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B1l

Verwaltungsrechtliche Praxis

Pratiqgue administrative
Prassi amministrativa

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

B1l 4. Beratungen
Conseils
Consulenze
B1.4 1. Beratung: Neue Statuten eines Branchenverbands

l. Sachverhalt und Fragestellung

1. Die Vereinigung [Name], welche ein Verein im Sinne
von Art. 60 ff. ZGB sei, wolle an der Generalversammlung
vom [...] die als Entwurf eingereichten Statuten (nachfol-
gend: Entwurf Statuten) zu ihren neuen Statuten machen.
Der Entwurf lautet wie folgt:

Name

Sitz

Zweck

Organe

I. Name und Sitz
Art. 1

1 Unter dem Namen [...], nachstehend [Vereinigung]
genannt, besteht ein Verein im Sinne der Art. 60 ff
ZGB.

2 Die [Vereinigung] hat ihren Sitz am Domizil der Ge-
schéftsstelle.

Il. Zweck
Art. 2

Die [Vereinigung] bezweckt die Wahrung und Forde-
rung der Interessen ihrer Mitglieder und [des Wirt-
schaftszweigs] im allgemeinen, insbesondere auf
technischem Gebiet und in der Offentlichkeitsarbeit,
durch Vertretung der Interessen [der Unternehmen
des Wirtschaftszweigs] bei den Behoérden, in der Of-
fentlichkeit und bei den Wirtschaftsverbéanden des In-
und Auslandes.

lll. Organisation

Art. 3
Die Organe der [Vereinigung] sind:
1. Die Generalversammlung
2. Der Vorstand
3. Die Fachausschusse
4. Die Kontrollstelle

Art. 4

Die Generalversammlung

Art. 5

Der Vorstand

[-]
Art. 6

Die Fachausschiisse

1 Die Generalversammlung ernennt Fachaus-
schisse fur verschiedene im Interesse der Vereini-
gung liegende Aufgabenbereiche, die mit der Auf-
tragserteilung umschrieben werden. Die Fachaus-
schiisse kdnnen permanent oder fir Einzelaufgaben
eingesetzt werden. Sie unterstehen dem Vorstand,
der auch die nicht permanenten Fachausschisse no-
miniert.

Art. 7

Fachausschiisse

1 In die Fachausschiisse kann jede Mitgliedfirma ei-
nen geeigneten Vertreter abordnen. Die Fachaus-
schisse konstituieren sich selber.

2 |hre Aufgaben werden ihr von der Generalver-
sammlung und vom Vorstand Ubertragen.

[--]
IV. Mitgliedschaft
Art. 9

Kreis der Mitglieder

1 Der [Vereinigung] kdnnen Firmen angehdren, die
[in dem bestimmtem Wirtschaftszweig tatig sind] und
die die vorliegenden Statuten sowie allfallige auf-
grund derselben erlassenen Reglemente oder Ver-
bandsbeschliisse als verbindlich anerkennen.

Zudem kdnnen als Patronatsmitglieder Einzelperso-
nen, Firmen und Organisationen aufgenommen wer-
den, die mit [dem bestimmten Wirtschaftszweig] ver-
bunden sind.
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Beitritte 2 Beitrittsgesuche sind dem Vorstand schriftlich ein-

zureichen. Uber die definitive Aufnahme entscheidet
die Generalversammlung, wobei auch Zirkulations-
beschlisse mdglich sind.

Patronatsmitglieder werden durch den Vorstand auf-
genommen.

[...]
Art. 12
Ordentlicher Jahresbeitrag

1 Der ordentliche Jahresbeitrag wird zur Finanzie-
rung des von der Generalversammlung alljahrlich be-
schlossenen Budgets nach Massgabe der [Anlagen-
groésse der Mitgliedsfirmen] ermittelt. Dabei werden 4
Beitragskategorien gebildet:

[unterschiedliche Anlagengrdossenkategorien]

Art. 14
Beitrage der Patronatsmitglieder

1 Die Jahresbeitrage der Patronatsmitglieder werden
vom Vorstand — nach Kategorien — als Pauschalbei-
trag bestimmt.

[..]

2. [Die Vereinigung mdchte wissen, ob dieser Statuten-
entwurf mit dem Kartellgesetz vereinbar ist].

Il. Beurteilung

3. Das KG gilt gemass Art. 2 Abs. 1 KG nur fir ,Unterneh-
men"“. Nach Art. 2 Abs. 1°s KG gelten samtliche Nachfra-
ger oder Anbieter von Guitern und Dienstleistungen im
Wirtschaftsprozess als Unternehmen. Ein Verein wie die
[Vereinigung] kann dementsprechend nicht ohne Weite-
res als Unternehmen qualifiziert werden, denn Vereine
sind oftmals nicht als selbstandige Nachfrager oder An-
bieter von Gutern und Dienstleistungen im Wirtschafts-
prozess tatig.! Ob vorliegend die [Vereinigung] als Unter-
nehmen im Sinne von Art. 2 Abs. 1°is KG anzusehen ist,
kann wegen mangelnder Angaben in der Beratungsan-
frage betreffend die konkrete Tatigkeit der [Vereinigung]
nicht beurteilt werden.

4. Zu beachten ist jedoch Folgendes: Ausweislich des ein-
gereichten Statutenentwurfs soll die [Vereinigung] insbe-
sondere von Firmen, welche [bestimmte Waren und
Dienstleistungen] anbieten, getragen werden (siehe Art. 9
Abs. 1 Entwurf Statuten). Darlber hinaus erlaubt Art. 9
Entwurf Statuten die Aufnahme von Firmen, welche ,mit
[dem bestimmten Wirtschaftszweig] verbunden sind®
(,Patronatsmitglieder). Sowohl die [Vereinigungsmit-
glieds]-firmen als auch die Patronatsmitglieder kénnen fur
diese Beratungsanfrage als Unternehmen im Sinne von
Art. 2 Abs. 1°s KG angesehen werden. Denn sie bieten
[bestimmte Waren und Dienstleistungen] oder damit ver-
bundene Aufgaben wie z. B. die Lieferung von Grundstof-
fen, welche fur die Erbringung von [bestimmten Waren
und Dienstleistungen] benétigt werden, im Wirtschafts-
prozess an.? Im Folgenden kann damit immerhin geprift
werden, ob die [Vereinigungs]-Mitgliedsfirmen durch die
Annahme des Entwurfs der [Vereinigungs]-Statuten ge-
gen das Kartellrecht verstossen kénnten.

5. Als unzulassige Wettbewerbsbeschrankungen verbie-
tet das KG unzulassige Wettbewerbsabreden (Art. 5 KG)
sowie den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stel-
lung (Art. 7 KG). Vor diesem Hintergrund erscheint der
vorgelegte Entwurf der Statuten aufgrund seines Wort-
lauts grundsétzlich als kartellrechtskonform. Allerdings
sind die folgenden drei Aspekte zu betonen:

6. Gemass Art. 12 Entwurf Statuten sind fir die Hohe der
jeweiligen Mitgliedsbeitrage derjenigen [Vereinigungs]-
Mitglieder, welche [in einem bestimmten Wirtschaftsbe-
reich] tatig sind, [ein bestimmter Aspekt der Anlagen-
grésse] massgeblich. Damit fuhrt Art. 12 Entwurf Statuten
zu einem Austausch von solchen Informationen, welcher
fur die Beurteilung der Produktionsféahigkeit und Kapazi-
taten von konkurrierenden Unternehmen eine Rolle spie-
len kann. Der Austausch von Informationen betreffend die
Produktionsfahigkeit und Kapazitaten zwischen Konkur-
renten ist — allgemein gesprochen — vor allem mit Blick
auf Art. 5 Abs. 3 Bst. b KG nicht unproblematisch, da hin-
ter einem solchen Austausch auch eine unzulassige Wett-
bewerbsabrede betreffend Produktions- und Liefermen-
gen stehen konnte. Vorliegend ist der Austausch betref-
fend [ein bestimmter Aspekt der Anlagengrosse] jedoch
nicht zu beanstanden, da sich aus dem Entwurf der Sta-
tuten eine solche Zwecksetzung nicht ergibt und [der
massgebliche Aspekt der Anlagengrosse] ohnehin offent-
lich bekannt ist.3

7. Der Umstand, dass die [Vereinigung] gemass Art. 9
Entwurf Statuten sogenannte ,Patronatsmitglieder aus
dem Zulieferer- und Kundenbereich der [Unternehmen]
haben kann, ist fiir sich genommen nicht kartellrechtswid-
rig. Die [Vereinigungs]-Mitgliedsunternehmen sollten bei
der Entscheidung Uber die Aufnahme oder die Ablehnung
von Patronatsmitgliedern gemass Art. 9 Abs. 2 Entwurf
Statuten jedoch stets diskriminierungsfrei handeln, und
zwar sowohl im Hinblick auf die Aufnahme oder Ableh-
nung an sich sowie beziiglich der Hohe des zu entrichten-
den Mitgliedsbeitrags. Zudem sollten die [Mitgliedsunter-
nehmen] den Wettbewerb nicht dadurch beschranken,
dass sie Geschéfte mit Zuliefer- oder Abnehmerunterneh-
men, welche nicht Patronatsmitglieder sind, mit der Be-
grindung ablehnen, dass es an der Patronatsmitglied-
schaft fehle. Massgeblich fur die geschéftliche, unterneh-
mensindividuelle Entscheidung der [Mitgliedsunterneh-
men] muss stets die Attraktivitdt des Angebots bzw. der
Nachfrage sein.

8. Die Wettbewerbsbehdrden haben wiederholt festge-
stellt, dass bei einer Zusammenarbeit im Rahmen von
Verbanden das Risiko besteht, dass die beteiligten Unter-
nehmen unzulassige Wettbewerbsbeschrankungen be-
gehen.* Denn im Rahmen von Verbanden kommen unter
Umstanden alle wichtigen Konkurrenten eines Wirt-
schaftsbereichs zusammen, was die Bildung von Kartel-
len begiinstigen kann. Ein solches Zusammenkommen

tvgl. RPW 2012/4, 823, Rz 45, Vertrieb von Musik; RPW 2000/2, 172
Rz 26 f., Association fribourgeoise des écoles de circulation; siehe dazu
auch VINCENT MARTENET/PIERRE-ALAIN KILLIAS, in: Commentaire Ro-
mand, Droit de la concurrence, Martenet/Bovet/Tercier (Hrsg.), 2013,
Art. 2 N 24.

2Vvgl. [die Internetprasenz der Vereinigung].

3Vgl. die Internetprasenzen der Unternehmen.

4 Siehe Nachweise in Fn 1 sowie z. B. auch RPW 2008/1, 85 ff., Stras-
senbelage Tessin.
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ermoglicht auch der vorliegende Statutenentwurf, wonach
sich die Mitgliedsunternehmen bei Generalversammliun-
gen (Art. 4 Entwurf Statuten), Vorstandssitzungen (Art. 5
Entwurf Statuten) sowie Fachausschusssitzungen (Art. 6
Entwurf Statuten) treffen kdnnen. Das Kartellrecht erfor-
dert, dass diese Sitzungen nicht als ,Plattformen® genutzt
werden, auf denen die [Vereinigungs]-Mitgliedsunterneh-
men unter dem Deckmantel der Vereinstétigkeit iber un-
zulassige Wettbewerbsbeschrankungen (wie z. B. Wett-
bewerbsabreden Uber die Preissetzung oder Gebietszu-
teilungen) beraten und entscheiden sowie wettbewerbs-
relevante Informationen (z.B. unternehmensindividuelle
Preisinformationen) austauschen. Dies gilt insbesondere,
da aus Art. 9 Abs. 1 Entwurf Statuten ausdrucklich her-
vorgeht, dass Beschliisse der Organe fir alle Mitglieder
Lverbindlich“ sind.

M. Fazit

9. Zusammenfassend gilt Folgendes: Gemass Art. 2
Abs. 1 KG gilt das KG nur fiir ,Unternehmen®. Mit Blick
auf die von Ihnen geschilderten Umstande lasst sich nicht
beurteilen, ob die [Vereinigung] als Unternehmen im
Sinne des KG zu qualifizieren ist. Daher wurde mit dieser
Beratungsanfrage einzig gepruft, ob die Mitgliedsunter-
nehmen der [Vereinigung] durch die Annahme der Statu-
ten gegen das KG verstossen kdnnten.

10. Die Annahme des vorgelegten Entwurfs der Statuten
stellt keinen Kartellrechtsverstoss dar. Zu betonen ist
aber, dass die [Vereinigungs]-Mitgliedsunternehmen die
Statuten kartellrechtskonform anzuwenden haben. Dies

beinhaltet vorliegend insbesondere, dass sie sich in Be-
zug auf Patronatsmitglieder nicht kartellrechtswidrig ver-
halten und die Gremien der [Vereinigung], wie etwa die
Fachausschusse nach Art. 6 f. Entwurf Statuten, nicht als
.Plattformen® fir unzulassige Wettbewerbsbeschrankun-
gen missbrauchen durfen.

IV. Vorbehalte und Kosten

11. Die vorliegende Beurteilung beruht einzig auf den von
Ihnen gemachten Angaben; zusatzliche oder abwei-
chende tatsachliche Gegebenheiten kdnnen zu einer an-
deren Beurteilung fihren. Wir weisen Sie zudem darauf
hin, dass das vorliegende Schreiben die Einschatzung
des Sekretariats wiedergibt und die Wettbewerbskommis-
sion dadurch nicht gebunden wird.

12. Wie wir lhnen in unserer Eingangsbestéatigung bereits
mitgeteilt haben, sind Beratungen durch das Sekretariat
kostenpflichtige Dienstleistungen (Art. 53a Abs. 1 Bst. ¢
KG und Art. 1 Abs. 1 Bst. d und Art. 2 Abs. 1 der Verord-
nung vom 25. Februar 1998 Uber die Geblhren zum Kar-
tellgesetz  [Gebiuhrenverordnung KG, GebV-KG;
SR 251.2]). Gemass Artikel 4 GebV-KG bemisst sich die
Gebuhr nach dem Zeitaufwand, wobei ein Stundenansatz
von 100 bis 400 Franken gilt. Im vorliegenden Fall betragt
der Stundenansatz 200 Franken. Der Zeitaufwand betrug
total [...] Stunden. Daraus resultiert ein Rechnungsbetrag
von [...] Franken.

[...]
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B14 2.

Beratung Eishockey im Pay-TV

|. Sachverhalt

1. Der Beratungsanfrage wird folgender Sachverhalt zu-
grunde gelegt:

2. Gemass offentlich verfiigbaren Informationen hat die
UPC Schweiz GmbH (nachfolgend: UPC) 2016 von der
Swiss Ice Hockey Federation (nachfolgend: SIHF) fiir 5
Jahre die alleinigen Schweizer Eishockeyubertragungs-
rechte fur Ligaspiele ab der Saison 2017/18 erworben.
UPC ist entsprechend alleinige Lizenz-Vertragspartnerin
der SIHF. Die von UPC erworbenen Schweizer Eisho-
ckeyubertragungsrechte sind exklusiv und beinhalten so-
wohl die Free-TV als auch die Pay-TV Rechte. Die
Schweizer Eishockeyubertragungsrechte sollen mittels
des UPC Sportsenders MySports verwertet und vermark-
tet werden. Der Sportsender soll ab Sommer 2017 aus-
gestrahlt werden. Im Rahmen von MySports sollen zu-
nachst mindestens 5 Kanéle bestehend aus einem Basic-
Kanal und Premium-Kanalen angeboten werden. Der Ba-
sic-Kanal soll im TV-Grundangebot enthalten sein. Dane-
ben soll die Schweizerische Radio- und Fernsehgesell-
schaft in einem &hnlichen Rahmen wie bisher im Free TV
Uber das Schweizer Eishockey berichten. Die umfas-
sende Eishockeyliga-Live-Berichterstattung erfolgt aus-
schliesslich im Pay-TV. Hierzu werden MySports Pre-
mium-Kanédle angeboten. Fir diese missen von den
Fernsehzuschauern Zusatzabonnemente gelost werden.

3. MySports soll schweizweit durch UPC und die im Bran-
chenverband Suissedigital zusammengeschlossenen Ka-
belnetzbetreiber als Distributionspartner verbreitet wer-
den. Bereits im Juli 2016 schloss UPC nach eigenen Me-
dienmitteilungen mit 14 Mitgliedern des Verbands Suisse-
digital Verbreitungsvertrage flr MySports ab. Die Suisse-
digital-Partner sollen zusammen auch einen entsprechen-
den Anteil der Kosten tragen [...]. Darliber hinaus verfi-
gen die Suissedigital-Partner geméss eigenen Angaben
Uber Mitspracherechte. Ob und in welchem genauen Um-
fang die Kabelnetzbetreiber tUber die gemeinsame Ver-
breitung von MySports hinaus in der Content-Akquisition
und der Programmgestaltung zusammenarbeiten, ist
nicht offentlich bekannt. Vor dem Hintergrund, dass
MySports im Sommer 2017 auf Sendung gehen soll,
wurde bereits heute mit der Vermarktung von MySports
und dessen Content begonnen. So fuhrt UPC etwa ein
Gewinnspiel durch, bei welchem die Teilnehmer nach Re-
gistrierung ein Jahresabonnement fir das MySports Pre-
mium Angebot gewinnen kénnen.

4.1..]
5.1...]
6.[...]
7.[..]

Il. Fragestellung

8. Vor dem Hintergrund des vorangehend geschilderten
Sachverhalts werden folgende Fragen zur Beurteilung un-
terbreitet:

i. Kann das Sekretariat bestatigen, dass UPC nach
Massgabe der jungsten, insbesondere in der Ver-
fugung Sport im Pay-TV entwickelten Praxis der
Wetthewerbsbehorden durch die exklusiv erworbe-
nen Ubertragungsrechte fiir Schweizer Eishockey
ab der Saison 2017/18 auf dem Bereitstellungs-
markt flr Schweizer Pay-TV Eishockeyubertragun-
gen marktbeherrschend ist?

ii. Kann das Sekretariat bestatigen, dass UPC des-
halb verpflichtet ist, nicht nur den Mitgliedern von
Suissedigital, sondern auch [...] allen anderen TV-
Plattformen bzw. deren Betreibern unverziglich
und zu nicht-diskriminierenden Bedingungen eine
Offerte fur den gleichwertigen Zugang zu MySports
bzw. den Schweizer Eishockeyilbertragungen zu
unterbreiten?

lll. Beurteilung

9. Die WEKO hat sich im Rahmen der Untersuchung
Sport im Pay-TV! eingehend mit der vorliegend relevan-
ten Thematik auseinandergesetzt. Sie ist dabei zum
Schluss gekommen, dass im Rahmen der Wertschop-
fungskette der Ubertragung von TV-Inhalten Bereitstel-
lungsmarkte abzugrenzen sind, auf welchen sich TV-Pro-
grammveranstalter und TV-Plattformanbieter gegenlber-
stehen.?2 Die WEKO hat in der Folge geprift, ob dieser
Markt aus Sicht der Nachfrager, d.h. der TV-Plattforman-
bieter, weiter unterteilt oder breiter gefasst werden muss.
Dazu wurden mogliche Substitutionsbeziehungen mit ver-
schiedenen anderen TV-Inhalten (Spielfime, Fernsehse-
rien, verschiedene Sportarten und Sportanlasse etc.) so-
wie mdgliche Substitutionsbeziehungen zwischen unter-
schiedlichen Formen der Verbreitung (PPV und PPC so-
wie Free-TV und Pay-TV) untersucht.3

10. Die WEKO hat aufgrund der erhobenen Informationen
festgestellt, dass Sportinhalte nicht durch andere TV-In-
halte (Spielfiime, Serien etc.) substituierbar sind.* Inner-
halb der Sportarten liegen zumindest fur Fussball und Eis-
hockey getrennte Méarkte vor, die nicht durch andere
Sportarten substituierbar sind.®> Es ist zudem danach zu

tvgl. RPW 2016/4, 920 ff., Sport im Pay-TV.

2vgl. RPW 2016/4, 970 f. Rz 402, Sport im Pay-TV.

3Vgl. RPW 2016/4, 970 f. Rz 402, Sport im Pay-TV.

4Vgl. RPW 2016/4, 971 f. Rz 406 ff., Sport im Pay-TV.

5Vgl. RPW 2016/4, 973 f. Rz 424 ff. und 976 f. Rz 449 ff., Sport im Pay-
TV.
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unterscheiden, ob ein Einzelereignis oder ein Ligapro-
dukt, d.h. mehrere Einzelereignisse zu einer Meister-
schaft Uber eine ganze Saison zusammengefasst, tber-
tragen wird.® Schliesslich ergab sich auch eine Abgren-
zung zwischen Schweizer und auslandischen Ligen sowie
zwischen Pay-TV und Free-TV.” Im vorliegend relevanten
Zusammenhang hat die WEKO entsprechend einen nati-
onalen Markt firr die Bereitstellung von Schweizer Eisho-
ckeylbertragungen im Rahmen eines Liga-Wettbewerbs
im Pay-TV abgegrenzt.8

11. Es ist nicht davon auszugehen, dass sich das Nach-
frageverhalten und damit die Substituierbarkeit in der Zwi-
schenzeit massgeblich verandert haben — zumindest lie-
gen dem Sekretariat keine entsprechenden Hinweise vor.
Es ist daher fir die Beantwortung der Beratungsanfrage
von der von der WEKO im Verfahren Sport im Pay-TV
vorgenommenen Marktabgrenzung auszugehen.

12. Entsprechend der Sachverhaltsdarstellung in der Be-
ratungsanfrage ist davon auszugehen, dass UPC fir 5
Jahre die alleinigen Schweizer Eishockeyibertragungs-
rechte fur Ligaspiele ab der Saison 2017/18 erworben hat.
Zwar wurden die Rechte fiur die Ubertragung der Schwei-
zer Eishockey- und Fussballmeisterschaften ab Saison
2017/18 an zwei unterschiedliche Erwerber vergeben —
dies im Gegensatz zur von der WEKO beurteilten Situa-
tion. Allerdings bestehen keinerlei Hinweise, dass dieser
Umstand zu einer massgeblichen Disziplinierung fiuhren
wirde, insbesondere da von getrennten Bereitstellungs-
markten fur Fussball und Eishockey auszugehen ist. So-
mit ist UPC im nationalen Markt fiir die Bereitstellung von
Schweizer EishockeylUbertragungen im Rahmen eines
Liga-Wettbewerbs im Pay-TV bereits heute fur die Spiele
der Saison 2017/18 bis 2021/22 als marktbeherrschend
zu qualifizieren. Die erste Frage des Beratungsersuchens
ist damit zu bejahen.

13. Infolge Marktbeherrschung ist die Wirtschafts- bzw.
Vertragsfreiheit von UPC durch Art. 7 des Bundesgeset-
zes vom 6. Oktober 1995 Uber Kartelle und andere Wett-
bewerbsbeschréankungen (Kartellgesetz, KG; SR 251)
eingeschrankt. Marktbeherrschende Unternehmen dirfen
insbesondere, vorbehéltlich eines Rechtfertigungsgrun-
des, Geschaftsbeziehungen nicht verweigern (Art. 7
Abs. 2 Bst a KG) und Handelspartner nicht diskriminieren
(Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG).

14. Aufgrund ihrer Marktbeherrschung ist UPC daher
grundséatzlich verpflichtet, auf Anfrage auf dem Bereitstel-
lungsmarkt allen anderen TV-Plattformen bzw. deren Be-
treibern zu nicht-diskriminierenden Bedingungen eine Of-
ferte fir den gleichwertigen Zugang zu den Schweizer
Eishockeylibertragungen zu unterbreiten.® Vorbehaltlich
eines Rechtfertigungsgrundes ist die Verweigerung einer
Offerte gegentber anderen TV-Plattformen damit als Ver-
weigerung von Geschaftsbeziehungen (Art. 7 Abs. 2 Bst a
KG) zu qualifizieren.

15. Wie die WEKO bereits im Rahmen der Untersuchung
Sport im Pay-TV festgestellt hat, durften dabei auch vor-
liegend insbesondere keine technischen Grinde zur
Rechtfertigung einer Verweigerung oder Diskriminierung
bestehen.0

16. Es ist davon auszugehen, dass auch eine bewusste
zeitliche Verzégerung der Angebotsunterbreitung einen

Missbrauch der marktbeherrschenden Stellung im Sinne
einer Diskriminierung (Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG) darstellen
wirde. Es dirfte sich eine massgeblicher Wettbewerbs-
effekt ergeben, wenn gewisse TV-Plattformen die Uber-
tragung von Schweizer Eishockey erst spater, beispiels-
weise erst kurz vor Saisonstart, vermarkten kdnnten. Bis
dahin koénnte sich bereits ein fur den Plattformmarkt wett-
bewerbsrelevanter Teil der Endkunden fur einen Platt-
formwechsel entschieden haben. Die Angebotsunterbrei-
tung (unter Voraussetzung einer tatsachlich erfolgten An-
frage) hat daher unverziglich zu erfolgen.

17.1..1]
IV. Fazit

18. Aufgrund des in der Beratungsanfrage dargelegten
Sachverhalts ist davon auszugehen, dass UPC ab der
Saison 2017/18 auf dem nationalen Markt fur die Bereit-
stellung von Schweizer Eishockeytibertragungen im Rah-
men eines Liga-Wettbewerbs im Pay-TV marktbeherr-
schend sein wird bzw. fur die fragliche Rechteperiode be-
reits heute marktbeherrschend ist.

19. Als Marktbeherrscherin verhalt sich UPC unzuléssig
im Sinne von Art. 7 KG, wenn sie durch den Missbrauch
ihrer Stellung auf dem Markt andere Unternehmen in der
Aufnahme oder Austibung des Wetthewerbs behindert o-
der die Marktgegenseite benachteiligt, sei dies durch Ver-
weigerung von Geschéftsbeziehungen oder durch Diskri-
minierung von Handelspartnern bei Preisen oder sonsti-
gen Geschéftsbedingungen. UPC ist daher grundsatzlich
verpflichtet, nicht nur den Mitgliedern von Suissedigital,
sondern auch [...] allen anderen TV-Plattformen bzw. de-
ren Betreibern auf Anfrage unverziglich und zu nicht-dis-
kriminierenden Bedingungen eine Offerte flr den gleich-
wertigen Zugang zu MySports bzw. den Schweizer Eisho-
ckeylbertragungen zu unterbreiten.

5Vgl. RPW 2016/4, 972 f. Rz 417 ff., Sport im Pay-TV.

Vgl. RPW 2016/4, 974 f. Rz 430 ff. und 975 f. Rz 439 ff., Sport im Pay-
TV.

8Vgl. RPW 2016/4, 983 Rz 496, Sport im Pay-TV.

9Vvgl. RPW 2016/4, 998 ff. Rz 615 ff. und 1011 ff. Rz 721 ff., Sport im
Pay-TV.

0vgl. RPW 2016/4, 1006 ff. Rz 679 ff. und 1013 ff. Rz 751 ff., Sport im
Pay-TV.
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B14 3.
unternehmen

Beratungsanfrage zur Meldepflicht eines franzésischen Gemeinschafts-

. Sachverhalt

1. Gemass lhrer Beratungsanfrage beabsichtigen die Ge-
suchsteller aus der Finanzbranche, in Frankreich ein Voll-
funktionsgemeinschaftsunternehmen (nachfolgend: GU)
in Form einer Aktiengesellschaft nach franzdsischem
Recht zu grinden und hierfir gemeinsam eine einmalige
Investition (iber [...] EUR zu tatigen. Uber diese Investi-
tion hinaus beabsichtigen die Gesuchsteller weder Ge-
schaftsbetriebe, noch Produktionsanlagen, Know-how
oder Personal in das GU einfliessen zu lassen.!

2. Das Ziel des GU sei es, kleinen und mittelstandischen
Unternehmungen (nachfolgend: KMUs) ,eine post-trade
Blockchain-Infrastruktur fir bdrsenkotierte und nicht bor-
senkotierte Wertpapiere in den Euronext-Markten (Frank-
reich, Portugal, die Niederlande und Belgien) sowie allfal-
ligen weiteren europaischen Markten zur Verfligung stel-
len.“2 Dadurch sollen einerseits KMUs durch die Senkung
der Transaktionskosten einen einfacheren Zugang zu fi-
nanziellen Mitteln auf den Kapitalmarkten erhalten, ande-
rerseits post-trade Operationen ausgebaut und rationali-
siert werden, indem die Registrierung von Wertpapieren
vereinfacht und eine Transaktionsabwicklung in Echtzeit
ermoglicht werde.3

Il. Ihre Anfrage

3. Die Gesuchsteller ersuchen das Sekretariat zu bestati-
gen, dass die geplante Transaktion die gesetzlichen Vo-
raussetzungen aus Art. 4 Abs. 3 KG und Art. 2 der Ver-
ordnung vom 17. Juni 1996 uber die Kontrolle von Unter-
nehmenszusammenschlissen (VKU, SR 251.4) nicht er-
fullt.

M. Beurteilung

4. In Bezug auf die rdumliche Anwendbarkeit des Kartell-
gesetzes besagt das in Art. 2 Abs. 2 KG formulierte Aus-
wirkungsprinzip, dass das Kartellgesetz auf Sachverhalte
anwendbar ist, die sich in der Schweiz auswirken, auch
wenn sie im Ausland veranlasst werden.* Im Zusammen-
hang mit GU vertreten die Wettbewerbsbehoérden die Auf-
fassung, ,dass die Meldepflicht mangels Auswirkungen
auf die Schweiz (Art. 2 KG) ausnahmsweise dann nicht
besteht, wenn das GU einerseits weder Aktivitdten noch
Umsétze in der Schweiz aufweist (d.h. insbesondere
keine Lieferungen in die Schweiz tatigt) und andererseits
solche Aktivitdten oder Umséatze in der Schweiz auch zu-
kiinftig weder geplant noch zu erwarten sind.”> Gemass
Ihrer Anfrage planen die Gesuchsteller, ein GU in Form
einer Aktiengesellschaft in Frankreich nach franzdsi-
schem Recht zu griinden. Auf der Basis der Beratungs-
anfrage kann nicht beurteilt werden, ob das GU kunftig
Aktivitdten oder Umsatze in der Schweiz aufweisen wird.
Dennoch kann festgehalten werden, dass der Zusam-
menschluss unter den genannten Voraussetzungen kei-
ner Meldepflicht untersteht. Fur den Fall, dass die An-
wendbarkeit des Kartellgesetzes dennoch gegeben wére,
soll geprift werden, ob die Transaktion materiell einen

Zusammenschluss i.S. Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG i.V.m. Art. 2
Abs. 2 VKU darstellt.

5. 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 Kontrolle
Uber ein oder mehrere bisher unabhéngige Unternehmen
oder Teile von solchen erlangen (Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG).
Griinden zwei oder mehr Unternehmen ein Unternehmen,
das sie gemeinsam kontrollieren wollen, so liegt ein Un-
ternehmenszusammenschluss vor, wenn das Gemein-
schaftsunternehmen auf Dauer alle Funktionen einer
selbsténdigen wirtschaftlichen Einheit erfillt (Art. 2 Abs. 2
VKU).

6. Besteht der in Frage stehende Zusammenschluss aus
einer Transaktion, in welcher ein GU i.S. Art. 2 Abs. 2
VKU neu gegrindet wird, stellt dies grundsatzlich nur
dann einen Zusammenschluss i.S. Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG
dar, wenn in dieses neue GU Geschaftstatigkeiten min-
destens eines der Griinderunternehmen einfliessen.® Be-
steht die Leistung der Parteien jedoch alleine daraus,
dass sie Kapital in das GU einbringen, war nach bisheri-
ger Lehre der Tatbestand des Zusammenschlusses i.S.
Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG nicht erfiillt.” Eine Ausnahme hier-
von hat die WEKO fir die Grindung eines GU im Finanz-
dienstleistungssektor formuliert. Selbst wenn sich die
Leistungen der Parteien auf die Einbringung von Kapital
beschranken, kann dennoch ein Zusammenschluss vor-
liegen, wenn es sich um ein Unternehmen in der Finanz-
dienstleistungsbranche handelt und das Kapital als Mittel
fur die Geschaftstatigkeit verwendet wird.8 In der Lehre
wird zu Recht darauf hingewiesen, dass es eine ,sehr
weitreichende Auslegung darstellen wirde, den Begriff
Einfliessen von Geschéftstatigkeiten in Art. 2 Abs. 2 VKU
auch noch auf blosses Finanzpotenzial zu beziehen. Die
Abgrenzung in Art. 2 Abs. 2 VKU ware nahezu bedeu-
tungslos, weil die Voraussetzung in jedem Fall erfillt
ware.” Es ist daher entscheidend, dass das Einbringen

1hre Beratungsanfrage, 1.

2lhre Beratungsanfrage, Rz 1.

3lhre Beratungsanfrage, Rz 1.

4 JENS LEHNE, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz, Amstutz/Reinert
(Hrsg.), 2010, Art. 2 N 41 ff.

5 Mitteilung des Sekretariats der Wettbewerbskommission, Praxis zur
Meldung und Beurteilung von Zusammenschlissen vom 25.3.2009,
Rz 4.

5 MANI REINERT, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz, Amstutz/Reinert
(Hrsg.), 2010, Art. 4 N 366.

"RPW 2006/4, 678 f. Rz 18 f., GE/CSFBPE/GIMP.

8RPW 2008/1, 124 Rz 17, Joint Venture: General Electric Company/Cre-
dit Suisse Private Equity, Inc./Mubadala Development Company PJSC;
RPW 2006/4, 679 Rz 19, GE/CSFBPE/GIMP; RPW 2005/2, 360 Rz
22 ff., Cashgate/Zircher Kantonalbank, Graubindner Kantonalbank,
Thurgauer Kantonalbank, Schwyzer Kantonalbank und Valiant Holding.
9 JURG BORER, Wetthewerbsrecht |, Kommentar Schweizerisches Kar-
tellgesetz (KG) mit den Ausfihrungserlassen sowie einschlagigen Be-
kanntmachungen und Meldeformularen der WEKO, 3. Aufl. 2011,
Art. 4 N 46, 65.
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von Kapital nur dann ausnahmsweise genigt, wenn die
oben erwéhnten Voraussetzungen erfillt sind: (1) Finanz-
branche und (2) als Mittel fur die Geschéftstatigkeit. Sie
schreiben, ,[d]ie Transaktion besteht in der Griindung ei-
nes GU, dessen Fokus es sein wird, die bendtigte Block-
chain-Technologie im Sinne einer Greenfield-Operation
von Grund auf zu entwickeln. Keiner der Gesuchsteller
beabsichtigt, Geschéftsbetriebe, Know-how oder Perso-
nal auf das GU zu Ubertragen. Der Beitrag der Gesuch-
steller am GU wird sich strikt auf eine einmalige, gemein-
same Bareinlage von [...] EUR beschranken.“1° Dieses
Kapital sei kein Mittel fir die relevante Geschéftstéatigkeit
des GU, sondern ermogliche eine unabhangige wirt-
schaftliche Einheit zu errichten und eine Informatiklésung
im Dienste der KMUs aufzubauen.!?

7. Da vorliegend die Gesuchsteller nur Kapital in das GU
einbringen, das nicht als Mittel fir die Geschaftstatigkeit
sondern fur den Aufbau einer unabhangigen wirtschaftli-
chen Einheit und einer Informatiklésung fur die KMUSs ver-
wendet wird, sieht das Sekretariat die Voraussetzungen
an das Einfliessen von Geschaftstatigkeiten durch Ein-
bringen von Kapital nicht als erfillt an.

V. Fazit

8. Das Sekretariat ist der Auffassung, dass es sich im vor-
liegenden Fall nicht um einen Zusammenschluss i.S.
Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG i.V.m. Art. 2 Abs. 2 VKU handelt.
Dies aus dem Grund, da sich die Gesuchsteller aus-
schliesslich mit Kapital an dem zu griindenden GU betei-
ligen werden, ohne Finanzdienstleister im Sinne der Aus-
nahme zu sein, und dariber hinaus keine Geschéftstatig-
keiten der Gesuchsteller in das GU einfliessen werden.

©hre Beratungsanfrage, Rz 15.
" hre Beratungsanfrage, Rz 21.
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B2  Wettbewerbskommission
Commission de la concurrence
Commissione della concorrenza

B2 2. Untersuchungen

Enquétes
Inchieste
B22 1. VPVW Stammtische/Projekt Repo 2013

Verfiigung vom 6. Juni 2016 in Sachen Untersuchung ge-
mass Artikel 27 des Bundesgesetzes Uber Kartelle und
andere Wettbewerbsbeschrankungen vom 6. Oktober
1995 (Kartellgesetz, KG; SR 251) betreffend VPVW
Stammtische/Projekt Repo 2013 wegen unzulassiger
Wettbewerbsabrede gemass Art. 5 Abs. 3 Abs. a KG ge-

gen

AMAG Automobil- und Motoren AG, Zurich (A-

MAG), Utoquai 49 8003 Ziirich, vertreten durch [...]

Es wird auf die Akten verwiesen und

in Erwagung,

- dass die AMAG beim Sekretariat der Wettbewerbs-
kommission (nachfolgend: Sekretariat) am 3. April
2013 eine Selbstanzeige gemass Art. 49a Abs. 2
KG i.V.m. Art. 1 Bst. b sowie Art. 8 ff. SVKG! ein-
gereicht und diese am 4. April 2013, am 18. April
2013 und am 25. April 2013 mit ausfuhrlichen Aus-
sagen und Beweismitteln erganzt hat,

- dass die AMAG in ihrer mehrfach erganzten Selbst-
anzeige ausflhrte,

1)

2)

3)

dass sich die AMAG, die ASAG Auto-Service
AG, Basel (nachfolgend: ASAG), die Autoweibel
AG, Aarberg (nachfolgend: Autoweibel), die
City-Garage AG, St. Gallen (nachfolgend: City-
Garage) und die Garage Gautschi Holding AG,
Thunstetten (nachfolgend: Garage Gautschi)
Uber eine gemeinsame Rabattpolitik abgespro-
chen haben, insbesondere um Preisnachlasse
und Ablieferungspauschalen fur Neufahrzeuge
festzulegen,

dass die oben erwdhnten Unternehmen Mitglie-
der des Verbandes der Partner des Volkswa-
genkonzerns (VPVW) sind,

dass eine Konditionenliste fur Preisnachlasse
und Ablieferungspauschalen zur Abgabe von
Erstofferten fiir Neufahrzeuge von Marken des
Volkswagen Konzerns (nachfolgend: VW-Kon-
zern) zwischen den Vertretern (Geschaftsfih-
rern) der oben erwdhnten Unternehmen, welche
gleichzeitig Vorstandsmitglieder des VPVW
sind (oder im relevanten Zeitpunkt waren), na-
mentlich den Herren [...] ([...] der AMAG
RETAIL), [...] ([--.] der Garage Gautschi), [...]
([...] der City-Garage), [...] ([...] der Autoweibel)

4)

5)

6)

7

8)

und [...] ([...] der ASAG), zwischen Februar und
Mérz 2013 vereinbart wurde,

dass vom 18. Mérz 2013 bis am 27. Mé&rz 2013
verschiedene regionale Stammtische des
VPVW stattgefunden haben, die jeweils durch
die oben erwahnten Herren (Punkt 3) geleitet
wurden,

dass an diesen Stammtischen eine PowerPoint-
Prasentation gehalten wurde, in welcher unter
dem Stichwort ,Projekt Repo 2013 die Ziele in
Bezug auf die angestrebte Rabattpolitik, die Ge-
wahrung von Preisnachléassen und die Verrech-
nung von Ablieferungspauschalen der oben er-
wahnten Unternehmen vorgestellt wurden,

dass Kopien der vereinbarten Konditionenliste
anlasslich dieser Stammtische teilweise wah-
rend der Prasentation an die Stammtischteil-
nehmer verteilt oder nachtréaglich verschickt
wurden,

dass Herr [...] (Prasident des VPVW) am
26. Méarz 2013 per E-Mail die Vorstandsmitglie-
der des VPVW aufforderte, ,im Rahmen der
Stammtische hinsichtlich der Rabatte keine Ab-
sprachen zu tatigen und keinen diesbezugli-
chen Druck aufzubauen®,

dass die Geschéftsleitung der AMAG, nament-
lich die Herren [...] ([...] der AMAG), [...] ([.-.]
AMAG IMPORT) und [...] ([...] der AMAG
RETAIL), am 2. April 2013 den Beschluss
fasste, sich von den in der erwdhnten Prasenta-
tion enthaltenen Aussagen zu distanzieren und
das ,Projekt Repo 2013“ unverziglich zu stop-
pen,

1Verordnung vom 12. Marz 2004 iiber die Sanktionen bei unzulassigen

Wettbewerbsbeschrankungen

SR 251.5).

(KG-Sanktionsverordnung,  SVKG;
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9) dass die AMAG und der Préasident des VPVW
mit ihren Schreiben vom 2. und 3. April 2013 alle
autorisierten Handler des VW-Konzerns und die
Teilnehmer der VPVW-Stammtische dazu auf-
gefordert haben, sich unter keinen Umstéanden
an die in der Prasentation enthaltenen Vorga-
ben zu halten und das ,Projekt Repo 2013“ in
keiner Weise umzusetzen,

dass das Sekretariat am 22. Mai 2013 im Einver-
nehmen mit einem Mitglied des Prasidiums eine
Untersuchung geméss Art. 27 KG gegen die
AMAG, die ASAG, die Autoweibel, die City-Garage
und die Garage Gautschi ertffnet hat,

dass die Publikation der Untersuchungseréffnung
am 4. Juni 2013 im Bundesblatt? und am 5. Juni
2013 im Schweizerischen Handelsamtsblatt
(SHAB)? erfolgte,

dass am 11. Juni 2013 eine Einvernahme der
AMAG in der Form einer mundlichen Erganzung
zur Selbstanzeige stattgefunden hat,

dass zwischen 12. Juni 2013 und 2. Juli 2013 die
ASAG, die Autoweibel, die City-Garage und die
Garage Gautschi durch das Sekretariat einvernom-
men wurden,

dass das Sekretariat im Anschluss an die Einver-
nahmen die AMAG und die Ubrigen Parteien ge-
fragt hat, ob Interesse am Abschluss einer einver-
nehmlichen Regelung (nachfolgend: EVR) bestehe
und diese gebeten hat, zu einem ersten Entwurf ei-
ner solchen Stellung zu nehmen,

dass die AMAG am 24. Juni 2013 Interesse an ei-
ner EVR gemass Art. 29 KG bekundete,

dass die Autoweibel und die Garage Gautschi ge-
genuber dem Sekretariat gedussert haben, dass
sie noch nicht bereit seien, eine EVR abzuschlies-
sen,

dass sich die ASAG und die City-Garage zu diesem
Zeitpunkt des Verfahrens nicht &usserten,

dass das Sekretariat zwischen Juli und September
2013 weitere Auskunftsbegehren an Dritte gerich-
tet hat,

dass das Sekretariat den Verfahrensparteien mit
Schreiben vom 8. Oktober 2013 Akteneinsicht ge-
wahrte und den Verfahrensparteien gleichzeitig
den bisherigen Untersuchungsstand durch ein vor-
laufiges Beweisergebnis vorlegte sowie ihnen ei-
nen Vorschlag fur eine EVR i.S.v. Art. 29 Abs. 1 KG
zur Stellungnahme unterbreitete,

dass die AMAG angesichts des vorlaufigen Be-
weisergebnisses ihre Bereitschaft zum Abschluss
einer EVR mit Schreiben vom 30. Oktober 2013
wiederholte,

dass sich die anderen Verfahrensparteien darauf
beschrankten, den mit Schreiben vom 8. Oktober
2013 vorgelegten Vorschlag fir eine EVR abzu-
lehnen, ohne konkrete und konstruktive Antrége
zum Abschluss einer EVR einzureichen,

- dass das Sekretariat der AMAG mit Schreiben vom
10. Mérz 2014 einen Entwurf einer EVR zustellte,

- dass das Sekretariat, nach erfolgten Verhandlun-
gen mit der AMAG, dieser am 7. April 2014 die de-
finitive Version der einvernehmlichen Regelung
(vgl. Anhang) im Doppel zur Unterschrift zustellte,

- dass die AMAG dem Sekretariat am 15. April 2014
die zwei unterschriebenen Exemplare der einver-
nehmlichen Regelung einreichte,

- dass die EVR anschliessend gegengezeichnet und
daraufhin am 17. April 2014 ein Exemplar der
AMAG zugestellt wurde,

- dass die EVR mit Verfugung vom 8. August 2014
des ehemaligen Vizeprasidenten der Wettbe-
werbskommission (hachfolgenden: WEKO), Herrn
Prof. Dr. Stefan Bihler, aufgrund einer Ermé&chti-
gung gemass Art. 19 Abs. 1 KG, genehmigt wurde,

- dass gegen diese Verfiigung die ASAG, die Auto-
weibel, die City-Garage und die Garage Gautschi
beim Bundesverwaltungsgericht (nachfolgend:
BVGer) Beschwerde erhoben,

- dass das BVGer die Verfligung vom 8. August
2014 mit Urteil vom 13. April 2016 aufgrund fehlen-
der Zustandigkeit flr nichtig erklarte,

- dass uber die Genehmigung der EVR zwischen
dem Sekretariat und der AMAG mit Verfllgung neu
zu entscheiden ist,

- dass die Vereinbarung einer gemeinsamen Kondi-
tionenliste fur maximale Preisnachlasse und mini-
male Ablieferungspauschalen zur Abgabe von Er-
stofferten flr Neufahrzeuge und die Verbreitung
dieser Konditionen durch die Plattform der VPVW-
Stammtische an weitere autorisierte Schweizer
Handler des VW-Konzerns von der WEKO mit Ver-
fugung vom 19. Oktober 2015 als unzulassige
Wettbewerbsabrede nach Art. 5 Abs. 1 i.V.m.
Abs. 3 KG qualifiziert worden ist,®

- dass die Teilnahme der AMAG an dieser unzulds-
sigen Wettbewerbsabrede in der Verfigung der
WEKO vom 19. Oktober 2015 festgestellt wurde,®

- dass Verstosse bzw. Widerhandlungen gegen die
vorliegende EVR nach Massgabe von Art. 50 bzw.
54 KG mit einer Verwaltungs- bzw. Strafsanktion
belegt werden kdnnen,

2 Bekanntmachung der Wettbewerbskommission vom 4. Juni 2013, BBI
2013 3469.

3 Schweizerisches Handelsamtsblatt (SHAB) vom 5.6.2013, Nr.
7213902.

4 Urteilen des BVGer in den Beschwerdeverfahren B-5290/2014, B-
5293/2014, B-5294/2014 und B-5332/2014 vom 13.4.2016.

5Verfugung der WEKO vom 19. Oktober 2015, S. 86 Rz 350 f. und S. 96
Rz 407, VPVW Stammtische / Projekt Repo 2013 [Entscheid noch nicht
rechtskréaftig und nicht publiziert].

8 Verfiigung der WEKO vom 19. Oktober 2015, S. 61 f. Rz 237 f. und S.
96 Rz 407, VPVW Stammtische / Projekt Repo 2013 [Entscheid noch
nicht rechtskraftig und nicht publiziert].
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dass sich diese Sanktionierbarkeit ohne Weiteres
aus dem Gesetz selber ergibt, weshalb auf eine
entsprechende — lediglich deklaratorische und nicht
konstitutive — Sanktionsdrohung im Dispositiv ver-
zichtet werden kann,”

dass gemass Art. 49a Abs. 1 KG ein Unternehmen,
das an einer unzuldssigen Abrede nach Art. 5
Abs. 3 KG beteiligt ist, mit einem Betrag bis zu
10 % des in den letzten drei Geschéftsjahren in der
Schweiz erzielten Umsatzes belastet wird,

dass nach Art. 49 Abs. 2 KG gegentiber einem Un-
ternehmen, das an der Aufdeckung und Beseiti-
gung der Wettbewerbsbeschrédnkung mitwirkt, auf
eine Sanktion ganz oder teilweise verzichtet wer-
den kann,

dass gemass Art. 8 Abs. 1 SVKG? die WEKO ei-
nem Unternehmen die Sanktion vollstandig erlasst,
wenn es seine Beteiligung an einer Wettbewerbs-
beschrankung im Sinne von Art. 5 Abs. 3 und 4 KG
anzeigt und als Erstes entweder

- Informationen liefert, die es der Wettbewerbs-
behdrde ermdglichen, eine Untersuchung zu er-
offnen (Art. 8 Abs. 1 Bst. a SVKG, Er6ffnungs-
kooperation) oder

- Beweismittel vorlegt, welche der Wettbewerbs-
behdrde ermdéglichen, einen Wettbewerbs-
verstoss gemass Art. 5 Abs. 3 oder 4 festzustel-
len (Art. 8 Abs. 1 Bst. b SVKG, Feststellungsko-
operation);

dass ein Erlass der Sanktion in beiden vorgenann-
ten Fallen allerdings voraussetzt, dass die Wettbe-
werbsbehérde nicht ohnehin bereits tber ausrei-
chende Beweismittel verfligt, um den Wettbe-
werbsverstoss zu beweisen (Art. 8 Abs. 3 und 4
Bst. b SVKG),

dass gemass Art. 8 Abs. 2 SVKG von einem Unter-
nehmen kumulativ weiter verlangt wird, dass

- seine Zusammenarbeit mit der Wettbewerbsbe-
hérde eine ununterbrochene und uneinge-
schrankte ist;

- es samtliche Informationen und Beweismittel
unaufgefordert vorlegt;

- es weder eine anstiftende oder fiihrende Rolle
am Wettbewerbsverstoss gespielt noch andere
Unternehmen zur Teilnahme an diesem ge-
zwungen hat; und

- es seine Beteiligung am Wettbewerbsverstoss
spatestens zum Zeitpunkt der Selbstanzeige o-
der auf erste Anordnung der Wetthewerbsbe-
horde einstellt;

dass die AMAG als erstes Unternehmen eine
Selbstanzeige am 3. April 2013 um 7.33 Uhr per
Fax beim Sekretariat eingereicht hat,

dass, wie oben schon erwéhnt, diese Selbstan-
zeige am 4. April 2013, am 18. April 2013, am 25.
April 2013 und am 11. Juni 2013 mit ausfuhrlichen
Aussagen und Beweismitteln ergénzt wurde,

- dass die gelieferten Informationen und Beweismit-
tel die Er6ffnung einer Untersuchung ermdglicht
haben,

- dass weder Hinweise auf eine anstiftende noch auf
eine fihrende Rolle der AMAG bei dem vorliegend
untersuchten Wettbewerbsverstoss gegeben sind
und dass AMAG ausserdem ihre Beteiligung an der
von ihr angezeigten Absprache spatestens zum
Zeitpunkt der Selbstanzeige eingestellt hat,

- dass AMAG aus diesen Griinden die Bedingungen
des vollstéandigen Erlasses von Art. 8 Abs. 3 und 4
Bst. b SVKG erfilllt, so dass auf eine Sanktion ver-
zichtet werden kann,

- dass nach Art. 2 Abs. 1 GebV-KG® gebiihrenpflich-
tig ist, wer das Verwaltungsverfahren verursacht
hat,

- dass im Untersuchungsverfahren nach Art. 27 ff.
KG eine Gebuhrenpflicht besteht, wenn der nach
Beweiswirdigung erstellte Sachverhalt als unzu-
lassige Wetthewerbsbeschrankung zu qualifizieren
ist oder wenn sich die Parteien unterziehen (Art. 3
Abs. 2 Bst. b und ¢ GebV-KG e contrario),

- dass als Unterziehung auch gilt, wenn ein oder
mehrere Unternehmen einem Vorschlag des Sek-
retariats zur einvernehmlichen Beseitigung einer
Wettbewerbsbeschrankung zustimmen und als
Folge davon ihr Verhalten massgeblich &ndern
mussen,0

- dass gemass der bisherigen Praxis der Wettbe-
werbsbehdrden grundsatzlich alle an der Wettbe-
werbsabrede beteiligten Unternehmen gemeinsam
und in gleichem Masse als Verursacher eines Ver-
fahrens gelten und dass sie daher die Kosten zu
gleichen Teilen tragen,*

- dass von diesem Grundsatz dann abgewichen
wird, wenn er zu stossenden Ergebnissen fiihren
sollte,*?

- dass sich im vorliegenden Fall keine Abweichung
von diesem Grundsatz gegeniber der AMAG
rechtfertigt,

- dass die AMAG an den angezeigten Wettbewerbs-
verstéssen teilgenommen hat und dass sie somit
als eine Verursacherin des vorliegenden Verfah-
rens zu qualifizieren ist,

7 Vgl. Entscheid der REKO/WEF vom 9.6.2005, RPW 2005/3, 530
E. 6.2.6, Telekurs Multipay; Urteil des BVGer vom 3.10.2007, RPW
2007/4, 653 E. 4.2.2, Flughafen Zirich AG, Unique.

8 Verordnung vom 12.3.2004 uber die Sanktionen bei unzulassigen
Wetthewerbsbeschrankungen (KG-Sanktionsverordnung, SVKG; SR
251.5).

9Verordnung vom 25. Februar 1998 tber die Gebuihren zum Kartellge-
setz (Geblhrenverordnung KG, GebV-KG; SR 251.2).

0vgl. BGE 128 Il 247, 257, E. 6.1 (= RPW 2002/3, 546 f. E. 6.1), BKW
FMB Energie AG; Urteil des BGer 2A.415/2003 vom 19.12.2003, RPW
2004/2, 656 f. E. 2.2, EVD/Sellita Watch Co SA, Weko, Reko und ETA
SA Manufacture Horlogére Suisse.

1 RPW 2009/3, 221 Rz. 174, Elektroinstallationbetriecbe Bern; RPW
2011/4, 643 Rz 820, Ascopa.

12 RPW 2009/3, 221 Rz 174, Elektroinstallationbetriebe Bern; RPW
2011/4, 643 Rz 820, Ascopa.
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- dass die Gebihren bis zum Zeitpunkt des Ab-
schlusses der einvernehmlichen Regelung im
Sinne des Verursacherprinzips zu einem Funftel
der AMAG auferlegt werden und dass ab diesem
Zeitpunkt bis zum Abschluss des Verfahrens ge-
geniiber der AMAG diejenigen Kosten der AMAG
auferlegt werden, welche direkt mit Bezug auf die
AMAG anfallen,

- dass nach Art. 4 Abs. 2 GebV-KG ein Stundenan-
satz von CHF 100.- bis 400.— gilt und sich dieser
namentlich nach der Dringlichkeit des Geschafts

und der Funktionsstufe des ausfiihrenden Perso- 3.

nals richtet,

- dass Auslagen fur Porti sowie Telefon- und Kopier-

kosten in den Gebiihren eingeschlossen sind 4.

(Art. 4 Abs. 4 GebV-KG),

- dass sich gestitzt auf die Funktionsstufe der mit
dem Fall betrauten Mitarbeitenden ein Stundenan-
satz von CHF 120.— bis 290.— rechtfertigt,

- dass die aufgewendete Zeit bis zum Zeitpunkt des
Abschlusses der einvernehmlichen Regelung
1142 Stunden betragt und dass sich die Verfah-
renskosten fur die Untersuchung bis zu diesem
Zeitpunkt gesamthaft auf CHF 190'602.— belaufen,
was einen auf die AMAG auffallenden Betrag von
CHF 38120.— ausmacht,

- dass der Zeitaufwand ab dem Zeitpunkt des Ab-

Uber kunftige Preisnachlasse und Ablieferungs-
pauschalen fur den Verkauf von Neufahrzeugen
auszutauschen; und

3) keine anderen preisrelevanten Informationen
mit ihren Konkurrenten im Rahmen der VPVW
oder ausserhalb der VPVW zum Zweck der Ko-
ordination des Wettbewerbsverhaltens auszu-
tauschen.

Auf eine Sanktion wird verzichtet (Art. 49a Abs. 2
und Abs. 1i.V.m. Art. 5 Abs. 1 und 3 KG).

Die Verfahrenskosten von insgesamt CHF
56'500.— werden der AMAG Automobil- und Moto-
ren AG auferlegt.

Die Verfugung ist zu eréffnen:

- AMAG Automobil- und Motoren AG, in ZUrich,
vertreten durch [...].

Eine Kopie dieser Verfligung ist zuzustellen:

- ASAG Auto-Service AG, in Basel, vertreten
durch [...].

- Autoweibel AG, in Aarberg, vertreten durch [...].

- City-Garage AG, St. Gallen, Garage “Lerchen-
feld”, in St. Gallen, vertreten durch [...].

- Garage Gautschi Holding AG, in Thunstetten,
vertreten durch [...].

schlusses der einvernehmlichen Regelung bis zum  [Rechtsmittelbelehrung]

Abschluss des Verfahrens gegenuber der AMAG
auf 101 Stunden betragt, was zu einem Betrag von
CHF 18380.— fuhrt, und dass dieser Aufwand von
der AMAG verursacht wurde und ihr in Rechnung
zu stellen ist,

- dass die Gebihr fir die AMAG demnach CHF
56'500.— betragt,

verfligt die WEKO:

1. Die WEKO genehmigt die nachfolgende, von
AMAG Automobil- und Motoren AG mit dem Sekre-
tariat der WEKO vereinbarte EVR vom 16. April
2014 mit nachfolgendem Wortlaut (vgl. fir den ge-
samten Text inkl. Vorbemerkungen den Anhang):

Die AMAG verpflichtet sich:

1) die Vereinbarungen des ,Projekt Repo 2013"
Uber die Festsetzung von Preisnachlassen und
Ablieferungspauschalen fur den Verkauf von
Neufahrzeugen, insbesondere die gemeinsa-
men Konditionenlisten vom 6. und 24. Februar
2013, nicht anzuwenden und keine ,Stammti-
sche” im Rahmen der Vereinigung von autori-
sierten Handlern fir Neufahrzeuge der Marken
des Volkswagenkonzerns (VPVW) oder aus-
serhalb dieser durchzufiihren, mit dem Ziel ge-
meinsame Konditionenlisten zu erlautern und
deren Einhaltung durch Mitglieder und Nicht-
Mitglieder des VPVW sicherzustellen;

2) mit ihren Konkurrenten im Rahmen der VPVW
oder ausserhalb der VPVW keine Informationen
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ANHANG

Inhalt der einvernehmlichen Regelung

4)

a)

b)

d)

e)

5)

Vorbemerkungen:

Die vorliegende einvernehmliche Regelung im Sinne von Art. 29 Bundesgesetz uber Kartelle und andere Wett-
bewerbsbeschrankungen (Kartellgesetz, KG; SR 251) erfolgt im Gibereinstimmenden Interesse der Beteiligten,
das Verfahren 22-0439 zu vereinfachen, zu verkirzen und — unter Vorbehalt der Genehmigung durch die Wett-
bewerbskommission (WEKQO) — zu einem férmlichen Abschluss zu bringen.

Zur Erreichung der Zielsetzung gemass Bst. a wird auf eine ausfuihrliche Begriindung des Entscheides verzich-
tet, indem die Begriindungsdichte und -tiefe der Verfiigung gegeniiber einer Verfiigung ohne einvernehmliche
Regelung reduziert wird.

Die AMAG hat eine Selbstanzeige im Sinne des Art. 49a Abs. 2 KG eingereicht. Aus diesem Grund beantragt
das Sekretariat bei der WEKO, keine Sanktion zu verhangen.

Sollte die vorliegende einvernehmliche Regelung von der WEKO nicht genehmigt werden, wird die Untersu-
chung im ordentlichen Verfahren zu Ende geflihrt. Ungeachtet davon wird die AMAG den Wettbewerbsbehor-
den im weiteren Verlaufe des Verfahrens 22-0439 allfallig bendtigte Informationen und/oder Dokumente zukom-
men lassen.

Die Kosten des Verfahrens 22-0439 werden bis zum Zeitpunkt des Abschlusses dieser einvernehmlichen Re-
gelung anteilsmassig der AMAG auferlegt. Ab diesem Zeitpunkt bis zum Abschluss des Verfahrens gegeniber
der AMAG durch die WEKO werden die Kosten, welche direkt mit Bezug auf die AMAG anfallen, der AMAG
auferlegt.

Vereinbarungen:

Die AMAG verpflichtet sich:

1)

2)

3)

die Vereinbarungen des «Projekt Repo 2013» Uber die Festsetzung von Preisnachlassen und Ablieferungspau-
schalen fur den Verkauf von Neufahrzeugen, insbesondere die gemeinsamen Konditionenlisten vom 6. und 24.
Februar 2013, nicht anzuwenden und keine «Stammtische» im Rahmen der Vereinigung von autorisierten
Handlern fiir Neufahrzeuge der Marken des Volkswagenkonzerns (VPVW) oder ausserhalb dieser durchzufiih-
ren, mit dem Ziel gemeinsame Konditionenlisten zu erlautern und deren Einhaltung durch Mitglieder und Nicht-
Mitglieder des VPVW sicherzustellen;

mit ihren Konkurrenten im Rahmen der VPVW oder ausserhalb der VPVW keine Informationen tber kiinftige
Preisnachlasse und Ablieferungspauschalen fur den Verkauf von Neufahrzeugen auszutauschen; und

keine anderen preisrelevanten Informationen mit ihren Konkurrenten im Rahmen der VPVW oder ausserhalb
der VPVW zum Zweck der Koordination des Wettbewerbsverhaltens auszutauschen.
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B 2.2 2. Husqvarna

Verfligung vom 22. Mai 2017 in Sachen Untersuchung
gemass Art. 27 KG betreffend Husqvarna wegen unzulés-
siger Wettbewerbsabrede gemass Art. 5 Abs. 4 KG gegen
1. Husgvarna Schweiz AG, in Magenwil, 2. Husgvarna AB
(publ), in Stockholm beide vertreten durch [...]

A. Verfahren

A.1. Gegenstand der Untersuchung

Fokus der Untersuchung

1. Das Sekretariat der Wettbewerbskommission (nachfol-
gend: Sekretariat) erdffnete am 16. Dezember 2015 im
Einvernehmen mit einem Mitglied des Préasidiums der
Wettbewerbskommission (nachfolgend: WEKO) aufgrund
einer Anzeige eine Untersuchung gemass Art. 27 KG! ge-
gen die Husqvarna Schweiz AG mit Sitz in Magenwil
(nachfolgend: Husgvarna CH) und mit ihr konzernmassig
verbundenen Gesellschaften (nachfolgend zusammen:
Husgvarna) wegen einem mdéglichen Verstoss gegen
Art. 5 Abs. 4 KG. Im Zentrum standen mdgliche unzulés-
sige vertikale Preisabreden durch die Einflussnahme von
Husgvarna CH auf die Wiederverkaufspreise ihrer Hand-
ler beim Vertrieb von Rasenméahrobotern der Marke Hus-
gvarna Automower (nachfolgend: Automower). Daneben
bestanden Anhaltspunkte fir eine Behinderung oder Ver-
hinderung von Parallel- und/oder Direktimporten? von Au-
tomowern in die Schweiz. In der Untersuchung wurde ge-
pruft, ob Husgvarna CH und mit ihr konzernmassig ver-
bundene Gesellschaften tatsachlich unzulassige vertikale
Preisabreden und/oder absolute Gebietsschutzabreden
im Sinne von Art. 5 Abs. 4 KG getroffen haben.

2. Der Fokus lag wahrend der gesamten Untersuchung
auf moglichen unzulassigen vertikalen Preisabreden beim
Vertrieb von Automowern. Es gab zwar einzelne Hinweise
auf eine zumindest versuchte Verhinderung von Passiv-
verkaufen von Automowern in die Schweiz in den Jahren
2009, 2011 und 2015 (vgl. hierzu unten, Rz 8), indem
Husqvarna CH u.a. Kontakt mit anderen L&ndergesell-
schaften aufgenommen hat, damit diese die Exporte ihrer
Handler in die Schweiz stoppten. Da es sich jedoch nur
um punktuelle Hinweise handelt, die weitere Abklarungen
erforderlich gemacht hatten, und der Grossteil der ermit-
telten Informationen magliche unzulassige vertikale Preis-
abreden beim Vertrieb von Automowern betrafen, ver-
zichtete das Sekretariat angesichts des Abschlusses ei-
ner einvernehmlichen Regelung, welche auch das zu-
kunftige Verhalten von Husqvarna hinsichtlich des Um-
gangs mit Parallel- und Direktimporten bezuglich Automo-
wern umfasst (vgl. unten, Rz 79), auf weitere diesbeziig-
liche Ermittlungen.

3. Sodann fanden sich im Laufe der Ermittlungen einzelne
E-Mails, die aufzeigen, dass Husgvarna CH auch bei an-
deren Produkten als Automowern mit Handlern deren
Verkaufspreise besprach. Zudem ergaben sich einzelne
Hinweise darauf, dass Husgvarna CH zumindest ver-
suchte, Parallel- und Direktimporte von anderen Produk-
ten als Automower zu verhindern, indem sie u.a. Kontakt

mit anderen Landergesellschaften aufnahm, damit diese
die Exporte ihrer Handler in die Schweiz (zu Dumpingprei-
sen) stoppten. Auch diese punktuellen Hinweise hatten
weiterer Abklarungen bedurft. Angesichts des Abschlus-
ses einer einvernehmlichen Regelung, welche auch das
zukinftige Verhalten der Husqvarna CH hinsichtlich der
Preissetzungsfreiheit der Schweizer Husqvarna Fach-
héndler und von Husqgvarna hinsichtlich des Umgangs mit
Parallel- und Direktimporten beziglich anderer Hus-
gvarna Vertragsprodukte als Automowern umfasst (vgl.
unten, Rz 79), verzichtete das Sekretariat auf weitere
diesbezugliche Ermittlungen.

Vertrieb von Automowern

4. Husqvarna CH ist eine Tochtergesellschaft der Hus-
gvarna AB mit Sitz in Stockholm, Schweden. Husqvarna
AB stellt Motorgerate fur die Forstwirtschaft sowie die
Garten- und Landschaftspflege her, darunter Motorsagen,
Rasenmaéher, Schneidegerate etc. Seit ca. Mitte der
1990er Jahre wird der sog. Automower produziert. Dabei
handelt es sich um einen akkubetriebenen Rasenméahro-
boter, der in der Lage ist, eine definierte Rasenflache
selbstandig zu mahen und sich automatisch wieder zur
Akku-Ladestation zu begeben. Nebst den Automowern
vertreibt Husqvarna CH auch preiswertere Rasenmahro-
boter unter der Marke Gardena.® Diese werden in der Re-
gel ohne Installationsleistungen tiber Grossverteiler abge-
setzt.

5. Der Automower wird in der Schweiz tGber den Fachhan-
del, d.h. Uber unabhéngige Einzelhandler, vertrieben. Mit
dem Verkauf fuhren die Fachhandler in der Regel — in
schatzungsweise bis zu [...] % der Falle — auch Installati-
onsleistungen durch. Zum Zeitpunkt der Untersuchungs-
eroffnung unterhielt Husqvarna CH Lieferbeziehungen mit
uber [...] Fachhandlern. Im Frihjahr 2015 fuhrte Hus-
gvarna CH in der Schweiz einen Selektivvertrieb auf Ba-
sis des sog. [...]-Handlervertrags ein. Dabei handelt es
sich um einen Rahmen-Liefervertrag, der die Grundlage
eines landeribergreifenden, einheitlichen selektiven Ver-
triebssystems bildet. Per Ende 2015 hatten [...] der Uber
[...] Fachhandler den [...]-H&ndlervertrag unterzeichnet.
Vorher wurden die Lieferbeziehungen auf der Grundlage
von Einzelbestellungen unter Einbezug der allgemeinen
Geschaftsbedingungen sowie den Handlerkonditionen
von Husgvarna CH abgewickelt.

6. Das selektive Vertriebssystem von Husgvarna ist nicht
Gegenstand der vorliegenden Untersuchung.

! Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 iiber Kartelle und andere Wettbe-
werbsbeschrankungen (Kartellgesetz, KG; SR 251).

2Von Parallelimporten wird gesprochen, wenn Handler Produkte im Aus-
land erwerben und ausserhalb der vom Hersteller vorgesehenen Ver-
triebskandle in die Schweiz einfiihren. Von Direktimport wird gespro-
chen, wenn Endabnehmer Produkte im Ausland einkaufen und in die
Schweiz einfuhren.

8 vgl. <https://www.husgvarnaschweiz.ch/de/index.php?menu=home>
(6.12.2016).
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Inhalt Anzeige

7. Gemass Angaben der Anzeigerin habe eine wichtige
Voraussetzung, um ab dem Jahr 2014 von Husqvarna CH
beliefert zu werden, darin bestanden, dass sie sich mind-
lich dazu bereit erklart habe, sich beim Verkauf von Auto-
mower an die Verkaufspreise der damals zweiten offiziel-
len Internethandlerin brack.ch zu halten. Habe sie die Ra-
senméahroboter daraufhin dennoch ginstiger angeboten,
sei sie von Husqvarna CH kontaktiert worden, damit die
Preise wieder angepasst wurden. Hierflr liegen Belege in
Form mehrerer E-Mails vor. Den E-Mails ist zu entneh-
men, dass Husqvarna CH von (stationaren) Handlern auf
die glinstigere Preispolitik der Anzeigerin aufmerksam ge-
macht worden ist und die Anzeigerin damit konfrontiert
hat. Husqvarna CH hat die Anzeigerin im Jahr 2015 mit
Verweis auf entsprechende Handlerreklamationen an die
urspringliche Abmachung erinnert, Automower nicht zu
Tiefpreisen zu verkaufen, und die Anzeigerin aufgefor-
dert, die Angebote auf deren Internetseite auf das Niveau
zu korrigieren, welches einmal besprochen worden sei.

8. Weiter reichte die Anzeigerin beim Sekretariat E-Mail-
Korrespondenz aus dem Jahr 2015 ein, welche Hinweise
gab, dass eine Querlieferung zwischen einem ausléandi-
schen Handler an die — zum Vertrieb zugelassene — An-
zeigerin durch die zustandige ausléandische Husgvarna-
Landergesellschaft verhindert wurde, indem diese Lan-
dergesellschaft dem auslandischen Héndler wegen des
Verdachts, dass dieser Handler die Automower in andere
Lander exportieren wirde, die bestellten Mengen nicht
zur Verflgung stellte.

9. Sodann machte die Anzeigerin geltend, dass einem
Endkunden Garantiearbeiten an einem parallel importier-
ten Automower von einem Schweizer Handler in Rech-
nung gestellt worden seien. Die Ermittlungen des Sekre-
tariats ergaben indes keine Hinweise, dass die Fachhand-
ler von Husqvarna Garantieleistungen auf direkt oder pa-
rallel importierten Rasenmé&hrobotern auf Anweisung von
Husgvarna CH oder infolge mangelnder Vergitung von
Garantieleistungen durch Husqvarna CH verweigert héat-
ten.

10. Husqvarna CH hat die Vertriebsvereinbarung mit der
Anzeigerin Ende Oktober 2015 gekindigt.

Inhalt Selbstanzeige

11. Im Nachgang zur Untersuchungser6ffnung reichte
Husqvarna CH eine Selbstanzeige und eine diesbeziigli-
che Erganzung mit folgendem Inhalt ein: [...]

A.2. Prozessgeschichte

12. Am 27. Oktober 2015 leitete die dsterreichische Bun-
deswettbewerbsbehérde (BWB) dem Sekretariat eine An-
zeige weiter, welche Anhaltspunkte enthielt, dass Hus-
gvarna CH beim Vertrieb von Automowern Einfluss auf
die Wiederverkaufspreise ihrer Handler an Kunden in der
Schweiz genommen hat.

13. Zwischen dem 29. Oktober 2015 und 25. November
2015 ubermittelte die Anzeigerin dem Sekretariat Zusatz-
informationen zur Anzeige, welche nebst der Einfluss-
nahme auf die Preise der Wiederverkdufer auch gewisse
Hinweise auf eine Behinderung oder Verhinderung von
Parallel- und/oder Direktimporten von Automowern in die
Schweiz enthielten.

14. Am 16. Dezember 2015 ertffnete das Sekretariat im
Einvernehmen mit dem Prasidenten der WEKO eine Un-
tersuchung gemass Art. 27 KG gegen Husqvarna CH und
mit ihr konzernmassig verbundenen Gesellschaften. Glei-
chentags wurde bei Husqvarna CH eine Hausdurchsu-
chung durchgefihrt und ein Vertreter von Husqvarna CH
einvernommen.

15. Mit Schreiben vom 13. Januar 2016 teilte die Anzei-
gerin dem Sekretariat mit Bezugnahme auf die SHAB-
Publikation der Untersuchungseroéffnung vom 29. Dezem-
ber 2015 mit, dass sie sich als Dritte im Sinne von Art. 43
Abs. 1 Bst. a KG mit Parteistellung am Verfahren beteili-
gen mochte. Mit Schreiben vom 18. Mérz 2016 antwortete
das Sekretariat, dass die Voraussetzungen fur die Einrau-
mung der Parteistellung in casu nicht erfillt seien, liess
die Anzeigerin aber als Dritte ohne Parteistellung zu und
gewahrte ihr die Moglichkeit, sich zum Untersuchungsge-
genstand zu aussern. Dieselbe Stellung und Mdglichkeit
raumte das Sekretariat einem weiteren Unternehmen ein.

16. Am 26. Januar 2016 reichte Husqvarna CH beim Sek-
retariat eine Selbstanzeige i.S.v. Art. 49a Abs. 2 KG ein
und am 17. Februar 2016 eine diesbezigliche Ergéan-
zung. Am 8. Juni 2016 beantwortete Husqvarna CH die
Rickfragen des Sekretariats vom 9. Mai 2016 zur Selbst-
anzeige.

17. Am 15. Mérz 2016 reichte die Anzeigerin ein Gesuch
um Erlass einer vorsorglichen Massnahme gegen Hus-
gvarna CH ein. Am 6. und 14. April 2016 erganzte die An-
zeigerin ihr Gesuch. Das Gesuch enthielt die folgenden
beiden materiellen Antrage: Erstens sei Husgvarna CH
fur die Dauer der gegen sie laufenden Untersuchung der
WEKO zu untersagen, der Anzeigerin den Abschluss ei-
nes Selektivvertrags als Voraussetzung fur die Beliefe-
rung mit Mahrobotern aufzuerlegen. Zweitens sei Hus-
gvarna CH fir die Dauer der gegen sie laufenden Unter-
suchung der WEKO anzuweisen, die Anzeigerin ohne
Diskriminierung mit ihren Produkten zu beliefern. Unter
Berlicksichtigung einer entsprechenden Stellungnahme
von Husgvarna CH teilte das Sekretariat der Anzeigerin
am 14. Juli 2016 mit, dass die materiellen Voraussetzun-
gen fur den Erlass von vorsorglichen Massnahmen nicht
erfillt seien. Ebenso sah das Sekretariat keinen Anlass,
die Untersuchung auf die Prufung weiterer Kartellrechts-
verstosse auszuweiten.

18. Am 13. Juli 2016 teilte das Sekretariat Husqvarna CH
im Einvernehmen mit einem Mitglied des Prasidiums mit,
dass es die Voraussetzungen nach Art. 8 Abs. 1 SVKG*
fur den Erlass der Sanktion hinsichtlich der im Rahmen
der Selbstanzeige und deren Ergdnzung gemeldeten
Sachverhalte als gegeben erachtete (Art. 9 Abs. 3 Bst. a
SVKG). Gleichzeitig wies das Sekretariat darauf hin, dass
sich die Bestéatigung nicht auf die in Art. 8 Abs. 2 SVKG
genannten Voraussetzungen fir einen vollstandigen Er-
lass der Sanktion bezog.

19. Am 2. November 2016 prasentierte das Sekretariat
Husqvarna CH das vorlaufige Beweisergebnis.

4Verordnung vom 12. Marz 2004 Uber die Sanktionen bei unzul&ssigen
Wettbewerbsbeschrankungen  (KG-Sanktionsverordnung,  SVKG;
SR 251.5).
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20. Am 15. November 2016 begannen die Verhandlungen
zwischen Husqvarna CH und dem Sekretariat tber eine
einvernehmliche Regelung gemaéass Art. 29 KG. Am
2. Marz 2017 bzw. 3. Marz 2017 unterzeichneten das
Sekretariat bzw. Husqvarna CH und Husqgvarna AB die
einvernehmliche Regelung (vgl. unten, Rz 79).

21. Am 16. Marz 2017 stellte das Sekretariat seinen An-
trag Husqvarna CH und Husqgvarna AB zwecks Stellung-
nahme zu (Art. 30 Abs. 2 KG).

22. Am 24. April 2017 nahm Husgvarna CH zum Antrag
Stellung und beantragte bei der WEKO, die einvernehm-
liche Regelung zu genehmigen und die Ausfliihrungen der
Stellungnahme in den Erwagungen der Verfiigung zu be-
rucksichtigen.

23. Am 22. Mai 2017 genehmigte die WEKO die einver-
nehmliche Regelung und entschied unter Beriicksichti-
gung der Stellungnahme von Husqgvarna CH Uber das
vorliegende Verfahren.

B. Erwagungen

B.1. Geltungsbereich

24. Das Kartellgesetz gilt in personlicher Hinsicht sowohl
fur Unternehmen des privaten wie auch fur solche des 6f-
fentlichen Rechts (Art. 2 Abs. 1 KG). Als Unternehmen im
Sinne des Kartellgesetzes gelten sdmtliche Nachfrager o-
der Anbieter von Gltern und Dienstleistungen im Wirt-
schaftsprozess, unabhangig von ihrer Rechts- oder Orga-
nisationsform (Art. 2 Abs. 1°s KG). Husqvarna CH ist Teil
der Husgvarna-Gruppe, welche einen Konzern darstellt
und als Ganze den Unternehmensbegriff von Art. 2
Abs. 1is KG erfiillt.

25. In sachlicher Hinsicht erstreckt sich das Kartellgesetz
auf das Treffen von Kartell- und anderen Wettbewerbsab-
reden, auf die Austibung von Marktmacht sowie auf die
Beteiligung an  Unternehmenszusammenschlissen
(Art. 2 Abs. 1 KG). Ob Husqgvarna Abreden im Sinne von
Art. 4 Abs. 1 KG getroffen hat und ob diese unzulassige
vertikale Preisabreden geméss Art. 5 Abs. 4 KG darstel-
len, ist Gegenstand der nachfolgenden Prifung.

B.2. Parteien/Verfigungsadressaten

26. Gemass Art. 6 VWVG? (i.V.m. Art. 39 KG) gelten als
Parteien Personen, deren Rechte oder Pflichten die Ver-
figung berihren soll. Vorliegend sind Husgvarna CH und
ihre Muttergesellschaft Husqvarna AB Verfigungsadres-
satinnen.

27. Die Untersuchung wird nicht auf die Handler von Hus-
gvarna CH ausgedehnt (vgl. hierzu auch unten, Rz 109).
Dies entspricht der bisherigen Praxis der WEKO bei Vor-
liegen von vertikalen Abreden nach Art. 5 Abs. 4 KG,
wenn die Handlerseite aus zahlreichen Handlern be-
steht.®

B.3. Vorbehaltene Vorschriften

28. Dem Kartellgesetz sind Vorschriften vorbehalten, die
auf einem Markt fir bestimmte Waren oder Leistungen
Wettbewerb nicht zulassen, insbesondere Vorschriften,
die eine staatliche Markt- oder Preisordnung begrinden,
und solche, die einzelne Unternehmen zur Erfillung 6f-
fentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten ausstatten
(Art. 3 Abs. 1 KG)”. Ebenfalls nicht unter das Gesetz fallen

Wettbewerbswirkungen, die sich ausschliesslich aus der
Gesetzgebung Uber das geistige Eigentum ergeben. Hin-
gegen unterliegen Einfuhrbeschrankungen, die sich auf
Rechte des geistigen Eigentums stiitzen, der Beurteilung
nach diesem Gesetz (Art. 3 Abs. 2 KG).

29. In den hier zu beurteilenden Markten gibt es keine
Vorschriften, die Wettbewerb nicht zulassen. Der Vorbe-
halt von Art. 3 Abs. 1 und 2 KG wird von den Parteien
auch nicht geltend gemacht.

B.4. Unzul&ssige Wetthewerbsabrede

30. Abreden, die den Wettbewerb auf einem Markt fir be-
stimmte Waren oder Leistungen erheblich beeintrachti-
gen und sich nicht durch Griinde der wirtschaftlichen Effi-
zienz rechtfertigen lassen, sowie Abreden, die zur Besei-
tigung wirksamen Wettbewerbs flhren, sind unzuléassig
(Art. 5 Abs. 1 KG).

B.4.1. Wettbewerbsabrede

31. Als Wettbewerbsabreden gelten rechtlich erzwingbare
oder nicht erzwingbare Vereinbarungen sowie aufeinan-
der abgestimmte Verhaltensweisen von Unternehmen
gleicher oder verschiedener Marktstufen, die eine Wett-
bewerbsbeschrankung bezwecken oder bewirken (Art. 4
Abs. 1 KG, vgl. auch Ziff. 1 VertBeks).

32. Eine Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1
KG definiert sich daher durch folgende Tatbestandsele-
mente: a) ein bewusstes und gewolltes Zusammenwirken
der an der Abrede beteiligten Unternehmen und b) die Ab-
rede bezweckt oder bewirkt eine Wettbewerbsbeschran-
kung.®

B.4.1.1. Bewusstes und gewolltes Zusammenwirken

33. Die in Art. 4 Abs. 1 KG aufgefiihrten Formen von Wett-
bewerbsabreden zeichnen sich alle dadurch aus, dass
zwei oder mehrere wirtschaftlich voneinander unabhé&n-
gige Unternehmen kooperieren.’® Am einfachsten gelingt
der Nachweis eines bewussten und gewollten Zusam-
menwirkens, wenn die Wettbewerbsabrede in der Form
einer ausdriicklichen Vereinbarung vorliegt.1?

34. Eine mindliche Vereinbarung liegt in casu zumindest
zwischen der Anzeigerin und Husgvarna CH vor. Es ist
aktenkundig, dass das Einhalten eines bestimmten Preis-
niveaus Voraussetzung fur die Zusammenarbeit mit der
Anzeigerin war, eine der [...] Kunden von Husqvarna CH
in den Jahren 2014 und 2015.

5 Bundesgesetz vom 20. Dezember 1968 uiber das Verwaltungsverfah-
ren (Verwaltungsverfahrensgesetz, VWVG; SR 172.021).

5 Vvgl. RPW 2016/3, 736 Rz 95 ff., Saiteninstrumente; RPW 2016/2,
482 ff. Rz 345 ff., Nikon; RPW 2016/2, 398 f. Rz 127, Altimum SA (nicht
rechtskréftig); RPW 2012/3, 551 ff. Rz 107 ff., BMW (nicht rechtskréftig).
"Vgl. dazu ausfiihrlich Urteil des BGer vom 28.1.2015, RPW 2015/1,
131, Sanktionsverfugung: Hors-Liste Medikamente (Publikumspreis-
empfehlung betreffend Cialis, Levitra und Viagra).

8 Bekanntmachung der WEKO vom 28. Juni 2010 iiber die wettbewerbs-
rechtliche Behandlung vertikaler Abreden (Vertikalbekanntmachung,
VertBek).

9So etwa auch das Urteil des BVGer vom 23.9.2014, RPW 2014/3, 627,
E. 6.3, Paul Koch AG/WEKO.

0 THomAs NYDEGGER/WERNER NADIG, in: Amstutz/Reinert (Hrsg.), Bas-
ler Kommentar, Kartellgesetz, 2010, Art. 4 Abs. 1 N 81.

1 BSK KG-NYDEGGER/NADIG (Fn 10), Art. 4 Abs. 1 N 82.
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35. Bei den ubrigen Handlern von Husgvarna CH ergibt
sich der Nachweis eines bewussten und gewollten Zu-
sammenwirkens aus folgenden Beweismitteln:

36. Die beschlagnahmten Dokumente zeigen zun&chst
auf, dass Husqgvarna CH eine bestimmte Preispolitik fiir
ihre Handler vorsah. Entsprechend liegen allgemeine
Aussagen von Husqvarna CH vor, die darlegen, dass
Husqvarna CH den Handlern ihre Erwartung bezlglich
der Preispolitik mitteilte.

37. Husqvarna CH gibt den Fachhandlern jahrlich eine
Preisliste mit unverbindlich empfohlenen Verkaufspreisen
ab. Husqvarna CH erhielt wiederholt Beschwerden von
Héandlern Uber Angebote von anderen, entweder raumlich
benachbarten Héndlern oder im Internet tatigen Anbie-
tern. Die Beschwerden betrafen die von anderen Hand-
lern angebotenen Preise, Rabatte oder Zusatzleistungen,
wie z.B. eine im Verkaufspreis inbegriffene Installation.
Solche Beschwerden seien [...] ab einem Rabatt von
mehr als [...] % ausgel6st worden, wobei den Handlern
zu keinem Zeitpunkt eine maximale Rabatt-Obergrenze
oder etwas Vergleichbares kommuniziert worden sei.

38. Husqvarna CH hat zumindest teilweise auf diese
Handlerbeschwerden reagiert und mit den Tiefpreisanbie-
tern Kontakt aufgenommen. Sodann hat Husgvarna CH
auch unabhéangig von Handlerbeschwerden Einfluss auf
die Preise und Rabatte der Handler genommen.

39. E-Mail-Korrespondenzen — hauptsachlich aus der
Zeitperiode 2009 bis 2015 — zeigen sodann auf, dass ge-
wisse Handler die Preise nicht selbststandig festgesetzt
haben bzw. selbststandig festlegen wollten, dass Hus-
gvarna CH zumindest versuchte, Einfluss auf die Preise
ihrer Handler zu nehmen, dass Wiederverkaufspreise mit
den Handlern besprochen worden sind, dass Husqgvarna
CH gewissen Handlern Preisnachlasse verboten hat,
dass Husqgvarna CH Druck auf einen Handler in Form von
Léschen aus dem Handlerverzeichnis ausgelibt hat, dass
zumindest intern ein Lieferstopp infolge der Preispolitik
gewisser Handler diskutiert wurde, dass Husqvarna CH
mit einem Handler vereinbarte, keine Tiefpreismailings
mehr zu tatigen, dass ein Handler den Verkauf von Auto-
mower einstellte, weil er wegen seiner Preispolitik eine
entsprechende Aufforderung von Husgvarna CH erhalten
hatte und dass Husgvarna CH Kontakt aufnahm mit ei-
nem — nicht von Husqvarna CH belieferten — Handler, der
auf dessen Homepage Automower zu Preisen anbot, die
nicht der offiziellen Preisliste von Husgvarna CH entspra-
chen.

40. In einem Fall wurde die Kostenriickerstattung bei
Werbeanzeigen von den beworbenen Preisen abhéngig
gemacht, in einem weiteren Fall hat ein Handler das
Feedback von Husgvarna CH zur Preisgestaltung in sei-
ner Werbung eingeholt und auch bekommen.

41. Husqgvarna CH hat somit aktiv Einfluss genommen auf
die Preispolitik von Handlern, welche ihre Preise und Kon-
ditionen ausserhalb des Rahmens von [...] % Rabatt auf
die Preisempfehlungen setzten. Zwischen Husqvarna CH
und ihren Handlern lagen somit Vereinbarungen oder zu-
mindest eine abgestimmte Verhaltensweise vor.

B.4.1.2. Bezwecken oder Bewirken einer Wettbhe-
werbsbeschrankung

42. Neben einem bewussten und gewollten Zusammen-
wirken muss die Abrede ,eine Wettbewerbsbeschrankung
bezwecken oder bewirken® (vgl. oben, Rz 32). Eine Ab-
rede bezweckt eine Wettbewerbsbeschrénkung, wenn die
Abredebeteiligten ,die Ausschaltung oder Beeintrachti-
gung eines oder mehrerer Wettbewerbsparameter zum
Programm erhoben haben*.1?2 Dabei genigt es, wenn der
Abredeinhalt objektiv geeignet ist, eine Wettbewerbsbhe-
schrankung durch Ausschaltung eines Wettbewerbspara-
meters zu verursachen. Die subjektive Ansicht der an der
Abrede Beteiligten ist unerheblich.13

43. Die Einflussnahme auf die Preispolitik von Handlern,
welche ihre Preise und Konditionen ausserhalb des Rah-
mens von [...] % Rabatt auf die Preisempfehlungen setz-
ten, ist objektiv geeignet, den Wettbewerbsparameter
Preis auszuschalten und eine Wettbewerbsbeschrankung
zu verursachen. Handler, welche ihre Preise nicht in die-
sem Rahmen setzten, mussten mit einer Kontaktauf-
nahme durch Husqvarna CH rechnen.

B.4.1.3. Vertikale Wettbewerbsabreden

44, Zwischen Husgvarna CH und ihren Handlern bestan-
den somit vertikale Wettbewerbsabreden im Sinne von
Art. 4 Abs. 1 KG Uber die Hohe der Wiederverkaufspreise
der Handler.

45. Die festgestellten Wettbewerbsabreden bestanden
zwischen Husqgvarna CH und all ihren Handlern von Au-
tomowern. Zwar liegen nicht fir jeden einzelnen Vertrags-
handler von Husqgvarna CH Belege fiir eine Wettbewerbs-
abrede mit Husqvarna CH vor. Der Nachweis einer voll-
standigen Umsetzung der Abrede ist laut rechtskréaftiger
Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts indes
nicht noétig.4 Die vorliegenden Belege zeigen auf, dass
Husqvarna CH bei verschiedenen Handlern Einfluss auf
deren Preispolitik genommen hat, auch unabhéngig von
Handlerbeschwerden (vgl. oben, Rz 35 ff.). Bei den zahl-
reichen Handlerbeschwerden ist davon auszugehen,
dass sich die betreffenden Handler an die Preisvorstellun-
gen von Husgvarna CH gehalten haben in der Erwartung,
dass dies alle anderen auch tun sollen. Bei Handlern, die
sich an die Vereinbarung gehalten haben, blieb auch eine
entsprechende Reaktion von Husgvarna CH aus.®

2 Urteil des BVGer vom 23.9.2014, RPW 2014/3, 632 E. 6.3.2.9, Paul
Koch AG/WEKO; Urteil des BVGer vom 23.9.2014, RPW 2014/3, 571
E.5.3.2.6, Siegenia-Aubi AG/WEKO; BSK KG-NYDEGGER/NADIG
(Fn 10), Art. 4 Abs. 1 KG N 69.

18 Urteil des BVGer vom 23.9.2014, RPW 2014/3, 632 E. 6.3.2.9, Paul
Koch AG/WEKO; Urteil des BVGer vom 23.9.2014, RPW 2014/3, 571
E.5.3.2.6, Siegenia-Aubi AG/WEKO; BSK KG-NYDEGGER/NADIG
(Fn 10), Art. 4 Abs. 1 KG N 71. Urteil des BVGer vom 19.12.2013, RPW
2013/4, 756 f. E. 3.2.3, Gaba/WEKO; Urteil des BVGer vom 19.12.2013,
RPW 2013/4, 813 E. 3.2.6, Gebro/WEKO.

14 Urteil des BVGer vom 16.9.2016, RPW 2016/3, 849 f. E. 7.2.2, Ni-
kon/WEKO.

15 Zur fehlenden Disziplinierung von Abredepartnern, die sich an die Ver-
einbarung halten, siehe das Urteil des BVGer vom 16.9.2016, RPW
2016/3, 851 E. 7.2.4, Nikon/WEKO.




201772

288

B.4.1.4. Abrededauer

46. Es liegen Belege vor, wonach Husqvarna CH im Zeit-
raum 2006 bis 2015 bei verschiedenen Handlern interve-
nierte, falls deren Preispolitik nicht den Vorstellungen von
Husqvarna CH entsprach. Die meisten Belege finden sich
in der Zeitperiode 2009 bis 2015, [...]. Somit hatten die
festgestellten Wettbewerbsabreden zwischen Husqvarna
CH und ihren Handlern wahrend mindestens sechs Jah-
ren (2009 bis 2015) Bestand.

B.4.2. Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs

47. Gemass Art. 5 Abs. 4 KG wird die Beseitigung des
wirksamen Wettbewerbs u.a. vermutet bei Abreden zwi-
schen Unternehmen verschiedener Marktstufen tiber Min-
dest- oder Festpreise.

B.4.2.1. Vorliegen von vertikalen Abreden Uber Min-
destpreise

48. Indem Husqvarna CH und ihre Handler tbereinka-
men, auf den unverbindlichen Preisempfehlungen maxi-
mal [...] % Rabatt zu gewahren, haben sie einen Mindest-
preis im Sinne von Art. 5 Abs. 4 KG festgesetzt.16

B.4.2.2. Widerlegung der gesetzlich vermuteten
Wettbewerbsbeseitigung

49. Die Vermutung der Beseitigung des wirksamen Wett-
bewerbs kann durch den Nachweis widerlegt werden,
dass trotz der Wettbewerbsabrede noch wirksamer Wett-
bewerb bestehen bleibt. Fiur die Widerlegung der Vermu-
tung ist eine Gesamtbetrachtung des Marktes unter Be-
rucksichtigung des Intrabrand- und des Interbrand-Wett-
bewerbs massgebend. Ausschlaggebend ist, ob geni-
gend Intrabrand- oder Interbrand-Wettbewerb auf dem re-
levanten Markt besteht oder die Kombination der beiden
zu genugend wirksamem Wettbewerb fahrt (Ziff. 11 Vert-
Bek). Diese Gesamtbetrachtung erfordert vorab eine Ab-
grenzung der sachlich und raumlich relevanten Markte.

B.4.2.2.1.

Sachlich relevanter Markt

Relevante Markte

50. Der sachliche Markt umfasst alle Waren oder Leistun-
gen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer Eigen-
schaften und ihres vorgesehenen Verwendungszwecks
als substituierbar angesehen werden (Art. 11 Abs. 3
Bst. a VKUY’ analog).'® Die Definition des sachlich rele-
vanten Marktes erfolgt demnach aus Sicht der Marktge-
genseite und fokussiert somit auf den strittigen Einzelfall:
Massgebend ist, ob aus deren Optik Waren oder Dienst-
leistungen miteinander im Wettbewerb stehen.'® Auszu-
gehen ist vom Gegenstand der konkreten Untersu-
chung.?

51. Vorliegender Untersuchungsgegenstand ist die Ab-
rede zwischen Husqgvarna CH und ihren Héndlern Uber
Mindestpreise nach Art. 5 Abs. 4 KG beim Vertrieb von
Rasenméahrobotern der Marke Automower. Marktgegen-
seite sind Schweizer Konsumentinnen und Konsumenten,
die Automower nachfragen oder einen Kauf zumindest in
Betracht ziehen. Es stellt sich somit zunéchst die Frage,
ob Rasenmahroboter anderer Marken fir die Marktge-
genseite Substitute zu Automowern darstellen.

52. Folgende Uberlegungen legen nahe, dass dem so ist:
Zwar ist der Automower deutlich teurer als andere Mo-
delle. Der Automower kostete geméss den unverbindli-
chen Verkaufspreisempfehlungen im Jahr 2016 zwischen
CHF 1390 und CHF 4300 (je nach Modell), wahrend
Husqgvarna CH die Marke Gardena mit entsprechenden
Verkaufspreisempfehlungen zwischen CHF 1199 und
CHF 1'899 wesentlich guinstiger vertreibt.2! [...].Dies
spricht daftr, dass die glinstigeren Marken den Preisset-
zungsspielraum bei Automower begrenzen und der Markt
nicht zu segmentieren ist.

53. Sodann stellt sich die Frage, ob Rasenmahroboter
aus Sicht der Marktgegenseite substituierbar sind mit her-
kémmlichen Rasenmahern. Soweit ersichtlich, kann in
dieser Frage weder auf schweizerische noch auf europé-
ische Praxis zurtickgegriffen werden. Trotz des gleichen
Verwendungszwecks — ndmlich dem Mé&hen von Rasen —
sprechen die besonderen Eigenschaften des selbstandi-
gen Mahens und die hohere Preislage?? von Rasen-
mahrobotern daflir, dass Rasenmahroboter einen eigen-
standigen Produktmarkt bilden.

54. Aufgrund des Abschlusses der einvernehmlichen Re-
gelung (vgl. unten, Rz 79) hat das Sekretariat keine
Marktbefragung zur Marktabgrenzung durchgefunhrt.
Ohne den Markt abschliessend zu definieren, wird vorlie-
gend basierend auf den verflgbaren Informationen von
einem eigenstandigen Produktmarkt fur Rasenméahrobo-
ter ausgegangen, der nicht weiter segmentiert wird.

Raumlich relevanter Markt

55. Der raumliche Markt umfasst das Gebiet, in welchem
die Marktgegenseite die den sachlichen Markt umfassen-
den Waren oder Leistungen nachfragt oder anbietet
(Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU analog). Schweizer Konsumen-
tinnen und Konsumenten fragen Rasenmahroboter pri-
mar in der Schweiz nach.

56. Schweizer Konsumentinnen und Konsumenten haben
indes auch die Mdglichkeit, Rasenméahroboter (online) im
Ausland zu beziehen. Nach Wahrnehmung von Hus-
gvarna CH fanden Direktimporte in erheblichem Umfang
statt. Laut Auskunft[...] befanden sich pro Jahr insgesamt
ca. [...] Automower im Service, wovon ca. [...] urspriing-
lich aus dem Ausland stammen wirden, wobei die Ten-
denz steigend sei. Allerdings lasse sich nicht feststellen,
ob diese Automower durch Direkt- oder Parallelimporte in

18vgl. RPW 2016/3, 737 Rz 102, Saiteninstrumente; RPW 2016/2, 400
Rz 141, Altimum SA (nicht rechtskréftig).

17Verordnung vom 17.6.1996 Uiber die Kontrolle von Unternehmenszu-
sammenschlissen (VKU; SR 251.4).

BBGE 139 1 72, 93 E. 9.2.3.1 (= RPW 2013/1, 127 E. 9.2.3.1), Publi-
groupe SA et al./WEKO.

¥BGE 139 | 72, 93 E. 9.2.3.1 (= RPW 2013/1, 127 E. 9.2.3.1), Publi-
groupe SA et al./WEKO; Urteil des BGer 2C.75/2014 vom 28.1.2015,
E. 3.2 (= RPW 2015/1, 134 E. 3.2), Hors-Liste Medikamente/Pfizer.
2BGE 1391 72, 93 E. 9.2.3.1 (= RPW 2013/1, 127 E. 9.2.3.1), Publi-
groupe SA et al./WEKO.

= Vgl <http://iwww.husgvarna.com/ch/de/products/robotic-
mowers/husqvarna-robotic-mowers-for-nomeowners/> und
<http://www.gardena. com/ch/de/support/gardena-catalogues/>
(6.12.2016).

22Bei herkémmlichen Rasenmaher lagen die unverbindlichen Preisemp-
fehlungen von Husgvarna CH im Jahr 2016 zwischen CHF 480 und
CHF 1250, vgl. <http://www.husqvarna.com/ch/de/products/lawn-mo-
wers/husqvarna-lawn-mowers-for-homeowners/> (6.12.2016). Diese
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liegen bedeutend tiefer als die unverbindlichen Preisempfehlungen von
Husqvarna CH fir Rasenmahroboter (vgl. Rz 52).

die Schweiz gekommen seien. Gemass Daten des Markt-
forschungsinstituts GFK habe der Umfang an parallel im-
portierten Automowern in den jeweils ersten Quartalen
2014 und 2015 [...] Einheiten im Wert von CHF [...] und
[...] Einheiten im Wert von CHF [...] betragen.

57. Der Vollstandigkeit halber sei erwahnt, dass die fol-
gende regulatorische Bestimmung den Direkt- und Paral-
lelimport von Automowern in der Vergangenheit ein-
schrankte: Das Bundesamt fur Kommunikation (BAKOM)
verfugte am 14. Juli 2009, dass Automower ohne Einbau
eines sog. Tiefpassfilters in der Schweiz nicht verkauft
werden durften. Grund waren die Bedenken des BAKOM,
dass diese Gerate zu Storungen des Langwellen-Radio-
empfangs fihren konnten. Die diesbezlgliche Be-
schwerde von Husqvarna CH wurde letztlich vom Bun-
desgericht abgewiesen.2> Somit mussten bei Automo-
wern der zweiten Generation — produziert bis zur Garten-
saison 2014 — bei einem Import in die Schweiz technische
Anpassungen vorgenommen werden. Ein Umbau auf die
Schweizer Version war vom Importeur zu tragen und kos-
tete je nach Modell ca. CHF [...]. Bei den Automowern der
dritten Generation — produziert ab 2013 — bestand das
vom BAKOM beanstandete Problem nicht mehr.

58. Weiter besteht die folgende gesetzliche Beschran-
kung beim Direkt- und Parallelimport von Automowern:
Gemass der Verordnung Uber Niederspannungserzeug-
nisse NEV?* diirfen elektrische Niederspannungserzeug-
nisse in der Schweiz nur in Verkehr gebracht werden,
wenn bestimmte technische Normen eingehalten werden.
Automower, die flr den Betrieb im Ausland hergestellt
werden, erfullen diese Voraussetzung aufgrund der ver-
wendeten Stecker im Regelfall nicht. Dies hat zur Folge,
dass Gerate wie der Automower nur importiert werden
durfen, wenn dem Gerat mindestens ein sog. Fix-Adapter
beiliegt. Dabei handelt es sich um einen speziellen Adap-
ter, der nach dem erstmaligen Einstecken nicht mehr ent-
fernt werden kann. Gemass der genannten Norm sind Im-
porteure, die Automower aus dem Ausland parallel impor-
tieren, verpflichtet, dem Gerédt mindestens einen Fix-
Adapter beizulegen. In jedem Fall besteht laut Angaben
von Husqvarna CH fir den Endverbraucher die Moglich-
keit, bei einem Husgvarna Fachhandler einen kompletten
Kabelsatz zu kaufen und das Gerat so normgemass zu
betreiben.

59. Ohne den Markt abschliessend zu definieren, wird in
casu basierend auf den verfligbaren Informationen davon
ausgegangen, dass der sachlich relevante Markt fir Ra-
senméahroboter eine mindestens schweizweite Dimension
aufweist.

B.4.2.2.2. Intrabrand-Wettbewerb

60. Der Intrabrand-Preiswettbewerb unter den Husqvarna
Vertragshéandlern war infolge der Preisabreden zwischen
Husqvarna CH und ihren Handlern eingeschrankt. [...].

61. Eine gewisse disziplinierende Wirkung auf den In-
trabrand-Preiswettbewerb dirfte von Direkt- und Paralle-
limporten ausgegangen sein (vgl. oben, Rz 56). [...].

62. Auch inoffizielle (Internet-)Handler in der Schweiz,
welche Automower Uber den Parallelimportkanal be-
schafft haben, durften einen gewissen Wettbewerbsdruck
ausgeubt haben. [...].

63. Schliesslich dirfte zwischen den Vertragshandlern ein
gewisser Beratungs- und Dienstleistungswettbewerb be-
stehen. Laut Husqvarna CH werden in der Schweiz bei
bis zu [...] % der Verkaufe von Automowern zuséatzlich In-
stallationsleistungen erbracht.

64. Somit besteht ein gewisser Intrabrand-Wettbewerb.
Dieser allein reicht indes nicht aus, um die Vermutung der
Beseitigung wirksamen Wettbewerbs zu widerlegen.

B.4.2.2.3.

65. Automower sind im Markt fir Rasenmahroboter im
oberen Preissegment angesiedelt. Daneben vertreibt
Husqvarna CH die glnstigere Marke Gardena (vgl. oben,
Rz 52). Der umsatzbasierte Marktanteil von Husgvarna
CH auf dem schweizweiten Markt fir Rasenmahroboter
betrug im Jahr 2016 laut Schatzung von Husqvarna CH
rund [...] %. Husqvarna bezeichnet sich im Bereich der
Rasenmahroboter selbst als globale Marktfiihrerin.2> Hus-
gvarna CH scheint zumindest in der Schweiz auch Preis-
fuhrerin zu sein. Aus einem internen Protokoll ist zu ent-
nehmen, dass die Wettbewerber preislich nachziehen
wirden, wenn Husqvarna CH die Preise fir Automower
senken wirde.

Interbrand-Wettbewerb

66. Die drei wichtigsten Konkurrenten in der Schweiz in
den Jahren 2015 und 2016 waren laut Angaben von Hus-
gvarna CH [...] mit einem geschéatzten Marktanteil von
[...] %, [...] mit einem geschétzten Marktanteil von ca.
[...] % und [...] mit einem geschéatzten Markanteil von ca.
[...] %. Weitere Wettbewerber sind u.a. [...]. Der zuneh-
mende Wettbewerb zeigt sich auch an der Marktanteils-
entwicklung von Husqvarna CH: Im Jahr 2013 betrug der
Marktanteil gemass Schéatzung von Husqvarna CH noch
ca. [...] % und nahm dann kontinuierlich ab.

67. Somit besteht ein gewisser Interbrand-Wettbewerb.
Vorliegend wird mangels Einfluss auf das Ergebnis der
Untersuchung (vgl. unten, Rz 68, 125) offen gelassen, ob
dieser fur sich alleine ausreichend ist, um die Vermutung
der Beseitigung wirksamen Wettbewerbs zu widerlegen.

B.4.2.2.4. Zwischenergebnis

68. Die gemeinsame Betrachtung des vorhandenen Intra-
und Interbrandwettbewerbs fuhrt zum Ergebnis, dass die
Vermutung der Beseitigung wirksamen Wettbewerbs ge-
mass Art. 5 Abs. 4 KG durch die Kombination von Intra-
und Interbrand-Wettbewerb widerlegt werden kann.

% Urteil des BGer 2C.754/2010 vom 1.2.2011.

2 Verordnung vom 9. April 1997 (iber elektrische Niederspannungser-
zeugnisse (NEV; SR 734.26).

% vgl. <http://www.husgvarnagroup.com/en/our-business/husqvarna>
(6.12.2016).
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B.4.3. Erhebliche Beeintrachtigung des Wettbewerbs

69. Das Bundesgericht hat im Urteil Gaba festgehalten,
dass das Kriterium der Erheblichkeit eine Bagatellklausel
ist.?6 Die in Art. 5 Abs. 4 KG aufgefiihrten besonders
schadlichen Abreden, d.h. vertikale Preisabreden und ab-
solute Gebietsschutzabreden, erfullen grundsatzlich das
Kriterium der Erheblichkeit nach Art. 5 Abs. 1 KG.?” Vor-
liegend sind keine Elemente ersichtlich, welche auf eine
Ausnahme von der grundsatzlichen Erheblichkeit der ver-
tikalen Preisabreden hinweisen wirden. Somit stellen die
vertikalen Preisabreden zwischen Husqvarna CH und ih-
ren Handlern erhebliche Wettbewerbsbeschrankungen
im Sinne von Art. 5 Abs. 4 i.V.m. Abs. 1 KG dar.

B.4.4. Rechtfertigung aus Effizienzgrinden

70. Wettbewerbsabreden sind gemass Art. 5 Abs. 2 KG
durch Grunde der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt,
wenn sie:

a. notwendig sind, um die Herstellungs- oder Ver-
triebskosten zu senken, Produkte oder Produkti-
onsverfahren zu verbessern, die Forschung oder
die Verbreitung von technischem oder beruflichem
Wissen zu fordern oder um Ressourcen rationeller
Zu nutzen; und

b. den beteiligten Unternehmen in keinem Fall Mog-
lichkeiten erdffnen, wirksamen Wettbewerb zu be-
seitigen.

71. Bei Preisabreden nach Art. 5 Abs. 4 i.V.m. Abs. 1 KG
gilt es im Einzelfall zu prifen, ob ein Rechtfertigungs-
grund vorliegt (Ziff. 16 Abs. 3 VertBek).

72. Laut Angaben von Husgvarna CH erfolgt der Verkauf
von Automowern in der Schweiz bei schatzungsweise bis
zu [...] % der Falle inklusive Installationsleistungen. Vor
diesem Hintergrund kénnte auf den ersten Blick ein Tritt-
brettfahren unter den Handlern bezlglich Beratungs-, In-
stallations- und Wartungsleistungen eine gewisse Rolle
spielen. Allerdings handelt es sich bei Installation, Repa-
ratur und Wartung um Leistungen, die separat verrechnet
werden konnen. Die EU-Vertikalleitlinien?® halten diesbe-
zuglich Folgendes fest (Rz 107 lit. a):

» Ttittbrettfahren unter Abnehmern ist lediglich bei der
Kundenberatung vor dem Verkauf und bei verkaufsfor-
dernden Massnahmen mdglich, nicht jedoch beim
Kundendienst nach dem Verkauf, den der Handler sei-
nen Kunden einzeln in Rechnung stellen kann.“?°

73. Eine Trittbrettfahrer-Problematik wird von Husqvarna
CH zur Rechtfertigung der vertikalen Preisabreden denn
auch nicht vorgebracht. Husqvarna CH macht aber — ins-
besondere auch in Zusammenhang mit der Sanktionsbe-
rechnung (vgl. hierzu unten, Rz 103) — geltend, dass der
Rechtfertigungsgrund in Form eines zeitlich begrenzten
Schutzes von Investitionen fur die Erschliessung neuer
raumlicher Markte oder neuer Produktmarkte (Ziff. 16
Abs. 4 Bst. a VertBek) vor allem in der Vergangenheit
nicht kategorisch ausgeschlossen werden koénne. Als
Husqvarna Mitte der 1990er Jahre mit dem Automower
als erster Hersteller einen Rasenmé&hroboter auf den
Markt gebracht habe, habe Husqvarna CH vor der Situa-
tion gestanden, dass das gesamte bestehende Hus-
gvarna Fachhandlernetz nur auf den Vertrieb von Garten-

motorgeraten ausgerichtet gewesen sei. Das erforderli-
che Knowhow fir die Beratung, Installation, Wartung und
Reparatur von Gartenelektrogeraten (wie dem Auto-
mower) sei bei den Handlern nicht vorhanden gewesen
und habe erst aufgebaut werden missen. Fur die Handler
sei die Aufnahme des Automowers in ihr Sortiment nur
dann wirtschaftlich sinnvoll gewesen, wenn mit dem Ver-
trieb eine Marge erwirtschaftet werden konnte, welche die
individuellen Investitionen in den Aufbau von Knowhow
abgedeckt habe.

74. Der temporare Schutz von Investitionen zur Erschlies-
sung neuer Markte betrifft einen Sonderfall des Trittbrett-
fahrerverhaltens von Vertriebshandlern.®° Vertikale Preis-
abreden konnen fur einen Hersteller, der ein neues Pro-
dukt auf den Markt bringen will, hilfreich sein, um in der
Einfuhrungsphase, in der die Nachfrage sich entwickelt,
die Handler dafur zu gewinnen, ihm zu helfen, das betref-
fende Produkt gezielt anzubieten und ihre Verkaufsbemd-
hungen zu intensivieren.3! Es besteht keine Praxis der
WEKO zur Dauer, wahrend der eine vertikale Preisabrede
maoglicherweise mit dem Argument eines temporéren
Schutzes von Investitionen zur Erschliessung neuer
Markte gerechtfertigt werden kann. Auch die Vertikalleitli-
nien enthalten hierzu keine Angaben. Bei Vorliegen von
absoluten Gebietsschutzabreden nach Art. 5 Abs. 4 KG
betragt die diesbeziiglich akzeptierte Dauer in der Regel
zwei Jahre.3?

75. Die vorliegenden vertikalen Preisabreden wurden zu-
mindest im Zeitraum 2009 bis 2015 getroffen (vgl. oben,
Rz 46). Diese Zeitperiode liegt eindeutig ausserhalb einer
EinfUhrungsphase, flir die sich eine vertikale Preisabrede
mit einem zeitlich begrenzten Schutz von Investitionen bei
der Erschliessung neuer Markte moglicherweise rechtfer-
tigen liesse.

76. Weitere mogliche Effizienzgrinde sind nicht ersicht-
lich und wurden von Husgvarna CH auch nicht geltend
gemacht.

B.4.5. Ergebnis

77. Die WEKO kommt gestutzt auf die vorstehenden Er-
wagungen zu folgendem Ergebnis:

» Zwischen Husgvarna CH und ihren Handlern be-
standen zumindest im Zeitraum 2009 bis 2015 ver-
tikale Wettbewerbsabreden im Sinne von Art. 4
Abs. 1 KG uber die Hohe der Wiederverkaufspreise
der Handler (vgl. oben, Rz 44 ff.).

26 Urteil des BGer vom 28. Juni 2016 i.S. Gaba (2C_180/2014; zur amt-
lichen Publikation vorgesehen), E. 5.1.6.

27 Urteil des BGer vom 28. Juni 2016 i.S. Gaba (2C_180/2014; zur amt-
lichen Publikation vorgesehen), E. 5.2.5, 5.6.

28 _eitlinien fiir vertikale Beschrankungen, Mitteilung der Europaischen
Kommission, ABI. C 130 vom 19.5.2010 S. 1 (nachfolgend: EU-Vertikal-
leitlinien).

2 EU-Vertikalleitlinien (Fn 28), Rz 107 lit. a.

30 RPW 2016/2, 515 Rz 521, Nikon; RPW 2010/1, 105 Rz 319, Gaba;
MAssIMO MOTTA, Competition Policy — Theory and Practice, Cambridge
University Press, New York 2004, 313 ff.; LESTER G. TELSER, Why
Should Manufacturers Want Fair Trade?, Journal of Law and Econom-
ics, 1960, Vol. 3, 86-105; BENJAMIN KLEIN/KEVIN M. MURPHY, Vertical
Restraints as Contract Enforcement Mechanisms, Journal of Law and
Economics, 1988, Vol. 31(2), 265-297.

Slvgl. Vertikalleitlinien (Fn 28), Rz 225.

32vqgl. Vertikalleitlinien (Fn 28), Rz 61; RPW 2016/2, 515 Rz 523, Nikon.
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+ Diese Wetthewerbsabreden stellen vertikale Preis-
abreden in Form von festgesetzten Mindestpreisen
nach Art. 5 Abs. 4 KG dar (vgl. oben, Rz 48).

» Die gesetzlich statuierte Vermutung der Beseiti-
gung wirksamen Wettbewerbs kann durch die
Kombination von Intra- und Interbrand-Wettbewerb
widerlegt werden (vgl. oben, Rz 68).

» Die vertikalen Preisabreden zwischen Husqvarna
CH und ihren Handlern stellen erhebliche Wettbe-
werbsbeschrankungen im Sinne von Art. 5 Abs. 4
i.V.m. Abs. 1 KG dar (vgl. oben, Rz 69).

* Rechtfertigungsgriinde im Sinne von Art. 5 Abs. 2
KG sind nicht ersichtlich (vgl. oben, Rz 72 ff.).

» Es handelte sich somit um unzulassige vertikale
Preisabreden in Form von festgesetzten Mindest-
preisen im Sinne von Art. 5 Abs. 4i.V.m. Abs. 1 KG.

» Da lediglich einzelne Hinweise in Bezug auf die
mogliche Beschrankung von Parallel- und Direktim-
porten in die Schweiz bestanden, verzichtete das
Sekretariat angesichts des Abschlusses einer ein-
vernehmlichen Regelung auf weitere diesbezlgli-
che Ermittlungen (vgl. oben, Rz 2 f.). Die Untersu-
chung wird diesbezlglich eingestellt.

B.5.

78. Nach Art. 30 Abs. 1 KG entscheidet die WEKO uber
die zu treffenden Massnahmen oder die Genehmigung ei-
ner einvernehmlichen Regelung. Massnahmen in diesem
Sinn sind sowohl Anordnungen zur Beseitigung von mog-
lichen Wettbewerbsbeschrankungen als auch monetéare
Sanktionen.

Massnahmen

B.5.1. Einvernehmliche Regelung

79. Im vorliegenden Fall hat das Sekretariat am 3. Marz
2017 mit der Husgvarna CH und der Husqvarna AB (publ)
eine einvernehmliche Regelung abgeschlossen (vgl.
oben, Rz 20). Diese lautet wie folgt:

Vorbemerkungen

a) Die nachfolgende einvernehmliche Regelung im
Sinne von Art. 29 KG erfolgt im Gibereinstimmenden
Interesse der Beteiligten, das Verfahren 22-0466
zu vereinfachen, zu verkirzen und — unter Vorbe-
halt der Genehmigung durch die Wettbewerbskom-
mission (WEKO) — zu einem férmlichen Abschluss
zu bringen.

b) Zur Erreichung der Zielsetzung gemass lit. a) wer-
den die Sachverhaltsermittlungen soweit wie mog-
lich reduziert. Zudem erfolgt nur eine summarische
Sachverhaltsdarstellung und rechtliche Wirdigung.
Entsprechend kann die Begriindungsdichte und -
tiefe der Verfligung der WEKO gegenuber einer
Verfugung ohne einvernehmliche Regelung teil-
weise reduziert werden.

¢) Mit der Unterzeichnung der vorliegenden einver-
nehmlichen Regelung werden (unter Vorbehalt der
Genehmigung durch die WEKO) die Massnahmen
zur Beseitigung aller Gegenstand der Untersu-
chung 22-0466 bildenden Wettbewerbsbeschran-
kungen gegeniiber Husgvarna einvernehmlich und
abschliessend geregelt.

d) Der Wille und die Bereitschaft von Husqvarna zum
Abschluss der nachfolgenden einvernehmlichen
Regelung werden vom Sekretariat als kooperatives
Verhalten gewidrdigt und im Rahmen des Antrages
als sanktionsmindernder Umstand bertcksichtigt.
Aufgrund der aktuellen Ausgangslage beabsichtigt
das Sekretariat, der WEKO eine Sanktion in der
Grossenordnung von CHF [...] bis CHF [...] zu be-
antragen. Die definitive Festlegung der Héhe der
Sanktion liegt jedoch im Ermessen der WEKO und
erfolgt in der Verfiigung, die das Verfahren zum Ab-
schluss bringt.

e) Sollte diese einvernehmliche Regelung von der
WEKO nicht genehmigt werden, wird die Untersu-
chung im ordentlichen Verfahren zu Ende gefuhrt.
Husqvarna ist in diesem Fall nicht an die einver-
nehmliche Regelung gebunden.

f) Selbst wenn der Abschluss der vorliegenden ein-
vernehmlichen Regelung seitens von Husqvarna
keine Anerkennung der Sachverhaltsdarstellung
und rechtlichen Wirdigung der Wettbewerbsbehor-
den darstellt, halt Husgvarna fest, dass sich im
Falle einer Genehmigung dieser EVR durch die
WEKO und bei Nichtiiberschreiten des beantragten
Sanktionsrahmens gemaéss lit. d) sowie bei Beach-
tung von lit. ¢) im Sinne von lit. a) die Ergreifung
von Rechtsmitteln erbrigt.

g) Bei diesem Ausgang des Verfahrens gehen die
Verfahrenskosten zu Lasten von Husqvarna
Schweiz AG.

Vereinbarungen

1. Die Husgvarna Schweiz AG verpflichtet sich, den
Schweizer Husgvarna Fachhandlern weder direkt
noch indirekt Mindest- oder Festverkaufspreise im
Sinne von Art. 5 Abs. 4 KG vorzugeben. Die Preis-
empfehlungen werden explizit als unverbindlich de-
klariert.

2. Husgvarna verpflichtet sich, passive Verkaufe von
Husqvarna Vertragsprodukten von zugelassenen
Husqgvarna Selektivvertriebspartnern im Ausland
an zugelassene Husqgvarna Selektivvertriebs-
partner in der Schweiz oder Endverbraucher in der
Schweiz nicht durch Abreden im Sinne von Art. 5
Abs. 4 KG zu behindern.

3. Die Husqgvarna Schweiz AG verpflichtet sich, die
Schweizer Husqvarna Fachhandler innert 30 Ta-
gen nach Genehmigung der EVR durch die WEKO
per Rundschreiben zu informieren, dass sie in der
Preissetzung der Husqvarna Vertragsprodukte frei
sind.

80. Zu Vereinbarung 2 bleibt zu prézisieren, dass der Be-
griff ,Husqvarna Vertragsprodukte“ samtliche Produkte
umfasst, die im Rahmen des selektiven Vertriebssystems
von Husqvarna (vgl. oben, Rz 5) Uber zugelassene Hus-
gvarna Selektivvertriebspartner vertrieben werden.

81. Die genannte einvernehmliche Regelung umschreibt
die Verpflichtungen, welche die Parteien eingegangenen
sind, um sich kunftig kartellrechtskonform zu verhalten,
hinreichend bestimmt, vollstandig und klar. Die vorliegend
zu beurteilenden Wetthewerbsbeschrankungen werden
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gestutzt auf die getroffene Vereinbarung beseitigt, und fur
die beteiligten Unternehmen wird hinreichende Klarheit
Uber die Rechtslage geschaffen.

82. Verstosse bzw. Widerhandlungen gegen die vorlie-
gende einvernehmliche Regelung kénnen nach Mass-
gabe von Art. 50 bzw. 54 KG mit einer Verwaltungs- bzw.
Strafsanktion belegt werden. Diese Sanktionierbarkeit
ergibt sich ohne Weiteres aus dem Gesetz selber, wes-
halb auf eine entsprechende — lediglich deklaratorische
und nicht konstitutive — Sanktionsdrohung im Dispositiv
verzichtet werden kann.33

B.5.2. Sanktionierung
B.5.2.1. Tatbestand von Art. 49a Abs. 1 KG

83. Die Belastung der Verfahrensparteien mit einer Sank-
tion setzt voraus, dass sie den Tatbestand von Art. 49a
Abs. 1 KG erfiillt haben.

84. Die unzulassigen Wettbewerbsbeschréankungen, auf
welche Art. 49a Abs. 1 KG Bezug nimmt, missen von ei-
nem ,Unternehmen” begangen werden. Fur den Unter-
nehmensbegriff wird auf Art. 2 Abs. 1 und 1°s KG abge-
stellt.3* Zur Quialifizierung der Parteien als Unternehmen
sei hier auf die Ausfiihrungen unter Rz 24 ff. verwiesen.

85. Nach Art. 49a Abs. 1 KG wird ein Unternehmen, wel-
ches an einer unzulassigen Abrede nach Art. 5 Abs. 3
bzw. 4 KG beteiligt ist oder sich nach Art. 7 KG unzulassig
verhélt, mit einer Sanktion belastet. Eine Sanktionierung
der hier interessierenden ersten in Art. 49a Abs. 1 KG er-
wahnten Tatbestandsvariante ist an folgende zwei Vo-
raussetzungen geknlpft: Erstens an die Beteiligung an ei-
ner Abrede Uber Preise, Mengen oder die Aufteilung von
Méarkten im Sinne von Art. 5 Abs. 3 oder 4 KG sowie zwei-
tens an die Unzulassigkeit dieser Abrede.3® Diese Vo-
raussetzungen sind in casu erfullt (vgl. oben, Rz 47 ff.).

86. Zu prazisieren ist, dass eine unter Art. 5 Abs. 3 oder
4 KG fallende Abrede unzulassig bleibt, auch wenn die
Vermutung der Wettbewerbsbeseitigung widerlegt wird,
solange diese Abrede den wirksamen Wettbewerb erheb-
lich beeintrachtigt und nicht aus Effizienzgrinden ge-
rechtfertigt ist. Art. 49a Abs. 1 KG sieht nun nicht vor, dass
sich fur eine Sanktionierbarkeit die Unzulassigkeit einer
Abrede aus einem bestimmten Grad der Beeintrachtigung
ergeben muisste. Anders gewendet besteht die Sanktio-
nierbarkeit von unzulassigen, unter Art. 5 Abs. 3 und 4 KG
fallenden Abreden unabhangig davon, ob durch sie der
wirksame Wettbewerb beseitigt oder ,nur erheblich be-
eintrachtigt wird. Die Entstehungsgeschichte dieser Norm
bestatigt, dass dieser Gesetzeswortlaut effektivauch dem
vom Gesetzgeber Gewollten entspricht.26 Das Bundesge-
richt hat in seinem Urteil Gaba®’ die bisherige Praxis der
WEKO sowie die Rechtsprechung des BVGer bestétigt,
wonach auch solche Abreden direkt sanktionierbar sind.38

B.5.2.2. Vorwerfbarkeit

87. Gemass der bundesgerichtlichen Rechtsprechung?,
welcher das BVGer gefolgt ist*?, stellt Verschulden im
Sinne von Vorwerfbarkeit das subjektive Tatbestands-
merkmal von Art. 49a Abs. 1 KG dar. Massgebend fir das
Vorliegen von Verschulden im Sinne von Vorwerfbarkeit
ist gemass dieser Rechtsprechung ein objektiver Sorg-

faltsmangel bzw. ein Organisationsverschulden, an des-
sen Vorliegen jedoch keine allzu hohen Anforderungen zu
stellen sind.

88. Ist ein Kartellrechtsverstoss nachgewiesen, so ist im
Regelfall auch ein objektiver Sorgfaltsmangel bzw. ein Or-
ganisationsverschulden gegeben. Nur in seltenen Fallen
wird keine Vorwerfbarkeit vorliegen; so méglicherweise
wenn der durch einen Mitarbeitenden ohne Organstellung
begangene Kartellrechtsverstoss innerhalb des Unter-
nehmens nicht bekannt war und auch mit einer zweck-
massigen Ausgestaltung der Organisation nicht hatte be-
kannt werden kénnen und das Unternehmen alle zumut-
baren Massnahmen getroffen hat, den Kartellrechts-
verstoss zu verhindern.*! Ein objektiver Sorgfaltsmangel
bzw. Organisationsverschulden liegt nach bundesgericht-
licher Rechtsprechung insbesondere dann vor, wenn ein
Unternehmen ein Verhalten an den Tag legt oder weiter-
fuhrt, obwohl es sich bewusst ist oder sein musste, dass
das Verhalten moglicherweise kartellrechtswidrig sein
konnte.*?

89. Vorliegend ist aktenkundig, dass Mitarbeitern von
Husgvarna CH mit Organfunktion bekannt war, dass de-
ren Einflussnahme auf die Wiederverkaufspreise der
Handler moglicherweise kartellrechtswidrig war. Somit ist
ein objektiver Sorgfaltsmangel bzw. ein Organisationsver-
schulden gegeben.

3 vgl. Entscheid der REKO/WEF vom 9.6.2005, RPW 2005/3, 530
E. 6.2.6, Telekurs Multipay; Urteil des BVGer vom 3.10.2007, RPW
2007/4, 653 E. 4.2.2, Flughafen Ziirich AG, Unique.

34 Statt vieler: JURG BORER, Kommentar zum Schweizerischen Kartell-
gesetz (KG), 3. Aufl. 2011, Art. 49a KG N 6.

% Vgl. ROGER ZAcH, Die sanktionsbedrohten Verhaltensweisen nach
Art. 49a Abs. 1 KG, in: Stoffel/Z&ch (Hrsg.), Kartellgesetzrevision 2003,
2004, 34.

36 BBl 2002 2022, 2037; statt vieler BSK KG-TAGMANN/ZIRLICK (Fn 10),
Art. 49a KG N 6 ff. m.w.H.

7 Urteil des BGer vom 28.6.2016i.S. Gaba (2C_180/2014; zur amtlichen
Publikation vorgesehen).

38vgl. RPW 2009/2, 155 Rz 86, Sécateurs et cisailles; RPW 2010/1, 108
Rz 332, Gaba; RPW 2012/2, 401 Rz 1069, Fn 236, Wettbewerbsabre-
den im Strassen- und Tiefbau im Kanton Aargau; Urteil des BVGer,
RPW 2013/4, 799 ff. E. 14.2, Gaba/WEKO; Urteil des BVGer, RPW
2013/4, 837 ff. E. 13.1, Gebro/WEKO.

3 Urteil des BGer 2C_484/2010 vom 29.6.2012, E. 12.2.2 (= RPW
2013/1, 135; nicht publizierte Erwégung in BGE 139 | 72), Publigroupe
SA et al./WEKO. Vgl. zur Entwicklung der Rechtsprechung hinsichtlich
Vorwerfbarkeit: RPW 2006/1, 169 ff. Rz 197 ff., Flughafen Zurich AG
(Unique); Urteil des BVGer, RPW 2007/4, 672 E. 4.2.6, Flughafen Zurich
AG (Unique)/WEKO; RPW 2011/1, 189 Rz 557, Fn 546, SIX/DCC; RPW
2007/2, 232 ff. Rz 306 ff., insb. Rz 308 und 314, Richtlinien des Verban-
des schweizerischer Werbegesellschaften VSW uber die Kommissionie-
rung von Berufsvermittlern; Urteil des BVGer, RPW 2010/2, 363
E. 8.2.2.1, Publigroupe SA und Mitbeteiligte/WEKO.

40 Urteil des BVGer, RPW 2013/4, 803 E. 14.3.5, Gaba/WEKO; Urteil
des BVGer, RPW 2013/4, 840 E. 13.2.5, Gebro/WEKO.

“1RPW 2011/1, 189 Rz 558 m.w.H., SIX/DCC.

42Vgl. Urteil des BVGer, RPW 2010/2, 363 E. 8.2.2.1, Publigroupe SA
und Mitbeteiligte/WEKO; Urteil des BGer 2C_484/2010 vom 29.6.2012,
E. 12.2.2 (= RPW 2013/1, 135; nicht publizierte Erwagung in BGE 139 |
72), Publigroupe SA et al./WEKO.
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B.5.2.3. Bemessung

90. Rechtsfolge eines Verstosses im Sinne von Art. 49a
Abs. 1 KG ist die Belastung des fehlbaren Unternehmens
mit einem Betrag bis zu 10 % des in den letzten drei Ge-
schaftsjahren in der Schweiz erzielten Umsatzes. Dieser
Betrag stellt also die hdchstmdgliche Sanktion dar. Die
konkrete Sanktion bemisst sich nach der Dauer und der
Schwere des unzulédssigen Verhaltens, wobei der mut-
massliche Gewinn, den das Unternehmen dadurch erzielt
hat, angemessen zu beriicksichtigen ist.

91. Die konkreten Bemessungskriterien und damit die
Einzelheiten der Sanktionsbemessung werden in der
SVKG néher préazisiert (vgl. Art. 1 Bst. a SVKG). Die Fest-
setzung des Sanktionsbetrags liegt dabei grundséatzlich
im pflichtgemass auszuubenden Ermessen der WEKO,
welches durch die Grundséatze der Verhaltnismassigkeit*3
und der Gleichbehandlung begrenzt wird.** Die WEKO
bestimmt die effektive Hohe der Sanktion nach den kon-
kreten Umstanden im Einzelfall.#®

B.5.2.3.1. Konkrete Sanktionsberechnung

92. Nach Art. 49a Abs. 1 KG bemisst sich der konkrete
Sanktionsbetrag innerhalb des Sanktionsrahmens an-
hand der Dauer und der Schwere des unzulassigen Ver-
haltens. Angemessen zu berlcksichtigen ist zudem auch
der durch das unzulassige Verhalten erzielte mutmassli-
che Gewinn. Die SVKG geht fur die konkrete Sanktions-
bemessung zunachst von einem Basisbetrag aus, der in
einem zweiten Schritt an die Dauer des Verstosses anzu-
passen ist, bevor in einem dritten Schritt erschwerenden
und mildernden Umstanden Rechnung getragen werden
kann.

Basisbetrag

93. Der Basisbetrag betragt geméass SVKG je nach Art
und Schwere des Verstosses bis zu 10 % des Umsatzes,
den das betreffende Unternehmen in den letzten drei Ge-
schéftsjahren auf den relevanten Markten in der Schweiz
erzielt hat (Art. 3 SVKG). Dem Zweck von Art. 3 SVKG
entsprechend ist hierbei der Umsatz massgebend, der in
den drei Geschéftsjahren erzielt wurde, die der Aufgabe
des wettbewerbswidrigen Verhaltens vorangehen.*6

94. Die obere Grenze des Basisbetrags betrédgt gemass
Art. 3 SVKG 10 % des Umsatzes, den das betreffende
Unternehmen in den letzten drei Geschéftsjahren vor Be-
endigung der unzulassigen Wettbewerbsbeschréankung
auf den relevanten Markten in der Schweiz erzielt hat.

95. In den letzten drei Geschaftsjahren vor Beendigung
der Wettbewerbsbeschréankung, d.h. in den Geschéftsjah-
ren 2013, 2014 und 2015 erwirtschaftete Husqvarna CH
in der Schweiz einen Umsatz von CHF [...], CHF [...] res-
pektive CHF [...] mit dem Verkauf von Rasenméahrobo-
tern. Der Gesamtumsatz in den letzten drei Geschaftsjah-
ren vor Beendigung der unzuldssigen Wettbewerbsbe-
schrankung betrug folglich CHF [...]. Die obere Grenze
des Basisbetrags betragt im vorliegenden Fall somit CHF

L.].

96. Gemass Art. 3 SVKG ist die aufgrund des Umsatzes
errechnete Hohe des Basisbetrages je nach Schwere und
Art des Verstosses festzusetzen (vgl. dazu Erlauterungen
SVKG, S. 2 f.). Husqvarna CH hat sich unzuldssig im
Sinne von Art. 5 Abs. 4 KG verhalten. Im Folgenden gilt

es demnach zu prifen, als wie schwer dieser Verstoss
gegen das Kartellgesetz zu qualifizieren ist; hierbei ste-
hen objektive*” Faktoren im Vordergrund. Grundsatzlich
ist die Schwere der Zuwiderhandlung im Einzelfall unter
Berlcksichtigung aller relevanten Umstéande zu beurtei-
len. Allgemeine Aussagen zur Qualifizierung konkreter
Abreden als schwer sind nur sehr beschrankt mdglich,
kommt es doch immer sehr stark auf die konkreten Um-
stande des Einzelfalls an.

97. Aufgrund der Tatsachen, dass die Vermutung der
Wettbewerbsbeseitigung in casu widerlegt werden kann,
dass Husqgvarna CH ihren Handlern zu keinem Zeitpunkt
eine maximale Rabatt-Obergrenze oder etwas Vergleich-
bares kommuniziert hat ([...]), die Preisabreden nicht in-
tegraler Bestandteil des Vertriebssystems waren ([...])
und auch nicht in jedem Einzelfall strikt umgesetzt worden
sind ([...]), rechtfertigt es sich, den Basisbetrag der Sank-
tion gemass Art. 3 SVKG im vorliegenden Fall auf 4 %
des Umsatzes festzusetzen, den Husqgvarna CH in den
letzten drei Geschéftsjahren auf dem relevanten Markt in
der Schweiz erzielt hat. Der Basisbetrag betragt somit
CHF [...].

Dauer des Verstosses

98. Gemass Art. 4 SVKG erfolgt eine Erhdhung des Ba-
sisbetrages um bis zu 50 %, wenn der Wetthewerbs-
verstoss zwischen einem und funf Jahren gedauert hat,
fur jedes weitere Jahr ist ein Zuschlag von bis zu 10 %
mdoglich (vgl. dazu Erlauterungen SVKG, S. 3).

99. Die Preisabreden zwischen Husqgvarna CH und ihren
Handlern dauerten zumindest sechs Jahre an (2009 bis
2015) (vgl. oben, Rz 46). In Anwendung von Art. 4 SVKG
wird der Basisbetrag somit um 60 % erhdht, was einem
Betrag von CHF [...] entspricht.

Erschwerende und mildernde Umstande

100. In einem letzten Schritt sind schliesslich die er-
schwerenden und die mildernden Umstande nach Art. 5
und 6 SVKG zu bertcksichtigen. Diejenigen Aspekte, wel-
che im Rahmen der Selbstanzeige und damit Gber den
Bonus berlicksichtigt werden, kdnnen nicht zuséatzlich als
erschwerende respektive mildernde Umsténde Berick-
sichtigung finden. Die Einnahme einer anstiftenden oder
fuhrenden Rolle in einem Wettbewerbsverstoss (Art. 5
Abs. 2 Bst. a SVKG) wird im Rahmen der Beurteilung der
Selbstanzeige gewiirdigt (siehe unten, Rz 109 f.). Weitere
erschwerende Umsténde sind vorliegend nicht ersichtlich.

“Art. 2 Abs. 2 SVKG.

4Vgl. PETER REINERT, in: Baker & McKenzie (Hrsg.), Stampflis Hand-
kommentar zum Kartellgesetz, 2001, Art. 49a KG N 14 sowie RPW
2006/4, 661 Rz 236, Flughafen Zurich AG (Unique) — Valet Parking.

4 RPW 2009/3, 212 f. Rz 111, Elektroinstallationsbetriebe Bern.

4 n diesem Sinne auch RPW 2012/2, 404 f. Rz 1083 Tabelle 3 sowie
407 f. Rz 1097 Tabelle 5, Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tief-
bau im Kanton Aargau; RPW 2016/2, 429 Rz 332 m.w.H. in Fn 121, Al-
timum SA (nicht rechtskraftig).

47 D.h. nicht verschuldensabhangige Kriterien, vgl. ROLF DAHLER/PAT-
RICK L. KRAUSKOPF, Die Sanktionsbemessung und die Bonusregelung,
in: Stoffel/Zzach (Hrsg.), Kartellgesetzrevision 2003, 2004, 139.
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101. Der Wille und die Bereitschaft zum Abschluss einer
einvernehmlichen Regelung werden von den Wettbe-
werbsbehdérden bei der Sanktionsbemessung als koope-
ratives Verhalten gewdrdigt. Der Kooperation ist im Rah-
men von Art. 2, 3 und 6 SVKG Rechnung zu tragen.

102. Im vorliegenden Fall haben die Parteien zu einem
frlhen Zeitpunkt ihre Bereitschaft zum Abschluss einer
einvernehmlichen Regelung signalisiert. Dank des Ab-
schlusses der einvernehmlichen Regelung konnte im
Sinne der Verfahrensékonomie auf zuséatzliche Ermitt-
lungsmassnahmen verzichtet und die Begriindungstiefe
und -dichte der Verfligung reduziert werden. Vor diesem
Hintergrund rechtfertigt es sich im vorliegenden Fall, fir
den Abschluss der einvernehmlichen Regelung eine
Sanktionsreduktion von 20 % zu gewéhren.

103. Weitere mildernde Umsténde sind nicht ersichtlich.
Dies gilt auch fur das von Husqvarna CH vorgebrachte
Argument, wonach der Rechtfertigungsgrund eines zeit-
lich begrenzten Schutzes von Investitionen bei der Ein-
fihrung des Automowers Mitte der 1990er Jahre sankti-
onsmindernd zu berlcksichtigen sei. Denn die Einfiih-
rungsphase, wahrend der sich vertikale Preisabreden
moglicherweise temporar hatten rechtfertigen lassen, war
schon lange vor Beginn der vorliegend festgestellten
Dauer der vertikalen Preisabreden abgelaufen (vgl. oben,
Rz 73 ff.).

B.5.2.3.2. Selbstanzeige - teilweiser Erlass der

Sanktion

104. Nach Art. 49a Abs. 1 KG wird ein Unternehmen, wel-
ches an einer unzulassigen Abrede nach Art. 5 Abs. 3
bzw. 4 KG beteiligt ist oder sich nach Art. 7 KG unzulassig
verhalt, mit einer Sanktion belastet. Wenn ein Unterneh-
men an der Aufdeckung und Beseitigung der Wettbe-
werbsbeschrankung mitwirkt, kann auf eine Belastung
dieses Unternehmens ganz oder teilweise verzichtet wer-
den (Art. 49a Abs. 2 KG). Die Modalitaten eines vollstan-
digen Sanktionserlasses sind in Art. 8 ff. SVKG aufge-
fuhrt, jene eines teilweisen in Art. 12 ff. SVKG.

105. Gemass Art. 8 Abs. 1 SVKG erlasst die WEKO ei-
nem Unternehmen die Sanktion vollstdndig, wenn es
seine Beteiligung an einer Wettbewerbsbeschrénkung im
Sinne von Art. 5 Abs. 3 und 4 KG anzeigt und als Erstes
entweder

» Informationen liefert, die es der Wettbewerbsbe-
horde ermoglichen, eine Untersuchung zu eréffnen
(Art. 8 Abs. 1 Bst. a SVKG, Eréffnungskooperation)
oder

+ Beweismittel vorlegt, welche der Wettbewerbsbe-
horde ermdglichen, einen Wettbewerbsverstoss
gemass Art. 5 Abs. 3 oder 4 festzustellen (Art. 8
Abs. 1 Bst. b SVKG, Feststellungskooperation). Ein
Sanktionserlass von 100 % kann auch dann noch
gewahrt werden, wenn die Wettbewerbsbehdrden
von Amtes wegen oder infolge Anzeige eines Drit-
ten eine Vorabklarung oder Untersuchung erdffnet
haben.*®

106. Ein Erlass der Sanktion setzt in beiden vorgenannten
Fallen allerdings voraus, dass die Wetthewerbsbehorde
nicht ohnehin bereits Uber ausreichende Beweismittel

verflgt, um den Wettbewerbsverstoss zu beweisen (Art. 8
Abs. 3 und 4 Bst. b SVKG).

107. Vorliegend hat Husgvarna CH dem Sekretariat als
erstes Unternehmen Beweismittel vorgelegt, welche der
Wettbewerbsbehdrde ermdglichen, einen Wettbewerbs-
verstoss gemass Art. 5 Abs. 4 KG festzustellen (Art. 8
Abs. 1 Bst. b SVKG).

108. Fir einen vollstandigen Sanktionserlass wird von ei-
nem Unternehmen gemass Art. 8 Abs. 2 SVKG indes zu-
sétzlich kumulativ verlangt, dass

« seine Zusammenarbeit mit der Wettbewerbsbe-
hérde eine ununterbrochene und uneinge-
schrankte ist;

* es samtliche Informationen und Beweismittel un-
aufgefordert vorlegt;

* es weder eine anstiftende oder fiihrende Rolle
beim Wettbewerbsverstoss eingenommen noch
andere Unternehmen zur Teilnahme an diesem ge-
zwungen hat, und

* esseine Beteiligung am Wettbewerbsverstoss spa-
testens zum Zeitpunkt der Selbstanzeige oder auf
erste Anordnung der Wettbewerbsbehorde ein-
stellt.

109. Diese Voraussetzungen fir einen vollstandigen
Sanktionserlass sind in casu nicht erfillt, da Husqvarna
CH in Ubereinstimmung mit der bisherigen Praxis der
WEKO in ahnlich gelagerten Fallen*® eine fiilhrende Rolle
zukommt: Zwar waren gewisse Kontaktaufnahmen der
Handler durch Husgvarna CH auf Handlerbeschwerden
zurtickzufuihren, welche sich bei Husqvarna CH Uber die
Preise anderer Handler beklagt hatten (vgl. oben
Rz 37 f.). Es obliegt indes Husqvarna CH als Herstellerin,
ob sie solche Beschwerden zum Anlass nehmen will, das
Preisniveau der Wiederverkaufspreise zu beeinflussen.
Offenbar war Husqvarna CH nach Ansicht der Handler in
der Lage, die Preise zu beeinflussen, denn sie kontaktier-
ten Husqgvarna CH bei Angeboten von Konkurrenten unter
der Rabatt-Reizschwelle von [...] % (vgl. oben, Rz 37) mit
der Erwartung, dass Husgvarna CH intervenierte. Wére
Husqvarna CH infolge solcher Handlerbeschwerden nicht
aktiv geworden, héatten die Handler — abgesehen von ei-
ner kartellrechtlich problematischen Preisabrede mit Kon-
kurrenten — nichts gegen tiefere Preise ihrer Konkurren-
ten ausrichten kdnnen.

110. In Anwendung von Art. 8 Abs. 2 Bst. a SVKG kann
Husqvarna CH die Sanktion infolgedessen nicht vollstan-
dig erlassen werden. In Bezug auf die weiteren Voraus-
setzungen gemass Art. 8 Abs. 2 SVKG ist festzuhalten,
dass die Kooperation von Husqvarna CH mit den Wettbe-
werbsbehdrden zu keinen Beanstandungen Anlass gibt.

48 S0 bereits RPW 2009/3, 219, Rz 153 m.w.H., Elektroinstallationsbe-
triebe Bern.

“ RPW 2016/3, 752 Rz 225, Saiteninstrumente; RPW 2009/2, 157
Rz 101, Sécateurs et cisailles.




201772

295

111. Sind nicht alle Voraussetzungen fur einen vollstandi-
gen Erlass der Sanktion erfllt, ist dennoch eine Reduk-
tion der Sanktion mdglich. Eine solche setzt geméss
Art. 12 SVKG voraus, dass ein Unternehmen an einem
Verfahren unaufgefordert mitgewirkt und im Zeitpunkt der
Vorlage der Beweismittel die Teilnahme am betreffenden
Wettbewerbsverstoss eingestellt hat. Die Reduktion be-
tragt bis zu 80 %, wenn ein Unternehmen unaufgefordert
Informationen liefert oder Beweismittel Uber weitere Wett-
bewerbsverstdsse gemass Art. 5 Abs. 3 oder 4 KG vorlegt
(Art. 12 Abs. 3 SVKG).

112. Die Voraussetzungen fur eine Reduktion der Sank-
tion sind vorliegend erfillt. Zudem hat Husgvarna CH un-
aufgefordert Beweismittel Uber weitere Wettbewerbs-
verstosse gemass Art. 5 Abs. 3 KG vorgelegt (Art. 12
Abs. 3 SVGK), welche es den Wettbewerbsbehdrden er-
laubten, eine neue Untersuchung zu eréffnen.>° Vor die-
sem Hintergrund erachtet die WEKO eine Reduktion der
Sanktion um 80 % als angemessen.

B.5.2.3.3.

113. Die Sanktion betragt in keinem Fall mehr als 10 %
des in den letzten drei Geschéaftsjahren in der Schweiz er-
Zielten Gesamtumsatzes des Unternehmens (Art. 49a

Maximalsanktion

Tabelle 1: Sanktionsbemessung

Abs. 1 KG und Art. 7 SVKG). Wie sich unter anderem aus
der Botschaft zum Kartellgesetz 2003 ergibt,5! sind dabei
die letzten drei vor Erlass der Verfiigung abgeschlosse-
nen Geschéftsjahre massgeblich.52 Der Unternehmen-
sumsatz im Sinne von Art. 49a Abs. 1 KG berechnet sich
dabei sinngeméass nach den Kriterien der Umsatzberech-
nung bei Unternehmenszusammenschliissen, Art. 4 und
5 VKU finden analoge Anwendung. Die so errechnete ma-
ximale Sanktion stellt nicht den Ausgangspunkt der kon-
kreten Sanktionsberechnung dar; vielmehr wird am
Schluss der anhand der anderen im Kartellgesetz und der
SVKG genannten Kriterien erfolgten konkreten Sankiti-
onsberechnung geprift, ob der Maximalbetrag nicht Uber-
schritten wird (Art. 7 SVKG); gegebenenfalls hat eine ent-
sprechende Kirzung zu erfolgen.

114. Vorliegend eribrigt sich die Ermittlung der Gesam-
tumsétze der Parteien, da die Maximalsanktion gemass
Art. 49a Abs. 1 KG und Art. 7 SVKG offensichtlich nicht
Uberschritten wird (vgl. unten, Rz 116).

B.5.2.4. Ergebnis

115. Die nachfolgende Tabelle fasst die Sanktionsberech-
nung fur Husgvarna CH zusammen:

Sanktionsbemessung CHF
Umsatz auf dem relevanten Markt letzte drei Jahre [...]
Obergrenze Basisbetrag (Art. 3 SVKG) 10 % [...]
Basisbetrag konkreter Fall (Art. 3 SVKG) 4% [...]
Zuschlag fur Dauer (Art. 4 SVKG) +60% | [...]
Total Basisbetrag [...]
Erschwerende Umstéande (Art. 5 SVKG) +0%
Mildernde Umstéande (Art. 6 SVKG) -20% | [...]
Zwischenergebnis Sanktionsbemessung [...]
Reduktion der Sanktion: Bonus (Art. 12 SVKG) -80% | [...]
Total 656667

116. Aufgrund der genannten Erwdgungen und unter
Wirdigung aller Umsténde erachtet die WEKO eine Ver-
waltungssanktion in Hohe von CHF 656667 dem
Verstoss von Husqvarna CH gegen Art. 49a Abs. 1 KG
als angemessen. Die beantragte Sanktion liegt in jedem
Fall unter der Maximalsanktion, da die Obergrenze des
Basisbetrags nicht Uberschritten ist.

B.5.3. Weitere Anordnungen betreffend beschlag-
nahmte Dokumente und gespiegelte elektroni-
sche Daten

117. Anlasslich der Hausdurchsuchungen wurden bei
Husqvarna CH diverse Papierdokumente beschlagnahmt
sowie elektronische Daten kopiert und gespiegelt (vgl.

oben, Rz 14). Die fiur die Untersuchung relevanten Pa-
pierdokumente wurden in Kopie, die elektronischen Daten
in Form von elektronischen Berichten resp. Papierausdru-
cken in die amtlichen Akten Gbernommen. Mit Eintritt der

50vgl. Medienmitteilung der WEKO vom 1.6.2016, WEKO eréffnet Un-
tersuchung gegen Husgvarna und Bucher, <https://www.weko.ad-
min.ch/weko/de/home/aktuell/medieninformationen/nsb-news.msg-id-
61950.html> (8.12.2016).

51vgl. BBI 2002 2022, 2037.

52 Jedenfalls im Ergebnis ebenso etwa RPW 2011/1, 191 Rz 572,
SIX/Terminals mit Dynamic Currency Conversion (DCC); RPW 2016/2,
428 Rz 326, Altimum SA (nicht rechtskraftig).




201772

296

Rechtskraft der vorliegenden Verfugung kann ausge-
schlossen werden, dass auf die kopierten resp. gespie-
gelten elektronischen Daten zuriickgegriffen werden
muss. Dementsprechend sind diese Daten nach Eintritt
der Rechtskraft zu I6schen.

C. Kosten

118. Nach Art. 2 Abs. 1 GebV-KG®? ist gebiihrenpflichtig,
wer das Verwaltungsverfahren verursacht hat.

119. Im Untersuchungsverfahren nach Art. 27 ff. KG be-
steht eine Geblhrenpflicht, wenn aufgrund der Sachver-
haltsfeststellung eine unzuldssige Wettbewerbsbe-
schrankung vorliegt oder wenn sich die Parteien unterzie-
hen. Vorliegend hat die Verfigungsadressatin das bean-
standete Verhalten aufgegeben und sich zu einer einver-
nehmlichen Regelung verpflichtet. Eine Gebuhrenpflicht
ist daher zu bejahen.

120. Nach Art. 4 Abs. 2 GebV-KG gilt ein Stundenansatz
von CHF 100.— bis 400.—. Dieser richtet sich namentlich
nach der Dringlichkeit des Geschafts und der Funktions-
stufe des ausfiihrenden Personals. Auslagen fir Porti so-
wie Telefon- und Kopierkosten sind in den Geblhren ein-
geschlossen (Art. 4 Abs. 4 GebV-KG).

121. Die aufgewendete Zeit betragt vorliegend insgesamt
808.59 Stunden. Aufgeschlisselt werden demnach fol-
gende Stundenansétze verrechnet:

- 302.27 Stunden zu CHF 130.—, ergebend CHF

39295.—

- 493.82 Stunden zu CHF 200.—, ergebend CHF
98764 .—

- 125 Stunden zu CHF 290.—, ergebend CHF
3'625.—

122. Demnach belauft sich die Gebuhr auf CHF 141‘684.—

123. Neben dem Aufwand nach Art. 4 AllgGebV>* hat der
Gebuhrenpflichtige gemass Art. 6 AllgGebV die Auslagen
sowie die Kosten, die durch Beweiserhebung oder beson-
dere Untersuchungsmassnahmen verursacht werden, zu
erstatten. Dieser Aufwand belief sich vorliegend auf
CHF 2'895.70.

124, Die Verfahrenskosten von insgesamt
CHF 144'579.70 gehen zu Lasten von Husqvarna CH.

D. Ergebnis

125. Zusammenfassend kommt die WEKO gestutzt auf
die vorstehenden Erwagungen zu folgendem Ergebnis:

» Zwischen Husgvarna CH und ihren Handlern be-
standen zumindest im Zeitraum 2009 bis 2015 ver-
tikale Wettbewerbsabreden im Sinne von Art. 4
Abs. 1 KG Uber die H6he der Wiederverkaufspreise
der Handler (vgl. oben, Rz 44 ff.).

» Diese Wettbewerbsabreden stellen vertikale Preis-
abreden in Form von festgesetzten Mindestpreisen
nach Art. 5 Abs. 4 KG dar (vgl. oben, Rz 48).

+ Die gesetzlich statuierte Vermutung der Beseiti-
gung wirksamen Wettbewerbs kann durch die
Kombination von Intra- und Interbrand-Wettbewerb
widerlegt werden (vgl. oben, Rz 68).

» Die vertikalen Preisabreden zwischen Husqvarna
CH und ihren Handlern stellen erhebliche Wettbe-
werbsbeschréankungen im Sinne von Art. 5 Abs. 4
i.V.m. Abs. 1 KG dar (vgl. oben, Rz 69).

* Rechtfertigungsgrinde im Sinne von Art. 5 Abs. 2
KG sind nicht ersichtlich (vgl. oben, Rz 72 ff.).

* Es handelte sich somit um unzuléassige vertikale
Preisabreden in Form von festgesetzten Mindest-
preisen im Sinne von Art. 5 Abs. 4 i.V.m. Abs. 1 KG.

» Da lediglich einzelne Hinweise in Bezug auf die
mdogliche Beschrankung von Parallel- und Direktim-
porten in die Schweiz bestanden, verzichtete das
Sekretariat angesichts des Abschlusses einer ein-
vernehmlichen Regelung auf weitere diesbezugli-
che Ermittlungen (vgl. oben, Rz 2 f.). Die Untersu-
chung wird diesbeziglich eingestellt.

» Die WEKO erachtet die Voraussetzungen fiir einen
vollstandigen Erlass einer Sanktion nach Art. 8
Abs. 1 SVKG als nicht gegeben. Beantragt wird ein
teilweiser Erlass der Sanktion in Hohe von 80 %
(Art. 12 Abs. 3 SVKG). Aufgrund der genannten Er-
wagungen und unter Wirdigung aller Umsténde er-
achtet die WEKO eine Verwaltungssanktion in
Hohe von CHF 656667 dem Verstoss von Hus-
gvarna CH gegen Art. 49a Abs. 1 KG als angemes-
sen (vgl. oben, Rz 115f.).

* Bei diesem Ausgang des Verfahrens hat Hus-
gvarna CH die Verfahrenskosten in Héhe von
CHF 144°579.70 zu tragen (vgl. oben, Rz 124).

E. Dispositiv

Aufgrund des Sachverhalts und der vorangehenden Er-
wagungen verfugt die WEKO (Art. 30 Abs. 1 KG):

1. Die WEKO genehmigt die nachfolgende, von der
Husgvarna Schweiz AG und der Husqvarna AB
(publ) mit dem Sekretariat der WEKO vereinbarte
einvernehmliche Regelung vom 3. Méarz 2017 mit
nachfolgendem Wortlaut (vgl. fir den gesamten
Text inkl. Vorbemerkungen Rz 79):

1. Die Husgvarna Schweiz AG verpflichtet sich,
den Schweizer Husgvarna Fachhandlern weder
direkt noch indirekt Mindest- oder Festverkaufs-
preise im Sinne von Art. 5 Abs. 4 KG vorzuge-
ben. Die Preisempfehlungen werden explizit als
unverbindlich deklariert.

2. Husgvarna verpflichtet sich, passive Verkaufe
von Husgvarna Vertragsprodukten von zugelas-
senen Husqvarna Selektivvertriebspartnern im
Ausland an zugelassene Husqgvarna Selektiv-
vertriebspartner in der Schweiz oder Endver-
braucher in der Schweiz nicht durch Abreden im
Sinne von Art. 5 Abs. 4 KG zu behindern.

53Verordnung vom 25.2.1998 iiber die Gebiihren zum Kartellgesetz (Ge-
blhrenverordnung KG, GebV-KG; SR 251.2).

5 Allgemeine Gebuhrenverordnung vom 8.9.2004
SR 172.041.1).

(AllgGebV;
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3. Die Husqgvarna Schweiz AG verpflichtet sich,
die Schweizer Husqvarna Fachhandler innert
30 Tagen nach Genehmigung der EVR durch
die WEKO per Rundschreiben zu informieren,
dass sie in der Preissetzung der Husgvarna
Vertragsprodukte frei sind.

2. Im Ubrigen wird die Untersuchung eingestellt.

. Die Husgvarna Schweiz AG wird wegen Beteili-
gung an unzulassigen Abreden tber Mindestpreise
gemass Art. 5 Abs. 4 i.V.m. Abs. 1 KG mit einer
Sanktion nach Art. 49a Abs. 1 KG in der Hohe von
CHF 656667 belastet.

. Die Verfahrenskosten, bestehend aus einer Ge-
bihr von CHF 141684 und Auslagen von CHF

2'895.70, belaufen sich insgesamt auf CHF
144'579.70. Sie werden der Husqvarna Schweiz
AG auferlegt.

. Nach Eintritt der Rechtskraft vorliegender Verfu-

gung werden die beim Sekretariat vorhandenen ko-
pierten resp. gespiegelten elektronischen Daten
geldscht.

. Die Verfugung ist zu eroffnen:

- Husgvarna Schweiz AG, in Magenwil
- Husgvarna AB (publ), in Stockholm

beide vertreten durch [...]
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B2 3. Unternehmenszusammenschlisse
Concentrations d'entreprises
Concentrazioni di imprese
B23 1. EDF/CDC/RTE (résumé)

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

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

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

Prise de position de la Commission de la concurrence du
14 mars 2017

Communication selon l'art. 16 al. 1 OCCE du 21 mars
2017

1. Le 24 février 2017, le Secrétariat de la Commission fé-
dérale de la concurrence a regu la notification compléte
d’'une opération de concentration (ci-aprés: I'Opération)
consistant en I'entrée au capital de RTE Réseau de trans-
port d’électricité (ci-apres: RTE) de la Caisse des dépbts
et consignations (ci-apres: CDC) et de CNP Assurances
(ci-aprés: CNP) (CDC et CNP, ensemble ci-apres: les In-
vestisseurs), ce qui conduira a ce que RTE, aujourd’hui
exclusivement contrdlé par Electricité de France (ci-
aprés: EDF), soit placé sous le contrdle conjoint d’EDF et
de CDC (EDF, CDC et RTE, ensemble ci-aprées: les par-
ties). Vu qu’il y a passage d’un contréle exclusif & un con-
trole exercé conjointement, la concentration est soumise
a obligation de notifier au sens des art. 4 al. 3 let. b LCart
et 2 OCCE. En outre, les seuils au sens de l'art.9 al. 1
LCart sont atteints. Partant, la concentration est sujette a
notification.

2. Dans le secteur de I'électricité et jusqu’a ce jour, la
Commission de la concurrence a délimité les cinq mar-
chés de produits suivants :! production d’électricité, trans-
port d’électricité, distribution d’électricité, fourniture
d’électricité et négoce d’électricité. L’Opération touche le
marché de la production d’électricité, le marché du trans-
port d’électricité et le marché du négoce d’électricité. Ces
trois marchés du secteur de I'électricité ont été examinés.
Une délimitation précise des marchés dans le domaine
des services d’ingénierie a été laissée ouverte en l'es-
péce, vu l'activité marginale des parties a la concentration
dans ce domaine.

3. L’Opération n’entrainera aucune addition de parts de
marché sur le marché suisse de la production d’électricité,
ce a quoi s’ajoute qu’EDF dispose de [0-10 %] de parts
de marché sur le marché de la production d’électricité en
Suisse. Partant, le marché de la production d’électricité
n’est pas un marché affecté par la concentration au sens
de l'art. 11 al. 1 let. d OCCE. Ce marché n’a donc pas fait
I'objet d’une analyse plus approfondie.

4. Vue l'absence d’activité des parties sur le marché
suisse du transport d’électricité, celui-ci n’est pas un mar-
ché affecté par la concentration au sens de l'art. 11 al. 1
let.d OCCE. Ce marché n’a donc pas fait I'objet d’'une
analyse plus approfondie.

5. L'Opération n’entrainera pas non plus d’addition de
parts de marché sur le marché du négoce d’électricité. De
plus, vu le faible chiffre d’affaires réalisé, le marché du
négoce d’électricité n'est pas un marché affecté par la
concentration au sens de l'art. 11 al. 1 let.d OCCE. Ce
marché n’a donc pas non plus fait 'objet d’'une analyse
plus approfondie.

6. Les marchés du domaine de I'électricité et les éven-
tuels marchés du domaine de l'ingénierie ne sont pas af-
fectés en Suisse par I'Opération notifiée. Une éventuelle
analyse des marchés affectés par la concentration est
donc sans objet.

7. L'examen préalable n’a permis de retenir aucun indice
gue la concentration créera ou renforcera une position do-
minante dans le domaine de I'électricité ou de I'ingénierie
en Suisse. Par conséquent, il n’y a pas lieu de procéder a
un examen de l'opération de concentration au sens de
l'art. 10 LCart.

1 DPC 2016/3, 773 N 27 ss, BKW/AEK; DPC 2015/4, 782 N 74 ss,
Groupe E Celsius SA; DPC2013/3, 338 N32 ss, AET/SES; DPC
2006/3, 483 N 63 ss, Atel - EOSH-Aktiven.
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B23 2. Post/SBB/SwissSign

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

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

14. Marz 2017
Mitteilung gemass Art. 16 Abs. 1 VKU vom 15. Méarz 2017
A Sachverhalt

1. Am 15. Februar 2017 hat die Wettbewerbskommission
die Meldung Uber ein Zusammenschlussvorhaben (nach-
folgend: Meldung) erhalten. Danach beabsichtigen die
Schweizerische Post AG (nachfolgend: Post) und die
Schweizerische Bundesbahnen (nachfolgend: SBB), die
gemeinsame Kontrolle tGber die SwissSign AG (hachfol-
gend: SwissSign) zu erwerben. SwissSign ist als eine
100%-Tochtergesellschaft der Post u.a. im Bereich der
elektronischen Identifizierungsmittel (nachfolgend: E-ID)
tatig. Die Post und die SBB haben sich entschlossen,
SwissSign kiinftig als Gemeinschaftsunternehmen zu fuh-
ren. Beide Unternehmen wirden Uber eine relativ grosse
Anzahl Benutzer-Accounts verfiigen und wirden die ent-
sprechenden Login-Dienstleistungen kinftig vom Ge-
meinschaftsunternehmen beziehen. Dadurch solle die
Wettbewerbsfahigkeit von SwissSign im Bereich der zent-
ralen, plattformunabhéngigen Login-Dienstleistungen ge-
starkt werden.

A.1 Beteiligte Unternehmen

2. Vorliegend beabsichtigen die Post und die SBB die ge-
meinsame Kontrolle Uber die SwissSign. Auf Seiten der
Post ist die Post CH AG (nachfolgend: Post CH), als
100%-Tochtergesellschaft der Post, Vertragspartei. Die
Post CH ist Alleineigner der SwissSign und gilt im vorlie-
genden Zusammenschlussvorhaben als Verausserer von
50 % der SwissSign-Aktien an die SBB. Die Post, die SBB
und die SwissSign sind damit beteiligte Unternehmen ge-
mass Art. 3 Abs. 1. Bst. b VKU. Meldende Unternehmen
nach Art. 9 Abs. 1 Bst. b VKU sind vorliegend die Post
und die SBB.

A.1.1 Post

3. Die Post eine spezialgesetzliche AG gemdass dem
Postorganisationsgesetz vom 17. Dezember 2010 (POG;
SR 783.1). Art. 3 POG regelt den Unternehmenszweck
der Post. Demnach bezweckt die Post im In- und Ausland
die Beférderung von Postsendungen und Stickgutern,
die Erbringung von Finanzdienstleistungen, namentlich
im Bereich des Zahlungsverkehrs, sowie Dienstleistun-
gen im regionalen Personenverkehr sowie damit zusam-
menhangende Dienstleistungen. Die Schweizerische Eid-
genossenschatft ist Alleineigner der Post.

4. Die Post CH ihrerseits ist insbesondere im Post-, Kom-
munikations- und Logistikbereich tatig. lhre Unterneh-
mensstruktur gliedert sich in die vier Segmente PostMail,

PostLogistics, Swiss Post Solutions sowie Poststellen
und Verkauf.

A.1.2 SBB

5. Die SBB sind eine spezialgesetzliche AG geméass dem
Bundesgesetz Uber die Schweizerischen Bundesbahnen
vom 20. Mérz 1998 (SBBG; SR 742.31). Gemaéss Art. 3
SBBG erbringen die SBB als Kernaufgabe Dienstleistun-
gen im offentlichen Verkehr, namentlich in der Bereitstel-
lung der Infrastruktur, im Personenfernverkehr, im regio-
nalen Personenverkehr und im Giterverkehr sowie in den
damit zusammenhangenden Bereichen. Eigentimerin
der SBB ist zu 100 % die Schweizerische Eidgenossen-
schatft.

A.1.3 SwissSign

6. SwissSign ist ein Dienstleistungsunternehmen im Be-
reich der IT-Sicherheit fir Personen, Behérden und Un-
ternehmen. Die Dienste umfassen namentlich SSL-/TLS-
Zertifikate zur Verschlisselung von vertraulichen Daten
zur Ubermittlung an eine Website und zur Identifikation
des Betreibers einer Website sowie Personenzertifikate
zur Signierung und Verschlisselung von E-Mails.! Zudem
ist SwissSign eine nach dem Bundesgesetz Uber Zertifi-
zierungsdienste im Bereich der elektronischen Signatur
vom 18. Marz 2016 (ZertES; SR 943.03) anerkannte An-
bieterin von Zertifizierungsdiensten.? Als anerkannte An-
bieterin von Zertifizierungsdiensten wird sie von ihrer Mut-
tergesellschaft, Post CH, bei der Leistungserbringung fir
die ,SuisselD“ beigezogen. Die ,SuisselD“ ist ein elektro-
nischer Identitatsausweis im Internet, welcher den Besit-
zerinnen und Besitzern eine sichere Authentifikation zu
Web-Applikationen, eindeutige Identifikation fur Internet-
Dienste und digitales, rechtsgtiltiges Signieren von Doku-
menten ermdoglicht.3 Deren Produktion entspricht den Si-
cherheitsanforderungen des ZertES bezlglich qualifizier-
ten Zertifikaten.*

7. Die SwissSign halt ihrerseits eine 100 %-Beteiligung an
der SwissSign AG mit Sitz in Vaduz (FL). Diese wurde
gemass Meldung gegriindet, um die europdische Aner-
kennung fir das Zertifikatsgeschaft von SwissSign zu er-
langen. Gemass Meldung handelt es sich dabei um die

! Secure Socket Layer (SSL) oder auch Transport Layer Security (TLS)
genannte Zertifikate (https://www.swisssign.com/de/ssl-zertifikate, zu-
letzt besucht am 3.3.2017).

2 vgl. https://mww.sas.admin.ch/dam/sas/de/dokumente/\Wer%20ist%
20akkreditiert/Liste%20ZertES.pdf.download.pdf/PKI_ZertES_und_in-
ternationale_%20Standards_konsolidiert_20160629.pdf, zuletzt be-
sucht am 3.3.2017.

3 vgl. https://iwww.suisseid.ch/de/suisseid-die-sichere-digitale-identitat-
im-internet, zuletzt besucht am 3.3.2017. Gemé&ss Meldung, Beilage 23,
Anhang 2 (Anhang 1.2 zum ABV) habe der Bundesrat im Rahmen der
dritten Stufe konjunktureller Stabilisierungsmassnahmen 2009 die be-
schleunigte Einfiihrung der SuisselD als erstes standardisiertes Produkt
fur einen sicheren elektronischen Identitatsnachweis beschlossen.

4 vgl. https:/iwww.suisseid.ch/de/suisseid-die-sichere-digitale-identitat-
im-internet/technik-sicherheit, zuletzt besucht am 3.3.2017.



https://www.swisssign.com/de/ssl-zertifikate
https://www.sas.admin.ch/dam/sas/de/dokumente/Wer%20ist%20akkreditiert/Liste%20ZertES.pdf.download.pdf/PKI_ZertES_und_internationale_%20Standards_konsolidiert_20160629.pdf
https://www.sas.admin.ch/dam/sas/de/dokumente/Wer%20ist%20akkreditiert/Liste%20ZertES.pdf.download.pdf/PKI_ZertES_und_internationale_%20Standards_konsolidiert_20160629.pdf
https://www.sas.admin.ch/dam/sas/de/dokumente/Wer%20ist%20akkreditiert/Liste%20ZertES.pdf.download.pdf/PKI_ZertES_und_internationale_%20Standards_konsolidiert_20160629.pdf
https://www.suisseid.ch/de/suisseid-die-sichere-digitale-identitat-im-internet
https://www.suisseid.ch/de/suisseid-die-sichere-digitale-identitat-im-internet
https://www.suisseid.ch/de/suisseid-die-sichere-digitale-identitat-im-internet/technik-sicherheit
https://www.suisseid.ch/de/suisseid-die-sichere-digitale-identitat-im-internet/technik-sicherheit
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elDAS®-Anerkennung im Bereich der Vertrauensdienste.
Bei diesen Diensten handle es sich nicht um Dienste im
Bereich der elektronischen Identifizierungsmittel (E-ID),
welche zum Nachweis der eigenen Identitét in der digita-
len Welt dienten. Gemass Recherchen des Sekretariats
der Wettbewerbskommission (nachfolgend: Sekretariat)
sind in der elDAS-Verordnung folgende Vertrauens-
dienste vorgesehen: Erstellung, Uberprifung und Validie-
rung von elektronischen Signaturen, elektronischen Sie-
geln oder elektronischen Zeitstempeln; Zustellung elekt-
ronischer Einschreiben; Erstellung, Uberpriifung und Va-
lidierung von Zertifikaten fir die Website-Authentifizie-
rung; ,Bewahrung“ (Archivierung) von diese Dienste be-
treffende elektronische Signaturen, Siegeln oder Zertifika-
ten.5

A.2 Grinde fir das Zusammenschlussvorhaben

8. Die meldenden Unternehmen bringen vor, dass sehr
viele Betreiber von Websites das Bediirfnis hatten, ihre
Kunden eindeutig zu identifizieren und/oder fiir die Nut-
zung bestimmter Dienstleistungen zu autorisieren. Die
Anzahl Angebote im Internet, die zu diesem Zweck ein
Login des Benutzers erfordern wirden, sei kaum Uber-
schaubar und nehme laufend zu (z.B. Online-Shops,
News-Sites, Social-Media etc.).

9. Die Umsetzung einer eigenen Login-Ldsung durch ein-
zelne Websites sei dabei nicht nutzerfreundlich, da je-
weils ein Website-spezifischer Account eréffnet und ein
Passwort definiert werden mdussten. Deshalb wirden
grosse internationale IT-Anbieter, wie Facebook, Google,
Microsoft, Yahoo oder LinkedIn eine einzige Login-
Dienstleistung anbieten, die fir verschiedene Websites
genutzt werden kénnten und in diesem Sinne ,plattform-
unabhangig® sei.

10. Da namentlich Social-Media-Plattformen (wie Face-
book, Twitter oder LinkedIn) eine sehr grosse Nutzerzahl
ausweisen konnten, sei es flir einen Betreiber einer
Website attraktiv, den Nutzerinnen und Nutzern das Login
mittels dieser Social-Media-Plattformen zu ermdglichen.

11. Auch in der Schweiz wirden Websites ihren Nutzern
vermehrt alternative Login-Mdoglichkeiten, namentlich
Uber Facebook und Google, anbieten. Ein Markt fir sol-
che plattformunabhéngigen Login-Mdéglichkeiten sei in
der Schweiz im Entstehen.

12. Mit der ,SuisselD* wirde die SwissSign zwar eben-
falls ein Konkurrenzprodukt zu Facebook, Google, Micro-
soft, Yahoo, Twitter oder LinkedIn anbieten. Allerdings sei
die Anzahl Websites, die ein Login mit Hilfe der ,SuisselD*
anbieten wirden, sehr klein und dementsprechend werde
die Login-Funktionalitat der ,SuisselD* wenig genutzt.

A.3 Ziele des Zusammenschlussvorhabens

13. In Zukunft solle SwissSign vermehrt im Bereich der
Login-Dienstleistungen tatig sein und einen einheitlichen
Benutzer-Account (Benutzername und Passwort) fur In-
ternet-Nutzerinnen und -Nutzer anbieten. Dieser solle als
~Generalschlissel” Gber ein zentrales, plattformunabhan-
giges Login einen einfachen Zugang zu mdglichst vielen
digitalen Dienstleistungen ermdglichen.

14.[..].

15. Mit der Etablierung der SwissSign als Gemeinschafts-
unternehmen wollten die Post und die SBB, die beide
Uber eine relativ grosse Anzahl Benutzer-Accounts verfi-
gen wirden, die dafur benétigten Login-Dienstleistungen
kinftig von SwissSign beziehen. Damit dirfte SwissSign
kunftig fur rund [...] Benutzer-Accounts die Login-Dienst-
leistungen erbringen. Davon dirften rund [...] Post-Logins
und rund [...] SwissPass-Logins sein, welche durch die
SBB zu SwissSign migriert wirden. Unter Beriicksichti-
gung der geschatzten Anzahl Doppelnutzerinnen und -
nutzer diirften zusammen rund [...] Accounts von der Post
und den SBB stammen. [...] Um die Verwendung des
plattformunabh&ngigen Logins von SwissSign fur andere
Websites attraktiv zu machen, sei eine geniigende Anzahl
an Benutzer-Accounts notwendig.

16. Mit dem Gemeinschaftsunternehmen solle in einem
ersten Schritt ein Login fur den einfachen Zugang zu den
elektronischen Dienstleistungen der SBB, der Post [...]
bereitgestellt werden. In einem zweiten Schritt sollten
Drittunternehmen und Behdrdenstellen in der Schweiz
und weltweit plattformunabhangige Logins fir ihre elekt-
ronischen Dienstleistungen nutzen kénnen. [...]

A.4  Marktbefragung

17. Das Sekretariat hat verschiedene, im vorliegend rele-
vanten Bereich tatige Unternehmen’ befragt.

18. Die Swisscom (Schweiz) AG (nachfolgend:
Swisscom) teilt in ihrer Antwort zur Befragung mit, dass
angesichts des revidierten ZertES, der Entwicklung be-
stimmter Gesetzgebungen (eHealth, Geldwaschereige-
setz) und der Tatsache, dass SwissSign (wie bereits Uber
die Post) Uber die SBB einen sehr grossen Kundenkreis
Uber bestehende Infrastrukturen und Prozesse anspre-
chen konne, zu erwarten sei, dass die Beteiligung der
SBB an SwissSign grossen Einfluss auf die Wettbewerbs-
situation haben werde. Allerdings sei auf dem Gebiet der
E-ID ,dermassen” wenig gefestigt und vieles in Entwick-
lung, dass es schwierig sei, vorauszusagen, welchen Ein-
fluss die Beteiligung haben werde.®

19. Ahnliches bringt die Facebook Switzerland Sarl (nach-
folgend: Facebook) vor. Verschiedene, sich konstant wei-
terentwickelnde E-ID-L6sungen seien global erhaltlich.
Dabei bestehe eine grosse Anzahl verschiedener Anbie-
ter, unter welchen Wettbewerb herrsche.®

20. Auch die Google Switzerland GmbH (nachfolgend:
Google) geht von einem bestehenden effektiven Wettbe-
werb aus.0

5 elDAS-Regulation steht fir die “The Regulation (EU) N°910/2014 on
electronic identification and trust services for electronic transactions in
the internal market” des Europaischen Parlamentes und Rates vom 23.
Juli 2014.

5Vgl. https://www.bsi.bund.de/DE/Themen/DigitaleGesellschaft/eIDAS/
Vertrauensdienste/Vertrauensdienste_node.html, zuletzt besucht am
3.3.2017.

7 Swisscom (Schweiz) AG, QuoVadis Trustlink Schweiz AG, Google
Switzerland GmbH, Facebook Switzerland Sarl und Apple Switzerland
AG.

8 Antwort auf Frage 5 im Auskunftsbegehren an Swisscom.

9 Antwort auf Frage 4 im Auskunftsbegehren an Facebook.

10 Antwort auf Frage 4 im Auskunftsbegehren an Google.



https://www.bsi.bund.de/DE/Themen/DigitaleGesellschaft/eIDAS/Vertrauensdienste/Vertrauensdienste_node.html
https://www.bsi.bund.de/DE/Themen/DigitaleGesellschaft/eIDAS/Vertrauensdienste/Vertrauensdienste_node.html
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B Erwagungen

B.1 Geltungsbereich

21. Das Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 Uber Kartelle
und andere Wettbewerbsbeschrénkungen (Kartellgesetz,
KG; SR 251) gilt fir Unternehmen des privaten und 6f-
fentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wettbewerbs-
abreden treffen, Marktmacht austiben oder sich an Unter-
nehmenszusammenschlissen beteiligen (Art. 2 KG).

B.1.1 Unternehmen

22. Als Unternehmen gelten samtliche Nachfrager oder
Anbieter von Gitern und Dienstleistungen im Wirtschafts-
prozess, unabhéngig von ihrer Rechts- oder Organisati-
onsform (Art. 2 Abs. 1s KG). Die am Zusammenschluss
beteiligten Unternehmen sind als solche Unternehmen zu
qualifizieren.

B.1.2 Unternehmenszusammenschluss

23. Die Post kontrolliert heute tber ihr 100%-Tochterun-
ternehmen Post CH die SwissSign mit einem Aktienanteil
von 100 % alleine. Vorliegend beabsichtigten die Post
und die SBB die gemeinsame Kontrolle Gber die Swiss-
Sign zu erlangen und diese als Gemeinschaftsunterneh-
men zu fuhren. Danach soll die Post CH eine 50 %-Betei-
ligung an der SwissSign an die SBB veraussern. Dement-
sprechend haben die Parteien einen Aktienkaufvertrag
abgeschlossen.

24. Der Aktienkaufvertrag stellt damit einen Vorgang im
Sinne von Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG und Art. 2 Abs. 1 VKU
dar, durch den zwei oder mehr Unternehmen unmittelbar
oder mittelbar die Kontrolle tiber ein Unternehmen erlan-
gen konnen, das sie bisher nicht gemeinsam kontrollie-
ren. Ob der Vollzug des Verpflichtungsgeschafts, d.h. des
Aktienkaufvertrages, tatsachlich zu gemeinsamer Kon-
trolle fuhrt, ist nachfolgend zu prufen. Gemass Art. 2
Abs. 1 VKU ist zudem zu prifen, ob das geplante Ge-
meinschaftsunternehmen auf Dauer alle Funktionen einer
selbstandigen wirtschaftlichen Einheit erfillt.

B.1.2.1 Gemeinsame Kontrolle

25. Eine gemeinsame Kontrolle besteht, wenn zwei oder
mehr Unternehmen gemeinsam die Méglichkeit haben,
einen bestimmenden Einfluss auf die Tatigkeit des Ge-
meinschaftsunternehmens auszuiben. Gemeinsame
Kontrolle liegt somit vor, wenn die kontrollierenden Unter-
nehmen strategische geschaftspolitische Entscheidun-
gen, d.h. Entscheidungen uber Budget, Geschéftsplan,
grossere Investitionen und Besetzung der Unterneh-
mensleitung gemeinsam treffen, wobei nicht unbedingt
eine einstimmige Beschlussfassung fur alle diese Rechte
gleichzeitig bestehen muss. Die Praxis der WEKO nimmt
dabei Bezug auf die entsprechende Praxis der EU-Kom-
mission. Eine gemeinsame Kontrolle liegt insofern dann
vor, wenn die Muttergesellschaften bei allen wichtigen
Entscheidungen, die das Gemeinschaftsunternehmen
betreffen, Ubereinstimmung erzielen missen.!!

26. Die Post CH und SBB haben als kinftige Aktionare
von SwissSign einen Aktionarsbindungsvertrag (nachfol-
gend: ABV) abgeschlossen. [...]

27.1..]

28. Gestutzt auf diese Angaben der Meldung ist von einer
kunftigen gemeinsamen Kontrolle der Post und der SBB
Uber die SwissSign auszugehen.

B.1.2.2 Vollfunktionsunternenmen?2

29. Ein Vollfunktions-Gemeinschaftsunternehmen im
Sinne von Art. 2 Abs. 1 VKU liegt gemass Praxis der
WEKO unter folgenden Voraussetzungen vor:

- Das Gemeinschaftsunternehmen hat eine eigene
Marktprasenz, d.h. es tritt als Anbieter oder Nach-
frager auf dem Markt auf, wobei es dabei mehr als
eine spezifische Funktion in der Geschéftstatigkeit
der Muttergesellschaften ibernehmen muss.

- Das Gemeinschaftsunternehmen tritt als selbstan-
dige wirtschaftliche Einheit auf. Es muss somit in
der Lage sein, eine eigene Geschéftspolitik verfol-
gen zu kénnen.

- Das Gemeinschaftsunternehmen ist auf Dauer an-
gelegt, d.h. es ist dazu bestimmt und in der Lage,
seine Tatigkeiten zeitlich unbegrenzt, zumindest
aber langfristig auszutben.

- Das Gemeinschaftsunternehmen muss Uber ein
sich dem Tagesgeschéaft widmendes Management
und ausreichende Ressourcen wie finanzielle Mit-
tel, Personal, materielle und immaterielle Vermo-
genswerte verfugen.

30. Eigene Marktprasenz: Die SwissSign betreibt geméass
Meldung bereits heute ein Unternehmen, das im Bereich
IT-Sicherheit tatig ist. SwissSign sei als Anbieterin von
verschiedenen Dienstleistungen am Markt tatig. Sie
werde auch kinftig eine eigene Marktprasenz haben.

31. Selbstandige wirtschaftliche Einheit, Dauerhaftigkeit
und Zugang zu ausreichenden Mitteln: SwissSign stellt
gemass Meldung eine selbstandige wirtschaftliche Einheit
mit eigener Geschaftspolitik dar, die auf Dauer angelegt
ist, Uber ein sich dem Tagesgeschéaft widmendes Ma-
nagement verfligt und tUber ausreichende Ressourcen fir
die Geschaftstatigkeit (wie finanzielle Mittel, Personal,
materielle und immaterielle Vermogenswerte) verfugt.
Gemass Meldung wird sich daran auch durch den Zusam-
menschluss nichts andern und es sei auch kiinftig vorge-
sehen, dass die SwissSign ihre Dienstleistungen nicht nur
gegenuber der Post und den SBB, sondern auch gegen-
Uber Dritten erbringen werde.

32. Aufgrund dieser Darstellungen kann die Vollfunktiona-
litdt im Sinne von Art. 2 Abs. 1 VKU bejaht werden.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

33. 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.

1vgl. zum Ganzen RPW 2016/1, 305 Rz 92, Stellungnahme vom 14.
Dezember 2015 in Sachen Zusammenschlussvorhaben betreffend
Schweizerische Radio- und Fernsehgesellschaft/ Swisscom AG/Ringier
AG.

12y/gl. zum Ganzen RPW 2016/1, 305 Rz 97 ff., Stellungnahme vom 14.
Dezember 2015 in Sachen Zusammenschlussvorhaben betreffend
Schweizerische Radio- und Fernsehgesellschaft/ Swisscom AG/Ringier
AG.
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B.3 Meldepflicht

34. Vorhaben uber Zusammenschlisse von Unterneh-
men sind vor ihrem Vollzug der WEKO zu melden, sofern
im letzten Geschaftsjahr vor dem Zusammenschluss die
beteiligten Unternehmen einen Umsatz von insgesamt
mindestens 2 Mrd. Franken oder einen auf die Schweiz
entfallenden Umsatz von insgesamt mindestens 500 Mio.
Franken erzielten (Art. 9 Abs. 1 Bst. a KG) und mindes-
tens zwei der beteiligten Unternehmen einen Umsatz in

der Schweiz von je mindestens 100 Mio. Franken erziel-
ten (Art. 9 Abs. 1 Bst. b KG).

35. Gemass Meldung sei das Geschéftsjahr, das dem
Verpflichtungsgeschéft vorangeht, fur alle beteiligten Un-
ternehmen das Kalenderjahr 2015.

36. Folgende Tabelle gibt die Umsétze der beteiligten Un-
ternehmen fir das Geschaftsjahr 2015 gemass Meldung
wieder.

Post SBB SwissSign insgesamt
Schweiz [...] [...] [...] [...]
Weltweit [...] 8786 Mio. [...] [...]

Tabelle 1: Umsétze der beteiligten Unternehmen im Geschéftsjahr 2015 (in Franken).

37. Die Umsatzschwellen von Art. 9 Abs. 1 KG sind damit

erreicht. Das Zusammenschlussvorhaben ist meldepflich-

tig.

B.4 Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens
im Rahmen der vorlaufigen Prifung

38. 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).

39. Um zu beurteilen, ob Anhaltspunkte dafiir bestehen,
dass durch den Zusammenschluss eine marktbeherr-
schende Stellung begriindet oder verstarkt wird, sind ge-
mass Art. 11 Abs. 3 VKU zunéchst die relevanten Méarkte
abzugrenzen. In einem zweiten Schritt wird die Verande-
rung der Stellung der beteiligten Unternehmen auf diesen
Méarkten durch den Zusammenschluss beurteilt.

B.4.1 Relevante Markte

40. Der sachlich relevante Markt umfasst alle Waren und
Leistungen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer
Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwendungs-
zweckes als substituierbar angesehen werden (Art. 11
Abs. 3 Bst. a VKU). Der raumlich relevante Markt umfasst
das Gebiet, in welchem die Marktgegenseite die den
sachlichen Markt umfassenden Waren oder Leistungen
nachfragt oder anbietet (vgl. Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU).

41. Ausgangspunkt der Bestimmung der sachlich und
raumlich relevanten Markte ist die Geschéftstatigkeit der
am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen. Fir die
Zwecke des vorliegenden Zusammenschlussvorhabens
werden fur die Abgrenzung der sachlich und raumlich re-
levanten Markte nur diejenigen Geschaftstatigkeiten her-
angezogen, in denen SwissSign kinftig als Anbieter tatig
sein wird. Die Geschaftstatigkeiten, in welchen die Post
und die SBB weiterhin eigensténdig Produkte und Dienst-
leistungen anbieten und auf welche das Zusammen-
schlussvorhaben keine Auswirkungen hat, werden vorlie-
gend nicht gepruft.

42. Die SwissSign werde kiinftig fur ihre Kunden eine di-
gitale ldentitat (eine E-ID) der Nutzerinnen und Nutzer
(bzw. Anwenderinnen und Anwender) von digitalen
Dienstleistungen fir eine einfache und sichere digitale
Geschéftsabwicklung zur Verfigung stellen. [...]

Identity Services
43.1...]
44.1..]
45.1..]
46.1...]

47. SwissSign sieht sich damit beztglich Identity Services
grundsatzlich zwei Nachfragegruppen gegeniber: Einer-
seits den vertrauenden Diensten (Anwendungen) und an-
dererseits den Nutzerinnen und Nutzern dieser vertrauen-
den Dienste. [...]

48. Aus dieser Anlage resultiert [...] grundsatzlich eine
zweiseitige Plattform auf welcher vertrauende Dienste
und die entsprechenden Nutzerinnen und Nutzer zusam-
mengebracht werden. [...]

49. Als konkretes Beispiel kann hierzu ein Online-Shop-
Betreiber (vertrauender Dienst) erwahnt werden, der das
Login zu seinem Online-Shop mittels der von SwissSign
angebotenen digitalen Identitdt ermdglicht. Diese wiede-
rum wird von den Nutzerinnen und Nutzern von Swiss-
Sign bezogen und u.a. zum Login in den Online-Shop ver-
wendet.

50. SwissSign steht bezuglich dieser Dienstleistungen mit
anderen Anbietern von digitalen Identitaten, und damit mit
anderen derartigen zweiseitigen Plattformen in Konkur-
renz. Es resultiert ein zweiseitiger Plattformmarkt.'3

13 ROCHET, JEAN-CHARLES UND JEAN TIROLE (2003), Platform Competi-
tion in Two-Sided Markets, Journal of the European Economic Associa-
tion, 1(4), S. 990-1029, ROCHET, JEAN-CHARLES UND JEAN TIROLE
(2006). Two-Sided markets: A Progress Report, The RAND Journal of
Economics, 37(3), 645—-667, ARMSTRONG, MARK (2006), Competition in
Two-Sided Markets, The RAND Journal of Economics, 37(3), 668—-691.




2017/2

303

51. Bei zweiseitigen Plattformmarkten ist zunachst zu ent-
scheiden, ob die Abgrenzung anhand eines oder anhand
zweier Méarkte zu erfolgen hat. In der Tat ist es denkbar,
den zweiseitigen Markt als einen Markt zu betrachten, der
beide Seiten umfasst, oder diesen aufzuteilen und als
zwei miteinander verbundene Teilméarkte — ein Teilmarkt
pro Seite — anzusehen.*

52. Hierbei kann zwischen Nicht-Transaktionsmarkten
und Transaktionsmarkten unterschieden werden.'> Bei
Vorliegen von Nicht-Transaktionsmarkten werden die
identifizierten Plattformseiten in zwei verschiedene Teil-
markte aufgeteilt, die jeweils die Dienstleistung der Platt-
form gegentber einer Nachfragegruppe umfassen. Bei
der Betrachtung eines dieser Teilmarkte ist dann die Ver-
bindung mit dem jeweils anderen Teilmarkt entsprechend
zu berticksichtigen. So wére beispielsweise ein Zeitungs-
markt in einen Lesermarkt und in einen Werbemarkt auf-
zuteilen.

53. Bei Vorliegen von Transaktionsmarkten kdnnen diese
als ein Markt betrachtet werden, der beide Marktseiten
umfasst. Hier muss beachtet werden, dass unter Umstan-
den die Dienstleistungen, die die Plattform beiden Seiten
anbietet, anders definiert werden mussen, da sonst zwei
nicht miteinander substituierbare Produkte (die Dienst-
leistung gegeniiber Seite 1 und diejenige gegenlber
Seite 2) in einem Markt zusammengefasst wiirden. Dazu
kann das Beispiel einer Online-Handelsplattform betrach-
tet werden. Statt die Produkte ,Bereitstellung von Dienst-
leistungen fur Kaufer” und ,Bereitstellung von Dienstleis-
tungen fir Verkaufer® in einem Markt zusammenzufas-
sen, ist stattdessen das Produkt ,Dienstleistung zur Inter-
aktion auf der Online-Handelsplattform® zu definieren, das
beide Seiten symmetrisch betrifft. In der Folge ist der
Markt anhand dieser Dienstleistung abzugrenzen.

54. Die Frage, ob die einzelnen vorgesehenen Identifika-
tionsdienstleistungen der Produktegruppe [...] Transakti-
onsmarkte darstellen oder nicht, wird im vorliegenden Fall
offengelassen. Geméss FILISTRUCCHI ET AL.18, fihrt die
Betrachtung von separaten Markten auf beiden Seiten in
den meisten Fallen zu engeren Markten, als bei einer (ob-
jektiv korrekten) Betrachtung eines Transaktionsmarktes.
Insofern stellt eine separate Betrachtung der Seiten eine
konservativere bzw. weniger permissive Betrachtung dar,
die nur dann zu Fehlentscheiden fiihren wird, wenn die
Marktabgrenzung entscheidend fir das Resultat der Zu-
sammenschlusskontrolle ist. Wie nachfolgend ersichtlich
sein wird, liegen selbst bei einer separaten Betrachtung
der Seiten keine betroffenen Méarkte vor.

55. [...]
56.[...]
57.[...]
58.[...]
Certificate Services

59. SwissSign bietet heute unterschiedliche vertrauens-
wirdige Identitaten in der Form von digitalen Zertifikaten
an und wird diese auch kinftig anbieten.

60. Gemass Zusammenschlussparteien wird die Swiss-
Sign auch kinftig die nachfolgend beschriebenen Dienst-
leistungen in diesem Bereich anbieten:

61. Code-Signing-Dienstleistungen: Diese Dienstleistun-
gen wirden dazu dienen, Software und Anwendungen zu
signieren. In Abhangigkeit des verwendeten Betriebssys-
tems oder eines IT-Systems kdnne auf diesem nur Soft-
ware installiert werden, die Uber eine Signatur verfugt.
Durch die Signatur des entsprechenden Codes mit dem
Zertifikat eines offiziellen Anbieters wirde die Software
als vertrauenswirdig und integer (unverandert) gekenn-
zeichnet. Nachfrager von diesen Dienstleistungen und
Vertragsparteien seien Unternehmen, die Software entwi-
ckeln.

62. Massensignaturen: Als Massensignaturen wirden Ar-
chiv-, Rechnungs- oder Publikationsprozesse von Unter-
nehmen eingesetzt. Massensignaturen wirden auf einem
Organisationszertifikat oder einem Zeitstempel beruhen.
Ein Organisationszertifikat ist auf eine Organisation aus-
gestellt. Zeitstempel sind eine elektronische signierte Be-
scheinigung, dass elektronische Daten und Dokumente
ZuU einem bestimmten Zeitpunkt in dieser Form vorgele-
gen sind. SwissSign wurde Zertifikate fur die Signierung
von elektronischen Rechnungen (E-Rechnungen) und
Zeitstempel anbieten. Nachfrager von diesen Dienstleis-
tungen und Vertragspartner seien Organisationen (Unter-
nehmen oder Behorden), welche die Urheber der signier-
ten Dokumente sind.

63. Personenzertifikate: Diese Zertifikate wirden primar
fur die Verschlisselung und Signierung von E-Mails ver-
wendet. Sie stellten aber, im Unterschied zur SuisselD,
keine qualifizierte elektronische Signatur dar und seien
somit nicht der eigenhandigen Unterschrift gleichgestellt.
Personenzertifikate seien immer auf eine bestimmte na-
trliche Person bezogen und somit personlich. Dies
schliesse aber nicht aus, dass diese natiirliche Person sie
im Rahmen ihrer beruflichen Tatigkeit flr eine Organisa-
tion (Unternehmen oder Behdrde) nutzt. Nachfrager von
diesen Dienstleistungen und Vertragspartner seien natir-
liche Personen (Unternehmen oder Behdrden), welche
die Urheber der signierten Dokumente sind.

64. SSL-/TSL- und Gerate-Zertifikate: Diese Zertifikate
wirden dazu dienen, die Identitat von Websites und Ser-
vern zu bestatigen. Gleichzeitig wirden sie die verschlis-
selte Datenubertragung im Internet ermdglichen.

65. Fur alle Zertifikate gelte, dass diese Uber zwei Be-
zugskanale bezogen werden kdnnten: Als Einzelprodukte
oder als sogenannte ,Managed PKI'’ Zertifikat Services".

66. Einzelzertifikate sind einzeln ausgestellte Zertifikate,
welche — je nach Produkt — sowohl von naturlichen Per-
sonen als auch von Behdrden oder Unternehmen nach-
gefragt wiirden, ohne dass es sich dabei um unterschied-
liche Produkte handeln wirde.

14 FILISTRUCCHI, LAPO, GERADIN, DAMIEN, VAN DAMME, ERIC UND PAULINE
AFFELDT (2014), Market Definition in Two-Sided Markets: Theory and
Practice, Journal of Competition Law & Economics, 10(2), 293-339.
15Vgl. FILISTRUCCHI ET AL. (Fn 14).

16V/gl. FILISTRUCCHI ET AL. (Fn 14), S. 339.

17 PKI steht fur Personal Key Infrastructure.
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67. ,Managed PKI Zertifikat Services* wirden dem Kun-
den die Madglichkeit bieten, Uber eine elektronische
Schnittstelle Zertifikate automatisiert zu beziehen. Dabei
wirde SwissSign die Identitat des Kunden nur einmal —
zu Beginn der Dienstleistung — prifen. Danach wirde die-
ser die Mdglichkeit erhalten, die gewtinschten Zertifikate
Uber die elektronische Schnittstelle ohne weitere Identi-
tatsprifung zu beziehen. Dementsprechend handelt es
sich bei den Nutzern von ,Managed PKI Zertifikat Ser-
vices“ um Unternehmen oder Behdrden, die regelmassig
Zertifikate ausstellen wirden.

68. Alle vorangehend beschriebenen digitalen Zertifikate
wuirden auf internationalen Branchenstandards beruhen
und koénnten online auch bei auslandischen Anbietern be-
zogen werden.

B.4.1.1 Sachlich relevante Markte

69. Der sachliche Markt umfasst alle Waren oder Leistun-
gen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer Eigen-
schaften und ihres vorgesehenen Verwendungszwecks
als substituierbar angesehen werden (Art. 11 Abs. 3
Bst. a VKU).

70. Ausgehend von den im vorangehenden Abschnitt
B.4.1 beschriebenen Tatigkeitsbereichen der SwissSign
werden nachfolgend die sachlich relevanten Markte iden-
tifiziert.

Vorbemerkungen zu elektronischen Identifizierungs-
mitteln (E-ID)

71. Hinsichtlich der Markte fur plattformunabhangige E-ID
kénnen zunéachst folgende Feststellungen gemacht wer-
den:

- E-ID kdnnen danach unterschieden werden, ob sie
vom Staat anerkannt werden oder nicht. In der
Schweiz existiert noch kein E-ID-Gesetz, es ist je-
doch in Entwicklung!® und soll, wie die staatlich an-
erkannten E-ID-Systeme der Schweiz, kompatibel
zu den E-ID-Systemen der EU sein.1®

- E-ID werden sowohl von Inhaberinnen und Inha-
bern der elektronischen Identitét als auch von Be-
treibern von E-ID-verwendenden Diensten (ver-
trauende Beteiligte; bspw. Webseiten mit Logins)
nachgefragt. E-ID-Systeme konnen in diesem
Sinne als zweiseitige Plattformen in entsprechen-
den Markten erfasst werden (siehe hierzu auch
Rz 46 ff.).

- E-ID kénnen zudem in unterschiedlicher Qualitat
bezlglich Vertrauen, Sicherheit und Nutzerfreund-
lichkeit (niedrige Eintrittsschwelle, einfacher Ein-
satz, verbreitete Anwendbarkeit) angeboten wer-
den. Dabei wird typischerweise nach drei Sicher-
heitsniveaus unterschieden:?°

a. Sicherheitsniveau ,niedrig®:
- Online-Registrierung beim Anbieter der E-ID
gestutzt auf einen staatlichen Ausweis.

- Verwendung von nur wenigen Perso-
nenidentifizierungsdaten (Name, Vorname,
Geburtsdatum).

- Der Einsatz der E-ID verlangt mindestens
eine Ein-Faktor-Authentifizierung.

b. Sicherheitsniveau ,substanziell:

- Registrierung per personlicher Vorsprache
beim Anbieter der E-ID oder per Videoiden-
tifikation gestutzt auf einen staatlichen Aus-
weis.

- Neben Personenidentifizierungsdaten des
Niveaus ,niedrig“ werden auch weitere Attri-
bute wie das Geschlecht, der Zivilstand oder
das Gesichtsbild verwendet.

- Der Einsatz der E-ID verlangt mindestens
eine Zwei-Faktor-Authentifizierung.

c. Sicherheitsniveau ,hoch®:

- Reqgistrierung per personlicher Vorsprache
beim Anbieter der E-ID oder per Videoiden-
tifikation gestutzt auf einen staatlichen Aus-
weis. Zusétzliche Uberpriifung der Echtheit
des Ausweises und mindestens eines bio-
metrischen Merkmals gestitzt auf eine un-
abhéangige behdrdliche Quelle (Ausweisgdil-
tigkeit und Gesichtsbild oder anderes bio-
metrisches Erkennungsmerkmal).

- Verwendung aller Personenidentifizierungs-
daten (z.B. auch das Unterschriftshild).

- Der Einsatz der E-ID verlangt mindestens
eine Zwei-Faktor-Authentifizierung, wobei
ein Faktor biometrisch sein muss.

72. Nachfolgend werden die von SwissSign vorgesehe-
nen E-ID genauer eingestulft.

Vorgesehene elektronische Identifizierungsmitteln

(E-ID)
73.1...]
[...]

74.1..]
75.1...]
76.1...]

77. Die beteiligten Unternehmen bringen zudem vor, dass
eine umsatzbasierte Betrachtung nicht mdglich sei, da die
grossten Konkurrenten (vgl. nachfolgend Rz 128) kosten-
lose Angebote lieferten. SwissSign habe im Jahr 2016 mit
Personenzertifikaten einen Umsatz von rund [...] erzielt.

[.]
78.1..]

18 vgl. http://mww.schweizerpass.admin.ch/pass/de/home/aktuell/kon-
sultation.html, zuletzt besucht am 3.3.2017 und https://www.ad-
min.ch/gov/de/start/dokumentation/medienmitteilungen.msg-id-
65745.html, zuletzt besucht am 3.3.2017.

19vgl. hierzu die Verordnung (EU) Nr.910/2014 des europaischen Par-
laments und des Rates vom 23. Juli 2014 iber elektronische Identifizie-
rung und Vertrauensdienste fir elektronische Transaktionen im Binnen-
markt und zur Aufhebung der Richtlinie 1999/93/EG (elDAS-Verord-
nung).

20vgl. etwa Artikel 8 der eIDAS-Verordnung oder das Konzept 2016 zu
staatlich anerkannten E-ID des Bundesamtes fur Polizei, abrufbar unter
http://mww.schweizerpass.admin.ch/dam/data/pass/aktuell/konsulta-
tion/konzept-d.pdf, zuletzt besucht am 3.3.2017.



http://www.schweizerpass.admin.ch/pass/de/home/aktuell/konsultation.html
http://www.schweizerpass.admin.ch/pass/de/home/aktuell/konsultation.html
https://www.admin.ch/gov/de/start/dokumentation/medienmitteilungen.msg-id-65745.html
https://www.admin.ch/gov/de/start/dokumentation/medienmitteilungen.msg-id-65745.html
https://www.admin.ch/gov/de/start/dokumentation/medienmitteilungen.msg-id-65745.html
http://www.schweizerpass.admin.ch/dam/data/pass/aktuell/konsultation/konzept-d.pdf
http://www.schweizerpass.admin.ch/dam/data/pass/aktuell/konsultation/konzept-d.pdf
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79.[...]
80. [...]
[...]
81.[...
82. ...
83.[...
84. ...
Zur staatlichen Anerkennung der vorgesehenen E-ID
85.[...]

86. Betreffend die weiteren vorgesehenen, plattformunab-
hangigen E-ID machen die beteiligten Unternehmen gel-
tend, dass heute in der Schweiz noch keine gesetzliche
Grundlage fur eine staatliche Anerkennung dieser E-ID
existiere. Zwar plane der Bund, ein Bundesgesetz Uber
anerkannte elektronische Identifizierungseinheiten (E-1D-
Gesetz) zu schaffen (vgl. dazu Rz 71). Der Gesetzge-
bungsprozess sei aber noch nicht weit fortgeschritten. Ein
Vorentwurf liege noch nicht vor und die Vernehmlassung
dazu sei offenbar erst fur das Jahr 2017 geplant. Auch sei
der Ausgang des parlamentarischen Prozesses ungewiss
und insofern auch die Ausgestaltung des E-ID-Gesetzes.

87.1...]
88.[...]

Zur_Substituierbarkeit von staatlich anerkannten und
staatlich-nicht anerkannten E-ID

]
]
]
]

89. Hinsichtlich der Substituierbarkeit von staatlich aner-
kannten und nicht-staatlich anerkannten E-ID sind die be-
teiligten Unternehmen der Auffassung, dass eine Markt-
abgrenzung nach dem Kriterium der staatlichen Anerken-
nung nicht sachgerecht ware. Je nach Anwendungsbe-
reich durften auch kunftig E-ID mit und ohne staatliche
Anerkennung miteinander in direktem Wettbewerb stehen
und daher zum gleichen Markt gehéren.

90. Diese Auffassung wird grundsatzlich auch von der be-
fragten Swisscom gestitzt. Nach deren Einschéatzung
dirfte die Substituierbarkeit vom Verwendungszweck des
Identifizierungsmittels abhangen. Nicht fur jeden Verwen-
dungszweck sei ein — tendenziell hdherwertiges — staat-
lich anerkanntes Identifizierungsmittel nétig.2*

91. Gestltzt auf die Angaben von SwissSign zu ihren Pla-
nen im Bereich staatlich anerkannter E-ID und dem noch
laufenden schweizerischen Gesetzgebungsprozess in
der Schweiz sowie den Ergebnissen der Marktbefragung
wird nachfolgend vorerst und einzig fur den vorliegenden
Fall auf die Unterscheidung zwischen staatlich anerkann-
ten und staatlich nicht-anerkannten E-ID (exkl. der quali-
fizierten elektronischen Signatur) verzichtet.

Zur Substituierbarkeit von E-ID mit unterschiedlichen Si-

cherheitsniveaus

92. Betreffend die Substituierbarkeit von E-ID nach unter-
schiedlichen Sicherheitsniveaus (siehe dazu insbeson-
dere Rz 71) sind die beteiligten Unternehmen der Auffas-
sung, dass die unterschiedlichen Sicherheitsniveaus le-
diglich unterschiedliche Qualitédten der gleichen Dienst-
leistung darstellen wirden. Diese wuirden allerdings

nichts an deren Substituierbarkeit andern. Deshalb sei es
falsch, den Bereich der E-ID nach Sicherheitsniveaus zu
unterteilen.

93. Demgegeniber ist die Swisscom der Einschéatzung,
dass die Substituierbarkeit auch hier vom Verwendungs-
zweck des ldentifizierungsmittels abhange. Wenn hohe
Sicherheitsniveaus erforderlich sind (z.B. im Zusammen-
hang mit Bankgeschaften), dirfte eine Ein-Faktor-Au-
thentifizierung nicht mit einer Zwei-Faktor-Authentifizie-
rung austauschbar sein.?2

94. Facebook fihrt aus, dass grundsatzlich eine Substitu-
ierbarkeit vorliege. Die Wahl des Produkts hange jedoch
von den individuellen Bedirfnissen der Kunden ab.23

95. Gemass Google kdnne das Sicherheitsniveau bei der
Substituierbarkeit eine Rolle spielen. Entscheidender sei
aber aus Sicht eines Anwendungsentwicklers vielmehr
die Reichweite bzw. die Verbreitung einer E-ID, welche
ihrerseits vom Sicherheitsniveau abhangig sein kdnne.2

96. Basierend auf diesen Angaben, ist grundsatzlich zu-
mindest von einer einseitigen Substituierbarkeit von tiefe-
ren Sicherheitsniveaus durch hdhere Sicherheitsniveaus
auszugehen, jedoch nicht von héheren durch tiefere Si-
cherheitsniveaus. Vielmehr sind die Anforderungen an
das jeweilige Sicherheitsniveau aus Sicht der Marktge-
genseiten (Nutzerinnen und Nutzer sowie vertrauende
Dienste) von der jeweiligen Anwendung abhangig.

97. Im Folgenden werden die E-ID demnach nach Sicher-
heitsniveau unterschieden und die unterschiedlichen Ni-
veaus bei der Marktabgrenzung bertcksichtigt. Zu[...] zur
qualifizierten elektronischen Signatur ist, wie nachfolgend
beschrieben, ein separater Markt abzugrenzen.

B.4.1.1.1 Markte fur plattformunabhangige elektro-

nische Identifizierungsmittel (E-ID)

98. Bei den in Abschnitt B.4.1 beschriebenen Identity Ser-
vices handelt es sich um plattformunabhangige elektroni-
sche Identifikationsmittel (E-ID). Mit ,plattformunabhan-
gig“ ist gemeint, dass sie von verschiedenen und unab-
héngigen vertrauenden Diensten (bspw. Onlinedienstan-
bieter wie Online-Shops, Download-Shops, News-Porta-
len etc.) bezogen werden kdnnen.

99. E-ID dienen den Nutzerinnen und Nutzern dieser ver-
trauenden Dienste als Nachweis der eigenen Identitat in
der digitalen Welt. Mit ihnen kdnnen sie von den vertrau-
enden Diensten authentifiziert werden und somit zum
Dienst zugelassen werden.

100. Die Anbieter von E-ID werden als sogenannte ,lden-
tity Provider” (IdP) bezeichnet. SwissSign ist ein IdP.

101. Die Besonderheit der Dienstleistungen von Swiss-
Sign solle kinftig darin liegen, dass die gleiche E-ID auf
verschiedenen Websites verwendet werden kénne, ohne
dass sich die Nutzerin oder der Nutzer mehrfach regist-
rieren misse.

2 Antwort auf Frage 2 im Auskunftsbegehren an Swisscom.

22 Antwort auf Frage 3 im Auskunftsbegehren an Swisscom.

2 Antworten auf Fragen 2 und 3 im Auskunftsbegehren an Facebook.
24 Antwort auf Frage 3 im Auskunftsbegehren an Google.
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102. Ausgehend von den vorangehenden Erlauterungen
zu den E-ID werden folgende Einzelmérkte im Bereich
plattformunabhéngiger E-ID abgegrenzt:

» Markt fiir einfache Logins mit digitaler Datenliber-
gabe (ein ,niedriges” Sicherheitsniveau).

» Markt fUr sichere Logins mit Zwei-Faktor-Authenti-
fizierung (ein ,substanzielles” Sicherheitsniveau)
und Identitétsbestatigungen.

B.4.1.1.2 Markt fur qualifizierte elektronische Sig-

naturen

103. Der Bereich von staatlich anerkannten elektroni-
schen Signaturen wird in der Schweiz durch das ZertES
(siehe Rz 6) auf Gesetzesstufe geregelt.

104. SwissSign werde kuinftig, wie bisher auch, als Zerti-
fizierungsdienstanbieter flr digitale Zertifikate nach dem
ZertES tétig sein. Dabei bietet sie eine qualifizierte elekt-
ronische Signatur im Sinne von Art. 2 ZertES an. Die qua-
lifizierte elektronische Signatur ist dabei eine spezielle
Form der elektronischen Signatur (Art. 2 Bst. e ZertES).

105. Eine digitale Signatur stellt somit einen Zusatzdienst
im Rahmen eines E-ID-Angebots dar und dient zudem zur
Authentifikation von elektronischen Daten — im Gegen-
satz zur Authentifikation von Personen.

106. Zudem sind die Anforderungen an eine qualifizierte
elektronische Signatur im Sinne des ZertES in der
Schweiz auf Gesetzesstufe festgelegt. Die Erfillung die-
ser Anforderungen ist Bedingung fur die Anerkennung
von Anbieter solcher Signaturen.

107. Auf dieser Grundlage und den oben in Rz 81 ff. ge-
machten Erlauterungen ist ein Markt fur qualifizierte elekt-
ronische Signaturen abzugrenzen.

B.4.1.1.3 Markt fur digitale Zertifikate

108. Bei den in Abschnitt B.4.1 beschriebenen Certificate
Services handelt es sich um vertrauenswirdige ldentita-
ten in der Form von digitalen Zertifikaten.

109. Diese Zertifikate werden dazu verwendet, Objekte
(bspw. eine Software, ein Dokument, eine Webseite oder
eine E-Mail) mit einem Zertifikat und/oder einem Zeit-
stempel zu kennzeichnen bzw. zu verschliisseln.

110. Das Zertifikat wird daher vom Objekteigentiimer
nachgefragt und dient ihm dazu, sein Objekt zusatzlich
mit einer Vertrauenswurdigkeit zu veredeln.

111. Die Adressaten des Objektes (bspw. die Empfanger
eines mit einer digitalen Signatur versehenen E-Mails)
sind insofern auch keine direkten Nachfrager des Zertifi-
kates des Zertifikataustellers. Vielmehr verlangen sie ein
vertrauenswirdiges, d.h. mit einem digitalen Zertifikat
versehenes Objekt.

112. Die relevanten Markte fir digitale Zertifikate sind
demnach aus Sicht der Nachfrager dieser Zertifikate, also
aus Sicht der Objekteigentiimer, die ihr Objekt mit einem
digitalen Zertifikat versehen wollen, einseitig abzugren-
zen.

113. Vorliegend kann offengelassen werden, ob fir jede
digitale Zertifikatsart (vgl. Rz 59 ff.) ein eigener Markt ab-
gegrenzt werden soll oder ob mehrere bzw. alle digitalen

Zertifikatsarten unter einem Markt zusammengefasst wer-
den sollen, zumal so oder anders kein betroffener Markt
im Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU vorliegt (vgl. dazu
Abschnitt B.4.2 zu der voraussichtlichen Stellung in rele-
vanten bzw. potenziell betroffenen Markten).

B.4.1.2 Raumlich relevante Markte

114. Der raumliche Markt umfasst das Gebiet, in welchem
die Marktgegenseite die den sachlichen Markt umfassen-
den Waren oder Leistungen nachfragt oder anbietet
(Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU).

B.4.1.2.1 Markt fur einfache Logins mit digitaler
Datenlibergabe

115.[...]

116. [...]

117. Es ist allerdings davon auszugehen, dass die Nach-
frager von E-ID (naturliche Personen, Unternehmen, Be-
hoérden) diese international beziehen kdnnen und damit
der Markt fur einfache Logins mit digitaler Datentibergabe
in rAumlicher Hinsicht international abzugrenzen ist.

118. Die Frage nach einer nationalen oder internationalen
Abgrenzung des Markts fir einfache Logins mit digitaler
Datenuibergabe kann im Endergebnis allerdings offenge-
lassen werden, da, wie nachfolgend gezeigt wird, selbst
bei einer engeren nationalen Abgrenzung keine Marktein-
teile eruiert werden kénnen, die auf einen betroffenen
Markt im Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU schliessen
lassen wirden.

119. Basierend auf diesen Angaben wird von einem zu-
mindest national abzugrenzenden Markt ausgegangen.

B.4.1.2.2 Markt fir sichere Logins mit Zwei-Faktor-
Authentifizierung und Identitatsbestati-

gungen

120. Sichere Logins mit Zwei-Faktor-Authentifizierung
und Identitatsbestatigungen kénnen grundsatzlich in
demselben Gebiet nachgefragt werden wie einfache Lo-
gins mit digitaler Datenlibergabe. Der Markt fiir sichere
Logins mit Zwei-Faktor-Authentifizierung und Identitats-
bestatigungen ist daher ebenfalls zumindest national ab-
zugrenzen (vgl. Rz 118 f.).

B.4.1.2.3  Markt fur qualifizierte digitale Signaturen

121. Die Qualifikation einer digitalen Signatur bemisst
sich an den Vorgaben des ZertES.

122. Die Dienstleistungen von SwissSign in diesem Be-
reich kdnnen in der ganzen Schweiz nachgefragt werden.

123. In der Folge wird der Markt fur qualifizierte digitale
Signaturen schweizweit abgegrenzt.

B.4.1.2.4  Markt fur digitale Zertifikate

124. Die beteiligten Unternehmen bringen vor, dass alle
von SwissSign angebotenen digitalen Zertifikate auf inter-
nationalen Branchenstandards beruhen wirden (siehe
Rz 68) und ohne weiteres Uber das Internet auch bei aus-
landischen Anbietern bezogen werden kénnen.

125. Es ist damit davon auszugehen, dass die Nachfrager
von digitalen Zertifikaten (naturliche Personen, Unterneh-
men, Behoérden) diese international beziehen koénnen,
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weshalb der Markt fur digitale Zertifikate in raumlicher
Hinsicht international abzugrenzen ist.

B.4.2 Voraussichtliche Stellung in den betroffenen
Méarkten

126. 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 ei-
nem der beteiligten Unternehmen 30 % oder mehr betragt
(vgl. Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU, diese Markte werden hier
als ,vom Zusammenschluss betroffene Markte® bezeich-
net). Wo diese Schwellen nicht erreicht werden, kann von
der Unbedenklichkeit des Zusammenschlusses ausge-
gangen werden. In der Regel ertbrigt sich dann eine né-
here Prifung.

B.4.2.1 Markt fur einfache Logins mit digitaler Da-
tentbergabe

127. Nach Aussagen der beteiligten Unternehmen gibt es
heute unter den Inhaberinnen und Inhabern einer
»SuisselD” von SwissSign nur wenige, die diese auch fir
ein einfaches Login (mit einem ,niedrigen® Sicherheitsni-
veau, ohne Registrierung gestitzt auf einen staatlichen
Ausweis und ohne staatliche Anerkennung) nutzen.

128. Die wichtigsten Anbieter in diesem Bereich seien Fa-
cebook mit rund 3.7 Mio., Google mit rund 3.6 Mio., Lin-
kedIn mit rund 1.8 Mio., Xing mit rund 0.8 Mio. und Twitter
mit rund 0.7 Mio. Nutzer-Accounts in der Schweiz.

129. Der Marktanteil gemessen an der Anzahl Nutzerin-
nen und Nutzer liege deshalb bei [...].

130. Gestiitzt auf diese Angaben liegt hier kein betroffe-
ner Markt im Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU vor.

B.4.2.2 Markt fur sichere Logins mit Zwei-Faktor-Au-
thentifizierung und Identitatsbestatigungen

131. SwissSign ist heute mit der ,SuisselD", welche u.a.
Uber ein Login mit einer Zwei-Faktor-Authentifizierung
verflgt, auf diesem Markt tatig.

132. Die ,SuisselD“ von SwissSign habe rund [...] Nutze-
rinnen und Nutzer, wobei, gemass der beteiligten Unter-
nehmen, der grosste Teil der Nutzer die ,SuisselD* primar
als qualifizierte elektronische Signatur und nicht fur das
Login verwenden wirden.

133. Die wichtigsten weiteren Anbieter in diesem Bereich
dirften gemass Meldung die [...] mit [...] und [...] sein.
Ebenfalls seien [...] mit der [...] und [...] in diesem Markt
tatig. Daraus schatzt SwissSign, dass unter Bericksichti-
gung von weiteren Anbietern das gesamte Marktvolumen
an Nutzer-Accounts bei ca. [...] zu liegen komme. Dem-
nach liege der maximale Marktanteil von SwissSign in der
Schweiz bei héchstens [...].

134. Die Anzahl vertrauender Dienste, welche ein siche-
res Login mit der ,SuisselD“ ermdglichten, sei [...]. Dabei
wirden diese in den allermeisten Fallen neben der
»ouisselD* weitere alternative Login-Mdglichkeiten anbie-
ten. Daher schatzen die beteiligten Unternehmen den
Marktanteil gemessen an der Anzahl vertrauender
Dienste als [...].

135. Mit der ,SuisselD* von SwissSign erzielte die Post
im Jahr 2016 einen Umsatz von rund [...]. SwissSign habe
keine Kenntnisse Uber die Umsétze der Wettbewerber, da
diese keine Umsatzzahlen publizieren wirden. Zudem
wirde die [...] ihre [...] fir Benutzer gratis anbieten, je-
doch nicht fur vertrauende Dienste. Eine umsatzbasierte
Marktanteilsberechnung sei daher als nicht sachgerecht
und das Bild verzerrend zu betrachten. Gleichwohl
schatzt SwissSign ihren Marktanteil auf der Nutzerseite
auf ungefahr [...] und auf der Seite der vertrauenden
Dienste auf unter [...].

136. Gestiitzt auf diese Angaben ist der Markt fur sichere
Logins mit Zwei-Faktor-Authentifizierung und Identitats-
bestatigungen nicht als betroffen im Sinne von Art. 11
Abs. 1 Bst. d VKU zu qualifizieren.

B.4.2.3 Markt fur qualifizierte elektronische Signatu-
ren

137. Gemass Angaben der beteiligten Unternehmen sind
zum Gesamtvolumen des Marktes fur qualifizierte elekt-
ronische Signaturen keine Zahlen verflgbar.

138. Gemass einer groben Schatzung von SwissSign
durfte der eigene sowohl nutzer- als auch umsatzbasierte
Marktanteil unter [...] liegen. Gemass dieser Schatzung
dirfe [...] der grosste Anbieter sein. [...] durfe der zweit-
grosste Wetthewerber sein.

139. Gestutzt auf diese Angaben ist der Markt fur qualifi-
zierte elektronische Signatur nicht im Sinne von Art. 11
Abs. 1 Bst. d VKU betroffen.

B.4.2.4 Markt fur digitale Zertifikate

140. Nach Angaben der beteiligten Unternehmen steht
SwissSign betreffend allen von ihr angebotenen digitalen
Zertifikaten im nationalen und internationalen Wettbe-
werb.

141. Nach Einschatzung der beteiligten Unternehmen
dirfte der internationale Marktanteil je Dienstleistung je-
weils weniger als [...] betragen.

142. Fur den Fall, dass man je Dienstleistung von einem
schweizerischen Markt ausgehen wirde, dirfte der
Marktanteil nach Einschatzung der beteiligten Unterneh-
men jeweils bei rund [...] bis maximal [...] liegen.

143. Eine allféllige Unterscheidung nach Bezugskanélen
(Einzelprodukte oder ,Managed PKI Zertifikat Services*;
vgl. Rz 65 ff.) wirde geméass Meldung die Marktanteile in
den nach diesem Kriterium weiteren segmentierten Mark-
ten ungefahr gleich hoch ausfallen lassen, weshalb die
Erforderlichkeit dieser Segmentierung aus Sicht der
Marktgegenseite fur den vorliegenden Fall offengelassen
werden kann.

144. Die Post (exKkl. der SwissSign) und die SBB sind im
Bereich der digitalen Zertifikate nicht tatig, weshalb das
vorliegende Zusammenschlussvorhaben in diesen Berei-
chen zu keinen Marktanteilsadditionen fiihren wird.

145. Somit liegt bzw. liegen im Bereich der digitalen Zer-
tifikate kein betroffener Markt bzw. keine betroffenen
Markte im Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU vor.
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B.4.2.5 Zwischenergebnis

146. Aus den oben dargelegten Griinden liegen keine be-
troffenen Mérkte im Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU
vor, womit grundsatzlich keine Anhaltspunkte im Sinne
von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU bestehen, dass der Zusam-
menschluss auf einem relevanten Markt eine beherr-
schende Stellung begriindet oder verstarkt.

B.4.2.6 Einschéatzung klnftiger Nutzer-Accounts mit
E-ID-Optionen von SwissSign

147. Es ist schwierig abzuschatzen, welche direkten und
indirekten Effekte von der Anzahl Nutzer-Accounts, die
kunftig E-ID-Dienstleistungen von SwissSign anwenden
werden, auf die Entwicklung der einzelnen Geschéftsbe-
reiche von SwissSign ausgehen.

148. Je verbreiteter bspw. die Login-Mdglichkeiten von
SwissSign sein werden, desto attraktiver werden diese fir
vertrauende Dienste (bspw. im Hinblick auf die Eréffnung
dieser Mdglichkeiten auf ihren Webseiten fur ihre Kun-
den) und desto mehr Kunden bzw. Nutzerinnen und Nut-
zer werden wiederum eine E-ID von SwissSign nachfra-
gen (indirekte Netzwerkeffekte zwischen Plattformseiten).

149. SwissSign wurde deshalb zusatzlich nach ihrer Ein-
schéatzung der Anzahl Nutzer-Accounts von vertrauenden
Diensten, die in einem Betrachtungshorizont von zwei bis
drei Jahren die E-ID-Dienstleistungen von SwissSign
nachfragen bzw. mit hoher Wahrscheinlichkeit nachfra-
gen werden, gefragt. [...]

150. Gemass Schatzungen geht SwissSign davon aus,
dass in zwei bis drei Jahren rund [...] Nutzer-Accounts E-
ID-Dienstleistungen von SwissSign nachfragen konnten.
Davon durften rund [...] Logins von der Post stammen.
Rund [...] dirften SwissPass-Logins sein, [...]. Wirde
man dabei die Anzahl geschatzter Doppelnutzer bertick-
sichtigen, durften zusammen rund [...] Accounts von Post
und SBB stammen.

151. Eine analoge Einschatzung zur Anzahl Nutzer-Ac-
counts von vertrauenden Diensten, die in den kommen-
den zwei bis drei Jahren die Dienstleistungen betreffend
die qualifizierte elektronische Signatur, welche grundsétz-
lich auch von Nutzerinnen und Nutzern der plattformuber-
greifenden Login-Losung genutzt werden kdnne, von
SwissSign nachfragen bzw. mit hoher Wahrscheinlichkeit
nachfragen werden dirfte gemass beteiligten Unterneh-
men markant unter [...] Nutzer-Accounts liegen.

152. Dies liege gemass den beteiligten Unternehmen da-
ran, dass fur die meisten Vertragsabschliisse im Bereich
e-Commerce keine elektronische Signatur erforderlich sei
und auch in Zukunft nicht notwendig sein diirfe. Dabei sei
zu beachten, dass sich die qualifizierte elektronische Sig-
natur bisher nicht durchsetzen konnte und deshalb
schwach verbreitet sei, obwohl sie seit Jahren angeboten
werde. Es sei ungewiss, ob und wie sich dies in Zukunft
allenfalls &ndern wirde.

153.[...].

154. Die beteiligten Unternehmen bringen vor, dass nebst
der aktuellen Konkurrenz im E-ID-Bereich (bspw. durch
Facebook oder Google) auch weitere Unternehmen das
Potenzial hatten, in diesen Bereich einzusteigen (bspw.

Apple [mit der Apple ID], Migros [mit dem ,,Cumulus“-An-
gebot], Coop [mit dem ,Supercard‘-Angebot] oder
Swisscom mit weiteren plattformunabhangigen Login-
Mdoglichkeiten).

155. Zudem stehe Swisscom mit den Banken UBS und
Credit Suisse davor, eine eigene plattformunabhéngige
E-ID zu realisieren, wobei die beiden Banken Uber rund
1.8 Mio. Kunden verfligten, die regelméssig Gber die ban-
keneigenen Logins E-Banking nutzen wirden. Dazu
kéme die grosse Anzahl Nutzer-Accounts von Swisscom.

156. Hinsichtlich der qualifizierten elektronischen Signa-
tur merken die beteiligten Unternehmen zudem an, dass
mit der neuen Verordnung Uber die Zertifizierungsdienste
im Bereich der elektronischen Signatur und anderer An-
wendungen (VZertES; SR 943.032), die im Jahr 2017 in
Kraft treten werde, der Marktzugang fur européische An-
bieter vereinfacht werde.

157. Diese Unsicherheiten und die in der Schweiz ver-
gleichsweise noch jungen Entwicklungen im Bereich der
E-ID, welche auch durch noch nicht definitive regulatori-
sche Bedingungen begleitet sind, verlangen nach grund-
satzlicher Zurtickhaltung bei méglichen Eingriffen zum jet-
zigen Zeitpunkt.

158. Vorbehalten bleiben allerdings Eingriffe im Sinne von
Art. 7 KG, falls sich dereinst herausstellen sollte, dass
SwissSign eine allfallig marktbeherrschende Stellung
missbrauchen sollte.

B.4.3 Nebenabreden

159. Zu prifen ist, ob das Vertragswerk der Parteien
Wettbewerbsabreden enthélt, die mit dem Zusammen-
schlussvorhaben unmittelbar verbunden sind. Abreden,
die die kumulativen Bedingungen der Notwendigkeit und
des unmittelbaren Zusammenhangs erfillen, sind als Ne-
benabreden zu bezeichnen. Abreden, welche die genann-
ten Bedingungen nicht erflllen und somit keine Nebenab-
reden in diesem Sinne darstellen, erfahren keine Legali-
sierung durch den fusionskontrollrechtlichen Kommissi-
onsentscheid. Sie unterliegen gegebenenfalls einer sepa-
raten Prifung geméass Art. 5 KG im Rahmen eines ent-
sprechenden kartellgesetzlichen Verfahrens.?>

160. Bezuglich Nebenabreden in Zusammenhang mit Un-
ternehmenszusammenschlissen hat die WEKO ihre Pra-
xis zu Konkurrenzverboten grundséatzlich nach der Be-
kanntmachung der EU-Kommission Uber Einschréankun-
gen des Wettbewerbs, die mit der Durchfiihrung von Un-
ternehmenszusammenschliissen unmittelbar verbunden
und fur diese notwendig sind?% (EU-Bekanntmachung) ge-
richtet.?”

% Vgl. RPW 2016/1, 283 Rz 157, Tamedia/Tradono Denmark/Tradono
Switzerland, m. w. H.

26 ABI. C 56/24 vom 5.3.2005.

27Vgl. RPW 2016/1, 283 Rz 158, Tamedia/Tradono Denmark/Tradono
Switzerland.
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161. Wettbewerbsabreden kénnen nur dann als ,mit der
Durchfihrung des Zusammenschlusses unmittelbar ver-
bunden® angesehen werden, wenn sie mit dem Zusam-
menschluss selbst eng verbunden sind. Es reicht nicht
aus, dass eine Vereinbarung im gleichen Zusammenhang
oder zum gleichen Zeitpunkt wie der Zusammenschluss
zustande gekommen ist. Einschrankungen, die mit der
Durchfiihrung des Zusammenschlusses unmittelbar ver-
bunden sind, sollen einen reibungslosen Ubergang zur
neuen Unternehmensstruktur nach dem Zusammen-
schluss gewahrleisten.28

162. Das Kriterium der Notwendigkeit bedeutet, dass
ohne die fragliche Abrede der Zusammenschluss entwe-
der Uberhaupt nicht oder nur unter deutlich ungewisseren
Voraussetzungen, zu wesentlich héheren Kosten, tber ei-
nen spurbar langeren Zeitraum oder mit erheblich gerin-
geren Erfolgsaussichten durchgefiihrt werden kdnnte. Bei
der Klarung der Frage, ob eine Einschrankung notwendig
ist, muss nicht nur die Art der Einschrankung bertcksich-
tigt werden, sondern zugleich sichergestellt werden, dass
die Einschrankung hinsichtlich ihrer Geltungsdauer sowie
ihres sachlichen und raumlichen Geltungsbereichs nicht
Uber das hinausgeht, was fiur die Durchfihrung des Zu-
sammenschlusses wirklich erforderlich ist. Gibt es Alter-
nativen, mit denen sich das legitime Ziel genauso wirk-
sam erreichen lasst, so sind die Unternehmen gehalten,
sich flr die Losung zu entscheiden, die den Wettbewerb
objektiv gesehen am wenigsten einschrankt.?®

Bezugs- und Liefervereinbarungen
163.[...]

164. Bleiben die Grinderunternehmen in einem dem
Markt des Gemeinschaftsunternehmens vor- oder nach-
gelagerten Markt tatig, so kdnnen zwischen den Grinder-
unternehmen und dem Gemeinschaftsunternehmen be-
stehende Bezugs- und Liefervereinbarungen einschliess-
lich Dienstleistungs- und Vertriebsvereinbarungen mit de-
nen sichergestellt werden soll, dass die zuvor bereitge-
stellten Mengen weiter geliefert werden, fir eine Uber-
gangszeit bis zu finf Jahren gerechtfertigt sein.3°

165. [...]
166. [...]
Wettbewerbsverbote
167.[...]

168. Wettbewerbsverbote zwischen den Grinderunter-
nehmen und einem Gemeinschaftsunternehmen gelten
so lange als mit der Durchfiihrung des Zusammenschlus-
ses unmittelbar verbunden und fir diese notwendig, wie
das Gemeinschaftsunternehmen besteht.3! Die fiir Wett-
bewerbsverbote geltenden Grundsétze gelten auch fir
Abwerbeverbote.3?

169.[...]
B.4.4 Ergebnis

Die vorlaufige Prifung ergibt aus den genannten Griinden
keine Anhaltspunkte, dass der Zusammenschluss eine
marktbeherrschende Stellung begriinden oder verstarken
wird. Die Voraussetzungen fir eine Prifung des Zusam-
menschlusses nach Art. 10 KG sind daher nicht gegeben.

28vgl. EU-Bekanntmachung, Rz 12.
2vgl. EU-Bekanntmachung, Rz 13.

30vgl. RPW 2015/3, 437 Rz 77 f., Axel Springer Schweiz/Ringier.

S1vgl. RPW 2015/3, 436 Rz 67, Axel Springer Schweiz/Ringier.
2 RPW 2015/3, 505 Rz 241, Tamedia/ricardo.ch.
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B23 3.

Energiedienst Holding AG/Hélg & Co. AG/Inretis Beteiligungen AG

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 vom 19. Mai
2017

Mitteilung gemass Art. 16 Abs. 1 VKU vom 23. Mai 2017
A Sachverhalt

1. Am 26. April 2017 hat die Wettbewerbskommission die
Meldung Uber ein Zusammenschlussvorhaben erhalten.
Danach beabsichtigen die Energiedienst Holding AG
(nachfolgend: Energiedienst Holding), die Halg & Co. AG
(nachfolgend; Héalg & Co.) sowie die Inretis Beteiligungen
AG (nachfolgend: Inretis Beteiligungen) die Grindung ei-

nes Joint Venture (nachfolgend: JV).
A.1 Beteiligte Unternehmen

A.1.1 Energiedienst
Gruppe

Holding bzw. Energiedienst-

[.]

2. Die Energiedienst Holding mit Sitz in Laufenburg ist ein
deutsch-schweizerisches, an der SIX Swiss Exchange
kotiertes Energieversorgungsunternehmen, das in Sid-
baden und in der Schweiz elektrischen Strom und ener-
gienahe Dienstleistungen anbietet. Die Aktien der Ener-
giedienst Holding AG werden ferner an den Bérsen in Ber-
lin, Frankfurt und Stuttgart gehandelt.

3. Die Energiedienst Holding wird von der EnBW Baden
Wiurttemberg AG (nachfolgend: EnBW) mit Sitz in Karls-
ruhe beherrscht, welche rund 67 % des Aktienkapitals
halt. Zweitgrosste Aktionarin der Energiedienst Holding ist
die Service Industriels de Genéve mit rund 15 % Aktien-
kapital. Der Rest des Aktienkapitals von 18 % wird von
verschiedenen Drittaktionaren gehalten. Die Energie-
dienst Holding besitzt zahlreiche Tochtergesellschaften
und indirekte Beteiligungen an anderen Gesellschaften.

4. Die EnBW ihrerseits wird von verschiedenen Aktiona-
rinnen gehalten, die alle weniger als 50 % der Aktien oder
Stimmrechte halten und auch nicht auf andere Weise die
Kontrolle austiben kdnnen.

5. Die Beteiligungsstruktur der Energiedienst-Gruppe
sieht geméass Meldung wie folgt aus:

Abbildung 1: Beteiligungsstruktur der Energiedienst-Gruppe

6. Bei der Energiedienst-Gruppe handelt es sich geméass
Meldung um ein regionalverbundenes Energieversor-
gungsunternehmen, welches den gréssten Teil des Um-
satzes aus Lieferungen und Leistungen in Deutschland
erzielt. Die deutsch-schweizerische Unternehmens-
gruppe deckt im Bereich elektrische Energie samtliche
Stufen der Wertschdpfungskette (von der Produktion tiber
das Portfoliomanagement bis hin zu den Verteilnetzen
und dem Vertrieb) ab. Der Vertrieb von klimaneutralem
Gas ergénzt das Angebot. Zudem bietet die Unterneh-
mensgruppe Dienstleistungen im Bereich Warme und de-
zentrale Erzeugung an. Die Energiedienst-Gruppe er-
zeugt Strom ausschliesslich aus erneuerbaren Energien
und verfugt Uber drei Rheinkraftwerke in Rheinfelden,
Laufenburg und Grenzach-Whylen. Im Wallis und im
Schwarzwald betreibt die Energiedienst-Gruppe weitere

[...]
Abbildung 2: Beteiligungsstruktur der Halg-Gruppe

9. Die Halg-Gruppe ist im Bereich der Gebaudetechnik ta-
tig und ist geméss Meldung die fiuhrende Schweizer Ge-
baudetechnik-Dienstleisterin. Die Unternehmensgruppe
realisiert Projekte in der ganzen Schweiz in den Berei-
chen Heizung, Luftung, Klima, Kalte und Sanitér. Hinzu

Wasserkraftwerke oder ist an solchen beteiligt. Im Wallis
und in der Ubrigen Schweiz ist die EnAlpin AG das Ge-
sicht der Energiedienst-Gruppe.

A.1.2 Halg & Co. bzw. Halg-Gruppe

7. Die Halg & Co. mit Sitz in St. Gallen ist in der als Fami-
lienunternehmen gefuhrten Halg-Gruppe eine 100 %-
Tochtergesellschaft der Halg Holding AG und hat selbst
mehrere Tochtergesellschaften sowie zwei Schwesterge-
sellschaften. Uber eine weitere Stufe von Holdinggesell-
schaften wird die Unternehmensgruppe von Marcel und
Roger Baumer kontrolliert.

8. Die Beteiligungsstruktur der Halg-Gruppe sieht gemass
Meldung wie folgt aus:

kommen Ingenieursdienstleistungen, Gebaudeautoma-
tion, Service und Unterhalt sowie ausgewahlte Nischen-
bereiche der Gebaudetechnik.

A.1.3 Inretis Beteiligungen bzw. Inretis-Gruppe

10. Die Inretis Beteiligungen mit Sitz in Chur ist eine Hol-
dinggesellschaft und wurde im Juli 2016 gegrundet. Sie
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kontrolliert zusammen mit zwei anderen Aktionarinnen die
eLimes AG und halt Minderheitsbeteiligungen von [...] %
resp. [...] % an der EnergyON Holding AG und der winsun
AG.

11. Die Inretis Beteiligungen ist eine Tochtergesellschaft
der Inretis Holding AG (nachfolgend: Inretis Holding), wel-
che neben der Inretis Beteiligungen mehrere andere
Tochtergesellschaften halt.

[...]
Abbildung 3: Beteiligungsstruktur der Inretis-Gruppe

14. Wie aus dem Organigramm hervorgeht, werden die
Aktien der Inretis Holding und der Inretis AG zu je [...] %
von der M. Sulzer Beteiligungen AG, der LUMA Beteili-
gungen AG, der Willi Beteiligungen AG sowie zu [...] %
von der Lafos Holding AG bzw. der LAFOS Aktiengesell-
schaft AG gehalten. Die genannten Gesellschaften wer-
den ihrerseits von den Herren Matthias Sulzer, Thomas
Kellenberger, Luzius Willi bzw. Fritz Ospelt kontrolliert.
Zwischen diesen nattrlichen Personen besteht ein Part-
nerschaftsvertrag, gemass welchem die Inretis-Gruppe
gemeinsam durch die aktiven Partner Matthias Sulzer,
Thomas Kellenberger und Luzius Willi kontrolliert wird.

15. Die operativ tatigen Gruppengesellschaften der Inre-
tis-Gruppe haben geméass Meldung ihre Kernkompetenz
in der Planung und im Bau von Gebéaudetechnik-Anlagen
als hocheffiziente Gesamtsysteme, welche Synergien
zwischen den Teilsystemen Heizung, Liftung, Sanitar,
Elektro und Gebaudehulle erkennen und nutzen und die

12. Zur Inretis-Gruppe gehdren neben der Inretis Holding
AG und deren Tochtergesellschaften auch die Inretis AG
und deren Tochtergesellschaft.

13. Die Beteiligungsstruktur der Inretis-Gruppe sieht ge-
mass Meldung wie folgt aus:

Nutzer mittels bedienungsfreundlicher Gebaudeautoma-
tion unterstiitzen. Die Unternehmen bieten Dienstleistun-
gen in den folgenden Bereichen an: Ingenieurbiro fir
Energie- und Gebaudetechnik; Energiebeschaffung und -
dienstleistungen; Anlage- und Rohrleitungsbau fur Indust-
rie und Infrastruktur; Heizung, Kéalte, Solartechnik; Sani-
tar, Wasserversorgung, Abwassertechnik; Stark- und
Schwachstrom, Photovoltaik-Anlagen; Schwimmbadtech-
nik, Wasseraufbereitung; Gebaudehiille, Dach- und Fas-
sadensysteme; Instandhaltung, Instandsetzung und Ser-
vice.

A.2 Das Zusammenschlussvorhaben

16. Die Zusammenschlussparteien beabsichtigen die
Grindung eines JV mit dem Firmennamen [...] AG. Das
Zusammenschlussvorhaben kann geméass Meldung gra-
fisch wie folgt dargestellt werden:

Ingetis Beteiligungen AG Energiedienst Holding AG Halg & Co. AG
Chur Laufenbura St. Gallen

AN

7

Aktionarsbindungsvertrag (ABV) zur gemeinsamen Kontrolle der JV-Ges.

AN

113

/

113

/

‘ Joint Venture Gesellschaft

Ziirich

Abbildung 4: Grafische Darstellung des Zusammenschlussvorhabens

17. Die beteiligten Unternehmen planen, das JV gemein-
sam zu kontrollieren und die gemeinsame Kontrolle in ei-
nem Aktionarsbindungsvertrag (nachfolgend: ABV) zu re-
geln (vgl. dazu Rz 27 ff.).

18. Gemaéss Meldung verfolgen die Zusammenschluss-
parteien mit dem JV das Ziel, ein System/Produkt fur die
Vernetzung und intelligente Steuerung von Energiever-
sorgungs- und Gebaudetechnikanlagen ([...]-Pro-
dukt/System) zu entwickeln, diese Entwicklungen imma-
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terialguterrechtlich schitzen zu lassen und das entwi-
ckelte System/Produkt nicht nur den beteiligten Unterneh-
men sondern auch dritten Lizenz- bzw. Franchiseneh-
mern auf dem Markt anzubieten. Das JV soll selber kei-
nen Endkundenkontakt haben (vgl. auch Rz 76 ff.).

19. Die am JV beteiligten Unternehmen hétten bis heute
keine eigenen Produkte/Systeme — wie sie vom JV entwi-
ckelt werden sollen — weder fir ihre eigenen Anlagen
kommerziell verwendet noch solche eigenen Pro-
dukte/Systeme an Endkunden kommerziell vertrieben. In-
soweit die beteiligten Unternehmen Vernetzungsleistun-
gen im Rahmen ihrer bisherigen Geschéftstéatigkeit tber-
haupt kommerziell angeboten hatten, hatten sie bereits
existierende Systeme Dritter verwendet (vgl. Rz 75). Auch
die Steuerung der eigenen Anlagen der beteiligten Unter-
nehmen sei bisher unter Verwendung von Systemldsun-
gen Dritter erfolgt.

20. Mit dem Vertrieb des kooperativ entwickelten Pro-
dukts/Systems bzw. [...]-Produkts/Systems wollen die am
JV beteiligten Unternehmen in einen flr sie neuen, erst
im Entstehen begriffenen Markt fir Systemlésungen im
Bereich der vernetzten Energiearchitektur eintreten.

B Erwagungen

B.1 Geltungsbereich

21. Das Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 Uiber Kartelle
und andere Wettbewerbsbeschrénkungen (Kartellgesetz,
KG; SR 251) gilt fir Unternehmen des privaten und 6f-
fentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wettbewerbs-
abreden treffen, Marktmacht austiben oder sich an Unter-
nehmenszusammenschlissen beteiligen (Art. 2 KG).

B.1.1 Unternehmen

22. Als Unternehmen im Sinne von Art. 2 Abs. 1bs KG gel-
ten sdmtliche Nachfrager oder Anbieter von Gitern und
Dienstleistungen im Wirtschaftsprozess, unabhéngig von
ihrer Rechts- oder Organisationsform. Das Kartellgesetz
folgt damit einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise: Es
sollen wirtschaftliche Tatsachen aus wirtschaftlicher Sicht
und unabhangig von ihrer rechtlichen Struktur erfasst
werden. Entsprechend stellt die wirtschaftliche Selbstan-
digkeit in Anwendung von Art. 2 Abs. 1°s KG eine konsti-
tutive Voraussetzung des Unternehmensbegriffs dar. Das
Kartellgesetz geht bei der Festlegung des persénlichen
Geltungsbereichs insofern von einem funktionalen Unter-
nehmensbegriff aus. Dies fuhrt dazu, dass bei Konzernen
gemass Praxis der WEKO die rechtlich selbststandigen
Konzerngesellschaften mangels wirtschaftlicher Selbst-
standigkeit keine Unternehmen im Sinne von Art. 2
Abs. 1°s KG darstellen. Als Unternehmen gilt in solchen
Fallen der Konzern als Ganzes.!

23. Folglich sind vorliegend die Energiedienst-Gruppe,
die Halg-Gruppe sowie die Inretis-Gruppe als Ganzes als
Unternehmen im Sinne von Art. 2 Abs. 1Pis KG zu qualifi-
zieren.

B.1.2 Unternehmenszusammenschluss

24. Neben der Fusion von zwei oder mehr bisher vonei-
nander unabhéngigen Unternehmen gilt als Unterneh-
menszusammenschluss auch jeder Vorgang, wie na-
mentlich der Erwerb einer Beteiligung oder der Abschluss

eines Vertrages, durch den ein oder mehrere Unterneh-
men unmittelbar oder mittelbar die Kontrolle Giber ein oder
mehrere bisher unabhéngige Unternehmen oder Teile
von solchen erlangen (Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG).

25. Ein Vorgang, durch den zwei oder mehr Unternehmen
gemeinsam die Kontrolle Uber ein Unternehmen erlan-
gen, das sie hisher nicht gemeinsam kontrollierten, stellt
einen Unternehmenszusammenschluss dar, wenn das
Gemeinschaftsunternehmen auf Dauer alle Funktionen
einer selbstandigen wirtschaftlichen Einheit erfillt (Art. 2
Abs. 1 der Verordnung Uber die Kontrolle von Unterneh-
menszusammenschlissen, VKU; SR 251.4). Griinden
zwei oder mehr Unternehmen ein Unternehmen, das sie
gemeinsam kontrollieren wollen, so liegt ein Unterneh-
menszusammenschluss vor, wenn das Gemeinschafts-
unternehmen auf Dauer alle Funktionen einer selbstandi-
gen wirtschaftlichen Einheit erfiillt und in es Geschéaftsté-
tigkeiten von mindestens einem der kontrollierenden Un-
ternehmen einfliessen (Art. 2 Abs. Abs. 1 und 2 VKU).

26. Die Neugrindung eines Gemeinschaftsunterneh-
mens stellt einen Unternehmenszu-sammenschluss im
Sinne von Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG i.V.m. Art. 2 Abs. 1 und
2 VKU dar, wenn (a) das Gemeinschaftsunternehmen von
den Grunderunternehmen kontrolliert wird, (b) das Ge-
meinschaftsunternehmen ein Vollfunktionsunternehmen
ist und (c) Geschéaftstatigkeiten von mindestens einem
der kontrollierenden Unternehmen in das Gemeinschafts-
unternehmen einfliessen.

B.1.2.1 Gemeinsame Kontrolle

27. Gemeinsame Kontrolle liegt in der Regel vor, wenn
die kontrollierenden Unternehmen bei allen wichtigen Ent-
scheidungen betreffend das kontrollierte Unternehmen
Ubereinstimmung erzielen miissen.2 Gemeinsame Kon-
trolle liegt somit vor, wenn die kontrollierenden Unterneh-
men strategische geschéftspolitische Entscheidungen,
d.h. Entscheidungen Uber Budget, Geschéftsplan, gros-
sere Investitionen und die Besetzung der Unternehmens-
leitung gemeinsam treffen, wobei nicht unbedingt eine
einstimmige Beschlussfassung fir alle diese Rechte
gleichzeitig bestehen muss.® Ist die gemeinsame Be-
schlussfassung fur strategische geschéftspolitische Ent-
scheidungen nicht explizit vorgesehen, wird ein Unterneh-
men dennoch gemeinsam kontrolliert, wenn zwei oder
mehr kontrollierende Unternehmen z.B. mittels Vetorech-
ten strategische Entscheidungen blockieren kdnnen, was
zur Folge hat, dass die beteiligten Unternehmen die Ge-
schaftspolitik gemeinsam festlegen miissen.*

1vgl. unter vielen: RPW 2015/3, 462 Rz 22, Kirschner/Valora Warenlo-
gistik AG.

2 PATRIK DUCREY, in: Schweizerisches Immaterialgliter- und Wettbe-
werbsrecht, Bd. V/2, Von Biren/David (Hrsg.), Basel 2000, 239.

3RPW 2005/2, 349 Rz 23, Swissgrid.

4RPW 2006/3, 480 Rz 36, Atel — EOS-Aktiven.
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28. Wie bereits erwahnt, beabsichtigen die Zusammen-
schlussparteien, das JV gemeinsam zu kontrollieren und
diese gemeinsame Kontrolle in einem ABV zu regeln (vgl.
Rz 17). Die Zusammenschlussparteien sind auf dem in
der Meldung geédusserten Willen zu behaften, dass wich-
tige strategische und geschéaftspolitische Entscheidungen
des Verwaltungsrates (Festsetzung des Unternehmens-
leitbildes, Festlegung der Unternehmensstrategie, Festle-
gung der Unternehmensziele, Wahl der Mitglieder der Ge-
schaftsleitung, Beteiligung an anderen Unternehmen, Ge-
nehmigung des Organisationsreglements sowie die Bil-
dung von Verwaltungsratsausschissen) Einstimmigkeit
erfordern. Unter dieser Pramisse kann von einer gemein-
samen Kontrolle ausgegangen werden.

B.1.2.2 Vollfunktionsunternehmen

29. Ein Vollfunktions-Gemeinschaftsunternehmen im
Sinne von Art. 2 Abs. 1 VKU liegt unter folgenden Voraus-
setzungen vor:®

- Das Gemeinschaftsunternehmen hat eine eigene
Marktprasenz, d.h. es tritt als Anbieter oder Nach-
frager auf dem Markt auf, wobei es dabei mehr als
eine spezifische Funktion in der Geschéaftstatigkeit
der Muttergesellschaften ibernehmen muss.®

- Das Gemeinschaftsunternehmen tritt als selbstan-
dige wirtschaftliche Einheit auf. Es muss somit in
der Lage sein, eine eigene Geschéftspolitik verfol-
gen zu kbénnen.

- Das Gemeinschaftsunternehmen ist auf Dauer an-
gelegt, d.h. es ist dazu bestimmt und in der Lage,
seine Tatigkeiten zeitlich unbegrenzt, zumindest
aber langfristig auszutben.

- Das Gemeinschaftsunternehmen muss Uber ein
sich dem Tagesgeschéaft widmendes Management
und ausreichende Ressourcen wie finanzielle Mit-
tel, Personal, materielle und immaterielle Vermo-
genswerte verfugen.

30. Nachfolgend gilt es zu prifen, ob das Gemeinschafts-
unternehmen die Voraussetzungen der autonomen
Marktprasenz, der wirtschaftlichen Selbstandigkeit” und
der Dauer erfullt.

Autonome Marktprasenz

31. Um die Voraussetzung des Marktauftritts als Anbieter
von Produkten oder Dienstleistungen zu erfilllen, muss
das Gemeinschaftsunternehmen u.a. mehr als eine spe-
zifische Funktion in der Geschéftstatigkeit der Mutterge-
sellschaften tibernehmen. Ubt das Gemeinschaftsunter-
nehmen nur eine Hilfsfunktion in der Geschéftstatigkeit
der Muttergesellschaften aus und hat demzufolge keinen
eigenen Marktzugang bzw. keine eigene Marktprasenz,
handelt es sich nicht um ein Vollfunktionsgemeinschafts-
unternehmen.®

32. Wie erwahnt, soll das JV das [...]-Produkt/System
nicht nur den beteiligten Unternehmen sondern auch drit-
ten Lizenz- bzw. Franchisenehmern auf dem Markt anbie-
ten (vgl. Rz 18 und 76 ff.). Gemass Meldung sind die be-
teiligten Unternehmen zuversichtlich, dass sich auch
Dritte fur den Vertrieb des [...]-Produkts/Systems als
Franchisenehmer interessieren werden und es dem JV
gelingen wird, das Drittgeschéft sukzessive aufzubauen.

Gemass Meldung sind insbesondere auch Stellen im JV
fur das Marketing und den Verkauf im Rahmen des Fran-
chiseverhéltnisses an Dritte, fur das Pricing betreffend
das Lizenzgeschaft mit Dritten, fir den Werbeauftritt des
[...]-Produkts/Systems unter dem Label der [...] AG oder
fur den Webshop, Uber welchen die Grinderunternehmen
und Franchisenehmer die [...]-Box (vgl. dazu Rz 77) be-
ziehen kdnnen, vorgesehen.

33. Gestutzt auf diese Ausfuhrungen in der Meldung ist
davon auszugehen, dass das JV nicht nur eine Hilfsfunk-
tion in der Geschaftstatigkeit der beteiligten Unternehmen
ausuiben wird, sondern als Lizenz- bzw. Franchisegeberin
eine aktive Rolle im Markt spielen und somit tber einen
eigenen Marktzugang bzw. eine eigene Marktprasenz
verfigen wird. Dem steht auch nicht entgegen, dass ge-
mass Meldung der Auftritt als Franchisegeberin in den
ersten drei Jahren nach der Griindung des JV — soweit
planbar — von zweitrangiger Bedeutung hinsichtlich der
voraussichtlich aus diesem Drittgeschéft generierbaren
Umsatze sein wird. Die Tatsache, dass ein Gemein-
schaftsunternehmen in der Anlaufphase (normalerweise
die ersten drei Jahre) fast vollstandig von den Verkaufen
an die Griunderunternehmen abhéangt, beeintrachtigt in
der Regel den Charakter als Vollfunktionsunternehmen
nicht. Die Anlaufphase kann erforderlich sein, damit das
Gemeinschaftsunternehmen auf dem Markt Fuss fassen
kann.®

Wirtschaftliche Selbstandigkeit

34. Gemass Meldung soll das JV mit hinreichenden finan-
ziellen Ressourcen, mit Immaterialgtterrechten am [...]-
Produkt/System und weiteren Vermogenswerten ausge-
stattet werden. Das JV soll zudem auch sukzessive mit
ausreichend Personal fur die Abwicklung des Tagesge-
schéafts ausgestattet werden. Es sei auch das Ziel, dass
das Management innerhalb der vom Verwaltungsrat des
JV vorgegeben strategischen Ziele und Entscheide eine
selbststandige Geschaftspolitik betreibe.

35. Gestutzt auf diese Ausfuhrungen in der Meldung ist
davon auszugehen, dass das Kriterium der wirtschaftli-
chen Selbstandigkeit erfullt ist. Dem spricht nicht entge-
gen, dass gemass Meldung das JV in der Aufbauphase

5RPW 2016/1, 306 Rz 97, Stellungnahme vom 14. Dezember 2015 in
Sachen Zusammenschlussvorhaben betreffend Schweizerische Radio-
und Fernsehgesellschaft/Swisscom AG/Ringier AG; RPW 2013/4, 664
Rz 21 f., Mediaspectrum, Inc./Publigroupe S.A./xentive sa; RPW 2011/2,
283 Rz 3 ff., Resun Plus AG m.w.H.

SRPW 2011/2, 283 Rz 5 f., Resun Plus AG; RPW 2011/3, 430 Rz 90 f.,
Swisscom (Schweiz) AG / Groupe E SA.

" Das Kriterium der wirtschaftlichen Selbstandigkeit dussert sich u.a.
durch das Vorhandensein eines sich dem Tagesgeschéft widmenden
Managements sowie ausreichender Ressourcen wie finanzielle Mittel,
Personal, materielle und immaterielle Vermdgenswerte. Das zweite und
vierte Kriterium (vgl. Rz 29) kdnnen somit in der Regel zusammen be-
handelt werden (RPW 2013/4, 664 Rz 22 Fn 14, Mediaspectrum,
Inc./Publigroupe S.A./xentive sa).

8 RPW 2011/2, 283 Rz 5, Resun Plus AG m.w.H.; RPW 2011/3, 430
Rz 95, Swisscom (Schweiz) AG / Groupe E SA; Konsolidierte Mitteilung
der Kommission zu Zustéandigkeitsfragen gemass der Verordnung (EG)
Nr. 139/2004 des Rates uber die Kontrolle von Unternehmenszusam-
menschliussen, ABI. C 43/10 vom 21.2.2009, Rz 95 f (nachfolgend: EU-
Mitteilung).

9Vgl. EU-Mitteilung, Rz 97.
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der erste drei Jahre ab Grindung des JV und dem Markt-
eintritt mit dem [...]-Produkt/System in mehrfacher Hin-
sicht von der Unterstutzung der Grinderunternehmen ab-
héangig sein wird, solange sich die finanzielle und perso-
nelle Unterstutzung bzw. Abhangigkeit von den Grunder-
unternehmen auf die Anfangsphase beschrankt.

Dauerhaftigkeit

36. Wann ein Zusammenschluss und die damit einherge-
hende Veranderung der Marktstruktur von Dauer ist, kann
nicht verallgemeinert werden. Die Dauerhaftigkeit kann
sich gemass Praxis der WEKO aus dem Umstand erge-
ben, dass das Gemeinschaftsunternehmen gemaéss Sta-
tuten oder Grundungsvertrdgen auf unbestimmte Dauer
angelegt ist. Auch kann in der Regel die Tatsache, dass
die kontrollierenden Unternehmen dem Gemeinschafts-
unternehmen Ressourcen ubertragen, als Nachweis fir
die Dauerhaftigkeit gelten.0

37. Gemass Meldung planen die Zusammenschlusspar-
teien, das JV auf Dauer anzulegen. Das Vollfunktionskri-
terium der Dauerhaftigkeit erweist sich demnach als er-
fullt.

Zwischenergebnis betreffend den Vollfunktionscharakter

38. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
es sich beim geplanten JV um ein Vollfunktions-Gemein-
schaftsunternehmen im Sinne von Art. 2 Abs. 1 VKU han-
delt.

B.1.2.3 Geschaftstatigkeiten von mindestens einem
der kontrollierenden Unternehmen

39. Nach der Praxis der WEKO ist dieses Tatbestands-
merkmal von Art. 2 Abs. 2 VKU Ublicherweise weit auszu-
legen. Danach genigt zu dessen Erflllung bereits die Er-
bringung von Vertriebsorganisation, Produktionsanlagen
oder wesentlichem Know-how.!

40. Gemass Meldung ist die Energiedienst-Gruppe be-
reits heute im Bereich der Vernetzung und intelligenten

Steuerung von Energieversorgungs- und Gebaudetechni-
kanlagen (gegeniuber Endkunden) tatig (vgl. Rz 75). Die
Halg-Gruppe ist zudem im Bereich der Gebaudeautoma-
tion aktiv (vgl. Rz 73). Es kann mit Blick auf die Tétigkeiten
der beteiligten Unternehmen davon ausgegangen wer-
den, dass diese wesentliches Know-how mitbringen, um
im Rahmen des JV ein System/Produkt fur die Vernet-
zung und intelligente Steuerung von Energieversorgungs-
und Gebaudetechnikanlagen zu entwickeln. In dem Sinne
fliessen Geschéftstatigkeiten der beteiligten Unterneh-
men in das JV ein.

B.1.2.4 Fazit

41. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
es sich vorliegend um einen Unternehmenszusammen-
schluss im Sinne von Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG i.V.m. Art. 2
Abs. 2 VKU handelt.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

42. 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

43. Vorhaben Uber Zusammenschlisse von Unterneh-
men sind vor ihrem Vollzug der Wettbewerbskommission
zu melden, sofern im letzten Geschéftsjahr vor dem Zu-
sammenschluss die beteiligten Unternehmen einen Um-
satz von insgesamt mindestens 2 Milliarden Franken oder
einen auf die Schweiz entfallenden Umsatz von insge-
samt mindestens 500 Millionen Franzen erzielten (Art. 9
Abs. 1 Bst. a KG) und mindestens zwei der beteiligten Un-
ternehmen einen Umsatz in der Schweiz von je mindes-
tens 100 Millionen Franken erzielten (Art. 9 Abs. 1 Bst. b
KG).

44. Die Umsétze der beteiligten Unternehmen werden in
der Meldung wie folgt angegeben:

Weltweit (in Mio. CHF) Schweiz (in Mio. CHF)
Energiedienst-Gruppe 22'605.882 319.866
Halg-Gruppe 275.610 275.610
Inretis-Gruppe [...] [...]
TOTAL [..] [..]

Tabelle 1: Umsétze der beteiligten Unternehmen im Geschéftsjahr 2015 (in Mio. CHF)

45. Wie aus der Tabelle hervorgeht, sind die Umsatz-
schwellen von Art. 9 Abs. 1 KG erfillt. Das vorliegende
Zusammenschlussvorhaben ist somit meldepflichtig.

B.4 Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens
im Rahmen der vorlaufigen Prifung

46. 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).

ORPW 2012/1, 149 Rz 45, NZZ/Ringier/Tamedia/cXense/PPN.

1 RPW 2016/1, 306 Rz 103, Schweizerische Radio- und Fernsehgesell-
schaft/Swisscom AG/Ringier AG; RPW 2012/1, 150 Rz 56, NZZ/Rin-
gier/Tamedia/cXense/PPN.
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47. Um zu beurteilen, ob Anhaltspunkte dafiir bestehen,
dass durch den Zusammenschluss eine marktbeherr-
schende Stellung begriindet oder verstarkt wird, sind zu-
nachst die relevanten Mérkte abzugrenzen. In einem
zweiten Schritt wird die Veranderung der Stellung der be-
teiligten Unternehmen auf diesen Mérkten durch den Zu-
sammenschluss beurteilt.

B.4.1 Relevante Markte
B.4.1.1 Sachlich relevante Markte

48. Der sachliche Markt umfasst alle Waren oder Leistun-
gen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer Eigen-
schaften und ihres vorgesehenen Verwendungszwecks
als substituierbar angesehen werden (Art. 11 Abs. 3
Bst. a VKU).

B.4.1.1.1.

49. Die WEKO unterscheidet im Elektrizitdtsbereich pra-
xisgemass folgende sachlich relevanten Markte: Stromer-
zeugung/-produktion, Stromibertragung, Stromvertei-
lung, Stromversorgung von festen Endverbrauchern,
Stromversorgung von Kunden mit Netzzugang und
Stromhandel.?

Elektrizitatsbereich

50. Gemass Meldung ist die Energiedienst-Gruppe im
Markt fir Stromerzeugung, im Markt flr Stromversorgung
von Kunden mit Netzzugang sowie im Markt fur Strom-
handel tatig.

51. Der Markt fur Stromerzeugung umfasst die Erzeu-
gung von Strom in Kraftwerken. Anbieter auf dem Strom-
produktionsmarkt sind die Inhaber von Produktionskapa-
zitaten, in welchen Primérenergietrager (z.B. Wasser,
Kohle, Erdgas, nukleare Brennstoffe) in den sekundaren
Energietrager Elektrizitat umgewandelt werden.3

52. Der Markt fir Stromversorgung von Kunden mit
Netzzugang umfasst die Belieferung von Stromabneh-
mern mit einem jahrlichen Strombezug von mehr als 100
MWh durch Stromversorger. Es stehen sich angebotssei-
tig die Stromversorger und nachfrageseitig die Endver-
braucher und/oder Wiederverkaufer (bspw. kommunale
Elektrizititswerke) gegeniber.'* Gemass Praxis der
WEKO wurde jeweils offen gelassen, ob der Markt fur
Stromversorgung von Kunden mit Netzzugang nachfrage-
seitig weiter nach Grossverbrauchern (Endverbrauchern)
und Wiederverkaufern zu unterteilen ist.1®> Die Frage kann
auch im Rahmen des vorliegenden Zusammenschluss-
verfahrens offen gelassen werden, da selbst bei einer
weiteren Segmentierung des Marktes geméass den Anga-
ben in der Meldung kein betroffener Markt im Sinne von
Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU vorliegt.

53. Schliesslich umfasst der Markt fir Stromhandel den
Kauf und Verkauf von Strom, wobei die betroffenen Ge-
schafte nicht notwendigerweise an Endverbraucher ge-
richtet sind. Der Begriff Stromhandel beinhaltet physi-
schen Stromhandel sowie Handel mit nicht physischen

Stromderivaten.16
B.4.1.1.2. Ingenieurdienstleistungen

54. Geméss Meldung sind die am JV beteiligten Unter-
nehmen im Bereich der Ingenieurdienstleistungen tatig.

55. Betreffend Ingenieurdienstleistungen gibt es keine ge-
festigte Marktabgrenzungspraxis der WEKO.” Fir die

Beurteilung des vorliegenden Zusammenschlussvorha-
bens kann den Angaben in der Meldung folgend zwischen
einem Markt fir Ingenieurdienstleistungen der Gebaude-
technik und einem solchen fur Energieinfrastrukturanla-
gen unterschieden werden.'® Gemass Meldung handelt
es sich in der Regel auf Anbieterseite nicht um dieselben
Unternehmen. Mit anderen Worten bestiinden zwischen
denjenigen Anbietern, welche Ingenieurdienstleistungen
im Bereich Gebaudetechnik anbieten wirden meistens
kein Wettbewerb mit denjenigen Anbietern, welche Inge-
nieurdienstleistungen im Bereich Energieinfrastrukturan-
lagen anbieten wurden und umgekehrt.

56. Der Markt fir Ingenieurdienstleistungen der Ge-
baudetechnik umfasst geméass den Zusammenschluss-
parteien Beratungs- und Planungsdienstleistungen vor-
wiegend in den Bereichen Heizung, Liftung, Klimatechnik
und Sanitar (nachfolgend: HLKS), sowie im Elektrobe-
reich und der Gebaudeautomation. Marktgegenseite
seien dabei private Bauherren, Industrie- und Gewerbe-
betriebe, Dienstleister mit grossen Infrastrukturbauten o-
der die 6ffentliche Hand.'® In einem solchen Markt sind
gemass Meldung die Halg-Gruppe und die Inretis-Gruppe
tatig.

57. Der Markt fur Ingenieurdienstleistungen fur Energiein-
frastrukturanlagen umfasst gemass den Zusammen-
schlussparteien die Planung, Beratung, Bautiberwachung
und Projektsteuerung fur komplexe Grossprojekte auf
dem Gebiet der Energieinfrastruktur, namentlich im Be-
reich von Forderung, Speicherung und Transport von lei-
tungsgebundenen Energien (bspw. Strom-, Gas- und
Fernwarmenetze).2® Auf der Nachfrageseite wirden ge-
mass Meldung v.a. gréssere Industrie- und Gewerbebe-
triebe, Dienstleister mit grossen Infrastrukturbauten und
die offentliche Hand stehen. Im Zusammenhang mit der
Planung von PV-Anlagen wirden auch Ingenieurdienst-
leistungen fir kleinere Projekte z.B. privater Gebaudeei-
gentumer erbracht. In einem solchen Markt sind geméass
Meldung die Energiedienst-Gruppe und die Inretis-
Gruppe tatig.

58. Alternativ zur obigen Marktabgrenzung ist auf die Pra-
xis der Européaischen Kommission hinzuweisen, welche
dazu tendiert, innerhalb der Ingenieurdienstleistungen
zwischen solchen fir Elektroinstallationen, Wasserinstal-
lationen (inkl. Sanitar- und Heizungsinstallationen) sowie
Luftungsinstallationen zu differenzieren, die Marktabgren-
zung im Ergebnis aber offen gelassen hat.??

2ygl. RPW 2016/3, 773 Rz 27, BKW/AEK, m.w.H.

Bvgl. RPW 2016/3, 773 Rz 29, BKW/AEK.

14vgl. RPW 2016/3, 773 Rz 31, BKW/AEK.

5vgl. RPW 2016/3, 774. Rz 34, BKW/AEK, m.w.H.

18vgl. RPW 2016/3, 774. Rz 34, BKW/AEK.

7vgl. RPW 2016/3, 774 Rz 39, BKW/AEK.

8vgl. auch RPW 2016/3, 774 Rz 39, BKW/AEK.

¥vgl. auch RPW 2016/3, 774 Rz 40, BKW/AEK.

2vgl. auch RPW 2016/3, 774 Rz 41, BKW/AEK.

2Lvgl. RPW 2016/3, 774 Rz 42 mit Verweis auf COMP/M.6623, VINCI/
EVT BUSINESS; COMP/M.3004, BRAVIDA/SEMCO/PRENAD/TO-
TALINSTALLATOREN/BACKLUNDS.
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59. Die genaue Marktabgrenzung betreffend Ingenieur-
dienstleistungen kann im vorliegenden Fall offen gelas-
sen werden, da geméss Angaben in der Meldung in jedem
Fall keine betroffenen Méarkte im Sinne von Art. 11 Abs. 1
Bst. d VKU vorliegen.

B.4.1.1.3.

60. Gemass Meldung sind die Zusammenschlussparteien
im Bereich Installationsdienstleistungen tatig. Fiir die Be-
urteilung des vorliegenden Zusammenschlussvorhabens
sind gemass den Angaben in der Meldung die folgenden
Markte relevant bzw. abzugrenzen:

Installationsdienstleistungen

61. Der Markt fir Elektroinstallationen umfasst praxis-
gemass das Erstellen und die Reparatur von Anlagen und
Einrichtungen, welche der energetischen Versorgung die-
nen. Dazu gehéren die Verlegung von Leitungen, die
Montage von Schaltkdsten und Anschliissen fir Strom,
Telefonanlagen, Internet, Alarmanlagen, Telematik, Ra-
dio und Fernsehen sowie die Reparatur der genannten
Anlagen und die Durchfihrung von Sicherheitstiberpri-
fungen.?2 Auf der Nachfrageseite stehen gemass Mel-
dung sowohl Privatpersonen als auch Industrie- und Ge-
werbebetriebe und die o6ffentliche Hand. Geméass Mel-
dung ist (nur) die Inretis-Gruppe in diesem Markt tatig.

62. In der Meldung wird zudem ein Markt fur HLKS-In-
stallationen abgegrenzt. Dieser umfasse die Installation
von Heizungsanlagen, Liftungs- und Klimatechnikanla-
gen sowie von Sanitaranlagen und Wasserinstallationen.
Anbieter seien Gebaudetechnikunternehmen. Nachge-
fragt wirden die entsprechenden Installationsdienstleis-
tungen von privaten Grundeigentiimern, von Industrie-
und Gewerbebetrieben sowie von der 6ffentlichen Hand.
Ob ein Markt fur HLKS-Installationen weiter in separate
Markte fir (a) Heizungsinstallationen, (b) Luft- und Klima-
technikinstallationen und (c) Sanitaranlagen und weitere
Wasserinstallationen zu unterteilen wéare, kann vorliegend
offen gelassen werden, da gemass Angaben in der Mel-
dung auch bei einer weiteren Segmentierung des Marktes
keine betroffenen Markte im Sinne von Art. 11 Abs. 1
Bst. d VKU vorliegen. Geméass Meldung sind die Halg-
Gruppe und die Inretis-Gruppe im Bereich der HLKS-In-
stallationen tétig.

63. Alternativ zur obigen Marktabgrenzung ist auf die Pra-
xis der Europdischen Kommission hinzuweisen, welche
dazu tendiert, innerhalb der Installationsdienstleistungen
zwischen elektrischen Installationen, Wasser- und Sani-
tarinstallationen, sowie Liftungsinstallationen zu unter-
scheiden. Die definitive Marktabgrenzung wird jedoch im
Ergebnis ebenfalls offen gelassen.??

64. In der Meldung wird weiter ein Markt fur die Installa-
tion von Gebdudehullen, Decken- und Fassadensys-
teme abgegrenzt. Dieser umfasse alle Systeme fir Da-
cher und Fassaden, welche der Kélte- und Wéarmedam-
mung und dem Witterungsschutz dienen. Nachgefragt
wirden diese Leistungen von privaten und offentlichen
Bauherren sowohl bei Neubauten als auch bei Sanierun-
gen bestehender Geb&ude. In einem solchen Markt ist
gemass Meldung (nur) die Inretis-Gruppe tétig

65. In der Meldung wird schliesslich ein Markt fur die In-
stallation von Photovoltaikanlagen abgegrenzt. Dieser
umfasse Leistungen im Bereich Montage, Anschluss und
Inbetriebnahme von PV-Anlagen, In- und Aufdach sowie

integriert in Fassadensysteme. Auf der Nachfrageseite
wirden private Gebdudeeigentimer, Gewerbe-, Indust-
rie- und Energieversorgungsunternehmen sowie die 6f-
fentliche Hand stehen. In einem solchen Markt sind ge-
mass Meldung die Energiedienst-Gruppe und die Inretis-
Gruppe tétig.

B.4.1.1.4. Energiedienstleistungen

66. Fir die Méarkte fir Energiedienstleistungen gibt es
keine gefestigte Praxis der WEKO, jedoch umfassen
diese zumindest die Dienstleistungen Energieberatung
sowie das (Anlagen-)Contracting.?*

67. Geméss Meldung ist die Energiedienst-Gruppe im Be-
reich Energieberatung und Anlagen-Contracting tatig.

68. Unter Energieberatung sei das Aufzeigen von Mdg-
lichkeiten zur Senkung des Energieverbrauchs und zur
rationellen Energieverwendung, Empfehlungen fiir die ge-
nerelle elektrische Optimierung von Raumlichkeiten, den
Vergleich verschiedener Heizungssysteme, die Anferti-
gung von Warmebild-Infrarot-Aufnahmen zur ldentifika-
tion von Warmeverlusten, Beratungen betreffend Gebau-
dehullensanierungen, Gebédudeautomation, CO2-Reduk-
tionsmassnahmen und alle Arten von Haustechnikinstal-
lationen und die Begleitung von Bauherren bei der Um-
setzung dieser Massnahmen zu verstehen.?> Marktge-
genseite seien auch hier private Bauherren, Industrie-
und Gewerbebetriebe, Dienstleister mit grossen Infra-
strukturbauten oder die 6ffentliche Hand.

69. Unter Anlagen-Contracting sei die Planung, den Bau,
die Finanzierung und den Betrieb von Anlagen (bspw.
wWarmepumpenheizungen, Pellet- und Holzschnitzelhei-
zungen, fossil befeuerte Heizungen und Kalteanlagen o-
der Photovoltaikanlagen) aus einer Hand durch einen
sog. Contractor auf Anbieterseite zu verstehen. Die um-
fassende ,Gesamtpaketleistung“ des Contractors mit al-
len vorgenannten Vertragsleistungen aus einer Hand
rechtfertige es vorliegend, diesen Markt separat abzu-
grenzen.?6 Auf der Nachfrageseite stiinden Eigentimer
von Gebauden, seien dies private naturliche oder juristi-
sche Personen oder die 6ffentliche Hand.

B.4.1.1.5. Weitere Bereiche, in denen die Zusam-

menschlussparteien tatig sind

70. Geméss Meldung ist die Energiedienst-Gruppe im
Markt fir Erdgaslieferung an Wiederverkaufer tatig.

71. Gemass Meldung ist die Energiedienst-Gruppe auf ei-
nem moglichen Markt fur Elektromobilitat bzw. fur die
Nutzung von Elektrofahrzeugen tétig. Dieser umfasse
den Verkauf, die Installation und die Wartung von sog. E-
Ladestationen fir das Aufladen von Batterien bzw. Akkus
von Elektrofahrzeugen.?’

72. Die Energiedienst-Gruppe (bzw. deren Tochtergesell-
schaft Tritec AG) ist geméass Meldung auch im Grosshan-

2Vvgl. RPW 2016/3, 775 Rz 45, BKW/AEK, m.w.H.

3 vgl. RPW 2016/3, 775 Rz 48, BKW/AEK mit Verweis auf
COMP/M.3004, BRAVIDA/SEMCO/PRENAD/TOTALINSTALLATO-
REN/BACKLUNDS.

2vgl. RPW 2016/3, 775 Rz 49, BKW/AEK.

%Vgl. auch RPW 2016/3, 775 Rz 50, BKW/AEK.

#Vgl. auch RPW 2016/3, 775 Rz 51, BKW/AEK.

27vgl. auch RPW 2016/3, 775 Rz 53, BKW/AEK.
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del mit PV-Ablagen bzw. PV-Produkten tatig. Ein mogli-
cher Markt fur den Grosshandel mit Photovoltaikanla-
gen umfasse den Einkauf und Weiterverkauf von PV-An-
lagen verschiedener Produzenten wie Solarmodulen,
Wechselrichtern, PV-Speichern und PV-Zubehdor. Eben-
falls gehandelt werde mit PV-Montagesystemen fir jeden
Dachtyp sowie mit Software fiir die optimale Auslegung
von Solaranlagen. Auf der Nachfrageseite stiinden in die-
sem Markt aus Sicht des Handlers v.a. tieferstufige Zwi-
schenhéndler und Gebaudetechnikunternehmen.

73. Gemass Meldung ist die Halg-Gruppe auf einem
Markt fir Gebaudeautomation tatig. Die Gebaudeauto-
mation sei die digitale Mess-, Steuer-, Regel- und Leit-
technik fur die technische Gebaudeausristung. Der Markt
fur Gebadudeautomation (nachfolgend: GA) umfasse die
HLKSE-Regulierung, wobei E fur die Regulierung von
Elektroinstallationen stehe. Die Geb&udeautomation be-
inhalte sowohl die Einzelraumregulierung als auch die ko-
ordinierte Gesamtsteuerung aller Gebaudetechnikanla-
gen in einem Objekt, wobei neben den klassischen HLKS-
Anlagen wie Heizungs-, Klima-, Liftungs- und Sanitaran-
lagen zunehmend auch die Steuerung von Alarmmelde-
systemen, die Beleuchtungssteuerung im Gebaudeinnern
und im dazugehdrigen Aussenraum sowie die Sonnen-
schutzsteuerung an der Fassade integriert werde. Leis-
tungsbestandteil sei nicht nur die Installation von Geraten
zur HLKSE-Regulierung, sondern auch die Inbetriebset-
zung (IBS) der ganzen Geb&udeautomation und die Da-
tenauswertung auf der Grundlage von Mess- und Monito-
ringkonzepten sowie Unterhaltsarbeiten an den HLKSE-
Regulierungsanlagen.

74. Die Zusammenschlussparteien seien zudem auf ei-
nem Markt fur Facility Management (nachfolgend: FM)
tatig. Dieser Markt habe viele Facetten: Er umfasse einer-
seits den Betrieb, die Ferniiberwachung von Anlagen im
Bereich der Gebaudetechnik sowie die Anlagenwartung
und die Planung von Ersatzerneuerungen der HLKSE-An-
lagen inklusive Geb&udeautomation, damit die Gebaude-
technik in der Immobilie funktionstiichtig bleibe. Ferner
wirden darunter auch alle Dienstleistungen fallen, welche
im Rahmen einer Objektstrategie fur die Optimierung der
Anlagen und den Energieverbrauchs erbracht werden.
Zum FM wirden zudem auch alle Serviceleistungen wie
z.B. der Pikettdienst (24 Stunden / 7 Tage) fallen. Eben-
falls darunter fallen wiirden die Planung, Implementierung
und Ausfuhrung von infrastrukturellen Dienstleistungen
wie beispielsweise operative Flachenmanagement, Emp-
fang, Concierge-Dienstleistungen fur Wohnungen, On-
line-Help-Desks, Post- und Telefoniedienst, Konferenz-
raumservice und Schliessmanagement. Eine weitere Fa-
cette sei das kaufmannische FM, dessen Leistungsange-
bot von unterstiitzenden Tatigkeiten fir die Immobilien-
verwaltung bis hin zur Ubernahme von kompletten Ge-
baudemanagement-Dienstleistungen (z. B. Erstellung der
Nebenkostenabrechnung oder Mieterbetreuung). Zum
FM wirden auch Dienstleistungen im Zusammenhang mit
der Inbetriebnahme von komplexen Gebaudetechnikanla-
gen und die Public Private Partnership?® gehoren. Kern-
stiick des modernen FM in komplexen Mandaten sei ein
Computer Aided Facility Management (CAFM) System.
Eine weitere Auspragung des FM konne die Mandatslei-
tung sein, welche die Erbringung aller definierten Dienst-

leistungen steuere und Uberwache. Auf der Nachfra-
geseite wirden in diesem Markt Industrie-, Gewerbe- und
Dienstleistungsunternehmen, die offentliche Hand und
private Gebaudeeigentimer grosser Gebaudekomplexe
oder Infrastrukturbauten oder deren Immobilienverwal-
tungen stehen.

75. Gemass Meldung ist die Energiedienst-Gruppe
schliesslich bereits heute im Bereich der Vernetzung und
intelligenten Steuerung von Energieversorgungs-
und Gebaudetechnikanlagen (gegeniber Endkunden)
tatig. So habe die Energiedienst-Gruppe bzw. deren
Tochtergesellschaft Tritec AG 2015 und 2016 Umsétze
mit einem Produkt eines Drittanbieters zur Steuerung von
Photovoltaikanlagen (Solarlog, vgl. Rz 79) erzielt, wel-
ches im weitesten Sinn als Konkurrenzprodukt zum [...]-
Produkt/System (vgl. Rz 18 ff. und Rz 79 nachfolgend)
angesehen werden kdnne. Laut Meldung sind die Inretis-
Gruppe und die Halg-Gruppe in diesem Bereich bislang
noch nicht aktiv. Die von den operativ tatigen Unterneh-
men der Halg-Gruppe im Bereich der Gebaudeautoma-
tion verwendeten Produkte (von Drittanbietern) seien
keine eigentlichen Konkurrenzprodukte zum [...]-Pro-
dukt/System. Ob sich die Abgrenzung eines eigenstandi-
gen Marktes fur die Tatigkeit der Energiedienst-Gruppe
im Bereich der Vernetzung und intelligenten Steuerung
von Energieversorgungs- und Gebéaudetechnikanlagen
(gegeniiber Endkunden) rechtfertigen wirde bzw. inwie-
weit sich ein solcher Markt mit anderen Markten wie ins-
besondere mit einem mdglichen Markt fir Gebaudeauto-
mation (vgl. Rz 73) Uberschneidet, ist im Rahmen des
vorliegenden Zusammenschlusses nicht abschliessend
zu klaren. Die genaue Marktabgrenzung betreffend diese
Tatigkeit der Energiedienst-Gruppe ist vorliegend auch
deshalb offen zu lassen, weil gegenwartig nicht absehbar
ist, inwiefern diese Tatigkeit durch bevorstehende Innova-
tionen (wie beispielsweise das noch zu entwickelnde [...]-
Produkt/System) ausgeweitet bzw. verandert werden
wird. Schliesslich ist darauf hinzuweisen, dass auch wenn
fur die Vernetzung und intelligente Steuerung von Ener-
gieversorgungs- und Gebaudetechnikanlagen (gegen-
Uber Endkunden) ein eigenstandiger Markt abgegrenzt
wiurde, in der Meldung plausibel dargelegt wurde, dass es
sich dabei nicht um einen betroffenen Markt im Sinne von
Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU handeln wirde.

B.4.1.1.6. Markt, in welchem das JV tatig sein wird

76. Wie bereits erwahnt, soll das JV ein System/Produkt
fur die intelligente Steuerung von Energieversorgungs-
und Gebaudetechnikanlagen (]...]-Produkt/System) ent-
wickeln bzw. weiterentwickeln, und das System/Produkt
nicht nur den beteiligten Unternehmen sondern auch drit-
ten Lizenz- bzw. Franchisenehmern (Gebaudetechnikun-
ternehmen, Energieversorgungsunternehmen und Netz-
betreiber) auf dem Markt anbieten. Das JV soll hingegen
selber keinen Kontakt zu den Endkunden (Eigentiimer o-
der Mieter von Liegenschaften) haben.

% Die Public Private Partnership umfasst gemass Meldung die Zusam-
menarbeit zwischen offentlichen Stellen und privaten Unternehmen
zwecks Planung, Bau, Finanzierung und Betrieb von Infrastrukturen. Die
Halg Facility Management AG sei z. B. im Rahmen des Schweizer Pilot-
projekts nach internationalem Standard ,PPP Burgdorf* der private Be-
treiber des Verwaltungszentrums Neumatt. Zum Leistungsumfang ge-
hdrten Reinigung, Verpflegung, Instandhaltung und Instandsetzung,
Energiever-sorgung sowie eine Vielzahl von weiterer organisatorischer
Dienstleistungen wie Post, Empfang etc.
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77. Die Lizenz- bzw. Franchisenehmer wirden beim JV
die sog. [...]-Box kaufen. Dies sei die Steuerungseinheit,
welche vor Ort bei den Gebaudetechnikanlagen bzw. bei
Stromproduktions-,  Stromspeicher- und  Stromver-
brauchsanlagen installiert werde. Fur das mit der [...]-Box
verbundene System, welches die von der Box gesammel-
ten und weitergeleiteten Daten erfasse, archiviere, analy-
siere und es ermdgliche, die ans System angeschlosse-
nen Anlagen (fern-)zusteuern, wiirden die Lizenz- bzw.
Franchisenehmer dem JV zudem eine Lizenz- bzw. Abo-
gebiihr bezahlen.

78. Gemass Meldung setzen die Massnahmen zur Steu-
erung von Angebot und Nachfrage zur Erhaltung der
Netzstabilitat und zum Erhalt des elektrischen Energie-
systems eine umfassende Vernetzung und automatische
Steuerung sowohl der verschiedenen Energieprodukti-
ons- als auch der Energieverbrauchs-Anlagen voraus.
Das [...]-Produkt/System ermdgliche eine umfassende
Vernetzung des elektrischen Energiesystems sowohl auf
Produzenten- als auch auf Verbraucherseite zur Umset-
zung von Massnahmen zur Gewahrleistung der Netzsta-
bilitdt. Hinzu komme die weitere Mdglichkeit, dass auch
Gebaudetechnikunternehmen im Rahmen von War-
tungs-, Service- oder Facility-Management-Vertrdgen mit
ihren Kunden ebenfalls die fir die Erfillung ihrer Leistun-
gen notwendigen Daten von den betreffenden Kundenan-
lagen Uber das [...]-Produkt/System abrufen kénnen. Fer-
ner werde diesen Unternehmen mit dem vom [...]-Pro-
dukt/System gelieferten und analysierten Daten ermdg-
licht, ihre Kundenanlagen im Rahmen von Serviceleistun-
gen Uber das Netz zu Gberwachen und bei Bedarf fernzu-
steuern und unter Umstanden sogar fernzuwarten.

79. Es gebe mehrere mit dem geplanten [...]-Produkt/Sys-
tem zumindest teilweise substituierbare Produkte/Sys-
teme wie z. B. Home Energy mit Solarlog (BKW), Tiko
(Swiss Energy Solutions), smart-guard und Telebutler
(Walter Meier AG) und Smart Home (Loxone, Deutsch-
land). Zu beachten sei indes, dass keines der genannten
und den meldenden Unternehmen bekannten Pro-
dukte/Systeme den gesamten Funktionsumfang von [...]
bereitstellen kdnne. Ob man dennoch von einer Substitu-
tionsmdglichkeit durch einzelne Produkte/Systeme aus-
gehen konne, lasse sich nicht beantworten. Es misse
auch die rasante technologische Entwicklung in diesem
Bereich miteinbezogen werden. So koénne ein Pro-
dukt/System, das in der aktuellen Version noch nicht
samtliche Funktionen von [...] biete, diese Funktionen in
einer zukinftigen Folgeversion durchaus auch implemen-
tiert haben.

80. Vorliegend kann die genaue Marktabgrenzung betref-
fend die Téatigkeit des JV offen gelassen werden, zumal
es sich geméass den Angaben in der Meldung auch um
einen Markt handelt, in welchem die am JV beteiligten Un-
ternehmen bislang noch nicht tatig sind und demzufolge
auch kein betroffener Markt im Sinne von Art. 11 Abs. 1
Bst. d VKU vorliegen kann.

B.4.1.2 Raumlich relevante Markte

81. Der raumliche Markt umfasst das Gebiet, in welchem
die Marktgegenseite die den sachlichen Markt umfassen-
den Waren oder Leistungen nachfragt oder anbietet
(Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU).

B.4.1.2.1.

82. Der raumliche Markt fur Stromerzeugung wird von
der WEKO praxisgeméss national abgegrenzt, wobei eine
maoglicherweise weitere raumliche Marktabgrenzung je-
weils nicht ausgeschlossen wurde.?® Die raumliche Markt-
abgrenzung kann vorliegend offen gelassen werden, da
selbst bei einer nationalen Marktabgrenzung der Markt-
anteil der Energiedienst-Gruppe gemass Angaben in der
Meldung weit unter der Schwelle von 30 % liegt und es
sich nicht um einen betroffenen Markt im Sinne von
Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU handelt.

83. Es ist nicht ausgeschlossen, dass der Markt fir
Stromversorgung von Kunden mit Netzzugang uber
die Landesgrenzen hinaus abzugrenzen wére, da diese
Verbraucher ihren Strom bei einem beliebigen Stromver-
sorger, unabhéngig von dessen Standort, beziehen kon-
nen.3® Die raumliche Marktabgrenzung kann vorliegend
offen gelassen werden, da selbst bei einer nationalen
Marktabgrenzung der Marktanteil der Energiedienst-
Gruppe gemass den Angaben in der Meldung gering ist
und kein betroffener Markt im Sinne von Art. 11 Abs. 1
Bst. d VKU vorliegt.

84. Schliesslich hat die WEKO verschiedentlich festgehal-
ten, dass sich der raumliche Markt fir Stromhandel tber
die Landesgrenzen hinaus ausdehnt, jedoch bisher auf
eine exakte raumliche Marktabgrenzung verzichtet.3! Die
raumliche Marktabgrenzung kann vorliegend offen gelas-
sen werden, da selbst bei einer nationalen Marktabgren-
zung der Marktanteil der Energiedienst-Gruppe gemass
den Angaben in der Meldung gering ist und kein betroffe-
ner Markt im Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU vorliegt.

B.4.1.2.2.

Elektrizitatsbereich

Ingenieurdienstleistungen

85. Gestutzt auf die Angaben in der Meldung kann betref-
fend die moglichen Markte fur Ingenieurdienstleistun-
gen der Gebaudetechnik und fir Ingenieurdienstleis-
tungen far Energieinfrastrukturanlagen von nationalen
Markten ausgegangen werden. Betreffend einen Markt fir
Ingenieurdienstleistungen fir Energieinfrastrukturanla-
gen ware allenfalls auch eine europaweite Marktabgren-
zung denkbar.3? Die genaue rdumliche Marktabgrenzung
kann vorliegend offen gelassen, da geméss den Angaben
in der Meldung auch bei einer nationalen Marktabgren-
zung aufgrund der Marktanteile der Zusammenschluss-
parteien keine betroffenen Méarkte im Sinne von Art. 11
Abs. 1 Bst. d VKU vorliegen.

29vgl. RPW 2016/3, 776 Rz 56, BKW/AEK, m.w.H.
%0vgl. RPW 2016/3, 776 Rz 58, BKW/AEK, m.w.H.
Svgl. RPW 2016/3, 776 Rz 60, BKW/AEK, m.w.H.
%2vgl. RPW 2016/3, 776 Rz 63, BKW/AEK.
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B.4.1.2.3.

86. Der raumliche Markt fur Elektroinstallationen ist im
Einzugsgebiet fur die konkrete Elektroinstallation und da-
mit regional zu orten. Wie in der Baubranche allgemein,
so ist auch im Elektroinstallationsbereich ein gewisser
Distanzschutz zufolge hoher Transportkosten zu ver-
zeichnen: Die zunehmende Distanz einer Unternehmung
vom Ausflhrungsort fiihrt zu steigenden Selbstkosten
und sinkender Rentabilitdt eines Auftrags. Hinzu kommt
die generelle Tendenz der Auftraggeber, ihnen bekannte,
demnach meist ortsansassige respektive ortskundige,
und damit in der Regel stadtisch oder zumindest regional
tatige Unternehmen zu favorisieren.33

Installationsdienstleistungen

87. Entsprechend obiger Ausfihrungen wéare auch ein
moglicher Markt fur HLKS-Installationen grundséatzlich
regional abzugrenzen. Gleiches wirde sinngemass fir
den Fall gelten, in dem man den (regionalen) Markt weiter
nach (a) Heizungsinstallationen, (b) Luft- und Klimatech-
nikinstallationen und (c) Sanitaranlagen und weitere Was-
serinstallationen segmentiert.34

88. Ein mdoglicher Markt fir die Installation von Gebau-
dehullen, Decken- und Fassadensysteme ware wohl
regional abzugrenzen. Die raumliche Marktabgrenzung
kann jedoch offen bleiben, da geméass den Angaben in
der Meldung der Marktanteil der Inretis-Gruppe sowohl
bei nationaler als auch regionaler Betrachtung sehr klein
ist, sodass kein betroffener Markt im Sinne von Art. 11
Abs. 1 Bst. d VKU vorliegt.

89. Ein mdglicher Markt fir die Installation von Photo-
voltaikanlagen ware wohl grundsétzlich ebenfalls regio-
nal abzugrenzen. Gemass Meldung durfte auch hier ein
gewisser faktischer Gebietsschutz fir die Installationsun-
ternehmen gegeben sein, da geméss Meldung zumindest
bei kleineren und mittelgrossen Auftradgen die Wirtschaft-
lichkeit dieser Auftrdge mit zunehmender Distanz zwi-
schen dem Sitz des Installationsunternehmens und dem
Realisierungsort des Auftrages sinke. Eine regionale
Marktabgrenzung sei aber dann fir die kartellrechtliche
Beurteilung nicht zielfihrend, wenn ein Unternehmen —
wie hier die zur Energiedienst-Gruppe gehérende Tritec
AG - ausschliesslich Grossprojekte realisiere, welche
meist von der Marktgegenseite unter vergaberechtlichen
Vorgaben schweizweit oder gar europaisch ausgeschrie-
ben und auch von den Installationsunternehmen schweiz-
weit angeboten werden. Die rAumliche Marktabgrenzung
kann vorliegend offen gelassen werden, da geméss den
Angaben in der Meldung sowohl bei einer nationalen als
auch bei einer regionalen Marktabgrenzung kein betroffe-
ner Markt im Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU vorliegt.

B.4.1.2.4. Energiedienstleistungen

90. Betreffend die Markte im Bereich Energiedienstleis-
tungen kann im Rahmen des vorliegenden Zusammen-
schlussverfahrens den Angaben in der Meldung folgend
von nationalen Markten ausgegangen werden.3>

B.4.1.2.5. Weitere Bereiche, in denen die Zusam-

menschlussparteien tatig sind

91. Gemass Praxis der WEKO wurde die rdumliche Ab-
grenzung des sachlich relevanten Marktes fur Erdgas-
lieferung an Wiederverkaufer bis anhin offen gelas-
sen.3 Gemass Meldung ist die Energiedienstgruppe auf

dem Markt fir Erdgaslieferungen an Wiederverkaufer ta-
tig, wobei hierfur im Jahr 2016 ausschliesslich das Trans-
port- bzw. Verteilnetznetz der Erdgasostschweiz AG ge-
nutzt worden sei. Im Rahmen dieses Zusammenschluss-
vorhabens wére grundsétzlich von einem nationalen oder
gar internationalen Markt auszugehen. Die exakte rdum-
liche Abgrenzung kann vorliegend jedoch offen gelassen
werden, da gemass den Angaben in der Meldung selbst
bei der von den Zusammenschlussparteien vorgenomme-
nen regionalen — und damit engeren raumlichen — Markt-
abgrenzung der Marktanteil der Energiedienst-Gruppe
gering ist und kein betroffener Markt im Sinne von Art. 11
Abs. 1 Bst. d VKU vorliegt.

92. Der mégliche Markt fur Elektromobilitat bzw. fir die
Nutzung von Elektrofahrzeugen kann fir die Beurtei-
lung des vorliegenden Zusammenschlussvorhabens der
Meldung folgend national abgegrenzt werden.3”

93. Der mogliche Markt fir den Grosshandel mit Photo-
voltaikanlagen ist vorliegend gemass den Zusammen-
schlussparteien national abzugrenzen, da sowohl die An-
gebots- als auch die Nachfrageseite in diesem Markt
schweizweit agiere.

94. Fur den moglichen Markt fir Gebaudeautomation
kann die raumliche Marktabgrenzung offen gelassen wer-
den, da gemass Angaben in der Meldung sowohl bei einer
nationalen als auch einer regionalen Marktabgrenzung
die Marktanteile der Halg-Gruppe gering sind und kein be-
troffener Markt im Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU
vorliegt.

95. Betreffend den mdglichen Markt fir Facility Manage-
ment schlagen die Zusammenschlussparteien eine regi-
onale Marktabgrenzung vor. Die raumliche Marktabgren-
zung kann auch hier offen gelassen werden, da gemass
den Angaben in der Meldung sowohl bei einer nationalen
als auch einer regionalen Marktabgrenzung die Marktan-
teile der Zusammenschlussparteien gering sind und kein
betroffener Markt im Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU
vorliegt.

96. Betreffend die Tatigkeit der Energiedienst-Gruppe
bzw. der Tritec AG im Bereich der Vernetzung und intel-
ligenten Steuerung von Energieversorgungs-und Ge-
baudetechnikanlagen (gegeniber Endkunden) schla-
gen die Zusammenschlussparteien eine regionale Markt-
abgrenzung vor. Die genaue Marktabgrenzung kann auch
hier offen gelassen werden, da — wie bereits im Rahmen
der sachlichen Marktabgrenzung erwéhnt (vgl. Rz 75) —
in der Meldung plausibel dargelegt wurde, dass kein be-
troffener Markt im Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU
vorliegt.

3 vgl. RPW 2016/3, 776 f. Rz 65, BKW/AEK, m.w.H.

34vgl. RPW 2016/3, 777 Rz 66, BKW/AEK.

35vgl. auch RPW 2016/3, 777 Rz 68, BKW/AEK.

% vgl. RPW 2014/1, 119 Rz 81 ff., Verbandevereinbarung Erdgas
Schweiz, m.w.H.

$7vgl. auch RPW 2016/3, 777 Rz 70, BKW/AEK.
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B.4.1.2.6. Markt, in welchem das JV tatig sein wird

97. Der Markt, in welchem das JV tétig sein wird, erstreckt
sich gemass Meldung zumindest auf das Gebiet der
Schweiz. Da das JV selber keinen Endkundenkontakt ha-
ben werde, werde es seine Leistungen zumindest
schweizweit anbieten. Es werde auch damit gerechnet,
dass das [...]-Produkt/System zumindest schweizweit und
wohl auch auf dem europaischen Markt oder sogar dar-
Uber hinaus international von Franchisenehmern (Gebau-
detechnikunternehmen und Energieversorgungsunter-
nehmen) nachgefragt werde.

98. Die genaue raumliche Marktabgrenzung kann vorlie-
gend offen gelassen, da — wie bereits im Rahmen der
sachlichen Marktabgrenzung erwahnt (vgl. Rz 80) — es
sich um einen Markt handelt, in welchem die am JV betei-
ligten Unternehmen bislang noch nicht tétig sind und
demzufolge auch kein betroffener Markt im Sinne von Art.
11 Abs. 1 Bst. d VKU vorliegen kann.

B.4.2 Voraussichtliche Stellung in den betroffenen
Markten

99. Es werden nur diejenigen sachlichen und raumlichen
Markte einer eingehenden Analyse unterzogen, in wel-
chen der gemeinsame Marktanteil in der Schweiz von

zwei oder mehr der beteiligten Unternehmen 20 % oder
mehr betragt oder der Marktanteil in der Schweiz von ei-
nem der beteiligten Unternehmen 30 % oder mehr betragt
(vgl. Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU, diese Markte werden hier
als ,vom Zusammenschluss betroffene Markte“ bezeich-
net). Wo diese Schwellen nicht erreicht werden, kann von
der Unbedenklichkeit des Zusammenschlusses ausge-
gangen werden. In der Regel eriibrigt sich dann eine na-
here Priifung.

100. Die Zusammenschlussparteien haben fir alle der
vorgenannten relevanten Markte die jeweiligen Marktan-
teile ausgewiesen. Gemass den Angaben in der Meldung
besteht kein betroffener Markt im Sinne von Art. 11 Abs. 1
Bst. d VKU. Es kann somit von der Unbedenklichkeit des
vorliegenden Zusammenschlussvorhabens ausgegangen
werden.

B.4.3 Ergebnis

101. Die vorlaufige Prifung ergibt keine Anhaltspunkte,
dass der Zusammenschluss eine marktbeherrschende
Stellung begriinden oder verstarken wird. Die Vorausset-
zungen fir eine Prifung des Zusammenschlusses nach
Art. 10 KG sind daher nicht gegeben.
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B23 4.

Erwerb der gemeinsamen Kontrolle durch Cinven Capital Management
(V) General Partner Limited und The Canada Pension Plan Investment
Board uber Travel Holdings Partner Corporation

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

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 11. Mai
2017

Mitteilung gemass Art. 16 Abs. 1 VKU vom 17 Mai 2017
A Sachverhalt

1. Am 21. April 2017 hat die Wettbewerbskommission
(nachfolgend WEKO) die Meldung Uber ein Zusammen-
schlussvorhaben erhalten. Danach beabsichtigen der
Fifth Cinven Fund, verwaltet durch Cinven Capital Ma-
nagement (V) General Partner Limited (nachfolgend Cin-
ven?), und der Canada Pension Plan Investment Board
gemeinsame Kontrolle Gber die Travel Holdings Parent
Corporation und ihre Tochtergesellschaften zu tiberneh-
men.

2. Cinven ist eine internationale Private Equity Gesell-
schaft mit Sitz in Guernsey, Vogtei Guernsey. Cinven
wurde 1977 gegrundet und unterhélt Biros in Guernsey,
London, Frankfurt, Paris, Madrid, Mailand, Luxemburg,
Hongkong und New York.

3. Cinven erbringt fir mehrere Investment Fonds die
Dienstleistungen des Investment Managements und der
Investment Beratung. Die Einheiten, aus welchen der
Fifth Cinven Fund besteht, werden durch Cinven Capital
Management (V) General Partner Limited verwaltet.

4. Die Portfolio-Gesellschaften von Cinven sind in einem
breiten Spektrum von Geschéftsfeldern tétig, vorwiegend
in den Bereichen Geschéfts-, Konsumenten- und Finanz-
dienstleistungen, Gesundheitswesen, Industrie, Techno-
logie, Medien und Telekommunikation.

5. Canada Pension Plan Investment Board (nachfol-
gend CPPIB) ist eine Investment Management Organisa-
tion, welche im Dezember 1997 durch einen Parlaments-
beschluss, den Canada Pension Plan Investment Board
Act, geschaffen wurde. CPPIB legt die Vermdgenswerte
des Canada Pension Plan an und hat ihren Sitz in
Toronto, Ontario, Kanada. CPPIB unterhalt Biros in
Hongkong, London, Luxemburg, Mumbai, New York City,
S&o Paulo und Sydney.

6. CPPIB ist mit Investitionen in 6ffentliche Beteiligungen,
Infrastruktur, Immobilien und Immobilienfonds sowie Di-
rektinvestitionen eine bedeutende Investorin in Europa.?

7. Hotelbeds Group (nachfolgend HBG) ist ein reisebe-
zogenes Dienstleistungsunternehmen mit Sitz in Palma
De Mallorca, Spanien. HBG hat ungefahr 35'000 Kunden,
ein Portfolio von Uber 100°000 Hotelbetreibern, tber 6°000

Angestellte und deckt mehr als 120 Quell- und 185 Ziel-
markte ab.

8. HBGs Tatigkeitsschwerpunkt beinhaltet business-to-
business (B2B) Vermittlung von Reisedienstleistungen,
insbesondere die Vermittlung von Hotelunterkiinften und
die Bereitstellung von Dienstleistungen im Destinations-
managements (DMS, z.B. Transfers, Ausfliige und Tou-
ren, Kreuzfahrtabfertigungsdienstleistungen, Treffen und
Events).

9. HBG fihrt auch beschrénkt ein business-to-consumer
(B2C)-Geschéft durch die Marken Hotelopia und Easy
Market, wie auch durch ein white label agreement mit
easyjet Holidays. Ferner ist HBG in einem beschrankten
Ausmass ebenfalls in der Vermittlung von Dienstleistun-
gen im DMS durch eine Online-Vermittlungs-Plattform
(die Transfer and Activity Bank) tatig und bietet Visa Out-
sourcing Dienstleistungen an.

10. Der Hauptkundenstamm sind Reiseagenturen, Reise-
veranstalter (tour operators) und staatliche Agenturen.

11. HBG ist in der Schweiz im Geschéftsbereich B2C- und
B2B-Vermittlung von Rei-sedienstleistungen tatig.
Schweizer Kunden bietet HBG auch Dienstleistungen im
Bereich des DMS an, wobei diese Dienstleistungen an
den jeweiligen Destinationen und nicht in der Schweiz
ausgefihrt werden. HBG hat keine in der Schweiz domi-
zZilierte Tochtergesellschatft.

12. Die Travel Holdings Parent Corporation (nachfol-
gend Zielgesellschaft) ist eine reisebezogene Brokerge-
sellschaft mit Sitz in Orlando, Florida, USA. Die Zielge-
sellschaft betreut von 27 Stadten in 19 Landern rund
4‘000 Kunden, 45°000 Hotelbetreiber und hat 787 Ange-
stellte.

13. Der Tatigkeitsschwerpunkt der Zielgesellschaft bein-
haltet die B2B-Vermittlung von Reisedienstleistungen,
insbesondere die Vermittlung von Hotelunterktinften und
von DMS-dienstleistungen.

14. Der beabsichtigte Zusammenschluss wird durch den
Zusammenschluss von Hotelbeds Travel Company, Inc.,
einer Gesellschaft aus Delaware und hundertprozentiger
Tochtergesellschaft von Hotelbeds US Holdco, Inc., mit
und in die Travel Holdings Parent Corporation umgesetzt
(nachfolgend Zielgesellschaft), woraus die Zielgesell-
schaft als weiterbestehende Gesellschaft und Tochterge-
sellschaft der Hotelbeds US Holdco, Inc., resultiert.

1 Cinven” bedeutet, je nach Kontext, gemeinsam oder je einzeln, Cinven
Group Limited, Cinven Partners LLP, Cinven Limited, Cinven (LuxCo 1)
S.A., Cinven Capital Management (V) General Partner Limited, sowie
die jeweiligen ,Associates” (i.S. der Definition gemass Companies Act
2006) und/oder Fonds, verwaltet oder beraten durch die Gruppe.

2 http://www.cppib.com/en/who-we-are/at-a-glance/.
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15. Konkret bedeutet der beabsichtigte Zusammen-
schluss, dass Hotelbeds US Holdco Inc. die Anteile an der
Zielgesellschaft erwirbt.

16. Hotelbeds US Holdco, Inc. ist eine hundertprozentige
Tochtergesellschaft der HNVR Holdco Ltd (UK). Cinven
und CPPIB kontrollieren gemeinsam HNVR Holdco Ltd
(UK) durch Investitionen in die HBG Limited, der Grup-
penmuttergesellschaft. Die operativen Einheiten von HBG
sind unterhalb der Hotelbeds US Holdco, Inc., Hotelbeds
Holding S.L.U. (Spanien) und Trina Group Limited (UK)
angesiedelt, wobei diese drei jeweils hundertprozentige
Tochtergesellschaften der HNVR Holdco Ltd. (UK) sind.
Mit anderen Worten wird die Kontrolle Gber die Zielgesell-
schaft letztlich durch eine Einheit, welche Uber den der-
zeitig operativen Einheiten von HBG steht, erworben.

17. Somit werden Cinven und CPPIB letztlich zusammen,
entweder direkt oder indirekt, die Mehrheit der Anteile an
dem aus dem Zusammenschluss hervorgehenden Unter-
nehmen halten, wobei die Ubrigen Anteile durch das Ma-
nagement gehalten werden.® Dariiber hinaus werden Cin-
ven und CPPIB (oder die von ihnen bezeichneten Perso-
nen) je einzeln lGber Vetorechte im Zusammenhang mit
Angelegenheiten verfiigen, welche Cinven und CPPIB
gleiche Fuhrungs- und Kontrollrechte verleihen.

18. Entsprechend betrifft der beabsichtige Zusammen-
schluss den Erwerb der gemeinsamen Kontrolle durch
Cinven und CPPIB Uber die Zielgesellschaft mittels des
gemeinsam kontrollierten Investitionsvehikels Hotelbeds
US Holdco Inc.

19. Skizze 1 beschreibt die Transaktion vor dem Zusam-
menschluss:

Cinven CPPIB Shareholders
[...]1%
| »| HBG Limited f— [-1%
HBG 40P o
Managemen [--1% [---1%
L J

HNVR Holdco Ltd (UK)

[...]1%

h J

Hotelbeds US Holdco
Inc.

[...]%

Y
Merger Sub

Quelle: Angabe der Parteien

Travel Holdings Parent
Corporation

(Target)

3 Im Zusammenhang mit dem Vollzug des beabsichtigen Zusammen-
schlusses werden gewisse Mitglieder des Managements der Zielgesell-
schaft eine gewisse Anzahl ihrer Anteile an der Zielgesellschaft an HBG
Limited (die Holding Gesellschaft des aus dem Zusammenschluss her-
vorgehenden Unternehmens) gegen Beteiligungen an HBG Limited tau-
schen. Diese Mitglieder des derzeitigen Management der Zielgesell-
schaft werden je lediglich eine de minimis Beteiligung erwerben und kei-
ner wird Kontrollrechte tber Hotelbeds US Holdco, Inc. oder dem aus
dem Zusammenschluss hervorgehenden Unternehmen erwerben.
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20. Skizze 2 beschreibt die Transaktion nach dem Zu-
sammenschluss:

Cinven CPPIB
[---1% L» HBG Limited [« [-1%
Management (HBG
< L% and Target)
- [u]

Y

HNVR Holdco Ltd (UK)

[...]%

Hotelbeds US
Holdco Inc.

The Combined Entity

Merger Sub

Target

Quelle: Angabe der Parteien

21. In der Europaischen Kommission wurde das Zusam-
menschlussvorhaben am 10. April 2017 gemeldet. Diese
hat das Zusammenschlussvorhaben am 22. Mai 2017 ge-
nehmigt.

B
B.1

Erwagungen
Geltungsbereich

22. Das Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 Uiber Kartelle
und andere Wettbewerbsbeschrankungen (Kartellgesetz,
KG; SR 251) gilt fur Unternehmen des privaten und 6f-
fentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wettbewerbs-
abreden treffen, Marktmacht austiben oder sich an Unter-
nehmenszusammenschliissen beteiligen (Art. 2 KG).

B.1.1 Unternehmen

23. Als Unternehmen gelten samtliche Nachfrager oder
Anbieter von Gutern und Dienstleistungen im Wirtschafts-
prozess, unabhangig von ihrer Rechts- oder Organisati-
onsform (Art. 2 Abs. 1bis KG). Die am Zusammenschluss
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 Kontrolle
Uber ein oder mehrere bisher unabhangige Unternehmen
oder Teile von solchen erlangen (Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG).

25. Ein Unternehmen erlangt im Sinne von Art. 4 Abs. 3
Bst. b KG die Kontrolle tiber ein bisher unabhéngiges Un-
ternehmen, wenn es durch den Erwerb von Beteiligungs-
rechten oder auf andere Weise die Moglichkeit erhalt, ei-
nen bestimmten Einfluss auf die Tatigkeit des anderen
Unternehmens auszutiben. Mittel zur Kontrolle kdnnen,
einzeln oder in Kombination, insbesondere Rechte oder
Vertrdge sein, die einen bestimmten Einfluss auf die Zu-
sammensetzung, die Beratung oder Beschlisse der Or-
gane des Unternehmens gewdahren (Art. 1 VKU).

26. Aufgrund des oben geschilderten Zusammenschluss-
vorhabens (vgl. Rz 1 ff.) werden Cinven und CPPIB indi-
rekt die gemeinsame Kontrolle tUber die Zielgesellschaft
im Sinne von Art. 4 Abs. 3 KG i.V.m. Art. 1 VKU Uberneh-
men.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

27. 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.
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B.3 Meldepflicht

28. Vorhaben iber Zusammenschliisse von Unterneh-
men sind vor ihrem Vollzug der WEKO zu melden, sofern
im letzten Geschaftsjahr vor dem Zusammenschluss die
beteiligten Unternehmen einen Umsatz von insgesamt

mindestens CHF 2 Mia. oder einen auf die Schweiz ent-
fallenden Umsatz von insgesamt mindestens CHF 500
Mio. erzielten und mindestens zwei der beteiligten Unter-
nehmen einen Umsatz in der Schweiz von je mindestens
CHF 100 Mio. erzielten (Art. 9 Abs. 1 Bst. a und b KG).

29. Die Parteien erzielten 2015 folgende Umsétze in Mio.:

2015 Cinven CPPIB Zielgesellschaft Total
Weltweit CHF [...] CHF [...] CHF [...] CHF [...]
Schweiz CHF [...] CHF [...] CHF [...] CHF [...]

Quelle: Angabe der Parteien

30. Die Schwellenwerte gemass Art. 9 Abs. 1 Bst. a und
b KG sind erreicht, weshalb das Zusammenschlussvorha-
ben meldepflichtig ist.

B.4 Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens
im Rahmen der vorlaufigen Prifung

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

32. Um zu beurteilen, ob Anhaltspunkte daflr bestehen,
dass durch den Zusammenschluss eine marktbeherr-
schende Stellung begriindet oder verstarkt wird, sind zu-
nachst die relevanten Méarkte abzugrenzen. In einem
zweiten Schritt wird die Veranderung der Stellung der be-
teiligten Unternehmen auf diesen Mérkten durch den Zu-
sammenschluss beurteilt.

33. Die Geschaftstatigkeiten von HBG und der Zielgesell-
schaft tberlappen sich in der Schweiz in folgenden Berei-
chen:

34. i) Hotelvermittlung (d.h. Beschaffung und Vertrieb

von Hotelinventar);

i) Vermittlung von DMS (z.B. Transfers, Autover-
mietung, Ausfllige etc.)

35. Gemass Angaben der Parteien handelt sich bei der
Vermittlung von DMS in der Schweiz sowohl bei HBG als
auch bei der Zielgesellschaft um einen kleinen und unter-
geordneten Geschéftsteil. Der von den Parteien ge-
schatzte Marktanteil sowohl von HBG als auch von der
Zielgesellschaft im DMS-Vermittlungsmarkt entspricht un-
gefahr je [0-5]%. Die Parteien gehen davon aus, dass es
zu keinen nennenswerten Marktanteilsadditionen in der
DMS-Vermittlung kommen wird. Auf dieses Tatigkeitsge-
biet wird nachfolgend daher nicht eingegangen.

36. Nachfolgend wird der Fokus auf die Tatigkeit der Ho-
telvermittlung im Bereich von Bedbanks (vgl. Rz 40) ge-
legt.

B.4.1 Relevanter Markt
B.4.1.1 Sachlich relevanter Markt

37. Der sachliche Markt umfasst alle Waren oder Leistun-
gen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer Eigen-
schaften und ihres vorgesehenen Verwendungszwecks
als substituierbar angesehen werden (Art. 11 Abs. 3
Bst. a VKU).

38. Es gibt eine Reihe von mdglichen Vertriebskanalen fur
Hotels, Gber welche diese ihre Dienstleistungen bzw. Zim-
mer an Endkunden verkaufen kdnnen. Es sind dies:*

* Wholesaler (auch Bedbanks genannt)

» Direkter Vertrieb durch das Hotel

* Online-Buchungsplattformen

* Tour-Operator / Reiseblros

* Globale Distributionssysteme (nachfolgend GDS)
* Tourismusorganisationen

» Event- und Kongressorganisatoren

39. Es stellt sich die Frage, ob die genannten Vertriebs-
kanale fiir Hotelinventar von den Hotels als Substitute flr
Bedbanks betrachtet werden.

40. Bedbanks arbeiten nach dem sogenannten Merchant-
Modell. Sie erwerben Zimmerkontingente zu einem Net-
topreis. Diese Zimmerkontingente werden nicht direkt
dem Endkunden zuganglich gemacht, sondern an andere
Intermediare im Reisebereich verkauft. Bedbanks senken
so das Inventarrisiko fir Hotels und erhalten dafir Ra-
batte, also einen Preisabschlag fur die Zimmerkontin-
gente. Der Vertrieb Uber Bedbanks ist nur fir gewisse Ho-
tels attraktiv. Gemass Erhebungen in der Untersuchung
Online-Buchungsplattformen fiir Hotels® waren dies ins-
besondere gréssere Hotels in Stadten und Wintersport-
destinationen.

4RPW 2016/1, 94 ff. Rz 204 ff., Online-Buchungsplattformen fiir Hotels.
SRPW 2016/1, 97 Rz 222, Online-Buchungsplattformen fiir Hotels.
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41. Der direkte Vertrieb durch Hotels umfasst samtliche
Buchungsmadglichkeiten, welche dem Endkunden bei ei-
nem Hotel zur Verfigung stehen. Der Endkunde kann
eine Buchung per Telefon, Brief oder Fax oder auf elekt-
ronischem Weg (E-Mail, elektronisches Buchungsformu-
lar oder als Echtzeit-Buchung auf der hoteleigenen
Homepage) vornehmen. Schliesslich besteht fiir den End-
kunden noch die Mdglichkeit das Hotel ohne Reservation
aufzusuchen. Bedbanks hingegen verkaufen ihre Zim-
merkontingente gerade nicht dem Endkunden, sondern
den Reisebiiros, welche das Zimmer unter Aufschlag ei-
ner Marge an den Endkunden weiterverkaufen.

42. Online-Buchungsplattformen arbeiten nach dem so-
genannten Agentur-Modell. Dabei fungiert die Online-Bu-
chungsplattform als reiner Vermittler zwischen Endkun-
den und Hotels. Bei einer erfolgreichen Vermittlung erhalt
die Online-Buchungsplattform eine prozentuale Kommis-
sion durch das Hotel. Der Zugang zur Plattform, die Auf-
schaltung der entsprechenden Daten sowie die eingangs
erwahnten Unterstitzungsdienstleistungen sind dabei fur
ein Hotel zunachst kostenlos. Auf erfolgreich vermittelte
Buchungen wird hingegen eine Kommission erhoben.
Durch die Vermittlung einer Online-Buchungsplattform
kommt somit eine Transaktion zwischen dem Hotel und
dem Endkunden zu Stande, wobei der Endkunde keine
direkten Kosten fur die Nutzung der Online-Buchungs-
plattform tragt. Im Vergleich zu diesem Vertriebskanal tre-
ten Bedbanks nicht in Kontakt mit den Endkunden.

43. GDS sind Informatiksysteme, welche Reisebiros den
Zugriff auf Informationen bezlglich Reisedienstleistungen
(insbesondere Flige, Mietwagen und Hotels) ermdgli-
chen sowie die Buchung der entsprechenden Reise-
dienstleistungen erlauben. Der direkte Zugriff auf GDS
durch Endkunden ist praktisch ausgeschlossen. GDS
wurde urspringlich in der Airline-Branche entwickelt, um
computerbasierte Flug-Reservationen durch Reisebtros
zu ermdglichen. Im Laufe der Jahre wurde ihre Funktio-
nalitat auf weitere Reisedienstleistungen, wie Automieten
oder Hotelbuchungen erweitert. Der Zugriff erfolgt insbe-
sondere durch stationdre Reisebiros, welche sich haupt-
sachlich an Privatkunden richten, oder Unternehmerreise-
biros. Eine solche Anbindung ist somit, wie beim Vertrieb
Uber Bedbanks, auch nur fur diejenigen Hotels attraktiv,
welche Uber solche Reisebiros tberhaupt gebucht wer-
den, also gréssere Hotels in Stadten sowie Wintersport-
destinationen. Im Unterschied zu GDS kaufen Bedbanks
Zimmerkontingente, welche an Reiseintermediare weiter-
veraussert werden. Reisebiros kdnnen mittels GDS hin-
gegen auf die Informationen zugreifen und fir den End-
kunden auch direkt eine Buchung vornehmen.

44. Reiseveranstalter sind im Bereich des Vertriebs von
Hoteldienstleistungen tatig. Auch beim Reiseveranstalter
erfolgt der Vertrieb wie bei den Bedbanks uber das Mer-
chant-Modell. Beide senken fur ein Hotel das Inventarri-
siko. Im Gegensatz zu den Bedbanks treten die Reisever-
anstalter hingegen in direkten Kontakt mit den Kunden.

45, In der Schweiz gibt es eine Reihe von weiteren Ver-
triebskanéle, welche in der Schweiz von untergeordneter
Bedeutung sind. Auf diese wird nicht naher eingegangen
und es wird diesbeziiglich direkt auf die Untersuchung
Online-Buchungsplattformen flr Hotels verwiesen.b

46. Zusammengefasst kann gesagt werden, dass Bed-
banks einen Vertriebskanal fir Hotels darstellen, welcher
keinen direkten Endkundenkontakt hat. Des Weiteren
kaufen Bedbanks grosse Kontingenten an Hotelinventar
und senken somit das Inventarrisiko der Hotels. Daftir er-
halten die Bedbanks Rabatte von den Hotels fur die Ho-
telzimmer. Bedbanks lohnen sich nur fur grossere Hotels
in Stadten und Wintersportdestinationen.

47. Aufgrund der gemachten Ausfiihrungen ist davon aus-
zugehen, dass anderen Vertriebskanalen fir Hotels eher
keine Substitute fiir Bedbanks darstellen.

48. Die Parteien sind der Meinung, dass der sachlich re-
levante Markt samtliche Vertriebskanéle fur Hotelinventar
umfasst.

49. In bisherigen Verfahren der WEKO wurde davon aus-
gegangen, dass verschiedene Vertriebskanéle aus Sicht
von Hotels komplementar eingesetzt werden: Bei der Un-
tersuchung Online-buchungsplattformen fiir Hotels” ist
man von einem separaten Markt fr Online-Buchungs-
plattformen ausgegangen. GDS wurden in der Vergan-
genheit von der EU-Kommission wiederholt als eigene
sachlich relevante Méarkte betrachtet. Somit wird nachfol-
gend von der Hypothese ausgegangen, dass Bedbanks
aus Sicht von Hotels ebenfalls einen eigenen sachlich re-
levanten Markt darstellen. Zumal auch bei einer solchen
Betrachtung keine Bedenken beziglich des Zusammen-
schlussvorhabens bestehen, kann die Marktabgrenzung
jedoch letztlich offen gelassen werden.

B.4.1.2 Raumlich relevante/r Markt/Markte

50. Der raumliche Markt umfasst das Gebiet, in welchem
die Marktgegenseite die den sachlichen Markt umfassen-
den Waren oder Leistungen nachfragt oder anbietet
(Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU).

51. Die WEKO hat in ihrer bisherigen Praxis bei Verfahren
im Bereich des Reisevertriebs grossmehrheitlich den
raumlich relevanten Markt national abgegrenzt. Die Par-
teien sind der Meinung, dass die engste rAumliche Markt-
abgrenzung national wéare. Hier wird wiederum von der
Hypothese ausgegangen, dass es sich um einen nationa-
len Markt handelt. Zumal keine wettbewerbsrechtlichen
Bedenken beziglich des Zusammenschlussvorhabens
bestehen, kann die raumliche Marktabgrenzung jedoch
offen gelassen werden.

B.4.2 Kein betroffener Markt

52. Die Parteien schatzen den Marktanteil in der Schweiz
im Bereich Bedbanks der Zielgesellschaft im Jahre 2015
auf [0-10]%.8 Fir die HBG wird der Marktanteil auf [O-
10]% geschétzt. Der kumulierte Marktanteil betragt daher
[0-10]%.

53. Die nachfolgende Tabelle zeigt die Marktanteile der
funf wichtigsten Konkurrenten der am Zusammenschluss
beteiligten Parteien:

S RPW 2016/1, 98 Rz 228 ff., Online-Buchungsplattformen fiir Hotels.
Darunter fallen Buchungen durch Organisatoren von Konferenzen und
Events, Social-Media-Kanéale und Tourismusorganisationen.

"RPW 2016/1, 100 Rz 253, Online-Buchungsplattformen fiir Hotels.

8 Die Zahlen fir das Jahr 2016 werden erst im Sommer 2017 vorliegen,
weshalb sich die Parteien auf die Zahlen fur das Jahr 2015 beziehen.
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1 GTA [10-20]% [0-10]%
2 Exclusively / JacTravel [0-10]% [0-10]%
3 Expedia [0-10]% [0-10]%
4 W2M [0-10]% [0-10]%
5 Jumbo [0-10]% [0-10]%

Quelle: Schatzung der Parteien

54. Gemass Schatzungen der Parteien weisen die funf
wichtigsten Konkurrenten 2016 in der Schweiz Marktan-
teile von [0-10]% bis [0-10]% auf. Der kumulierte Markt-
anteil von HBG und der Zielgesellschaft betragt [0-10]%.
GTA und Exclusively / Jac Travel weisen mit [0-10]% und
[0-10]% héhere Marktanteile auf als HBG und die Zielge-
sellschaft gemeinsam. Uberdies betragen die kumulierten
Marktanteile weniger als 20%. Es liegt somit gar kein be-
troffener Markt vor.

55. Nachfolgend werden kurz mdgliche vertikalen Bezie-
hungen zwischen den Parteien betrachtet.

56. Weltweit halt keine der Parteien (Cinven und CPPIB
eingeschlossen) eine kontrollierende Beteiligung an Ho-
tels oder an Hotelketten. Zudem héalt Cinven weder an Ho-
tels noch an Hotelketten eine Minderheitsbeteiligung.
Auch CPPIB hélt keine Minderheitsbeteiligung von tber
[0-10]% an Hotels oder Hotelketten.

57. Uberdies verkauft die Zielgesellschaft in der Schweiz
kein Hotelinventar an Endkunden. Gemass Angaben in
der Meldung hat die Zielgesellschaft auch kein Interesse
Verkauf von Hotelinventar an in Europa oder konkret in
der Schweiz anséssige Kunden vorzunehmen.

58. Ferner beliefert HBG die Zielgesellschaft zurzeit auch
nicht mit Hotelinventar. Ungeachtet des beabsichtigen
Zusammenschlusses planen weder HBG noch die Zielge-
sellschaft vom jeweils anderen Inventar zu beziehen. Es
ist indessen mdaglich, dass sich die Zielgesellschaft via
Consolidators (Kunden, welche sich das Inventar von di-
versen B2B-Anbietern beschaffen und das aggregierte
Portfolio anschliessend an Reisebiiros und Reiseagentu-
ren weiterverkaufen) Hotelinventar beschafft, welches ur-
springlich von HBG stammt und von Consolidators zur
Verfugung gestellt wurde. Jedoch ist es weder fur HBG

noch fur die Zielgesellschaft sichtbar, in welchem Aus-
mass die Zielgesellschaft letztlich HBG-Inventar be-
schafft.

59. HBG beschafft auch kein Hotelinventar von der Ziel-
gesellschaft. Inskinftig wére es auch ohne den beabsich-
tigen Zusammenschluss moglich, dass HBG Inventar von
der Zielgesellschaft beschafft, da bereits ein Abkommen
zwischen den Parteien in Bezug auf eine von HBG ge-
fuhrte B2C-Marke, easyjet Holidays, besteht. Bis anhin
wurde indessen noch kein Inventar basierend auf diesem
Abkommen beschafft.

60. Des Weiteren bietet die Zielgesellschaft kein DMS an.

61. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
der Bedbanks-Markt keinen betroffenen Markt darstellt.
Ferner liegen in der Schweiz keine vertikalen Beziehun-
gen vor.

C Ergebnis

62. Auch nach engst mdglicher Marktabgrenzung, dem
Markt fir Bedbanks in der Schweiz, liegt kein betroffener
Markt vor, da die kumulierten Marktanteile weniger als
20 % betragen. Uberdies liegen in der Schweiz keine ver-
tikalen Beziehungen vor.

63. Die vorlaufige Prifung ergibt aus den genannten
Grunden keine Anhaltspunkte, dass der Zusammen-
schluss eine marktbeherrschende Stellung begriinden o-
der verstarken wird. Die Voraussetzungen fur eine Pri-
fung des Zusammenschlusses nach Art. 10 KG sind da-
her nicht gegeben.
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B23 5.

La Baloise Vie SA/Pax SA de Placements

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 Wettbhewerbskommission

2. Méarz 2017
Mitteilung gemass Art. 16 Abs. 1 VKU vom 2. Marz 2017

1. En procédure

vom

1. Le 3février 2017, le Secrétariat a recu par courrier élec-
tronique, un projet de notification concernant I'acquisition
par La Baloise Vie SA (ci-aprés: Béloise Vie) de Pax SA
de Placements (ci-aprés : Pax Placements).

2. Le 6 février 2017, le Secrétariat a accusé réception du
projet de notification en indiquant au surplus qu’il accep-
tait que I'opération de concentration soit notifiée selon le
projet de notification en référence a I'art. 12 (notification
facilitée) de 'Ordonnance du 17 juin 1996 sur le controle
des concentrations d’entreprises (OCCE ; RS 251.4).

3. Le 13 février 2017, les parties ont déposé la natification
compléte de la transaction, accompagnée de ses an-
nexes. Il a été précisé que les paragraphes nos 56, 58 et
59 ont été ajoutés.

4. Le 13 février 2017, le Secrétariat a informé les parties
par courrier que la notification du 13 février 2017 était
compléte.

5. Selon la notification, Béloise Vie vise a acquérir la ma-
jorité du capital et des droits de vote de Pax Placements,
une société immobiliére cotée a la bourse suisse. Une
offre publique d’achat a été pré-annoncée pour 30% du
capital-action détenu par le public.

1 En fait
1.1 Les entreprises
1.1.1 Baloise Vie

6. Baloise vie est active dans les secteurs de I'assurance-
vie et de limmobilier (achat, vente et location d’im-
meubles & usage commercial et résidentiel en Suisse).

1.1.2 Pax Placements

7. Pax Placements est aussi active dans le secteur immo-
bilier en Suisse et détient 2 filiales & 100 % (Pax Verwal-
tungen AG et Pax Wohnbauten AG). Pax Placements a
un portefeuille d'immeubles a usage commercial et rési-
dentiel destiné a la location, des immeubles d’apparte-
ments en propriété par étages offerts a la vente ainsi que
des projets immobiliers en cours de développement.

1.2 Les sociétés venderesses

8. Les sociétés venderesses, Pax Holding, Pax Assu-
rances et Nirnberger Lebensversicherung sont les déten-
trices d’environ 70 % du capital de Pax Placements. Pax
Holding détient 87'992 actions de Pax Placements soit

48.88 % du capital-action. Pax Assurances détient 15’744
actions de Pax Placements soit 8.75 % du capital-action.
Ndrnberger Lebensversicherung détient 24'000 actions
de Pax Placements soit 13.33 % du capital-action.

1.3 Les objectifs poursuivis par la concentration

9. Béloise Vie souhaite accroitre son portefeuille d’'im-
meubles en Suisse. Apres I'accomplissement de la tran-
saction, le portefeuille d’immeubles de rendement de Pax
Placements sera intégré dans le portefeuille de Baloise
Vie. Les projets en cours de vente et de développement
de Pax Placements seront soit intégrés dans le porte-
feuille immobilier, soit vendus a des tiers.

2 En droit

2.1 Applicabilité des prescriptions de la LCart

10. La LCart s’applique aux entreprises de droit privé ou
de droit public qui sont parties a des cartels ou a d’autres
accords en matiere de concurrence, qui sont puissantes
sur le marché ou participent a des concentrations d’entre-
prises (art. 2 LCart).

2.1.1 Entreprise

11. Selon l'art. 2 LCart, la LCart s’applique a toute entre-
prise, c’est-a-dire a tout acteur qui produit des biens ou
des services et participe ainsi de maniére indépendante
au processus économique, que ce soit du coté de I'offre
ou de la demande (FF 1995 | 533).

12. En I'espéce, les entreprises qui participent a la con-
centration tombent dans le champ d’application de la
LCart.

2.1.2 Acquisition du contrble

13. Selon I'art. 1 OCCE, une entreprise est réputée ac-
quérir le contrble d’une entreprise jusque-la indépendante
lorsque, par la prise de participations au capital, elle est
en mesure d’exercer une influence déterminante sur l'ac-
tivité de cette entreprise.

14. Enl'occurrence, Béloise Vie vise a acquérir le contrble
de Pax Placements

2.1.3 Prescriptions réservées

15. Dans les marchés concernés, il n’existe aucune pres-
cription qui exclut la concurrence. Par ailleurs, les ré-
serves de l'art. 3 al. 1 LCart n’ont pas été invoquées par
les parties.

2.2 Obligation de notifier

16. Selon l'art. 9 al. 1 LCart, les opérations de concentra-
tion d’entreprises doivent étre notifiées avant leur réalisa-
tion a la Commission de la concurrence (ci-apres: la
COMCO) lorsque, dans le dernier exercice précédant la
concentration, les entreprises participantes ont réalisé en-
semble un chiffre d’affaires minimum de 2 milliards de
francs ou un chiffre d’'affaires en Suisse d’au moins
500 millions de francs, et au moins deux des entreprises
participantes ont réalisé individuellement en Suisse un
chiffre d’affaires minimum de 100 millions de francs.
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17. En Tl'espéce, les chiffres d’affaires mondiaux et
suisses réalisés par les entreprises participantes en 2015
figurent dans le tableau suivant®:

Chiffre d’affaires 2015 en millions de CHF?

Chiffres d’affaires en millions de CHF
Entreprises participantes
Suisse Monde
Béloise Group 4'465.5 8'918.6
Pax Placements 100.4 0
Chiffres cumulés 4'565.9 8'918.6

18. Il ressort des montants ci-dessus que le seuil du
chiffre d’affaires mondial cumulé est atteint par Béaloise
Group et Pax Placements. En outre, le seuil du chiffre
d’affaires en Suisse est aussi atteint par Baloise Group et
Pax Placements. La concentration est donc sujette a no-
tification en Suisse.

2.3 Appréciation de la concentration dans le cadre

de I’examen préalable

19. Les concentrations d’entreprises soumises a I'obliga-
tion de notifier font I'objet d'un examen par la COMCO
lorsqu’un examen préalable (art. 32 al. 1 LCart) fait appa-
raitre des indices qu’elles créent ou renforcent une posi-
tion dominante (art. 10 al. 1 LCart).

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

2.3.1 Marché pertinent
2.3.1.1 Marché de produits

21. Selon I'art. 11 al. 3 let. a OCCE, le marché de produits
comprend tous les produits ou services que les parte-
naires potentiels de I'échange considerent comme subs-
tituables en raison de leurs caractéristiques et de I'usage
auquel ils sont destinés.

22. En l'espéce, Pax Placements détient un portefeuille
d’immeubles offerts a la location et en vente en Suisse.

23. Dans [l'affaire Swiss Primer Site/Tertianum, la
COMCO a décidé de laisser ouvert dans des précédentes
décisions la délimitation du marché immobilier en Suisse.*
La COMCO a considéré que des différences d’attractivi-
tés régionales existent en Suisse ainsi qu’'une mobilité li-
mitée. De plus, la COMCO a aussi considéré possible de
distinguer les biens immobiliers a usage commercial et
résidentiel pour les centres économiques (comme Zirich
et Geneve).5

2.3.1.2 Marché géographique

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

25. A la vue des faibles parts de marché, le Secrétariat
estime que la délimitation d’'un ou de plusieurs marchés
géographiques dans le secteur de 'immobilier en Suisse
peut rester ouverte.

2.3.2 Position future des entreprises participantes
sur les marchés affectés

26. Selon l'art. 11 al. 1 let. d OCCE, seuls les marchés de
produits et les marchés géographiques sur lesquels la
part de marché totale en Suisse de deux ou plusieurs en-
treprises participantes est de 20 % ou plus, ou sur les-
quels la part de marché en Suisse de l'une des entre-
prises participantes est de 30 % ou plus, sont soumis a
une analyse détaillée. Ces marchés sont décrits comme
.marchés affectés par I'opération de concentration®. Siles
seuils précités ne sont pas atteints, I'opération de concen-
tration est supposée n’avoir pas d’effets pertinents dans
les marchés concernés et il n’est généralement pas utile
de procéder a une analyse plus approfondie.

2.3.3 Part de marché de Baloise Vie sur le marché af-
fecté par 'opération de concentration

27. Le portefeuille d’'immeubles de La Béloise Vie contient
au 31 décembre 2016, [...] immeubles pour une valeur
comptable de CHF [...].

28. Le portefeuille d'immeubles de Pax Placements con-
tient au 31 décembre 2016, [...] immeubles pour une va-
leur comptable de CHF [...].

1 Selon les états financiers 2015 de Baloise Group et Pax Placements.
2Les chiffres mentionnés sont ceux indiqués par les parties dans la no-
tification.

3 SILVIO VENTURI/PASCAL G. FAVRE, in : Commentaire Romand, Droit de
la concurrence, Martenet/Tercier/Bovet (édit.), 2012, art. 10 LCart N 10
et les références citées.

4DPC 2010/2, 238 ch. 26, Stoffel Participations Group/Bau-engineer-
ing/Swissbuilding Concept; DPC 2009/2, 188 ch. 20, Swiss Prime Site
AG/Jelmoli Holding AG.

5DPC 2009/2, 188 ch. 22, Swiss Prime Site AG/Jelmoli Holding AG.
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29. Part de marché des entreprises dans le secteur de

'immobilier en Suisse:®

2.3.3.1 Immeubles résidentiels
Part de marché
La Béloise Vie Pax Placements combinée (en
Total en mil- %)
32016 X
Q lions Part de Part de Part de Part de
marché en | marché en | marché en | marché en
millions % millions %
Suisse 978'000.00 [...] [0-5]% [...] [0-5]% [0-5]%
2.3.3.2 Immeubles a usage commercial
La Baloise Vie Pax Placements Part .de, marché
Total i combinée (en %)
Q32016 | 'olenmi-
lions Part de Part de Part de Part de
marché en | marché en | marché en | marché en
millions % millions %
Suisse 454'000.00 [...] [0-5]% [...] [0-5]% [0-5]%

2.3.3.3 Part de marché totale

La Baloise Vie

Pax Placements

Part de marché
combinée (en %)

Total en mil-
Q32016 lions Part de Part de Part de Part de
marché en | marché en | marché en | marché en
millions % millions %
Suisse | 1'432'000.00 [...] [0-5]% [...] [0-5]% [0-5]%

30. Il en résulte que la part de marché combinée estimée

en 2016 est de [0-5] %.

31. En conséquence, la part de marché de La Baloise Vie

et de Pax Placements est largement inférieure & 20 %.

3 Résultat de I’analyse

32. Pour les raisons énoncées, I'examen préalable n'a fait
apparaitre aucun indice que la concentration créera ou
renforcera une position dominante capable de supprimer
une concurrence efficace. Par conséquent, il n'y a pas lieu
de procéder a un examen approfondi de I'opération de

concentration au sens de I'art. 10 LCart.

6 Selon I'étude de marché de Wiiest Partner du 1°" février 2017.
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B3

Bundesverwaltungsgericht
Tribunal administratif fédéral

Tribunale amministrativo federale

B3 1.
marché du livre en francais

Arrét du 25 avril 2017 — Cartels — publication de la décision relative au

Arrét du 25 avril 2017 X. SA, représentée par [...], recou-
rante, contre Commission de la concurrence COMCO,
Berne, autorité inférieure. Objet: Cartels - publication de
la décision relative au marché du livre en francais.

Faits:
A.

A.a Par décision du 27 mai 2013, la Commission de la
concurrence (ci-aprés: l'autorité inférieure) a sanctionné
la société X. SA (ci-apres: la recourante) considérant que
son systeme de distribution, fondé sur un régime d'exclu-
sivité, avait cloisonné de maniére illicite le marché suisse
relatif au livre écrit en francais.

A.b Par mémoire du 19 ao(t 2013, la recourante a exercé
un recours auprés du Tribunal administratif fédéral contre
cette décision, concluant principalement a I'annulation de
celle-ci et subsidiairement au renvoi de la cause a l'auto-
rité inférieure (procédure: B 4669/2013).

B.

B.a Le secrétariat de la commission de la concurrence (ci-
apreés: le secrétariat) a remis, le 11 juin 2013, & la recou-
rante une version de la décision du 27 mai 2013 expurgée
des secrets d'affaires, en vue de sa publication dans la
revue « Droit et politique de la concurrence, DPC », et
invité cette derniére a se déterminer sur l'anonymisation
proposée.

B.b Par déterminations du 11 juillet 2013, la recourante a
exprimé son accord pour les passages caviardés; elle a
toutefois jugé ceux-ci insuffisants. Elle estime que les
passages relatifs a sa structure, aux dates des contrats,
(...) et ceux mentionnant la société Y. ainsi que Messieurs
A., B. et C. constituent respectivement des secrets d'af-
faires et des éléments relevant de la protection de la per-
sonnalité. Elle a en outre fait valoir que le caviardage re-
quis était justifié par la loi sur le Tribunal fédéral qui pré-
voit la publication anonymisée des arréts.

B.c Par courrier du 6 septembre 2013, l'autorité inférieure
a partiellement accepté les requétes de la recourante en
anonymisant les noms de Messieurs A., B. et C. mais a
refusé de caviarder les passages relatifs a la structure de
la recourante, aux dates des contrats, (....) et ceux men-
tionnant la société Y., ces informations ne constituant pas
des secrets d'affaires ni ne relevant de la protection de la
personnalité. Elle a également exclu que la loi sur le Tri-
bunal fédéral puisse justifier une telle anonymisation.

B.d La recourante a fait savoir, par courrier du 25 sep-
tembre 2013, au secrétariat qu'elle maintenait ses re-
quétes et arguments, contestant ainsi le caviardage tel
gue propose.

B.e Le 27 septembre 2013, le secrétariat a publié sur le
site internet de la COMCO la décision du 27 mai 2013 en
tenant compte des caviardages supplémentaires deman-
dés par la recourante. Le méme jour, elle a averti la re-
courante qu'il serait statué sur ses requétes. Le 5 no-
vembre 2013, la recourante a indiqué qu'elle renoncait au
caviardage de son nom.

C.

Par décision du 1¢" octobre 2014, l'autorité inférieure a dé-
cidé que la décision du 27 mai 2013 serait publiée dans
la revue DPC/RWP dans sa version annexée a la décision
contestée avec la mention que celle-ci n'est pas entrée en
force de chose jugée. Elle a également mis a la charge
de la recourante des émoluments d'un montant de 5'960
francs.

A titre liminaire, I'autorité inférieure rappelle que tant la loi
sur les cartels que celle sur la transparence I'oblige a pu-
blier ses décisions. En outre, en raison de I'absence de
délibérations publiques et eu égard au caractére pénal de
la sanction prononcée, la publication des décisions est
nécessaire afin de garantir les principes de transparence,
de prévisibilité et de sécurité du droit. Elle expose ensuite
gu'elle est néanmoins tenue de préserver les secrets d'af-
faires, a savoir les éléments qui ne sont pas notoires ou
accessibles au public, pour lesquels le titulaire a exprimé
la volonté de préserver le secret et dont le maintien de
leur confidentialité est objectivement justifié.

Concernant (...), l'autorité inférieure considere que cette
information n'a pas de valeur économique et consiste en
un pur élément de fait, qui ne constitue pas un secret d'af-
faires. De méme, les informations relatives a l'organisa-
tion structurelle de la recourante n'ont pas la qualité de
secrets d'affaires dés lors que, durant la procédure, cette
derniére n'a jamais exprimé la volonté de garder celles-ci
secrétes. Ces éléments étant désormais connus des
autres parties et non plus d'un cercle restreint, l'autorité
inférieure estime qu'ils ont perdu leur caractére confiden-
tiel. Elle admet certes que les dates des contrats ne sont
pas notoires et accessibles au public. Néanmoins, elle
considéere que celles-ci n'ont, d'une part, aucune valeur
économique ou d'influence sur le résultat économique de
la recourante et que, d'autre part, elles sont nécessaires
a la compréhension de la décision. Enfin, elle reléve que
I'appartenance de la recourante au groupe Y. est notoire-
ment connue en tant que celle-la est présentée, sur inter-
net, comme la filiale de celui-ci. Elle prétend, en consé-
guence, que les éléments pour lesquels un caviardage
supplémentaire est requis ne constituent pas des secrets
d'affaires et que, partant, leur publication ne saurait étre
empéchée.
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L'autorité inférieure conteste, par ailleurs, que la publica-
tion du nom de la recourante et du groupe Y. soit proscrite
en vertu de la protection de la personnalité. Elle releve
tout d'abord que la recourante a consenti a la publication
de son nom. Elle souligne ensuite que le mandataire de
celle-ci n'est pas légitimé a défendre le groupe Y., lequel
n'est pas partie a la procédure ni visé par les sanctions de
la décision du 27 mai 2013. En outre, I'anonymisation de
toutes références au groupe Y. nuirait a la compréhension
de la décision deés lors qu'il serait nécessaire, selon l'auto-
rité inférieure, de caviarder tout fait susceptible d'en per-
mettre l'identification, notamment des éléments factuels
relatifs & la recourante. De plus, l'autorité inférieure nie,
en l'espece, que la mention du groupe Y. puisse causer a
celui-ci un dommage considérable. Enfin, elle ne s'estime
nullement liée par la loi sur le Tribunal fédéral en matiére
de publication.

D.

Par acte du 7 novembre 2014, la recourante a formé re-
cours auprées du Tribunal administratif fédéral contre la
décision du ler octobre 2014 et pris les conclusions sui-
vantes:

« A laforme
1. Déclarer le présent recours recevable
Au fond

A titre principal

2. Interdire a la COMCO de publier sa décision du
27 mai 2013 relative a I'enquéte 31-0277: mar-
ché du livre écrit en frangais dans la revue DPC
dans la version qui se trouve annexée a sa dé-
cision du ler octobre 2014.

3. Dire et constater que le nom du Groupe Y., de
l'appartenance d'X. SA a ce dernier, du passage
relatif & (...) (Décision de publication n°® 31), des
données relatives aux locaux et a l'organisation
structurelle d'X. SA ainsi que la date des con-
trats cités dans la décision de la COMCO du
27 mai 2013 sont des secrets d'affaires d'X. SA
et que ceux-ci doivent étre intégralement caviar-
dés;

4. Annuler et mettre a néant la décision rendue le
1¢r octobre 2014;

5. Dire et constater qu'X. SA n'a pas a supporter
les émoluments liés a la décision du ler octobre
2014,

6. Débouter la COMCO de toutes autres ou con-
traires conclusions.

A titre subsidiaire

7. Interdire a la COMCO de publier la décision
gu'elle a rendue le 27 mai 2013 relative a I'en-
quéte n° 31-0277 jusqu'a doit connu au fond;

8. Interdire a la COMCO de publier la décision
gu'elle a rendue le ler octobre 2014;

9. Renvoyer la cause a la COMCO pour décision
dans le sens des considérants; »

Elle allégue que les informations relatives a son organisa-
tion structurelle et les dates de conclusion des contrats de
distribution constituent des secrets d'affaires. Elle fait va-
loir que ses données ont indéniablement une valeur éco-
nomique et ne sont ni notoires ni accessibles au public; le
fait qu'elles aient été révélées lors de la procédure, en
particulier a I'audition, n'y change rien. Par ailleurs, sa vo-
lonté de conserver celles-ci secrétes a été signifiée a plu-
sieurs reprises a l'autorité inférieure. Elle considére ainsi
avoir un intérét objectif au maintien de ses secrets d'af-
faires vis-a-vis de la concurrence, de ses partenaires
commerciaux et du marché en général.

Par ailleurs, la recourante s'oppose, en vertu de la pré-
somption d'innocence, a toute publication de la décision
du 27 mai 2013 jusqu'a droit connu sur le recours déposé
contre celle-ci auprés du Tribunal administratif fédéral.
Elle estime que cette publication serait interprétée par le
public comme une conviction de culpabilité et porterait
préjudice au groupe Y. en le liant a cette affaire. De plus,
elle considére que la mention de (...) porte atteinte a sa
bonne réputation et a son honneur commercial, cette in-
dication étant de plus inutile a la compréhension de la dé-
cision.

Elle conteste, en l'espéce, tout intérét public a la publica-
tion de son nom et de celui du groupe Y., lesquels sont,
en raison des sanctions prononcees, des données sen-
sibles. Elle estime encore que la décision entreprise est
disproportionnée dés lors que les caviardages requis per-
mettent une atteinte moins grave a ses intéréts privés tout
en garantissant les intéréts publics de la transparence, de
la sécurité du droit et de l'effet préventif de la loi visé par
la publication. Enfin, elle rappelle que la loi sur la concur-
rence n'oblige pas l'autorité inférieure a publier sa déci-
sion avant que celle-ci ne soit entrée en force.

E.

Par mémoire de réponse du 19 janvier 2015, l'autorité in-
férieure conclut, sous suite de frais, au rejet du recours.
Elle revient tout d'abord (...). La mention de cet incident
étant conforme aux faits et résultant du seul comporte-
ment de la recourante, il n'a, selon l'autorité inférieure,
pas a étre caviardé. En tant que ce grief reléve de la cons-
tatation des faits, il revenait a la recourante de Il'alléguer
dans son recours contre la décision du 27 mai 2013.

S'agissant des secrets d'affaires liés aux dates des con-
trats et a l'organisation structurelle de la recourante,
l'autorité inférieure maintient I'argumentaire développé
dans la décision entreprise. Elle conteste, en outre, que
la présomption d'innocence fasse obstacle a la publica-
tion de la décision: d'une part, le mandataire de la recou-
rante n'est pas légitimé a représenter le groupe Y. et,
d'autre part, l'indication dans la décision que celle-ci n'est
pas entrée en force est suffisante, selon la jurisprudence,
pour garantir dite présomption. En outre, elle estime que
la protection des droits de la personnalité ne justifie pas
de caviarder (...). Concernant la protection des données,
l'autorité inférieure précise que la recourante a consenti,
dans un premier temps, a la publication de son nom et
gu'elle n'est pas habilitée a représenter le groupe Y. Dés
lors que la publication envisagée respecte la protection
des secrets d'affaires, des droits de la personnalité et des
données de méme que la présomption d'innocence, la dé-




2017/2

332

cision entreprise ne viole pas le principe de la proportion-
nalité. Celle-ci rappelle enfin que la publication de ses dé-
cisions est nécessaire a la réalisation des objectifs de
transparence, de sécurité du droit et de I'effet dissuasif de
la loi, lesquels ne seraient pas atteints si pour publier ses
décisions elle devait attendre, aprées plusieurs années de
procédure, leur entrée en force de choses jugée.

F.

Par décision incidente du 23 février 2015, le tribunal a
suspendu la présente procédure de recours jusqu'a droit
connu dans la cause 2C_1065/2014 pendante devant le
Tribunal fédéral. Le 5 juillet 20186, le tribunal a informé les
parties de la reprise de la procédure a la suite de l'arrét
du Tribunal fédéral du 26 mai 2016.

G.

Dans sa réplique du 13 septembre 2016, la recourante a
confirmé ses conclusions. En substance, (...), elle juge le
caviardage de ce passage justifié, ce d'autant plus que
(...). Par ailleurs, elle constate que (...). Pour le reste, elle
conteste qu'elle ait di faire valoir ces griefs dans son re-
cours a I'encontre de la décision du 27 mai 2013.

Elle maintient que I'organisation interne d'une entreprise
est, comme il ressort de la jurisprudence, un secret d'af-
faires. De plus, elle indique avoir toujours manifesté la vo-
lonté que ces données soient traitées de fagon confiden-
tielle et estime que le caviardage sollicité n'empéche pas
la compréhension de la décision. Concernant la présomp-
tion d'innocence, elle souligne que, lors de l'ouverture de
I'enquéte, les noms des sociétés concernées n'avaient
pas été divulgués. Partant, elle considere qu'il n'est pas
utile pour la compréhension du public que l'identité du
groupe Y. soit maintenant dévoilée. De méme, elle juge
que la sécurité juridique et I'effet préventif de la loi sont
garantis indépendamment de la publication du nom des
entreprises sanctionnées; la protection des droits de la
personnalité et des données devant primer en l'espéce.
En conséquence, elle allégue que la décision querellée
ne respecte pas le principe de la proportionnalité et ré-
sulte d'un abus du pouvoir d'appréciation de l'autorité in-
férieure.

H.

Par duplique du 4 octobre 2016, l'autorité inférieure fait
valoir que la recourante s'est (...). Elle reléve en outre qu'il
y a pas de lien entre (...). Elle indique encore que (...).
Concernant les critiques relatives aux secrets d'affaires,
elle reléve que la seule qualification subjective d'un élé-
ment de secret d'affaires n'est pas pertinente mais que la
question doit étre examinée a la lumiére des trois critéres
cumulatifs définis par la jurisprudence. Par ailleurs, elle
souligne n'avoir pas publié, lors de l'ouverture de Il'en-
quéte, l'identité des entreprises concernées pour des rai-
sons pratiques et reléve que, selon la jurisprudence, la
publication des noms des entreprises visée par l'une de
ses décisions ne viole pas le principe de la présomption
d'innocence, notamment lorsqu'il est mentionné que dite
décision n'est pas entrée en force.

Dans ses remarques du 5 décembre 2016, la recourante
précise ne s'étre nullement (...) et (...). Elle estime par ail-
leurs que (...), l'autorité inférieure ayant, en l'espeéce, (...).

Enfin, elle releve que (...); elle considere ainsi que l'auto-
rité inférieure a fait preuve d'une inégalité de traitement
crasse en mentionnant, dans la décision du 27 mai 2013,
(...). Pour le surplus, la recourante renvoie a ses précé-
dentes écritures.

Droit:
1.

1.1 Le Tribunal administratif fédéral est compétent pour
statuer sur le présent recours (cf. art. 31, 32 et 33 let. f
LTAF et5 al. 1 let. a PA).

1.2 La qualité pour recourir doit étre reconnue a la recou-
rante (cf. art. 48 al. 1 PA en relation avec l'art. 37 LTAF).
Les dispositions relatives a la représentation, au délai de
recours, a la forme et au contenu du mémoire de recours,
ainsi qu'a l'avance de frais (cf. art. 11 al. 1, 50 al. 1, 52
al. 1 et 63 al. 4 PA) sont en outre respectées.

Le recours est ainsi recevable.
2.

2.1 Selon l'art. 48 al. 1 de la loi fédérale du 6 octobre 1995
sur les cartels et autres restrictions a la concurrence
(LCart; RS 251), la Commission de la concurrence et son
secrétariat peuvent publier leurs décisions; celles-ci doi-
vent étre publiées si elles présentent un intérét suffisant
(cf. ATF 142 1l 268 consid. 4.2.2). Le choix de la publica-
tion releve du pouvoir d'appréciation des autorités de la
concurrence; il s'agit d'une question d'opportunité (cf. ATF
142 11 268 consid. 4.2.3).

2.2 La publication des décisions de la Commission de la
concurrence vise plusieurs buts.

Tout d'abord, elle tend a assurer une prévention et a ga-
rantir la sécurité du droit. Il s'agit de faire connaitre la pra-
tique des autorités de la concurrence, dés lors qu'elles ont
une incidence sur la gouvernance des entreprises, les-
quelles adaptent leurs pratiques commerciales en fonc-
tion des décisions de la COMCO. La publication des dé-
cisions de premiére instance se justifie tout particuliere-
ment en l'occurrence compte tenu de la durée des procé-
dures jusqu'au prononcé final d'un arrét par le Tribunal
fédéral et du fait que tous points litigieux ne sont pas né-
cessairement portés devant la plus haute instance.

Elle sert ensuite a promouvoir la transparence quant a la
mission, l'organisation et I'activité de I'administration. La
LCart participe ainsi, avec la loi fédérale du 17 décembre
2004 sur le principe de la transparence dans l'administra-
tion (LTrans; RS 152.3), a rendre le processus décision-
nel de I'administration plus transparent dans le but de ren-
forcer le caractére démocratique des institutions pu-
bligues et la confiance des citoyens en leurs autorités
ainsi qu'a améliorer le contr6le de l'administration (cf.
Message du Conseil fédéral du 12 février 2003 relatif & la
loi sur la transparence dans l'administration, FF 2003
1807, spéc. 1819). La LTrans n'est toutefois pas appli-
cable en I'espece dés lors qu'il ne s'agit nullement de dé-
terminer quelles informations il y aurait lieu de transmettre
a la suite d'une demande mais de délimiter celles qu'une
autorité décide d'elle-méme de rendre public. La publica-
tion des décisions de l'autorité inférieure vise en particu-
lier a informer le public sur le résultat de I'enquéte.
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La publication des décisions de la COMCO permet en-
core a celle-ci de faire connaitre sa pratique aux diffé-
rentes autorités cantonales et fédérales également ame-
nées a appliquer le droit de la concurrence dans des pro-
cédures civiles comme administratives.

En définitive, les objectifs de la publication des décisions
de la COMCO se recoupent pour I'essentiel avec ceux de
la publication des décisions judiciaires, le |égislateur étant
bien conscient que celles-la pouvaient étre par la suite
annulées ou corrigées (cf. pour le tout: ATF 142 Il 268
consid. 4.2.5 et réf. cit.).

2.3 L'art. 48 al. 1 LCart vise la publication de la décision
dans son ensemble. Aussi, si l'autorité a correctement fait
usage de son pouvoir d'appréciation dans le choix ou non
de publier une décision (cf. supra consid. 2.1), la loi per-
met uniguement a la personne ou l'entreprise concernée
de garantir que la publication soit effectuée de maniére
conforme au droit, en particulier que celle-ci respecte les
secrets d'affaires (art. 25 al. 4 LCart).

3.

En l'occurrence, la recourante s'oppose a la publication
de la décision du 27 mai 2013 telle que le propose l'auto-
rité inférieure; elle fait valoir différents griefs en ce sens
sans toutefois remettre en cause le principe méme d'une
publication. Au demeurant, rien ne permet de déduire que
le choix de publier la décision sanctionnant la recourante
serait contraire au droit. Seule est des lors litigieuse la
guestion de savoir si la publication, telle que proposée par
l'autorité inférieure, satisfait a la reglementation légale.

4.

La recourante prétend tout d'abord que les informations
relatives a son organisation structurelle ainsi que les
dates de conclusion des contrats de distribution consti-
tuent des secrets d'affaires ne devant pas étre publiés. De
méme, elle estime que son appartenance au groupe Y.
constitue un secret d'affaires dés lors que ce lien de con-
nexité n'est ni notoire ni accessible au public.

4.1 Les publications des autorités en matiére de concur-
rence ne doivent révéler aucun secret d'affaires (art. 25
al. 4 LCart). L'objet et les parties concernées par I'enquéte
ne constituent toutefois pas des secrets d'affaires des lors
gu'ils doivent étre communiqués de maniére officielle (art.
28 al. 2 phr. 1 LCart). La description de I'objet de I'enquéte
doit notamment permettre aux tiers de décider s'ils enten-
dent participer a I'enquéte en application de I'art. 43 LCart.

4.1.1 La préservation des secrets d'affaires est garantie
par d'innombrables autres dispositions légales faisant
chacune référence au terme général de secret (cf. ATF
142 11 268 consid. 5.2.1 et réf. cit.). Constitue un secret
d'affaires, toute connaissance particuliere qui n'est pas de
notoriété publique, qui n'est pas facilement accessible,
dont le détenteur a un intérét Iégitime a conserver l'exclu-
sivité et qu'en fait il n'entend pas divulguer (cf. ATF 118 Ib
547 consid. 5a et réf. cit.). L'intérét au maintien du secret
est un critére objectif (cf. ATF 142 1l 268 consid. 5.2.2.1
et réf. cit.) et n'est admis qu'avec réserve (cf. arrét du TF
4A 195/2010 du 8 juin 2010 consid. 2.2; Hohl, Procédure
civile, tome I, 2016, n° 1557 p. 256). En particulier, des
faits constitutifs d'un comportement contraire a la LCart
ne sauraient étre maintenus secrets faute de contrevenir

aux buts de la LCart méme (cf. ATF 142 Il 268 consid.
5.2.2.3 et réf.cit.).

4.1.2 En régle générale, on admet que le secret d'affaires
couvre les données techniques, organisationnelles, com-
merciales et financiéres qui sont spécifiques a I'entreprise
et qui peuvent avoir une incidence sur le résultat commer-
cial et en conséquence sur la capacité concurrentielle (cf.
ATF 142 11 268 consid. 5.2.3, 109 Ib 47 consid. 5c; 103 IV
283 consid. 2b). Il s'agit dés lors des secrets de fabrica-
tion, soit notamment les recettes et moyens de fabrication
qui ne sont pas publics et qui revétent une grande valeur
pour le fabricant (ATF 103 IV 283 consid. 2b) et de secrets
commerciaux, a savoir la connaissance de sources
d'achat et de ravitaillement, de 'organisation, du calcul du
prix, de la publicité et de la production (ATF 109 Ib 47
consid. 5c).

4.1.3 Il existe, en régle générale, un intérét au maintien
du secret des parts de marché des entreprises, des
chiffres d'affaires, des prix, des rabais et primes, des
sources d'approvisionnement, de la clientele, de l'organi-
sation interne, ainsi que de la stratégie commerciale (cf.
ATF 142 11 268 consid. 5.2.4).

4.2

En l'espéce, la question de savoir si certaines informa-
tions sont facilement accessibles au public est contestée.

42.1

Tout d'abord, s'agissant de I'appartenance de la recou-
rante au groupe Y., il ressort du site internet de celui-ci
gue cette derniere est I'une de ses filiales de diffusion et
de distribution (cf. www. (...) consulté le 2 mars 2017).
Cette information apparait également sur la page Wikipe-
dia dédiée au groupe Y.

Force est des lors de constater que le lien de connexité
entre la recourante et le groupe Y. n'est pas un secret en
tant que cette information est aisément accessible au pu-
blic. Bien plus, les intéressés en cause présentent officiel-
lement cette connexité au public. Point n'est besoin dés
lors d'examiner si la recourante a un intérét digne de pro-
tection au maintien de la confidentialité de cet élément.

4.2.2

4.2.2.1 La recourante sollicite également le caviardage
des chiffres 96 et 97 de la décision du 27 mai 2013 en tant
gu'ils donnent des indications sur son organisation in-
terne.

L'autorité inférieure considere que ces éléments n'ont pas
valeur de secret dés lors qu'ils ont été divulgués sans ré-
serve, en présence des autres parties, par la recourante.
Elle estime que celle-ci n'avait ainsi pas la volonté subjec-
tive que ces informations soient traitées de maniére con-
fidentielle.

4.2.2.2 Le chiffre 96 de la décision du 27 mai 2013, tel
gu'il figure dans la version caviardée aux fins de publica-
tion, mentionne que la recourante (...); cette version de la
décision a également été transmise aux autres parties a
la procédure. Il convient ensuite de relever que lors de
son audition du 10 décembre 2012, la recourante, assis-
tée d'un mandataire professionnel, a livré, en présence
d'autres parties a la procédure et sans la moindre réserve,
(...) (cf. procés-verbal d'audition du 10 décembre 2012,
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lignes 225 a 245 [acte 847 du bordereau de pieces relatifs
a la décision du 27 mai 2013]). Elle n'a aussi pas usé de
la faculté d'évoquer ces éléments de maniere confiden-
tielle - hors de la présence des autres parties a la procé-
dure - avec l'autorité inférieure. Elle n'a pas non plus re-
quis a posteriori, en particulier dans sa prise de position
du 18 janvier 2013 concernant ledit procés-verbal (cf. acte
847), que les faits exposés aux lignes 225 a 245 soient
considérés comme des secrets d'affaires et caviardés, au
contraire du passage figurant aux lignes 665 a 740 dudit
procés-verbal. En outre, il ressort de I'extrait du registre
du commerce du canton de Z. relatif a la recourante et
librement accessible sur la plateforme en ligne de l'index
des raisons de commerce (...) que (...).

Sur le vu de ce qui précede, la qualification de secret de
ces éléments, qui ne sont pas notoirement connus, ne
saurait étre niée du seul fait de leur évocation lors d'une
audition et de leur transcription dans un procés-verbal; en
effet, ils ne sont connus que des seules parties a la pro-
cédure et non accessibles au public. De méme, si (...) est
certes accessible au public; il faut encore procéder a une
recherche spécifique. Cette information ne permet en
outre pas encore de déduire que la recourante (...). Aussi,
compte tenu de ces circonstances particuliéres, on ne
saurait d'emblée exclure que ces éléments constituent
des secrets. La question peut toutefois demeurer indécise
compte tenu des considérants suivants (consid. 4.3 ss).

4.2.3

Enfin, la recourante considere que la date de la conclu-
sion des contrats constitue des secrets, ce que l'autorité
inférieure ne conteste pas.

4.3

Demeure ainsi litigieux le point de savoir si le maintien du
secret des éléments indiqués par la recourante et pour
lesquels le caractere secret n'a pas été nié peut étre jus-
tifié par un intérét digne de protection.

4.3.1 Contrairement a ce qui prévaut selon la LTrans et la
LPD, l'art. 25 al. 4 LCart ne prévoit aucune pesée des in-
téréts en présence entre, d'une part, l'intérét public a la
publication de la décision et, d'autre part, le maintien des
secrets d'affaires. L'autorité amenée a se prononcer sur
les conditions a la reconnaissance d'un secret d'affaires
dispose toutefois d'une certaine latitude de jugement im-
posant de tenir compte des différents intéréts. Si des se-
crets d'affaires sont reconnus, ils doivent étre protégés et
les faits les concernant ne pas étre publiés. De tels se-
crets ne sont toutefois pas dévoilés s'ils sont présentés
de maniére dissimulée ou peu précise. La communication
du contenu essentiel peut dés lors intervenir par des ré-
sumeés, par le caviardage de certains passages et par le
remplacement de chiffres exacts par des approximations;
il convient alors de prendre en compte, outre la préserva-
tion des secrets, le mandat légal de I'art. 48 LCart de pu-
blier des décisions compréhensibles (cf. arrét du TF
2C_1065/2014 du 26 mai 2016 consid. 5.3.2 non publié
aux ATF 142 11 268).

4.3.2 A titre liminaire, il convient de relever que la seule
question déterminante est celle de savoir si les dévelop-
pements de la COMCO contiennent des secrets d'af-
faires. L'éventuelle impression que la publication, méme
aprés une éventuelle annulation de la décision a la suite

d'un recours, pourrait laisser dans le public importe peu;
comme on l'a vu (cf. supra consid. 2.2), c'est en effet en
connaissance de cause que le législateur a arrété l'art. 48
LCart. De méme, il n'y a pas lieu d'examiner lors de la
publication d'une décision de la COMCO si les faits dé-
crits constituent un agissement contraire a la LCart; cette
guestion sera l'objet d'une procédure ultérieure.

Le contexte dans lequel les différents arguments ont été
développés reléve de 'application de l'art. 5 al. 4 LCart, a
savoir la suppression de la concurrence par des accords
verticaux de distribution attribuant des territoires et inter-
disant les ventes par d'autres fournisseurs agréés, plus
précisément la mise en place d'un systéme cloisonnant la
distribution des livres écrits en francgais sur le territoire
suisse.

4.3.3 S'agissant des éléments mentionnés au chiffre 96,
la recourante indique que son intérét réside dans le main-
tien de la confidentialité de données économiques vis-a-
vis d'autres entreprises actives sur le marché du livre.
Néanmoins, l'importance accordée par la recourante a la
confidentialité de ces informations est toute relative. En
effet, elle n'a pris aucune mesure utile afin de garantir le
secret de ces éléments vis-a-vis des autres parties a la
procédure, lesquelles représentent en I'espéce ses prin-
cipaux concurrents et ses partenaires commerciaux ac-
tuels ou potentiels. Cette maniére de procéder trahit une
absence d'intérét réel et Iégitime & la préservation des se-
crets invoqués. Par ailleurs, le passage litigieux ne men-
tionne que (...). On ne voit pas en quoi ces indications
structurelles révéleraient une stratégie économique parti-
culiere ou des données économiquement sensibles qui
pourraient avoir une incidence sur le résultat commercial
et en conséquence sur la capacité concurrentielle de la
recourante.

Il suit de la que la recourante n'a pas d'intérét objectif au
maintien de ce secret.

4.3.4

4.3.4.1 La recourante fait encore valoir que la date des
contrats donne a ses concurrents et & ses partenaires
commerciaux des indications quant a la période de négo-
ciation et la durée de ceux-ci. Elle considéere que ces in-
dications ont indéniablement une valeur économique im-
portante et qu'elle posséde un intérét a ce qu'elles ne
soient pas divulguées aux autres entreprises actives sur
le marché du livre.

L'autorité inférieure considére que la date d'un contrat n'a
pas de valeur économique et n'est pas un élément sus-
ceptible d'influencer le résultat économique de la recou-
rante.

4.3.4.2 En l'occurrence, I'argument de l'autorité inférieure
ne préte pas le flanc a la critique. En effet, les dates ex-
posées dans la décision du 27 mai 2013 déterminent uni-
guement le jour de la conclusion du contrat; mais elles ne
fournissent aucune indication quant a son contenu ou sa
durée. On ne voit d'ailleurs pas quelles informations de
nature économique les concurrents de la recourante
pourraient retirer de ces dates.

La encore, la recourante échoue a démontrer un intérét
digne de protection au maintien du secret.
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4.4 1| s'ensuit que les indications portant sur l'apparte-
nance de la recourante au groupe Y., sa structure ainsi
gue la date des contrats n'ont pas la qualité de secret d'af-
faires au sens de l'art. 25 al. 4 LCart. Mal fondé, le recours
doit étre rejeté sur ce point.

5.

Il convient ensuite d'examiner si une publication des élé-
ments susmentionnés est susceptible de contrevenir a la
loi fédérale du 19 juin 1992 sur la protection des données
(LPD, RS 235.1), laquelle régit des activités transversales
(cf. arrét du TF 2C_1065/2014 consid. 6 et réf. cit. non
publié aux ATF 142 1l 268).

5.1 La LPD vise a protéger la personnalité et les droits
fondamentaux des personnes qui font I'objet d'un traite-
ment de données (art. 1 LPD). Elle concrétise les garan-
ties de l'art. 13 al. 2 Cst. (cf. ATF 131 1l 413 consid. 2.6 p.
419). Les données personnelles (données) consistent en
toutes les informations qui se rapportent a une personne
physique ou morale, identifiée ou identifiable (art. 3 let. a
et b LPD).

En l'occurrence, le contenu de la décision du 27 mai 2013
constitue des données personnelles; il s'agit de plus de
données sensibles dés lors qu'elles ont trait a une sanc-
tion (art. 3 let. ¢ LPD). La LPD est pour le reste applicable
aux procédures pendantes devant la premiere instance
(art. 2 let. b et c ainsi que 16 LPD; cf. ATF 142 1l 268
consid. 6.2).

5.2 En cas de traitement de données personnelles, il y a
lieu de respecter les principes de la légalité (art. 4 al. 1
LPD), de la bonne foi et de la proportionnalité (art. 4 al. 2
LPD); celles-ci doivent étre traitées dans le but indiqué,
lequel doit étre reconnaissable pour la personne concer-
née (art. 4 al. 3 et 4 LPD). Ledit traitement implique une
obligation d'exactitude et de sécurité (art. 5 et 7 LPD). Le
législateur peut toutefois, lors de I'adoption de lois spé-
ciales, déroger aux principes de la LPD au point de leur
Oter toute portée (cf. ATF 126 Il 126 consid. 5b et 142 |l
268 consid. 6.3).

5.2.1 La communication de données sensibles - laquelle
comprend également la publication - doit étre prévue par
une loi au sens formel (art. 17 al. 2 LPD; cf. ATF 137 1 167
consid. 3.2), la LPD ne constituant pas cette loi (ATF 142
Il 268 consid. 6.4.1). Les organes fédéraux peuvent com-
muniquer des données personnelles dans le cadre de
I'information officielle du public, d'office ou en vertu de la
loi du 17 décembre 2004 sur la transparence (LTrans,
RS 152.3) si celles-ci sont en rapport avec l'accomplisse-
ment de taches publiques ou si la communication répond
a un intérét public prépondérant (art. 19 al. 1bis LPD).
Méme en présence d'une base Iégale, la communication
des données est refusée, restreinte ou assortie de
charges lorsqu'un important intérét public ou un intérét 1é-
gitime manifeste de la personne concernée I'exige ou si
une obligation légale de garder le secret ou une disposi-
tion particuliere relevant de la protection des données
l'exige (art. 19 al. 4 LPD). Il y a dés lors lieu de mettre en
balance, d'une part, l'intérét public a la communication et,
d'autre part, I'intérét privé au maintien du secret (ATF 142
I 268 consid. 6.4.1 et réf. cit.).

5.2.2 L'art. 48 LCart constitue une base légale suffisante
au sens de l'art. 19 al. 1 LPD, pour la publication de don-
nées personnelles; elle impligue méme une activité
d'information de la part de 'autorité. Dans ces conditions,
il n'est pas nécessaire d'avoir recours a l'art. 19 al. 1bis
LPD, la base légale autorisant la communication de don-
nées; les principes généraux de la LPD doivent toutefois
encore étre respectés, a moins que les dispositions de la
LCart consiste en une réglementation spéciale de la pro-
tection des données (ATF 142 1l 268 consid. 6.4.2 et réf.
cit.).

5.2.3 Selon l'art. 48 en lien avec l'art. 25 al. 4 LCart, les
secrets d'affaires ne doivent pas étre divulgués (cf. surpa
consid.4.3.1). La LPD est moins stricte sur ce point
puisque leur préservation (art. 19 al. 4 let. b LPD) est sou-
mise a une pesée des intéréts en présence, de laquelle il
ne résulte pas nécessairement a chaque fois une non-di-
vulgation (ATF 124 11l 170 consid. 3). Cette différence
s'explique par le fait que la LCart vise a garantir la con-
currence et la liberté de commerce de chacun et qu'une
divulgation de secrets d'affaires lors de la publication de
décisions de la COMCO, a la suite d'une pesée des inté-
réts telle que prescrite par le LPD, pourrait induire une
distorsion de la concurrence contraire a la Cst. Il s'ensuit
gue les art. 48 al. 1 et 25 al. 4 LCart constituent des dis-
positions spéciales par rapport a la LPD en ce qui con-
cerne le traitement des données contenant des secrets
d'affaires. Les autres données personnelles doivent étre
examinées a l'aune des principes de l'art. 19 al. 4 LPD
afin de déterminer si un intérét s'oppose a leur divulgation
(ATF 142 11 268 consid. 6.4.3).

5.3 La recourante estime que la publication de son nom,
de celui du groupe Y. et (...) ne sont pas nécessaires a la
bonne compréhension de la décision du 27 mai 2013 et
gue leur caviardage n'entraverait pas le devoir de trans-
parence de l'autorité inférieure, laquelle n'avait d'ailleurs
pas publié le nom des entreprises concernées par l'en-
guéte lors de l'ouverture de celle-ci. Elle reléve en parti-
culier (...) et l'atteinte que cette indication fait porter a son
honneur commercial. De méme, en tant que la décision a
publier concerne le prononcé d'une sanction, la publica-
tion du nom Y. menacerait, compte tenu de l'intérét mé-
diatique de cette affaire, les droits de la personnalité et la
protection des données du groupe éponyme. De maniére
plus générale, elle considéere que la publication des infor-
mations dont elle requiert I'anonymisation n'est pas justi-
fiée par un intérét public suffisant au regard de la loi sur
la protection des données.

5.4 L'autorité inférieure constate a titre liminaire qu'elle est
[égitimée & publier le nom de la recourante dés lors que
celle-ci y avait consenti dans son courrier du 5 novembre
2013 (cf. acte 11). De méme, elle conteste que I'absence
de publication du nom des parties, en raison de leur
nombre, lors de l'ouverture de I'enquéte lui interdise de
publier le nom de la recourante a l'issue de celle-la. Con-
cernant la publication du nom du groupe Y., elle indique
préalablement que le mandataire de la recourante, a dé-
faut de procuration, n'est pas Iégitimé a défendre les inté-
réts dudit groupe. Elle reléve ensuite qu'il ne s'agit pas
d'une donnée sensible dés lors que le groupe Y. n'est pas
partie a la procédure et que la sanction n'a été prononcée
gu'a I'encontre de la recourante. Enfin, elle reléve qu'une
anonymisation efficace du « groupe Y. » compromettrait
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la compréhension de la décision en tant qu'il serait néces-
saire de supprimer toutes les indications permettant
l'identification du groupe y compris des éléments factuels
relatifs a la recourante. Le cas échéant le caviardage se-
rait tel que le devoir de transparence vis-a-vis du public
ne serait, selon l'autorité inférieure, plus respecté.

55

5.5.1 Tout d'abord, s'agissant du nom de la recourante, il
sied de rappeler que, en principe, les noms des parties a
la procédure doivent étre publiés (cf. consid. 4.1) et que
celle-la avait consenti a cette publication.

La recourante n'apporte pour le reste aucun argument
justifiant de déroger au principe précité. En effet, le fait
gue le nom de cette derniére n'ait pas été publié, pour des
raisons pratiques, lors de l'ouverture de I'enquéte n'em-
péche nullement l'autorité inférieure de publier celui-ci
une fois la décision rendue. Enfin, le seul fait que le nom
de la recourante soit en définitive associé a la décision du
27 mai 2013 pronongant une sanction a son encontre
n'est pas suffisant pour renoncer a la publication de celui-
ci, l'intérét public a l'information du public primant large-
ment celui de la recourante a rester anonyme.

5.5.2 Concernant le nom du groupe Y., il a été établi que
le lien de connexité de celui-ci avec la recourante n'était
pas secret mais connu du public (cf. consid. 4.2.1). De
plus, en droit suisse des cartels, lorsque plusieurs filiales
appartenant & un méme groupe sont effectivement con-
trolées par leur société mere, il est admis, par la jurispru-
dence et la doctrine, dés lors que les différentes entités
du groupe ne peuvent se comporter de maniére indépen-
dante les unes des autres, que celles-ci forment une seule
entreprise, au sens de la LCart (cf. arréts du TAF B-
7633/2009 du 14 septembre 2015 consid. 29 et B-
2977/2007 du 27 avril 2010 consid. 4.1; VINCENT MARTE-
NET/PIERRRE-ALAIN KILLIAS, in: Commentaire romand du
droit de la concurrence, ad art. 2 n° 30-35, JENS LEHNE,
in: Basler Kommentar Kartellgesetz ,ad art. 2 n° 27-29).
Le groupe constitue ainsi le sujet de droit des cartels au
sens de l'art. 2 LCart (cf. arrét du TF 2C_484/2010 du
29 juin 2012 consid. 3 non publié aux ATF 139 | 72). Par
conséquent, il existe un intérét public légitime a ce que le
nom du groupe soit publié; cette publication est d'autant
plus justifiée que le groupe Y. présente officiellement, sur
son site internet, la recourante comme étant l'une de ses
filiales.

5.5.3 La recourante se plaint également de ce que l'auto-
rité inférieure mentionne (...).

En l'occurrence, le chiffre 31 de la décision du 27 mai
2013 ne fait que relater (...). Ce passage ne (...). L'autorité
inférieure ne fait, conformément a son devoir de transpa-
rence vis-a-vis du public, qu'exposer le déroulement de la
procédure par devant elle. Le point de savoir si cette
constatation de fait est erronée ou non constitue un grief
a I'encontre de la décision matérielle du 27 mai 2013. Or,
il ne revient pas au tribunal d'examiner, dans le cadre de
la présente procédure, I'exactitude de dite décision. Pour
le reste, une éventuelle constatation inexacte des faits
n'empéche nullement la publication de la décision (cf.
consid. 2.2 et 4.3.2).

5.5.4 Finalement, concernant la date des contrats et les
informations structurelles dont la recourante sollicite

l'anonymisation; leur divulgation, des lors qu'il ne s'agit
pas de secrets d'affaires (cf. consid. 4.3), nécessite en-
core une pesée des intéréts publics et privés en présence.
La publication de ces éléments doit ainsi permettre de ré-
aliser les objectifs publics de prévention, de sécurité du
droit et de transparence (cf. consid. 2.2), l'intérét privé de
la recourante résidant quant a lui dans la volonté de celle-
ci de ne pas dévoiler au public ces informations. En I'oc-
currence, la recourante n'expose pas précisément en quoi
son intérét privé a la non-divulgation de ces éléments se-
rait supérieur aux intéréts publics précités. Or, en l'es-
péce, l'indication des dates des contrats dans la décision
du 27 mai 2013 sert a délimiter temporellement I'accord
présumé illicite et a définir la période de I'enquéte; ce ren-
seignement est essentiel a la compréhension de la déci-
sion. De méme, les données organisationnelles de la re-
courante favorisent la description du fonctionnement du
marché du livre, en particulier elle apporte un éclairage
sur les taches de diffusion et de distribution ainsi que sur
les besoins logistiques propres a chacune de ces activi-
tés.

5.6

Sur le vu de I'ensemble de ce qui précede, il y a lieu d'ad-
mettre que la publication telle que proposée ne contre-
vient pas a la LPD. Mal fondés, les griefs de la recourante
doivent donc étre rejetés.

6.

En tant que la recourante invoque une violation des art. 5
al. 2, 7, 10 et 13 Cst., ses griefs n'ont pas de portée
propre. En effet, c'est le rapport de droit administratif réglé
par la LCart et la LPD qui est déterminant en l'espéce.
Ces lois définissent le cadre de I'examen du recours dés
lors que le fondement Iégal de la décision entreprise n'est
pas remis en cause (cf. arrét du TF 2C_1065/2014 con-
sid. 7.2 non publié aux ATF 142 Il 268).

7.

La recourante prétend encore qu'une publication de la dé-
cision avant son entrée en force contreviendrait a la pré-
somption d'innocence.

7.1 La présomption d'innocence, garantie par l'art. 32 al. 1
Cst. et l'art. 6 ch. 2 CEDH, interdit au juge de prononcer
une condamnation lorsque la culpabilité de I'accusé ne re-
pose pas sur une appréciation objective des preuves re-
cueillies, mais aussi, a toute autorité ayant a connaitre de
la cause a un titre quelconque, de désigner, sans réserve
et sans nuance, une personne comme coupable d'un dé-
lit, incitant ainsi I'opinion publique & tenir la culpabilité de
celle-ci pour acquise et préjugeant de I'appréciation des
faits par l'autorité appelée a statuer au fond (ATF 124 |
327 consid. 3b et réf. cit.). En I'occurrence, la procédure
portant sur des sanctions & caractére quasi pénal (ATF
139172 consid. 4.4), le principe de la présomption d'inno-
cence est applicable; il préside notamment a I'administra-
tion des preuves (cf. arrét du TAF B-5685/2012 du 17 dé-
cembre 2015 consid. 4.5.2 et réf. cit.).

Il faut toutefois préciser que la procédure de sanction du
droit des cartels demeure une procédure administrative
pour laquelle le respect des exigences de l'art. 6 CEDH
n'est assuré qu'au stade du recours devant le Tribunal ad-
ministratif fédéral. L'administration est néanmoins admise
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a prononcer des sanctions a caractere pénal (cf. ATF 139
| 72 consid. 4.4) si bien que la décision de sanction suffit
a justifier le verdict de culpabilité. Aussi, avant d'avoir for-
mellement mis un terme a la procédure, la COMCO ne
peut considérer une entreprise comme coupable, notam-
ment en transmettant préalablement sa décision a la
presse (cf. arrét du TF 2C_1065/2014 consid. 8.2 non pu-
blié aux ATF 142 1l 268).

7.2 L'art. 6 ch. 2 CEDH n'empéche nullement les autorités
d'informer le public sur une enquéte ou une procédure pé-
nale en cours. Cela vaut d'autant plus dans un cas quasi
pénal pour lequel les garanties ne doivent pas s'appliquer
dans toute leur rigueur (ATF 139 | 72 consid. 4.4). Aussi,
sur le vu de l'intérét prépondérant du public & comprendre
les motifs des décisions de la COMCO, de celui des en-
treprises a connaitre les pratiques susceptibles d'étre
sanctionnées et de celui des différentes autorités canto-
nales et fédérales également amenées a appliquer le droit
de la concurrence dans des procédures civiles comme
administratives a étre informées, l'intérét de la recourante
a ce que sa maniére d'agir ne soit pas divulguée se révéle
moins digne de protection. De plus, une publication de la
décision et des motifs, aprés que le public a été informé
de l'ouverture d'une enquéte, peut méme servir les inté-
réts de la recourante des lors qu'il permettra au public de
confronter les comptes rendus des médias a la décision
et incitera ceux-ci a correctement présenter les faits et &
respecter la présomption d'innocence (cf. arrét du TF
2C_1065/2014 consid. 8.3 et réf.cit. non publié aux ATF
142 11 268).

7.3 La recourante se plaint de ce que son nom soit publié
avant que la décision n'entre en force, ce qui porterait at-
teinte a la présomption d'innocence.

Tout d'abord, l'indication des noms n'est pas interdite pour
autant qu'il existe un intérét |égitime du public a étre in-
formé, ce qui est comme susmentionné le cas en l'espéce
(cf. consid. 2.2 et 4.1). De plus, la procédure devant le
Tribunal administratif fédéral est publique en vertu de
I'art. 6 ch. 1 CEDH de sorte que le nom de la recourante
ne peut demeurer caché jusqu'a I'entrée en force de la
décision (cf. arrét du TF 2C_1065/2014 consid. 8.4.1 non
publié aux ATF 142 1l 268).

7.4 S'agissant ensuite du groupe Y., il convient, a titre li-
minaire, de relever que la sanction, selon le dispositif de
la décision du 27 mai 2013, a été prononcée a l'encontre
de la seule recourante. En outre, la publication du nhom de
la recourante, du lien de connexité de celle-ci avec le
groupe Y. et du nom de celui-ci est conforme a la LCart
etala LPD (consid. 4.2.1 et 5.5.2). Aussi, le groupe Y. ne
peut pas faire valoir sa propre présomption d'innocence
afin d'obtenir I'anonymisation requise dés lors que la re-
courante ne peut s'opposer pour ce motif a la publication
de ces informations.

Le recours est des lors également infondé sur ce point.
8.

Il résulte de ce qui précede que la décision attaquée ne
viole pas le droit fédéral, ne repose pas sur une constata-
tion inexacte ou incompléte des faits. Mal fondé, le re-
cours doit en conséquence étre rejeté.

9.

Vu l'issue de la cause, les frais de procédure, comprenant
I'émolument judiciaire et les débours, doivent étre mis a
la charge de la recourante qui succombe (cf. art. 63 al. 1
PA etart. 1 al. 1 du réglement du 21 février 2008 concer-
nant les frais, dépens et indemnités fixés par le Tribunal
administratif fédéral [FITAF, RS 173.320.2]). L'émolu-
ment judiciaire est calculé en fonction de la valeur liti-
gieuse, de I'ampleur et de la difficulté de la cause, de la
facon de procéder des parties et de leur situation finan-
ciére (art. 2 al. 1 1ére phrase et art. 4 FITAF).

En l'espéce, les frais de procédure doivent étre fixés a
1'500 francs. lls sont compensés par l'avance de frais du
méme montant déja versée.

10.

Compte tenu de l'issue de la procédure, la recourante n'a
pas droit a des dépens (art. 64 al. 1 PAetart. 7 al. 1 FITAF
a contrario).

Par ces motifs, le Tribunal administratif fédéral pro-
nonce:

1.
Le recours est rejeté.
2.

Les frais de procédure, d'un montant de 1'500 francs, sont
mis a la charge de la recourante. Ce montant est com-
pensé par l'avance de frais du méme montant déja per-
gue.

3.
Il n'est pas alloué de dépens.
4.,
Le présent arrét est adressé:
- alarecourante (acte judiciaire)
- a l'autorité inférieure (n° de réf. 31-0277; acte
judiciaire)
- au Département fédéral de I'économie, de la for-
mation et de la recherche DEFR (acte judiciaire)

[Indication des voies de droit]
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B3 2.

Urteil vom 13. April 2016 — Verfuigung des Vizeprasidenten der
Wettbewerbskommission vom 8. August 2014

Urteil vom 13. April 2016 X. AG, vertreten durch [...] Be-
schwerdefiihrerin, gegen Y. AG, vertreten durch [...], Be-
schwerdegegnerin, Wettbewerbskommission WEKO, Vo-
rinstanz. Gegenstand: Verfligung des Vizeprasidenten
der Wettbewerbskommission vom 8. August 2014.

Sachverhalt:
A.

Am 3. April 2013 reichte die Y. AG (Beschwerdegegnerin)
beim Sekretariat der Wettbewerbskommission (Sekreta-
riat) eine Selbstanzeige ein, welche sie am 4., 18. und
25. April 2013 durch Protokollaussagen und Beweismittel
erganzte. Diese sog. Bonusmeldung bezog sich auf mut-
massliche Wettbewerbsabreden zwischen der Beschwer-
degegnerin, der X. AG (Beschwerdefiihrerin), sowie drei
weiteren Unternehmen Uber eine gemeinsame Rabattpo-
litik, insbesondere betreffend Preisnachlasse und Abliefe-
rungspauschalen fur Neufahrzeuge [...].

B.

Am 22. Mai 2013 erdffnete das Sekretariat im Einverneh-
men mit einem Mitglied des Prasidiums der Wettbewerbs-
kommission (Vorinstanz) eine kartellgesetzliche Untersu-
chung [...] gegen alle oben erwahnten Gesellschaften.
Zwischen dem 11. Juni und dem 2. Juli 2013 wurden
diese vom Sekretariat vernommen, wobei ihnen jeweils
ein Vorschlag fur eine einvernehmliche Regelung unter-
breitet wurde.

C.

Mit Schreiben vom 8. Oktober 2013 prasentierte das Sek-
retariat den Verfahrensparteien sein vorlaufiges Beweis-
ergebnis und gab ihnen Gelegenheit zur Akteneinsicht.
Gleichzeitig schlug es ihnen nochmals eine einvernehm-
liche Regelung vor. Eine solche kam in der Folge allein
zwischen dem Sekretariat und der Beschwerdegegnerin
zustande. Sie datiert vom 16. April 2014. Ein Vizeprasi-
dent der Wettbewerbskommission genehmigte sie mit
Verfligung vom 8. August 2014. Kopien dieser Verfligung
wurden am 18. August 2014 den ubrigen Parteien der Un-
tersuchung zugeschickt. Das Dispositiv lautet wie folgt:

»1. Die nachfolgende von der Y. AG mit dem Sekretariat
der Wettbewerbskommission vereinbarte einver-
nehmliche Regelung vom 16. April 2014 wird geneh-

migt:
‘Die Y. verpflichtet sich:
1) die Vereinbarungen des 'Projekt [...]' Uber die

Festsetzung von Preisnachlassen und Abliefe-
rungspauschalen fur den Verkauf von Neufahr-
zeugen [...] nicht anzuwenden und keine 'Stamm-
tische' im Rahmen der Vereinigung [...] oder aus-
serhalb dieser durchzufiihren, mit dem Ziel ge-
meinsame Konditionenlisten zu erlautern und de-
ren Einhaltung durch Mitglieder und Nicht-Mitglie-
der des [...] sicherzustellen;

2) mit ihren Konkurrenten im Rahmen der [...] oder
ausserhalb der [...] keine Informationen tber kinf-
tige Preisnachlasse und Ablieferungspauschalen

fur den Verkauf von Neufahrzeugen auszutau-
schen; und

3) keine anderen preisrelevanten Informationen mit
ihren Konkurrenten im Rahmen der [...] oder aus-
serhalb der [...] zum Zweck der Koordination des
Wettbewerbsverhaltens auszutauschen.'

2. Die Y. wird samtliche Vereinbarungen der einver-
nehmlichen Regelung vom 16. April 2014 innert
30 Tagen nach Eintritt der Rechtskraft dieser Ver-
fugung vollstandig umsetzen.

3. Die Verfahrenskosten von insgesamt CHF [...]
werden der Y. AG auferlegt.

4. [Er6ffnung]
5. [Zustellung].”

In der Begrindung der Verfigung vom 8. August 2014
wird ausserdem festgehalten, die Y. erfulle die Bedingun-
gen des vollstdndigen Sanktionserlasses. So habe die Y.
als erstes Unternehmen eine Selbstanzeige eingereicht,
und sie habe diese mit ausfiihrlichen Aussagen und Be-
weismitteln erganzt. Die gelieferten Informationen und
Beweismittel hatten die Er6ffnung einer Untersuchung er-
maoglicht. Es bestiinden keine Hinweise auf eine anstif-
tende oder fuhrende Rolle der Y. beim untersuchten Wett-
bewerbsverstoss. Die von den anderen Verfahrenspar-
teien geltend gemachten hohen Marktanteile und eine all-
fallige Preisfuhrerschaft der Y. kdnnten nicht ohne Weite-
res mit einer fihrenden Rolle bei einem Wettbewerbs-
verstoss gleichgesetzt werden. Ferner habe die Y. ihre
Beteiligung an der von ihr angezeigten Absprache spa-
testens zum Zeitpunkt der Selbstanzeige eingestellt.

D.

Mit Eingabe vom 18. September 2014 focht die Be-
schwerdefiuhrerin  die Genehmigungsverfiigung vom
8. August 2014 beim Bundesverwaltungsgericht an. Sie
beantragt Folgendes:

1. Es sei die Verfuigung der Vorinstanz vom 8. August
2014 in Rechtssache [...] betreffend die Genehmi-
gung einer einvernehmlichen Regelung mit Y. AG
aufzuheben.

2. Unter Kosten- und Entschadigungsfolgen ein-
schliesslich Mehrwertsteuer zu Lasten der Vo-
rinstanz.

3. Es seien die Akten der Vorinstanz in Sachen [...] fur
das vorliegende Beschwerdeverfahren beizuziehen.

Zusammenfassend begrindet die Beschwerdefiihrerin
ihre Antrage wie folgt: Als Verfahrenspartei, aber auch un-
ter den fiir Dritte geltenden Voraussetzungen, sei sie zur
Beschwerde legitimiert. Die Vorinstanz habe die ange-
fochtene Verfligung zu Unrecht nur der Beschwerdegeg-
nerin formell eroffnet. Den Entscheid Uber die Genehmi-
gung der einvernehmlichen Regelung habe die Wettbe-
werbskommission unzuléssigerweise an einen Vizeprasi-
denten delegiert. Daher sei dessen Verfiigung vom 8. Au-
gust 2014 nicht bloss anfechtbar, sondern nichtig. Insbe-
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sondere kdnne vorliegend nicht von einem Fall ,unterge-
ordneter Bedeutung® gesprochen werden, da mit der Ver-
figung des Vizepréasidenten zum ersten Mal eine Unter-
suchung gegeniber einer potentiellen Kronzeugin mit ei-
ner ,Teilverfligung“ vorab abgeschlossen werden solle.
Ausserdem habe die Vorinstanz den Untersuchungs-
grundsatz sowie das rechtliche Gehor der Beschwerde-
fuhrerin verletzt und das materielle Kartellrecht falsch an-
gewendet.

E.

In ihrer Beschwerdeantwort vom 27. November 2014 be-
antragte die Beschwerdegegnerin, auf die Beschwerde
sei (mangels Legitimation) nicht einzutreten, eventualiter
sei sie vollumfanglich abzuweisen; unter Kosten- und Ent-
schadigungsfolgen zu Lasten der Beschwerdefiihrerin.
Mit Vernehmlassung vom 12. Januar 2015 beantragte
auch die Vorinstanz, auf die Beschwerde sei (mangels
Legitimation) nicht einzutreten; eventualiter sei sie abzu-
weisen, beides unter Kostenfolgen. Vorinstanz und Be-
schwerdegegnerin widersprechen der Auffassung der Be-
schwerdefihrerin, die Verfligung vom 8. August 2014 sei
nichtig.

Die Beschwerdeflihrerin bekraftigte ihre Antrdge mit Rep-
lik vom 16. April 2015. Ebenso hielten die Beschwerde-
gegnerin mit Duplik vom 20. Mai 2015 und die Vorinstanz
mit Duplik vom 5. Juni 2015 an ihren Rechtsbegehren
fest.

F.

Auf die entscheidwesentlichen Vorbringen der Verfah-
rensbeteiligten wird in den nachfolgenden Erwagungen
naher eingegangen.

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwagung:
1.

Ob die Prozessvoraussetzungen erfillt sind und auf eine
Beschwerde einzutreten ist, prift das Bundesverwal-
tungsgericht von Amtes wegen und mit freier Kognition
(BVGE 2007/6 E. 1 m.H.).

Gemass Art. 31 des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom
17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32) beurteilt das Bundesver-
waltungsgericht Beschwerden gegen Verfliigungen nach
Art. 5 des Verwaltungsverfahrensgesetzes vom 20. De-
zember 1968 (VWVG, SR 172.021). Formal liegt eine sol-
che zwar vor, doch fragt sich, ob sie rechtswirksam ist.

Fir das kartellgesetzliche Verfahren vor dem Bundesver-
waltungsgericht gilt das VwVG, soweit das Kartellgesetz
vom 6. Oktober 1995 (KG, SR 251) nicht davon abweicht
(Art. 39 KG).

2.

Die Beschwerdefuhrerin macht geltend, die Vorinstanz
habe die angefochtene Verfligung zu Unrecht nur der Be-
schwerdegegnerin formell eréffnet. Den Entscheid Uber
die Genehmigung der einvernehmlichen Regelung habe
die Wettbewerbskommission unzulédssigerweise an einen
Vizepréasidenten delegiert. Daher sei dessen Verfigung
vom 8. August 2014 nicht bloss anfechtbar, sondern nich-
tig.

3.

Die Nichtigkeit einer Verflgung muss von Amtes wegen
beachtet werden; sie kann von jedermann jederzeit gel-
tend gemacht werden (vgl. etwa BGE 140 Il 651 E. 3, 139
Il 243 E. 11.2 ff., 137 1l 217 E. 2.4.3 und 127 Il 32 E. 3;
Urteile des BVGer A-173/2015 vom 8. Juni 2015 E. 1.3.1,
B-672/2014 vom 3. Méarz 2015 E. 3.1, A-2654/2014 vom
5. Februar 2015 E. 2.3 und B-2343/2013 vom 4. Juni 2014
E. 1.1; ULRICH HAFELIN / GEORG MULLER / FELIX UHLMANN,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 7. A., 2016, N. 1096).
Nichtig ist eine Verfigung nur ausnahmsweise, namlich
dann, wenn sie an einem besonders schweren, offen-
sichtlichen oder zumindest leicht erkennbaren Mangel lei-
det und die Nichtigkeit die Rechtssicherheit nicht ernsthaft
geféhrden wirde. Als Nichtigkeitsgriinde fallen nach der
Praxis hauptsachlich die funktionelle und die sachliche
Unzustandigkeit einer Behorde sowie schwerwiegende
Verfahrensfehler in Betracht (BGE 139 11 243 E. 11.2, 138
I 501 E. 3.1 und 137 | 273 E. 3.1; Urteil des BGer
2C_657/2014 vom 12. November 2014 E. 2.2).

Sollte sich die strittige Verfligung vom 8. August 2014 als
nichtig erweisen, wére mangels eines Anfechtungsob-
jekts auf die Beschwerde nicht einzutreten (BGE 132 Il
342 E. 2.3; vgl. Urteile des BVGer B-672/2014 vom 3.
Mérz 2015 E. 3.1 und A-2654/2014 vom 5. Februar 2015
E. 2.3); rechtlich gélte die Verfigung als inexistent (vgl.
PIERRE TSCHANNEN/ULRICH ZIMMERLI/MARKUS MULLER,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 4. A., 2014, § 31 N. 14).
Anlasslich des Beschwerdeverfahrens wére die Nichtig-
keit im Urteilsdispositiv festzustellen (BGE 132 11 342 E.
2.2f.,; Urteil des BVGer A-2654/2014 vom 5. Februar 2015
E. 2.3).

4,

4.1 Als einen Nichtigkeitsgrund nennt die Beschwerdefih-
rerin die ihrer Meinung nach mangelhafte Eréffnung der
Verfugung vom 8. August 2014. Sie halt fest, zufolge
Art. 34 Abs. 1 VwWVG hatte die Verfligung gegeniiber
samtlichen Parteien der vorinstanzlichen Untersuchung
formell er6ffnet werden mussen.

4.2 Darauf entgegnet die Vorinstanz, da der Beschwerde-
fuhrerin die Beschwerdelegitimation gemass Art. 48
VwVG fehle, sei ihr die angefochtene Verfiigung nicht er-
offnet, aber (immerhin) in Kopie zur Kenntnisnahme zu-
gestellt worden. Mangelhafte Er6ffnung fihre auch nicht
automatisch zur Nichtigkeit der Verfugung. Art. 38 VwWVG
bestimme vielmehr, dass einer Partei aus mangelhafter
Eroffnung kein Nachteil erwachsen dirfe. Selbst wenn die
Eroffnung der angefochtenen Verfligung mangelhaft ge-
wesen wére, wie die Beschwerdefuhrerin unzutreffender-
weise behaupte (weil eine Zustellung gar nicht erforder-
lich gewesen sei), ware der Beschwerdefihrerin aufgrund
des angeblichen Formfehlers kein Nachteil entstanden.
Somit bestiinde auch unter der Annahme des Zustel-
lungserfordernisses kein (krasser) Verfahrensfehler, der
zur Nichtigkeit der Verfigung fuhren wirde.

4.3 Die Beschwerdegegnerin bringt vor, die angefochtene
Verfligung sei eine Teilverfigung, mit der das Untersu-
chungsverfahren gegentber einer Partei, namlich der Be-
schwerdegegnerin, abgeschlossen werde. Sie regle nur
Rechte und Pflichten der Beschwerdegegnerin, nicht aber
der Beschwerdefiihrerin, die nicht materielle Verfliigungs-
adressatin sei. Ausserdem sei die Beschwerdefuhrerin
mangels Beschwer nicht beschwerdelegitimiert. Daher
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sei die angefochtene Verfigung der Beschwerdefuhrerin
zu Recht nicht im Sinne von Art. 34 Abs. 1 VwVG eroffnet,
sondern bloss mitgeteilt worden. Im Ubrigen sei die ange-
fochtene Verfliigung der Beschwerdefiihrerin unbestritte-
nermassen schriftlich zugestellt worden, sodass sie Be-
schwerde dagegen habe einreichen kénnen. Ein allfalliger
(tatséchlich aber nicht bestehender) Mangel in der Eréff-
nung ware damit jedenfalls geheilt.

4.4 Nach Art. 34 Abs. 1 VwWVG erdffnet die Behorde Ver-
fiigungen den Parteien schriftlich. Gemass Art. 38 VwVG
darf diesen aus mangelhafter Eréffnung kein Nachteil er-
wachsen. Mangelhafte Eréffnung fiuhrt aber nicht zwin-
gend zur Nichtigkeit der Verfligung; grundsétzlich genugt
es, wenn der Zweck der Erdffnungsvorschriften erreicht
wird (vgl. Urteil des BGer 2C_657/2014 vom 12. Novem-
ber 2014 E. 2.4).

Die Beschwerdefuhrerin war nicht Adressatin der ange-
fochtenen Verfligung, und es ist umstritten, ob ihr Partei-
stellung im Sinne von Art. 34 Abs. 1 sowie Art. 38 VWVG
zukommt. Allerdings wurde ihr am 18. August 2014 eine
Kopie der Verfiigung des Vizeprasidenten der Wettbe-
werbskommission vom 8. August 2014 zugeschickt. Auch
wenn die Eréffnung dieser Verfliigung fehlerhaft gewesen
sein sollte, hatte sie deswegen keinen Nachteil erlitten.

Wie das Bundesgericht in seinem Urteil 2C_657/2014
vom 12. November 2014 (E. 2.4.2) erwog, ware es der
Rechtssicherheit abtraglich, wenn stets Nichtigkeit ange-
nommen wirde, sobald sich herausstellt, dass eine Dritt-
person (auch) Parteistellung gehabt hatte, beim Erlass
der Verfligung aber nicht begrisst wurde.

Vorliegend wurde die Beschwerdefiihrerin - offensichtlich
noch innerhalb der gegeniber der Adressatin laufenden
Beschwerdefrist - mit einer Kopie der Verfligung vom
8. August 2014 bedient. Umso weniger drangt es sich auf,
diese Verfigung infolge eines Zustellungsmangels als
nichtig zu taxieren.

5.

Als weiteren Nichtigkeitsgrund macht die Beschwerde-
fuhrerin sinngemass geltend, die strittige Verfligung sei
nicht von der Wettbewerbskommission, sondern unzulas-
sigerweise - auch in Verletzung der Delegationsnorm -
von einem ihrer Vizeprasidenten erlassen worden.

5.1 Gemass Art. 30 Abs. 1 KG entscheidet die Wettbe-
werbskommission auf Antrag des Sekretariats mit Verfu-
gung uber die zu treffenden Massnahmen oder die Ge-
nehmigung einer einvernehmlichen Regelung. In der an-
gefochtenen Verfugung fuhrte die Vorinstanz aus, sie
habe am 14. Juli 2014 auf Antrag des Sekretariats ent-
schieden, A. als Mitglied des Préasidiums gemass Art. 19
Abs. 1 KG zu erméchtigen, Uber den Antrag des Sekreta-
riats gegen die Y. AG nach Art. 30 Abs. 1 KG zu entschei-
den.

5.2 Nach Art. 19 Abs. 1 Satz 3 KG kann die Wettbewerbs-
kommission ein Mitglied des Prasidiums im Einzelfall er-
machtigen, dringliche Falle oder Félle untergeordneter
Bedeutung direkt zu erledigen. Unter Bezugnahme auf
Art. 19 Abs. 1 KG hielt der zum Zeitpunkt der fraglichen
Delegation (14. Juli 2014) glltige Art. 7 Abs. 3 des Ge-
schaftsreglements der Wettbewerbskommission vom

1. Juli 1996 (GR-WEKO, AS 1996 2870) fest, die Kom-
mission kénne im Einzelfall ihren Prasidenten erméchti-
gen, dringliche Falle oder Falle untergeordneter Bedeu-
tung direkt zu erledigen. Von einem Vizepréasidenten oder
einem Préasidiumsmitglied spricht diese Bestimmung
nicht.

5.3 Zur Begriindung ihrer Auffassung legt die Beschwer-
deflihrerin dar, die Vorinstanz erachte die angefochtene
Verfligung als ,Teilverfligung® in einem Verfahren unter-
geordneter Bedeutung, ohne Prajudiz fur Falle von ,gros-
serer Bedeutung®. Die Beschwerdefiihrerin selber halt
den Vizeprasidenten der Wettbewerbskommission indes-
sen flr funktionell unzusténdig. Sie argumentiert, eine
Delegation sei entgegen dem Wortlaut von Art. 19 Abs. 1
KG nur an den Préasidenten, nicht jedoch an den Vizepréa-
sidenten zulassig. Hinzu komme, dass nicht von einem
Fall untergeordneter Bedeutung im Sinne von Art. 19
Abs. 1 KG gesprochen werden konne, denn die Vo-
rinstanz wolle zum bisher ersten Mal das Verfahren ge-
genlber einer potentiellen Kronzeugin vorab abschlies-
sen. Dieser Entscheid sei von grundlegender Bedeutung
und hatte vom Gesamtgremium der Wettbewerbskom-
mission gefallt werden mussen. Da der Vizepréasident der
Vorinstanz somit von Bundesrechts wegen nicht Uber die
Kompetenz zur direkten Entscheidung in Féllen unterge-
ordneter Bedeutung verfiige, sei die angefochtene Verfi-
gung nichtig.

5.4 Die Vorinstanz erwidert, Art. 7 Abs. 3 Satz 1 GR-
WEKO habe seit der Teilrevision vom 15. Dezember 2008
zwar effektiv nur eine Delegation an den Prasidenten vor-
gesehen, doch sei diese Inkonsistenz im Verhaltnis zu
Art. 19 Abs. 1 KG ein redaktioneller Fehler. Von unterge-
ordneter Bedeutung sei der Fall, weil die Beschwerdegeg-
nerin den Sachverhalt nicht bestritten habe, weil deren
kinftig gesetzeskonformes Verhalten durch die einver-
nehmliche Regelung bestimmt werde und weil keine
Sanktion zu verhéngen sei.

5.5 Die Beschwerdegegnerin erklart, die Vorinstanz habe
allgemeine Entscheidungsgewalt und ihren Vizepréasiden-
ten jedenfalls gesetzeskonform erméchtigt. Inhaltlich
handle es sich um einen Fall von untergeordneter Bedeu-
tung, da das Anfechtungsobjekt eine Teilverfligung sei,
mit der das Verfahren gegeniiber der Beschwerdegegne-
rin gestutzt auf eine einvernehmliche Regelung abge-
schlossen werde, ohne dass eine materielle Beurteilung
in der Sache erfolge und ohne dass eine Sanktion ausge-
sprochen werde.

5.6 Erachtet das Sekretariat eine Wettbewerbsbeschran-
kung als unzulassig, so kann es den Beteiligten eine ein-
vernehmliche Regelung Uber die Art und Weise ihrer Be-
seitigung vorschlagen (Art. 29 Abs. 1 KG). Art. 29 Abs. 2
KG bestimmt, dass einvernehmliche Regelungen schrift-
lich abgefasst werden und der Genehmigung durch die
Wettbewerbskommission bedurfen. Nach Art. 30 Abs. 1
KG entscheidet die Wettbewerbskommission auf Antrag
des Sekretariats mit Verfugung Uber die zu treffenden
Massnahmen oder die Genehmigung einer einvernehmli-
chen Regelung.

In den Art. 18 ff. KG werden die Zustandigkeiten der Wett-
bewerbskommission, ihres Prasidenten und des Sekreta-
riates geregelt. Nach Art. 18 Abs. 3 Satz 1 KG trifft die
Wetthewerbskommission die Entscheide und erlasst die
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Verflgungen, die nicht ausdricklich einer anderen Be-
horde vorbehalten sind. Nicht vorgesehen ist im Gesetz
eine Zustandigkeit eines Vizeprasidenten der Wettbe-
werbskommission, einvernehmliche Regelungen zu ge-
nehmigen. Art. 29 und 30 KG enthalten Spezialnormen
Uber einvernehmliche Regelungen. Ihr klarer Wortlaut
lasst keinen Interpretationsspielraum hinsichtlich der Zu-
stéandigkeit fir den Entscheid Uber solche Regelungen
und deren Genehmigung. Vielmehr ordnete der Gesetz-
geber diese Kompetenz eindeutig der Wettbewerbskom-
mission zu, ohne dabei eine Delegationsmdoglichkeit vor-
zusehen (vgl. auch Art. 18 Abs. 3 Satz 1 KG, wonach die
Wettbewerbskommission die Entscheide trifft und die Ver-
fugungen erlasst, die nicht ausdriicklich einer anderen
Behdrde vorbehalten sind; gleichlautend Art. 4 Abs. 1 GR-
WEKO). Als (End-) Entscheid in der Hauptsache liegt die
Genehmigung einer einvernehmlichen Regelung in der
Zustandigkeit der Wettbewerbskommission, nicht in der-
jenigen ihres Prasidenten oder eines ihrer Vizepréasiden-
ten (vgl. BEAT ZIRLICK/CHRISTOPH TAGMANN, BSK KG,
2010, Art. 30 N. 54 ff.).

Mit der angefochtenen Verfigung beabsichtigt der betref-
fende Vizeprasident der Wettbewerbskommission, die
Untersuchung [...] gegenuber der Selbstanzeigerin friih-
zeitig abzuschliessen. Das Dispositiv der angefochtenen
Verfugung enthalt zwar keine Bestimmung tUber den Ab-
schluss der Untersuchung [...] im Verhéltnis zur Be-
schwerdegegnerin. Aus den Erwéagungen zu den Verfah-
renskosten lasst sich jedoch schliessen, dass ihn die Vo-
rinstanz durch die Genehmigungsverfligung mindestens
faktisch herbeifiihren mdchte. So hielt sie auf S. 7 dersel-
ben fest, ,dass der Zeitaufwand ab dem Zeitpunkt des Ab-
schlusses der einvernehmlichen Regelung bis zum Ab-
schluss des Verfahrens gegeniber der Y. [...] Stunden
betragt [...].“ Unter Ziff. 3 des Dispositivs wurden diese
Kosten der Beschwerdegegnerin auferlegt. Darliber hin-
aus findet sich in den Vorbemerkungen des Anhangs zur
angefochtenen Verfligung, welcher die einvernehmliche
Regelung wortlich wiedergibt, folgende Passage:

,Die vorliegende einvernehmliche Regelung im Sinne
von Art. 29 [KG] erfolgt im Ubereinstimmenden Interesse
der Beteiligten, das Verfahren [...] zu vereinfachen, zu
verkirzen und - unter Vorbehalt der Genehmigung durch
die Wettbewerbskommission (WEKO) - zu einem férmli-
chen Abschluss zu bringen.*

Entsprechend erklarte die Wettbewerbskommission in
Ziff. 13 ihrer Duplik vom 5. Juni 2015:

,Mit der angefochtenen Verfligung wurde einzig die EVR
vom 16. April 2014 gemass Art. 29 Abs. 2 KG genehmigt
und somit die Untersuchung gegen die Y. abgeschlos-
sen.”

Einerseits beendet die Genehmigungsverfiigung die Un-
tersuchung zwar nicht explizit auf férmliche Weise. Ande-
rerseits aber betrachtet die Vorinstanz sie mit ebendieser
Verflgung im Verhaltnis zur Beschwerdegegnerin doch
als abgeschlossen. Materiell wiirde der Vizeprasident der
Wettbewerbskommission damit im Verhaltnis zur Be-
schwerdegegnerin einen End-entscheid in der Hauptsa-
che treffen. Dazu ist er nach den oben zitierten Bestim-
mungen aber nicht befugt. Die Vorinstanz beruft sich zwar
auf Art. 19 Abs. 1 KG und vertritt die Meinung, der hier zu
beurteilende Fall sei von untergeordneter Bedeutung.
Art. 19 Abs. 1 KG lautet wie folgt:

.Die Wettbewerbskommission ist von den Verwaltungs-
behérden unabhéngig. Sie kann sich in Kammern mit
selbstandiger Entscheidungsbefugnis gliedern. Sie kann
ein Mitglied des Prasidiums im Einzelfall erm&chtigen,
dringliche Falle oder Félle untergeordneter Bedeutung
direkt zu erledigen.”

Soll wie mit der angefochtenen Verfugung in der Haupt-
sache entschieden werden, kann kaum von einem Fall
untergeordneter Bedeutung die Rede sein. Allein schon
die neuartige Vorgehensweise, welche grundlegende
(verfahrens-) rechtliche Fragen aufwirft, spricht gegen
eine untergeordnete Bedeutung im Sinne von Art. 19
Abs. 1 Satz 3 KG. Diese Gesetzesbestimmung raumt
dem erméachtigten Prasidiumsmitglied keine selbstandige
Entscheidungsbefugnis ein, und sie erlaubt eine Erméach-
tigung explizit nur im Einzelfall. Soweit ersichtlich, wurden
einvernehmliche Regelungen bis anhin auch stets von der
Wettbewerbskommission als Gesamtgremium, nicht aber
von einem Prasidiumsmitglied bzw. Vizepréasidenten, be-
urteilt (vgl. etwa BGE 139 | 72 bzw. Urteil des BGer
2C_484/2010 vom 29. Juni 2012 sowie das Urteil des
BGer 2A.440/2005 vom 26. Juli 2006).

Laut Vorinstanz liegt ein Grund fiir die behauptete unter-
geordnete Bedeutung des Falles darin, dass ,mit der Ge-
nehmigung der einvernehmlichen Regelung vom 16. April
2014 das zuklnftige KG-konforme Verhalten der Be-
schwerdegegnerin geregelt wird®. Fur eine einvernehmili-
che Regelung erscheinen Bestimmungen Uber das kinf-
tige Verhalten nach der Formulierung des Art. 29 Abs. 1
KG (,Beseitigung einer Wettbewerbsbeschrankung®) je-
doch geradezu charakteristisch (vgl. BGE 139 | 72 E.
6.2.1, publiziert im Urteil des BGer 2C_484/2010 vom 29.
Juni 2012), weshalb das Argument der Vorinstanz ins
Leere stosst. Sonst misste praktisch jeder Fall, der zu ei-
ner einvernehmlichen Regelung fuhrt, als untergeordnet
qualifiziert werden. Damit aber wiirde die Kategorisierung
auch noch mittels eines formalen statt eines inhaltlichen
Kriteriums vorgenommen. Ahnliches gilt fur den Umstand,
dass ein Sachverhalt nicht bestritten wird, denn daraus
lasst sich nicht einfach eine geringere Bedeutung herlei-
ten. Ebensowenig erlaubt der Verzicht auf eine Sanktion
eine derartige Schlussfolgerung, zumal dieser wiederum
wegen des Verhaltens einer Partei (Bonusmeldung) und
nicht unbedingt wegen der Tragweite der Angelegenheit
erfolgt. Im Ubrigen eignet sich das Gestandnis der Be-
schwerdegegnerin nicht als Indiz fur die Bedeutung des
Falles, denn diese kann beziglich der einzelnen Verfah-
rensparteien nicht unterschiedlich sein. Bezeichnender-
weise wurde in der angefochtenen Verfigung auch nicht
dargelegt, weshalb die Sache eine solche von unterge-
ordneter Bedeutung im Sinne von Art. 19 Abs. 1 KG sein
kénnte.

5.7 Gegenstand einer einvernehmlichen Regelung bildet
gemass Art. 29 Abs. 1 KG die Art und Weise der Beseiti-
gung einer Wettbewerbsbeschréankung. Eine solche Re-
gelung ist zukunftsgerichtet (vgl. BGE 139 | 72, nicht
publizierte E. 6.2.1 m.H., publiziert im Urteil des BGer
2C 484/2010 vom 29. Juni 2012; TAGMANN/ZIRLICK,
Art. 49a N. 176 ff.; MICHAEL TSCHUDIN, Die verhandelte
Strafe, einvernehmliche Regelung neben kartellrechtli-
cher Sanktion, AJP 7/2013 1017 ff., 1018). Die angefoch-
tene Verfligung aber beinhaltet zwei Komponenten, einer-




2017/2

342

seits eine zukunftige Regelung, andererseits den frihzei-
tigen Abschluss der Untersuchung gegeniber einer Par-
tei.

Nach Art. 8 Abs. 1 der KG-Sanktionsverordnung vom
12. Marz 2004 (SVKG, SR 251.5) erlasst die Wetthe-
werbskommission einem Unternehmen die Sanktion voll-
stéandig, wenn es seine Beteiligung an einer Wettbe-
werbsbeschrankung im Sinne von Art. 5 Abs. 3 und 4 KG
anzeigt und als erstes entweder Informationen liefert, wel-
che die Eréffnung eines Verfahrens nach Art. 27 KG er-
maoglichen oder Beweismittel vorlegt, welche die Feststel-
lung eines entsprechenden Wettbewerbsverstosses er-
lauben. Gemass Art. 8 Abs. 2 Bst. a SVKG erlasst die
Wettbewerbskommission die Sanktion nur, wenn das be-
treffende Unternehmen kein anderes zur Teilnahme am
Wettbewerbsverstoss gezwungen und nicht die anstif-
tende oder fihrende Rolle darin eingenommen hat.

Ob eine Partei sanktioniert wird oder aufgrund einer
Selbstanzeige von einer Sanktionsbefreiung profitiert,
kann insofern keinen Unterschied machen, als es in je-
dem Fall einer materiellen Beurteilung des Vergangen-
heitssachverhaltes bedarf. Deshalb erscheint es fraglich,
ob sich eine Untersuchung, bei der es um die Beteiligung
an einer Abrede geht, tberhaupt fir eine Partei vorab ab-
schliessen lasst.

5.8 Nach der Rechtsprechung leidet ein Entscheid einer
sachlich bzw. funktionell unzustandigen Behdrde an ei-
nem schwerwiegenden Mangel mit Nichtigkeitsfolge, es
sei denn, die verfigende Behtrde habe allgemeine Ent-
scheidungsgewalt auf dem betreffenden Gebiet und Nich-
tigkeit vertrage sich nicht mit der Rechtssicherheit (BGE
137111 217 E. 2.4.3; 129 V485 E. 2.3 und 127 Il 32 E. 3g;
BVGE 2008/59 E. 4.3, Urteil des BVGer A-2654/2014
vom 5. Februar 2015 E. 2.3 und 4.3, Teilurteil und Zwi-
schenentscheid des BVGer A-5536/2014 vom 14. No-
vember 2014 S. 4).

Wegen fehlender Zustandigkeit als nichtig befand das
Bundesgericht beispielsweise eine Verfigung der Wett-
bewerbskommission vom 6. September 1999 gegenuber
der damaligen Schweizerischen Meteorologischen An-
stalt, weil diese dem KG nicht unterlag (BGE 127 Il 32 E.
30). InBGE 129V 485 (E. 2.2) urteilte es, die Kompetenz-
delegation einzelner Aufgaben der kantonalen Amtsstelle
an die regionalen Arbeitsvermittiungszentren bedurfe ei-
nes formellen, den Publikationsvorschriften des Kantons
unterliegenden Erlasses. Eine bloss gestiitzt auf interne
Verwaltungsweisungen vorgenommene Zustandigkeits-
Ubertragung gentige nicht, was zur Nichtigkeit der Verwal-
tungsverfugung fihre. Als nichtig bewertete das Bundes-
gericht auch eine Verfligung des Bundesamtes fur Justiz,
da dieses nicht dafiir zustandig gewesen sei, die Anfrage
einer Auslanderin, ob ihr Heimatstaat sie international zur
Fahndung ausgeschrieben habe, zu behandeln (BGE 132
I 342 E. 2.2 f.). In BGE 137 Ill 217 E. 2.4.3 stellte das
Bundesgericht die Nichtigkeit eines Entscheides der Jus-
tizdirektion des Kantons Zirich fest, hatte diese doch statt
des eigentlich zustéandigen oberen kantonalen Gerichts
Uber einen handelsregisterrechtlichen Rekurs befunden.
Beziiglich eines Abtragungsverbots fiir Kacheléfen ur-
teilte das Bundesgericht, eine schwerwiegende Verlet-
zung der Zustandigkeitsordnung mit Nichtigkeitsfolge

ware allenfalls dann zu bejahen, wenn Uber die Schutz-
wiirdigkeit der Ofen an Stelle der Exekutive als Gesamt-
behorde ein ausserhalb der Exekutive stehendes Ge-
meindeorgan, die Verwaltung oder bloss ein einzelnes
Exekutivmitglied befunden hétte (Urteil 1P.629/2005 vom
11. August 2006 E. 3.2.2).

Mit Teilurteil A-5536/2014 vom 14. November 2014 (S. 4
f.) erklarte das Bundesverwaltungsgericht einen Ent-
scheid des Konzernrechtsdienstes der Schweizerischen
Bundesbahnen (SBB) in einer personalrechtlichen Ange-
legenheit fur nichtig, weil nach einer Gesetzesrevision
nicht mehr dieser, sondern das Gericht selber fiir die Be-
handlung einer Beschwerde gegen eine Verfigung der
SBB als Arbeitgeberin zustandig war.

5.9 Mangels Zustandigkeit und allgemeiner Entschei-
dungsgewalt des Vizeprasidenten der Wettbewerbskom-
mission erweist sich dessen Verfiigung vom 8. August
2014 tber die Genehmigung der einvernehmlichen Rege-
lung in der Untersuchung [...] als nichtig. Dadurch wird die
Rechtssicherheit nicht tangiert, zumal die Verfligung zeit-
nah angefochten wurde. Im Ubrigen ist die fehlende Zu-
standigkeit angesichts des klaren Gesetzeswortlautes
leicht erkennbar (vgl. oben E. 5.6).

6.

Nichtigkeit der angefochtenen Verfigung hat die Be-
schwerdefiihrerin zwar geltend gemacht. Sie hat jedoch
kein entsprechendes Rechtsbegehren formuliert. Die
Nichtigkeit der Verfligung ist vom Bundesverwaltungsge-
richt aber ohnedies von Amtes wegen festzustellen (vgl.
oben E. 3 sowie Art. 25 Abs. 1 VWVG).

7.

Aufgrund der Nichtigkeit der strittigen Verfligung vom
8. August 2014 fehlt es an einem Anfechtungsobijekt,
weshalb auf die vorliegende Beschwerde vom 18. Sep-
tember 2014 nicht einzutreten ist. Die Nichtigkeit der Ver-
fugung ist im Urteilsdispositiv festzustellen.

8.

8.1 Tritt das Bundesverwaltungsgericht auf eine Be-
schwerde nicht ein, weil sich die angefochtene Verfligung
als nichtig erwiesen hat, beriicksichtigt es dies regelmés-
sig bei der Festlegung der Verfahrenskosten (Art. 63
VwWVG; vgl. Urteile des BVGer A-2654/2014 vom 5. Feb-
ruar 2015 E. 8.1.1 und A-916/2014 vom 4. Dezember
2014 E. 2.1 f. m.H.).

Da die Vorinstanz den Erlass der nichtigen Verfuigung ih-
res Vizeprasidenten zu vertreten hat und die Beschwer-
deflihrerin ein Interesse an deren Anfechtung hatte, ist
auf die Erhebung von Verfahrenskosten zu verzichten
(Art. 63 Abs. 2 VWVG).

Nach Eintritt der Rechtskraft dieses Urteils ist der Be-
schwerdefiihrerin ihr Kostenvorschuss von Fr. 4'000.- zu-
rickzuerstatten.

8.2 Der obsiegenden Beschwerdefiihrerin ist eine Partei-
entschadigung fir ihr erwachsene notwendige und ver-
haltnisméssig hohe Kosten zuzusprechen (Art. 64 Abs. 1
VwWVG; Art. 7 ff. des Reglementes uber die Kosten und
Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht
vom 21. Februar 2008, VGKE, SR 173.320.2). Da keine
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Kostennote eingereicht wurde, setzt das Gericht die Ent-
schadigung auf Grund der Akten fest. Zu beriicksichtigen
ist dabei, dass ein Teil des Aufwandes fur das vorliegende
Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht von der
Beschwerdefuhrerin und drei weiteren Untersuchungsad-
ressatinnen, welche die Genehmigungsverfigung vom
8. August 2014 ebenfalls angefochten haben, offensicht-
lich gemeinsam getragen wurde. Vor diesem Hintergrund
erscheint eine Parteientschadigung in der Héhe von Fr.
4'000.- (inkl. Mehrwertsteuerzuschlag im Sinne von Art. 9
Abs. 1 Bst. ¢ VGKE) als angemessen.

Die Entschéadigung ist im Sinne der Erwagungen nicht der
im Ergebnis unterliegenden Gegenpartei, sondern der
Vorinstanz aufzuerlegen (Art. 64 Abs. 2 VwVG), da diese
fur den Erlass der nichtigen Verfligung verantwortlich
zeichnet und die Beschwerdefuhrerin damit zum Be-
schreiten des Rechtsweges veranlasst hat.

Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:
1.

Es wird festgestellt, dass die Verfigung des Vizeprasi-
denten der Wettbewerbskommission vom 8. August 2014
Uber die Genehmigung der einvernehmlichen Regelung
mit der Beschwerdegegnerin in der Untersuchung [...]
nichtig ist.

2.

Auf die Beschwerde wird nicht eingetreten.
3.

Verfahrenskosten werden keine erhoben.
4,

Der von der Beschwerdeflhrerin geleistete Kostenvor-
schuss von Fr. 4'000.- wird ihr nach Eintritt der Rechts-
kraft dieses Urteils aus der Gerichtskasse zurtickerstattet.

5.

Der Beschwerdefihrerin wird zu Lasten der Vorinstanz
eine Parteientschadigung von Fr. 4'000.- zugesprochen.

6.

Dieses Urteil geht an:
- die Beschwerdefiihrerin;
- die Beschwerdegegnerin;
- die Vorinstanz.

[Rechtsmittelbelehrung]
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B4  Bundesgericht
Tribunal fedéral
Tribunale federale
B4 1. Urteil vom 28. Juni 2016 Colgate-Palmolive Europe Sarl (ehemals Gaba

International AG) gegen Wettbewerbskommission — Beschwerde gegen
das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 19. Dezember 2013

Urteil vom 28. Juni 2016 Colgate-Palmolive Europe Sarl
(ehemals Gaba International AG in Therwil vertreten
durch [...], Beschwerdefiihrerin gegen Wettbewerbskom-
mission in Bern — Gegenstand: Verfigung der WEKO
vom 30. November 2009 im Untersuchungsverfahren be-
treffend Gaba und Gebro wegen unzuldssiger Wettbe-
werbsabrede gemass Art. 5 Abs. 1i.V.m Art. 5 Abs. 4 KG,
Beschwerde gegen das Urteil des Bundesverwaltungsge-
richts, Abteilung I, vom 19. Dezember 2013.

Sachverhalt:
A.

Die Gaba International AG (Gaba) mit Sitz in Therwil,
Kanton Basel-Landschaft, entwickelt und vertreibt Mund-
und Zahnpflegeprodukte - darunter u.a. verschiedene El-
mexprodukte. Das Unternehmen wurde 2004 Teil der Col-
gate-Palmolive-Gruppe. Mit Ausnahme von Osterreich ist
Gaba in den an die Schweiz angrenzenden Landern mit
Tochtergesellschaften am Markt tétig. In Osterreich ist die
Gebro Pharma GmbH (Gebro) mit Sitz in Fieberbrunn,
Osterreich, seit 25 Jahren Lizenznehmerin von Gaba. Ge-
bro ist auf die Herstellung und den Vertrieb chemischer
und pharmazeutischer Produkte spezialisiert.

Vom 1. Februar 1982 bis zum 1. September 2006 bestand
zwischen Gaba und Gebro ein Vertrag, dessen Ziff. 3.2
folgendes vorsah:

"GABI [Gaba International AG] verpflichtet sich, die Ausfuhr
der Vertragsprodukte [ElImex Zahnpaste, Elmex Gelée, El-
mex Fluid und Aronal forte Zahnpaste] nach Oesterreich mit
allen ihr zu Gebote stehenden Mitteln zu verhindern und
auch selbst weder direkt noch indirekt in Oesterreich zu ver-
treiben. Gebro verpflichtet sich ihrerseits, die Vertragspro-
dukte ausschliesslich in dem ihr vertraglich zustehenden Ge-
biet [Osterreich] herzustellen und zu vertreiben und weder
direkt noch indirekt Exporte in andere Lander vorzunehmen."

Am 1. September 2006 wurde der Vertrag vom 1. Februar
1982 durch ein neues Vertragswerk abgeldst, bestehend
aus einem "Distribution Agreement" und einem "Agree-
ment on the Manufacture of Dental Products". In Bezug
auf den Vertrieb der Gaba-Produkte in Osterreich sieht
das Distribution Agreement in Ziff. 12.1 Folgendes vor:

"The distributor [Gebro] shall not make any active endeav-
ours to solicit orders for the products [Gaba-Produkte] out-
side the territory [Osterreich] and shall not establish any cen-
tre for the distribution of the products outside the territory.
[The] distributor shall inform [the] principal [Gaba] of any re-
quest of supply of products coming from outside the territory.
The principal or its affiliates shall not make any active en-
deavours to sell products in the territory."

B.

Die Denner AG - zwischenzeitlich durch den Migros-Ge-
nossenschafts-Bund unter Berlicksichtigung der Vorga-
ben der Verfligung vom 3. September 2007 lbernommen
(vgl. RPW 2008, S. 129 ff.) - mit Sitz in Zurich ist ein in
der Schweiz tatiges Detailhandelsunternehmen. Sie bie-
tet als Discounter ein Sortiment in den Bereichen Food
und Near-Food an. Sie reichte am 30. November 2005
beim Sekretariat der Wettbewerbskommission (Sekreta-
riat) eine Anzeige gegen Gaba wegen angeblicher Wett-
bewerbsbeschrankung ein, da ihre Versuche, zwischen
2003 und 2005 das von Gaba hergestellte Produkt EImex
rot direkt zu kaufen bzw. parallel aus Osterreich zu impor-
tieren, gescheitert seien, und beantragte gleichzeitig die
Einleitung einer Untersuchung im Sinne von Art. 26 des
Kartellgesetzes vom 6. Oktober 1995 (KG, SR 251).

Das Sekretariat er6ffnete am 10. Mai 2006 eine Vorabkla-
rung nach Art. 26 KG und durch Publikation im Bundes-
blatt am 13. Marz 2007 (Art. 28 KG; BBI 2007 1784) eine
Untersuchung im Einvernehmen mit einem Mitglied der
Wettbewerbskommission (WEKQO) gemass Art. 27 KG.
Untersucht wurde dabei, ob unzulassige Wettbewerbsab-
reden gemass Art. 5 Abs. 1i.V.m. Art. 5 Abs. 4 KG in Form
von Preisvorgaben der Gaba fur den Verkauf von Elmex
rot oder eine Behinderung von Parallelimporten von El-
mex rot vorliegen. Zudem sollte analysiert werden, ob die
Nichtbelieferung der Denner AG mit Elmex rot als
Verstoss gegen Art. 5 Abs. 1 KG oder Art. 7 KG zu werten
sei.

C.

Nach der Ausweitung des Verfahrens auf die Gebro, der
Gewahrung des rechtlichen Gehors (Art. 30 Abs. 2 KG)
zum Antrag des Sekretariats und zur Einvernahme der
Denner AG als Zeugin erliess die WEKO am 30. Novem-
ber 2009 eine Verfigung (RPW 2010, S. 65 ff.; Versand:
7. Dezember 2009; Zustellung: 8. Dezember 2009) mit
folgendem Dispositiv:

"1. Es wird festgestellt, dass der Lizenzvertrag vom 1. Juli
1982 zwischen Gaba International AG und Gebro
Pharma GmbH bis zum 1. September 2006 eine unzu-
lassige Gebietsabrede nach Massgabe von Art. 5 Abs. 4
i.V.m. Art. 5 Abs. 1 KG enthielt.

2. Im Ubrigen wird die Untersuchung eingestellt.

3. Gaba International AG wird gemass Art. 49a Abs. 1 KG
fur das unter der Ziff. 1 beschriebene Verhalten mit ei-
nem Betrag von CHF 4'820'580.-- belastet.
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4. Gebro Pharma GmbH wird fiir das unter der Ziff. 1 be-
schriebene Verhalten mit einem Betrag von CHF
10'000.-- belastet.

5. Die Verfahrenskosten belaufen sich insgesamt auf CHF
306'215.-- und werden den Parteien wie folgt auferlegt:
Gaba International AG CHF 296'215.--. Gebro Pharma
GmbH CHF 10'000.--.

6. [Rechtsmittelbelehrung]
Eroffnung].”
D.

Gaba erhob am 25. Januar 2010 gegen die Verfugung der
WEKO vom 30. November 2009 Beschwerde beim Bun-
desverwaltungsgericht mit folgenden Rechtsbegehren:

"1. Die Verfiigung der Wettbewerbskommission vom 30. No-
vember 2009 sei bezuglich Ziff. 1, 3 und 5 des Dispositivs
aufzuheben.

2. Eventualiter sei die Verfigung der Wettbewerbskommis-
sion vom 30. November 2009 beziglich ziff. 1, 3 und 5
des Dispositivs aufzuheben und vom Bundesverwal-
tungsgericht in der Sache neu zu entscheiden.

3. Subeventualiter sei die Verfugung der Wettbewerbskom-
mission vom 30. November 2009 bezuglich ziff. 1, 3 und
5 des Dispositivs aufzuheben und an die Wettbewerbs-
kommission zur Neubeurteilung zuriickzuweisen. Unter
Kosten- und Entschadigungsfolgen zulasten des Staa-
tes.

Verfahrensantrag: Falls das Bundesverwaltungsgericht in
der Sache entscheidet, sei vor dem Entscheid eine Verhand-
lung durchzufuihren und die Beschwerdefiihrerin anzuhg-
ren."

E.

Am 19. Dezember 2013 erliess das Bundesverwaltungs-
gericht seinen Entscheid mit folgendem Dispositiv:

"1. Die Beschwerde vom 25. Januar 2010 wird betreffend
die Sanktionierung der Beschwerdeflihrerin abgewiesen.

2. Betreffend die von der Vorinstanz vorgenommenen Kos-
tenliquidation wird die Beschwerde vom 25. Januar 2010
teilweise gutgeheissen, soweit darauf eingetreten wird.
Ziff. 5 des Dispositivs der Verfiigung vom 30. November
2009 im Untersuchungsverfahren 22-0349 wird wie folgt
abgeéandert:

"5. Die Verfahrenskosten belaufen sich insgesamt
auf CHF 306'215.- und werden den Parteien wie folgt
auferlegt:

Gaba International AG CHF 98'738.30."

3. Derredaktionelle Fehler in Ziff. 1 des Dispositivs der Ver-
fugung vom 30. November 2009 im Untersuchungsver-
fahren 22-0349 wird wie folgt berichtigt:

"1. Es wird festgestellt, dass der Lizenzvertrag vom
1. Februar 1982 zwischen Gaba International AG und
Gebro Pharma GmbH bis zum 1. September 2006
eine unzuléssige Gebietsabrede nach Massgabe von
Art. 5 Abs. 4i.V.m. Art. 5 Abs. 1 KG enthielt."

4. Von den Kosten des vorliegenden Verfahrens in Hohe
von insgesamt CHF 50'000.-- werden der Beschwerde-
fuhrerin CHF 48'000.-- auferlegt. Sie werden nach
Rechtskraft des Urteils mit dem von der Beschwerdefih-
rerin geleisteten Kostenvorschuss in Héhe von CHF
40'000.-- verrechnet. Die Beschwerdefiihrerin hat den
Restbetrag von CHF 8'000.-- innert 30 Tagen nach

Rechtskraft des Urteils der Gerichtskasse zu Uberwei-
sen.

5. Der Beschwerdefiihrerin wird eine Parteientschadigung
in Hohe von CHF 1'000.-- zulasten der Vorinstanz zuge-
sprochen.

6. [Zustellung]."

F.

Vor Bundesgericht beantragt die Colgate Palmolive Eu-
rope Sarl (Rechtsnachfolgerin von Gaba), das Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts vom 19. Dezember 2013 und
die Verfligung der WEKO vom 30. November 2009 in Be-
zug auf die Ziffern 1, 3 und 5 des Dispositivs aufzuheben,
eventualiter das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
vom 19. Dezember 2013 in Bezug auf die Ziffern 1 und 4
sowie die Verfigung der WEKO vom 30. November 2009
in Bezug auf die Ziffern 3 und 5 aufzuheben. Gerigt wird
im Wesentlichen eine Verletzung von Bundesrecht (KG
und BV) und von Vdlkerrecht (Art. 7 EMRK).

Die WEKO hat sich innert erstreckter Fristam 1. Mai 2014
vernehmen lassen, wahrend dem das Bundesverwal-
tungsgericht und das Eidgendssische Departement fir
Wirtschaft, Bildung und Forschung (WBF) auf eine Stel-
lungnahme verzichten. Mit Stellungnahme vom 7. Juli
2014 hat sich die Beschwerdefiihrerin zur Vernehmlas-
sung der WEKO geéaussert. Mit Schreiben vom 22. De-
zember 2014 hat sich die Beschwerdeftihrerin nochmals
geaussert.

G.

Das Bundesgericht hat die Angelegenheit am 28. Juni
2016 offentlich beraten.

Erwagungen:
1. Eintreten

1.1. Offentlich-rechtliche Endentscheide der WEKO kon-
nen beim Bundesverwaltungsgericht und dessen Ent-
scheide hernach mit Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen
Angelegenheiten beim Bundesgericht angefochten wer-
den (Art. 31, Art. 32 i.V.m. Art. 33 lit. f VGG bzw. Art. 82,
Art. 83 i.V.m. Art. 86 Abs. 1 lit. a und Art. 90 BGG,; vgl.
BGE 135 Il 60 E. 1 S. 62; Urteil 2C_1065/2014 vom
26. Mai 2016 E. 1.1).

1.2. Die beschwerdefiihrende juristische Person ist di-
rekte Adressatin des angefochtenen Entscheides; sie
wird materiellrechtlich durch die Sanktionierung be-
schwert und insofern hat sie ein schutzwirdiges Interesse
an der Aufhebung des Entscheids. Sie ist deshalb zur Be-
schwerdeerhebung berechtigt (vgl. Art. 89 Abs. 1 BGG).
Auf das frist- (Art. 100 Abs. 1 BGG) und formgerecht
(Art. 42 Abs. 1 und 2 BGG) eingereichte Rechtsmittel ist
einzutreten.

1.3. Mit der Beschwerde kann die Verletzung von Bun-
desrecht unter Einschluss des Bundesverfassungsrechts
sowie von Volkerrecht gertigt werden (Art. 95 lit. a und b
BGG). Das Bundesgericht legt seinem Urteil den Sach-
verhalt zugrunde, den die Vorinstanz festgestellt hat. Es
kann deren Sachverhaltsfeststellung auf Riige hin oder
von Amtes wegen nur berichtigen oder ergdnzen, wenn
sie offensichtlich unrichtig ist oder an einer massgebli-
chen Rechtsverletzung leidet (vgl. Art. 97 und 105 BGG).
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2. Inhaltstbersicht

Thema des vorliegenden Falls bildet die Frage, ob die Be-
schwerdefiihrerin nach Art. 49a KG zu sanktionieren ist,
weil sie an einer vertikalen Abrede liber Gebietsaufteilun-
gen beteiligt war. Art. 49a KG verweist auf unzuléssige
Abreden u.a. nach Art. 5 Abs. 4 KG. Zu klaren sind des-
halb die beiden Begriffe "unzulassige Abreden" und "Ab-
reden nach Art. 5 Abs. 4". Dies ist in mehreren Schritten
zu prufen.

Art. 5 KG handelt von unzulassigen Wettbewerbsabre-
den. Unzulassig sind nach Art. 5 Abs. 1 KG Abreden, die
zum einen den Wettbewerb auf einem Markt fur be-
stimmte Waren oder Leistungen erheblich beeintrachti-
gen und sich nicht durch Gruinde der wirtschaftlichen Effi-
zienz rechtfertigen lassen, sowie zum anderen nicht
rechtfertigbare Abreden, die zur Beseitigung wirksamen
Wettbewerbs flihren. Die Beseitigung wirksamen Wettbe-
werbs wird bei gewissen vertikalen Abreden nach Art. 5
Abs. 4 KG vermutet. Die gegliickte Widerlegung der Ver-
mutung war bereits vor Vorinstanz unbestritten; die stritti-
gen Abreden beseitigen den Wettbewerb deshalb nicht
(vgl. E. 4.2). Zu prifen ist deshalb lediglich, ob diese Ab-
reden den Wettbewerb auf einem Markt erheblich beein-
trachtigen und sich nicht durch Grinde der wirtschaftli-
chen Effizienz rechtfertigen lassen (Art. 5 Abs. 1 in initio
KG).

Dementsprechend gliedert sich der vorliegende Ent-
scheid wie folgt: Zu klaren ist zunéachst der Begriff der Er-
heblichkeit (E. 5.1 - 5.3). Dabei kommt das Bundesgericht
zum Schluss, dass die Abredetypen nach Art. 5 Abs. 3
und 4 KG grundsatzlich erheblich sind (E. 5.2.5). Alsdann
stellt sich die Frage, was mit "beeintrachtigen” in Art. 5
Abs.1 KG gemeint ist (E. 5.4). Zu bestimmen ist danach
der relevante Markt (E. 5.5). Ob im konkreten Fall Gber-
haupt eine Abrede im Sinne von Art. 5 Abs. 4 KG vorliegt,
wird in E. 6. gepruft, die Frage der Rechtfertigung in E. 7.

Schliesslich stellt sich die Frage, ob eine Sanktionierung
nach Art. 49a KG zulassig ist. Art. 49a Abs. 1 KG weist
einen strafrechtsdhnlichen Charakter auf, weshalb dieser
Artikel am Grundsatz "keine Strafe ohne Gesetz" zu mes-
sen ist (E. 9.3). Daran wird in E. 9.5 das Auslegungsre-
sultat von Art. 49a Abs. 1 KG (E. 9.4) gemessen. Die Sub-
sumtion erfolgt in E. 9.6 und die Sanktionsbemessung in
E. 9.7.

Zunéachst muss allerdings die Frage beantwortet werden,
ob der strittige Sachverhalt Gberhaupt im rdumlichen Gel-
tungsbereich des KG liegt (E. 3.).

3. Raumlicher Geltungsbereich

3.1. Die Verfugung der WEKO vom 30. November 2009
stutzt sich auf das KG. Die Beschwerdefuhrerin bestreitet,
dass der Sachverhalt im raumlichen Geltungsbereich des
KG liegt. Unbestritten ist vor Bundesgericht der personli-
che (Unternehmen) und der sachliche Geltungsbereich
(Wettbewerbsabreden).

3.2.

3.2.1. Nach Art. 2 Abs. 2 KG ist das Gesetz auf Sachver-
halte anwendbar, die sich in der Schweiz auswirken, auch
wenn sie im Ausland veranlasst werden. Die Schweiz hat
somit - wie viele andere Staaten (vgl. statt vieler DIETMAR
BAETGE, Globalisierung des Wettbewerbsrechts, 2009,

S. 261 ff.) - angesichts der Globalisierung des Wettbe-
werbs das Auswirkungsprinzip im Kartellrecht ausdriick-
lich Gbernommen. Damit erstreckt sich die Regelungsbe-
fugnis eines Staates auch auf Verhaltensweisen, die zwar
ausserhalb seiner Grenzen verubt, jedoch innerhalb des
Staatsgebiets wirksam werden (vgl. etwa ROGER ZACH,
Schweizerisches Kartellrecht, 2. Aufl. 2005 [Kartellrecht],
N. 268; PETER HANNI/ANDREAS STOCKLI, Schweizerisches
Wirtschaftsverwaltungsrecht, 2013, N. 155; PATRIK Du-
CREY, in: von Buren/ Marbach/Ducrey, Immaterialguter-
und Wettbewerbsrecht, 3. Aufl. 2008 [nachfolgend: Kar-
tellrecht], Rz. 1262; VINCENT MARTENET/ANDREAS HEINE-
MANN, Droit de la concurrence, 2012, S. 69 f.; JENS LEHNE,
in: Marc Amstutz/Mani Reinert [Hrsg.], Kartellgesetz, Bas-
ler Kommentar [BSK KG], 2010, N. 40 f. ad Art. 2; VINCENT
MARTENET/PIERRE-ALAIN KILLIAS, in: Martenet/Bovet/Ter-
cier [Hrsg.], Droit de la concurrence, 2. Aufl. 2013, N. 83
ff. ad Art. 2 LCart; JURG BORER, Wettbewerbsrecht,
Schweizerisches Kartellgesetz, Kommentar, Bd. I, 3. Aufl.
2011, N. 20 ad Art. 2; BAETGE, a.a.0., S. 271; FLORIAN
WAGNER-VON PAPP, Internationales Wetthewerbsrecht (8§
11), in: Christian Tietje [Hrsg.], Internationales Wirt-
schaftsrecht, 2009, N. 2 ad § 11; CHRISTOPH OHLER, Die
Kollisionsordnung des Allgemeinen Verwaltungsrechts,
2005, S. 336; MARTIN KMENT, Grenziiberschreitendes
Verwaltungshandeln, 2010, S. 116; WERNER MENG, Ext-
raterritoriale Jurisdiktion im 6ffentlichen Wirtschaftsrecht,
1994, S. 503; KARL MATTHIAS MEESSEN, Volkerrechtliche
Grundsatze des internationalen Kartellrechts, 1975, S. 15
ff.; siehe auch DIREKTION FUR VOLKERRECHT DES EIDGE-
NOSSISCHEN DEPARTEMENTS FUR AUSWARTIGE ANGELEGEN-
HEITEN, VPB 45 [1981] Nr. 47). Es handelt sich m.a.W. um
eine exterritoriale Anwendungserstreckung.

Zu unterscheiden ist zwischen dem Geltungsbereich und
dem Anwendungsbereich des Rechts. Der Anwendungs-
bereich (= jurisdiction to prescribe; compétence norma-
tive) soll denjenigen Raum definieren, in dem sich die Tat-
besténde abspielen, die von der Rechtsordnung bzw. den
Staatsorganen geschaffen werden, wéahrend der Gel-
tungsbereich (= jurisdiction to enforce; compétence d'exe-
cution) denjenigen Bereich umschreibt, in dessen Gren-
zen die staatlichen Rechtsakte zusatzlich mit Staatsge-
walt durchgesetzt werden kénnen (vgl. etwa VOLKER EP-
PING, in: Knut Ipsen, Volkerrecht, 6. Aufl. 2014, N. 70 ad
§ 5; KMENT, a.a.0., S. 69 f.; OHLER, a.a.0., S. 327 ff., 353;
WERNER MENG, Volkerrechtliche Zuléssigkeit und Gren-
zen wirtschaftsverwaltungsrechtlicher Hoheitsakte mit
Auslandwirkung, ZabRV 1984, S. 675 ff., 727 f.; ANTON K.
SCHNYDER, Wirtschaftskollisionsrecht, 1990, S. 61 ff;
GEORG DAHM/JOST DELBRUCK/RUDIGER WOLFRUM, Volker-
recht Bd. I/1, 2. Aufl. 1989, S. 319).

3.2.2. Das Auswirkungsprinzip ist als solches durch die
klare Positivierung in der Schweiz unumstritten (zur Ent-
wicklungsgeschichte vgl. etwa DIREKTION FUR VOLKER-
RECHT DES EIDGENOSSISCHEN DEPARTEMENTS FUR AUS-
WARTIGE ANGELEGENHEITEN, VPB 45 [1981] Nr. 47; Ma-
RINO BALDI/FELIX SCHRANER, Gaba-Urteil des Bundesver-
waltungsgerichts als wettbewerbspolitischer Markstein,
SJZ 2014 [nachfolgend: SJZ 2014], 501 ff., 507; LEHNE,
a.a.0., N. 48 ff. ad Art. 2). Strittig ist lediglich noch, ob die
Auswirkung einer gewissen Nachhaltigkeit bzw. Intensitat
bedarf.
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3.2.3. Der Wortlaut von Art. 2 Abs. 2 KG gibt keinen Hin-
weis darauf, dass die Auswirkung in der Schweiz eine ge-
wisse Intensitat aufweisen muss. Das systematische Ele-
ment ist diesbezuglich ebenfalls nicht hilfreich, im Gegen-
satz zum teleologischen Element:

Das in Art. 2 Abs. 2 KG festgehaltene Auswirkungsprinzip
findet seine teleologische Begriindung im Schutz der na-
tionalen Wirtschafts- und Gesellschaftsordnung - Rege-
lungsziel des KG. Handlungen sollen unterbunden wer-
den kénnen, sofern sie negative Wirkungen auf den nati-
onalen Markt haben (vgl. MATTHIAS HERDEGEN, Internati-
onales Wirtschaftsrecht, 10. Aufl. 2014, § 3 Rz. 58; siehe
auch BGE 118 la 137 E. 2c S. 143); insofern ist zum
Schutz des nationalen Marktes auf Auswirkungen und
nicht auf Handlungs- bzw. Unternehmensstandorte abzu-
stellen (vgl. etwa ROLF BAR, Extraterritoriale Wirkung von
Gesetzen, in: Die Schweizerische Rechtsordnung in ihren
internationalen Beziigen, Festgabe zum schweizerischen
Juristentag 1988, 1988, S. 3 ff., 16; BRUNO SCHMIDHAU-
SER, in: Kommentar zum schweizerischen Kartellrecht
[nachfolgend: Kommentar KG], 1996 [1. Lieferung] und
1997 [2. Lieferung], N. 38 ad Art. 2; JORG PHILIPP TER-
HECHTE, Das Internationale Kartell- und Fusionskontroll-
verfahrensrecht zwischen Kooperation und Konvergenz,
ZaobRV 2008, S. 689 ff., S. 727; BAETGE, a.a.O., S. 269,
298; MENG, Volkerrechtliche Zulassigkeit, a.a.0., S. 683,
748, 750, 774; ECKARD REHBINDER, Internationales Wett-
bewerbsrecht, Internationaler Anwendungsbereich (Int-
WbR/IntAnwB) in: Immenga/Mestméacker, Wettbewerbs-
recht, Bd. 1 EU/Teil 1, 5. Aufl., 2012, N. 13 ad IntWbR/Int-
AnwB; WAGNER-VON PAPP, a.a.0., N. 6 f. ad § 11; KMENT,
a.a.0., S. 117; siehe auch MEESSEN, a.a.0O., S. 112); an-
dere AnknuUpfungskriterien wéren zu Lasten des nationa-
len Marktes zu leicht manipulierbar (vgl. etwa WAGNER-
VON PaAPP, a.a.0., N. 7 ad 8§ 11; MEESSEN, a.a.0., S. 149
ff.). Wann allerdings die nationale Wirtschaftsordnung des
Schutzes bedarf, wann m.a.W. Auswirkungen auf den
schweizerischen Markt derart sind, dass Handlungsbe-
darf besteht, ergibt sich nicht aus einem abstrakt formu-
lierten Auswirkungsprinzip, sondern nur aus den einzel-
nen Sachnormen (vgl. ROLF H. WEBER, A. Einleitung, Gel-
tungsbereich und Verhaltnis zu anderen Rechtsvorschrif-
ten, in: Kartellrecht, SIWR Bd. V/2, 2000, S. 1 ff., 41; ROLF
H. WEBER/PRISKA ZEIER, Vertikale Wettbewerbsabreden
nach schweizerischem Kartellrecht, in: ZWeR 2005,
S. 178 ff., 179; PHILIPP ZURKINDEN, Wettbewerbsrecht,
Das Kartellrecht im volker- und europarechtlichen Rah-
men, in: Kronke/Melis/Schnyder [Hrsg.], Handbuch Inter-
nationales Wirtschaftsrecht, 2005, N. 8 i.f. ad M; DER-
SELBE/BERNHARD C. LAUTERBURG, Vorbemerkung zu den
Artikeln 101 bis 105 AEUV/IIl. Anwendung auf Unterneh-
men in Drittstaaten, in: Schréter/ Jakob/Klotz/Mederer
[Hrsg.], Europaisches Wettbewerbsrecht, 2. Aufl. 2014, N.
105 ff. ad A.; WAGNER-VON PaAPP, a.a.0., N. 52 ad § 11,
ANTON K. SCHNYDER, Einleitung/Sachlicher, zeitlicher und
raumlicher Geltungsbereich (G.), in: Minchner Kommen-
tar, Européisches und Deutsches Wettbewerbsrecht. Kar-
tellrecht. Missbrauchs- und Fusionskontrolle, Bd. 1 Euro-
paisches Wetthewerbsrecht, 2007 [1. Aufl.], S. 210 ff., N.
808 ff., 927 ad G.; FLORIAN WAGNER-VON PAPP/WOLFGANG
WURMNEST, Einleitung/l. Sachlicher, zeitlicher und inter-
nationaler Anwendungsbereich, in: Minchner Kommen-
tar, Européisches und Deutsches Wettbewerbsrecht. Kar-

tellrecht. Missbrauchs- und Fusionskontrolle, Bd. 1 Euro-
paisches Wettbewerbsrecht, 2. Auf. 2015, N. 1489 ff.,
1543 ad |.; ERNST-JOACHIM MESTMACKER/JEIKE SCHWEIT-
ZER, Europaisches Wettbewerbsrecht, 3. Aufl. 2014, § 7
Rz. 71; ahnlich SCHMIDHAUSER, a.a.0., N. 40 ad Art. 2; so
auch in Bezug auf das Immaterialguterrecht nach Art. 3
Abs. 2 KG RETO M. HILTY, Lizenzvertrage und Art. 5 KG
[nachfolgend: Art. 5 KG], in: Zach [Hrsg.], Das revidierte
Kartellgesetz in der Praxis [nachfolgend: Das revidierte
KG], 2006, S. 27 ff., 37; BGE 118 la 137 E. 2c i.f. S. 143).
Nur diese legen fest, wann ein Verhalten die schweizeri-
sche Wirtschaftsordnung bzw. den Wettbewerb in der
Schweiz beeintrachtigt und deshalb Massnahmen zu er-
greifen sind (so bereits auch BGE 118 la 137 E. 2c i.f.
S. 143). Damit sind auch die fir die Beurteilung von Aus-
wirkungen auf den schweizerischen Wettbewerbsmarkt
notwendigen vertieften Abklarungen - wie etwa die Be-
stimmung des relevanten Marktes - verbunden (vgl. Bot-
schaft vom 23. November 1994 zu einem Bundesgesetz
Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen
[Kartellgesetz, KG] BBI 1995 | 468, 554 [nachfolgend:
Botschaft KG I]; pragnant BORER, a.a.0O., N. 9 ad Art. 5;
siehe auch SCHMIDHAUSER, a.a.O., N. 40 ad Art. 2). Inso-
fern will Art. 2 Abs. 2 KG lediglich Kklarstellen, dass auch
Auslandsachverhalte, welche sich in der Schweiz auswir-
ken bzw. auswirken kénnen, unter das KG fallen. Art. 2
Abs. 2 KG hat - wie dies bereits die Botschaft KG | um-
schrieben hat (vgl. Botschaft KG |, BBl 1995 | 533) - somit
einen weiten Geltungsbereich.

3.3. Die Beschwerdeflhrerin will indes bereits im Rahmen
von Art. 2 Abs. 2 KG eine gewisse Intensitét berticksich-
tigt haben. Kriterien hierfir nennt sie keine, sondern ver-
weist generell auf die Praxis der EU und Deutschland. In
der Regel sind die in der Literatur genannten Kriterien un-
scharf und nicht zielfihrend, um zu bestimmen, ob Hand-
lungen in den Geltungsbereich fallen oder nicht (siehe
etwa KMENT, a.a.0., S. 118; BAETGE, a.a.0., S. 274, 275
f., 277 [Zusammenfassung]; WAGNER-VON PAPP, a.a.0O.,
N. 43 ff. ad § 11; OHLER, a.a.0., S. 337 f.; HERDEGEN,
a.a.0., 8 3 Rz. 69). Eine Berucksichtigung einer Spurbar-
keit ist im Rahmen von Art. 2 Abs. 2 KG nicht moglich:
Ware die Auffassung der Beschwerdefihrerin korrekt, be-
durfte es bereits bei der Beurteilung im Rahmen von Art. 2
Abs. 2 KG einer umfassenden materiellen Prifung und
nicht nur einer rudimentaren Abklarung, welche die Ge-
fahr einer willkiirlichen und rechtsungleichen Behandlung
in sich birgt (vgl. dazu bereits Botschaft KG |, BBl 1995 |
533; siehe auch GEORG MULLER/FELIX UHLMANN, Ele-
mente einer Rechtssetzungslehre, 3. Aufl. 2013, Rz. 193).
Damit wiirde Art. 2 Abs. 2 KG unter der Hand zu Art. 5 KG
mutieren. Zu berilicksichtigen ist des Weiteren, dass das
Schutzgut "schweizerische Wettbewerbsordnung" nach
Art. 2 Abs. 2 KG nicht teilbar ist; fur Inlandsachverhalte
gelten die gleichen Kriterien wie fur Auslandsachverhalte;
beide fallen entsprechend Art. 2 Abs. 2 KG dann unter
das KG, wenn sie sich in der Schweiz auswirken bzw.
auswirken kdnnen. Besondere Kriterien fur Auslandsach-
verhalte wirden das Rechtsgleichheitsgebot verletzen;
werden dagegen fir Inlandsachverhalte die von der Be-
schwerdefiihrerin fir Auslandsachverhalte verlangten Kri-
terien zugrunde gelegt, werden in der Folge mindestens
teilweise die Art. 5 ff. KG unterlaufen und obsolet.
Schliesslich spricht auch eine Konsequenz der jurisdiction
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to prescribe gegen die Auffassung der Beschwerdefiihre-
rin: Die vdlkerrechtliche Gleichbehandlung der unter-
schiedlichen staatlichen Handlungsformen fihrt dazu,
dass jeder staatliche Hoheitsakt einer hinreichenden An-
knipfung bedarf, wenn er Uber die nationalen Grenzen
hinaus Wirksamkeit beanspruchen will. Unter die Katego-
rie der jurisdiction to prescribe fallen neben den Gesetzen
auch Vollzugsakte und Urteile der Judikative (vgl. KMENT,
a.a.0., S. 149; OHLER, a.a.0., S. 354; MENG, V0lkerrecht-
liche Zulassigkeit, a.a.0., S. 715). Es ist also selbst dann,
wenn - wie von der Beschwerdefihrerin gefordert - bei ei-
ner ersten Prifung im Rahmen von Art. 2 Abs. 2 KG eine
Auswirkung festgestellt wirde und der Sachverhalt unter
das KG fiele, das konkret zu ergehende Urteil immer noch
auf seine Volkerrechtsvertraglichkeit zu Gberprifen.

3.4. Mit Vertrag vom 1. Februar 1982 zwischen der Be-
schwerdefiihrerin und der Gebro (Ziff. 3.2) hat sich u.a.
diese gegenuber jener verpflichtet, "die Vertragsprodukte
ausschliesslich in dem ihr vertraglich zustehenden Gebiet
[Osterreich] herzustellen und zu vertreiben und weder di-
rekt noch indirekt Exporte in andere Lander vorzuneh-
men". Wahrend der erste Teil vordergrindig nur die Her-
stellung und den Vertrieb der Vertragsprodukte in Oster-
reich regelt, bezieht sich der zweite Teil auf den direkten
bzw. indirekten Export in andere Lander, was auch bereits
mit der erwahnten Passage "ausschliesslich [...] vertrei-
ben" des ersten Teils insinuiert wird. Unter "andere Lan-
der" fallt auch die Schweiz. Mit dem Lizenzvertrag wird
demnach der direkte und indirekte Import in die Schweiz
von Elmex rot untersagt. Damit wird mdglicher Wettbe-
werb in Bezug auf Elmex rot auf dem schweizerischen
Markt unterbunden, wie die Vorinstanz und die WEKO zu
Recht festhalten. Insofern sind durch das Verhalten der
Beschwerdeflhrerin und der Gebro mdgliche Auswirkun-
gen auf dem Schweizer Markt gegeben (siehe auch BERN-
HARD RAFAEL KELLER, Kartellrechtliche Schranken fiir Li-
zenzvertrage, 2004, S. 122; zustimmend BALDI/SCHRA-
NER, SJZ 2014, a.a.0., S. 507 f.; PATRICK L. KRAUS-
KOPF/SEBASTIAN D. Russ, Lizenzvertrage und Wettbe-
werbsrecht, in: sic! 2014, S. 753 ff., 757 Fn. 35). Der ge-
nannte Lizenzvertrag als Wettbewerbsabrede nach Art. 4
Abs. 1 KG fallt somit unter das KG.

3.5. Die Beschwerdefuhrerin vertritt zudem die Auffas-
sung, dass die von der Vorinstanz vorgenommene Ausle-
gung dem Verbot der internationalen Einmischung wider-
spreche.

Nach der geltenden Vélkerrechtslage ist es zulassig, dass
sich die Regelungsbefugnis eines Staates nicht auf die
Grenzen seiner Gebietshoheit, also den raumlichen Gel-
tungsbereich, beschrankt (vgl. HANS KELSEN, Principles of
International Law, 1952 (reprint 2012), S. 209 ff.; EPPING,
a.a.0., N. 69 f. ad § 5; MENG, Vdlkerrechtliche Zulassig-
keit, a.a.0., 737 ff.; ANDREAS VON ARNAULD, Vdlkerrecht,
2. Aufl. 2014, N. 344 f.). Die Anwendungserstreckung
Uber den raumlichen Geltungsbereich hinaus verbietet
das Volkerrecht nicht. Da die Volkerrechtsordnung auf
dem Willen der Gemeinschaft souveréner Staaten fusst,
bleiben die Staaten grundsatzlich frei, wo nichts geregelt
ist (vgl. EPPING, a.a.0., N. 70 ad § 5; MENG, Vdlkerrecht-
liche Zulassigkeit, a.a.0., S. 740). Sie unterliegen aller-
dings volkerrechtlichen Beschrankungen, namentlich
durch das allgemeine Prinzip des Vdlkerrechts, wonach

zwischen dem normierenden Staat und dem von ihm nor-
mierten Auslandssachverhalt eine echte Verknipfung
(genuine link, sufficient connection) vorliegen muss, mit
dem der erfasste Auslandssachverhalt echt oder substan-
tiell und hinreichend verknipft sein muss (vgl. BAR,
a.a.0., S. 16 ff.; EPPING, a.a.0., N. 71 ad 8§ 5; MENG, V0l-
kerrechtliche Zulassigkeit, a.a.0., S. 740 ff.; VON
ARNAULD, a.a.0. N. 345; MEESSEN, a.a.0., S. 101 ff.; ALF-
RED VERDROSS/BRUNO SIMMA, Universelles Volkerrecht,
Theorie und Praxis, 3. Aufl. 1984, § 1183 ff.; DAHM(DEL-
BRUCK/WOLFRUM, a.a.0., S. 321; OHLER, a.a.0., S. 336
ff.). Das Auswirkungsprinzip wird volkerrechtlich als zu-
lassiger genuine link betrachtet (vgl. etwa MENG, Vélker-
rechtliche Zulassigkeit, a.a.0., S. 743 ff.; MEESSEN,
a.a.0., S. 101 ff., 171; ECKARD REHBINDER, Extraterritori-
ale Wirkungen des deutschen Kartellrechts, 1965, S. 47
ff.; BAR, a.a.0., S. 17; VON ARNAULD, a.a.0. N. 345;
BAETGE, a.a.0., S. 269, 272; VERDROSS/SIMMA, a.a.0.,
§ 1188 f.; DAHM/DELBRUCK/WOLFRUM, a.a.0., S. 324 f.;
TERHECHTE, a.a.0., S. 729 ['gegenwartige Dominanz"]),
weshalb - entgegen der Auffassung der Beschwerdefiih-
rerin - offengelassen werden kann, ob das Lotus-Urtell
(Publications de la cour permanente de justice internatio-
nal, Serie A, Nr. 10 [le 7 septembre 1927], Recueil des
Arréts, Affaire du Lotus) Uberhaupt Grundlage fiir das kar-
tellrechtliche Auswirkungsprinzip bildet. Uber ein Verbot
exzessiver Rechtssetzung (i.S. der jurisdiction to
prescribe) durch einen Staat reicht das Vdélkerrecht nach
dem gegenwartigen Stand nicht hinaus. Diese Grenze ist
jedenfalls noch nicht aufgrund des Umstands erreicht,
dass mehrere Staaten gleichzeitig den gleichen Sachver-
halt regeln (vgl. OHLER, a.a.0., S. 345; KMENT, a.a.0., S.
118). Im Gegenteil: Es ist stets mdglich, dass mehrere
Staaten gleichzeitig den gleichen Sachverhalt regeln. Da-
bei bildet Exklusivitat der Zustandigkeit weder Ziel des
Volkerrechts noch kann sie je nach Sachlage im Einzelfall
zu allein zutreffenden Ergebnissen fir die Regulierung ei-
nes internationalen Sachverhalts fihren. Dies bildet einen
grundlegenden Unterschied zum Privatrecht (vgl. etwa
OHLER, a.a.0., S. 345 f.; EPPING, a.a.0., N. 75 ad § 5;
KMENT, a.a.0., S. 72, 104 ff; BAETGE, a.a.0., S. 286; siehe
auch MESTMACKER/SCHWEITZER, a.a.0., 8 7 Rz. 72 ff.,;
WERNER MENG, Neuere Entwicklungen im Streit um die
Jurisdiktionshoheit der Staaten im Bereich der Wettbe-
werbsbeschrankungen, ZadRV 1981, S. 469 ff., 504 f.).

Zwar statuiert das Voélkerrecht gewisse Beschrankungen
bei der jurisdiction to prescribe. Mit Art. 2 Abs. 2 KG ver-
letzt - wie noch zu zeigen sein wird (E. 8.) - die Schweiz
das volkerrechtliche Verbot exzessiver Rechtssetzung
nicht. Angesichts dieses Umstands kann die Beschwer-
defuihrerin aus dem Vdlkerrecht auch nichts zu ihren
Gunsten folgern.

3.6. Inwieweit die Auslegung der Vorinstanz im Wider-
spruch zu Art. 96 BV und dem konkretisierenden Zweck-
artikel in Art. 1 KG steht, fuhrt die Beschwerdefihrerin
nicht aus; es ist deshalb nicht darauf einzugehen. Hinzu-
weisen ist indes darauf, dass - wie dargestellt - das Aus-
wirkungsprinzip anerkanntermassen gerade im Zweck
des Kartellrechts seine ordnungspolitische Begriindung
erhalt (siehe auch WALTHER HABSCHEID, Territoriale Gren-
zen der staatlichen Rechtssetzung, in: Referate und Dis-
kussionen der 12. Tagung der Deutschen Gesellschaft fir
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Volkerrecht in Bad Godesberg vom 14. bis 16. Juni 1971,
S. 47 ff., 59 f.).

3.7. Zusammenfassend ist festzuhalten: Bei der Beurtei-
lung des rAumlichen Geltungsbereichs eines Erlasses ist
zwischen dem nationalen Recht und dem Vélkerrecht zu
unterscheiden. Art. 2 Abs. 2 KG stellt dabei - entspre-
chend dem Ziel des KG: Schutz des nationalen Wettbe-
werbsmarktes - lediglich klar, dass auch Auslandssach-
verhalte, welche sich in der Schweiz auswirken kénnen,
unter das KG fallen; die Priifung einer bestimmten Inten-
sitat der Auswirkungen ist im Rahmen von Art. 2 Abs. 2
nicht notwendig und auch nicht zulédssig. Das Auswir-
kungsprinzip stellt grundséatzlich einen geniigenden genu-
ine link fur die Regelung von Auslandssachverhalten dar.
Mit Art. 2 Abs. 2 KG verletzt die Schweiz das vdlkerrecht-
liche Verbot exzessiver Rechtssetzung nicht.

4. Keine Beseitigung wirksamen Wettbewerbs

4.1. Mit dem Kartellgesetz sollen nach Art. 1 volkswirt-
schaftlich oder sozial schadliche Auswirkungen von Kar-
tellen und anderen Wettbewerbsbeschrankungen verhin-
dert und damit der Wettbewerb im Interesse einer freiheit-
lichen marktwirtschaftlichen Ordnung gefordert werden.
Die Durchsetzung dieses Ziels soll mit den materiellrecht-
lichen Bestimmungen des 2. Kapitels des KG erfolgen.
Dazu gehoren u.a. auch Regelungen Uber unzuldssige
Wettbewerbsabreden nach Art. 5 KG. Als Wettbewerbs-
abreden gelten rechtlich erzwingbare oder nicht erzwing-
bare Vereinbarungen sowie aufeinander abgestimmte
Verhaltensweisen von Unternehmen gleicher oder ver-
schiedener Marktstufen, die eine Wettbewerbsbeschran-
kung bezwecken oder bewirken (vgl. Art. 4 Abs. 1 KG).
Allerdings sind nicht alle Wettbewerbsabreden unzulassig
i.S. von Art. 5 KG (vgl. etwa Botschaft KG I, BBl 1995 |
553, 555; BGE 129 1l 18 E. 3 S. 22). Unzulassig sind nach
Art. 5 Abs. 1 KG einerseits Abreden, die den Wetthewerb
auf einem Markt flr bestimmte Waren oder Leistungen er-
heblich beeintrachtigen und sich nicht durch Griinde der
wirtschaftlichen Effizienz nach Art. 5 Abs. 2 rechtfertigen
lassen, sowie andererseits Abreden, die zur Beseitigung
wirksamen Wettbewerbs fihren. In diesem Fall ist eine
Rechtfertigung aus Grinden der wirtschaftlichen Effizienz
ausgeschlossen (vgl. Botschaft KG |, BBI 1995 | 555;
ZAcH, Kartellrecht, a.a.0., N. 439; RENE RHI-
NOW/GERHARD SCHMID/GIOVANNI BIAGGINI/FELIX UHLMANN,
Offentliches Wirtschaftsrecht, 2. Aufl. 2011, § 21 N. 40;
BORER, a.a.0., N. 3, 28, 44 ad Art. 5; ROLF H WEBER/STE-
PHANIE VoLz, Fachhandbuch Wettbewerbsrecht, 2013,
Rz. 2.176; BGE 12911 18 E. 3 S. 23).

Die Beseitigung wirksamen Wettbewerbs kann zum einen
direkt nachgewiesen werden; sie kann sich zum anderen
auch uber die vom Gesetzgeber in Art. 5 Abs. 3 KG auf-
gelisteten Tatbesténde fiir horizontale bzw. tber die von
ihm in Art. 5 Abs. 4 KG fur vertikale Abreden vorgesehe-
nen Tatbestande ergeben, bei denen vermutet wird, dass
wirksamer Wettbewerb beseitigt wird. Der Vermutungs-
mechanismus von Art. 5 Abs. 3 und 4 KG fiihrt dazu, dass
sich die Beurteilung von Einzelfallen auf zwei Fragen kon-
zentriert (vgl. WALTER A. STOFFEL, Wettbewerbsabreden,
in: Kartellrecht, SIWR Bd. V/2, 2000, S. 55 ff., 115; Bot-
schaft KG I, BBl 1995 | 565; ZAcH, Kartellrecht, a.a.O, N.
448; YvO HANGARTNER, Unzuldssige Wettbewerbsbe-
schrankungen durch vertikale Abreden, in: sic! 2005

[nachfolgend: sic! 2005], S. 609 ff., 610; WEBER/ZEIER,
a.a.0., S. 183): zunachst auf die Frage des Vorliegens
des Vermutungstatbestands, also des Tatbestands von
Art. 5 Abs. 3 bzw. 4 KG; sodann auf die Frage der Wider-
legung der Vermutung, d.h. auf die Frage, ob trotz Vorlie-
gens des Vermutungstatbestands im konkreten Fall wirk-
samer Wettbhewerb besteht, was durch geniigenden In-
nen- (Handlungsfreiheit der an der Wettbewerbsabrede
Beteiligten ist nicht beschrankt) oder genligenden Aus-
senwettbewerb (Handlungsfreiheit eines durch die Ab-
rede betroffenen Dritten ist nicht beschrénkt) zu erbingen
ist (BGE 129 11 18 E. 8.1 S. 35; Botschaft KG I, BBI 1995
| 565 i.V.m. 556; ANDREA Doss, Vertikalabreden und de-
ren direkte Sanktionierung nach dem schweizerischen
Kartellgesetz, 2009, Rz. 216 ff., 220 ff.; ZACH, Kartell-
recht, a.a.0., N. 487, siehe auch N. 476 f., 478 ff.; BORER,
a.a.0.,N. 30 ad Art. 5;, a.a.0., Rz. 2. WEBER/VoLZ 272 ff.;
Botschaft KG |, BBI 1995 | 565).

4.2. Eine Beseitigung wirksamen Wettbewerbs liegt nicht
vor: Vor Bundesgericht - wie auch bereits vor Vorinstanz
- ist die Widerlegung der Vermutung nach Art. 5 Abs. 4
KG unbestritten. Eine Beseitigung des wirksamen Wett-
bewerbs durch einen direkten Nachweis ist nicht erbracht
und auch nicht reklamiert worden; sie ist auch sonst wie
nicht ersichtlich. Ob im Rahmen der Widerlegung der Ver-
mutung nach Art. 5 Abs. 4 KG Aussenwettbewerb nur
durch geniigend Intrabrand -Wettbewerb nachgewiesen
werden kann (vgl. ZAcH, Kartellrecht, a.a.O., N. 476;
Doss, a.a.0., Rz. 247; HANGARTNER, sic! 2005, S. 611;
ADRIAN KUNZLER, Effizienz oder Wettbewerbsfreiheit,
2008, S. 387; HILTY, Art. 5 KG, a.a.0., S. 47 f., 70) oder
daneben auch der Interbrand-Wettbewerb zu berticksich-
tigen ist, kann hier deshalb offengelassen werden.

5. Erhebliche Beeintrachtigung des Wettbewerbs auf
einem Markt

Fuhrt die Abrede zu keiner Beseitigung wirksamen Wett-
bewerbs, so ist zu prifen, ob sie den Wettbewerb auf ei-
nem Markt fir bestimmte Waren oder Leistungen nach
Art. 5 Abs. 1 KG erheblich beeintrachtigt (vgl. etwa WE-
BER/VOLZ, a.a.0., Rz. 2.308, 2.313; HANNI/STOCKLI,
a.a.0., N. 222). Trifft dies zu, so ist in einem néchsten
Schritt zu prifen, ob die Abrede durch Griinde der wirt-
schaftlichen Effizienz gerechtfertigt werden kann (Art. 5
Abs. 2 KG; WEeBER/NOLzZ, a.a.0.,, Rz. 2.310;
HANNI/STOCKLI, a.a.0., N. 222; RHINOW/SCHMID/BIAG-
GINI/UHLMANN, a.a.0., § 20 Rz. 42). Zuné&chst ist aller-
dings zu beantworten, was mit erheblich gemeint ist (E.
5.1 - 5.3) und was beeintrachtigen heisst (E. 5.4).
Schliesslich muss die erhebliche Beeintrachtigung auf ei-
nem Markt erfolgen (E. 5.5).

5.1. Erheblichkeit: Auslegung des Begriffs

5.1.1. Der Wortlaut der Begriffe "erheblich", "notable" und
"notevole" erschliesst fur sich genommen noch nicht, was
sie bedeuten; immerhin I&asst sich - vor allem aus den Be-
griffen der romanischen Sprachen - folgern, dass bereits
ein geringes Mass fiur eine Erheblichkeit geniigend ist
(vgl. ANDREAS HEINEMANN, Die Erheblichkeit bezweckter
und bewirkter Wettbewerbsbeschrankungen, Jusletter
vom 29. Juni 2015 [nachfolgend: Erheblichkeit], Rz. 10,
12 = in: Hochreutener/Stoffel/ Amstutz (Hrsg.), Grundle-
gende Fragen zum Wettbewerbsrecht, 2016, S. 7 ff., 11
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f.; zum Ganzen auch RALF MICHAEL STRAUB, Die Erheb-
lichkeit von Wettbewerbsbeeintrachtigungen, AJP 2016,
559 ff., S. 561).

5.1.2. Naheren Aufschluss iber die intendierte Bedeu-
tung der Begriffe gibt in allen Sprachen die Botschaft KG
| (BBI 1995 | 554; FF 1995 | 472 ff., 551; FF 1995 | 389
ff., 443). Sie bezeichnet das Kriterium der Erheblichkeit
ausdriicklich als Bagatellklausel: "Von den materiellen
Bestimmungen des Gesetzesentwurfs soll nicht jede ge-
ringfligige Beeintrachtigung des Wettbewerbs erfasst
werden. Mit Bagatellen sollen sich die Wettbewerbsbe-
horden nicht beschéftigen muissen. In einem ersten
Schritt sind folglich die unerheblichen Wettbewerbsbeein-
trachtigungen auszuscheiden." Etwas spéter im Text folgt
sodann ein ausdriicklicher Hinweis auf die Erheblichkeits-
und Spurbarkeitskriterien auslandischer Kartellgesetze
(Botschaft KG I, BBI 1995 554), womit vor allem auf das
Spurbarkeitskriterium des EU-Rechts Bezug genommen
wird (vgl. Botschaft KG I, BBl 1995 554 i.V.m. 531; siehe
etwa auch HEINEMANN, Erheblichkeit, a.a.O., Rz. 11 bzw.
S. 12; MARINO BALDI, "Zweimal hii und zweimal hott" beim
Schweizer Kartellgericht. Nach dem Altimum-Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts zur Erheblichkeit, AJP 2016
[nachfolgend: "hii und hott"], 315 ff., 319; PATRICIA M. HA-
GER/ANGELIKA S. MURER, Wie hast du's mit der Erheblich-
keit? Zur kartellrechtlichen Gretchenfrage vor dem Bun-
desgericht, recht 2015, S. 197 ff., 205). Gestitzt auf das
historische Auslegungselement lasst sich folgern, dass
das Kriterium der Erheblichkeit die Verwaltung entlasten
soll und an gleichlaufige Kriterien anderer Rechtsordnun-
gen, inshesondere des EU-Rechts, anknipft.

5.1.3. Aus systematischer Sicht sind zwei Aspekte - ein
gesetzessystematischer und ein inner-Art. 5-systemati-
scher - hervorzuheben: Im ersten Abschnitt des zweiten
Kapitels werden die unzulassigen Wettbewerbsbeschran-
kungen geregelt, welche unzuléssige Abreden (Art. 5 KG)
und unzuldssige Verhaltensweisen marktbeherrschender
Unternehmen (Art. 7 KG) sind. Wahrend fur diese aus-
drucklich eine marktbeherrschende Stellung verlangt
wird, fehlt ein solcher Hinweis fur jene. Dass dies nicht auf
einem Versehen beruht, bestéatigen auch die Begriffsbe-
stimmungen (Art. 4 KG): Die Qualifikation eines Unter-
nehmens als marktbeherrschend erflillt fur Art. 7 KG die-
selbe Funktion als Aufgreifkriterium wie dies die Erheb-
lichkeit fir Art. 5 KG leistet (vgl. KUNZLER, a.a.0O., S. 347).
Insofern bedarf es fur die Prufung von Abreden nach
Art. 5 Abs. 1 KG nicht nur keiner marktbeherrschenden
Stellung oder Marktmacht (vgl. BORER, a.a.0., N. 19 ad
Art. 5; STRAUB, a.a.0., S. 562). Vielmehr wéare das Abstit-
zen auf eine solche Stellung gesetzeswidrig und damit
unzuléssig. Art. 5 Abs. 1 und 2 KG unterscheiden sodann
klar zwischen erheblicher Beeintrachtigung und Rechtfer-
tigung durch Grinde der wirtschaftlichen Effizienz. Inso-
fern kann in der Erheblichkeitspriifung nicht bereits die Ef-
fizienzprifung enthalten sein, weshalb Art. 5 Abs. 1 erster
Halbsatz KG eine auf volkswirtschaftliche Wirkung abstel-
lende Erheblichkeitsprifung nicht zuldsst; die gesetzlich
vorgesehene Effizienzprifung wirde keinen Sinn mehr
ergeben (vgl. MARINO BALDI/JURG BORER, Das neue
schweizerische Kartellgesetz - Bestimmungen Uber Wett-
bewerbsabreden und marktbeherrschende Unterneh-
men, WuW 1998, S. 343 ff., S. 349; BORER, a.a.0., N. 19,
46 i.i. ad Art. 5; MARINO BALDI/FELIX SCHRANER, 20 Jahre

- und kein bisschen weiter? Zum wettbewerbspolitischen
Verstandnis von Art. 5 Kartellgesetz, AJP 2015 [nachfol-
gend: 20 Jahre], S. 1529 ff., S. 1535; so auch KUNZLER,
a.a.0., S. 345).

5.1.4. Zweck der Regelung von Art. 5 Abs. 1 KG bildet
zunéchst die Aussonderung unerheblicher Falle von er-
heblichen Fallen, um damit die Verwaltung zu entlasten
(vgl. Botschaft KG I, BBl 1995 | 554). Dies rechnet sich fir
die Verwaltung indes nur dann, wenn das Abgrenzungs-
kriterium einfach ist. Anders zu entscheiden wiirde man-
gels vorhandener Kriterien keine Entlastung fur die Be-
hoérde bedeuten, was sich offensichtlich auch in der &lte-
ren Praxis der WEKO zeigt. Insofern kann die Vornahme
einer umfassenden und differenzierten Beurteilung von
Wettbewerbsabreden im Einzelfall anhand des Erheblich-
keitsmerkmals vom Gesetzgeber nicht vorgesehen sein
(vgl. STRAUB, a.a.0., S. 564). Dafir spricht auch, dass
nach Art. 6 KG nur fir die Effizienzprifung konkretisie-
rende Vorschriften zu erlassen sind. Das Kartellgesetz ist
sodann dem Schutz wirksamen Wettbewerbs verpflichtet;
Schutzobjekt ist der wirksame Wettbewerb (vgl. Botschaft
KG I, BBI 1995 | 511 ff.; z.B. BORER, a.a.O., N. 18 ff. ad
Art. 1; BALDI/SCHRANER, 20 Jahre, a.a.0O., S. 1531). Die-
ser ist entsprechend Art. 5 KG zentraler Prifungsmass-
stab und Markstein fiir die Beurteilung von Wettbewerbs-
abreden (BORER, a.a.0., N. 18 ad Art. 1; BALDI/BORER,
a.a.0., S. 344). Demzufolge steht bei der Beurteilung von
Wettbewerbsabreden nach Art. 5 KG die Wirkung auf den
Wettbewerb und nicht die volkswirtschaftliche Bedeutung
einer Beeintrachtigung im Fokus; eine auf volkswirtschaft-
liche Wirkung abstellende Erheblichkeitspriifung ist dem-
nach nicht zulassig (vgl. BORER, a.a.O., N. 19 ad Art. 5;
BALDI/BORER, a.a.0., S. 349; ZAcH, Kartellrecht, a.a.0.,
N. 397).

5.1.5. Aus Art. 96 BV lassen sich in Bezug auf die Funk-
tion der erheblichen Beeintrachtigung keine Schliisse zie-
hen, denn der Verfassung muss nicht das Kriterium fir
sich genlgen, sondern das Zusammenspiel von Art. 5
Abs. 1 und 2 KG gerecht werden.

5.1.6. Zusammenfassend ergibt sich folgendes: Der Wort-
laut gibt keine Anhaltspunkte, wie der Begriff der Erheb-
lichkeit zu verstehen ist; immerhin l&sst sich folgern, dass
schon ein geringes Mass ausreichend ist, um als erheb-
lich qualifiziert zu werden. Nach dem historischen Ausle-
gungselement ist das Kriterium der Erheblichkeit eine Ba-
gatellklausel. Sowohl das systematische als auch das te-
leologische Element bestéatigen dies.

5.2. Erheblichkeit: Materieller Gehalt

Zu beantworten bleibt noch, wie der Begriff der Erheblich-
keit inhaltlich zu flllen ist oder m.a.W. wann die Bagatell-
schwelle erreicht ist.

5.2.1. Aus der bisherigen Auslegung kann Folgendes mit-
genommen werden: Mit der Erheblichkeitsschwelle soll
die Verwaltung entlastet werden, was mit einer umfassen-
den und differenzierten Beurteilung nicht erfolgen kann,
wozu im Ubrigen auch die verfassungsrechtlich verlang-
ten Konkretisierungen fehlen. Insofern ist eine quantita-
tive, auf 6konomische Modelle abgestiitzte Methode zur
Bestimmung von Marktanteilen oder Umséatzen weniger
geeignet, die Aufgreifschwelle in der gebotenen zeitlichen
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Kirze zu bestimmen (so auch ANJA WALKER, Globalisie-
rungstaugliches Schweizer Kartellrecht, Jusletter 10. Feb-
ruar 2014 C.III. [ohne Rz.]). Bereits aus der bisherigen
Auslegung folgt demnach, dass qualitative Kriterien, die
sich aus dem Gesetzestext ableiten lassen, zu bevorzu-
gen sind.

5.2.2. Anerkannt ist, dass die Erheblichkeitsschwelle mit
quantitativen und mit qualitativen Kriterien bestimmt wer-
den kann (vgl. BGE 129 11 18 E. 5.2.1 S. 24). Daraus folgt
indes keineswegs, dass es sowohl einer quantitativen als
auch einer qualitativen Erheblichkeit bedarf. Vielmehr ver-
langt Art. 5 Abs. 1 KG, der nur von "erheblich beeintrach-
tigen" spricht und nicht zwischen zwei Erheblichkeiten un-
terscheidet, nur eine Erheblichkeit (vgl. BALDI, "hi und
hott", a.a.0., S. 319; STRAUB, a.a.0., S. 567). Diese kann
zwar sowohl quantitativ als auch qualitativ bestimmt wer-
den, doch bleibt die zu erreichende Gite zur Bestimmung
der Aufgreifschwelle in einem Fall insgesamt gleich. Ist
deshalb das qualitative Element sehr gewichtig, so bedarf
es kaum eines quantitativen Elements. Gibt es demge-
genlber keine qualitativen Elemente oder nur solche mit
geringem Gewicht, so ist die Erheblichkeitsschwelle (vor
allem) durch quantitative Elemente zu bestimmen. Quan-
titative und qualitative Erheblichkeit verhalten sich dem-
nach wie zwei kommunizierende Réhren.

5.2.3. Zur ndheren Konkretisierung des Inhalts der Erheb-
lichkeit ist aus historischer Sicht auf die parlamentari-
schen Debatten zur Anderung des Kartellgesetzes in den
Jahren 2002 und 2003 zu verweisen. So hat die NR Kom-
missionssprecherin FASSLER im Rahmen der Debatte
zum vorgeschlagenen Art. 5 Abs. 4 KG darauf hingewie-
sen, dass "die WEKO [...] in ihrer Bekanntmachung vom
19. Februar 2002 zwar aufgefuhrt [habe], was sie in die-
sem Bereich als erhebliche Wettbewerbsbeschrankun-
gen erachtet. Wenn nun die Vertikalabsprachen nicht ins
Kartellgesetz aufgenommen wirden, dann kdnnten auch
keine direkten Sanktionen dagegen ergriffen werden" (AB
N 2002 1440). Auch MEIER-SCHATZ hat verlangt, dass "die
gesetzliche Verankerung der Bekanntmachung der
WEKO im Bereich der Vertikalabsprachen [zu erfolgen
habe]. [...] Wichtig ist, dass wir in diesem Bereich [scil.
Vertikalabsprachen], und zwar explizit, den Wettbewerb
zulassen und Preisbindungen und Marktabschottungen
verhindern” (AB N 2002 1295). Sowohl Bundesrat
COUCHEPIN als auch Bundesrat DEISS nehmen ausdriick-
lich Bezug auf die Ausfuhrungen der VertBek 2002 (Be-
kanntmachung der Wettbewerbskommission vom
18. Februar 2002 Uber die wettbewerbsrechtliche Be-
handlung vertikaler Abreden [VertBek 2002]; BBI 2002
3895) zur Erheblichkeit aufgrund des Gegenstandes und
konstatieren, dass fir vertikale Abreden somit Rechtssi-
cherheit bestinde (AB N 2002 1298 bzw. AB S 2003 323).
Auch haben die Parlamentarier in verschiedenen Voten
ausdriicklich auf gewisse Gegenstande von Abreden, wie
etwa den absoluten Gebietsschutz (z.B. SCHIESSER und
BUTTIKER, AB S 2003 329 bzw. 330), Bezug genommen,
die in jedem Fall nicht toleriert werden kdnnen. Insofern
folgt aus dem mehrfach explizit oder implizit gedusserten
Willen, die VertBek 2002 materiell ins Gesetz zu Uberneh-
men, dass gewisse Abreden bereits aufgrund ihres Ge-
genstandes erheblich (vgl. Ziff. 3 VertBek 2002) sind. Be-
reits 1995 ging auch der Bundesrat davon aus, dass nach

Widerlegung der Vermutung einer Beseitigung des Wett-
bewerbs in der Regel eine erhebliche Wettbewerbsbeein-
trachtigung vorliegt (vgl. Botschaft KG I, BBI 1995 | 566).

5.2.4. Aus systematischer Sicht ist vor allem auf Art. 5
Abs. 3 und 4 KG zu verweisen. Danach sind Abreden tiber
die direkte oder indirekte Festsetzung von Preisen, Uber
die Einschrankung von Produktions-, Bezugs- oder Lie-
fermengen oder Uber die Aufteilung von Markten nach
Gebieten oder Geschéftspartnern (Abs. 3) und Abreden
Uber Mindest- oder Festpreise sowie Abreden in Ver-
triebsvertragen Uber die Zuweisung von Gebieten, soweit
Verkaufe in diese durch gebietsfremde Vertriebspartner
ausgeschlossen werden (Abs. 4), besonders schadlich,
da der Gesetzgeber davon ausgegangen ist, dass diese
vermutungsweise den wirksamen Wettbewerb beseiti-
gen. Die Widerlegung der Vermutung der Beseitigung
wirksamen Wetthewerbs andert an der Qualifikation der
Abrede nichts, denn die Widerlegung der Vermutung be-
zieht sich aufgrund des gegliickten Haupt- bzw. des miss-
gliickten Gegenbeweises nicht auf die Abrede (als Ver-
mutungsbasis) selbst, sondern lediglich auf den wirksa-
men Wettbewerb, da nachzuweisen (Beweis des Gegen-
teils) ist, dass trotz der Abrede wirksamer Wettbewerb
besteht. Andert die Widerlegung der Vermutung somit
nichts an der Qualifikation der Abrede, so sind die in Art. 5
Abs. 3 und 4 KG aufgefliihrten Abreden notwendigerweise
nach wie vor besonders schédlich: die besonders schad-
liche Qualitat bleibt bestehen (in diesem Sinn auch FREDY
GUJER, Parallelimporte patentrechtlich geschitzter Guter
- missbrauchliche  Zustimmungsverweigerung des
Schutzrechtsinhabers, 2005, 135; KUNzLER, a.a.O.,
S. 347). Da die Qualitat der Schadlichkeit der Abrede sich
auf die Folgen auswirkt (beeintrachtigen bzw. beseitigen),
sind somit die besonders schadlichen Abreden, die zu ei-
ner Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs flihren kdn-
nen, notwendigerweise auch solche, die zu einer erhebli-
chen Beeintrachtigung fihren kénnen (in diesem Sinne
auch KUNZLER, a.a.0., S. 347 f.; siehe auch GUJER,
a.a.0., S. 134 f.; WEBER/ZEIER, a.a.O., S. 191, 192;
BALDI/SCHRANER, SJZ 2014, a.a.0., S. 510; ZAcH, Kartell-
recht, a.a.O., N. 395, 397; WALKER, a.a.0.; BORER, a.a.0.,
N. 44 ad Art. 5). Dies bestéatigt auch die Auslegung von
Art. 49a Abs. 1 KG (siehe E. 9.4).

Neben der Entlastung der Verwaltung bezweckt Art. 5 KG
auch eine Erleichterung der "Kontrolle[n] der Wettbe-
werbsabreden" (Botschaft KG, BBI 1995 | 564). Aus die-
sen Griunden ist es naheliegend, dass vom Gesetzgeber
getroffene, grundsétzliche materielle Einschatzungen auf
keiner Abarbeitungsstufe unbeachtet bleiben sollen.
Gleichzeitig wird damit im Ubrigen auch Rechtssicherheit
gewonnen. Unternehmen wissen aufgrund des Gegen-
stands ihrer Abrede, ob sie unter den Tatbestand von
Art. 5 Abs. 1 KG fallen.

5.2.5. Zusammenfassend ergibt sich somit: Bereits aus
der Bedeutung des Erheblichkeitskriteriums folgt, dass
gualitative Kriterien, die sich aus dem Gesetzestext ablei-
ten lassen, zu bevorzugen sind. Das historische Ausle-
gungselement bestéatigt dies, insbesondere dadurch, dass
explizit oder implizit mehrfach der Wille gedussert wurde,
die VertBek 2002 materiell ins Gesetz zu Ubernehmen.
Damit sind gewisse Abreden grundsétzlich bereits auf-
grund ihres Gegenstandes erheblich. Unbestritten waren




2017/2

352

in jedem Fall die in Art. 5 Abs. 4 KG aufgelisteten Abre-
den. Bereits 1995 hat der Bundesrat zudem ausgefuhrt,
dass die Abreden im Vermutungstatbestand in der Regel
erheblich sind. Sowohl das systematische als auch das
teleologische Auslegungselement fihren ebenfalls zum
Schluss, dass die in Art. 5 Abs. 3 und 4 aufgefiihrten be-
sonders schadlichen Abreden in der Regel die Erheblich-
keitsschwelle erreichen. Wo genau die Erheblichkeits-
schwelle bei Wettbewerbsbeeintrachtigungen liegt, wel-
che nur oder vorwiegend mit quantitativen Elementen be-
stimmt werden kann, braucht im vorliegenden Fall nicht
beantwortet zu werden.

5.3. Rugen der Beschwerdefiihrerin

Was die Beschwerdefihrerin dagegen vorbringt, vermag,
soweit es nicht bereits aufgrund der Auslegung obsolet
geworden ist, nicht zu Gberzeugen.

5.3.1. Mit dieser Auslegung wird kein Teilkartellverbot ge-
schaffen. Die strittige Abrede ist nicht bereits mit der Fest-
stellung, dass sie erheblich ist, unzulassig. Sie ist es erst
dann, wenn sie sich nicht durch Griinde der wirtschaftli-
chen Effizienzi.S. von Art. 5 Abs. 2 KG rechtfertigen lasst.

5.3.2. Zwar trifft es zu, dass vertikale Abreden je nach
Kontext wettbewerbsintensivierende oder wettbewerbs-
beschrankende Wirkung haben kénnen (in Bezug auf
Technologietransfer-Vereinbarungen vgl. z.B. ANDREAS
FucHs, F. Verordnung (EG) Nr. 772/2004 der Kommis-
sion vom 27. April 2004 Gber die Anwendung von Artikel
81 Absatz 3 EG-Vertrag auf Gruppen von Technologie-
transfer-Vereinbarung [TT-GVO], in: Immenga/Mestma-
cker, a.a.0., S. 1425 ff., N. 7 ad Einl. TT-GVO;
BECHTOLD/BRINKER/HIRSBRUNNER, EG-Kartellrecht, Kom-
mentar, 2. Aufl. 2009, S. 590 f. Rz. 1; allgemein vgl. etwa
ZAcH, Kartellrecht, a.a.O., N. 361; RETO M. HILTY/ALFRED
FRUH, Potenzial und Grenzen der Revision von Art. 5 KG,
in: Zach/Weber/Heinemann [Hrsg.], Revision des Kartell-
gesetzes. Kritische Wirdigung der Botschaft 2012 durch
Zurcher Kartellrechtler, 2012, S. 81 ff., 87; ADRIAN KUNZz-
LER/RETO A. HEIZMANN, Art. 5 Abs. 4 des schweizerischen
Kartellgesetzes im Lichte der Leegin-Entscheidung des
U.S. Supreme Court, in: Weber/Heinemann/Vogt [Hrsg.],
Methodische und konzeptionelle Grundlage des Schwei-
zer Kartellrechts im européischen Kontext, 2009, S. 133
ff., 138 ff., 140 ff., 142 ff., 147 f. [mehrheitlich wettbe-
werbsschadliche Wirkung]). Indem die in Art. 5 Abs. 3 und
4 KG erfassten Abreden grundséatzlich erheblich sind,
wird indes eine Einzelfallbeurteilung nicht verunmdglicht.
Eine solche erfolgt im Rahmen der Effizienzprifung, wo
auch beurteilt werden kann, ob eine wettbewerbsbe-
schrankende Abrede im Ergebnis positive Wirkungen hat
(vgl. RETO M. HILTY/ALFRED FRUH, Vertikalvereinbarungen
im schweizerischen Kartellrecht - (ibersehene Probleme
einer volkswirtschaftlichen Insel, sic! 2010, S. 877 ff., 882
f; BALDI/SCHRANER, SJZ 2014, a.a.0., S. 510; BORER,
a.a.0., N. 46 ad Art. 5).

5.3.3. Nach Auffassung der Beschwerdefiihrerin erfolge
mit dem vorinstanzlichen Urteil eine rechtswidrige Praxis-
anderung: eine Anderung der Praxis der WEKO. Die Be-
schwerdefiihrerin nimmt dabei Bezug auf die VertBek
2010 (Vertikalbekanntmachung vom 28. Juni 2010, BBI
2010 5078), um auszufiihren, dass diese anwendbar sei
und fir die Bestimmung der Erheblichkeit immer "sowohl

qualitativ wie auch quantitative Kriterien" zu bericksichti-
gen seien (Ziff. 12 Abs. 1 erster Satz).

Dazu ist Mehrfaches zu bemerken: Erstens ist aus inter-
temporalrechtlicher Sicht die VertBek 2002 anwendbar.
Entsprechend dem hier analog anwendbaren Hauptsatz
des intertemporalen Rechts wirken Rechtssatze fir die
zur Zeit ihrer Geltung sich ereignenden Sachverhalte (vgl.
ALFRED KoLz, Intertemporales Verwaltungsrecht, ZSR
1983 Il 101 ff., 160 und 204; siehe auch HAFELIN/MUL-
LER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 7. Aufl.
2016, Rz. 293; BGE 140 V 136 E. 4.2.1i.i. S. 139; &hnlich
Ziff. 19 VertBek 2010). Das zu beurteilende Verhalten der
Beschwerdeflhrerin dauerte nur bis zum 1. September
2006 und die VertBek 2010 trat erst am 1. August 2010 in
Kraft.

Zweitens bilden die Bekanntmachungen die Praxis der
WEKO ab und stellen eine Verwaltungsverordnung dar
(siehe dazu etwa BORER, a.a.0. N. 3 ad Art. 6; RENE WIE-
DERKEHR/PAUL RICHLI, Praxis des allgemeinen Verwal-
tungsrechts 2012, Rz. 459 m.w.H.; zu Rundschreiben der
FINMA siehe BGE 14111 103 E. 3.5 S. 108). Insofern stellt
gerade eine Anderung einer Bekanntmachung eine Pra-
xisanderung dar, die nur unter besonderen Bedingungen
Uberhaupt moglich ist (vgl. HAFELIN/MULLER/UHLMANN, All-
gemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl. 2010, Rz. 517).

Drittens - als wichtigster Punkt - verkennt die Beschwer-
deflihrerin, dass weder die Vorinstanz noch das Bundes-
gericht bei der Auslegung und Anwendung von Rechts-
normen an die Praxis der Verwaltungsbehorden gebun-
den ist, andernfalls der verfassungsrechtlich gewahrleis-
tete Rechtsschutz auf richtige Anwendung des Rechts un-
terlaufen wirde. Die Gerichte sind unter gewissen Vo-
raussetzungen lediglich an ihre eigene Praxis gebunden
(vgl. etwa THIERRY TANQUEREL, Manuel de droit admi-
nistratif, 2011, Rz. 361). Insofern ist die Verwaltungsver-
ordnung fir die richterliche Auslegung nicht bindend
(siehe BGE 136 11 415 E. 1.1 S. 417; WIEDERKEHR/RICHLI,
a.a.0., Rz. 459 m.w.H.).

5.3.4. Zur Begrundung ihres Entscheids hat die Vo-
rinstanz infolge des Normsinns auf die gleiche Rechtslage
in der Européischen Union verwiesen. Die Beschwerde-
fuhrerin macht dazu geltend, dass dies nicht Uberzeuge,
da das Schweizerische Recht auf dem Missbrauchs-, das
EU-Recht dagegen auf dem Verbotsprinzip aufbaue.

Diese Auffassung ist missverstéandlich: Aus Art. 96 BV
folgt lediglich, dass nicht die Wettbewerbsbeschrankung
als solche, sondern Missbrauche und Auswiichse - wie im
Ubrigen auch bei anderen Verfassungsbestimmungen
(z.B. Art. 119, 120 BV) - bei der Praktizierung von Wett-
bewerbsbeschrankungen bzw. der Missbrauch der Wirt-
schaftsfreiheit der Bezugspunkt der Kartellgesetzgebung
sind, wobei diese Begriffe objektiv zu verstehen sind (vgl.
RENE RHINOW/GIOVANNI BIAGGINI, Verfassungsrechtliche
Aspekte der Kartellgesetzrevision, in: Zach/Zweifel
[Hrsg.], Grundfragen der schweizerischen Kartellrechts-
reform 1995, S. 93 ff., 102 f.; RENE RHINOW/ANDRAS A.
GUROVITS, Gutachten Uber die Verfassungsmassigkeit
der Einfiihrung der direkten Sanktionen im Kartellgesetz
zuhanden des Generalsekretariats des EVD, RPW 2001,
S. 592 ff.,, 606; ANDREAS HEINEMANN, Konzeptionelle
Grundlagen des Schweizer und EG-Kartellrechts im Ver-
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gleich, in: Weber/Heinemann/Vogt [Hrsg.], a.a.O. [nach-
folgend: Grundlagen], S. 43 ff., 46, 67). Aus Art. 96 BV
folgt im Interesse der Verhinderung der in Absatz 1 ge-
nannten volkswirtschaftlich oder sozial schadlichen Aus-
wirkungen von Kartellen und anderen Wettbewerbsbe-
schrankungen kein "Verbot der Verbotsgesetzgebung"
(vgl. BGE 135 Il 60 E. 3.1.1 S. 67; RHINOW/BIAGGINI,
a.a.0., S. 109; HEeEINEMANN, Grundlagen, a.a.O., 47;
HILTY/FRUH, Potenzial, a.a.0., S. 99). Verbote von schad-
lichen Verhaltensweisen sind durchaus zulassig (vgl.
BGE 13511 60 E. 3.1.1 S. 67), was der Gesetzgeber u.a.
in Art. 5 Abs. 1 und 7 Abs. 1 KG legiferiert hat: Gewisse
Abreden und gewisses Verhalten sind von Gesetzes we-
gen unzuldssig. Mit der direkten Sanktionierung nach
Art. 49a KG von Verstdssen gegen Abreden nach Art. 5
Abs. 3 und 4 KG und von Verhalten nach Art. 7 KG wer-
den die verfassungsrechtlichen Vorgaben respektiert.

In der Sache selbst trifft die Auffassung der Beschwerde-
fuhrerin ebenfalls nicht zu. Zunachst ist festzuhalten, dass
sich das schweizerische und das europdaische Recht in
den letzten Jahren angenahert haben (vgl. etwa ZAcCH,
Kartellgesetz, a.a.O., N. 129, 347; WALTER A. STOFFEL,
Systeme des schweizerischen Wettbewerbsrecht/Kartell-
recht, in: Schweizerisches und europaisches Wettbe-
werbsrecht, Handbiicher fir die Anwaltspraxis, Bd. IX,
2005, S. 4 ff., 19 [Rz. 1.46]; HEINEMANN, Grundlagen,
a.a.0., S. 50, 55, 57 f.; HILTY/FRUH, Potenzial, a.a.O.,
S. 99). In Bezug auf vertikale Abreden verkennt die Be-
schwerdefiihrerin sodann, dass der Wertungsgehalt der
Vertikalabreden im KG mit demjenigem im europaischen
Recht praktisch deckungsgleich ist, auch wenn der Rege-
lungsmechanismus nicht derselbe ist (vgl. etwa OECD,
The role of competition policy in regulatory reform, 2006,
S. 12; PATRICK L. KRAUSKOPF/ANDREA GRABER, Die neue
Vertikalbekanntmachung - Ein Leitfaden fur Praktiker, sic!
2008, S. 781 ff., 790 f., 798; MARTENET/HEINEMANN,
a.a.0., S. 92; HILTY/FRUH, sic! 2010, a.a.0., S. 882 f., 885
f. mit dem pragnanten Prifungsschema; KUNZLER, a.a.O.,
S. 339; PATRICK L. KRAUSKOPF/OLIVIER SCHALLER, in; BSK
KG, a.a.0., N. 167, 172 ff., 178 ad Art. 5; Doss, a.a.O.,
Rz. 243 f.; DUCREY, Katrtellrecht, a.a.0., Rz. 1413).

Fehl geht auch der Bezug zur amerikanischen rule of
reason, mit der in Ermangelung ausfuhrlicher gesetzlicher
Bestimmungen das weitreichende Kartellverbot des Sher-
man Act (Per-se Verbot) auf ein verniinftiges Mass redu-
ziert werden sollte (vgl. HILTY/FRUH, sic! 2010, a.a.O.,
S. 882; KUNZLER/HEIZMANN, a.a.0., S. 145). Das schwei-
zerische Kartellrecht soll sich - wie noch darzulegen sein
wird (E. 6.2.3) - bei vertikalen Abreden am EU-Recht ori-
entieren, das die Einschrankungen durch das Zusam-
menspiel von Art. 81 Abs. 1 und 3 EGV bzw. Art. 101
Abs. 1 und 3 AEUV rechtssatzmassig ausformuliert hat
(siehe z.B. JOSEF DRExXL, Die neue Gruppenfreistellungs-
verordnung Uber Technologietransfer-Vereinbarungen im
Spannungsfeld von Okonomisierung und Rechtssicher-
heit, in GRUR Int. 2004, 716 ff., 717 m.w.H.) und eine rule
of reason explizit nicht tbernommen hat (vgl. HILTY/FRUH,
sic! 2010, a.a.0., S. 882). Insofern bringt der Hinweis auf
die rule of reason fir den vorliegenden Zusammenhang
keine weiterfihrenden Erkenntnisse.

5.3.5. Die Beschwerdefiihrerin vertritt sodann die Auffas-
sung, dass das Auslegungsresultat, wonach vertikale Ab-
reden, die einen absoluten Gebietsschutz vorsehen, als

erheblich gelten, gegen Verfassungsrecht verstossen
wirden: sie moniert eine Verletzung von Art. 96 BV, des
Gewaltenteilungsprinzips und des Grundrechts der Wirt-
schaftsfreiheit (Art. 27 BV).

Bei der Auslegung des Kartellgesetzes sind u.a. auch die
Verfassungsbestimmungen zu berlcksichtigen - wie die
Beschwerdefiihrerin zu Recht ausfihrt. Allerdings ist da-
bei nicht nur Art. 96 BV, der eine Kompetenzbestimmung
mit einer materiellen Direktive darstellt, zu berlcksichti-
gen, sondern die gesamte Verfassung, insbesondere ne-
ben Art. 96 BV auch Art. 27 i.V.m. Art. 36 BV bzw. Art. 27
i.V.m. Art. 35 BV (siehe dazu statt aller YVO HANGARTNER,
Revision des Kartellgesetzes: Miuhe mit der individuellen
Wirtschaftsfreiheit, AJP 2012, S. 439 ff., 440 f.). Der Ge-
setzgeber hat mit seinen kartellrechtlichen Bestimmun-
gen einer Grundrechtsverwirklichung nach Art. 35 Abs. 3
BV und einer Eingriffsrechtfertigung nach Art. 36 Abs. 2
BV (Schutz von Grundrechten Dritter) Rechnung getra-
gen, was die Beschwerdefuhrerin bei ihrer Rige einer
Verletzung des Grundrechts der Wirtschaftsfreiheit ver-
kennt. Dabei sind auch Verbote zulassig (vgl. etwa RHI-
NOW/GUROVITS, a.a.0., z.B. S. 603, 607; HEINEMANN,
Grundlagen, a.a.O., z.B. S. 58), was sich etwa in Art. 5
Abs. 1 KG manifestiert.

Angesichts des Umstandes, dass die Ausfuhrungen we-
nig konkret sind, sondern sich vielmehr auf die Rechtsset-
zung beziehen, ist nicht ersichtlich, inwiefern eine Verlet-
zung der monierten Verfassungsbestimmungen gegeben
sein soll. Das Namliche trifft auch auf die Riige einer Ver-
letzung des Gewaltenteilungsprinzips zu. Die Ausfihrun-
gen der Beschwerdeflhrerin sind auch wenig zielfihrend,
da sie von der falschen Pramisse ausgeht, dass die Vo-
rinstanz eigenmachtig ein Verbot geschaffen und insofern
das Gewaltenteilungsprinzip verletzt habe. Da diese Pra-
misse nicht zutrifft, gehen die Ausfihrungen der Be-
schwerdefuihrerin an der Sache vorbei.

5.4. Beeintrachtigung

5.4.1. Damit Abreden unter den Tatbestand von Art. 5
Abs. 1 KG fallen, ist es zudem erforderlich, dass sie "den
Wettbewerb auf einem Markt fur bestimmte Waren oder
Leistungen [...] beeintrachtigen [...]." Anders ist die For-
mulierung in Art. 4 Abs. 1 KG: Danach gelten als Wettbe-
werbsabreden gewisse Handlungen, "die eine Wettbe-
werbsbeschrankung bezwecken oder bewirken". Sowohl
in der Rechtsprechung als auch in der Lehre, soweit sie
sich dazu Uberhaupt aussert, ist umstritten, welche Anfor-
derungen an die "Beeintrachtigung" nach Art. 5 Abs. 1 KG
zu stellen sind.

5.4.2. Die Beschwerdefiihrerin vertritt die Auffassung,
dass eine tatsachliche Beeintrachtigung des Wettbe-
werbs notwendige Voraussetzung sei, was in der Lehre
beispielsweise auch MARC AMSTUTZ/BLAISE CARRON/MANI
REINERT (in: Martenet/Bovet/Tercier, a.a.O., N. 20 f. ad
Art. 5 LCart) fordern. Mehrheitlich vertritt die Lehre indes
den Standpunkt, dass es auf den tatséchlichen Eintritt ei-
ner Beeintrachtigung nicht ankommt, sondern ein Poten-
tial zur Beschrankung des Wettbewerbs ausreicht (vgl.
etwa KRAUSKOPF/SCHALLER, in: BSK KG, a.a.0., N. 3, 5
[zweites Lemma] ad Art. 5; BORER, a.a.0., N. 8 ad Art. 5;
MARINO BALDI/FELIX SCHRANER, Die kartellrechtlichen Ur-
teile des Bundesverwaltungsgerichts im Fall "Baube-
schlage" - revisionistisch oder nur beilaufig falsch?, AJP
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2015 [nachfolgend: Baubeschlage], 269 ff., S. 276;
BALDI/SCHRANER, 20 Jahre, a.a.0., S. 1531; HEINEMANN,
Erheblichkeit, a.a.0., Rz. 48 bzw. S. 25). Art. 4 Abs. 1 KG
ist eine Legaldefinition (vgl. HEINEMANN, Erheblichkeit,
a.a.0. Rz. 39 bzw. S. 22). Legaldefinitionen haben die
Funktion, Begriffe so zu definieren, dass sie im ganzen
Erlass einheitlich in einem bestimmten Sinn verwendet
werden kénnen; sie regeln somit einen Sprachgebrauch
fir den ganzen Erlass (vgl. MULLER/UHLMANN, a.a.O.,
Rz. 355). Insofern wird damit auch fur Art. 5 Abs. 1 KG
klargestellt, dass auch der potentielle Wettbewerb ge-
schutzt werden soll (BORER, a.a.0O., N. 8 ad Art. 5). Dies
stutzt zudem eine systematische und verfassungskon-
forme Auslegung: Mit Vereinbarungen und nicht erst mit
der Praktizierung der Abredetypen nach Art. 5 Abs. 3 und
4 KG wird ein Klima der Wettbewerbsfeindlichkeit ge-
schaffen, das "volkswirtschaftlich oder sozial schadlich”
fur das Funktionieren des normalen Wettbewerbs ist (i.S.
von Art. 96 BV und Art. 1 KG). Aus diesem Grund sind
solche Abreden im Rahmen von Art. 5 Abs. 2 KG néher
zu priufen (vgl. HEINEMANN, Erheblichkeit, a.a.0. Rz. 46 ff.
bzw. S. 24 f.). Es geniligt somit, dass Abreden den Wett-
bewerb potentiell beeintréchtigen kénnen.

Insofern zielen die Ausfiihrungen der Beschwerdefiihre-
rin, die zum einen auf fehlende tatsachliche Auswirkun-
gen und zum anderen auf eine angeblich nicht erfolgte
Umsetzung der Abrede rekurriert, an der Sache vorbei.

5.5. Relevanter Markt

Zu erortern bleibt schliesslich noch der relevante Markt,
mussen doch nach Art. 5 Abs. 1 KG Abreden den Wett-
bewerb auf einem Markt fur bestimmte Waren oder Leis-
tungen erheblich beeintrachtigen. Vor Bundesgericht sind
der sachliche und zeitliche relevante Markt unbestritten.
Strittig ist somit nur noch der raumliche Markt.

Entsprechend den bisherigen Ausfiihrungen erfullen Ab-
reden nach Art. 5 Abs. 3 und 4 KG das Erheblichkeitskri-
terium nach Art. 5 Abs. 1 KG ohne Bezug auf einen Markt.
Die diesbezuglichen Ausfuhrungen der Vorinstanz und
die Rigen der Beschwerdefihrerin eriibrigen sich des-
halb. Ist die Erheblichkeit allerdings aufgrund oder auch
aufgrund quantitativer Elemente zu bestimmen, wére der
relevante Markt zu ermitteln. Da die Effizienziberlegun-
gen im Sinne von Art. 5 Abs. 2 KG den eigentlichen Kern
der materiellen Abredeprifung bilden (vgl. BALDI/SCHRA-
NER, 20 Jahre, a.a.0., S. 1535), wére im vorliegenden Fall
der relevante Markt dort zu beriicksichtigen. Die Be-
schwerdefiihrerin bringt - wie noch auszufiihren sein wird
(E. 7.2) - keine Rechtfertigungsgriunde vor, weshalb vor
Bundesgericht der relevante Markt nicht zu priifen ist.

5.6. Fazit

Zusammenfassend ergibt sich: Abreden nach Art. 5
Abs. 3 und 4 KG erfiullen grundsétzlich das Kriterium der
Erheblichkeit nach Art. 5 Abs. 1 KG. Dabei genlgt es,
dass Abreden den Wettbewerb potentiell beeintrachtigen
kénnen. Es ist deshalb nunmehr zu prifen, ob Uberhaupt
eine Abrede im Sinne von Art. 5 Abs. 4 KG vorliegt.

6. Auslegung von Art. 5 Abs. 4 KG und Subsumtion

6.1. Die WEKO und auch die Vorinstanz haben den Ver-
trag der Beschwerdeflihrerin und der Gebro als "Abrede][]
in Vertriebsvertragen tber die Zuweisung von Gebieten"

qualifiziert. Die Beschwerdefiihrerin bestreitet nicht, dass
eine Abrede i.S. von Art. 4 Abs. 1 KG vorliegt. Sie moniert,
dass der Sachverhalt nicht dem Tatbestand von Art. 5
Abs. 4 KG entspricht.

6.2. Nach Art. 5 Abs. 4 KG wird die Beseitigung wirksa-
men Wettbewerbs vermutet bei Abreden zwischen Unter-
nehmen verschiedener Marktstufen Uber Mindest- oder
Festpreise sowie bei Abreden in Vertriebsvertragen tiber
die Zuweisung von Gebieten, soweit Verkaufe in diese
durch gebietsfremde Vertriebspartner ausgeschlossen
werden. Bei der Auslegung dieser Bestimmung ist Dreifa-
ches im Blick zu behalten:

6.2.1. Erstens ist zu beachten, dass die Auslegung dieser
Bestimmung autonom, d.h. ohne Bindung an eine be-
stimmte 6konomische Auffassung zu erfolgen hat (vgl.
HANGARTNER, sic! 2005, S. 612; entgegen GION GIGER,
Vertikale Abreden - Entwicklungen im schweizerischen
und européischen Kartellrecht, in: sic! 2010, S. 859 ff.,
867 f. [bezeichnend ist, dass GIGER "policy"-Literatur zi-
tiert]). Massgebend ist der aufgrund aller Auslegungsele-
mente zu eruierende Normsinn (vgl. BGE 141 1l 66 E.
2245S.72;129 11497 E. 3.3.2i.f. S. 515).

6.2.2. Zweitens kann die Beschrankung des Intrabrand-,
d.h. des markeninternen Wettbewerbs durch vertikale Ab-
reden wie jede andere Wettbewerbseinschrankung prob-
lematisch sein (vgl. ULRICH IMMENGA, Die Marke im Wett-
bewerb - Wettbewerb innerhalb der Marke, sic! 2002,
S. 374 ff., 374; HANGARTNER, sic! 2005, passim; ZACH,
Kartellrecht, a.a.0. N. 65, 67, 396, 489; DANIEL ZIMMER,
Art. 101 Abs. 1 AEUV. Beispiele, Fallgruppen in: Im-
menga/Mestmacker, a.a.O., S. 259 ff., z.B. N. 274 ad Art.
101 Abs. 1 AEUV; MESTMACKER/SCHWEITZER, a.a.0., 8§ 13
Rz. 13; siehe etwa auch Urteil des EuGH vom 13. Oktober
2011 C-439/09 Pierre Fabre Dermo-Cosmétique, Rn. 39;
entgegen beispielsweise GIGER, a.a.0., 867). Der Ge-
setzgeber hat deshalb mit Art. 5 Abs. 4 KG den In-
trabrand-Wettbewerb grundsatzlich als schitzenswert er-
klart (vgl. HANGARTNER, sic! 2005, S. 612; IMMENGA,
a.a.0., 374; ZAcH, Kartellrecht, a.a.0., N. 343; WE-
BER/ZEIER, a.a.0., S. 181 f.; SR Kommissionssprecher
SCHIESSER AB S 2003 324; NR Kommissionssprecherin
FASSLER AB N 2002 1440; KRAUSKOPF/RIESEN, a.a.O.,
S. 90; Doss, a.a.0., z.B. Rz. 207 f., 232; KUNZLER, a.a.0.,
S. 316, 389) und an von ihm als relevant befundene all-
gemeine wettbewerbspolitische Erfahrungen angekniipft,
wonach gewisse vertikale Abreden den Wettbewerb be-
seitigen konnen. Insofern ist es fur konkret zu beurtei-
lende Falle missig, Uber 6konomische Theorien zu disku-
tieren, die von anderen Erfahrungen ausgehen, wobei bei
diesen im Ubrigen keine einheitliche Auffassung auszu-
machen ist (vgl. HILTY/FRUH, sic! 2010, a.a.O., S. 883 f.;
KUNZzLER/HEIZMANN, a.a.0., S. 150 ff.; je mit weiteren Hin-
weisen; zum relativen Charakter der auf Modelldenken
beruhenden Aussagen BALDI/SCHRANER, 20 Jahre,
a.a.0., S. 1533; DaANI RoDRIK Economics Rules: The
Rights and Wrongs of the Dismal Science, 2015). Wenn
ein Markeninhaber indes sein Produkt selber vertreibt,
was die Beschwerdefiihrerin beispielsweise in Deutsch-
land praktiziert, liegt keine Abrede vor und Art. 5 KG ist
nicht anwendbar.

6.2.3. Drittens ergibt sich aus der parlamentarischen De-
batte unzweifelhaft, dass die Schweizerische Regelung in




2017/2

355

Bezug auf Art. 5 Abs. 4 KG eine gleiche sowie auch gleich
scharfe und auch nicht scharfere Regelung wie diejenige
der Europaischen Union sein soll (vgl. SR Kommissions-
sprecher SCHIESSER BUTTIKER, AB S 2003 329 f., 331
bzw. 330 f.; siehe auch BAADER SCHNEIDER, STRAHM, AB
N 2002 1435 f., 1438; vgl. dazu MONIQUE STURNY, Der
Einfluss des EU-Rechts auf das schweizerische Kartell-
recht, 2014, S. 138 ff.; BORER, a.a.0., N. 32 ad Art. 5;
ZACH, Kartellrecht, a.a.O., N. 468 ff.) : eine materiell an-
dere Regelung als diejenige der EU wiirde zu Rechtsun-
sicherheiten fiihren (vgl. SR Kommissionssprecher
SCHIESSER, AB S 2003 330). Insofern erlaubt die Paralle-
litdt der Regelungen, dass "im Sinne der Rechtssicherheit
auch darauf zurlick[gegriffen werden kann], was die EU
mit ihrer Verordnung an vertikalen Abreden ausgeschlos-
sen bzw. zugelassen hat" (SR Kommissionssprecher
SCHIESSER, AB S 2003 330).

Der Gesetzgeber erklart allerdings nicht ausdrticklich
durch Verweisungen europaisches Wettbewerbsrecht in
Bezug auf vertikale Wettbewerbsabreden zu schweizeri-
schem Recht. Solches europaisches Wettbewerbsrecht
ist jedoch nicht nur rechtsvergleichend (dazu BGE 139 |
72 E. 8.2.3 S. 89) - im Sinne eines zu berlcksichtigenden
Auslegungselementes (dazu etwa BERNHARD RUTSCHE,
Rechtsvergleichung im o6ffentlichen Recht: Auslegungs-
methode oder blosse Inspirationsquelle?, in: Schmid/Mo-
rawa/Heckendorn Urscheler [Hrsg.], Die Rechtsverglei-
chung in der Rechtsprechung. Praxis, Legitimitat und Me-
thodik, 2014, S. 121 ff.) - zu respektieren (zu eng deshalb
STURNY, a.a.O., S. 145). Denn die rechtsvergleichende
Auslegung wirde erlauben, dass dem daraus folgenden
Resultat nicht gefolgt werden muss, was aber der Gesetz-
geber in Bezug auf Art. 5 Abs. 4 KG gerade nicht wollte.
Er wollte ohne rechtstechnisch gleich vorzugehen eine
materiell identische Regelung zwischen Art. 5 Abs. 4 KG
und dem EU-Wettbewerbsrecht in Bezug auf vertikale Ab-
reden - trotz fehlendem dynamischen Verweis (so auch
ZAcH, Kartellrecht, a.a.0O., N. 347, 468; KRAUSKOPF/GRA-
BER, a.a.0., S. 782, 787; Bundesrat DEISs, AB S 2003 331
[*elle (scil. la nouvelle proposition) permet de mener une
politiqgue analogue a celle de la Commission europé-
enne"]). Bei der Auslegung des europaischen Wettbe-
werbsrecht ist sodann die europaische Methodenlehre zu
berucksichtigen (THOMAS ACKERMANN, § 21 Européisches
Kartellrecht, in: Riesenhuber [Hrsg.], Européaische Metho-
denlehre, 3. Aufl. 2015, S. 473 ff.; siehe auch ZAcH, Kar-
tellrecht, a.a.O., N. 468 i.f.).

Bei aller geforderten Parallelitat darf nicht vergessen wer-
den, dass diese nur dann angenommen werden kann,
wenn die grundlegenden Begriffe, die Rechtsprechung
und das System des européischen Wettbewerbsrechts in
Bezug auf vertikale Wetthewerbsabreden sich gegentiber
2003 nicht grundlegend geéndert haben, weil ansonsten
diese Verschiebungen nicht mehr durch den schweizeri-
schen gesetzgeberischen Willen gedeckt wéren. Zu be-
ricksichtigen ist auch, dass sich die "Gute einer Kartell-
rechtsordnung nur relativ zum betreffenden Land, zur be-
treffenden Volkswirtschaft oder zum betreffenden Wirt-
schaftsraum messen lasst" (HILTY/FRUH, sic! 2010,
a.a.0., S. 878). Insofern sollten die von den jeweiligen
Rechtsordnungen  betroffenen  volkswirtschaftlichen
Markte vergleichbar sein (vgl. HILTY/FRUH, sic! 2010,

a.a.0, S. 878, 885 [relative Vergleichbarkeit unter Beriick-
sichtigung der volkswirtschaftlichen Bedingungen und der
Systemfrage]; siehe auch KUNzLER/HEIZMANN, a.a.O.,
S. 147): so haben inshesondere vertikale Abreden Uber
absoluten Gebietsschutz fur kleinere Lander ganz andere
Auswirkungen als dies flir grosse Lander oder vereinheit-
lichte Binnenmarktraume wie etwa die EU der Fall ist
(statt vieler ZAcH, Kartellrecht, a.a.0., N. 362;
HILTY/FRUH, sic! 2010, S. 879, 881, 885).

6.3. Im vorliegenden Zusammenhang ist der zweite Teil
von Art. 5 Abs. 4 KG relevant, wonach es sich um Abre-
den in Vertriebsvertragen Uber die Zuweisung von Gebie-
ten handelt, soweit Verkdufe in diese durch gebiets-
fremde Vertriebspartner ausgeschlossen werden. Tatbe-
standsmerkmale sind folglich: eine Abrede zwischen Un-
ternehmen verschiedener Marktstufen (vertikale Abrede)
in einem Vertriebsvertrag, eine Gebietszuweisung, der
Ausschluss von Verkéaufen in zugewiesene Gebiete durch
gebietsfremde Handler.

6.3.1. Vertriebsvertrage regeln den Fremdvertrieb von
Waren und Dienstleistungen (vgl. PATRICK L. KRAUS-
KOPF/OLIVIER RIESEN, Selektive Vertriebsvertrage, in:
Zach, Das revidierte KG, a.a.O., S. 83 ff., 86 f.); dabei ver-
einbart der seinen Vertriebskanal (zu verschiedenen Ver-
triebssystemen statt aller PETER MUNCH/CHRISTOPHE
MAILLEFER/PATRICK  HUNGER, Vertriebssysteme, in:
Schweizerisches und européisches Wettbewerbsrecht,
Handbicher fur die Anwaltspraxis, Bd. [IX, 2005,
S. 239 ff., 240 ff.) aufbauende Hersteller typischerweise
mit seinem Handler den Absatz seiner Produkte in einer
spezifischen Art und Weise (vgl. KRAUSKOPF/RIESEN,
a.a.0., S. 87; YVO HANGARTNER, Selektive Vertriebssys-
teme als Problem des Wettbewerbsrechts, in: sic! 2002
[nachfolgend sic! 2002], 321 ff., 321). Diesbezlglich ste-
hen verschiedene Arten von Vertriebsvertragen zur Ver-
fugung: Alleinvertriebsvertrag, selektives Vertriebssys-
tem, Alleinbezugsvertrag, Alleinbelieferungsvertrag,
Franchising, Lizenzvertrag (vgl. etwa Doss, a.a.O.,
Rz. 193 ff.; KRAUSKOPF/SCHALLER, in: BSK KG, a.a.O., N.
536 f. ad Art. 5; WEBER/VOLZ, a.a.0., Rz. 2.253 ff.; ZACH,
Kartellrecht, a.a.0., Rz. 62 ff.; MESTMACKER/SCHWEITZER,
a.a.0., § 13, passim).

Der Begriff des Vertriebsvertrags ist umfassend zu ver-
stehen und beinhaltet nicht nur eigentliche Vertriebsver-
trage, sondern auch einzelne Vertragsklauseln in anderen
Vertragen, derartige Klauseln finden sich oftmals in Fran-
chise- oder Lizenzvertrdgen (vgl. HANNI/STOCKLI, a.a.0.,
N. 219; KRAUSKOPF/SCHALLER, in: BSK KG, a.a.0., N. 535
bzw. 538 ad Art. 5; KRAUSKOPF/RuUSS, a.a.0., S. 760;
Doss, a.a.0., Rz. 205; WEBER/VoOLZ, a.a.0., Rz. 2.254;
MARC AMSTUTZ/ARIANE MORIN/WALTER SCHLUEP, in:
Honsell/Vogt/Wiegand [Hrsg.], Obligationenrecht |, Basler
Kommentar (BSK OR 1), 5. Aufl. 2011, N. 264 ad Einlei-
tung vor Art. 184 ff.; siehe auch Botschaft KG I, BBl 1995
| 543; WEBER/ZEIER, a.a.0., S. 185; KELLER, a.a.0., S. 63,
65).

6.3.2. Nach Art. 5 Abs. 4 KG ist sodann entscheidend, ob
im Vertriebsvertrag eine Abrede Uber die Zuweisung von
Gebieten enthalten ist (dazu etwa PETER REINERT, in:
SHK Kartellgesetz 2007, N. 36 ad Art. 5; Doss, a.a.O.,
Rz. 188; WEeBER/VoOLz, a.a.0., Rz. 2.252; Awm-
STUTZ/CARRON/REINERT, a.a.0., N. 594 ad Art. 5 LCart;
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MARC AMSTUTZ/MANI REINERT, Vertikale Preis- und Ge-
bietsabreden - eine kritische Analyse von Art. 5 Abs. 4
KG, in: Stoffel/zach, Kartellgesetzrevision 2003. Neue-
rungen und Folgen, 2004 [nachfolgend: Stoffel/zach],
S. 69 ff., 102; BUTTIKER, AB S 2003 331, in Auseinander-
setzung mit einem Minderheitsantrag), allerdings nur "so-
weit Verkaufe in diese [zugewiesenen Gebiete] durch ge-
bietsfremde Vertriebspartner ausgeschlossen werden".
Gebiete sind raumlich abgrenzbare Flachen, wie etwa die
Schweiz (dazu ZAcH, Kartellrecht, a.a.O., N. 362, 467),
die als potentiell "abgeschotteter Markt" gerade Anlass fir
die Einfihrung von Art. 5 Abs. 4 KG bildete (siehe etwa
RAGGENBASS, STRAHM, NR Kommissionssprecherin FASs-
LER AB N 2002 1436 bzw. 1438 bzw. 1440; SR Kommis-
sionssprecher SCHIESSER, DAVID AB S 2003 329 f.,, 331
bzw. 330; CHRISTIAN KAUFMANN, Wettbewerbsrechtliche
Behandlung vertikaler Abreden, 2004, S. 140 f.; KRAUS-
KOPF/GRABER, a.a.0., S. 782; Ducrey, Kartellrecht,
a.a.0., Rz. 1349; Doss, a.a.0., Rz. 183; STURNY, a.a.0O.,
S. 141, 145; WEBER/ZEIER, a.a.0., S. 181 f.; MARIEL HOCH
CLASSEN, Vertikale Wettbewerbsabreden im Kartellrecht,
2003, S. 311, siehe auch PATRIK DUCREY, Vertikalabre-
den: Praxis und Zukunft in der Schweiz, in: Am-
stutz/Hochreutener/Stoffel [Hrsg.], Die Praxis des Kartell-
gesetzes im Spannungsfeld von Recht und Okonomie,
2011, S. 1 ff., 2 f.; HEINEMANN, Grundlagen, a.a.0., 63 f.;
HILTY/FRUH, Potenzial, a.a.0., S. 87 ff.; siehe bereits
pragnant BGE 129 Il 18 E. 9.5.5 S. 43). Die Zuweisung
von Gebieten kann direkt oder indirekt erfolgen (vgl. etwa
WEBER/VOLZ, 2.263; KRAUSKOPF/SCHALLER, in: BSK KG,
a.a.0., N. 531 ff. ad Art. 5; HANNI/STOCKLI, a.a.0., N. 218).

6.3.3. Sodann setzt Art. 5 Abs. 4 zweiter Halbsatz einen
Vertriebspartner voraus, der aus einem fremden Gebiet
heraus Verkaufe tatigt; die Abrede muss einen gebiets-
fremden Vertriebspartner betreffen, d.h. einen solchen,
dem ein Gebiet ausserhalb des fraglichen lokalen, regio-
nalen, Uberregionalen oder nationalen Marktes zugewie-
sen wird (vgl. KRAUSKOPF/SCHALLER, in: BSK KG, a.a.O.,
N. 543 ff. bzw. 547 ad Art. 5; WEBER/VOLz, a.a.O.,
Rz. 2.257; HANNI/STOCKLI, a.a.0., N. 218, 220).

6.3.4. Schliesslich missen Verkaufe in das Gebiet des
fraglichen Marktes ausgeschlossen sein. Aus dem Wort-
laut ist der Umfang des Ausschlusses nicht ersichtlich (so
auch WEBER/VoLz, a.a.0., Rz. 2.259); aufgrund des his-
torischen und auch teleologischen Auslegungselementes
soll indes nicht der relative (vgl. KRAUSKOPF/RIESEN,
a.a.0., S. 96), sondern nur der absolute Gebietsschutz
umfasst werden (vgl. SR Kommissionssprecher ScHIES-
SER, BUTTIKER, AB S 2003 329 f., 331 bzw. 330 f.; siehe
etwa auch KRAUSKOPF/RIESEN, a.a.O., S. 95 f.; KRAUS-
KOPF/GRABER, a.a.0. S. 786 f.; WEBER/VoOLz, a.a.O.,
Rz. 2.250 ff.; PETER REINERT, SHK, N. 33 ad Art. 5; Bo-
RER, a.a.0., N. 42 f. ad Art. 5; AMSTUTZ/CARRON/REINERT,
a.a.0., N. 604 ad Art. 5 LCart; ZAcH, Kartellrecht, a.a.O.,
N. 469; HANNI/STOCKLI, a.a.0., N. 217; Doss, a.a.O.,
Rz. 170, 190 f., 231). Fir ein solches Verstandnis stand
entscheidend das auch von der Beschwerdefiihrerin an-
gesprochene Maissaatgut-Urteil des EuGH vom 8. Juni
1982 C-258/78, Nungesser, Pate (vgl. SR Kommissions-
sprecher SCHIESSER, S AB 2003 329 f. mit Bezug auf den
Kommissionsexperten; vgl. HILTY, Art. 5 KG, a.a.0., S. 70;
STURNY, a.a.0., S. 143 f.), wonach eine zu einem absolu-
ten Gebietsschutz fuhrende ausschliessliche Lizenz nicht

mit Art. 85 Abs. 1 EWGV (= Art. 81 Abs. 1 EG = Art. 101
Abs. 1 AEUV) vereinbar sei.

6.3.5. Absoluter Gebietsschutz liegt dann vor, wenn pas-
sive Verkaufe seitens gebietsfremder Vertriebspartner in
zugewiesene Gebiete direkt oder indirekt untersagt sind.
Sind passive Verkdufe zuléssig, aktive (zu Beispielen
KRAUSKOPF/SCHALLER, in: BSK KG, a.a.O., N. 563 ff. ad
Art. 5; siehe auch AMSTUTZ/CARRON/REINERT, a.a.0., N.
606 ad Art. 5 LCart; KRAUSKOPF/GRABER, a.a.0. S. 786 f.)
dagegen nicht, so handelt es sich lediglich um relativen
Gebietsschutz. Solche Verkaufe in zugewiesene Gebiete
sind dann nicht i.S.v. Art. 5 Abs. 4 zweiter Halbsatz KG
ausgeschlossen (dazu etwa KRAUSKOPF/RIESEN, a.a.O.,
S. 96; AMSTUTZ/REINERT, in: Stoffel/Zach, S. 102; ZAcH,
Kartellrecht, a.a.0, N. 470 ff.; AMSTUTZ/CARRON/REINERT,
a.a.0., N. 604 ad Art. 5 LCart; WEBER/VOLZ, a.a.O.,
Rz. 2.259; Ducrey, Kartellrecht, a.a.0., Rz. 1379 f,;
HANNI/STOCKLI, a.a.0., N. 221). Unter passivem Verkauf
ist u.a. die Erfullung unaufgeforderter Bestellungen ein-
zelner Kunden aus einem fremden Vertragsgebiet zu ver-
stehen (vgl. etwa KRAUSKOPF/SCHALLER, in: BSK KG,
a.a.0., N. 558 ad Art. 5; AMSTUTZ/CARRON/REINERT,
a.a.0., N. 607 ad Art. 5 LCart; DUCREY, Kartellrecht,
a.a.0., Rz. 1379; KRAUSKOPF/GRABER, a.a.0., S. 786;
siehe auch Zziff. 3 [passiver Verkauf] der VertBek 2007
[Vertikalbekanntmachung vom 2. Juli 2007, BBI 2007
7597]; Ziff. 3 [passiver Verkauf] der VertBek 2010).

6.4.

6.4.1. Die Beschwerdefuhrerin vertritt die Auffassung,
dass kein Vertriebsvertrag, sondern eine Technologie-
transfer-Vereinbarung vorliege. Diesbeziiglich ist festzu-
halten, dass die rechtliche Qualifikation eines Rechtsge-
schafts dem Parteiwillen schlechthin entzogen ist (vgl.
BGE 99 Il 313 S. 313; 131 Il 217 E. 3 S. 219; PETER
JAGGI/PETER GAUCH, Zurcher Kommentar zum OR, 1980,
N. 226 ad Art. 18; GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, Schweizeri-
sches Obligationenrecht. Allgemeiner Teil, Bd. I, 10. Aufl.
2014, Rz. 1038); dies gilt auch bei Abreden im Rahmen
von Art. 5 Abs. 4 KG (vgl. RETO M. HILTY, Lizenzvertrags-
recht [Lizenzvertragsrecht], 2001, S. 411 f.). Abgesehen
davon hat in der parlamentarischen Debatte Standerat
BUTTIKER zur Unterstitzung des zu Gesetz gewordenen
Antrags der Kommissionsmehrheit festgehalten, dass
Technologietransfer- und Lizenzvertrage, die einen abso-
luten Gebietsschutz vorsehen, von Art. 5 Abs. 4 KG er-
fasst sind (AB S 2003 330 f.). Dies entspricht dem oben
(E. 6.3.1) hervorgehobenen Verstandnis, dass der Begriff
des Vertriebsvertrags umfassend zu verstehen ist und
auch einzelne Vertragsklauseln in anderen Vertragen be-
inhaltet. Insofern unterliegen solche Klauseln Art. 5 Abs. 4
KG. Dieses Verstandnis trifft - entgegen der Auffassung
der Beschwerdefiihrerin - auch in Bezug auf Immaterial-
guterrechte nach Art. 3 Abs. 2 KG zu (vgl. KELLER, a.a.0.,
S.57ff., 63, 65; HILTY, Lizenzvertragsrecht, a.a.0., S. 411
f.; HILTY, Art. 5 KG, a.a.0O., S. 37, 41, 43 ff., 51; WE-
BER/ZEIER, a.a.0., S. 185; KrauskopPF/RuUSS, a.a.O., S.
755). Bereits die Botschaft KG | (BBl 1995 | 543) hat da-
rauf aufmerksam gemacht, dass beim Abschluss eines Li-
zenzvertrages die Parteien versucht sein kénnten, Abre-
den zu treffen, die in ihrer Wirkung tber die Rechte hin-
ausgehen, die sich ausschliesslich aus der Gesetzge-
bung Uber das geistige Eigentum ergeben; aus wettbe-
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werbspolitischer Sicht bestehe deshalb die Notwendig-
keit, bei Lizenzvertragen sorgféltig zu prifen, ob die Ver-
einbarung zwischen den Parteien Wettbewerbsbeschran-
kungen enthalt, die aus der Sicht des involvierten Imma-
terialgUterrechts als inhalts- oder schutzrechtsfremd an-
zusehen seien. Dies gilt auch fur die EU (vgl. FUCHS,
a.a.0., N. 3 und 4 ad Einl. TT-GVO; BECHTOLD/BOSCH/
BRINKER/HIRSBRUNNER, a.a.0., S. 592. Rz. 3; siehe auch
Urteil des EuGH vom 8. Juni 1982, 258/78, Nungesser,
Slg. 1982, 2017, Randnrn. 28 f.).

6.4.2. Mit Ziff. 3.2 des Vertrages vom 1. Februar 1982 trifft
dies genau zu. Es handelt sich - wie die Vorinstanz zu
Recht ausgefuhrt hat - um eine Vertriebsklausel, was be-
reits der Wortlaut - als priméres Auslegungsmittel (vgl.
GAUCH/SCHLUEP/SCHMID, a.a.0., Rz. 1206 ff.) - mit dem
Wort ‘"vertreiben" nahelegt (zustimmend KRAUS-
KOPF/RuUSS, a.a.0., S. 760). Auch verschiedene weitere
Bestimmungen bestétigen dies unter systematischen Ge-
sichtspunkten: In Ziff. 1.1 Gbertragt die Beschwerdefihre-
rin der Gebro neben einem Herstellungsrecht auch ein
Vertriebsrecht fiir gewisse Vertragsprodukte, was im Ub-
rigen ausgesprochen Uublich ist (vgl. HILTY, Lizenzver-
tragsrecht, a.a.0., S. 250). In Ziff. 1.2 wird dieser Ubertrag
fur das nach Ziff. 2.1 zugewiesene Vertragsgebiet auch
fir neu entwickelte Praparate unter bestimmten Voraus-
setzungen vorgesehen. In Ziff. 2.1 wird das zugewiesene
Vertragsgebiet fir das Vertriebsrecht bezeichnet. Ziff. 8
regelt das Packungsbild, ziff. 9 die Verkaufspreise,
Ziff. 10 das Marketing und die Werbung fur den Vertrieb
und schliesslich Ziff. 11 den eigentlichen Vertrieb. Zusam-
menfassend ist deshalb mit der Vorinstanz festzuhalten,
dass der sogenannte Lizenzvertrag in Ziff. 3.2 eine Ver-
triebsabrede Uber den Vertrieb von Waren im zugewiese-
nen Gebiet "Osterreich" enthéalt. Dafur spricht auch - wie
die Vorinstanz bereits festgestellt hatte -, dass nach dem
1. September 2006 der Vertrieb und die Herstellung in
zwei separaten Vertrdgen geregelt wurde. Insofern ist -
entgegen der Auffassung der Beschwerdefiihrerin - eine
Trennung von Herstellung und Vertrieb nicht kiinstlich o-
der falsch. Abgesehen davon erfolgt im zu beurteilenden
Fall keine Trennung im eigentlichen Sinn, sondern die
einzelnen Vorschriften des privatrechtlichen Vertrags
werden unterschiedlichen 6ffentlich-rechtlichen Regelun-
gen unterstellt.

6.4.3. In Ziff. 3.2 des Vertrages vom 1. Februar 1982 zwi-
schen der Beschwerdefiihrerin und Gebro wurde diese
verpflichtet, die Vertragsprodukte ausschliesslich in dem
ihr vertraglich zustehenden Gebiet (d.h. Osterreich) zu
vertreiben und weder direkt noch indirekt Exporte in an-
dere Lander vorzunehmen. Entsprechend dem Wortlaut
dieser Vertragsbestimmung - als primares Auslegungs-
mittel (vgl. statt aller GAUCH/SCHLUEP/ScHMID, a.a.O.,
Rz. 1206 ff.; HILTY, a.a.0., S. 247) - ergibt sich aus der
Passage "ausschliesslich in dem ihr vertraglich zustehen-
den Gebiet (d.h. Osterreich) zu vertreiben und weder di-
rekt noch indirekt Exporte in andere Lander vorzuneh-
men" ein absoluter Gebietsschutz fir die Schweiz. Der
Gebro wird durch die Abrede damit folgendes untersagt:
zum einen - durch das Wort "direkt" - Aktivverkaufe, wo-
nach Gebro die aktive Ansprache einzelner Kunden in ei-
nem ihr nicht zugeteilten Gebiet verboten wird; zum an-
deren - durch das Wort "indirekt" - Passivverkaufe in ein
ihr nicht zugeteiltes Gebiet (so auch das Verstandnis von

"direkt" und "indirekt" in der hier noch anwendbaren Vert-
Bek 2002, ziff. 3 lit. b; ZAcH, Kartellrecht, a.a.O., Rz. 469).
Jedenfalls drangt sich kein anderes Verstandnis auf und
macht die Beschwerdefiihrerin auch kein solches geltend.
Die Schweiz war ein der Beschwerdefiihrerin vorbehalte-
nes Gebiet und stellte fir die Gebro kein zugewiesenes
Gebiet dar.

6.4.4. Die Beschwerdefiihrerin nimmt sodann Bezug auf
das EU-Recht und vertritt die Auffassung, dass das Re-
gime fir vertikale Abreden nicht auf den Technologie-
transfer anwendbar sei. Die Vorinstanz lasse unberick-
sichtigt, dass Art. 2 Abs. 5 der Verordnung Nr. 330/2010
der Kommission vom 20. April 2010 tber die Anwendung
von Artikel 101 Absatz 3 des Vertrags Uber die Arbeits-
weise der Europaischen Union auf Gruppen von vertika-
len Vereinbarungen und abgestimmten Verhaltensweisen
(GVO-Vertikal 2010; ABI. L 102 vom 23.4.2010, S. 1) bzw.
Art. 2 Abs. 5 der Verordnung 2790/1999 der Kommission
vom 22. Dezember 1999 Uber die Anwendung von Artikel
81 Absatz 3 des Vertrages auf Gruppen von vertikalen
Vereinbarungen und aufeinander abgestimmten Verhal-
tensweisen (GVO-Vertikal 1999; ABI. L 336 vom
29.12.1999, S. 21) andere Gruppenfreistellungsverord-
nungen vorbehalte. Fur den Technologietransfer sei die
Verordnung (EG) Nr. 772/2004 der Kommission vom 27.
April 2004 uber die Anwendung von Artikel 81 Abs. 3 EG-
Vertrag auf Gruppen von Technologietransfer-Vereinba-
rungen (GVO-TT 2004; ABI. L 123 vom 27.4.2004 S. 11)
anwendbar. Diese wirde einen weitaus grosszugigeren
Standpunkt gegeniber Verkaufsbeschrankungen des Li-
zenznehmers einnehmen und das Verhalten der Be-
schwerdeflhrerin wére zulassig.

EU-Kartellrecht gilt in der Schweiz nicht (vgl. E. 6.2.3). Die
GVO-TT 2004 ist in der Schweiz deshalb nicht anwend-
bar. Fraglich kann deshalb nur sein, ob aufgrund der ver-
langten Parallelitat zwischen der schweizerischen und der
europdischen Rechtsordnung, die von der Beschwerde-
fuhrerin behauptete Technologietransfer-Vereinbarung
von Art. 5 Abs. 4 KG ausgeschlossen ist. Entsprechend
der bereits oben gedusserten parlamentarischen Ansicht
(vgl. E. 6.4.1) sollen auch Technologietransfervereinba-
rungen oder solche in Vertrdge eingebundene Regeln,
welche einen absoluten Gebietsschutz vorsehen, unter
Art. 5 Abs. 4 KG fallen. Dies entspricht auch der Praxis
der WEKO.

6.4.5. In diesem Zusammenhang wirft die Beschwerde-
fuhrerin der Vorinstanz vor, dass diese sich auf die Vert-
Bek 2007 beziehe, welche erlassen worden sei, bevor Art.
5 Abs. 4 KG Uberhaupt Gesetz gewesen sei. Art. 5 Abs. 4
KG ist seit dem 1. April 2004 in Kraft. Offensichtlich ist die
VertBek 2007 vom 2. Juli 2007 nach dem Inkrafttreten von
Art. 5 Abs. 4 KG bekannt gemacht worden. Allerdings ist
im vorliegenden Fall nicht diese, sondern die VertBek
2002 relevant (siehe oben E. 5.3.3). Dass - wie die Be-
schwerdefiihrerin geltend macht - Technologietransfer-
Vereinbarungen per se wettbewerbsfordernd seien,
stimmt - wie bereits dargelegt (E. 5.3.2) - nicht zwingend,
sondern dieser Umstand wére im Einzelfall bei der Recht-
fertigung nach Art. 5 Abs. 2 KG zu prifen.

6.5. Zusammenfassend ist somit festzuhalten, dass mit
Ziff. 3.2 des Vertrags vom 1. Februar 1982 zwischen der
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Beschwerdefiihrerin und der Gebro eine vertikale Ver-
triebs-Wettbewerbsabrede mit einem absoluten Gebiets-
schutz i.S. von Art. 5 Abs. 4 KG vorliegt. Damit liegt eine
erhebliche Wettbewerbsbeeintrachtigung vor (vgl. vorne
E.5.2.5, 5.4 und 5.6).

7. Rechtfertigung durch Griinde der wirtschaftlichen
Effizienz

7.1. Nach Art. 5 Abs. 1 KG sind Abreden, die den Wettbe-
werb auf einem Markt fir bestimmte Waren oder Leistun-
gen erheblich beeintrachtigen nur dann unzulassig, wenn
sie sich nicht durch Grunde der wirtschaftlichen Effizienz
rechtfertigen lassen. Gerechtfertigt sind solche Abreden,
wenn sie (1) notwendig sind, (2) um die Herstellungs- o-
der Vertriebskosten zu senken, Produkte oder Produkti-
onsverfahren zu verbessern, die Forschung oder die Ver-
breitung von technischem oder beruflichem Wissen zu
foérdern oder um Ressourcen rationeller zu nutzen und (3)
den beteiligten Unternehmen in keinem Fall Méglichkei-
ten eroffnen, wirksamen Wettbewerb zu beseitigen (Art. 5
Abs. 2 lit. a und b KG). Grundsatzlich ist eine Abrede dann
gerechtfertigt, wenn das Resultat effizienter ist als ohne
die Abrede und wirksamer Wettbewerb nicht beseitigt
wird (vgl. ZAcH, Kartellrecht, a.a.0., N. 404). Ziel der Effi-
zienzprifung bildet - wie bereits mehrfach hervorgehoben
- die Abreden, welche auch im Dienste eines gesamtwirt-
schaftlich positiven Zwecks stehen, von denen, die haupt-
sachlich der Erzielung einer Kartellrente dienen, zu unter-
scheiden (vgl. Botschaft KG I, BBl 1995 | 516; BORER,
a.a.0., N. 46 ad Art. 5). Damit eine Abrede gestiitzt auf
Art. 5 Abs. 2 KG gerechtfertigt ist, mlssen die drei soeben
genannten Voraussetzungen kumulativ erflllt sein (vgl.
BGE 129 Il 18 E. 10.3 S. 45; WEBER/VoLz, a.a.0O.,
Rz. 2.369; AMSTUTZ/CARRON/REINERT, a.a.0., N. 262,
264, 266 ad Art. 5 LCart; ZAcH, Kartellrecht, a.a.O., N.
404; KRAUSKOPF/SCHALLER, in: BSK KG, a.a.0., N. 300 ad
Art. 5; siehe auch HANNI/STOCKLI, a.a.0., N. 247 ff.). "Der
Effizienzbegriff des schweizerischen Kartellgesetzes ist
volkswirtschaftlich zu verstehen" (BORER, a.a.0O., N. 46 i.i.
ad Art. 5), und insofern muss die Effizienzsteigerung wirt-
schaftlicher Natur sein (vgl. DUCREY, Kartellrecht, a.a.O.,
Rz. 1427; HANNI/STOCKLI, a.a.0., N. 246; WEBER/VOLZ,
a.a.0., Rz. 2.376). Notwendig ist eine Abrede, wenn sie
verhaltnismassig, d.h. geeignet, erforderlich und zumut-
bar (verhaltnisméssig i.e.S.: d.h. keine Uberméassige Ein-
schréankung des Wettbewerbs zum angestrebten Ziel
[Botschaft KG I, BBI 1995 | 560]) ist (vgl. BGE 129 Il 18
E. 10.4 S. 47; WEBER/VOLZ, a.a.0., Rz. 2.371; PETER
REINERT, SHK, N. 9, 22 ad Art. 5; Botschaft KG |, BBl 1995
| 560). Zur Rechtfertigung genugt, wenn lediglich einer
der Effizienzgriinde (oben Ziff. (2)) gegeben ist (vgl. etwa
BGE 1291118 E. 10.3i.f. S. 45; ZAcH, Kartellrecht, a.a.0.,
N. 404 i.f.; BORER, a.a.0., N. 45 ad Art. 5).

7.2. Die Vorinstanz hat verschiedene Rechtfertigungs-
grinde gepruft und ist dabei zum Schluss gekommen,
dass keine vorliegen wirden. Die Beschwerdefiihrerin
wirft diesbeziglich der Vorinstanz vor, dass diese die fur
eine Rechtfertigung wesentlichen Aspekte Ubersehen und
damit Art. 5 Abs. 2 KG nicht korrekt angewendet habe.
Sie fuhrt aus, dass die Vorinstanz in ihrem Urteil "in E.
8.5.3 Ubereinstimmend mit der WEKO festgehalten
[habe], dass es sich bei dem Lizenzvertrag um eine Tech-
nologietransfer-Vereinbarung innerhalb der Marktanteils-
grenzen von Art. 3 TTGVO [scil. GVO-TT 2004] handle".

Insofern sei der Lizenzvertrag zwischen der Beschwerde-
fuhrerin und Gebro durch die GVO-TT 2004 freigestellt.
Diese Aussage trifft nicht zu: Die Vorinstanz ist nach Pri-
fung aller Argumente zum Schluss gekommen, dass die
Ziff. 3.2 des Lizenzvertrags vom 1. Februar 1982 keine
zulassige Technologietransfervereinbarung im Sinne des
GVO-TT 2004 darstellt. Wie dargelegt, ist die GVO-TT
2004 nicht anwendbar, weshalb es sich eribrigt, darauf
naher einzugehen. Zu den von der Vorinstanz ausfihrlich
behandelten verschiedenen Rechtfertigungsgriinden
bringt die Beschwerdefihrerin nichts vor. Insofern liegen
keine solchen nach Art. 5 Abs. 2 KG vor und die Abrede
zwischen der Beschwerdefuhrerin und der Gebro ist nach
Art. 5 Abs. 1 KG unzulassig.

8. Keine Verletzung des Vélkerrechts

Zusammenfassend ist hunmehr festzuhalten, dass das
Vorgehen der Beschwerdefihrerin eine unzuléssige, den
Wettbewerb erheblich beeintrachtigende und nicht durch
Griunde der wirtschaftlichen Effizienz zu rechtfertigende,
vertikale Wettbewerbsabrede i.S. von Art. 5 Abs. 1 KG
darstellt. Mit dem unzulassigen absoluten Gebietsschutz
beeintrachtigt sie die nationale schweizerische Wirt-
schaftsordnung besonders. Durch die Gebietsabschot-
tung wird Wettbewerb auf dem schweizerischen Markt fur
Zahnpasta ohne ersichtlichen wirtschaftlichen Effizienz-
grund erheblich beeintrachtigt. Angesichts dieses Um-
stands kann nicht von einer exzessiven "jurisdiction to
prescribe" ausgegangen werden, wenn der im vorliegen-
den Fall relevante auslandische Sachverhalt in die Ent-
scheidung einbezogen wurde. Dies steht auch im Ein-
klang mit der bereits in BGE 129 Il 18 (E. 10.5 S. 47 {.)
geadusserten Ansicht, dass "aus volkerrechtlichen Grin-
den [eine] Abrede nicht zu einer Abschottung des schwei-
zerischen Marktes fuihren [darf]".

Auch das Abkommen zwischen der Schweizerischen Eid-
genossenschaft und der Europaischen Wirtschaftsge-
meinschaft vom 22. Juli 1972 (FHA; SR 0.632.401)
spricht nicht dagegen. Mit Art. 23 FHA wollten die Ver-
tragsparteien fir den Warenverkehr zwischen der EU (da-
mals EWG) und der Schweiz auch "gerechte Wettbe-
werbsbedingungen” (vgl. Art. 1 lit. b FHA) durch kartell-
rechtliche Vorschriften gewéhrleisten (Abs. 1 lit. i und ii);
dabei soll der Freihandel nicht durch irgendwelche Wett-
bewerbsverfalschungen und sollen durch private Verein-
barungen die Ziele des Abkommens - Schaffung eines
Freihandelsraums Schweiz - EWG (siehe auch Art. 23
Abs. 1 lit. ii FHA: "auf dem gesamten Gebiet der Vertrags-
parteien") - nicht verunmdoglicht werden (dazu etwa MAR-
TIN STEINER, Exportkartelle und das Freihandelsabkom-
men Schweiz - EWG, 1977, S. 53 f., 66 f.; CoT-
TIER/DIEBOLD/KOLLIKER/LIECHTI-MCKEE/OESCH/PAYO-

SOVA/WUGER, Die Rechtsbeziehungen der Schweiz und
der Européischen Union, 2014, Rz. 698). Insofern ergibt
sich aus Art. 23 Abs. 1 lit. i FHA, der im Grundsatz mit Art.
101 Abs. 1 AEUV Ubereinstimmt, dass extraterritoriale, in
der EU liegende Sachverhalte, welche eine Auswirkung
in die Schweiz haben und damit den Freihandel zwischen
der Schweiz und der EU wettbewerbsrechtlich verfal-
schen kdnnen, auch durch Schweizerisches Recht ange-
gangen werden kdnnen (vgl. auch ZAcH, Kartellrecht,
a.a.0., N. 425; siehe auch STEINER, a.a.0., S. 68 f., 80
[*autonom vorzunehmende Durchsetzung der Wettbe-
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werbsregeln"). Dafir spricht auch Art. 23 Abs. 2 FHA, wo-
nach die beiden Vertragspartner selbstandige Praktiken
zu Art. 23 Abs. 1 zu entwickeln haben.

Insofern spricht also das Vélkerrecht im Verhaltnis
Schweiz - EU nicht gegen die Unterstellung des vorlie-
genden extraterritorialen Sachverhalts unter das KG.

9. Sanktionierung nach Art. 49a KG

Zu prufen ist schliesslich, ob das Verhalten der Beschwer-
deflhrerin einer Sanktion unterliegt.

9.1. Nach Art. 49a KG wird ein Unternehmen, das u.a. an
einer unzulassigen Abrede nach Art. 5 Abs. 3 und 4 be-
teiligt ist, mit einem Betrag bis zu 10 Prozent des in den
letzten drei Geschéftsjahren in der Schweiz erzielten Um-
satzes belastet. Der Betrag bemisst sich dabei nach der
Dauer und der Schwere des unzulassigen Verhaltens.
Der mutmassliche Gewinn, den das Unternehmen
dadurch erzielt hat, ist angemessen zu berucksichtigen
(vgl. BGE 1391 72 E. 2.1 S. 78). Die Massnahme nach
Art. 49a KG verfligt Uber einen strafrechtséhnlichen Cha-
rakter; Art. 7 EMRK (nulla poena sine lege) ist daher
grundsatzlich anwendbar (vgl. BGE 139 | 72 E. 2.2.2
S.791).

9.2. Die Beschwerdefuhrerin ist der Auffassung, dass die
Vorinstanz das Legalitétsprinzip (Art. 7 EMRK) verletzt
habe. Art. 5 Abs. 4 KG stelle keine ausreichende gesetz-
liche Grundlage fur eine Sanktionierung nach Art. 49a
Abs. 1 KG dar, er sei zu unbestimmt, zumal ein Rekurs
auf das EU-Recht, wie in BGE 139172 (E. 8.2.3) zu Art. 7
KG ausgefihrt, nicht méglich sei. Im Gegensatz zu Art. 7
KG fehle ein Tatbestandskatalog oder andere Ausle-
gungshilfen.

Zunachst sind deshalb der Gehalt und die Vorgaben des
Art. 7 EMRK darzulegen (E. 9.3). Danach ist Art. 49a KG
auszulegen (E. 9.4) und zu prifen, ob er die Anforderun-
gen von Art. 7 EMRK erfullt (E. 9.5).

9.3. Vorgaben von Art. 7 EMRK

Nach Art. 7 EMRK und Art. 15 des Internationalen Pakts
Uber birgerliche und politische Rechte vom 16. Dezem-
ber 1966 (Uno-Pakt II; SR 0.103.2) darf niemand wegen
einer Handlung oder Unterlassung verurteilt werden, die
zur Zeit ihrer Begehung nach innerstaatlichem oder inter-
nationalem Recht nicht strafbar war ("Nulla poena sine
lege" [Art. 1 StGB]; vgl. auch Art. 5 Abs. 1 BV). Die Straftat
muss im Gesetz klar umrissen sein (vgl. BGE 1391 72 E.
8.2.1 S. 85 m.w.H.), so dass der Gesetzesadressat sein
Verhalten danach richten und die Folgen eines bestimm-
ten Verhaltens mit einem nach den Umstanden unter-
schiedlichen Grad an Gewissheit vorhersehen kann. So
ist etwa der Grundsatz verletzt, wenn jemand wegen ei-
nes Verhaltens strafrechtlich verfolgt wird, das im Gesetz
Uberhaupt nicht als strafbar bezeichnet wird, wenn das
Gericht ein Verhalten unter eine Strafnorm subsumiert,
unter welche es auch bei weitestgehender Auslegung der
Bestimmung nach den massgebenden Grundséatzen nicht
subsumiert werden kann, oder wenn jemand in Anwen-
dung einer Strafbestimmung verfolgt wird, die rechtlich
keinen Bestand hat. Art. 7 EMRK und Art. 15 Uno-Pakt Il
enthalten neben dem Rickwirkungsverbot vor allem ein
Bestimmtheits- und Klarheitsgebot fiir gesetzliche Straf-

tatbestande. Nur ein hinreichend klar und bestimmt for-
muliertes Gesetz darf einen Straftatbestand bilden und
eine Strafe androhen. Allerdings bedirfen auch Strafge-
setze der Auslegung, und die beiden genannten Vor-
schriften - wie auch Art. 1 StGB und Art. 5 Abs. 1 BV -
enthalten kein Verbot der schrittweise erfolgenden Kla-
rung der Vorschriften durch richterliche Auslegung. Es ist
gerade die Aufgabe der Gerichte, verbleibende Ausle-
gungszweifel zu beheben. Der Grad der erforderlichen
Bestimmtheit I&sst sich nicht abstrakt festlegen. Er hangt
unter anderem von der Vielfalt der zu ordnenden Sach-
verhalte, von der Komplexitdt und der Vorhersehbarkeit
der im Einzelfall erforderlichen Entscheidung, von den
Normadressaten, von der Schwere des Eingriffs in Ver-
fassungsrechte und von der erst bei der Konkretisierung
im Einzelfall méglichen und sachgerechten Entscheidung
ab (zum Ganzen BGE 139 172 E. 8.2.1 S. 85 ff. mit um-
fassenden Hinweisen).

9.4. Auslegung von Art. 49a Abs. 1 KG

9.4.1. Im Folgenden ist zu prifen, welches der relevante
strafbare Tatbestand von Art. 49a Abs. 1 KG ist. Strittig
ist, was unter einer "unzulassigen Abrede nach Artikel 5
Absatze 3 und 4", "accord illicite aux termes de l'art. 5,
al. 3 et 4" bzw. "accordo illecito secondo l'articolo 5 capo-
versi 3 e 4" zu verstehen ist. Dabei vertritt die Beschwer-
defihrerin die Auffassung, dass nach einer Vermutungs-
widerlegung nicht mehr von einer solchen Abrede gespro-
chen werden koénne, wahrend die Vorinstanz und die
WEKO vom Gegenteil ausgehen. Fir jene ist es somit ein
Verweis auf Abreden, die den Wettbewerb beseitigen, fir
diese ein solcher auf Abreden, die unzulassig sind. Diese
beiden Auffassungen werden auch in der Literatur vertre-
ten (vgl. E. 9.4.6).

9.4.2. Der Wortlaut der aufgefiihrten Passage ist nicht
eindeutig. Die deutsche Version scheint eher davon aus-
zugehen, dass es sich um Abreden handelt, die in Art. 5
Abs. 3 und 4 aufgefihrt und zudem unzulassig sind. Die
romanischen Sprachen legen aufgrund des nachgestell-
ten Adjektivs (illicite bzw. illecito) eher nahe, dass Abre-
den gemeint sind, die nach Art. 5 Abs. 3 und 4 KG unzu-
lassig sind. Weiter hilft die Auslegung von Art. 5 KG.

Die Unzulassigkeit der Abreden ergibt sich nur aus Art. 5
Abs. 1 KG: Danach sind Abreden dann unzuléssig, wenn
sie zum einen den Wettbewerb auf einem Markt fir be-
stimmte Waren oder Leistungen erheblich beeintrachti-
gen und sich nicht durch Grunde der wirtschaftlichen Effi-
zienz rechtfertigen lassen oder zum anderen zur Beseiti-
gung wirksamen Wettbewerbs fihren. Abreden sind somit
dann unzulassig, wenn der Wettbewerb in einem gewis-
sen Ausmass vermindert wird. Aus den anderen Absat-
zen ergibt sich - entgegen der Auffassung der Beschwer-
deflihrerin - nicht, wann eine Abrede unzuldssig ist, die
Rechtsfolge der Unzuléssigkeit findet sich nur in Art. 5
Abs. 1 KG. Die Absétze 2 - 4 bilden freilich Elemente, um
Art. 5 Abs. 1 KG fur die Rechtsanwendung handhabbarer
zu machen. Damit wird das deutsche Wortlautargument
gestutzt.

9.4.3. Art. 49a Abs. 1 KG verweist auf Art. 5 Abs. 3 und 4
KG. Mit einer solchen normativen Binnenverweisung (vgl.
MULLER/UHLMANN, a.a.0., Rz. 360 ff., 364) soll die gesetz-
liche Regelung nicht tiberlastet und nicht unverstandlich
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werden. Aus dieser - systematischen - Perspektive kén-
nen mit der Passage "Abrede nach Artikel 5 Abséatze 3
und 4" nur die Abreden, welche in Art. 5 Abs. 3 und 4 KG
aufgelistet sind, gemeint sein. Andernfalls wiirde Art. 49a
Abs. 1 KG unleserlich, wenn die einzelnen Abreden auf-
gefuhrt worden waren. Insofern verweist Art. 49a Abs. 1
KG auf den Abredetyp, d.h. auf Abreden tber die direkte
oder indirekte Festsetzung von Preisen, Abreden Uber die
Einschrankung von Produktions-, Bezugs- oder Liefer-
mengen, Abreden Uber die Aufteilung von Markten nach
Gebieten oder Geschéftspartnern bzw. Abreden (ber
Mindest- oder Festpreise sowie Abreden in Vertriebsver-
trdgen Uber die Zuweisung von Gebieten, soweit Ver-
kéufe in diese durch gebietsfremde Vertriebspartner aus-
geschlossen werden.

9.4.4. Das teleologische Argument stiitzt diese Argumen-
tation: Wie bereits im Rahmen der Auslegung zur Erheb-
lichkeit hervorgehoben, stellen die Abreden, die in Art. 5
Abs. 3 und 4 KG aufgelistet sind, besonders schadliche
Abreden dar, die ihre Schadlichkeit auch nach Widerle-
gung der Vermutung der Beseitigung wirksamen Wettbe-
werbs bewahren (vgl. E. 5.2.4). Insofern wéare es trotz
gleicher, die Handlungsfreiheit beschréankender Abreden
widersprichlich, in einem Fall eine Sanktion zu akzeptie-
ren, im anderen Fall dagegen nicht.

9.4.5. Auch das historische Auslegungselement unter-
stutzt dies, was sich sowohl aus den parlamentarischen
Beratungen als auch aus der Botschaft KG Il ergibt, auch
wenn sich die Parlamentarier und der Bundesrat nicht di-
rekt zur strittigen Problemstellung aussern.

Im Rahmen der Einfuhrung der direkten Sanktionen ha-
ben verschiedene Parlamentarier ausgefuhrt, dass die
Preisfestsetzung und die Abschottung von Markten "Gift
fur Wachstum und Wohlfahrt" sind und es "keinen Schutz
gibt fur jene, die Kartellrenten zulasten der Volkswirt-
schaft einstreichen" (GEROLD BUHRER AB N 2002 1293).
Bestimmte Preisfestsetzungen und Marktabschottungen
sollen verhindert werden (vgl. MEIER-SCHATZ AB N 2002
1295; STRAHM AB N 2002 1296; NR Kommissionsspre-
cherin FASSLER AB N 2002 1440; SR Kommissionsspre-
cher SCHIESSER AB S 2003 317 f.; im Rahmen der Bera-
tung von Art. 5 Abs. 4 durchgehend AB N 2002 1435 ff.
und AB S 2003 329 ff.). Preisfestsetzungen und Markt-
abschottungen sind - wie etwa der SR Kommissionsspre-
cher ScHIESSER mit Hinweis auf die EU Regelung, an wel-
che die schweizerische Regelung materiell angepasst
wurde, ausgefihrt hat (AB S 2003 329 f.) - nicht nur In-
strumente zur Beseitigung wirksamen Wettbewerbs, son-
dern auch Instrumente zur nicht gerechtfertigten erhebli-
chen Beeintrachtigung des Wettbewerbs. Standerat BUT-
TIKER hat in seinem Votum einen zum vorliegenden Fall
gleichgelagerten hervorgehoben (absoluter Gebiets-
schutz) und festgehalten "das wollen wir nicht" (AB
S 2003 330). Soll dem Nachachtung verschafft werden,
so sind eindriuckliche Sanktionen notwendig, damit "ein
kartellistisches Verhalten a priori [als] uninteressant beur-
teilt" wird (vgl. SCHNEIDER-AMMANN AB N 2002 1450; in
diesem Sinne auch MEIER-SCHATZ, AB N 2002 1451;
PoLLA AB N 2002 1451 [nach ihr wiirde zudem erst mit
der Sanktion Art. 96 BV umgesetzt]; NR Kommissions-
sprecherin FASSLER AB N 2002 1452; SR Kommissions-
sprecher SCHIESSER AB S 2003 333, 335; SLONGO und
BURGI AB S 2003 334). Widerspriichlich ware es deshalb,

wenn trotz identischer Abreden mit gleicher Zielrichtung
nur gewisse Abreden sanktioniert wirden. Insgesamt
ergibt sich somit aus der parlamentarischen Beratung,
dass die in Art. 5 Abs. 3 und 4 KG aufgefiihrten Abreden
Anlass fur eine Sanktionierung der Unternehmen bilden.

Auch der Bundesrat hat sich in diesem Sinne geéaussert:
"Vom Anwendungsbereich der direkten Sanktionen aus-
genommen sind demnach nach Artikel 5 Absatz 1 unzu-
lassige Verhaltensweisen, welche keine Preis-, Mengen-
oder Gebietsabreden zum Gegenstand haben. Ebenso
wenig kénnen Preis-, Mengen- und Gebietsabreden direkt
sanktioniert werden, die den wirksamen Wettbewerb we-
der beseitigen noch erheblich beeintrachtigen bezie-
hungsweise die durch Grinde der wirtschaftlichen Effizi-
enz gerechtfertigt sind" (Botschaft KG II, BBl 2002 2037).
Da der Bundesrat keine Erganzung des Art. 5 KG vorge-
schlagen hat, bezogen sich seine Ausflhrungen zur
Sanktionierung nur auf die horizontalen Abreden. Nach-
dem allerdings das Parlament mit der Einflihrung von
Art. 5 Abs. 4 KG vertikale Abreden tber Mindest- oder
Festpreise sowie Uber die Zuweisung von Gebieten, so-
weit Verkaufe in diese durch gebietsfremde Vertriebs-
partner ausgeschlossen werden, den horizontalen Abre-
den in Bezug auf die Schéadlichkeit gleichgestellt hat, be-
steht zwischen diesen beiden Abreden kein kategorialer
Unterschied mehr, weshalb die Ausfuhrungen des Bun-
desrates ohne Weiteres auch fiir die vertikalen Abreden
nach Art. 5 Abs. 4 KG gelten (so verstehen dies auch
MARC AMSTUTZ/MANI REINERT, Vertikale Preis- und Ge-
bietsabreden - eine kritische Analyse von Art. 5 Abs. 4
KG, Jusletter vom 27. September 2004, Rz. 124).

9.4.6. Zusammenfassend sind mit "Abreden nach Artikel
5 Absétze 3 und 4" diejenigen Abreden gemeint, die in
den beiden Absatzen aufgefihrt sind. Art. 49a Abs. 1 KG
nimmt somit Bezug zum Abredetyp. Diese Abreden sind
deshalb zu sanktionieren, weil sie aus Sicht des Gesetzes
als besonders problematisch betrachtete Einschrankun-
gen der marktbezogenen Handlungsfreiheit gelten, aber
sie sind nur dann zu sanktionieren, wenn sie nach Art. 5
Abs. 1 KG unzulassig sind. Unzuléssig sind solche Abre-
den nach Art. 5 Abs. 1 KG, wenn sie den Wettbewerb be-
seitigen oder den Wettbewerb ohne Rechtfertigung er-
heblich beeintrachtigen. Umgekehrt formuliert heisst dies:
"Vom Anwendungsbereich der direkten Sanktionen aus-
genommen sind demnach nach Artikel 5 Absatz 1 unzu-
lassige Verhaltensweisen, welche keine Preis-, Mengen-
oder Gebietsabreden zum Gegenstand haben. Ebenso
wenig kénnen Preis-, Mengen- und Gebietsabreden direkt
sanktioniert werden, die den wirksamen Wettbewerb we-
der beseitigen noch erheblich beeintrachtigen bezie-
hungsweise die durch Grunde der wirtschaftlichen Effizi-
enz gerechtfertigt sind [oder m.a.W. die nach Art. 5 Abs. 1
KG zuléssig sind]" (Botschaft KG 1l, 2002 2037, keine
Hervorhebung im Original).

Dieses Auslegungsresultat entspricht einem gewichtigen
Teil der Lehre (vgl. z.B. ROBERT ROTH/CHRISTIAN BOVET,
in: Martenet/Bovet/Tercier [Hrsg.], Droit de la concur-
rence, 2. Aufl. 2013, N. 10 f. ad Art. 49a LCart; ZACH, Kar-
tellrecht, a.a.0., N. 1119 ff.; HANN/STOCKLI, a.a.0., N.
533; PATRIK Ducrey, Das Schweizerische Kartell-
recht/Sanktionen, SBVR, Bd. XI, 2. Aufl. 2007 [nachfol-
gend: Sanktionen], S. 766 ff., Rz. 496; DUCREY, Kartell-
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recht, a.a.0., Rz. 1262; ROLF DAHLER/PATRICK KRAUS-
KOPF/MARIO STREBEL, Aufbau und Nutzung von Marktpo-
sitionen, in: Schweizerisches und europaisches Wettbe-
werbsrecht, Handbulcher fir die Anwaltspraxis, Bd. IX,
2005, S. 267 ff., 315 [Rz. 8.115]; ROGER ZAcCH, Die sank-
tionsbedrohten Verhaltensweisen nach Art. 49a Abs. 1
KG, insbesondere der neue Vermutungstatbestand fur
Vertikalabreden, in: Stoffel/zach, Kartellgesetzrevision
2003, a.a.0., S. 23 ff., 33 ff.; PATRICK L. KRAUS-
KOPF/DOROTHEA SENN, Die Teilrevision des Kartellrechts -
Wettbewerbspolitische Quantenspriinge, sic! 2003, S. 3
ff., 9; KRAUSKOPF/SCHALLER, in: BSK KG, a.a.0., N. 650
ad Art. 5; Doss, a.a.O., Rz. 252; WEBER/ZEIER, a.a.0., S.
195 f.; PETER REINERT, in: SHK Kartellgesetz 2007, N. 8
ad Art. 49a; CHRISTOPH TAGMANN/BEAT ZIRLICK, in: BSK
KG, a.a.0., N. 6 ff. ad Art. 49a; CHRISTOPH TAGMANN, Die
direkten Sanktionen nach Art. 49a Abs. 1 Kartellgesetz,
2007, S. 48; siehe auch BGE 13511 60 E. 3.1.1 i.f. S. 67.
Anderer Auffassung sind folgende Autoren: Awm-
STUTZ/REINERT, Jusletter, a.a.0., Rz. 124; Awm-
STUTZ/REINERT, in: Stoffel/Zach, a.a.0., S. 104; BORER,
a.a.0., N. 8 ad Art. 49a; LucAas DAVID/RETO JAKOBS,
Schweizerisches Wettbewerbsrecht, 5. Aufl. 2012,
Rz. 766; GIGER, a.a.0., S. 874; FRANZ HOFFET/KLAUS
NEFF, Ausgewahlte Fragen zum revidierten Kartellgesetz
und zur KG-Sanktionsverordnung, Anwaltsrevue 2004,
129 ff., 130; RETO JACOBS/JOHANNES ANDREAS BURGI,
Auswirkungen der Kartellgesetzrevision auf Vertrage,
SJZ 2004, 149 ff., 149 f.; PHILIPPE SPITZ, Ausgewéhlte
Problemstellungen im Verfahren und bei der praktischen
Anwendung des revidierten Kartellgesetzes, in: sic! 2004,
S. 553 ff., 561; PIERRE KOBEL, Sanctions du droit des car-
tels et probléemes de droit adminstratif pénal, AJP 2004,
1150 ff., 1153; MARCEL ALEXANDER NIGGLI/CHRISTOF
RIEDO, BSK KG, a.a.0., N. 96, 103 f. ad Vor Art. 49a-53
KG; SILvIO VENTURI/PHIDIAS FERRARI, Les accords de
coopération en droit des cartels, in: Mathieu Blanc/Laure
Dalléves, Cooperation et fusion d'entreprises, Lausanne
2005, S. 37 ff., 71 ff., PHILIPPE ZURKINDEN, Direkte Sank-
tionen im Schweizer Kartellgesetz und deren Berech-
nung, Anwaltsrevue 2007, S. 110 ff., 110; DANIEL ZIM-
MERLI, Zur Dogmatik des Sanktionssystems und der "Bo-
nusregelung” im Kartellrecht, 2007, 481 ff.).

9.5. Abgleich zwischen Art. 7 EMRK und Art. 49a
Abs. 1 KG

Zu prufen ist schliesslich, ob Art. 49a Abs. 1 KG den Vor-
gaben des Grundsatzes "keine Strafe ohne Gesetz"
(Art. 7 EMRK und Art. 5 Abs. 1 BV i.V.m. Art. 1 StGB;
BGE 138 1V 13 E. 4.1 S. 19 f.) geniigt. Nach Art. 49a Abs.
1 KG wird ein Unternehmen sanktioniert, wenn es sich
u.a. an einer unzulassigen Abrede nach Art. 5 Abs. 4 KG
beteiligt hat. Art. 5 Abs. 4 2. Teil KG enthalt folgende Tat-
bestandselemente: Abrede zwischen Unternehmen ver-
schiedener Marktstufen; Abrede in Vertriebsvertragen
Uber die Zuweisung von Gebieten, soweit Verkaufe in
diese durch gebietsfremde Vertriebspartner ausgeschlos-
sen werden. Aufgrund der bereits oben erfolgten Ausle-
gung (E. 6.1 - 6.3) ergibt sich Folgendes: Bei Abreden
Uber die Zuweisung von Gebieten, soweit Verkaufe in
diese durch gebietsfremde Vertriebspartner ausgeschlos-
sen werden, handelt es sich nur um solche, welche einen
absoluten Gebietsschutz meinen. Aus den in der Ausle-
gung beriicksichtigten parlamentarischen Beratungen,

rechtswissenschaftlichen Abhandlungen und Lehrbi-
chern ist klar ersichtlich, was darunter zu verstehen ist.
So hat SR Kommissionssprecher SCHIESSER mit den an-
deren Votanten der Mehrheit im Sténderat ausfihrlich
darliber berichtet, was unter der Formulierung zu verste-
hen ist, was ein absoluter Gebietsschutz darstellt und was
nicht (vgl. SR Kommissionssprecher SCHIESSER AB S
2003 329 f.). Die Erkenntnisse der Rechtswissenschaft
decken sich mit diesem Ergebnis. Dass mit dem Begriff
"Vertriebsvertrag" nicht nur der eigentliche Vertriebsver-
trag, sondern auch einzelne Klauseln gemeint sind, hat
der Bundesrat bereits frih im Zusammenhang mit dem
geistigen Eigentum klargemacht, entspricht der herr-
schenden Lehre und ist ebenso Resultat der Auslegung.
Insofern ist die ausgelegte Norm geniigend bestimmt, um
das unerwiinschte Verhalten zu bezeichnen. Eine Ab-
grenzung zu Art. 5 Abs. 1 KG ist klar. Welches die "spe-
zifische[n] Abgrenzungsprobleme” sind, lasst die Be-
schwerdefihrerin offen. Ein Rekurs auf das europdaische
Recht ist nicht notwendig, um zu bezeichnen, was ein ab-
soluter Gebietsschutz darstellt. Entgegen der Auffassung
der Beschwerdefuhrerin verbietet Art. 7 EMRK nicht, dass
neben dem Wortlaut auch die anderen Auslegungsele-
mente hinzugezogen werden kdénnen (vgl. BGE 139 | 72
E. 8.2.3 S. 86).

9.6. Subsumtion unter den Tatbestand von Art. 49a
Abs. 1KG

9.6.1. Nach den bisherigen Ausfuhrungen ist erstellt, dass
die Beschwerdefiihrerin ein  Unternehmen i.S. von
Art. 49a Abs. 1 KG (i.V.m. Art. 2 Abs. 1bis KG) ist, dieses
an einer unzulassigen Abrede nach Art. 5 Abs. 4 mitge-
wirkt hat und Art. 49a Abs. 1 i.V.m. Art. 5 Abs. 1 i.V.m.
Abs. 4 KG flr eine Sanktionsauferlegung gentigend be-
stimmt ist. Damit ist der objektive Tatbestand erfillt. Frag-
lich ist noch, ob auch das Verschulden gegeben ist (vgl.
Urteil 2C_484/2010 vom 29. Juni 2012 E. 12.2.1, nicht
publ. in: BGE 139 | 72; BORER, a.a.0., N. 11 ad Art. 49a
KG; YvO HANGARTNER, Aspekte des Verwaltungsverfah-
rensrechts nach dem revidierten Kartellgesetz von 2003,
in: Stoffel/Zzach, a.a.O., S. 251 ff., 274 ff.; SpiTz, a.a.O.,
564 f.; TAGMANN, a.a.0., S. 72; PETER REINERT, in: SHK
Kartellgesetz 2007, N. 5 ad Art. 49a; Doss, a.a.O.,
Rz. 260, 267; TAGMANN/ZIRLICK, a.a.0., N. 10 ad Art. 49a;
NIGGLI/RIEDO, a.a.0., N. 105 ad Vor Art. 49a-53 KG; a.A.
vor allem Botschaft KG Il, BBl 2001 2034).

9.6.2. Entgegen der Auffassung der Beschwerdefihrerin
ist ihr Kartellrechtsverstoss auch subjektiv zurechenbar.
Erforderlich ist dafiir Vorwerfbarkeit. Massgebend ist ein
objektiver Sorgfaltsmangel i.S. eines Organisationsver-
schuldens (vgl. Urteil 2C_484/2010 vom 29. Juni 2012 E.
12.2.2 m.w.H., nicht publ. in: BGE 139 | 72; Doss, a.a.O.,
Rz. 260; HANGARTNER, Verwaltungsverfahren, a.a.O.,
S. 277 f.). Dabei ergeben sich die Sorgfaltspflichten im
Rahmen des Kartellrechts primar aus dem KG; die Unter-
nehmen missen sich an die Regeln des KG halten: So
haben die Unternehmen Wettbewerbsabreden nach
Art. 5 Abs. 3 und 4 KG zu unterlassen (vgl. Doss, a.a.O.,
Rz. 261; TAGMANN, a.a.0., S. 72, 73). Liegt ein nachweis-
bares wettbewerbswidriges Verhalten vor, so ist in aller
Regel auch die objektive Sorgfaltspflicht verletzt (vgl. PE-
TER REINERT, Die Sanktionsregelung gemass revidiertem
Kartellgesetz, in: Zach, Das revidierte KG, a.a.O., S. 147
ff., 151), denn die Unternehmen mussen tber die Regeln
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des KG, Uber die dazu ergangene Praxis und die ein-
schlagigen Bekanntmachungen informiert sein (vgl.
Doss, a.a.0., Rz. 261; TAGMANN, a.a.0., S. 73). Im Ubri-
gen besteht auch die Moglichkeit, sich Uber die aktuelle
Rechtslage bei der WEKO zu informieren.

Die Anderung von Art. 5 KG und die Einfiihrung von
Art. 49a KG traten am 1. April 2004 in Kraft. Wahrend der
Jahre 2002 und 2003 wurden die Anderungen des KG im
Parlament intensiv beraten. Es erfolgten zudem mehrere
Pressemitteilungen der WAK/S und der WAK/N Uber das
Thema der abgeschotteten Markte und des absoluten Ge-
bietsschutzes. Auch die VertBek 2002 war bereits verof-
fentlicht. Angesichts des klaren Wortlauts von Ziff. 3.2 des
Vertrags vom 1. Februar 1982 musste der Beschwerde-
fuhrerin bewusst sein, dass ihr Verhalten problematisch
war; insofern ist ihre Behauptung, dass kein Grund fur
rechtliche Zweifel bestanden hétte, nicht nachvollziehbar.
Im Ubrigen ist Ziff. 3.2 des erwéhnten Vertrags bereits vor
dem 1. April 2004 rechtlich problematisch gewesen, auch
wenn noch keine Sanktionsmoglichkeit nach Art. 49a KG
bestanden hatte. Sowohl die VertBek 2002 als auch das
Bundesgericht (BGE 129 Il 18 E. 9.5.5) haben zudem eine
Marktabschottung als bedenklich und unzuléssig bezeich-
net. Angesichts dieses Umstands und der breiten Infor-
mation der parlamentarischen Beratung mittels der WAK-
Pressemitteilungen muss konstatiert werden, dass die
Beschwerdefuhrerin keineswegs mit der geforderten
Schnelligkeit ihren Vertrag vom 1. Februar 1982 ange-
passt hat, was - worauf die Vorinstanz ausdricklich hin-
gewiesen hat - leicht zu bewerkstelligen gewesen ware.
Vielmehr hat die Beschwerdefiihrerin mehr als zwei Jahre
seit Inkrafttreten der Anpassung von Art. 5 KG und der
EinflUhrung der Sanktionsbestimmung ins KG fir eine
Vertragsanderung aufgewendet ("Distribution Agree-
ment" und "Agreement on the Manufacture of Dental Pro-
ducts" vom 1. September 2006). Im Ubrigen wirken Com-
pliance-Programme nicht schuldausschliessend (vgl.
Doss, a.a.0., Rz. 264; TAGMANN, a.a.0., S. 82; TAG-
MANN/ZIRLICK, a.a.0., N. 111 ad Art. 49a; Bericht des Bun-
desrates vom 15. Februar 2012 zur Abschreibung der Mo-
tion Schweiger [07.3856]: Ausgewogeneres und wirksa-
meres Sanktionssystem fir das Schweizer Kartellrecht,
BBI 2012 1835, 1836).

9.7. Rechtsfolge: Sanktionierung

9.7.1. Sind die Tatbestandsvoraussetzungen von Art. 49a
Abs. 1 erster Halbsatz KG erfullt, ist das Unternehmen mit
einem Betrag bis zu 10 Prozent des in den letzten drei
Geschéftsjahren in der Schweiz erzielten Umsatzes zu
sanktionieren (vgl. BGE 137 11 199 E. 6.2 S. 217). Der Be-
trag bemisst sich dabei nach der Dauer und der Schwere
des unzuléassigen Verhaltens. Insofern ist auch entspre-
chend dem Verhaltnismassigkeitsprinzip nach Art. 5
Abs. 2 BV zu bertcksichtigen, ob mit der Abrede wirksa-
mer Wettbewerb beseitigt oder erheblich beeintrachtigt
wurde. Der mutmassliche Gewinn, den das Unternehmen
dadurch erzielt hat, ist angemessen zu bericksichtigen.
Im Rahmen der konkreten Sanktionsbemessung wird der
im Einzelfall auszusprechende Betrag innerhalb des abs-
trakten - in Art. 49a Abs. 1 KG festgelegten - Sanktions-
rahmens anhand der in Art. 2 ff. der KG-Sanktionsverord-
nung (SVKG; SR 251.5) enthaltenen Kriterien konkret be-
stimmt (vgl. Urteil 2C_484/2010 vom 29. Juni 2012 E.

12.3.1, nicht publ. in: BGE 139 | 72; Doss, a.a.O.,
Rz. 269; TAGMANN, a.a.0., S. 218).

9.7.2. Fir die Sanktionshemessung ist vom Basisbetrag
auszugehen (Art. 3 SVKG). Dieser bildet je nach Schwere
und Art des Verstosses bis zu 10 Prozent des Umsatzes,
den das betreffende Unternehmen in den letzten drei Ge-
schaftsjahren auf den relevanten Markten in der Schweiz
erzielt hat (Art. 3 SVKG). Der Basisbetrag hangt dabei von
der Dauer des Wettbewerbsverstosses ab: Dauert der
Wettbewerbsverstoss zwischen ein und funf Jahren, so
wird der Basisbetrag um bis zu 50 Prozent erhéht. Dauert
der Wettbewerbsverstoss mehr als funf Jahre, so wird der
Betrag pro zusétzliches Jahr um bis zu je 10 Prozent er-
hoht (Art. 4 SVKG). Erschwerende bzw. mildernde Um-
stande erhéhen bzw. vermindern den Basisbetrag (Art. 5
und 6 SVKG). Die Sanktion ist begrenzt; sie kann in kei-
nem Fall mehr als 10 Prozent des in den letzten drei Ge-
schéftsjahren in der Schweiz erzielten Umsatzes des Un-
ternehmens betragen (Art. 7 SVKG; Art. 49a Abs. 1 Satz
1 KG). Bei der Festsetzung der Sanktion ist entsprechend
Art. 5 Abs. 2 BV das Prinzip der Verhaltnisméassigkeit zu
beachten (Art. 2 Abs. 2 SVKG). Zumutbar ist dabei eine
Sanktion grundsatzlich nur dann, wenn die Wettbewerbs-
fahigkeit des Unternehmens bewabhrt wird; logischerweise
ist dabei auch dessen Existenz miteingeschlossen (vgl.
Urteil 2C_484/2010 vom 29. Juni 2012 E. 12.3.2, nicht
publ. in: BGE 139 | 72; Doss, a.a.0., Rz. 270; BORER,
a.a.0., N. 15 ad Art. 49a KG). Die Sanktionen sollen
schmerzen, aber ein Unternehmen nicht in den Konkurs
treiben, denn damit ware dem Wettbewerb letztlich nicht
gedient (vgl. KRAUSKOPF/SENN, a.a.O., S. 11). Insofern
soll der Bussenbetrag in einem zumutbaren Verhéltnis zur
Leistungsfahigkeit des Unternehmens stehen. Allerdings
muss der finanzielle Nachteil so gross sein, dass sich eine
Beteiligung an einer Zuwiderhandlung nicht lohnt (dazu
Doss, a.a.0., Rz. 271; KRAUSKOPF/SENN, a.a.0., S. 10 f.).

Was die konkrete Sanktionsbemessung betrifft, so ist zu-
nachst der Basisbetrag anhand des relevanten Marktes
(vgl. Art. 11 Abs. 3 VKU), des Umsatzes (Art. 9 Abs. 1 KG
i.V.m. Art. 4 VKU) und der Art und Schwere des Verstos-
ses zu bestimmen; dabei ist auch dem Umstand Rech-
nung zu tragen, ob der Verstoss in einer Beseitigung oder
erheblichen Beeintrachtigung des wirksamen Wettbe-
werbs liegt. Anschliessend ist aufgrund der Dauer der Wi-
derhandlung der Basisbetrag zu erhéhen; schliesslich
sind mildernde oder erschwerende Umstande mit einzu-
beziehen (dazu Urteil 2C_484/2010 vom 29. Juni 2012 E.
12.3.2, nicht publ. in BGE 139 | 72; Doss, a.a.O., S. 161
ff.; TAGMANN, a.a.0., S. 218 ff.; KRAUSKOPF/SENN, a.a.O.,
S. 10 ff.).

9.7.3. Der angefochtene Entscheid stellt die massgebli-
chen Kriterien korrekt dar und fiihrt auch detailliert aus,
wie diese Kriterien im vorliegenden Fall anzuwenden
sind. Die Vorinstanz geht von einem mittelschweren
Verstoss und entsprechend Art. 3 SVKG von einem Ba-
sisbetrag von 5 % aus. Insofern berilicksichtigt sie den
Umstand, dass es sich beim Verstoss "lediglich" um eine
erhebliche Beeintrachtigung des Wettbewerbs handelte.
Der Verstoss dauerte vom 1. April 2004 bis zum Ab-
schluss des neuen Vertrags am 1. September 2006.
Sanktionsmildernd wird beriicksichtigt, dass Spar - als
kleiner Detailhandler - in geringem Umfang Elmex rot im-
portieren konnte, was zu einem gewissen Intrabrand-
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Wettbewerb gefuhrt hat. Erschwerende Umstande wer-
den verneint. Unter Beriicksichtigung aller Umstande so-
wie des Verhdltnismassigkeitsprinzips erachtet die Vo-
rinstanz mit der WEKO eine Belastung von 4'820'580.--
Franken als angemessen.

9.7.4. Was die Beschwerdefiihrerin dagegen vorbringt,
vermag an der korrekten Sanktionsbemessung nichts zu
andern:

Die Beschwerdefiihrerin moniert, dass vertikale Abreden
mit begrenzter Auswirkung nicht als schwere Verstdsse
betrachtet werden dirften. Zur Begriindung beruft sie sich
auf die Leitlinien fur die Festsetzung von Geldbussen
nach Massgabe der EWR-Wettbewerbsregeln (ABI. C 10
vom 16.1.2003 S. 16; Leitlinien Geldbussen EWR) und
auf die Leitlinien fur das Verfahren zur Festsetzung von
Geldbussen, die gemass Artikel 15 Absatz 2 der Verord-
nung Nr. 17 und gemass Artikel 65 Absatz 5 EGKS-Ver-
trag festgesetzt werden (ABI. C 9 vom 14.1.1998, S. 5),
welche drei Gruppen unterscheidet. Letztere Leitlinie
wurde durch die Leitlinien fir das Verfahren zur Festset-
zung von Geldbussen gemass Artikel 23 Absatz 2 Buch-
stabe a) der Verordnung (EG) Nr. 1/2003 (ABI. C 210 vom
1.9.2006, S. 2) aufgehoben; darin verzichtet die EU auf
die drei Gruppen. Grund dafir war die Praxisuntauglich-
keit (vgl. etwa TAGMANN/ZIRLICK, a.a.0., N. 50 ad
Art. 49a).

Die Vorinstanz hat den Verstoss nur als mittelschweren
bezeichnet; insofern stitzen sich die Argumente der Be-
schwerdefiihrerin auf eine falsche Pramisse. Ferner erge-
ben sich weder aus der Botschaft KG Il noch aus der par-
lamentarischen Beratung Hinweise, dass fir das Sanktio-
nensystem EU-Recht beizuziehen ware. Zu bericksichti-
gen ist auch, dass die Schwere eines Verhaltens auch
vom beeintrachtigten Markt abhangt. So kann entgegen
der Auffassung der Beschwerdefiihrerin nicht nur ein Teil
des européischen Binnenmarktes mit der Schweiz vergli-
chen werden, sondern es wére der gesamte EU Binnen-
markt dem schweizerischen Binnenmarkt gegenuber zu
stellen. Wirde jener abgeschottet, so lage die gleiche Si-
tuation wie im vorliegenden Fall vor: die Abschottung des
schweizerischen Markts. Dies wirde nach EU-Recht ei-
nem schweren Verstoss entsprechen, was in casu indes
milder beurteilt wurde. Die Leitlinien Geldbussen EWR
sprechen zudem bereits bei einer Abschottung eines na-
tionalen Marktes von einem besonders schweren
Verstoss (vgl. Ziff. 2.A. drittes Lemma). Insofern sind die
von der Beschwerdefuhrerin angefiihrten Falle fur die hier
zu beurteilende Situation unerheblich.

Angesicht der bisherigen Ausfihrungen sind die Argu-
mente der Beschwerdeflhrerin zu den fehlenden Auswir-
kungen der Abrede und zur Behauptung, es liege eine
Technologietransfer-Vereinbarung  vor, unbehelflich.
Strafmildernd wurde ausserdem der Tatsache Rechnung
getragen, dass Spar parallel importieren konnte.

Fir die Strafzumessung keine Bedeutung haben im vor-
liegenden Fall die Compliance Programme der Beschwer-
defihrerin. Compliance Programme sind Fuhrungsinstru-
mente eines Unternehmens zur Implementierung organi-
satorischer Massnahmen im Hinblick auf die Vermeidung
rechtswidrigen Verhaltens. Mit Blick auf die Kartellrechts-
ordnung bezwecken solche Programme, wettbewerbs-

widrige Verhaltensweisen durch Information und Schu-
lung von Mitarbeitenden gar nicht erst entstehen zu las-
sen (vgl. etwa TAGMANN, a.a.0., S. 80 m.w.H.; Doss,
a.a.0., Rz. 264; TAGMANN/ZIRLICK, a.a.0., N. 111 m.w.H.
ad Art. 49a). Hier geht es nicht um wettbewerbswidrige
Verhaltensweisen von Mitarbeitenden unterer Verant-
wortlichkeitsstufen, sondern um eine Vertragsklausel in
einem Lizenzvertrag, der von Personen der Fuhrungs-
ebene abgeschlossen wurde. Unter diesen Umstanden
kann die Berufung der Beschwerdefiihrerin auf ihr Com-
pliance Programm nicht strafmildernd berticksichtigt wer-
den.

9.8. Gleichbehandlung

9.8.1. Die Beschwerdefiihrer riigen sodann eine Verlet-
zung der Gleichbehandlung bei der Sanktionsbemes-
sung. Gebro sei nur zu einem Betrag von 10'000.-- CHF
verurteilt worden, die Beschwerdefiihrerin zu einem 482-
fachen hoheren Betrag. Dies stelle eine Ungleichbehand-
lung dar, da es sich um identische Sachverhalte handle.
Gebro sei gleichberechtigt und keine schwache Gegen-
partei gewesen; der Vertrag vom 1. Februar 1982 sei zu-
dem in beidseitigem Interesse geschlossen worden und
schliesslich habe Gebro Gebietsschutz fiir Osterreich er-
halten.

9.8.2. Rechtsgleichheit verlangt zum einen Gleichheit in
der Rechtssetzung, zum anderen Gleichheit in der
Rechtsanwendung: m.a.W. Gleichheit im Gesetz und
Gleichheit vor dem Gesetz. Ist Gleichheit im Gesetz ge-
wahrt, erschopft sich die Gleichheit vor dem Gesetz weit-
gehend im Anspruch auf richtige Rechtsanwendung; die
rechtlich ungleiche Behandlung tatsachlich gleicher Situ-
ationen ohne sachlichen Grund verletzt dann primar das
Gesetz. Rechtsanwendungsgleichheit erlangt hingegen
eigenstandige Bedeutung, wenn unbestimmte Gesetzes-
begriffe und Ermessensklauseln zur Anwendung gelan-
gen (vgl. statt aller PIERRE TSCHANNEN, Gleichheit im Un-
recht. Gerichtsstrafe im Grundrechtskleid, ZBI 2011, 57
ff., 57 f.).

9.8.3. Wie bisher ausgefihrt, ist die Rechtsanwendung
rechtlich korrekt erfolgt; diesbeziiglich liegt keine unglei-
che Behandlung vor. Es kann sich daher hichstens die
Frage stellen, ob die WEKO ihr Ermessen fiir die Sankti-
onsbemessung ungleich angewendet und damit eine
Rechtsverletzung begangen hat. Voraussetzung bildet
dabei, dass zum einen zwei gleiche tatséchliche Situatio-
nen vorliegen, die in den rechtlich relevanten tatsachli-
chen Elementen Ubereinstimmen, und zum anderen die
gleiche Behorde entschieden hat (vgl. Urtell
8C_1033/2010 vom 10. Juni 2011 E. 5.6.1).

Das Rechtsgleichheitsgebot ist ein Grundrecht. Insofern
ist Art. 106 Abs. 2 BGG anwendbar. Die Vorinstanz hat
sich in ihrem Entscheid mit den Argumenten auseinander-
gesetzt, indem sie auf die Verfigung der WEKO verwie-
sen und festgestellt hat, dass die WEKO die Sanktionen
fur jedes Unternehmen unter Berlcksichtigung aller Tat-
sachen separat korrekt berechnet und deren unterschied-
liche Hohe begriindet hat. Der Hinweis, dass Gebro keine
schwache Gegenpartei, sondern ein bedeutendes Phar-
maunternehmen, und der Lizenzvertrag im Interesse bei-
der Parteien geschlossen worden sei, habe doch die Ge-
bro Gebietsschutz fiir Osterreich erhalten, geniigt nicht
den Begriindungsanforderungen nach Art. 106 Abs. 2
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BGG. Die Beschwerdeflihrerin wére in einem ersten
Schritt gehalten gewesen, zunachst detailliert aufzuzei-
gen, dass tatsachlich die gleiche Situation vorgelegen
habe; dies ist ihr mit den rudimentaren Behauptungen
nicht gelungen.

10. Kosten und Parteientschadigung

Demnach erweist sich die Beschwerde als unbegriindet
und sie ist abzuweisen. Bei diesem Verfahrensausgang
hat die Beschwerdefuhrerin die Kosten des bundesge-
richtlichen Verfahrens zu tragen (Art. 66 Abs. 1 BGG).
Eine Parteientschadigung ist nicht zuzusprechen (Art. 68
BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:
1.

Die Beschwerde wird abgewiesen.

2.

Die Gerichtskosten von Fr. 50'000.-- werden der Be-
schwerdefuhrerin auferlegt.

3.

Dieses Urteil wird den Verfahrensbeteiligten, dem Bun-
desverwaltungsgericht, Abteilung Il, und dem Eidgendssi-
schen Departement fur Wirtschaft, Bildung und For-
schung schriftlich mitgeteilt.
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B4 2.

Urteil vom 4. April 2017 Gebro Pharma GmbH gegen Wettbewerbs-
kommission — Beschwerde gegen das Urteil des Bundesverwaltungs-
gerichts vom 19. Dezember 2013

Urteil vom 4. April 2017 1l. 6ffentlich-rechtliche Abteilung ,
Gebro Pharma GmbH, Beschwerdefuhrerin, vertreten
durch [...] gegen Wettbewerbskommission. Gegenstand:
Verfligung der WEKO vom 30. November 2009 im Unter-
suchungsverfahren 22-0349 betreffend Gaba und Gebro
wegen unzuléassiger Wettbewerbsabrede gemass Art. 5
Abs. 1 i.V.m. Art. 5 Abs. 4 KG, Beschwerde gegen das
Urteil des Bundesverwaltungsgerichts, Abteilung I, vom
19. Dezember 2013.

Sachverhalt:
A.

Die Gebro Pharma GmbH (Gebro) mit Sitz in Fie-
berbrunn, Osterreich, ist auf die Herstellung und den Ver-
trieb chemischer und pharmazeutischer Produkte spezia-
lisiert. Seit rund 30 Jahren ist sie Lizenznehmerin der
GABA International AG (Gaba) mit Sitz in Therwil,
Schweiz. Gaba entwickelt und vertreibt Mund- und Zahn-
pflegeprodukte - darunter u.a. verschiedene Elmexpro-
dukte. Das Unternehmen wurde 2004 Teil der Colgate-
Palmolive-Gruppe. Mit Ausnahme von Osterreich ist
Gaba in den an die Schweiz angrenzenden Landern mit
Tochtergesellschaften am Markt téatig.

Vom 1. Februar 1982 bis zum 1. September 2006 bestand
zwischen Gaba und Gebro ein Vertrag, dessen Ziff. 3.2
folgendes vorsah:

"GABI [Gaba International AG] verpflichtet sich, die Ausfuhr
der Vertragsprodukte [EImex Zahnpaste, ElImex Gelée, El-
mex Fluid und Aronal forte Zahnpaste] nach Oesterreich mit
allen ihr zu Gebote stehenden Mitteln zu verhindern und
auch selbst weder direkt noch indirekt in Oesterreich zu ver-
treiben. Gebro verpflichtet sich ihrerseits, die Vertragspro-
dukte ausschliesslich in dem ihr vertraglich zustehenden Ge-
biet [Osterreich] herzustellen und zu vertreiben und weder
direkt noch indirekt Exporte in andere Lander vorzunehmen."

Am 1. September 2006 wurde der Vertrag vom 1. Februar
1982 durch ein neues Vertragswerk abgeldst, bestehend
aus einem "Distribution Agreement" und einem "Agree-
ment on the Manufacture of Dental Pro-ducts". In Bezug
auf den Vertrieb der Gaba-Produkte in Osterreich sieht
das Distribution Agreement in Ziff. 12.1 Folgendes vor:

"The distributor [Gebro] shall not make any active endeav-
ours to solicit orders for the products [Gaba-Produkte] out-
side the territory [Osterreich] and shall not establish any cen-
tre for the distribution of the products outside the territory.
[The] distributor shall inform [the] principal [Gaba] of any re-
quest of supply of products coming from outside the territory.
The principal or its affiliates shall not make any active en-
deavours to sell products in the territory."

B.

Die Denner AG - zwischenzeitlich durch den Migros-Ge-
nossenschafts-Bund unter Beriicksichtigung der Vorga-
ben der Verfigung vom 3. September 2007 tibernommen
(vgl. RPW 2008, S. 129 ff.) - mit Sitz in Zlrich ist ein in

der Schweiz tatiges Detailhandelsunternehmen. Sie bie-
tet als Discounter ein Sortiment in den Bereichen Food
und Near-Food an. Sie reichte am 30. November 2005
beim Sekretariat der Wetthewerbskommission (Sekreta-
riat) eine Anzeige gegen Gaba wegen angeblicher Wett-
bewerbsbheschrankung ein, da ihre Versuche, zwischen
2003 und 2005 das von Gaba hergestellte Produkt EImex
rot direkt zu kaufen bzw. parallel aus Osterreich zu impor-
tieren, gescheitert seien, und beantragte gleichzeitig die
Einleitung einer Untersuchung im Sinne von Art. 26 des
Kartellgesetzes vom 6. Oktober 1995 (KG, SR 251).

Das Sekretariat eréffnete am 10. Mai 2006 eine Vorabkla-
rung nach Art. 26 KG und durch Publikation im Bundes-
blatt am 13. Méarz 2007 (Art. 28 KG; BBI 2007 1784) eine
Untersuchung im Einvernehmen mit einem Mitglied der
Wettbewerbskommission (WEKO) gemass Art. 27 KG.
Untersucht wurde dabei, ob unzulassige Wettbewerbsab-
reden gemass Art. 5 Abs. 1i.V.m. Art. 5 Abs. 4 KG in Form
von Preisvorgaben der Gaba fur den Verkauf von EImex
rot oder eine Behinderung von Parallelimporten von El-
mex rot vorliegen. Zudem sollte analysiert werden, ob die
Nichtbelieferung der Denner AG mit Elmex rot als
Verstoss gegen Art. 5 Abs. 1 KG oder Art. 7 KG zu werten
sei. In diesem Zusammenhang hat das Sekretariat die
Gebro zu den Grunden der Nichtbelieferung der Denner
AG angefragt; die Gebro teilte diesbezlglich mit, dass nur
formelle Anfragen beantwortet wirden. Im Jahre 2008
wurde schliesslich die Gebro mit entsprechender Informa-
tion an die Osterreichische Bundeswettbewerbsbehérde
befragt. Gebro beantwortete diese Fragen.

C.

Nach der Ausweitung des Verfahrens auf die Gebro, der
Gewaéhrung des rechtlichen Gehérs (Art. 30 Abs. 2 KG)
zum Antrag des Sekretariats und zur Einvernahme der
Anzeigerin als Zeugin erliess die WEKO am 30. Novem-
ber 2009 eine Verfugung (RPW 2010, S. 65 ff.; Versand:
7. Dezember 2009; Zustellung: 8. Dezember 2009) mit
folgendem Dispositiv:

"1. Es wird festgestellt, dass der Lizenzvertrag vom 1. Juli
1982 zwischen Gaba International AG und Gebro
Pharma GmbH bis zum 1. September 2006 eine unzu-
lassige Gebietsabrede nach Massgabe von Art. 5 Abs. 4
i.vV.m. Art. 5 Abs. 1 KG enthielt.

2. Im Ubrigen wird die Untersuchung eingestellt.

3. Gaba International AG wird gemass Art. 49a Abs. 1 KG
fur das unter der Ziff. 1 beschriebene Verhalten mit ei-
nem Betrag von CHF 4'820'580.-- belastet.

4. Gebro Pharma GmbH wird fir das unter der Ziff. 1 be-
schriebene Verhalten mit einem Betrag von CHF
10'000.-- belastet.

5. Die Verfahrenskosten belaufen sich insgesamt auf CHF
306'215.-- und werden den Parteien wie folgt auferlegt:
Gaba International AG CHF 296'215.--. Gebro Pharma
GmbH CHF 10'000.--.
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6. [Rechtsmittelbelehrung]
[Eréffnung].”
D.

Gebro erhob am 25. Januar 2010 gegen die Verfiigung
der WEKO vom 30. November 2009 Beschwerde beim
Bundesverwaltungsgericht mit folgenden Rechtsbegeh-
ren:

"1. Die Verfligung der Wettbewerbskommission vom 30. No-
vember 2009 in Sachen Untersuchung betreffend 22-
0349: Gaba sei aufzuheben und die Untersuchung be-
treffend 22-0349: Gaba sei ohne Folgen fir Gebro
Pharma GmbH einzustellen.

2. [Kosten und Entschadigung].”
E.

Am 19. Dezember 2013 erliess das Bundesverwaltungs-
gericht seinen Entscheid mit folgendem Dispositiv:

"1. Die Beschwerde vom 25. Januar 2010 wird abgewiesen.

2. Derredaktionelle Fehler in Ziff. 1 des Dispositivs der Ver-
fugung vom 30. November 2009 im Untersuchungsver-
fahren 22-0349 wird wie folgt berichtigt:

"1. Es wird festgestellt, dass der Lizenzvertrag vom 1.
Februar 1982 zwischen Gaba International AG und Ge-
bro Pharma GmbH bis zum 1. September 2006 eine un-
zuléssige Gebietsabrede nach Massgabe von Art. 5 Abs.
4i.V.m. Art. 5 Abs. 1 KG enthielt."

3. Die Kosten des vorliegenden Verfahrens werden auf
CHF 10'000.- festgesetzt. Sie werden nach Rechtskraft
des Urteils mit dem von der Beschwerdefuihrerin geleis-
teten Kostenvorschuss in Hohe von CHF 5'000.- verrech-
net. Die Beschwerdeflihrerin hat den Restbetrag von
CHF 5'000.- innert 30 Tagen nach Rechtskraft des Urteils
der Gerichtskasse zu Uberweisen.

4. Es wird keine Parteientschadigung zugesprochen.
5. [Mitteilung]."
F.

Vor Bundesgericht beantragt die Gebro:
"1.

a) Dispositiv-Ziff. 1 und 2 des Urteils des Bundesverwaltungs-
gerichts vom 19. Dezember 2013 (Geschéfts-Nr. B-
463/2010) seien aufzuheben und wie folgt neu zu fassen:
"Die Beschwerde vom 25. Januar 2010 wird gutgeheissen.
Die Dispositiv-Ziff. 1, 4 und 5 der Verfigung vom 30. Novem-
ber 2009 werden aufgehoben. Die vorinstanzlichen Verfah-
renskosten werden vollumfanglich der Staatskasse aufer-
legt."

b) Eventualiter sei Dispositiv-Ziff. 1 des Urteils des Bundesver-
waltungsgerichts vom 19. Dezember 2013 (Geschéfts-Nr. B-
463/2010) aufzuheben und wie folgt neu zu fassen: "Die Be-
schwerde vom 25. Januar 2010 wird teilweise gutgeheissen.
Dispositiv-Ziff. 4 der Verfigung vom 30. November 2009
wird aufgehoben "

¢) Subeventualiter sei Dispositiv-Ziff. 1 des Urteils des Bundes-
verwaltungsgerichts vom 19. Dezember 2013 (Geschafts-
Nr. B-463/2010) aufzuheben und das Bundesverwaltungs-
gericht sei anzuweisen, uUber die Beschwerde vom 25. Ja-
nuar 2010 neu zu befinden.

a) Dispositiv-Ziff. 3 des Urteils des Bundesverwaltungsgerichts
vom 19. Dezember 2013 (Geschéfts-Nr. B-463/2010) sei
aufzuheben und wie folgt neu zu fassen: "Die Verfahrens-
kosten werden vollumfanglich der Staatskasse auferlegt.
Der geleistete Kostenvorschuss von CHF 5'000 wird der Be-
schwerdeflhrerin zurlickerstattet."

b) Eventualiter sei Dispositiv-Ziff. 3 des Urteils des Bundesver-
waltungsgerichts vom 19. Dezember 2013 (Geschéfts-Nr. B-
463/2010) aufzuheben und Uber die Kostenregelung neu zu
befinden.

3. Dispositiv-Ziff. 4 des Urteils des Bundesverwaltungsgerichts
vom 19. Dezember 2013 (Geschéfts-Nr. B-463/2010) sei aufzu-
heben und durch eine Fassung zu ersetzen, gemass welcher
der Beschwerdefuhrerin fur das Beschwerdeverfahren vor dem
Bundesverwaltungsgericht eine angemessene Parteientschadi-
gung zugesprochen wird.

4. Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zulasten des
Staates."

Im Wesentlichen rugt die Beschwerdeflihrerin eine Verlet-
zung des Kartellgesetzes und der Bundesverfassung.

G.

Die WEKO hat sich innert erstreckter Frist am 1. Mai 2014 ver-
nehmen lassen, wahrenddem das Bundesverwaltungsgericht
und das Eidgendssische Departement fir Wirtschaft, Bildung
und Forschung (WBF) auf eine Stellungnahme verzichtet haben.
Mit Stellungnahme vom 27. Juni 2014 hat sich die Beschwerde-
fuhrerin zur Vernehmlassung der WEKO gedussert.

Erwagungen:
1.

Entscheide des Bundesverwaltungsgerichts in kartell-
rechtlichen Angelegenheiten kdnnen beim Bundesgericht
angefochten werden (Art. 82, Art. 83 i.V.m. Art. 86 Abs. 1
lit. a und Art. 90 BGG; vgl. zuletzt BGE 2C_180/2014 vom
28. Juni 2016 E. 1.1).

Auf die Beschwerde ist einzutreten. Die Beschwerdefiih-
rerin ist beschwerdeberechtigt: sie ist direkte Adressatin
des angefochtenen Entscheides und wird materiellrecht-
lich durch die Sanktionierung beschwert, weshalb sie ein
schutzwirdiges Interesse an der Aufhebung des Ent-
scheids hat (vgl. Art. 89 Abs. 1 BGG). Die Beschwerde ist
frist- (Art. 100 Abs. 1 BGG) und formgerecht (Art. 42 Abs.
1 und 2 BGG) erhoben worden.

2.

2.1. Nach Art. 49a Abs. 1 KG wird ein Unternehmen, das
an einer unzulassigen Abrede nach Art. 5 Abs. 3 und 4
beteiligt ist oder sich nach Art. 7 unzulassig verhalt, sank-
tioniert. Im Parallelverfahren BGE 2C_180/2014 vom
28. Juni 2016 (E. 9 mit Hinweisen), in welchem die hier
strittige Abrede ebenfalls Gegenstand bildete, hat das
Bundesgericht festgehalten, dass mit Abreden nach Art.
5 Abs. 3 und 4 KG auf den Abredetyp, d.h. auf die dort
aufgefihrten Abreden, Bezug genommen wird. Handelt
es sich somit um horizontale Abreden lber die direkte o-
der indirekte Festsetzung von Preisen, Uber die Ein-
schrankung von Produktions-, Bezugs- oder Liefermen-
gen, uber die Aufteilung von Markten nach Gebieten oder
Geschaftspartnern oder um vertikale Abreden tber Min-
dest- oder Festpreise oder in Vertriebsvertragen tber die
Zuweisung von Gebieten, soweit Verkaufe in diese durch
gebietsfremde Vertriebspartner ausgeschlossen werden,
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ist das Tatbestandselement erflillt. Diese Abreden mis-
sen sodann unzulassig sein. Sie sind nach Art. 5 Abs. 1
dann unzuldssig, wenn sie den Wettbewerb auf einem
Markt fir bestimmte Waren oder Leistungen erheblich be-
eintrachtigen und sich nicht durch Griinde der wirtschaft-
lichen Effizienz (Art. 5 Abs. 2 KG) rechtfertigen lassen,
sowie wenn sie zur Beseitigung wirksamen Wettbewerbs
fuhren.

2.2. Zunéchst stellt sich die Frage, ob eine Abrede nach
Art. 5 Abs. 3 oder 4 KG vorliegt: Im bereits erwahnten Pa-
rallelverfahren 2C_180/2014 hat das Bundesgericht (E. 6)
ausgefuhrt, dass Ziff. 3.2 des Vertrags vom 1. Februar
1982 eine Abrede darstellt und der Beschwerdefiihrerin
Passivverkaufe in ein ihr nicht zugeteiltes Gebiet unter-
sagt; nicht anders ist hier zu entscheiden. Ob dies der
Vertragswirklichkeit entsprach, ist im Rahmen der Pri-
fung der Tatbestandselemente von Art. 5 Abs. 4 KG ent-
gegen der Auffassung der Beschwerdefthrerin nicht rele-
vant. Massgebend ist lediglich der Abschluss solcher Ab-
reden (vgl. BGE 2C_180/2014 vom 28. Juni 2016 E. 5.4;
MARC AMSTUTZ/MANI REINERT, Vertikale Preis- und Ge-
bietsabreden - eine kritische Analyse von Art. 5 Abs. 4
KG, in: Stoffel/zach, Kartellgesetzrevision 2003. Neue-
rungen und Folgen, 2004, S. 69 ff., 102 f.; ROGER ZACH,
Schweizerisches Kartellrecht, 2. Aufl. 2005, Rz. 449; AN-
DREA Doss, Vertikalabreden und deren direkte Sanktio-
nierung nach dem schweizerischen Kartellgesetz, 2009,
Rz. 210; ADRIAN KUNZLER, Effizienz oder Wettbewerbs-
freiheit?, 2008, S. 333, 363). Erst bei der Widerlegung der
Vermutung der Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs
ist die Vertragswirklichkeit einzubeziehen; diese Widerle-
gung ist in casu allerdings von Anfang an unbestritten.

2.3. Zu prufen ist nunmehr, ob die strittige Abrede unzu-
lassig ist. Da die Widerlegung der Vermutung der Besei-
tigung des Wettbewerbs nach Art. 5 Abs. 4 KG bereits vor
der WEKO erfolgreich war und demzufolge die Abrede zu
keiner Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs flhrte
(Art. 5 Abs. 1 zweiter Teil KG), stellt sich die Frage, ob sie
allenfalls den Wettbewerb erheblich beeintrachtigt und ob
sie, falls solches zutreffen wiirde, durch Griinde der wirt-
schaftlichen Effizienz gerechtfertigt werden kann (Art. 5
Abs. 1 erster Teil KG).

Im Parallelverfahren (2C_180/2014) hat das Bundesge-
richt verschiedene Fragen zur Passage "erheblich beein-
trachtigen" geklart (BGE 2C_180/2014 vom 28. Juni
2016) und festgehalten, dass Abreden im Sinne von Art.
5 Abs. 4 KG grundséatzlich eine erhebliche Wettbewerbs-
beeintrachtigung darstellen (E. 5).

In Bezug auf die auch hier strittige Ziff. 3.2 des Vertrags
vom 1. Februar 1982 hat das Bundesgericht festgehalten,
dass diese eine vertikale Abrede darstellt, die einen ab-
soluten Gebietsschutz vorsieht und eine erhebliche Wett-
bewerbsbeeintrachtigung mit potenziellen Auswirkungen
bildet (E.6), die mangels entsprechender Rigen nicht
durch Griinde der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt
ist (E.7). Nicht anders verhalt es sich auch hier. Die Ru-
gen der Beschwerdeflhrerin betreffen nur die Fragen, die
das Bundesgericht in BGE 2C_180/2014 vom 28. Juni
2016 geklart hat. Es kann darauf verwiesen werden. Eine
Auseinandersetzung mit den Effizienzkriterien hat die Be-
schwerdefiihrerin zudem unterlassen.

2.4. Die Beschwerdefuihrerin riigt sodann, dass keine
Sanktion zulassig sei, wenn die Vermutung der Wettbe-
werbsbeseitigung widerlegt worden sei. Dies trifft entspre-
chend BGE 2C_180/2014 vom 28. Juni 2016 (E. 9) nicht
zu (siehe oben E. 2.1); die Rugen zielen deshalb nunmehr
an der Sache vorbei.

2.5. Warum die vorinstanzlichen Verfahrenskosten und
die nicht zugesprochene Parteientschadigung unabhéan-
gig vom Resultat in der Hauptsache zu korrigieren waren,
wird mit keinem Wort ausgeftihrt. Eine Auseinanderset-
zung damit kann infolgedessen unterbleiben.

3.

Nach Art. 49a Abs. 1 KG besteht die Sanktion in einem
Betrag bis zu 10 Prozent des in den letzten drei Ge-
schéftsjahren in der Schweiz erzielten Umsatzes. Der Be-
trag bemisst sich nach der Dauer und der Schwere des
unzuldssigen Verhaltens. Insofern kommt den Behdrden
ein grosser Ermessensspielraum zu.

Die Beschwerdeflhrerin ist mit Fr. 10'000.-- sanktioniert
worden. Es fallt dabei auf, dass diese Sanktion gegen-
Uber derjenigen ihrer Abredepartnerin (vgl. Verfahren
2C_180/2014) sehr gering ist. Die WEKO hat diesbeziig-
lich ausgefiihrt, dass die Beschwerdeflhrerin bei den Ver-
tragsverhandlungen in einer schwécheren Position gewe-
sen sei, da die Abredepartnerin ein anderes Unterneh-
men hatte betrauen oder ein Tochterunternehmen hétte
grunden kdnnen, wie sie es in allen anderen umliegenden
Landern der Schweiz getan hat. Die Durchsetzung der
Gebietsabrede sei vor allem der Abredepartnerin der Be-
schwerdefihrerin zugute gekommen, weil diese sich nur
auf Osterreich fokussiert hatte, weshalb jene in der
Schweiz keinem Wettbewerbsdruck ausgesetzt gewesen
sei, was auch wegen der eigenen Tochterunternehmen in
den umliegenden Landern beglnstigt werde. Schliesslich
habe die Beschwerdefuhrerin wéahrend der 25-jahrigen
Vertragsdauer investiert, weshalb sie kaum eine Ver-
tragskiindigung hatte riskieren wollen. Diese Argumenta-
tion Uberzeugt und die WEKO hat deshalb mit der Aufer-
legung einer - zwar sehr - tiefen Sanktion ihr Ermessen
nicht missbraucht. Insofern liegt auch zum Parallelverfah-
ren 2C_180/2014 keine Rechtsungleichheit vor, da in den
rechtlich relevanten tatsachlichen Elementen eben keine
Ubereinstimmung vorliegt.

4,

Demnach erweist sich die Beschwerde als unbegrindet
und die Beschwerde ist abzuweisen. Bei diesem Verfah-
rensausgang hat die Beschwerdefiihrerin die Kosten des
bundesgerichtlichen Verfahrens zu tragen (Art. 66 Abs. 1
BGG). Eine Parteientschadigung ist nicht zuzusprechen
(Art. 68 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:
1.

Die Beschwerde wird abgewiesen.

2.

Die Gerichtskosten von Fr.
schwerdefiihrerin auferlegt.

5'000.-- werden der Be-
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3.

Dieses Urteil wird den Verfahrensbeteiligten, dem Bun-
desverwaltungsgericht, Abteilung I, und dem Eidgendssi-
schen Departement fir Wirtschaft, Bildung und For-
schung schriftlich mitgeteilt.
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D Entwicklungen
Développements
Sviluppi
D1 Erlasse, Bekanntmachungen
Actes legislatifs, communications
Atti legislativi, comunicazioni
D1 1. Bekanntmachung tber die wettbewerbsrechliche Behandlung vertikaler

Abreden? (Vertikalbekanntmachung, VertBek) — Beschluss der
Wettbewerbskommision vom 28. Juni 2010 (Stand am 22. Mai 2017)

Die Wetthewerbskommission erlasst die folgende allge-
meine Bekanntmachung in Erwégung nachstehender
Grinde:

Gemass Artikel 6 des Bundesgesetzes vom 6. Ok-
tober 1995 tiber Kartelle und andere Wettbewerbs-
beschrankungen (KG; SR 251) kann die Wettbe-
werbskommission in allgemeinen Bekanntmachun-
gen die Voraussetzungen umschreiben, unter de-
nen einzelne Arten von Wettbewerbsabreden aus
Grinden der wirtschaftlichen Effizienz im Sinne
von Artikel 5 Absatz 2 KG in der Regel als gerecht-
fertigt gelten. Wenn ein Bedirfnis nach mehr
Rechtssicherheit es erfordert, kann sie in analoger
Anwendung von Artikel 6 KG auch andere Grunds-
atze der Rechtsanwendung in allgemeinen Be-
kanntmachungen veréffentlichen.

Vertikale Vereinbarungen koénnen die volkswirt-
schaftliche Effizienz innerhalb einer Produktions- o-
der Vertriebskette erhdhen, weil sie eine bessere
Koordinierung zwischen den beteiligten Unterneh-
men ermdglichen. Sie kdnnen insbesondere die
Transaktions- und Distributionskosten der Beteilig-
ten verringern und deren Umsétze und Investitio-
nen optimieren.

Die Wabhrscheinlichkeit, dass derartige effizienz-
steigernde Wirkungen starker ins Gewicht fallen als
wettbewerbsschéadliche Wirkungen, die von Be-
schrédnkungen in vertikalen Abreden verursacht
werden, hangt von der Marktmacht der beteiligten
Unternehmen und somit vom Ausmass des Wett-
bewerbs zwischen Anbietern verschiedener Mar-
ken (Interbrand-Wettbewerb) ab. Dabei geht die
Wettbewerbskommission davon aus, dass verti-
kale Abreden im Allgemeinen zu einer Verbesse-
rung der Produktion oder des Vertriebs fiihren, so-
fern keines der an einer vertikalen Abrede beteilig-
ten Unternehmen einen Anteil von mehr als 30 %
am relevanten Markt halt und es sich nicht um eine
qualitativ schwerwiegende Abrede handelt.

Im Rahmen der KG-Revision 2003 wurden mit dem
Artikel 5 Absatz 4 KG neue Tatbestande eingefuhrt
mit dem Ziel, Preisbindungen und Abschottungen
des schweizerischen Marktes zu verhindern und

VI.

den markeninternen Wettbewerb (Intrabrand-Wett-
bewerb) zu férdern. Gemass Artikel 5 Absatz 4 KG
wird die Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs
vermutet bei der Festsetzung von Mindest- oder
Festpreisen (Preisbindungen zweiter Hand) sowie
bei gebietsabschottenden Klauseln, die ein Verbot
des Passivverkaufs an Handler oder Endkunden
statuieren.

Der Gesetzgeber hat in der KG-Revision 2003 zum
Ausdruck gebracht, dass er die Festsetzung von
Mindest- und Festpreisen sowie gebietsabschot-
tende Klauseln in vertikalen Vereinbarungen als
potenziell besonders schadlich erachtet. Die Wett-
bewerbskommission hat diese Einschatzung in ih-
ren bisherigen Entscheiden konkretisiert und be-
reits in der Bekanntmachung Uber die wettbe-
werbsrechtliche Behandlung vertikaler Abreden
vom 2. Juli 2007 (Vertikalbekanntmachung 2007)
entsprechende Kriterien zur Beurteilung vertikaler
Abreden erlassen, insbesondere hinsichtlich der
Widerlegung der Vermutung der Beseitigung wirk-
samen Wettbewerbs (Art. 5 Abs. 4 KG), der Erheb-
lichkeit (Art. 5 Abs. 1 KG) sowie der Rechtferti-
gungsgrinde (Art. 5 Abs. 2 KG).

Vorliegende Bekanntmachung basiert auf der Ver-
tikalbekanntmachung 2007, welche sich an die
Verordnung (EG) Nr. 2790/1999 der Kommission
vom 22. Dezember 1999 Uber die Anwendung von
Artikel 81 Absatz 3 des Vertrages auf Gruppen von
vertikalen Vereinbarungen und aufeinander abge-
stimmten Verhaltensweisen (ABI 1999 L 336/21)
sowie an die Mitteilung der Kommission betreffend
Leitlinien fiir vertikale Beschrankungen (ABI 2000
C 291/1) anlehnte. Diese Rechtsgrundlagen wur-
den am 1. Juni 2010 ersetzt durch die Verordnung
(EU) Nr. 330/2010 der Kommission vom 20. April
2010 Uber die Anwendung von Artikel 101 Absatz 3
des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Européi-
schen Union auf Gruppen von vertikalen Vereinba-
rungen und abgestimmten Verhaltensweisen (ABI
2010 L 102/1) und die entsprechenden Leitlinien

1 Massgebend ist der im Bundesblatt zu veréffentlichende Text.
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VII.

VIILI.

XI.

XIL.

(ABI 2010 C 130/1), welche in einzelnen Punkten
Anpassungen vorsehen. Mit den Anderungen soll
im Wesentlichen den Marktentwicklungen Rech-
nung getragen werden, vor allem der gewachsenen
Nachfragemacht grosser Einzelhandelsunterneh-
men und der Entwicklung des Online-Vertriebs.

Die aktuelle Revision der Bekanntmachung tragt
der jingsten Fallpraxis der Wettbewerbskommis-
sion sowie den Anpassungen im europaischen
Recht — unter Beriicksichtigung der in der Schweiz
herrschenden rechtlichen und wirtschaftlichen Be-
dingungen — Rechnung. Damit stellt sie sicher,
dass in der Schweiz im Bereich der vertikalen Ab-
reden weiterhin mdglichst die gleichen Regeln zur
Anwendung kommen wie in der Europdischen
Union, eine Isolierung der schweizerischen Mérkte
vermieden und Rechtssicherheit geschaffen wird.
In diesem Sinne gelten die europédischen Regeln
(vgl. Erw. VLI.) analog auch fur die Schweiz.

Ziffer 10 konkretisiert die Abreden, bei welchen ge-
mass Artikel 5 Absatz 4 KG vermutet wird, dass sie
Zu einer Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs
fuhren. Ziffer 11 macht deutlich, dass fur eine Wi-
derlegung der Vermutung auf einer Gesamtbe-
trachtung des Marktes (Intrabrand- und Interbrand-
Wettbewerb auf dem relevanten Markt) abgestellt
wird.

Ziffer 12 (1) stellt klar, dass Abreden nach Artikel 5
Absatz 4 KG grundsétzlich das Kriterium der Er-
heblichkeit nach Artikel 5 Absatz 1 KG erfiillen, falls
die Vermutung widerlegt werden kann. Bei allen
anderen vertikalen Wettbewerbsabreden sind so-
wohl qualitative wie auch quantitative Kriterien zu
beriicksichtigen, wobei die Abwéagung dieser bei-
den Kriterien einzelfallweise in einer Gesamtbeur-
teilung erfolgt. Ziffer 12 (2) zeigt auf, welche Abre-
den aufgrund des Gegenstands als qualitativ
schwerwiegend betrachtet werden. Bei solchen Ab-
reden genlgen in quantitativer Hinsicht tiefere An-
forderungen als bei qualitativ nicht schwerwiegen-
den Abreden, um sie als erhebliche Wettbewerbs-
beschrankung zu qualifizieren.?

Ziffer 13 macht deutlich, dass vertikale Wettbe-
werbsabreden, die nicht unter Ziffer 10 oder 12 (2)
Bst. b bis e fallen, in der Regel nicht zu einer er-
heblichen Wettbewerbsbeeintrdchtigung fihren,
falls die Marktanteilsschwelle von 15 % nicht Uber-
schritten wird und sich die Abrede nicht kumulativ
mit anderen Abreden auf den Markt auswirkt (Ba-
gatellfalle). Wird die Marktanteilsschwelle von 15 %
Uberschritten oder wirkt sich die Abrede kumulativ
mit anderen Abreden auf den Markt aus, wird die
Wettbewerbsbeeintrachtigung im Einzelfall ge-
pruft.3

Ziffer 15 bringt zum Ausdruck, wie Preisempfehlun-
gen gewurdigt werden und welche Umsténde An-
lass geben koénnen, Preisempfehlungen aufzugrei-
fen.

Kann die Vermutung der Beseitigung des wirksa-
men Wettbewerbs widerlegt werden und liegt eine

den Wettbewerb erheblich beeintrachtigende Ab-
rede vor, ist zu prifen, ob die Abrede durch Griinde
der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt werden
kann. In Ziffer 16 werden die Voraussetzungen um-
schrieben, unter denen vertikale Wettbewerbsab-
reden aus Griunden der wirtschaftlichen Effizienz
im Sinne von Artikel 5 Absatz 2 KG in der Regel als
gerechtfertigt gelten. Sind keine Effizienzgriinde er-
sichtlich, ist die Abrede unzulassig. Unzulassige
Wettbhewerbsabreden nach Artikel 5 Absatz 4 KG
sind nach Artikel 49a KG sanktionsbedroht, selbst
wenn die Vermutung der Beseitigung wirksamen
Wettbewerbs widerlegt werden kann.

Xlll. Diese Bekanntmachung bindet die Zivilgerichte,
das Bundesverwaltungsgericht und das Bundesge-
richt nicht bei der Auslegung der Kkartellrechtlichen
Bestimmungen.

XIV. Die Bekanntmachung wurde am 22. Mai 2017 ge-

stitzt auf das Urteil des Bundesgerichts i.S. Gaba
angepasst.*

A. Begriffe
Ziffer 1 Vertikale Wettbewerbsabreden

Erzwingbare oder nicht erzwingbare Vereinbarungen so-
wie aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen (vgl.
Art. 4 Abs. 1 KG) von Unternehmen verschiedener Markt-
stufen, die eine Wettbewerbsbeschrankung bezwecken
oder bewirken und Geschéftsbedingungen betreffen, zu
denen die beteiligten Unternehmen bestimmte Waren o-
der Dienstleistungen beziehen, verkaufen oder weiterver-
kaufen koénnen.

Ziffer 2 Aktiver Verkauf

Die aktive Ansprache einzelner Kunden, z.B. mittels Di-
rektwerbung einschliesslich Massen-E-Mails oder per-
sonlichen Besuchs, oder die aktive Ansprache einer be-
stimmten Kundengruppe oder von Kunden in einem be-
stimmten Gebiet mittels Werbung in den Medien, Uber
das Internet oder mittels anderer verkaufsférdernder Mas-
snahmen, die sich gezielt an die betreffende Kunden-
gruppe oder gezielt an die Kunden in dem betreffenden
Gebiet richten.?

Ziffer 3 Passiver Verkauf

Die Erledigung unaufgeforderter Bestellungen einzelner
Kunden, d.h. das Liefern von Waren an bzw. das Erbrin-
gen von Dienstleistungen fiir solche Kunden.® Allgemeine
Werbe- oder Verkaufsférderungsmassnahmen, die Kun-
den in Gebieten oder Kundengruppen, die anderen Hand-
lern (ausschliesslich) zugewiesen sind, erreichen, die
aber eine verniinftige Alternative zur Ansprache von Kun-
den ausserhalb dieser Gebiete oder Kundengruppen, z.B.
im eigenen Gebiet, darstellen, sind passive Verkaufe. In
diesem Sinne gelten Internetverkaufe als passive Ver-
kaufe, ausser wenn sich Verkaufsbemihungen gezielt an
Kunden ausserhalb des zugewiesenen Gebiets richten.

2 Angepasst am 22.5.2017 (vgl. Erw. XIV.).
3 Angepasst am 22.5.2017 (vgl. Erw. XIV.).
4 Urteil des BGer 2C_180/2014 vom 28.6.2016, Gaba/WEKO.
5 Angepasst am 22.5.2017 (vgl. Erw. XIV.).
8 Angepasst am 22.5.2017 (vgl. Erw. XIV.).
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Ziffer 4 Selektive Vertriebssysteme
(1) Allgemein

Vereinbarungen zwischen Anbietern und Handlern, wo-
nach

i) der Anbieter die Vertragswaren oder -dienstleistungen
nur an Handler verkaufen darf, die aufgrund festgeleg-
ter Merkmale ausgewahlt werden (zugelassene Hand-
ler) und

ii) diese Handler die betreffenden Waren oder Dienstleis-
tungen nicht an Handler weiter verkaufen dirfen, die
nicht zum Vertrieb zugelassen sind.

(2) Rein qualitativer Selektivvertrieb

Ein Vertriebssystem, bei dem die Auswahl der Handler
ausschliesslich nach objektiven qualitativen Kriterien er-
folgt, die sich nach den Anforderungen des betreffenden
Produkts richten, z.B. in Bezug auf die Verkauferschu-
lung, den in der Verkaufsstatte gebotenen Service oder
ein bestimmtes Spektrum der angebotenen Produkte.

Ziffer 5 Querlieferungen

Die gegenseitige Belieferung von Handlern gleicher oder
unterschiedlicher Marktstufen innerhalb eines selektiven
Vertriebssystems.

Ziffer 6 Wettbewerbsverbote

Alle unmittelbaren oder mittelbaren Verpflichtungen, die
den Abnehmer veranlassen, keine Waren oder Dienstleis-
tungen herzustellen, zu beziehen, zu verkaufen oder wei-
terzuverkaufen, die mit den Vertragswaren oder -dienst-
leistungen im Wettbewerb stehen. Des Weiteren alle un-
mittelbaren oder mittelbaren Verpflichtungen des Abneh-
mers, mehr als 80 % seiner auf der Grundlage des Ein-
kaufswertes des vorherigen Kalenderjahres berechneten
gesamten Einkaufe von Vertragswaren oder -dienstleis-
tungen sowie ihrer Substitute auf dem relevanten Markt
vom Anbieter oder einem anderen vom Anbieter bezeich-
neten Unternehmen zu beziehen.

Ziffer 7 Know-how

Eine Gesamtheit nicht patentierter praktischer Kennt-
nisse, die der Anbieter durch Erfahrung und Erprobung
gewonnen hat und die

i) geheim, d.h. nicht allgemein bekannt und nicht leicht
zugénglich sind,

i) wesentlich, d.h. fur die Verwendung, den Verkauf oder
den Weiterverkauf der

Vertragswaren oder -dienstleistungen bedeutsam und
ndtzlich sind, und

iii) identifiziert sind, d.h. umfassend genug beschrieben
sind, so dass Uberprift werden kann, ob die Merkmale
~-geheim® und ,wesentlich* erfullt sind.

B. Regeln
Ziffer 8 Geltungsbereich

(1) Diese Bekanntmachung gilt fir vertikale Wettbewerbs-
abreden.

(2) Diese Bekanntmachung findet auch Anwendung,
wenn Wettbewerber eine nicht gegenseitige vertikale Ver-
einbarung treffen und

a) der Anbieter zugleich Hersteller und Handler von Wa-
ren ist, der Abnehmer dagegen Handler, jedoch kein
Wettbewerber auf der Herstellungsebene; oder

b) der Anbieter ein auf mehreren Handelsstufen tatiger
Dienstleister ist, der Abnehmer dagegen Waren oder
Dienstleistungen auf der Einzelhandelsstufe anbietet
und auf der Handelsstufe, auf der er die Vertrags-
dienstleistungen bezieht, kein Wettbewerber ist.

(3) Die Anwendung der vorliegenden Bekanntmachung
schliesst nicht aus, dass ein Sachverhalt ganz oder teil-
weise als horizontale Wettbewerbsabrede geméss Atrti-
kel 5 Absatz 3 KG qualifiziert oder von Artikel 7 KG erfasst
wird. Diesfalls ist der Sachverhalt unabhangig von der
vorliegenden Bekanntmachung geméss den einschlégi-
gen Vorschriften des Kartellgesetzes zu beurteilen.

(4) Diese Bekanntmachung gilt nicht fur vertikale Verein-
barungen, die Bestimmungen enthalten, welche die Uber-
tragung von geistigen Eigentumsrechten auf den Abneh-
mer oder die Nutzung solcher Rechte durch den Abneh-
mer betreffen, sofern diese Bestimmungen Hauptgegen-
stand der Vereinbarung sind und sofern sie sich nicht un-
mittelbar auf die Nutzung, den Verkauf oder den Weiter-
verkauf von Waren oder Dienstleistungen durch den Ab-
nehmer oder seine Kunden beziehen.

Ziffer 9 Verhéltnis zu anderen Bekanntmachungen

(1) Die Bekanntmachung uber die wettbewerbsrechtliche
Behandlung von vertikalen Abreden im Kraftfahrzeughan-
del (KFZ-Bekanntmachung, KFZ-BEK)” geht dieser Be-
kanntmachung vor. Soweit sich die Kfz-Bekanntmachung
nicht dussert, sind die Vorschriften dieser Bekanntma-
chung anwendbar.

(2) Diese Bekanntmachung geht der Bekanntmachung
betreffend Abreden mit beschrankter Marktwirkung
(KMU-Bekanntmachung)?® vor.

Ziffer 10 Vermutungstatbestande

(1) Bei vertikalen Wetthewerbsabreden wird die Beseiti-
gung wirksamen Wettbewerbs nach Artikel 5 Absatz 4 KG
vermutet, wenn sie Folgendes zum Gegenstand haben:

a) Festsetzung von Mindest- oder Festpreisen, d.h. die
Beschrankung der Mdglichkeit des Abnehmers, sei-
nen Verkaufspreis selbst festzusetzen. Dies gilt unbe-
schadet der Mdglichkeit des Anbieters, Hochstver-
kaufspreise festzusetzen oder Preisempfehlungen
auszusprechen, sofern sich diese nicht infolge der
Ausibung von Druck oder der Gewéahrung von Anrei-
zen durch eines der beteiligten Unternehmen tatséach-
lich wie Fest- oder Mindestverkaufspreise auswirken;®

7 Beschluss der Wettbewerbskommission vom 29.6.2015 (BBl 2015
6048), abrufbar unter www.weko.ch > Dokumentation > Bekanntma-
chungen/Erlauterungen.

8 Beschluss der Wettbewerbskommission vom 19.12.2005 (BBI 2006
883), abrufbar unter www.weko.ch > Dokumentation > Bekanntmachun-
gen/Erlauterungen.

9 Angepasst am 22.5.2017 (vgl. Erw. XIV.).




2017/2

372

b) Zuweisung von Gebieten, soweit Verkdufe in diese
durch gebietsfremde Vertriebspartner ausgeschlossen
werden (insbesondere Verbot des Passivverkaufs an
Handler oder Endkunden).

(2) Artikel 5 Absatz 4 KG umfasst auch Abreden, welche
indirekt zu Mindest- oder Festpreisen oder einem absolu-
ten Gebietsschutz fuihren.

(3) Artikel 5 Absatz 4 KG umfasst auch in Empfehlungs-
form gekleidete Abreden, die auf einer Vereinbarung oder
einer aufeinander abgestimmten Verhaltensweise beru-
hen und eine Festsetzung von Mindest- oder Festpreisen
oder einen absoluten Gebietsschutz bezwecken oder be-
wirken.

Ziffer 11 Widerlegung der Vermutung

Fur die Widerlegung der Vermutung der Beseitigung des
wirksamen Wettbewerbs ist eine Gesamtbetrachtung des
Marktes unter Beriicksichtigung des Intrabrand- und In-
terbrand-Wettbewerbs massgebend. Ausschlaggebend
ist, ob gentigend Intrabrand- oder Interbrand-Wettbewerb
auf dem relevanten Markt besteht oder die Kombination
der beiden zu gentigend wirksamem Wettbewerb fiihrt.

Ziffer 12 Erhebliche Wettbewerbsbeschrankungen

(1) Bei der Prufung der Frage, ob eine erhebliche Wettbe-
werbsbeeintrachtigung im Sinne von Artikel 5 Absatz 1
KG vorliegt, ist Folgendes zu beachten:

a) Abreden nach Artikel 5 Absatz 4 KG (vgl. Ziffer 10) er-
fullen grundsatzlich das Kriterium der Erheblichkeit
nach Artikel 5 Absatz 1 KG, falls die Vermutung wider-
legt werden kann.1°

b) Bei allen anderen vertikalen Wettbewerbsabreden
sind sowohl qualitative wie auch quantitative Kriterien
zu berlcksichtigen. Die Abwagung dieser beiden Kri-
terien erfolgt einzelfallweise in einer Gesamtbeurtei-
lung. Dabei kann eine qualitativ schwerwiegende Be-
eintrachtigung trotz quantitativ geringfugiger Auswir-
kungen erheblich ein. Umgekehrt kann eine Beein-
trachtigung mit quantitativ betrachtlichen Auswirkun-
gen den Wettbewerb erheblich beeintréchtigen, auch
wenn sie qualitativ nicht schwerwiegend ist.

(2) Abreden, die nicht von Artikel 5 Absatz 4 KG erfasst
werden, werden als qualitativ schwerwiegend betrachtet,
wenn sie Folgendes zum Gegenstand haben:!

a) [...Jx2

b) Beschrankung des Gebiets oder der Kundengruppe, in
das oder an die ein an der Vereinbarung beteiligter Ab-
nehmer, vorbehéltlich einer etwaigen Beschrénkung in
Bezug auf den Ort seiner Niederlassung, Vertragswa-
ren oder -dienstleistungen verkaufen darf; eine quali-
tativ schwerwiegende Beeintrachtigung des Wettbe-
werbs aufgrund des Gegenstandes liegt jedoch nicht
vor bei

i) Beschrankungen des aktiven Verkaufs in Gebiete
oder an Kundengruppen, die der Anbieter sich
selbst vorbehalten oder ausschliesslich einem an-
deren Handler zugewiesen hat, vorausgesetzt dass
Passivverkdufe uneingeschrankt mdglich sind;

i) Beschrankungen des Direktverkaufs von Grossis-
ten an Endverbraucher;

iii) Beschrankungen des Verkaufs an nicht zugelas-
sene Handler durch die Mitglieder eines selektiven
Vertriebssystems innerhalb des vom Anbieter fur
den Betrieb dieses Systems festgelegten Gebiets;

iv) Beschrankungen der Mdglichkeit des Abnehmers,
Teile, die zur Weiterverwendung geliefert werden,
an Kunden zu verkaufen, die diese Teile fur die
Herstellung derselben Art von Waren verwenden
wirden, wie sie der Anbieter herstellt;

c) Beschrankungen des aktiven oder passiven Verkaufs
an Endverbraucher durch auf der Einzelhandelsstufe
tatige Mitglieder eines selektiven Vertriebssystems;
dies gilt unbeschadet der Mdglichkeit, Mitgliedern des
Systems zu untersagen, Geschéfte von nicht zugelas-
senen Niederlassungen aus zu betreiben;

d) Beschrankungen von Querlieferungen zwischen
Handlern innerhalb eines selektiven Vertriebssystems,
auch wenn diese auf unterschiedlichen Marktstufen ta-
tig sind;

e) Beschréankungen, die zwischen einem Anbieter von
Teilen und einem Abnehmer, der diese Teile weiter-
verwendet, vereinbart werden, welche den Anbieter
daran hindern, die Teile als Ersatzteile an Endverbrau-
cher, an Reparaturbetriebe oder andere Dienstleister
zu verkaufen, die der Abnehmer nicht mit der Repara-
tur oder der Wartung seiner Waren betraut hat;

f) Wettbewerbsverbote, welche fir eine unbestimmte
Dauer oder fir eine Dauer von mehr als funf Jahren
vereinbart werden; die Begrenzung auf finf Jahre gilt
nicht, sofern der Abnehmer die Vertragswaren oder -
dienstleistungen in den Raumlichkeiten und auf
Grundstiicken des Verkaufers (Eigentum oder
Miete/Pacht) anbietet;

g) nachvertragliche Wettbewerbsverbote; dies gilt nicht,
wenn das nachvertragliche Wettbewerbsverbot

i) sich auf Waren oder Dienstleistungen bezieht, die
mit den Vertragswaren oder -dienstleistungen im
Wettbewerb stehen,

ii) sich auf R&aumlichkeiten und Grundsticke be-
schrankt, von denen aus der Abnehmer wahrend
der Vertragsdauer seine Geschéfte betrieben hat;

iii) unerlasslich ist, um dem Abnehmer vom Anbieter
Ubertragenes Know-how zu schitzen, und es

iv) auf einen Zeitraum von héchstens einem Jahr nach
Beendigung der Vereinbarung begrenzt ist.

Die Beschrankung der Nutzung und Offenlegung von
nicht allgemein zugéanglichem Know-how bleibt zeitlich
unbegrenzt moglich;

h) Einschrankungen von Mehrmarkenvertrieb in selek-
tiven Vertriebssystemen, welche sich gezielt auf Mar-
ken bestimmter konkurrierender Anbieter beziehen.

10 Angepasst am 22.5.2017 (vgl. Erw. XIV.).
11 Angepasst am 22.5.2017 (vgl. Erw. XIV.).
12 Angepasst am 22.5.2017 (vgl. Erw. XIV.).
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Ziffer 13 Unerhebliche Wettbewerbsbeeintrachtigung
aufgrund der Marktanteile

(1) Vertikale Wettbewerbsabreden, welche nicht unter Zif-
fer 10 oder 12 (2) Bst. b bis e fallen, fihren in der Regel
nicht zu einer erheblichen Beeintrachtigung des Wettbe-
werbs, wenn kein an der Abrede beteiligtes Unternehmen
auf einem von der Abrede betroffenen relevanten Markt
einen Marktanteil von 15 % Uberschreitet.?

(2) Wenn der Wettbewerb auf dem relevanten Markt
durch die kumulativen Auswirkungen mehrerer gleicharti-
ger, nebeneinander bestehender vertikaler Vertriebs-
netze beschrankt wird, wird die in Ziffer 13 (1) genannte
Marktanteilsschwelle auf 5 % herabgesetzt. In der Regel
liegt kein kumulativer Abschottungseffekt vor, wenn weni-
ger als 30 % des relevanten Marktes von gleichartigen,
nebeneinander bestehenden vertikalen Vertriebsnetzen
abgedeckt werden.

Ziffer 14 Unerheblichkeit von rein qualitativem Selektiv-
vertrieb

Abreden, die einen rein qualitativen Selektivvertrieb zum
Gegenstand haben, fuhren nicht zu einer erheblichen
Wettbewerbsbeeintrachtigung, sofern kumulativ drei Vo-
raussetzungen erfillt sind:

i) die Beschaffenheit des fraglichen Produkts muss ei-
nen selektiven Vertrieb erfordern, d.h., ein solches
Vertriebssystem muss ein Erfordernis zur Wahrung
der Qualitat und zur Gewahrleistung des richtigen Ge-
brauchs des betreffenden Produkts sein;

i) die Wiederverkdufer mussen aufgrund objektiver Kri-
terien qualitativer Art ausgewéhlt werden. Diese sind
einheitlich festzulegen, allen potenziellen Wiederver-
kaufern zur Verfigung zu stellen und unterschiedslos
anzuwenden;

iii) die aufgestellten Kriterien durfen nicht Gber das hin-
ausgehen, was erforderlich ist.

Ziffer 15 Preisempfehlungen

(1) Bei Preisempfehlungen von Anbietern an Wiederver-
kaufer oder Handler ist im Einzelfall zu prufen, ob eine
unzulassige Wettbewerbsabrede im Sinne von Artikel 5
Absatz 4 i.V.m. Absatz 1 KG vorliegt.

(2) Preisempfehlungen gelten grundsatzlich als erhebli-
che Wettbewerbsbeschrédnkungen, wenn sich diese in-
folge der Ausiibung von Druck oder der Gewahrung von
Anreizen durch eines der beteiligten Unternehmen tat-
séchlich wie Fest- oder Mindestverkaufspreise auswirken
(vgl. Ziffer 10 (1) Bst. a).**

(3) Folgende Umstande kénnen Anlass geben, Preisemp-
fehlungen aufzugreifen:

a) der Umstand, dass Preisempfehlungen in nicht allge-
mein zuganglicher Weise abgegeben werden, son-
dern nur an die Wiederverkaufer oder Handler;

b) der Umstand, dass Preisempfehlungen, die von Her-
stellern oder Lieferanten in Schweizerfranken auf den
Produkten, Verpackungen oder in Katalogen etc. an-
gebracht werden, nicht ausdricklich als unverbindlich
bezeichnet sind;

¢) der Umstand, dass das Preisniveau der von den Preis-
empfehlungen betroffenen Produkte bei vergleichba-
rer Gegenleistung deutlich héher liegt als im benach-
barten Ausland,;

d) der Umstand, dass die Preisempfehlungen tatséchlich
von einem bedeutenden Teil der Wiederverkaufer o-
der Handler befolgt werden.

Ziffer 16 Rechtfertigung

(1) Liegt eine den Wettbewerb erheblich beeintrachti-
gende Abrede vor, ist zu prifen, ob diese geméass Arti-
kel 5 Absatz 2 KG gerechtfertigt ist. Sind keine Effizienz-
grunde ersichtlich, ist die Abrede unzulassig.

(2) Abreden gelten in der Regel ohne Einzelfallprifung als
gerechtfertigt, wenn der Anteil des Anbieters an dem re-
levanten Markt, auf dem er die Vertragswaren oder -
dienstleistungen anbietet, und der Anteil des Abnehmers
an dem relevanten Markt, auf dem er die Vertragswaren
und -dienstleistungen bezieht, jeweils nicht mehr als 30 %
betragt. Davon ausgenommen sind Abreden nach Ziffern
10 und 12 (2) sowie Abreden, die sich mit anderen kumu-
lativ auf den Markt auswirken.®

(3) Den Wettbewerb erheblich beeintrachtigende Abre-
den, die von Ziffer 16 (2) nicht erfasst werden, unterliegen
einer Einzelfallprifung. Ein Rechtfertigungsgrund liegt
vor, wenn eine Abrede die wirtschaftliche Effizienz im
Sinne von Artikel 5 Absatz 2 KG erhéht — beispielsweise
durch eine effizientere Vertriebsgestaltung im Sinne einer
Verbesserung der Produkte oder Produktionsverfahren o-
der einer Senkung der Vertriebskosten — und die Wettbe-
werbsbeeintrachtigung dazu notwendig ist.

(4) Unternehmen kénnen im Rahmen der in Artikel 5 Ab-
satz 2 KG genannten Rechtfertigungsgrinde namentlich
Folgendes geltend machen:

a) Zeitlich begrenzter Schutz von Investitionen fir die Er-
schliessung neuer rdumlicher Méarkte oder neuer Pro-
duktmarkte;

b) Sicherung der Einheitlichkeit und Qualitdt der Ver-
tragsprodukte;

c) Schutz vertragsspezifischer Investitionen, die aus-
serhalb der Geschéftsbeziehung nicht oder nur mit ho-
hem Verlust verwendet werden kénnen (Hold-up Prob-
lem);

d) Vermeidung von ineffizient tiefen Verkaufsférderungs-
massnahmen (z.B. Beratungsdienstleistungen), die
resultieren kdnnen, wenn ein Hersteller oder Handler
von den Verkaufsférderungsbemihungen eines ande-
ren Herstellers oder Handlers profitieren kann (Tritt-
brettfahrerproblem);

e) Vermeidung eines doppelten Preisaufschlags, der sich
ergeben kann, wenn sowohl der Hersteller als auch
der Handler tGber Marktmacht verfigen (Problem der
doppelten Marginalisierung);

18 Angepasst am 22.5.2017 (vgl. Erw. XIV.).
14 Angepasst am 22.5.2017 (vgl. Erw. XIV.).
15 Angepasst am 22.5.2017 (vgl. Erw. XIV.).
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f) Forderung der Ubertragung von wesentlichem Know-
how;

g) Sicherung von finanziellen Engagements (z.B. Darle-
hen), die durch den Kapitalmarkt nicht zur Verfligung
gestellt werden.

Ziffer 17 Publikation

Diese Bekanntmachung wird im Bundesblatt veréffentlicht
(Art. 6 Abs. 3 KG).

Ziffer 18 Aufhebung der bisherigen Bekanntmachung

Mit dem Inkrafttreten dieser Bekanntmachung wird die
Bekanntmachung Uber die wettbewerbsrechtliche Be-
handlung vertikaler Abreden vom 2. Juli 20076 aufgeho-
ben.

Ziffer 19 Ubergangsregelung

Diese Bekanntmachung soll wéhrend der Periode zwi-
schen dem 1. August 2010 und dem 31. Juli 2011 auf all
diejenigen Vereinbarungen nicht zur Anwendung kom-
men, welche vor dem 1. August 2010 in Kraft traten und
den Kriterien der aufgehobenen Bekanntmachung ent-
sprachen, nicht hingegen den Kriterien vorliegender Be-
kanntmachung gentigen.

Ziffer 20 Inkrafttreten
Diese Bekanntmachung tritt am 1. August 2010 in Kraft.

16 Beschluss der Wettbewerbskommission vom 2.7.2007 (BBl 2007
7597).
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Anhang 1: Prifschema fir die Beurteilung von vertikalen Abreden?”

| IM der Abrede

| I Erheblichkeit

Ziff 10: Liegt eine Preis- oder Gebietsabrede nach Art. 5 Abs. 4 KG vor?

Ziff. 11: Kann die
Vermutung widerlegt
werden?

| Effizienzprufung

nein ja

Ziff 12 (1) a: Die

Ziff. 12 (1) b: Ist die

Ziff_ 12 (2): Liegt eine qualitativ schwerwiegende

Ziff. 16 (3) und 16 (4): Liegt ein
Rechtfertigungsgrund vor?
(Einzelfallprifung)

nein

Abrede Erheblichkeit unter ja Abrede gemass Iit. b bis e vor?
beeintrachtigt den Berucksichtigung
Wettbewerb quantitativer
grundsatziich Elemente zu nein
erheblich bejahen?

nein ja Ziff. 13 (1): MA < 15%

Ziff. 13 (2): MA < 5%, < 30% kumuliert

nein ja

Ziff. 12 (1) b: Liegt eine erhebliche
Beeintrachtigung des
Wettbewerbs vor?

ja nein

Ziff. 16 (2): MA < 30% und
keine kumulative Marktauswirkung und
keine Abrede nach Ziff. 12 (2)lit. f bis h

nein ja

Ziff. 16 (3) und 16 (4): Liegt ein
Rechtfertigungsgrund vor?

(Einzelfaliprifung)

nein ja

Die Kooperation ist

B Die Kooperation ist Die Kooperation ist Die Kooperation ist
unzulassig und ; % 5
S oncEadrant zulassig. unzulassig. zulassig.
MA: Marktanteil

17 Angepasst am 22.5.2017 (vgl. Erw. XIV.).
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D1

2. Communication concernant I’appréciation des accords verticaux*
(Communication sur les accords verticaux, CommVert) — Décision de la
Commission de la concurrence du 28 juin 2010 (état au 22 mai 2017)

Vu les considérants suivants, la Commission de la con-
currence arréte la présente communication:

Conformément a l'article 6 de la Loi fédérale du 6
octobre 1995 sur les cartels et autres restrictions a
la concurrence (LCart; RS 251), la Commission de
la concurrence peut fixer par voie de communica-
tion les conditions auxquelles des accords en ma-
tiere de concurrence sont en regle générale répu-
tés justifiés par des motifs d’efficacité économique
au sens de l'article 5 alinéa 2 LCart. Lorsqu’un be-
soin accru de sécurité juridique I'exige, elle peut
aussi, par une application analogique de l'article 6
LCart, faire connaitre d’autres principes d’apprécia-
tion de la loi par voie de communication.

Les accords verticaux peuvent améliorer ['effi-
cience économique a lintérieur d'une chaine de
production ou de distribution grace a une meilleure
coordination entre les entreprises participantes. lls
peuvent, en particulier, diminuer les codts de tran-
saction et de distribution des parties et assurer a
celles-ci un niveau optimal d'investissements et de
ventes.

La probabilité que de tels gains d’efficience I'em-
portent sur les effets anticoncurrentiels, entrainés
par des restrictions contenues dans les accords
verticaux, dépend du pouvoir de marché des entre-
prises concernées et, des lors, du degré de concur-
rence exercée par les fournisseurs de différentes
marques (concurrence intermarques). La Commis-
sion de la concurrence part ainsi du principe que
les accords verticaux ont généralement pour effet
d’améliorer la production ou la distribution, dans la
mesure ol aucune des entreprises parties a un ac-
cord vertical ne détient une part de marché supé-
rieure a 30 % sur le marché pertinent et qu’il ne
s’agit pas d’un accord grave d’un point de vue qua-
litatif.

Dans le cadre de la révision de la loi sur les cartels
de 2003, I'article 5 alinéa 4 LCart a introduit de nou-
veaux faits constitutifs d’'une infraction, dans le but
d’empécher l'imposition de prix de revente et le
cloisonnement du marché suisse ainsi que de favo-
riser la concurrence a lintérieur d’'une méme
marque (concurrence intramarque). Selon I'article
5 alinéa 4 LCart, I'imposition de prix de revente mi-
nimaux ou fixes ainsi que les clauses contrac-
tuelles qui cloisonnent un territoire en interdisant
les ventes passives aux distributeurs ou aux clients
finals sont présumées entrainer la suppression de
la concurrence efficace.

Le législateur a indiqué, dans le cadre de la révision
de la loi sur les cartels de 2003, qu'il considére I'im-
position de prix de revente minimaux ou fixes ainsi
que les clauses contractuelles cloisonnant un terri-
toire, contenues dans des accords verticaux,

VL.

VII.

VIII.

comme potentiellement particulierement nuisibles.
La Commission de la concurrence a concrétisé
cette appréciation dans ses décisions passées et a
déja édicté, en conséquence, des criteres d’appré-
ciation des accords verticaux dans la Communica-
tion concernant l'appréciation des accords verti-
caux du 2 juillet 2007 (Communication sur les ac-
cords verticaux 2007), notamment en ce qui con-
cerne le renversement de la présomption de sup-
pression de la concurrence efficace (art. 5 al. 4
LCart), le caractére notable de I'accord (art. 5 al. 1
LCart) ainsi que les motifs de justification (art. 5 al.
2 LCart).

La présente communication se fonde sur la Com-
munication sur les accords verticaux 2007, laquelle
s’inspirait du Réglement (CE) n°2790/1999 de la
Commission du 22 décembre 1999, concernant
I'application de l'article 81, paragraphe 3, du traité
a des catégories d’accords verticaux et de pra-
tiques concertées (JO 1999 L 336/21) ainsi que de
la Communication de la Commission concernant
les lignes directrices sur les restrictions verticales
(JO 2000 C 291/1). Ces dispositions de droit euro-
péen ont été remplacées le ler juin 2010 par le Ré-
glement (UE) n° 330/2010 de la Commission du 20
avril 2010 concernant 'application de l'article 101,
paragraphe 3, du traité sur le fonctionnement de
'Union européenne a des catégories d’accords
verticaux et de pratiques concertées (JO 2010 L
102/1) et les Lignes directrices sur les restrictions
verticales (JO 2010 C 130/1), qui prévoient un cer-
tain nombre d’adaptations. Les modifications visent
essentiellement a tenir compte des tendances du
marché, notamment l'augmentation de la puis-
sance d’achat de la grande distribution ainsi que le
développement des ventes en ligne sur Internet.

La révision actuelle de la Communication tient
compte de la pratique récente de la Commission de
la concurrence ainsi que — tout en tenant compte
des conditions juridiqgues et économiques Spéci-
fiques a la Suisse — de I'adaptation du droit euro-
péen. De cette maniére, elle assure que les mémes
régles que celles en vigueur dans I'Union euro-
péenne dans le domaine des accords verticaux
continueront d’étre appliquées, dans la mesure du
possible, en Suisse, que lisolement du marché
suisse est évité et que la sécurité juridique est as-
surée. En ce sens, les régles en vigueur dans
'Union européenne (cf. considérant VI.) valent de
maniére analogue en Suisse.

Le chiffre 10 concrétise les accords présumés en-
trainer une suppression de la concurrence efficace,
selon l'article 5 alinéa 4 LCart. Le chiffre 11 précise

1 Seul le texte publié a la Feuille fédérale fait foi.
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XI.

XIl.

XIII.

XIV.

que, pour renverser cette présomption, il s’agit
d’examiner le marché dans son ensemble (concur-
rence intramarque et intermarques sur le marché
pertinent).

Le chiffre 12 (1) clarifie que les accords au sens de
l'article 5 alinéa 4 LCart remplissent en principe le
critére de la notabilité au sens de I'article 5 alinéa 1
LCart, dans le cas ou la présomption peut étre ren-
versée. Pour tous les autres accords verticaux, des
critéres tant qualitatifs que quantitatifs doivent étre
pris en compte, la pesée de ces deux criteres s’ef-
fectuant au cas par cas dans le cadre d’'une appré-
ciation d’ensemble. Le chiffre 12 (2) énumere les
accords qui, en raison de leur objet, sont considé-
rés comme qualitativement graves. D’un point de
vue gquantitatif, des exigences moins strictes que
pour les accords n’étant pas qualitativement graves
suffisent pour qualifier de tels accords de restric-
tions notables a la concurrence.?

Le chiffre 13 précise que les accords verticaux non
visés au chiffre 10 ou 12 (2) let. b a e n’entrainent
en régle générale pas d’affectation notable de la
concurrence lorsque le seuil de 15 % de part de
marché n’est pas dépassé ou qu’il n’y a pas d’effet
cumulatif résultant de réseaux paralléles d’accords
similaires (cas d’'importance mineure). Si le seuil de
15 % de part de marché est dépassé ou s'il existe
un effet cumulatif résultant de réseaux paralléles
d’accords similaires, I'affectation de la concurrence
doit étre examinée au cas par cas.?

Le chiffre 15 énonce la maniére dont les recom-
mandations de prix doivent étre appréciées et les
circonstances qui peuvent donner lieu a I'examen
de recommandations de prix.

Si la présomption de suppression de la concur-
rence efficace est renversée et que I'accord affecte
de maniére notable la concurrence, il faut examiner
si 'accord peut étre justifié par des motifs d’effica-
cité économique. Le chiffre 16 décrit les conditions
auxquelles des accords verticaux en matiére de
concurrence peuvent, en regle générale, étre justi-
fiés par des motifs d’efficacité économique au sens
de l'article 5 alinéa 2 LCart. A défaut de motifs d’ef-
ficacité économique, I'accord est illicite. Les ac-
cords en matiere de concurrence illicites au sens
de l'article 5 alinéa 4 LCart, sont passibles de sanc-
tion selon l'article 49a LCart, méme si la présomp-
tion de suppression de la concurrence efficace peut
étre renversée.

La présente communication ne lie pas les tribunaux
civils, ni le Tribunal administratif fédéral ou le Tri-
bunal fédéral lors de l'interprétation des régles du
droit de la concurrence.

La Communication a été modifiée le 22 mai 2017
sur la base de l'arrét du Tribunal fédéral dans I'af-
faire Gaba.*

A. Définitions
Chiffre 1 Accords verticaux en matiére de concurrence

Les conventions avec ou sans force obligatoire ainsi que
les pratiques concertées (cf. art. 4 al. 1 LCart) d’entre-
prises occupant des échelons du marché différents, dans
la mesure ou elles visent ou entrainent une restriction a
la concurrence, et qui concernent les conditions aux-
guelles les entreprises parties peuvent acheter, vendre ou
revendre certains biens ou services.

Chiffre 2 Ventes actives

Le fait de prospecter des clients individuels, par exemple
par publipostage, y compris I'envoi de courriels non solli-
cités, ou au moyen de visites, le fait de prospecter une
clientéle déterminée ou des clients a I'intérieur d’un terri-
toire donné par le biais d’annonces publicitaires dans les
médias, sur internet ou d’autres actions de promotion ci-
blées sur cette clientele ou sur les clients situées dans ce
territoire.5

Chiffre 3 Ventes passives

Le fait de satisfaire & des demandes non sollicitées, éma-
nant de clients individuels, y compris la livraison de biens
ou la prestation de services demandés par ces clients.®
Toute publicité ou action de promotion générale qui atteint
des clients établis sur les territoires (exclusifs) d'autres
distributeurs, ou faisant partie d'une clientéle allouée a
d'autres distributeurs, mais qui est un moyen raisonnable
d'atteindre des clients situés en dehors de ces territoires
ou d'une telle clientele, par exemple pour accéder a des
clients situés sur son propre territoire, est considérée
comme une vente passive. En ce sens, les ventes réali-
sées par Internet constituent des ventes passives, sauf si
les efforts de vente visent a atteindre des clients établis
hors du territoire attribué au distributeur.

Chiffre 4 Systéme de distribution sélective
(1) En général

Une convention entre des fournisseurs et des distribu-
teurs selon laquelle:

i) le fournisseur s’engage a ne vendre les biens ou les
services contractuels qu’a des distributeurs sélection-
nés sur la base de critéres définis (distributeurs
agrées) et

i) ces distributeurs s’engagent a ne pas vendre ces
biens ou ces services a des distributeurs non agréés.
(2) Distribution sélective purement qualitative

Un systeme de distribution qui consiste a agréer les re-
vendeurs sur la seule base de critéres objectifs de nature
gualitative requis par la nature du produit tels que la for-
mation du personnel de vente, le service fourni dans le
point de vente ou I'assortiment des produits vendus.

Chiffre 5 Livraisons croisées

Les livraisons réciproques entre distributeurs membres

2 Modifié le 22.5.2017 (cf. considérant XIV.).
3 Modifié le 22.5.2017 (cf. considérant XIV.).
4Arrét du TF 2C_180/2014 du 28.6.2016, Gaba/WEKO.
5Modifié le 22.5.2017 (cf. considérant XIV.).
5 Modifié le 22.5.2017 (cf. considérant XIV.).
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du systeme de distribution sélective, qui agissent au
méme stade commercial ou a un stade différent.

Chiffre 6 Obligation de non-concurrence

Toute obligation directe ou indirecte interdisant a I'ache-
teur de fabriquer, d’acheter, de vendre ou de revendre
des biens ou des services qui sont en concurrence avec
les biens ou les services contractuels, ou toute obligation
directe ou indirecte imposant a I'acheteur d’acquérir au-
prés du fournisseur ou d'une autre entreprise désignée
par le fournisseur plus de 80 % de ses achats annuels en
biens ou en services contractuels et en biens et en ser-
vices substituables sur le marché pertinent, calculés sur
la base de la valeur des achats qu’il a effectués au cours
de 'année civile précédente.

Chiffre 7 Savoir-faire

Un ensemble d’'informations pratiques non brevetées, ré-
sultant de I'expérience du fournisseur et testées par celui-
ci et qui sont:

i) secretes, c’est-a-dire que le savoir-faire n’est pas gé-
néralement connu ou facilement accessible,

i) substantielles, c’est-a-dire que le savoir-faire est signi-
ficatif et utile a I'acheteur aux fins de I'utilisation, de la
vente ou de la revente des biens ou des services con-
tractuels et

iii) identifiées, c’est-a-dire que le savoir-faire est décrit
d’une fagon suffisamment compléte pour permettre de
vérifier qu’il remplit les conditions de secret et de subs-
tantialité.

B. Régles
Chiffre 8 Champ d‘application

(1) La présente communication s’applique aux accords
verticaux en matiére de concurrence.

(2) La présente communication s’applique aussi lorsque
des entreprises concurrentes concluent entre elles un ac-
cord vertical non réciproque et que:

a) le fournisseur est un producteur et un distributeur de
biens, tandis que l'acheteur est un distributeur et non
une entreprise qui fabrique des biens concurrents; ou
que

b) le fournisseur est un prestataire de services a plu-
sieurs niveaux d'activité commerciale, tandis que
I'acheteur fournit ses biens ou services au stade de la
vente au détail et n’est pas une entreprise concurrente
au niveau de l'activité commerciale ou il achéte les ser-
vices contractuels.

(3) La présente communication n'exclut pas qu’un état de
fait constitue, en tout ou partie, un accord horizontal selon
I'article 5 alinéa 3 LCart ou tombe sous le coup de l'ar-
ticle 7 LCart. Dans cette hypothese, cet état de fait est
examiné, indépendamment de la présente communica-
tion, selon les dispositions applicables de la LCart.

(4) La présente communication ne s’applique pas aux ac-
cords verticaux contenant des dispositions concernant la
cession a l'acheteur ou l'utilisation par I'acheteur de droits
de propriété intellectuelle, a condition que ces disposi-
tions constituent I'objet principal de ces accords et
gu'elles ne soient pas directement liées a l'utilisation, a la

vente ou a la revente de biens ou de services par l'ache-
teur ou ses clients.

Chiffre 9 Relations avec d’autres communications

(1) La communication concernant les accords verticaux
dans le domaine de la distribution automobile (Com-
mAuto)’ prime la présente communication. A défaut de
disposition dans la CommAuto, la présente communica-
tion s’applique.

(2) La présente communication prime la communication
relative aux accords dont I'impact sur le marché est res-
treint (Communication PME).8

Chiffre 10 Présomptions

(1) Les accords verticaux en matiére de concurrence sont
présumés supprimer la concurrence efficace au sens de
l'article 5 alinéa 4 LCart quand elles ont pour objet:

a) la fixation d’un prix de vente minimal ou fixe, c’est-a-
dire la restriction de la capacité de I'acheteur de déter-
miner son prix de vente, sans préjudice de la possibi-
lité¢ pour le fournisseur d’'imposer un prix de vente
maximal ou de recommander un prix de vente, a con-
dition que ces derniers n’équivaillent pas a un prix de
vente fixe ou minimal sous l'effet de pressions exer-
cées ou d’incitations par I'une des parties;?®

b) lattribution de territoires, lorsque les ventes par
d’autres fournisseurs agréés sont exclues (en particu-
lier I'interdiction de ventes passives a des distributeurs
ou a des clients finals).

(2) L’article 5 alinéa 4 LCart s’applique également aux ac-
cords conduisant indirectement a I'imposition de prix de
vente minimaux ou fixes, ou a une protection territoriale
absolue.

(3) L’article 5 alinéa 4 LCart s’applique également aux ac-
cords revétant la forme de recommandations, qui se fon-
dent sur une convention ou sur une pratique concertée, et
qui ont pour objet ou pour effet I'établissement de prix de
vente minimaux ou fixes ou une protection territoriale ab-
solue.

Chiffre 11 Renversement de la présomption

Le renversement de la présomption de suppression de la
concurrence efficace nécessite un examen du marché
dans son ensemble, a la lumiére de la concurrence intra-
marque et intermarques. Est décisive la présence d’'une
concurrence intramarque ou intermarques suffisante sur
le marché pertinent, ou celle d’'une combinaison des deux
conduisant a une concurrence efficace suffisante.

Chiffre 12 Restrictions notables de la concurrence

(1) Pour examiner s’il existe une affectation notable de la
concurrence au sens de l'article 5 alinéa 1 LCart, il faut
tenir compte de ce qui suit:

a) Les accords au sens de l'article 5 alinéa 4 LCart (cf.

" Décision de la Commission de la concurrence du 29.6.2015 (FF 2015
5522), disponible sur www.weko.ch > Documentation > Communica-
tions / Notes explicatives.

8 Décision de la Commission de la concurrence du 19.12.2005 (FF 2006
861), disponible sur www.weko.ch > Documentation > Communications
/ Notes explicatives.

9 Modifié le 22.5.2017 (cf. considérant XIV.).
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chiffre 10) remplissent en principe le critére de la no-
tabilité au sens de 'article 5 alinéa 1 LCart, dans le cas
ou la présomption peut étre renversée.1°

b) Pour tous les autres accords verticaux, il faut tenir
compte de criteres tant qualitatifs que quantitatifs. La
pesée de ces deux criteres est effectuée au cas par
cas, dans le cadre d’'une appréciation d’ensemble.
Ainsi, une atteinte qualitativement grave peut étre no-
table malgré ses effets limités sur le plan quantitatif.
Inversement, une atteinte ayant des effets importants
d'un point de vue quantitatif peut affecter la concur-
rence de maniére notable, méme si elle n'est pas
grave d’un point de vue qualitatif.

(2) Les accords non visés par l'article 5 alinéa 4 LCart
sont considérés comme qualitativement graves lorsqu’ils
ont pour objet:1?

a) [..J2

b) de restreindre le territoire sur lequel, ou la clientéle a
lagquelle, un acheteur partie a I'accord, peut vendre les
biens ou services contractuels sans préjudice d’'une
restriction quant a son lieu d’établissement. Cepen-
dant, il n’y a pas d’atteinte a la concurrence qualitati-
vement grave quant a I'objet dans les cas suivants:

i) restriction des ventes actives sur un territoire ou a
une clientéle que le fournisseur s'est exclusivement
réservés ou qu'il a alloués a un autre acheteur, a
condition que les ventes passives soient possibles
sans restriction;

i) restriction des ventes directes par des grossistes
aux utilisateurs finals;

iii) restriction des ventes par les membres d'un sys-
teme de distribution sélective a des distributeurs
non agréés, dans le territoire réservé par le fournis-
seur pour I'opération de ce systeme;

E.
~

restriction de la capacité de l'acheteur de vendre
des composants destinés a l'incorporation a des
clients qui pourraient les utiliser pour la fabrication
de biens analogues a ceux qui sont produits par le
fournisseur;

c) de restreindre les ventes actives ou les ventes pas-
sives aux utilisateurs finals par les membres d'un sys-
teme de distribution sélective qui agissent en tant que
détaillants sur le marché, sans préjudice de la possibi-
lité d'interdire @ un membre du systéme d'exercer ses
activités a partir d'un lieu d'établissement non autorisé;

d) de restreindre les fournitures croisées entre distribu-
teurs a l'intérieur d'un systéme de distribution sélec-
tive, y compris entre des distributeurs agissant a des
stades commerciaux différents;

e) de restreindre, dans le cadre d'un accord entre un four-
nisseur de composants et un acheteur qui incorpore
ces composants, la capacité du fournisseur de vendre
ces composants en tant que pieces détachées a des
utilisateurs finals, a des réparateurs ou a d'autres
prestataires de services qui n'ont pas été désignés par
lacheteur pour la réparation ou l'entretien de ses
biens;

f) une obligation de non-concurrence dont la durée est
indéterminée ou dépasse cing ans; cette limitation de
la durée a cing ans n’est toutefois pas applicable lors-
gue les biens ou services contractuels sont vendus par
'acheteur a partir des locaux et de terrains du fournis-
seur (propriété ou bail/fermage);

g) une obligation de non-concurrence postérieure a I'ex-
piration de I'accord vertical. Cette disposition n’est tou-
tefois pas applicable lorsque I'obligation de non-con-
currence:

i) concerne des bhiens ou des services en concur-
rence avec les biens ou services contractuels,

ii) est limitée aux locaux et aux terrains a partir des-
quels I'acheteur a exercé ses activités pendant la
durée du contrat,

i) est indispensable a la protection d’'un savoir-faire
transféré par le fournisseur a I'acheteur, et

iv) estlimitée a un an a compter de I'expiration de 'ac-
cord.

Une restriction a l'utilisation et a la divulgation d’un sa-
voir-faire qui n’est pas tombé dans le domaine public
reste possible pour une durée indéterminée;

h) une restriction au multi-marquisme dans un systéme
de distribution sélective, qui interdit de vendre les
marques de fournisseurs concurrents déterminés.

Chiffre 13 Absence de notabilité en raison des parts de
marché

(1) Les accords verticaux en matiére de concurrence non
visés au chiffre 10 ou 12 (2) let. b a e n’entrainent en régle
générale pas d’affectation notable de la concurrence
lorsqu’aucune des entreprises parties a I'accord ne dé-
tient une part de marché supérieure a 15 % sur un marché
pertinent concerné par I'accord.’?

(2) Lorsque la concurrence sur le marché pertinent est
restreinte par I'effet cumulatif de plusieurs réseaux paral-
leles d’accords verticaux ayant des effets similaires, le
seuil visé au chiffre 13 (1) est abaissé a 5 %. En regle
générale, il n’existe aucun effet cumulatif de verrouillage
si moins de 30 % du marché pertinent est couvert par des
réseaux paralléles d’accords ayant des effets similaires.

Chiffre 14 Absence d’affectation notable de la concur-
rence par un systeme de distribution sélec-
tive purement qualitative

Les accords ayant pour objet une distribution sélective
purement qualitative n’affectent pas de maniére notable
la concurrence, pour autant que les trois conditions cumu-
latives suivantes soient remplies:

i) la nature du produit en question rend nécessaire une
distribution sélective, c’est-a-dire qu’un tel systeme
doit constituer une exigence légitime eu égard a la na-
ture du produit afin d'en préserver la qualité et d'en as-
surer le bon usage;

10 Modifié le 22.5.2017 (cf. considérant XIV.).
1 Modifié le 22.5.2017 (cf. considérant XIV.).
12 Modifié le 22.5.2017 (cf. considérant XIV.).
13 Modifié le 22.5.2017 (cf. considérant XIV.).
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i) les revendeurs sont choisis sur la base de critéres ob-
jectifs de nature qualitative qui sont fixés de maniére
uniforme pour tous, portés a la connaissance de tous
les revendeurs potentiels et appliqués de facon non
discriminatoire;

iii) les critéres définis ne vont pas au-dela de ce qui est
nécessaire.

Chiffre 15 Recommandations de prix

(1) En cas de recommandations de prix des fournisseurs
a leurs revendeurs ou a leurs distributeurs, il faut exami-
ner au cas par cas si on est en présence d’'un accord illi-
cite en matiére de concurrence au sens de l'article 5 ali-
néa 4 LCart en relation avec I'alinéa 1 de cet article.

(2) Les recommandations de prix sont en principe consi-
dérées comme des restrictions notables a la concurrence
si elles ont le méme effet que des accords imposant des
prix fixes ou minimaux, en raison de pressions ou d’inci-
tations de la part d’'une entreprise partie a I'accord (cf.
chiffre 10 (1) let. a).*4

(3) Les circonstances qui peuvent donner lieu a 'examen
de recommandations de prix sont notamment les sui-
vantes:

a) le fait que les recommandations de prix ne soient pas
généralement accessibles, mais émises a la seule at-
tention des revendeurs ou distributeurs;

b) le fait que les recommandations de prix en francs
suisses indiquées par les producteurs ou fournisseurs
sur les produits, les emballages ou dans les cata-
logues etc., ne soient pas expressément désignées
comme non-contraignantes;

c) le fait que le niveau de prix des produits concernés par
les recommandations soit — a prestations comparables
— significativement plus élevé que dans les pays voi-
sins;

d) le fait que les recommandations de prix soient effecti-
vement suivies par une part importante des reven-
deurs ou des distributeurs.

Chiffre 16 Motifs justificatifs

(1) Si un accord affecte de maniére notable la concur-
rence, il faut examiner s’il est réputé justifié selon I'ar-
ticle 5 alinéa 2 LCart. S’il n’y a aucun motif d’efficacité
économique, I'accord est illicite.

(2) En regle générale, les accords sont considérés justi-
fiés sans examen au cas par cas, lorsque la part de mar-
ché détenue par le fournisseur ne dépasse pas 30 % du
marché pertinent sur lequel il vend les biens ou services
contractuels et que la part de marché détenue par l'ache-
teur ne dépasse pas 30 % du marché pertinent sur lequel
il achéte les biens ou services contractuels. Sont exclus
de cette régle, les accords visés aux chiffres 10 et 12 (2)
ainsi que les accords produisant un effet cumulatif de ver-
rouillage.t®

(3) Les accords qui affectent de maniere notable la con-
currence et qui ne sont pas visés par le chiffre 16 (2), sont
soumis a un examen au cas par cas. Un motif justificatif
peut exister lorsqu’un accord améliore I'efficacité écono-
mique au sens de l'article 5 alinéa 2 LCart — par exemple
par une organisation de la distribution plus efficace, au

sens d’'une amélioration des produits ou des procédés de
fabrication ou d’une réduction des colts de distribution —
et que la restriction & la concurrence est nécessaire a cet
effet.

(4) Les entreprises peuvent en particulier faire valoir, au
titre des motifs d’efficacité économique visés a l'article 5
alinéa 2 LCart, les justifications suivantes:

a) la protection limitée dans le temps des investisse-
ments nécessaires a la pénétration d’'un nouveau mar-
ché géographique ou a l'introduction d’'un nouveau
produit sur le marché;

b) la nécessité d’assurer 'uniformité et la qualité des pro-
duits contractuels;

¢) la protection des investissements propres a une rela-
tion contractuelle qui ne peuvent pas étre utilisés hors
de cette relation d’affaires, ou seulement moyennant
une perte considérable (probléeme du hold-up);

d) le fait d’éviter un niveau sous-optimal de mesures de
promotion des ventes (par ex. conseils a la clientéle)
qui peut survenir lorsqu’un producteur ou distributeur
peut détourner a son profit les efforts promotionnels
d’un autre producteur ou distributeur (probléme du pa-
rasitisme);

e) le fait d’éviter 'imposition d’'une double majoration de
prix qui peut survenir lorsque tant le producteur que le
distributeur disposent d’'un pouvoir de marché (pro-
bléme de la double marginalisation);

f) I'encouragement a la transmission d'un savoir-faire
substantiel;

g) la garantie d’engagements financiers (par ex. des
préts) qui ne peuvent pas étre fournis par le marché
des capitaux.

Chiffre 17 Publication

La présente communication est publiée dans la Feuille fé-
dérale (art. 6 al.3 LCart).

Chiffre 18 Abrogation de la communication précédente

La présente communication abroge, dés son entrée en vi-
gueur, la communication concernant I'appréciation des
accords verticaux du 2 juillet 2007.16

Chiffre 19 Réglementation transitoire

Pour la période allant du 1¢" ao(it 2010 au 31 juillet 2011,
la présente communication ne s’applique pas aux con-
ventions entrées en vigueur avant le 1 ao(t 2010, qui
remplissent les critéres de la communication abrogée,
mais qui ne satisfont, par contre, pas aux criteres de la
présente communication.

Chiffre 20 Entrée en vigueur

La présente communication entre en vigueur le 1°" aoQt
2010.

14 Modifié le 22.5.2017 (cf. considérant XIV.).

15 Modifié le 22.5.2017 (cf. considérant XIV.).

16 Décision de la Commission de la concurrence du 2.7.2007 (FF 2007
7149).
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Annexe 1: Schéma pour I'appréciation des accords verticaux'’

| |Type d'accord

| | Notabilité

Chiffre 10: Est-ce un accord sur les prix ou sur I'attribution de territoires selon l'art. 5 al. 4 LCart?

oui

Chiffre 11: La présomption
peut-elle &tre renversée?

| Examen de I'efficacité

non oui

non

y

Chiffre 12 (1) a:
L'accord affecte la
concurrence en
principe de maniére
notable

Chiffre 12 (1) b: La
notabilité doit-elle
éire reconnue en
tenant compte de
critéres quantitatifs?

oui

Chiffre 12 (2): Est-ce un accord qualitativement grave
au sens des let. b & e?

non

non oui

(examen individuel)

Chiffre 16 (3) et 16 (4): Existe-t-il
une justification pour motif
d'efficacité économigue?

Chiffre 13 (1): PDM < 15%
Chiffre 13 (2): PDM < 5%, < 30% cumulée

non oui

Chiffre 12 (1) b: BExiste-t-il une restriction
notable & la concurrence?

oul non

Chiffre 16 (2). PDM < 30% et pas d'effet
cumulatif et pas d’accord au sens du
chiffre12 (2)let. fah

non oul

non

oul

Chiffre 16 (3) et 16 (4): Existe-t-il
une justification pour motif
d'efficacité économique?
(examen individuel)

non oul

La coopération est illicite
et passible de sanction.

La coopération est licite.

La coopération est illicite. La coopération est licite.

PDM: Part de marché

7 Modifié le 22.5.2017 (cf. considérant XIV.).
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D1

3. Comunicazione sulla valutazione degli accordi verticali alla luce delle
disposizioni in materia di concorrenza! (Comunicazione sugli accordi
verticali, ComVert) — Decisione della Commissione della concorrenza del
28 giugno 2010 (Stato 22 maggio 2017)

Considerate le ragioni illustrate di seguito, la Commis-
sione della concorrenza pubblica la presente comunica-

zione:
l.

Ai sensi dell’articolo 6 della Legge federale del 6
ottobre 1995 sui cartelli e altre limitazioni della con-
correnza (LCart; RS 251), la Commissione della
concorrenza puo descrivere nelle comunicazioni le
esigenze in virtu delle quali gli accordi in materia di
concorrenza vengono di norma considerati giustifi-
cati da motivi di efficienza economica giusta I'arti-
colo 5 capoverso 2 LCart. Applicando per analogia
I'articolo 6 LCart, la Comco pud pubblicare nelle co-
municazioni anche altri principi riguardanti I'appli-
cazione della legge, quando sussiste il bisogno di
una maggiore sicurezza giuridica.

Alcuni tipi di accordi verticali possono incrementare
I'efficienza economica nell’ambito di una catena
produttiva o distributiva permettendo un migliore
coordinamento tra le imprese partecipanti. In parti-
colare, essi possono contribuire a ridurre i costi
delle transazioni commerciali ed i costi di distribu-
zione delle parti e possono altresi consentire un li-
vello ottimale dei loro investimenti e delle loro ven-
dite.

La probabilitd che tali incrementi di efficienza pos-
sano controbilanciare gli eventuali effetti anticon-
correnziali derivanti dalle restrizioni contenute negli
accordi verticali dipende dal grado di potere di mer-
cato delle parti dell’'accordo e pertanto dalla misura
in cui tali imprese sono esposte alla concorrenza di
fornitori di altre marche (concorrenza “interbrand”).
La Commissione della concorrenza parte dal pre-
supposto che gli accordi verticali, in generale, por-
tano ad un miglioramento della produzione o della
distribuzione, a condizione che nessuna impresa
partecipante ad un accordo verticale detenga una
quota di mercato superiore al 30% sul mercato de-
terminante e che non si tratti di un accordo qualita-
tivamente grave.

Nel quadro della revisione della LCart nel 2003
sono state inserite, con l'articolo 5 capoverso 4
LCart, nuove fattispecie allo scopo di impedire im-
posizioni di prezzi di rivendita e ripartizioni del mer-
cato svizzero nonché di promuovere la concor-
renza all’interno dei mercati (concorrenza “intra-
brand”). Secondo I'articolo 5 capoverso 4 LCart, la
soppressione della concorrenza efficace & pre-
sunta nel caso in cui si convengono prezzi minimi
o fissi (imposizione di prezzi di rivendita) e se si
prevedono clausole che assegnano determinate
zone e che stabiliscono un divieto della vendita
passiva a commercianti o a clienti finali.

Nella revisione della LCart del 2003 il legislatore ha
espresso la sua volonta, nell’ambito degli accordi

VI.

VII.

verticali, di considerare la fissazione di prezzi mi-
nimi o fissi, cosi come le clausole che assegnano
determinate zone come pratiche potenzialmente
particolarmente nocive. La Commissione della con-
correnza ha concretizzato la volonta del legislatore
nelle sue decisioni e ha comunicato dei criteri per
la valutazione degli accordi verticali, in particolare
riguardo alla confutazione della presunzione della
soppressione della concorrenza efficace (art. 5
cpv. 4 LCart), alla notabilita (art. 5 cpv. 1 LCart) e
ai motivi di efficienza economica (art. 5 cpv. 2
LCart), nella Comunicazione riguardante la valuta-
zione degli accordi verticali alla luce delle disposi-
zioni in materia di concorrenza del 2 luglio 2007
(Comunicazione accordi verticali 2007).

La presente comunicazione si basa sulla Comuni-
cazione accordi verticali 2007, la quale faceva rife-
rimento al Regolamento (CE) n. 2790/1999 della
Commissione, del 22 dicembre 1999, relativo
all'applicazione dell'articolo 81, paragrafo 3, del
trattato CE a categorie di accordi verticali e pratiche
concordate (GU 1999 L 336/21), nonché alla comu-
nicazione della Commissione relativa alle linee di-
rettrici sulle restrizioni verticali (GU 2000 C 291/1).
Il 1° giugno 2010, queste basi legali sono state so-
stituite dal Regolamento (UE) N. 330/2010 (GU
2010 L 102/1) della Commissione del 20 aprile
2010 relativo all’applicazione dell’articolo 101, pa-
ragrafo 3, del trattato sul funzionamento dell'U-
nione europea a categorie di accordi verticali e pra-
tiche concordate e dagli Orientamenti sulle restri-
zioni verticali (GU 2010 C 130/1), i quali prevedono
adattamenti in singoli punti. Con questi adattamenti
viene essenzialmente tenuto conto dell’evoluzione
dei mercati, soprattutto del’laumento del potere di
domanda di grandi imprese attive nel commercio al
dettaglio e dell’evoluzione della distribuzione attra-
verso internet.

Considerando le condizioni legali ed economiche
vigenti in Svizzera, I'attuale revisione della comuni-
cazione tiene conto della prassi piu recente della
Commissione della concorrenza e degli adatta-
menti nel diritto europeo. Nell’ambito degli accordi
verticali, questa revisione assicura che, anche in
futuro, in Svizzera vengano possibilmente appli-
cate le stesse regole che nell’'Unione europea. Inol-
tre essa evita l'isolamento dei mercati svizzeri e
porta ad un aumento della sicurezza giuridica. In
guesto senso valgono analogamente le regole eu-
ropee (cfr. punto VI) anche per la Svizzera.

! Fa fede il testo che verra pubblicato nel Foglio federale.
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VIILI.

XI.

XIl.

XII.

XIV.

La cifra 10 precisa gli accordi per i quali, secondo
I'articolo 5 capoverso 4 LCart, vi & la presunzione
che portino ad una soppressione della concorrenza
efficace. La cifra 11 mette in evidenza che per con-
futare la presunzione occorre procedere ad un ap-
prezzamento globale del mercato (concorrenza in-
trabrand e interbrand sul mercato determinante).

La cifra 12 (1) precisa che accordi secondo ['arti-
colo 5 capoverso 4 LCart sodisfanno, in linea di
massima, il criterio della notabilitd secondo l'arti-
colo 5 capoverso 1 LCart se la presunzione puo es-
sere confutata. Per quanto riguarda tutti gli altri ac-
cordi verticali in materia di concorrenza si deve te-
nere conto sia di criteri qualitativi che quantitativi.
La ponderazione di questi due criteri € effettuata
caso per caso tramite una valutazione globale. La
cifra 12 (2) elenca gli accordi che, a causa del loro
oggetto, sono considerati qualitativamente gravi.
Per questo tipo di accordi si applicano delle esi-
genze piu basse da un punto di vista quantitativo
per poterli qualificare come limitazioni alla concor-
renza notabili rispetto agli accordi qualitativamente
non gravi.2

La cifra 13 precisa che accordi verticali in materia
di concorrenza i quali non rientrano nelle cifre 10 o
12 (2) lettera b-e, di regola, non portano ad una li-
mitazione notabile della concorrenza nel caso in cui
non viene superata la soglia della quota di mercato
del 15% e se I'accordo in questione non ha un ef-
fetto cumulativo con altri accordi sul mercato (casi
di importanza minore). Se invece la soglia della
quota di mercato del 15% viene superata o se 'ac-
cordo ha un effetto cumulativo con altri accordi sul
mercato, l'intralcio alla concorrenza viene esami-
nato nei singoli casi.®

La cifra 15 definisce come sono apprezzati le rac-
comandazioni di prezzo e quali circostanze pos-
sono portare ad un loro esame.

Se la presunzione della soppressione di una con-
correnza efficace pud essere confutata e se esiste
un accordo che rappresenta un notevole intralcio
alla concorrenza, occorre esaminare se I'accordo
puo essere giustificato da motivi di efficienza eco-
nomica. Alla cifra 16 sono descritte le esigenze in
virtd delle quali gli accordi verticali in materia di
concorrenza vengono di norma considerati giustifi-
cati da motivi di efficienza economica giusta I'arti-
colo 5 capoverso 2 LCart. Se non vi sono motivi di
efficienza, I'accordo ¢ illecito. Accordi verticali ille-
citi ai sensi dell’articolo 5 capoverso 4 LCart sono
passibili di sanzioni secondo I'articolo 49a LCart,
anche quando la presunzione della soppressione
della concorrenza efficace pud essere confutata.

La presente comunicazione non vincola i tribunali
civili, il Tribunale amministrativo federale e il Tribu-
nale federale nell’interpretazione delle disposizioni
del diritto in materia di cartelli.

La presente comunicazione € stata adeguata il 22
maggio 2017 in base alla sentenza del Tribunale
Federale riguardante il caso Gaba.*

A. Definizioni
Cifral Accordi verticali in materia di concorrenza

Per accordi verticali in materia di concorrenza si inten-
dono le convenzioni con o senza forza obbligatoria, non-
ché le pratiche concordate (cfr. art. 4 cpv. 1 LCart) da im-
prese collocate ad un livello di mercato diverso che si pre-
figgono o provocano una limitazione della concorrenza e
che si riferiscono alle condizioni commerciali in base alle
guali le imprese partecipanti possono acquistare, vendere
o rivendere determinati beni o servizi.

Cifra2 Vendite attive

Il contatto attivo con singoli clienti ad esempio per posta,
compreso mediante l'invio di messaggi di posta elettro-
nica non sollecitati, 0 mediante visite ai clienti; oppure il
contatto attivo con uno specifico gruppo di clienti, o con
clienti situati in uno specifico territorio attraverso inser-
zioni pubblicitarie sui media o via Internet o altre promo-
zioni specificamente indirizzate a quel gruppo di clienti o
a clienti in quel territorio.>

Cifra3 Vendite passive

La risposta ad ordini non sollecitati di singoli clienti, vale
a dire la consegna di beni o la prestazione di servizi a tali
clienti. Sono vendite passive le azioni pubblicitarie o pro-
mozioni di portata generale che raggiungano clienti all’in-
terno dei territori o dei gruppi di clienti (esclusivi) di altri
distributori, ma che costituiscano un modo ragionevole
per raggiungere clienti al di fuori di tali territori o gruppi di
clienti, ad esempio per raggiungere clienti all’interno del
proprio territorio. In questo senso, le vendite per internet
sono da considerare delle vendite passive, salvo il caso
in cui gli sforzi di vendita sono diretti a clienti al di fuori di
un territorio attribuito.

Cifra4 Sistemi di distribuzione selettiva
(1) In generale

Si tratta di convenzioni tra il fornitore e il commerciante
secondo cui:

i) il fornitore é autorizzato a vendere i beni o i servizi og-
getto della convenzione unicamente a commercianti
scelti in base a criteri predefiniti (commercianti autoriz-
zati) e

ii) tali commercianti si impegnano a non vendere i beni o
i servizi in questione a commercianti non autorizzati
alla distribuzione.

(2) Distribuzione selettiva puramente qualitativa

Sistema di distribuzione in cui la scelta dei commercianti
avviene esclusivamente in base a criteri qualitativi ogget-
tivi richiesti dal genere del prodotto in questione, come ad
esempio la formazione del personale di vendita, il servizio
fornito dal punto di vendita o una determinata gamma di
prodotti offerti.

2Emendato il 22.5.2017 (cfr. consid. XIV.).
3Emendato il 22.5.2017 (cfr. consid. XIV.).
4Sentenza del TF 2C_180/2014 del 28.6.2016 Gaba/WEKO.
5Emendato il 22.5.2017 (cfr. consid. XIV.).
5 Emendato il 22.5.2017 (cfr. consid. XIV.).
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Cifra5 Forniture incrociate

Le forniture reciproche tra commercianti che operano a
livelli economici identici o diversi all’interno di un sistema
di distribuzione selettiva.

Cifra 6 Clausole di non concorrenza

Tutti gli obblighi diretti o indiretti che inducono 'acquirente
a non fabbricare, acquistare, vendere o rivendere beni o
servizi che sono in concorrenza con i beni o i servizi og-
getto della convenzione. Inoltre ogni obbligo diretto o in-
diretto che impone all’acquirente di acquistare dal forni-
tore 0 da un’altra impresa designata dal fornitore piu
dell’80% dei suoi acquisti annuali in beni o in servizi og-
getto della convenzione nonché in beni e in servizi sosti-
tuibili sul mercato determinante, calcolati basandosi sul
valore degli acquisti che ha effettuato nel corso dell’anno
civile precedente.

Cifra7 Know-how

Un insieme di conoscenze pratiche non brevettate che ri-
sultano dall’esperienza del fornitore, testate da quest'ul-
timo, e che sono:

i) segrete, vale a dire che esse non sono generalmente
conosciute né facilmente accessibili;

i) sostanziali, vale a dire che esse devono essere signi-
ficative e utili per 'uso, la vendita o la rivendita dei beni
o dei servizi contrattuali; e

iii) individuate, vale a dire che esse devono essere de-
scritte in modo sufficientemente esauriente tale da
consentire di verificare se risponde ai criteri di segre-
tezza e di sostanzialita.

B. Regole
Cifra8 Campo d’applicazione

(1) La presente comunicazione vale per gli accordi verti-
cali in materia di concorrenza.

(2) La presente comunicazione & applicabile anche qua-
lora i concorrenti concludano un accordo verticale non re-
ciproco e

a) il fornitore & un produttore e un distributore di beni,
mentre I'acquirente & un distributore e non un’impresa
concorrente a livello della produzione; oppure

b) il fornitore &€ un prestatore di servizi a differenti livelli
della catena commerciale, mentre I'acquirente forni-
sce i propri beni o servizi al livello del dettaglio e non
e un'impresa concorrente al livello della catena com-
merciale in cui acquista i servizi oggetto del contratto.

(3) L’applicazione della presente comunicazione non
esclude che una fattispecie costituisca, del tutto o in parte,
un accordo orizzontale in materia di concorrenza secondo
I'articolo 5 capoverso 3 LCart o sia prevista dall’articolo 7
LCart. In tal caso questa fattispecie deve essere esami-
nata, indipendentemente dalla presente comunicazione,
secondo le pertinenti disposizioni della legge sui cartelli.

(4) La presente comunicazione non si applica agli accordi
verticali che contengono disposizioni concernenti la ces-
sione all'acquirente o l'utilizzazione da parte dell’acqui-
rente di diritti di proprieta intellettuale, a condizione che
queste disposizioni costituiscano I'oggetto principale di

tali accordi e che esse non si riferiscano direttamente
all'utilizzazione, alla vendita o alla rivendita di beni o di
servizi da parte dell’acquirente o dei suoi clienti.

Cifra9 Relazioni con altre comunicazioni

(1) La comunicazione relativa alla valutazione dei cartelli
verticali nel settore della distribuzione di automobili (Co-
municazione Automobili)” prevale sulla presente comuni-
cazione. Nella misura in cui la Comunicazione Automobili
non si esprime, sono applicabili le prescrizioni della pre-
sente comunicazione.

(2) La presente comunicazione prevale sulla Comunica-
zione relativa agli accordi con effetto limitato sul mercato
(Comunicazione PMI).8

Cifra 10 Presunzioni di illiceita

(1) Nel caso degli accordi verticali in materia di concor-
renza si presume che vi sia soppressione della concor-
renza efficace secondo I'articolo 5 cpv. 4 LCart quando
essi hanno per oggetto:

a) la determinazione di prezzi minimi o fissi ovvero la re-
strizione della facolta dell’acquirente di determinare il
proprio prezzo di vendita. Questo si applica, fatta salva
la possibilita del fornitore di imporre un prezzo mas-
simo di vendita o di raccomandare un prezzo di ven-
dita, a condizione che questi non equivalgano ad un
prezzo fisso o ad un prezzo minimo di vendita per ef-
fetto di pressioni esercitate o incentivi offerti da una
delle parti;®

b) l'assegnazione di zone, per quanto vi si escludano
vendite da parte di distributori esterni (in particolare il
divieto di vendite passive a commercianti o a clienti fi-
nali).

(2) L'articolo 5 capoverso 4 LCart si applica anche agli
accordi che portano indirettamente a prezzi minimi o fissi
oppure ad una protezione territoriale assoluta.

(3) Larticolo 5 capoverso 4 LCart si applica anche agli
accordi in forma di raccomandazioni, basati su una con-
venzione o su una pratica concordata bilaterale, nella mi-
sura in cui si prefiggono o provocano una fissazione di
prezzi minimi o fissi oppure una protezione territoriale as-
soluta.

Cifra 11 Confutazione della presunzione

Per la confutazione della presunzione della soppressione
della concorrenza efficace & determinante un apprezza-
mento globale del mercato, tenendo conto della concor-
renza intrabrand e interbrand. L’elemento decisivo & I'esi-
stenza di sufficiente concorrenza intrabrand o interbrand
sul mercato determinante oppure I'esistenza di una com-
binazione delle due che porta ad una sufficiente concor-
renza efficace.

7 Decisione della Commissione della concorrenza del 29.6.2015
(FF 2015 4937), disponibile allindirizzo www.comco.ch > Documenta-
zione > Comunicazioni.

8 Decisione della Commissione della concorrenza del 19.12.2005
(FF 2006 803), disponibile allindirizzo www.comco.ch > Documenta-
zione > Comunicazioni.

9Emendato il 22.5.2017 (cfr. consid. XIV.).
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Cifra12 Notevoli limitazioni della concorrenza

(1) Nell'analisi dell’esistenza di un intralcio notevole alla
concorrenza ai sensi dell’articolo 5 capoverso 1 LCart
dev’essere preso in considerazione che:

a) Accordi secondo l'articolo 5 capoverso 4 LCart (cfr. ci-
fra 10) sodisfanno, in linea di massima, il criterio della
notabilita secondo l'articolo 5 capoverso 1 LCart se la
presunzione puo essere confutata.®

b) Tutti gli altri accordi verticali in materia di concorrenza
vengono esaminati sulla base di criteri qualitativi e
quantitativi. La ponderazione di questi due criteri & ef-
fettuata caso per caso tramite una valutazione globale.
Un intralcio qualitativamente grave pu0 essere consi-
derato notevole anche in caso di effetti a livello quan-
titativo insignificanti. Viceversa, un intralcio dalle con-
seguenze quantitativamente importanti pud portare ad
intralciare notevolmente la concorrenza, anche se
€sso non e qualitativamente grave.

(2) Accordi non compresi dal articolo 5 capoverso 4 LCart
sono considerati qualitativamente gravi, quando essi
hanno come obiettivo:*!

a) [...Jx2

b) la restrizione relativa al territorio in cui, o ai clienti ai
quali, 'acquirente che & parte contraente dell’accordo,
fatta salva una restrizione relativa al suo luogo di sta-
bilimento, pud vendere i beni o i servizi oggetto del
contratto, Non esiste tuttavia un intralcio alla concor-
renza qualitativamente grave in funzione dell’'oggetto
dell’accordo se le disposizioni previste:

i) limitano le vendite attive a zone esclusive o0 a
gruppi di clienti che il fornitore riserva per se stesso
0 concede esclusivamente a un altro acquirente, a
condizione che le vendite passive siano possibili
senza restrizioni;

i) limitano le vendite dirette da parte dei grossisti ai
consumatori finali;

i) limitano le vendite da parte dei membri di un si-
stema di distribuzione selettiva a distributori non
autorizzati nel territorio che il fornitore ha riservato
a tale sistema;

iv) limitano la facolta dell’acquirente di vendere com-
ponenti, forniti ai fini dell'incorporazione, a clienti
che userebbero tali componenti per fabbricare beni
simili a quelli prodotti dal fornitore.

c) la restrizione delle vendite attive o passive agli utenti
finali da parte dei membri di un sistema di distribuzione
selettiva operanti nel commercio al dettaglio, fatta
salva la possibilita di proibire ad un membro di tale si-
stema di svolgere la propria attivita in un luogo di sta-
bilimento non autorizzato;

d) la restrizione delle forniture incrociate tra commer-
cianti nel’ambito di un sistema di distribuzione selet-
tiva, anche se essi operano a livelli diversi di mercato;

e) la restrizione, pattuita tra un fornitore di componenti e
un acquirente che incorpora tali componenti, della fa-
colta del fornitore di vendere tali componenti come
pezzi di ricambio a utenti finali, a riparatori o ad altri

prestatori di servizi non incaricati dall’acquirente della
riparazione o della manutenzione dei propri prodotti;

f) contengono clausole di non concorrenza per una du-
rata indeterminata o per un periodo di piu di cinque
anni. Questa limitazione della durata a cinque anni non
e tuttavia applicabile se i beni o i servizi oggetto della
convenzione sono venduti dall’acquirente nei locali e
sui terreni del venditore (proprieta o locazione/affitto);

g) contengono clausole di non concorrenza post-contrat-
tuali Questa disposizione non & applicabile se I'obbligo
di non concorrenza post-contrattuale:

i) si riferisce a beni o a servizi che sono in concorrenza
con i beni o i servizi oggetto della convenzione,

ii) silimita ai locali e ai terreni a partire dai quali I'ac-
quirente ha operato per tutta la durata del contratto,

iii) & indispensabile per proteggere un know-how tra-
sferito dal fornitore all'acquirente,

e un tale obbligo & limitato al massimo ad un periodo
di un anno dopo la conclusione della convenzione. Ri-
mane possibile imporre, per una durata indeterminata,
una restrizione all’utilizzazione e alla divulgazione di
know-how che non & stato reso noto pubblicamente;

h) limitano la distribuzione di pit marche in sistemi di di-
stribuzione selettiva proibendo la vendita di prodotti di
determinati fornitori concorrenti.

Cifra 13 Intralcio alla concorrenza non notevole secondo

le quote di mercato

(1) Gli accordi verticali in materia di concorrenza che non
sono contemplati alla cifra 10 o 12 (2) lettera b-e non co-
stituiscono di regola un notevole intralcio alla concorrenza
se nessuna impresa che partecipa all’accordo detiene
una quota di mercato superiore al 15% su un mercato toc-
cato dall’accordo stesso.'3

(2) Se la concorrenza sul mercato determinante € limitata
dagli effetti cumulativi di svariate reti di distribuzione ver-
ticali, simili e funzionanti parallelamente, la soglia della
guota di mercato menzionata alla cifra 13 (1) viene ab-
bassata al 5%. In generale non esiste alcun effetto cumu-
lativo di esclusione se meno del 30% del mercato deter-
minante & coperto da reti di distribuzione verticali simili e
funzionanti parallelamente.

Cifra 14 Mancanza di notabilita della distribuzione selet-
tiva puramente qualitativa

Gli accordi che hanno quale oggetto la distribuzione se-
lettiva puramente qualitativa non portano ad un notevole
intralcio alla concorrenza, nella misura in cui sono soddi-
sfatte tre condizioni cumulative:

i) la natura del prodotto in questione deve necessitare di
un sistema di distribuzione selettiva: cio significa che
un tale sistema deve costituire un’esigenza legittima
rispetto alla natura del prodotto in questione allo scopo
di preservarne la qualita e di garantirne il corretto uso;

9 Emendato il 22.5.2017 (cfr. consid. XIV.).
1 Emendato il 22.5.2017 (cfr. consid. XIV.).
12Emendato il 22.5.2017 (cfr. consid. XIV.).
3 Emendato il 22.5.2017 (cfr. consid. XIV.).
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i) i rivenditori devono essere scelti in base a criteri og-
gettivi di tipo qualitativo. Tali criteri devono essere sta-
biliti in modo uniforme, essere messi a disposizione di
tutti i potenziali rivenditori e applicati in modo non di-
scriminatorio;

iii) i criteri definiti non devono andare al di la di cio che e
necessario.

Cifra 15 Raccomandazioni di prezzo

(1) Nel caso di raccomandazioni di prezzo dal fornitore al
rivenditore & necessario esaminare caso per caso, se Si €
in presenza di un accordo illecito in materia di concor-
renza ai sensi dell’articolo 5 capoverso 4 in relazione con
il capoverso 1 LCart.

(2) Raccomandazioni di prezzo sono da considerare, in
linea di massima, limitazioni notabili alla concorrenza,
qualora questi equivalgano ad un prezzo fisso o ad un
prezzo minimo di vendita per effetto di pressioni eserci-
tate o incentivi offerti da una delle parti (cfr. cifra 10 (1)
lit. a).14

(3) Le circostanze seguenti possono portare al’'esame
delle raccomandazioni di prezzo:

a) le raccomandazioni di prezzo non sono emanate in
modo generalmente accessibile, ma soltanto all’at-
tenzione dei rivenditori o dei commercianti;

b) le raccomandazioni di prezzo in franchi svizzeri, in-
dicate dai produttori o dai fornitori sui prodotti, sugli
imballaggi o nei cataloghi, ecc., non sono espres-
samente designate come non vincolanti;

c) il livello del prezzo dei prodotti interessati dalle rac-
comandazioni di prezzo — in caso di prestazioni
comparabili — &€ nettamente piu elevato rispetto ai
paesi limitrofi;

d) le raccomandazioni di prezzo vengono effettiva-
mente seguite da una parte importante dei rivendi-
tori o dei commercianti.

Cifra 16 Giustificazione

(1) Se esiste un accordo che rappresenta un notevole in-
tralcio alla concorrenza, occorre esaminare se esso é
considerato giustificato secondo l'articolo 5 capoverso 2
LCart. Se non sono presenti motivi di efficienza econo-
mica, 'accordo ¢ illecito.

(2) Di regola gli accordi sono considerati giustificati senza
un esame dei singoli casi, se la parte del fornitore al mer-
cato rilevante, sul quale esso offre i beni e i servizi con-
trattuali, e la parte del rivenditore al mercato rilevante, sul
quale esso acquista i beni e i servizi contrattuali, non su-
perano il 30%. Fanno eccezione a questa regola gli ac-
cordi di cui alle cifre 10 e 12 (2) cosi come gli accordi che,
sommati ad altri accordi, hanno conseguenze sul mer-
cato.’®

(3) Gli accordi che intralciano notevolmente la concor-
renza e che non sono contemplati alla cifra 15 (2) sono
sottoposti a un esame nei singoli casi. Esiste un motivo
giustificativo quando un accordo aumenta I'efficienza eco-
nomica conformemente all’articolo 5 capoverso 2 LCart —
per esempio mediante un’organizzazione piu efficace
della rete di distribuzione nel senso di un miglioramento
dei prodotti o dei processi di fabbricazione oppure di una

riduzione dei costi di distribuzione — e quando la restri-
zione alla concorrenza € necessaria a tale scopo.

(4) Le imprese possono far valere, nel’ambito dei motivi
di efficienza economica menzionati all’articolo 5 capo-
verso 2 LCart, in particolare le giustificazioni seguenti:

a) la protezione limitata nel tempo degli investimenti
necessari alla penetrazione di nuovi mercati geo-
grafici o di nuovi mercati dei prodotti;

b) la necessita di garantire I'uniformita e la qualita dei
prodotti contrattuali;

c) la protezione degli investimenti specifici a una rela-
zione commerciale, che non potrebbero essere
realizzati in mancanza di clausole contrattuali o lo
sarebbero soltanto rischiando perdite considerevoli
(problema della rinuncia a certi investimenti o hold-
up);

d) il fatto di evitare misure di promozione delle vendite
che risulterebbero inefficienti a causa del loro
basso livello (p. e. servizi di consulenza alla clien-
tela), che possono verificarsi se un produttore o un
rivenditore ha la possibilita di approfittare degli
sforzi promozionali di un altro produttore o rivendi-
tore (problema del parassitismo);

e) il fatto di evitare 'imposizione di un doppio aumento
di prezzo, che puo verificarsi quando sia il produt-
tore che il commerciante dispongono di una posi-
zione dominante sul mercato (problema della dop-
pia marginalizzazione);

f) la promozione del trasferimento di know-how es-
senziale;

g) la garanzia di impegni finanziari (p. e. mutui) che
non possono essere forniti dal mercato dei capitali.

Cifra 17 Pubblicazione

La presente comunicazione viene pubblicata nel Foglio
federale (art. 6 cpv. 3 LCart).

Cifra 18 Abrogazione della comunicazione precedente

Con l'entrata in vigore della presente comunicazione &
abrogata la comunicazione riguardante la valutazione de-
gli accordi verticali alla luce delle disposizioni in materia
di concorrenza del 2 luglio 2007.16

Cifra 19 Regolamentazione transitoria

Per il periodo tra il 1° agosto 2010 e il 31 luglio 2011, que-
sta comunicazione non si applica alle convenzioni entrate
in vigore prima del 1° agosto 2010 che adempivano le esi-
genze della comunicazione abrogata, ma non quelle della
presente comunicazione.

Cifra 20 Entrata in vigore

La presente comunicazione entra in vigore il 1° agosto
2010.

14Emendato il 22.5.2017 (cfr. consid. XIV.).

15 Emendato il 22.5.2017 (cfr. consid. XIV.).

16 Decisione della Commissione della concorrenza del 2.7.2007 (FF
2007 6877).
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Appendice 1: Schema per la valutazione degli accordi verticali'”

| |Tipo di accordo

| | Notabilita

Cifra 10: Esiste un accordo sui prezzi o sulla ripartizione del mercato secondo I'art. 5 cpv. 4 LCart?

]

Cifra 11: La presunzione
pud essere confutata?

|Esame dell’ efficienza

no si

Cifra12 (1) a:
L’accordo, in linea di
massima, intralcia
notevolmente la
coNncorrenza.

Cifra 12 (1) b: La

no

y

notabilita puo essere
affermata sulla base
di criteri quantitativi?

no sl

Cifra 16 (3) e16 (4): Esiste un
motivo di efficienza economica?
(esame dei singoli casi)

Cifra 12 (2): Esiste un accordo qualitativamente
grave secondo le lettere b-e?

no

Cifra 13 (1): QM = 15%
Cifra 13 (2): QM = 5%, < 30% cumulato

no

3

si

concorrenza?

Cifra 12 (1) b: Esiste un intralcio notevole alla

si

3

no

Cifra16 (2): QM < 30% e nessun effetto
cumulativo sul mercato e nessun
accordo ai sensi di Cifra 12 (2) lett. -h

no

3

si

no

si

Cifra 16 (3) e 16 (4): Esiste un
motivo di efficienza economica?
(esame dei singoli casi)

no

si

La cooperazione &
illecita e passibile di
sanzione

La cooperazione ¢ lecita.

La cooperazione €
illecita

La cooperazione & lecita.

QM: Quota di mercato

”Emendato il 22.5.2017 (cfr. consid. XIV.).
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D1 4.

Erlauterungen der Wettbewerbskommission zur Bekanntmachung tber
die wettbewerbsrechtliche Behandlung vertikaler Abreden (VertBek-
Erlauterungen) vom 12. Juni 2017

Zweck der Erlauterungen

1. Nachfolgende Erlauterungen dienen als Auslegehilfe
fur die Regeln der Vertikalbekanntmachung!® (VertBek).
Fokussiert werden praxisrelevante Fragestellungen, fir
die eine gefestigte Praxis der Wettbewerbsbehérden be-
steht. Die Erlauterungen enthalten somit nicht zu jeder
Regel der Vertikalbekanntmachung Ausfihrungen und
auch keine zusatzlichen Wettbewerbsregeln. Die Wettbe-
werbskommission (WEKO) behdlt sich vor, die Erlaute-
rungen bei Bedarf anzupassen.

2. Die Erlauterungen lehnen sich an die EU-Vertikalleitli-
nien? an, welche gemass Erw VII. VertBek — unter Ber{ick-
sichtigung der in der Schweiz herrschenden rechtlichen
und wirtschaftlichen Bedingungen — analog auch fir die
Schweiz gelten.® Vor diesem Hintergrund und im Sinne
der Rechtssicherheit wird der Wortlaut der EU-Vertikallei-
tlinien in den vorliegenden Erlauterungen méglichst Gber-
nommen, soweit darauf Bezug genommen wird.

Sanktionierbare Wettbewerbsbeschrankungen (Ziff.
10, 12 Abs. 1 VertBek)

Grundsatz

3. Unternehmen, die an einer unzuldssigen Abrede nach
Art. 5 Abs. 4 KG* beteiligt sind, werden nach Art. 49a
Abs. 1 KG sanktioniert. Unzuldssig und folglich sanktio-
nierbar sind sowohl jene vertikalen Abreden, die den wirk-
samen Wettbewerb auf dem relevanten Markt beseitigen
(Art. 5 Abs. 4 KG; Zziff. 10 VertBek), als auch solche, die
den Wettbewerb auf dem relevanten Markt zwar nicht be-
seitigen, aber erheblich beeintrachtigen und nicht durch
Grunde der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt sind
(Art. 5 Abs. 4i.V.m. Abs. 1 KG; Ziff. 12 Abs. 1 Bst. a Ver-
tBek).5 Bei vertikalen Abreden wird die Beseitigung wirk-
samen Wettbewerbs vermutet, wenn sie die Festsetzung
von Mindest- oder Festpreisen oder einen absoluten Ge-
bietsschutz zum Gegenstand haben (Art. 5 Abs. 4 KG;
Ziff. 10 VertBek).

Vertikale Preisabreden (Preisbindung der zweiten Hand;
Ziff. 10 VertBek)

4. Eine vertikale Preisabrede zeichnet sich u.a. dadurch
aus, dass zwischen dem Anbieter und seinen Abnehmern
im Hinblick auf die Festsetzung von Mindest- oder Fest-
preisen ein ,bewusstes und gewolltes Zusammenwirken®
im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG (Ziff. 1 VertBek) besteht. In
Frage kommen jegliche Formen des ,bewussten und ge-
wollten Zusammenwirkens“ von abgestimmten Verhal-
tensweisen bis hin zu ausdriicklichen (mindlichen oder
schriftlichen) Vereinbarungen.® Selbst Preisempfehlun-
gen (vgl. Ziff. 15 VertBek) kdnnen eine abgestimmte Ver-
haltensweise darstellen, wenn zwischen dem Herausge-
ber und dem Empfanger eine minimale Willensiuiberein-
stimmung tber die Befolgung der empfohlenen Preise be-
steht.” Von Art. 5 Abs. 4 KG ebenfalls erfasst werden in
Empfehlungsform gekleidete vertikale Preisabreden
(Ziff. 10 Abs. 3 VertBek).8

5. Die Preise kdnnen auch auf indirekte Weise festgesetzt
werden (Ziff. 10 Abs. 2 VertBek). Beispiele fir indirekte
Massnahmen zur Preisbindung sind Rabatte und Vergu-
tungen des Anbieters (z.B. flir Werbeaufwendungen der
Handler), die von der Einhaltung eines bestimmten, vor-
gegebenen Preisniveaus abhangig gemacht werden, so-
wie Abreden uber Hochstrabatte, die der Handler bei ei-
nem bestimmten, vorgegebenen Preisniveau gewahren
darf.® Weitere Beispiele fur eine indirekte Einflussnahme
durch den Anbieter auf die Wiederverkaufspreise der
Handler sind Drohungen, Einschichterung, Warnungen,
Strafen, Verzdgerung oder Aussetzung von Lieferungen
und Vertragskindigung bei Nichteinhaltung eines be-
stimmten Preisniveaus durch die Handler.1°

Vertikale Abreden Uber absoluten Gebietsschutz (Ziff. 10
VertBek)

6. Ein absoluter Gebietsschutz im Sinne von Art. 5 Abs. 4
KG erfordert zundchst das Vorliegen einer vertikalen
Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG (Ziff. 1
VertBek). Der Tatbestand des absoluten Gebietsschutzes
in Art. 5 Abs. 4 KG setzt nach dem Wortlaut des Gesetzes
Folgendes voraus: Erstens einen Vertriebsvertrag, zwei-
tens eine Gebietszuweisung, drittens einen gebietsiber-
greifenden Verkaufsausschluss.!* Der Begriff des Ver-
triebsvertrags ist umfassend zu verstehen und beinhaltet
nicht nur eigentliche Vertriebsvertrage, sondern auch ein-
zelne Vertragsklauseln Uber den Bezug, Verkauf oder
Weiterverkauf von Vertragsprodukten in anderen Vertra-
gen, die einen absoluten Gebietsschutz vorsehen; derar-
tige Klauseln finden sich z.B. in Franchise-, Lizenz- oder
Technologietransfervertragen.? Erfasst werden nicht nur

! Beschluss der Wettbewerbskommission vom 28.6.2010 (BBl 2017
4237), abrufbar unter www.weko.ch > Dokumentation > Bekanntma-
chungen/Erlauterungen.

2 Leitlinien fir vertikale Beschrankungen, Mitteilung der Européischen
Kommission, ABI. C 130 vom 19.5.2010 S. 1 (EU-Vertikalleitlinien).
3Vgl. hierzu auch Urteil des BGer 2C_180/2014 vom 28.6.2016, E. 6.2.3,
Gaba/Weko.

4Bundesgesetz vom 6.10.1995 (iber Kartelle und andere Wettbewerbs-
beschrankungen (Kartellgesetz, KG; SR 251).

5 Urteil des BGer 2C_180/2014 vom 28.6.2016, E. 9.4.6 Gaba/Weko.
SRPW 2016/3, 731 Rz 75 f., Saiteninstrumente.

"RPW 2014/1, 193 Rz 85, Kosmetikprodukte.

8RPW 2010/4, 669 Rz 155 ff., Hors-Liste Medikamente (nicht rechtskraf-
tig).

9RPW 2016/2, 399 ff. Rz 133 ff., Altimum SA (nicht rechtskraftig); RPW
2016/3, 737 Rz 102, Saiteninstrumente.

10vgl. EU-Vertikalleitlinien, Rz 48.

1 Urteil des BGer 2C_180/2014 vom 28.6.2016, E. 6.3, Gaba/Weko; Ur-
teil des BVGer vom 16.9.2016, RPW 2016/3, 852 E. 7.3.1, Nikon
AG/WEKO m.w.H.

12 Urteil des BGer 2C_180/2014 vom 28.6.2016, E. 6.3.1, 6.4.1,
Gaba/Weko.
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schriftliche Vertragsklauseln, sondern samtliche Arten
und Formen von vertikalen Vereinbarungen und aufeinan-
der abgestimmten Verhaltensweisen im Sinne von Ziff. 1
VertBek uber einen absoluten Gebietsschutz (z.B. auch
Konditionenblatter und mundliche Vereinbarungen). Ge-
fordert wird nicht eine bestimmte Art von Vertriebsvertrag
wie ein Exklusiv-'3 oder Selektivvertriebsvertrag (Ziff. 4
VertBek).1* Unabhangig von der Art des Vertriebssystems
kann das Gebiet somit entweder einem einzelnen oder
mehreren Handlern gleichzeitig zugewiesen worden
sein.’> Die Gebietszuweisung kann direkt oder indirekt
(vgl. unten Rz 8) erfolgen.® Das zugewiesene Gebiet-
kann unterschiedlich definiert werden, z.B. nach Landes-
teilen, LaAndern oder supranationalen Gebieten. Allerdings
ist der Tatbestand nur erfullt, wenn passive Verkéufe
(ziff. 3 VertBek) durch gebietsfremde Vertriebspartner in
diese Gebiete ausgeschlossen werden, nicht hingegen
bei einer Beschrankung von aktiven Verkaufen (Ziff. 2
VertBek).'” Als Formen des Passivverkaufs gelten auch
Internetverkaufe, sofern sich die Verkaufsbemihungen
nicht gezielt an Kunden ausserhalb des zugewiesenen
Gebiets richten (vgl. unten Rz 18 ff.), sowie die Einrei-
chung von Offerten im Rahmen von Ausschreibungen im
offenen und selektiven Verfahren.8

7. Beispiele fur Abreden Uber einen absoluten Gebiets-
schutz sind Vereinbarungen zwischen Herstellern und ih-
ren Vertriebspartnern, wonach den Vertriebspartnern im
Europdischen Wirtschaftsraum (EWR) das Gebiet des
EWR bzw. ein Gebiet im EWR und den Vertriebspartnern
in der Schweiz das Gebiet der Schweiz zugewiesen wird
und gleichzeitig Verkaufe aus dem EWR bzw. aus einem
Gebiet des EWR heraus ausgeschlossen werden.® Der-
artige vertragliche Exportverbote fihren zum Ausschluss
von passiven Verkaufen an Handler und Endkunden in
der Schweiz. Als absolute Gebietsschutzabreden gelten
auch Beschrankungen des passiven Verkaufs von zuge-
lassenen Handlern in einem Gebiet, in welchem der Ver-
trieb selektiv organisiert ist, an Handler in einem Gebiet,
in welchem der Vertrieb offen organisiert ist.2°

8. Eine absolute Gebietsschutzabrede kann auch auf in-
direkte Weise implementiert werden (Ziff. 10 Abs. 2 Vert-
Bek).?! Ein indirekter absoluter Gebietsschutz umfasst
samtliche Massnahmen, mit denen Handler dazu ge-
bracht werden sollen, Anfragen aus bestimmten Gebieten
nicht zu bedienen, z.B. durch die Verweigerung oder Re-
duktion von Pramien oder Rabatten, Beendigung der Be-
lieferung, Verringerung der Liefermenge, Androhung der
Vertragskindigung und héheren Preisen fur auszufiih-
rende Produkte.?? Ein indirekter absoluter Gebietsschutz
kann auch bewirkt werden, indem der Anbieter Garantie-
leistungen nicht vergutet, die von Handlern auf direkt oder
parallel importierten Produkten?® erbracht werden.?*
Ebenfalls zum indirekten Ausschluss von passiven Ver-
kéufen an Abnehmer in der Schweiz fuhren vertragliche
Bezugsbeschrankungen, wonach sich die Vertriebs-
partner in der Schweiz verpflichten, die Vertragsware nur
in ihrem Vertragsgebiet zu beziehen.?®

Sachverhalte, die den Tatbestand nach Art. 5 Abs. 4 KG
nicht erfiillen

9. Folgende Sachverhalte erfillen fir sich allein genom-
men den Vermutungstatbestand von Art. 5 Abs. 4 KG
nicht:

* Verbote des Passivverkaufs zulasten des Anbie-
ters:26 Die Verpflichtung auslandischer Anbieter ge-
genuber dem Schweizer Generalimporteur, bei un-
aufgeforderten Bestellungen von Handlern oder
Endkunden aus der Schweiz diese an den Schwei-
zer Generalimporteur zu verweisen, stellt keine ab-
solute Gebietsschutzabrede dar. So liegt bspw.
keine Abrede Uber absoluten Gebietsschutz vor,
wenn ein auslandischer Hersteller sich gegentiber
dem Schweizer Generalimporteur verpflichtet, An-
fragen aus der Schweiz an ihn weiterzuleiten.

* Konzerninterne Sachverhalte: Eine Wettbewerbs-
abrede setzt eine Vereinbarung oder aufeinander
abgestimmte Verhaltensweise von mindestens
zwei voneinander unabhéangigen Unternehmen vo-
raus (Art. 4 Abs. 1 KG). Bei konzerninternen Ab-
sprachen wird diese Voraussetzung nicht erfillt.?”
Dies bedeutet, dass konzerninterne vertikale Preis-
absprachen und absolute Gebietsschutzabspra-
chen nicht in den Anwendungsbereich von Art. 5
Abs. 4 KG fallen, solange diese konzerninternen
Absprachen keine marktabschottenden Verhal-
tensweisen von H&ndlern ausserhalb des Kon-
zerns vorsehen.?8 Von diesem Konzernprivileg ge-

13In einem Exklusivvertriebsvertrag verpflichtet sich der Anbieter, seine
Produkte zum Zweck des Weiterverkaufs in einem bestimmten Gebiet
oder an eine bestimmte Kundengruppe nur an einen Handler zu verkau-
fen (vgl. EU-Vertikalleitlinien, Rz 51, 151).

14 Urteil des BGer 2C_180/2014 vom 28.6.2016, E. 6.3.1, Gaba/Weko;
Urteil des BVGer vom 16.9.2016, RPW 2016/3, 854 E. 7.3.3, Nikon
AG/WEKO.

15 Urteil des BVGer vom 16.9.2016, RPW 2016/3, 854 E. 7.3.3, Nikon
AG/WEKO.

16 Urteil des BGer 2C_180/2014 vom 28.6.2016, E. 6.3.2, Gaba/Weko;
Urteil des BVGer vom 16.9.2016, RPW 2016/3, 853 E. 7.3.2, Nikon
AG/WEKO.

17 Urteil des BGer 2C_180/2014 vom 28.6.2016, E. 6.3.5, Gaba/Weko;
Urteil des BVGer vom 16.9.2016, RPW 2016/3, 853 E. 7.3.1, Nikon
AG/WEKO m.w.H.

18 RPW 2016/3, 654 Rz 4 f., Fliigel und Klaviere (nicht rechtskréftig).

19 Urteil des BVGer vom 13.11.2015, RPW 2015/4, 801 ff. E. 6.3, 9.1.5,
BMW/WEKO (nicht rechtskréaftig); Urteil des BVGer vom 16.9.2016,
RPW 2016/3, 853 E. 7.3.2, Nikon AG/WEKO; RPW 2017/1, 100 Rz 40
f., Eflare.

20vgl. RPW 2016/2, 479 Rz 315, Nikon.

21 Urteil des BVGer vom 16.9.2016, RPW 2016/3, 853 E. 7.3.2, Nikon
AG/WEKO.

2\gl. RPW 2016/2, 373, Beratung betreffend Preisdifferenzierung bei
Importen in die Schweiz; RPW 2012/3, 524, Rabattdifferenzierung bei
Lieferungen in die Schweiz; EU-Vertikalleitlinien, Rz 50.

Z Von Direktimport wird gesprochen, wenn Endkunden Produkte im
Ausland einkaufen und in die Schweiz einfuhren. Von Parallelimporten
wird gesprochen, wenn Héndler Produkte im Ausland erwerben und
ausserhalb der vom Hersteller vorgesehenen Vertriebskanéle in die
Schweiz einfuhren.

24vgl. Urteil des BVGer vom 16.9.2016, RPW 2016/3, 853 E. 7.3.2, Ni-
kon AG/WEKO; RPW 2016/3, 869, Umfrage Motion Hess; EU-Vertikal-
leitlinien, Rz 50.

% vgl. Urteil des BVGer vom 16.9.2016, RPW 2016/3, 853 E. 7.3.2, Ni-
kon AG/WEKO.

%yvgl. RPW 2016/1, 89 Rz 169, Online-Buchungsplattformen fiir Hotels,
m.w.H.; RPW 2010/4, 793 E. 3.3.3, Urteil des Handelsgerichts des Kan-
tons Zurich betreffend Forderung.

27 vgl. Urteil des BGer 2C_180/2014 vom 28.6.2016, E. 6.2.2,
Gaba/Weko.

2Vgl. RPW 2014/1, 190 Rz 61 ff., 197 Rz 130 ff., Kosmetikprodukte;
Verfigung der WEKO vom 27.5.2013 i.S. Marché du livre écrit en
frangais, Rz 136 ff., 367 ff., 422 ff., abrufbar unter wvw.weko.ch > Aktu-
ell > Letzte Entscheide (nicht rechtskraftig).
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deckt ist etwa der Verweis eines auslandischen Un-
ternehmens an die gruppenzugehérige Gesell-
schaft in der Schweiz, wenn es unaufgeforderte
Bestellanfragen von Handlern oder Endkunden aus
der Schweiz erhalt.

* Reine internationale Preisunterschiede ohne Hin-
weise auf vertikale Preisabreden oder Abreden
Uber einen absoluten Gebietsschutz fallen nicht in
den Anwendungsbereich von Art. 5 Abs. 4 KG.

» Beschrankungen von passiven Verkaufen an be-
stimmte Kundengruppen werden nicht von Art. 5
Abs. 4 KG erfasst, werden indes als qualitativ
schwerwiegend betrachtet (Ziff. 12 Abs. 2 Bst. b
VertBek). Verbote bzw. Beschrankungen von Inter-
netverkaufen stellen Passivverkaufsverbote an die
Kundengruppe der Internetkunden dar und fallen
dementsprechend nicht in den Anwendungsbe-
reich von Art. 5 Abs. 4 KG, solange keine weiteren
qualifizierenden Umstande vorliegen, die auf das
Bestehen einer vertikalen Preisabrede oder eine
Abrede Uber absoluten Gebietsschutz schliessen
lassen (vgl. unten Rz 18 ff.).2°

* Sind passive Verkaufe zulassig, aktive dagegen
nicht, so handelt es sich lediglich um relativen Ge-
bietsschutz. Solche Verkaufe in zugewiesene Ge-
biete sind nicht im Sinne von Art. 5 Abs. 4 KG aus-
geschlossen (vgl. oben, Rz 6).3° Abgesehen von
den in Ziff. 12 Abs. 2 Bst. b/i-iii VertBek genannten
Ausnahmen werden Beschrankungen von Aktiv-
verkaufen indes als qualitativ schwerwiegend be-
trachtet (Ziff. 12 Abs. 2 Bst. b bis ¢ VertBek).

Erhebliche Wettbewerbsbeschréankungen (Ziff. 12 Abs. 1
Bst. a VertBek)

10. Das Kriterium der Erheblichkeit ist eine Bagatellklau-
sel. Bereits ein geringes Mass an Beeintréchtigung ist
ausreichend, um als erheblich qualifiziert zu werden.3?
Die in Art. 5 Abs. 4 KG aufgefuhrten besonders schadli-
chen Abreden, d.h. vertikale Preisabreden und absolute
Gebietsschutzabreden, erflllen grundsétzlich das Krite-
rium der Erheblichkeit nach Art. 5 Abs. 1 KG.32 Dies gilt
ohne Bezug auf einen Markt und unabh&ngig von quanti-
tativen Kriterien wie der Grésse des Marktanteils der an
der Abrede beteiligten Unternehmen.3® Dabei genigt es,
dass solche Abreden den Wettbewerb potenziell beein-
trachtigen konnen.3* D.h., ein Nachweis tatsachlicher
Auswirkungen oder der Umsetzung der Abrede ist nicht
erforderlich.3> Erhebliche Wettbewerbsbeschrankungen
gemass Art. 5 Abs. 4 i.V.m. Abs. 1 KG sind vorbehaltlich
einer im Einzelfall zu prifenden Rechtfertigung durch
Grunde der wirtschaftlichen Effizienz (Art. 5 Abs. 2 KG;
Ziff. 16 VertBek) unzulassig.¢

Selektive Vertriebssysteme (Ziff. 12 Abs. 2, ziff. 13,
14, 16 VertBek)

Qualitativ schwerwiegende Abreden (Ziff. 12 Abs. 2
Bst. b, c, d VertBek)

11. Ziff. 12 Abs. 2 VertBek qualifiziert eine Reihe von Ab-
reden in selektiven Vertriebssystemen als qualitativ
schwerwiegend. Deren Erheblichkeit im Sinne von Art. 5
Abs. 1 KG und Rechtfertigung (Art. 5 Abs. 2 KG) gilt es im

Einzelfall zu prufen (zZiff. 12 Abs. 1 Bst. b, Ziff. 16 Abs. 3
VertBek).

12. Als nicht qualitativ schwerwiegend gelten Beschrén-
kungen des Verkaufs an nicht zugelassene Handler durch
die Mitglieder eines selektiven Vertriebssystems inner-
halb des vom Anbieter fir den Betrieb dieses Systems
festgelegten Gebiets (Ziff. 12 Abs. 2 Bst. b/iii VertBek).
Solche Beschrankungen dienen dem Schutz selektiver
Vertriebssysteme vor dem Vertrieb durch systemfremde
Handler.3” Folglich liegt bspw. auch dann keine qualitativ
schwerwiegende Abrede vor, wenn ein Hersteller seine
Garantieleistungen auf Produkte beschrankt, die bei zu-
gelassenen Handlern bezogen wurden.8

13. Als qualitativ schwerwiegend gelten Beschrankungen
des aktiven oder passiven Verkaufs durch zugelassene
Einzelhéndler an Endverbraucher (Ziff. 12 Abs. 2 Bst. ¢
i.V.m. Ziff. 2, 3 VertBek) sowie Beschrankungen des akti-
ven oder passiven Verkaufs zwischen zugelassenen
Handlern (Ziff. 12 Abs. 2 Bst. d i.V.m. Ziff. 2, 3 VertBek).
Werden passive Verkaufe von gebietsfremden Vertriebs-
partnern an zugelassene Handler oder Endverbraucher in
(gewissen Gebieten) der Schweiz ausgeschlossen, liegen
grundsatzlich erhebliche absolute Gebietsschutzabreden
nach Art. 5 Abs. 4 KG vor (vgl. oben, Rz 6 ff.).

14. Ziff. 12 Abs. 2 Bst. ¢ und d VertBek implizieren, dass
die Kombination von ExKklusiv- mit Selektivvertrieb quali-
tativ schwerwiegend ist, wenn der aktive Verkauf (Ziff. 2
VertBek) beschrankt wird. Wird der aktive Verkauf hinge-
gen nicht beschrénkt, stellt die Verknipfung von Exklusiv-
mit Selektivvertrieb keine qualitativ schwerwiegende
Wettbhewerbsbeschrankung dar.?® So liegt bspw. eine
qualitativ schwerwiegende Wettbewerbsbeschrankung
vor, wenn ein Hersteller einen Exklusivvertrieb auf Gross-
handelsstufe mit einem Selektivvertrieb auf Einzelhan-
delsstufe kombiniert und den Grosshandlern untersagt,
aktiv in andere als den ihnen jeweils zugewiesenen Ge-
bieten zu verkaufen.

Unerhebliche Wettbewerbsbeschrankung aufgrund der
Marktanteile (Ziff. 13 VertBek)

15. Selektive Vertriebssysteme, welche keine Beschran-
kungen nach Zziff. 10 oder Ziff. 12 Abs. 2 Bst. b bis e Ver-
tBek enthalten, sind in der Regel mangels erheblicher
Wettbewerbsbeeintrachtigung zuléssig, falls die Marktan-
teilsschwelle von 15 % von keinem an der Abrede betei-
ligten Unternehmen Uberschritten wird (Ziff. 13 Abs. 1

2vgl. RPW 2011/3, 381 f. Rz 70 ff., Behinderung des Online-Handels.
30 Urteil des BGer 2C_180/2014 vom 28.6.2016, E. 6.3.5, Gaba/Weko.
31 Urteil des BGer 2C_180/2014 vom 28.6.2016, E. 5.1.6, Gaba/Weko.
32 Urteil des BGer 2C_180/2014 vom 28.6.2016, E.5.2.5, 5.6,
Gaba/Weko.

% Urteil des BGer 2C_180/2014 vom 28.6.2016, E.5.2.1, 5.5,
Gaba/Weko.

34Urteil des BGer 2C_180/2014 vom 28.6.2016, E. 5.4, 5.6, Gaba/Weko.
35 Urteil des BGer 2C_180/2014 vom 28.6.2016, E. 5.4.2, Gaba/Weko.
36 Urteil des BGer 2C_180/2014 vom 28.6.2016, E. 7, Gaba/Weko.

%7 Vgl. EuGH vom 13.1.1994, C-376/92, Metro/Cartier, Slg. 1994 1-15,
Rz 32 1.

3 vgl. RPW 2014/2, 411 Rz 42, Jura.

39 vgl. EU-Vertikalleitlinien, Rz 57, 152.
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VertBek). Diese Marktanteilsschwelle wird bei kumulati-
ven Wirkungen von parallelen Vertriebsnetzen auf 5 %
herabgesetzt (Ziff. 13 Abs. 2 VertBek). Bei selektiven Ver-
triebssystemen ist eine kumulative Wirkung unwahr-
scheinlich, wenn solche Systeme weniger als 50 % eines
Marktes abdecken oder wenn die Summe der Marktan-
teile der funf grossten Anbieter unter 50 % liegt.*°

Rein qualitativer Selektivvertrieb (Ziff. 14 VertBek)

16. Selektive Vertriebssysteme, welche die in Ziff. 14 Ver-
tBek dargelegten drei Voraussetzungen kumulativ erfil-
len, sind unabhéngig von der Hohe der Marktanteile der
an der Abrede beteiligten Unternehmen mangels erhebli-
cher Wettbewerbsbeeintrachtigung zuléssig.*

Rechtfertigung (Ziff. 16 VertBek)

17. Selektive Vertriebssysteme gelten unabhéngig von
der Art des Produkts und der Art der Auswabhlkriterien in
der Regel ohne Einzelfallpriifung als gerechtfertigt, wenn
die Marktanteilsschwelle von 30 % weder vom Anbieter
auf seinem Absatzmarkt noch von den Abnehmern auf ih-
rem Beschaffungsmarkt Giberschritten wird.42 Davon aus-
genommen sind selektive Vertriebssysteme, die Abreden
nach Ziff. 12 Abs. 2 VertBek und Abreden beinhalten, die
sich mit anderen kumulativ auf dem Markt auswirken
(ziff. 16 Abs. 2 VertBek). Wird die Marktanteilsschwelle
von 30 % von einem an der Abrede beteiligten Unterneh-
men Uberschritten, ist im Einzelfall zu prifen, ob selektive
Vertriebssysteme, die den Wettbewerb erheblich beein-
trachtigen, aus Effizienzgrinden zuléassig sind (Ziff. 16
Abs. 3 VertBek).

Online-Handel (ziff. 3, 10, 12 Abs. 2 Bst. b, c, d VertBek)

Sanktionierbare Wettbewerbsbeschrankungen (Ziff. 10
VertBek)

18. Verbote bzw. Beschrankungen von Internetverkaufen
kénnen eine vertikale Preisabrede oder eine vertikale Ab-
rede Uber absoluten Gebietsschutz darstellen, wenn sie
von qualifizierenden Umstanden begleitet werden (vgl.
oben, Rz 9, vierter Punkt). Ob qualifizierende Umsténde
vorliegen und der Tatbestand von Art. 5 Abs. 4 KG erfillt
ist, erfordert eine Beurteilung anhand der konkreten Um-
stande im Einzelfall.*3

19. Als qualifizierende Umstande fiir eine vertikale Preis-
abrede kommen z.B. in Frage:

» Direkte und indirekte Einflussnahmen des Anbie-
ters auf Preise der Handler, z.B. durch Beeinflus-
sung der Rabattpolitik;

* Massnahmen des Anbieters wie Drohungen, Ein-
schiichterungen, Warnungen, Strafen, Verzdge-
rungen oder Aussetzung von Lieferungen und Ver-
tragskindigung bei Nichteinhaltung eines be-
stimmten Preisniveaus durch die Handler.*4

20. Als qualifizierende Umstande flr eine vertikale Ab-
rede Uber absoluten Gebietsschutz kommen z.B. in
Frage:

« Abreden, welche vorsehen, dass der Handler ver-
hindert, dass Kunden aus der Schweiz seine
Website einsehen kdnnen, oder dass er auf seiner
Website eine automatische Umleitung auf die

Website des Herstellers oder anderer Handler in
der Schweiz errichtet;

* Abreden, welche vorsehen, dass der Handler Inter-
net-Transaktionen von Endkunden unterbricht, so-
bald ihre Kreditkarte eine Adresse erkennen lasst,
die nicht im (Vertrags-)Gebiet des Handlers liegt.*®

Qualitativ schwerwiegende Abreden (Ziff. 12 Abs. 2 Bst.
b, c, d VertBek)

21. Abreden, die Verbote bzw. Beschrankungen von In-
ternetverkaufen zulasten der Abnehmer zum Gegenstand
haben, beschranken passive Verkdufe an die Kunden-
gruppe der Internetkunden und sind somit qualitativ
schwerwiegend (Ziff. 12 Abs. 2 Bst. b i.V.m. Ziff. 3 Vert-
Bek).46

22. Abreden, die Verbote bzw. Beschrankungen von In-
ternetverkaufen zum Gegenstand haben, gelten im Rah-
men von selektiven Vertriebssystemen als qualitativ
schwerwiegend, da sie passive Verkaufe durch zugelas-
sene Einzelhandler an Endverbraucher (Ziff. 12 Abs. 2
Bst. c i.V.m. Ziff. 3 VertBek)*” und/oder passive Verkaufe
zwischen zugelassenen Handlern (Ziff. 12 Abs. 2 Bst. d
i.V.m. Ziff. 3 VertBek) beschranken.

23. Als qualitativ schwerwiegende Abrede gilt dement-
sprechend jede Verpflichtung innerhalb eines selektiven
Vertriebssystems, welche die zugelassenen Handler da-
von abhélt, das Internet zu benutzen, um mehr und an-
dere Kunden zu erreichen, indem ihnen Kriterien fir On-
line-Verkaufe auferlegt werden, die insgesamt den Krite-
rien fur Verkdufe im physischen Verkaufspunkt nicht
gleichwertig sind. Dies bedeutet nicht, dass die Kriterien
fur Online- und Offline-Verkaufe identisch sein mussen,
sondern dass mit ihnen dieselben Ziele verfolgt und ver-
gleichbare Ergebnisse erzielt werden sollten und dass die
unterschiedlichen Kriterien im unterschiedlichen Wesen
dieser beiden Vertriebswege begriindet sein miissen.®

24. Als nicht qualitativ schwerwiegend gelten indes Qua-
litatsanforderungen, welche ein Anbieter an die Verwen-
dung des Internets zum Weiterverkauf seiner Waren
stellt, um zu gewahrleisten, dass das Online-Geschaft
des Handlers mit dem Vertriebsmodell des Anbieters in

40vgl. EU-Vertikalleitlinien, Rz 179; RPW 2011/3, 389 Rz 134, 137, Be-
hinderung des Online-Handels.

“1vgl. auch EUGH vom 25.10.1977, Rs. 26/76, Metro |, Slg. 1977 1875.
Die erste Voraussetzung, wonach die Beschaffenheit des fraglichen
Produkts einen selektiven Vertrieb erfordern muss, erfillt die Zahnpasta
Elmex rot geméss Praxis der WEKO nicht (RPW 2010/1, 84 Rz 157,
Gaba).

42vgl. EU-Vertikalleitlinien, Rz 176.

4 RPW 2011/3, 381 Rz 69, Behinderung des Online-Handels; RPW
2014/1, 198 Rz 139, Kosmetikprodukte.

4 RPW 2011/3, 381 Rz 71, Behinderung des Online-Handels; RPW
2014/1, 198 Rz 140, Kosmetikprodukte; RPW 2014/2, 413 Rz 61, Jura.
4 RPW 2011/3, 381 Rz 74, Behinderung des Online-Handels; RPW
2014/1, 198 Rz 142, Kosmetikprodukte; RPW 2014/2, 413 Rz 62, Jura.
46 RPW 2014/1, 198 Rz 143, Kosmetikprodukte, RPW 2014/2, 413 Rz
66, Jura.

47T RPW 2011/3, 386 Rz 106 ff., Behinderung des Online-Handels. Vgl.
hierzu auch EuGH vom 13.10.2011, C-439/09, Pierre Fabre Dermo-
Cosmétique SAS, Slg. 2011 1-9447, Rz 54, 59.

48vgl. EU-Vertikalleitlinien, Rz 56.
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Einklang steht. Dies hat fur alle Vertriebsformen Giltig-
keit, kann aber insbesondere fur den selektiven Vertrieb
von Bedeutung sein (vgl. hierzu jedoch Rz 23). So kann
der Anbieter bspw. von seinen Handlern verlangen, dass
sie uber einen oder mehrere physische Verkaufspunkte
verfiigen, wenn sie Mitglied des Vertriebssystems werden
wollen.4®

25. Die Erheblichkeit von Verboten bzw. Beschrankungen
von Internetverkaufen sowie deren Rechtfertigung durch
Grunde der wirtschaftlichen Effizienz sind im Einzelfall zu
prufen (Ziff. 12 Abs. 1 Bst. b, Ziff. 16 Abs. 3 VertBek).

49 vgl. EU-Vertikalleitlinien, Rz 52 Bst. ¢, Rz 54; RPW 2011/3, 396
Rz 189, Behinderung des Online-Handels.
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D1 5.

CommVert) du 12 juin 2017

Note explicative de la Commission de la concurrence sur la Communi-
cation concernant I’appréciation des accords verticaux (Note explicative

But de la Note explicative

1. La Note explicative qui suit sert comme aide a l'inter-
prétation des régles de la Communication sur les accords
verticaux! (CommVert). Elle se focalise sur des questions
pratiques pertinentes, pour lesquelles il existe une pra-
tique établie des autorités de la concurrence. Ainsi, la
Note explicative ne contient pas de commentaires sur
chaque disposition de la Communication sur les accords
verticaux, ni de régles de concurrence supplémentaires.
La Commission de la concurrence (COMCO) se réserve
le droit d’adapter cette Note explicative si nécessaire.

2. La Note explicative s’inspire des Lignes directrices de
'UE sur les restrictions verticales?, lesquelles valent de
maniére analogue en Suisse — tout en tenant compte des
conditions juridiques et économiques spécifiques a la
Suisse — conformément au consid. VIl CommVert.2 Dans
ce contexte et pour assurer la sécurité juridique, les
termes utilisés dans les Lignes directrices de I'UE sur les
restrictions verticales sont repris autant que possible
lorsqu’il y est fait référence.

Restrictions a la concurrence passibles de sanctions
(ch. 10, 12 al. 1 CommVert)

Principe

3. Les entreprises qui participent & un accord illicite aux
termes de l'art. 5 al. 4 LCart* sont sanctionnées selon
lart. 49a al. 1 LCart. Sont illicites et donc passibles de
sanction les accords verticaux qui suppriment la concur-
rence efficace sur le marché pertinent (art. 5 al. 4 LCart;
ch. 10 CommVert), de méme que ceux qui ne suppriment
pas la concurrence sur le marché pertinent mais qui I'af-
fectent de maniere notable et ne sont pas justifiés par des
motifs d’efficacité économique (art. 5 al. 4 en relation avec
l'al. 1 LCart; ch. 12 al. 1 let. a CommVert).5 En présence
d’un accord vertical, la suppression de la concurrence ef-
ficace est présumée lorsque celui-ci a pour objet I'imposi-
tion d’un prix de vente minimal ou fixe ou une protection
territoriale absolue (art. 5 al. 4 LCart; ch. 10 CommVert).

Accords verticaux sur les prix (prix de revente imposés;
ch. 10 CommVert)

4. Un accord vertical sur les prix se caractérise entre autre
par le fait qu’il existe entre le fournisseur et ses acheteurs
une action collective consciente et voulue au sens de
I'art. 4 al. 1 LCart portant sur la fixation de prix minimums
ou fixes (ch. 1 CommVert). Toutes les formes d’actions
collectives conscientes et voulues sont concernées, des
pratiques concertées jusqu’aux conventions expresses
(orales ou écrites).®* Méme les recommandations de prix
(cf. ch. 15 CommVert) peuvent constituer une pratique
concertée, lorsqu’il existe entre leur émetteur et leur des-
tinataire une concordance de volonté minimale que ces
prix soient appliqués.” Les accords verticaux sur les prix
revétant la forme de recommandations sont aussi cou-
verts par 'art. 5 al. 4 LCart (ch. 10 al. 3 CommVert).8

5. Les prix peuvent aussi étre imposés de maniere indi-
recte (ch. 10 al. 2 CommVert). A titre d'exemples de me-
sures indirectes d’imposition de prix, on pourrait citer un
accord qui subordonne au respect d’'un niveau de prix dé-
terminé l'octroi de ristournes et remboursement (par ex.
pour les colts promotionnels des distributeurs) par le
fournisseur de méme qu’un accord sur les réductions
maximales que le distributeur peut accorder sur un niveau
de prix prédéfini.° Des menaces, intimidations, avertisse-
ments, sanctions, retards ou suspension des livraisons,
de méme que la résiliation du contrat en cas de non-res-
pect par les distributeurs d’un niveau de prix donné, cons-
tituent d’autres exemples d’une influence indirecte par le
fournisseur sur les prix de revente des distributeurs.10

Accords verticaux de protection territoriale absolue
(ch. 10 CommVert)

6. L’existence d'une protection territoriale absolue au
sens de l'art. 5 al. 4 LCart requiert premiérement celle
d’un accord vertical au sens de l'art. 4 al. 1 LCart (ch. 1
CommVert). Une protection territoriale absolue au sens
de l'art. 5 al. 4 LCart nécessite, aux termes de la loi, les
éléments suivants: premiérement un contrat de distribu-
tion, deuxiemement I'attribution d’un territoire, et troisiée-
mement I'exclusion des ventes d’un territoire a un autre.1!
Le concept de contrat de distribution doit étre défini de
maniére globale et comprend non seulement les contrats
de distributions a proprement parler, mais aussi les
clauses individuelles sur l'achat, la vente ou la revente
des produits contractuels contenues dans d’autres con-
trats et qui prévoient une protection territoriale absolue;
de telles clauses se trouvent p. ex. dans les contrats de

! Décision de la Commission de la concurrence du 28.6.2010 (FF 2017
4237), disponible sur www.weko.ch > Documentation > Communica-
tions / Notes explicatives.

2 Lignes directrices sur les restrictions verticales, Communication de la
Commission européenne, JO C 130 du 19.5.2010 p. 1 (Lignes direc-
trices de I'UE sur les restrictions verticales).

3 Cf. aussi l'arrét du TF 2C_180/2014 du 28.6.2016, consid. 6.2.3,
Gaba/WEKO.

4 Loi fédérale sur les cartels et autres restrictions a la concurrence (Loi
sur les cartels, LCart ; RS 251).

SArrét du TF 2C_180/2014 du 28.6.2016, consid. 9.4.6, Gaba/Weko.
SDPC 2016/3, 731 N 75 s., Saiteninstrumente.

"DPC 2014/1, 193 N 85, Kosmetikprodukte.

8DPC 2010/4, 669 N 155 ss, Hors-Liste Medikamente (la décision n'est
pas encore entrée en force).

9DPC 2016/2, 399 ss N 133 ss, Altimum SA (la décision n’est pas encore
entrée en force); DPC 2016/3, 737 N 102, Saiteninstrumente.

10 Cf. Lignes directrices de I'UE sur les restrictions verticales, point 48.
L Arrét du TF 2C_180/2014 du 28.6.2016, consid. 6.3, Gaba/Weko; ar-
rét du TAF du 16.9.2016, DPC 2016/3, 852 consid. 7.3.1, Nikon
AG/WEKO, avec renvois.

2 Arrét du TF 2C_180/2014 du 28.6.2016, consid. 6.3.1, 6.4.1,
Gaba/Weko.
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franchise, de licence ou encore de transfert de technolo-
gie.’?2 Sont couvertes non seulement les clauses dans des
contrats écrits, mais aussi tous types et formes de con-
ventions verticales et de pratiques concertées au sens du
ch. 1 CommVert ayant pour objet une protection territo-
riale absolue (p. ex. des listes de conditions applicables
ou des conventions orales). Il n’est pas nécessaire que le
contrat de distribution soit d’un certain type, tel qu’'un con-
trat de distribution exclusive®* ou sélective (ch. 4
CommVert).1* Le territoire peut ainsi étre attribué a un ou
plusieurs distributeurs en méme temps, indépendamment
du type de systéme de distribution.!® L’attribution du terri-
toire peut étre effectuée de maniére directe comme indi-
recte (cf. ci-dessous ch. 8).1¢ Le territoire attribué peut
étre défini de différentes maniéres, p. ex. par régions, par
pays ou encore par territoires supranationaux. Pour qu'il
y ait une protection territoriale absolue, il faut que les
ventes passives (ch. 3 CommVert) dans ces territoires
soient exclues pour les partenaires de distribution situés
en dehors de ces derniers; ce n’est par contre pas le cas
en présence d’'une restriction des ventes actives (ch. 2
CommVert).1” Les ventes réalisées par Internet consti-
tuent une forme de ventes passives, tant que les efforts
de vente ne visent pas a atteindre des clients établis hors
du territoire attribué au distributeur (cf. ci-dessous ch. 18
ss); il en va de méme pour les offres dans le cadre de
procédures d’adjudication ouvertes et sélectives.8

7. Des conventions entre producteurs et leurs partenaires
de distribution, par lesquelles les partenaires de distribu-
tion dans I'espace économique européen (EEE) se voient
attribuer le territoire de 'EEE (ou un territoire dans 'EEE)
et les partenaires de distribution en Suisse le territoire
suisse, pendant que les ventes depuis 'EEE (ou un terri-
toire dans 'EEE) sont exclues, constituent des exemples
d’accords de protection territoriale absolue.!® De telles in-
terdictions d’exportations contractuelles conduisent a I'ex-
clusion des ventes passives aux distributeurs et clients fi-
nals situés en Suisse. Sont aussi des accords de protec-
tion territoriale absolue les restrictions des ventes pas-
sives de distributeurs agréés situés dans un territoire au
sein duquel la distribution est organisée de fagon sélec-
tive aux distributeurs situés dans un territoire au sein du-
quel la distribution est organisée de fagon ouverte.?°

8. Un accord de protection territoriale absolue peut aussi
étre mis en ceuvre de fagon indirecte (ch. 10 al. 2
CommVert).2! Une protection territoriale absolue indirecte
comprend toutes les mesures par lesquelles les distribu-
teurs devraient étre amenés a ne pas satisfaire des de-
mandes provenant de certains territoires, p. ex. le refus
ou la réduction des primes ou des remises, I'arrét des li-
vraisons, la diminution des volumes de livraison, des me-
naces de résiliation du contrat et I'application d'un prix
plus élevé pour les produits destinés a I'exportation.?? Le
non-remboursement par le fournisseur de services de ga-
rantie que les distributeurs effectuent sur des produits im-
portés de maniere paralléle ou directe?® peut aussi con-
duire a une protection territoriale absolue indirecte.?* Peu-
vent aussi conduire & une exclusion indirecte des ventes
passives aux acheteurs situés en Suisse les restrictions
d’approvisionnement contractuelles, par lesquelles les
partenaires de distribution situés en Suisse s’obligent a
se fournir en biens contractuels qu’a l'intérieur de son ter-
ritoire contractuel.

Etats de fait ne remplissant pas les conditions de l'art. 5
al. 4 LCart

9. Les états de fait suivants ne sont pas par eux-mémes
couverts par la présomption de l'art. 5 al. 4 LCart:

» linterdiction des ventes passives imposée au four-
nisseur:?% 'engagement de fournisseurs étrangers
envers l'importateur général suisse de rediriger
vers ce dernier les commandes non-sollicitées pro-
venant de distributeurs ou de clients finals situés
en Suisse ne constitue pas d’accord de protection
territoriale absolue. Il n’y a ainsi p. ex. pas d’accord
de protection territoriale absolue lorsqu’un produc-
teur étranger s’engage envers I'importateur général
suisse a lui transmettre les demandes émanant de
Suisse.

* les états de faits internes a un groupe: un accord
en matiére de concurrence nécessite une conven-
tion ou des pratiques concertées entre (au moins)
deux entreprises indépendantes l'une de l'autre
(art. 4 al. 1 LCart). Les ententes internes a un
groupe ne remplissent pas cette condition.?” Cela
signifie que, lorsqu’elles sont passées entre deux
sociétés appartenant au méme groupe, les en-
tentes verticales sur les prix et sur une protection

13 Dans le cadre d'un accord de distribution exclusive, le fournisseur
s’engage a ne vendre ses produits qu'a un seul distributeur en vue de
leur revente sur un territoire déterminé ou a un groupe de clients déter-
miné (cf. Lignes directrices de I'UE sur les restrictions verticales, point
51, 151).

14 Arrét du TF 2C_180/2014 du 28.6.2016, consid. 6.3.1, Gaba/Weko;
arrét du TAF du 16.9.2016, DPC 2016/3, 854 consid. 7.3.3, Nikon
AG/WEKO.

15 Arrét du TAF du 16.9.2016, DPC 2016/3, 854 consid. 7.3.3, Nikon
AG/WEKO.

16 Arrét du TF 2C_180/2014 du 28.6.2016, consid. 6.3.2, Gaba/Weko;
arrét du TAF du 16.9.2016, DPC 2016/3, 853 consid. 7.3.2, Nikon
AG/WEKO.

17 Arrét du TF 2C_180/2014 du 28.6.2016, consid. 6.3.5, Gaba/Weko;
arrét du TAF du 16.9.2016, DPC 2016/3, 853 consid. 7.3.1, Nikon
AG/WEKO, avec renvois.

18 DPC 2016/3, 654 N 4 s., Fligel und Klaviere (la décision n’est pas
encore entrée en force).

19 Arrét du TAF du 13.11.2015, DPC 2015/4, 801 ss consid. 6.3, 9.1.5,
BMW/WEKO (la décision n’est pas encore entrée en force); arrét du TAF
du 16.9.2016, DPC 2016/3, 853 consid. 7.3.2, Nikon AG/WEKO; DPC
2017/1, 100 N 40 s., Eflare.

20 Cf. DPC 2016/2, 479 N 315, Nikon.

2L Arrét du TAF du 16.9.2016, DPC 2016/3, 853 consid. 7.3.2, Nikon
AG/WEKO.

22Cf. DPC 2016/2, 373, Beratung betreffend Preisdifferenzierung bei Im-
porten in die Schweiz; DPC 2012/3, 524, Rabattdifferenzierung bei Lie-
ferungen in die Schweiz; Lignes directrices de I'UE sur les restrictions
verticales, point 50.

2 0On parle d’'importation directe lorsque des clients finals achétent des
produits a I'étranger et les importent en Suisse. On parle d’importation
paralléle lorsque des distributeurs se procurent des produits a I'étranger
et les importent en Suisse sans passer par le réseau de distribution
prévu par le producteur.

24Cf. arrét du TAF du 16.9.2016, DPC 2016/3, 853 consid. 7.3.2, Nikon
AG/WEKO; DPC 2016/3, 869, Umfrage Motion Hess; Lignes directrices
de 'UE sur les restrictions verticales, point 50.

2 Cf. arrét du TAF du 16.9.2016, DPC 2016/3, 853 consid. 7.3.2, Nikon
AG/WEKO.

% Cf. DPC 2016/1, 89 N 169, Online-Buchungsplattformen fiir Hotels,
avec renvois; DPC 2010/4, 793 consid. 3.3.3, Urteil des Handelsgerichts
des Kantons Zurich betreffend Forderung.

27Cf. arrét 2C_180/2014 du TF du 28.6.2016, consid. 6.2.2, Gaba/Weko.




2017/2

395

territoriale absolue ne tombent pas dans le champ
d’application de I'art. 5 al. 4 LCart, tant que ces en-
tentes au sein d’'un groupe ne prévoient pas pour
les distributeurs en dehors du groupe des compor-
tements verrouillant les marchés.?® Est p. ex. cou-
vert par ce « privilege de groupe » la redirection par
une société étrangere vers une société suisse ap-
partenant au méme groupe des commandes non
sollicitées provenant de distributeurs ou de clients
finals situés en Suisse.

» des simples différences de prix au niveau interna-
tional sans indices de I'existence d’accords verti-
caux sur les prix ou d’accords de protection territo-
riale absolue ne tombent pas dans le champ d’ap-
plication de l'art. 5 al. 4 LCart.

» les restrictions des ventes passives a certains
groupes de clients ne sont pas couvertes par l'art. 5
al. 4 LCart, mais sont cependant considérées
comme qualitativement graves (ch. 12 al. 2 let. b
CommVert). Les interdictions respectivement res-
trictions des ventes par Internet constituent des in-
terdictions des ventes passives a un groupe de
clients, en I'espéce celui des clients en ligne, et,
partant, ne tombent pas dans le champ d’applica-
tion de l'art. 5 al. 4 LCart, tant qu’il n’existe pas
d’autres circonstances qualifiées laissant conclure
a I'existence d’'un accord vertical sur les prix ou sur
une protection territoriale absolue (cf. ci-dessous
ch. 18 ss).2°

» lorsque les ventes passives sont autorisées mais
pas les actives, il s’agit seulement d’une protection
territoriale relative. De telles ventes dans des terri-
toires attribués ne sont pas exclues au sens de
I'art. 5 al. 4 LCart (cf. ci-dessus, ch. 6).3° En dehors
des exceptions mentionnées dans le ch. 12 al. 2
let. bl/i-iii CommVert, les restrictions aux ventes ac-
tives sont cependant considérées comme qualitati-
vement graves (ch. 12 al. 2 let. b & c CommVert).

Restrictions notables a la concurrence (ch. 12 al. 1 let. a
CommVert)

10. Le critere de la notabilité est une clause bagatelle.
Une atteinte de faible intensité est déja suffisante pour
étre qualifiée de notable.3! Les accords particulierement
nuisibles mentionnés a l'art. 5 al. 4 LCart, a savoir les ac-
cords verticaux sur les prix et les accords de protection
territoriale absolue, remplissent en principe le critére de
la notabilité au sens de l'art. 5 al. 1 LCart.32 Cela s’ap-
pligue sans référence a un marché et indépendamment
de criteres quantitatifs tels que I'importance des parts de
marché des entreprises parties a I'accord.®? Il suffit que
de tels accords puissent potentiellement affecter la con-
currence.3* Cela signifie que la preuve d’effets concrets
ou de la mise en ceuvre de l'accord n’est pas néces-
saire.® Les restrictions notables a la concurrence au sens
de l'art. 5 al. 4 en relation avec I'al. 1 LCart sont illicites,
sous réserve d’'une justification pour des motifs d’effica-
cité économique a examiner au cas par cas (art. 5 al. 2
LCart; ch. 16 CommVert).36

Systéme de distribution sélective (ch. 12 al. 2, ch. 13,
14, 16 CommVert)

Accords qualitativement graves (ch. 12 al. 2 let. b, c, d
CommVert)

11. Le ch. 12 al. 2 CommVert qualifie une série d’accords
dans des systémes de distribution sélective comme qua-
litativement graves. Leur notabilité au sens de l'art. 5 al. 1
LCart et leur justification (art. 5 al. 2 LCart) doivent étre
examinées au cas par cas (ch. 12 al. 1 let. b, ch. 16 al. 3
CommVert).

12. La restriction des ventes par les membres d'un sys-
teme de distribution sélective a des distributeurs non
agréés, dans le territoire réservé par le fournisseur pour
l'opération de ce systéme, n’est pas considérée comme
gualitativement grave (ch. 12 al. 2 let. b/iii CommVert). De
telles restrictions servent a protéger le systéme de distri-
bution sélective de la distribution par des distributeurs
étrangers au systeme.3” Par conséquent, il n’y a p. ex. pas
non plus d’accord qualitativement grave lorsqu’un produc-
teur limite ses services de garantie a des produits qui ont
été acquis aupres de distributeurs agréés.38

13. Sont réputées qualitativement graves les restrictions
des ventes actives ou passives aux utilisateurs finals par
les membres d'un systeme de distribution sélective qui
agissent en tant que détaillants sur le marché (ch. 12 al. 2
let. c en relation avec les ch. 2 et 3 CommVert), de méme
gue les restrictions des ventes actives ou passives entre
distributeurs agréés (ch. 12 al. 2 let. d en relation avec les
ch. 2 et 3 CommVert). Il y a en principe un accord de pro-
tection territoriale absolue notable au sens de l'art. 5 al. 4
LCart lorsque les ventes passives de partenaires de dis-
tributions en dehors du territoire a des distributeurs
agréés ou des utilisateurs finals situés en Suisse (ou dans
des territoires délimités a I'intérieur de celle-ci) sont ex-
clues (cf. ci-dessus ch. 6 ss).

14. Le ch. 12 al. 2 let. ¢ et d CommVert implique que la
combinaison de distributions exclusive et sélective est
gualitativement grave, lorsque la vente active (ch. 2
CommVert) est restreinte. Si au contraire la vente active
n'est pas restreinte, 'association de la distribution exclu-
sive et de la distribution sélective ne constitue pas de res-
triction qualitativement grave a la concurrence.®® Il y a

2 Cf. DPC 2014/1, 190 N 61 ss, 197 N 130 ss, Kosmetikprodukte; déci-
sion de la COMCO du 27.5.2013 dans I'affaire Marché du livre écrit en
frangais, N 136 ss, 367 ss, 422 ss, disponible sur www.weko.ch > Ac-
tualités > Dernieres décisions (la décision n’est pas encore entrée en
force).

2Cf. DPC 2011/3, 381 s. N 70 ss, Behinderung des Online-Handels.

30 Arrét du TF 2C_180/2014 du 28.6.2016, consid. 6.3.5, Gaba/Weko.
SLArrét du TF 2C_180/2014 du 28.6.2016, consid. 5.1.6, Gaba/Weko.
32 Arrét du TF 2C_180/2014 du 28.6.2016, consid. 5.2.5, 5.6,
Gaba/Weko.

% Arrét du TF 2C_180/2014 du 28.6.2016, consid.5.2.1, 5.5,
Gaba/Weko.

34 Arrét du TF 2C_180/2014 du 28.6.2016, consid. 5.4, 5.6, Gaba/Weko.
% Arrét du TF 2C_180/2014 du 28.6.2016, consid. 5.4.2, Gaba/Weko.
36 Arrét du TF 2C_180/2014 du 28.6.2016, consid. 7, Gaba/Weko.

S7Cf. arrét de la CIJCE du 13.1.1994, C-376/92, Metro/Cartier, Rec. 1994
I-15, point 32 s.

% Cf. DPC 2014/2, 411 N 42, Jura.

39 Cf. Lignes directrices de I'UE sur les restrictions verticales, point 57,
152.
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ainsi p. ex. une restriction qualitativement grave a la con-
currence lorsqu’un producteur combine distribution exclu-
sive a I'échelon du commerce de gros et distribution sé-
lective au niveau du commerce de détail, et interdit aux
grossistes de vendre de maniere active dans des terri-
toires autres que ceux qui leur avaient été attribués.

Absence de notabilité en raison des parts de marché (ch.
13 CommVert)

15. Les systémes de distributions sélectives qui ne con-
tiennent pas de restrictions au sens des ch. 10 ou 12 al. 2
let. b & e CommVert sont en principe licites en raison de
'absence d’affection notable de la concurrence, lorsque
le seuil de 15 % de part du marché n’est dépassé par au-
cune des entreprises parties a l'accord (ch. 13 al. 1
CommVert). En présence d’effets cumulatifs de réseaux
de distribution paralléles, ce seuil est abaissé a 5 %
(ch. 13 al. 3 CommVert). En présence de systemes de
distribution sélective, un effet cumulatif est improbable
lorsque la part de marché couverte par la distribution sé-
lective est inférieure a 50 % ou lorsque la part de marché
cumulée détenue par les cing fournisseurs les plus impor-
tants n’atteint pas 50 %.4°

Systéme de distribution sélective purement qualitative
(ch. 14 CommVert)

16. Les systémes de distribution sélective qui remplissent
les trois conditions cumulatives du ch. 14 CommVert sont
licites indépendamment de I'importance des parts de mar-
chés des entreprises parties a I'accord, car ils n’affectent
pas la concurrence de maniére notable.*!

Motifs justificatifs (ch. 16 CommVert)

17. Les systemes de distribution sélective sont en régle
générale justifiés sans examen au cas par cas indépen-
damment du type des produits et du type des criteres de
sélection, lorsque le seuil de 30 % de part de marché n’est
pas dépassé par le fournisseur sur son marché des
ventes ni par ses acheteurs sur leur marché d’approvi-
sionnement.*? Sont exclus de cette régle, les systéemes de
distributions sélectives qui contiennent des accords au
sens du ch. 12 al. 2 CommVert et des accords produisant
un effet cumulatif de verrouillage (ch. 16 al. 2 CommVert).
Si le seuil de 30 % de part de marché est dépassé par
une des entreprises parties a I'accord, il faut examiner au
cas par cas si les systemes de distribution sélective qui
affectent la concurrence de facon notable sont licites pour
des motifs d'efficacité économiques (ch. 16 al. 3
CommVert).

Commerce en ligne (ch. 3, 10, 12 al. 2 let. b, c, d
CommVert)

Restrictions a la concurrence passibles de sanctions
(ch. 10 CommVert)

18. Les interdictions respectivement restrictions des
ventes par Internet peuvent constituer un accord vertical
sur les prix ou un accord vertical de protection territoriale
absolue, lorsqu’elles sont accompagnées des circons-
tances qualifiées correspondantes (cf. ch. 9 ci-dessus,
guatrieme point). La question de savoir si des circons-
tances qualifiées existent et I'état de fait de I'art. 5 al. 4
LCart est rempli nécessite un examen a l'aide des cir-
constances concrétes au cas par cas.*

19. Peuvent étre considérées a titre d’exemples de cir-
constances qualifiées pour un accord vertical sur les prix:

« [linfluence directe et indirecte du fournisseur sur les
prix des distributeurs, p. ex. en influencant sur la
politique de rabais;

* les mesures du fournisseur telles que des me-
naces, intimidations, avertissements, sanctions, re-
tards ou suspension des livraisons, de méme que
la résiliation du contrat en cas de non-respect d’un
niveau de prix donné par les distributeurs.*4

20. Peuvent étre considérées a titre d’exemples de cir-
constances qualifiées pour un accord vertical de protec-
tion territoriale absolue:

» les accords qui prévoient que le distributeur em-
péche les clients finals situés en Suisse de consul-
ter son site internet ou les renvoie automatique-
ment vers les sites internet du fabricant ou d’autres
distributeurs en Suisse;

» les accords qui prévoient que le distributeur mette
un terme a une opération de vente par Internet lors-
que les données de la carte de crédit du client ré-
vélent qu’il n’est pas établi sur son territoire (con-
tractuel).*>

Accords qualitativement graves (ch. 12 al. 2 let. b, ¢, d
CommVert)

21. Les accords qui ont pour objet des interdictions res-
pectivement des restrictions des ventes par Internet im-
posées aux acheteurs restreignent les ventes passives au
groupe des clients en ligne et sont ainsi qualitativement
graves (ch. 12 al. 2 let. b en lien avec le ch. 3
CommVert).46

22. Les accords qui ont pour objet des interdictions res-
pectivement des restrictions des ventes par Internet sont
gualitativement graves dans le cadre des systémes de
distribution sélective, car ils restreignent les ventes pas-
sives par les détaillants agréés aux utilisateurs finals
(ch. 12 al. 2 let. c en relation avec le ch. 3 CommVert)*’
et/ou les ventes passives entre distributeurs agréés
(ch. 12 al. 2 let. d en relation avec le ch. 3 CommVert).

40 Cf. Lignes directrices de I'UE sur les restrictions verticales, point 179;
DPC 2011/3, 389 N 134, 137, Behinderung des Online-Handels.

41 Cf. aussi CJCE du 25.10.1977, Aff. 26/76, Metro |, Rec. 1977 1875.
La premiére condition, qui est que la nature du produit en question rend
nécessaire une distribution sélective, n’est pas remplie par le dentifrice
Elmex rouge selon la pratiqgue de la COMCO (DPC 2010/1, 84 N 157,
Gaba).

42 Cf. Lignes directrices de I'UE sur les restrictions verticales, point 176.
4 DPC 2011/3, 381 N 69, Behinderung des Online-Handels; DPC
2014/1, 198 N 139, Kosmetikprodukte.

4 DPC 2011/3, 381 N 71, Behinderung des Online-Handels; DPC
2014/1, 198 N 140, Kosmetikprodukte; DPC 2014/2, 413 N 61, Jura.

4 DPC 2011/3, 381 N 74, Behinderung des Online-Handels; DPC
2014/1, 198 N 142, Kosmetikprodukte; DPC 2014/2, 413 N 62, Jura.

46 DPC 2014/1, 198 N 143, Kosmetikprodukte; DPC 2014/2, 413 N 66,
Jura.

47 DPC 2011/3, 386 N 106 ss, Behinderung des Online-Handels. Cf.
aussi a ce sujet CJUE du 13.10.2011, C-439/09, Pierre Fabre Dermo-
Cosmétique SAS, Rec. 2011 1-9447, ch. 54, 59.
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23. Partant, constitue un accord qualitativement grave
toute obligation, dans un systéeme de distribution sélec-
tive, visant a dissuader les distributeurs agréés d'utiliser
Internet pour atteindre un plus grand nombre et une plus
grande variété de clients en leur imposant des conditions
pour la vente en ligne qui ne sont pas globalement équi-
valentes a celles qui sont imposées pour la vente dans un
point de vente physique. Cela ne signifie pas que les con-
ditions imposées a la vente en ligne doivent étre iden-
tiques a celles qui sont imposées a la vente hors ligne,
mais plutdt qu'elles doivent poursuivre les mémes objec-
tifs et aboutir a des résultats comparables et que la diffé-
rence entre elles doit étre justifiée par la nature différente
de ces deux modes de distribution.*®

24. Ne sont par contre pas qualitativement graves, les exi-
gences de qualité qu’un fournisseur impose pour l'utilisa-
tion du site internet aux fins de la vente de ses produits,
afin de garantir que l'activité sur Internet du distributeur
reste cohérente avec le modéle de distribution du fournis-
seur. Cela s’applique a toutes les formes de distribution,
mais peut étre utile en particulier pour la distribution sé-
lective (cf. cependant a ce sujet ch. 23). Un fournisseur
peut ainsi p. ex. exiger de ses distributeurs qu’ils dispo-
sent d’un ou plusieurs points de vente physiques, comme
condition pour pouvoir devenir membres de son systéme
de distribution.*®

25. Le caractére notable des interdictions respectivement
des restrictions des ventes par Internet ainsi que leur jus-
tification par des motifs d’efficacité économique doivent
étre examinés au cas par cas (ch. 12 al. 1 let. b, ch. 16
al. 3 CommVert).

48 Cf. Lignes directrices de I'UE sur les restrictions verticales, point 56.
4 Cf. Lignes directrices de I'UE sur les restrictions verticales, point 54;
DPC 2011/3, 396 N 189, Behinderung des Online-Handels.
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D1 6.

del 12 giugno 2017

Opuscolo esplicativo della Commissione della concorrenza relativo alla
Comunicazione sulla valutazione degli accordi verticali alle luce delle
disposizioni in maeria di concorrenza (Opuscolo esplicativo (ComVert)

Scopo dell’Opuscolo esplicativo

1. Il seguente Opuscolo esplicativo & un orientamento in-
terpretativo delle regole stabilite nella Comunicazione
sulla valutazione degli accordi verticali' (ComVert). Alla
base dell’Opuscolo vi sono questioni pratiche per le quali
esiste una prassi consolidata delle autorita in materia di
concorrenza. Di conseguenza I'Opuscolo esplicativo non
contiene né spiegazioni per ogni regola stabilita nella
ComVert né ulteriori regole in materia di concorrenza.
Alloccorrenza, la Commissione della concorrenza
(COMCO) siriserva la facolta di adattare I'Opuscolo espli-
cativo.

2. L’Opuscolo esplicativo si basa sugli Orientamenti sulle
restrizioni verticali dellUE.2 Questi, secondo il conside-
rando VII. ComVert — considerando le condizioni legali ed
economiche vigenti in Svizzera — sono validi per analogia
anche per la Svizzera.® In questo contesto e per motivi di
sicurezza giuridica, il presente Opuscolo esplicativo
adotta il piu possibile il testo degli Orientamenti sulle re-
strizioni verticali del’lUE, per quanto vi si faccia riferi-
mento.

Limitazioni della concorrenza sanzionabili (Cifra 10 e
12 cpv. 1 ComVert)

Principio

3. Imprese partecipanti ad accordi illeciti ai sensi dell’arti-
colo 5 capoverso 4 LCart* vengono sanzionati secondo
I'articolo 49a capoverso 1 LCart. Sono illeciti e di conse-
guenza passibili di sanzioni sia gli accordi verticali che
sopprimono la concorrenza efficace sul mercato determi-
nante (art. 5 cpv. 4 LCart, Cifra 10 ComVert) sia gli ac-
cordi che, pur non sopprimendo la concorrenza efficace
sul mercato determinante, la intralciano notevolmente e
non sono giustificati da motivi di efficienza economica
(art. 5 cpv. 4 in combinato disposto con cpv. 1 LCart, Ci-
fra 12 cpv. 1 lett. a ComVert).> Nel caso degli accordi ver-
ticali si presume la soppressione della concorrenza effi-
cace quando essi hanno per oggetto la determinazione di
prezzi minimi o fissi oppure la protezione territoriale asso-
luta (art. 5 cpv. 4 LCart, Cifra 10 ComVert).

Accordi verticali sui prezzi (imposizione di prezzi di riven-
dita; Cifra 10 ComVert)

4. Un accordo verticale sui prezzi & caratterizzato tra I'al-
tro dalla “interazione consapevole e intenzionale” da parte
del fornitore e del suo acquirente riguardo alla fissazione
di prezzi minimi o fissi ai sensi dell’articolo 4 capoverso 1
LCart (Cifra 1 ComVert). Pud essere presa in considera-
zione ogni forma di “interazione consapevole e intenzio-
nale”, dalle pratiche concordate agli accordi espliciti (orali
o scritti).® Persino raccomandazioni di prezzo (cfr. Cifra
15 ComVert) possono rappresentare pratiche concordate
se tra colui che li emette e il destinatario esiste un con-
corso minimo di volonta riguardo all’ osservanza dei
prezzi raccomandati.” L’articolo 5 capoverso 4 LCart si

applica anche agli accordi verticali sui prezzi in forma di
raccomandazioni (Cifra 10 cpv. 3 ComVert).8

5. | prezzi possono essere fissati anche in maniera indi-
retta (Cifra 10 cpv. 2 ComVert). La subordinazione di
sconti e rimborsi (ad es. dei costi promozionali da parte
dei commercianti) da parte del fornitore al rispetto di un
dato livello di prezzo sono esempi di misure indirette per
la fissazione dei prezzi, nonché accordi su sconti massimi
erogabili da parte del commerciante ad un certo livello del
prezzo prestabilito.® Ulteriori esempi di influenza indiretta
sui prezzi di rivendita da parte del fornitore sono minacce,
intimidazioni, avvertimenti, penalita, rinvii o sospensioni di
consegne e risoluzioni di contratti in relazione all'inosser-
vanza di un dato livello di prezzo.%0

Accordi verticali sulla protezione territoriale assoluta (Ci-
fra 10 ComVert)

6. Una protezione territoriale assoluta ai sensi dell’articolo
5 capoverso 4 LCart richiede anzitutto I'esistenza di un
accordo verticale in materia di concorrenza ai sensi del
articolo 4 capoverso 1 LCart (Cifra 1 ComVert). La fatti-
specie della protezione territoriale assoluta ai sensi del
articolo 5 capoverso 4 LCart presuppone, seguendo il te-
nore della legge, in primo luogo, un contratto di distribu-
zione, in secondo luogo, I'assegnazione di un territorio ed
in terzo luogo, un divieto delle vendite tra le differenti
zone.' Il concetto del contratto di distribuzione deve es-
sere inteso in senso lato e comprende non solo i contratti
di distribuzione, ma anche altri contratti che contengono
clausole di contratto singole riguardo all’acquisto, alla
vendita o alla rivendita di prodotti contrattuali o che pre-
vedono una protezione territoriale assoluta; tali clausole
si trovano ad esempio nei contratti di franchising, di li-
cenza o di trasferimento di tecnologia.? Non sono incluse

! Decisione della Commissione della concorrenza del 28.6.2010 (FF
2017 4237), disponibile all‘indirizzo www.comco.ch > Documentazione
> Comunicazioni.

2 Orientamenti sulle restrizioni verticali, Comunicazione della Commis-
sione Europea, GU C 130 del 19.5.2010 p. 1 (Orientamenti del’'UE sulle
restrizioni verticali).

3Cfr. anche sentenza del TF 2C_180/2014 del 28.6.2016, consid. 6.2.3,
Gaba/WEKO.

4 Legge federale sui cartelli e altre limitazioni della concorrenza del 6
ottobre 1995 (Legge sui cartelli, LCart; SR 251).

5 Sentenza del TF 2C_180/2014 del 28.6.2016, consid. 9.4.6,
Gaba/WEKO.

SDPC 2016/3, 731 n. 75 seg., Saiteninstrumente.

"DPC 2014/1, 193 n. 85, Kosmetikprodukte.

8DPC 2010/4, 669 n. 155 segg., Hors-Liste Medikamente (la decisione
non & ancora passata in giudicato).

9DPC 2016/2, 399 segg. n. 133 segg., Altimum SA (la decisione non &
ancora passata in giudicato); DPC 2016/3, 737 n. 102, Saiteninstru-
mente.

10 Cfr. Orientamenti dell’'UE sulle restrizioni verticali, n. 48.

1 Sentenza del TF 2C_180/2014 del 28.6.2016, consid. 6.3,
Gaba/WEKO; Sentenza del TAF del 16.9.2016, DPC 2016/3, 852 con-
sid. 7.3.1, Nikon AG/WEKO con ulteriori riferimenti.

2 Sentenza del TF 2C_180/2014 del 28.6.2016, consid. 6.3.1, 6.4.1,
Gaba/WEKO.
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solo le clausole contrattuali scritte, ma anche tutti i tipi e
tutte le forme di accordi verticali e pratiche concordate ai
sensi della Cifra 1 ComVert riguardo ad una protezione
territoriale assoluta (ad es. elenchi delle condizioni e ac-
cordi orali). Non & richiesto un tipo di contratto di distribu-
zione specifico come un contratto di distribuzione esclu-
sivol® o selettivo (Cifra 4 ComVert).14 A prescindere dal
tipo di sistema di distribuzione, il territorio pud essere
stato assegnato ad un singolo o0 a pill commercianti con-
temporaneamente.'® L’assegnazione di un territorio pud
avvenire direttamente o indirettamente (cfr. n. 8).16 Il ter-
ritorio assegnato puo essere definito in vari modi, ad
esempio secondo le province, i paesi o le aree sovrana-
zionali. Tuttavia, la fattispecie € soddisfatta solo se le ven-
dite passive all'interno di questi territori (Cifra 3 ComVert)
tramite partner commerciali extraterritoriali sono escluse,
non é invece soddisfatta se sono limitate unicamente le
vendite attive (Cifra 2 ComVert).1” Come forme di vendite
passive vengono considerate anche le vendite tramite In-
ternet, per quanto gli sforzi di vendita non sono indirizzati
in modo mirato a clienti al di fuori del territorio assegnato
(cfr. sotto n. 18 segg.), cosi come linoltro di offerte
nell’ambito di bandi di concorso in una procedura aperta
o selettiva.'®

7. Esempi di accordi in materia di protezione territoriale
assoluta sono accordi tra produttori e i loro partner di di-
stribuzione, secondo i quali ai partner di distribuzione
nello Spazio economico europeo (SEE) viene assegnato
il territorio dell’'SEE rispettivamente un territorio nellSEE
e ai partner di distribuzione svizzeri viene assegnato il ter-
ritorio della Svizzera e contemporaneamente vengono
escluse vendite provenienti dall'SEE rispettivamente pro-
venienti da un territorio nel’SEE.!° Tali divieti di esporta-
zioni contrattuali portano ad un’esclusione di vendite pas-
sive a commercianti e utenti finali in Svizzera. Vengono
considerati accordi verticali sulla protezione territoriale
assoluta anche restrizioni delle vendite passive nei con-
fronti di commercianti autorizzati in un territorio con distri-
buzione selettiva, a commercianti in un territorio nel quale
la distribuzione € organizzata in forma aperta.?®

8. Un accordo sulla protezione territoriale assoluta puo
essere implementato anche in maniera indiretta (Cifra 10
cpv. 2 ComVert).?! Una protezione territoriale assoluta in-
diretta comprende tutte le misure con le quali i commer-
cianti vengono incoraggiati a non soddisfare richieste pro-
venienti da territori determinati, ad esempio tramite dinie-
ghi o diminuzioni di premi e sconti, cessazione della for-
nitura, riduzioni nei volumi delle forniture, minacce di riso-
luzione dei contratti e prezzi piu elevati per i prodotti da
esportare.?? Una protezione territoriale assoluta indiretta
puo essere realizzata anche tramite il rifiuto del fornitore
di rimborsare prestazioni di garanzia fornite da commer-
cianti su prodotti d'importazione diretta?® o parallela®*. Re-
strizioni contrattuali relative all’acquisto, in base alle quali
i distributori in Svizzera si impegnano ad acquistare i pro-
dotti contrattuali solo nel proprio territorio contrattuale,
conducono altrettanto all’esclusione indiretta di vendite
passive ad acquirenti in Svizzera.?®

Circostanze che non soddisfano la presunzione dell‘arti-
colo 5 capoverso 4 LCart

9. Le seguenti circostanze, considerate isolatamente, non
soddisfano la presunzione d’illiceita dell’articolo 5 capo-
verso 4 LCart:

« Divieti di vendite passive a carico del fornitore:26
L’obbligo dei fornitori stranieri nei confronti dell'im-
portatore generale svizzero di rimandare i commer-
cianti e gli utenti finali in Svizzera all'importatore
generale svizzero, in caso di ordini non sollecitati,
non rappresenta una protezione territoriale asso-
luta. Cosi ad esempio non & considerato come ac-
cordo sulla protezione territoriale assoluta, quando
un fornitore straniero si obbliga nei confronti di un
importatore generale svizzero ad inoltrargli le ri-
chieste provenienti dalla Svizzera.

» Fattispecie relative ad un gruppo societario: Un ac-
cordo in materia di concorrenza presuppone una
convenzione o una pratica concordata da parte di
almeno due societa indipendenti (art. 4 cpv. 1
LCart). Accordi all'interno di un gruppo societario
non soddisfanno questa condizione.?’” Cio significa
che la fissazione dei prezzi verticale e accordi di

131n un accordo di distribuzione esclusiva, il fornitore acconsente a ven-
dere i propri prodotti ad un unico distributore perché li distribuisca in un
particolare territorio o ad un particolare gruppo di clienti (cfr. Orienta-
menti dell’'UE sulle restrizioni verticali, n. 51, 151).

14 Sentenza del TF 2C_180/2014 del 28.6.2016, consid. 6.3.1,
Gaba/WEKO; Sentenza del TAF del 16.9.2016, DPC 2016/3, 854 con-
sid. 7.3.3, Nikon AG/WEKO.

15 Sentenza del TAF del 16.9.2016, DPC 2016/3, 854 consid. 7.3.3, Ni-
kon AG/WEKO.

16 Sentenza del TF 2C_180/2014 del 28.6.2016, consid. 6.3.2,
Gaba/WEKO; Sentenza del TAF del 16.9.2016, DPC 2016/3, 853 con-
sid. 7.3.2, Nikon AG/WEKO.

17 Sentenza del TF 2C_180/2014 del 28.6.2016, consid. 6.3.5,
Gaba/WEKO; Sentenza del TAF del 16.9.2016, DPC 2016/3, 853 con-
sid. 7.3.1, Nikon AG/WEKO con ulteriori riferimenti.

18 DPC 2016/3, 654 n. 4 seg., Flugel und Klaviere (la decisione non &
ancora passata in giudicato).

1 Sentenza del TAF del 13.11.2015, DPC 2015/4, 801 segg. consid. 6.3,
9.1.5, BMW/WEKO (la decisione non € ancora passata in giudicato);
Sentenza del TAF del 16.9.2016, DPC 2016/3, 853 consid. 7.3.2, Nikon
AG/WEKO; DPC 2017/1, 100 n. 40 seg., Eflare.

20Cfr. DPC 2016/2, 479 n. 315, Nikon.

21 Sentenza del TAF del 16.9.2016, DPC 2016/3, 853 consid. 7.3.2, Ni-
kon AG/WEKO.

2 Cfr. DPC 2016/2, 373, Beratung betreffend Preisdifferenzierung bei
Importen in die Schweiz; DPC 2012/3, 524, Rabattdifferenzierung bei
Lieferungen in die Schweiz; Orientamenti dell’'UE sulle restrizioni verti-
cali, n. 50.

2 Importazioni dirette risultano se gli utenti finali acquistano prodotti
all’estero e li importano in Svizzera. Importazioni parallele risultano se
un commerciante acquista prodotti all’estero e li importa in Svizzera al
di fuori dei canali di vendita previsti dal produttore.

2 Cfr. Sentenza del TAF del 16.9.2016, DPC 2016/3, 853 consid. 7.3.2,
Nikon AG/WEKO; DPC 2016/3, 869, Umfrage Motion Hess; Orienta-
menti del’'UE sulle restrizioni verticali, n. 50.

% Cfr. Sentenza del TAF del 16.9.2016, DPC 2016/3, 853 consid. 7.3.2,
Nikon AG/WEKO.

26 Cfr. DPC 2016/1, 89 n. 169, Online-Buchungsplattformen fur Hotels,
con ulteriori riferimenti; DPC 2010/4, 793 consid. 3.3.3, Urteil des Han-
delsgerichts des Kantons Zirich betreffend Forderung.

27 Cfr. Sentenza del TF 2C_180/2014 del 28.6.2016, consid. 6.2.2,
Gaba/WEKO.
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protezione territoriale assoluta all'interno di un
gruppo societario non rientrano nell'ambito di appli-
cazione dell'articolo 5 capoverso 4 LCart, finché
questi accordi all'interno di un gruppo societario
non prevedono pratiche da parte di rivenditori
esterni al gruppo che conducono a un isolamento
del mercato.2® Questo privilegio di gruppo si applica
anche nel caso in cui una societa estera rinvia ad
una societa in Svizzera collegata al gruppo gli or-
dini non richiesti provenienti da commercianti e
utenti finali in Svizzera.

» Differenze internazionali di prezzo senza riferi-
mento ad accordi verticali sui prezzi o accordi sulla
protezione territoriale assoluta, non rientrano
nell’ambito di applicazione dell’articolo 5 capoverso
4 LCart.

» Restrizioni di vendite passive a determinati gruppi
di clienti non sono inclusi nell’articolo 5 capoverso
4 LCart, tuttavia vengono considerati qualitativa-
mente gravi (Cifra 12 cpv. 2 lett. b ComVert). Divieti
rispettivamente restrizioni di vendite tramite Inter-
net rappresentano un divieto di vendita passiva al
gruppo dei clienti Internet e non rientrano quindi
nellambito d’applicazione dell’articolo 5 capoverso
4 LCart, fintantoché non vi sono ulteriori circo-
stanze qualificate che indicano un accordo verti-
cale sui prezzi o un accordo sulla protezione terri-
toriale assoluta (cfr. sotto n. 18 segg.).?®

* Nel caso in cui sono consentite le vendite passive
ma non quelle attive, si tratta soltanto di una prote-
zione territoriale relativa. Tali vendite in territori as-
segnati non sono escluse ai sensi dell’articolo 5 ca-
poverso 4 LCart (cfr. sopra n. 6).3° A parte le ecce-
zioni menzionate alla Cifra 12 capoverso 2 lett. b/i-
iii ComVert, restrizioni di vendite attive sono consi-
derate comunque qualitativamente gravi (Cifra 12
cpv. 2 lett. b-c ComVert).

Intralci notevoli della concorrenza (Cifra 12 cpv. 1 lett. a
ComVert)

10. Il criterio della notabilita & una clausola bagatella. Gia
un livello basso di intralcio e sufficiente per essere quali-
ficato come notevole.3! Accordi particolarmente nocivi se-
condo l'articolo 5 capoverso 4 LCart, ovvero accordi ver-
ticali sui prezzi e accordi sulla protezione territoriale asso-
luta, soddisfano, in linea di massima, il criterio della nota-
bilita ai sensi dell'articolo 5 capoverso 1 LCart.3? Questo
vale senza riferimento ad un mercato e a prescindere da
criteri quantitativi, come la quota di mercato delle imprese
partecipanti agli accordi.3® E sufficiente che tali accordi
possano intralciare potenzialmente la concorrenza.®* Cio
vuol dire che la prova di effetto reale o dell’applicazione
dell'accordo non & necessaria.®® Intralci notevoli della
concorrenza secondo l'articolo 5 capoverso 4 in combi-
nato disposto con capoverso 1 LCart sono illeciti, salvo se
giustificati per motivi di efficienza economica (art. 5 cpv. 2
LCart, Cifra 16 ComVert), la quale &€ da esaminare nei
casi singoli.3®

Sistemi di distribuzione selettiva (Cifra 12 cpv. 2, Ci-
fra 13, 14, 16 ComVert)

Accordi qualitativamente gravi (Cifra 12 cpv. 2 lett. b, ¢, d
ComVert)

11. La Cifra 12 capoverso 2 ComVert qualifica una seria
di accordi nei sistemi di distribuzione selettiva come qua-
litativamente gravi. La notabilita ai sensi del articolo 5 ca-
poverso 1 LCart e la giustificazione (art. 5 cpv. 2 LCart)
sono da esaminare nei casi singoli (Cifra 12 cpv. 1 lett. b,
Cifra 16 cpv. 3 ComVert).

12. Sono considerate qualitativamente non gravi le restri-
zioni delle vendite a commercianti non autorizzarti da
parte di membri di un sistema di distribuzione selettivo nel
territorio che il fornitore ha riservato a tale sistema (Ci-
fra 12 cpv.2 lett. b/iii ComVert). Tali restrizioni hanno lo
scopo di proteggere i sistemi di distribuzione selettivi dalla
distribuzione tramite commercianti non associati al si-
stema.3” Di conseguenza ad esempio non esiste un ac-
cordo qualitativamente grave se un fornitore limita le sue
prestazioni di garanzia a prodotti acquistati da commer-
cianti autorizzati.3®

13. Restrizioni della vendita attiva o passiva a consuma-
tori finali da parte dei singoli commercianti autorizzati (Ci-
fra 12 cpv. 2 lett. ¢ in combinato disposto con Cifra 2 e 3
ComVert) cosi come le restrizioni della vendita attiva o
passiva tra commercianti autorizzati (Cifra 12 cpv. 2 lett.
d in combinato disposto con Cifra 2 e 3 ComVert) sono da
considerare restrizioni qualitativamente gravi. Se ven-
gono escluse le vendite passive da commercianti autoriz-
zati esterni a commercianti autorizzati o consumatori finali
in (certi territori) della Svizzera, in linea di massima, esi-
stono accordi sulla protezione territoriale secondo l'arti-
colo 5 capoverso 4 LCart (cfr. sopra, n. 6 segg.).

14. Cifra 12 capoverso 2 lettere c e d ComVert prevedono
che la combinazione di distribuzione esclusiva e distribu-
zione selettiva & qualitativamente grave, se la vendita at-
tiva viene limitata (Cifra 2 ComVert). Se la vendita attiva
invece non viene limitata, la combinazione di distribuzione
esclusiva e distribuzione selettiva non rappresenta una

2 Cfr. DPC 2014/1, 190 n. 61 segg., 197 n. 130 segg., Kosmetikpro-
dukte; Decisione della COMCO del 27.5.2013 nel caso Marché du livre
écrit en francais, n. 136 segg., 367 segg., 422 segg., disponibile all'indi-
rizzo www.comco.ch > Attualita > Ultime decisioni (la decisione non &
ancora passata in giudicato).

29 Cfr. DPC 2011/3, 381 seg. n. 70 segg., Behinderung des Online-Han-
dels.

%0 Sentenza del TF 2C_180/2014 del 28.6.2016, consid. 6.3.5,
Gaba/WEKO.
31 Sentenza del TF 2C_180/2014 del 28.6.2016, consid. 5.1.6,
Gaba/WEKO.
32 Sentenza del TF 2C_180/2014 del 28.6.2016, consid. 5.2.5, 5.6,
Gaba/WEKO.

33 Sentenza del TF 2C_180/2014 del 28.6.2016, consid. 5.2.1, 5.5,
Gaba/WEKO.

3 Sentenza del TF 2C_180/2014 del 28.6.2016, consid. 5.4, 5.6,
Gaba/WEKO.

% Sentenza del
Gaba/WEKO.

36 Sentenza del TF 2C_180/2014 del 28.6.2016, consid. 7, Gaba/WEKO.
7 Cfr. CGCE del 13.1.1994, C-376/92, Metro/Cartier, Racc. 1994 1-15,
n. 32 seg.

38 Cfr. DPC 2014/2, 411 n. 42, Jura.

TF 2C_180/2014 del 28.6.2016, consid.5.4.2,
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restrizione qualitativamente grave in materia di concor-
renza.® Cosi esiste ad esempio una restrizione qualitati-
vamente grave in materia di concorrenza se un fornitore
combina una distribuzione esclusiva a livello di commer-
cio all'ingrosso con una distribuzione selettiva a livello di
commercio al dettaglio e vieta ai commercianti all'in-
grosso di vendere attivamente in territori diversi da quelli
a lui assegnati.

Intralcio alla concorrenza non notevole secondo le quote
di mercato (Cifra 13 ComVert)

15. Accordi sulla distribuzione selettiva che non conten-
gono restrizioni secondo le Cifre 10 o 12 capoverso 2
lett. b-e, di regola sono ammissibili perché non intralciano
notevolmente la concorrenza, se nessuna impresa che
partecipa all’'accordo detiene una quota di mercato supe-
riore al 15% (Cifra 13 cpv. 1 ComVert). Questa soglia
viene ridotta al 5% in caso di effetti cumulativi di reti di
distribuzione paralleli (Cifra 13 cpv. 2 ComVert). In caso
di sistemi di distribuzione selettivi, un effetto cumulativo &
improbabile se questi sistemi coprono meno del 50% del
mercato o se la somma delle quote di mercato dei cinque
fornitori pit grandi & inferiore al 50%.4°

Distribuzione selettiva puramente qualitativa (Cifra 14
ComVert)

16. Sistemi di distribuzione selettiva che soddisfano cu-
mulativamente le tre condizioni menzionate alla Cifra 14
ComVert sono consentiti a prescindere dal livello di quota
di mercato delle imprese partecipanti, vista la mancanza
di un intralcio notevole alla concorrenza.*!

Giustificazione (Cifra 16 ComVert)

17. Diregola, i sistemi di distribuzione selettiva sono con-
siderati giustificati senza esame dei singoli casi, a pre-
scindere dalla natura del prodotto e del tipo dei criteri di
selezione, se la soglia della quota di mercato del 30% non
viene superata né dal fornitore sul mercato di vendita né
dagli acquirenti sul mercato di acquisto.*?> Questo non si
applica ai sistemi di distribuzione selettiva che conten-
gono accordi secondo la Cifra 12 capoverso 2 ComVert e
accordi che, sommati ad altri accordi, hanno conse-
guenze sul mercato (Cifra 16 cpv. 2 ComVert). Se la so-
glia della quota di mercato del 30% é superata da parte di
un’impresa partecipante all’accordo, & necessario esami-
nare nei singoli casi se i sistemi di distribuzione selettiva
che intralciano notevolmente la concorrenza possono es-
sere giustificati per motivi di efficienza economica (Ci-
fra 16 cpv. 3 ComVert).

Commercio online (Cifra 3, 10, 12 cpv. 2 lett. b, ¢, d
ComVert)

Limitazioni della concorrenza sanzionabili

ComVert)

(Cifra 10

18. Divieti rispettivamente restrizioni di vendite tramite in-
ternet possono rappresentare un accordo verticale sui
prezzi o un accordo verticale sulla protezione territoriale
assoluta se sono accompagnati da circostanze qualificate
(cfr. sopra n. 9 quarto punto). E necessario un esame dei
singoli casi per verificare se esistono circostanze qualifi-
cate e se la fattispecie del articolo 5 capoverso 4 LCart
soddisfatta.*3

19. Come circostanze qualificate per accordi verticali sui
prezzi possono essere considerate ad esempio:

* Influenza diretta o indiretta sui prezzi dei commer-
cianti esercitata da parte del fornitore, ad esempio
tramite il suggerimento della politica di sconti;

* Misure del fornitore come minacce, intimidazioni,
avvertimenti, penalita, rinvii o sospensioni di con-
segne o risoluzioni di contratti in relazione all'inos-
servanza di un dato livello di prezzo.*

20. Come circostanze qualificate per un accordo verticale
sulla protezione territoriale assoluta possono essere presi
in considerazione ad esempio:

* Accordi che prevedono che il commerciante impe-
disce ai clienti in Svizzera di visitare il suo sito web
0 se questo crea sul suo sito web uno sviamento
automatico che li conduce al sito web del produt-
tore o altri fornitori in Svizzera;

* Accordi che prevedono che il fornitore interrompe
transazioni via Internet da parte di utenti finali non
appena dalla loro carta di credito risulta un indirizzo
che non é situato nel territorio (contrattuale) del
commerciante.*®

Accordi qualitativamente gravi (Cifra 12 cpv. 2 lett. b, ¢, d
ComVert)

21. Accordi relativi a divieti rispettivamente a restrizioni
delle vendite tramite Internet a carico degli acquirenti limi-
tano le vendite passive verso il gruppo dei clienti Internet
e sono di conseguenza qualitativamente gravi (Cifra 12
cpv. 2 lett. b in combinato disposto con Cifra 3
ComVert).46

22. Accordi relativi a divieti rispettivamente a restrizioni
delle vendite tramite Internet sono considerati qualitativa-
mente gravi nel’ambito di sistemi di distribuzione selet-
tiva, poiché essi limitano le vendite passive all’'utente fi-
nale tramite dettaglianti autorizzati (Cifra 12 cpv. 2 lett. ¢
in combinato disposto con Cifra 3 ComVert)*’ e/o vendite
passive tra commercianti autorizzati (Cifra 12 cpv. 2 lett.
d in combinato disposto con Cifra 3 ComVert).

39 Cfr. Orientamenti dell’UE sulle restrizioni verticali, n. 57, 152.

40 Cfr. Orientamenti dell’'UE sulle restrizioni verticali, n. 179; DPC 2011/3,
389 n. 134, 137, Behinderung des Online-Handels.

41 Cfr. anche CGCE del 25.10.1977, causa 26/76, Metro |, Racc. 1977
1875. Il primo requisito secondo il quale la natura del prodotto in que-
stione rende necessaria una distribuzione selettiva non é soddisfatto dal
dentifricio EImex Rosso secondo la prassi della COMCO (DPC 2010/1,
84 n. 157, Gaba).

42 Cfr. Orientamenti dell’'UE sulle restrizioni verticali, n. 176.

4 DPC 2011/3, 381 n. 69, Behinderung des Online-Handels; DPC
2014/1, 198 n. 139, Kosmetikprodukte.

4 DPC 2011/3, 381 n. 71, Behinderung des Online-Handels; DPC
2014/1, 198 n. 140, Kosmetikprodukte; DPC 2014/2, 413 n. 61, Jura.

4 DPC 2011/3, 381 n. 74, Behinderung des Online-Handels; DPC
2014/1, 198 n. 142, Kosmetikprodukte; DPC 2014/2, 413 n. 62, Jura.

46 DPC 2014/1, 198 n. 143, Kosmetikprodukte; DPC 2014/2, 413 n. 66,
Jura.

47DPC 2011/3, 386 n. 106 ff., Behinderung des Online-Handels. Cfr. an-
che CGCE del 13.10.2011, C-439/09, Pierre Fabre Dermo-Cosmeétique
SAS, Racc. 2011 1-9447, punti 54, 59.
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23. E considerato come accordo qualitativamente grave
qualsiasi obbligo all’'interno di un sistema di distribuzione
selettivo che impedisce ai commercianti autorizzati I'uti-
lizzo di Internet per raggiungere clienti piu numerosi e dif-
ferenziati, imponendo criteri per le vendite online che non
sono nel complesso equivalenti a quelli imposti presso un
punto vendita “non virtuale”. Cio non significa che i criteri
imposti per le vendite online debbano essere identici a
quelli imposti per le vendite offline, ma piuttosto che i cri-
teri dovrebbero perseguire gli stessi obiettivi ed ottenere
risultati comparabili e che la differenza tra i criteri deve
essere giustificata dalla natura diversa di questi due modi
di distribuzione.*®

24. Sono considerati accordi qualitativamente non gravi
invece i criteri di qualita relativi all’'utilizzo di Internet per
la rivendita richiesti dal fornitore per garantire che gli affari
online del commerciante siano conformi al modello di ven-
dita del fornitore. Questo vale per tutte le forme di distri-
buzione ma pud essere in particolare rilevante per la di-
stribuzione selettiva (cfr. tra I'altro n. 23). Il fornitore pud
ad esempio richiedere ai suoi commercianti di avere uno
o piu punti di rivendita “non virtuali" se intendono divenire
membri del suo sistema di distribuzione.*®

25. La notabilita dei divieti rispettivamente delle restrizioni
di vendite tramite Internet, cosi come la loro giustifica-
zione per motivi di efficienza economica, sono da esami-
nare nei casi singoli (Cifra 12 cpv. 1 lett. b, Cifra 16 cpv. 3
ComVert).

48 Cfr. Orientamenti dell'UE sulle restrizioni verticali, n. 56.
49 Cfr. Orientamenti del’UE sulle restrizioni verticali, n. 52 lit. ¢, n. 54;
DPC 2011/3, 396 n. 189, Behinderung des Online-Handels.
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