oder ein vertikales handelt. Aus
diesem Grund sind denn auch die Vorbringen und Ver-
haltnisse von Siegenia in die Wirdigung einzubeziehen,
da es sich um denselben Sachverhalt handelt.

aa) Verhaltnis zu Siegenia

6.2.18 Aufgrund der Akten ist als erstellt zu betrachten,
dass der Vertrieb von Siegenia-Produkten in der
Schweiz aufgrund des vollautomatisierten Lagers der
Beschwerdefiihrerin seit 2004 fast vollstandig tber die
Beschwerdefihrerin erfolgte (vgl. Verfiigung Rz. 4). Sie-
genia beliefert in der Schweiz nur noch drei Direktkun-
den, mit denen sie in der verfahrensrelevanten Zeit-
spanne lediglich einen Umsatz von 2 — 5 % generierte.
Den restlichen Umsatz erzielte sie mit der Beschwerde-
fuhrerin.

6.2.19 In ihrer schriftichen Stellungnahme vom 16. Juli
2012 im Nachgang zur Instruktionsverhandlung weist die
Vorinstanz hinsichtlich der Marktstellung von Siegenia
demgegenuber darauf hin, dass Siegenia an der Instruk-
tionsverhandlung ausgefiihrt habe, dass sie ,wie ein
Héandler gefuhrt wird“, ,Uber ein komplettes Lager” in der
Schweiz verfige und 20 — 30 % ihrer Umséatze nicht mit
der Beschwerdefiihrerin realisiert worden seien. Dies
zeige, dass die Untersuchungsadressatinnen am Markt
einander als Konkurrentinnen gegeniber gestanden
hatten. Zwischen der Beschwerdeflihrerin und Siegenia
habe zwar ein Kundenverhaltnis bestanden, doch seien
sie sich auch als Konkurrentinnen gegeniibergestanden
(vgl. Verfiugung Rz. 10 ff.). Dies werde insbesondere
dadurch verdeutlicht, dass Siegenia trotz offenbarer
(behaupteter) Effizienzvorteile beim Vertrieb ihrer Pro-
dukte tUiber die Beschwerdefuhrerin stets ein nicht unbe-
deutendes Portfolio an Kunden selber bedient habe und
nach wie vor bediene.

6.2.20 Die Vorinstanz stellte demnach an der Instrukti-
onsverhandlung massgebend auf den vermeintlich nicht
unbedeutenden Kundenstamm von Siegenia ab. Dies
steht jedoch nicht im Einklang mit ihren urspriinglichen
Feststellungen in der angefochtenen Verfiigung, wo sie
festhalt, dass Siegenia (D) schwergewichtig und sehr
eng mit der Beschwerdefiihrerin, welche die Produkte an
kleinere Zwischenhandler und Fensterverarbeiter liefere,
zusammengearbeitet habe. Demnach habe Siegenia
.den Grossteil der Produkte via Koch und nur noch in
geringem Umfang an (kleinere) Zwischenhéndler und
Fensterverarbeiter direkt” (Verfligung Rz. 16) vertrieben.

6.2.21 In ihrer Stellungnahme vom 26. Juli 2012 zum
Schreiben der Vorinstanz vom 16. Juli 2012 weist Sie-
genia u.a. berichtigend darauf hin, sie habe nicht ausge-




2014/3

626

fuhrt, dass 20 — 30 % ihrer Umsétze nicht mit der Be-
schwerdefiihrerin realisiert wirden. In Ziff. 7 ihrer Einga-
be vom 4. Juli 2012 habe sie festgehalten, dass dieser
Umsatz im entscheidrelevanten Zeitraum von 2004 bis
2008 zwischen 2 — 5 % geschwankt habe. Sie selber
bediene in der Schweiz lediglich nur noch wenige Di-
rektkunden, die fur die Beschwerdefuhrerin als Kunden
ohnehin verloren gewesen seien, weil diese ohne Di-
rektbelieferung durch Siegenia auf ein Konkurrenzpro-
dukt gewechselt hatten. Gemass Ziff. 6 ihrer Eingabe
vom 4. Juli 2012 gibt Siegenia an, sie hatte nach 2004
drei Kunden, und zwar (...), weiterhin direkt mit Dreh-
kippbeschlagen beliefert. Ab und zu wirden auch die
Handler SFS, Geiser und Immer direkt bei ihr bestellen,
dies aber nur dann, wenn es bei der Beschwerdefuhrerin
zu Lieferengpéassen komme.

6.2.22 Bereits anlasslich der Anhorung der Vorinstanz
im September 2010 hat Siegenia bestatigt, dass sie in
der Schweiz mit Ausnahme von drei Direktkunden nicht
auf Handelsstufe tétig sei (vgl. act. 352, S. 7). Auf die
Frage des Prasidenten der Vorinstanz, ob Siegenia auch
selber in die Schweiz liefere, gab diese zu Protokoll, sie
hatte nur noch drei Direktkunden, ansonsten laufe alles
Uber die Logistik der Beschwerdefiihrerin.

6.2.23 Diese Angaben stehen auf den ersten Blick nicht
im Einklang mit denjenigen der Eingabe vom 3. Februar
2012. Auf die Frage, wer die in der angefochtenen Ver-
fugung erwahnten ,Direktkunden* fir Baubeschlage
seien, antwortete Siegenia, es handle sich bei den Di-
rektkunden Uberwiegend um Beschlaghandler, in Einzel-
féllen wirden aber auch Fenster- und Tirenverarbeiter
direkt beliefert (vgl. Ziff. 4). Neben den drei in der Einga-
be vom 4. Juli 2012 genannten Direktkunden nannte
Siegenia in ihrer Eingabe vom 3. Februar 2012 demge-
geniiber noch mindestens elf weitere Verarbeiter als ihre
Direktkunden, mit denen sie im Zeitraum 2006 bis 2009
jahrlich durchschnittlich einen Umsatz von rund CHF 2
Mio. generiert habe. In der Eingabe vom 3. Februar
2012 halt Siegenia jedoch ebenfalls fest, dass die Di-
rektbelieferungsumséatze von Siegenia D und der Be-
schwerdefihrerin sich im Zeitraum 2006 bis 2009 jahr-
lich durchschnittlich auf CHF 20 Mio. belaufen hatten
(vgl. ziff. 5). Trotz der Abweichungen in den Angaben
hinsichtlich der Anzahl Direktkunden stimmen die Anga-
ben hinsichtlich der generierten Umsétze zwischen den
beiden Eingaben grundsatzlich Uberein, beléauft sich
doch der Umsatz von Siegenia mit den Direktkunden
gemass der Eingabe vom 3. Februar 2012 auf rund
10 %, was in etwa der Antwort der Eingabe vom 4. Juli
2012 entspricht, dass Siegenia seit 2004 mit der Be-
schwerdefiihrerin einen schwankenden Umsatz zwi-
schen 90 — 98 % mache und sich dieser im entscheidre-
levanten Zeitraum von 2004 bis 2008 auf 95 — 98 %
belaufen habe.

6.2.24 Diese Angaben untermauern die Ausfuhrungen
der Vorinstanz in der angefochtenen Verfligung, wonach
Siegenia den Grossteil ihrer Produkte nur noch in gerin-
gem Umfang an Zwischenhéandler und Fensterverarbei-
ter direkt vertreibe. Als nicht zutreffend erscheint dem-
gegenuber die Feststellung der Vorinstanz, Siegenia
habe seit 2004 stets ein nicht unbedeutendes Portfolio
an Kunden selber bedient.

6.2.25 Aufgrund der Tatsache, dass der Vertrieb von
Siegenia-Baubeschlagen in der Schweiz seit 2004 fast
ausschliesslich uber die Beschwerdefuhrerin erfolgt und
Siegenia folglich in der verfahrensrelevanten Zeitspanne
mit der Beschwerdeflhrerin einen Umsatz von 95 —
98 % generierte, konnen Siegenia und die Beschwerde-
fUhrerin nicht als Wettbewerber qualifiziert werden. Sie-
genia liefert grundsatzlich nicht direkt an Handler, son-
dern nur an die Beschwerdefihrerin. Daran &ndert auch
der Umstand nichts, dass Siegenia selbst noch drei
Kunden direkt beliefert, da es sich hierbei um Kunden
handelt, die eine Belieferung mit Siegenia-
Baubeschlagen durch die Beschwerdeflhrerin ablehnen
und zu einem Konkurrenzprodukt wechseln wirden,
sollte Siegenia die Direktbelieferung einstellen. Des Wei-
teren fuhrt Siegenia selbst aus, nur im Falle von Lie-
ferengpéssen bei der Beschwerdefuhrerin wirden noch
drei weitere Handler Produkte direkt von Siegenia be-
ziehen. Die Direktbelieferung durch Siegenia steht der
Wertung, dass es sich beim Verhéltnis zwischen der
Beschwerdefuhrerin und Siegenia um ein vertikales
handelt, nicht entgegen und ist folglich nicht in dem Sin-
ne zu werten, dass Siegenia die Beschwerdefiihrerin
konkurrenziert. Da in der Schweiz keine Baubeschlage
hergestellt werden, bewegen sich Siegenia und die Be-
schwerdefiihrerin zwar ausschliesslich auf der Handels-
stufe und Gben damit die gleiche Tatigkeit aus. Doch ist
vorliegend massgebend, dass die Beschwerdefihrerin
und Siegenia grundséatzlich gerade nicht auf der gleichen
Vertriebsebene agieren. Denn es kann nicht ausser Acht
gelassen werden, dass Siegenia als direkte Vertreterin
von Siegenia D auf dem Schweizer Markt auftritt, die
Beschwerdefuhrerin demgegentber als reine Handlerin
tatig wird, die Beschlage von Siegenia bezieht und ver-
treibt. Siegenia konnte die Beschwerdeflhrerin ohne
Weiteres vom Markt verdrangen und ihre Marktanteile
erhalten, wenn sie die Beschwerdefihrerin nicht mehr
beliefern wirde. Wettbewerb hat auch zum Ziel, Markt-
anteile zu vergréssern. Dieses Ziel hat Siegenia gegen-
Uber der Beschwerdefiihrerin aber klar nicht, da die Be-
schwerdefiihrerin Abnehmerin und Handlerin ihrer Pro-
dukte ist. Siegenia hat vielmehr ein Interesse daran,
dass die Beschwerdeflihrerin méglichst viele Siegenia-
Beschlage verkauft.

6.2.26 Die Beschwerdefiuihrerin und Siegenia stehen
folglich nicht auf der gleichen Marktstufe und sind daher
keine Wettbewerber.

bb) Verhéltnis zu Roto, SFS und Winkhaus

6.2.27 Demgegenuber ist die Beschwerdefuhrerin als
Konkurrentin der tbrigen Teilnehmer des multilateralen
Treffens vom 22. September 2006 zu qualifizieren. Ent-
scheidend ist, dass es der Marktgegenseite bei der De-
ckung ihres Bedarfs offen steht, sowohl aus den Ange-
boten der Beschwerdefiihrerin als auch von denjenigen
von SFS, Roto und Winkhaus auszuwahlen. Sowohl die
Beschwerdefihrerin als auch SFS, Roto und Winkhaus
bieten ihren Abnehmern Fenster- und Fenstertirbe-
schlage der Offnungsart Drehkipp in der Schweiz an.

6.2.28 Mit Bezug auf die Grosshandlerin SFS, die im
Jahr 2006 primér mit den Drehkippbeschlagen der Mar-
ken Maco und Siegenia handelte, ist festzuhalten, dass
SFS mit Bezug auf den Vertrieb der Maco-Baubeschlage
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zweifelsohne als Konkurrentin der Beschwerdefiihrerin
zu betrachten ist, handelt es sich doch bei Maco- und
Siegenia-Baubeschlagen um Konkurrenzprodukte. Im
Zusammenhang mit dem Vertrieb der Siegenia-
Baubeschlage ist festzustellen, dass SFS ihre gesamten
Drehkippbeschléage der Marke Siegenia Uber die Be-
schwerdefiihrerin bezogen hat, und nicht von Siegenia
direkt. Das Lieferverhaltnis zwischen der Beschwerde-
fuhrerin und SFS begriindet insofern auch ein Vertikal-
verhaltnis. Inwiefern sich dieses Vertikalverhaltnis von
jenem zwischen der Beschwerdeflihrerin und Siegenia
unterscheidet, kann vorliegend aber offen bleiben. Denn
SFS und die Beschwerdefiihrerin stehen als wirtschaft-
lich selbstandige Héandler grundsatzlich auf derselben
Marktstufe und sind daher als Konkurrenten zu betrach-
ten.

6.2.29 Es ist folglich festzuhalten, dass die Beschwerde-
fuhrerin und die Untersuchungsadressaten SFS, Roto
und Winkhaus horizontal auf der gleichen Marktstufe
stehen. Sie sind auf der Handelsstufe der Baubeschléage
als Konkurrenten anzusehen, weshalb eine Preisabrede
im Sinne von Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG mdglich ist. Dem-
gegenuber stehen die Beschwerdefiihrerin und Siegenia
in einem vertikalen Verhaltnis zueinander. Entsprechend
ist eine Preisabrede im Sinne von Art. 5 Abs. 3 Bst. a
KG zwischen der Beschwerdefiihrerin und Siegenia
nicht moglich.

6.3 Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1
KG

Die Vermutungsbasis von Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG setzt
das Bestehen einer Preisabrede voraus. Erforderlich ist
damit das Vorliegen einer Wettbewerbsabrede im Sinne
von Art. 4 Abs. 1 KG, die sich inhaltlich auf die direkte
oder indirekte Festsetzung von Preisen bezieht.

Damit eine Wettbewerbsabrede bejaht werden kann,
muss den Untersuchungsadressaten ein bewusstes und
gewolltes Zusammenwirken zur Last gelegt werden kén-
nen. Zudem muss mit der Abrede eine Wettbewerbsbe-
schrankung bezweckt oder bewirkt werden (vgl. KRAUS-
KOPF/SCHALLER, a.a.0., Art. 5 Rn. 56 ff.).

6.3.1 Bewusstes und gewolltes Zusammenwirken
a) Vorbringen der Vorinstanz

6.3.1.1 Nach Ansicht der Vorinstanz haben die Untersu-
chungsadressaten ihr Verhalten nach vorgangiger ge-
genseitiger Kontaktaufnahme bzw. nach Erhalt der Kon-
kurrenzinformationen in Bezug auf eine bestimmte
Preiserhbhung angepasst. Dieser Anpassung sei ein
bewusstes und gewolltes Zusammenwirken der Unter-
suchungsadressaten vorausgegangen. Nicht nur die
direkte Kontaktaufnahme stehe dem Postulat der Selb-
stéandigkeit der Handlungsweise der Konkurrenten ent-
gegen, sondern vor allem auch deren darauf gestitztes
Handeln beziglich des eigenen Verhaltens und - vorlie-
gend - der eigenen Preispolitik. Der gegenseitige Aus-
tausch habe den Untersuchungsadressaten Einsicht in
das kinftige Handeln der Konkurrenz verschafft und
dadurch die durch eine einseitige unkoordinierte Preis-
erh6hung bedingte Ungewissheit des Wettbewerbs be-
seitigt. Durch die Verhaltenskoordination sei das Risiko,
welches mit jeder selbstandigen Anderung des Verhal-
tens auf dem Markt einhergeht, weitestgehend entfallen.

6.3.1.2 Mit Bezug auf den Zweck und die Inhalte des
Treffens habe die Beschwerdeflihrerin selber angege-
ben, dass es sich dabei im Prinzip um Absprachen tber
Mindestaufschlage gehandelt habe (vgl. act. 62, S. 2).
Roto habe zudem angegeben, die Gesprachsteilnehmer
héatten sich Uber ihre Absichten informiert und es sei
festgestellt worden, dass Winkhaus der billigste Anbieter
am Tisch sein wirde. Der Vertreter von Roto hétte so-
dann den Vorschlag fur ein Gentlemen's Agreement
gemacht mit dem Inhalt, dass der jeweilige Beschlagslie-
ferant fur einen bestimmten Zeitraum vor Angriffen sei-
ner Wettbewerber geschitzt werde (vgl. act. 2, S. 17).
Des Weiteren habe SFS die Vorinstanz in ihrer Selbst-
anzeige dartber informiert, dass das ,Thema der Sit-
zung (vom 22. September 2006) [...] neben der Preiser-
héhung der Hersteller auch die Reaktion der Handler in
der Schweiz" gewesen sei (act. 31, Rz. 17), ,....ein weite-
rer Preisanstieg die Wettbewerbsfahigkeit der Schweizer
Héandler ..." gefahrden (act. 31, Rz. 20) und eine weitere
Preiserh6hung die Wettbewerbsfahigkeit von SFS weiter
schwachen wirde (act. 31, Rz. 21).

6.3.1.3 Diese Umstande belegten zweierlei: Erstens,
dass samtliche Untersuchungsadressaten am Treffen
teilgenommen hatten, um gegenseitig preisrelevante
Informationen untereinander auszutauschen; und zwei-
tens, dass es am Treffen darum gegangen sei, die wett-
bewerbsrelevanten Auswirkungen, die von den MTZ-
Preiserhbhungen ausgehen kdnnen, untereinander ab-
zustimmen und diesbeziglich koordiniert vorzugehen.
Aus den vorhandenen Informationen ergebe sich deut-
lich, dass der Zweck des gegenseitigen Informationsaus-
tauschs darin bestanden habe, sich Gewissheit Uber die
Preissetzung der Konkurrenz zu verschaffen und damit
den in preislicher Hinsicht vorhandenen Wettbewerbs-
druck untereinander zu verringern oder gar auszuschal-
ten (vgl. Verfigung Rz. 173 ff.). Aus kartellrechtlicher
Sicht sei alleine die Tatsache, dass sich Unternehmen,
die sich als Konkurrenten gegentberstiinden und sich
trafen, um preisrelevante Informationen auszutauschen,
geeignet, den Wettbewerbsparameter Preis direkt und
unmittelbar zu beeinflussen. Fir die Abhaltung eines
solchen Treffens gebe es keinen (anderen) plausiblen
Grund, als den Wettbewerbsdruck, der vom Verhalten
der Konkurrenten ausgehe, in Schranken zu halten.

6.3.1.4 Zudem wirden verschiedene Beweismittel auf-
zeigen, dass sich die Untersuchungsadressaten in re-
gelméassigen Abstdnden und bei unterschiedlichen Ge-
legenheiten untereinander ausgetauscht héatten, was
weiter belege, dass sie Uber die Verhaltensweisen ihrer
Konkurrenten informiert gewesen seien und solche In-
formationsaustausche als das Ergebnis eines starken
Bedurfnisses zu werten sei.

6.3.1.5 Das Vorbringen der Beschwerdefuhrerin, wonach
sie nur am Treffen teilgenommen habe, um eine weitere
Preiserhéhung ihrer Zulieferer zu verhindern, stosse ins
Leere: Diese habe selbst angegeben, dass die in Frage
stehenden Preiserhhungen von den auslandischen
Herstellern beschlossen worden seien (vgl. Beschwerde
Rz. 65), so dass bereits deshalb nicht ersichtlich sei,
inwiefern sich die Beschwerdefiihrerin noch gegen die
Preiserhbhungen habe wehren kénnen. Die Beschwer-
defuhrerin habe denn auch ausgesagt: ,,...Auf Preiserh6-
hungen hatte die Koch-Gruppe als reine Handlerin so-
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wieso keinen Einfluss...” (Beschwerde Rz. 74). Hinzu
komme, dass an dem in Frage stehenden Treffen nicht
die auslandischen Hersteller als eigentliche Urheber der
Preiserhéhungen, sondern deren Schweizer Tochterge-
sellschaften vertreten gewesen seien. Ein Widerstand
gegen die Preiserh6hungen bei den Schweizer Tochter-
gesellschaften wéare wohl aussichtslos gewesen, zumal
auch diese (von ihren auslandischen Muttergesellschaf-
ten) die Anweisung erhalten hatten, die beschlossene
Preiserhdhung in der Schweiz umzusetzen. Es bestehe
kein objektiv nachvollziehbarer Grund, welcher die Teil-
nahme der Beschwerdefihrerin am Treffen vom
22. September 2006 erklaren konnte. Stinde die Be-
schwerdefiihrerin zu Roto, SFS und Winkhaus in einem
(ausschliesslich) vertikalen Verhaltnis und wére sie des-
halb lediglich deren Kundin, hétte sie kaum bei der Or-
ganisation des Treffens entscheidend mitgewirkt. Die
Beschwerdefuhrerin habe aber das Treffen in ihren
Raumlichkeiten organisiert und die Einladungen an die
Ubrigen Untersuchungsadressaten verschickt. Als blosse
Kundin der am Treffen Beteiligten hétte sich die Be-
schwerdefiihrerin auf jeweils bilateralem Weg (Kunde-
Lieferant) gegen die Preiserhéhungen gewehrt bzw.
wehren missen. Dieses Vorgehen hatten im Ubrigen im
untersuchungsrelevanten Zeitraum auch die Kunden der
Beschwerdefihrerin gewéhlt.

6.3.1.6 Schliesslich habe die Beschwerdefihrerin an-
lasslich ihrer Protokollerklarung angegeben, dass es bei
den Preisabsprachen ,um das Uberleben der Unterneh-
mung” (act. 62, S. 2, 1. Abschnitt) gegangen sei. Daraus
werde ersichtlich, dass die Beschwerdeflhrerin in erster
Linie am Treffen teilgenommen habe, um ihre individuel-
len (wirtschaftlichen) Interessen zu wahren und keine
(weiteren) Wettbewerbsnachteile zu erleiden. Gerade
darin bestehe der Grund fur Mitglieder eines Kartells,
sich mit Konkurrenten abzusprechen.

6.3.1.7 All dies illustriere, dass die Teilnahme der Be-
schwerdefiihrerin am Treffen vom 22. September 2006
unabhéngig von ihrer Motivation insbesondere dem
Zweck gedient habe, sich Uber das Verhalten der Kon-
kurrenten hinsichtlich der Preiserhdhungen 2006/2007
zu informieren und diese Information bei der Festlegung
des eigenen Wettbewerbsverhaltens mit einfliessen zu
lassen.

b) Vorbringen der Beschwerdefiihrerin

6.3.1.8 Die Beschwerdeflihrerin macht demgegentber
geltend, ihr kdonne kein bewusstes und gewolltes Zu-
sammenwirken in Zusammenhang mit den Preiserho-
hungen in den Jahren 2006/2007 vorgeworfen werden,
da Siegenia und Roto beschlossen hatten, die Preise
gegenuber ihren Kunden und damit auch ihr selbst ge-
gentber um 5 — 6 % zu erhdhen. Anfangs 2006 habe
Siegenia Deutschland beabsichtigt, ihr gegeniber eine
Preiserh6hung von 8 — 9 % durchzusetzen, wogegen sie
sich vehement gewehrt habe (vgl. act. 358, S. 37). In der
Folge hatten zwischen Siegenia und Roto Gesprache
Uber Preiserhthungen stattgefunden (vgl. act. 17, A-8).
Daraufhin habe Siegenia ihr eine Erh6hung von 6 % per
1. September 2006 angekindigt, wogegen sie sich
ebenfalls gewehrt habe. Einen Monat vor dem Treffen,
am 22. August 2006, hatten sich Siegenia und Roto
telefonisch dahingehend verstandigt, die Preise in der

Schweiz um 5 — 6 % zu erhdhen (vgl. act. 2, Anlage 20;
act. 358, S. 15). Roto und Siegenia seien sich zudem
einig gewesen, ,dass sich zuerst die beiden Hersteller
untereinander abstimmen sollten, bevor dann die Hand-
ler hinzugezogen werden sollten®. Basierend auf dieser
Abstimmung zwischen Roto und Siegenia sei ihr
schliesslich von Siegenia per 1. September 2006 ein
MTZ von 6 % mitgeteilt worden. Die Beschwerdefiihrerin
habe nichts von diesem gemeinsamen Beschluss ge-
wusst. Indem Siegenia ihr die zuvor mit Roto abgespro-
chene Erhdhung angekiindigt habe, sei diese vollzogen
worden. In kartellrechtlicher Hinsicht sei nur dieses Ver-
halten zwischen den Herstellern und deren schweizeri-
schen Vertriebsgesellschaften kausal fir die durchzufiih-
rende Preiserhéhung. lhr eigenes darauf folgendes Ver-
halten stelle lediglich eine Abwehrreaktion gegen die
einseitig angekindigte Erhéhung dar. Als das Treffen
stattgefunden habe, seien Ausmass (6 %) und Zeitpunkt
(per 1. September 2006) der Erhdéhung - ohne ihre
Kenntnis - bereits horizontal vereinbart gewesen.

6.3.1.9 Am Treffen habe sie keine Informationen beziig-
lich allfalliger Preiserhdhungen ausgetauscht. Auf Preis-
erhéhungen habe sie als reine Handlerin ohnehin keinen
Einfluss. Die Fragen, ob die Preise fur Siegenia-
Produkte mittels MTZ erhoht wirden, wie hoch die Er-
héhungen ausfielen und wann diese umgesetzt wirden,
wirden von Siegenia Deutschland bzw. Siegenia und
nicht von ihr beantwortet. Ebenso wenig kdnne sie
Preiserh6hungen fir Siegenia-Produkte mit Roto oder
anderen Herstellern vereinbaren. lhre Rolle bestehe
vielmehr darin, durch Verhandlungen die von Siegenia
Deutschland bzw. Siegenia beschlossenen Preiserh6-
hungen zu reduzieren.

6.3.1.10 Dass sie die Preiserhéhungen dennoch habe
Ubernehmen missen, habe nichts mit Freiwilligkeit zu
tun, sondern sei auf die Marktstrukturen und den damit
verbundenen Druck der Hersteller zuriickzufihren. Die
Hersteller kénnten den MTZ umsetzen, ohne die Argu-
mente des Handels zu beriicksichtigen. Dies gelte ins-
besondere dann, wenn - wie vorliegend - die wichtigsten
Hersteller auf der Basis eines horizontalen Kartells ihre
Preise gemeinsam erhohten. Sie habe auch keinen Ein-
fluss auf den Zeitpunkt der Erhéhung. In dieser Hinsicht
koénne sie nichts anderes tun, als ihre eigenen Preise zu
erhéhen, wenn der Hersteller dies tue. Alles andere sei
fur sie angesichts ihrer knappen Margen nicht zu ver-
kraften.

6.3.1.11 Wenn die Vorinstanz ausfihre, dass die Abwe-
senheit von GU und Maco und die Teilnahme von SFS
und Koch am Treffen darauf hindeute, dass diese sich
aktiv am Austausch hatten beteiligen wollen, verkenne
sie, dass Maco und GU keine Handler, sondern Herstel-
ler seien. Als solche kdnnten sie selber entscheiden, ob,
wann und in welchem Umfang sie ihre Preise erhéhen
wollten. Diese Mdglichkeit und damit die ,gewisse Ei-
genstandigkeit“, welche die Vorinstanz bei GU anerken-
ne, habe sie als reine Handlerin gerade nicht. Als das
Treffen vom 22. September 2006 stattgefunden habe,
sei die vermeintliche Absprache bereits vorher getroffen
gewesen.

6.3.1.12 Des Weiteren macht die Beschwerdeflihrerin
geltend, sie sei fir die Zwecke der Hersteller instrumen-
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talisiert worden. lhr Verhalten kénne daher nicht als be-
wusstes und gewolltes Zusammenwirken ausgelegt
werden. Die Hersteller und deren schweizerische Ver-
triebsgesellschaften hétten letztlich ihre Preiserhohun-
gen durchsetzen kénnen, obwohl sie sich vehement
dagegen gewehrt habe. lhr Verhalten kénne daher auch
keine stabilisierende Wirkung gehabt haben. Sie habe
sich mit keinen Wettbhewerbern ausgetauscht, sondern
ihre Preispolitik gegeniiber ihren Wettbewerbern und
gegenuber ihren Kunden selbststandig festgelegt. Es sei
nicht von Bedeutung, dass sie sich nicht bei den Herstel-
lern im Ausland, sondern bei den Schweizer Vertriebs-
gesellschaften beschwert habe (vgl. Replik Rz. 72; Ver-
nehmlassung Rz. 39). Einerseits handle es sich um die-
selben Unternehmen: Die Schweizer Tochtergesell-
schaften seien Konzerngesellschaften und wirden von
der jeweiligen Muttergesellschaft kontrolliert. Insbeson-
dere werde ihre Geschafts- und Preisstrategie von den
Muttergesellschaften bestimmt. Dass ein Hersteller sei-
ne Beschlage in Deutschland produziere, qualifiziere ihn
in der Schweiz nicht als Handler. Habe sich in der Ver-
gangenheit eine Massnahme als absolut wirkungslos
erwiesen, habe sie sich direkt beim Mutterhaus des Her-
stellers Uber den MTZ beklagt. Solche (erfolglosen) Be-
mihungen ihrerseits gegeniber Siegenia seien akten-
kundig (vgl. Beschwerde Rz. 113, Beilage Nr. 113, E-
Mail an [...]). Ihre Anliegen seien seitens des Mutterhau-
ses zwar zur Kenntnis genommen, jedoch mit dem Ver-
weis abgewiesen worden, man moge sich an die
Schweizer Gesellschaft wenden. Deshalb sei es aus
ihrer damaligen Optik vielversprechender erschienen,
die Vertriebsgesellschaften zu motivieren, bei ihren Mut-
terhausern vorstellig zu werden (vgl. Replik Rz. 72; Ver-
nehmlassung Rz. 41).

¢) Wirdigung des Gerichts

6.3.1.13 Mittels einer Wettbewerbsabrede verzichten
Unternehmen auf ihre aus dem Grundrecht der Wirt-
schaftsfreiheit (Art. 27 BV) fliessende unternehmerische
Handlungsfreiheit, ihre eigene Wettbewerbsposition im
Innen- oder Aussenwettbewerb festzulegen (vgl. BGE
129 Il 18, 24, E. 5.1). Der Verzicht auf die individuelle
Festlegung der eigenen Wettbewerbsposition beruht bei
der Wettbewerbsabrede auf einem Konsens, d.h. einem
bewussten und gewollten Zusammenwirken von zwei
oder mehreren beteiligten Unternehmen (vgl. BGE 129 I
18, E. 6.3).

6.3.1.14 Ein solcher Verzicht kann entweder in der Form
einer Vereinbarung oder einer abgestimmten Verhal-
tensweise erfolgen. Den Erscheinungsformen ist ge-
meinsam, dass ihnen ein Konsens und damit ein ,be-
wusstes und gewolltes Zusammenwirken der an der
Abrede beteiligten Parteien“ zugrunde liegt (vgl. BGE
129 Il 18, E. 6.3; AMSTUTZ/CARRON/REINERT, a.a.0., Art.
4 Abs. 1 Rn. 21; NYDEGGER/NADIG, a.a.0. Art. 4 Abs. 1
Rn. 53, 79).

6.3.1.15 Fir die Qualifikation als Wettbewerbsabrede ist
nicht erforderlich, dass sich die beteiligten Unternehmen
ausdricklich ins Einvernehmen uber ihr Marktverhalten
setzen. In der Praxis bestehen oft Schwierigkeiten bei
der gegenseitigen Abgrenzung von zulassigem Parallel-
verhalten einerseits und unzuldssigem, abgestimmtem
Verhalten andererseits. Ein aufgrund von Markt- und

Kostenstrukturen bewusst praktiziertes Parallelverhalten
stellt aber noch kein abgestimmtes Verhalten im Sinne
von Art. 4 Abs. 1 KG dar. Vielmehr ist ein Mindestmass
an Koordination unternehmerischer Strategien zu ver-
langen, was eine Kontaktnahme der beteiligten Unter-
nehmen in irgendeiner Form erfordert (vgl. AmMSTUTZ/
CARRON/REINERT, a.a.0., Art. 4 Abs. 1 Rn. 115 ff.; Bo-
RER, a.a.0., Art. 4 Rn. 2, 12 ff.).

6.3.1.16 Die Abrede muss von den beteiligten Unter-
nehmen aus freien Stiicken abgeschlossen bzw. umge-
setzt werden. Entsprechend mangelt es an einer Wett-
bewerbsabrede gemass Art. 4 Abs. 1 KG, wenn das
koordinierte Verhalten zweier Wettbewerber ausnahms-
weise nicht das Ergebnis einer freien Willensiberein-
stimmung ist, sondern ausschliesslich auf Druck oder
Zwang eines Wettbewerbers hin zustande kommt (vgl.
KRAUSKOPF/SCHALLER, a.a.0., Art. 5 Rn. 59).

6.3.1.17 Die Wettbewerbsabrede (Ursache) muss
schliesslich zu einer Wettbewerbsbeseitigung (Erfolg) im
Sinne eines natirlichen Kausalzusammenhangs gefuihrt
haben. Dies ist dann der Fall, wenn die Wettbewerbsbe-
seitigung ohne die fragliche Abrede nicht oder nicht in
der gleichen Weise oder nicht zur gleichen Zeit eingetre-
ten ware (sog. conditio sine qua non; vgl. KRAUS-
KOPF/SCHALLER, a.a.0., Art. 5 Rn. 79). Daruiber hinaus
muss die Abrede nach dem gewdhnlichen Lauf der Din-
ge und der allgemeinen Lebenserfahrung geeignet sein,
die wettbewerbsbeseitigende Wirkung zu erzeugen (sog.
adaquater Kausalzusammenhang; vgl. KRAUSKOPF/
SCHALLER, a.a.0., Art. 5 Rn. 81).

aa) Horizontales Preiskartell der europaischen Hersteller

6.3.1.18 Die Vorinstanz hebt in ihrer Verfigung explizit
hervor, dass die auslandischen Hersteller von Fenster-
und Fenstertiirbeschlagen Preiserhdhungen fur die
Schweiz beschlossen und erst danach entweder Uber
ihre Vertriebsgesellschaften oder wber Grosshéandler
umgesetzt hatten (vgl. Verfiigung Rz. 38). Entsprechend
sanktionierte die Europdische Kommission am 28. Méarz
2012 neun Hersteller von Fensterbeschlagen fur wett-
bewerbswidrige Abreden in Form einer horizontalen
Preisabsprache in der Zeitspanne vom November 1999
bis Juli 2007 mit einer Geldbusse von 86 Mio. Euro.
Dieser Entscheid ist noch nicht rechtskraftig.

6.3.1.19 Die Preiserh6hungen standen folglich als sol-
ches bei der Umsetzung in der Schweiz bereits fest.
Nach Ansicht der Vorinstanz haben sich die Vertriebs-
gesellschaften bzw. Grosshandler denn auch lediglich
Uber die Hohe und den Zeitpunkt, nicht aber Uber die
Erhéhung als solches, ausgetauscht (vgl. Verfigung
Rz. 38).

6.3.1.20 Des Weiteren ist erstellt, dass Siegenia (D)
Anfang 2006 beabsichtigte, gegentber der Beschwerde-
fUhrerin eine Preiserh6hung von 8 — 9 % durchzusetzen,
wogegen sich Letztere vehement gewehrt hat (vgl.
act. 358, S. 37). Im Einklang mit den im Recht liegenden
Beweisen macht die Beschwerdeflhrerin geltend, der
eingereichten Selbstanzeige von Roto kdnne entnom-
men werden, dass Siegenia Roto anlasslich eines Tele-
fongesprachs am 22. August 2006 den Vorschlag unter-
breitet habe, in der Schweiz die Preise zum 1. Januar
2007 um 5 — 6 % zu erhdhen. Dies wurde von Roto
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handschriftlich dokumentiert (vgl. act. 2, S. 15, Anlage
20; act. 358, S. 15). Gemass den Ausfuhrungen in der
Selbstanzeige waren sich Roto und Siegenia einig, dass
sich zuerst die beiden Hersteller untereinander abstim-
men und erst danach die Handler hinzugezogen werden
sollten.

6.3.1.21 Siegenia bestreitet demgegeniber die Darstel-
lung des Inhalts des Telefongesprachs von Roto (vgl.
Beschwerde von Siegenia vom 6. Dezember 2010,
Rz. 13). Unzutreffend sei deren Behauptung, Siegenia
habe Roto anlasslich eines Telefongesprachs vorge-
schlagen, die Preise per 1. Januar 2007 um 5 — 6 % zu
erhdhen. Vielmehr habe Siegenia Roto auf deren Anfra-
ge hin mitgeteilt, dass sie einseitig eine Preiserhdhung in
der entsprechenden Gréssenordnung beabsichtige. Die-
se sei damals aber bereits gegeniiber der Beschwerde-
fuhrerin als Vertriebspartnerin  kommuniziert worden,
was auch der Grund fir deren Einladung zum Treffen
am 22. September 2006 gewesen sei. Die Preiserho-
hung sei ein einseitiger Beschluss von Siegenia gewe-
sen.

6.3.1.22 Unter Beriicksichtigung des erforderlichen Be-
weismasses beim Vorliegen einer Selbstanzeige ist fest-
zuhalten, dass sich der Inhalt des Telefongesprachs
zwischen Siegenia und Roto einzig auf die handschriftli-
che Telefonnotiz von Roto stiitzen lasst. Weitere Be-
weismittel, welche die Ansicht von Roto untermauern
wirden, liegen nicht vor.

6.3.1.23 Die Beschwerdefiihrerin bringt vor, basierend
auf der Abstimmung zwischen Roto und Siegenia habe
ihr Letztere erneut einen MTZ von 6 % per 1. September
2006 angekundigt, wogegen sie sich ebenfalls gewehrt
habe. Erstellt ist, dass die Beschwerdefiihrerin gegen-
Uber ihren Abnehmern eine Preiserhthung von 5.7 %
per 1. Februar 2007 angekindigt hat. Ihr Vorbringen, sie
habe sich auch gegen eine Preiserhéhung von 6 % ge-
wehrt, erscheint vor diesem Hintergrund als glaubhaft.
Entsprechend halt auch die Vorinstanz in ihrer Verfi-
gung fest, es moge grundsatzlich zutreffen, dass die
Preiserh6hungen gegen den Willen der Beschwerdefiih-
rerin und SFS erfolgt seien und sie folglich gezwungen
gewesen waren, die Preiserhhungen weiterzugeben
(vgl. Verfugung Rz. 105).

bb) Das Treffen vom 22. September 2006

6.3.1.24 Sodann ist erstellt, dass sich am 24. August
2006 Vertreter der Beschwerdefihrerin und Roto trafen
und Ubereinkamen, am 22. September 2006 zu einem
multilateralen Treffen bei der Beschwerdefihrerin in
Wallisellen einzuladen. Folglich lud die Beschwerdefiih-
rerin mit E-Mail vom 7. September 2006 mit Ausnahme
von Maco samtliche Untersuchungsadressaten zu die-
sem Treffen ein. Die E-Mail enthielt den Betreff ,Termin-
anfrage Umsetzung MTZ 2007“ und enthielt u.a. den
folgenden Wortlaut: ,[...] Aufgrund der Preisentwicklung
der Rohmaterialien Stahl, Zink und Alu sowie der gestie-
genen Sozial- und Transportkosten werden alle Herstel-
ler Preisaufschlage ankindigen. Beziglich Umsetzung
und Hohe sollten wir uns in der Schweiz abstimmen, um
dem Internationalen Preisniveau etwas naher zu kom-
men.” Mit E-Mail vom Folgetag bestétigte die Beschwer-
defihrerin den Gesprachstermin vom 22. September
2006 und informierte darlber, dass sich GU entschuldi-

gen lasse, da sie ohnehin einen MTZ von 4.2 % per
1. September 2006 umgesetzt habe.

6.3.1.25 Anlasslich ihrer Selbstanzeige halt Roto fest,
der wesentliche Inhalt der Besprechung kénne den
handschriftlichen Aufzeichnungen von (...), dem Vertre-
ter von Roto, entnommen werden. Auch Notizen weiterer
Sitzungsteilnehmer &ussern sich zum Inhalt des Tref-
fens. Diesen Unterlagen ist unter anderem folgendes
Sitzungsthema zu entnehmen: ,Preiserhéhung auf 2007,
wenn ja, wie hoch* (act. 18, D-0010.2; vgl. auch act. 15,
B-0024.1; act. 15, B-0024.2; act. 18, D-0010.1; act. 31,
S. 7, Beilagen 7 f.). Geméss der Selbstanzeige von Roto
haben sich die Gespréachsteilnehmer zunachst gegensei-
tig Uber Verkaufspreise, Marktsituation sowie Preiserh6-
hungen ausgetauscht und informierten sie sich diesbe-
zuglich Uber ihre Absichten. Nach Aussage von Roto
seien Roto, Siegenia und die Beschwerdefiihrerin
schliesslich Gbereingekommen, bis Ende Oktober 2006
einen MTZ in der H6he von mindestens 5 % mit Wirkung
per 1. Februar 2007 anzukindigen (vgl. act. 2, S. 17,
Anlage 23; act. 31, S. 7, Beilagen 7 f.). SFS bekundete
anlasslich dieses Treffens die Absicht, ihre Preise nicht
zu erhohen, und sie begrindete dies mit dem ,unter-
schiedlichen Preisniveau in Europa“ (Verfligung Rz. 87;
act. 31, S. 7, Beilagen 7 f.).

6.3.1.26 Die geplanten Preiserh6hungen wurden von
Roto anlasslich des Treffens wie folgt zusammengetra-
gen: Die Beschwerdefiihrerin und Siegenia sollten Ende
Oktober 2006 eine Preiserh6hung um 5.7 % mit Wirkung
ab 1. Februar 2007 bekanntgeben (vgl. act. 15, B-5),
Winkhaus beabsichtigte eine Preiserhhung um 6 % per
1. Januar 2007 (vgl. act. 17, A-16) und Roto sollte die
Preise zum 1. Februar 2007 um 5.8% erhdhen (vgl.
act. 2, S. 17, Anlage 24).

cc) Preisverhandlungen nach dem Treffen vom 22. Sep-
tember 2006

6.3.1.27 Am 4. Oktober 2006 informierte die Beschwer-
defuihrerin Roto, dass die Entscheidung zwischen ihr
und Siegenia nun definitiv gefallen sei. Sie bringt dies-
beziglich vor, die definitive Hohe der MTZ sei erst nach
dem Treffen bilateral, zwischen Lieferant und Handler,
im Falle der Beschwerdefuihrerin mit Siegenia, ausge-
handelt worden. Aus den Akten geht hervor, dass alle
vier Unternehmen, d.h. die Beschwerdefuhrerin, Siege-
nia, Roto und Winkhaus, die Preiserhhungen gegen-
Uber ihren Abnehmern der handschriftlichen Zusam-
menstellung von Roto entsprechend ankindigten (vgl.
act. 2, S. 17, Anlage 25; act. 18, D-0045.1; act. 17, A-3;
act. 17, A-5; act. 17, A-10; act. 18, D-0010.3; act. 31,
S. 7 f., Rz. 25, Beilagen 9-11; act. 91; act. 93; act. 100;
act. 102; act. 108; act. 109; act. 113; act. 123; act. 124;
act. 133; act. 139; act. 144; act. 148; act. 155; act. 165).

6.3.1.28 Erstellt ist, dass SFS diesen Entscheid nicht
akzeptierte (vgl. act. 2, Beilage 23) und die Preise vor-
erst nicht erhdhte, was die Vorinstanz in ihrer Verfligung
selbst festhalt (vgl. Verfugung Rz. 92). Entsprechend
fuhrte SFS auch im Nachgang zur Sitzung vom 22. Sep-
tember 2006 intensive Verhandlungen mit den Herstel-
lern Maco und Siegenia, um deren Preiserhéhungen zu
verhindern (vgl. act. 31, Beilage 12); dies blieb aber
ohne Erfolg, denn im November 2006 kindigten Siege-
nia und Maco auch gegenuber SFS eine Preiserh6hung
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an (vgl. Beschwerde Rz. 33, Beilage 10 und 11; act. 18,
D-9; act. 18, D-12). Maco kommunizierte SFS eine
Preiserh6hung in der H6he von 5.6 % urspringlich per
1. Februar 2007 (vgl. act. 18, D-0011.3; act. 31, S. 8,
Beilage 15; act. 116; act. 18, D-8), schliesslich per
1. Mai 2007 (vgl. act. 18, D-0027.1; act. 18, D-8;
act. 116). Siegenia kundigte SFS eine Preiserhdhung
von 5.7 % per 1. Februar 2007 an (vgl. act. 31, S. 8,
Beilage 14).

6.3.1.29 Mit Schreiben vom 15. Dezember 2006 teilte
SFS ihren Kunden mit, dass per 1. Februar 2007 eine
Preiserh6hung von 5.6 % auf Maco- Drehkippbeschlage
erfolgen werde (vgl. act. 31, S. 8, Beilage 15). Mit
Schreiben vom 21. Dezember 2006 teilte SFS ihren
Kunden mit, dass auf Siegenia-Drehkippbeschlagen per
1. Februar 2007 eine Preiserhéhung von 5.7 % erfolgen
werde (vgl. act. 31, S. 9, Beilage 16; act. 149, Beilage
2).

dd) Schlussfolgerung

6.3.1.30 Es ist erstellt, dass sowohl die Beschwerdefiih-
rerin als auch Siegenia, Roto und Winkhaus im Oktober
2006 die Preiserhéhungen gegenuber ihren Abnehmern
der handschriftichen Zusammenstellung von Roto ent-
sprechend ankindigten. Die belastenden Aussagen von
Roto werden nicht nur durch die Ankiindigungsschreiben
der vier Untersuchungsadressaten bestétigt, sondern
auch durch die Ausfuhrungen in der Selbstanzeige von
SFS vom 6. September 2007 (vgl. act. 31, Rz. 22 ff.).
Entsprechend fuhrt SFS aus, ,die restlichen Teilnehmer
vereinbarten eine Erhéhung der Wiederverkaufspreise
auf Handlerstufe um mindestens 5 %, wobei dies schrift-
lich bis Ende Oktober 2006 angekiindigt und per 1. Feb-
ruar 2007 umgesetzt werden sollte* (act. 31, Rz. 22).
Des Weiteren ist der Selbstanzeige zu entnehmen, dass
(...), Vertreter der Beschwerdeflhrerin, entgegen der
telefonischen Abmachung mit (...) kaum gegen eine
Erhéhung votierte (vgl. act. 31, Beilage 8).

6.3.1.31 Folglich ist aufgrund der Selbstanzeigen von
Roto und SFS sowie der Ankindigungsschreiben der
Beschwerdefiihrerin, Roto, Siegenia und Winkhaus
nachgewiesen, dass sich die Untersuchungsadressaten
nicht nur Uber die Einkaufspreise, sondern auch tber die
Wiederverkaufspreise auf Handelsstufe unterhalten ha-
ben (vgl. act. 31 Rz. 19). Nicht erstellt ist demgegen-
Uber, weshalb die Beschwerdefiihrerin sich mit Roto und
Winkhaus getroffen und Uber Preiserhéhungen ausge-
tauscht hat. Denn zwischen den Untersuchungsadressa-
ten Roto, Winkhaus und der Beschwerdefiihrerin beste-
hen keine Belieferungsverhdltnisse, weshalb sie in ei-
nem rein horizontalen Verhaltnis zueinander stehen.

6.3.1.32 Aufgrund der Aktenlage besteht zwar ein erheb-
licher Verdacht, dass eine Wetthewerbsbeschrankung
bestanden hat, kiindigten doch alle vier Unternehmen im
Oktober 2006 ihren Abnehmern &ahnliche Preiserhéhun-
gen (5.7 %, 5.8 % und 6 %) per 1. Januar bzw. 1. Feb-
ruar an. Gleichwohl bleibt offen, ob die Wettbewerbsbe-
schrankung in der Schweiz kausal auf eine horizontale
Preisabsprache der Handler oder auf die Vorgabe der
EU-Hersteller oder auf beide Sachverhalte zuriickzufiih-
ren ist. Insbesondere darf der Einfluss des européischen
Herstellerkartells auf die Stufe des Handels in der
Schweiz im vorliegenden Sachverhalt nicht unbertck-

sichtigt bleiben. Offen bleibt Gberdies die Frage, welche
Bedeutung der Tatsache, dass zwischen Siegenia und
der Beschwerdefiihrerin keine horizontale, sondern eine
vertikale Beziehung besteht, im Hinblick auf das Treffen
vom 22. September 2006 beizumessen ist. Gestltzt auf
die vorliegende Beweislage kann nicht zweifelsfrei fest-
gestellt werden, ob die angekiindigte Preiserhéhung der
Beschwerdefuhrerin einzig kausal auf das multilaterale
Treffen zurickzufiihren ist oder ob es sich hierbei doch
vielmehr um ein einseitiges Diktat der Hersteller zur
Preiserhbhung zum Zwecke der Durchsetzung des eu-
ropaischen Herstellerkartells auf dem Schweizer Markt
handelt bzw. gehandelt hat. Doch selbst fiur den Fall,
dass man die erheblichen Verdachtsmomente als aus-
reichend fur die Annahme einer Wettbewerbsbeschran-
kung gemass Art. 4 Abs. 1 KG annehmen wollte, bleiben
weitere Fragen und Beweiselemente offen.

6.3.2 Ein Bezwecken oder Bewirken

6.3.2.1 Fur das Vorliegen einer Wettbewerbsabrede
gemass Art. 4 Abs. 1 KG ist als drittes Tatbestands-
merkmal Uberdies erforderlich, dass mit ihr eine Wett-
bewerbsbeschrankung bezweckt oder bewirkt wird.

a) Vorbringen der Vorinstanz

6.3.2.2 Nach Ansicht der Vorinstanz zielten die Untersu-
chungsadressaten darauf ab, ihr eigenes Handeln am
kunftigen Verhalten der Konkurrenz auszurichten, indem
sie Kontakt zueinander aufgenommen hatten, um die
Hohe und den Zeitpunkt von bevorstehenden Preiserho-
hungen miteinander abzusprechen. Dadurch sei die in
einem funktionierenden Wettbewerb vorhandene Unge-
wissheit Uber das bevorstehende Handeln der Konkur-
renz beseitigt worden. Der Zweck des gegenseitigen
Informationsaustauschs habe darin bestanden, sich
Gewissheit Uber die Preissetzung der Konkurrenz zu
verschaffen und damit den in preislicher Hinsicht vor-
handenen Wettbewerbsdruck untereinander zu verrin-
gern oder gar auszuschalten.

b) Vorbringen der Beschwerdefihrerin

6.3.2.3 Die Beschwerdeflhrerin macht geltend, sie habe
weder eine Wettbewerbsbeschrankung bezweckt, noch
habe ihr Verhalten eine solche bewirkt. Sie habe im Ge-
genteil alles versucht, um die im Ausland beschlossene
und in der Schweiz durch Siegenia und Roto konkreti-
sierte Preiserhdhung zu verhindern bzw. zu reduzieren.
Durch das Treffen mit den schweizerischen Lieferanten
am 22. September 2006 habe sie sich erhofft, dass die
Erhéhung des MTZ durch die gemeinsam agierenden
Hersteller geringer ausfallen wiirde. Denn die Resultate
der individuellen Verhandlungen mit den jeweiligen
schweizerischen Lieferanten seien im Wesentlichen
davon abhangig gewesen, auf welchen Widerstand die
Hersteller bei ihren schweizerischen Abnehmern gestos-
sen seien. Angesichts der horizontal koordinierten Vor-
gehensweise der Hersteller sei eine Reduktion des MTZ
nur mit einem Vorgehen gegeniber allen Herstellern zu
erreichen gewesen.

6.3.2.4 Da das internationale Preisniveau tiefer als das
schweizerische sei, ergebe sich aus der Einladungsmail
zum Treffen vom September 2006 deutlich die Absicht,
im Rahmen dieses Treffens die vorgegebenen Preiser-
hoéhungen herabzusetzen. Richtig interpretiert beziehe
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sich die in der Mail erwéhnte ,Abstimmung“ auf die ge-
meinsame Position gegenlber den auslandischen Her-
stellern und nicht - wie von der Vorinstanz suggeriert -
auf einen gemeinsam unter den Herstellern koordinier-
ten MTZ.

6.3.2.5 Das Treffen sei im Interesse samtlicher schwei-
zerischer Abnehmer von Fensterbeschlagen erfolgt.
Denn ohne dieses Treffen héatten die Hersteller einen
héheren und friheren MTZ-Zuschlag (6 % per 1. Sep-
tember 2006) beschlossen, was zu héheren inlandi-
schen Preisen und einer Einbusse an Wettbewerbsfa-
higkeit gegenuber dem Ausland gefuhrt hatte. Der Wett-
bewerb im Inland sei durch das Treffen vom 22. Sep-
tember 2006 folglich nicht negativ beeinflusst worden. Im
Gegenteil habe die schweizerische Volkswirtschaft im
Ergebnis von tieferen Preisen profitiert.

6.3.2.6 Des Weiteren bringt die Beschwerdefiihrerin vor,
ihr Verhalten sei nicht kausal fir eine allfallige Wettbe-
werbsbeschrankung gewesen. Die Preiserh6hungen
2006/2007 seien auf die vermutliche Abstimmung der
auslandischen Hersteller sowie deren Konkretisierung in
der Schweiz zumindest durch Roto und Siegenia zu-
rickzufihren, die die Preiserhbhungen lange vor dem
Treffen vom 22. September 2006 abgesprochen hatten.
Sie selbst habe nichts davon gewusst. Aus alledem fol-
ge, dass die Hohe und der Zeitpunkt der Erhéhungen
horizontal bereits vereinbart worden seien und sie als
reine Handlerin lediglich versucht habe, diese abzuwen-
den.

6.3.2.7 Durch das Treffen vom 22. September 2006 sei
es ihr gelungen, die Grundlagen zu schaffen, um in der
Folge im Rahmen der bilateralen Verhandlungen mit
Siegenia eine Reduktion des MTZ auf 5.7 % per 1. Feb-
ruar 2007 zu erreichen. Anlasslich dieses Treffens hét-
ten die schweizerischen Lieferanten von der Notwendig-
keit Uberzeugt werden kénnen, die bereits beschlosse-
nen Erhéhungen zu reduzieren. Die definitive Hohe der
MTZ sei erst nach dem Treffen bilateral, zwischen Liefe-
rant und Handler, ausgehandelt worden. Entsprechend
habe sie die offizielle Preiserh6hungsankindigung erst
im November 2006 erhalten.

¢) Wiirdigung des Gerichts

6.3.2.8 Das Kartellgesetz umschreibt den Begriff ,Wett-
bewerbsbeschréankung® nicht, knupft diesen aber an den
mehrfach verwendeten Begriff des wirksamen Wettbe-
werbs (Art. 5, 10, 37, 45 und 51 KG). Wirksamer Wett-
bewerb erfordert, dass Unternehmen Wettbewerbspa-
rameter wie Preis, Menge und Qualitat individuell und
unabhéangig festlegen und dadurch den Differenzie-
rungsgrad zu ihren Konkurrenten bestimmen (vgl. NY-
DEGGER/NADIG, a.a.0., Art. 4 Abs. 1 Rn. 45 ff., mit weite-
ren Hinweisen).

6.3.2.9 Fur die Qualifizierung einer abgestimmten Ver-
haltensweise als Wettbewerbsabrede genigt es, wenn
die Abredebeteiligten die Ausschaltung oder Beeintrach-
tigung eines oder mehrerer Wettbewerbsparameter zum
Programm erhoben haben. Fur die Unterstellung unter
Art. 4 Abs. 1 KG ist es demgegenuber nicht erforderlich,
dass die Wettbewerbsabrede bereits umgesetzt worden
ist und dadurch bestimmte Wirkungen im Markt ausge-
I0st hat. Eine subjektive Absicht der Abredebeteiligten ist

fur das ,Bezwecken* Uberdies nicht relevant. Es genigt
vielmehr, wenn der Inhalt der Abrede objektiv geeignet
ist, eine Wettbewerbsbeschrankung durch Ausschaltung
oder Beseitigung eines Wettbewerbsparameters herbei-
zufihren. Der Nachweis eines Unrechtsbewusstseins
oder sogar eines Willens der Beteiligten, eine kartell-
rechtswidrige Absprache einzugehen, ist nicht erforder-
lich (sog. objektivierter Zweckbegriff, vgl. NYDEG-
GER/NADIG, a.a.0., Art. 4 Abs. 1 Rn. 69 ff., mit weiteren
Hinweisen).

6.3.2.10 Dasselbe gilt fir das Tatbestandsmerkmal ,Be-
wirken“: Fir den Nachweis einer Abrede braucht es we-
der eine besondere subjektive Absicht der Beteiligten,
noch muss aus dem Inhalt der Abrede auf einen objekti-
ven Zweck geschlossen werden kénnen. Entscheidend
ist vielmehr, in welchem Ausmass der wirksame Wett-
bewerb durch eine Abrede eingeschrankt wird. Entspre-
chend genigt es, wenn eine Wirkung im Markt nachge-
wiesen werden kann, die auf ein koordiniertes Verhalten
unter den beteiligten Unternehmen zurtickzufiihren ist.
Die Wettbewerbsabrede muss mit anderen Worten kau-
sal fur die Wettbewerbsbeschrankung sein und darf nicht
durch aussere Umstéande ausgelést worden sein (vgl.
NYDEGGER/NADIG, a.a.0., Art. 4 Abs. 1 Rn. 68 und 75,
mit weiteren Hinweisen).

6.3.2.11 Vorliegend ist erstellt, dass sich die Untersu-
chungsadressaten am Treffen vom 22. September 2006
nicht nur Uber die Einkaufspreise, sondern auch tber die
Erhdhung der Wiederverkaufspreise auf dem Schweizer
Markt unterhalten haben. Grundsétzlich ist ein solcher
Besprechungsinhalt objektiv geeignet, eine Wettbhe-
werbsbeschrankung herbeizufiihren. Wenn Konkurren-
ten Informationen mit Bezug auf die Hohe und den Zeit-
punkt von bevorstehenden Preiserhbhungen austau-
schen, bezwecken sie, den in preislicher Hinsicht vor-
handenen Wettbewerbsdruck untereinander zu verrin-
gern oder auszuschalten. Vorliegend darf jedoch nicht
ausser Acht gelassen werden, dass die Untersuchungs-
adressaten bei der Umsetzung der Preiserh6hungen
gegenuber der Marktgegenseite den Beschlagsabneh-
mern individuell ausgehandelte Rabatte gewahrten.
Auch wenn die Untersuchungsadressaten sich unbe-
streitbar Uber die Erhdhung der Wiederverkaufspreise
unterhalten haben, so betrifft dies nur die Preisbasis.
Durch die individuell ausgehandelten Rabattgewahrun-
gen kann jedoch nach wie vor auch Preiswettbewerb
bestehen. Uberdies bleibt wiederum offen, welche Be-
deutung der vertikalen Beziehung zwischen der Be-
schwerdefiihrerin und Siegenia im Hinblick auf die Frage
der bezweckten oder bewirkten Wettbewerbsbeschran-
kung zukommt.

6.4 Preisabrede im Sinne von Art. 5 Abs. 3 Bst. aKG
a) Vorbringen der Vorinstanz

6.4.1 Die Vorinstanz weist im Zusammenhang mit der
Beurteilung der vorliegenden Sachverhalte als Preisab-
reden auf die Rechtsprechung im européischen Wettbe-
werbsrecht hin (vgl. Verfugung Rz. 211 ff.). Geméss
dem EuGH stelle der Preiswettbewerb eine ganz we-
sentliche Form des Wettbewerbs dar, die niemals voll-
standig beseitigt werden durfe. Beschrankungen der
Preisbildungsfreiheit sowie mittelbare oder unmittelbare
Einschrankungen autonomer Preisfestsetzung stellten
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unter konkurrierenden Unternehmen den augenschein-
lichsten Eingriff in die Handlungsfreiheit von Unterneh-
men dar. Gemass der Rechtsprechung der EU-Gerichte
wirden Preisabsprachen auch bei einer Verabredung
von gleichzeitigen und einheitlichen Preiserh6hungen
vorliegen. Da Preisabsprachen alle Mitglieder des Kar-
tells in die Lage versetzten, mit hinreichender Gewiss-
heit vorauszusehen, welche Preispolitik ihre Wetthewer-
ber verfolgten, wiirden gerade Preisabsprachen den
Wetthewerb - selbst wenn die Preise nur als Ziel vorge-
geben werden - besonders beeintrachtigen. Im Allge-
meinen wirden derartige Kartelle ein direktes Eingreifen
in die wesentlichen Bezugsgréssen des Wetthewerbs in
dem betreffenden Markt bedingen. Damit werde der
Grundgedanke des freien Wettbewerbs ausgehohlt.

6.4.2 Im Zusammenhang mit der Preiserh6hung im Jah-
re 2006 macht die Vorinstanz geltend, die vorliegende
Abrede zwischen den Untersuchungsadressaten habe in
der Koordination der Preiserhéhungen bezogen auf de-
ren Einfuhrung, Umsetzungszeitpunkt und Hohe anlass-
lich des Treffens vom 22. September 2006 bestanden.
Dies stelle eine Verhaltenskoordination mit Bezug auf
die Preiserh6hungen fir die von den Untersuchungsad-
ressaten vertriebenen Produkten dar. Das Verhalten der
Untersuchungsadressaten habe die Ausschaltung der
mit dem einseitigen Versuch einer Preiserhéhung ver-
bundenen Risiken, insbesondere des Risikos, Marktan-
teile zu verlieren, bezweckt. Der Austausch von Informa-
tionen Uber Preise habe den involvierten Unternehmen
ermoglicht, diese Informationen bei ihrem eigenen Ver-
halten auf dem Markt zu bertcksichtigen.

6.4.3 Angesichts der von den Untersuchungsadressaten
im Rahmen ihrer Stellungnahmen vorgebrachten Argu-
mente sowie der im Recht liegenden Beweismittel ist
nach Ansicht der Vorinstanz erstellt, dass das anlasslich
des Treffens vom 22. September 2006 Vereinbarte mit
Ausnahme von GU und Maco von samtlichen Untersu-
chungsadressaten vereinbarungsgemass umgesetzt
worden sei, wobei sowohl die Hohe des MTZ als auch
das geplante und angekiindigte Umsetzungsdatum ko-
ordiniert worden seien. Damit stehe fest, dass es sich
bei den koordinierten Preiserh6hungen im Jahre
2006/2007 um eine horizontale Preisabrede im Sinne
von Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG handle. Offen gelassen wer-
den kdnne vorliegend, ob es sich bei der dargelegten
Preisabsprache um eine direkte oder indirekte handle,
zumal die damit verbundene gesetzliche Rechtsfolge
gemass Art. 49a Abs. 1 KG fir alle Abreden nach Art. 5
Abs. 3 KG dieselbe sei.

6.4.4 Die vorliegende Abrede zwischen den daran betei-
ligten Untersuchungsadressaten habe auf eine gleichge-
steuerte Erhéhung der Preise und damit auf eine Aus-
héhlung des freien Wetthewerbs abgezielt. Daraus folge,
dass eine Preisabsprache im Sinne von Art. 5 Abs. 3
Bst. a KG gegeben sei, weshalb die gesetzliche Vermu-
tung, wonach der Wettbewerb beseitigt ist, zum Tragen
komme.

b) Vorbringen der Beschwerdeflhrerin

6.4.5 Die Beschwerdeflihrerin macht demgegeniuber
geltend, dass selbst bei Bejahung ihrer Beteiligung an
einer vermeintlichen horizontalen Abrede mit den Her-
stellern diese die Voraussetzungen von Art. 5 Abs. 3

Bst. a KG nicht erfiillen wirde. Unter Art. 5 Abs. 3 Bst. a
KG seien diejenigen Abreden gemaéass Art. 4 Abs. 1 KG
zu subsumieren, welche die direkte oder indirekte Fest-
setzung von Preisen zum Gegenstand hatten. Vom
Vermutungstatbestand seien nur solche Abreden er-
fasst, durch welche wesentliche Preiselemente oder -
komponenten festgesetzt wirden. Die Festlegung von
unbedeutenden Preiselementen falle demnach nicht
unter Art. 5 Abs.3 Bst. a KG. In ihrer Verfligung habe es
die Vorinstanz versdumt, zu prifen, ob die vorgenom-
menen Preiserh6hungen 2006/2007 die Voraussetzun-
gen fur die Subsumtion unter Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG
erfullten. Ihre Ausfihrungen wirden sich lediglich auf die
allgemeine Schadlichkeit von Preisabreden beziehen
(vgl. Verfugung Rz. 210 ff.).

6.4.6 Die Beschwerdefiihrerin weist darauf hin, dass die
Vorinstanz im Zusammenhang mit der geplanten Einfiih-
rung eines Zuschlags von ein bis zwei Rappen pro Liter
Benzin und Diesel seitens der Erdélvereinigung festge-
halten habe (vgl. RPW 2005/1, S. 239 ff.), dass eine
Ubereinkunft tber ein Kostenelement eine indirekte
Preisabsprache nach Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG darstellen
konne, wenn sie auf dem Markt des Endprodukts preis-
harmonisierend wirke. Eine solche Wirkung habe im Fall
des Klimarappens gemass Vorinstanz nicht vorgelegen,
da die vorgesehene freiwillige Abgabe von 1 bis 2 Rap-
pen einen zu kleinen Bestandteil des Endpreises (4 %)
dargestellt habe, um eine preisharmonisierende Wirkung
entfalten zu kénnen.

6.4.7 Im Fall Swico/Sens (vgl. RPW 2005/2, S. 251 ff.)
habe die Vorinstanz bestatigt, dass eine Ubereinkunft
tiber die Uberwélzung eines verhaltnisméassig geringen
Preiselements keine Preisabsprache geméss Art. 5
Abs. 3 Bst. a KG bilde, solange sie auf dem Markt des
Endprodukts nicht preisharmonisierend wirke. Eine sol-
che Wirkung habe die Vorinstanz im betreffenden Fall
nicht feststellen kénnen, da die vorgezogene Recycling-
Geblhr im Verhaltnis zum Geréatepreis sehr niedrig ge-
wesen sei und weil eine Kontrolle dartiber, ob und in
welchem Masse dieselbe wirklich Uberwalzt wirde, we-
der vorgesehen noch mdglich gewesen sei.

6.4.8 Die Beschwerdefiihrerin rigt, die im vorliegenden
Fall den Untersuchungsadressaten vorgeworfenen
Preiserh6hungen wiirden sich lediglich auf die Uberwal-
zung eines sekundéren Bruttopreisbestandteils bezie-
hen. Die betroffenen Unternehmen hétten weder die
Endpreise noch die Preisberechungsmethoden aufei-
nander abgestimmt. Die Preisgestaltung zwischen den
verschiedenen Produkten sowie deren Bruttopreise wir-
den stark variieren. So betrage Siegenias Bruttopreis flr
die Komponente ,DKB Eckumlenkung unten“ CHF 9.38,
Rotos Bruttopreis demgegeniber CHF 8.13. Zudem
seien die einzelnen Produkte der verschiedenen Herstel-
ler auch in rein technischer Hinsicht nicht ohne Weiteres
miteinander vergleichbar. Diese technischen Differenzen
wirden sich auch auf den Preis auswirken. Die ver-
meintliche Abstimmung betreffend den MTZ sei somit in
keiner Weise geeignet, sich preisharmonisierend aus-
zuwirken.

6.4.9 Hinzu komme, dass die konkret von der Be-
schwerdefiihrerin gegentiber ihren Kunden angekindig-
ten Preiserhéhungen von 5.7 % nicht den tatsachlich
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durchgesetzten entsprechen wirden. Denn die tatsachli-
che Uberwalzung der angekiindigten Erhéhung habe im
Rahmen von nachtraglichen bilateralen Verhandlungen
zwischen der Beschwerdefiihrerin und ihren Kunden
stattgefunden. Je nach Kunde, Menge und Zusammen-
setzung der Gesamtbestellung seien betréchtliche indi-
viduelle Rabatte auf die Bruttopreise zwischen (...) %
gewahrt worden.

6.4.10 Da mindestens 94.3 % der Bruttopreise nicht von
dieser vermeintlichen Abstimmung betroffen gewesen
seien, sei dieselbe nicht geeignet, sich preisharmonisie-
rend auszuwirken. Nach Ansicht der Beschwerdefihrerin
liege demnach keine Preisabrede geméass Art. 5 Abs. 3
Bst. a KG vor. Die gegenteilige Feststellung der Vo-
rinstanz trage diesen ausgefiihrten Umstédnden nicht
Rechnung und sei deshalb bundesrechtswidrig.

¢) Wirdigung des Gerichts

6.4.11 Um beurteilen zu kdnnen, ob eine Preisabrede
besteht, ist auf den Inhalt der Abrede abzustellen (vgl.
Lucas DAVID/RETO JAcCOBS, Schweizerisches Wettbe-
werbsrecht, 5. Aufl., Bern 2012, Rn. 649). Jede Art des
Festsetzens von Preisen, Preiselementen oder Preis-
komponenten beseitigt vermutungsweise den wirksamen
Wettbewerb. Unter diese Vermutung féllt nicht nur die
Abrede von Preisen an sich, sondern auch die gemein-
same Festlegung von Preisspannen, Margen, Rabatten,
Vergunstigungen, Preisbestandteilen oder Preiskalkula-
tionen. Insgesamt wird somit der Begriff der Preisabrede
nach Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG weit ausgelegt und umfasst
als Gegenstand der Abrede neben dem Preis auch
samtliche Preiselemente oder -komponenten (vgl. JURG
BORER, Wettbewerbsrecht |, Schweizerisches Kartellge-
setz [KG], Kommentar, 3. Aufl., Zirich 2011, Art. 5
Rn. 4; KRAUSKOPF/SCHALLER, a.a.0., Art. 5 Rn. 374 und
375). Erforderlich ist jedoch, dass es sich um wesentli-
che Preiselemente oder -komponenten handelt (vgl.
Botschaft 1994, 567). Werden lediglich unbedeutende
Preisbestandteile, d.h. solche, die keine bedeutenden
Auswirkungen auf den wirksamen Wettbewerb haben,
festgelegt, so fallt dieser Sachverhalt nicht unter den
Vermutungstatbestand (vgl. AMSTUTZ/CARRON/REINERT,
a.a.0., Art. 5 Rn. 398; KRAUSKOPF/SCHALLER, a.a.0., Art.
5 Rn. 383).

6.4.12 Grundsatzlich ist eine Vereinbarung Uber die Ho-
he des MTZ und den Einfiihrungszeitpunkt als Preisab-
rede zu qualifizieren, da es sich hierbei um die Festle-
gung wesentlicher Preisbestandteile handelt. Auch in
diesem Zusammenhang ist jedoch darauf hinzuweisen,
dass durch die unterschiedlichen und nicht abgespro-
chenen Rabatte nach wie vor Preiswettbewerb bestehen
kann. Uberdies kann im Rahmen des vorliegenden
Sachverhalts auch die Frage nach dem Bestehen einer
Preisabrede auf Handelsstufe nicht ohne Weiteres los-
geldst von der Tatsache beantwortet werden, dass die
Vorgabe zur Preiserhbhung unbestritten von den aus-
landischen Herstellerunternehmen stammte. Das vorlie-
gende Verfahren ist wesentlich gepragt vom Bestehen
des europaischen Preiskartells, anlasslich dessen die
auslandischen Hersteller von Fensterbeschlagen Preis-
erh6hungen auch fir die Schweiz beschlossen hatten
und nachfolgend entweder Uber ihre Vertriebsgesell-
schaften oder Uber Grosshandler umsetzten. Entspre-

chend wird in der Selbstanzeige von Roto explizit darauf
hingewiesen, dass die Wettbewerbsverstésse auf dem
Schweizer Markt als Teil des europdischen Kartells zu
betrachten seien (vgl. act. 2, S. 1). Die angekindigten
und teilweise umgesetzten Preiserhdhungen auf dem
Schweizer Markt fur Baubeschlage sind folglich als
Auswirkungen des europdaischen Herstellerkartells zu
betrachten. Die Beschwerdefiihrerin steht in der Schweiz
nicht auf der gleichen Vertriebsebene wie ihre Lieferan-
tin Siegenia. Sowohl Siegenia als auch Roto vertreten
als 100%-ige Tochtergesellschaften der auslandischen
Herstellerunternehmen die Interessen der Hersteller auf
dem Schweizer Markt. Dass sie von ihren Muttergesell-
schaften die Anweisung erhielten, den MTZ auch auf
dem Schweizer Markt umzusetzen, ist erstellt. Im Zu-
sammenhang mit der Ankiindigung der Preiserh6hung
durch die Beschwerdefiihrerin lasst sich vorliegend nicht
zweifelsohne feststellen, ob die Festlegung der 5.7 %
per 1. Februar 2007 einzig kausal auf die multilaterale
Besprechung vom 22. September 2006 zurtickzufihren
ist, oder ob es sich hierbei letztlich doch primar um die
Sicherstellung der Umsetzung des europdaischen Her-
stellerkartells auf dem Schweizer Markt durch die Her-
stellervertreter Siegenia und Roto handelt bzw. gehan-
delt hat.

6.4.13 Die bestehende Aktenlage begriindet zwar den
erheblichen Verdacht, dass zur Sicherstellung der
Durchsetzung des Preiskartells der europaischen Her-
steller auf dem Schweizer Markt tatséchlich Preisabre-
den zwischen den Hersteller- und allenfalls auch den
Héandlerunternehmen stattgefunden haben. Doch bedarf
es nach Auffassung des Gerichts der vertieften Abkla-
rung des Geflechts von horizontalen und vertikalen Be-
ziehungen zwischen den Herstellerunternehmen und
Handlern, um die Umsetzung des Preiskartells der euro-
paischen Hersteller auf dem Schweizer Markt einer ab-
schliessenden und fir die Annahme einer tatsachlichen
Wettbewerbsbeschrankung geniigend prazisen Beurtei-
lung unterziehen zu kénnen.

6.4.14 Denn vorliegend kann nicht unter Ausschluss
jeglichen Zweifels festgestellt werden, dass die Ankin-
digungen der fast identischen Preiserhdéhungen auf das
Frahjahr 2007 seitens der Beschwerdefiihrerin und der
Untersuchungsadressaten Siegenia, Roto und Winkhaus
einzig kausal auf die Besprechung am multilateralen
Treffen vom 22. September 2006 zurtickzuftihren ist. Vor
diesem Hintergrund muss offen bleiben, ob die Vermu-
tungsbasis von Art. 5 Abs. 3 KG erfillt ist.

7. Frage nach wirksamem Restwettbewerb

Selbst bei Bejahung des Vorliegens einer Preisabrede
im Sinne von Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG wéare mit Bezug auf
die Beschwerdefiihrerin die Aufhebung der Sanktions-
verfigung der Vorinstanz aufgrund der folgenden Be-
weisschwierigkeiten im Zusammenhang mit der Prifung
des Bestehens von hinreichendem Restwettbewerb ge-
boten.

7.1 Im Allgemeinen

7.1.1 Die Vermutungsfolge von Art. 5 Abs. 3 KG besteht
darin, dass die Beseitigung wirksamen Wettbewerbs
vermutet wird. Diese gesetzliche Vermutung kann indes
durch den Nachweis von Restwettbewerb widerlegt wer-
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den (vgl. Botschaft 1994, 565 f.; AMSTUTZ/CARRON/
REINERT, a.a.0., Art. 5 Rn. 483 ff.; KRAUSKOPF/SCHAL-
LER, a.a.0., Art. 5 Rn. 443 ff., mit weiteren Hinweisen).
Der zur Widerlegung der Unzulassigkeitsvermutung
erforderliche Restwettbewerb liegt vor, wenn trotz der
Abrede hinreichender Aussen- oder Innenwettbewerb
vorhanden ist (vgl. BGE 129 Il 18, 35, E. 8.1; Botschaft
1994, 565; KRAUSKOPF/SCHALLER, a.a.0., Art. 5 Rn. 453
ff.). Es genigt zur Vermutungswiderlegung, wenn auf
dem relevanten Markt alternativ Innen- oder Aussen-
wettbewerb hinsichtlich des von der Abrede betroffenen
Wettbewerbsparameters besteht (vgl. Botschaft 1994,
565).

7.1.2 Der Gesetzgeber hat mit der Mdglichkeit, wonach
die vermutete wettbewerbsbeseitigende Wirkung der
dreiin Art. 5 Abs. 3 KG erwahnten Wettbewerbsabreden
widerlegt werden kann, deutlich gemacht, dass es im
Schweizer Wettbewerbsrecht erstens kein per-se-Verbot
geben kann und zweitens flr die Beurteilung einer Abre-
de zwingend ein Marktbezug herzustellen ist (vgl.
KRAUSKOPF/SCHALLER, a.a.0., Art. 5 Rn. 445a ff.). Denn
erst die Umschreibung des relevanten Markts erlaubt es,
festzustellen, ob und inwieweit der wirksame Wettbe-
werb bei Vorliegen einer Wettbewerbsabrede gemass
Art. 5 Abs. 3 KG tatsachlich beseitigt wird (vgl. BGE 129
Il 18, 33, E. 7.2). Betreffend Marktabgrenzung sei darauf
hingewiesen, dass die Frage nach dem raumlich rele-
vanten Markt zu unterscheiden ist von der Frage des
raumlichen Anwendungsbereichs des Kartellgesetzes.
Der Anwendungsbereich des Gesetzes ist eine rechtli-
che Frage, die sich nach dem in Art. 2 Abs. 2 KG veran-
kerten Auswirkungsprinzip beurteilt. Der réaumlich rele-
vante Markt ist demgegeniber eine Frage der Wdirdi-
gung des Sachverhalts. Trotz der Beschrankung des
Anwendungsbereichs des Kartellgesetzes auf Auswir-
kungen in der Schweiz kann der relevante Markt europé-
isch regional, kontinental oder sogar weltweit sein. Ge-
rade die Abschottung des schweizerischen (Teil-)Markts
von einem grdsseren regionalen Markt kann wettbe-
werbsrechtlich relevant sein (vgl. WALTER A. STOFFEL,
Wettbewerbsabreden, in: SIWR V/2, S. 91).

7.1.3 Im Zusammenhang mit der Frage nach dem
rechtsgentiglichen Nachweis von bestehendem Rest-
wettbewerb gilt es an dieser Stelle ausdriicklich darauf
hinzuweisen, dass im Gegensatz zur EU, in der seit dem
1. Mai 2004 auf Wettbewerbsbeschrankungen eine Ver-
botsgesetzgebung mit Legalausnahme Anwendung fin-
det, in der Schweiz statt per se-Verboten eine Miss-
brauchsgesetzgebung gilt (vgl. Botschaft 1994, 555;
KRAUSKOPF/SCHALLER, a.a.O., Art. 5 Rn. 31 ff.). Folglich
hat die Vorinstanz de lege lata in jedem Einzelfall nach-
zuweisen, dass der Wettbewerb durch die fragliche Ab-
rede erheblich beeintrachtigt wird. Zum heutigen Zeit-
punkt besteht im schweizerischen Kartellrecht somit
keine per se-Erheblichkeit, weshalb die Auswirkungen
von Absprachen auf dem Markt jeweils von der Vo-
rinstanz zu untersuchen sind.

7.2 Frage nach potentiellem Aussenwettbewerb

7.2.1 Nach Ansicht der Vorinstanz besteht auf dem rele-
vanten Markt weder wirksamer aktueller noch potentiel-
ler Aussenwettbewerb (vgl. Verfugung Rz. 247 ff.). Hin-
sichtlich des Nachweises fehlenden potentiellen Aus-

senwettbewerbs stellt das Gericht Beweisschwierigkei-
ten fest. Im Zusammenhang mit den Vorbringen der
Beschwerdeflihrerin und von SFS, wonach auf der Han-
delsstufe intensiver Aussenwettbewerb herrsche, und
dem Einwand der Beschwerdefiihrerin, dass in der
Schweiz eine grosse Anzahl Handler sich intensiv um
die Kunden bemihen wirden, halt die Vorinstanz nadm-
lich in ihrer Verfugung fest, diese Ausfilhrungen seien
zur Kenntnis genommen worden, doch wirden vorlie-
gend die Verhaltnisse auf dem relevanten Markt fir
Drehkippbeschlage analysiert (vgl. Verfiigung Rz. 270).
Dieses Vorbringen der Vorinstanz ist nicht ohne Weite-
res verstandlich. Weshalb die Vorbringen der Beschwer-
defuhrerin nicht von Belang sein sollten, wenn sie sich
auf die Verhdltnisse im Bereich des Handels beziehen,
ist nicht nachvollziehbar, ist doch die Beschwerdefiihre-
rin nur auf der Handelsstufe tatig. Es bestehen daher
Zweifel, ob fir die Frage des potentiellen Aussenwett-
bewerbs der massgebliche geografische Markt analy-
siert wurde. Denn es bedarf des Nachweises, dass der
potentielle Aussenwettbewerb auf Handelsstufe beseitigt
worden ist.

7.2.2 In unmittelbarem Zusammenhang zu der Prifung
des Bestehens von potentiellem Aussenwettbewerb
steht die Frage nach der korrekten Abgrenzung des
geografischen Marktes. Der raumliche Markt umfasst
das Gebiet, in welchem die Marktgegenseite die den
sachlichen Markt umfassenden Waren oder Leistungen
nachfragt oder anbietet (vgl. analog Art. 11 Abs. 3 Bst. b
der Verordnung uber die Kontrolle von Unternehmens-
zusammenschlissen vom 17. Juni 1996 [VKU],
SR 251.4). Die Vorinstanz geht aufgrund des tatsachli-
chen Kaufverhaltens, welches sich auf die Schweiz kon-
zentriere, von einem geografisch relevanten Markt
Schweiz aus. Es ist jedoch erstellt, dass Lieferungen aus
dem Ausland nicht durch Handelshemmnisse erschwert
werden. Im Bereich Fenster- und Fenstertlirbeschlage
scheinen nach Auffassung der Vorinstanz weder admi-
nistrative Hurden, wie z.B. Produktprifungen, Zulassun-
gen oder Patente, vorzuliegen. Der Handel wird auch
nicht durch Zélle erschwert. Die Standardprodukte aus
den umliegenden Landern koénnen deshalb theoretisch
problemlos in der Schweiz verkauft werden (vgl. Verfu-
gung Rz. 261; act. 114; act. 180; act. 182). Vor diesem
Hintergrund ist zumindest fraglich, ob der geografische
Markt national abzugrenzen ist.

7.2.3 Nach Ansicht der Vorinstanz spricht der Umstand,
dass die grosse Mehrheit der hiesigen Fensterverarbei-
ter - trotz der Abwesenheit von Handelshemmnissen -
die bendtigten Beschlage in der Schweiz bezdgen, ge-
gen eine disziplinierende Wirkung auslandischer Zwi-
schenhéndler (vgl. Verfiigung Rz. 240, 262). Die Fens-
terverarbeiter hatten fir ihren Nichtbezug aus dem Aus-
land insbesondere die folgenden Griinde angegeben:
Direktbezug bei auslandischen Lieferanten, die eine
Tochtergesellschaft in der Schweiz haben, sei nicht
madglich; fehlende Lagerkapazitat, da nur palettenweise
bestellt werden kénne, sowie der Bezug von zu kleinen
Mengen. Auch die bestehenden Preisdifferenzen zwi-
schen der Schweiz und dem umliegenden Ausland
konnten offenbar keine disziplinierende Wirkung auf die
in der Schweiz tatigen Baubeschlagshersteller entfalten.
Waére es realistisch, dass schweizerische Fensterverar-
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beiter Beschldge in grossem Umfang regelméssig bei
auslandischen Zwischenhandlern bezégen, muissten
sich die Preise in der Schweiz denjenigen der umliegen-
den Lander starker angleichen (vgl. Verfugung Rz. 262,
263).

7.2.4 Die Beschwerdefihrerin macht demgegeniber
geltend, der wirksame Wettbhewerb sei nicht beseitigt
und der von der Vorinstanz berlicksichtigte Markt sei
unzutreffend eingegrenzt. Selbst wenn man von einer
Abredebeteiligung der Beschwerdeflhrerin ausgehen
wirde, ware der wirksame Wettbewerb auf dem Markt,
auf welchem die Beschwerdefiihrerin tétig sei, nicht be-
seitigt. Auf der Handelsstufe herrsche vielmehr Wettbe-
werb. In der Schweiz bedienten flnf grosse Handler ca.
500 schweizerische Produktionsbetriebe. Im Vergleich
dazu weise der deutsche Markt, welcher um ein Vielfa-
ches grosser sei, in etwa eine gleich grosse Anzahl
Handler und Betriebe auf. Der Fenstermarkt sei in der
Schweiz gepragt von regionalen Vorlieben, besonderen
Kundenbedurfnissen sowie flexiblen Service- und Belie-
ferungsmaglichkeiten. Neben dem Bezug von Schweizer
Handlern hatten die Fensterverarbeiter die Moglichkeit,
die Fensterbeschlage aus dem Ausland oder direkt von
einem auslandischen Hersteller zu beziehen. Dies zeige,
dass es sich beim relevanten Markt um einen européi-
schen Markt handle. Zudem halte die Vorinstanz korrekt
fest, dass auf Handelsstufe keine Markteintrittsschran-
ken bestiinden. So seien in den letzten Jahren verschie-
dene auslandische Handler, wie z.B. Ulmer, Ernst
Straub, VBH, Schachermayer, Quincaillerie Boschat
oder Quincaillerie Moderne, in den Schweizer Markt
eingetreten.

7.2.5 Diese Umstande fihrten zu einem &ausserst inten-
siven Wettbewerb unter den Handlern: Fir einen Verar-
beiter sei es deshalb ohne Weiteres mdglich, den Hand-
ler zu wechseln, ohne gleichzeitig das Fabrikat wechseln
zu mussen. Zudem finde der Wettbewerb zwischen den
einzelnen Handlern nicht nur im Rahmen des gleichen
Fabrikats statt, sondern sei fabrikatlibergreifend. Entge-
gen den Ausfihrungen der Vorinstanz im Zusammen-
hang mit den Aufwendungen, welche einem Fabrikats-
wechsel entgegenstehen sollten, stelle die Beschwerde-
fuhrerin regelméassige Fabrikatswechsel seitens der
Fensterverarbeiter fest. So héatten in der relevanten Un-
tersuchungsperiode 2004 bis 2007 25 Kunden der Be-
schwerdefiihrerin das Fabrikat gewechselt und bertick-
sichtigten diese - und Siegenia - somit nicht mehr. Ent-
gegen den Ausfuhrungen der Vorinstanz erzeuge der
Import von Drehkippbeschlagen aus dem Ausland - wie
von mehreren Handlern und Fensterverarbeitern besta-
tigt (vgl. z.B. act. 100, Antworten 10, 15, 17; act. 261,
Rz. 47 ff.) - einen erheblichen Druck auf die einheimi-
schen Handler. Die auslandischen Hersteller gewéhrten
den auslandischen Handlern bessere Einkaufskonditio-
nen als den schweizerischen (vgl. act. 2, Anlage 5), was
Exporte deutscher Handler in die Schweiz sehr interes-
sant mache. Dies werde durch die Aktivitaten auslandi-
scher Handler in der Schweiz bestatigt. Unternehmen
wie z.B. die ,Ernst Straub Baubeschlage" in Konstanz
(DE) oder die ,ASAL GmbH" in Offenburg (DE) wirden
Kunden in der Schweiz beliefern (vgl. act. 108, Antwort
9; act. 144, Antwort 9) und regelmassig versuchen, Kun-
den der Beschwerdefiihrerin abzuwerben. Um diese

Kunden halten zu kdnnen, bleibe ihr nichts anderes ub-
rig, als konditionenseitig mit den auslandischen Anbie-
tern gleichzuziehen, obwohl sie fur die gleichen Produk-
te hohere Einstandspreise bezahle. Hierfir misse sie
teilweise massive Margenverluste in Kauf nehmen.

7.2.6 Der Druck auslandischer Handler lasse sich bei-
spielhaft anhand des Fensterverarbeiters (...) belegen.
(...) hole als Kunde der Beschwerdefuihrerin regelmassig
Konkurrenzofferten bei deutschen Handlern ein. So ha-
be (...) beispielsweise bei (...) eine Konkurrenzofferte
eingeholt, welche sie dann der Beschwerdefiihrerin mit
der Aufforderung zugestellt habe, die Preise zu senken.
Die Beschwerdeflhrerin sehe sich - wie auch andere
Schweizer Handler (vgl. act. 261, S. 53) - regelmassig
mit &ahnlichen Vorgehensweisen seitens inlandischer
Verarbeiter konfrontiert (vgl. z.B. act. 100, Antworten 15
und 17).

7.2.7 Die Beschwerdefiihrerin macht geltend, sie sei
gezwungen, aufgrund von Konkurrenzofferten aus dem
Ausland Preisabschlage zu gewahren. Aus der von der
Beschwerdefiihrerin eingereichten E-Mail vom 4. Juli
2005 (vgl. Beschwerdebeilage Nr. 113) gehe hervor,
dass unter dem Titel ,Zwischenbericht Marktaktivitaten
Schweiz durch deutsche Handler* allein im Juli 2005
sechs Kunden (...) ihre Beschlage entweder Uber
Deutschland bezogen oder gegeniber der Beschwerde-
fuhrerin Konkurrenzofferten vorgewiesen hatten. Seitens
der Vorinstanz zu behaupten, dass es sich hierbei nicht
um ein verbreitetes Vorgehen handle, sei nicht nachvoll-
ziehbar. Weil der Bezug aus dem Ausland jederzeit und
problemlos mdglich sei, steige der Preisdruck auf die
Schweizer Handler.

7.2.8 Ein wichtiger Grund, weshalb viele Verarbeiter ihre
Beschlage trotz Preisdifferenz nach wie vor in der
Schweiz bezdgen, sei mit dem Verhalten von Handlern
wie der Beschwerdeflhrerin zu erklaren. Sie unterneh-
me alles Mdégliche, um konditionenseitig mit den auslan-
dischen Anbietern gleichzuziehen. Ihr Angebot be-
schranke sich nicht nur auf wettbewerbsfahige Preise,
sondern umfasse auch eine moderne Logistik sowie
flexible Service- und Kundenbetreuungsmaglichkeiten.
Diese Dienstleistungen wirden von ihren Kunden denn
auch besonders geschatzt. Einen vergleichbaren Ser-
vice wurden die ausléndischen Anbieter nicht anbieten,
was die Vorinstanz bei ihrer Marktanalyse ebenfalls
Ubersehe. Zudem lasse die Vorinstanz den Umstand
ausser Betracht, dass der Bezug von zu kleinen Mengen
sowie die fehlenden Lagekapazitaten in diesem Zusam-
menhang ebenfalls von Bedeutung seien. Diese relevan-
ten Umstande seien aktenkundig (z.B. act. 76, act. 77,
act. 88, act. 107, act. 136, act. 143, act. 152 sowie
act. 168, jeweils Antwort 10).

7.2.9 Dem Vorbringen der Beschwerdeflhrerin, dass
auslandische Handler starken Preisdruck auf sie ausub-
ten, entgegnet die Vorinstanz, die Beschwerdefiihrerin
nenne hierfur das Beispiel lediglich eines Fensterverar-
beiters, welcher regelméassig Konkurrenzofferten bei
deutschen Handlern einhole. Diesbeziglich weist die
Vorinstanz darauf hin, dass auch in der Befragung nur
ein einziger Fensterverarbeiter ausgesagt habe, auslan-
dische Konkurrenzofferten einzuholen. Nach Auffassung
der Vorinstanz scheint es sich folglich nicht um ein ver-
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breitetes Vorgehen zu handeln. Aufgrund dessen sei es
nicht angezeigt, von umfassendem, starkem Preisdruck
seitens auslandischer Handler im relevanten Markt zu
sprechen. Zudem scheine es, selbst fir grosse Fenster-
verarbeiter, in der Schweiz schwierig zu sein, direkte
Vergleichsofferten mit Nettopreisen aus dem Ausland zu
bekommen. Dies liege daran, dass in der Schweiz und
im Ausland haufig nicht genau dieselben Produkte und
Qualitaten verkauft wirden und in der Schweiz das Ser-
vice-Niveau hoher sei. Weiter wirden die effektiven Net-
topreise zwischen Lieferanten und Fensterverarbeitern
erst in Preisverhandlungen festgelegt und seien daher
auf einer einfachen Offerte nicht ersichtlich.

7.2.10 Unter Bericksichtigung des erforderlichen Be-
weismasses auch beim Vorliegen einer Selbstanzeige ist
im vorliegenden Zusammenhang festzuhalten, dass es
den Anforderungen eines rechtsgeniiglichen Beweises
nicht zu geniigen vermag, wenn aufgrund der vorliegen-
den Beweislage lediglich Vermutungen hinsichtlich der
disziplinierenden Wirkung ausléndischer Zwischenhand-
ler getroffen werden kénnen. Nicht zu Uberzeugen ver-
mag daher die Feststellung seitens der Vorinstanz, beim
Einholen ausléndischer Konkurrenzofferten scheine es
sich folglich nicht um ein verbreitetes Vorgehen zu han-
deln. Es handelt sich hierbei um eine Vermutung, auf-
grund derer nicht ohne Weiteres gefolgert werden darf,
es sei deshalb nicht angezeigt, von umfassendem und
starkem Preisdruck seitens ausléandischer Héandler im
relevanten Markt zu sprechen. Dasselbe gilt fur die
Feststellung der Vorinstanz, es scheine zudem selbst fur
grosse Fensterverarbeiter in der Schweiz schwierig zu
sein, direkte Vergleichsofferten mit Nettopreisen aus
dem Ausland zu erhalten. Der blosse Anschein kann
jedenfalls nicht als rechtsgeniglicher Beweis fur die
fehlende disziplinierende Wirkung auslandischer Zwi-
schenhandler gewertet werden. Es kann daher nicht
ausgeschlossen werden, dass insbesondere das Verhal-
ten der Beschwerdefihrerin dazu fihrt, dass viele Fens-
terverarbeiter ihre Beschlage trotz Preisdifferenz zum
Ausland nach wie vor in der Schweiz beziehen. Damit ist
aber nichts dartber ausgesagt, dass aufgrund des tat-
sachlichen Kaufverhaltens der Fensterverarbeiter nicht
gleichwohl ein Preisdruck auslandischer Handler be-
steht.

7.2.11 Aufgrund der fehlenden Handelshemmnisse, der
Angaben der Halfte der Fensterverarbeiter zur Méglich-
keit des Auslandbezugs sowie der lickenhaften Beweis-
lage im Zusammenhang mit der disziplinierenden Wir-
kung auslandischer Zwischenhéndler kann vorliegend
nicht als zweifelsfrei erwiesen erachtet werden, dass
aufgrund des tatsachlichen Kaufverhaltens kein Druck
aus dem Ausland und damit kein potentieller Wettbe-
werb besteht.

7.2.12 Im Zusammenhang mit der Berucksichtigung
weiterer Wettbewerbsparameter ist unbestritten, dass
der Preis sowohl von den Untersuchungsadressaten als
auch von der Marktgegenseite als wichtigster Parameter
eingeschatzt wird. Die Befragung der Fensterverarbeiter
hat aber auch hervorgebracht, dass die Wettbewerbspa-
rameter Qualitat, Innovation und Service/Betreuung von
ihrer Bedeutung her nur geringfligig hinter dem Preis
zurliickstehen. So bewertete die Marktgegenseite auf
einer Skala von 1 bis 4 den Preis mit 2, die Innovation

mit 2,3 und die Qualitat mit 2,5 (vgl. Verfigung Rz. 284).
Im Zusammenhang mit der Frage nach einer allfalligen
Umstellung halt die Vorinstanz denn auch fest, dass
neben dem Preis auch die Faktoren Qualitat, Innovation
und Service/Betreuung fir die Fensterverarbeiter von
Relevanz zu sein scheinen (vgl. Verfigung Rz. 286).

7.2.13 Das Bundesgericht halt im Fall Buchpreisbindung
explizit fest, dass ,(...) die Vermutung der Wettbewerbs-
beseitigung durch den Nachweis widerlegt werden
[kann], dass auf einem konkreten Markt der Preis nicht
der allein entscheidende Wettbewerbsparameter ist, und
es daher trotz dessen Ausschaltens aufgrund anderer
Faktoren (z.B. Qualitédt) noch zu einem - wenn auch
allenfalls erheblich beeintrachtigten - Wettbewerb
kommt* (BGE 129 Il 18, 37, E.8.3.4, mit weiteren Hin-
weisen).

7.2.14 Vorliegend lasst sich deshalb festhalten, dass die
Wettbhewerbsparameter Qualitat, Innovation und Ser-
vice/Betreuung neben dem Preis als wichtigste Parame-
ter ebenfalls von entscheidender Bedeutung sind. Der
Preis ist zwar der wichtigste Wettbewerbsparameter,
doch kann aufgrund der Angaben der Befragung nicht
gesagt werden, dass er der allein entscheidende Wett-
bewerbsparameter ist. Aufgrund der vorliegenden Be-
weise kann daher nicht ohne Weiteres gefolgert werden,
dass der Wettbewerb einzig aufgrund des Wettbe-
werbsparameters Preis hat beseitigt werden kénnen.

7.3 Beweisschwierigkeiten bei der Prifung des In-
nenwettbewerbs

a) Vorbringen der Vorinstanz

7.3.1 Nach Auffassung der Vorinstanz besteht auf dem
relevanten Markt kein wirksamer Innenwettbewerb, wes-
halb sie zundchst das Verhaltnis zwischen den Endkun-
den von Drehkippbeschlagen (wie z.B. Architekten,
Bauherrn etc.) und Beschlagsherstellern bzw. Vertriebs-
gesellschaften priifte. Sie hélt dabei fest, die Endkunden
Ubten keinen direkten Einfluss auf die Beschlagsherstel-
ler und deren Vertriebsgesellschaften aus, weshalb sie
diese nicht hatten disziplinieren kénnen (vgl. Verfligung
Rz. 273). In der Folge konzentrierte die Vorinstanz ihre
Prufung sodann auf das Verhéltnis zwischen den Be-
schlagsherstellern und deren Vertriebsgesellschaften
sowie der Marktgegenseite der Untersuchungsadressa-
ten, den Fensterverarbeitern, da fir die Fensterverarbei-
ter im Gegensatz zu den Endkunden Baubeschlage ein
wichtiger Inputfaktor bei der Produktion von Fenstern
und Fenstertiren seien. Die Fensterverarbeiter wirden
gezielt entscheiden, von welchem Hersteller bzw. Ver-
treiber sie Baubeschlage beziehen wollten. Fensterver-
arbeiter seien denn auch in Bezug auf Baubeschlage fir
die von ihnen verarbeiteten Fenster oder Fenstertliren
relativ preissensibel.

7.3.2 Mit Bezug auf die Marktanteile halt die Vorinstanz
fest, dass der relevante Markt von Siegenia und Roto
gepragt sei, die beide Uber sehr hohe Marktanteile ver-
fugten. Diese beiden Anbieter wirden Uber 80 % des
relevanten Marktes bedienen. Die restlichen drei Be-
schlagsmarken zusammen vereinten weniger als 20 %
Marktanteile auf sich. Es handle sich demnach vorlie-
gend um einen stark konzentrierten Markt. Betrachte
man die Handelsstufe, falle auf, dass die Beschwerde-
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fuhrerin klar der grosste Handler in der Schweiz sei. Mit
einigem Abstand folge SFS. Daneben wirden eine Rei-
he weiterer, kleinerer Zwischenhandler, wie Rudolf Gei-
ser AG, Immer AG, Wilhelm Fehr AG, Pfefferlé Cie. SA
etc., existieren, welche zusammen einen Marktanteil von
bis zu 10 % auf sich vereinten. Die restlichen Anteile von
40 — 50 % wirden auf den Direktvertrieb von Roto, Sie-
genia, GU und Winkhaus entfallen.

7.3.3 Mit Bezug auf die Wettbewerbsintensitat halt die
Vorinstanz des Weiteren fest, dass die befragten Fens-
terverarbeiter trotz der vorliegenden Preisabrede im
Wesentlichen davon ausgegangen seien, dass der
Wettbewerb zwischen den Herstellern von Fens-
ter(tir)beschlagen eher intensiv sei. 34 von 55 Fenster-
verarbeitern hatten die Aussage ,Der Wettbewerb zwi-
schen den Herstellern ist intensiv* mindestens mit ,trifft
eher zu“ gewertet. 15 Fensterverabeiter hatten angege-
ben, dass diese Aussage ,eher nicht* bzw. ,lUberhaupt
nicht* zutreffe. Dies sei ein nicht nachvollziehbares Re-
sultat. Diese Einschatzung kénne einerseits darauf zu-
rickgefuhrt werden, dass die befragten Marktteilnehmer
nicht in der Lage seien, eine objektive Einschatzung der
Wettbewerbsverhaltnisse auf dem gesamten relevanten
Markt vorzunehmen. Andererseits sei nicht auszu-
schliessen, dass gewisse der befragten Fensterverarbei-
ter strategisch geantwortet hatten. Die Auswertung der
Antworten der befragten Fensterverarbeiter habe zwar
ergeben, dass die Mehrheit die Wettbewerbsintensitéat
als eher hoch eingeschatzt hatten, die befragten Fens-
terverarbeiter hatten jedoch auch die Verhandlungs-
macht ihrer Lieferanten als eher hoch beurteilt. Diese
sich entgegenstehenden Aussagen wuirden illustrieren,
dass die Einschatzungen der Befragten zu diesen zwei
Punkten doch als eher subjektiv zu bewerten seien.

7.3.4 Mit Bezug auf die Stellung der Marktgegenseite
macht die Vorinstanz sodann geltend, dass nach dem
Vollzug der Preiserh6hungen durch die europaischen
Hersteller von Fenster- und Fenstertiirbeschlagen diese
die Vertriebsgesellschaften und Handler in der Schweiz
angewiesen hatten, die Preise ebenfalls zu erhéhen und
diese an ihre Kunden zu uUberwélzen. Die Untersu-
chungsadressaten héatten daraufhin ihren Kunden die
vorgesehenen Preiserhdhungen zunachst schriftlich
angekundigt und die Ankindigungen der Preiserhéhun-
gen gegeniber ihren Kunden dergestalt vorgenommen,
wie sie vorgangig anlasslich des Informationsaustauschs
abgestimmt worden seien. Es habe allerdings Kunden
gegeben, die sich gegen die angeklndigten Preiserho-
hungen gewehrt hétten, so dass die Untersuchungsad-
ressaten mit einigen von ihnen individuelle Lésungen
ausgearbeitet hatten. Dabei sei - je nach Kunde - ent-
weder die angeklndigte Preiserhéhung angepasst (in
der Regel tiefer) oder mittels Rabattanpassungen abge-
federt worden. Solche individuellen Lésungen seien vor
allem mit grosseren und bedeutenderen Kunden verein-
bart worden. Durch die Sachverhaltsschilderungen zu
den Preiserh6hungen und die Befragungen der Fenster-
verarbeiter werde teilweise bestétigt, dass der Grossteil
der Fensterverarbeiter versucht habe, sich gegen ange-
kindigte Preiserhhungen zur Wehr zu setzen. Bei rund
einem Drittel der befragten Fensterverarbeiter seien die
Preiserhbhungen schliesslich nicht im angekindigten
Umfang umgesetzt worden (vgl. Verfigung Rz. 324 ff.

betr. quantitatives Element). Dies bedeute jedoch grund-
satzlich nicht, dass bei diesen Fensterverarbeitern keine
Preiserhbhungen erfolgt seien, sondern lediglich, dass
diese nicht im angekindigten Umfang umgesetzt worden
seien. Entscheidend sei, dass bei den restlichen Fens-
terverarbeitern die Preiserhdhungen offenbar hétten
umgesetzt werden kénnen. Somit stehe fest, dass die
Preiserhéhungen signifikante Auswirkungen auf dem
relevanten Markt gezeitigt hatten.

7.3.5 Die Ruge der Beschwerdeflhrerin, die Befragung
der Marktteilnehmer sei nicht reprasentativ und es hatte
ein weiterer Kreis befragt werden mussen, sei zuriick-
zuweisen. Es ware nicht verhaltnismassig gewesen,
samtliche in der Schweiz tatigen Fensterverarbeiter zu
befragen. Es sei vielmehr die Vornahme einer Stichpro-
be angezeigt gewesen, was im Ubrigen auch dem Vor-
gehen in wissenschaftlichen Befragungen entspreche. In
diesem Zusammenhang bedeute ,reprasentativ’, dass
sich die Erkenntnisse aus einer Stichprobenbefragung
auf die Grundgesamtheit (hier: alle Fensterverarbeiter)
verallgemeinern liessen. Ob dies getan werden kdnne,
hange einerseits davon ab, ob die vorgenommene
Stichprobe auf einer Zufallsauswahl basiert habe, und
andererseits von der Grdsse der Stichprobe. Es sei zu-
dem darauf hinzuweisen, dass in einem ersten Schritt
eine Zufallsstichprobe vorgenommen worden sei, damit
die Resultate moglichst reprasentativ seien.

7.3.6 Die Wettbewerbsbehérden hatten die Befragungen
von Fensterverarbeitern in erster Linie zur Klarung ver-
schiedener Fragen rund um die Markt- und Wettbe-
werbsverhéltnisse sowie fir die Feststellung der Auswir-
kungen der Preiserhthungen vorgenommen. Diese Be-
fragungen seien - im Sinne einer Plausibilitatsprifung -
als Ergdnzung zu den anlasslich der Hausdurchsuchun-
gen beschlagnahmten Beweismitteln und den einge-
reichten Selbstanzeigen vorgenommen worden und
hatten nicht die alleine entscheidende Grundlage fir die
Beurteilung der in Frage stehenden Wetthewerbsabrede
gebildet.

7.3.7 Was die Antworten der befragten Fensterverarbei-
ter angehe, so habe sich gezeigt, dass die befragten
Handler etwa zur Frage der Auswirkungen der angekin-
digten Preiserhéhungen stichhaltige Informationen hét-
ten liefern kénnen, da sie diese entsprechend hétten
belegen koénnen. Demgegeniber seien die Angaben
bezlglich der Frage der Intensitat der Wettbewerbsver-
haltnisse mit Vorsicht zu geniessen und bedirften ins-
besondere in dreierlei Hinsicht einer Relativierung:

(i) Erstens zeige die Auswertung der eingegangenen
Antworten der befragten Héandler kein eindeutiges Bild:
Mehr als 30 % der befragten Fensterverarbeiter, welche
die Frage der Wetthewerbsintensitat verwertbar beant-
wortet hatten, hatten die Aussage, dass der Wettbewerb
zwischen den Herstellern intensiv sei, als (eher) unzu-
treffend beurteilt;

(i) zweitens illustriere gerade diese, den Fensterverar-
beitern gestellte Frage, dass die Einschatzungen in ers-
ter Linie dazu geeignet gewesen seien, einen generellen
Eindruck der Branche fur Fenster- und Fenstertirbe-
schlage einzuholen;
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(i) und drittens sei unklar, ob die Antworten der befrag-
ten Fensterverarbeiter sich auf die Verhaltnisse zwi-
schen den (auslandischen) Herstellern - die Beschlags-
marken - oder auf die Wettbewerbsverhéltnisse zwi-
schen den Untersuchungsadressaten beziehen wirden.

7.3.8 Den weiteren Vorbringen der Beschwerdefiihrerin
im Zusammenhang mit der Rige der Verletzung des
Untersuchungsgrundsatzes halt die Vorinstanz entge-
gen, dass diese mit der Frage verbunden seien, auf
welcher Marktstufe die Beschwerdefihrerin tatig gewe-
sen sei und weiterhin tatig sei. Die Schlussfolgerungen
in der angefochtenen Verfigung seien keinesfalls auf
eine unrichtige Sachverhaltsermittiung, sondern auf eine
andere Wirdigung des rechtserheblichen Sachverhalts
zurlickzufthren.

7.3.9 Im Zusammenhang mit der Marktanalyse und der
Rige, sie habe nur die Wettbewerbsverhaltnisse auf
dem Herstellermarkt untersucht und die Verhaltnisse auf
der Vertriebsstufe vollig ausser Acht gelassen, bringt die
Vorinstanz vor, es seien die Wettbewerbsverhaltnisse in
der Schweiz untersucht worden. Dazu habe sie insbe-
sondere eine Anzahl Fensterverarbeiter und Zwischen-
handler befragt. Daneben stitze sich die Analyse auf die
eingereichten Selbstanzeigen, die beschlagnahmten
Beweismittel und verschiedene weitere Eingaben der
Untersuchungsadressaten. Da die Herstellung von Fens-
ter- und Fenstertlrbeschlagen ausschliesslich im Aus-
land erfolge, habe sich die Analyse zu einem guten Teil
selbstredend auf den Bereich des Vertriebs von Baube-
schldgen und nicht auf deren Herstellung bezogen.
Demnach habe sie die Wettbewerbsverhaltnisse zwi-
schen den in der Schweiz tatigen Vertriebsgesellschaf-
ten der auslandischen Beschlagshersteller bzw. den
Grosshandlern einerseits und den Abnehmern von Fens-
terbeschlagen, den Fensterverarbeitern, andererseits
untersucht. Man kdnne diesen Bereich auch Vertrieb von
Baubeschlagen nennen. Deshalb treffe es nicht zu, dass
nur die Verhaltnisse auf der Herstellerstufe untersucht
worden seien. Darlber hinaus sei auf die Ausfihrungen
zum sachlich relevanten Markt verwiesen (vgl. Verfu-
gung Rz. 221 ff.).

7.3.10 Zudem vermége auch das Argument der Be-
schwerdefiihrerin, dass gewisse Kunden in der Lage
seien, Druck auf ihre Preisgestaltung auszuiiben, nicht
zu Uberzeugen. Denn bei den von der Beschwerdefiihre-
rin genannten Unternehmen (...) handle es sich um be-
deutende Kunden. Dass die Beschwerdefihrerin diesen
besondere Bezugskonditionen gewahre, liege auf der
Hand und sei entsprechend analysiert worden.

7.3.11 Nach Auffassung der Vorinstanz spielen gewahr-
te Rabatte in der Praxis in Bezug auf Preiserhbhungen
keine Rolle, denn unabhangig von der Gewahrung und
der Hohe von Rabatten fuhre eine Preiserh6hung zu
einer Veréanderung in der Preisbasis - auf welcher dann
die Rabatte berechnet wirden -, was die Vorinstanz
anhand nachfolgender Beispiele darlegt:

Beispiel 1: Bei einem Bruttopreis von 100 und einer Ge-
wahrung eines Rabattes von 20 % belaufe sich der Net-
topreis auf 80. Nach Erhdhung des Bruttopreises um
10 % belaufe sich dieser auf 110 und der Nettopreis bei
gleich bleibendem Rabatt von 20 % auf 88. Als Resultat

folge, dass der Nettopreis ebenfalls um 10 % steige,
namlich von 80 auf 88.

Beispiel 2: Bei einem Bruttopreis von 100 und der Ge-
wahrung eines Rabattes von 60 % belaufe sich der Net-
topreis auf 40. Bei einer Erhéhung des Bruttopreises um
10 % belaufe sich dieser auf 110 und der Nettopreis bei
gleich bleibendem Rabatt von 60 % auf 44. Als Resultat
folge wiederum, dass der Nettopreis ebenfalls um 10 %
steige, néamlich von 40 auf 44.

Diese Beispiele zeigen nach Auffassung der Vorinstanz
deutlich auf, dass eine Erhéhung der Bruttopreise unab-
hangig von der Gewéhrung von Rabatten und ungeach-
tet von deren Hohe die Nettopreise, d.h. die Endpreise,
zu beeinflussen vermdogen.

7.3.12 Im Zusammenhang mit dem Vorbringen der Be-
schwerdefiihrerin betreffend die Handlerbefragungen im
Fall Hors-Liste-Medikamente sei darauf hinzuweisen,
dass bei besagtem Verfahren keine Selbstanzeigen
vorgelegen hatten, weshalb der Ermittlungsaufwand um
ein Vielfaches grésser gewesen sei als im vorliegenden
Fall. Sie habe sich zu Recht bis zu einem gewissen
Grad auf die Informationen, die von den selbstanzeigen-
den Unternehmen eingereicht worden seien, verlassen
kénnen und durfen (vgl. Duplik Rz. 28 und die Ausfih-
rungen unter Ziff. 4 hiervor).

b) Vorbringen der Beschwerdefihrerin
aa) In formeller Hinsicht

7.3.13 Die Beschwerdefiihrerin riigt demgegeniber in
formeller Hinsicht, die Vorinstanz habe den Sachverhalt
unvollstandig und unrichtig analysiert, weshalb dieser
nicht als Entscheidgrundlage dienen konne. Sie sei de
facto als Herstellerin von Fensterbeschlagen betrachtet
worden, und trotz mehrerer entsprechender Hinweise sei
ihre Markt- und Interessenlage nicht ermittelt worden,
was Bundesrecht verletze. Die Vorinstanz habe den
Sachverhalt weitgehend der fremden Selbstanzeige
entnommen, ohne diese gentigend zu verifizieren. Zu-
dem seien die auf die fremde Selbstanzeige gestitzten
Ausfuhrungen undifferenziert auf alle Verfahrensparteien
ausgedehnt worden. Der Sachverhalt misse aber fir
jede einzelne Verfahrenspartei separat eruiert werden.
Dies gelte umso mehr, wenn das Verfahren durch eine
fremde Selbstanzeige ausgeltst worden sei.

7.3.14 Die Sachverhaltsermittlung der Vorinstanz lasse
die relevante Wettbewerbssituation auf der Marktstufe,
auf welcher die Beschwerdefiihrerin tétig sei, vollig aus-
ser Betracht. Die Befragung der Fensterverarbeiter hatte
lediglich die Wettbewerbsituation zwischen den Herstel-
lern zum Gegenstand gehabt. Die Beschwerdefiihrerin
befinde sich jedoch auf der Zwischenhandelsstufe. Die
Vorinstanz habe keine Fragen gestellt, welche unmittel-
bar geeignet gewesen seien, Auskunft Gber die Wettbe-
werbssituation auf der Zwischenhandelsstufe zu geben.
Zudem sei die Befragung nicht représentativ, da in der
Schweiz zwischen 600 und 700 Fensterverarbeiter tatig
seien und die Beschwerdefiihrerin mehr als 200 Fens-
terverarbeiter beliefere. Die Vorinstanz habe ihre Befra-
gung aber auf lediglich 55 Fensterverarbeiter be-
schrankt. Davon seien gemass Angaben der Vorinstanz
nur 33 Antworten verwertbar gewesen. Die Auswertung
dieser Fragebogen sei deshalb nicht aussagekraftig.
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7.3.15 Um festzustellen, welche Auswirkungen ihr ver-
meintlich kartellrechtlich relevantes Verhalten auf den
Wettbewerb gehabt habe, hatte notwendigerweise ermit-
telt werden missen, inwiefern die Beschwerdefiihrerin
Preiserhbhungen gegeniber den Fensterverarbeitern
tatséchlich habe durchsetzen kénnen. Zu diesem Zweck
kéamen selbstredend nur diejenigen Fensterverarbeiter in
Betracht, die Kunden der Beschwerdefiihrerin seien.
Angaben, welche sich spezifisch auf die Beschwerdefiih-
rerin bezégen, lagen aber nicht in einem aussagekréafti-
gen Masse vor: Unter den verwertbaren Antworten der
Fensterverarbeiter gébe es lediglich funf Fragebogen,
welchen Angaben Uber Preiserh6hungen der Beschwer-
deflhrerin entnommen werden koénnten. Die Sachver-
haltserhebungen der Vorinstanz und somit auch deren
materielle Analyse seien folglich unvollstandig und be-
ruhten auf Angaben, die sich auf die Hersteller von
Drehkippbeschlagen und nicht auf reine Handler wie die
Beschwerdefiihrerin bezégen. Mangels Erhebung des
massgeblichen Sachverhalts kénne ihr kein unzuléssi-
ges Verhalten vorgeworfen werden, weshalb die ange-
fochtene Verfiigung aufgehoben werden musse.

7.3.16 Die Vorinstanz habe des Weiteren ohne Angabe
plausibler Grinde auf die Verwertung rechtserheblicher
Angaben der im Rahmen des Untersuchungsverfahrens
befragten Unternehmen verzichtet. In Anwendung von
Art. 40 KG habe sie die Fensterverarbeiter Uber die
Wettbewerbssituation auf dem schweizerischen (Herstel-
ler-)Markt fur Fensterbeschlage befragt. Die klare Mehr-
heit der befragten Fensterverarbeiter habe angegeben,
dass ihrer Meinung nach auf dem betroffenen Markt der
Wettbewerb zwischen den Herstellern eher intensiv sei.
Obwohl sich diese Aussage auf die Wettbewerbssituati-
on zwischen den Herstellern beziehe, decke sie sich mit
den Aussagen der Beschwerdefiihrerin sowie der ande-
ren Untersuchungsadressaten und belege deren tagliche
Erfahrung, dass der Wettbewerb im schweizerischen
Vertrieb von Fensterbeschlagen von der Produktions-
bis zur Handelsstufe lebhaft und hart sei. Dennoch habe
sich die Vorinstanz, die diese Frage selbst gestellt habe,
geweigert, die rechtserheblichen Antworten als Bestand-
teil des ermittelten Sachverhalts zu betrachten. Sie habe
sich dabei auf den Standpunkt gestellt, dass die befrag-
ten Marktteiinehmer nicht in der Lage gewesen seien,
eine objektive Einschatzung der Wettbewerbsverhaltnis-
se vorzunehmen und ihre Antworten auf strategische
Griunde zurtickzufihren gewesen seien. Diese Aussage
sei haltlos, nicht nachvollziehbar und in keiner Weise
geeignet, die durch die Antworten der Fensterverarbeiter
gestitzten Aussagen betreffend den wirksamen Wett-
bewerb zu widerlegen. An anderer Stelle - und in einem
fur sie glnstigeren Zusammenhang - stiitze die Vo-
rinstanz sich aber auf die Aussagen der Fensterverarbei-
ter (vgl. Verfugung Rz. 256, 262, 284 und 324).
Schliesslich sei zu beriicksichtigen, dass Unternehmen,
welche der Auskunftspflicht geméass Art. 40 KG nicht
oder nicht richtig nachkdmen, mit einer Sanktion bis zu
CHF 100'000.- belastet werden koénnten.

bb) In materieller Hinsicht

7.3.17 In materieller Hinsicht macht die Beschwerdefiih-
rerin geltend, der wirksame Wettbewerb sei nicht besei-
tigt worden. Einerseits grenze die Vorinstanz den rele-
vanten Markt als Vertrieb von Drehkippbeschlagen ab

und weise darauf hin, dass die schweizerischen Ver-
triebsgesellschaften in der Schweiz keine Produkte her-
stellten, weshalb sie auf der gleichen Stufe wie die Be-
schwerdefiihrerin tatig seien. Andererseits und wenn es
darum gehe, die Auswirkungen der vermeintlichen Abre-
de im Markt zu untersuchen, priife die Vorinstanz haupt-
séchlich, ob der Wettbewerb zwischen den Herstellern
auf der Stufe der Produktion wirksam sei. Die Ausfiih-
rungen der Vorinstanz seien nicht nur unzutreffend, son-
dern auch inkonsistent:

(i) Die Vorinstanz habe den Markt auf der Handlerebene,
der Ebene der Beschwerdefiihrerin, nicht untersucht,
sondern sich hauptsachlich auf den Markt unter den
Herstellern konzentriert. Der Frage, ob zwischen den
einzelnen Handlern in der Schweiz, welche wie die Be-
schwerdefiihrerin Fensterbeschléage an Fensterverarbei-
ter lieferten, Wettbewerb herrsche und ob auf dieser
Stufe die Auswirkungen einer vermeintlichen Abrede den
Wettbewerb beeintrachtigten, sei die Vorinstanz nicht
nachgegangen;

(ii) die wettbewerbsrechtlichen Auswirkungen ihres Ver-
haltens seien auf dem Markt zu untersuchen, auf wel-
chem sie tétig sei. Ob die Marktzutrittsschranken auf der
Stufe der Produktion hoch seien, wie auch die anderen
Aussagen Uber die Hersteller, seien fir die Beschwerde-
fuhrerin vollig irrelevant. Im Ubrigen sei gemdass der
Antworten der grossen Mehrheit der befragten Fenster-
verarbeiter selbst der Wettbewerb zwischen den Herstel-
lern als wirksam eingestuft worden. Die Behauptungen
der Vorinstanz, wonach die befragten Marktteilnehmer
nicht in der Lage seien, eine objektive Einschatzung der
Wettbewerbsverhéltnisse vorzunehmen und es deshalb
nicht auszuschliessen sei, dass gewisse Unternehmen
strategisch geantwortet hatten, seien nicht nachvollzieh-
bar. Es bestehe kein Grund, von den Aussagen der
Uberwiegenden Mehrheit der Befragten abzuweichen.

7.3.18 Die unangebrachte und ungenaue Vorgehens-
weise der Vorinstanz bei der Analyse der Auswirkungen
der Abrede lasse sich exemplarisch anhand ihrer Be-
hauptung darlegen, wonach Siegenia die angekiindigten
Preiserhbhungen im Durchschnitt bei rund 75 % der
Kunden habe umsetzen kdnnen. Gemass der Vorinstanz
widerspreche ein solcher Umstand der Aussage, wo-
nach keine Preiserh6hungen stattgefunden héatten. Infol-
gedessen werde dies von der Vorinstanz als wesentli-
cher Beweis dafur gewdrdigt, dass die Preiserh6hungen
gegeniiber den Fensterverarbeitern durchgesetzt wor-
den seien. Diese Schlussfolgerung sei in zweifacher
Hinsicht fehlerhaft: Einerseits handle es sich bei Siege-
nia um einen Hersteller und nicht um einen Handler. In
wie vielen Fallen Siegenia als Hersteller die Preiserho-
hungen habe durchsetzen konnen, sei fir die Be-
schwerdefiihrerin als reine Handlerin irrelevant. Ande-
rerseits sei davon auszugehen, dass die Akte, auf wel-
cher die Aussage der Vorinstanz beruhe, sich auf die
Durchsetzungsquote von Siegenia gegeniber der Be-
schwerdefiihrerin beziehe, da der Vertrieb von Siegenia-
Fensterbeschlagen in der Schweiz weitgehend Uber die
Beschwerdefiihrerin erfolge. Dies als Beweis zu wurdi-
gen, wonach die Preiserh6hungen gegeniber den Fens-
terverarbeitern hatten durchgesetzt werden kénnen, sei
nicht zulassig.
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7.3.19 Mit Bezug auf die Verhandlungsstarke der Kun-
den macht die Beschwerdefuhrerin des Weiteren gel-
tend, es fanden héaufig Neuverhandlungen statt. Wie sie
der Vorinstanz bereits im Untersuchungsverfahren mit-
geteilt habe, seien ihre Kunden, wie z.B. (...), durchaus
in der Lage, Druck auf die Preisgestaltung der Be-
schwerdefiihrerin auszuiiben. Sie sei in den vergange-
nen Jahren mehrfach gezwungen gewesen, die Rabatte
und Rickvergitungen massiv zu erhdhen. Auch im Jahr
2006/2007 habe sie mit diversen Abnehmern neue Ra-
batte und Rickvergitungen aushandeln mussen (vgl.
act. 108, Antwort 15; act. 141, Antwort 17 sowie Beilage
15.1). So habe sie in dieser Periode beispielsweise mit
(...) intensive Preisverhandlungen gefuhrt. (...) habe
dabei sdmtliche auf dem Markt tatigen Anbieter von
Drehkippbeschléagen zur Einreichung von Offerten auf-
gefordert gehabt. Die Beschwerdefiihrerin habe anfangs
2007 den Zuschlag bekommen, nachdem (...) sich durch
einen Vergleich ihres Angebots mit auslandischen An-
geboten von der Konkurrenzfahigkeit desselben tber-
zeugt habe. In der Folge habe (...) zusatzliche Preisre-
duktionen verlangt und gedroht, die Produkte sonst aus
(...) zu beziehen. Der Beschwerdefiihrerin sei es ange-
sichts der sehr knappen Marge nicht mdglich gewesen,
zusatzliche Preisreduktionen zu gewahren. Sie sei des-
halb auch wiederholt bei Siegenia vorstellig geworden.
Da Siegenia (...) als Abnehmer nicht habe verlieren wol-
len, sei sie der Beschwerdefihrerin mit dem Preis ent-
gegengekommen, was ihr ermdglicht habe, (...) als Kun-
den zu behalten. Des Weiteren sei aus den Konditionen-
schreiben fur (...) ersichtlich, dass die Beschwerdefiihre-
rin die Rabatte fur die gleiche Produktlinie seit Septem-
ber 2003 von (...) % auf (...) % und die Ruckvergitungen
(far industrieverpackte Teile) von (...) % auf (...) % habe
erhdéhen muissen - und dies, im konkreten Fall gegen-
Uber (...), ohne den vorliegend relevanten MTZ
2006/2007 umzusetzen, da auch im Jahr 2008 nach wie
vor die Bruttopreise 10/2004 die Basis fir die Nettoprei-
se gebildet hatten. Auch in anderen Fallen seien die
Preiserhéhungen (berhaupt nicht durchgesetzt worden
(vgl. z.B. act. 90, Antwort 15).

7.3.20 Diese Beispiele zeigten, dass der MTZ - soweit er
Uberhaupt verrechnet worden sei - mit Rabatten und
Ruckvergutungen folglich mehr als kompensiert worden
sei. Die Kompensation des MTZ sei zudem nicht nur
anhand grosserer Rabatte erfolgt, sondern auch in der
Gewahrung von vorteilhafteren Bezugskonditionen, z.B.
indem ein Teil der bestellten Produkte gratis geliefert
worden oder ein spezieller Objektrabatt gewéahrt worden
sei. Die vermeintliche Abrede habe somit keine Auswir-
kungen gezeitigt. Berticksichtige man die hoheren Ra-
batte, Ruckvergitungen und vorteilhafteren Lieferbedin-
gungen, so seien die Preise auf Handels- und Verarbei-
terstufe in den vergangenen Jahren inflationsbereinigt
sogar gesunken. Der MTZ habe sich somit nicht oder
nur sehr beschrankt auf die effektiv bezahlten Nettoprei-
se ausgewirkt. Diesen Tatsachen habe die Vorinstanz
keinerlei Beachtung geschenkt und auch keine Abkla-
rungen getatigt, um diese Umstdnde genauer zu uber-
prufen. Die Begrindung der Vorinstanz, wonach man
lediglich eine erganzende ,Plausibilitatsprifung” zu den
Markt- und Wettbewerbswirkungen habe vornehmen

wollen, mache deutlich, dass der Effekt eines koordinier-
ten MTZ im Markt nicht untersucht worden sei.

7.3.21 Die Berechnungsmethode der Vorinstanz veran-
schauliche, dass sie sich nicht mit den realen Preisbil-
dungsvorgangen im Markt befasst habe, sondern, basie-
rend auf schematischen Uberlegungen, davon ausgehe,
dass der Wettbewerb beseitigt worden sei. Richtiger-
weise wirden die Berechnungsbeispiele namlich wie
folgt lauten:

Beispiel 1: Bei einem Bruttopreis von 100 und einer Ge-
wahrung eines Rabattes von (...) % belaufe sich der
Nettopreis auf (...). Nach Erhéhung des Bruttopreises
um 10 % belaufe sich dieser auf 110 und der Nettopreis
bei einer Rabattanpassung von (...) % auf (...) % auf (...).

Beispiel 2: Bei einem Bruttopreis von 100 und der Ge-
wahrung eines Rabattes von (...) % betrage der Netto-
preis (...). Der Bruttopreis belaufe sich nach Erhéhung
um 5.7 % auf 105.7 und der Nettopreis bei Erhéhung
des Rabattes von (...) % auf (...) % auf (...).

Die Beschwerdefuhrerin weist darauf hin, dass es sich
bei diesen Berechnungen nicht um hypothetische Bei-
spiele handle. Die Beschwerdefiihrerin sei im Jahr 2007
und in der Zeit danach gezwungen gewesen, bei vielen
Kunden die Rabattkonditionen und Ruckvergitungen zu
erhdhen. Teilweise seien die Bruttopreiserhéhungen fiir
das Jahr 2007 sogar komplett ausgesetzt worden, so
dass die Preise inflationsbereinigt gesunken seien (vgl.
Beschwerde Rz. 117 f.). Diese Preisentwicklung lasse
sich uberprifen.

7.3.22 Die Vorinstanz vermdoge schliesslich auch nicht
zu begriinden, inwiefern es unverhaltnismassig gewesen
ware, mehrere Fensterverarbeiter zu befragen und ob-
jektiv zu prufen, welche Nettopreise sie fur bestimmte
Produkte fur den Zeitraum zwischen 2006 und 2008
bezahlt hatten. In anderen Verfahren wirden von der
Vorinstanz hunderte von Fragebogen verschickt und
ausgewertet, wie beispielsweise im Entscheid der Wett-
bewerbskommission vom 2. November 2009 i.S. Hors-
Liste, in welchem ca. 850 Marktteilnehmer befragt wor-
den seien (vgl. RPW 2010/4, S. 649 ff., Rz. 19 f.). Der
Umstand, dass die Fragen in den Fragebogen unklar
gestellt worden und die Antworten - sofern Uberhaupt
verwertbar - ungeeignet seien, um Schlisse beziglich
der Wettbewerbsverhaltnisse zu ziehen, durfe sich nicht
zu Lasten der Beschwerdefihrerin auswirken.

¢) Wirdigung des Gerichts
aa) Zum Beweiswert der Antworten aus den Fragebogen

7.3.23 Die befragten Marktteilnehmer wurden von der
Vorinstanz nach deren Grésse in folgende drei Katego-
rien unterteilt:
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Kleineres Unternehmen
(Umsatz < 10 Mio)

Mittelgrosses Unternehmen
(Umsatz zwischen 10 Mio. und 20
Mio.)

Grosses Unternehmen
(Umsatz > 20 Mio.)

act. 74, 76, 81, 87, 88, 91, 101, 104,
110, 113, 122, 124, 132, 133, 142,
151, 152, 154, 155, 157, 163, 169.

act. 84, 102, 107, 115, 126, 129,
136, 141 (bzgl. Kufag AG), 141
(bzgl. Herzog Fenster AG), 143,
149, 160.

act. 78, 98, 100, 108, 131 iV.m.
165, 141 (bzgl. swisswindows AG),
144, 148.

Die Zahlen stehen fur die befragten Marktteilnehmer (Fensterverarbeiter und Zwischenhéandler).

Es sei darauf hingewiesen, dass die Vorinstanz sich fiir die Kategorisierung der Unternehmen geméss Aktennotiz
betreffend Anonymisierung befragter Marktteilnehmer auf den Gesamtumsatz fur das Jahr 2008 abstutzt (act. 75).
Gemass Bst. B des Fragebogens vom 10. Februar 2009 werden die Marktteilnehmer dann aber nicht nach ihrem
Gesamtumsatz gefragt, sondern spezifisch nach dem erwirtschafteten bzw. geschéatzten Umsatz im Jahr 2008 (al-
ternativ 2007) im Bereich Fenster und Fenstertiiren (act. 70, S. 2, Bst. B). Die obige Auswertung stiitzt sich auf die
von den befragten Marktteilnehmern auf Bst. B angegebenen Umsatze.

Folgende Befragten erteilten keine Angaben bzgl. Umsatz: act. 73, 77, 85, 89, 90, 93, 96, 105, 112, 117, 121, 123,

127, 128, 130, 134, 135, 137, 138, 140, 156, 158, 159, 161, 162, 164, 166, 167, 168.

Im vorliegenden Zusammenhang nicht verwertbar ist act. 99.

7.3.24 Im Zusammenhang mit der Frage nach dem Be-
weiswert der Fragebogen sei an dieser Stelle vorweg
darauf hingewiesen, dass die Paul Koch AG in Wallisel-
len Untersuchungs- und Sanktionsadressatin der Vo-
rinstanz ist (vgl. Verfigung S. 1, sowie Dispositiv [S. 90],
Ziff. 1, 5 und 6). Folglich gilt auch sie als Beschwerde-
fuhrerin im vorliegenden Verfahren, ungeachtet dessen,
dass die Beschwerdeschrift vom 6. Dezember 2010
sowohl die Paul Koch AG als auch die Eugen Koch AG
sowie die KWB Beschlage AG - gesamthaft ,Koch-
Gruppe” - als Beschwerdefihrerin bezeichnet (vgl. Titel-
seite der Beschwerde). Die Paul Koch AG, Wallisellen -
Beschwerdefihrerin im Sinne des vorliegenden Ent-
scheids -, ist Teil der Koch-Gruppe, zu welcher neben
der Beschwerdefiihrerin auch die Paul Koch AG, Birsfel-
den, die Eugen Koch AG, St. Gallen, die KWB AG, Bern,
sowie die KWB AG, Bulle, gehdren (vgl. Verfiigung
Rz. 5; hiervor Bst. A). Bei der Auswertung der Antworten
zur Frage, ob die Preiserhéhungen gegeniuber der
Marktgegenseite hatte durchgesetzt werden kénnen, ist
festzustellen, dass die Vorinstanz nicht danach differen-
Ziert hat, ob die Angaben sich auf die Beschwerdefiihre-
rin selbst, weitere Gesellschaften der Koch-Gruppe oder
aber auf die anderen Untersuchungsadressaten bezie-
hen. Erschwerend kommt hinzu, dass auch die befrag-
ten Marktteilnehmer teilweise nicht prazise angeben
haben, welche Gesellschaft der Koch-Gruppe ihr Liefe-
rant ist, sondern allgemein ,Koch" als Bezugsquelle an-
gegeben oder auch ,Paul Koch AG" hingeschrieben
haben, ohne zu differenzieren, ob es sich dabei um die
Gesellschaft mit Sitz in Wallisellen oder Birsfelden han-
delt. Weitere Befragten nennen nicht die Beschwerde-
fuhrerin als ihren Lieferanten, sondern explizit eine an-
dere Gesellschaft der Koch-Gruppe. Da von der Vo-
rinstanz als Sanktions-adressatin aber lediglich die Paul
Koch AG, Wallisellen, ausdriicklich erwahnt wird, ist
vorliegend von zentraler Bedeutung, welche Angaben
die befragten Marktteilnehmer gemacht haben, die un-
mittelbar die Beschwerdefihrerin betreffen, und welche
Beweiskraft diesen Aussagen im vorliegenden Verfahren
zukommt. Vor dem Hintergrund, dass im kartellrechtli-
chen Sanktionsverfahren grundséatzlich das Beweismass

des Vollbeweises gilt und der Untersuchungsgrundsatz
auch bei Vorliegen einer Selbstanzeige volle Geltung
beansprucht, sind Angaben, die sich nicht auf die Be-
schwerdefiihrerin direkt, sondern auf eine andere Ge-
sellschaft der Koch-Gruppe bzw. auf weitere Untersu-
chungsadressaten beziehen, fur den Nachweis des
wettbewerbswidrigen Verhaltens der Beschwerdefiihre-
rin nicht massgebend. Im Sinne eines Uberblicks wird
nachfolgend in einem ersten Schritt aufgezeigt, welche
Marktteilnehmer angegeben haben, ihre Beschlage von
der Koch-Gruppe zu beziehen, ohne spezifisch danach
zu fragen, ob es sich dabei um die Beschwerdefiihrerin
oder aber um einen andere Gesellschaft der Gruppe
handelt. In einem néchsten Schritt wird sodann danach
differenziert, ob die Angaben sich spezifisch auf die Be-
schwerdefiihrerin beziehen.

7.3.25 Nach Auswertung der Fragebogen wird ersicht-
lich, dass 38 der befragten Marktteilnehmer Gesellschaf-
ten der Koch-Gruppe und damit teilweise auch die Be-
schwerdefiihrerin explizit als Lieferanten ihrer Baube-
schlage (allenfalls neben weiteren Lieferanten) bezeich-
net haben (vgl. ,Angaben betreffend den Warenbezug®,
C.II1.9 [bzw. 7] des Fragebogens vom 10. Februar 2009;
act. 84, 90, 91, 96, 100, 104, 107, 108, 110, 115, 117,
122, 123, 124, 126, 127, 128, 129, 131 i.V.m. act. 165,
132, 133, 136, 137, 138, 140, 141 [bzgl. swisswindows
AG und Herzog Fenster AG], 142, 143, 144, 149, 152,
159, 160, 162, 166, 168, 169). Des Weiteren wird die
Beschwerdefuhrerin bzw. die Koch-Gruppe von zwei
Marktteilnehmern unter C.1.6 des Fragebogens genannt,
wo es darum geht, den Hersteller zu bezeichnen, von
dem die Befragten ihre Griffe beziehen (act. 78 sowie
act. 135 i.V.m. act. 167 [bei den beiden act. handelt es
sich um dasselbe Unternehmen]).

7.3.26 21 der befragten Marktteilnehmer beziehen fast
ausschliesslich oder zumindest mehr als 50 % ihrer Be-
schlage von Gesellschaften der Koch-Gruppe (vgl. ,An-
gaben betreffend den Warenbezug®, C.111.9 [bzw. 7] des
Fragebogens; act. 90, 91 [60 %], 100, 107, 108, 110,
122 [65 %], 123, 124, 126, 128, 132, 133, 137, 138, 141
[bzgl. Herzog Fenster AG], 143, 159, 162, 166, 169).
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Des Weiteren geben 2 Marktteilnehmer an, 40 % ihrer
Beschlage von der Beschwerdefiihrerin bzw. der Koch-
Gruppe zu beziehen (act. 115, 117). Keine konkreten
Angaben bzw. Unklarheiten hinsichtlich des prozentua-
len Bezugs bestehen bei weiteren Befragten (act. 84,
149, 160, 167). Die ubrigen Marktteilnehmer, die die
Beschwerdefihrerin  bzw. Gesellschaften der Koch-
Gruppe als Lieferanten genannt haben, beziehen ihre
Beschlage hauptsachlich von anderen Lieferanten und
nur zu einem kleinen Prozentteil (z.B. 5 — 7 %) von der
Beschwerdefuhrerin bzw. von Gesellschaften der Koch-
Gruppe selbst.

7.3.27 Die nachfolgende Auswertung der Fragebogen
mit Bezug auf bestehenden Restwettbewerb konzentriert
sich folglich primar auf die Antworten derjenigen 21
Marktteilnehmer, die explizit die Beschwerdefihrerin als
Hauptlieferantin (50 %) bezeichnet haben. Dabei werden
in einem ersten Schritt auch die Antworten der befragten
Marktteilnehmer berilicksichtigt, die allgemein ,Koch*
bzw. ,Paul Koch AG" ohne Bezeichnung des Sitzes als
Hauptlieferanten angegeben haben.

7.3.28 Als Erstes interessiert, ob die Beschwerdefuhrerin
gegenuber ihren Hauptabnehmern die fur das Jahr 2007
angekundigte Preiserh6hung von 5.7 % hat durchsetzen
koénnen, und falls ja, in welchem Umfang (vgl. ,Angaben
zu Preisen und Rabatten®, C.IV.14 ff. [bzw. Ziff. 12 ff.]
des Fragebogens). Drei der befragten Marktteilnehmer
haben explizit bestéatigt, dass die Beschwerdefihrerin
ihnen gegeniber eine Preiserhdhung von 5.7 % durch-
gesetzt habe (act. 91, 122, 126). Zwei dieser Befragten
beziehen 60 % (act. 91) bzw. 65 % (act. 122) ihrer Be-
schlage von der Beschwerdefihrerin, der weitere Be-
fragte deckt seinen Bedarf zu 95 % (act. 126) mit Be-
schlagen von der Beschwerdefiihrerin. Uberdies ist den
Akten zu entnehmen, dass bei zwei weiteren Fragebo-
gen eine vollstandige Umsetzung der Preiserhdhung von
5.7 % angegeben wurde, jedoch nicht explizit unter
Nennung der Beschwerdefuhrerin mit ihrem Sitz in Wal-
lisellen, sondern unter Bezeichnung des Lieferanten
.Koch* (act. 110) sowie ,Paul Koch AG" (act. 124). Bei
zwei weiteren Hauptabnehmern erfolgte geméass Akten
ebenfalls eine vollstdndige Umsetzung, doch wurde nicht
die Beschwerdefuihrerin selbst als Lieferantin bezeich-
net, sondern andere Gesellschaften der Koch-Gruppe
(Eugen Koch AG, St.Gallen, act. 123, und KWB, Bern,
act. 133).

7.3.29 Drei der Befragten, die explizit die Beschwerde-
fuhrerin als Lieferantin bezeichneten, haben einerseits
weder die geforderten Preiserh6hungsschreiben (betref-
fend die Preiserhéhung per Februar 2007) eingereicht
noch konkrete Angaben zu den Preiserh6hungen ge-
macht, doch haben sie andererseits auch verneint, ge-
genuber ihren Lieferanten darauf hingewirkt zu haben,
angekundigte  Preiserhdhungen nicht umzusetzen
(act. 138, 162, 166). Dies gilt auch flur einen weiteren
Fragebogen, bei dem aber nicht die Beschwerdeflhrerin
explizit als Lieferantin bezeichnet wurde, sondern die
.Firma Koch* (act. 169). Uberdies wurde von einem wei-
teren Marktteilnehmer, der die Beschwerdefiihrerin als
Lieferantin angab, explizit festgehalten, dass keine
Preiserhéhungen erfolgt seien, jedoch verneinte auch er,
gegen Preiserhthungen angekéampft zu haben (act. 90,
C.IV.15 und 17).

7.3.30 Bei der Auswertung ist des Weiteren festzustel-
len, dass der Fragebogen nach der Umsetzung der
Preiserh6hungen fiur die Jahre 2004 - 2007 fragt. Dies
hat zur Folge, dass bei gewissen Fragebogen nicht er-
sichtlich ist, in welchem Jahr und in welchem Umfang
die Preiserh6hungen gegeniber dem befragten Be-
schlagsabnehmer haben durchgesetzt werden kénnen,
da die Marktteiinehmer keine spezifischen Angaben
gemacht haben (act. 128 [Frage C.IV.15 und 17],
act. 137). Erschwerend kommt hinzu, dass diese beiden
befragten Marktteilnehmer nicht die Beschwerdefiihrerin
als Lieferantin ihrer Beschlage angegeben haben, son-
dern KWB Bern (act. 137) und ,Koch, St. Gallen®
(act. 128). Des Weiteren ist einem Fragebogen zu ent-
nehmen, dass eine jahrliche Erhéhung von 3 — 5% er-
folgt sei, doch fehlen spezifische Angaben fir die Preis-
erhdhung per Februar 2007 (act. 159). Als Lieferant wird
die ,Paul Koch AG" - ohne Angabe des Sitzes - bezeich-
net.

7.3.31 Uberdies wird von weiteren Marktteilnehmern
festgehalten, dass mit den Lieferanten Verhandlungen
zur Reduktion der angekiindigten Preiserhdhungen ge-
fuhrt worden seien, weshalb in der Folge teilweise keine
bzw. keine vollstandige Umsetzung der angekiindigten
Preiserhthungen erfolgt sei. Doch sind diese Antworten
fur das vorliegende Verfahren nur von beschrankter
Beweiskraft, da sich der eine Marktteilnehmer zwar auf
die Beschwerdefuhrerin als Lieferantin bezieht, aber nur
Angaben betreffend Preisveranderungen im Jahr 2009
macht (act. 107). Wiederum ein anderer Befragter nennt
nicht explizit die Beschwerdefiihrerin als Lieferantin,
sondern allgemein ,Koch Beschlage”, ohne aber konkre-
te Angaben zur Preisreduktion zu machen (act. 143).
Des Weiteren wird nicht die Beschwerdefuhrerin als
Lieferantin bezeichnet, sondern die Eugen Koch AG, St.
Gallen, mit der eine Preisreduktion von 3 % habe ver-
handelt werden kénnen (act. 108), sowie die KWB Be-
schlage AG (act. 132, ohne spezifische Angaben zum
Umfang des Preisnachlasses).

7.3.32 Bei einem weiteren Kunden wird ersichtlich, dass
ihm gegentber aufgrund seines Widerstands nur 2 %
der angekiindigten Preiserh6hung von 5.7 % umgesetzt
werden konnte, wobei bei diesem Marktteilnehmer da-
rauf hinzuweisen ist, dass er neben der Beschwerdefiih-
rerin ,Siegenia-Aubi“ als Lieferantin bezeichnet und von
dieser direkt in Deutschland seine Beschlage bezieht,
weshalb der prozentuale Anteil des Bezugs von der Be-
schwerdefiihrerin sich nur auf 34 % belauft (act. 131
i.vV.m. act. 165). Ein Befragter, gegeniiber dem die Be-
schwerdefiihrerin den MTZ von 5.7 % umsetzen konnte,
gab an, dass er selber die geforderten Preiserh6hungen
grundsétzlich an seine Kunden habe weitergeben kon-
nen, jedoch bei einigen Kunden die Rabatte habe an-
passen missen (act. 91). Auch wurde bei einem Gross-
kunden der angekundigte MTZ von 5.7 % mittels Ge-
wahrung eines héheren Rabattes ausgeglichen, wobei
jedoch darauf hinzuweisen ist, dass als Lieferant nicht
die Beschwerdefiihrerin, sondern die Eugen Koch AG,
St. Gallen, genannt wird (act. 141, Beilage 15.1). Ein
anderer grosser Hauptkunde, der in allgemeiner Form
.Koch* als Lieferant seiner Siegenia-Aubi Beschlage
bezeichnet, konnte die angekiindigte Preiserhéhung




2014/3

644

mittels Vorweisens von Angeboten aus Deutschland
abwenden (act. 100).

7.3.33 Ein weiterer Marktteilnehmer, der zu 40 % von
der Beschwerdefiihrerin Beschlage bezieht, gibt an, es
habe in den Jahren 2004 - 2007 keine Preiserh6hungen
gegeben (act. 117). Gemass einem weiteren Befragten,
der 40 % seiner Beschlage lber die Koch-Gruppe be-
zieht, kam es zwischen 2004 - 2007 ebenfalls zu keinen
Preiserh6hungen; er gibt eine Erhéhung von 5 % erst fir
das Jahr 2008 an (act. 115). Als Lieferanten gibt dieser
Marktteilnehmer - ohne weitere Prazisierungen - die
+Firma Koch* an.

7.3.34 Mit Bezug auf die Rabattpolitik ist festzustellen,
dass keine weitergehenden Schlussfolgerungen aus den
Fragebogen gezogen werden kénnen, als diejenigen, die
bereits aus obigen Erwagungen hervorgehen.

7.3.35 Es kann folglich festgehalten werden, dass die
Auswertung der Fragebogen hinsichtlich der Umsetzung
der Preiserhéhung von 5.7 % per Februar 2007 mit Be-
zug auf die Beschwerdefuhrerin mit Schwierigkeiten
verbunden ist. So wird einerseits von den Marktteilneh-
mern diverse Male nicht danach differenziert, welche
Gesellschaft der Koch-Gruppe ihr Lieferant ist bzw. es
wird explizit festgehalten, dass sie ihre Beschlage nicht
von der Beschwerdeflihrerin, sondern von einer anderen
Gesellschaft der Koch-Gruppe beziehen wirden. Ande-
rerseits wird teilweise die Zeitspanne der Preiserh6hun-
gen nicht bzw. nur generell genannt. Uberdies ist festzu-
stellen, dass einige Beschlagsbeziger mit der Be-
schwerdefiihrerin - Verhandlungen zur Preisreduktion
fuhrten, doch fehlen auch diesbezuglich oftmals prazise
Informationen betreffend Hohe und Zeitpunkt oder es
handelt sich nicht um die Beschwerdefiihrerin selbst, mit
der die Verhandlungen gefuhrt wurden, sondern um eine
andere Gesellschaft der Koch-Gruppe.

7.3.36 Ohne konkret zu differenzieren, ob als Lieferant
die Beschwerdefiihrerin, eine weitere Gesellschaft der
Koch-Gruppe oder ein anderer Untersuchungsadressat
von den Marktteilnehmern genannt wird, erachtet es die
Vorinstanz als erstellt, dass die Preiserh6hungen bei
rund einem Dirittel der befragten Fensterverarbeiter nicht
im angekundigten Umfang héatten umgesetzt werden
konnen (vgl. Verfugung Rz. 296, 324 ff.; act. 76 - 78;
act. 83 - 85; act. 87 - 90; act. 93; act. 96; act. 98;
act. 102; act. 104; act. 106 - 108; act. 109; act. 113;
act. 115; act. 116; act. 117; act. 121 - 123; act. 126 -
144; act. 148; act. 149; act. 152; act. 154 - 163; act. 165
- 169). Im Vergleich zu obigen Erwagungen wird ersicht-
lich, dass spezifisch mit Bezug auf die Beschwerdefiih-
rerin nicht gesagt werden kann, dass sie ihre angekin-
digten Preiserh6hungen e contrario bei zwei Dritteln der
befragten Marktteilnehmer hat durchsetzen kdnnen.
Einerseits deshalb, weil die Befragten teilweise nicht die
Beschwerdefihrerin, sondern eine andere Gesellschaft
der Koch-Gruppe oder aber einen anderen Untersu-
chungsadressaten als Lieferanten bezeichneten, ande-
rerseits aufgrund der Unklarheiten bei der Auswertung
betreffend Zeitpunkt und Hohe der Umsetzung. Somit
trifft die pauschale Feststellung der Vorinstanz, die
Preiserh6hungen héatten bei einem Drittel nicht im ange-
kundigten Umfang durchgesetzt werden koénnen, nicht
ohne Weiteres auf die Beschwerdefihrerin zu.

7.3.37 Des Weiteren ist erstellt, dass der Grossteil der
Fensterverarbeiter versucht hat, sich gegen die Preiser-
hoéhungen zur Wehr zu setzen, weshalb die Untersu-
chungsadressaten inshesondere mit einigen grésseren
und bedeutenderen Kunden individuelle Lésungen aus-
gearbeitet haben, entweder in Form tiefer angesetzter
Preiserhbhungen als angekindigt oder mittels Ra-
battanpassungen. Gewahrte Rabatte spielen entgegen
der Auffassung der Vorinstanz in der Praxis in Bezug auf
Preiserhéhungen dann eine Rolle, wenn hinsichtlich der
Rabatte ebenfalls eine Anpassung erfolgt. Die Vo-
rinstanz stitzt ihre Berechnung demgegeniber auf
gleich bleibende Rabatte. Aufgrund der umfassenden
Geltung des Untersuchungsgrundsatzes auch bei Vor-
liegen einer Selbstanzeige hétte die Vorinstanz gestutzt
auf die von der Beschwerdefuhrerin gemachten Ausfiih-
rungen entsprechende Sachverhaltserhebungen vor-
nehmen miassen. Es bedarf nadmlich des konkreten
Nachweises, dass die Beschwerdefiihrerin die angekin-
digten Preiserh6hungen gegentber ihren Kunden trotz
erwahnter Rabattanpassungen, Ruckvergitungen und
spezieller Bezugskonditionen hat durchsetzen kénnen.
Eine solche Beweisfuhrung ist vorliegend jedoch nur im
Ansatz vorhanden.

7.3.38 Die blosse Behauptung, es liege auf der Hand,
dass bedeutenden Kunden Rabatte und besondere Be-
zugskonditionen gewahrt wiirden, tragt nicht zum Nach-
weis bei, dass die Marktgegenseite keinen Druck auf die
Beschwerdeflhrerin auszutuben vermag und kann fir
sich alleine nicht als ausreichender Beweis gewertet
werden. Die Vorinstanz hat zudem keinen Beweis fur
ihre Annahme vorgebracht, dass die Rabattgewéahrun-
gen statisch und auch bei einem gestiegenen Basispreis
noch identisch seien mit den Rabatten, die vor dem
Preisanstieg bei einem Basispreis durch den MTZ ge-
wahrt wurden. Auch die Antworten der befragten Fens-
terverarbeiter vermdgen konkret, d.h. individuell mit Be-
zug auf die Beschwerdefiihrerin, nicht zu belegen, dass
sie die Preiserhdhungen gegeniber ihren Kunden tat-
sachlich in einem solchen Umfang habe durchsetzen
kénnen, dass ihr nachgewiesen werden koénnte, dass
ihre Beteiligung an der vermeintlichen Absprache zur
Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs gefuhrt habe.

7.3.39 Des Weiteren ist festzustellen, dass die Befra-
gung zur Marktsituation explizit nach Angaben betref-
fend die Hersteller von Fenster- und Fenstertlirbeschla-
gen verlangt und nicht nach den Verhaltnissen zwischen
den Handlern fragt (vgl. ,Angaben zur Marktsituation®,
C.I.7 - 8 des Fragebogens). So wird nach der Anzahl
Anbieter auf dem Markt (vgl. C.Il.7) sowie nach dem
Marktumfeld bei den Herstellern (vgl. C.11.8) gefragt. Bei
letzterer Frage wurden die Marktteilnehmer gebeten,
einzuschatzen, ob (i) der Wettbewerb zwischen den
Herstellern intensiv sei, (ii) der Wettbewerb zwischen
den Herstellern hauptsachlich tber den Preis funktionie-
re, (i) der Wettbewerb zwischen den Herstellern haupt-
séchlich Uber die Qualitat funktioniere, (iv) die Innovati-
onsrate der Hersteller hoch sei, (v) die Bruttomargen der
Hersteller sehr tief seien und ob (vi) die Verhandlungs-
macht der Hersteller gegentber ihren Abnehmern hoch
sei.

7.3.40 Erstellt ist, dass sowohl die Beschwerdefuhrerin
als auch die Gbrigen Untersuchungsadressaten allesamt
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ausschliesslich auf der Handelsstufe tatig sind. Ohnehin
gibt es in der Schweiz keine Hersteller im Segment
Fenster- und Fenstertirbeschlage. Es ware daher nahe-
liegend gewesen, unmittelbar das Verhdltnis zwischen
Handlern und Fensterverarbeitern zu untersuchen.
Weshalb die Vorinstanz zur Abklarung der Marktsituation
den Marktteilnehmern Fragen gestellt hat, die sich offen-
sichtlich nicht auf die Wettbewerbssituation auf der Han-
delsstufe, sondern auf die Wettbewerbsverhdltnisse auf
der Herstellerstufe bezogen haben, geht aus den Akten
nicht hervor. Aufgrund der vorliegenden Antworten koén-
nen folglich keine verwertbaren Schlussfolgerungen
gezogen werden zur Wettbewerbssituation auf der Han-
delsstufe in der Schweiz.

7.3.41 Was die Marktsituation auf Herstellerebene anbe-
langt, ist erstellt, dass die befragten Fensterverarbeiter
den Wettbewerb zwischen den Herstellern von Fens-
ter(tir)beschlagen als eher intensiv eingeschatzt haben
(vgl. Verfugung Rz. 280). Die Aussage ,Der Wettbewerb
zwischen den Herstellern ist intensiv* wurde von 34 der
55 befragten Fensterverarbeitern mindestens mit ,trifft
eher zu“ gewertet. Demgegenuber haben 15 Fenster-
verabeiter angegeben, diese Aussage treffe ,eher nicht*
bzw. ,Uberhaupt nicht* zu (vgl. Fragebogen C.II.8;
act. 74; 76 - 78; 81, 83 - 85; 87 - 93; 96; 98 - 102; 104 -
107; 109; 110; 112 - 113; 115; 117; 119; 121 - 124; 126 -
144, 148; 149; 151 - 152; 154 - 169).

7.3.42 Es erscheint wenig schlissig, dass die Vorinstanz
der Marktgegenseite (Fensterverarbeiter) Fragen stellt,
die sich explizit auf den Wettbewerb zwischen den Her-
stellern beziehen und nicht auf die von der Vorinstanz zu
untersuchende Handelsstufe. Wenig hilfreich scheint
dabei auch ihre Erlauterung im Rahmen ihrer Vernehm-
lassung, die Angaben beziglich der Frage der Intensitét
der Wettbewerbsverhdltnisse seien u.a. deshalb mit
Vorsicht zu geniessen, da unklar sei, ob sich die Antwor-
ten der befragten Fensterverarbeiter auf die Verhaltnisse
zwischen den (auslandischen) Herstellern - die Be-
schlagsmarken - oder auf die Wettbewerbsverhaltnisse
zwischen den Untersuchungsadressaten beziehen wiir-
den. Nach Ansicht des Gerichts sollte eine Befragung in
einer Art und Weise durchgefihrt und entsprechend
formuliert werden, dass die Verwertung der Antworten
uneingeschrankt und nicht nur mit Vorsicht méglich ist.

7.3.43 Das Gericht stellt folglich fest, dass der Markt
vorliegend unvollstéandig analysiert wurde. Die Fragebo-
gen sind mit Bezug auf die Klarung des Wettbewerbs auf
der Handelsstufe nicht als taugliches Beweismittel zu
werten (vgl. Fragen C.II.7 - 8 des Fragebogens vom
10. Februar 2009). Hinsichtlich der Intensitat des Wett-
bewerbs besteht damit eine Beweislicke, da die Vo-
rinstanz die Angaben der Befragung nicht umfassend
verwertet und keine weiteren einschlagigen Beweismittel
vorgelegt hat. Die Selbstanzeige aussert sich nicht konk-
ret zu den Auswirkungen der vermeintlichen Absprache
in der Schweiz, lediglich in einem Satz wird festgehalten,
die Preiserhdhung habe sich nicht in vollem Umfang
gegenuber den Kunden durchsetzen lassen (act. 2,
S. 17). Die Kronzeugin Roto vertrat anlasslich der Anho-
rung vor der Vorinstanz denn auch die Ansicht, der
Wettbewerb sei in der Schweiz nicht beseitigt worden,
und es durfe nicht ohne Weiteres angenommen werden,
eine Bruttopreiserhéhung fuhre stets zu einer Netto-

preiserh6hung, um gestitzt darauf die Beseitigung des
Wettbewerbs zu begrinden. Entscheidend sei vielmehr
der Einzelfall, zumindest dann, wenn die angekiindigte
Preiserhbhung aufgrund der starken Stellung der Markt-
gegenseite nicht habe voll durchgesetzt werden kdnnen
(vgl. Protokoll der Anhdrung vor der Vorinstanz vom
20. September 2010, act. 356, S. 14).

7.3.44 Nicht nur die Beweisfiihrung im Zusammenhang
mit der korrekten Marktstufe birgt aber Probleme in sich.
Des Weiteren ist festzuhalten, dass die Auswertung der
Antworten betreffend die Preis- und Rabattpolitik im
Zusammenhang mit der Beschwerdefihrerin mit Schwie-
rigkeiten verbunden ist, da die Befragung diverse Male
unklare Antworten hervorbrachte (vgl. Fragen C.IV.14 ff.
des Fragebogens). Im Rahmen der Prifung des wirksa-
men Innenwettbewerbs stellen sich Uberdies auch Fra-
gen im Zusammenhang mit der korrekten Beweisverwer-
tung und -wurdigung, wird doch ein Teil der Angaben der
Marktgegenseite in der Beweiswirdigung nicht verwer-
tet. Und dies nicht etwa mit der Begrindung, die Antwor-
ten seien aufgrund der Untersuchung der ,falschen®
Marktstufe fur die Klarung des vorliegenden Sachver-
halts nicht von Nutzen, sondern mit Argumenten, die an
das Unvermdgen der Fensterverarbeiter zur ,korrekten*
Einschatzung der Marktsituation anknipfen. In diesem
Zusammenhang gilt es nachfolgend zu klaren, ob es im
Ermessen der Vorinstanz gelegen hat, auf die Verwer-
tung eines Teils der rechtserheblichen Angaben der
befragten Fensterverarbeiter zu verzichten (vgl. Verfu-
gung Rz. 281 ff.).

bb) Fehlende Verwertung rechtserheblicher Angaben

7.3.45 Weder schliissig noch tiberzeugend ist die Argu-
mentation der Vorinstanz im Zusammenhang mit der
Frage, ob die Befragung der Marktteilnehmer repréasen-
tativ sei. So halt die Vorinstanz selbst fest, sie habe im
Rahmen der Befragung der Fensterverarbeiter in einem
ersten Schritt eine Zufallsstichprobe vorgenommen,
damit die Resultate moglichst reprasentativ seien. Die
Befragung samtlicher in der Schweiz tatigen Fensterver-
arbeiter ware unverhaltnismassig gewesen, weshalb die
Vornahme einer Stichprobe angezeigt gewesen sei.
Reprasentativ bedeute in diesem Zusammenhang, dass
die Erkenntnisse sich aus einer Stichprobenbefragung
auf die Gesamtheit aller Fensterverarbeiter verallgemei-
nern liessen.

7.3.46 Obwohl die Vorinstanz ihre durchgefiihrte Befra-
gung somit grundsatzlich als représentativ betrachtet,
berlicksichtigt sie in ihrer Wirdigung die Antworten der
Fensterverarbeiter im Zusammenhang mit der Frage
nach der Intensitat der Wettbewerbsverhaltnisse nicht
bzw. nicht genligend. lhre Begriindung, weshalb sie auf
die Verwertung der Angaben verzichtet, vermag jeden-
falls nicht zu Gberzeugen: Danach seien die Fensterver-
arbeiter nicht in der Lage gewesen, eine objektive Ein-
schatzung der Wettbewerbsverhéltnisse vorzunehmen;
ihre Antworten seien vielmehr auf strategische Griinde
zuriickzufuhren. Wirde diese Begrindung als hinrei-
chend betrachtet, um eine Nichtverwertung von Anga-
ben zu legitimieren, stiinde es der Vorinstanz frei, belie-
big auf die Verwertung von Ergebnissen zu verzichten,
je nachdem, ob sich die Angaben in einem flr sie gins-
tigen Zusammenhang prasentierten oder nicht. So ver-




2014/3

646

zichtet auch vorliegend die Vorinstanz nicht etwa ganz-
lich auf die Verwertung der Angaben der Fensterverar-
beiter, sondern sie stiutzt ihre Beweisflilhrungen in jenen
Belangen, in denen die Ergebnisse in einem fir sie
glnstigeren Zusammenhang erscheinen, wesentlich auf
die Angaben der Fensterverarbeiter ab (vgl. Verfligung
Rz. 256, 262, 284 und 324). So hatten die Fensterverar-
beiter beispielsweise zur Frage der Auswirkungen der
angekindigten Preiserh6hungen stichhaltige Informatio-
nen geliefert, da sie diese entsprechend hétten belegen
konnen. Es sei an dieser Stelle jedoch darauf hingewie-
sen, dass zwar einige der befragten Marktteilnehmer die
ihnen gegenitber angekindigten Preiserhthungen mit-
tels Preiserh6hungsschreiben untermauert haben, doch
haben auch etliche der Befragten keine weiteren Doku-
mente eingereicht (vgl. z.B. act. 90, 110, 122). Es kann
jedoch nicht angehen, dass die Ergebnisse einer Be-
weiserhebung nur dann in die Beweiswirdigung Eingang
finden, wenn sie der Untermauerung der eigenen Auf-
fassung dienen.

7.3.47 Der Nachweis im Zusammenhang mit den Aus-
wirkungen der vermeintlichen Absprache erschopft sich
vorliegend in der Befragung der kleinen Zwischenhand-
ler und Fensterverarbeiter, wobei von den insgesamt 55
befragten Fensterverarbeitern lediglich 33 lber entspre-
chende Informationen verfugten. Vor dem Hintergrund,
dass die Angaben derselben Befragten im Zusammen-
hang mit der Prifung der Wettbewerbsintensitat im vor-
liegenden Verfahren von der Vorinstanz als untaugliches
Beweismittel qualifiziert und folglich nicht verwertet wur-
den, ist es zweifelhaft, ob dieselbe Befragung in ande-
rem Kontext als alleiniges Beweismittel den Anforderun-
gen eines rechtsgeniglichen Beweises zu geniigen
vermag. Zwar fand im Zusammenhang mit der Prifung
der Auswirkungen der vermeintlichen Absprache auch
eine Befragung der Untersuchungsadressaten statt,
doch wurden die Antworten in der Folge mit der Begrin-
dung, sie liessen keine objektive Beurteilung der Sach-
lage zu, nicht verwertet (vgl. Verfiigung Rz. 321).

7.3.48 Nach Ansicht des Gerichts wéare es nicht mit ei-
nem erheblichen Mehraufwand verbunden und damit
nicht unverhéaltnismassig gewesen, eine grossere Anzahl
Fensterverarbeiter als 55 zu befragen. Dies insbesonde-
re auch vor dem Hintergrund, dass nur 33 verwertbare
Antworten zu den Auswirkungen der vermeintlichen Ab-
sprache vorliegen, die Beschwerdefuihrerin aber geltend
macht, sie beliefere in der Schweiz mehr als 200 Fens-
terverarbeiter. Daran andert auch der Umstand nichts,
dass im vorliegenden Verfahren im Gegensatz zum Fall
Hors-Liste-Medikamente (vgl. RPW 2010/4, S. 649), in
dem ca. 850 Marktteilnehmer befragt wurden, insgesamt
drei Selbstanzeigen eingereicht wurden. Aufgrund der
umfassenden Geltung des Untersuchungsgrundsatzes
selbst bei Vorliegen einer Selbstanzeige missen die
Informationen der Selbstanzeige vollumfénglich verifi-
ziert werden. Dies gilt umso mehr, wenn die Kronzeugin
selber die Auffassung vertritt, die Abrede habe den
Wettbewerb auf dem Schweizer Markt nicht beseitigt.
Des Weiteren - und fur den vorliegenden Fall von mass-
gebender Bedeutung - bedarf es des konkreten Nach-
weises, dass die anlasslich der Selbstanzeige geliefer-
ten Informationen individuell auf die einzelnen Untersu-
chungsadressaten zutreffen. Die Vorinstanz héatte den

Sachverhalt deshalb vertieft untersuchen mussen und
sich nicht implizit bzw. im Ergebnis auf den Grundsatz
der Prozess- und Verfahrensékonomie abstlitzen dirfen.

7.3.49 Die Nichtverwertung der Antworten bezuglich der
Wetthewerbsintensitat Uberdies unter anderem damit zu
begrinden, die Angaben wirden kein eindeutiges Bild
ergeben, da zwar die Mehrheit (34 der 55 befragten
Unternehmen) davon ausgehe, zwischen den Herstel-
lern herrsche eher intensiver Wettbewerb, 30 % (15 der
befragten Unternehmen) demgegeniber die Wettbe-
werbsintensitat als eher gering einschatze, vermag
ebenfalls nicht zu Uberzeugen. Dass es sich hierbei um
ein nicht eindeutiges Bild handle, kann so nicht gesagt
werden, da die Uberwiegende Mehrheit den Wettbewerb
zwischen den Herstellern als eher intensiv bewertet hat.
Dass die Einschatzungen der befragten Fensterverarbei-
ter divergieren, vermag jedenfalls nicht zu rechtfertigen,
diese Antworten nicht ebenfalls in die Wirdigung mit
einzubeziehen. Jedoch wére ohnehin nicht der Wettbe-
werb zwischen den Herstellern zu untersuchen gewe-
sen, sondern vielmehr die Frage, ob zwischen den
Handlern von Fenster- und Fenstertiirbeschlagen auf
dem Schweizer Markt Wettbewerb besteht.

7.3.50 Mit Bezug auf die von der Vorinstanz geltend
gemachte Plausibilitatsprifung ist festzustellen, dass
offen bleibt, auf was sich diese beziehen soll. So liegen
hinsichtlich der Frage nach der Wettbewerbsintensitat
keine weiteren Beweismittel vor, die den Aussagen der
Fensterverarbeiter widersprechen wirden. Auch in jenen
Belangen, in denen die Vorinstanz die Antworten der
Fensterverarbeiter als verwertbar qualifizierte, stitzt sie
ihre Beweisfihrung primér auf die Angaben der Befra-
gung. Anschauliches Beispiel hierfur ist wiederum der
Nachweis der Auswirkungen der vermeintlichen Wett-
bewerbsabsprache im Rahmen der Priifung des Vorlie-
gens einer erheblichen Wettbewerbsbeeintrachtigung
(vgl. Verfigung Rz. 324). Obwohl von den insgesamt 55
befragten Unternehmen diesbeziglich lediglich 33 tber
entsprechende Informationen verfiigten, erfolgten keine
weiteren Untersuchungen. Der Nachweis hinsichtlich der
Auswirkungen wird als gentigend qualifiziert. Auch dass
selbst die Kronzeugin Roto anlasslich der Anhdrung vor
der Vorinstanz am 20. September 2010 zu Protokoll
gegeben hat, sie sei der Ansicht, dass der Wettbewerb
in der Schweiz nicht beseitigt worden sei, vermag daran
nichts zu &ndern (vgl. Protokoll der Anhdrung vor der
Vorinstanz vom 20. September 2010, act. 356, S. 13 f,;
Verfiigung Rz. 299 ff.).

7.3.51 Nach Ansicht der Vorinstanz illustriert die Frage
betreffend die Wettbewerbsintensitat, dass die Einschat-
zungen in erster Linie dazu geeignet gewesen seien,
einen generellen Eindruck Gber die Branche fiir Fenster
und Fenstertiren einzuholen. Auch dieses Vorbringen
vermag aber nicht zu Uberzeugen, obliegt doch der Vo-
rinstanz die Pflicht, den Sachverhalt umfassend abzukla-
ren und den Kartellrechtsverstoss der Beschwerdefiihre-
rin spezifisch - und nicht generell - nachzuweisen.

7.3.52 Mit Bezug auf das Vorbringen der Vorinstanz, die
Analyse der Antworten im Zusammenhang mit der Wett-
bewerbsintensitat habe aufgezeigt, dass die Fensterver-
arbeiter mit der Differenzierung zwischen der Marke
eines Produkts und dessen Lieferanten offensichtlich
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Muhe gehabt hatten, ist erneut darauf hinzuweisen, dass
nach Auffassung des Gerichts die Fragebogen entspre-
chend zu formulieren gewesen wéren. Diesbeziigliche
Unklarheiten gehen zu Lasten der Vorinstanz.

7.3.53 Zusammenfassend ist somit festzustellen, dass
erhebliche Zweifel bestehen, ob der Nachweis fehlenden
Innenwettbewerbs rechtsgeniiglich erbracht ist. Dieser
Umstand wird auch anlasslich der Priifung der Durch-
setzbarkeit der Wettbewerbsabrede und der Stellung der
Marktgegenseite ersichtlich.

7.3.54 Als Folge dieser Erwagungen ist die Beweisfiih-
rung der Vorinstanz als nicht ausreichend zu qualifizie-
ren, denn der Beweiswert der Befragung beschrankt sich
auf die pauschale Feststellung, dass gegentiber 33 Be-
fragten die Preiserh6hungen nur zum Teil durchgesetzt
werden konnten. Zweifel und Vermutungen erfiillen die
Anforderungen an die Beweisfuhrungspflicht nicht. Ent-
sprechend ist es zu pauschal, wenn die Vorinstanz sich
damit begnugt, festzustellen, dass aufgrund der Resulta-
te der Befragung davon auszugehen sei, dass die in
Frage stehenden Preiserh6hungen der Untersuchungs-
adressaten Auswirkungen im relevanten Markt gehabt
hatten.

7.4 Abschliessende Erwagungen zur
dieses Verfahrens

Beweislage

7.4.1 Beim Vorliegen einer Selbstanzeige durfen die
Anforderungen an das Beweismass sowohl der Vo-
rinstanz als auch des Bundesverwaltungsgerichts nicht
aus prozessokonomischen Grinden herabgesetzt wer-
den, weshalb der Untersuchungsgrundsatz auch im Fal-
le einer Selbstanzeige in vollem Umfang Geltung bean-
sprucht. Entsprechend sind auch in solchen Verfahren
umfassende Sachverhaltsabklarungen und Beweiserhe-
bungen durchzufihren. Vor diesem Hintergrund kommt
das Gericht im vorliegenden Verfahren zum Schluss,
dass in der Gesamtheit der Betrachtung zu viele unbe-
wiesene Tatbestandselemente vorliegen, als dass der
Beschwerdefihrerin die zumindest erhebliche Beein-
trachtigung des Wettbewerbs aufgrund ihrer Teilnahme
an einer unzuldssigen Preisabsprache rechtsgeniiglich
nachgewiesen werden kénnte. Aufgrund der Lucken und
Mangel in der Beweisfuhrung und -wirdigung kann des-
halb nicht gesagt werden, dass eine gewisse Logik der
wirtschaftlichen Analyse und Wabhrscheinlichkeit einer
tatsdchlichen Wettbewerbsbeeintrachtigung bzw. -
verletzung Uberzeugend und nachvollziehbar erscheint.
Eine zu allgemeine Beweisfihrung ist insbesondere
auch vor dem Hintergrund der strafrechtsdhnlichen
Rechtsnatur der Kartellbusse (vgl. BGE 139 | 72, E. 2.2
ff., mit weiteren Hinweisen; BVGE 2011/32, E. 4.2; Urtei-
le des Bundesverwaltungsgerichts B-506/2010, a.a.O.,
E. 6.1.3 und B-2977/2010, a.a.O., E. 8.1.3) nicht als
rechtsgenuiglich zu erachten.

7.4.2 Das Gericht kann im vorliegenden Verfahren zwar
aufgrund der vorhandenen Aktenlage nicht ausschlies-
sen, dass zur Sicherstellung und Durchsetzung des -
noch nicht rechtskraftig festgestellten - Preiskartells der
europdischen Hersteller auf dem Schweizer Markt
Preisabreden zwischen den Hersteller- und allenfalls
auch den Handlerunternehmen stattgefunden haben
kénnten. Fur solche Preisabreden bestehen zudem
durchaus nachvollziehbare Beweg- und Verdachtsgrin-

de. Doch lasst sich aufgrund der aktuell im Recht lie-
genden Beweise nicht zweifelsfrei feststellen, ob die
angekindigte Preiserh6hung der Beschwerdefiihrerin
letztlich kausal auf die Besprechung am multilateralen
Treffen vom 22. September 2006 zurtckzufuhren ist
oder ob es sich hierbei um ein einseitiges Diktat zur
Preiserh6hung seitens der Hersteller handelt. Folglich ist
der Nachweis nicht erbracht, dass der Beschwerdefuhre-
rin eine unzuldssige Preisabrede gemass Art. 5 Abs. 3
Bst. a KG zur Last gelegt werden kénnte.

7.4.3 Dieses Ergebnis steht aufgrund der strafrechtsahn-
lichen Natur von Sanktionen im kartellrechtlichen Buss-
geldverfahren gemass Art. 49a KG im Einklang mit den
Verfahrensgarantien der Bundesverfassung und der
EMRK (vgl. BGE 139 | 72, Publigroupe, E. 2.2 ff., mit
weiteren Hinweisen; Urteil des Bundesverwaltungsge-
richts B-506/2010, a.a.O., E. 6.1.3; ROBERT ROTH, in:
Martenet/Bovet/Tercier, Commentaire Romand, a.a.O.,
Vorb. Art. 49 - 53 Rn. 19 ff.). Art. 6 Abs. 2 EMRK statu-
iert die Unschuldsvermutung und besagt, dass jede Per-
son, die einer Straftat angeklagt ist, bis zum gesetzli-
chen Beweis ihrer Schuld als unschuldig gilt.

7.4.4 Die Unschuldsvermutung (in dubio pro reo) be-
schlagt nicht nur die Beweislastverteilung im Sanktions-
verfahren, sondern auch die Beweiswirdigung (vgl.
MARCEL ALEXANDER NIGGLI/CHRISTOF RIEDO, in: Am-
stutz/Reinert, Basler Kommentar zum Kartellgesetz,
Vorb. Art. 49a - 53, Rn. 248 ff., mit weiteren Hinweisen;
RoOTH, a.a.0., Vorb. Art. 49 - 53 Rn. 25 ff.). Als Beweis-
lastregel besagt der Grundsatz, dass es Sache der Be-
hoérden ist, die Schuld nachzuweisen, und nicht umge-
kehrt Sache des Beschuldigten, seine Unschuld darzu-
tun. Entsprechend gilt dies auch fiir das kartellrechtliche
Sanktionsverfahren: Nicht das angeschuldigte Unter-
nehmen hat seine Unschuld, sondern es haben die
Wettbewerbsbehorden die Schuld des betroffenen Un-
ternehmens nachzuweisen (vgl. REINERT, a.a.O.,
Art. 49a Rn. 6). Als Beweiswirdigungsregel besagt der
Grundsatz, dass ein Freispruch auch zu ergehen hat,
wenn bei der Wirdigung und Abwagung der Beweise
erhebliche und uniberwindliche Zweifel an der Schuld
bleiben; in diesem Fall haben die Gerichte von dem fur
den Beschuldigten guinstigeren Sachverhalt auszugehen
(vgl. NIGGLI/RIEDO, a.a.0., Vorb. Art. 49a - 53, Rn. 250).

7.4.5 Das Gericht hat folglich in jedem Einzelfall zu pri-
fen, ob dem Angeschuldigten, in casu dem Unterneh-
men, ein Vorwurf zu machen ist (vgl. NIGGLI/RIEDO,
a.a.0., Vorb. Art. 49a - 53, Rn. 117). Unzulassig er-
scheint damit eine Beweislastumkehr zulasten des An-
geschuldigten, wahrend eine blosse Beweislastver-
schiebung nicht ausgeschlossen ist, sofern dieser aus-
reichend Gelegenheit erhélt, sich wirksam zu verteidi-
gen. Mit anderen Worten verbieten BV und EMRK ge-
setzliche Schuldvermutungen, lassen aber Beweisver-
mutungen im Sinne von tatsédchlichen Schliissen aus
bewiesenen Tatsachen zu, sofern sie widerlegbar sind
(vgl. NIGGLI/RIEDO, a.a.0., Vorb. Art. 49a - 53 , Rn. 117,
248 ff.). Ein Kartellrechtsverstoss muss daher im Lichte
von Art. 32 Abs. 1 BV und Art. 6 Abs. 2 EMRK verneint
werden, wenn bei objektiver Betrachtung erhebliche und
nicht zu unterdriickende Zweifel bestehen, ob sich der
Sachverhalt tatsachlich so verwirklicht hat, wie die Wett-
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bewerbsbehdrden dies geltend machen (vgl. REINERT,
a.a.0., Art. 49a Rn. 6).

7.4.6 In Auslibung seiner vollen Kognition hat das Ge-
richt mittels Instruktionsverhandlungen und unter erheb-
lichem Aufwand versucht, die aufgrund der fehlenden
Abklarungen vorhandenen Beweisliicken zu schliessen.
Doch kommt das Gericht im vorliegenden Verfahren
nach umfassenden Abklarungen zum Schluss, dass der
Beschwerdefuhrerin ein wettbewerbswidriges Verhalten
nicht rechtsgentglich nachgewiesen werden kann. So-
wohl das Unmittelbarkeitsprinzip als auch der umfas-
sende Gehdrsanspruch des Beschuldigten sind funda-
mentale und tragende Grundprinzipien des Untersu-
chungsverfahrens. Es kann daher nicht angehen, dass
das Gericht selber samtliche vorhandenen Beweisliicken
zu Lasten der Beschwerdefiihrerin schliesst. Eine solche
Vorgehensweise seitens des Gerichts wirde die Un-
schuldsvermutung und den daraus fliessenden Grund-
satz in dubio pro reo in einer Art und Weise beschran-
ken, die Uber das zulassige Mass hinausginge. Soweit
die Beschwerdefuihrerin betroffen ist, gebietet die An-
wendung des Grundsatzes in dubio pro reo folglich eine
Aufhebung der Verfligung.

7.4.7 Die Beschwerde ist aus den genannten Griinden
gutzuheissen und der angefochtene Entscheid, soweit er
die Beschwerdefiihrerin betrifft, aufzuheben.

8. Kosten

8.1 Die Beschwerdeinstanz auferlegt in der Entschei-
dungsformel die Verfahrenskosten, bestehend aus einer
Spruchgebiihr sowie aus Schreibgebihren und Baraus-
lagen, in der Regel der unterliegenden Partei. Unterliegt
diese nur teilweise, so werden die Verfahrenskosten
ermassigt. Ausnahmsweise kdnnen sie ihr erlassen wer-
den (Art. 63 Abs. 1 VwVG). Keine Verfahrenskosten
werden Vorinstanzen oder beschwerdefiihrenden und
unterliegenden Bundesbehdrden auferlegt (Art. 63
Abs. 2 VWVG).

8.2 Die Beschwerdeinstanz kann der ganz oder teilweise
obsiegenden Partei von Amtes wegen oder auf Begeh-
ren eine Entschadigung fir die ihr erwachsenen not-
wendigen und verhaltnisméssig hohen Kosten zuspre-
chen (Art. 64 Abs. 1 VwWVG).

8.3 Gemaéss Art. 10 des Reglements Uber die Kosten
und Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsge-
richt vom 21. Februar 2008 (VGKE, SR 173.320.2) wer-
den insbesondere das Anwaltshonorar nach dem not-
wendigen Zeitaufwand des Vertreters oder der Vertrete-
rin bemessen (Abs. 1). Der Stundenansatz betragt fur
Anwalte und Anwaltinnen mindestens CHF 200.- und
hdchstens CHF 400.-. In diesen Ansatzen ist die Mehr-
wertsteuer nicht enthalten (Abs. 2). Bei Streitigkeiten mit
Vermogensinteresse kann das Anwaltshonorar oder die
Entschédigung fir eine nichtanwaltliche berufsmassige
Vertretung angemessen erhéht werden (Abs. 3).

8.4 Fiur die notwendigen und verhaltnismassig hohen
Kosten ihrer Rechtsvertretung ist der obsiegenden Be-
schwerdefiihrerin eine Parteientschadigung zuzuspre-
chen (Art. 64 Abs. 1 VWVG und Art. 7 Abs. 1 VGKE).
Soweit eine Parteientschadigung nicht einer unterlie-
genden Gegenpartei auferlegt werden kann, wird sie der
Korperschaft oder autonomen Anstalt auferlegt, in deren

Namen die Vorinstanz verfigt hat (Art. 64 Abs. 2
VWVG).

8.5 Fur ihre Rechtsvertretung hat die Beschwerdefiihre-
rin am 31. Dezember 2012 eine detailliert begriindete
Kostennote eingereicht. Ausgehend von einem Stun-
denansatz von CHF 220.-, 400.-, 500.- bzw. 600.- macht
sie fur das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht
Vertretungskosten in der H6he von insgesamt CHF (...)
(inkl. Auslagen und MWST) geltend.

8.6 Bei der Bemessung der Parteientschadigung inner-
halb des gesetzlichen Rahmens steht dem Bundesver-
waltungsgericht ein gewisses Ermessen zu. Das Hono-
rar berechnet sich mithin einzig nach dem Aufwand und
nicht nach dem Streitwert. Eine summenmassig be-
stimmte feste Obergrenze besteht nicht (vgl. Urteil des
Bundesgerichts 2C_343/2010, 2C_344/2010 vom
11. April 2011, E. 8.3.1 [in BGE 137 Il 199 nicht publi-
zierte Erwagung]). Indessen umfasst die Parteientscha-
digung nur die notwendigen Kosten (vgl. Urteil des Bun-
desgerichts 2C_343/2010, 2C_344/2010, E. 8.3.4,
a.a.0.).

8.7 Aufgrund der ausufernden Rechtsschriften ist die
Parteientschadigung im vorliegenden Verfahren nicht im
beantragten Umfang zu erstatten. Zwar sind die Einga-
ben der Parteien im Laufe des Verfahrens nicht zur Kar-
zung zuriickgewiesen worden, doch erfordert der unver-
haltnisméssige Umfang der Parteieingaben mit zahlrei-
chen Wiederholungen eine entsprechende Berucksichti-
gung bei den Kosten. Angesichts des betrachtlichen
Aufwands und der Komplexitat der Streitsache ist es
deshalb angemessen, der obsiegenden Beschwerdefiih-
rerin zulasten der Vorinstanz eine reduzierte Parteient-
schadigung von insgesamt CHF 60'000.- (inkl. Auslagen
und MWST) zuzusprechen.

8.8 Die reduzierte Parteientschadigung von CHF
60'000.- (inkl. Auslagen und MWST) hat die Vorinstanz
der Beschwerdeflihrerin nach Rechtskraft dieses Urteils
zu entrichten (Art. 64 Abs. 1 VWVG i.V.m. Art. 14 Abs. 2
VGKE).

8.9 Dariiber hinaus verlangt die Beschwerdefuhrerin die
Zusprechung einer Parteientschadigung von CHF (...) fur
das vorinstanzliche Verfahren.

8.10 Die Beschwerdefihrerin raumt zwar ein, ihr sei
bewusst, de lege lata sei weder im Kartellgesetz noch in
den auf das Kartellverfahren anwendbaren Verfahrens-
regeln explizit vorgesehen, dass eine Partei fir den Fall
des Obsiegens vor Bundesverwaltungsgericht auch An-
spruch auf eine Parteientschadigung fur das erstinstanz-
liche Verfahren habe. Diese Rechtslage sei jedoch stos-
send und kénne insbesondere zu einer Benachteiligung
kleinerer und mittlerer Unternehmen fuhren.

8.11 Die Beschwerdefuhrerin begriindet ihre Auffassung
damit, der Bundesrat habe diese Problematik im Rah-
men der Evaluation des Kartellgesetzes offenbar erkannt
und im Entwurf fir ein revidiertes Kartellgesetz vom
22. Februar 2012 (E-KG) in Art. 39a E-KG neu vorgese-
hen, dass Parteien fir den Fall des Obsiegens auch fir
das gesamte erstinstanzliche Verfahren Anspruch auf
eine Parteientschadigung haben. Auch wenn sich diese
Bestimmung auf ein Kartellverfahren beziehe, in wel-
chem das Bundesverwaltungsgericht anstelle der Wett-
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bewerbskommission erstinstanzlich entscheide, sei die-
sem Umstand bereits de lege lata Rechnung zu tragen
und der Beschwerdefiihrerin folglich auch fir das erstin-
stanzliche Verfahren vor der Vorinstanz eine angemes-
sene Parteientschadigung zuzusprechen. Die Be-
schwerdefiihrerin bringt des Weiteren vor, dass Verfah-
ren betreffend mutmassliche Abreden im Sinne von
Art. 5 Abs. 3 und 4 KG strafprozessualer Natur seien,
weshalb auch die strafprozessualen Entschadigungsre-
geln zur Anwendung k&men, wonach das freigesproche-
ne Unternehmen Anspruch auf Ersatz des wahrend des
gesamten und damit auch des erstinstanzlichen Verfah-
rens erlittenen Schadens habe.

8.12 Der Beschwerdefiihrerin ist zwar zuzugestehen,
dass bei einer vollstandigen Anwendbarkeit strafpro-
zessualer Regeln insbesondere analog heranzuziehen-
der Entschadigungsregeln auch in Kkartellrechtlichen
Sanktionsverfahren die Frage nach einem Entschadi-
gungsanspruch fur anwaltliche Bemihungen in erstin-
stanzlichen Verfahren sich neu und anders stellen kénn-
te. In diesem Zusammenhang besteht in der Doktrin
jedoch eine Kontroverse zur Frage, ob auch in Kartells-
anktionsverfahren lediglich das VwVG oder nur das
Bundesgesetz vom 22. Marz 1974 (ber das Verwal-
tungsstrafrecht (VStrR, SR 313.0) Anwendung findet
(vgl. dazu im Einzelnen VINCENT MARTENET, Commen-
taire Romand, a.a.O., Vorb. zu Art. 39 -43 KG Rz. 4 ff,,
mit weiteren Hinweisen). Diese Frage ist im vorliegen-
den Fall aber nicht ndher zu prifen, nachdem jedenfalls
keine Norm des Kartellgesetzes auf die Strafprozess-
ordnung vom 5. Oktober 2007 (StPO, SR 312.0) ver-
weist und der Gesetzgeber auch ausdriicklich darauf
verzichtet hat, fur Kartell(sanktions)verfahren eine lex
specialis zu schaffen (vgl. MARTENET, a.a.O., Rz. 19 der
Vorb. zu Art. 39 -43 KG).

8.13 Damit steht fest, dass zur Frage der finanziellen
Folgen von Kartellsanktionsverfahren einzig das Kartell-
gesetz in Verbindung mit dem VwVG anwendbar sind.

8.14 Nach der Rechtsprechung des Bundesgerichts
handelt es sich bei der Pflicht zur Entrichtung einer Par-
teientschadigung nicht um einen allgemeinen pro-
zessualen Grundsatz. Vielmehr bedarf eine solche
Pflicht, welche im erstinstanzlichen Verwaltungsverfah-
ren nicht Ublich ist, einer ausdriicklichen gesetzlichen
Grundlage (vgl. BGE 132 Il 47, E. 5.2; VERA MARANTELLI-
SONANINI/SAID HUBER, in: Waldmann Bernhard/Weissen-
berger Philippe (Hrsg.), Praxiskommentar VwVG, Zirich
2009, Art. 6 Rn. 45). Beim Erlass des Verwaltungsver-
fahrensgesetzes hat der Gesetzgeber aber bewusst
darauf verzichtet, die Moéglichkeit der Zusprechung einer
Parteientschadigung auch fur das erstinstanzliche Ver-
fahren vorzusehen, spater dann eine Ausnahme einzig
fir den Fall kollektiver Vertretung nach Art. 11a VwVG
statuiert (vgl. BGE 132 11 47, E. 5.2).

8.15 Unbestrittenermassen enthalten weder das Kartell-
gesetz noch das VwVG Bestimmungen, welche die Zu-
sprechung von Parteientschadigungen fur erstinstanzli-
che, nichtstreitige Verwaltungsverfahren erlauben wir-
den. Da es sich beim Ausschluss von Parteientschadi-

gungen fir erstinstanzlichen Verfahren nicht um eine
echte Licke handelt, sondern der Gesetzgeber einen
Ausschluss bewusst wollte, besteht fir eine analoge
Anwendung von Art. 64 VwWVG, der nur fir Beschwerde-
verfahren gilt, kein Raum (vgl. BGE 132 Il 47, E. 5.2;
Entscheid der REKO/WEF 99/FB-001 vom 14. Dezem-
ber 2000, E. 3, verdffentlicht in: RPW 2000/4, S. 703).
Dartber hinaus lasst sich nach herrschender Meinung
auch kein Anspruch auf eine Parteientschadigung direkt
aus der BV ableiten (vgl. STEFAN BILGER, BSK-KG,
a.a.0., Rn. 117 zu Art. 39 KG, mit weiteren Hinweisen).

8.16 Sollen im Lichte der jungsten bundesgerichtlichen
Rechtsprechung Parteientschadigungen auch in Unter-
suchungsverfahren vor der Wettbewerbskommission
kiinftig zulassig sein, musste vielmehr der Gesetzgeber
hierzu eine entsprechende Bestimmung erlassen (vgl.
132 Il 47, E. 5.2; Anderung der Rechtsprechung von
BGE 2A.191/2005 vom 2. September 2005, E. 5.1; vgl.
auch BGE 2A.234/2005 vom 22. November 2005, E. 5).

8.17 Somit erweist sich, entgegen dem Antrag der Be-
schwerdeflhrerin, die Zusprechung einer Parteientscha-
digung fir das erstinstanzliche Untersuchungsverfahren
mangels Vorliegens einer gesetzlichen Grundlage als
ausgeschlossen, weshalb das entsprechende Begehren
unbegrindet ist.

Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:
1.

Die Beschwerde wird gutgeheissen und es werden die
Ziffern 1, 5 und 6 des Dispositivs der Verfiigung vom
18. Oktober 2010 - soweit die Beschwerdefuhrerin be-
treffend - aufgehoben.

2.

Der geleistete Kostenvorschuss von CHF 24'000.- wird
der Beschwerdefihrerin nach Eintritt der Rechtskraft des
vorliegenden Urteils zurlickerstattet.

3.

Der Beschwerdefuhrerin wird fir das Verfahren vor der
Beschwerdeinstanz zu Lasten der Vorinstanz eine Par-
teientschadigung von CHF 60'000.- (inkl. Auslagen und
MWST) zugesprochen.

4,

Der Beschwerdefuihrerin wird fir das Verfahren vor der
Vorinstanz keine Parteientschadigung zugesprochen.

5.
Dieses Urteil geht an:

- die Beschwerdefuhrerin (Gerichtsurkunde; Beilage:
Ruckerstattungsformular);

- die Vorinstanz (Ref-Nr. 22-0358; Gerichtsurkunde);

- das Eidgendssische Departement fur Wirtschaft, Bil-
dung und Forschung WBF (Gerichtsurkunde).

[Rechtsmittelbelehrung]
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B7 Kantonale Gerichte
Tribunaux cantonaux
Tribunali cantonali

B7 1.

Urteil des Kantonsgerichts Luzern vom 21. Juli 2014 betreffend Nutzung
des offentlichen Grunds / Vergaberecht

Publikation eines kantonalen Urteils, das in Anwendung
des Binnenmarktgesetzes ergangen ist (Art. 10a Abs. 2
BGBM)

Kantonsgericht Luzern, Urteil 7H 14 136 vom 21. Juli
2014

[X.], [...], [in Kanton Luzern], Beschwerdeflhrer
gegen

Stadt Luzern, handelnd durch die Direktion Umwelt,
Verkehr und Sicherheit der Stadt Luzern, Dienstabtei-
lung Stadtraum und Veranstaltungen, Winkelriedstrasse
12a, 6002 Luzern,

betreffend Nutzung des o6ffentlichen Grunds / Vergabe-
recht

Sachverhalt
A.

Die Stadt Luzern, Dienstabteilung Stadtraum und Veran-
staltungen, fihrte im Mai 2014 die nachstehende 6ffent-
liche ,Ausschreibung von Lieferungen und Dienstleis-
tungen® bezlglich des Betriebs von vier Marroni-
Standplatzen (Unter der Egg, Bahnhofplatz, Mihlenplatz
und Pilatusstrasse) durch (vgl. Kantonsblatt Nr. 22 vom
31.5.2014):

»1. Auftraggeberin: Stadt Luzern, vertreten durch die
Direktion Umwelt, Verkehr und Sicherheit, Dienst-
abteilung Stadtraum und Veranstaltungen, Winkel-
riedstrasse 12a, 6002 Luzern.

2. Gegenstand und Umfang der Beschaffung: Be-
trieb eines Marronistandes auf 6ffentlichem Grund
der Stadt Luzern.

3. Verfahrensart: Offentliche Ausschreibung nach Ar-
tikel 13 des Reglements Uber die Nutzung des 6f-
fentlichen Grundes vom 28. Oktober 2010. Die
Vorgaben des Gesetzes Uber die 6ffentlichen Be-
schaffungen vom 19. Oktober 1998 (SRL Nr. 733)
werden sinngemass angewendet.

4. Termine:
- Eingabe der Offerten: bis 31. Juli 2014,16 Uhr.

- Offnung der Angebote: 18. August 2014,14
Uhr.

- Losentscheid: 29. August 2014, 8.30 Uhr.

- Versand der Zuschlagsverfligung/Absagen: ab
8. September 2014.

- Jahrlicher Beginn der Dienstleistung: Samstag
vor dem Eidgendssischen Bettag.

- Jéahrliches Ende der Dienstleistung: Grundon-
nerstag des Folgejahres.

. Betriebsorte:

- Unter der Egg, noérdlich des Rathausstegs,

- Bahnhofplatz, auf dem westlichen Trottoir der
Seebriicke,

- Mduhlenplatz, links des Zugangs zur Spreuer-
brucke,

- Pilatusstrasse (Kantonalbank), auf der Héhe
des Calida-Geschéftes.

. Platzgebuhr: Die Platzgebihr betragt pro Saison

750 Franken und richtet sich nach dem Regle-
ment Uber die Nutzung des 6ffentlichen Grundes
vom 28. Oktober 2010.

. Dauer der Dienstleistung: Die Dauer der Dienst-

leistung Dbetrifft die Wintersaisons der Jahre
2015/2016 bis und mit 2017/2018.

8. Sprache des Verfahrens/Angebots: Deutsch.

. a. Zuschlagskriterien: Damit der Anbieter / die

Anbieterin am Losentscheid teilnehmen kann,
hat er/sie folgende Zuschlagskriterien zwin-
gend zu erfillen:

- Einreichen einer Visualisierung des ge-
schlossenen und verschliessbaren Marroni-
verkaufsstands in brauner Farbe inklusive
technischer Beschreibung, Grosse, An-
schrift usw.

- Die Dimensionen des Marroniverkaufs-
stands dirfen maximal 2,50 x 3 m bezie-
hungsweise 2,30 m Hohe betragen.

- Schriftliche Bestatigung, dass Uber einen
Marroniverkaufsstand bereits verfligt wird
oder jederzeit verfligt werden kann.

- Schriftlicher Nachweis Uber die fachliche
und qualitative Leistungsféahigkeit:

- Angaben zur vorhandenen Infrastruktur,
Organisation, Knowhow,

- Angaben uber Berufserfahrungen als Be-
treiberin oder Betreiber eines Marroni-
stands.
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10.

11.

12.

13.

- Schriftlicher Nachweis Uber die notwendige
technische Infrastruktur fir die Zubereitung
von Marroni.

- Schriftiche Bestéatigung, dass die ausge-
schriebene Dienstleistung personlich am
Verkaufsstand und hauptberuflich erbracht
wird.

Auflagen: Folgende Auflagen sind zwingend ein-
zuhalten:

- Am und ausserhalb des Verkaufsstandes dir-
fen keine Plakate oder Fremdwerbungen an-
gebracht werden.

- Die Betriebszeiten sind taglich von 10 bis
22.30 Uhr.

- - Ausser gebratenen Marroni dirfen nur die ty-
pischen Herbst-/Winterspezialititen wie Erd-
nisse, Feigen, Datteln, Magenbrot oder ge-
brannte Mandeln verkauft werden. Die Zuberei-
tung und die Abgabe von weiteren Lebensmit-
teln sind nicht gestattet.

- - Die Abgabe von Raucherwaren oder Getran-
ken ist nicht gestattet.

- -Téagliche Reinigung im Radius von 25 Metern.

- - Die feuerpolizeilichen Auflagen im Hinblick
auf die Ldschmittel sind einzuhalten (siehe
Weisungsblatt "Kochen und Heizen im
Freien"). Es gilt zu beachten, dass diese Auflis-
tung nicht abschliessend ist. Die definitiv for-
mulierten Auflagen werden Bestandteil der zu
erteilenden Bewilligung bilden.

Auswahlverfahren: Diejenigen Anbieterinnen und
Anbieter, die die Zuschlagskriterien gemass 9.a
erfullen, werden am Auswabhlverfahren durch
Los-Entscheid teilnehmen.

Verbindlichkeit des Angebots: Das Angebot hat
bis zum Start des Betriebs Verbindlichkeit.

Ort und Frist zur Einreichung des Angebots:
Stadt Luzern, Dienstabteilung Stadtraum und
Veranstaltungen, Winkelriedstrasse 12a, 6002
Luzern. Das Angebot muss verschlossen mit
dem Vermerk ,Marronistand” bis 20. Juni 2014,
16.00 Uhr, abgegeben oder eingetroffen sein.
Das Risiko, dass das Angebot rechtzeitig ein-
trifft, liegt beim Anbieter/bei der Anbieterin. Das
Datum des Poststempels ist nicht massgebend.
Verspatet abgegebene oder eingetroffene Ange-
bote werden vom Verfahren ausgeschlossen
und retourniert.

Die Offerten missen in Papierform eingereicht
werden. Die Ausarbeitung der Angebote erfolgt
ohne Vergitung.

Ort und Zeitpunkt der Offertéffnung: Die Offnung
der Angebote findet am 23. Juni 2014, 14 Uhr,
bei der Dienstabteilung Stadtraum und Veran-
staltungen, Winkelriedstrasse 12a, Luzern, statt.
Das Sitzungszimmer wird beschriftet. Anbie-
ter/Anbieterinnen, die ein Angebot eingereicht
haben, sind zur Offertéffnung zugelassen. Uber

B.

Gegen diese Ausschreibung erhob X. am 15. Juni 2014
Verwaltungsgerichtsbeschwerde.

14.
15.

16.

17.

die Offnung der Angebote wird ein Protokoll er-
stellt, das allen Anbietern/Anbieterinnen auf An-
frage zugestellt wird.

Fragerunde: Es findet keine Fragerunde statt.
Einzureichende Unterlagen:

- Bewerbung mit Unterschrift und folgenden
Angaben:

- Name und Vorname,

- Adresse,

- Telefonnummer (Festnetz und Mobil),
- Telefax,

- E-Mail-Adresse.

- Detaillierte Angaben zu den unter Ziffer 9.a
ersichtlichen Zuschlagskriterien.

- Aktueller Auszug aus dem Betreibungsregis-
ter.

- Schriftliche Bestatigung, dass alle im Bewer-
bungsverfahren gegeniiber der Bewilligungs-
behdrde gemachten Angaben der Wahrheit
entsprechen. Der Anbieter / Die Anbieterin ist
verpflichtet, alle unter Ziffer 15 erwéahnten
Unterlagen einzureichen. Unvollstandige An-
gebote oder Angebote, welche die unter Zif-
fer 9.a erwahnten Zuschlagskriterien nicht
vollstéandig erfiillen, werden vom Auswabhlver-
fahren ausgeschlossen.

Verschiedene Bestatigungen: Der Anbieter / Die
Anbieterin bestétigt mit seiner/ ihrer Unterschrift:

- die bis heute falligen Abgaben, Steuern und
Sozialleistungen ordnungsgemass und |U-
ckenlos erbracht zu haben,

- die einschlagigen Bedingungen der bran-
chenliblichen Vertrage einzuhalten,

- dass keine Konkursverfahren gegen ihn/sie
hangig sind,

- dass keine Strafverfahren héangig sind.

Der Anbieter / Die Anbieterin verpflichtet sich,
auf Verlangen die Nachweise zu den oben be-
statigten Punkten innert Wochenfrist zu erbrin-
gen. Die Nichteinhaltung von bestétigten Punk-
ten oder falsche Angaben haben den Aus-
schluss zur Folge.

Rechtsmittelbelehrung: Gegen diese Ausschrei-
bung kann innert 20 Tagen seit der Publikation
beim Kantonsgericht Luzern, 4. Abteilung, Ober-
grundstrasse 46, Postfach 3569, 6002 Luzern,
Verwaltungsgerichtsbheschwerde erhoben wer-
den. Die Beschwerde ist im Doppel einzureichen
und hat einen Antrag und dessen Begriindung
zu enthalten. Der angefochtene Entscheid und
das Zustellkuvert sind beizulegen.*
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[..]

Erwagungen

[..]
3.
3.1.

Zunéachst bestreitet der Beschwerdefuhrer, die Nutzung
des offentlichen Grunds fir den Betrieb eines Marroni-
stands koénne im Rahmen eines Vergabeverfahrens
ausgeschrieben werden. Dabei stellt er zumindest sinn-
gemass das Vorliegen einer gesetzlichen Grundlage in
Frage. In diesem Zusammenhang sind sich die Verfah-
rensbeteiligten nicht einig, ob der Betrieb eines Marroni-
stands gesteigerten Gemeingebrauch oder Sondernut-
zung darstellt (zu den Begriffen vgl.: TSCHAN-
NEN/ZIMMERLI/MULLER, a.a.0., 85 1 N 9 ff. und N 18;
Moser, Der 6ffentliche Grund und seine Beniitzung, Bern
2011, S. 241 ff. und S. 269 ff.).

3.2.

Der Beschwerdefuhrer fuhrt im Wesentlichen aus, seine
Anfrage bei den Bewilligungsbehorden der Stadte Zu-
rich, Basel, Bern, Genf, Lausanne, St. Gallen, Lugano,
Solothurn, Aarau und Neuenburg (vgl. KG bf.Bel. 5)
habe ergeben, dass in keiner dieser Stadte Marroni-
hauschen als mobile Marktfahrer, sondern als standort-
feste, saisonale Detailhandelsgeschafte eingestuft wur-
den, wobei praktisch allen Behorden die bundesgericht-
liche Rechtsprechung (BGE 128 | 136, 121 | 279) be-
kannt sei. Alle angefragten Stadte wiirden die Gewohn-
heitsrechte der Bewilligungsinhaber schitzen, die
Standplatze auf unbestimmte Dauer vergeben sowie -
ordentliche Geschaftsfiihrung vorausgesetzt - die Uber-
gabe an direkte Nachkommen und Partner bewilligen. In
keiner Vergleichsstadt wirden zur Vergabe eine Lotterie
oder @hnliche Zufallsmethoden angewandt. Zudem géabe
es in allen diesen Stadten eine Art Schutz der Einheimi-
schen.

Insofern sich die Vorinstanz auf das Luzerner Taxige-
werbe betreffende Urteil (BGer-Urteil 2P.315/2005 vom
18.5.2006) berufe, sei dies nicht auf den Betrieb eines
Marronistands Ubertragbar. Eine generelle Taxifahrer-
prifung sei schweizweit anerkannt. Uberdies kénnten
Personengesellschaften auch mehrere Taxilizenzen
halten. Wenn ein Taxifahrer nach dem neuen Taxireg-
lement keine Lizenz mehr erhalte, kénne er seinen Le-
bensunterhalt somit weiter als Angestellter verdienen.

3.3.

Die Grenzziehung zwischen den beiden erwahnten Nut-
zungsintensitaten ist nicht einfach und geschieht letztlich
im kantonalen Recht (vgl. MOSER, a.a.0., S. 270, mit
weiteren Hinweisen), womit auch interkantonale Diffe-
renzen denkbar sind. Als gesteigerter Gemeingebrauch
gilt nach Art. 4 des Reglements Uber die Nutzung des
offentlichen Grundes die bloss voriibergehende Nutzung
des offentlichen Grunds, die Uber den schlichten Ge-
meingebrauch hinaus geht und einer Bewilligung bedarf
(Abs. 1), wahrend als Sondernutzung gemass Art. 5 des
Reglements die dauernde Nutzung des offentlichen
Grunds gilt. Sie bedarf einer Bewilligung in Form einer
Konzession, die vertraglich festgelegt wird (Abs. 1). Die

Konzession kann erteilt werden, wenn keine Uberwie-
genden offentlichen oder privaten Interessen entgegen-
stehen. Sie kann befristet und mit den notwendigen Auf-
lagen und Bedingungen versehen werden (Abs. 2). All-
gemein lasst sich sagen, dass beim gesteigerten Ge-
meingebrauch die Sachnutzung nicht

mehr bestimmungsgemass oder nicht mehr gemeinver-
traglich ist, wahrend diese Voraussetzungen bei der
Sondernutzung kumulativ erfillt sein missen. Der Um-
kehrschluss, wonach jede Nutzung, die weder bestim-
mungsgemass noch gemeinvertraglich ist, stets eine
Sondernutzung darstellt, ist allerdings unzulassig (vgl.
MOSER, a.a.0., S. 270 f., auch zum Folgenden). Fur die
Sondernutzung gilt, dass dadurch andere Benutzer nicht
nur voriibergehend eingeschrankt, sondern im Allgemei-
nen auf langere oder gar unbestimmte Zeit von der Nut-
zung der Sache schlechthin oder zumindest von einer
gleichartigen Nutzung derselben ausgeschlossen sind.
Haufig erhalt der Sondernutzungsberechtigte ein eigent-
liches Exklusivrecht zur Nutzung der Sache eingeraumt

Bei Marronistanden handelt es sich - soweit ersichtlich -
wie bei Marktstanden nicht um fest im Boden verankerte
Bauten, sondern um Fahrnisbauten, was eher fir ge-
steigerten Gemeingebrauch spricht. Dennoch besteht
bei Marronih&uschen eine Uber mehrere Monate andau-
ernde Beanspruchung des offentlichen Grunds an den
betreffenden Standorten (Beginn der Saison ist der
Samstag vor dem Eidg. Bettag, deren Ende der Grin-
donnerstag des Folgejahres [vgl. Ausschreibung vom
31.5.2014, ziff. 4]). Die wahrend einer ganzen Saison
stationierten Stande unterscheiden sich damit insofern
von Marktstéanden, die jeweils fur einzelne Tage aufge-
stellt und danach wieder entfernt werden. Auch geht die
Beanspruchung des Bodens durch ein Marronihauschen
in zeitlicher Hinsicht weit Uber die Verhéltnisse bei Stan-
den an der Fasnacht oder am Christbaummarkt (vgl.
dazu Urteil des Verwaltungsgerichts Luzern V 12 5 vom
23.10.2012 E. 2) hinaus, wo die Verweildauer einzelne
Tage resp. Wochen nicht Gibersteigt. Hinzu kommt, dass
zumindest der streitbetroffene Stand Strom Uber eine
elektrische Leitung bezieht, die (zumindest wahrend der
Betriebssaison) fix unter der Seebriicke montiert ist (vgl.
die unbestritten gebliebenen Hinweise des Beschwerde-
fuhrers auf die Neuverlegung der Leitung: Verwaltungs-
gerichtsbeschwerde, ziff. 1.d, S. 5), und damit eine ge-
wisse Anbindung zum 6&ffentlichen Grund aufweist. Des-
sen Nutzung durch einen Marronistand, die eine gewisse
Dauerhaftigkeit aufweist, ist damit weder gemeinvertrag-
lich noch bestimmungsgemass. Vor diesem Hintergrund
ist zumindest von einer sehr intensiven Form gesteiger-
ten Gemeingebrauchs auszugehen. Die abschliessende
rechtliche Einordnung kann indessen mit Blick auf die
nachstehenden Erwagungen offen bleiben.

3.4.
3.4.1.

Aus vergaberechtlicher Sicht ist namlich nicht entschei-
dend, ob der Staat verwaltungsrechtlich eine Bewilligung
fur den gesteigerten Gemeingebrauch oder eine Son-
dernutzungskonzession erteilt (DIEBOLD, Die 6ffentliche
Ausschreibung als Marktzugangsinstrument, in: ZSR
2014, S. 245, auch zum Folgenden). Massgeblich ist
vielmehr eine wirtschaftliche Betrachtung der Marktver-
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haltnisse. Zu berucksichtigen sind insbesondere die
Bedeutung des Nutzungsrechts fur den Markteintritt und
die Wettbewerbsverhaltnisse im sich durch das Nut-
zungsrecht erdffnenden Markt. Je grosser die Bedeu-
tung des Nutzungsrechts fir den Markteintritt bzw. je
grosser der sich aus dem Nutzungsrecht ergebende
Wettbewerbsvorteil, umso hoher die Anforderungen an
ein transparentes und nichtdiskriminierendes Verfahren.
Mit einer 6ffentlichen

Ausschreibung unter Beachtung der Vergaberechts-
grundsatze kann dies in einer sachgerechten Weise en-
eicht werden.

3.4.2.

In diesem Zusammenhang ist vorab darauf hinzuweisen,
dass aus dem Wortlaut von Art. 13 des Reglements liber
die Nutzung des offentlichen Grundes nicht abgeleitet
werden kann, nur Sondernutzungen kénnten o6ffentlich
ausgeschrieben werden, nicht aber gesteigerter Ge-
meingebrauch. Daran andert nichts, dass offentliche
Ausschreibungen gemass Reglementssystematik (Zwi-
schentitel vor Art. 11: ,Sondernutzung des offentlichen
Grundes®) nur fur diese Art der Nutzung ausdricklich
erwahnt sind. Dies umso weniger als Abs. 1 der Be-
stimmung der ausschreibenden Behdrde beziiglich der
darunter fallenden Betriebe einen Ermessensspielraum
beléasst, indem neben Kiosken und Buvetten auch ,&hnli-
che Betriebe" darunter fallen.

Ferner ist zu beachten, dass die Stadt Luzern bloss vier
Standorte fur Marronistande vergibt, womit es sich -
aufgrund der Hoheit des Gemeinwesens uber den (be-
schréankt verfigbaren) offentlichen Grund - um einen
faktisch kontingentierten Markt handelt. Dem Gericht
liegen Uber die Nachfrage nach diesen Platzen zwar
keine konkreten Angaben vor. Es ist indessen davon
auszugehen, dass die Nachfrage nach den vier Stand-
platzen das knappe Angebot lbersteigen dirfte. Gegen-
teiliges macht auch der Beschwerdefiihrer nicht sub-
stanziiert geltend. Weiter bestehen keine Hinweise da-
rauf, dass einzig der Beschwerdefiihrer (oder Y. [vgl.
vorne E. 1.3.]) den Marroniverkauf hauptberuflich aus-
ubt. Dieselben existentiellen Uberlegungen gelten denn
auch fir andere Gewerbegenossen, unter denen es den
beschrankt zur Verfigung stehenden 6ffentlichen Grund
chancengleich auf- resp. zuzuteilen gilt.

In solchen Konstellationen gilt das Gebot der Gleichbe-
handlung der Konkurrenten (vgl. DIEBOLD, a.a.0., S. 248
mit Hinweisen auf die bundesgerichtliche Rechtspre-
chung). Das Bundesgericht hat in einem Urteil betreffend
den Luzerner Wochenmarkt (in Bestatigung des Urteils
des Verwaltungsgerichts Luzern V 11 93 vom 3.8.2011)
festgehalten, dass es dem zustdndigen Gemeinwesen
unter solchen Umstéanden obliege, das Bewilligungsver-
fahren - die Teilnahme am Wochenmarkt gilt rechtspre-
chungsgemass als gesteigerter Gemeingebrauch - so
auszugestalten, dass moglichst faire Wettbewerbsver-
haltnisse geschaffen werden. Die Platzvergabe habe
diesfalls nach objektiven Kriterien zu erfolgen. Unzulés-
sig erscheine in diesem Zusammenhang, systematisch
dieselben - z.B. stets die bisherigen - Bewerber oder
Bewerbergruppen Zu bevorzugen (BGer-Urteil
2C_660/2011 vom 9.2.2012 E. 2.1 mit Verweis auf BGE
132197 E. 2.2,128 1 136 E. 4.1, 121 1 279 E. 6b). Um

vor dem Grundsatz der Gleichbehandlung der Gewerbe-
genossen Bestand zu haben, sei vorausgesetzt, dass fir
entsprechende Bewilligungen ein offenes Vergabever-
fahren zur Anwendung komme (vgl. BGer- Urteil
2C_660/2011, a.a.0., E. 4.2).

Erst recht mussen diese Uberlegungen im vorliegenden
Fall gelten, wo es mit vier Standplatzen, die jeweils flr
drei Saisons vergeben werden, um ein noch knapperes
Angebot sowie eine intensivere Nutzung von grosserer
Dauerhaftigkeit geht. Es ist nicht einzusehen, weshalb
die Situation fur Marronistdnde unter dem Aspekt der
Gleichbehandlung der Gewerbegenossen von derjeni-
gen fur Marktstdande grundlegend abweichen wirde.
Eine offentliche Ausschreibung mit analoger Anwendung
von Vergabegrundsatzen erscheint auch vorliegend
grundséatzlich als sachgerechtes resp. gebotenes Mittel,
eine maglichst chancengleiche Zuteilung der Standplat-
ze zu erreichen. Sie ermdglicht es der stadtischen Bewil-
ligungsbehorde, zunéachst nach objektiven Eignungskri-
terien (vgl. Ziff. 9 der Ausschreibung, die zwar von ,Zu-
schlagskriterien* spricht) Bewerber auszusuchen und
hernach unter den Verbleibenden das Los entscheiden
zu lassen.

Es sei im Weiteren daran erinnert, dass das Ausschrei-
bungsverfahren sich am 6ffentlichen Beschaffungsrecht
nur orientiert (vgl. oben E. 1.1.), von dessen Vorgaben
aber in einzelnen Teilen auch abweicht (vgl. die Ver-
nehmlassung der Vorinstanz vom 1.7.2014 [, Zu 1.7
S. 2]). Dies liegt in der Natur der Sache. So gilt hier ins-
besondere der Grundsatz, wonach der Zuschlag an den
Bewerber mit dem glinstigsten bzw. besten Angebot zu
erfolgen hat, gerade nicht. Grund dafir ist der Umstand,
dass auf die Zuteilung von Standplatzen - da diese den
Bereich der Wirtschaftsfreiheit (Art. 27 BV) betrifft - ein
bedingter Anspruch besteht (vgl. TSCHANNEN/ZIMMERLI/
MULLER, a.a.0., 8 51 N 37; MOSER, a.a.O., S. 254). Da-
ran andert auch das Ergebnis der vom Beschwerdefiih-
rer in privater Initiative unternommenen Anfragen bei
den Bewilligungsbehorden anderer Stadte grundséatzlich
nichts. Abgesehen vom Umstand, dass es sich dabei
nicht um offizielle Bestatigungen der jeweils zusténdigen
Behdorden handelt, sind auch die Umstande aufgrund der
vorhandenen Informationen nur beschrankt vergleichbar.
Uberdies ist es mangels schweizweiter Vereinheitlichung
nicht unzulassig, dass ein Kanton oder eine Gemeinde
eine konkrete Nutzung offentlichen Bodens rechtlich
anders einordnet als andere Kantone bzw. Gemeinden,
zumal sich die Vorinstanz auch auf entsprechende Hin-
weise in der bundesgerichtlichen Rechtsprechung stiit-
zen kann (vgl. BGer-Urteil 2C_660/2011 vom 9.2.2012
E. 2.1).

3.5.

Eine Ausschreibung von Nutzungsrechten nach den
Regeln des Vergaberechts lasst sich gemass dem zu-
treffenden Hinweis der Stadt Luzern auch aus dem Bin-
nenmarktrecht ableiten, zumindest wenn der Anbieter
auf die Nutzung offentlicher Sachen angewiesen ist.
Gemass Art. 2 Abs. 1 des Bundesgesetzes uber den
Binnenmarkt (BGBM; SR 943.02) hat jede Person das
Recht, Waren, Dienstleistungen und Arbeitsleistungen
auf dem gesamten Gebiet der Schweiz anzubieten, so-
weit die Ausiibung der betreffenden Erwerbstatigkeit im
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Kanton oder der Gemeinde ihrer Niederlassung oder
ihres Sitzes zuldssig ist. Nach Art. 2 Abs. 7 BGBM hat
die Ubertragung der Nutzung kantonaler und kommuna-
ler Monopole auf Private auf dem Weg der Ausschrei-
bung zu erfolgen und darf Personen mit Niederlassung
oder Sitz in der Schweiz nicht diskriminieren. Diese Be-
stimmung greift auch dann, wenn der Staat Uber die
Steuerung der Bewilligungen fiir den gesteigerten Ge-
meingebrauch oder Sondernutzungskonzessionen in
einem relevanten Markt nur eine beschrankte Anzahl
Anbieter zulassen kann oder will (vgl. DIEBOLD, a.a.0., S.
249 mit Hinweis). Eine Bevorzugung einheimischer An-
bieter, wie sie der

Beschwerdefuhrer mit praxisvergleichenden Hinweisen
fur sich in Anspruch nehmen will, halt vor diesen
Grundsatzen nicht stand (vgl. auch Art. 3 Abs. 1 BGBM).

3.6.

Nach dem Gesagten steht fest, dass die Durchflihrung
einer Ausschreibung fir die Vergabe der Standplatze fur
den Betrieb von Marronistanden nicht zu beanstanden
ist. Daran vermogen auch die dbrigen Einwande des
Beschwerdefiihrers - soweit nicht bereits durch die vo-
rangegangenen Erwdgungen entkréftet - nichts zu an-
dern. Namentlich wird diese Ausschreibung auch nicht
durch die offensichtlich polizeirechtlich motivierte Be-
stimmung von § 2 Bst. a und b OBG ausgeschlossen. Es
sind vorliegend weder Gefahrdungen der Sittlichkeit, der
offentlichen Ordnung oder Sicherheit ersichtlich noch
steht der Schutz des Lebens und der Gesundheit von
Mensch, Tier oder Pflanze einem solchen Verfahren
entgegen.

4.
4.1.

Der Beschwerdefuhrer macht - abgeleitet vom jahrelan-
gen Betrieb seines Vaters am Standort Seebricke -
Gewohnheitsrecht resp. sinngeméss ein wohlerworbe-
nes Recht seiner Familie geltend. Es bestehe gestitzt
auf das Gesetzmassigkeitsprinzip die Mdoglichkeit, eine
Ausnahme in einem einzigen Fall zu machen. Er beruft
sich im Weiteren auf Vertrauensschutz und Rechtssi-
cherheit. Bis 2012 seien die Gesuche um Bewilligung
von Marronistanden bei der stadtischen Gewerbepolizei
resp. der Dienstabteilung Stadtraum und Veranstaltun-
gen teilweise handschriftich ohne weitere Formalitaten
eingereicht worden. Bei Todesfallen sei eine Ubertra-
gung der Bewilligung immer ohne Ausschreibung erfolgt.
Diese Praxis gelte fur die Sténde Seebriicke, Muhleplatz
sowie Unter der Egg einheitlich und ununterbrochen seit
fast

60 Jahren. Der Stand an der Seebriicke sei wéahrend
dieser Zeit von seiner Familie betrieben worden. Die
Praxisdnderung bedeute einen Verstoss gegen den
Grundsatz von Treu und Glauben. IThm wirden durch die
Berucksichtigung anderer Bewerber das in diesem Zeit-
raum in Kundenpflege und Installationen Investierte ver-
loren gehen. Dem zustandigen Sachbearbeiter bei der
Dienstabteilung Stadtraum und Veranstaltungen seien
seine Familienverhaltnisse bekannt, insbesondere auch
der Wunsch seines Vaters, dass der Stand durch Y.
resp. den Beschwerdeflihrer selbst weitergefiihrt werde.
Es sei in Gesprdchen mit Vertretern der erwahnten

Dienstabteilung vereinbart worden, dass Y. den Marroni-
stand die anstehende Saison und die zukinftigen Sai-
sons weiterfihren werde. Ebenso sei den stadtischen
Vertretern bekannt gewesen und von diesen als gute
Idee aufgefasst worden, dass er das Stromzufihrungs-
kabel unter der Seebriicke in aufwendiger Weise ersetzt
habe, dies in der Hoffnung, von dieser Investition auf
Jahre hinaus profitieren zu kénnen.

4.2.

Die Stadt Luzern verweist auf die angesprochene
Rechtsprechung zur Gleichbehandlung der Gewerbege-
nossen (vgl. oben E. 3.4.). Mit der offentlichen Aus-
schreibung der vier Marronistédnde sei ein faires, diskri-
minierungsfreies Verfahren gewahlt worden, an welchem
auch der Beschwerdefiihrer oder andere Mitglieder sei-
ner Familie teilnehmen konnten. Die diesem Verfahren
zugrundeliegenden rechtlichen Vorgaben Hessen fir
eine Ausnahme in einem einzigen Fall gerade keinen
Raum.

4.3.
4.3.1.

Mit Verweis auf die vorangegangenen Ausflhrungen
unter E. 3.5. ist vorab klarzustellen, dass das Gebot der
Gleichbehandlung von Gewerbegenossen sowie die
zitierte Rechtsprechung verlangen, dass bei Durchfih-
rung eines solchen Vergabeverfahrens dieses grund-
satzlich auf alle zur Verfigung stehenden Standorte zur
Anwendung zu bringen ist. Einzelne Standorte von vorn-
herein davon auszunehmen, wirde die verlangte Chan-
cengleichheit und Fairness vereiteln.

Vor diesem Hintergrund bleibt einzig zu priifen, ob der
Beschwerdefihrer einen Ausnahmegrund fir den
Standort "Bahnhofplatz, auf dem westlichen Trottoir der
Seebricke" geltend machen kann, der diesen vom An-
wendungsbereich des Vergabeverfahrens ausschliessen
wurde.

4.3.2.

Es besteht weder auf die Erteilung einer Bewilligung
(beim gesteigerten Gemeingebrauch) noch einer Kon-
zession (bei der Sondernutzung) ein Rechtsanspruch
(vgl. BGer-Urteil 2P.121/2006 vom 23.10.2006 E. 3.5;
Moser, a.a.O., S. 276). Auch wenn die bisherige Bean-
spruchung des Standplatzes als Sondernutzung aufge-
fasst wirde, gibt es kein wohlerworbenes Recht am
zeitlich unbeschrankten Weiterbestand resp. an einer
Verlangerung einer einmal erteilten Sondernutzungs-
konzession. Andernfalls wirde sich das Gemeinwesen
seiner Rechte und seiner Hoheit entdussern, was nicht
zulassig ist (vgl. Urteil des Verwaltungsgerichts Luzern V
05 363 vom 21.3.2007 E. 6b; Hafelin/Muller/Uhimann,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl. 2010, N 2595).

Insofern kann der Beschwerdefihrer aus seiner Beru-
fung auf ein wohlerworbenes Recht von vornherein
nichts zu seinen Gunsten ableiten. Abgesehen davon
waren hier die Voraussetzungen fir die Entstehung ei-
nes wohlerworbenen Rechts, das entweder einer ge-
setzlichen oder vertraglichen Grundlage bedarf oder auf
einer friheren Rechtsordnung beruhen muss (vgl. HAFE-
LIN/MULLER/UHLMANN, a.a.0., N 1008a ff.), nicht erfllt.
Der Beschwerdefuihrer beschreibt selbst, dass bisherige
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Gesuche ohne Formalitaten eingereicht worden seien
(vgl. Verwaltungsgerichtsbeschwerde, Ziff. 1, S. 3). Dass
sich der langjahrige Betrieb durch seine Familie auf eine
vertrauensbegrindenden verwaltungsrechtlichen Vertrag
stutzen wirde, macht der Beschwerdefiihrer weder gel-
tend noch wére es sonst wie ersichtlich. Da der Be-
schwerdefihrer fir das Bestehen eines wohlerworbenen
Rechts beweisbelastet ist, da er sich hierauf beruft, ei-
nen rechtsgentglichen Beweis aber nicht zu erbringen
vermag, hatten sich weitere Abklarungen in diesem Zu-
sammenhang ohnehin eribrigt Insbesondere kann auf
die beantragte Aktenedition verzichtet werden, zumal
keine Anzeichen bestehen, dass die Dienstabteilung
Stadtraum und Veranstaltungen nicht alle relevanten
Akten offen gelegt héatte. Insofern das Editionsgesuch
des Beschwerdefuhrers umfassend zu verstehen ist,
bleibt anzumerken, dass ihm der offen stehende Zugang
zum Stadtarchiv zu keinem Zeitpunkt verweigert wurde.

4.3.3.

Auch auf Gewohnheitsrecht kann sich der Beschwerde-
fuhrer nicht stitzen, um die Ausschreibung des Be-
triebsstandorts Bahnhofplatz zu verhindern. Gewohn-
heitsrecht ist wie Richterrecht und allgemeine Rechtsre-
geln ungeschriebenes Recht. Darunter fallen generell-
abstrakte Regeln, die infolge ihrer langjahrigen Anwen-
dung durch die Behdrden und ihrer Anerkennung durch
die Behorden und die privaten Betroffenen rechtlich be-
deutsam werden. Gewohnheitsrecht geht Uber eine
blosse Verwaltungspraxis hinaus, welche keine allge-
meine Anerkennung voraussetzt und Praxisdnderungen
zulasst (vgl. TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, a.a.O., § 16
N 3 ff.; HAFELINMULLER/UHLMANN, a.a.O., N 196 ff.).
Gewohnheitsrecht kann sich im o6ffentlichen Recht nur
bilden, wenn - kumulativ - eine langjahrige ununterbro-
chene und einheitliche Praxis der Verwaltungsbehorden
vorliegt, diese die Rechtsiiberzeugung der Behorden
und betroffenen Birger widerspiegelt und das Gesetz fir
eine ergdnzende Regelung durch Gewohnheitsrecht
Raum lasst (HAFELIN/HALLER/KELLER, Schweizerisches
Bundesstaatsrecht, 8. Aufl. 2012, N 12). Gesetzeskorri-
gierendes Gewohnheitsrecht ist unzulassig (TSCHAN-
NEN/ZIMMERLI/MULLER, a.a.0., § 16 N 4; HAFELIN/MUL-
LER/UHLMANN, a.a.0., N 206).

Die Stadt hat mit Art. 13 des Reglements Uber die Nut-
zung des offentlichen Grundes eine positivrechtliche
Grundlage fir ein Vergabeverfahren wie das hier streiti-
ge geschaffen. Damit bleibt im entsprechenden Rege-
lungsbereich a priori kein Raum mehr flir Gewohnheits-
recht. Abgesehen davon vermag der Beschwerdefuhrer
die (strengen) Voraussetzungen fir das Bestehen von
Gewohnheitsrecht in Bezug auf den Betriebsstandort
Bahnhofplatz auch nicht nachzuweisen.

4.3.4.

Insofern sich der Beschwerdeflihrer weiter auf den
Grundsatz des Vertrauensschutzes beruft, ist ihm Fol-
gendes entgegenzuhalten:

Mit Rechtsanderungen ist grundséatzlich immer zu rech-
nen (TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, a.a.O., § 24 N 12).
Fur die vorliegende Einfihrung des Vergabeverfahrens
lassen sich ohne Weiteres sachliche Grinde ins Feld
fuhren (vgl. oben E. 3.4.), die gegenlaufige Rechtssi-

cherheitsinteressen zu Uberwiegen vermdgen. Auch
wenn die aktuelle Nachfrage nach Marroniverkaufsstel-
len resp. die Entwicklung der Bewerbungszahlen uber
die letzten Jahre oder Jahrzehnte in den Akten nicht
quantifiziert ist, kann aus der Durchfuhrung einer o6ffent-
lichen Ausschreibung durchaus auf einen gegenwartigen
Nachfrageliberschuss geschlossen werden, dem die
Bewilligungsbehtrde auf rechtsgleiche Art und Weise
begegnen muss. Es stellt sich die Frage, inwiefern die
langjahrige Erteilung von Bewilligungen an Mitglieder der
Familie des Beschwerdefuhrers im Sinn des Vertrauens-
schutzes der Anwendung der erwéhnten Rechtsnorm im
Einzelfall entgegensteht. Grundséatzlich geht das Ge-
setzmassigkeitsprinzip vor. Nur wenn Zusicherungen
vorbehaltlos in einer konkreten Situation mit Bezug auf
bestimmte Situationen und von der zustandigen Behdorde
erteilt wurden, deren Unrichtigkeit nicht ohne Weiteres
erkennbar war, Dispositionen getroffen wurden, die nicht
ohne Nachteil rickgangig gemacht werden kénnen und
sich die relevante Rechts- und Sachlage seither nicht
geandert hat, geht der Vertrauensschutz vor (vgl. zum
Ganzen: TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER, a.a.0., 82 2 N 9
ff.).

Unzureichend ist in diesem Zusammenhang das blosse
Behaupten einer nicht nédher belegten mindlichen Zusi-
cherung weiterer Bewilligungen seitens Vertretern der
Bewilligungsbehdrde gegenuber dem Beschwerdefiihrer
resp. Y. vom September 2011. Bereits im April 2012
fuhrte die Stadt Luzern, Dienstabteilung Stadtraum und
Veranstaltungen ein 6ffentliches Ausschreibungsverfah-
ren bezlglich zwei der vier Marronistandplatze durch -
darunter der streitbetroffene (vgl. Verfigung des Verwal-
tungsgerichts Luzern V 12 153 vom 2.11.2012 E. 1a).
Auch wenn Y. den entsprechenden Zuschlag erhielt, war
fur den Beschwerdeflhrer spéatestens ab diesem Zeit-
punkt erkennbar, dass die Stadt die entsprechenden
Bewilligungen nicht mehr nach der zuvor geltenden Pra-
xis erteilen wirde. Dass auch fur kiinftige Saisonbewiilli-
gungen Offentliche Ausschreibungen nach Art. 13 des
Reglements uber die Nutzung des 6ffentlichen Grundes
durchgefuhrt werden wirden, war damit absehbar. Unter
diesen Voraussetzungen kann er sich im vorliegenden
Verfahren nicht erfolgreich auf eine Zusicherung resp.
den Grundsatz des Vertrauensschutzes berufen.

4.4,

Soweit der Beschwerdefuhrer in der Ausschreibung vom
31. Mai 2014 eine unzulassige Praxisanderung sieht, ist
zunachst darauf hinzuweisen, dass das Gleichheitsprin-
zip und der Grundsatz der Rechtssicherheit verlangen,
dass an einer Verwaltungspraxis in der Regel festgehal-
ten wird (vgl. HAFELIN/MULLER/UHLMANN, a.a.0., N 509
ff., auch zum Folgenden). Eine Anderung der Praxis
lasst sich regelmassig nur begriinden, wenn die neue
Losung besserer Erkenntnis der ratio legis, veranderten
ausseren Verhaltnissen oder gewandelter Rechtsan-
schauung entspricht; andernfalls ist die bisherige Praxis
beizubehalten (BGE 135 | 79 E. 3, 132 1ll 770 E. 4). Eine
Praxisanderung muss sich deshalb auf ernsthafte sach-
liche Grinde stitzen kdnnen, die - vor allem im Interes-
se der Rechtssicherheit - umso gewichtiger sein mus-
sen, je langer die als falsch oder nicht mehr zeitgeméss
erachtete Rechtsanwendung gehandhabt worden ist
(BGE 126 11122 E. 5).
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Wie erwahnt, stutzt sich die neue Ausschreibungspraxis
fur Marronistande nicht bloss auf eine gewandelte
Rechtsanschauung, sondern insbesondere auf eine
dafir geschaffene Rechtsgrundlage (Art. 13 des Regle-
ments Uber die Nutzung des offentlichen Grunds; vgl.
ferner auch Art. 2 Abs. 7 BGBM). Sie lasst sich Uberdies,
wie ebenfalls bereits ausgefuihrt, ohne Weiteres mit dem
sachlichen Grund der EinrAumung gleicher Chancen flr
alle Bewerber um einen Standplatz rechtfertigen. Soweit
ersichtlich kommt das Vergabeverfahren nicht nur punk-
tuell zur Anwendung, sondern wird flir die Vergabe der
Marronistdnde nun schon zum zweiten Mal durchgefuhrt.
Es liegt zudem kein Verstoss gegen die Rechtssicherheit
noch den Grundsatz von Treu und Glauben vor, zumal
nach der erstmaligen Durchfuhrung der 6ffentlichen
Ausschreibung im April 2012 mit dem Beibehalten an
dieser Praxis gerechnet werden musste. Daran &ndert
nichts, dass der damalige Zuschlag im Interesse des
Beschwerdefuhrers an Y. erteilt wurde und sich somit
faktisch nichts am bisherigen Zustand &nderte.

4.5.

Im Licht dieser Ausfuhrungen steht fest, dass kein Aus-
nahmegrund besteht, weshalb der Betriebsstandort
Bahnhofplatz, auf dem westlichen Trottoir der Seebru-
cke, vom laufenden Vergabeverfahren auszunehmen
ware. Vielmehr hat dieses - entsprechend Ziff. 5 der
Ausschreibung vom 31 . Mai 2014 - samtliche dort ge-
nannten Betriebsstandorte (inkl. jenen am Bahnhofplatz
auf der westlichen Seebriicke) zu umfassen.

5.
5.1.

Die einzelnen Parameter dieser Ausschreibung sind in
ihrer Publikation im Kantonsblatt vom 31. Mai 2014 defi-
niert worden (vgl. vorne Sachverhalt Bst. A). Diese sind -
entsprechend den Rigen des Beschwerdeflihrers -
nachfolgend zu Gberprifen.

5.2.
5.2.1.

Der Beschwerdefiihrer kritisiert vorab, die Bewilligungs-
dauer fir drei Saisons (2015/16 bis 2017/18) greife zu
kurz und sei auf funf Saisons zu verlangern. Drei Sai-
sons wirden nicht ausreichen, um marktwirtschaftlich
rentabel zu arbeiten. Diese Zeitspanne erlaube nicht,
eine tiefgreifende Marketingstrategie bezuglich Standort,
Profilierung und Bekanntheitsgrad zu realisieren. Ent-
sprechende Investitionen wirden sich nicht lohnen. Das
Marronistandgeschaft sei ein Profilierungs- und Traditi-
onsgeschaft. Funf Jahre seien das absolute Minimum,
um neben der Laufkundschaft eine Stammkundschaft
aufbauen zu kénnen, die die Einnahmen auch wéhrend
schlecht frequentierten Zeiten (Schlechtwetter, Neben-
saison, Tourismus usw.) sichere.

Der Marroniverkauf sei zudem ein standortgebundenes
Detailhandelsgeschéft und kénne daher nicht mit dem
Verkauf auf dem Wochen- oder dem Herbstmarkt vergli-
chen werden, wo es sich um mobile Anbieter handle, die
verschiedene Marktgebiete in einem grosseren Han-
delsgebiet abdecken wirden. Das Geschaftsprinzip
beim Marroniverkauf sei vergleichbar mit einem Som-
merkiosk, Eisstand, einer Tretbootvermietung oder einer

Gartenwirtschaft. Ein Standort in einer anderen Stadt
bedinge faktisch einen Wohnsitzwechsel. Ein Marroni-
verkaufer sei daher als Konzessionar zu behandeln.
Entsprechend seien andere Ubergangsfristen und Aus-
wahlverfahren geboten. Mit dem Ausschreibungsverfah-
ren hange das Schicksal und Wohlergehen gesamter
Familien am Losverfahren, insbesondere da er selbst
den Stand hauptberuflich betreibe.

In seiner Replik bestreitet der Beschwerdefuhrer sodann
die Richtigkeit der von der Stadt Luzern eingereichten
Amortisationsrechnung und reicht eine eigene Aufstel-
lung ein (KG bf.Bel. 6). Einzig der darin angegebene
Neubeschaffungswert von Fr. 30'000.- stimme ungefahr,
wozu noch Fr. 3'600.- Kapitalkosten kédmen. Die An-
schaffungsnebenkosten wirden sich indessen auf
Fr. 11'490.- belaufen anstatt wie von der Vorinstanz
angegeben Fr. 3'000.-. Der von ihr angegebene Gewinn
von jahrlich Fr. 5'000.- basiere auf einer nur auf Perso-
nengesellschaften oder juristische Personen anwendba-
ren Berechnung. Da er selbstandiger Einzelunternehmer
sei, wirden seine Gewinne der AHV/IV- sowie Steuer-
pflicht unterliegen.

Insgesamt resultiere bei einer dreijahrigen Bewilligungs-
dauer eine jahrliche Amortisation von Fr. 15'030.-, was
keiner der vier ausgeschriebenen Marronistadnde verkraf-
ten koénne.

5.2.2.

Die Stadt Luzern halt demgegentiber dafir, bei der Ertei-
lung von Bewilligungen zur Nutzung 6ffentlichen Grunds
zum gesteigerten Gemeingebrauch werde in der Recht-
sprechung davon ausgegangen, dass der Gesuchsteller
jahrlich ein neues Gesuch einzureichen habe. Davon
kénne abgewichen werden, um den getatigten Investiti-
onen Rechnung zu tragen. Aus diesem Grund sei vorlie-
gend gestitzt auf eine von der Dienstabteilung Stadt-
raum und Veranstaltungen erstellte Amortisationsrech-
nung (KG bg.Bel. 1) ein Dreijahres-Turnus gewahlt wor-
den. Bei der Amortisationsrechnung sei von einer Neu-
anschaffung der bendtigten Infrastruktur ausgegangen
worden, wobei die Investitionen in ein Marronihauschen
in etwa mit denjenigen in eine gerdumige Limousine fur
den Personentransport Ubereinstimmen durfte, die ge-
mass Annahme des Bundesgerichts in BGE 102 la 438
E. 7c innert drei Jahren amortisiert seien.

5.2.3.

Analog zur Rechtsprechung im Zusammenhang mit der
Uberprufung einer Ausschreibung im Submissionsver-
fahren ist in diesem Zusammenhang zu beachten, dass
das vergebende Gemeinwesen bei der Umschreibung
des Gegenstands einer Beschaffung und der inhaltlichen
Ausgestaltung der Ausschreibungsunterlagen weitge-
hend frei ist und diesbeziglich Gber einen weiten Er-
messensspielraum verfiigt. Es hat zudem die fur eine
Beschaffung massgeblichen Zuschlags- und Eignungs-
kriterien im Hinblick auf die Besonderheiten des jeweili-
gen Auftrags festzulegen und diese, ,einschliesslich aller
sonstigen Gesichtspunkte, die bei der Beurteilung der
Angebote berlicksichtigt werden”, im Voraus bekannt zu
geben (88 8 Bst. d und 10 Abs. 2 der Verordnung zum
Gesetz iiber die 6ffentlichen Beschaffungen [OBV; SRL
Nr. 734]). Die Anforderungen an eine Beschaffung erhal-
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ten jedoch eine vergaberechtliche Bedeutung, soweit sie
Auswirkungen auf den Wettbewerb zwischen den poten-
tiellen Anbieterinnen zeitigen. Das ist insbesondere der
Fall, wenn die Umschreibung des Vergabeobjekts (bei-
spielsweise mittels technischer Spezifikationen) oder die
Festlegung der Vergabekriterien dazu fuhrt, dass fur die
betreffende Beschaffung nur noch eine einzige oder sehr
wenige Anbieterinnen bzw. ein bestimmtes Fabrikat in
Frage kommen. Bei dieser Sachlage ist zu prufen, ob
der Zweck der Beschaffung eine derartige Einschran-
kung der Wahlfreiheit rechtfertigt. Der Vergabestelle
erwéachst somit hinsichtlich der Anforderungen an das
Beschaffungsobjekt oder die Vergabekriterien eine Be-
grundungspflicht in dem Mass, als ihre Leistungsanfor-
derungen den Kreis der moglichen Anbieterinnen ein-
schranken. Jedenfalls durfen keine Vorgaben gemacht
werden.die bestimmte Unternehmen bevorzugen oder
ausschliessen (zum Ganzen: Urteil des Verwaltungsge-
richts Luzern V 11 63 vom 5.5.2011 E. 3b).

5.2.4.

Die Vorinstanz geht von Anschaffungskosten von
Fr. 30'000.- und von Nebenkosten von weiteren Fr.
3'000.- fur den Marronistand aus, wovon sie den Rest-
wert von Fr. 10'000.- subtrahiert, woraus ein Total von
Fr. 23'000.- resultiert. Bei einem durchschnittlichen jahr-
lichen Gewinn von Fr. 5'000.- und einem Abschrei-
bungsbetrag von jahrlich Fr. 3'000.- errechnet sie eine
Amortisationsdauer von knapp drei Jahren (vgl. KG
bg.Bel. 1). Diese Angaben erscheinen - gerade auch in
Bezug auf den Beschwerdefihrer, dessen Anschaf-
fungskosten angesichts der bestehenden Infrastruktur
zudem wohl geringer ausfallen durften - als nachvoll-
ziehbar und plausibel. Die vom Beschwerdefiihrer be-
haupteten Abweichungen werden zwar erlautert, hinge-
gen durch keinerlei Unterlagen belegt. Es fehlen im Ub-
rigen nachvollziehbare Angaben zu seinem jahrlichen
Gewinn. Soweit er sich vergleichsweise auf das erst im
Entwurf vorliegende revidierte Reglement betreffend das
Taxiwesen beruft, kann ihm nicht gefolgt werden, da hier
einzig die Vergabe von Marronibetriebsstandorten zu
beurteilen ist und insofern keine vergleichbaren Verhalt-
nisse vorliegen. Uberlegungen zur Rentabilitit missen
sich zudem alle im Wettbewerb zueinander stehenden
Bewerber gleichermassen machen. Gegen die Behaup-
tung des Beschwerdeflhrers, auch die tbrigen bisheri-
gen Standbetreiber kénnten ihre Investitionen in drei
Jahren nicht amortisieren, spricht der Umstand, dass die
Ausschreibung von diesen nicht angefochten wurde.
Schliesslich ist nicht ausgeschlossen, dass die Anschaf-
fungskosten auch tiefer als Fr. 30'000.- gehalten werden
konnen, indem gebrauchte Gegenstande kauflich erwor-
ben werden. Es ist somit nicht ersichtlich, weshalb den
Anbietern zwingend eine langere Amortisationsdauer,
z.B. von funf Jahren zuzugestehen ware. Erst recht nicht
gerechtfertigt ware die vom Beschwerdeflhrer antrags-
gemass angestrebte Bewilligungsdauer bis zu dessen
voraussichtlicher Pensionierung im Jahr 2030. In die
gleiche Richtung zielt die bundesgerichtliche Rechtspre-
chung, wonach die Riicksichtnahme auf die Investitionen
bisheriger Bewilligungsinhaber nicht dazu fihren darf,
dass ein andere Gewerbegenossen diskriminierender
Zustand auf unabsehbare Zeit hinaus von der Bewilli-
gungsbehdrde zementiert wird (BGE 108 la 135 E. 5a).

Zudem ist die Frage einer mdglichen Amortisation ledig-
lich ein Aspekt im Zusammenhang mit der Beurteilung
der Dauer einer Vergabe. Es gilt stets die konkreten
Verhéltnisse des betroffenen Gewerbes vor Augen zu
halten. In Anbetracht der nicht sehr hohen Anforderun-
gen an eine Bewerbung als Betreiber eines Marroni-
stands gilt es auch dem Grundsatz der Gleichbehand-
lung der Gewerbegenossen Rechnung zu tragen, was
gegen eine langere Bewilligungsdauer spricht. Zudem
verlangt dieser Grundsatz nicht, dass in jedem Fall eine
vollstandige Amortisation der Investitionskosten ermdg-
licht werden soll. Ebenso wenig ist es Aufgabe der
Vergabebehérde, den Bewilligungsinhaber einer Nut-
zung von 6ffentlichem Grund vor wirtschaftlichen Risiken
zu bewahren oder ihm gar ein Einkommen zu garantie-
ren.

Deshalb und mit Blick auf das Ermessen der Behdrde,
welches dieser in diesem Zusammenhang zusteht (vgl.
vorne E. 5.2.3.), ist die auf drei Saisons beschrankte
Bewilligungsdauer nicht zu beanstanden. Sollte der
Ausgang dieses Vergabeverfahrens aber zeigen, dass
sich aufgrund dieses zeitlichen Aspekts zu wenig Inte-
ressierte gemeldet haben, weil das damit verbundene
Untemehmerrisiko zu gross ware, so ware die Vergabe-
behtrde bei einem allfalligen Abbruch des Verfahrens
gehalten, diese Frage neu zu Uberprifen.

5.2.5.

Was der Beschwerdeflhrer weiter dagegen vorbringt,
dringt nicht durch: Soweit der Beschwerdefiihrer na-
mentlich moniert, sein Betrieb sei nicht mit einem Wo-
chenmarktstand zu vergleichen, kann ihm in Bezug auf
die Mobilitdt und Dauerhaftigkeit Recht gegeben werden.
Aber diesem Unterschied wird geméss den zutreffenden
Ausfihrungen der Vorinstanz Rechnung getragen, in-
dem Marronistandinhabern eine dreimal so lange Bewil-
ligungsdauer zugestanden wird als Anbietern auf dem
Wochenmarkt. Aus den erwéhnten Griinden muss dies
genugen.

Ferner ist nicht einzusehen, worin sich das Betreiben
eines Marronistands in Bezug auf die Wichtigkeit einer
Stammkundschaft von einem Marktstand unterscheiden
soll. In beiden Féllen steigt die Bedeutung von Stamm-
kunden in Abhéangigkeit von der jeweils (naturgemass
wetter- oder saisonbedingt mehr oder weniger zahlreich)
vorhandenen Laufkundschaft. Zudem kann die
Standortgebundenheit nicht gleichgesetzt werden mit
der Notwendigkeit, einen Marronistand nur am Wohnsitz
zu betreiben. Selbst bei Beriicksichtigung des Um-
stands, dass Marronistandbetreiber regelméssig nicht
daflr eingerichtet und ausgeristet sind, ihren Verkaufs-
stand innerhalb einer Saison zwischen verschiedenen
Standorten hin und her zu bewegen, erscheint es nicht
in genereller Hinsicht unverhéltnismassig, wenn vom
Betreiber nétigenfalls ein gewisser taglicher Arbeitsweg
zwischen Wohnort und Stand zurlickzulegen ist.

5.3.

Der Beschwerdefuhrer weist Uberdies auf widersprichli-
che Daten bezuglich der Offerteingabe in der Ausschrei-
bung vom 31. Mai 2014 hin, wo unter Ziff. 4 der 31. Juli
2014, hingegen unter Ziff. 12 der 20. Juli 2014 angege-
ben sei.
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Die Stadt Luzern rdumt ein, ihr sei bei den Zziff. 12 und
13 der Ausschreibung ein Fehler unterlaufen, der aber
mit Publikation im Kantonsblatt Nr. 24 vom 14. Juni 2014
berichtigt worden sei (KG bg.Bel. 3).

Bei diesen widersprichlichen Angaben in der Aus-
schreibung handelt es sich offensichtlich um Kanzleifeh-
ler. Solche untergeordnete Mangel sind zwar - wie vor-
liegend mit dem von der Vorinstanz im Kantonsblatt
publizierten Korrigendum - gemass 8§ 115 VRG zu be-
richtigen, bleiben aber ansonsten folgenlos und rechtfer-
tigen insbesondere nicht die Aufhebung des angefoch-
tenen Entscheids resp. eine Rickweisung der Sache an

die Vorinstanz (vgl. TSCHANNEN/ZIMMERLI/MULLER,
a.a.0., § 31 N 18).

5.4.

5.4.1.

Der Beschwerdefuhrer stort sich im Weiteren daran,
dass gemass der angefochtenen Ausschreibung eine
Telefaxnummer und eine E-Mail-Adresse anzugeben
seien. Auf Bewerber, die Uber die dafir notwendigen
Gerate nicht verfligten, kénne dies abschreckend und
diskriminierend wirken. Die entsprechende Investition in
Neuanschaffungen werde sodann hinfallig, wenn solche
Bewerber im Losverfahren nicht erfolgreich seien.

Die Vorinstanz erlautert, die streitbetroffenen Angaben
seien nur anzugeben, sofern sie vorhanden seien. Es
gehe um eine mdoglichst gute Erreichbarkeit. Nichtvor-
handensein dieser Angaben fiihre nicht zum Ausschluss
vom Verfahren.

5.4.2.

Ziff. 15 der angefochtenen Ausschreibung betrifft die
einzureichenden Unterlagen. Verlangt ist demnach eine
Bewerbung mit Unterschrift und den Personalien wie
Name, Vorname, Adresse Telefonnummer, Telefax und
E-Mail-Adresse. Da der Beschwerdefiihrer selbst nach-
weislich Uber die betreffende Ausristung verfugt (vgl.
seine Schreiben vom 2.2.2011 und 29.1.2012, die diese
Angaben im Briefkopf enthalten [KG bf.Bel. 2 bzw. 3]),
wird er in diesem Zusammenhang durch die angefoch-
tene Ausschreibung weder besonders berthrt noch hat
er ein schutzwirdiges Interesse an ihrer Aufhebung oder
Anderung (§ 129 Abs. 1 VRG; vgl. vorne E. 1.3.). Man-
gels einer Beschwerdelegitimation in diesem Punkt ist
auf diese Rulge nicht einzutreten.

Und selbst wenn darauf einzutreten ware, kann aufgrund
der allgemeinen Lebenserfahrung und mit Blick auf die
zu vergebende Tatigkeit geschlossen werden, dass Per-
sonen, die Uber diese Kommunikationsmittel nicht verfi-
gen, nicht ausgeschlossen oder gar dazu angehalten
werden, sich solche - offensichtlich in keinem Zusam-
menhang mit der Austibung des fraglichen Betriebs ste-
hende - Gerate zu beschaffen. Zudem lassen sich derar-
tige Unklarheiten in der Regel auch mit einer telefoni-
schen Nachfrage bei der ausschreibenden Behorde
klaren. Anlass zur beantragten Neuausschreibung be-
stiinde unter diesen Voraussetzungen ohnehin nicht.

5.5.
5.5.1.

Der Beschwerdefiihrer beanstandet ferner die unter
Ziff. 16 der angefochtenen Ausschreibung erwahnten
Kriterien, wonach ein Anbieter Folgendes unterschriftlich
zu bestatigen hat:

-~ die bis heute féalligen Abgaben, Steuern und Sozi-
alleistungen ordnungsgeméass und luckenlos er-
bracht zu haben (...)

- dass keine Konkursverfahren gegen ihn héngig
sind und

- dass keine Strafverfahren héngig sind*

Er fuhle sich als potentieller Interessent durch diese
willkdrlichen, abschreckenden und diskriminierenden
Kriterien in seinen verfassungsmassigen Rechten und in
seiner Privatsphéare verletzt. Es gehe ,nur® um einen
Marronistand, mithin der zeitlich begrenzten Miete einer
Flache im Betrag von Fr. 750.-. Die verlangten Angaben
seien dafur nicht relevant. Allfallige Forderungen betref-
fend Abgaben und dergleichen seien auf dem Weg der
Betreibung geltend zu machen, was aus dem ohnehin
gemass Ziff. 15 der Ausschreibung verlangten Betrei-
bungsregisterauszug hervorgehen wirde.

Auch ein allfalliges hangiges Konkursverfahren sei aus
dem Betreibungsregisterauszug ersichtlich. Im Ubrigen
sage ein hangiges Konkursverfahren Uber die Berechti-
gung der Forderung nichts aus. Letztere erfordere ein
endguiltiges richterliches Urteil. Es sei nicht an der Bewil-
ligungsbehorde, eine vorrichterliche Einschatzung vor-
zunehmen. Die Platzgebihr betrage zudem bloss
Fr. 750.- pro Saison und sei jeweils bei Saisoneréffnung
zu leisten. Somit sei die Forderung der Bewilligungsbe-
hoérde gesichert. Wenn diese Zweifel an der Bonitat ei-
nes Interessenten habe, kénne sie selbst einen Auszug
einholen. Ebenso gelte bis zu einem richterlichen Straf-
urteil die Unschuldsvermutung. Ein z.B. wegen Ge-
schwindigkeitsiibertretung hangiges Verfahren habe
nichts mit dem Betreiben eines Marronistands zu tun.
Dieses Kriterium komme einer Vorverurteilung gleich.

5.5.2.

Die Stadt Luzern wendet dagegen ein, bei den fraglichen
Kriterien handle es sich in einem ersten Schritt um eine
Selbstdeklaration, die in den meisten Féllen ausreichen
dirfte. Lediglich auf Verlangen seien in einem zweiten
Schritt die entsprechenden Nachweise zu erbringen. Es
treffe zu, dass es dabei um personliche Angaben gehe.
Die Stadt Luzern méchte ihren 6ffentlichen Grund den-
jenigen Bewerbern zur Verfugung stellen, die Gewahr
dafur béten, dass sie finanziell in der Lage seien, einen
Marronistand wéahrend dreier Jahre jeweils die gesamte
Wintersaison lang zu betreiben und dieser Betrieb auch
nicht von langeren Abwesenheiten unterbrochen werde.
Dies liege im o6ffentlichen Interesse. Die Stadt Luzern sei
am Schutz des Publikums vor unseriéser Geschaftsfih-
rung interessiert, weshalb o6ffentlicher Grund zur Aus-
Ubung einer selbstandigen Erwerbstatigkeit nur seriésen
Berufsleuten in geordneten finanziellen Verhaltnissen
angeboten werden solle. Diese wirden dann tber lange-
re Zeit ein Aushangeschild der Stadt bilden und zu deren
gutem Image beitragen.
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5.5.3.

Im Interesse eines funktionierenden und fairen Wettbe-
werbs missen Anbieter ausgeschlossen werden kon-
nen, die selbst oder mit Bezug auf ihr Angebot die erfor-
derlichen Grundvoraussetzungen nicht erfilllen (LGVE
2000 Il Nr. 11 E. 3a, auch zum Folgenden). Ein zentraler
Vergabegrundsatz besagt, dass Auftrdge nur an Anbie-
ter vergeben werden, die gewahrleisten, dass sie allen
offentlich-rechtlichen Verpflichtungen, insbesondere der
Bezahlung von Abgaben, Steuern und Sozialleistungen,
nachkommen (8 4 Bst. a 6BG; vgl. auch § 23 der Verga-
berichtlinien zur interkantonalen Vereinbarung Uber das
offentliche Beschaffungswesen [IV6B; SRL Nr. 733a]).
Die Bestimmung bezweckt den Schutz des lauteren
Geschaftsgebarens, soll andererseits aber auch dazu
anhalten, nicht erst im Hinblick auf einen Auftrag aus-
stehende Beitrdge nachzuzahlen (vgl. Botschaft zum
6BG vom 13.2.1998, in: Verhandlungen des Grossen
Rates 1998, S. 301). Wenn ein Anbieter die Einhaltung
dieser Verpflichtungen nicht gewahrleistet, kann er vom
Verfahren ausgeschlossen werden (816 Abs. 1 und 2
Bst. d 6BG; vgl. zum Ganzen Urteil des Kantonsgerichts
7H 13 145 vom 16.1.2014 E. 3.1. mit weiteren Hinwei-
sen).

Obwohl das hier zu beurteilende Verfahren, wie erwahnt,
dieser Bestimmung nicht direkt unterstellt ist, rechtfertigt
es sich, sie als zentralen Vergabegrundsatz analog an-
zuwenden, worauf die Ausschreibung hinweist (Ziff. 3)
und was vom Beschwerdeflihrer auch nicht substantiiert
beanstandet wird. Die Begriindung der Vorinstanz fur die
Notwendigkeit der in Ziff. 16 der angefochtenen Aus-
schreibung (zunéchst im Sinn einer Selbstdeklaration
ohne Einreichen von Belegen) verlangten Bestatigungen
ist zudem von der Stossrichtung her nachvollziehbar.
Dass sie um das Image der touristisch bedeutsamen
und viel besuchten Stadt Luzern besorgt ist, das unter
anderem durch auf ihrem Boden tatige Handelsleute
mitgepragt wird, ist verstandlich. Insofern ist es nach-
vollziehbar, dass sie sich Gewéhr verschaffen will, dass
diese Personen, welche den 6ffentlichen Grund nutzen
dirfen, auch in persoénlicher Hinsicht gewisse Voraus-
setzungen erfillen. Die Bestatigung der Einhaltung
vergaberechtlicher Grundsatze zu verlangen, ist vor
diesem Hintergrund erforderlich und sachgerecht. Inso-
fern ist gegen die streitbetroffene Ausschreibung nichts
einzuwenden, soweit sie 8 4 Bst. a 6BG wortlich Uber-
nimmt.

Dies gilt namentlich hinsichtlich der Selbstdeklaration,
was die offentlich-rechtlichen Verpflichtungen (Steuern,
Sozialleistungen) betrifft. Es kann angesichts der Forde-
rung nach einer fairen Vergabe der Standplatze und
nach freier wirtschaftlicher Bewerbung geboten sein,
dass alle Bewerberinnen und Bewerber in Bezug auf
ihre personlichen und wirtschaftlichen Verhaltnisse die
Verpflichtungen gegenuber dem Gemeinwesen gleich-
ermassen erfillen. Vor diesem Hintergrund ist es mit
dem Grundsatz der Verhéltnismassigkeit vereinbar,
wenn die Behorde entsprechende Erklarungen der Be-
werber voraussetzt. Freilich wird die Stadt Luzern ver-
nanftig und in Wuirdigung des Einzelfalls entscheiden
mussen, wenn es darum geht den Kreis der Anbieter zu
prufen und das Losverfahren durchzufiihren. Nur bei
klaren Ungereimtheiten, unvollstandigen Erklarungen

oder aufgrund eigener (behérdlicher) Kenntnisse wird es
gerechtfertigt sein, Nachweise zur Selbstdeklaration zu
verlangen.

5.5.4.

Ein hangiges Strafverfahren stellt rechtsprechungsge-
mass keinen Ausschlussgrund aus einem Vergabever-
fahren dar. Der Ausschluss wegen eines laufenden Er-
mittlungsverfahren stellt einen Verstoss gegen die Un-
schuldsvermutung und den Verhéltnismassigkeitsgrund-
satz dar (vgl. LGVE 2000 Il Nr. 11 E. 3c; GAL-
LI/MOSER/LANG/STEINER, Praxis des oOffentlichen Be-
schaffungsrechts, 3. Aufl. 2013, N 487). Die Unschulds-
vermutung (Art. 10 Abs. 1 der Schweizerischen Straf-
prozessordnung [StPO; SR 312.0]; TOPHINKE, Das
Grundrecht der Unschuldsvermutung, Bern 2000, S. 138
und 257) hat die Aufgabe, eine beschuldigte Person vor
unzuléssigen Vorverurteilungen zu schitzen. Sie er-
streckt sich auf die Existenz von Sachverhaltsele-
menten, die als Grundlage fir einen Schuldspruch die-
nen kdnnen; dies ohne Ricksicht darauf, ob die Sach-
verhaltselemente dereinst tatséchlich Grundlage fir eine
strafrechtliche Sanktion bilden werden. Soweit sie nicht
rechtskraftig festgestellt sind, sind sie nicht zu vermuten.
Der gesetzliche Beweis der Schuld wird erst durch eine
rechtskraftige Verurteilung erbracht, weshalb dieser
vergaberechtliche Ausschlussgrund ein entsprechendes
Gerichtsurteil voraussetzt (JAGER, Ausschluss vom Ver-
fahren - Grinde und der Rechtsschutz, in: Zuffe-
rey/Stockli [Hrsg.], Aktuelles Vergaberecht 2014, Zirich
2014, S. 341; TOPHINKE, a.a.0., S. 148).

Daraus folgt, dass das Verlangen einer Bestatigung, es
seien keine Strafverfahren gegen einen Anbieter hangig,
gegen die Unschuldsvermutung verstésst und somit - in
analoger Anwendung fir das hier zu beurteilende Ver-
fahren - rechtswidrig ist. Entsprechende Eingaben sind
fur die Zulassung zum Losverfahren nicht zu bertcksich-
tigen. Fur die nachvollziehbaren Zwecke der Vorinstanz
ware das - gegebenenfalls nachtragliche - Einholen ei-
nes Strafregisterauszugs ausreichend. Ob sie einen
solchen Auszug nach Ablauf der Eingabefrist von den
Interessierten einfordern will, fallt in das ihr zustehende
Ermessen (vgl. dazu die obige Erwagung). Auf eine
Neuausschreibung kann aus Verhaltnismassigkeitsgrin-
den verzichtet werden.

5.5.5.

Mit der Bestatigung, dass gegen einen Anbieter kein
Konkursverfahren hangig ist, will sich die ausschreiben-
de Behdrde regelméassig Gewahr Uber dessen finanzielle
Leistungsfahigkeit verschaffen (vgl. 8 16 Abs. 2 Bst. f
0BG; JAGER, a.a.0., S. 340 f.).

Dem Beschwerdefihrer ist beizupflichten, dass die Ge-
bihren von Fr. 750.- pro Saison kaum qualifizierte Nach-
forschungen (ber die finanzielle Leistungsfahigkeit von
Bewerbern rechtfertigen, zumal die Vorinstanz gestitzt
auf Art. 7 Abs. 2 des Reglements lber die Nutzung des
offentlichen Grundes die Vorauszahlung dieser Abgaben
resp. gestitzt auf Art. 7 Abs. 3 eine Kaution verlangen
kann. Ebenso wenig verlangt die Art der zu bewilligen-
den Téatigkeit (Recht auf einen Standort zum Verkauf von
Detailhandelsware an private Dritte) nach entsprechen-
den Nachweisen. Insofern unterscheidet sich die Inte-
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ressenlage im vorliegenden Fall von derjenigen in einer
.Klassischen" Ausschreibung des 6ffentlichen Beschaf-
fungswesens, wo das ausschreibende Gemeinwesen als
Kéufer und Konsument einer Leistung an deren Erbrin-
gung ein eigenes Interesse hat. Insofern fragt sich, ob
diese primér auf die Vergabe eines Beschaffungsgegen-
stands an eine juristische Person zugeschnittene Anfor-
derung auf das hier zu beurteilende Verfahren ange-
wendet werden kann. Allerdings steht hier das Risiko der
Betriebsausfalls eines Marronistands aufgrund der Zah-
lungsunfahigkeit dessen Betreibers im Vordergrund. Mit
einer allfalligen Konkurseréffnung aufgrund einer Insol-
venzerklarung verliert der Schuldner infolge Konkursbe-
schlags unter Vorbehalt der unpfandbaren Vermdgens-
werte das Recht, Uber sein Vermoégen zu verfligen (Art.
221 ff. des Bundesgesetzes uber Schuldbetreibung und
Konkurs [SchKG; SR 281.1]). Diese Folge tritt ein, auch
wenn damit - wie der Beschwerdefilhrer zu Recht aus-
fuhrt - noch nicht abschliessend tUber den materiellen
Bestand der Forderungen entschieden ist. Angesichts
der knappen Anzahl zu vergebender Standplatze ist das
Anliegen der Vorinstanz nach Kontinuitat verstéandlich,
zumal Neuvergaben erneuten Aufwand mit sich bringen
und fir die betroffenen Anbieter Rechtsunsicherheit
schaffen konnen. Daher ist mit Blick auf das der Vo-
rinstanz zustehende Ermessen letztlich nicht zu bean-
standen, wenn sich die Vorinstanz von den Anbietern
bestatigen lassen will, dass Uber diese aktuell kein Kon-
kursverfahren erdffnet worden ist. Dies trifft die Interes-
sierten denn auch nicht in unverhéltnisméssiger Weise,
da es hierbei zunachst nur um eine Selbstdeklaration
ohne Nachweispflicht handelt. Allerdings ist die zustan-
dige Abteilung der Stadt Luzern in diesem Zusammen-
hang gehalten, diese Anforderung mit Augenmass um-
zusetzen und ihre Notwendigkeit nach ersten Erfahrun-
gen zu Uberprifen.

6.
6.1.

Aus dem Vorstehenden ergibt sich, dass die Verwal-
tungsgerichtsbeschwerde insofern gutzuheissen ist, als
die Bestatigung der Anbieter, es liege kein hangiges
Strafverfahren vor, nicht beriicksichtigt werden darf. Im
Ubrigen ist die Verwaltungsgerichtsbeschwerde abzu-
weisen, soweit darauf einzutreten ist. An diesem Ergeb-
nis vermogen auch die Ubrigen Einwénde des Be-
schwerdefiihrers nichts zu andern. Da das Gericht damit
einen Endentscheid fallt, eribrigen sich Ausfuhrungen
zu den Antragen der Vorinstanz betreffend aufschieben-
de Wirkung.

6.2.

Bei diesem Verfahrensausgang wird der Beschwerde-
fuhrer kostenpflichtig (8 198 Abs. 1 Bst. ¢ VRG). Die
Gerichtskosten werden, da der Beschwerdefiihrer teil-
weise obsiegt, angemessen herabgesetzt (§ 200 Abs. 2
VRG). Eine Parteientschadigung zugunsten des Be-
schwerdefiihrers entféllt, zumal er nicht anwaltlich ver-
treten war (vgl. 88 201 Abs. 1 i.V.m. 193 Abs. 3 VRG e
contrario).

Demnach erkennt das Kantonsgericht:
1.

Die Verwaltungsgerichtsbeschwerde wird insofern teil-
weise gutgeheissen, als Ziff. 16, 4. Lemma der Aus-
schreibung gemass Kantonsblatt Nr. 22 vom 31. Mai
2014 (Nachweis, ,dass keine Strafverfahren héngig
sind) ersatzlos gestrichen wird. Im Ubrigen wird die
Verwaltungsgerichtsbeschwerde abgewiesen, soweit
darauf einzutreten ist.

[..]
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B7 2.
Submission

Urteil des Verwaltungsgerichts Graubiinden vom 4. August 2014 betreffend

Publikation eines kantonalen Urteils, das in Anwendung
des Binnenmarktgesetzes ergangen ist (Art. 10a Abs. 2
BGBM), mit Erlauterungen von Simon Odermatt und
Gaél Schaffter, Kompetenzzentrum Binnenmarkt, Sekre-
tariat der Wettbewerbskommission.

Publication d’'une décision rendue en application de la
Loi sur le marché intérieur (art. 10a al. 2 LMI) avec les
commentaires de Simon Odermatt et Gaél Schaffter,
Centre de compétence Marché intérieur, Secrétariat de
la Commission de la concurrence.

1  Erlauterungen / Commentaires

1. Die Auftraggeberin B. lud vier Anbieter ein, ihr ein
Angebot fur eine ,Business-Software" und zwei Zusatz-
angebote (Optionen) fiur die Lieferung von Hardware
bzw. fur die Erbringung von Hosting-Dienstleistungen
einzureichen. A. reichte innert Frist ein Angebot ein.
Ebenfalls fristgerecht gingen bei B. drei weitere Angebo-
te ein.

2. Am 23. Mai 2014 erteilte B. den Zuschlag an C., die
aus ihrer Sicht das wirtschaftlich glnstigste Angebot
eingereicht hatte. Dagegen reichte A. am 2. Juni 2014
eine Beschwerde beim Verwaltungsgericht des Kantons
Graubuinden ein. Im Wesentlichen brachte A. vor, dass
der Zuschlag an C. widerrechtlich sei, weil es zu einer
Verfalschung und willkirlichen Bewertung der Angebote
gekommen sei.

3. Das BGBM gewahrleistet, dass Personen mit Nieder-
lassung oder Sitz in der Schweiz fur die Ausiibung ihrer
Erwerbstatigkeit auf dem gesamten Gebiet der Schweiz
freien und gleichberechtigten Zugang zum Markt haben
(Art. 1 Abs. 1 BGBM).

4. Die Gewahrleistung des freien und gleichberechtigten
Zugangs zum Markt umfasst auch den Zugang zu kan-
tonalen und kommunalen Beschaffungen. Die binnen-
marktrechtlichen Bestimmungen zu den O6ffentlichen
Beschaffungen befinden sich in Art. 5 BGBM. Hierbei
handelt es sich um eine Norm des Bundesrechts, die
direkt auf kantonale und kommunale Beschaffungsver-
fahren anwendbar ist. Art. 5 BGBM legt die materiellen
und verfahrensrechtlichen Mindeststandards fest, die bei
kantonalen Beschaffungen eingehalten werden muissen:
Die Gewahrung des diskriminierungsfreien Zugangs zum
Markt (Art. 5 Abs. 1 i.V.m. Art. 3 BGBM) und die Pflicht
zur Publikation von Vorhaben fir umfangreiche Beschaf-
fungen (Art. 5 Abs. 2 BGBM).

5. Im vorliegenden Fall hat das Verwaltungsgericht des
Kantons Graubiinden festgestellt, dass der Wert des
offentlichen Auftrags den Schwellenwert Ubersteigt, bis
zu welchem ein freihdndiges Verfahren zuléssig ist, und
dass kein Ausnahmetatbestand gegeben ist, der eine
freihandige Vergabe dennoch zulassen wirde (E. 7).
Diese falsche Wahl des Vergabeverfahrens qualifizierte
das Verwaltungsgericht als einen derart schwerwiegen-
den Rechtsmangel, dass er auch ohne entsprechende
Rige der Beschwerdefiihrerin und gar gegen ihren Wil-

len zu beachten sei und sich eine Anwendung von Art. 5
BGBM von Amtes wegen rechtfertige. Nur so kénne eine
Umgehung des Gebots der o6ffentlichen Ausschreibung
fur umfangreiche Beschaffungen wirksam verhindert und
der freie Wettbewerb sichergestellt werden (E. 8 c).

* k *

1. Le Pouvoir adjudicateur B. a invité quatre entreprises
a lui soumettre une offre pour la fourniture d'un « Busi-
ness-software » ainsi que deux options (variantes) sup-
plémentaires incluant en plus la fourniture de matériel
informatiques respectivement de prestations
d’hébergement information. A. a transmis une offre dans
le délai imparti. Dans ce méme délai, trois autres offres
sont parvenues a B.

2. En date du 23 mai 2014, B. a adjugé le marché a C.
qui a fait selon lui I'offre économigquement la plus avan-
tageuse. Par acte du 2 juin 2014, A. a déposé un re-
cours par devant le Tribunal administratif du canton des
Grisons. En substance, elle contestait I'adjudication a C.
en faisant valoir lillicéité des rectifications des offres et
I'arbitraire de I'évaluation du prix des offres.

3. La LMI garantit a toute personne ayant son siége ou
son établissement en Suisse I'accés libre et non discri-
minatoire au marché afin qu'elle puisse exercer une
activité lucrative sur tout le territoire suisse (art. 1 al. 1
LMI).

4. Le droit d'accés au marché comprend également
'acces aux marchés publics cantonaux et communaux.
Les dispositions du droit du marché intérieur sur les
marchés publics se trouvent a l'article 5 LMI. Il s’agit
d’'une disposition de droit fédéral qui est directement
applicable aux procédures cantonales et communales
de marchés publics. L'article 5 LMI fixe les standards
minimaux matériel et formel qui doivent étre respectés
dans les procédures cantonales de marchés publics. Il
s'agit du principe de non-discrimination (art. 5 al. 1 en
lien avec l'art. 3 LMI) et de I'obligation de publication
(art. 5 al. 2 LMI).

5. Dans le cas présent, le Tribunal administratif des Gri-
sons a constaté que la valeur du marché dépasse les
seuils applicables a la procédure sur invitation et
gu'aucun motif permettant la passation du marché de
gré a gré n'est donné en l'espece (consid. 7). Ainsi, le
Tribunal administratif a jugé que le choix erroné de la
procédure de passation du marché constitue un vice si
important gu’il justifie I'application d'office de l'article 5
LMI, méme si la recourante n'a pas évoqué ce grief et, le
cas échéant, méme contre la volonté de cette derniére.
En effet, pour le Tribunal administratif, c'est le seul
moyen d’empécher effectivement que I'obligation de
publication des projets de marchés publics de grande
importance soit contournée et de garantir une libre con-
currence (consid. 8 c).
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2 Verwaltungsgericht Graubiinden, Urteil U 14 40
vom 4. August 2014

A., vertreten durch Rechtsanwalt Z., Beschwerdefiihrerin

gegen

B., vertreten durch Rechtsanwalt Y., Beschwerdegegne-

rin 1

und

C., Beschwerdegegnerin 2

betreffend Submission

1.

Die B. lud am 10. Februar 2014 vier Anbieter ein,
bis am 7. Marz 2014 eine Offerte fir eine Busi-
ness-Software einzureichen, wobei sie die Aus-
schreibung in ein Grundangebot (Softwareinstalla-
tion auf virtuellem Server der B.), ein Zusatzange-
bot Option 1 (Softwareinstallation und Lieferung
eines unabhéngigen Servers) und ein Zusatzan-
gebot Option 2 (Softwareinstallation mit externer
Hostinglosung) gliederte. Unternehmervarianten
erklarte sie fur zulassig, nicht aber Teilangebote.

Innert Frist gingen von der D., der C., der A. sowie
der E. Angebote ein. Am 11. Marz 2014 fand die
Offert6ffnung statt. Diese ergab eine grosse
Streuung der offerierten Preise, welche von
Fr. 280'000.- bis Uber Fr. 800'000.- reichte.

Im Rahmen der Auswertung der eingegangenen
Offerten zeigte sich, dass die Angebote objektiv
nicht vergleichbar waren. Deshalb bereinigte die
B. die Angebote in technischer und rechnerischer
Hinsicht. Dabei stellte sie fest, dass das Grundan-
gebot der D. nicht den Anforderungen der Aus-
schreibung entsprach, weshalb sie die D. vom
Vergabeverfahren ausschloss. Die drei verbliebe-
nen Anbieter lud sie zu einem Submissionsge-
sprach ein, wobei diese vorgangig eine Frageliste
schriftlich zu beantworten hatten.

Aufgrund der dadurch gewonnenen Erkenntnisse
bereinigte die B. die Angebote abermals, was da-
zu fuhrte, dass eine Anbieterin (D.) ausgeschlos-
sen werden musste und sich die Grundangebote
in der Preisspanne von Fr. 435'145.- (A.) Uber

Fr. 41'250.- [recte: 441'250.-] (E.) bis zu
Fr. 571'283.70 bewegten bzw. die Unternehmer-
varianten von Fr. 392'645.- (A)) Uber

Fr. 431'283.70 (C.) bis zu Fr. 471'250.- (E.).

Um das Gesamtpaket beurteilen zu kénnen, fragte
die B. bei den Anbietern die jahrlichen Kosten fir
Service, Support und Updates an und rechnete
diese auf finf Jahre hoch, gleichermassen fir
Grundangebot und Unternehmervariante. Hierfir
offerierte die Anbieterin E. fur Fr. 220'000.00, die
Anbieterin C. fur Fr. 225'740.00 und die Anbieterin
A. fir Fr. 235'770.00.

Daraufhin bewertete die B. die bereinigten Offer-
ten gemass den in der Ausschreibung bekanntge-
gebenen Zuschlagskriterien. Daraus ging die Un-
ternehmervariante der C., inkl. Wartung fur funf
Jahre, zu Fr. 657'023.70 als das wirtschaftlich
gunstigste Angebot hervor. Mit Verflgung vom

5.

[..]

23. Mai 2014 erteilte die B. der C. in der Folge
den Zuschlag fur diese Offerte.

Dagegen gelangte die A. (Beschwerdefiihrerin)
am 2. Juni 2014 mit Beschwerde an das Verwal-
tungsgericht des Kantons Graubtinden.

Das Gericht zieht in Erwaqung:

1.

2.

Die [...] gegrindete Beschwerdegegnerin 1 be-
treibt in der Schweiz und in [...] eine Kraftwerks-
kombination, mit der sie im Jahresmittel rund [...]
Gigawattstunden Strom erzeugt. Ein solches im
Energiesektor tétiges Unternehmen, das aufgrund
von der 6ffentlichen Hand verliehener Rechte eine
Art Monopolstellung besitzt, fallt unter Art. 8
Abs. 1 Bst. ¢ der Interkantonalen Vereinbarung
Uber das offentliche Beschaffungswesen (IV6B;
BR 803.410), soweit es in der Schweiz Auftrage
zur Durchfuhrung seiner in der Schweiz ausgeiib-
ten Sektorentatigkeit vergibt. Zur Sektorentétigkeit
gehort dabei alles, was fur die rechtskonforme,
fachgerechte und zeitgeméasse Verfolgung der
umschriebenen Sektorentatigkeit direkt oder indi-
rekt (Infrastruktur) erforderlich ist (PETER GAL-
LI/ANDRE MOSER/ELISABETH LANG/MARC STEINER,
Praxis des offentlichen Beschaffungsrechts, 3.
Aufl., Zirich/Basel/Genf 2013, N. 153 und 155).
Die strittige Vergabe bezieht sich auf das Informa-
tiksystem der Beschwerdegegnerin 1, welches
diese zur Abwicklung ihrer Geschéftstatigkeit be-
notigt. Dieses bildet einen Teil der betrieblichen
Infrastruktur der Beschwerdegegnerin 1 und zahlt
demnach zur Sektorentéatigkeit gemass Art. 8 Abs.
1 Bst. ¢ IVOB. Als (gemischter) Dienstleistungsver-
trag im Sinne von Art. 6 Abs. 1 Bst. ¢ IVOB er-
reicht der ausgeschriebene Auftrag Uberdies die
massgeblichen Schwellenwerte fir die Unterstel-
lung unter die Interkantonale Vereinbarung Uber
das offentliche Beschaffungswesen (Art. 7 Abs. 1
IV6B; http://www.bbl.admin.ch/ > Informationen >
Schwellenwerte, besucht am 18. August 2014).
Die strittige Vergabe féllt demnach in den Gel-
tungsbereich der fraglichen Interkantonalen Ver-
einbarung. Soweit diese zur Beantwortung der
sich stellenden Frage keine oder keine abschlies-
sende Regelung enthalt, gelangen erganzend das
Submissionsgesetz  (Art. 4 und 5 SubG;
BR 803.300) sowie die Subventionsverordnung
(SubV; BR 803.1) und fir verfahrensrechtliche
Fragen das Gesetz Uber die Verwaltungsrechts-
pflege (VRG; BR 370.100) zur Anwendung.

Die vorliegende Beschwerde richtet sich gegen
die Verfugung vom 23. Mai 2014, in der die Be-
schwerdegegnerin 1 der Beschwerdegegnerin 2
den Zuschlag fur die ausgeschriebene Business-
Software erteilt hat. Dieser Entscheid stellt ein
taugliches Anfechtungsobjekt im Sinne von Art. 15
Abs. 1°° IV6B dar. Die Beurteilung einer dagegen
erhobenen Beschwerde obliegt gemass Art. 15
Abs. 1 IV6B i.V.m. Art. 25 SubG dem Verwal-
tungsgericht des Kantons Graubtinden. Die vor-
liegende Beschwerde fallt somit in die Zustandig-
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[...]
7.a)

keit des Verwaltungsgerichts des Kantons Grau-
biinden.

Wer zur Anfechtung eines solchen Vergabeent-
scheides berechtigt ist, regelt weder die Interkan-
tonale Vereinbarung tber das 6ffentliche Beschaf-
fungswesen noch das Submissionsgesetz sowie
die diese konkretisierende Submissionsverord-
nung. Unter diesen Umstanden ist diese Frage
aufgrund von Art. 50 VRG zu beurteilen. Danach
ist zur Beschwerde legitimiert, wer durch den an-
gefochtenen Entscheid berihrt ist und ein schutz-
wiirdiges Interesse an seiner Aufhebung oder An-
derung hat oder wer durch besondere Vorschrift
dazu ermachtigt ist. Erforderlich ist dabei neben
der formellen Beschwer ein besonderes, tatséchli-
ches, allenfalls auch rechtliches Interesse, das
sich aus einer nahen und beachtenswerten Be-
ziehung der beschwerdefiihrenden Partei zum
Streitgegenstand ergibt und zum Zeitpunkt der
Beschwerdefiihrung grundsatzlich noch aktuell ist
(vgl. zum Ganzen: PVG 2010 Nr. 29, 1997 Nr.
56). Im Submissionsrecht ist ein solches schutz-
wuirdiges Interesse insbesondere zu bejahen,
wenn die beschwerdefiihrende Partei am Verga-
beverfahren teilgenommen hat, jedoch beim Zu-
schlag unberticksichtigt geblieben oder vom Ver-
fahren ausgeschlossen wurde. Nach der Praxis
des Verwaltungsgerichts ist die Beschwerdelegi-
timation unabhangig von den konkreten Chancen
auf den Zuschlag gegeben (Urteil des Verwal-
tungsgerichts U 13 86 und 87 vom 13. Januar
2014 E.1b/bb; vgl. zum Ganzen: BGE 137 Il 313
E.3.3.1; GALLI/MOSER/LANG/STEINER, a.a.O., N.
1302 ff.; ALFRED KOLZ/ISABELLE HANER/MARTIN
BERTSCHI, Verwaltungsverfahren und Verwal-
tungsrechtspflege des Bundes, 3. Aufl.,, Zui-
rich/Basel/Genf 2013, N. 1927).

Die Beschwerdegegnerin 1 [recte: Beschwerde-
fuhrerin] reichte am 10. Februar 2014 eine Offerte
fur die von der Beschwerdegegnerin 1 ausge-
schriebene Business-Software ein (vgl. act.-Bg 11
S. 11). Mit Verfigung vom 23. Mai 2014 erteilte
die Beschwerdegegnerin 1 den Zuschlag fir den
fraglichen Auftrag der Beschwerdegegnerin 2.
Durch diesen negativen Vergabeentscheid ist die
Beschwerdefuhrerin formell beschwert und hat
Uberdies als nicht beriicksichtigte Anbieterin ein
hinreichendes eigenes Interesse an der korrekten
Abwicklung des Beschaffungsverfahrens. lhre Be-
schwerdelegitimation ist folglich zu bejahen.

Gegenstand des strittigen Submissionsverfahrens
bildet die Modernisierung der Business-Software
der Beschwerdegegnerin 1. Laut den Ausschrei-
bungsunterlagen ist die Beschwerdegegnerin 1 an
einer komplett standardisierten Business-Software
interessiert ist, die es ihr ermdglicht, individuelle
Anpassungen rein Uber Parametrierungen und in-
dividuelle Sichten vorzunehmen. Die Lieferung
dieser auf die Bedurfnisse der Beschwerdegegne-
rin 2 zugeschnittenen Business-Software, ein-
schliesslich der erforderlichen Hardware, schliesst

b)

c)

alle hierfur erforderlichen Ingenieur- und Pla-
nungsarbeiten, die Datenmigration, das Aufsetzen
und Programmieren der neuen Module, Reports
und Formulare, Cockpits, erforderliche Testungen
vor Ort, die Inbetriebnahme und den Probetrieb
der spezifizierten Lieferungen unter Ubernahme
der geforderten Garantien mit ein (vgl. Ausschrei-
bungsunterlagen, Teil XXII, Pflichtenheft, S. 1
[act.-Bg 7]). Diese Beschaffung, welche die Be-
schwerdegegnerin 1 im laufenden Submissions-
verfahren auf die Wartung wéahrend funf Jahren
ausgedehnt hat (vgl. Sachverhalt Ziff.4), beinhaltet
die Lieferung beweglicher Giiter (z.B. Hardware,
standardisierter Softwareelemente) sowie die Er-
bringung zahlreicher Dienstleistungen. Hierbei
handelt es sich daher um einen Liefer- und
Dienstleistungsvertrag, wobei die Elemente des
Dienstleistungsvertrags Uberwiegen. Nach der
Schwerpunkt- bzw. Praponderanztheorie ist diese
Beschaffung demzufolge als Dienstleistungsver-
trag anzusehen (GALLI/MOSER/LANG/ STEINER,
a.a.0., N. 240).

Solche Beschaffungen hat die Auftraggeberin
gemass Art. 12 Abs. 1 IV6B im offenen, im selek-
tiven, im Einladungs- oder freihAndigen Verfahren
zu vergeben. Welche dieser Vergabearten zu
wahlen ist, hangt neben der Art des zu vergeben-
den Auftrags (Lieferung, Dienstleistung, Bauauf-
trag) vom Wert des in Frage stehenden Auftrags-
volumens ab. Die Interkantonale Vereinbarung
Uber das offentliche Beschaffungswesen sieht im
nicht von Staatsvertragen erfassten Bereich die
Anwendung des offenen und selektiven Verfah-
rens bei Vergaben flir Dienstleistungsvertrage ab
Fr. 250'000.--, das Einladungsverfahren ab Fr.
150'000.-- bis zu Fr. 250'000.-- und das freihandi-
ge Verfahren unter Fr. 150000.-- vor
(www.bbl.admin, besucht am 18 August 2014; vgl.
ausserdem Art. 14 Abs. 1 SubG). Den fur die Be-
stimmung der Vergabeart massgebliche Auf-
tragswert hat die Auftraggeberin anhand einer zu-
verlassigen Schatzung zu ermitteln und nachzu-
weisen. Liegt der geschatzte Auftragswert im
Grenzbereich des oberen Schwellenwerts, nach
welchem die Durchfiihrung des Einladungsverfah-
rens noch zuldssig ist, muss die Auftraggeberin
den Auftrag offentlich ausschreiben, um den ge-
setzlichen Anforderungen zu geniigen (PVG 2003
Nr. 28 E.3). Anders verhdlt es sich nur, wenn eine
der in Art. 3 SubV aufgeftihrten Ausnahmen vor-
liegt.

Die eingereichten Angebote bewegten sich ge-
mass Ausschreibung zwischen Fr. 270'000.-- und
Fr. 566'000.--. Nach der Bereinigung wiesen sie
sogar eine Spannweite von Fr. 393'000.-- bis
571'000.-- auf. Unter Hinzurechnung der Kosten
fur die Wartung der zu beschaffenden Anlagen
wahrend funf Jahren erhdhten sich die Angebots-
preise nochmals und wiesen hernach eine Preis-
spanne von Fr. 628'415.-- bis Fr. 797'023.70 auf
(vgl. Sachverhalt E.2-4). Damit werden die
Schwellenwerte, unter denen ein Einladungsver-
fahren zulassig ist, in jeder Beziehung Uberschrit-
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ten. Ein Ausnahmetatbestand, aufgrund dessen
eine freihandige Vergabe gleichwohl zuldssig wa-
re, liegt nicht vor. Die strittige Beschaffung hatte
demnach im offenen, allenfalls selektiven Verfah-
ren gemass Art. 12 Abs. 1 Bst. a oder b IV6B bzw.
Art. 14 Abs. 1 Bst. d SubG ausgeschrieben wer-
den missen. Die Beschwerdegegnerin 1 hat fir
die strittige Beschaffung folglich die falsche
Vergabeart gewahlt.

Dieser Rechtsmangel darf im vorliegenden Ver-
fahren jedoch nur mehr Bertcksichtigung finden,
wenn er nicht vorgangig hétte geltend gemacht
werden missen. Das von der Beschwerdegegne-
rin 1 fur die Vergabe gewéhlte Einladungsverfah-
ren zeichnet sich dadurch aus, dass mehrere An-
bieter — in der Regel mindestens drei — auf direkte
Aufforderung des Auftraggebers hin, d.h. ohne 6f-
fentliche Ausschreibung, ein Angebot einreichen
kénnen (GALLI/MOSER/LANG/STEINER, a.a.O., N.
279). Dies hat zur Folge, dass der Auftraggeber
den ersten, in eine selbstdndige Verfigung im
Sinne von Art. 15 Abs. 1°° IV6B zu kleidenden
Entscheid — abgesehen von einem selbstandig
verfigten Ausschluss eines eingeladenen Anbie-
ters — mit dem Zuschlag zu féllen hat. Infolgedes-
sen kann die Wahl einer falschen Vergabeart
erstmals in dem gegen den Vergabeentscheid ge-
richteten Beschwerdeverfahren geriigt werden
(vgl. Urteil der Eidgendssischen Rekurskommissi-
on fir das offentliche Beschaffungswesen vom
19. Juli 1999, VPB 64.8 E.lb/cc). Nach der
Rechtsprechung des Verwaltungsgerichts ist die
in Art. 15 Abs. 1”° IV6B enthaltene Aufzahlung der
selbstandig anfechtbaren Submissionsentscheide
allerdings nicht abschliessend. So hat das Verwal-
tungsgericht im Urteil U 13 86 und 87 vom 13. Ja-
nuar 2014 entschieden, gegen eine félschlicher-
weise unterlassene Ausschreibung konne Be-
schwerde an das Verwaltungsgericht gefiihrt und
im Rahmen dieses Verfahrens die Wahl der fal-
schen Verfahrensart gertigt werden. Es stellt sich
daher die Frage, ob die Beschwerdefihrerin ge-
halten gewesen ware, die Wahl der falschen
Vergabeart ausserhalb eines formlichen Be-
schwerdeverfahrens zu riigen und gegebenenfalls
gerichtlich Uberprifen zu lassen.

Gemass in Art. 5 Abs. 3 der Bundesverfassung
der Schweizerischen Eidgenossenschaft (BV;
SR 101) haben staatliche Organe und Private
nach Treu und Glauben zu handeln. Aus dieser
Regelung leitet die Praxis die Obliegenheit ab,
gewisse Mangel ausserhalb eines formellen Be-
schwerdeverfahrens méglichst frihzeitig zu bean-
standen, um einen unnétigen Verwaltungsauf-
wand zu vermeiden. Missachtet eine Partei diese
Obliegenheit, verwirkt sie das Recht den entspre-
chenden Mangel in einem spateren Verfahrens-
stadium vorzubringen. Nach der bundesgerichtli-
chen Rechtsprechung rechtfertigt sich eine solche
Annahme jedoch nur, wenn der Anbieter den
nachtraglich geltend gemachten Mangel gekannt
hat oder bei gehoriger Sorgfalt hatte feststellen
missen (BGE 130 | 241 E.4.3). Letzteres darf an-

c)

gesichts des Zeitdrucks und der beschréankten
Rechtskenntnisse der Anbieter sowie aufgrund
der moglichen Furcht, die Chancen im Vergabe-
verfahren zu verringern, nicht leichthin angenom-
men werden (BGE 130 | 241 E.4.3). Im vorliegen-
den Fall Uberschreitet der von der Beschwerde-
gegnerin 1 ausgeschriebene Auftrag die massge-
blichen Schwellenwerte fiur das Einladungsverfah-
ren deutlich. Jedoch hat die Beschwerdefiihrerin
diesen Mangel im vorliegenden Beschwerdever-
fahren nicht geriigt, womit ausgeschlossen wer-
den kann, dass sie diesen erkannt hat. Ebenso
wenig kann von ihr als mittelstandige Unterneh-
mung, die Uber keinen eigenen Rechtsdienst ver-
figt und sich erst im Laufe des vorliegenden Be-
schwerdeverfahrens anwaltlich vertreten liess, er-
wartet werden, die Unzuldssigkeit des von der
Beschwerdegegnerin 1 gewahlten Einladungsver-
fahrens zu erkennen. Die Beschwerdefiihrerin hat-
te im vorliegenden Verfahren demnach die Wahl
der Vergabeart riigen kdnnen, ohne rechtsmiss-
brauchlich zu handeln.

Die Beschwerdefiihrerin hat indes keine solche
Rige erhoben, womit sich die Frage stellt, ob die-
se Rechtsfrage von Amtes wegen geprift werden
kann. Das Verwaltungsgericht wendet das Recht
grundsétzlich von Amtes wegen an. Allerdings
sucht es nicht von sich aus nach allen erdenkli-
chen Rigen, sondern darf sich gerade bei anwalt-
lich vertretenen Parteien, an den in den Rechts-
schriften vorgebrachten Riigen orientieren. Dies
gilt in besonderem Ausmass flir submissionsrecht-
liche Streitigkeiten, die so rasch als méglich zu er-
ledigen sind. Die Verwaltungsgerichte der Kanto-
ne Zurich und Aargau gehen in submissionsrecht-
lichen Verfahren deshalb sogar soweit, im Be-
schwerdeverfahren grundsétzlich nur Vorbringen
zu priufen, die in der Beschwerdeschrift vorge-
bracht wurden. In der Replik kann die beschwer-
defiihrende Partei ihre Beschwerdebegrindung
nur insoweit erganzen, als die Beschwerdeantwort
oder deren Beilagen dazu Anlass gegeben hat,
weil diese wesentliche Gesichtspunkte enthalten
hat. Vorbehalten bleibt das nachtréagliche Vorbrin-
gen erheblicher Tatsachen oder Beweismittel,
welche die Parteien nicht friher beibringen konn-
ten (MARCO DONATSCH, VRG Kommentar, § 52 N.
33 ff.; AGVE 2001 S.313 E.l.4b). Ob diese Praxis
Zustimmung verdient, kann im vorliegenden Fall
dahingestellt bleiben. Bei der Wabhl einer nicht den
Vorschriften entsprechenden Vergabeart handelt
es sich namlich um einen derart schwerwiegen-
den Rechtsmangel, dass er sogar gegen den Wil-
len der beschwerdefiihrenden Partei zu beachten
ist (AGVE 2001 S.313 E.I.4b, 1997 S. 373 f.; GAL-
LI/MOSER/LANG/STEINER, a.a.0., N. 337). Nur so
kann eine Umgehung des Gebots der 6ffentlichen
Ausschreibung fur grossere Beschaffungen (vgl.
Art. 5 des Bundesgesetzes Uber den Binnenmarkt
[BGBM; SR 943.02]) wirksam verhindert und der
freie Wettbewerb sichergestellt werden. Die Wahl
der Vergabeart ist demzufolge von Amtes wegen
zu prifen, und zwar selbst wenn im Submissions-
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verfahren grundséatzlich nur erhobene Rigen zu
prufen waren.

Nach dem vorangehend Ausgefiihrten erweist es
sich als zulassig, im Rahmen des vorliegenden
Beschwerdeverfahrens die Wahl der Vergabeart
zu untersuchen. Diese Prifung fuhrt, wie darge-
stellt, zum Ergebnis, dass die Voraussetzungen
fir die Vergabe der Business-Software im Einla-
dungsverfahren nicht erfillt sind und kein Aus-
nahmetatbestand vorliegt, aufgrund dessen eine
freihandige Vergabe gleichwohl zulassig ware.
Der Verzicht auf die offentliche Ausschreibung
des Auftrags und die Vergabe im Einladungsver-
fahren mit lediglich vier Anbietern war damit nicht
zuléssig. Der angefochtene Vergabeentscheid
verstdsst demnach gegen Art. 12 Abs. 1 Bst. a
oder b IVOB bzw. Art. 14 Abs. 1 Bst. d SubG und
Art. 5 Abs. 2 BGBM. Die vorliegende Beschwerde

9.
10.

ist folglich gutzuheissen, der angefochtene
Vergabeentscheid aufzuheben und die Angele-
genheit an die Beschwerdegegnerin 1 zwecks
Neuausschreibung im offenen, allenfalls selek-
tiven Verfahren und Neuvergabe zuriickzuweisen.

[Kosten]
[aufschiebende Wirkung]

Demnach erkennt das Gericht:

1.

[.]

Die Beschwerde wird gutgeheissen, soweit darauf
eingetreten wird. Der Entscheid der B. vom
23. Mai 2014 wird aufgehoben und die Angele-
genheit zur Vergabe der Business-Software im of-
fenen, allenfalls selektiven Verfahren an die B. zu-
rickgewiesen.
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Abkurzungsverzeichnis
Registre des abréviations Gebrv
Indice delle abbreviazioni

GRUR
A GU
AF Arrété fédéral
AIMP Accord intercantonal sur les H
marchés publics HGer
AJP Aktuelle juristische Praxis (=PJA) HMG
Amtl. Bull. Amtliches Bulletin
AS Amtliche Sammlung des I
Bundesrechts IPRG
ATF Arréts du Tribunal fédéral suisse, -
Recueil officiel IVoB
B
BA Bundesamt J
BB Bundesbeschluss JAAC
BBI Bundesblatt
BG Bundesgesetz
BGBM Bundesgesetz iber den Binnenmarkt JdT
BGE Entscheidungen des
schweizerischen Bundesgerichtes, K
amtliche Sammlung KG
BGer Bundesgericht KMU
BOCE Bulletin officiel du Conseil des Etats KSG
BOCN Bulletin officiel du Conseil national
BoeB Bundesgesetz Uiber das 6ffentliche KVG
Beschaffungswesen
BR Bundesrat
BR/DC Zeitschrift fir Baurecht, L
Revue du droit de la construction LAA
BUCN Bollettino ufficiale LAMal
del Consiglio nazionale LCA
BUCS Bollettino ufficiale LCart
del Consiglio degli Stati
BV Bundesverfassung LCD
BzZP Bundesgesetz Uiber den
Bundeszivilprozess LCsl
C LDA
cc Code civil LDIP
CE Communauté Européenne
CE Conseil des Etats LETC
CF Conseil fédéral
FR. Schweizer Franken / LF
Francs suisses / Franchi svizzeri LL
CcO Code des obligations LMG
Cost. Costituzione federale
CPC Code (cantonal) LMI
de procédure civile LMP
CPS Code pénal suisse LOTC
cst. Constitution fédérale
LPM
D
DCP Diritto e politica LRFP
della concorrenza (=RPW)
DPC Droit et politique LSPr
de la concurrence (=RPW)
DG Direction Générale (UE) M
E
EU Europaische Union N
= 0]
FF Feuille fédérale 0
FMG Fernmeldegesetz OCDE
G OCSE

GATT General Agreement on Tariffs

and Trade

Verordnung tber
Gebrauchsgegenstande
Gewerblicher Rechtsschutz
und Urheberrecht
Gemeinschaftsunternehmen

Handelsgericht
Heilmittelgesetz

Bundesgsetz Uber das internationale
Privatrecht

Interkantonale Vereinbarung tber das
offentliche Beschaffungswesen

Jurisprudence des autorités
administratives de la
Confédération

Journal des Tribunaux

Kartellgesetz

Kleine und mittlere Unternehmen
Konkordat tuber die
Schiedsgerichtsbarkeit
Bundesgesetz Uber die
Krankenversicherung

Loi fédérale sur l'assurance-accidents
Loi fédérale sur l'assurance-maladie
Loi fédérale sur le contrat d'assurance
Loi fédérale sur les cartels et autres
restrictions a la concurrence

Loi fédérale contre la concurrence
déloyale

Legge federale contro la concorrenza
sleale

Loi fédérale sur le droit d'auteur

Loi fédérale sur le droit international
privé

Loi fédérale sur les entraves techniques
au commerce

Loi fédérale / Legge federale

Legge federale sul lavoro
Bundesgesetz uber 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 iber 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 (=SJZ2)

Revue suisse de la propriété
intellectuelle (=SMI)

Schweizerischer Anwaltsverband
Bundesgesetz Uber Schuldbe-
treibung und Konkurs
Schweizerisches Handels-amtsblatt
La semaine judiciaire
Schweizerische

Juristen-Zeitung (=RSJ)

SMI
SR
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