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B Verwaltungsrechtliche Praxis

Pratiqgue administrative
Prassi amministrativa

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

B1l 1. Vorabklarungen

Enquétes préalables
Inchieste preliminari
B11 1. Gebaudeversicherung Bern (GVB)

Schlussbericht vom 30.11.2011 in Sachen Vorabklarung
gemass Art. 26 KG betreffend Gebaudeversicherung
Bern (GVB) wegen allenfalls unzuldssiger Verhaltens-
weise gemass Art. 7 KG

A Sachverhalt

A.1  Gegenstand der Vorabklarung

1. Die Schweiz kennt bei der Gebaudeversicherung ein
duales System: 19 Kantone verfligen Uber ein rechtli-
ches Monopol fir die Versicherung von Gebauden ge-
gen Feuer- und Elementarschaden’, wobei der Gegen-
stand der Feuer- und Elementarschadenversicherungen
sowie die Organisation und die Aufgaben der mit der
Versicherung beauftragten Anstalten jeweils durch das
kantonale Recht geregelt werden. Samtliche kantonalen
Gebaudeversicherungen sind als o6ffentlich-rechtliche
Anstalten konstituiert und in den Gemeinschaftsorgani-
sationen der kantonalen Gebaudeversicherungen
(KGV)Z, namentlich in der Vereinigung Kantonaler Feu-
erversicherungen (VKF) und dem Interkantonalen Ruck-
versicherungsverband (IRV) zusammengeschlossen.

2. In den Ubrigen 7 Kantonen Genf, Uri, Schwyz, Tessin,
Appenzell-Innerrhoden, Wallis und Obwalden (sog.
GUSTAVO-Kantone) werden die Feuer- und Elementar-
schadenversicherungen durch private Versicherungsge-
sellschaften angeboten, sofern sie Uber eine entspre-
chende Bewilligung zum Betrieb dieses Versicherungs-
zweiges verfigen. Fur die Erteilung einer Bewilligung ist
die eidgendssische Finanzmarktaufsichtsbehérde (FIN-
MA) zustémdig.3

3. In den GUSTAVO-Kantonen sind das Bundesgesetz
betreffend die Aufsicht Uber Versicherungsunternehmen
(Versicherungsaufsichtsgesetz; VAG)* sowie die dazu-
gehdrige Verordnung Uber die Beaufsichtigung von pri-
vaten Versicherungsunternehmen (Aufsichtsverordnung;
AVO)® fir die Bestimmung des Gegenstandes der Feu-
er- und Elementarschadenversicherungen sowie fir die
Organisation und die Aufgaben der Privatversicherer
einschlagig. Das VAG enthédlt dabei eine besondere

Bestimmung zur Elementarschadenversicherungen.
Danach durfen von der FINMA beaufsichtigte Versiche-
rungsgesellschaften das Feuerrisiko nur dann decken,
wenn sie die Deckung von Elementarschaden in der
Feuerversicherung miteinschliessen (Art. 33 VAG). Im
Weiteren sehen die Art. 171 ff. AVO Bestimmungen zu
den versicherten Schaden, dem Deckungsumfang sowie
zu den geltenden Préamien und den nachzufiihrenden
Statistiken vor.°

4. Im Kanton Bern basiert das Monopol auf Art. 4 des
Gebaudeversicherungsgesetzes (GVG)'. Demgemass
ist die Feuer- und Elementarschadenversicherung samt-
licher im Kanton Bern gelegenen Geb&auden der Geb&u-
deversicherung Bern (GVB) vorbehalten. Entsprechend
dem Leistungsauftrag nach Art. 5 GVG ist die GVB ver-
pflichtet, die Gebaude im Kantonsgebiet zu versichern
und fur die Wahrung der Brandsicherheit und die Pra-
vention von Feuer- und Elementarschaden zu sorgen.
Sie muss dabei im Rahmen ihrer gesetzlich einge-
schrankten Handlungsfreiheit eine marktgerechte Versi-
cherungsdeckung zu mdglichst gunstigen Bedingungen
anbieten. Daneben nimmt sie weitere, ihr vom Gesetz
Ubertragene Aufgaben wahr.

! Als Elementarschaden gelten Schaden, die durch Hochwasser, Uber-
schwemmungen, Sturm, Hagel, Lawinen, Schneedruck, Felssturz,
Steinschlag oder Erdrutsch verursacht werden.

2 www.kgvonline.ch.

% Die FINMA kann eine Betriebsbewilligung fiir einen oder mehrere
Versicherungszweige erteilen. Im vorliegenden Fall missen die Privat-
versicherer Uber die Bewilligung zum Betrieb des Versicherungszwei-
ges B8 ("Feuer- und Elementarschaden") verfiigen.

* SR 961.01.

° SR 961.011.

® Zum Ganzen: RPW 2003/4, 741 ff., Gebaudeversicherung in den
liberalisierten Kantonen (mit Hinweisen auf die altrechtlichen Bestim-
mungen des VAG und der aufgehobenen Verordnung Uber die Ele-
mentarschadenversicherung).

"BSG 873.11.
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5. Die GVB ist eine selbsténdige Anstalt des 6ffentlichen
Rechts mit eigener Rechtspersonlichkeit (Art. 3 GVG).
Sie untersteht der Aufsicht des Regierungsrates des
Kantons Bern (Art. 57 GVG).

6. Bereits unter dem Gebaudeversicherungsgesetz vom
6. Juni 1971 (aGVG) konnte die GVB Zusatzdeckungen
anbieten: Art. 4 aGVG sah vor, dass die Eigentiimer von
gebaudeahnlichen Objekten® diese freiwillig versichern
lassen konnten. Allerdings durfte dieser Zusatz von Ge-
setzes wegen lediglich bei der GVB abgeschlossen wer-
den. Zudem erméchtigte Art. 49 aGVG die GVB, geeig-
nete Massnahmen zur Verbesserung der gesetzlichen
Versicherungsabdeckung oder der entsprechenden Ver-
sicherungsleistungen zu ergreifen.’

7. 1993 fuhrte die GVB das Produkt "GVB Plus" ein. Es
handelt sich dabei um ein Biindel von Zusatzdeckungen,
welches den Versicherungsschutz auf gebaudeadhnliche
Objekte sowie auf die Umgebung von Gebauden erwei-
tert. 2001 erganzte die GVB das Angebot an freiwilligen
Zusatzversicherungen mit dem Produkt "GVB Top".
Dieses Produkt enthélt Mehrleistungen, welche die obli-
gatorische Deckung erweitern und Versicherungsleis-
tungen verbessern sollen.’® Mit der Lancierung von
"GVB Top" ermdglichte die GVB auch eine Kombination
der beiden Produkte ("GVB Plus Top")."!

8. Das GVG wurde im Jahre 2010 totalrevidiert. Mit der
Revision erweiterte der kantonale Gesetzgeber den un-
ternehmerischen Handlungsspielraum der GVB. So er-
laubt Art. 44 GVG, dass die GVB in Erganzung zu den
bisherigen auch andere freiwillige Zusatzversicherungen
anbietet. Es handelt sich dabei um Versicherungen

. fur gebaudeadhnliche Objekte (Bst. a),

. zur Verbesserung der obligatorischen Deckungen
und Leistungen (Bst. b),

. fur die Umgebung von Gebauden (Bst. ¢),

. zur Deckung nach Art. 24 GVG ausgeschlossener
Schéaden (Bst. d) und

. zur Deckung von Wasserschaden an Gebéauden
(Bst. e).

9. Zudem wird der GVB vom Gesetzgeber gestattet,
bestimmte Nebentétigkeiten auszuiben, soweit diese in
einem Zusammenhang mit ihrer Haupttatigkeit stehen
(Art. 7 GVG). Zu diesen Nebentatigkeiten gehdren:

. die Schadenabwicklung fir Dritte (Bst. a),

. das Erbringen von Dienstleistungen im Infrastruk-
turbereich (Bst. b),

. Beratungen in der Schadenpravention (Bst. c) und
. die Schatzung von Gebéauden (Bst. d).

10. Wahrenddem samtliche Nebentétigkeiten zwingend
durch selbstandige Gesellschaften zu betreiben sind™,
besteht bei den Zusatzversicherungen eine solche
Pflicht von Gesetzes wegen nur fur die Deckung von
Wasserschaden an Gebauden®™. In der Gebaudeversi-
cherungsverordnung (GVV)14 hat der Regierungsrat des
Kantons Bern diese Pflicht jedoch — mit Ausnahme der
Versicherungen fur gebaudeahnliche Objekte'® — auf
samtliche Ubrigen Zusatzversicherungen ausgedehnt.*®

11. Zur Erfullung der gesetzlichen Vorgaben hat die
GVB zwei Tochtergesellschaften gegriindet, die GVB
Privatversicherungen AG (nachfolgend: GVB PVAG) und
die GVB Services AG (nachfolgend: GVB SAG). Uber
einen Dienstleistungsvertrag wird die GVB kinftig den
beiden Tochtergesellschaften verschiedene Dienstleis-
tungen zur Verfiigung stellen. Umgekehrt werden auch
die Tochtergesellschaften konzerninterne Dienstleistun-
gen erbringen (vgl. Rz 19 ff.). Die von der GVB geplante
Organisationsstruktur'’ sieht wie folgt aus:

8 Bei den gebaudeshnlichen Objekten handelt es sich um bauliche
Erzeugnisse ausserhalb eines Gebdudes wie z.B. Schwimmbecken,
Gartenlauben, Mauern, Treppen, Brunnen oder Silos.

® Schreiben der GVB vom 3.3.2011, S. 2.

% Die GVB bezeichnet in ihrer Kundeninformation das Produkt "GVB
Plus " als Umgebungsversicherung, und "GVB Top" als erweiterte
Objektversicherung: http://www.gvb.ch/gvb/de/versichern.Related.
51140.DownloadFile.tmp/allgemeine_versicherungsbedingungen_(avb
)_-_1.1.2008_de (zuletzt besucht am: 30.9.2011).

TEine Ubersicht zu diesen Produkten befindet sich im Anhang.

2 Art. 7 Abs. 3 GVG.

'3 Art. 45 Abs. 3 GVG.

“BSG 873.111.

S Art. 16 GVV.

8 Art. 14 Abs. 2 GVV. Die GVB hat sich im Rahmen einer Erklarung
(vgl. Rz 167) gegeniiber dem Sekretariat verpflichtet, auch die Zusatz-
versicherungen fur gebaudeadhnliche Objekte kiinftig ausschliesslich
Uber die GVB PVAG anzubieten.

" Schreiben der GVB vom 3.3.2011, S. 12 f.
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- Personal

- Kommunikation

- GL-Sekretariat

Gebaudeversicherung Bern

- Pravention + Intervention

- Kundencenter / Support

GVB Privatversicherungen AG
- Wertragsabschluss

- Key Accounts

- Schaden

- Techn. Kundenbetreuung

- Schatzungsexperten

Quelle: GVB

12. Gemass Handelsregistereintrag bezweckt die GVB
PVAG hauptsachlich die Versicherung von Gebauden,
von gebaudeahnlichen Objekten sowie der Umgebung
von Gebauden zur Deckung von Wasserschaden, zur
Verbesserung von Deckungen und Leistungen der GVB
und zur Deckung anderweitiger Schaden an diesen Ob-
jekten. Zudem wird sie u.a. Dienstleistungen zugunsten
der GVB erbringen (vgl. Rz 21).'®

13. Die GVB PVAG untersteht fir ihre Tatigkeit dem
VAG und damit der Aufsicht durch die FINMA. Es ist
zudem vorgesehen, dass die GVB PVAG nach Erteilung
der Betriebsbewilligung durch die FINMA' den Versi-
cherungsbestand aus den bisherigen Zusatzversiche-
rungen "GVB Plus" und "GVB Top" von der GVB Uber-
nehmen wird (im Detail siehe unten Rz 16).20

14. Zweck der GVB SAG ist die Erbringung von Dienst-
leistungen, soweit diese mit den im GVG festgelegten
Haupttatigkeiten der GVB im Zusammenhang stehen.
Dazu gehoren namentlich die Schadenabwicklung fur
Dritte, die Erbringung von Dienstleistungen im Infrastruk-
turbereich, die Beratung in der Schadenpravention und
die Schatzung von Gebauden.”

15. Auch die GVB SAG wird kinftig Dienstleistungen im
Auftrag der GVB und der GVB PVAG erbringen, bezieht
gleichzeitig aber auch bestimmte Dienste der GVB (vgl.
Rz 19 und 22).

GVB Services AG
- Beratung Brandschutz

- Shop

- Marketing Services

- Wetteralarm

- Hausinfo

16. Da die GVB aufgrund der regulatorischen Vorgaben
gezwungen ist, die freiwilligen Zusatzversicherungen an
selbstéandige Tochtergesellschaften auszulagern (vgl.
oben Rz 10), beabsichtigt die GVB PVAG, im Rahmen
einer Sachibernahme die gesamten Versicherungsbe-
sténde betreffend der beiden Produkte "GVB Plus" und
"GVB Top" (inklusive Kombiangebot) unter Beibehaltung
der bisher geltenden Konditionen zu tbernehmen. Der
Preis fiir den mit der Ubertragung verbundenen Goodwill
betragt CHF [...].7

'8 Eintrag vom 23.12.2010 im Handelsregister des Kantons Bern (siehe
unter: www.zefix.ch; zuletzt besucht am 30.9.2011).

9 Mit Verfiigung vom 6. Juli 2011 erteilte die FINMA der GVB PVAG
die Bewilligung zum Betrieb eines Versicherungsunternehmens. Ge-
gen die Erteilung der Betriebsbewilligung wurde beim Bundesverwal-
tungsgericht eine Verwaltungsbeschwerde eingereicht. Das Verfahren
ist derzeit noch hangig (Stand 11.10.2011).

%% Schreiben der GVB vom 24.1.2011, S. 2.

% Eintrag vom 23.12.2010 im Handelsregister des Kantons Bern (siehe
unter: www.zefix.ch; zuletzt besucht am 30.9.2011).

*2 Schreiben der GVB vom 24.1.2011, S. 4 und vom 18.8.2011, S. 3.
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17. Die Sachubernahme ist als Bestandesubertragung
nach Art. 62 VAG zu vollziehen. Eine solche bedarf der
Bewilligung durch die FINMA, wobei die Aufsichtsbehor-
de die Bedingungen hierzu festlegen kann.?® Die Versi-
cherten missen zudem innerhalb von 30 Tagen nach
erteilter Bewilligung durch das tibernehmende Versiche-
rungsunternehmen, in casu also durch die GVB PVAG,
von der Bestandeslbertragung informiert werden. Sie
erhalten dadurch die Gelegenheit, vom dreimonatigen
KUndigungsrecht nach Art. 62 Abs. 3 VAG Gebrauch zu
machen.’

18. Damit die Bestandestbertragung nach Ablauf des
Kundigungsrechts der Versicherten vollzogen werden
kann, missen die von der GVB gesammelten Gebaude-
datensatze an die GVB PVAG (bertragen werden.”® Zu
diesem Zweck haben die beiden Unternehmen einen
Lizenzvertrag geschlossen, wonach die GVB ihrer Toch-
tergesellschaft das Recht erteilt, diese Gebaudedaten-
satze und die bereits im Voraus transferierten Adress-
satze gegen eine Entschadigung zu nutzen. Zudem ver-
pflichtet sich die GVB, Anderungen der Datenbasis re-
gelmassig bekannt zu geben. Im Gegenzug anerkennt
die GVB PVAG, der GVB eine pauschale Lizenzgebuhr
von CHF [...] fur die initiale Nutzung wahrend dem ers-
ten Jahr und eine pauschale Lizenzgebihr von jahrlich
CHF [...] fur die kiinftige Nutzung zu bezahlen.”® Die
Festlegung der Lizenzgebiihren basiert dabei auf einer
GVB-internen Bewertung, deren Methodik in Bezug auf
die Anwendung und technische Korrektheit von Pricewa-
terhouseCoopers AG beurteilt und als geeigneter Ansatz
betrachtet worden ist.”’

19. Zwecks Vermeidung von "unnétigen und damit be-
triebswirtschaftlich ineffizienten Doppelspurigkeiten” hat
die GVB mit der GVB PVAG und der GVB SAG einen
gemeinsamen Dienstleistungsvertrag abgeschlossen.
Danach sollen sich die Konzerngesellschaften gegensei-
tig Dienstleistungen zur Verfugung stellen.?

20. Gemass Vertrag erbringt die GVB ihren beiden
Tochtergesellschaften gegeniber die folgenden Dienst-
leistungen:

. Finanzen (Buchhaltung, Inkasso, Controlling),
. Asset Management,

. IT,

. Personal,

. Kommunikation,

. Kundencenter & Support,

. Logistik und
. Vermietung von Buroraumlichkeiten.

21. Die GVB PVAG ihrerseits erbringt gegeniber der
GVB® die Dienstleistungen:

. Produktion (Produktentwicklung, Vertrieb, Risiko-
zeichnung),

. Bestandesverwaltung (Policenverwaltung),

. Schadenregulierung und

. Grosskundenbetreuung.

Im Rahmen des Dienstleistungsvertrages wird kinftig
die GVB PVAG im Auftragsverhéltnis fur die GVB auch
die objektspezifischen Daten bei den Versicherungs-
nehmern sowie bei Dritten erheben.®* Produktion und
Bestandesverwaltung werden jedoch sowohl im System,
als auch auf der Police und in der entsprechenden Kor-
respondenz klar getrennt. Auch bei der Schadenregulie-
rung, welche von der GVG PVAG zugunsten der GVB
erbracht wird, soll nach Leistung und Leistungserbringer
getrennt werden.*?

22. Die GVB SAG erbringt an die GVB und die GVB
PVAG die Dienstleistungen:

. Marketing,

. Betrieb Internetplattform Hausinfo,
. Betrieb Wetteralarm und
. Shop.

DarlUber hinaus Gbernimmt die GVB SAG fir die GVB
auch die Abnahme des technischen Brandschutzes.*

23. Die Buchhaltung, das Controlling und auch das In-
kasso werden zwar gemass Dienstleistungsvertrag von
der GVB fir alle Konzerngesellschaften erbracht, jedoch
werden alle Gesellschaften eigene Buchungskreise,
Inkassoprozesse und separate Controlling-Prozesse
fihren.®*

%% Art. 62 Abs. 1 und 2 VAG.

* Die GVB PVAG erhalt hierzu von der GVB die Adressséatze samtli-
cher, von der Bestandesubertragung betroffener Versicherter (Schrei-
ben der GVB vom 18.8.2011, S. 2).

% 7Zu den Gebaude- respektive objektspezifischen Daten gehéren
geméass GVB der Standort des Objekts (Gemeinde, Strasse, Gebau-
denummer), die Versicherungssumme, das Geb&audevolumen, das
Baujahr sowie weitere zur Risikobeurteilung nitzliche Angaben wie
z.B. Bauart, Blitzschutz oder Brandmeldeanlage. Zu den Adresssatzen
zahlt die GVB den Namen und die Adresse des Objekteigentimers
oder — sofern vorhanden — des Objektverwalters sowie deren Zah-
lungsverbindungen. Diese Daten werden entweder von der GVB direkt
im Rahmen des Vertragsabschlusses mit dem Versicherungsnehmer,
aufgrund der Informationspflicht nach Art. 24 GVV von Behorden
(Gemeinden, Grundbuchamter, Strafverfolgungsbehorden) oder durch
die Mitarbeitenden (Sachbearbeiter, Schatzungsexperten, technische
Kundenbetreuer etc.) der GVB erhoben (Schreiben der GVB vom
3.3.2011, S. 3).

% Schreiben der GVB vom 24.1.2011, S. 4, sowie Beilage 5 (Lizenz-
vertrag), S. 3.

" Schreiben der GVB vom 24.1.2011, S. 4 und Beilage 9 (Schreiben
PricewaterhouseCoopers AG vom 13.1.2011; provisorische Bewer-
tung); Beilage (Bewertung GVB Privatversicherungen AG per
1.7.2011) zur E-Mail der GVB vom 14.6.2011 (Bericht des Wirtschafts-
prifers an den Verwaltungsrat zu Wertlberlegungen zur GVB Privat-
versicherungen AG per 1. Juli 2011; definitive Bewertung).

% Schreiben der GVB vom 24.1.2011, Beilage 4 und Dienstleistungs-
vertrag vom 8.6.2011.

% gSchreiben der GVB vom 24.1.2011, Beilage 4 und Dienstleistungs-
vertrag vom 8.6.2011.

% Gemass dem derzeit geltenden Dienstleistungsvertrag erbringt die
GVB PVAG gegenuber der Schwestergesellschaft GVB SAG keine
Dienstleistungen.

% Schreiben der GVB vom 24.1.2011, Beilage 4 und Dienstleistungs-
vertrag vom 8.6.2011 sowie Schreiben vom 3.3.2011, S. 9.

% Schreiben der GVB vom 3.3.2011, S. 13.

* Schreiben der GVB vom 24.1.2011, Beilage 4 und Dienstleistungs-
vertrag vom 8.6.2011.

* Schreiben der GVB vom 3.3.2011, S. 13.
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24. Der Dienstleistungsvertrag bestimmt auch die Zu-
ordnung der bei den einzelnen Leistungserbringern an-
fallenden Kosten: Direkte Kosten werden den drei betei-
ligten Gesellschaften ohne Gewinnzuschlag nach ent-
sprechenden Kostenstellen zugeteilt. Bei der GVB anfal-
lende indirekte Kosten werden nach dem Kopfprinzip auf
die drei Gesellschaften verteilt, wobei die GVB bei den
an die Tochtergesellschaften weiterverrechneten Kosten
einen Gewinnzuschlag von [...] % erheben darf. Die bei
der GVB SAG anfallenden Kosten fir ihre Dienstleistun-
gen, welche sie fir die GVB und die GVB PVAG er-
bringt, werden im Verhéltnis der Anzahl Mitarbeitenden
aufgeschlisselt und ebenfalls mit einem Gewinnzu-
schlag von [...] % weiterbelastet. Kosten der GVB PVAG
fur Dienstleistungen an die GVB werden aufgrund der
Pramien fur eigene Rechnung auf die beiden Gesell-
schaften aufgeteilt und gegeniber der GVB mit einem
Gewinnzuschlag von [...] % weiterverrechnet.*®

25. Gemass GVB wird durch die vertraglich festgelegte
Regelung der Entschadigungen fir die anfallenden Kos-
ten und die Erhebung von Gewinnzuschlagen sicherge-
stellt, dass die erbrachten Dienstleistungen gegenseitig
"at arm’s length" zur Verfiigung gestellt und im Sinne
von Art. 14 Abs. 3 GVV nach kaufménnischen
Grundsatzen verrechnet werden.*

26. Mit der Grundungsbilanz der GVB PVAG und der
Bewertung der Aktiven und Passiven wurde auch der
Dienstleistungsvertrag der Steuerverwaltung des Kan-
tons Bern zur Prifung unter dem Gesichtspunkt der
steuerlichen Angemessenheit nach dem Grundsatz
"dealing at arm’s length” vorgelegt. Im Rahmen des tax
rulings wurden die Entschadigungen geprift und von der
Steuerbehérde genehmigt.®”

27. Sodann besteht zwischen der GVB und der GVB
PVAG ein Kapitalanlagen-, Verwaltungs- sowie ein Kon-
tokorrentkreditvertrag. Mit Ersterem erteilt die GVB
PVAG der Muttergesellschaft den Auftrag, ihre gesam-
ten Kapitalanlagen gegen Entschadigung zu verwalten.*®
Mit dem Kontokorrentkreditvertrag gewahrt die GVB der
Tochtergesellschaft einen Kontokorrentkredit im Umfang
von maximal CHF [...], wobei der jahrlich massgebende
Zinssatz dem steuerlichen Hochstzinssatz fir Betriebs-
kredite im Kanton Bern entsprechen soll.*

28. Die drei Gesellschaften werden jeweils unter ihrer
Firma "Gebaudeversicherung Bern (GVB)", "GVB Pri-
vatversicherungen AG" und "GVB Services AG" auftre-
ten. Als Dachmarke fir die Gruppe soll die Wort-
/Bildmarke "GVB (mit Logo) — Wir versichern Ihr Gebau-
de" hinterlegt werden.*

29. Es ist geplant, dass in einer ersten Phase zusatzlich
zu den beiden bisher angebotenen Produkten "GVB
Plus" und "GVB Top" auch Deckungen fur die Risiken
[...] angeboten werden. Spater soll geprift werden, ob
auch noch andere Zusatzversicherungen im Sinne von
Art. 44 GVG angeboten werden kénnen.*

30. Zudem ist vorgesehen, dass samtliche Mitarbeiter
aller drei Konzerngesellschaften einer intensiven Schu-
lung unterzogen werden. Zu diesem Zweck wurde ein
Compliance Programm ausgearbeitet, mit welchem ein
kartellrechtskonformes Verhalten der Mitarbeiterinnen
und Mitarbeiter sichergestellt werden soll. Dessen Um-

setzgzng soll regelméassig mittels Audits Uberpruft wer-
den.

31. Sowohl der Regierungsrat wie auch die GVB haben
die Gesetzesrevision begrusst mit dem Ziel, die infolge
zahlreicher Elementarereignisse stark steigenden Scha-
densummen zu bewdltigen, in dem die GVB ihr Risiko
diversifizieren und sich eine breiter abgestiitzte finanziel-
le Basis schaffen kann. Insbesondere soll dadurch auch
die bisher bestehende Deckungslicke bei Grundwas-
serschaden oder Kombinationsschaden (gleichzeitiges
Eindringen von Oberflachenwasser, Grundwasser und
Ruckstau) geschlossen werden. Bisher hatte die GVB
solche Deckungen aus Kulanz und ohne entsprechende
Pramieneinnahmen tibernommen.*?

32. Ausserhalb des kantonalen Monopolbereichs bieten
zahlreiche Privatversicherungsgesellschaften Produkte
rund um den Schutz von Gebauden und gebaudeahnli-
chen Objekten an. Solche Versicherungen werden oft-
mals in Kombination mit anderen Versicherungsproduk-
ten wie bspw. Hausratversicherung oder Privathaft-
pflichtversicherung angeboten.

A.2 Verfahren

33. Mit Schreiben vom 8. Juli 2010 informierte die GVB
das Sekretariat der WEKO uber die Grindung zweier
Tochtergesellschaften und die Ubertragung der Zusatz-
versicherungen auf eine dieser Tochtergesellschaften.
Auf Ersuchen der GVB fand am 20. August 2010 zudem
ein Treffen mit dem Sekretariat statt. Anlasslich dieses
Treffens erlauterte die GVB nochmals mindlich das
geplante Projekt und nahm auch zu verschiedenen Fra-
gen des Sekretariats zur bisherigen Tatigkeit der GVB
und zu den Wettbewerbsverhaltnissen im Zusatzversi-
cherungsbereich Stellung.

* Schreiben der GVB vom 24.1.2011, Beilage 4 und Dienstleistungs-
vertrag vom 8.6.2011.

% Schreiben der GVB vom 3.3.2011, S. 11.

%" Schreiben der GVB vom 3.3.2011, S. 11.

% Schreiben der GVB vom 24.1.2011, Beilage 6 (Kapitalanlagen-
Verwaltungsvertrag).

% Schreiben der GVB vom 24.1.2011, Beilage 7 (Kontokorrentkredit-
vertrag).

“* Schreiben der GVB vom 3.3.2011, S. 14.

! Schreiben der GVB vom 3.3.2011, S. 7.

“2 Schreiben der GVB vom 24.1.2011, S. 3.

3 vgl. dazu das Referat von Andreas Rickenbacher, Volkswirtschafts-
direktor des Kantons Bern, anlésslich der Eintretensdebatte im Gros-
sen Rat des Kantons Bern vom 25. Januar 2010 in: Tagblatt des Gros-
sen Rates des Kantons Bern, Januarsession vom 18. bis 27. Januar
2010, Jahrgang 2010, S. 135f.
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34. Am 14. Dezember 2010 erhielt das Sekretariat den
Hinweis eines Privatversicherers, wonach die GVB im
Informationsschreiben, das beim Versand der Jahres-
rechnung fir die obligatorische Geb&udeversicherung
vom November 2010 beigelegt worden war, gleichzeitig
auf die neue Geb&udewasserversicherung hinweise und
ebenfalls die neuen Tochtergesellschaften bewerbe.

35. Das Sekretariat ersuchte die GVB mit Schreiben
vom 16. Dezember 2010 um eine Stellungnahme zum
Vorbringen des Privatversicherers sowie um Beantwor-
tung von Fragen zum Vorgehen und zur Ubertragung
von Kundendaten aus dem Monopolbereich an die Toch-
tergesellschaften respektive an Drittanbieter von Zusatz-
versicherungen.

36. Auf Verlangen des Schweizerischen Versicherungs-
verbandes (SVV) fand zudem am 19. Januar 2011 ein
Treffen mit dem Sekretariat statt. Dabei brachte der SVV
mundlich vor, durch die Griindung von zwei Tochterge-
sellschaften und die Ubertragung der Zusatzversiche-
rungen auf die GVB PVAG entstehe eine erhebliche
Wettbewerbsverzerrung im Markt fur Geb&udezusatz-
versicherungen. Das Vorgehen erlaube der GVB insbe-
sondere, ihre Monopolstellung auch auf den Geb&aude-
zusatzversicherungsbereich auszudehnen.

37. Am 24. Januar 2011 reichte die GVB ihre Stellung-
nahme sowie die Antworten auf die Fragen des Sekreta-
riats ein. Mit der Eingabe wurden auch zahlreiche Beila-
gen, so unter anderem die geltenden Rechtsgrundlagen,
die zwischen der Mutter- und den Tochtergesellschaften
abgeschlossenen Lizenz- und Dienstleistungsvertrage
sowie eine Bewertung der Kundenliste mit den Gebau-
dedaten- und den Adresssatzen eingereicht.

38. Im Nachgang zum Treffen vom 19. Januar 2011
nahm der SVV am 2. Februar 2011 noch schriftlich Stel-
lung zum Sachverhalt und beantragte die Eroffnung
einer Vorabklarung oder einer Untersuchung gegen die
GVB. Fiur den Fall der Eréffnung einer Untersuchung
ersuchte der SVV gleichzeitig um Gewahrung der Par-
teistellung.

39. Anlasslich eines weiteren Treffens, welches am
10. Februar 2011 stattfand, orientierte das Sekretariat
die GVB lber seine wettbewerbsrechtlichen Bedenken
hinsichtlich des geplanten Vorhabens. Weiter orientierte
das Sekretariat die GVB auch Uber die bevorstehende
Eroffnung einer Vorabklarung.

40. Am 11. Februar 2011 ertffnete das Sekretariat eine
Vorabklarung gegen die GVB und stellte ihr zeitgleich
ein Auskunftsbegehren zu. In der Folge befreite die GVB
zwecks Informationsaustauschs sowohl die Wettbe-
werbsbehdrden als auch die FINMA und die Steuerver-
waltung des Kantons Bern vom Amtsgeheimnis.

41. Das Antwortschreiben zum Auskunftsbegehren des
Sekretariats stellte die GVB mit Datum vom 3. Méarz
2011 zu. Zudem reichte sie mit Schreiben vom 24. Marz
2011 zahlreiche Unterlagen zum Tax Ruling vor der
Steuerverwaltung des Kantons Bern nach.

42. Mit Schreiben vom 20. Mai 2011 versandte das Sek-
retariat Auskunftsbegehren an neun grosse Sachversi-
cherer®, deren Antworten zwischen Mitte Juni und Mitte
Juli 2011 eintrafen.

43. Am 6. Juli 2011 fand eine weitere Sitzung mit der
GVB statt. Dabei konfrontierte das Sekretariat die GVB
mit den bis zu diesem Datum bereits eingegangenen
Vorbringen aus den Antworten der Privatversicherer,
insbesondere aber zum geplanten Vorgehen bei der
Bestandesiibertragung, zur beabsichtigten Auslagerung
von Geschéftsprozessen der GVB an die GVB PVAG, zu
Fragen einer mdglichen Quersubventionierung und zum
Auftritt unter der gemeinsamen Dachmarke. Darauffol-
gend forderte das Sekretariat mit Schreiben vom
12. August 2011 die GVB auf, zusatzliche Fragen im
Zusammenhang mit der Bestandesubertragung zu be-
antworten.

44, Zwischenzeitlich gelangte die Schweizerische Mobi-
liar Versicherungsgesellschaft AG (Mobiliar) mit Schrei-
ben vom 2. August 2011 an das Sekretariat. Darin
machte die Mobiliar geltend, dass die vom bernischen
Gesetzgeber gewollte Trennung zwischen der obligatori-
schen Feuer- und Elementarschadenversicherung einer-
seits und den nach Art. 44 GVG vorgesehenen Zusatz-
versicherungen andererseits mangels einer klaren Kom-
petenzverteilung zwischen der Monopolanstalt und der
GVB PVAG zu einer erheblichen Wettbewerbsverzer-
rung fuhre.

45. Per E-Mail vom 23. August 2011 wurde dem Sekre-
tariat sodann die Kopie einer gemeinsamen Beschwer-
deschrift der Mobiliar, der Emmentalischen Mobiliar Ver-
sicherungs-Genossenschaft (emmental versicherung)
und dem SVV eingereicht. Die Beschwerde richtet sich
gegen die Verfugung der FINMA vom 6. Juli 2011 auf
Erteilung einer Betriebsbewilligung zugunsten der GVB
PVAG. Die drei Beschwerdefiihrerinnen ersuchen darin
das Bundesverwaltungsgericht hauptsachlich um Aufhe-
bung, eventualiter um Rlckweisung der Verfiigung der
FINMA zur Neubeurteilung sowie um Gewahrung von
Parteirechten in einem erneuten Bewilligungsverfahren.
Begrundet wird die Beschwerde insbesondere mit der
angeblich rechtsunzuldssigen Trennung zwischen der
Monopolversicherung der GVB und den im Wettbewerb
von der GVB PVAG anzubietenden Zusatzversicherun-
gen.

46. Am 24. respektive 25. August 2011 orientierte die
GVB ihrerseits per E-Mail das Sekretariat Uber die beim
Bundesverwaltungsgericht eingereichte Stellungnahme
zur Beschwerde und stellte ihm eine Kopie des Schrift-
satzes zu. Darin beantragt sie dem Bundesverwaltungs-
gericht, auf die Beschwerde sei nicht einzutreten respek-
tive diese sei abzuweisen. Weitere Eingdnge von Schrif-
ten der Beschwerdefiihrer zum laufenden Verfahren vor
dem Bundesverwaltungsgericht konnten am 13., 14.,
und am 28. September 2011 verzeichnet werden. Zu-
dem unterstrichen der SVV mit Schreiben vom 19. und
die Mobiliar mit Schreiben vom 23. September nochmals
ihre Standpunkte.

“4 Befragt wurden die Allianz Suisse Versicherungs-Gesellschaft AG,
AXA-Versicherungen AG, Basler Versicherungen AG, Emmentalische
Mobiliar  Versicherungs-Genossenschaft, Helvetia Schweizerische
Versicherungsgesellschaft AG, Schweizerische Hagel-Versicherungs-
Gesellschaft, Schweizerische Mobiliar Versicherungsgesellschaft AG,
Schweizerische National-Versicherungs-Gesellschaft AG, Zirich Ver-
sicherungs-Gesellschaft AG.
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47. Mehrere Sitzungen fanden auch mit der FINMA statt,
so am 31. Marz, 5. August und 2. September 2011. Die
FINMA orientierte das Sekretariat dabei jeweils tGiber den
Stand des Verfahrens auf Erteilung einer Betriebsbewil-
ligung sowie Uber das Verfahren betreffend Bestandes-
Ubertragung.

48. Anlasslich der Sitzung vom 8. September 2011 wil-
ligte die GVB schliesslich ein, verschiedene Anregungen
des Sekretariats zur Verbesserung der wettbewerblichen
Situation im Bereich der freiwilligen Gebaudezusatzver-
sicherungen und den Nebentatigkeiten zu prifen. In der
Folge unterbreitete die GVB dem Sekretariat einen Vor-
schlag fur eine Verpflichtungserklarung. Die definitive
Version wurde mit Schreiben vom 29. November 2011
eingereicht. Deren Inhalt ist in Rz.167 wiedergegeben.

A.3 Stellungnahmen des SVV und der Privatversi-
cherer

49. Der SVV hatte bereits anlasslich des Gespréaches
vom Januar Gelegenheit, mindlich zum Vorhaben der
GVB Stellung zu nehmen. Im darauffolgenden Schreiben
vom 2. Februar 2011 hatte er seine Vorbehalte noch
weiter konkretisiert. Dabei kritisierte der Verband insbe-
sondere, dass u.a. die Gebaudeversicherungen der Kan-
tone Bern, Aargau, Basel-Land und Glarus seit mehre-
ren Jahren auch Produkte ausserhalb des Monopolbe-
reiches anbieten und somit den Wettbewerb mit der
Privatassekuranz verzerren wirden. Da diese Produkte
sehr stark mit dem Monopol in der Feuer- und Elemen-
tarschadenversicherung verbunden seien und die Ge-
baudeversicherungen aufgrund ihrer Monopolstellung
bedeutende Marktdaten hatten gewinnen kénnen, sei
der Marktzutritt fir die Privatversicherer in diesem Be-
reich bisher faktisch ausgeschlossen gewesen.45

50. Weiter fuhrte der SVV aus, durch eine Ausweitung
der Tatigkeit versuchten einzelne kantonale Gebaude-
versicherer, die Marktabschottung noch weiter auszu-
dehnen. Dies sei — wie der vorliegende Fall exempla-
risch zeige — deshalb mdglich, weil die aus dem Mono-
polbereich stammenden Daten wie z.B. Name und Ad-
resse der Eigentiumer, Handéanderungen, Grundbuchda-
ten etc. zur Akquisition von Zusatzversicherungen ver-
wendet wiirden.*®

51. In Bezug auf die GVB monierte der SVV, das ge-
plante Vorhaben filhre zu wettbewerbsverzerrenden
Vorteilen fir die Tochtergesellschaft GVB PVAG. So
kénne beispielsweise die Firma der Tochtergesellschaft
zu einer wohl gewollten Verwechslung mit der Monopol-
versicherung filhren, um so mehr als auch der Verwal-
tungsrat und die Geschaftsleitung der GVB identisch
seien mit den Leitungsorganen der Tochtergesellschaf-
ten. Eine solche personelle Verflechtung sei aber zu
verbieten, weil sie zu einem in kartellrechtlicher Hinsicht
unzuldssigen Know how-Transfer fihre. Im weiteren
ermogliche die geplante Bestandesiibertragung der Zu-
satzversicherungen eine missbrauchlich erworbene Vor-
zugsstellung der Tochtergesellschaft. Ausserdem bean-
standete der SVV, die GVB habe anlasslich einer Kun-
deninformation vom November 2010 Werbung fir die
kiunftige Tatigkeit der GVB PVAG betrieben, in dem sie
ein kombiniertes Angebot fir die Gebaudeversicherung
und eine Zusatzversicherung angekiindigt habe.*’

52. Schliesslich hielt der SVV fest, dass er den
Markteintritt neuer Wettbewerber zwar begrisse, der
Marktzugang der GVB respektive deren Tochtergesell-
schaft GVB PVAG aufgrund der Monopolstellung aber
an bestimmte Voraussetzungen zu knupfen sei, damit es
zu keiner Wettbewerbsverzerrung komme. Diese Vor-
aussetzungen umfassen nach Ansicht des SVV den
folgenden Forderungskatalog®®:

. Die aus der Monopolversicherung stammenden
Daten missen Dritten zu den gleichen Konditio-
nen wie der GVB PVAG zur Verfligung gestellt
werden;

. Die von der GVB den Tochtergesellschaften zur
Verfugung gestellten Dienstleistungen und Infra-
strukturen dirfen nur "at arm’s length" und somit
zu Marktpreisen zur Verfigung gestellt werden;

. Den Privatversicherern ist der Vertrieb der Feuer-
und Elementarschadenversicherung ebenfalls zu
gestatten, damit diese gegenuiber ihren Kunden
eine Paketldsung anbieten kdnnen;

. Das kantonale Gebaudeschatzungswesen ist neu
zu ordnen und die GVB muss die Privatversiche-
rer zu Gebaudeschéatzungen zulassen,;

. Werbemassnahmen durfen nicht Gber die Werbe-
bzw. Vertriebskanédle der GVB erfolgen, insbe-
sondere durfen auch Gebdaudeschatzer, welche
ihren Auftrag im Rahmen der Monopolversiche-
rung ausuben, nicht aktiv fir die Zusatzdeckungen
der GVB PVAG Werbung betreiben;

. Es ist zu prifen, ob die personelle Identitat zwi-
schen den Verwaltungsraten und den Geschéfts-
leitungen zu einer Wettbewerbsverzerrung fuhre.

53. Im Hinblick auf die Bestandesubertragung bei den
Zusatzversicherungen verlangte der SVV, dass die
Ubertragung "per se" zu untersagen sei, weil dies sonst
zu einem Behinderungsmissbrauch durch die GVB flh-
re. Allenfalls sei das Portefeuille analog einer o6ffentli-
chen Ausschreibung dem freien Verkauf zuzufthren. Im
Falle einer Ubertragung an die Tochtergesellschaft sei
aber mindestens zu prifen, ob der Wert des Portefeuil-
les nach Marktprinzipien berechnet worden sei.*

54. Samtliche vom Sekretariat befragten Privatversiche-
rer ausserten sich ahnlich zum Vorhaben der GVB wie
der SVV und kritisierten generell, das geplante Vorha-
ben fuhre zu einer Wettbewerbsverzerrung zugunsten
der Monopolistin und zu Lasten der Privatassekuranz.

5 Schreiben des SVV vom 2.2.2011, S. 1 f.
“6 Schreiben des SVV vom 2.2.2011, S. 2.

7 Schreiben des SVV vom 2.2.2011, S. 5 ff.
“8 Schreiben des SVV vom 2.2.2011, S. 10 ff.
9 Schreiben des SVV vom 2.2.2011, S. 11.
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55. Sowohl die Mobiliar, wie auch die Zurich Versiche-
rungsgesellschaft AG (Zurich) und die Allianz Suisse
Versicherungs-Gesellschaft AG (Allianz) wiesen in ihren
umfangreichen und mehrfach erganzten Stellungnah-
men besonders auf den Umstand hin, wonach die von
der GVB bisher angebotenen Produkte "GVB Plus" und
"GVB Top" bestimmte Deckungen enthalten, welche
"untrennbar” zum Monopolbereich gehéren und deshalb
nur von der GVB, nicht aber von der GVB PVAG ange-
boten werden durften. Zu diesen Deckungen wirden
besonders die Deckungen "Kein Selbstbehalt", "Verzin-
sung der Schadenzahlung" und "Neuwertdeckung ohne
Altersabziige" gehoren.>

56. Auch andere in den beiden Produkten enthaltene
Deckungen gehdrten gemass der Mobiliar mindestens
teilweise zum Monopolbereich. Eine Zulassung der GVB
PVAG durch die FINMA und namentlich die Erteilung
einer Bewilligung fur die Bestandesubertragung dieser
Zusatzversicherungen sei deshalb als widerrechtlich zu
qualifizieren, da sie nicht der vom Gesetzgeber im GVG
bezweckten strikten Trennung zwischen dem Monopol-
und dem Wettbewerbsbereich entsprechen wiirde.*

57. Zur Begriindung ihres Standpunktes verwies die
Mobiliar im Besonderen auf aufsichtsrechtliche Vor-
schriften sowie versicherungstechnische und aktuarielle
Grundsatze. Danach sei es fir Privatversicherer unter
Beachtung dieser Vorschriften und Grundsatze nicht
maoglich, solche Zusatzversicherungen anzubieten, weil
die darin enthaltenen Deckungen nur durch den Versi-
cherer der Grunddeckung angeboten werden konne®%.
So habe beispielsweise bei der Deckung "Verzinsung
der Schadenzahlung"” nur der Monopolversicherer einen
Einfluss auf die Schadenzahlung gegeniiber dem Versi-
cherungsnehmer, weshalb auch nur er alleine Uber die
Dauer des Verfahrens zur Bestimmung des eingetrete-
nen Schadens bestimmen kénne. Gleich verhalte es sich
auch bei der Deckung "Neuwert ohne Altersabziige”, wo
sich die Versicherungswerte und Altersabziige nicht
zwischen dem Monopolisten und dem Privatversicherer
aufteilen lasse.>

58. Die von der GVB geplante Bestandesibertragung
der beiden Produkte "GVB Plus" und "GVB Top" fuhrte
nach Ansicht der Mobiliar somit zu einer erheblichen
Wettbewerbsverzerrung: Die GVB PVAG wirde als ein-
zige Privatversicherung in der Lage sein, solche "Mono-
polzusatzversicherungen" gleichzeitig mit Produkten
nach VVG (vgl. Fn. 50) anzubieten. Daruber hinaus wur-
de es einzig der GVB PVAG mdglich sein, kinftig ge-
meinsam mit der Muttergesellschaft ein kombiniertes
Angebot, sowohl die obligatorische Grunddeckung wie
auch die "Monopolzusatzversicherungen” und die Zu-
satzversicherungen nach VVG umfassend, offerieren zu
konnen. Um allfallige Deckungslicken im Bereich der
"Monopolzusatzversicherungen" und eine Uberdeckung
im VVG-Bereich zu vermeiden, waren die Privatversi-
cherer fir diesen Fall sogar gezwungen, ihre Kunden an
die GVB und die GVB PVAG zu verweisen.>

59. Ahnliche Einwénde erfolgten auch von den anderen
angefragten Privatversicherern. So kritisierten zahlreiche
Stellungnahmen den Wettbewerbsvorteil der GVB
PVAG, welcher der Tochtergesellschaft durch die Uber-
tragung der beiden Produkte "GVB Plus" und "GVB

Top" erwachse, da beziglich diesem Kundenstamm
bisher kein Wettbewerb existiert habe und die GVB
PVAG keine Akquisitions- und Marketingkosten tragen
musse. Entsprechend bleibe der Zugang fur die Privat-
versicherer weiterhin erschwert.

60. Haufig vorgebracht wurde auch das Argument, wo-
nach die Monopol- und Zusatzversicherungen von der
GVB-Gruppe als Kombiprodukte mit entsprechenden
Rabattmdglichkeiten angeboten werden kdnnen, was
den Privatversicherern aufgrund des Monopols verwehrt
bleibe. Der Versicherungsnehmer erhalte so ein Produkt
aus einer einzigen Hand. Die beiden Tochtergesellschaf-
ten GVB PVAG und GVB SAG wiurden in diesem Zu-
sammenhang von Informationen profitieren, welche fir
den Monopolbereich zwingend erhoben werden missen.
Durch den direkten Zugriff erhielten die Tochtergesell-
schaften nicht nur einen wesentlichen Wissensvor-
sprung, sondern auch einen zusatzlichen Kostenvorteil,
da sie die Datensétze nicht durch einen eigenen Aus-
sendienst aufbauen mussten. Einmal im Besitze eines
kompletten Datensatzes verfliige die GVB PVAG Uber
einen erheblichen Wettbewerbsvorteil, da sie dadurch
eine bessere Risikoabschatzung und somit -selektion
machen kdnne als ihre Konkurrenten. Der Vorteil werde
Uber gunstigere Pramien auf dem Markt ausgespielt.

61. Ein weiterer erheblicher Wettbewerbsvorteil ergibt
sich geméass den Aussagen der Privatversicherer aus
der Nutzung der gemeinsamen Dachmarke. Danach
profitierten die Tochtergesellschaften infolge des Versi-
cherungsobligatoriums vom hohen Bekanntheitsgrad der
Muttergesellschaft und vom Marktauftritt (Homepage,
Werbung etc.) unter der gemeinsamen Dachmarke. So
musse beispielsweise die GVB PVAG fur die Marken-
pflege keine Kosten aufwenden. Zudem vermittle die
gemeinsame Dachmarke den Eindruck, es bestehe eine
staatliche Versicherungsanstalt mit einer staatlichen
Garantie.

62. Weitere Vorteile resultierten sodann aus dem Infor-
mationsvorsprung infolge von personellen Verflechtun-
gen zwischen der GVB und den Tochtergesellschaften,
der Auslagerung der Nebentéatigkeiten und insbesondere
des Schatzungswesens, der Benutzung einer gemein-
samen IT-Infrastruktur und der Erbringung von weiteren
konzerninternen Dienstleistungen.

% Schreiben der Mobiliar vom 2.8.211, S. 2 ff.; Schreiben der Zurich
vom 23.6.2011, S. 16 f.; Schreiben der Allianz vom 10.6.2011, S. 6 f. In
der Privatassekuranz wird dabei der Begriff "Monopolzusatzversiche-
rungen”, verwendet, um auf die enge Verknipfung mit der Monopol-
versicherung hinzuweisen. Gleichzeitig wird von den Privatversicherern
anerkannt, dass die Produkte "GVB Plus" und "GVB Top" Elemente
(Vandalismusschaden, Marder-, Nager- und Insektenschaden, teilwei-
se Umgebungsschaden und praventive Sofortmassnahmen sowie die
neu einzufuhrende Gebaudewasserversicherung) enthalten, welche
dem VVG unterstehen und ausschliesslich von der GVB PVAG ange-
boten werden durfen.

1 Schreiben Mobiliar vom 2.8.2011, S. 2 ff. Die Mobiliar anerkennt
ausdriicklich die vom Gesetzgeber verfolgte Absicht der Trennung
zwischen einem Monopol- und einem Wettbewerbsbereich, welche
sich aus verschiedenen im GVG vorgesehenen Vorschriften ergibt. Sie
erwahnt dabei die Bestimmungen zur Grindung einer privatrechtlichen
Tochtergesellschaft, das Verbot der Quersubventionierung und die
Abrechnung von Dienstleistungen nach kommerziellen Grundséatzen.

%2 Schreiben Mobiliar vom 2.8.2011, S. 5.

®3 Eingehend zu dieser Frage vgl. insbes. das Schreiben der Mobiliar
vom 2.8.2011.

% Schreiben Mobiliar vom 2.8.2011, S. 3.
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63. Um die befurchteten Wettbewerbsvorteile soweit wie
mdoglich zu verringern und ein level-playing field zu
schaffen, regen die Privatversicherer die folgenden L6-
sungen an:

. Verwaltungsrat und Management der beiden
Tochtergesellschaften sei personell von der GVB
zu trennen.

. Die Bewilligung fir die Betriebsaufnahme durch

die GVB PVAG miusse klar trennen zwischen Mo-
nopol- und Wettbewerbsbereich. Die bisherigen
Zusatzversicherungsprodukte "GVB Plus" und
"GVB Top" seien im Monopol zu belassen. Even-
tualiter sei den Privatversicherern zu erlauben, im
Kanton Bern auch Feuer- und Elementarschaden-
versicherungen, gegebenenfalls stellvertretend fir
die GVB, anzubieten.

. Den Privatversicherern sei zu erlauben, bei der
Ubertragung der bisherigen Zusatzversicherungs-
produkte "GVB Plus” und "GVB Top" mitbieten
oder mindestens den Datenbestand von der GVB
beziehen zu kénnen. Fur eine Ubertragung an die
GVB PVAG seien jedenfalls marktiibliche Konditi-
onen zu verlangen.

. Der Zugriff auf den Datenbestand sei von der
GVB fir alle Wettbewerber zeitgleich und zu glei-
chen Bedingungen wie der GVB PVAG zur Verfi-
gung zu stellen. Allenfalls kénne die aus der Li-
zenzierung resultierende Wettbewerbsverzerrung
nur dann abgeschwacht werden, wenn die GVB
Privatversicherungen AG eine besonders hohe Li-
zenzgebuhr bezahle.

. Dienstleistungen sollen von der GVB nur zu
marktiblichen Konditionen angeboten werden.
Dienstleistungen der GVB sollen auch allen Pri-
vatversicherern zu marktgerechten Konditionen
zur Verfiigung gestellt werden.

B Erwagungen

B.1 Geltungsbereich

64. Das Kartellgesetz (KG) gilt fur Unternehmen des
privaten und 6ffentlichen Rechts, die Kartell- oder ande-
re Wettbewerbsabreden treffen, Marktmacht austiben
oder sich an Unternehmenszusammenschlissen beteili-
gen (Art. 2 Abs. 1 KG). Als Unternehmen gelten samtli-
che Nachfrager oder Anbieter von Gutern und Dienst-
leistungen im Wirtschaftsprozess, unabhéangig von ihrer
Rechts- oder Organisationsform (Art. 2 Abs. 1°° KG).
Das Kartellgesetz geht somit von einem funktionalen
Unternehmensbegriff aus.” Gegenstand der vorliegen-
den Vorabklarung ist das Verhalten der GVB. Somit ist
zu prufen, ob die GVB als Unternehmen im Sinne von
Art. 2 KG qilt.

65. Inwiefern die GVB als Unternehmen zu qualifizieren
ist, bestimmt sich anhand des Kriteriums, ob es sich bei
der GVB um ein wirtschaftlich unabhéngiges Unterneh-
men handelt, welches am Wirtschaftsprozess teilnimmt.
Eine solche Unabhéangigkeit der GVB ware zu vernei-
nen, wenn der Kanton Bern die GVB kontrollieren kann
und diese Kontrolle effektiv auch ausiibt. In diesem Fall
ware zu prufen, ob der Kanton Bern als Unternehmen im
Sinne von Art. 2 KG zu qualifizieren ware.>®

66. Die GVB ist als Anbieterin von Feuer- und Elemen-
tarschadenversicherungen zum Schutz von Gebauden
am Wirtschaftsprozess beteiligt. Geméass dem gesetzli-
chen Leistungsauftrag muss sie diese Deckungen zwar
mdoglichst kostengunstig erbringen und dabei ihre
Dienstleistungen an den allgemeinen Erwartungen der
Hauseigentimerinnen und Hauseigentimer ausrichten.
Dennoch hat sie fir eine marktgerechte Versicherungs-
deckung zu sorgen (Art. 5 GVG). Zur Erfillung ihrer
Ziele darf sie alle Rechtsgeschéfte tatigen, die mit ihrem
Leistungsauftrag direkt oder indirekt in Zusammenhang
stehen oder geeignet sind, diese zu fordern (Art. 6
GVG). Zudem ist die GVB nach betriebswirtschaftlichen
Kriterien zu fohren. Die Finanzierung der GVB ist vor
allem durch die eingenommenen Pramien sicherzustel-
len (Art. 53 GVG).

67. Zwar wird die GVB vom Regierungsrat des Kantons
Bern beaufsichtigt (Art. 57 GVG) und deren Verwal-
tungsrat vom Regierungsrat auf Zeit gewahlt respektive
bei Vorliegen von wichtigen Grinden auch wieder abbe-
rufen (Art. 47 GVG). Dennoch gentigen die in Art. 57
Abs. 2 GVG zugunsten des Regierungsrates statuierten
Befugnisse nicht, um eine wirtschaftliche Abhangigkeit
der GVB zu begriinden. So stehen dem Regierungsrat
weder eine Tarifhoheit bei den Versicherungspramien®’
noch anderweitige Entscheid- und Kontrollbefugnisse zu,
welche beispielsweise bei Aktiengesellschaften zu den
unubertragbaren Aufgaben eines Verwaltungsrates58
gehoren.®

68. Die GVB ist somit wirtschaftlich unabhangig und
kann als Unternehmen im Sinne von Art. 2 KG qualifi-
ziert werden.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

69. Dem KG sind Vorschriften vorbehalten, die auf ei-
nem Markt flr bestimmte Waren oder Leistungen Wett-
bewerb nicht zulassen, insbesondere Vorschriften, die
eine staatliche Markt-oder Preisordnung begriunden, und
solche, die einzelne Unternehmen zur Erfillung 6ffentli-
cher 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 er-
geben (Art. 3 Abs. 2 KG). Im Folgenden ist somit zu
klaren, ob und in welchem Umfang ein Vorbehalt nach
Art. 3 Abs. 1 KG anwendbar ist.

® RPW 2011/1, 109 f. Rz 95, SIX/Terminals mit Dynamic Currency
Conversion (DCC).

® RPW 2008/4, 546 f. Rz 26 f., Tarifvertrage Zusatzversicherung
Kanton Luzern.

" Die Pramien fiir die Gebaudeversicherung werden im sogenannten
Pramientarif (BSG 873.111.2) von der GVB gestitzt auf Art. 15 GVG
selber festgelegt.

% Vgl. Art. 716a Bundesgesetz vom 30. Marz 1911 betreffend die
Erganzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Funfter Teil:
Obligationenrecht) (Obligationenrecht, OR; SR 220).

% RPW 2008/4, 546 f. Rz 26, Tarifvertrage Zusatzversicherung Kanton
Luzern, mit Hinweisen auf eine nicht publizierte Zwischenverfiigung
der WEKO vom 4. September 2006 in derselben Angelegenheit.
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70. Eine staatliche Markt- oder Preisordnung im Sinne
von Art. 3 Abs. 1 Bst. a KG liegt dann vor, wenn die
massgebenden Wettbewerbsparameter in einem ent-
scheidenden Umfang durch eine staatliche Regelung
(Bundesrecht, kantonales oder unter gewissen Umstén-
den auch kommunales Recht) fest%elegt und dadurch
den Marktkraften entzogen werden.”® Bei der Ausstat-
tung von Unternehmen mit besonderen Rechten ist fur
das Vorliegen eines Vorbehalts nach Art. 3 Abs. 1 Bst. b
KG entscheidend, ob die Vorschriften, welche den Leis-
tungsauftrag des Unternehmens bestimmen, ebenfalls
die massgebenden Wettbewerbsparameter festlegen
und diese damit den Marktkraften entziehen. Dies ist
regelméssig bei rechtlichen Monopolen der Fall, weil
dadurch in einem bestimmten Wirtschaftsbereich jegli-
cher Wettbewerb ausgeschlossen bleibt.*

71. Vorbehaltene Vorschiften kénnen sowohl auf Stufe
Bund wie auch durch Kantone und Gemeinden erlassen
werden.®” Dabei ist zu beriicksichtigen, dass Lehre und
Praxis zum Kartellgesetz einen Anwendungsvorbehalt
nach Art. 3 Abs. 1 KG nur sehr restriktiv annehmen:
"Solange eine gesetzliche Regelung noch Raum fir die
Anwendung wettbewerbsrechtlicher Prinzipien lasst,
muss dieser ausgeflllt werden [...]. Vorbehaltene Vor-
schriften nach Artikel 3 Absatz 1 KG sind folglich nicht
leicht hinzunehmen."®®

72. Vorliegend geht es darum zu prufen, ob die fir die
Tatigkeiten der GVB respektive deren Tochtergesell-
schaften relevanten Vorschriften im GVG und in der
GVV einen Vorbehalt nach Art. 3 Abs. 1 KG enthalten.
Sofern auf diese Tatigkeiten auch Bundesrecht zur An-
wendung kommt, ist zu prifen, ob ein solcher Vorbehalt
auf dieser Rechtsstufe besteht.

73. Damit kantonale Vorschriften als Vorbehalt nach
Art. 3 Abs. 1 KG anerkannt werden kdnnen, muissen
diese im Kompetenzbereich der Kantone liegen und
durfen nicht im Widerspruch zu tbergeordnetem Recht,
namentlich zur verfassungsmassig garantierten Wirt-
schaftsfreiheit (Art. 27 i.V.m. Art. 36 sowie Art. 94 Abs. 4
der Bundesverfassung®®), stehen.®®

74. Der Wettbewerbsbehérde kommt somit die Aufgabe
zu, kantonales Recht, welches als vorbehaltene Vor-
schrift in Frage kommt, akzessorisch auf seine Verfas-
sungsmassigkeit hin zu prufen und im Fall der Verlet-
zung des Grundsatzes der Wirtschaftsfreiheit der ent-
sprechenden Norm ihre Anwendung im Sinne von Art. 3
Abs. 1 KG zu versagen. Dabei ist neben der Uberpri-
fung der Vereinbarkeit kantonaler Bestimmungen mit
dem Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit auch der in Art.
49 BV statuierte Grundsatz der derogatorischen Kraft
des Bundesrechts von Amtes wegen zu bertcksichtigen.
Danach darf kantonales Recht nicht dem Bundesrecht
widersprechen, andernfalls das kantonale Recht als
nichtig zu betrachten und ihm die Anwendung ebenfalls
zu versagen ist.*

B.2.1 Feuer- und Elementarschadenversicherung

75. Fur die Feuer- und Elementarschadenversicherung
im Kanton Bern hat der Gesetzgeber ein rechtliches
Monopol im Gebaudeversicherungsgesetz vorgesehen:
Gemass Art. 4 GVG ist die Feuer- und Elementarscha-
denversicherung von samtlichen im Kanton Bern gele-

genen Gebauden der GVB vorbehalten. Diese wird mit-
tels Leistungsauftrag verpflichtet, die Gebdude im Kan-
ton Bern zu versichern, fur die Wahrung der Brandsi-
cherheit und die Pravention von Feuer- und Elementar-
schaden zu sorgen sowie andere ihr von der Gesetzge-
bung tbertragene Aufgaben zu Gibernehmen (Art. 5 Abs.
1 GVG).

76. Im Weiteren enthalt Art. 8 GVG ein Versicherung-
sobligatorium: Danach besteht fir Hauseigentimerinnen
und Hauseigentiimer eine Pflicht, samtliche im Kanton
Bern gelegenen Gebaude gegen Feuer- und Elementar-
schaden ausschliesslich bei der GVB zu versichern.

77. Die erwéhnten Normen schliessen somit unmittelbar
wie auch mittelbar die privatwirtschaftliche Tétigkeit von
Versicherungsunternehmen im Bereich der Feuer- und
Elementarschadenversicherung fiir Gebaude im Kanton
Bern und damit den Wettbewerb in diesem Bereich voll-
standig aus.

78. Fraglich ist somit, ob die Bestimmungen im GVG fur
den Bereich der Feuer- und Elementarschadenversiche-
rung einen Vorbehalt im Sinne von Art. 3 Abs. 1 KG
schaffen. Hierzu ist in einem ersten Schritt zu prifen, ob
die Bestimmungen des GVG zur obligatorischen Feuer-
und Elementarschadenversicherung nicht Ubergeordne-
tem Bundesrecht widersprechen, d.h. ob der Kanton
Bern Uberhaupt befugt ist, ein Gebaudeversicherungs-
monopol zu schaffen. In einem zweiten Schritt ist so-
dann zu prifen, ob die Bestimmungen mit dem Grund-
satz der Wirtschaftsfreiheit vereinbar sind.

79. Die Bundesverfassung enthalt in ihrem 8. Abschnitt
("Wohnen, Arbeit, soziale Sicherheit und Gesundheit")
zu ihrem 2. Kapitel ("Zustandigkeiten™) Bestimmungen
zu den Sozialversicherungen, fiir welche der Bund eine
mehr oder weniger umfassende Gesetzgebungskompe-
tenz innehat. Dazu gehoren im Speziellen die Institutio-
nen der Alters-, Hinterlassenen- und Invalidenvorsorge,
der beruflichen Vorsorge, die Arbeitslosenversicherung,
die Mutterversicherung und weitere, dem Schutz vor
Verlust von Verdienstmoglichkeiten dienende Versiche-
rungen.

®© Fiur Beispiele staatlicher Marktordnungen siehe ROGER ZACH,
Schweizerisches Kartellrecht, 2. Aufl., 2005, 134 ff. Rz 286.

®* Siehe die illustrative Aufzahlung von Beispielen fiir rechtliche Mono-
pole bei PETER MUNCH, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz,
Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 3 Abs. 1 KG N 19.

2 Urteil des Bundesgerichts vom 17.6.2003 i.S. Entreprises Electri-
gues Fribourgeoises/Watt Suisse AG, Fédération des Coopératives
Migros, E. 3.3.4 (RPW 2003/4, 941).

% Entscheid der REKO/WEF vom 10. Oktober 2003 i.S. Krankenkas-
sen vs. Privatkliniken und Konsorten im Kanton Aargau (RPW 2003/4,
861, E. 4.2); Vgl. auch RPW 2006/3, 514 Rz 20, Vorbehaltene Vor-
schriften in der Zusatzversicherung, mit Hinweisen auf die Lehre.

® Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom 18.
April 1999 (Bundesverfassung, BV; SR 101).

® BGE 129 Il 497, S. 516 E. 3.3.4. Siehe auch RPW 2006/3, 515 Rz
30, Vorbehaltene Vorschriften in der Zusatzversicherung. Zum Gan-
zen: PETER MUNCH, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz,
Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 3 Abs. 1 N 9.

% RPW 2006/3, 515 f Rz 31 f., Vorbehaltene Vorschriften in der Zu-
satzversicherung.
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80. Nicht zu diesen Versicherungen gehort hingegen der
ganze Privatversicherungsbereich und speziell der
Schutz vor Feuer- und Elementarrisiken. Mit Art. 98
Abs. 3 BV hat der Verfassungsgeber einen Vorbehalt
des Bundes zu Gunsten des Privatversicherungswesens
geschaffen. Danach ist der Bund verpflichtet, Vorschrif-
ten zum Privatversicherungsrecht inklusive dem Auf-
sichtsrecht zu erlassen.®” Der Bund ist dieser Pflicht
nachgekommen und hat mit dem Versicherungsver-
tragsgesetz® und dem VAG entsprechende Regelwerke
geschaffen.

81. Wahrend das VVG keine typischen Vorschriften zur
Feuer- und Elementarschadenversicherung enthélt,
sondern generell das Vertragsrecht in der Privatversi-
cherung regelt, weist immerhin das VAG mit Art. 33 und
88 auf diesen Bereich hin. Danach sind nach Art. 33
VAG Versicherungsunternehmen, welche eine Deckung
fur in der Schweiz gelegene Feuerrisiken anbieten, ver-
pflichtet, die Deckung von Elementarrisiken in die Versi-
cherung mit einzuschliessen. Nach Art. 88 Abs. 3 VAG
bleibt sodann den Kantonen vorbehalten, tber die Feu-
erversicherung polizeiliche Vorschriften zu erlassen. Mit
Ausnahme der letzteren Bestimmung ergibt sich jedoch
auch aus dem VAG keine Kompetenz zu Gunsten der
Kantone, eigene aufsichtsrechtliche Vorschriften in der
Privatversicherung zu erlassen.

82. Zu diesem Ergebnis ist die WEKO bereits in einem
friheren Entscheid in Sachen vorbehaltene Vorschriften
in der Zusatzversicherung gekommen. Dabei hat sie
festgestellt, dass der Bund seine verfassungsmassigen
Kompetenzen neben dem Bereich der Krankenversiche-
rung auch im Bereich der Privatversicherung wahrge-
nommen und abschliessend geregelt hat: "In diesen
Bereichen ist kantonales Recht nur noch dann mdglich,
wenn in der Bundesgesetzgebung eine Delegation an
die Kantone erfolgt [ist] oder bewusst auf eine Regel
verzichtet wurde." Hat der Bundesgesetzgeber hingegen
eine Frage geregelt und seine Kompetenz ausgeschopft,
so bestehen keine kantonalen Kompetenzen mehr in
diesem Bereich. Dies ist der Fall fir die Zusatzversiche-
rung. (...) Aus der Gesetzgebung im Bereich der Privat-
versicherung (VVG und VAG) wird deutlich, dass die
Kantone im Privatversicherungswesen (mit Ausnahme
der Iggeuerversicherung) Uber keine Kompetenzen verfi-
gen.

83. Die kantonalbernischen Vorschriften zur Feuer- und
Elementarschadenversicherung im GVG respektive im
GVV sind somit als zuléssig zu erachten, soweit sie nicht
in das Versicherungsvertragsrecht eingreifen und soweit
sie nicht Gber die Bestimmung von Art. 88 Abs. 3 VAG
hinausgehen. Das scheint vorliegend nicht der Fall zu
sein und wird weder von der GVB selber noch von der
Privatassekuranz vorgebracht.

84. Bleibt im Folgenden noch zu priifen, ob das kantona-
le Monopol den Voraussetzungen fir einen Eingriff in
das Grundrecht der Wirtschaftsfreiheit standhalt.

85. Mit Art. 94 Abs. 4 BV enthdlt die Bundesverfassung
einen Regalvorbehalt zugunsten der Kantone. Danach
sind Abweichungen vom Grundsatz der Wirtschaftsfrei-
heit und insbesondere auch Massnahmen, die sich ge-
gen den Wetthewerb richten, dann zuldssig, wenn sie in

der Bundesverfassung vorgesehen oder durch kantonale
Regalrechte begrindet sind.

86. Als kantonale Regalrechte wurden von Praxis und
Lehre seit jeher die historischen Grundmonopole aner-
kannt, zu welchen z.B. Jagdregal, Fischereiregal, Berg-
werk- und Salzregal gehoren.” Gemass dem Bundesge-
richt diurfen Kantone und Gemeinden aber auch neue
Monopole einfiihren, sofern — aus polizeilichen oder
sozialpolitischen Griinden — ein Uberwiegendes 6ffentli-
ches Interesse an ihnen besteht und sie Uber eine ge-
setzliche Grundlage verfiigen sowie den Grundsatz der
Verhaltnisméssigkeit berticksichtigen.

87. Zu diesen neuen Monopolen zahlt das Bundesge-
richt in einem Entscheid ausdriicklich die kantonalen
Gebaudeversicherungsmonopole.”” Es hatte dabei im
Rahmen einer staatsrechtlichen Beschwerde zu beurtei-
len, ob das kantonale Geb&udeversicherungsmonopol
des Kantons Glarus vor der Handels- und Gewerbefrei-
heit standhélt. In casu erachtete das Bundesgericht die
Voraussetzungen fir die Schaffung eines Gebéaudever-
sicherungsmonopols im Kanton Glarus als erfullt.”

88. Seine Begriindung stiitzte das Bundesgericht im
Wesentlichen auf sozialpolitische Uberlegungen. Im
Fokus dieser Uberlegungen stand ein Pramienvergleich
aus den 1980er und frihen 1990er Jahren zwischen
Kantonen ohne Gebaudeversicherungsmonopol und
solchen mit einem Monopol. Der Vergleich ergab, dass
die kantonalen Monopolversicherungen die Gebaude-
versicherung zu deutlich gunstigeren Pramien anbieten
konnten als die Privatversicherer, wobei nach dem Bun-
desgericht die tieferen Pramien hauptsachlich auf einen
grosseren Aufwand der Monopolversicherungen zuguns-
ten der Pravention und dadurch einen tieferen Schaden-
verlauf sowie geringere Akquisitionskosten zurtickzufih-
ren waren. In diesem Umstand erachtete das Bundesge-
richt das offentliche Interesse an einem Gebaudeversi-
cherungsmonopol als gentigend ausgewiesen.73

89. Bezuglich der Frage der Verhaltnisméssigkeit wies
das Bundesgericht in seinem Entscheid darauf hin, dass
ein Versicherungsmonopol selbst dann verhaltnisméassig
sei, wenn der angestrebte Zweck unter Umstanden auch
anders erreicht werden konne.” Entscheidend hierfiir
sei aber, dass eine Dienstleistung, fur welche ein erheb-
liches offentliches Interesse bestehe, durch ein Mono-
polsystem wesentlich vorteilhafter erbracht werden koén-
ne als durch die Privatwirtschaft. Diese Voraussetzung

" RETO JACOBS, St. Galler Kommentar zu Art. 98 BV, N 13. Ziirich/St.
Gallen 2008.

 Bundesgesetz vom 2. April 1908 Uber den Versicherungsvertrag
(Versicherungsvertragsgesetz, VVG; SR 221.229.1).

% RPW 2006/3, 518 Rz 47, Vorbehaltene Vorschriften in der Zusatz-
versicherung.

®BGE 12813, S. 10.

"BGE 124111, S. 14 f. E. 3. a).

2 BGE 124 | 25, E. 2 und 3 a).

®BGE 124 1 25, E. 3 d) — g).

™ Im Vordergrund stand dabei das Modell eines Versicherungsobliga-
toriums, allenfalls verbunden mit einer Aufsicht Uber die Preisgestal-
tung; vgl. BGE 124 1 25, E. 3 h).
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erachtete das Bundesgericht aufgrund eines Pramien-
vergleiches mit Kantonen, welche hinsichtlich Topogra-
phie und Besiedelungsverhéltnis vergleichbar waren, die
aber lediglich Uber ein Versicherungsobligatorium, teil-
weise kombiniert mit einer Preisaufsicht, verflgten, je-
doch als erfiillt.”

90. Das Sekretariat ist im Rahmen einer Marktbeobach-
tung zum Schluss gekommen, dass die Pramien der
privaten Gebaudeversicherer fur die Feuer- und Elemen-
tarschadenversicherung zwischen 1990 und 1997 selbst
risikoadjustiert deutlich tGber denjenigen der kantonalen
Versicherungsmonopole lagen. Um abzuklaren, ob die
Pramienunterschiede auch im Zeitraum zwischen 1998
und 2002 noch Bestand hatten und ob die héheren Pra-
mien der Privatassekuranz in den liberalisierten Kanto-
nen allenfalls auf eine Abrede oder eine abgestimmte
Verhaltensweise zuriickzufiihren seien, hatte das Sekre-
tariat im Jahre 2003 eine Vorabklarung eréffnet.”®

91. In seinem Schlussbericht vom 9. September 2003
fuhrte das Sekretariat aus, dass die Pramiensatze der
Privatversicherer fur die Feuerversicherung77 in den
Wettbewerbskantonen wahrend des beobachteten Zeit-
raums zwischen 1998 und 2002 zwar tendenziell gesun-
ken waren, die durchschnittlichen Pramien- und Scha-
densétze jedoch nach wie vor deutlich tber denjenigen
der Monopolversicherer lagen. Zudem wiesen die Scha-
denséatze der Privatversicherer gegenuber denjenigen
der Monopolversicher in diesem Zeitraum eine hohere
Volatilitat aus, was auf die kleineren Versicherungsvo-
lumen und dadurch fehlende Glattung des Schadensatz-
verlaufes zurtickgefuhrt werden konnte. Selbst ein Ver-
gleich anhand von risikoadjustierten Pramien ergab ein
ahnliches Resultat.”®

92. Als mdgliche Griunde fir die festgestellten Pramien-
unterschiede bei der Feuerversicherung wurden u.a. die
viel tieferen Marketing- und Akquisitionskosten, die még-
licherweise hoheren Risikokapitalkosten der Privatversi-
cherer sowie die Unterschiede in der steuerlichen Belas-
tung (steuerliche Privilegierung von einzelnen Gebé&ude-
versicherungsmonopolen) angefihrt. In der Folge ver-
zichtete das Sekretariat u.a. darauf, der Wettbewerbs-
kommission eine Empfehlung zur Privatisierung der 6f-
fentli7%hen Gebaudeversicherungsmonopole vorzuschla-
gen.

93. Der Regierungsrat des Kantons Bern hat die Beibe-
haltung des Monopols sorgfaltig tberprift und kam zum
Schluss, dass der Weiterbestand des Monopols im kan-
tonalen Interesse liegt. In seinem Vortrag an den Gros-
sen Rat begriindete der Regierungsrat das kantonale
Interesse u.a. mit dem Bestehen einer unbeschrankten
Haftung der GVB fur den Ersatz versicherter Schaden,
den steigenden Elementarschaden und der in Folge des
Solidaritatsprinzips trotzdem tragbaren Prémienbelas-
tung fiir schlechtere Gebauderisiken sowie der Uber-
nahme der Praventionsaufgabe durch die GVB. Weiter
wies der Regierungsrat darauf hin, die Kunden der GVB
wirden von wesentlich guinstigeren Pramien profitieren,
da weder Akquisitionskosten anfallen wiirden noch eine
Vertriebsorganisation aufzubauen sei. Allfallig erwirt-
schaftete Uberschiisse verblieben nach dem genossen-
schaftlichen Prinzip in der Unternehmung und erhéhten
damit die risikotragende Substanz.®°

94. Auch der Grosse Rat des Kantons Bern hat sich bei
seiner Lesung des neuen Gebaudeversicherungsgeset-
zes im Jahr 2010 an diesen sozialpolitischen Uberle-
gungen ausgerichtet und — insbesondere mit Blick auf
die in den vergangenen Jahren stark gewachsenen
Elementarschdden — am Solidaritdtsgedanken bei der
Feuer- und Elementarschadenversicherung und damit
am rechtlichen Monopol festgehalten.®

95. Damit dirften die Voraussetzungen an einen Eingriff
in die Wirtschaftsfreiheit durch das Schaffen eines kan-
tonalen Monopols im Bereich der Feuer- und Elementar-
schadenversicherung im vorliegenden Fall erfillt sein.

96. Somit kann festgehalten werden, dass der Kanton
Bern Uber eine entsprechende Kompetenz verfugt, im
Bereich der Feuer- und Elementarschadenversicherung
eigene Vorschriften zu schaffen, und dass diese nicht im
Widerspruch zur Wirtschaftsfreiheit nach Art. 27 i.V.m.
Art. 36 und Art. 94 Abs. 4 BV stehen. Fir das Gebé&ude-
versicherungsmonopol im Kanton Bern gilt somit der
Vorbehalt von Art. 3 Abs. 1 KG. Dieser Vorbehalt wird
weder von der GVB noch von den Privatversicherungen
bestritten.

B.2.2 Freiwillige Gebaudezusatzversicherungen

97. Fraglich ist, ob der Vorbehalt von Art. 3 Abs. 1 KG
allenfalls Uber den Bereich der obligatorischen Feuer-
und Elementarschadensversicherung hinausgeht und
auch die freiwilligen Gebaudezusatzversicherungen
"GVB Plus" und "GVB Top" oder zumindest Teile davon
erfasst.

98. Diese Fragestellung knipft an den Standpunkt der
drei Beschwerdefuhrerinnen an, welche in der gemein-
samen Beschwerdeschrift vom 8. August 2011 die Ver-
fugung der FINMA auf Erteilung einer Betriebsbewilli-
gung fur die GVB PVAG angefochten hatten. Danach
rigen die drei Beschwerdeflhrerinnen unter anderem,
die Verflgung verletze Bundesrecht und insbesondere
den Grundsatz der Wirtschaftsfreiheit nach Art. 27 BV,
weil bestimmte Deckungen in den freiwilligen Zusatzver-
sicherungen "GVB Plus" und "GVB Top" untrennbar mit
dem Monopol verbunden seien (vgl. hierzu oben Rz 55
ff.).

> BGE 124 | 25, E. 3 g) — k).

® RPW 2003/3, 741 f. Rz 1 f., Gebaudeversicherung in den liberalisier-
ten Kantonen.

" Das Sekretariat beschrankte sich in seiner kartellrechtlichen Analyse
im Wesentlichen auf die Pramien- und Schadenséatze bei der Feuer-
versicherung, da nach dem Versicherungsaufsichtsgesetz (VAG) der
Deckungsumfang und der Pramientarif fir die Elementarschadenversi-
cherung fur alle Privatversicherer einheitlich und verbindlich vorgege-
ben und ein Wettbewerb in diesem Bereich ausgeschlossen war (RPW
2003/3, 743 Rz 8 ff., Geb&audeversicherung in den liberalisierten Kan-
tonen).

® RPW 2003/3, 745 ff. Rz 23 ff., Gebaudeversicherung in den liberali-
sierten Kantonen.

" RPW 2003/3, 751 f. Rz 44 ff., Gebaudeversicherung in den liberali-
sierten Kantonen.

8 Tagblatt des Grossen Rates des Kantons Bern, Januarsession vom
18. bis 27. Januar 2010, Beilage 4 — Vortrag des Regierungsrates an
den Grossen Rat zum Gebaudeversicherungsgesetz, S. 4 f.

8 Siehe z.B. die Eingangsvoten von Bernhard Antener, Peter Bernas-
coni, Peter Brand, Hans Baumberger und Christine Hasler, in: Tagblatt
des Grossen Rates des Kantons Bern, Januarsession vom 18. bis 27.
Januar 2010, S. 131 ff.
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99. Die Beurteilung, ob beziglich den freiwilligen Ge-
baudezusatzversicherungen oder zumindest Teilen da-
von ein Vorbehalt im Sinne von Art. 3 Abs. 1 KG vorliegt,
entscheidet sich ebenfalls anhand des Kriteriums, ob der
Gesetzgeber fur diese Deckungen eine staatliche Markt-
ordnung, namentlich durch das GVG und die GVV vor-
gesehen hat, respektive ob er die GVB oder deren Toch-
tergesellschaft GVB PVAG hierzu mit besonderen Rech-
ten ausgestaltet hat.

100. Beides scheint hier nicht der Fall zu sein: So hat
der bernische Gesetzgeber gemass Art. 4 GVG lediglich
die Feuer- und Elementarschadenversicherung fur Ge-
baude im Kanton Bern dem Monopol unterstellt (vgl.
oben Rz 75 ff.). Im zweiten Kapitel "Obligatorische Feu-
er- und Elementarschadenversicherung” des GVG fin-
den sich dabei Bestimmungzen, welche den Monopolbe-
reich inhaltlich definieren.”™ Keine dieser Vorschriften
nimmt Bezug auf die freiwilligen Gebaudezusatzversi-
cherungen oder zumindest auf die von den Beschwerde-
fuhrerinnen eigens bezeichneten "Monopolzusatzde-
ckungen”.

101. Art. 44 GVG verweist sodann konkret auf die freiwil-
ligen Gebaudezusatzversicherungen, welche die GVB in
Erganzung zur Grundversicherung anbieten darf. Hierzu
gehdren im Einzelnen die Versicherungen fir gebaude-
ahnliche Objekte (Bst. a), zur Verbesserung der obliga-
torischen Deckungen und Leistungen (Bst. b), fur die
Umgebung von Gebauden (Bst. c), zur Deckung nach
Artikel 24 GVG ausgeschlossener Schaden (Bst. d) und
zur Deckung von Wasserschaden an Gebauden (Bst. e).

102. Nach Art. 45 Abs. 4 GVG ist der Regierungsrat
zudem berechtigt, die konkrete Ausgestaltung der Zu-
satzversicherungen in einer eigenen Verordnung zu
regeln. Er hat diese Kompetenz mit dem Erlass der Ge-
baudeversicherungsverordnung wahrgenommen und
den Gegenstand der Zusatzversicherungen in einem
eigenen (sechsten) Kapitel "Zusatzversicherungen" ge-
regelt. Die Art. 16-21 GVV enthalten dabei konkrete
Bestimmungen zu den Versicherungen, welche von der
GVB respektive deren zustandiger Tochtergesellschaft
zusatzlich angeboten werden durfen.

103. Die von der GVB schon bisher unter den Produkte-
labels "GVB Plus" und "GVB Top" angebotenen Leis-
tungen kénnen diesen freiwilligen Zusatzversicherungen
zugeordnet werden: So wird das Produkt "GVB Top" als
"erweiterte Objektversicherung" angeboten, was in der
Sache der Bestimmung von Art. 17 GVV ("Versicherung
zur Verbesserung der obligatorischen Deckung und
Leistungen") entspricht. Das Produkt "GVB Plus" so-
dann wird als "Umgebungsversicherung mit Zusatzleis-
tungen" beworben. Inhaltlich entspricht dies Art. 18 GVV
("Gebaudeumgebungsversicherungen").

104. In Art. 45 GVG werden sodann die Rahmenbedin-
gungen festgelegt, unter welchen die GVB respektive die
zu ihr gehdrenden und nach den Vorschriften des
Schweizerischen Obligationenrechts gegriindeten, selb-
stéandigen Gesellschaften®® diese Zusatzversicherungen
anbieten durfen. Von Bedeutung ist dabei in erster Linie
das Quersubventionierungsverbot in Art. 45 Abs. 2 GVG.
Danach dirfen die Zusatzversicherungen nach Art. 44
GVG nicht mit Ertragen aus der obligatorischen Versi-
cherung vergunstigt werden. Zudem besteht nach Art.

45 Abs. 3 GVG fir die Deckung von Wasserschaden an
Gebauden (Art. 44 Bst. e GVG) eine gesetzliche Pflicht,
diese Uber eine Gesellschaft nach Art. 7 Abs. 3 GVG
anzubieten. Die Pflicht wurde vom Regierungsrat des
Kantons Bern in der GVV auf alle brigen Zusatzversi-
cherungen, mit Ausnahme derjenigen fur gebaudeahnli-
che Objekte, ausgeweitet.®*

105. Systematisch sind die Bestimmungen zu den Zu-
satzversicherungen (Art. 44 und 45 GVG) in einem neu-
en dritten Gesetzeskapitel "Zusatzversicherungen" und
somit getrennt von den Bestimmungen zum Monopolbe-
reich zusammengefasst. Auch in der dazugehérigen
GVV hat der Regierungsrat den Monopolbereich (Art. 1—
13 GVV) und den Zusatzversicherungsbereich (Art. 14—
21 GVV) systematisch getrennt behandelt.

106. Weder der Gesetzeswortlaut noch die -systematik
lassen somit den Schluss zu, dass die Zusatzversiche-
rungen oder bestimmte Teile davon zum Monopolbe-
reich gehéren wirden, oder dass der Gesetzgeber mit
dem neuen GVG das Monopol bei der Feuer- und Ele-
mentarschadenversicherung auf diese ausweiten wollte.

107. Daran andert im dbrigen auch die Bestimmung in
Art. 45 Abs. 3 GVG nichts: Aus der Tatsache, dass der
Gesetzgeber lediglich fir die Gebaudewasserversiche-
rung nach Art. 44 Bst. e GVG eine Pflicht vorgesehen
hat, diese Uber eine selbsténdige, privatrechtlich organi-
sierte Tochtergesellschaft anzubieten, kann nicht — wie
dies von der Mobiliar und dem SVV gemacht wird® —
darauf geschlossen werden, dass der Gesetzgeber kei-
ne klare Abgrenzung zwischen dem Monopol- und dem
Wettbewerbsbereich vorgenommen habe. Selbst wenn
weder der Gesetzgeber noch der Verordnungsgeber
eine solche Pflicht fir samtliche nach Art. 44 GVG mdg-
lichen Zusatzversicherungen vorgesehen hat, lasst sich
daraus nicht eine Absicht ableiten, das Monopol auf
bestimmte Zusatzversicherungen oder Teile davon aus-
zuweiten. Vielmehr kann daraus allenfalls interpretiert
werden, dass es der Gesetzgeber offen lassen wollte, ob
auch die GVB selber noch Zusatzversicherungen im
Wettbewerb erbringt.®®

108. Fur die Priufung der Frage, ob ein Anwendungsvor-
behalt im Sinne von Art. 3 Abs. 1 KG vorliegt oder nicht,
spielt es letztlich aber keine Rolle, ob eine Dienstleistung
von der GVB als offentlich-rechtlichem Institut oder von
der GVB PVAG als privatrechtlich organisierter Tochter-
gesellschaft angeboten wird. Geméass Art. 2 Abs. 1 KG

8 Es handelt sich um Bestimmungen u.a. zu Versicherungspflicht, -
deckung, -werten, -prdmien sowie zu den Versicherungsleistungen
inklusive den Bemessungsgrundlagen und Bestimmungen zum Verfah-
ren im Schadenfall.

% Siehe Art. 7 Abs. 3 GVG. Derzeit handelt es sich um die GVB Privat-
versicherungen AG und die GVB Services AG.

% Art. 14 Abs. 2 GWV.

¥ Schreiben der Mobiliar vom 2.8.2011, S. 5; Schreiben des SVV vom
19.9.2011, S. 5.

% Die GVB beabsichtigt, die Produkte "GVB Plus" und "GVB Top" an
die GVB PVAG zu ubertragen. Betreffend die Versicherungen fur
gebaudeahnliche Objekte (Art. 44 Bst. a GVG i.V.m. Art. 16 GVV)
siehe Ziffer 7 der Verpflichtungserklarung (Rz 167).
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gilt das Kartellgesetz sowohl fir Unternehmen des priva-
ten als auch des offentlichen Rechts. Selbst wenn der
Regierungsrat des Kantons Bern in seiner Verordnung
zum GVG auf Art. 14 Abs. 2 verzichtet und auch die
GVB keine Trennung fur den Bereich der Zusatzversi-
cherungen vorgesehen hatte, wirde dies einer Anwen-
dung des Kartellgesetzes nicht entgegen stehen.®’

109. Desgleichen kann auch aus Art. 45 Abs. 1 GVG,
wonach fir die Zusatzversicherungen die Bestimmungen
Uber die obligatorische Versicherung sinngemass an-
wendbar sind und das VVG nur ergdnzendes Recht
bildet, nicht abgeleitet werden, das Monopol gelte auch
fur die Zusatzversicherungen oder zumindest fir Teile
davon. Mit der Bestimmung wollte der Gesetzgeber le-
diglich Rechtsgrundlagen regeln, welche die GVB fir
ihre Versicherungsvertrdge mit den Kunden zu bertick-
sichtigen hat, sofern sie Zusatzversicherungen anbieten
wirde. Jedenfalls kann weder aus dem Wortlaut der
Norm noch aus deren Sinn eine Absicht des Gesetzge-
bers entnommen werden, das rechtliche Monopol auf die
Zusatzversicherungen auszudehnen und damit auch far
diese eine staatliche Markt- oder Preisordnung zu be-
grinden.®

110. Auch aus den Materialien des Regierungsrates
lasst sich eine Erweiterung des Anwendungsvorbehalts
auf die "Monopolzusatzversicherungen” nicht herleiten:
So hat der bernische Regierungsrat bereits in seinem
Vortrag vom 4. November 2009 an den Grossen Rat
zum Gebaudeversicherungsgesetz und inshesondere zu
Art. 44 GVG festgehalten, dass es bei den "freiwilligen™
Zusatzprodukten "im Wesentlichen um eine kunden-
freundliche Abrundung der Feuer- und Elementarscha-
dendeckung sowie um zusétzliche Leistungen wie die
Verzinsung der Schadensumme und den Verzicht auf
Selbstbehalte” geht. Zu Art. 45 GVG wird sodann prazi-
siert, dass die GVB sich aufgrund ihrer offentlich-
rechtlichen Stellung in Verbindung mit ihrem Versiche-
rungsmonopol "bei der Einfihrung und dem Betrieb der
Zusatzversicherungen wettbewerbsneutral zu verhalten
und auf Quersubventionierungen aus der obligatorischen
Versicherung zu verzichten" habe.®

111. Selbst in den nachfolgenden Lesungen des Gros-
sen Rats des Kantons Bern gibt es keine Hinweise da-
fur, dass das rechtliche Monopol auf die Zusatzversiche-
rungen oder Teile davon ausgedehnt werden soll. Zwar
sehen einzelne Votanten in der Erweiterung des Tatig-
keitsbereiches und namentlich in der Mdglichkeit zum
Abschluss von Gebaudewasserversicherungen faktisch
die Schaffung eines Monopols zugunsten der GVB.%
Allerdings mangelt es in den Materialien an einer Be-
grindung, weshalb mit dem Markteintritt der GVB re-
spektive deren Tochtergesellschaft GVB PVAG in den
Bereich der Gebaudewasserversicherungen gleichzeitig
Marktschranken fir die Privatversicherer geschaffen
werden sollen, zumal diese eine Deckung fir Wasser-
schaden an Gebauden schon seit langem anbieten.

112. Und selbst wenn es fir die Privatassekuranz durch
den Markteintritt der GVB PVAG kinftig schwieriger
werden sollte, Versicherungsprodukte anbieten zu kén-
nen, die einen Sachzusammenhang mit der Gebaude-
versicherung haben, und sich dadurch faktisch ein Mo-
nopol der GVB am Markt ergeben wiirde, reicht dies fir

eine Unterstellung unter Art. 3 Abs. 1 KG nicht aus. Das
Erreichen einer Quasimonopolstellung reicht nicht fur die
Begrindung eines Anwendungsvorbehalts, zumal eine
solche Marktstellung gerade auch durch Wettbewerb
erreicht werden kann. Andernfalls wirde die Anwendung
des Kartellrechts im Bereich von Art. 7 KG ad absurdum
gefihrt. Fir einen expliziten Ausschluss des Wettbhe-
werbs im Bereich der Zusatzversicherungen liegen somit
keine Hinweise vor.

113. Es liegen auch keine Hinweise vor, welche auf das
Bestehen eines faktischen Monopols schliessen lassen,
z.B. weil aufsichtsrechtliche Bestimmungen oder versi-
cherungstechnische und aktuarielle Grundsatze ein sol-
ches Angebot durch Privatversicherer unterbinden wur-
den.

114. Aber selbst wenn von einem (zulassigen) fakti-
schen Monopol fur einen bestimmten Teil der Zusatzver-
sicherungen ausgegangen werden miusste, wirde dies
fur eine Unterstellung unter Art. 3 Abs. 1 KG nicht aus-
reichen. Dabei ist auf einen friheren Entscheid des
Bundesgericht zu verweisen, welcher ausfiihrt, dass ein
faktisches Monopol, welches beispielsweise auf einer
Konzession beruht, nicht ausreichend sei, um einen
Vorbehalt im Sinne von Art. 3 Abs. 1 KG zu begrunden.
Vielmehr misse die gesetzliche Grundlage, auf welcher
die Konzession beruhe, den Wettbewerb offensichtlich
ausschliessen®, was im vorliegenden Verfahren nicht
der Fall ist.

8 PETER MUNCH, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz, Amstutz/Reinert
gHrsg.), 2010, Art. 3 Abs. 1 N 20.

® Tagblatt des Grossen Rates des Kantons Bern, Januarsession vom
18. bis 27. Januar 2010, Beilage 4 — Antrage des Regierungsrates und
der Kommission fur die erste Lesung, S. 4 f.

8 Tagblatt des Grossen Rates des Kantons Bern, Januarsession vom
18. bis 27. Januar 2010, Beilage 4 — Antrage des Regierungsrates und
der Kommission fur die erste Lesung, S. 4 f.

 Votum HANS BAUMBERGER: "Auch wenn es sich hier formaljuristisch
nicht um eine Ausweitung des Monopols handelt, lauft es faktisch
genau darauf hinaus." (S. 134). Gleicher Ansicht auch Andreas Blank:
"Das Monopol ist zwar unbestritten, aber man versucht nun, es mit
Nebentéatigkeiten und anderen Sachen faktisch, wenn auch nicht recht-
lich, zu erweitern." (S. 137) In: Tagblatt des Grossen Rates des Kan-
tons Bern, Januarsession vom 18. bis 27. Januar 2010.

T BGE 129 Il 497, S. 528: "Un acte administratif (décision, contrat, y
compris en particulier une concession) doit se fonder sur une base
légale qui peut étre congue de maniére large et conférer a I'autorité un
large pouvoir d’appréciation. Dans la mesure ou cette base légale
exige ou autorise de maniére claire une exclusion de la concurrence,
un acte administratif qui concrétise cette loi peut suffire a exclure le
secteur y relatif de la concurrence (...). Une concession pour ['utilisa-
tion privative du domaine public n'implique pas nécessairement dans
tous les cas un monopole de fait implicite au regard de l'art. 3 al. 1
LCart. Au contraire, une réglementation spécifique peut accorder de
maniére explicite un droit d'utilisation exclusif & une entreprise déter-
minée dans le but d'exclure la concurrence. Il convient donc de tou-
jours examiner I'ensemble de la législation en la matiére pour pouvoir
déterminer si un monopole de fait est basé sur une intervention étati-
que qui a pour objet d'exclure la concurrence".
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115. Fir eine klare Trennung zwischen dem Monopolbe-
reich Feuer- und Elementarschaden und den Zusatzver-
sicherungen spricht im Ubrigen auch die Verfligung der
FINMA vom 6. Juli 2011. Danach liegen die Deckungen
der beiden von der GVB bisher vertriebenen Produkte
"GVB Plus" und "GVB Top" ausserhalb der Versiche-
rungspflicht geméss GVG und unterstehen deshalb nicht
dem Gebdaudeversicherungsmonopol des Kantons
Bern.”” Die FINMA hatte aber eine Betriebsbewilligung
fur die GVB PVAG kaum erteilt, wenn die Zusatzversi-
cherungsprodukte "GVB Plus" und "GVB Top" Elemente
aus der Monopolversicherung enthielten und sie dadurch
einer Verletzung von aufsichtsrechtlichen Bestimmungen
im VAG respektive von anerkannten versicherungstech-
nischen und aktuariellen Grundséatzen zugestimmt hatte.

116. Die im Gesetz ausdricklich formulierte Zweiteilung
zwischen obligatorischer Feuer- und Elementarschaden-
versicherung einerseits und den freiwilligen Zusatzversi-
cherungen andererseits, sowie das in Art. 45 Abs. 2
GVG enthaltene Quersubventionierungsverbot fur die
Tatigkeiten im Bereich der Zusatzversicherungen, lassen
keinen anderen Schluss zu, als dass der Gesetzgeber
fur die Zusatzversicherungen weder eine staatliche
Markt- oder Preisordnung schaffen, noch die GVB oder
deren Tochtergesellschaften mit besonderen Rechten
ausstatten wollte.

117. Somit besteht fir die Gebaudezusatzversicherun-
gen im kantonalen Recht kein Vorbehalt im Sinne von
Art. 3 Abs. 1 KG.

118. Auch auf Ebene des Bundesrechts sind keine Be-
stimmungen ersichtlich, welche fir die Zusatzversiche-
rungen einen Vorbehalt von Art. 3 Abs. 1 KG zu begrin-
den vermogen.

119. Zwar enthalt Art. 33 VAG eine Bestimmung im Sin-
ne von Art. 3 Abs. 1 KG, wonach ein Versicherungsun-
ternehmen fur in der Schweiz gelegene Risiken das
Feuerrisiko nur dann decken darf, wenn es gleichzeitig
auch die Deckung von Elementarschaden einschliesst.
Zudem qilt ein einheitlicher Pramientarif, welcher fur alle
Versicherungsunternehmen in der Schweiz verbindlich
ist. Jedoch betrifft diese Vorschrift nur diejenigen Versi-
cherungsgesellschaften, welche in den GUSTAVO-
Kantonen eine Feuer- und Elementarschadenversiche-
rung anbieten.

120. Die von der GVB PVAG angebotenen Zusatzversi-
cherungen liegen ausserhalb des kantonalen Versiche-
rungsmonopols und enthalten geméass Verfligung der
FINMA auch keine Deckungen, welche dem einschlagi-
gen Regelungsbereich des VAG respektive der AVO* in
Bezug auf die Elementarschadenversicherung zu un-
terstellen waren.’* Entsprechend kommt Art. 33 VAG
nicht zur Anwendung und es besteht fiir die Zusatzversi-
cherungen kein Vorbehalt nach Art. 3 Abs. 1 KG.

121. Auch dem VVG sind keine Bestimmungen zu ent-
nehmen, welche den Wettbewerb im hier interessieren-
den Bereich ausschliessen.”

B.2.3 Nebentatigkeiten

122. Zu den Nebentéatigkeiten gemass Art. 7 Abs. 1 GVG
gehdren die Schadenabwicklung fur Dritte (Bst. a), das
Erbringen von Dienstleistungen im Infrastrukturbereich

(Bst. b), die Beratung in der Schadenprévention (Bst. c)
und die Schatzung von Gebauden (Bst. d). Diese Téatig-
keiten sind zwingend durch selbstandige, privatrechtlich
organisierte Tochtergesellschaften zu erbringen (Art. 7
Abs. 3 GVG) und durfen nicht mit Ertrdgen aus der obli-
gatorischen Versicherung vergunstigt werden (Art. 7
Abs. 2 GVG).

123. Mit der Schadenabwicklung fiir Dritte sollen die
bisherigen Erfahrungen der GVB dazu genutzt werden,
andere Versicherer bei der Schadenerledigung im Ge-
baudebereich zu unterstitzen. Sodann soll die GVB mit
ihrer als effizient geltenden IT-Struktur gleichgelagerte
Versicherungen unterstutzen oder mit ihnen kooperieren
kdnnen. Weiter ist angedacht, das Fachwissen der GVB
im Bereich des Brandschutzes durch entgeltliche Bera-
tungsdienstleistungen auch anderen interessierten Krei-
sen anzubieten. Schliesslich soll die bisherige Schat-
zungsorganisation auch fur andere Schatzungen verfig-
bar gemacht werden.*

124. Von diesen Nebentatigkeiten abzugrenzen sind
einerseits diejenigen Dienstleistungen, welche die GVB
zwar im Monopolbereich erbringen muss, jedoch an eine
oder an beide Tochtergesellschaften auslagert. Es han-
delt sich dabei um diejenigen Dienstleistungen, welche
im Rahmen des Outsourcings mittels Dienstleistungsver-
trages an die Tochtergesellschaften und insbesondere
an die GVB PVAG ausgelagert werden.”” Im Wesentli-
chen sind dies die Produktion (Produktentwicklung, Ver-
trieb, Risikozeichnung), die Bestandesverwaltung (Poli-
cenverwaltung), die Schadenregulierung und die Gross-
kundenbetreuung (vgl. oben Rz 21).%®

125. Andererseits sind von den Nebentétigkeiten die
Zusatzversicherungen abzugrenzen, welche die GVB
respektive deren Tochtergesellschaft GVB PVAG auf-
grund von Art. 44 GVG anbieten darf. In diesem Bereich
wird die GVB PVAG ebenfalls die zentralen Funktionen
eines Versicherungsgeschéfts, also die Produktion, die
Bestandesverwaltung und die Schadenregulierung fur
sich und auf eigene Rechnung austiben.

%2 verfiigung der Eidgenossischen Finanzmarktaufsicht FINMA vom 6.
Juli 2011 in Sachen GVB Privatversicherungen AG, S. 6 f. E. 3.3.

% Verordnung tber die Beaufsichtigung von privaten Versicherungsun-
ternehmen (Aufsichtsverordnung, AVO; SR 961.011.

% Verfiigung der Eidgendssischen Finanzmarktaufsicht FINMA vom 6.
Juli 2011 in Sachen GVB Privatversicherungen AG, S. 6 f. E. 3.3.

% RPW 2006/3, 518, Rz 46 und 519 f. Rz 58, Gebaudeversicherung in
den liberalisierten Kantonen.

% Tagblatt des Grossen Rates des Kantons Bern, Januarsession vom
18. bis 27. Januar 2010, Jahrgang 2010, Beilage 4 — Vortrag des
Regierungsrates an den Grossen Rat zum Gebaudeversicherungsge-
setz (GVG), S. 8.

" Die FINMA hat in ihrer Verfiigung vom 6.7.2011 entschieden, dass
diese Funktionen kein versicherungsfremdes Geschaft darstellen und
eine Auslagerung an die GVB PVAG deshalb nach den Vorschriften
des VAG als zulassig qgilt (S. 5f. E. 3.2).

% Weder das GVG noch die dazu gehérige GVV schreiben vor, dass
die GVB samtliche Dienstleistungen im Monopolbereich selbstandig
erbringen muss. Es bestehen zudem auch keine Vorschriften, welche
der GVB die Auslagerung von Téatigkeiten im Bereich des Gebaude-
versicherungsmonopols an die Tochtergesellschaften untersagen
wirden.
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126. Was die Tatigkeiten im Monopolbereich und die
Zusatzversicherungen betrifft, kann hinsichtlich der Fra-
ge nach dem Anwendungsvorbehalt von Art. 3 Abs. 1
KG grundsatzlich auf die obenstehenden Ausfihrungen
(vgl. Rz 75 ff. und Rz 97 ff.) verwiesen werden. Im Ein-
zelfall kdnnen aber Abgrenzungsschwierigkeiten zu den
Nebentatigkeiten nach Art. 7 GVG nicht ausgeschlossen
werden, so beispielsweise bei der Schadenregulierung,
weil die GVB PVAG die Schadenabwicklung nicht nur fur
das eigene Geschaft, sondern aufgrund des Dienstleis-
tungsvertrages auch fir ihre Muttergesellschaft vor-
nimmt und — nach Art. 7 Abs. 1 Bst. a GVG — sogar fur
Dritte erbringen kann.

127. Solche Abgrenzungsschwierigkeiten ergeben sich
im vorliegenden Fall zwangslaufig aus der Tatsache,
dass zum einen der kantonale Gesetzgeber in Art. 7
Abs. 1 GVG die zusatzlichen Kompetenzen der GVB
teilweise mit unbestimmten Ausdriicken umrissen hat
(so z.B. in Bst. b. die Erbringung von Dienstleistungen
im Infrastrukturbereich), vor allem aber aus dem Um-
stand, dass die GVB von Synergien profitieren will und
entsprechend Dienstleistungen weitestgehend konzern-
intern zusammenfuhrt (vgl. Rz 19 ff.). Trotzdem oder
gerade deswegen ist die auch vom Bundesgericht ver-
tretene Haltung, wonach ein Anwendungsvorbehalt nach
Art. 3 Abs. 1 KG nur sehr restriktiv anzunehmen st ,
gerade in Fallen wie dem vorliegenden von entschei-
dender Bedeutung, um letztlich den verfassungsrechtli-
chen Vorgaben und namentlich dem Grundsatz der
Wirtschaftsfreiheit nachzukommen.

128. In seinem Vortrag an den Grossen Rat des Kantons
Bern vertritt der bernische Regierungsrat die Meinung,
dass Nebentatigkeiten von offentlich-rechtlichen Unter-
nehmen selbst dann zulassig seien, wenn diese gleich-
zeitig Uber ein Monopol verfugten. Voraussetzung fur
diese Nebentatigkeiten seien jedoch, dass eine klare
gesetzliche Grundlage und ein offentliches Interesse
daran bestinde sowie die Verhaltnisméssigkeit gewahrt
bleibe. Zudem sollten Nebentatigkeiten auf diejenigen
Bereiche beschrankt bleiben, die in einem engen sachli-
chen Zusammenhang mit der Haupttatigkeit stiinden.'®

129. Diese Voraussetzungen seien im vorliegenden Fall
erfullt. So schaffe Art. 7 GVG gerade die erforderliche
formellgesetzliche Grundlage. Zudem sei das 6ffentliche
Interesse an einer Risikodiversifikation in Anbetracht der
neuen Risikolagen im Elementarschadenbereich klar
gegeben und auch die Verhaltnismassigkeit bleibe durch
die Nutzung des Know-how bei der GVB gewahrt. Uber-
dies stiinden die Nebentétigkeiten in einem engen sach-
lichen Zusammenhang mit der Haupttatigkeit, gehe es
doch gerade darum, das Fachwissen der GVB Dritten
zur Verfugung zu stellen. Im Weiteren verweist der Re-
gierungsrat auch auf die Pflicht zur Austiibung der Ne-
bentéatigkeiten mittels einer selbstandigen Gesellschaft
(Art. 7 Abs. 3 GVG) sowie auf das in Art. 7 Abs. 2 GVG
statuierte Quersubventionierungsverbot, mit dem verhin-
dert werden soll, dass die Nebentatigkeiten zu einer
Wettbewerbsverzerrung fuhren.*

130. Dass die Nebentatigkeiten nicht dem Monopol zu-
zurechnen sind, wird vom Regierungsrat in seiner Stel-
lungnahme zum Ergebnis des Vernehmlassungsverfah-
rens sodann ausdriicklich hervorgehoben. Danach sei

"zu unterstreichen, dass das Monopol der GVB mit den
Nebentatigkeiten nicht erweitert wird, da sie diese auf
dem freien Markt ausiben wird. (...) Die Konkurrenzie-
rung der Privatversicherer findet ohne Quersubventionie-
rung nur in einem sehr engen Bereich statt und ist des-
halb verhaltnismassig."'%

131. Der Grosse Rat des Kantons Bern ist dieser Ein-
stellung gefolgt: Dass mit Art. 7 Abs. 1 GVG ein Vor-
stossen der GVB respektive deren Tochtergesellschaf-
ten in den freien Markt beabsichtigt worden ist, erhellt
sich aus verschiedenen Voten von Mitgliedern des
Grossen Rates, wonach eine Konkurrenzierung Dritter
am Markt durch die entsprechenden Tochtergesellschaf-
ten befirchtet wird.'*

132. Der Gesetzgeber ist somit davon ausgegangen,
dass die Nebentatigkeiten nach Art. 7 Abs. 1 GVG im
Wettbewerb erbracht werden.'® Somit sind auf kantona-
ler Ebene keine Bestimmungen ersichtlich, welche einen
Vorbehalt im Sinne von Art. 3 Abs. 1 KG zu begriinden
vermogen. Auch auf Ebene des Bundesrechts sind keine
solchen Vorschriften ersichtlich und werden weder von
der GVB noch von den Privatversicherungen geltend
gemacht.

B.2.4 Zusammenfassung

133. Vorbehaltene Vorschriften nach Art. 3 Abs. 1 KG
bestehen bezlglich der obligatorischen Feuer- und Ele-
mentarschadenversicherung. In diesem Bereich ist somit
der Anwendungsbereich des KG ausgeschlossen.

% BGE 129 | 497, 515, E.3.3.3.

1% Tagblatt des Grossen Rates des Kantons Bern, Januarsession vom
18. bis 27. Januar 2010, Jahrgang 2010, Beilage 4 — Vortrag des
Regierungsrates an den Grossen Rat zum Gebé&udeversicherungsge-
setz (GVG), S. 8.

101 Tagblatt des Grossen Rates des Kantons Bern, Januarsession vom
18. bis 27. Januar 2010, Jahrgang 2010, Beilage 4 — Vortrag des
Regierungsrates an den Grossen Rat zum Gebaudeversicherungsge-
setz (GVG), S. 8.

102 Tagblatt des Grossen Rates des Kantons Bern, Januarsession vom
18. bis 27. Januar 2010, Jahrgang 2010, Beilage 4 — Vortrag des
Regierungsrates an den Grossen Rat zum Gebaudeversicherungsge-
setz (GVG), S. 21.

198 vgl. z.B. Auszug aus dem Votum von GR Ruedi Sutter: "Bereits im
Rahmen der Vernehmlassung sprach sich die FDP grundsatzlich
gegen die Ausdehnung der Tatigkeit des Monopolisten GVB ausser-
halb seiner Kernaktivitaten aus. Das gilt ganz besonders fur Bereiche,
in denen der Markt zugelassen ist und funktioniert, in denen
Wettbewerb herrscht und wo private Anbieter ihr Einkommen erzielen
missen und Arbeitskréfte beschéftigen. Es kann nicht Aufgabe des
Kantons sein, indirekt die Privatwirtschaft zu konkurrenzieren." Bei-
spielhaft sind auch die Voten von GR Peter Brand: "In diesem Bereich
(...) existiert kein Marktversagen. Das wurde schon mehr als ein Mal
gesagt. Es existieren Anbieter, die diese Dienstleistungen anbieten.",
und von GR Hans Baumgartner: "Es braucht die GVB in diesen Berei-
chen nicht, weil es mehr als genug private Leistungserbringer gibt,
welche exakt diese Dienstleistungen anbieten.", in: Tagblatt des Gros-
sen Rates des Kantons Bern, Junisession vom 1. bis 9. Juni 2010,
S. 615 ff., (Hervorhebung durch Sekretariat).

1% Siehe auch das Votum von Volkswirtschaftsdirektor Andreas Ri-
ckenbacher anlasslich der ersten Lesung des neuen Gebaudeversi-
cherungsgesetzes: "Das Verbot der Quersubventionierung in Artikel 7
verhindert, dass die Nebentatigkeiten der GVB wetthewerbsverzerrend
wirken, indem aus dem Monopol heraus die Dienstleistungen, die am
Markt angeboten werden, vergunstigt werden.", in: Tagblatt des
Grossen Rates des Kantons Bern, Januarsession vom 18. bis
27. Januar 2010, S. 136 (Hervorhebung durch Sekretariat).
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134. Dagegen bestehen weder fir den Bereich der Zu-
satzversicherungen nach Art. 44 f. GVG noch fir die
Nebentatigkeiten nach Art. 7 GVG vorbehaltene Vor-
schriften. Die wirtschaftliche Tatigkeit der GVB und de-
ren Tochtergesellschaften GVB PVAG und GVB SAG in
diesen Bereichen untersteht somit dem Anwendungsbe-
reich des KG.

B.3 Unzuldssige Verhaltensweisen marktbeherr-
schender Unternehmen

135. Marktbeherrschende Unternehmen verhalten sich
unzulassig, wenn sie durch den Missbrauch ihrer Stel-
lung auf dem Markt andere Unternehmen in der Auf-
nahme oder Austibung des Wettbewerbs behindern oder
die Marktgegenseite benachteiligen (Art. 7 Abs. 1 KG).

136. In Art. 7 Abs. 2 KG werden solche Verhaltenswei-
sen beispielshaft aufgezahlt, wobei es sich nach herr-
schender Lehre und Praxis nicht um eine abschliessend
Aufzdhlung handelt. Zudem mussen in jedem Fall die in
Art. 7 Abs. 1 KG enthaltenen allgemeinen Kriterien in
jedem Fall gegeben sein. Umgekehrt kann die General-
klausel von Art. 7 Abs. 1 KG aber auch Sachverhalte
erfassen, die im Beispielkatalog nicht aufgezahlt sind.'®

B.3.1 Marktbeherrschende Stellung

137. Als marktbeherrschende Unternehmen gelten ein-
zelne oder mehrere Unternehmen, die auf einem Markt
als Anbieter oder Nachfrager in der Lage sind, sich von
anderen Marktteilnehmern in wesentlichem Umfang
unabhéangig zu verhalten (Art. 4 Abs. 2 KG).

138. Um festzustellen, ob sich die GVB tatsachlich in
wesentlichem Umfang von anderen Marktteilnehmern
unabhangig verhalten kann, ist vorab der relevante
Markt abzugrenzen.

B.3.1.1 Relevanter Markt

139. Vorliegend kann fir die Bestimmung der relevanten
Markten zwischen drei verschiedenen Bereichen unter-
schieden werden, wobei weitere Unterteilungen inner-
halb dieser Bereiche in spezifische Segmente nicht aus-
zuschliessen sind. Es handelt sich dabei um die obliga-
torische Feuer- und Elementarschadenversicherung, die
Zusatzversicherungen und die sogenannten Nebentétig-
keiten.

140. Gemass standiger Praxis der Wettbewerbsbehor-
den'® werden im Bereich der Privatversicherung grund-
séatzlich so viele unterschiedliche Produktemérkte ange-
nommen, wie es Versicherungen fir unterschiedliche
Risiken gibt. Dies begriindet sich damit, dass sich aus
Nachfragersicht die Eigenschaften, Pramien und die
Verwendungsmadoglichkeiten je nach Risiko unterschei-
den und die einzelnen Versicherungsprodukte kaum als
Substitute betrachtet werden koénnen. In einem ersten
Schritt kann dabei vom Anhang 1 der AVO ausgegangen
werden, welche fir die Erteilung der Betriebsbewilligung
samtliche mdgliche Risiken innerhalb der drei Versiche-
rungstypen "Lebensversicherung" (Gruppe A), "Scha-
denversicherung" (Gruppe B) und "Rickversicherung"
(Gruppe C) in einzelne Versicherungszweige unterteilt,
wobei teilweise innerhalb eines Versicherungszweiges
noch differenziertere Unterteilungen vorgenommen wer-
den.'”’

141. Zum Versicherungszweig B8 gehdrt die Versiche-
rung gegen Feuer- und Elementarschaden. Diese kom-
binierte Versicherung108 wird schweizweit in samtlichen
Kantonen angeboten. Wé&hrend in den Monopolkantonen
die kantonalen Geb&udeversicherungsanstalten das
Feuer- und Elementarrisiko absichern, sind es in den
GUSTAVO-Kantonen die privaten Sachversicherer. Wie
Uberall in den Monopolkantonen gilt auch im Kanton
Bern ein Versicherungsobligatorium: Jeder Eigentiimer
eines Gebaudes, welches im Kanton Bern liegt, ist ver-
pflichtet, dieses gegen Feuer- und Elementarschaden
bei der GVB zu versichern.

142. Fur die Zwecke der vorliegenden Vorabklarung
kann somit in sachlicher Hinsicht ein Markt fur die Feuer-
und Elementarschadenversicherung definiert werden.
Geographisch ist dieser Markt auf den Kanton Bern be-
schrankt.

143. Gemass Art. 44 GVG besteht sodann die Mdglich-
keit, dass die GVB Zusatzversicherungen anbieten darf.
Diese Zusatzversicherungen haben einen sachnahen
Zusammenhang mit der Monopolversicherung, weil sie
entweder zur Verbesserung der obligatorischen De-
ckungen oder Leistungen beitragen, die Umgebung von
Gebauden gegen Risiken schiitzen oder den Versiche-
rungsschutz auf geb&audedhnliche Objekte ausdehnen
sollen. Da diese Zusatzversicherungen nicht dem kanto-
nalen Monopol unterstehen, kdnnen diese im Wettbe-
werb mit Dritten angeboten werden. Die Privatasseku-
ranz verflgt bereits Uber einzelne Produkte (z.B. Ge-
baudewasserversicherung), welche derzeit in Kombina-
tion mit anderen Versicherungen (z.B. Hausratversiche-
rungen, Personenhaftpflichtversicherungen) angeboten
werden. Es handelt sich somit um Nebenmarkte.

144. Da mit den Zusatzversicherungen unterschiedliche
Risiken abgegolten werden kdnnen, kdnnte jedes ein-
zelne versicherbare Risiko praxisgeméss als eigenstan-
diger Markt abgegrenzt werden. Darauf kann vorerst
verzichtet werden, da die zugrundeliegende Problematik
bei samtlichen Nebenmérkten auftreten kann. Zur Ver-
einfachung wird deshalb ein Markt fir Zusatzversiche-
rungen flr Gebaude, gebdudenahe und gebaudeahnli-
che Objekte definiert (Markt fir  Gebaude-
Zusatzversicherungen). Dieser Markt kann kantonal
abgegrenzt werden, da ein Grossteil der Gebaudeeigen-
timer solche Zusatzversicherungen ("GVB Plus", "GVB
Top") bei der GVB selber oder bei den lokalen Agentu-
ren von schweizweit tatigen Drittanbietern solcher Versi-
cherungen nachfragen.

145. Es besteht ein sachlich relevanter Markt fur Ge-
baude-Zusatzversicherungen. Dieser ist raumlich auf
den Kanton Bern begrenzt.

15 RPW 2011/1, 142 Rz 297 — SIX/Terminals mit Dynamic Currency
Conversion (DCC).

16 7 B. RPW 2008/3, 468 Rz 33, Barkshire Hathaway/Munich
Re/Global Aerospace, m.w.H.

97 Siehe:  http://www.admin.ch/ch/d/sr/961_011/appl.html
besucht am 30.9.2011).

1%8 \/gl. oben Rz 3.

(zuletzt
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146. Art. 7 GVG erlaubt der GVB auch, Nebentétigkeiten
auszuuben, soweit diese mit ihren Haupttatigkeiten zu-
sammenhangen, so namentlich die Schadenabwicklung,
die Erbringung von Dienstleistungen im Infrastrukturbe-
reich, Beratungen in der Schadenpravention und Schét-
zung von Gebaduden. Diese Nebentatigkeiten dirfen
ausserhalb der GVB-Gruppe von der GVB Dritten ge-
geniber angeboten werden.

147. Auch bei diesen Nebentatigkeiten handelt es sich
jeweils um einzelne Dienstleistungen, welche auch se-
parat auf dem jeweiligen Markt von Dritten erhaltlich
sind. Entsprechend koénnte jede Dienstleistung als ei-
genstandiger Markt abgegrenzt werden. Jedoch trifft die
Grundproblematik auch hier wiederum samtliche Markte
gleich, weshalb vereinfacht von einem Markt fur Neben-
tatigkeiten im Bereich der Geb&audeversicherung ausge-
gangen werden kann.*®

148. Trotz der sachlichen Eingrenzung der Nebentatig-
keiten auf das Gebiet der Haupttatigkeit dirfte sich bei
der raumlichen Abgrenzung ein grésserer Markt als nur
der kantonale ergeben. Wie in Rz 123 ausgefihrt, be-
steht der Zweck der Nebentétigkeit im Wesentlichen in
der Nutzbarmachung des Know-how und der Kompeten-
zen der GVB zugunsten anderer Versicherer und Institu-
tionen. Im Fokus stehen dabei besonders die Gebaude-
versicherer, wozu auch andere kantonale Anstalten zu
zéhlen sind. Fur die Nebentétigkeiten ist deshalb eher
von einem nationalen Markt auszugehen.

149. Es besteht ein sachlich relevanter Markt fiir Neben-
tatigkeiten im Bereich der Gebaudeversicherung. Dieser
ist raumlich auf die Schweiz begrenzt.

B.3.1.2 Marktstellung

150. In der obligatorischen Grundversicherung gegen
Feuer- und Elementarschaden verfigt die GVB im Kan-
ton Bern Uber ein staatliches Monopol und nimmt damit
auf dem Markt fur die Feuer- und Elementarschadenver-
sicherung eine marktbeherrschende Stellung im Sinne
von Art. 4 Abs. 2 KG ein.

151. Neben der obligatorischen Grundversicherung bie-
tet die GVB seit 1993 respektive 2001 die beiden freiwil-
ligen Zusatzversicherungen "GVB Plus" und "GVB Top"
an. Diese Versicherungen sollen als Folge der im GVG
und in der GVV vorgeschriebenen Entflechtung der frei-
willigen Zusatzversicherungen von der obligatorischen
Monopolversicherung von der GVB auf die GVB PVAG
Ubertragen werden.

152. Gegenstand dieser Vorabklarung bilden mégliche
Wettbewerbsverzerrungen, welche durch die Tétigkeiten
der GVB ausserhalb ihrer Monopoltatigkeit, also in den
Markten fir Gebaude-Zusatzversicherungen und fir
Nebentatigkeiten im Bereich der Gebaudeversicherun-
gen entstehen kdnnten. Da sich diese Problematik allein
aus der Monopolstellung der GVB in der obligatorischen
Grundversicherung ergibt, ertbrigt es sich, die Marktstel-
lung der GVB respektive deren Tochtergesellschaften
auf den Markten ausserhalb des Monopols zu prfen.

B.3.2 Unzulassige Verhaltensweisen
B.3.2.1 Behinderungsmissbrauch nach Art. 7 KG

153. Art. 7 Abs. 1 KG enthalt zwei strukturell verschie-
dene Verhaltensweisen, die als missbrauchlich bezeich-
net werden, voneinander aber abzugrenzen sind, nam-
lich zum einen der Behinderungsmissbrauch und zum
anderen der Ausbeutungsmissbrauch.

154. Beim Behinderungsmissbrauch werden andere
Unternehmen in der Aufnahme oder Ausiibung des
Wettbewerbs beschrankt. Durch das verdrangende Ver-
halten des marktbeherrschenden Unternehmens werden
aktuelle Konkurrenten geschwacht oder sogar vom
Markt verdrangt. Bei potenziellen Konkurrenten wird der
Markteintritt verhindert.

155. Vom Ausbeutungsmissbrauch betroffen sind nicht
die Wettbewerber eines marktbeherrschenden Unter-
nehmens, sondern dessen nachfragende oder anbieten-
de Marktgegenseite. Durch das misshrauchliche Verhal-
ten wird in diesem Fall die betroffene Marktgegenseite
ausgebeutet, indem das marktbeherrschende Unter-
nehmen beispielsweise seine Stellung dazu nutzt, dem
Nachfrager Ubermassige Preise aufzuzwingen oder be-
stimmte Produkte aus dem Sortiment mit anderen zu
koppeln. Letzteres ist fr den vorliegenden Fall nicht von
Bedeutung.

156. Ein marktbeherrschendes Unternehmen kann an-
dere Unternehmen grundséatzlich auf verschiedenen
Markten oder Marktstufen behindern. So kann bei-
spielsweise eine Behinderung in demjenigen Markt statt-
finden, in welchem die Marktbeherrschung besteht, d.h.
auf derselben Marktstufe (horizontale Marktverschlies-
sung) . Moglich ist eine Behinderung aber auch in vor-
oder nachgelagerten Markten (vertikale Marktverschlies-
sung). Selbst in benachbarten Markten kann eine Behin-
derung von Wettbewerbern durch das marktbeherr-
schende Unternehmen stattfinden. Dabei ist nicht not-
wendig, dass das marktbeherrschende Unternehmen auf
diesen benachbarten respektive vor- oder nachgelager-
ten Markten Uberhaupt préasent oder sogar marktbeherr-
schend ist. Das Verhalten des marktbeherrschenden
Unternehmens erleichtert diesem jedoch, seine Markt-
macht auch auf andere Markte zu Ubertragen (sog. Le-
veraging). Die Formen einer Marktverschliessung sind
dabei vielfaltig. Die einfachste Form hierfur ist die Ver-
weigerung von Geschaftsbeziehungen mit mdoglichen
Konkurrenten auf den benachbarten respektive den vor-
oder nachgelagerten Markten. Andere Falle sind bei-
spielsweis die Beglinstigung von eigenen Tochter- und
Schwestergesellschaften, welche in diesen Markten tatig
sind, oder der Abschluss von Koppelungsvertragen.
Haufig kommt die Marktverschliessung auch in Form
einer technischen Behinderung vor.**°

%% piese Umschreibung diirfte normalerweise wohl zu eng sein, als
bestimmte Tatigkeiten wie z.B. die Schadensabwicklung oder die
Erbringung von Dienstleistungen im Infrastrukturbereich auch fur ande-
re Versicherungszweige oder sogar andere Wirtschaftszweige (z.B.
Finanzdienstleistungen allgemein) erbracht werden konnten. Allerdings
beschrankt das GVG den Handlungsbereich der GVB selber auf die
"Haupttatigkeiten".

10 pPW 2011/1, 143 Rz 301 ff., SIX/Terminals mit Dynamic Currency
Conversion (DCC), mit Beispielen zur Praxis.
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157. In der Lehre wird mitunter die Meinung vertreten,
dass bei offentlichen Unternehmen die Beurteilung eines
moglicherweise  missbrauchlichen Verhaltens nach
strengeren Kriterien erfolgen sollte als bei privaten Un-
ternehmen. Dies wird hauptséachlich mit dem Argument
begriindet, dass die Marktstellung eines offentlichen
Unternehmens weniger oder gar nicht auf einer eigenen
schiitzenswerten Leistung beruhe.***

158. Solche erhdhte Anforderungen sollten speziell fur
offentliche Unternehmen gelten, welche lber ein staatli-
ches Monopol oder lber eine Einrichtung verfigen, auf
deren Benutzung andere Marktteilnehmer angewiesen
sind (sog. "essential facilities")."'* Bei einer Verweige-
rung der Geschaftsbeziehung (Art. 7 Abs. 2 Bst. a KG)
fehle fur die betroffenen Marktteilnehmer eine Aus-
weichmdglichkeit. Aber auch im Falle der Diskriminie-
rung von Handelspartnern bei Preisen oder sonstigen
Geschéaftsbedingungen (Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG) seien
die Kriterien strenger zu ziehen: So hatten offentliche
Unternehmen gerade in denjenigen Fallen Anreize flr
eine Diskriminierung, wo diese, aufbauend auf einer
Basisdienstleistung, Mehrwerte fir Produkte oder
Dienstleistungen schaffen wirden, die im Rahmen einer
Nebentatigkeit auf dem Markt angeboten wirden. Ver-
fugten sodann o6ffentliche Unternehmen aufgrund ihrer
Haupttatigkeit Gber bestimmte Privilegien, seien diese
verpflichtet, ihre Handelspartner diskriminierungsfrei zu
behandeln. Als missbrauchlich wird insbesondere die
Gewahrung von sachlich nicht zu rechtfertigenden Ra-
batten angesehen.™

159. Als sehr problematisch bei 6ffentlichen Unterneh-
men gelten auch die gezielte Unterbietung von Preisen
oder sonstigen Geschéftsbedingungen, die Einschran-
kung der Erzeugung, des Absatzes oder der technischen
Entwicklung sowie die Koppelungsgeschafte (Art. 7 Abs.
2 Bst. d-f KG). Im Gegensatz zu privaten Unternehmen
verfigen gerade staatliche Monopolunternehmen Uber
andere Finanzierungsmdoglichkeiten. So kénnen diese
beispielsweise Uber Monopolrenten oder staatliche Zu-
schiisse andere Tatigkeiten, welche im Wettbewerb zu
Dritten erbracht werden, verbilligen (Md&glichkeit von
Quersubventionierungen). Einschréankungen der Erzeu-
gung, des Absatzes oder der technischen Entwicklungen
sind sodann in denjenigen Bereichen denkbar, in denen
ein staatliches Unternehmen zusétzlich zu den Dienst-
leistungen im Rahmen eines Versorgungsauftrages auch
noch Nebentéatigkeiten erbringt. Auch denkbar sind Kop-
pelungspraktiken, bei welchen Téatigkeiten, welche im
Wettbewerb zu Dritten erbracht werden, mit der Hauptta-
tigkeit gekoppelt werden. Dabei kann die Missbrauch-
lichkeit des Verhaltens auch in der rechtlichen Sonder-
stellung des &ffentlichen Unternehmens liegen.™**

B.3.2.2 Exkurs: Corporate Governance bei staats-
eigenen Unternehmen

160. Es ist anerkannt, dass staatliche Unternehmen
aufgrund ihrer privilegierten Stellung den Wettbhewerb
negativ beeinflussen koénnen. Dabei sind die Griinde,
welche zu dieser privilegierten Stellung fihren kénnen,
oft sehr unterschiedlicher Natur."** Allen gemeinsam ist
jedoch der Umstand, dass diese Vorzugsrechte nicht auf
effizienteren Leistungen, besseren Technologien oder
Uberlegeneren Fihrungskompetenzen basieren, son-

dern durch den Staat selber geschaffen werden. Da
solche Vorteile den Unternehmen in Privatbesitz nicht
zukommen, fuhrt dies zu ungleich langen Spiessen im
Wettbewerb. Fir staatliche Unternehmen ergeben sich
dadurch gréssere Anreize, preisliche und andere be-
triebswirtschaftlich relevante Strategien so auszuwahlen,
dassllgaraus Wettbewerbsverzerrungen entstehen kén-
nen.

161. Unter den OECD-Staaten herrscht insbesondere
eine Einigkeit dariiber, dass eine ex-post Verhaltenskon-
trolle und die Anwendung des Kartellrechts durch die
Wettbewerbsbehérden sich bei staatlichen Unternehmen
mitunter sehr schwierig gestaltet. Deshalb wurden alter-
native Losungsansatze diskutiert, wobei neben der voll-
standigen Privatisierung von staatlichen Unternehmen
auch zahlreiche andere Massnahmen vorgeschlagen
wurden.™’

162. Zu diesen gehdren insbesondere auch Massnah-
men, welche die Grundsatze der Unternehmensfihrung
(Corporate Governance) betreffen und geeignet sind,
dem Grundsatz der Wettbewerbsneutralitdt so weit wie
moglich nachzukommen. Die entsprechenden Mass-
nahmen wurden 2005 im Rahmen von OECD-Leitsatzen
definiert."®

B.3.2.3 Missbrauchliche Verhaltensweise der GVB

163. Aus Sicht der Privatversicherer sind die folgenden
Verhaltensweisen der GVB als missbréauchlich und des-
halb als unzulassig im Sinne von Art. 7 KG zu qualifizie-
ren:

" STEFAN VOGEL, Der Staat als Marktteilnehmer, Diss. Zrich 2000,

192 f.
112 MassiMO MoTTA, Competition Policy, 2004, 68.
3 STEFAN VOGEL, Der Staat als Marktteilnehmer, Diss. Zirich 2000,
193 ff.
1% STEFAN VOGEL, Der Staat als Marktteilnehmer, Diss. Ziirich 2000,
196 ff.
15 50 kann ein Staat einzelne Unternehmen beispielsweise mit Exklu-
sivrechten oder mit einem Monopol fiir die Austibung einer bestimmten
Tatigkeiten ausstatten. Denkbar ware auch, dass der Staat seinem
Unternehmen den Zugang zu Fremdkapital z.B. Uber zinsglinstige
Darlehen oder iiber eine Ausfallgarantie erleichtert. Weitere Vorteile
kénnen u.a. in einer fehlenden Abgeltung des Eigentumerkapitals, im
Ausschluss von einer Besteuerung, in der Sonderbehandlung bei
Konkursbestimmungen, im Vorliegen von Informationsvorspriingen
oder bei der Gewéhrung von direkten und indirekten Subventionen
bestehen. Vgl. hierzu OECD, Policy Roundtables, State Owned Enter-
ﬁreises and the Principle of Competitive Neutrality, 2009, S. 35 ff.
OECD, Policy Roundtables, State Owned Enterprises and the
Principle of Competitive Neutrality, 2009, S. 26: "As opposed to pri-
vately-owned firms, SOEs [State Owned Enterprises] may find it bene-
ficial to forclose competitiors and expand the scope of the SOE’s oper-
ations and its revenues even if such strategies generete losses. Exam-
ples of these strategies include pricing products below cost, cross-
subsidisation between reserved and competitive activities raising rivals’
operating costs or erecting barriers to precluce entry of more efficient
rivals in the market.". Vgl. auch die Bemerkungen hierzu auf den S. 37

17 7y diesen Massnahmen gehoren unter anderem die Trennung
zwischen staatlicher und kommerzieller Aktivitaten, Schaffung strenger
Regeln fur die Transparenz und Offenlegung, Schaffung eines hohen
Grades an Unabhangigkeit gegeniliber den staatlichen Organen und
die Senkung von Markteintrittsbarrieren. OECD, Policy Roundtables,
State Owned Enterprises and the Principle of Competitive Neutrality,
2009, S. 26.

18 OECD, OECD-Leitsatze zu Corporate Governance in staatseigenen
Unternehmen, 2006, S. 9 ff.
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. die Grundung der Tochtergesellschaften GVB
PVAG und GVB SAG,

. die organisatorische Verflechtungen bei den Ver-
waltungsraten und dem Management,

. die Ubertragung der beiden Bestande "GVB Plus"

und "GVB Top",
. die Verwendung einer gemeinsamen Dachmarke,
. die gegenseitige Erbringung von Dienstleistungen,
. die "Marketingaktion” vom November 2010,
. die Diskriminierung von Dritten durch Nutzung von
Daten aus dem Monopol durch die GVB PVAG,
. das Anerbieten von Kombiprodukten durch die

GVB PVAG und
. die Gewahrung von Rabattmdglichkeiten.

164. Da die GVB im vorliegenden Fall tber ein rechtli-
ches Monopol bei der Feuer- und Elementarschaden-
versicherungen im Kanton Bern verfligt und somit ein
Wettbhewerb in diesem Markt ausgeschlossen ist, ist in
casu nur eine Marktverschliessung in Nebenmarkten
respektive eine vertikale Marktverschliessung moglich.
Die von der Marktverschliessung betroffenen Markte
sind die Mérkte fur Geb&ude-Zusatzversicherungen und
fur Nebentatigkeiten im Bereich der Gebaudeversiche-
rungen.

165. Bei den meisten Sachverhalten in Rz 163 (Grin-
dung von Tochtergesellschaften, Organisation des Ver-
waltungsrats und des Managements, Ubertragung von
Versicherungsbestéanden, Verwendung einer gemeinsa-
men Dachmarke, gegenseitige Erbringung von Dienst-
leistungen) handelt es sich um konzerninterne, organisa-
tionsbezogene Vorgange, welche zu einem grossen Teil
von der GVB aktuell noch gar nicht umgesetzt worden,
sondern nur geplant sind. Diese kénnen sich nur mittel-
bar auf den Wettbewerb auswirken, weshalb eine sum-
marische Prifung dieser Vorgange unter Art. 7 KG der-
zeit kaum Anhaltspunkte fir ein missbrauchliches Ver-
halten der GVB zu liefern vermag. Es spielt letztlich ftr
eine kartellrechtliche Analyse nach Art. 7 KG keine Rol-
le, ob die GVB selber Dienstleistungen im Wettbewerb
anbietet, oder ob sie das uber eine oder mehrere Toch-
tergesellschaften macht. Trotzdem sind die als rein kon-
zernintern betrachteten Sachverhalte Gegenstand der
nachfolgend wiedergegebenen Verpflichtungszusagen,
da sie als geeignet erscheinen, den Grundsatz der
Wettbewerbsneutralitdt zu erfiillen und potentiell wett-
bewerbswidrige Verhaltensweisen der GVB und ihrer
Tochtergesellschaften auszuschliessen.

166. Einzig bei der "Marketingaktion" vom November
2010, der Nutzung von Daten aus dem Monopol, dem
Anerbieten von Kombiprodukten und der Gewéhrung
von Rabattmdglichkeiten besteht aktuell ein Potential fur
kunftige Wettbewerbsverzerrungen. Die von den Privat-
versicherern vorgebrachten, mdglichen kartellrechtlichen
Bedenken konnte die GVB aber mit diversen Verpflich-
tungszusagen ausrdaumen. Zudem durfte die geplante
Ausgestaltung des Vorhabens der GVB und der Toch-
tergesellschaften dem Grundsatz der Wettbewerbsneut-
ralitdt im Sinne der von der OECD vorgeschlagenen
Massnahmen weitestgehend entsprechen.

B.3.2.4 Verpflichtungserklarung der Gebaudeversi-
cherung Bern (GVB)

167. Mit Datum vom 29. November 2011 hat die GVB
gegenuber dem Sekretariat der WEKO eine endglltige
und unterzeichnete Verpflichtungserklarung im Sinne
von Art. 26 Abs. 2 KG eingereicht. Bei Einhaltung dieser
Verpflichtungen kann - gestiitzt auf den soweit bekann-
ten Sachverhalt - auf die Eréffnung einer Untersuchung
im Einvernehmen mit einem Mitglied des Prasidiums der
Wettbewerbskommission verzichtet werden. Im Folgen-
den wird die Verpflichtungserklarung der GVB vom 29.
November 2011 im Wortlaut wiedergegeben:

"Verpflichtungserklarung der Gebaudeversicherung
Bern (GVB), GVB Privatversicherungen AG, GVB
Services AG gegenuber dem Sekretariat der Wett-
bewerbskommission im Sinne von Art. 26 Abs. 2 KG

Die Gesellschaften Gebaudeversicherung Bern (GVB),
GVB Privatversicherungen AG und GVB Services AG
(die Gesellschaften) erklaren sich bereit, im Rahmen des
Vorabklarungsverfahrens 32-0233 die folgenden Ver-
pflichtungen gegeniber dem Sekretariat der Wettbe-
werbskommission (Sekretariat) einzugehen:

1. Besetzung der Leitungsorgane

Die Verwaltungsrate der beiden Tochtergesellschaften
GVB Privatversicherungen AG und GVB Services AG
durfen in der Zusammensetzung nicht identisch sein mit
dem Verwaltungsrat der Gebaudeversicherung Bern
(GVB). Bei der personellen Besetzung der Verwaltungs-
rate der Tochtergesellschaften GVB Privatversicherun-
gen AG und GVB Services AG ist darauf zu achten,
dass die Zusammensetzung der beiden Verwaltungsrate
nicht identisch ist.

Die Geschéftsleitungen der beiden Tochtergesellschaf-
ten GVB Privatversicherungen AG und GVB Services
AG durfen nicht identisch sein mit der Geschaftsleitung
der Gebaudeversicherung Bern (GVB).

2. Datenschutz

Die Gesellschaften verpflichten sich das Datenschutz-
konzept (regelt das Bearbeiten von Informationen, die
sich auf eine bestimmte oder bestimmbare Person be-
ziehen - worunter auch personenrelevante Geb&dudeda-
ten zu verstehen sind - durch die Gesellschaften), wel-
ches bei der FINMA eingereicht worden ist, einzuhalten.

9 Eg ist an dieser Stelle anzumerken, dass die "Marketingaktion” vom
November 2010 zu einem Zeitpunkt erfolgt ist, in welchem die GVB
PVAG weder errichtet war, noch uberhaupt den Geschéftsbetrieb
aufgenommen hatte. Ziel dieser "Marketingaktion" war es laut GVB, die
Kunden auf das Inkrafttreten des neuen kantonalen Geb&audeversiche-
rungsgesetzes aufmerksam zu machen. Allfallige Auswirkungen auf
den Wettbewerb, sofern denn solche tberhaupt vorliegen, kénnen als
ausserst gering bezeichnet werden, zumal die GVB PVAG nach wie
vor nicht tber eine Betriebslizenz verflugt und somit am Markt auftreten
kann und seither auch keine weiteren Aktionen der GVB erfolgt sind.
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3. Zurverfugungstellung von Datensétzen

Stellt die Gebaudeversicherung Bern (GVB) ihren Toch-
tergesellschaften Gebaudedatensatze oder Adressda-
tensétze (Anrede / Name / Vorname / Strasse / Nr. /
Postleitzahl / Ort) zur Verfligung, wird sie diese auf An-
frage hin auch Dritten (insbesondere privaten Versiche-
rungsgesellschaften) zeitgleich und zu den gleichen
Konditionen zur Verfugung stellen, so dass diese nicht
diskriminiert werden.

Die Geb&audedatensatze und/oder die Adressdatensétze
werden integral (ohne Auswahloption wie z.B. Region,
Haustyp, Bauart, etc.) zur Verfiigung gestellt.

Der Betrag fur die Zurverfigungstellung der Gebaudeda-
tensétze betrdgt CHF [...] derjenige fiir die Adressdaten-
sétze CHF [...].

Die Aufwande fir eine allfallige jahrliche Aktualisierung
der Gebdudedatensatze und/oder der Adressdatensatze
(Update) werden den Tochtergesellschaften der Gebéau-
deversicherung Bern GVB) bzw. Dritten zusatzlich in
Rechnung gestellt.

4, Koppelungsverbot

Die Gesellschaften verpflichten sich, keine Koppelungs-
geschéfte zu offerieren oder abzuschliessen.

5. Werbeaktionen

Die Gesellschaften verzichten auf gemeinsame Werbe-
aktionen und verpflichten sich, das Reglement Transpa-
renzpolitik, welches bei der FINMA eingereicht worden
ist, einzuhalten. Zulassig sollen jedoch der Auftritt auf
einer gemeinsamen Homepage und die fur die Kunden
notwendigen Informationen zu den Versicherungspro-
dukten zwecks Schaffung von Transparenz sein.

Der von der Rechtsabteilung der Gebaudeversicherung
Bern (GVB) jahrlich zu erstellende Prifbericht geméass
Reglement Transparenzpolitik wird dem Sekretariat je-
weils zur Kenntnis zugestellt.

Bei der Publikation "GVB Info" handelt es sich um ein
Informationsmedium der GVB-Gruppe, welches nicht nur
Informationen der Gebaudeversicherung Bern (GVB),
sondern auch solche der GVB Privatversicherungen AG
und der GVB Services AG enthalten wird. Bei den jewei-
ligen Informationen wird klar darauf hingewiesen, welche
Gesellschaft der Gruppe sie betreffen.

6. Darlehen

ie Gebaudeversicherung Bern (GVB) wird Darlehen und
andere Formen von finanziellen Unterstitzungen zu-
gunsten ihrer Tochtergesellschaften ausschliesslich zu
Bedingungen abwickeln, die marktgerecht sind und auch
zwischen unabhéngigen Dritten zur Anwendung gelan-
gen wurden.

Als Maximalzinssatz dient der von der ESTV im Rund-
schreiben "Zinssatze fur die Berechnung der geldwerten
Leistungen" vorgegebene Zinssatz. Als Zinsuntergrenze
dient der LIBOR 6 Monatszinssatz.

7. Versicherungen fir gebaudedhnliche Objekte
(Art. 16 GVV)

Im Rahmen des alten Gebaudeversicherungsgesetzes
wurden gebaudeéhnliche Objekte (Schwimmbad, Zister-

nen, Silos, etc.) auf Wunsch der Eigentiimerin oder des
Eigentimers exklusiv in der obligatorischen Feuer- und
Elementarversicherung eingeschlossen. Entsprechend
sind aktuell bei rund [...] Versicherungsnehmern gebé&u-
deahnliche Objekte in der obligatorischen Feuer- und
Elementarversicherung enthalten.

Mit Inkrafttreten des neuen Geb&udeversicherungsge-
setzes vom 9. Juni 2010 per 1. Januar 2011 missen
gebaudeédhnliche Objekte nicht mehr exklusiv bei der
Gebéaudeversicherung Bern (GVB) versichert werden.
Die Eigentumerin oder der Eigentimer eines gebaude-
ahnlichen Objektes kann demzufolge eine Versiche-
rungsdeckung fur ihre/seine gebaudeadhnlichen Objekte
auch frei bei dritten Privatversicherungen abschliessen.

In diesem Zusammenhang verpflichtet sich die Geb&au-
deversicherung Bern (GVB):

1. die Daten betreffend die Versicherungsdeckung
fur geb&udedhnliche Objekte, welche in den Ge-
baudedatensatzen enthalten sind, unter Einhal-
tung der Bedingungen gemass vorstehender Ziffer
3, auf Anfrage hin auch Dritten (insbesondere pri-
vaten Versicherungsgesellschaften) zeitgleich wie
ihren Tochtergesellschaften und zu den gleichen
Konditionen zur Verfigung stellen;

2. zeitgleich mit der Bestandestibertragung von GVB
Plus und GVB Top auf die GVB Privatversiche-
rungen AG alle Kunden, welche eine Versiche-
rungsdeckung fiir gebdudeéhnliche Objekte abge-
schlossen haben zu informieren, dass gebaude-
ahnliche Objekte keiner Versicherungspflicht un-
terliegen und der Kunde mittels schriftlicher Mittei-
lung erklaren kann, die Versicherungsdeckung fiir
gebaudeédhnliche Objekte nicht mehr bei der Ge-
baudeversicherung Bern (GVB) zu versichern;

3. kunftig keine gebaudedhnlichen Objekte in die
obligatorische Feuer- und Elementarversicherung
einzuschliessen und auch keine freiwilligen Versi-
cherungen fir gebaudeahnliche Objekte anzubie-
ten;

4, spatestens nach Ablauf von 5 Jahren nach Ertei-
lung der Betriebs- und Ubertragungsbewilligung
der FINMA, samtliche bestehenden Versiche-
rungsdeckungen fur gebaudeédhnliche Objekte aus
der obligatorischen Feuer- und Elementarversi-
cherung ausgeschieden und eliminiert zu haben.

Schlussbemerkung:

Samtliche aus dieser Verpflichtung resultierenden An-
passungen des Geschéaftsplanes gemass Art. 4 VAG
werden nach Erteilung der Betriebs- und Ubertragungs-
bewilligung der FINMA innerhalb einer Frist von 6 Mona-
ten vorgenommen."

168. Das Datenschutzkonzept (siehe Zziff. 2 der Ver-
pflichtungserklarung) sowie das Reglement Transpa-
renzpolitik (Ziff. 5) sind diesem Schlussbericht als An-
hange 2 und 3 beigefiigt.

169. Das Sekretariat erachtet mit dieser Verpflichtungs-
erklarung der Gebaudeversicherung Bern (GVB), der
GVB Privatversicherungen AG und der GVB Services
AG seine Anregungen als erfllt.
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Schlussfolgerungen

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

1.

verzichtet darauf, im Einvernehmen mit einem
Mitglied des Préasidiums eine Untersuchung zu er-
offnen, solange die in der Verpflichtungserklarung
der Gebéaudeversicherung Bern (GVB), GVB Pri-
vatversicherungen AG und GVB Services AG ein-
gegangenen Verpflichtungen erfillt werden,

3.

nimmt zur Kenntnis, dass samtliche aus dieser
Verpflichtung resultierenden Anpassungen des
Geschaftsplanes gemass Art. 4 VAG nach Ertei-
lung der Betriebs- und Ubertragungsbewilligung
der FINMA innerhalb einer Frist von 6 Monaten
vorgenommen werden.

beschliesst, diesen Schlussbericht zu publizieren.
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B11 2. Grafische Papiere

Schlussbericht vom 21. Dezember 2011 in Sache Vor-
abklarung gemaéss Art. 26 KG betreffend grafische Pa-
piere wegen allenfalls unzuldssiger Verhaltensweise
gemass Art. 5 KG

A Sachverhalt

1. Die VISCOM, der Schweizerische Verband fir Visuel-
le Kommunikation, schilderte in einem Schreiben vom
28. Marz 2011 an das Sekretariat, dass die Preise der
grafischen Papiere auf dem Schweizer Markt gemass
Informationen ihrer Verbandsmitglieder bis zu 30 % tber
den Durchschnittspreisen in den angrenzenden Nach-
barstaaten liegen wirden. Dabei wirden die vom
Grosshandel erzielten Wahrungsgewinne — die Mehrheit
der in der Schweiz verkauften grafischen Papiere wird
im EU-Raum beschafft — nur bedingt an die grafische
Industrie weitergeben. Zudem sei ein direkter Import von
grafischen Papieren aus dem EU-Raum durch grafische
Unternehmen in der Schweiz nicht mdglich. Deshalb
forderte die VISCOM in ihrem Schreiben die Erdffnung
einer Marktuntersuchung in dieser Sache. Weitere In-
formationen erhielt das Sekretariat 14. April 2011 telefo-
nisch von der VISCOM.

2. In der Schweiz sind vier Papiergrosshandler tatig: die
Antalis AG (nachfolgend: Antalis), die Inapa Schweiz AG
(nachfolgend: Inapa), die Papyrus Schweiz AG (nachfol-
gend: Papyrus), vormals die Sihl + Eika Papier AG," und
die Fischer Papier AG (nachfolgend: Fischer), an wel-
cher die Igepa group GmbH & Co. KG (nachfolged: Ige-
pa group) eine Minderheitsbeteiligung hat.? Wahrend die
ersten drei zu internationalen Konzernen mit Hauptsitzen
in Frankreich (Antalis), Portugal (Inapa) und Schweden
(Papyrus) gehoren, hat die Igepa group mit Sitz in
Deutschland eine Minderheitsbeteiligung an Fischer, so
dass auch dieser schweizerische Papiergrosshandler
international vernetzt ist.

3. Am 19. Mai 2011 eroffnete das Sekretariat eine Vor-
abklarung mit dem Ziel zu Uberprifen, ob Hinweise auf
unzulassige Wettbewerbsabreden beziglich grafischer
Papiere vorliegen. So soll der Frage nachgegangen
werden, ob Parallelimporte von grafischen Papieren
insbesondere durch die in Rz 2 genannten Papiergross-
handler behindert werden, was gemass Art. 5 Abs. 4
Kartellgesetz (KG; SR 251) unzuléssig sein kdnnte. Dies
kénnte dann der Fall sein, wenn Papiergrosshandler
ihren Kunden im Ausland verbieten, in die Schweiz wei-
ter zu verkaufen. Des Weiteren soll untersucht werden,
ob Indizien auf allfallige Absprachen der Papiergross-
handler untereinander bestehen, insbesondere beziig-
lich Preise (Art. 5 Abs. 1 und 3 KG).

4. Deshalb versandte das Sekretariat am 19. Mai 2011
Fragebdgen an vier in der Schweiz tatige Papiergross-
handler, wovon alle antworteten, sowie am 19. und 20.
Mai 2011 an 43 Unternehmen der grafischen Industrie,
und zwar an die gemass Einschatzung der VISCOM 20
grossten Deutschschweizer Unternehmen der grafischen
Industrie (wovon 19 antworteten) sowie an 23 zufallig

ausgewahlte Mitglieder der VISCOM aus der Deutsch-
schweiz, wovon 20, teilweise nach Mahnungen, antwor-
teten.’

B Erwagungen
B.1 Geltungsbereich

5. Das Kartellgesetz (KG) gilt fir Unternehmen des pri-
vaten und offentlichen Rechts, die Kartell- oder andere
Wettbewerbsabreden treffen, Marktmacht austiben oder
sich an Unternehmenszusammenschliissen beteiligen
(Art. 2 Abs. 1 KG).

6. Als Unternehmen gelten sémtliche Nachfrager oder
Anbieter von Gutern und Dienstleistungen im Wirt-
schaftsprozess, unabhangig von ihrer Rechts- oder Or-
ganisationsform (Art. 2 Abs. 1”° KG). Die nachfolgend
aufgefiihrten Papiergrosshéndler, Papierhersteller und
Unternehmen der grafischen Industrie sind als solche
Unternehmen zu qualifizieren.

7. Auf die Frage, ob die betroffenen Unternehmen Wett-
bewerbsabreden treffen, wird nachstehend unter Art. 5
KG (Rz 8 ff.) eingegangen.

B.2 Wettbewerbsabreden

8. Laut Art. 5 Abs. 1 KG sind Abreden, die den Wettbe-
werb auf einem Markt fir bestimmte Waren oder Leis-
tungen erheblich beeintrachtigen und sich nicht durch
Grunde der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen las-
sen, sowie Abreden, die zur Beseitigung wirksamen
Wettbewerbs fuhren, unzulassig.

9. 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).

10. Eine Wettbewerbsabrede definiert sich daher durch
zwei Tatbestandselemente: a) ein bewusstes und ge-
wolltes Zusammenwirken der an der Abrede beteiligten
Unternehmen und b) die Abrede bezweckt oder bewirkt
eine Wettbewerbsbeschréankung.

! 2008 kaufte die Investmentgesellschaft Altor Limited die Papyrus AB,
Schweden, sowie weitere mit ihr verbundene Gesellschaften von der
Stora Enso Oyi, Finnland (vgl. RPW 2008/2, S. 278). Mit dem Verkauf
ging eine langfristige Liefervereinbarung einher (vgl. Pressemitteilung
der Stora Enso vom 30. April 2008, www.storaenso.com, Link: Media,
Link: Press Releases, Stand: 20. Okt. 11).

2 Gemass Homepage von Fischer Papier ist die Igepa group "eine
Uberregionale Kooperation von familiengefuhrten, selbststandigen
Grosshandlern, die unter einem gemeinsamen Dach Sortimentsent-
scheide fallen, gemeinsam einkaufen und Marketingmassnahmen
durchfuhren."  http://www.fischerpapier.ch/index.php?id=45, besucht
am 19. Oktober 2011.

% Einer der Antwortenden vermerkte, dass er als reine Werbeagentur
die Fragen nicht beantworten kénne, womit zur Auswertung 38 Antwor-
ten von Unternehmen der grafischen Industrie verbleiben.




2011/4

506

11. Die Vermutung der Beseitigung des Wettbewerbs
ergibt sich u.a. bei "Abreden in Vertriebsvertragen tber
die Zuweisung von Gebieten, soweit Verkdufe in diese
durch gebietsfremde Vertriebspartner ausgeschlossen
werden" (Art. 5 Abs. 4 KG) sowie bei Abreden zwischen
Unternehmen, die tatsachlich oder der Méglichkeit nach
miteinander im Wettbewerb stehen (Art. 5 Abs. 3 KG),
so u.a. bei "Abreden Uber die direkte oder indirekte
Festsetzung von Preisen" (Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG). Die-
se Vermutung kann umgestossen werden, wenn ein
Restwettbewerb auf dem Markt nachgewiesen werden
kann. Ist dies der Fall, muss im Weiteren geprift wer-
den, ob die getroffene Abrede den Wettbewerb erheblich
beeintrachtigt und ob allenfalls Grinde der wirtschaftli-
chen Effizienz die Abrede zu rechtfertigen vermdgen
(Art. 5 Abs. 1i.V.m. Abs. 2 KG).

12. Vorliegend wird Uberprift, ob Indizien bezlglich
zweier Arten von Wettbewerbsabreden vorliegen. Ers-
tens wird analysiert, ob eine Behinderung von Parallel-
importen von grafischen Papieren vorliegt und somit
eine gemass Art. 5 Abs. 4 KG mdéglicherweise unzulds-
sige Wettbewerbsabrede. Zweitens wird Uberpruft, ob
Hinweise auf Preisabreden zwischen Papiergrosshand-

lern in der Schweiz vorliegen, also eine gemass Art. 5
Abs. 3 KG mdglicherweise unzulassige Wettbewerbsab-
rede.

B.2.1 Behinderung von Parallelimporten

13. Von den 38 Unternehmen der grafischen Industrie,
deren Antworten auswertbar waren, haben, wie aus
nachfolgender Tabelle ersichtlich, zehn schon einmal
versucht, direkt aus dem Ausland zu beziehen, zwei
davon bei Schwester- oder Muttergesellschaften eines in
der Schweiz tatigen Papiergrosshandlers, vier bei nicht
in der Schweiz tatigen Papiergrosshandlern, finf direkt
beim Papierhersteller und drei bei anderen Unterneh-
men der grafischen Industrie. Erfolgreich waren dabei
zwei Unternehmen bei nicht in der Schweiz tatigen Pa-
piergrosshandlern, zwei bezuglich eines Direktbezugs
bei auslandischen Papierherstellern und drei bei einem
Bezug Uber im Ausland ansassige Unternehmen der
grafischen Industrie. Dabei zé&hlen samtliche zehn Fir-
men, die bereits versucht haben, aus dem Ausland zu
beziehen, zu den grdsseren in dieser Branche, da sie
entweder zu den gemass VISCOM zwanzig gréssten
Deutschschweizer Firmen gehéren und/oder mindestens
50 Angestellte haben.

Tabelle 1: Direktbezug aus dem Ausland durch Unternehmen der grafischen Industrie, Auswertung von 38 Antwor-

ten

Bezug aus dem Ausland ... Versuchter Davon er- | Bemerkungen
Bezug folgreich

bei Schwester- oder Muttergesellschaften eines 2 0

in der Schweiz tatigen Papiergrosshandlers

bei nicht in der Schweiz tatigen Papiergross- 4 2 einer davon einmalig

handlern

direkt beim Papierhersteller 5 2 einer einmalig, ein anderer

(nur) bezuglich Rollen

bei anderen Unternehmen der grafischen Indus- 3 3

trie

Anzahl Unternehmen insgesamt, die versucht 10 7*

haben, aus dem Ausland zu beziehen

Quelle: Berechnungen des Sekretariats basierend auf Antworten von Unternehmen der grafischen Industrie

14. In welchem Ausmass diese versuchten resp. erfolg-
reichen Beziige Bogenpapier betreffen und in welchem
Ausmass Rollenpapier, ist dem Sekretariat nicht be-
kannt. Es ist aber anzunehmen, dass sich ein direkter
Bezug aus dem Ausland v.a. bei grésseren Bestellmen-
gen lohnt und Uberdurchschnittlich oft Rollenpapiere
betreffen (verglichen mit Bestellungen im Inland). So
weist ein Unternehmer der grafischen Industrie, welcher
erfolgreich Rollen direkt beim Papierhersteller im Aus-
land bezogen hat, darauf hin, dass fir Bogen ein solcher
Direktbezug beim Produzenten nicht mdglich ist. Damit
kénnte Rollenpapier auch einem grosseren Wettbe-
werbsdruck aus dem Ausland ausgesetzt sein als Bo-
genpapier.

15. Die Griinde, weshalb viele der antwortenden Unter-
nehmen, namlich 28 von 38, bisher nicht versucht ha-
ben, grafische Papiere aus dem Ausland zu beziehen,
sind vielféltig, und oft wurden mehrere Griinde angege-
ben. Rund die Halfte dieser Firmen begriinden ihr Ver-
halten damit, dass es einfacher ist, in der Schweiz zu

# Zudem einer ohne Angabe ob erfolgreich oder nicht.
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beziehen, z.B. aufgrund terminlicher Aspekte, Zollforma-
litdten oder des Kundendienstes. Sieben Firmen geben
an, zu kleine Mengen zu bestellen, ein weiterer weist auf
die geringe Groésse seiner Firma hin. Funf Firmen geben
an, dass es nicht mdglich ist, im Ausland zu beziehen,
wahrend drei Firmen angeben, keine Kontaktperson im
Ausland zu haben resp. nicht zu wissen, ob ein solcher
Bezug aus dem Ausland madglich ist. Weiter geben eini-
ge wenige an, bewusst in der Schweiz einzukaufen, z.B.
aufgrund konstanter Qualitat.

16. Als Fazit aus den Antworten der Druckereien zeigt
sich also, dass nur relativ wenige der befragten Firmen
versucht haben, grafische Papiere aus dem Ausland zu
beziehen und dass es sich bei diesen durchwegs um
grossere Firmen handelte, von welchen wiederum nur
ein Teil und teilweise nur im beschrénkten Ausmass
erfolgreich waren. Inwieweit diese Bestellungen Bogen-
und inwieweit Rollenpapiere betreffen, ist dem Sekreta-
riat nicht bekannt. Da eine einzelne Bestellung von Rol-
lenpapier durchschnittlich grosser sein dirfte als eine
solche von Bogenpapier, kdnnte es sein, dass sich ins-
besondere die Bestellung von Rollenpapier aus dem
Ausland anbietet. Zudem ist davon auszugehen, dass
Rollenpapiere v.a. von grosseren Druckereien nachge-
fragt wird, also von solchen Druckereien, die auch ange-
geben haben, schon versucht zu haben, grafisches Pa-
pier aus dem Ausland zu beziehen.

17. Das Sekretariat befragte die vier Papiergrosshandler
in der Schweiz, ob Unternehmen in der Schweiz auch
bei ihren Schwestergesellschaften resp. ihrer Mutterge-
sellschaft im benachbarten Ausland beziehen kdnnen.
Die drei Papiergrosshandler mit solchen Gesellschaften
(Fischer ist unabhangig) bejahten diese Frage, einer gab
jedoch an, dass diese Mdglichkeit eher theoretischer
Natur sei. Als zusatzliche Kosten eines solchen Bezugs
verglichen mit einem Bezug aus der Schweiz wurden
Transport- und Zollkosten angegeben. Weiter wurde die
Frage, ob Gebietsklauseln zwischen Unternehmen ihrer
Gruppe in Europa bestehen, von allen dreien verneint.
Gestutzt auf die Befragung der Unternehmen der grafi-
schen Industrie (vgl. Tabelle 1) geht das Sekretariat
davon aus, dass solche Beziige von auslandischen
Konzerngesellschaften der schweizerischen Papier-
grosshandler in der Praxis — trotz des gemass der Be-
fragung der Papiergrosshandler nicht expliziten Verbots
und des Fehlens von Gebietsklauseln — dusserst selten
sein durften. So waren denn auch die dem Sekretariat
berichteten Versuche zweier Druckereien in dieser Hin-
sicht nicht erfolgreich. Allerdings stellen solche allfélligen
konzerninternen Abreden wettbewerbsrechtlich auch
keinen Abredetatbestand dar.’

18. Sollten die Papiergrosshandler ihren konzernexter-
nen Abnehmern allerdings den Weiterverkauf an Detail-
handler in die Schweiz erschweren oder verbieten, konn-
te ein Verstoss gegen Art. 5 Abs. 4 KG vorliegen, wel-
cher gemdass Art. 49a Abs. 1 KG sanktioniert werden
konnte.® Deshalb befragte das Sekretariat die Papier-
grosshandler weiter dazu, ob die Kunden ihrer Schwes-
tergesellschaften resp. Muttergesellschaft frei sind, die in
ihnen bezogenen grafischen Papiere in die Schweiz
weiterzuverkaufen. Diese Frage wurde von den drei
Unternehmen mit solchen Gesellschaften bejaht. Im-
merhin drei der befragten Unternehmen der grafischen

Industrie berichten denn auch, dass sie bereits erfolg-
reich von im Ausland anséssigen Unternehmen der gra-
fischen Industrie grafische Papiere bezogen haben (vgl.
Tabelle 1).

19. Ebenso kénnte ein Verstoss gegen Art. 5 Abs. 4 KG
vorliegen, wenn Papierhersteller den von ihnen beliefer-
ten Kunden — und somit inshesondere den Papiergross-
héndlern — den Weiterverkauf in die Schweiz erschwe-
ren oder verbieten. Deshalb befragte das Sekretariat die
Papiergrosshandler schliesslich auch dazu, ob Unter-
nehmen ihrer Gruppe von den Papierherstellern Vor-
schriften erhalten, in welche Gebiete resp. Lander ein
einzelnes Unternehmen der Gruppe liefern darf oder ob
vom Hersteller zusatzliche Kosten berechnet werden,
wenn ein Unternehmen der Gruppe eine Bestellung fur
einen Kunden ausserhalb seines Landes aufnimmt.
Waéhrend ein Papiergrosshéndler diese Frage verneinte
und ein zweiter angab, hierzu nichts Konkretes zu wis-
sen, gab ein dritter Grosshandler an, dass solche Anfra-
gen in der Regel vom Papiergrosshandler nicht ausge-
fuhrt wirden, wenn er bereits tiber den Handel vertreten
sei und wenn doch, dann wirde ein solches Angebot nur
bis frei Grenze formuliert. Somit ergaben die Antworten
der Papiergrosshandler auch hierzu keine konkreten
Anhaltspunkte auf einen Kartellrechtsverstoss. Anzu-
merken ist, dass die Papierhersteller selbst vom Sekre-
tariat im Rahmen der vorliegenden Vorabklarung nicht
befragt wurden.

20. Somit liegen dem Sekretariat keine konkreten An-
haltspunkte daftrr vor, dass die Papiergrosshandler oder
die Papierhersteller inren Abnehmern im Ausland verbie-
ten, grafische Papiere an in der Schweiz ansassige Un-
ternehmen der grafischen Industrie weiter zu verkaufen.
Es liegen dem Sekretariat in dieser Sache also keine
konkreten Anhaltspunkte fir eine Wettbewerbsabrede im
Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG vor.

B.2.2 Preisabrede zwischen den Papiergrosshand-
lern in der Schweiz

21. Nachfolgend soll untersucht werden, ob konkrete
Anhaltspunkte flr ein abgestimmtes Verhalten zwischen
den Papierherstellern — insbesondere bezlglich den
verlangten Preisen gleicher oder gleichwertiger Produkte
— vorliegen. Hierzu kénnen u.a. Preislisten der Gross-
handler herangezogen werden sowie von den Gross-
handlern kommunizierte Preiserh6hungen oder Preis-
senkungen auf ihre gesamte Preisliste oder Teile dieser.

22. Preislisten werden v.a. bei Lagerverkdufen als Basis
fiir die effektiv verlangten Preise genommen.” Je nach
Volumen der einzelnen Bestellung und nach Grésse des
Kunden (v.a. hinsichtlich dessen Jahresgesamtbestell-
menge) werden auf diesen Preisen kleinere, aber auch
gréssere Rabatte gewahrt, teilweise gemass eines fest-
gelegten Rabattsystems, teilweise als Resultat individu-
eller Verhandlungen mit dem Kunden, so dass in der
Regel kein einheitlicher Preis fir ein Produkt bei einem

® Vgl, ZURKINDEN, PHILIPP, "Auswirkungen der KG-Revision auf Ver-
triebssysteme", SZW/RSDA 2/2004, S. 106-107.

® vgl. Verfugung Gaba, RPW 2010/1, S. 65 ff.

" Grossauftrage, deren Lieferung direkt ab Fabrik erfolgt, sog. Stre-
ckengeschafte, werden dagegen in aller Regel individuell ausgehan-
delt.
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Grosshandler existiert. In einem ersten Schritt wird nach-
folgend ein Vergleich der Listenpreise eines spezifischen
grafischen Papiers bei den vier Papiergrosshandlern
vorgenommen. In einem zweiten Schritt werden an-
schliessend die Rabattsysteme der einzelnen Gross-
handler dargestellt und erortert, inwieweit diese magli-
che Preisabsprachen unterstiitzen oder behindern kén-
nen. Es zeigt sich dabei, dass sich die Rabattsysteme
teilweise deutlich voneinander unterscheiden und indivi-
duelle Preisverhandlungen mit einzelnen Kunden einen
relativ grossen Stellenwert haben. Dies erschwert einen
Vergleich der Preise verschiedener Grosshéandler. Daran
anschliessend wird in einem dritten Schritt auf von
Grosshéndlern kommunizierte Preiserhéhungen und
Preissenkungen eingegangen, welche fir die gesamte
Preisliste des Handlers oder fur Teile davon gelten und
eruiert, ob diesbeziglich Indizien fur ein abgestimmtes
Verhalten seitens der vier Papiergrosshandler vorliegen
konnten. Sollten dabei Preisanderungen bei verschiede-
nen Grosshandlern festgestellt werden, die sich in Hohe
und Zeitpunkt stark ahneln, so ist dies fir sich alleine
allerdings noch kein Beweis fir ein aktiv abgestimmtes
Verhalten der Papiergrosshéndler, da diese gleichen
exogenen Faktoren unterliegen kénnen, beispielsweise
einem Preisaufschlag durch ein und denselben Papier-
hersteller, der mehrere Grosshéndler beliefert. Auch die
Papierhersteller selbst kdnnen &hnlichen oder gleichen
exogenen Faktoren unterliegen, insbesondere bezlglich
Anderungen von Rohstoffpreisen. Solche exogene Ein-
flisse sollen deshalb in einem vierten Schritt kurz dar-
gestellt werden. Abschliessend wird in einem fiinften
Schritt ein Fazit zu den mdglichen Preisabreden zwi-
schen den Papiergrosshandlern in der Schweiz gezo-
gen.

23. Bevor auf diese einzelnen vorhergehend erwahnten
Punkte eingegangen wird, ist vorab anzumerken, dass
dem Sekretariat keine konkreten Hinweise beziglich
Preisabsprachen zwischen den Grosshandlern vorlie-
gen. In seinen mit seinen Antworten eingereichten Un-
terlagen weist Fischer darauf hin, dass bei Treffen des
Verbandes des schweizerischen Papier- und Packmate-
rial-Grosshandels VSPG sowie seiner Mitglieder jeweils
ein beratender Kartellrechtsspezialist beigezogen wird.
Gemadéss Auskunft von Fischer beschaftigen sie sich
dabei mit verschiedenen Themen, "die vornehmlich auf
die Unterstitzung und Foérderung der Druckindustrie
fokussiert sind".® Zudem gibt er an, dass eine Kalkulati-
onshilfe durch den Verband VSPG seit mehr als 15 Jah-
ren nicht mehr existiere.’

B.2.2.1 Listenpreise

24. Die Papiergrosshandler bieten ein breites Sortiment
an grafischen und weiteren Papieren an. Dabei haben
sie fur einen ganz bestimmten Papiertyp teilweise Papier
der gleichen Marke im Angebot, teilweise aber auch
unterschiedliche Marken. In Tabelle 2 werden die Lis-
tenpreise der vier Grosshandler fur jeweils ein halbmat-
tes, gestrichenes und holzfreies Papier mit Format
70x100 und einem Papiergewicht von 1359/m2, unge-
riest, aufgefihrt. Dabei stutzt sich das Sekretariat auf
einen Preisvergleich zwischen den Angeboten dreier
Grosshéandler (Antalis, Fischer und Papyrus) fir diesen
Papiertyp, den Fischer dem Sekretariat eingereicht hat,
und welcher das Sekretariat ergénzt hat um Preise eines

solchen Papiertyps des Grosshéandlers Inapa. Verglichen
werden dabei die Preise von Papieren der Marke Magno
Satin, welche von Antalis und Fischer angeboten werden
und welche die anderen beiden Grosshandler nicht fuh-
ren, sowie von Luxo Art Silk, angeboten von Papyrus,
und von Galaxi Satin, angeboten von Inapa. Gemass
Informationen verschiedener befragter Unternehmer der
grafischen Industrie stammen dabei alle drei Papiermar-
ken von Fabriken des Sappi-Konzerns.

25. Da die Grosshandler in der Regel Rabatte auf die
Listenpreise gewahren, dient ein Vergleich der Listen-
preise lediglich als Ausgangspunkt fir die Analyse moég-
licher Preisabsprachen, da fir eine solche Analyse je-
weils die konkret gewahrten Rabatte beriicksichtigt wer-
den mussen. Wie aus Tabelle 2 ersichtlich, bewegen
sich die Preise dieser drei Papiere beim Bezug einer
Viertelpalette von CHF 295.24 bis CHF 470.90 pro 100
kg. Der Listenpreis fur dieses Produkt nimmt dabei bei
allen vier Grosshéandlern mit grosserer Bestellmenge
deutlich ab. So ist beispielsweise der Listenpreis von
Fischer fur dieses Papier pro 100 kg beim Bezug einer
Palette verglichen mit dem Bezug einer %2-Palette rund
20 % tiefer, namlich noch CHF 234.92 verglichen mit
CHF 295.24. Papyrus bemerkt, dass Abweichungen
dieser mengenbezogenen Rabattstufen ab %, %2 und 1
Palette bei ihr vornehmlich fiir Randsorten, grafische
Spezialpapiere und Papiere mit geringer Nachfrage
(sog. Slow Movers) bestehen, wobei fur diese weniger
Preisstufen oder andere Mengendefinitionen pro Preis-
stufe bestehen kdnnen.

Svgl.[...]
°vgl. [...]
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Tabelle 2: Vergleich von Listenpreisen der schweizerischen Grosshandler
Bezugsmenge Listenpreis fir halbmattes, ungeriestes Papier, holzfrei, gestrichen,
hochweiss, 70x100, 135g/m?,
pro angegebene Menge [CHF] bei
Fischer Papyrus Antalis Inapa
1000 | 100 kg | 1000 Blatt | 100 kg | 1000 Blatt | 100 kg | 1000 | 100 kg
Blatt Blatt
1/4 Palette mit 1750 Blatt| 279 | 295.24 432 457.14
mit 2000 Blatt 445 470.90 | 398 | 421.16
1/2 Palette mit 3750 Blatt| 247 | 261.38 362 383.07 381 403.17
mit 4000 Blatt 375 | 396.83
1 Palette mit 7500 Blatt| 222 | 234.92 261 276.19 278 294.18
mit 8000 Blatt 267 | 282.54
Papiername Magno Satin Luxo Art Silk Magno Satin Galaxi Silk
Datum Preisliste Feb. 11 Aug. 10 Mai 11 Mai 10

Quelle: Preislisten der einzelnen Unternehmen, eingereicht durch Fischer; fir Inapa Preisliste geméass www.inapa.ch, Stand:

Oktober 2011."
Bemerkung: Papiergewicht: 94,5 kg pro 1000 Bogen.

B.2.2.2 Rabatte auf Listenpreise

26. Samtliche schweizerischen Grosshandler gewéhren
— zumindest fur einen bedeutenden Teil ihrer Kunden —
Rabatte auf die von ihnen herausgegebenen Listenprei-
sen. Unter welchen Bedingungen fur welche Kunden-
gruppen Rabatte in welcher Hohe gewahrt werden, ist
dabei von Grosshandler zu Grosshandler unterschied-
lich. Antalis gibt an, Ublicherweise bis ca. [...] % Rabatt
zu gewdhren, manchmal auch darlber, wobei diese
Rabatte von der bestellten Menge und der Verhand-
lungsmacht der Kunden abhangt. Inapa schildert, insge-
samt Rabatte (Rabatte pro Bezug und Jahresendrabatte
kumuliert) von bis zu [...] % zu gewéhren, wobei fur
Grosskunden dariiber hinaus zusétzliche Rabatte ge-
wahrt werden (Endjahresriickvergiitungen bis zu [...] %,
Skonti von bis zu [...] % sowie [...]).

27. Papyrus weist darauf hin, dass der von ihr letztlich
fakturierte Preis nebst den Rabatten pro %, ¥ und gan-
zer Palette weiter vor allem von der Gesamtjahresmen-
ge sowie der Bezugsstruktur des jeweiligen Kunden
(Haufigkeit gewilnschter Lieferungen, Anzahl von Arti-
keln und deren Wert resp. Menge pro Lieferung) ab-
hangt, und dass diese Aspekte in die individuellen Ver-
handlungen einfliessen. So erhalten bei Papyrus die
regelméssigen Kunden — rund [...] an der Zahl (bei ei-
nem Gesamtkundenstamm von rund [...] Kunden) —
kundenindividuelle Preislisten. Weiter wird bei Errei-
chung der vorgangig individuell ausgehandelten Ge-
samtjahresmenge eine Rickvergitung in H6he von bis
zu [...] % des erzielten Umsatzes im Lagergeschéaft ge-

20.

wahrt. Papyrus-Kunden ohne individuelle Preislisten
verhandeln Preise dagegen in der Regel kurzfristig.

28. Fischer schliesslich verdeutlicht seine auf die Listen-
preise gewadhrten Rabatte mit den konkret gewdahrten
Rabatten auf den Listenpreis des Papiers Magno Satin
in oben erwahnter Spezifikation. Die Endpreise fallen
dabei, wie nachfolgende Tabelle 3 aufzeigt, deutlich
tiefer aus als die Listenpreise. So betragt der Preis nach
Rabatt fur dieses Produkt bei Fischer fir Kleinbeztger
beim Bezug einer Palette CHF [...] pro 100 kg und liegt
damit rund [...] % unter dem offiziellen Listenpreis. Fur
Grosskunden liegt der Preis fur eine Palette nochmals
rund [...] % darunter, fur drei Paletten im Vergleich zu
einer wird nochmals ein Rabatt von ca. [...] % gewdhrt.
Fischer gibt an, dass bei Konsumsorten ca. [...] % der
Menge Uber individuelle Abschliisse geregelt werden.

10 http:/www.inapa.ch/de-ch/site/732/page/produkte/pl_details.xml, da-
nach entsprechende Preisliste auswéahlen.
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Tabelle 3: Listenpreis und Preise nach Rabatt von Fischer fur unterschiedliche Kundengruppen und Bestellmengen

fur Magno Satin ungeriest, 70x100, 135 g/m2, 2011

Anzahl Paletten | Listenpreis Preis nach Rabatt pro 100 kg [CHF]

pro 100 kg [CHF] Kleinbezuger | Mittlerer Bezuger | Grosskunde
1 234.92 [...] [...] [...]
2 [...] [...] [...]
3 [...] [...] [...]
Datum Feb. 11 1. Mai 11 1. Mai 11 1. Mai 11

Quelle: Preislisten von Fischer (offizielle und interne)

29. Es zeigt sich also, dass bei sdmtlichen vier Papier-
grosshéandlern individuelle Rabatte und somit auch die
Verhandlungsmacht des einzelnen Kunden eine grosse
Rolle spielen, so dass ein konkreter Preisvergleich an-
hand eines bestimmten Papiers, eines Kunden mit einer
bestimmten Abnahmemenge oder ein anderweitiger
Preisvergleich zwischen den Angeboten der vier Gross-
handler kaum durchzufuhren ist.

B.2.2.3 Preisaufschldge und —abschlage auf Teil-
oder Gesamtsortiment

30. Wenn Papiergrosshéndler die Preise ihres gesamten
Papiersortiments oder eines Teils davon um einen ge-
wissen Prozentsatz anpassen, verzichten sie oft auf eine
Auswechslung der gesamten resp. der entsprechenden
Teile der Preisliste und kommunizieren stattdessen ei-
nen generellen Rabatt oder Aufschlag auf das entspre-

chende Sortiment. So gab es bei Papyrus in den Jahren
2007-2010 bei den grafischen Papieren, wie in nachfol-
gender Tabelle ersichtlich, vier Preisaufschldge und
einen Preisabschlag, wobei erst mit der letzten Preisan-
derung im August 2010 eine neue Preisliste herausge-
geben wurde (gleichzeitig mit der Anderung des Namens
Sihl+Eika zu Papyrus). Ausflhrlichere Informationen zu
Preisaufschlagen und —abschlagen bei grafischen Pa-
pieren in den Jahren 2009-2011 liegen dem Sekretariat
auch fir Fischer vor, wohingegen es jeweils nur von
einem Preissenkungsschreiben seitens Antalis und Ina-
pa, vom August resp. September 2011, Kenntnis hat.
Samtliche dieser erwdahnten Preis&dnderungsschreiben
sind in nachfolgender Tabelle 4 aufgefuhrt. Leider hat
das Sekretariat keine vollstandigen Preis&nderungsan-
gaben beziglich die jeweils aktuellen Preislisten aller
vier Grosshandler der vergangenen Jahre.

Tabelle 4: Preisaufschlage und -abschlage auf die Listenpreise der Grosshandler

Datum Handler Aufschlag/ Bemerkungen
Abschlag [%]

06.08.07 Papyrus +4 gesamtes Papier- und Kartonsortiment fiir die grafische
Industrie

03.03.08 Papyrus +4 gesamtes Papier- und Kartonsortiment fir die grafische
Industrie

01.10.08 Papyrus +6 gesamtes Lagersortiment

01.02.09 Fischer +9.5 Teuerungszuschlag

01.05.10 Fischer +13 Teuerungszuschlag

03.05.10 Papyrus +4 alle Papiere und Kartons fur die grafische Industrie

27.05.10 Fischer +10 Teuerungszuschlag

21.07.10 Fischer +10 Wahrungsrabatt von 3 % bewirkt einen Teuerungszu-
schlag von 10 % statt 13 %

23.08.10 Papyrus -4 auf die neun wichtigsten Konsumsorten gestrichener und
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Datum Handler Aufschlag/ Bemerkungen
Abschlag [%]
ungestrichener Bogenpapiere (in neue Preisliste integ-
riert)
28.06.11 Fischer -3 Wahrungsrabatt auf gestrichene Papiere und Offsetpapie-
re
15.08.11 Antalis -5 Wahrungsrabatt bei Bandbreite CHF/€ von 1.05-1.15
(sonst wieder Uberpriifung)
15.08.11 Papyrus -5 Temporarer Preisnachlass bis auf Widerruf fir eine Reihe
von grafischen Konsumsorten wie MultiArt Silk und Luxo
Art Silk
01.09.2011 Inapa -2 Bundelrabatt fur Bestellungen ab CHF 1000

Bemerkungen: nicht vollstandig; Quelle: Antworten der einzelnen Grosshandler sowie Angaben eines Unternehmens der grafi-

schen Industrie

31. Bei den aufgefiuihrten Preisanderungen stimmen nur
zwei beziglich Zeitpunkt und Hohe uberein, und zwar
diejenigen von Antalis und Papyrus vom 15. August
2011 mit gewahrten Preisabschlagen von jeweils 5 %.
Dies fir sich alleine kann kaum als Indiz fir ein mogli-
cherweise abgestimmtes Verhalten dieser Papiergross-
handler und somit einen mdoglichen Verstoss gegen
Art. 5 Abs. 3 KG gewertet werden. Allerdings liegen dem
Sekretariat, wie vorgehend erwahnt, ausfuhrlichere In-
formationen zu vorgenommenen Preisdnderungen auf
Preislisten lediglich von Fischer und Papyrus vor. Eine
ausfuhrliche Analyse bezuglich mdglicher Absprachen
bei Preiserhthungen und -abschlagen ist deshalb an
dieser Stelle nicht moglich.

B.2.2.4 Exogene Kostenfaktoren

32. Verschiedene exogene Kostenfaktoren beeinflussen
die Kosten der Papiergrosshandler und somit auch die
Preise, welche sie fiur grafische Papiere und weitere
Papierprodukte verlangen. Allfallige gleiche oder ahnli-
che Preisaufschlage oder -abschlage konnten einerseits
das Resultat einer Absprache sein, andererseits aber
auch auf Anderungen von Kostenfaktoren zuriickzufiih-
ren sein, die die einzelnen Grosshandler in gleicher Art
und Weise betreffen.

33. Zu den wichtigsten dieser exogenen Kostenfaktoren
durften Rohstoff- und Energiepreise gehdren, denen sich
Papierhersteller gegeniibersehen und welche deren
Verkaufspreise beeinflussen durften.

34. So begriindet Papyrus ihre Preiserhéhung ab dem
1. Oktober 2008 u.a. mit gestiegenen Kosten fir Roh-
stoffe und Energie als auch fiir Logistikkosten, welche
ihre Zulieferanten zu Preiserhéhungen veranlasst haben.
Auch ihre Preiserh6hung auf den 3. Mai 2011 rechtfertigt
Papyrus mit hdéheren von ihren Lieferanten geltend ge-
machten Rohstoffkosten, v.a. fur Zellstoff und Chemika-
lien.** Fischer weist in zwei ihrer Preiserhohungsschrei-
ben ebenfalls auf die Bedeutung der Rohstoffpreise fir
die von ihr verlangten Preise hin.'*> Weiter fiihrt auch der
VSPG in einem Vortrag vom 18. Méarz 2011 an, dass

steigende Kosten fir Rohstoff und Energie die Produ-
zenten zwingen wirden, einen Preisaufschlag fur die
EURO-Markte fur WFC- als auch WFU-Papiere anzu-
kindigen.™

35. Weiter ist zu vermuten, dass in Anbetracht dessen,
dass ein bedeutender Teil des in der Schweiz erhéltli-
chen grafischen Papiers aus dem Euroraum stammt
(vgl. Rz 50), auch Anderungen im CHF/€-Wechselkurs
zumindest mittel- oder langerfristig die Einkaufspreise
der Schweizer Papiergrosshandler, gerechnet in
Schweizer Franken, zumindest in einem gewissen Gra-
de beeinflussen dirften, und zwar selbst dann, wenn
diese in Schweizer Franken einkaufen.

36. Mehrere der schweizerischen Papiergrosshandler
weisen darauf hin, dass sie einen Grossteil ihres grafi-
schen Papiers im Lagergeschéft in Schweizer Franken
einkaufen. So gibt Fischer an, dass sie [...] % ihrer La-
gerware in Schweizer Franken einkaufen, wahrend Pa-
pyrus schreibt, dass sie uber [...] % aller Einkaufe in
Schweizer Franken tatigt.'* Streckengeschéafte werden
verglichen mit Lagergeschéaften dabei deutlich haufiger
in Euros abgewickelt.

1 vgl. zwei Preiserhéhungsschreiben von Sihl+Eika von Anfang Sep-
tember 2008 und Anfang April 2010 (eingereicht durch Papyrus mit
ihrem Schreiben vom 28. Juni 2011).

2 yvgl. z.B. das Schreiben von Fischer beziiglich "W&hrungsrabatt”
vom 20. Juli 2010 (eingereicht von Fischer mit seinem Schreiben vom
21. Juli 2011, Anhang 3b).

¥ VSD — VSPG - Treffen vom 18. Marz 2011, Foliensatz des VSPG
(eingereicht von Fischer mit seinem Schreiben vom 21. Juli 2011).
WFC: wood-free coated; WFU: wood-free uncoated.

1 vgl. das Schreiben von Fischer vom 21. Juli 2011 an das Sekretari-
at, "Unterlagen zum Auskunftsbegehren 31-0383", sowie das E-Mail
von Papyrus an seine Kunden vom 12. August 2011 betreffend "Preis-
nachlass fur grafische Konsumpapiere".
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37. Gemass Fischer ist eine Anderung des Wahrungs-
verhaltnisses CHF/€, sofern ein gewisser Trend fest-
stellbar sei und eine gewisse Bandbreite Uberschritten
werde, ein Grund mit den Lieferanten zu verhandeln.
Dabei gibt sie an, Festpreise grundsatzlich fur [...] Mo-
nate zu vereinbaren. Die Grosse ihres Warenlagers und
der Umstand, dass ein sofortiger Abschlag in einer, wie
Fischer schreibt, von ihren Kunden erwarteten Grossen-
ordnung zu Verlustzahlen fiihren wirde, bewirkt gemass
Fischer, dass evt. Preisnachlasse durch Lieferanten erst
nach [vier] Monaten Wirkung zeigen wirden. So gewahr-
te Fischer, nachdem sich ein Sinken des Euros gegen-
Uber dem Schweizer Franken abzeichnete, wie aus vor-
hergehender Tabelle 4 ersichtlich, schliesslich auf den
21. Juli 2010 sowie auf den 28. Juni 2011 jeweils einen
Wahrungsrabatt von 3 %. Auch Antalis weist in ihrem
Preisnachlassschreiben betreffend ihre Preisreduktion
per 15. August 2011 explizit darauf hin, dass es sich
dabei um einen Wahrungsrabatt handelt, und Papyrus
schreibt bezlglich ihren auf den gleichen Zeitpunkt ge-
wahrten Rabatt, dass dieser trotz ihrer zu tber 90 % in
Schweizer Franken getatigter Einkaufe gewahrt werden
kann (vgl. Rz 36).

38. Es zeigt sich also, dass Anderungen bei den Ein-
kaufspreisen der schweizerischen Papiergrosshandler -
seien diese auf Anderungen der Rohstoff- oder Energie-
preise, denen sich die Papierhersteller gegenubersehen,
oder auf Anderungen des Wechselkurses, v.a. des
CHF/€-Kurses, zuruckzufuhren - die schweizerischen
Papiergrosshandler in ahnlicher Art und Weise betreffen
kdénnen. Somit ist nicht auszuschliessen, dass allfallige
Preiserh6hungen oder —abschlage der schweizerischen
Papiergrosshandler, welche zu einem ahnlichen Zeit-
punkt und in &hnlicher Hohe ausfallen, nicht das Resul-
tat einer Absprache sind, sondern das Resultat ahnlich
verlaufender Anderungen bei den Einkaufspreisen.

B.2.2.5 Fazit bezlglich Preisabreden zwischen Pa-
piergrosshandlern

39. Das Sekretariat hat keine konkreten Anhaltspunkte
fur Absprachen zwischen den vier schweizerischen Pa-
piergrosshandlern gefunden. Beziglich Preisabreden
hat ein beispielhafter Vergleich der Listenpreise eines
bestimmten Papiertyps bei den vier Grosshéndlern er-
geben, dass sich diese Preise deutlich voneinander un-
terscheiden. Des weiteren hat eine Analyse der Rabatt-
vergabe auf die Listenpreise gezeigt, dass sich auch
diese bei den vier Papiergrosshandlern unterscheiden
und mindestens ein Teil der Grosshandler fir einen be-
deutenden Teil seiner Kundschaft individuelle Rabatte
aushandelt. Somit ist auch diesbeziglich keine Koordi-
nation zwischen den Grosshandlern zu erkennen. Eine
Sichtung der dem Sekretariat vorliegenden Informatio-
nen beziglich Preisaufschldge und —abschlage, welche
die Grosshéndler auf ihre Preisliste oder Teile davon
vorgenommen hatten, hat lediglich eine Ubereinstim-
mung bei zwei Handlern bezlglich H6he und Zeitpunkt
eines Preisabschlags gezeigt, was fir sich alleine kaum
als Indiz einer Preisabsprache gewertet werden kann.
Schliesslich ist anzumerken, dass, selbst wenn solche
Ubereinstimmungen vorliegen, diese durch exogene
Faktoren wie Anderungen der Kostenstrukturen bei den
Herstellern oder Wechselkursanderungen hervorgerufen
sein kénnten.

B.2.3 Fazit zu moglichen Wettbewerbsabreden

40. Das Sekretariat hat keine konkreten Anhaltspunkte
fur eine Behinderung von Parallelimporten durch die vier
schweizerischen Papiergrosshandler und deren Tochter-
resp. Muttergesellschaften oder durch Papierhersteller
gefunden und somit keine Anhaltspunkte fur eine Abrede
gemass Art. 5 Abs. 4 KG in dieser Sache. Ebenso hat
das Sekretariat keine konkreten Anhaltspunkte fir eine
Abrede zwischen den vier schweizerischen Papierher-
stellern ausgemacht, also fiir eine Abrede gemass Art. 5
Abs. 3 KG.

B.2.4 Relevante Markte und Wettbewerbssituation

41. Obgleich keine Anhaltspunkte fur eine Abrede be-
zuglich grafische Papiere gefunden werden konnten, soll
abschliessend dennoch ein kurzer Uberblick uber die
Wettbewerbssituation im Bereich des Grosshandels mit
grafischen Papieren in der Schweiz gegeben werden, da
dies dazu beitragen kann aufzuzeigen, welchen Markt-
gegebenheiten sich Unternehmen der grafischen Indust-
rie beim Kauf von grafischen Papieren gegentbersehen.
Dazu werden vorab kurz die relevanten Markte bezlg-
lich die Beschaffung von grafischen Papieren durch Un-
ternehmen der grafischen Industrie abgegrenzt.

B.2.4.1 Relevante Markte
Sachlich relevante Markte

42. Der sachliche Markt umfasst alle Waren oder Leis-
tungen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer
Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwendungs-
zwecks als substituierbar angesehen werden (Art. 11
Abs. 3 Bst. a der Verordnung Uber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschlissen vom 17. Juni 1996
[VKU; SR 251.4], die hier analog anzuwenden ist).

43. Der Begriff "Grafische Papiere" kennt unterschiedli-
che Definitionen, so dass bei der Verwendung dieses
Begriffs nicht immer vom Gleichen ausgegangen wird.
So gehdren gemass der Confederation of European
Paper Industries CEPI zu den grafischen Papieren nicht
nur ungestrichene, holzhaltige (uncoated mechanical),
ungestrichene, holzfreie (uncoated woodfree) und ge-
strichene Papiere (coated paEers), sondern auch Zei-
tungsdruckpapier (newsprint).

44. Unternehmen der grafischen Industrie beziehen ih-
ren Bedarf an Papieren bei Papiergrosshandlern
und/oder direkt bei Papierherstellern.16 Papiergross-
handler bieten den Unternehmen der grafischen Indust-
rie dabei verschiedene Vorteile gegentber einem Di-
rektbezug bei Papierherstellern. So verfigen die
schweizerischen Papiergrosshéandler Uber ein breites
Sortiment an Papieren verschiedener Hersteller und
kénnen so ab Lager (sog. Lagergeschéft) in der Regel

'* http://mww.cepi.org, Link: Statistics, Link: Definitions, besucht am
27. Oktober 2011.

!® Nebst Unternehmen der grafischen Industrie liefern Papierhersteller
auch an weitere Endkunden wie kleinere und mittlere Unternehmen,
welche Papier fUr ihre Blroaktivititen bendétigen sowie an Zwischen-
handler wie Anbieter von Burobedarfsartikeln und Handler (vgl. RPW
2005/3, S. 490 ff., Stora Enso/Schneider).
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schneller, ofter (je nach Region ein bis zwei Mal taglich)
und flexibler liefern als Papierhersteller. Sie sind auch
bereit, kleinere Mengen zu liefern. Ein Direktbezug bei
Papierherstellern (sog. Streckengeschéfte), sei es mit-
tels einer Bestellung beim Grosshandler oder direkt beim
Papierhersteller, bietet sich v.a. bei grésseren Bestell-
mengen und insbesondere auch im Rollenbereich an,
wobei der Kunde in der Regel mit tieferen Preisen rech-
nen kann als beim Lagergeschéft.

45, Fir viele kleinere Papierbestellungen und fir Bestel-
lungen, die schnell geliefert werden sollen, kommt de
facto aber nur eine Bestellung ab Lager des Papier-
grosshandlers in Frage. Deshalb ist die Beschaffung von
Papieren via Grosshéndler fir Druckereien nur bedingt
mit dem Direktbezug von Papieren beim Papierhersteller
substituierbar. In Ubereinstimmung mit der bisherigen
Praxis der Wettbewerbskommission'’ sowie mit der Pra-
xis der Europaischen Kommission'® wird deshalb nach-
folgend von separaten sachlich relevanten Markten ei-
nerseits fir die Beschaffung von Papieren bei Gross-
handlern einerseits und fir eine Beschaffung direkt bei
Papierherstellern andererseits ausgegangen. Da das
Ergebnis der vorliegenden Vorabklarung allerdings auch
bei einer engeren oder weiteren sachlichen Marktab-
grenzung gleich bleibt, kann die genaue sachliche
Marktabgrenzung vorliegend aber offen gelassen wer-
den.

Raumlich relevante Markte

46. Der raumliche Markt umfasst das Gebiet, in welchem
die Marktgegenseite die den sachlichen Markt umfas-
senden Waren oder Leistungen nachfragt oder anbietet
(Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU, der hier analog anzuwenden
ist).

47. Gemass Stora Enso/Schneider (RPW 2005/3,
S. 492, Rz 24) beziehen die Kunden der Papiergross-
handler ihre Produkte zu einem grossen Teil in der
Schweiz. Befragungen von Unternehmen der grafischen
Industrie im Rahmen der vorliegenden Vorabklarung
haben dieses Bild bestétigt. So haben, wie bereits in Rz
13 geschildert, von den 38 antwortenden Unternehmen
der grafischen Industrie lediglich deren zehn — aus-
schliesslich grossere Firmen — bereits versucht, aus dem
Ausland zu beziehen, sieben davon mit Erfolg. Deren
Anteil wére wohl noch deutlich geringer ausgefallen,
wenn unter den Antwortenden nicht 19 der 20 grdssten
Deutschschweizer Unternehmen der grafischen Industrie
gewesen waren (bei insgesamt rund 2600 zur grafischen
Industrie zu z&hlenden Betrieben, vgl. Tabelle 6).

48. Die meisten Unternehmen der grafischen Industrie
beziehen dabei Produkte bei mindestens einem schwei-
zerischen Papiergrosshandler, dagegen dirfte der Anteil
derjenigen Druckereien, welche (auch) bei auslandi-
schen Papiergrosshandlern beziehen, sehr gering sein.
So haben geméass der Umfrage des Sekretariats im
Rahmen der vorliegenden Vorabklarung lediglich 2 von
38 Unternehmen bereits erfolgreich bei im Ausland an-
sassigen Papiergrosshandlern (sei es mit oder ohne
Tochtergesellschaft in der Schweiz) eingekauft (vgl.
Tabelle 1). Verschiedene Griinde sprechen dabei beim
Lagergeschaft fir einen vorrangigen Bezug aus der
Schweiz, so u.a. der Vorteil bei der Belieferung, der sich
aus einer gewissen Nahe zu einem der Lager des jewei-

ligen schweizerischen Papiergrosshandlers ergibt,19 die
Kosten der Abwicklung am Zoll und die Tatsache, dass
die Mutter- und Tochterunternehmen der in der Schweiz
ansassigen Papiergrosshandler ein Interesse daran
haben dirften, dass Schweizer Kunden nicht durch sie
selbst, sondern durch ihre Schweizer Tdchter beliefert
werden. Deshalb wird vorliegend von einem schweizwei-
ten Markt fir den Bezug von grafischem Papier bei
Grosshandlern (Lagergeschaft) ausgegangen.®
Schliesslich kann die genaue réumliche Marktabgren-
zung aber offen gelassen werden, da auch durch eine
engere oder weitere raumliche Abgrenzung das Ergeb-
nis der vorliegenden Vorabklarung nicht verandert wird.

49. Wird dagegen direkt bei Papierherstellern gekauft
oder bei Grosshandlern bestellt aber direkt von der Pa-
pierfabrik geliefert, d.h. handelt es sich um sog. Stre-
ckengeschéfte, sind Bezlige aus dem Ausland haufiger.
Deshalb kann bei der Direktbelieferung durch Papierher-
steller von einem Markt, der weiter als die Schweiz und
allenfalls europdisch ist, ausgegangen werden. Da das
Ergebnis der Analyse dieser Vorabklarung durch die
genaue raumliche Festlegung dieses Marktes nicht ver-
andert wird, kann die genaue raumliche Marktabgren-
zung hierzu offen gelassen werden.

B.2.4.2 Wettbewerbssituation

50. Gemass dem Verband der Schweizerischen Zell-
stoff-, Papier- und Kartonindustrie (ZPK) produzieren die
Schweizerischen Papierhersteller jéhrlich 1,7 Mio. Ton-
nen Papier, was einem Umsatz von knapp CHF 2 Mia.
entspricht. Wahrend gemass ZPK gegen 70 % davon
exportiert werden, wird andererseits 2/3 des inlandi-
schen Papierbedarfs importiert.21 An grafischem Papier
wurden in der Schweiz 2010 rund 0.748 Mio. Tonnen
produziert und 0.613 Mio. Tonnen nachgefragt.”” Dabei
hatten die Importe an grafischem Papier ein Volumen
von 0.463 Mio. Tonnen, die Exporte ein solches von
0.598 Mio. Tonnen.

7vgl. RPW 2005/3, S. 490 ff., Stora Enso/Schneider

8 Gemass COMP/M.2245, Metsa-Serla/Zanders, Rz 13, stellen der
Verkauf von Feinpapier via Handler und Direktverk&ufe durch Herstel-
ler separate sachlich relevante Markte dar. Bei COMP/M.4753, Anta-
lissMAP, Rz 13, wurde ein Markt fir den Verkauf und den Vertrieb von
Feinpapier durch Héandler definiert, wahrend im Entscheid
COMP/M.3822 Stora Enso/ Schneiderséhne Papier (Rz 7-9) offen
gelassen wurde, ob Verkaufe durch Papierhandler durch andere Kana-
le substituierbar sind, z.B. durch Bestellungen beim Grosshandler mit
Lieferung durch einen Papierhersteller (sog. indent sales).

1% 30 hat beispielsweise Papyrus Schweiz ein Logistikzentrum und vier
Logistikplattformen, wahrend Fischer zwei Standorte hat.

2 |n der EU wurde der Markt fiir die Verteilung von grafischem Papier
resp. fur die Verteilung Feinpapier Ublicherweise national abgegrenzt
(COMP/M.2245,Metsé-Serla/Zanders; COMP/M.2020,Metsé-Serla/Mo-
do), aber auch darauf hingewiesen, dass der Markt fiir die Verteilung
von Feinpapier bei kleineren Landern mdglicherweise auch weiter als
national sein konnte (COMP/M.4753, Antaliss/MAP, Rz 18). Gemass
einem weiteren Entscheid der EU entspricht der Markt fur den Papier-
handel raumlich einem Radius von maximal 200—-250 km vom Lager-
haus (COMP/M.3822, Stora Enso/ Schneiderséhne Papier, Rz 11).

2 hitp:/www.zpk.ch/m, besucht am 19. Oktober 2011.

2 ygl. www.zpk.ch, Link: Infos zur Branche, Link: Zahlen & Fakten,
Link: Tabellen JB 2010 zum Download, Stand: 20. Oktober 2011.
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51. Viele schweizerische Papierfabriken mussten in den
vergangenen Jahren und Jahrzehnten schliessen. So
gab es gemass der Neuen Luzerner Zeitung®® 1990
noch 27 Papierfabriken in der Schweiz, Ende 2011 da-
gegen wird es nur noch deren elf geben. So wurde im
Juli 2011 der definitive Schliessungsentscheid der zum
stidafrikanischen Sappi-Konzern gehérenden Papierfab-
rik Biberist bekannt gegeben. Zu den im Markt verblei-
benden Papierfabriken gehéren u.a. die Ziegler Papier
AG in Grellingen (unabhangig) und die zur CPH Chemie
+ Papier Holding AG (Schweiz) gehdrende Perlen Papier
AG. Auch europaweit findet ein Konzentrationsprozess
bei Papierherstellern statt.

52. In der Schweiz gibt es, wie bereits in Rz 2 genannt,
vier Papiergrosshéandler. Grosster Handler von grafi-
schem Papier in der Schweiz ist, wie aus nachfolgender
Tabelle 5 ersichtlich, Papyrus mit einem Umsatz im Jahr
2010 von CHF [...], gefolgt von Fischer mit CHF [...],

Antalis mit CHF [...] und Inapa mit CHF [...]. Geht man
davon aus, dass der Gesamtmarkt sich aus den Umséat-
zen dieser vier Papiergrosshéndler zusammensetzt, so
hatte Papyrus 2010 einen Marktanteil von rund [...] %,
Fischer einen solchen von [...] %, Antalis von [...] % und
Inapa von [...] %.

53. Die vier Papiergrosshandler geben als ihre fiinf wich-
tigsten Lieferanten fir grafische Papiere 2010 solche in
der Schweiz und in weiteren européischen Landern an.
Drei der vier Grosshandler bezogen 2010 grafische Pa-
piere dabei auch von konzerninternen Lieferanten, aller-
dings jeweils nur zu einem geringen Prozentsatz. Jeder
der vier Grosshandler verfugt dabei bei grafischen Pa-
pieren Uber einen Kundenstamm von (teilweise sehr
deutlich) tber 1000 Kunden (Stand: 2010). Die befragten
Grosshandler erzielen dabei [...] % ihres schweizweiten
Umsatzes mit grafischen Papieren mit Lagergeschéften,
entsprechend also [...] % mit Streckengeschéften.

Tabelle 5: Umsatz der Papiergrosshéndler mit grafischen Papieren in der Schweiz,

Jahr Schweizweiter Umsatz mit grafischem Papier [CHF Mio.]

Antalis Fischer Inapa Papyrus® Summe
2007 [.] [.] [.] [.] [.]
2008 [...] [.] [..] [..] [.]
2009 [.] [.] [.] [.] [.]
2010 [.] [.] [.] [.] [.]

Quelle: Angaben der jeweiligen Papiergrosshandler und darauf basierende Berechnungen des Sekretariats.

54. Gemass eines Artikels der Zeitschrift Druckmarkt®™
gibt es in der Schweiz aktuell etwa 1800—2000 Drucke-
reien. Die meisten davon sind Kleinbetriebe. So schatzt
die VISCOM, dass es 2007 in der Schweiz rund 2600
Betriebe in der grafischen Industrie gab, davon Uber
2000 Kleinbetriebe mit unter 10 Mitarbeitern, rund 400
Firmen mit 10-49 Mitarbeitern und nur rund 90 mit 50
Mitarbeitern oder mehr (vgl. Tabelle 6). Die Schweizeri-
sche Druckereibranche ist in zwei Verbanden organi-
siert, erstens der VISCOM und zweitens dem Verband
der Schweizer Druckindustrie (VSD).

% papierindustrie schopft neue Hoffnung ", Neue Luzerner Zeitung
Gesamtausgabe, 08.09.2011.

2 Ohne Kopier- und Rollenpapier.

% "Die Faust im Sack", Druckmarkt 59, Juni/Juli 2011, S. 11.
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Tabelle 6: Schatzung der Anzahl Betriebe und Arbeiter in der grafische Industrie, Schweiz, 2007

Anzahl Beschaftigte pro Betrieb | Arbeitsstatten Beschaftigte

Anzahl Anteil | Anzahl Anteil

Arbeitsstatten | in % Beschiftigte | in %
1-9 2150 81.5 7365 24.7
10-—49 397 15.1 9032 30.2
50 - 99 51 1.9 4060 13.6
100 - 499 38 1.4 7810 26.1
500 und mehr 2 0.1 1610 54
Total 2638 100 29877 100

Quelle: Schatzung der VISCOM, basierend auf Daten der Betriebszéhlung des Bundesamtes fir Statistik fir 2005, veroffentlicht

in VISCOM, "Zahlen und Fakten 2009" S. 6.

55. Unternehmen der grafischen Industrie beziehen ih-
ren Bedarf an grafischen Papieren v.a. bei Papiergross-
héandlern und/oder direkt bei Papierherstellern. Die vom
Sekretariat angeschriebenen Unternehmen der grafi-
schen Industrie wurden gebeten, ihre jeweils funf wich-
tigsten Lieferanten fur grafische Papiere im Jahr 2010 zu
nennen inkl. einer Schatzung der jeweiligen Bezige.
Dabei zeigt sich, dass 36 der 38 Antwortenden mindes-
tens einen der vier schweizerischen Papiergrosshandler
zu ihren funf wichtigsten Lieferanten fur grafische Papie-
re zahlte, wahrend lediglich 9 der 38 Antwortenden min-
destens einen "klassischen" Hersteller grafischer Papie-
re (Hersteller z.B. von Couverts und von Nischenproduk-
ten wie Ansichtskarten und Bucheinbdnden ausgenom-
men) als einer ihrer funf wichtigsten Lieferanten nannte.
Dies bedeutet, dass fur die grosse Mehrheit der befrag-
ten Unternehmen der direkte Bezug von Papierherstel-
lern wenig bedeutend ist. Zahlt man dagegen die ange-
gebenen Volumina der jeweils funf wichtigsten Lieferan-
ten aller Antwortenden zusammen, zeigt sich, dass mit
CHF 114 Mio. ein deutlich héheres Volumen auf Papier-
hersteller entfallt als auf Grosshandler mit CHF 69 Mio.*®
bei einem gesamthaft angegebenen Bezug an grafi-
schen Papieren Uber alle Lieferanten der 38 Unterneh-
men von CHF 205 Mio. Dieser hohe Wert ist sicherlich
auch darauf zurtckzufiihren, dass unter den 38 antwor-
tenden Unternehmen 19 der 20 gréssten Unternehmen
der grafischen Industrie in der Deutschschweiz vertreten
sind. So gehoren acht der neun Unternehmen, welche
einen "klassischen" Papierhersteller als einen ihrer finf
wichtigsten Lieferanten genannt haben, zu den 20 gréss-
ten Deutschschweizer Unternehmen der grafischen In-
dustrie, und auch das neunte Unternehmen hat tber 50
Mitarbeiter.?’

56. Die befragten Unternehmen der grafischen Industrie
wurden aufgefordert, die Preisentwicklung von 2007 bis
2010 fur ihr meistgekauftes Papier anzugeben. 29 gaben
an, dass es sich bei diesem um ein Bogenpapier handel-
te, deren fiinf, dass es ein Rollenpapier war. Die Ergeb-
nisse dieser Befragung beziiglich Preisentwicklung sind

in Tabelle 7 dargestellt. Wie daraus ersichtlich ist, stieg
bei denjenigen, welche ein Bogenpapier als ihr meistge-
kauftes Produkt nannten, der Preis dieses meistgekauf-
ten Papiers 2008 gegenuber 2007 um durchschnittlich
0,9 %, lag 2009 gegeniber 2007 mit einem Plus von
1,2 % nochmals leicht daruber und sank 2010 auf ein
Niveau von 1,1 % unter demjenigen von 2007. Bei Rol-
lenpapier stieg der Preis 2008 gegeniber 2007 mit ei-
nem Plus von 4,2 % starker an, verharrte dann 2009 auf
etwa gleichem Niveau und sank 2010 sehr stark um
9,0 % unter das Niveau von 2007. Letztere Durch-
schnittswerte basieren allerdings lediglich auf drei Be-
obachtungen,28 so dass die Aussagekraft dieser Be-
obachtung beschrénkt ist.

57. Auch die Papiergrosshéandler wurden zur Preisent-
wicklung befragt. Es zeigt sich in Tabelle 8, dass sich die
Preise von grafischem Papier bei den einzelnen Gross-
handlern gemass deren Einschatzung recht unterschied-
lich entwickelt haben. [...]. Alle drei Antwortenden schat-
zen, dass ihre Preise fur grafische Papiere 2010 tiefer
ausfielen als 2009.%° Eine Tendenz sinkender Preise ab
2010 lasst sich auch aus den in Tabelle 4 aufgefuhrten
Preisanpassungen auf die Listenpreise seitens der vier
Grosshandler erkennen.

% Das Gesamtvoluminen an grafischem Papier, welches jeweils bei
Grosshéndlern und bei Papierherstellern bezogen wurde, liegt dem
Sekretariat allerdings nicht vor.

" Weiter wurden auch Unternehmen, welche sich auf die Produktion
von Produkten wie Couverts und Buchumschlége spezialisieren sowie
kleinere Handler und teilweise auch mit grafischen Papieren handeln,
als die funf wichtigsten Lieferanten angegeben (Gesamtsumme dieser
Gruppe sowie Diverse ca. CHF 0,5 Mio.).

% Einer der funf Unternehmen mit Rollenpapier als meistgekauftem
Produkt gab keine Preise an, ein weiterer gab Preise in Euros an.

® Fischer beantwortete diese Frage nicht.
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Tabelle 7: Preisentwicklung beim meistverkauften Papier, Preise verglichen mit 2007

Jahr Preisniveau verglichen mit 2007

(in Klammern Anzahl Beobachtungen)

Bogenpapier Rollenpapier
2008 +0,9 (26) +4,2 (3)
2009 +1,2 (27) +4,0 (3)
2010 -1,1 (27) -9,0 (3)

Quelle: Berechnungen gestiitzt auf Angaben von Unternehmen der grafischen Industrie

Tabelle 8: Schatzung, wie sich die Preise der eigenen Firma fur grafische Papiere durchschnittlich entwickelt haben

Antalis Inapa Papyrus
2008 verglichen mit 2007 [...] [...] [...]
2009 verglichen mit 2007 [...] [...] [...]
2010 verglichen mit 2007 [...] [...] [...]

Bemerkung: Von Fischer keine Antwort hierzu.

58. Die Unternehmen der grafischen Industrie sehen
sich bei der Beschaffung von grafischem Papier vier
schweizerischen Papiergrosshéndlern gegentber. Fir
die meisten der vielen kleineren Druckereien sind diese
vier Grosshandler de facto die einzige Bezugsquelle. Ein
alternativer Bezug direkt bei schweizerischen Papierher-
stellern und/oder bei verschiedenen Quellen im Ausland
kommt dabei v.a. fur die grossen Unternehmen der gra-
fischen Industrie in Frage.

B.2.4.3 Fazit

59. Die Analyse der Wettbewerbssituation im Bereich
grafischer Papiere zeigt, dass die grafische Industrie der
Schweiz aus einer Vielzahl von kleineren Unternehmen
mit weniger als zehn Mitarbeitern und verhaltnismassig
wenigen grossen Unternehmen mit 50 Mitarbeitern oder
mehr besteht. Vor allem kleinere Unternehmen beschaf-
fen ihren Bedarf an grafischem Papier aus praktischen
Grinden wie des angebotenen Lieferservices haupt-
sachlich bei einem der vier in der Schweiz tatigen Pa-
piergrosshandler. Dagegen durfte der direkte Bezug bei
Papierherstellern nur fiir eine Minderheit der Unterneh-
men der grafischen Industrie, und zwar v.a. fur gréssere
Unternehmen, von Bedeutung sein, da sich ein solcher
Bezug in der Regel v.a. fir grossere Bestellmengen
anbietet.

60. Samtliche der vier Papiergrosshandler sind aufgrund
ihrer Umsétze als wichtige Wettbewerber im Bereich des
Absatzes von grafischen Papieren in der Schweiz via
den Grosshandel einzustufen. So verflgte der umsatz-

starkste Handler in diesem Bereich 2010 uber einen
Marktanteil von rund [...] %, wéahrend die Nummer vier
noch einen Marktanteil von rund [...] % inne hatte. 2007
waren die Marktanteile der vier Papiergrosshandlern in
diesem Bereich mit Marktanteilen von [...] % bis [...] %
sogar noch etwas ausgeglichener.

61. Schliesslich ergibt sich aus der Befragung von Un-
ternehmen der grafischen Industrie, dass der Preis ihres
jeweils meistgekauften Bogenpapiers 2008 und 2009
verglichen mit 2007 durchschnittlich leicht hoher lag,
2010 dagegen durchschnittlich auf einen Wert unter
demjenigen von 2007 sank. Auch die Antworten dreier
Papiergrosshandler bezuglich ihrer Verkaufspreise fir
grafisches Papier deuten darauf hin, dass das Preisni-
veau fur grafisches Papier 2010 verglichen mit 2009
gesunken ist.

C Schlussfolgerungen

Das Sekretariat der Wettbewerbskommission, gesttitzt
auf den bekannten Sachverhalt und die vorangehenden
Erwégungen,

1. stellt fest, dass keine geniigenden Anhaltspunkte
fur eine unzulassige Wettbewerbsbeschrankung
vorliegen;

2. beschliesst, die Vorabklarung ohne Folgen einzu-
stellen;

3. teilt den Parteien die Einstellung der Vorabklarung
mit.
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B1l 4. Beratungen
Conseils
Consulenze
B14 1. Benchmarking Hypothekarzinsmargen

Beratung betreffend Benchmarking Hypothekarzinsmar-
gen

Benchmarking Hypothekarzinsmargen als Informations-
austausch (Art. 5 KG); Beurteilungskriterien; Art. 23 Abs.
2 KG

. Sachverhalt

Mit Schreiben vom 25. Juli 2011 ersuchte die Gesuch-
stellerin um Beratung gemass Art. 23 Abs. 2 des Bun-
desgesetzes vom 6. Oktober 1995 Uber Kartelle und
andere Wetthewerbsbeschrankungen (Kartellgesetz,
KG; SR 251) betreffend nachfolgenden Sachverhalt. Die
Gesuchstellerin plant die Erstellung eines Benchmarks
Uber die Hypothekarzinsmargen von festen 1. Hypothe-
ken in der Schweiz. Zu diesem Zweck sollen die Banken
in der Schweiz moglichst vollzahlig ihre entsprechenden
Daten der Gesuchstellerin zur Verfligung stellen. Im
Bezug auf 1. Hypotheken mit fixer Laufzeit, welche zwi-
schen dem 1. Januar 2000 und 31. Dezember 2010
betreffend in der Schweiz befindliche Objekte und
Schuldner vergeben wurden, sind dies: das Datum der
Kreditvergabe, die Kredith6he, Laufzeit, Zinssatz und
Belehnungshohe der Ersthypothek, weiter der Kunden-
typ (Privat-/Firmenkunde) und die Postleitzahl der ver-
gebenden Filiale (letzteres wird nicht offen gelegt). An-
hand des Benchmarks sollen folgende Darstellun-
gen/Auswertungen ermaoglicht werden:

1. Eine grafische Darstellung der Margensituation
nach einzelnen MS-Regionen (mobilité spatiale)’,
welche jeweils mindestens 4 Banken erfassen
missen; andernfalls werden Regionen zusam-
mengelegt und vergrossert.

2. Tabellen und charttechnische Auswertungen der
Preisdurchsetzung sowie Zinsmargen-Entwicklung
Uber die Zeit in den MS-Regionen mithilfe ver-
schiedener mdaglicher Filter (Privat-/Firmenkunde,
Neuhypothek/Verlangerung, Hypothekarhthe von/
bis, Belehnungshodhe von/bis, Laufzeit), aus wel-
chen jeweils die Jahresdurchschnittsmargen der
Teilnehmer in Relation mit dem gewabhlten jeweili-
gen Filter in anonymisierter Form ersichtlich wird
("1 Linie pro Bank").

Die teilnehmenden Banken werden je einmalig ein ent-
sprechendes Set an Auswertungen betreffend das eige-
ne Institut gegen Gebihr (ausgenommen UBS/CS und
Raiffeisen) erhalten. Eine erneute Benchmark-Erstellung
ware frihestens in 5 Jahren vorgesehen.

Gemaéss Gesuchstellerin besteht der Nutzen fur die
Banken in der Kontrolle der eigenen Strategieerrei-
chung. Ziel der Analyse soll es einerseits sein, den Ban-

ken aufzuzeigen, ob sie (ihre Mitarbeiter) ihre Strategie
beziglich Pricing in den letzten zehn Jahren umsetzen
konnten, andererseits lhnen die Interpretation der eige-
nen Zinsergebnisse unter Beriicksichtigung eines regio-
nalen Fokusses zu ermdglichen.

Il. Beurteilung

Die Wettbewerbsbehorden hatten bereits verschiedent-
lich Informationsaustauschverfahren zu beurteilen, u.a.
ein Benchmark-Projekt im Versicherungssektor.2 Priméa-
res Ziel eines Benchmarkings sollte "die Steigerung der
Effektivitat und der Wettbewerbsfahigkeit eines Unter-
nehmens durch einen Vergleich mit den in der Ver-
gleichsgruppe identifizierten Klassenbesten™®  sein.
Benchmark-Systeme sind folglich nicht an sich wettbe-
werbsbeschrankend, sondern im Einzelfall auf ihre Eig-
nung zur Wettbewerbsbeschrankung respektive ihre
voraussichtlichen Auswirkungen hin zu prifen. Aufgrund
von Benchmarks kann einerseits die Performance von
Unternehmen verglichen werden, was Anreize zur Wett-
bewerbsverbesserung geben kann, andererseits erleich-
tert die damit einhergehende Erhéhung der Transparenz
die gegenseitige Abstimmung.*

Das Wettbewerbsergebnis eines Informationsaustau-
sches und damit die Antwort auf die Frage, ob von ei-
nem Benchmark pro- oder antikompetitive Wirkungen zu
beflrchten sind, héngt einerseits von der konkreten

! Gemass Homepage des Bundesamtes fir Statistik lasst sich die
Schweiz in 106 sogenannte MS-Regionen aufteilen, welche sich durch
eine gewisse raumliche Homogenitat auszeichnen und dem Prinzip
von Kleinarbeitsmarktgebieten mit funktionaler Orientierung auf Zent-
ren gehorchen. Einzelne MS-Regionen sind kantonsubergreifend. Die
MS-Regionen gelten bis heute als wichtige mikroregionale Analyse-
gliederung der Schweiz. Sie werden in der Regel als mikroregionale
Zwischenebene fir zahlreiche wissenschaftliche und regionalpolitische
Zwecke verwendet (http://www.bfs.admin.ch/bfs/portal/de/index/regio
nen/11/geo/analyse_regionen/03.html; 21.10.2011).

2 RPW 2007/1, 165 ff., Praxis der schweizerischen Wettbewerbsbehor-
den im Versicherungsbereich — Anhang V: Benchmarking-Analysen im
Bereich Lebensversicherungen (nachfolgend: Benchmarking-Analysen
im Bereich Lebensversicherungen).

® PHILIPP VOET VAN VORMIZEELE, Mdglichkeiten und Grenzen von
Benchmarking nach europaischem und deutschem Kartellrecht, in:
WuW 2/2009, 143 — 155, 143. In der Regel steht die Kostenoptimie-
rung im gebenchmarkten Bereich im Vordergrund, weshalb Benchmar-
king auch als Kostenuntersuchung qualifiziert werden kann (vgl. DERS.,
145 mit weiteren Hinweisen).

* RPW 2007/1, 144, Rz 36, Praxis der schweizerischen Wettbewerbs-
behoérden im Versicherungsbereich. Siehe auch mit weiteren Ausfiih-
rungen PHILIP BIERBACH, Benchmarking — Rechtliche Einordnung unter
besonderer Bericksichtigung des Kartellrechts, Européische Hoch-
schulschriften Bd. 3489, 283.
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Ausgestaltung des Informationsaustausches an sich ab
(der Art und Qualitat der ausgetauschten Daten etc.)
sowie andererseits von der Struktur, den Eigenschaften
des betroffenen Marktes.? Bei Margen-Benchmarks kann
im Ubrigen nicht gleichsam von Effizienzsteigerungen
ausgegangen werden wie bei den ublichen Kosten-
benchmarks®, weshalb sie aus wettbewerbsrechtlicher
Sicht grundsatzlich grésserer Skepsis begegnen und zu
einer entsprechend kritischen Prifung der relevanten, im
Folgenden zu betrachtenden Faktoren fihren missen.
Abschliessend ist zu fordern, dass der Informationsaus-
tausch auf das fur die Erreichung der eigentlichen
Benchmarking-Ziele zwingend Erforderliche und damit
das Ndotigste zu reduzieren ist. Damit kann der Gefahr
begegnet werden, dass anlasslich der Studie auch In-
formationen ausgetauscht werden, die wettbewerbsbe-
schrankende Wirkungen entfalten kénnen.” Nachfolgend
wird darauf eingegangen, wie sich im vorliegenden Fall
diejenigen Elemente présentieren, welche gemass der
bisherigen Praxis der Wettbewerbsbehorden in diesem
Zusammenhang und damit u.a. fur die Beurteilung von
Benchmark-Projekten von entscheidender Bedeutung
waren:®

Inhalt der ausgetauschten Informationen:

Bei der Beurteilung des vorliegend geplanten Bench-
marking-Projekts ist festzuhalten, dass es sich in Abwei-
chung zum klassischen "Kosten-Benchmarking” um ein
"Margen-Benchmarking™ Uber die Hypothekarzinsmar-
gen von festen 1. Hypotheken handeln soll. Den Teil-
nehmern soll einerseits eine graphische Aufarbeitung
nach MS-Regionen mit unterschiedlicher Farbsattigung
je nach realisierter Zinsmarge, andererseits die eigenen
Werte sowie die Werte der anderen Teilnehmern mittels
Tabellen und Charts (eine Linie pro Teilnehmer; ver-
schiedene mdgliche Filter) je Region (vgl. néachster
Punkt) zur Verfigung gestellt werden.

Gemass der bisherigen Praxis der Wettbewerbsbehdor-
den ist ein Austausch von sensiblen — nicht zwingend
geheimen, jedoch Ublicherweise vertraulich gehaltenen,
firmenspezifischen — Informationen® grundsatzlich als
problematisch einzustufen, wogegen beim Austausch
von weniger sensiblen Informationen eine fallspezifische
Beurteilung erfolgen muss. Als problematisch wird re-
gelmassig der Austausch von Informationen betreffend
Preise, Margen, Rabatte, Preiserhthungen, einzelne
Kunden etc. angesehen.m Ein Austausch der Hypothe-
karzinsmargen tel quel wéare — als firmenspezifische
Kennzahl und Preiselement'! — demnach problematisch.

In casu werden jedoch die effektiven Margen weder
direkt unter den Unternehmen ausgetauscht noch der
Gesuchstellerin zugespielt. In den Analysen ausgewie-
sen werden durch die Gesuchstellerin mithilfe eines
standardisierten Refinanzierungssatzes errechnete Mar-
gen-Durchschnittswerte. Die individuellen Refinanzie-
rungssatze der Teilnehmer werden der Gesuchstellerin
nicht bekannt gegeben. Die Angaben der Unternehmen
werden aufbereitet und aggregiert, so dass gemass Ge-
suchstellerin keine konkreten Rickschliisse mehr auf die
Margen der Konkurrenten in einer Region mdglich sein
sollen (es finden im Rahmen des Benchmark-Projektes
keine Treffen zwischen den Teilnehmern statt, die indivi-
duellen Daten werden von der Gesuchstellerin jeder

Bank einzeln prasentiert). Auf die entsprechenden Vor-
kehren zur Aggregation wird unter den folgenden Punk-
ten eingegangen. Von ihnen wird abhé&ngig sein, ob be-
zuglich des vorliegend geplanten Austausches von Hy-
pothekarzinsmargen, welche grundsétzlich sensible
Daten darstellen, kartellrechtliche Bedenken anzubrin-
gen sind. Es muss ausgeschlossen werden koénnen,
dass durch die Informationen Riickschlisse auf das
individuelle Marktverhalten eines Konkurrenten gezogen
und der Informierte dadurch in die Lage versetzt werden
kénnte, sein eigenes Marktverhalten an dem des Kon-
kurrenten zu orientieren*?.

Aggregationsniveau:

Bei Informationsaustauschverfahren mit aggregierten
Daten ist der Grad der Aggregation entscheidend, denn
je detaillierter ausgetauschte Informationen sind, desto
einfacher ist es, das Verhalten anderer Unternehmen auf
dem Markt zu antizipieren und das eigene Verhalten
entsprechend anzupassenls. Demnach ist der Aus-
tausch von aggregierten Daten, d.h. solchen, die nur mit
hinreichender Schwierigkeit Ruckschliisse auf individuel-
le unternehmensspezifische Daten zulassen, in der Re-
gel weniger problematisch™.

Die Frage, ab wie vielen Unternehmen eine Zuordnung
der Angaben ausgeschlossen werden kann, kann nicht
allgemein und absolut beantwortet werden, sondern ist
ebenfalls abhangig vom konkreten Einzelfall."® Entschei-
dend ist die Frage, ob der Informationsaustausch Rick-
schlisse auf konkrete Wettbewerber erlaubt, etwa weil
die Teilnehmer nicht hinreichend anonymisiert oder die
Daten nicht hinreichend aggregiert wurden, oder weil
trotz  Anonymisierung und Aggregation besondere
Marktverhaltnisse gegeben sind, die dennoch eine leich-
te Zuordnung der Daten erlauben.®

® Vgl. auch Leitlinien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrags
Uber die Arbeitsweise der Europaischen Union auf Vereinbarungen
Uber horizontale Zusammenarbeit, ABI. C 11 vom 14.01.2011 S. 1 ff.,
Rz 75 (nachfolgend Leitlinie C11). BIERBACH (Fn. 4), 279.

®vgl. auch Fn. 3.

" Vgl. dahingehend BIERBACH (Fn. 4), 280, unter Verweis auf entspre-
chende Empfehlungen von Benchmarking-Zentren.

8 RPW 2007/1, 167, Rz 213, Benchmarking-Analysen im Bereich
Lebensversicherungen.

® MARCEL MEINHARDT/DANIEL HUFSCHMID, in: Basler Kommentar, Kar-
tellgesetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 6 Abs. 1 Bst. a und b 1.
HS KG N 166.

0 vgl. fur die EU Leitlinie C11, Rz 86; BSK KG-MEINHARDT/HUFSCHMID
(Fn. 9), Art. 6 Abs. 1 Bst. aund b 1. HS KG N 166.

1 Als Zinsmarge bezeichnet man die Differenz zwischen dem Zins,
den ein Kreditinstitut einerseits bei der Kredithingabe verlangt und
demjenigen Zins, den sie fur die zu diesem Zweck aufgenommenen
oder zu refinanzierenden Mittel zu zahlen hat (www.wirtschaftslexi
kon24.net/d/zinsspanne/zinsspanne.htm; 21.10.2011).

2 VOET VAN VORMIZEELE (Fn. 3), 151. Entsprechend auch BIERBACH
(Fn. 5), 283 und 290.

13 BSK KG- BUHLER/HALBHEER (Fn. 9), Okonomische Grundlagen und
Grundbegriffe, Vor Art. 1 KG N 106.

“ Leitlinie C11, Rz 89.

5 FLORIAN WAGNER-VON PAPP, "Who is't that can inform me?" — The
Exchange of Identifying and Non-ldentifying Information, in: E.C.L.R.
4/2007, 264 — 270, 265.

16 KARENFORT JORG, Der Informationsaustausch zwischen Wettbewer-
bern — kompetitiv oder konspirativ, WuwW 11/2008, 1154 — 1166, 1159.
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In casu sollen die einzelnen Datenséatze der Benchmar-
king-Analyse je MS-Region17 aggregiert werden. Sollten
in einer MS-Region weniger als vier Banken teilnehmen,
so wirde diese Region mit einer Nachbarregion zusam-
mengelegt, bis das Kriterium "weniger als vier Banken"
nicht mehr erfillt ist. Bei wie vielen der insgesamt 106
Regionen dies schlussendlich der Fall sein wird, ist nicht
bekannt. Jedenfalls sollen mit diesem Sicherungsme-
chanismus allfallig mégliche Rickschliisse auf einzelne
Institute verhindert werden. Geméass Gesuchstellerin sei
dies bereits bei lediglich drei Teilnehmern nicht mehr
maoglich.

Dennoch ist vor dem Hintergrund des oben Gesagten
und damit des geplanten Austausches grundsatzlich
sensibler Daten davon auszugehen, dass das Aggrega-
tionsniveau von der Anzahl Mindestbanken je MS-
Region (mindestens vier) her gesehen vorliegend als tief
anzusehen ist. Dies auch, da bei besonders heiklen
Daten in der Regel tendenziell eine starkere Aggregation
zu fordern ist.'® Das Sekretariat hat demnach von der
Anzahl Banken je Auswertungsregion her grundsatzlich
Bedenken, dass (insbesondere in Zusammenhang mit
den diversen Filtermdglichkeiten) effektiv jegliche Zu-
ordnung der Daten und damit Rickschlisse auf indivi-
duelles Marktverhalten ausgeschlossen sind. Sollte Letz-
terem nicht mittels der weiteren noch abzuhandelnden
Vorkehren begegnet werden kdnnen, so wére der ge-
plante Informationsaustausch aus Sicht des Sekretaria-
tes kartellrechtlich als problematisch anzusehen.

Starker fallt die Aggregation in sachlicher Hinsicht aus.
Ausgewiesen werden sollen ausschliesslich die Jahres-
durchschnittszinsmargen. Dazu sollen die Zinsmargen
der einzelnen Institute je MS-Region monatlich mit stan-
dardisierten Refinanzierungskosten berechnet und bei
den anschliessenden Auswertungen die Daten auf ein
Jahr aggregiert werden, wohingegen die realen Refinan-
zierungssatze einer Bank innerhalb eines Jahres mehr
oder weniger starken Schwankungen unterworfen sind™®.
Letztere werden der Gesuchstellerin ebenso wenig wie
die effektiven Margen kommuniziert. Der von der Ge-
suchstellerin zu verwendende Satz wird unabhéangig von
demjenigen der Banken ermittelt (Swapsatz), weshalb
weder Bonitat der Banken noch die Effekte aus der Fris-
tentransformation bertcksichtigt werden. Die Unterneh-
men kennen folglich Uber die Auswertungen den stan-
dardisierten sowie den eigenen effektiven Refinanzie-
rungssatz, nicht aber denjenigen der Konkurrenten. Die
effektiven Margen der Konkurrenten gehen aus der Stu-
die nicht hervor, ebenso wenig die Anzahl erteilter Hypo-
thekarkredite. Ruckschlusse auf konkret vereinbarte
Hypothekarzinse und damit auf einzelne Geschéfte wer-
den im Ubrigen durch die Nichterhebung bestimmter, fir
die effektive Zinshdhe im Einzelfall relevanter Parameter
verhindert. In diesem Sinne sollen weder der Objekttyp
(selbstbewohntes Wohneigentum, Renditeliegenschatft,
Betriebsliegenschaften etc.), das Rating des Schuldners
noch Lage und Qualitat des Objektes (gute Liegenschaft
an guter Lage vs. schlechte Liegenschaft an schlechter
Lage) in die Studie einfliessen.

Neben der sachlichen Aggregation, welche in Bezug auf
die vorliegend grundsatzlich als sensibel einzustufenden
Daten in casu als genlgend erachtet werden kann,
bleibt entscheidend, dass diese Daten nicht einzelnen

Marktteilnehmern zugeordnet werden kénnen. In diesem
Zusammenhang kommt es wesentlich auf die Darstel-
lung der auf die beschriebene Art ermittelten Angaben
an.

Vorliegend sollen, entgegen der ublichen Darstellung
beim klassischen Benchmarking, weder die individuellen
Daten mit einem Benchmark (Klassenbesten) verglichen
noch die ermittelten Angaben weiter durch den Zusam-
menzug auf einen einzelnen Vergleichswert aggregiert,
sondern, wenn auch anonymisiert, je Bank eine Linie
ausgewiesen werden. Dies erhdht in Zusammenhang
mit einer Mindestzahl von nur vier Banken je Auswer-
tungsregion die Gefahr einer moglichen Zuordnung der
Angaben zu einzelnen Marktteilnehmern. Letzteres
scheint dem Sekretariat insbesondere vor dem Hinter-
grund unternehmensinterner Kenntnisse regionaler Ei-
genheiten sowie betreffend die Ubrigen Marktteilnehmer
in einer Region im Einzelfalle nicht ausgeschlossenzo.
Da aus Sicht des Sekretariates zudem nicht ersichtlich
ist, worin der wettbewerbsférdernde zusatzliche Nutzen
eines Vergleiches mit dem Wert eines jeden Teilneh-
mers liegen und weshalb ein solcher zur Erreichung der
Zielsetzung des Projekts erforderlich sein soll”, ist eine
verstarkte Aggregation zu fordern und die Darstellung
auf eine Vergleichslinie (z.B. Benchmark) sowie die ei-
gene Linie eines jeden Teilnehmers zu beschrénken.
Dies entspricht auch dem Kriterium der Beschrankung
des Informationsaustauschverfahrens auf das fur die
Erreichung des Zieles Notwendige®.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
das Aggregationsniveau von der Anzahl Mindestbanken
je MS-Region (mindestens vier) her gesehen tief ist. Der
Detailgrad der ausgetauschten Informationen wird zwar
durch die Aggregation der monatlichen, mit einem stan-
dardisierten Refinanzierungssatz berechneten Zinsmar-
gen auf den Jahresdurchschnittswert vermindert, reicht
aber aus Sicht des Sekretariates im Hinblick auf die
fehlende Aggregation der Ergebnisse bei der Darstellung
mittels einer Linie pro Teilnehmer nicht aus, um eine
Zuordnung der Daten zu verhindern. Daher ist eine ver-
starkte Aggregation zu fordern, indem bei der Auswer-
tung neben der jeweiligen Linie des entsprechenden

7vgl. vorne Fn. 1.

'8 JOHAN CARLE/MATS JOHNSSON, Benchmarking and E.C. Competition
Law, European Competition Law Review 1998, 74 — 84, 76: "... further
aggregation being necessary regarding particularly sensitive informa-
tion".

® Den Banken stehen verschiedene Méoglichkeiten der Refinanzierung
zur Verfugung wie bspw. Uber Kundengelder, Interbankengeschéfte
etc. Vgl. auch vorne, Fn. 11.

% vgl. in diesem Zusammenhang auch WAGNER-VON PapPP (Fn. 15),
266: "However, even with more than two contributors, disaggregation
may still be possible once the interrelatedness between different items
of information is taken into account, or when the data exchanged can
be complemented by information retrieved from other sources."

# Aus Sicht des Sekretariates miisste sowohl ein Vergleich mit einem
Benchmark als auch mit einem Durchschnittswert eine Beurteilung der
Strategieerreichung bezliglich Pricing ermdglichen. Gleich verhalt es
sich bzgl. der Interpretation der eigenen Zinsergebnisse unter Berick-
sichtigung eines regionalen Fokusses.

2 ygl. oben S. 3.
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Instituts nur noch eine einzelne Vergleichslinie ersicht-
lich sein soll. In Kombination sowie vor dem Hintergrund
der weiteren nachfolgend behandelten Kriterien ist unter
Einhaltung der zusétzlich geforderten Aggregation aus
Sicht des Sekretariates das Aggregationsniveau der
Daten in casu als genligend zu erachten.

Aktualitat der Informationen:

Grundsatzlich gilt, dass beim Austausch von aktuellen
Daten und Prognosen Vorsicht geboten, beim Austausch
von historischen Daten jedoch kaum mit kartellrechtlich
problematischen Auswirkungen zu rechnen ist. Wann
Daten zu historischen Daten werden, kann abermals
nicht unabhéngig von den Merkmalen des relevanten
Marktes und der betreffenden Branche festgelegt wer-
den. Es gibt keine fixe Schwelle, ab wenn Daten alt ge-
nug sind, um kein Wettbewerbsrisiko mehr darzustellen.
Hingegen kann tendenziell davon ausgegangen werden,
dass das mit dem Informationsaustausch verbundene
Wettbewerbsrisiko umso geringer ist, je alter die ver-
wendeten Daten sind.

Der Benchmark soll per Beginn 2012 erscheinen und die
Daten von Hypothekenvergaben von 2000 bis Ende
2010 und somit vergangenheitsbezogene Daten enthal-
ten. Auch wenn insbesondere die jingeren Daten damit
wohl noch einen gewissen Bezug zum aktuellen Markt-
verhalten der Unternehmen aufweisen (betreffend 1.
feste Hypotheken werden regelméssig langjahrige Ver-
trdge abgeschlossen), so stellen auch diese bei einer
Prasentation mit einem Zeitverzug von 12 Monaten kei-
ne hochaktuellen Daten mehr dar und sind die Daten
damit gesamthaft historischen naher. Fir die Zwecke
des vorliegenden Projekts kann demnach davon ausge-
gangen werden, dass es sich beim geplanten Austausch
eher um einen solchen historischer Daten handelt, durf-
ten diese doch den Unternehmen zumindest keine direk-
te Reaktion auf das Verhalten der tbrigen Marktteilneh-
mer mehr erlauben. Ein solcher ist aus kartellrechtlicher
Sicht unproblematischer als ein Informationsaustausch
mit aktuellen Daten oder gar Prognosen.

Frequenz des Informationsaustauschs:

Je ofter Daten ausgetauscht werden, desto einfacher
und schneller kénnen Geschéftsstrategien angepasst
bzw. angeglichen werden. Auch die Frequenz des In-
formationsaustausches ist vorliegend als tief und damit
kartellrechtlich unproblematisch zu werten, da frihes-
tens nach funf Jahren ein Update geplant ist, welches
wiederum mit einem Zeitverzug von zwolf Monaten er-
scheinen wirde.

Homogenitat der Produkte:

Sind die Produkte auf dem zu untersuchenden Markt
homogen, kdnnen Wettbewerbsparameter aufgrund von
Informationsverfahren einfacher koordiniert werden als
in Markten mit differenzierten Produkten. Der Bench-
mark soll sich vorliegend auf Margen von festen 1. Hy-
potheken beziehen, wobei es sich grundsatzlich um
homogene Produkte handelt. Jedoch sollen, wie bereits
in Zusammenhang mit der Aggregation der Daten ge-
zeigt, fur die Vergleichbarkeit wesentliche Parameter
(Objekttyp, das Rating des Schuldners, Lage und Quali-
tat des Objektes®) nicht erhoben und dadurch die kar-

tellrechtlichen Bedenken beziiglich Homogenitat vermin-
dert werden.

Marktstruktur:

Die Anzahl konkurrierender Unternehmen auf einem
Markt hat Einfluss auf die Wahrscheinlichkeit, mit der die
ausgetauschten Daten einzelnen Unternehmen zuge-
ordnet werden konnen®*. Der Markt fiir Hypothekarkredi-
te ist nach den bisherigen Feststellungen der Wettbe-
werbskommission als vergleichsweise konzentriert zu
betrachten®®, wovon auch die Gesuchstellerin ausgeht.
Anhaltspunkte, welche vorliegend eine abweichende
Beurteilung als angezeigt erscheinen lassen, liegen kei-
ne vor.

Zugang:

Wird mittels eines Benchmarks die Transparenz im
Markt erhdht, so ist aus Sicht des Sekretariates grund-
satzlich eine maoglichst einheitliche Information der
Marktteilnehmer zu begriissen, um Informationsasym-
metrien und damit allenfalls verbundene Wettbewerbs-
nachteile nach Moglichkeit zu verhindern®®. Auch wenn
Einzelfalle denkbar sind, in denen Zugangsschranken
erforderlich und verhdaltnismassig und damit gerechtfer-
tigt sein kénnen, so ist in jedem Fall auf eine angemes-
sene, diskriminierungsfreie Ausgestaltung der Rahmen-
bedingen und damit insbesondere auch der Informati-
onsverteilung zu achten.

Ziel der vorliegenden Studie ist es, ein umfassendes Bild
der Hypothekarzinsmargen Uber die 106 MS-Regionen
in der Schweiz abzubilden. Die Gesuchstellerin versucht
entsprechend, eigenen Angaben gemass, mdaglichst alle
Banken zu einer Teilnahme zu bewegen. Einzelne Ban-
ken haben hingegen (gemass zwischenzeitlicher Mittei-
lung) auf eine Teilnahme (aus internen Grinden) ver-
zichtet. Vor dem Hintergrund des oben Gesagten be-
grusst es das Sekretariat, wenn die Ergebnisse der
Benchmarking-Analyse (ohne gesellschaftsspezifische
Daten einzelner Teilnehmer preiszugeben) auch aktuel-
len oder potenziellen Marktteilnehmern, welche nicht an
den Analysen teilgenommen haben, auf Wunsch zu
nicht diskriminierenden Konditionen zur Verfligung ge-
stellt werden.

1. Fazit

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass es
sich beim vorliegend geplanten Margen-Benchmarking
grundsatzlich um einen Informationsaustausch an

% vgl. die ausfiihrliche Aufzéhlung in Zusammenhang mit dem Aggre-
gationsniveau (vorletzer Abschnitt; S. 5).

4 BIERBACH (Fn. 5), 295; s.a. RPW 2007/1, 167 Rz 213, Benchmar-
king-Analysen im Bereich Lebensversicherungen.

% vgl. dahingehende Ausfilhrungen in RPW 1998/2, 293 ff. Rz 66 ff.,
UBS/SBV.

% Dahingehend RPW 1999/4, 598 f., Beratung betreffend hoheitliche
und kommerzielle Tatigkeiten der Zuchtorganisation von Rindern. Fehlt
der Zugang zu Informationen, so kann dies eine Markteintrittsschranke
darstellen (vgl. BSK KG-MEINHARDT/HUFSCHMID (Fn. 9), Art. 6 Abs. 1
Bst. aund b 1. HS KG N 165).
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sich sensibler Daten handelt, welcher aus Kkartell-
rechtlicher Sicht tendenziell starkeren Bedenken
begegnet als ein reines Kosten-Benchmarking. Zu-
folge der konkreten Ausgestaltung des Projekts und den
Eigenschaften des vom Benchmarking beschlagenen
Marktes geht das Sekretariat in casu jedoch davon aus,
dass bei Einhaltung der folgenden Aspekte antikom-
petitive Wirkungen nicht wahrscheinlich sind und
folglich vom geplanten Benchmarking-Projekt nicht
praventiv und von vornherein abgeraten werden
muss:

. Es ist sicherzustellen, dass zwischen den Unter-
nehmen in Zusammenhang mit dem Benchmar-
king-Projekt keine direkten Kontakte stattfinden
und die Daten der Teilnehmer nur der Gesuchstel-
lerin herausgegeben werden. Die Gesuchstellerin
ihrerseits muss gewahrleisten, dass kein Teilneh-
mer Einsicht in Daten oder Ergebnisse einer an-
deren Bank erhélt und die Vertraulichkeit der der
Gesuchstellerin zur Verfigung gestellten Daten
auf Dauer (auch bei Veranderungen in der Perso-
nalstruktur etc.) allgemein sichergestellt ist.

. Es ist sicherzustellen, dass die Daten von der
Gesuchstellerin so aufgearbeitet und aggregiert
werden, dass sie keinem einzelnen Unternehmen
zugeordnet werden konnen. Es durfen weder
Ruckschliisse auf einzelne Geschéfte noch auf
das individuelle Marktverhalten einzelner Teil-
nehmer an sich mdglich sein. Entsprechend ist
aus Sicht des Sekretariates ein Vergleich mit nur
einem Wert zu fordern. Auf die geplante Darstel-
lung der Auswertungen mittels einer Linie je Teil-
nehmer ist zu verzichten.

Die Ergebnisse der Benchmarking-Analyse sollten
(ohne gesellschaftsspezifische Daten einzelner
Teilnehmer preiszugeben) aktuellen oder poten-
ziellen Marktteilnehmern, welche nicht an den
Analysen teilgenommen haben, auf Wunsch zu
nicht diskriminierenden Konditionen zur Verfligung
gestellt werden.

Die Beurteilung basiert auf der Annahme, dass
das Benchmarking einmalig durchgefiihrt und al-
lenfalls hdchstens einmal, frihestens nach einem
Zeitraum von funf Jahren, wiederholt wird. Die
Auswertungen sind den Unternehmen jeweils mit
einem Zeitverzug von mindestens einem Jahr zu
prasentieren.

Die Beratung beschlégt ausschliesslich die Pru-
fung der Verwendung der Daten fur den um-
schrieben Zweck. Gerade weil es sich um ein
Benchmarking an sich sensibler Informationen
handelt, ist eine zweckmassige Verwendung der
Daten und Auswertungen zentral. Sollte sich her-
ausstellen, dass die Ergebnisse der Studie fur die
Unternehmen in anderem als dem bezweckten
Zusammenhang relevant und von Nutzen sein
koénnten, bitten wir Sie, dies dem Sekretariat zu
melden.

Unternehmen, welche Auswertungen von der
Gesuchstellerin beziehen, sind darauf hinzuwei-
sen, dass eine auf den Ergebnissen der Bench-
marking-Analyse basierende Anpassung des ei-
genen Verhaltens an das anderer Institute einen
sanktionierbaren Tatbestand erfullen und zur Er-
6ffnung eines Verfahrens fiihren kann.
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B2  Wettbewerbskommission
Commission de la concurrence
Commissione della concorrenza

B2 2. Untersuchungen

Enquétes
Inchieste
B2.2 1. Terminierung Mobilfunk

Verfiigung vom 12. Dezember 2011 in Sachen Untersu-
chung gemass Art. 27 KG betreffend Terminierung Mo-
bilfunk wegen unzulassiger Verhaltensweise gemass
Art. 5 und Art. 7 KG gegen 1. Swisscom (Schweiz) AG,
Zirich, 2. Sunrise Communications AG, Zrich, 3. Oran-
ge Communications SA, Renens.

A Sachverhalt und Verfahren

A.1 Gegenstand

1. Im Rahmen des Verfahrens betreffend Terminierung
Mobilfunk wurde untersucht, ob die drei grossen Mobil-
funknetzbetreiber Swisscom (Schweiz) AG (nachfol-
gend: Swisscom), Sunrise Communications AG (nach-
folgend: Sunrise) und Orange Communications SA
(nachfolgend: Orange) Uber eine marktbeherrschende
Stellung verfugten und diese im Sinne von Art. 7 Abs. 2
Bst. ¢ des Bundesgesetzes vom 6. Oktober 1995 Uber
Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen (KG;
SR 251) missbrauchten, indem sie einander Uberhdhte
Terminierungsgebihren verrechneten oder ob sie durch
die Vereinbarung von Terminierungsgebihren eine un-
zulassige Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 5 Abs.
3 Bst. a KG getroffen haben.

A.2 Verfahren

2. Mit Schreiben vom 15. Oktober 2002 erdffnete das
Sekretariat im Einvernehmen mit dem Présidenten der
WEKO eine Untersuchung geméass Art. 27 KG gegen die
Mobilfunkanbieter Orangel, TDC Switzerland AG (nach-
folgend: Sunrise; inzwischen Sunrise Communications
AG)Z, Swisscom Mobile AG (nachfolgend: Swisscom;
inzwischen Swisscom (Schweiz) AG)3 und Tele2 Tele-
communications Services AG (nachfolgend: Tele2; in-
zwischen mit Sunrise Communications AG fusioniert), da
Anhaltspunkte daflir bestanden, dass die Mobilfunk-
betreiber der Schweiz (1) eine marktbeherrschende Stel-
lung auf dem Wholesale-Markt fir in ein Mobilnetz ein-
gehende Fernmeldedienste missbrauchen und (2) dass
die Mobilfunkanbieter die Terminierungsgebihren in der
Hohe und Art untereinander absprechen.

3. Mit Verfigung vom 5. Februar 2007 in Sachen "Un-
tersuchung gemass Art. 27 des Bundesgesetzes iber
Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen vom
6. Oktober 1995 (Kartellgesetz [KG]; SR 251) betreffend
Terminierung Mobilfunk (32-0158) wegen allenfalls un-

zulassiger Verhaltensweise gemass Art. 7 KG, gegen
Orange Communications AG, Swisscom Mobile AG und
TDC Switzerland AG unter Berticksichtigung der Verhal-
tensweisen bis 31. Mai 2005" (hachfolgend: Terminie-
rung Mobilfunk [32-0158]) hielt die WEKO im Dispositiv
nachfolgendes fest:*

1. Es wird festgestellt, dass Swisscom Mobile AG im
Wholesale-Markt fir die in ihr MF-Netz eingehen-
den Fernmeldedienste im Bereich der Sprachtele-
fonie bis am 31. Mai 2005 uber eine marktbeherr-
schende Stellung im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG
verflgte.

2. Es wird festgestellt, dass Swisscom Mobile AG
ihre marktbeherrschende Stellung geméss Ziff. 1
dieses Dispositivs bis am 31. Mai 2005 im Sinne
von Art. 7 KG missbrauchte, indem sie nach Art. 7
Abs. 2 Bst. ¢ KG unangemessene Terminierungs-
gebihren von anderen FDA erzwang.

3. Swisscom Mobile AG wird fir das unter Ziff. 2
dieses Dispositivs genannte Verhalten fir den
Zeitraum vom 1. April 2004 bis zum 31. Mai 2005
gestiutzt auf Art. 49a Abs. 1 KG mit einem Betrag
von CHF 333'365'685.- belastet.

4. Fir Sachverhalte bis zum 31. Mai 2005 wird
betreffend Orange Communications AG und TDC
Switzerland AG die Untersuchung eingestellt.

5. Fir Sachverhalte nach dem 31. Mai 2005 wird die
Untersuchung fortgefihrt.

6. Die Verfahrenskosten von CHF 598‘053.- beste-
hend aus einer Gebihr von CHF 597‘487.- und
Auslagen von CHF 566.-, werden wie folgt aufge-
teilt:

(&) Zwei Drittel, ausmachend 398'702.-, wer-
den Swisscom Mobile AG auferlegt,

(b) je ein Sechstel, ausmachend insgesamt
CHF 199351.-, entféllt auf Orange Com-
munications AG und TDC Switzerland AG,
wird jedoch der Staatskasse auferlegt.

Lact. 1.
% act. 2.
%act. 3.
* RPW 2007/2, 304 Dispositiv, Terminierung Mobilfunk.
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4. Gegen diese Verfugung reichte Swisscom am
19. Mérz 2007 Beschwerde beim Bundesverwaltungsge-
richt ein. Mit Urteil vom 24. Februar 2010 hiess das
Bundesverwaltungsgericht die Beschwerde von Swiss-
com teilweise gut und hob die Dispositiv-Ziff. 2, 3 und 6a
der Verfigung der WEKO vom 5. Februar 2007 auf.
Hingegen wies es die Beschwerde, soweit die Dispositiv-
Ziff. 1 der Verfligung vom 5. Februar 2007 angefochten
wurde, ab.

5. Gegen das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
erhoben am 23. April 2010 das Eidgendssische Volks-
wirtschaftsdepartement (nachfolgend: EVD) im Namen
der WEKO (Geschaftsnummer des Bundesgerichts:
2C_343/2010) und Swisscom (Geschaftsnummer des
Bundesgerichts: 2C_344/2010) Beschwerde beim Bun-
desgericht.

6. Mit Zwischenverfigung vom 8. September 2010 sis-
tiere die WEKO das Verfahren in Sachen Terminierung
Mobilfunk (32-0158) bis zur Er6ffnung der Entscheide
des Bundesgerichts.

7. Mit Urteil vom 11. April 2011° wies das Bundesgericht
die Beschwerde des EVD ab® und hiess die Beschwerde
von Swisscom (Schweiz) AG teilweise gut. Es hob die
Dispositiv-Ziffer 1 des Urteils des Bundesverwaltungsge-
richts vom 24. Februar 2010 insgesamt auf und ersetzte
es durch folgende neue Dispositiv-Ziffer 1:" "Die Be-
schwerde wird teilweise gutgeheissen, soweit darauf
einzutreten ist. Die Dispositiv-Ziffern 1, 2, 3 und 6a der
Verfugung der Wettbewerbskommission vom 5. Februar
2007 werden aufgehoben."

8. Mit Ertffnung der Entscheide des Bundesgerichts
wurde das Verfahren weitergefiihrt (vgl. Rz 6).

9. Mit Schreiben vom 31. Oktober 2011 stellte das Sek-
retariat der WEKO den Parteien den Antrag des Sekre-
tariats vom 31. Oktober 2011 in Sachen Untersuchung
32-0158 gemass Art. 27 KG betreffend Terminierung
Mobilfunk wegen allenfalls unzulassiger Verhaltensweise
gemass Art. 5 und Art. 7 KG zur Stellungnahme zu.

10. Mit Eingabe vom 22. November 2011 nahmen
Swisscom (Schweiz) AG, Sunrise Communications AG
und Orange Communications AG zum Antrag des Sek-
retariats Stellung.

11. Mit Schreiben vom 1. Dezember 2011 stellte das
Sekretariat der WEKO seinen Antrag vom 31. Oktober
2011 sowie die Stellungnahmen der Parteien vom
22. November 2011% zum Entscheid gemass Art. 30
Abs.1 KG zu. Das Sekretariat der WEKO beantragte:

1. Die Untersuchung 32-0158 geméss Art. 27 KG
betreffend Terminierung Mobilfunk wegen unzu-
lassiger Verhaltensweise gemass Art. 5 KG und
Art. 7 KG gegen Swisscom (Schweiz) AG, Sunrise
Communications AG und Orange Communicati-
ons SA ist einzustellen.

2. Den Parteien sind keine Kosten aufzuerlegen.

12. Zum Antrag des Sekretariats der WEKO hielt Swiss-
com in ihrer Stellungnahme vom 22. November 2011
fest, dass die Verfigung der Wettbewerbskommission
hinsichtlich Orange und Sunrise fur die Sachverhalte bis
zum 31. Mai 2005 mangels Beschwerde langst in

Rechtskraft erwachsen sei.’ Hinsichtlich der Swisscom
wurde diese Verfiigung vom Bundesverwaltungsgericht
und vom Bundesgericht in allen wesentlichen Teilen
aufgehoben. Damit sei die vorliegende Untersuchung
auch mit Bezug auf Swisscom fir die Sachverhalte bis
zum 31. Mai 2005 rechtskraftig erledigt, weshalb das
Verfahren fir die Zeit vor dem 31. Mai 2005 nicht mehr
eingestellt werden kénne und misse. Daher schlagt
Swisscom vor, Ziffer 1 des Dispositivs des Antrags wie
folgt neu zu formulieren: "Die fur Sachverhalte nach dem
31. Mai 2005 fortgefuihrte Untersuchung 32-0158 (...)
wird vollumféanglich eingestellt.”

13. Sunrise und Orange stellten in ihren Stellungnahmen
keine Antrage.

B Erwagungen
B.1 Zustandigkeit der Wettbewerbskommission

14. Gemass Art. 18 Abs. 3 KG trifft die WEKO die Verfi-
gungen und erlasst die Entscheide, die nicht ausdriick-
lich einer anderen Behodrde vorbehalten sind. Diese Be-
stimmung halt in erster Linie eine unmittelbare Verfu-
gungskompetenz der WEKO fest und nimmt eine Kom-
petenzabgrenzung vor allem gegentber dem Sekretariat
vor. Das Sekretariat ist zusammen mit einem Mitglied
des Prasidiums gemass Art. 23 Abs. 1 KG fir den Erlass
der notwendigen verfahrensleitenden Verfligungen zu-
standig.

15. Entscheide, welche ein Verfahren (vorbehaltlich der
Weiterziehung an eine hohere Instanz) aus sachlichen
oder prozessualen Griinden abschliessen, sind Endent-
scheide.™ Zwischenentscheide, zu denen auch prozess-
leitende Entscheide gehoren, schliessen das Verfahren
nicht ab, sondern stellen nur einen Schritt auf dem Weg
zum Endentscheid dar, gleichgultig ob sie eine Verfah-
rensfrage oder (vorausnehmend) eine Frage des mate-
riellen Recht zum Gegenstand haben.

16. Im Rahmen einer Einstellungsverfiigung wird grund-
satzlich nach durchgeflihrter Untersuchung ein Verfah-
ren gegen eine bestimmte Person im Rahmen eines
endgultigen Entscheids abgeschlossen.12 Daher stellt sie
keine prozessleitende Verfiigung dar. Fir Entscheide
Uber die zu treffenden Massnahmen oder die Genehmi-
gung einer einvernehmlichen Regelung ist gemass
Art. 30 Abs. 1 KG i. V. m. Art. 18 Abs. 3 KG die WEKO
alleine zustandig. Demzufolge ist die WEKO fir den
Erlass von Einstellungsverfigungen im Rahmen von
Untersuchungen von Wettbewerbsbeschrankungen im
Sinne von Art. 27 ff. KG zusténdig.

® Urteil des BGer 2C.343/2010 und 2C.244/2010 vom 11. April 2011.

® Urteil des BGer 2C.343/2010 und 2C.244/2010 vom 11. April 2011,
Dispositiv ziff. 2.

7 Urteil des BGer 2C.343/2010 und 2C.244/2010 vom 11. April 2011,
Dispositiv Ziff. 3.

8 Stellungnahme Swisscom vom 22. November 2011, Stellunghahme
Sunrise vom 22. November 2011, Stellungnahme Orange vom 22.
November 2011.

® Stellungnahme Swisscom vom 22. November 2011.

1 vgl. SIMON BANGERTER, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz,
Amstutz/Reinert (Hrsg.) 2010, Art. 18 Rz 37.

"' BGE 106 la 229, E. 3a

2 MARKUS MULLER, in: Kommentar zum Bundesgesetz tiber das Ver-
waltungsverfahren, Auer/Muller/Schindler (Hrsg.) 2008, Art. 5 Rz 60.




2011/4

524

B.2 Geltungsbereich

17. Das KG gilt fir Unternehmen des privaten und 6f-
fentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wettbe-
werbsabreden treffen, Marktmacht austiben oder sich an
Unternehmenszusammenschlissen beteiligen (Art. 2
Abs. 1 KG).

18. Als Unternehmen gelten samtliche Nachfrager oder
Anbieter von Gitern und Dienstleistungen im Wirt-
schaftsprozess, unabhéngig von ihrer Rechts- oder Or-
ganisationsform (Art. 2 Abs. 1°° KG).

19. Swisscom, Sunrise und Orange bieten als Mobil-
funknetzbetreiber verschiedene mobile Dienstleistungen
an Geschéfts- und Privatkunden an. In diesem Sinne
sind Swisscom, Orange und Sunrise als Unternehmen
im Sinne von Art. 2 Abs. 1°° KG zu qualifizieren.

20. In sachlicher Hinsicht fallen in den Geltungsbereich
des KG alle Formen privatwirtschaftlich veranlasster
Wettbewerbsbeschrankungen.'® Dazu gehéren unzulés-
sige Wettbewerbsabreden im Sinne von Art. 5 KG sowie
unzulassige Verhaltensweisen marktbeherrschender
Unternehmen im Sinne von Art. 7 KG. Wird eine markt-
beherrschende Stellung im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG
bejaht, so ist in sachlicher Hinsicht zu prufen, ob eine
unzuldssige Austbung von Marktmacht im Sinne von
Art. 7 KG vorliegt. Falls eine marktbeherrschende Stel-
lung verneint wird, ist die Prifung der Ausibung von
Marktmacht obsolet, da in diesem Fall kein kartellrechts-
relevantes Verhalten im Sinne von Art. 7 KG vorliegt. E
contrario kann auf die Feststellung einer méglicherweise
marktbeherrschenden Stellung verzichtet werden, wenn
Art. 7 KG nicht zur Anwendung gelangt. Dies ist insbe-
sondere dann der Fall, wenn weitere Tatbestandsele-
mente von Art. 7 KG nicht erfullt sind.

21. In raumlicher Hinsicht ist das Kartellgesetz auf
Sachverhalte anwendbar, die sich in der Schweiz aus-
wirken, auch wenn sie im Ausland verursacht werden
(sog. Auswirkungsprinzip; Art. 2 Abs. 2 KG). Da Swiss-
com, Sunrise und Orange in der Schweiz tatig sind und
sich ihre Geschéaftstatigkeit auf das Gebiet der Schweiz
auswirkt, ist das Kartellgesetz auch in raumlicher Hin-
sicht anwendbar.

B.3 Vorbehaltene Vorschriften

22. Dem KG sind Vorschriften vorbehalten, die auf ei-
nem Markt fir bestimmte Waren oder Leistungen Wett-
bewerb nicht zulassen, insbesondere Vorschriften, die
eine staatliche Markt- oder Preisordnung begrinden,
und solche, die einzelne Unternehmen zur Erfillung
offentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten ausstat-
ten (Art. 3 Abs. 1 KG). Ebenfalls nicht unter das Gesetz
fallen Wettbewerbswirkungen, die sich ausschliesslich
aus der Gesetzgebung Uber das geistige Eigentum er-
geben. Hingegen unterliegen Einfuhrbeschrankungen,
die sich auf Rechte des geistigen Eigentums stiitzen, der
Beurteilung nach diesem Gesetz (Art. 3 Abs. 2 KG).

23. Fur den Telekommunikationsmarkt gelten die be-
sonderen Regelungen des Fernmelderechts. Insbeson-
dere das Interkonnektionsregime™ bildet eine besondere
sektorielle Regelung, die zur Ubrigen preis- und wettbe-
werbsrechtlichen Ordnung hinzutritt und diese nicht aus-

schliesst.®> Mit der sektorspezifischen Regulierung im
Fernmelderecht wollte der Gesetzgeber also gerade
nicht den Wettbewerb fir diesen Bereich ausschliessen,
sondern fordern. Nach Meinung des Gesetzgebers ist
die Interkonnektion Voraussetzung dafur, dass alle Teil-
nehmerinnen und Teilnehmer am Fernmeldeverkehr
untereinander kommunizieren und dass tUberhaupt neue
Anbieterinnen auftreten kénnen.*® Durch die Interkon-
nektion "kann sich ein funktionierender Wettbewerb
Uberhaupt erst einstellen und kénnen alle Teilnehmerin-
nen und Teilnehmer am Fernmeldeverkehr miteinander
kommunizieren"."” Durch die Pflicht, die Wettbewerbs-
kommission bei der Beurteilung der Marktbeherrschung
im relevanten Marktsegment zu konsultieren, soll zudem
sichergestellt werden, dass die Anwendung dieser Be-
stimmung im Einklang mit dem Wettbewerbsrecht er-
folgt.'® Die Interkonnektion soll daher den Wettbewerb
im Bereich der Fernmeldedienste starken und diesen
nicht ausschliessen. Die kartell- und fernmelderechtli-
chen Bestimmungen und Verfahren gelangen daher
nebeneinander zur Anwendung. Kartell- und Fernmel-
derecht beeinflussen sich zwar gegenseitig, allerdings
stellt das Interkonnektionsregime des Fernmelderechts
keine vorbehaltene Vorschrift im Sinne von Art. 3 Abs. 1
KG dar.

24. Der vorliegend zu beurteilende Sachverhalt weist
weder einen Zusammenhang zur Gesetzgebung uber
das geistige Eigentum auf noch steht er im Zusammen-
hang mit Einfuhrbeschrankungen, die sich auf Rechte
des geistigen Eigentums stitzen. Der Vorbehalt von
Art. 3 Abs. 2 KG wird von den Parteien auch nicht gel-
tend gemacht.

25. Folglich bestehen keine vorbehaltenen Vorschriften,
welche die Anwendung des Kartellgesetzes fur die vor-
liegend gemeldeten Wettbewerbsbeschrankungen ein-
schranken wirden. Das Kartellgesetz ist daher auf den
untersuchten Sachverhalt anwendbar.

B.4 Unzulassige Verhaltensweisen marktbeherr-

schender Unternehmen

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

27. Dieser Grundtatbestand wird durch die Einzeltatbe-
sténde von Art. 7 Abs. 2 KG konkretisiert, wobei Art. 7
Abs. 2 Bst. ¢ KG die Erzwingung unangemessener Prei-
se oder sonstiger unangemessener Geschaftsbedingun-
gen vorsieht.

'3 Botschaft vom 23.11.1994 zu einem Bundesgesetz tber Kartelle und
andere Wettbewerbsbeschrankungen (Botschaft 1994), BBI 1995 | 468
ff., 534.

1 Art. 11 Abs. 1 Bst. d des Fernmeldegesetzes vom 39. April 1997
(FMG, SR 784.10).

5 Urteile des BGer 2C.343/2010 und 2C.344/2010 vom 11.04.2011, E.
3.4.

'8 Botschaft vom 10. Juni 1996 zum revidierten Fernmeldegesetz BBI
1996 111 1405 ff., 1425.

7 Botschaft vom 10. Juni 1996 zum revidierten Fernmeldegesetz BBI
1996 11 1405 ff., 1427.

18 Botschaft vom 10. Juni 1996 zum revidierten Fernmeldegesetz BBI
1996 111 1405 ff., 1427.
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28. Damit eine unzuldssige Verhaltensweise im Sinne
von Art. 7 KG also vorliegt, muss 1. eine marktbeherr-
schende Stellung eines Unternehmens vorliegen, 2. das
marktbeherrschende Unternehmen muss seine Stellung
missbrauchen und 3. muss eine Behinderung anderer
Unternehmen in der Aufnahme oder Ausibung des
Wettbewerbs oder eine Benachteiligung der Marktge-
genseite vorliegen.™

29. Als marktbeherrschend gelten geméss Art. 4 Abs. 2
KG einzelne oder mehrere Unternehmen, die auf einem
Markt als Anbieter oder Nachfrager in der Lage sind,
sich von anderen Marktteilnehmern (Mitbewerbern, An-
bietern oder Nachfragern) in wesentlichem Umfang un-
abhéngig zu verhalten.

30. Dabei ist zu beachten, dass das Kartellrecht eine
marktbeherrschende Stellung nicht verbietet und eine
solche fiir sich allein nicht missbrauchlich ist.° Vielmehr
muss zur Marktbeherrschung als qualifizierendes Ele-
ment eine unzulassige Verhaltensweise hinzutreten.?! Im
Hinblick auf den Einzeltatbestand von Art. 7 Abs. 2
Bst. ¢ KG, der die Erzwingung unangemessener Preise
oder sonstiger unangemessener Geschaftsbedingungen
zum Gegenstand hat, bildet das Verhaltenselement des
Aufzwingens das qualifizierende Element, welches zur
Marktbeherrschung hinzutritt. Folglich kommt gemass
Bundesgericht dem Element der Erzwingung in Art. 7
Abs. 2 Bst. ¢ KG eine eigenstandige Bedeutung zu.?
Daher muss fur das Vorliegen eines Missbrauchs im
Sinne von Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG auf die Marktgegensei-
te 6konomischer Druck ausgetbt werden, der sich auf
die Marktbeherrschung stitzt und welchem die Marktge-
genseite nichts entgegenzusetzen hat bzw. welchem sie
nicht ausweichen kann.?®

B.4.1 Missbrauch einer einzelmarktbeherrschenden
Stellung

31. Aufgrund des Interkonnektionsregimes von Art. 11
Abs. 1 Bst. d FMG sind die Mobilfunknetzbetreiber zur
Interkonnektion verpflichtet. Sie dirfen also eine Ge-
schaftsheziehung zu den jeweils anderen Mobilfunk-
netzbetreibern und Festnetzbetreibern nicht verweigern.
Damit ist ihr unternehmerischer Handlungsspielraum
gesetzlich eingeschrankt, obwohl sie auf ihrem Mobil-
funknetz als Anbieter von Terminierungsdienstleistungen
Uber einen Marktanteil von 100 % verfugen.

32. Im Hinblick auf die Méglichkeiten der Preisgestaltung
fur Terminierungsdienstleistungen sind die jeweiligen
Anbieter gleichzeitig Nachfrager der jeweils anderen
Netzbetreiber. Daher hat die jeweilige Marktgegenseite
grundsatzlich die Mdglichkeit entsprechend disziplinie-
rend auf den Anbieter von Terminierungsdienstleistun-
gen einzuwirken. Dennoch gibt es ein gewisses Un-
gleichgewicht zwischen den verschiedenen Mobilfunk-
anbietern, da diese unterschiedliche Marktanteile haben.
Diejenigen Mobilfunknetzbetreiber, welche aufgrund
ihres Marktanteils mehr Terminierungsdienstleistungen
bei den jeweils anderen Netzbetreibern nachfragen
mussen, sind tber alle drei Markte hinweg in einer
etwas schwacheren Position als diejenigen Netzbetrei-
ber, welche weniger Terminierungsdienstleistungen
nachfragen.

33. Swisscom fuhrt hierzu aus, es sei unzutreffend, dass
es aufgrund der Marktanteile ein gewisses Ungleichge-
wicht zwischen den verschiedenen Mobilfunkanbietern
gebe. Erstens stelle jedes Terminierungsnetz einen ei-
genen Markt dar, auf welchem die Marktanteile aller
Mobilfunknetzbetreiber gleich gross — namlich 100 % —
seien. Zweitens sei empirisch belegt, dass die Ge-
sprachsstrome zwischen den Fernmeldeanbietern (na-
hezu) ausgeglichen seien und die Nachfrage samtlicher
Fernmeldeanbieter nach Terminierung gleich gross sei.
Drittens konnten Grdssenunterschiede, selbst wenn sie
bestinden, angesichts der Reziprozitatsbeziehung im
Rahmen der Verhandlung der Terminierungspreise gar
nicht ausgespielt werden. Daher seien die vom Sekreta-
riat in Rz 27 des Antrages vorgebrachten Uberlegungen
fur die Begriindung der Einstellung des Verfahrens oh-
nehin nicht relevant.

34. Wie nachfolgend aufgezeigt, ist aufgrund des ge-
setzlichen Interkonnektionsregimes ein mdégliches Un-
gleichgewicht zwischen den Fernmeldedienstanbietern
fur die Zwecke der vorliegenden Verfligung unerheblich.

35. Mit Art. 11a FMG besteht die Moglichkeit einer Inter-
konnektionsklage. Gemass Art. 11a Abs. 1 FMG verflgt
die Kommission die Bedingungen des Zugangs auf Ge-
such einer Partei und auf Gesuch des BAKOM, wenn
sich die Anbieterinnen von Fernmeldediensten nicht
innerhalb von drei Monaten Uber die Bedingungen des
Zugangs einigen. Gemass Bundesgericht schliesst diese
Rahmenordnung die einseitige Erzwingung der Ge-
schéaftsbedingungen der Marktgegenseite aus, weil da-
durch eine Korrekturmaglichkeit geschaffen wird.*®

36. Die Frage eines Missbrauchs einer einzelmarktbe-
herrschenden Stellung gegeniiber Fernmeldedienstan-
bietern muss daher verneint werden. Auf der einen Seite
kann ein Netzbetreiber aufgrund des Interkonnektions-
regimes von Art. 11 Abs. 1 Bst. d FMG eine Interkonnek-
tion nicht verweigern. Auf der anderen Seite hat die
Marktgegenseite, wenn sie mit den Zugangsbedingun-
gen nicht einverstanden ist, die Moglichkeit eine Inter-
konnektionsklage gemaéass Art. 11a Abs. 1 FMG anzu-
strengen. Unter diesen Umstanden haben allenfalls

19 BSK KG-MARC AMSTUTZ/BLAISE CARRON (Fn. 10), Art. 7 Rz 17.
 Urteile des BGer 2C.343/2010 und 2C.344/2010 vom 11.04.2011, E.
4.3.4 mit Verweisen.

*' BGE 129 11 497, E. 6.5.1.

%2 Urteile des BGer 2C.343/2010 und 2C.344/2010 vom 11.04.2011, E.
4.3.4.

 Urteile des BGer 2C.343/2010 und 2C.344/2010 vom 11.04.2011, E.
4.3.5.

2 purch In&Phone wiirde noch ein vierter Terminierungsmarkt in der
Schweiz bestehen. Aufgrund der geringen Bedeutung von In&Phone
im Mobilfunkgeschéaft der Schweiz wird flr die Zwecke des vorliegen-
den Verfahrens allerdings auf die Betrachtung von In&Phone verzich-
tet.

% Urteile des BGer 2C.343/2010 und 2C.344/2010 vom 11.04.2011, E.
5.4.
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marktbeherrschende Unternehmen aufgrund des Inter-
konnektionsregimes keine Mdglichkeit der Marktgegen-
seite unangemessene Preise bzw. Geschéftsbedingun-
gen im Sinne von Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG aufzuzwingen.
Vor dem Hintergrund der bundesgerichtlichen Recht-
sprechung sind daher im Rahmen der Festsetzung der
Terminierungsgebihren keine Anhaltspunkte fir eine
unzulassige Verhaltensweise gemass Art. 7 KG ersicht-
lich.

37. Hierzu halt Swisscom fest, dass das Bundesgericht
rechtskraftig festgestellt habe, dass die regulatorische
Rahmenordnung die einseitige Erzwingung der Ge-
schaftsbedingungen gegentber der Marktgegenseite
ausschliesse, weil durch sie eine Ausweichmdoglichkeit
geschaffen wirde (Urteil des Bundesgerichts vom 11.
April 2011, E. 5.4). Es halte sodann explizit fest (a.a.O.,
E. 5.6.2): "Selbst der Swisscom als damals grosste An-
bieterin im Markt war es in diesem Sinne angesichts der
Rechtsordnung nicht mdoglich, ihre Bedingungen der
Konkurrenz einseitig aufzuzwingen." Damit habe das
Bundesgericht im Kern nichts anderes festgehalten, als
dass sich Swisscom hinsichtlich der Festsetzung der
Terminierungsgebihren nicht in wesentlichem Umfang
von ihren Nachfragern (d.h. den anderen Fernmelde-
dienstanbietern) unabhangig verhalten kénne. Sie kénne
den Preis der Terminierung nicht frei setzen. Aus diesem
Grund durfte bereits die marktbeherrschende Stellung im
Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG fehlen. Damit wirde sich die
Prifung, ob eine missbrauchliche Verhaltensweise vor-
liege, wie sie in Rz 26 bis 30 des Antrags des Sekretari-
ats der WEKO vorgenommen wiirde, zum Vornherein
erubrigen.

38. Wie das Bundesgericht festgestellt hat, schliesst die
regulatorische Rahmenordnung eine einseitige Erzwin-
gung der Geschéftsbedingungen gegeniuber der Markt-
gegenseite aus.?® Aus diesem Grund kann die Frage, ob
eine marktbeherrschende Stellung gemass Art. 4 Abs. 2
KG vorliegt, offen gelassen werden, zumal gemass Bun-
desgericht eine isolierte Feststellung einer marktbeherr-
schenden Stellung im Entscheiddispositiv bei Fehlen
eines schutzwirdigen Interesses bundesrechtswidrig
ware (vgl. Rz 20).%’

B.4.2 Missbrauch einer kollektiv marktbeherrschen-
den Stellung

39. Aufgrund der Interkonnektionsverpflichtung von Art.
11 Abs. 1 Bst. d FMG sind die Mobilfunknetzbetreiber
verpflichtet anderen Anbieterinnen und Anbietern von
Fernmeldediensten auf transparente und nichtdiskrimi-
nierende Weise zu kostenorientierten Preisen Zugang zu
gewahren. Sie sind zudem gemass Art. 11a Abs. 1 FMG
verpflichtet, sich mit Anbieterinnen von Fernmeldedienst-
leistungen Uber die Bedingungen des Zugangs zu eini-
gen. Ansonsten verfugt die Kommission auf Gesuch
einer Partei und auf Antrag des BAKOM im Rahmen
einer so genannten Interkonnektionsklage die Zugangs-
bedingungen. Grundsétzlich kann jeder Fernmelde-
dienstanbieter eine Interkonnektionsklage anstrengen.

40. Im Rahmen der Untersuchung eines Missbrauchs
einer marktbeherrschenden Stellung im Sinne von Art. 7
KG kann gemass Bundesgericht die Mdglichkeit der
Interkonnektion bei der Beurteilung, ob ein Missbrauch
einer marktbeherrschenden Stellung vorliegt, nicht unbe-

ricksichtigt bleiben.? Falls ein Nachfrager nach Termi-
nierungsdienstleistungen mit dem Preisangebot fur die
Terminierung nicht einverstanden ist, kann sich dieser
gemass Art. 11a Abs. 1 FMG an die Kommunikations-
kommission wenden und die behdrdliche Festsetzung
der Terminierungsbedingungen verlangen.

41. Hierdurch wird fiir die Marktgegenseite eine Korrek-
turmdglichkeit geschaffen. Durch die Drohung der Inter-
konnektionsklage kdnnen sich die Mobilfunknetzbetrei-
ber grundsatzlich nicht gemass Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG
unzuldssig verhalten. Selbst wenn eine Koordination
zwischen den drei grossen Mobilfunknetzbetreibern
Swisscom, Sunrise und Orange mdoglich ist, so haben
sie deshalb aufgrund des Interkonnektionsverfahrens
gemass Art. 11a Abs. 1 FMG im Hinblick auf die Bedin-
gungen des Zugangs keine Mdglichkeiten von den ande-
ren Marktteilnehmern unangemessene Preise zu er-
zwingen, da grundséatzlich jeder FDA, welcher eine In-
terkonnektion nachfragt, ein solches Verfahren anstos-
sen kann (vgl. auch Rz 36). Daher ist auch ein Miss-
brauch einer mdoglicherweise kollektiv marktbeherr-
schenden Stellung zum Nachteil anderer Fernmelde-
dienstanbieter nach bundesgerichtlicher Rechtspre-
chung nicht maéglich.

42. Swisscom fuhrt hierzu aus, dass nach Ansicht der
Wettbewerbskommission jedes Terminierungsnetz einen
eigenen Markt darstelle, in dem jeder Anbieter Uber ei-
nen Marktanteil von 100 % verfige und des daher in
jedem Markt nur einen Anbieter gebe. Folgerichtig kdnne
eine kollektive Marktbeherrschung gar nie vorliegen.

43. Ob eine kollektive Marktbeherrschung auf den Ter-
minierungsmarkten bestehen kann oder besteht, kann
fur die Zwecke der vorliegenden Verfligung offen gelas-
sen werden, da nach bundesgerichtlicher Rechtspre-
chung ein Missbrauch einer marktbeherrschenden Stel-
lung aufgrund des Interkonnektionsregimes ausge-
schlossen ist (vgl. Rz 35 f1.).

B.5 Wettbewerbsabrede

44. Als Wetthewerbsabrede gelten gemaéss Art. 4 Abs. 1
KG rechtlich erzwingbare oder nicht erzwingbare Ver-
einbarungen sowie aufeinander abgestimmte Verhal-
tensweisen von Unternehmen gleicher oder verschiede-
ner Marktstufen, die eine Wettbewerbsbeschrénkung
bezwecken.

45. Eine Wettbewerbsabrede definiert sich daher durch
zwei Tatbestandselemente: a.) ein bewusstes und ge-
wolltes Zusammenwirken der an der Abrede beteiligten
Unternehmen und b.) die Abrede bezweckt oder bewirkt
eine Wettbewerbsbeschréankung.

% Urteile des BGer 2C.343/2010 und 2C.344/2010 vom 11.04.2011, E.
5.4.
% Urteile des BGer 2C.343/2010 und 2C.344/2010 vom 11.04.2011, E.
6.5.
% Urteile des BGer 2C.343/2010 und 2C.344/2010 vom 11.04.2011, E.
5.4,
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B.5.1 Interkonnektionsregime

46. Gemass Art. 11 Abs. 1 Bst. d FMG sind marktbe-
herrschende Fernmeldedienstanbieter gesetzlich ver-
pflichtet, auf transparente und nicht diskriminierende
Weise zu kostenorientierten Preisen fiir die Interkonnek-
tion Zugang zu ihren Einrichtungen und Diensten zu
gewahren. In diesem Rahmen sind sie gemass Art. 11a
Abs. 1 FMG verpflichtet, sich tber die Bedingungen des
Zugangs zu einigen.

47. Aufgrund des Bestehens des Interkonnektionsver-
fahrens und der gesetzlichen Verpflichtung auf transpa-
rente und nicht diskriminierende Weise Zugang zu ge-
wahren, kann neben den drei grossen Mobilfunknetz-
betreibern (Swisscom, Sunrise und Orange) jeder Fern-
meldedienstanbieter (VTX, Colt etc.) eine solche Klage
anstossen. Damit also eine wirksame Wettbewerbsbe-
schrankung etabliert und aufrecht erhalten werden kénn-
te, musste eine abgestimmte Verhaltensweise oder eine
rechtlich erzwingbare oder nicht erzwingbare Vereinba-
rung zwischen samtlichen Fernmeldedienstanbietern in
der Schweiz, die als Marktteilnehmer auf den Terminie-
rungsmarkten die Interkonnektion anbieten oder nach-
fragen, vorliegen.29 Sobald nur ein einziger Fernmelde-
dienstanbieter mit den vereinbarten Interkonnektionsbe-
dingungen nicht einverstanden ist, kann er ein Interkon-
nektionsverfahren anstossen, und eine mdogliche den
Wettbewerb beschrankende Preisabrede zwischen den
drei grossen Mobilfunknetzbetreibern kann nicht auf-
rechterhalten werden. Bereits heute ist bei den Terminie-
rungsgebihren eine gewisse Abstimmung der Verhal-
tensweisen aufgrund des Interkonnektionsregimes ge-
setzlich vorgeschrieben.

48. Nach Meinung des Bundesgerichts bietet "das Inter-
konnektionsverfahren selbst in komplexeren Féallen die
Mdglichkeit entsprechender prozessualer Massnahmen
wie insbesondere einstweiligen Rechtsschutz [...] oder
ruckwirkende Anordnung von Korrigierten Preisen inklu-
sive Verzinsung derselben".** Zudem wiirde die Wir-
kungslosigkeit des Interkonnektionsverfahrens die fern-
melderechtliche Gesetzesordnung mehr als in Frage
stellen, wofiir es keine zwingenden Anhaltspunkte ge-
be.*! Insbesondere habe der Gesetzgeber das ex-post-
System beim Interkonnektionsregime bewusst geschaf-
fen.* Daher wiirde es sich verbieten, darin einen Man-
gel zu sehen, der "Uber eine extensive Auslegung des
kartellrechtlichen  Ausbeutungsmissbrauchs behoben
wird, indem unabh&ngig von der Ausgestaltung der
Rechtsverhéltnisse und namentlich der rechtlichen
Rahmenordnung bereits die Kausalitdt zwischen Markt-
beherrschung und Unangemessenheit der Geschéftsbe-
dingungen zwischen Konkurrentinnen fir sich alleine als
Erzwingung derselben zu gelten hétte. Eine solche An-
passung der Voraussetzungen kénnte nur der Gesetz-
geber selbst Uber eine Gesetzesrevision vornehmen".*

49. Hierzu fuhrt Swisscom aus, dass die Wettbewerbs-
kommission den Vorwurf einer Abrede im Sinne von Art.
4 Abs. 1 KG bereits im Rahmen des ersten Teils des
Verfahrens fur Sachverhalte bis 31. Mai 2005 untersucht
habe. Zu Recht habe sie aufgrund der Untersuchungs-
ergebnisse bereits damals ein unzulassiges Verhalten
ausgeschlossen. So haben diese Vorwirfe denn auch
keinen expliziten Eingang mehr in die Sanktionsverfi-

gung gefunden. Implizit sei in der Sache jedoch mit den
Einstellungsverfigungen gegeniber Sunrise und Oran-
ge bzw. der Nichterwdhnung solcher Vorwirfe gegen-
Uber Swisscom bereits rechtskraftig entschieden worden
(vgl. auch Urteil des Bundesgerichts vom 11. April 2011,
E. 5.6.5). Dass die Wettbewerbskommission eine Abre-
de im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG im ersten Teil des
Verfahrens bereits ausgeschlossen habe, habe nichts
mit der regulatorischen Rahmenordnung zu tun (zumal
die Wettbewerbskommission noch vor dem Bundesge-
richt zu Unrecht geltend gemacht habe, diese beschran-
ke die Handlungsspielrdume nicht). Der Grund fur die-
sen Entscheid der Wettbewerbskommission habe viel-
mehr darin gelegen, dass es keinerlei Anhaltspunkte fur
eine Kkartellrechtlich problematische Abrede gegeben
habe. Dies habe sich in der Zwischenzeit nicht geédndert.

50. Damit im Rahmen des Interkonnektionsregimes die
Interkonnektionsvereinbarungen als unzulassige Wett-
bewerbabreden zu qualifizieren waren, missten samtli-
che Fernmeldedienstanbieter der Schweiz (insgesamt
bis zu 70 Fernmeldedienstanbieter) an der Abrede betei-
ligt sein (vgl. Rz 47), woflir nach derzeitigem Kenntnis-
stand keine Anhaltspunkte bestehen. Mit der Verfligung
vom 5. Februar 2007 wurde der damals untersuchte
Sachverhalt im Hinblick auf eine marktbeherrschende
Stellung von Swisscom untersucht. Das Bundesgericht
hat im Rahmen eines Verwaltungsverfahrens die Verfi-
gung der Wettbewerbskommission in weiten Teilen auf-
gehoben. Durch die Aufhebung der Dispositiv-Ziffern 1,
2, 3 und 6a wird daher ein Zustand geschaffen, als ob im
Rahmen der Untersuchung keine Verfligung ergangen
ware. FUr die Zwecke der vorliegenden Untersuchung ist
dies allerdings unerheblich, da das Verfahren ohnehin
eingestellt wird.

B.6 Ergebnis

51. Aufgrund des Interkonnektionsregimes und der Mdg-
lichkeit fur die Fernmeldedienstanbieter ein Verfahren
vor der Kommunikationskommission anzustossen,
scheint ein Missbrauch einer marktbeherrschenden Stel-
lung gemass Art. 7 KG durch die drei grossen Mobil-
funknetzbetreiber Swisscom, Sunrise und Orange nach
bundesgerichtlicher Rechtsprechung ausgeschlossen.
Damit ist im Bereich Terminierung Mobilfunk nach der-
zeitigem Kenntnisstand kein tatbestandsmaéssiges Ver-
halten gemass Art. 7 KG von Swisscom, Sunrise und
Orange gegeben.

# Urteile des BGer 2C.343/2010 und 2C.344/2010 vom 11.04.2011, E.
?d%iéile des BGer 2C.343/2010 und 2C.344/2010 vom 11.04.2011, E.
g-)ftrteile des BGer 2C.343/2010 und 2C.344/2010 vom 11.04.2011, E.
352"brteile des BGer 2C.343/2010 und 2C.344/2010 vom 11.04.2011, E.
%Z&é”e des BGer 2C.343/2010 und 2C.344/2010 vom 11.04.2011, E.
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52. Ebenfalls scheinen mit Blick auf die bundesgerichtli-
che Rechtsprechung aufgrund des Interkonnektionsre-
gimes nach derzeitigem Kenntnisstand bei den Termi-
nierungsgebiihren keine Anhaltspunkte fir abgestimmte
Verhaltensweisen oder Abreden zu bestehen, welche
eine unzulassige Wettbewerbsabrede im Sinne von Art.
5 Abs. 1 KG oder Art. 5 Abs. 3 KG darstellen wirde.

53. Die Untersuchung gegen Swisscom, Sunrise und
Orange in Sachen Mobilfunkterminierung ist daher ein-
zustellen.

54. Im Hinblick auf die eingangs von Swisscom geforder-
te Anpassung der vorgeschlagenen Dispositiv Ziffer 1
(vgl. Rz 12), muss festgehalten werden, dass durch die
Aufhebung der Dispositiv-Ziffern 1, 2, 3 und 6a ein Zu-
stand geschaffen wurde, als ob im Rahmen der Unter-
suchung fur diese Sachverhaltselemente keine Verfi-
gung ergangen ware (vgl. Rz 50). Ebenso kann nach
Meinung der WEKO ohne formellen Einstellungsbe-
schluss nicht implizit davon ausgegangen werden, dass
die Untersuchung eingestellt wurde, solange weitere
Untersuchungshandlungen stattfinden. Fir die Zwecke
des vorliegenden Verfahrens ist dies allerdings unerheb-
lich, da das Verfahren eingestellt wird.

C Kosten

55. Nach Art. 2 Abs. 1 Gebiihrenverordnung KG** ist
gebuhrenpflichtig, wer das Verwaltungsverfahren verur-
sacht hat.

56. Im Untersuchungsverfahren nach Art. 27 ff. KG be-
steht eine Gebihrenpflicht, wenn aufgrund der Sachver-
haltsfeststellung eine unzulassige Wettbewerbsbe-
schrankung vorliegt oder wenn sich die Parteien unter-
ziehen. Als Unterziehung gilt auch, wenn ein oder meh-
rere Unternehmen, welche aufgrund ihres méglicherwei-
se wettbewerbsbeschrankenden Verhaltens ein Verfah-
ren ausgeldst haben, das beanstandete Verhalten auf-
geben und das Verfahren als gegenstandslos eingestellt
wurde.®®

57. Demgegenuber entféllt die Gebihrenpflicht fur Un-
ternehmen, die ein Verfahren verursacht haben, sich die
zu Beginn vorliegenden Anhaltspunkte jedoch nicht er-
harten und das Verfahren aus diesem Grund eingestellt
wird (Art. 3 Abs. 2 Bst. ¢ KG).

58. Demnach werden den Verfigungsadressaten keine
Gebuhren auferlegt.

D Dispositiv

Aufgrund des Sachverhalts und der vorangehenden
Erwagungen verfligt die Wettbewerbskommission:

1. Die Untersuchung 32-0158 gemass Art. 27 KG
betreffend Terminierung Mobilfunk wegen unzu-
lassiger Verhaltensweise geméss Art. 5 KG und
Art. 7 KG gegen Swisscom (Schweiz) AG, Sunrise
Communications AG und Orange Communicati-
ons AG wird eingestellt.

Den Parteien werden keine Kosten auferlegt.
3. Die Verfugung ist zu er6ffnen an:
- Swisscom (Schweiz) AG

- Sunrise Communications AG

- Orange Communications SA

[Rechtsmittelbelehrung]

3 Verordnung vom 25.2.1998 iiber die Gebihren zum Kartellgesetz
gGebUhrenverordnung KG, GebV-KG; SR 251.2).

® Entscheid des Bundesgerichts i.S. BKW FMB Energie AG, RPW
2002/3, S. 546 f. Rz 6.1; Art. 3 Abs. 2 Bst. b und ¢ GebV-KG e contra-
rio.
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B22 2. ASCOPA

Verfligung vom 31. Oktober 2011 in Sachen Untersu- Inhaltsverzeichnis
chung gemass Art. 27 KG betreffend ASCOPA wegen

unzuléssiger Wetthewerbsabrede geméss Art. 5 Abs. 1 Inhaltsverzeichnis 4

KG gegen A Sachverhalt 9
1. Association des fabricants, importateurs et fournis- A.1 Einleitung 531
seurs de produits de cosmétique et de la parfumerie, A.1.1 Die Adressaten 531
ASCOPA, Genf, A.1.2 Untersuchungsgegenstand 532
. . A A.2 Die ASCOPA 532
2. Beauté Prestige SA, Zurich; A.2.1 Allgemeine Informationen zum Verband 532
3. Bergerat SA, Genf; A.2.2 Die Generalversammlung 532
: a1, A.2.3 Das Komitee 533
4. Bulgari Parfums SA, Neuchétel; A2.4 Das Sekretariat 533
5. Chanel SA, Genf; A.3 Die Verhaltensweisen im Einzelnen 536
. . A.3.1 Vorbemerkung 536
6. Clarins SA, Plan-les-Ouates; A.3.2 Austausch von Preisinformationen 536
7. Coty (Schweiz) AG, Hiinenberg; A.3.2.1 Vergleichslisten der Bruttoverkaufs-
e - . ) preise 536
8. D.P. Diffusion Parfums Limited, Chiasso; A.3.2.2 Umfrage iiber Grosshandelspreise 537
9. Deurocos Cosmetic AG, Adliswil; A.3.2.3 Zusendung von Preislisten und Wieder-
. . . verkaufspreisempfehlungen 537
10. Dicopar SA, Munchenstein; ()  Zusendung von Bruttopreislisten 537
11. Doyat Diffusion SA, Saint-Blaise; (i)  Versand von Preislisten mit Wiederver-
_ kaufsempfehlungen 538
12. Elizabeth Arden, Zug; (i)  Die Preislisten waren nicht 6ffentlich zu-
13. Estée Lauder GmbH, Ziirich; ganglich _ o 538
o A.3.2.4 Zwischenfazit zum Preislistenaus-
14. HJD Distribution, 1204 Genf; tausch 538
15. Kanebo Cosmetics, 8024 Zurich; Zusammenfassung der Fakten 538
) ) Parteivorbringen anlasslich der zweiten
16. La Prairie Group/Juvena Volketswil;, 8027 Zurich; Stellungnahme und Wirdigung 539

17. Laboratoires Biologiques Arval S.A., 1964 Conthey; ~ A-3.2.5  Beflirchtungen der Preisabwertung 540
() Beschreibung der Vorgange und deren

18. L'Oréal Produits de Luxe SA, 1211 Genéve; Wiirdigung 540
19. Parfums Christian Dior AG, Ziirich; Discountpreise 540
Parallele Sonderaktionen 541
20. Parfums de Luxe Ltd., Wallisellen; Verkaufsforderungsaktionen 541
e . Erosion der Preise 541
21. Parlux Diffusion, Rolle; Parallelimporte 541
22. PC Parfums Cosmétiques SA, Zrich; (i)  Parteivorbringen und deren Wiirdigung 542
23. P&G Prestige Products AG, Schlieren: Parteivorbringen im Rahmen der ersten Stellung-
nahme 542
24. Procosa SA, 1219 Vernier; Parteivorbringen im Rahmen der zweiten
. . . Stellungnahme 543
25. Puig (Suisse) SA, Baden; A.3.2.6 Nutzen des Austausches von Brutto-
26. Richemont Suisse SA, Genf; verkaufspreisen und unverbindliche

Wiederverkaufspreisempfehlungen 543

21. Sisley SA, Bachenbilach; 0) Heranziehen von Vergleichsprodukten

28. Star Cos Sarl, 2504 Bienne; bei der Preisfestsetzung 543
Vorbringen der Parteien 543
29. Tanner SA, Cham; Zur Ver%leichbarkeit 543
30. Tschanz Distribution SA, Genf; Zur Preisfestsetzung 544
o . Zu den Ubrigen Vorbringen 545
31. Shiseido (ehemailge Wodma 41 SA), Genf; (i Einschatzung der Handlermargen und

32. YSL Beauté Suisse SA, Plan-les-Ouates. Ruckschluss auf Rabattkonditionen 545

(i)  Abschatzung der Endverkaufspreise und
Berechnung Sell-in-Preis 546
(iv) Fazit 546

A.3.3 Austausch von Umsatzinformationen 546




2011/4

530

A.3.3.1 Monatlich ausgetauschte Bruttoum-
satzzahlen 547
A.3.3.2 Vierteljahrlich ausgetauscht Umsatz-
zahlen 550
A.3.3.3 Jahrlich ausgetauschte Umsatzzahlen 551
A.3.3.4 Disziplinierungsmassnahmen zur Ein-
haltung des Umsatzaustausches 552
A.3.3.5 Nutzen des Austausches von Brutto-
umsatzzahlen 552
0] Berechnung der Marktanteile und des
Produkt-Erfolgs 553
Vorbringen der Parteien 553
Zur Berechnung der Marktanteile 553
(i)  Uberwachung der Marktanteilsentwick-
lungen und Verhaltensanpassung 555
(i)  Parteieinwande 555
Genauigkeit der Umsatzdaten 555
Alternative Bezugsquellen von Marktanteils-
daten 556
a) European Forecast 556
b) AC Nielsen 556
C) Handler 557
(iv) Fazit 557
A.3.4 Austausch von Informationen tber Werbe-
investitionen 557
A.3.4.1 Gegenstand des Austausches 557
A.3.4.2 Nutzen des Austausches von Brutto-
werbeinvestitionen 561
0] Einbeziehung in die Kostenanalyse 561
Parteivorbringen 561
Wiurdigung der Parteivorbringen 562
Zwischenfazit 563
(ii) Berechnung des Share of voice 563
(i)  Alternative Bezugsquellen 564
(iv)  Weitere Parteivorbringen 564
(v) Fazit 565
A.3.5 Empfehlung zu allgemeinen Geschéfts-
bedingungen 565
A.3.5.1 Gegenstand des Austausches 565
A.3.5.2 Wille den Wettbewerb beztglich der
AGB einzuschrénken 566
A.3.5.3 Nutzen des Austausches und der An-

passung der allgemeinen Geschafts-
bedingungen 567
A.3.6 Zusammenfassende Betrachtung des
Nutzens des Informationsaustausches 567
A.3.7 Parteivorbringen zum Informationsaus-

tausch insgesamt 567
A.4  Verfahren 569
A.4.1 Ablauf 569
A.4.2 Verfahrensrechtliche Vorbringen der

Parteien 571
A.4.2.1 Verfahrensrechtliche Vorbringen erste

Stellungnahme 571

0] Verletzung des rechtlichen Gehdrs und

des Untersuchungsgrundsatzes 571
(i)  Pressemitteilung und Befangenheit der

Wettbewerbskommission 573
(i)  Selbstanzeige sowie Verstoss gegen

Treu und Glauben 573
(iv) Institutionelle Ausgestaltung 578
(v)  Verhalten der Selbstanzeiger 578

A.4.2.2 Verfahrensrechtliche Vorbringen
zweite Stellungnahme 579

0] Vorbemerkung 579
(i)  Verletzung des rechtlichen Gehérs 579
(i)  Unangemessener Verfahrensaufwand 581
B Erwagungen 582
B.1 Einleitung 582
B.2  Geltungsbereich 582
B.3  Vorbehaltene Vorschriften 583
B.4  Unzulassige Wettbewerbsabrede 583
B.4.1 Ablauf der Zulassigkeitsprifung 583

B.4.2 Informationsaustausch als Wettbewerbs-
abrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG 583
B.4.2.1 Vereinbarung zwischen Unternehmen

gleicher Marktstufen 583
B.4.2.2 Bezwecken oder Bewirken einer Wett-
bewerbsbeschrankung 583
B.4.2.3 Vorbringen der Parteien 585
B.4.3 Informationsaustausch als Abrede im
Sinne von Art. 5 KG 586
B.4.3.1 Vorbemerkung 586
B.4.3.2 Keine Anwendung von Art. 5 Abs. 3
Bst. a KG 586
Praxis der Schweizer Wettbewerbsbehérden 586
EU-Praxis 587
Standpunkte in der Lehre 588
Konklusion 588
B.4.3.3 Informationsaustausch als Abrede im
Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG 589
B.4.4 Erhebliche Beeintrachtigung des wirk-
samen Wettbewerbs 590
B.4.4.1 Sachlich relevanter Markt 590
0] Kosmetik- und Parfimerieprodukte 590

(i) Marktabgrenzung und Parteivorbringen 590
EU-Praxis und diesbeziigliche Parteivorbringen 590

Ausgangslage in der Schweiz 591
Unterteilung in ein Prestige- bzw. Luxussegment
und ein Massmarketsegment 594
Die Unterscheidungskriterien fir Massmarket-

und Prestige- bzw. Luxusmarkt 595
- Distribution 596
- Marke und Image 597
- Zum Preis 598
(i)  Fazit 598

(iv)  Parteivorbringen zur Marktabgrenzung
im Rahmen der zweiten Stellungnahme 598

B.4.4.2 R&umlich relevanter Markt 600
B.4.4.3 Okonometrische Untersuchung der
Wettbewerbsabrede 600

0) Einfluss der Bruttopreiserhthungen auf

die Nettopreise 600
Parteivorbringen 600
Untersuchungsresultate 600
(i)  Auswirkungen des Informationsaus-

tausches auf die Preisentwicklungen 603
Produktauswahl 604
Berechnung der Indizes 604
Ergebnisse Parfums 604
Ergebnisse Pflegeprodukte 607
Ergebnisse Make-up 609
Parteivorbringen in der ersten Stellungnahme
und deren Wirdigung 611
Parteivorbringen in der zweiten Stellungnahme
und deren Wirdigung 612
- Kausalitat 612




2011/4 531

- LIK 613 Anhang Il 649
- Brutto-Nettopreise 616 Anhang Il 649
- Verwendete Daten 617 Anhang llla 649
- Andere 618 Anhang IV 649
B.4.4.4 Rechtsvergleichende Betrachtung der Anhang V 649
Erheblichkeit 618 Anhang VI 650
0] EU 618 Anhang VII 650
(i)  Deutschland 619
(i)  Frankreich 619 A Sachverhalt
(iv) Fazit dieser Rechtsvergleichung 620 Al Einleitung
B.4.4.5 Qualitative Kriterien 620 .
Darstellung des Sekretariats 620 A.1.1  Die Adressaten
Parteivorbringen 621 1. Die Adressaten der Untersuchung sind folgende Un-
B.4.4.6 Quantitative Kriterien 621 ternehmen:
B.4.4.6.1  Aussenwettbewerb 621 B s Presti A Ziirich-
(@ Aktueller Wettbewerb 622 ) eaute Prestige SA, Zdrich;
Marktteilnehmer 622 - Bergerat SA, Genf;
Parteivorbringen zu den Marktteilnehmern 624 ) .~
Entwicklungen der Marktgrésse und Marktan- - Bulgari Parfums SA, Neuchatel;
teile 625 - Chanel SA, Genf;
- Darstellung des Sekretariats 625 ) _
- Vorbringen der Parteien 628 - Clarins SA, Plan-les-Ouates;
- Wirdigung der Parteivorbringen 629 - Coty (Schweiz) AG, Hiinenberg;
(i)  Potenzieller Wettbewerb 632 o o _
(i) Stellung der Marktgegenseite 632 - D.P. Diffusion Parfums Limited, Chiasso;
Vorbringen der Parteien 632 - Deurocos Cosmetic AG, Adliswil;
Wirdigung der Nachfragemacht 633 ) ) )
(iv)  Zwischenergebnis: Kein wirksamer - Dicopar SA, Mlnchenstein;
Aussenwettbewerb 636 - Doyat Diffusion SA, Saint-Blaise;
B.4.4.6.2  Innenwettbewerb 636
(i) Parfim 636 - Elizabeth Arden, Zug;
(i Make-up 637 - Estée Lauder GmbH, Zrich;
(i)  Pflege 638 o
(iv)  Zwischenergebnis: Kein wirksamer - HJD Distribution, Genf,
Innenwettbewerb 639 ;
: . . . - Kanebo Cosmetics, Glattbrugg;
(v)  Parteivorbringen im Rahmen der zweiten g
Stellungnahme 639 - La Prairie Group (inkl. Juvena), Volketswil;
B.4.4.6.3  Quantitative Kriterien der Erheblich- ) ; ; ; .
Keit der Abrede liegen vor 640 Laboratoires Biologiques Arval S.A., Conthey;
B.4.4.7 Fazit: Erhebliche Beeintrachtigung - L’Oréal Produits de Luxe SA, Renens;
des Wettbewerbs 640 - . )
B.4.5 Keine Rechtfertigung durch Grinde der i Parfums Christian Dior AG;
wirtschaftlichen Effizienz 640 - Parfums de Luxe Ltd., Wallisellen;
B.4.5.1 DI? gesetzlich festgelegte Effizienz- i Parlux Diffusion. Rolle:
prufung 640
B.4.5.2 Vorbringen der Parteien 640 - PC Parfums Cosmétiques SA, Ziirich;
Im Rahmen der ersten Stellungnahme 640 . . )
Im Rahmen der zweiten Stellungnahme 641 ) P&G Prestige Products AG, Schlieren;
B.4.5.3 Prifung der Tatbestandsmerkmale 641 - Procosa SA, Vernier;
0] Kein Vorliegen eines Effizienzgrundes 641 . .
Herstellungs- oder Vertriebskosten 641 ) Puig (Suisse) SA, Baden,
Produkte oder Produktionsverfahren ver- - Richemont Suisse SA, Genf:
bessern 642 . . )
Forschung oder die Verbreitung von technischem - Sisley SA, Bachenbulach;
oder beruflichem Wissen férdern 642 - Star Cos SarL Bienne;
Ressourcen rationeller nutzen 642 _
(i)  Abrede ist nicht gerechtfertigt 642 - Tanner SA, Cham;
B.4.6 SChIUSSfaZit: D|e Abl’ede |St unZU|éSSig 643 - Tschanz Distribution SA, Genf;
C  Kosten 643 - Wodma 41 SA, Genf;
D  Dispositiv 644 - YSL Beauté Suisse SA, Plan-les-Ouates.
E Anhénge 646 2. Im Ubrigen richtet sich die Untersuchung gegen den
Anhang | 646 Verband der Hersteller, Importeure und Lieferanten von

Kosmetik- und Parfimerieprodukten (ASCOPA), Genf.




2011/4

532

Samtliche genannten Unternehmen sind oder waren
Mitglieder dieses Berufsverbandes.

A.1.2 Untersuchungsgegenstand

3. ASCOPA organisierte zwischen den Mitgliedern einen
Austausch von Preisinformationen (A.3.2). Die Parteien
tauschten vor allem Bruttoverkaufspreislisten aus, wel-
che teilweise unverbindliche Wiederverkaufspreise ent-
hielten. Ferner wurden Bruttoumsatzzahlen (A.3.3) so-
wie Bruttowerbeinvestitionen (A.3.4) ausgetauscht.
Schliesslich beschloss der Verband allgemeine Ge-
schaftsbedingungen, welche die Mitglieder als Vorlage
fur die eigenen Geschéftsbedingungen verwenden konn-
ten (A.3.5).

4. Mit der vorliegenden Untersuchung soll abgeklart
werden, ob der Austausch marktsensibler Daten zwi-
schen den Mitgliedern des Verbandes der Luxus-
Kosmetik- und Parfumeriebranche sowie die Ubrigen
genannten Verhaltensweisen eine Abrede im Sinne des
Art. 5 Abs. 3 oder Art. 5 Abs. 1 KG darstellt.

5. Gemass Angaben des Schweizerischen Kosmetik-
und Waschmittelverbandes (SKW) betrug der Gesamt-
umsatz an Kosmetik- und Parfimerieprodukten 2008 in
der Schweiz 2,43 Mrd. CHF."

A.2 Die ASCOPA
A.2.1 Allgemeine Informationen zum Verband

6. Der Schweizerische Berufsverband der Hersteller,
Importeure und Lieferanten von Kosmetik- und Parfime-
rieprodukten (ASCOPA) existiert seit 1951. Er umfasst
rund 30 Mitglieder, wobei der Bestand uber die Jahre
kleineren Schwankungen unterworfen war.? Dieser Um-
stand ist vor allem auf die Aufloésung oder den Zusam-
menschluss verschiedener Unternehmen zurickzufiih-
ren.

7. Die Organe der ASCOPA sind deren Generalver-
sammlung (vgl. Rz 9 ff.), das aus einer kleineren Anzahl
Mitgliedern bestehende Komitee (vgl. Rz 13 ff.), welches
als Exekutivorgan agiert und eine Revisionsstelle, wel-
che die Rechnungspriifung des Verbands tibernimmt.®

8. Wie sich aus verschiedenen Aufstellungen des Ver-
bandes aus den Jahren 1993, 1994/1995, 1997/1998,
1998/1999, 1999/2000, 2000/2001 iber die Hauptaktivi-
téten von ASCOPA ergibt und wie unter Punkt A.4 néher
dargestellt wird, spielte die Durchfihrung von Umfra-
gen— enquétes — ein zentrale Rolle.*

A.2.2 Die Generalversammlung

9. Gemass den Statuten ist die Generalversammlung
das oberste Organ des Verbands, welches durch das
Komitee mindestens einmal jahrlich einberufen wird,
wahrend des ersten Semesters jedes Jahres.’ Die Ge-
neralversammlung fand entsprechend jedes Jahr im Mai
oder Juni statt. Der Austragungsort war alternierend
Genf oder Zirich.°

10. Art. 13 der Verbandsstatuten’ erteilt der Generalver-
sammlung die folgenden Kompetenzen:

a) Genehmigung der Jahresrechnung, des Berichts
des Prasidenten, des Buchfiuihrers und der Revi-
Sors;

b) Entlastung des Komitees und der Revisoren;
¢) Wahl des Prasidenten und des Komitees;

d) Festlegung der Eintrittszahlungen, der jahrlichen
Beitrdge und ausserordentlicher Beitrage;

e) Ausschluss von Mitgliedern;

f) Prufung von Rekursen beziglich der Aufnahme
von Mitgliedern;

g) Revision der Statuten und Aufldsung des Verban-
des;

h) Entscheide lber samtliche Angelegenheiten die
der GV vorgelegt werden kdnnen und die auf der
Tagesordnung stehen.

An der GV wurde unter dem Traktandum "Point de la
situation sur les différentes enquétes" mindestens zwi-
schen 1997 und 2008 der Austausch der Informationen
jeweils ausfihrlich besprochen.8

11. Die Entscheide der Generalversammliung werden
durch die Mehrheit der anwesenden Mitglieder getroffen.
Mitglieder, die der GV einen Vorschlag unterbreiten
mochten, haben diesen mindestens sieben Tage im
Voraus schriftlich an das Komitee zu richten.’

12. Abbildung 1 zeigt auf, an welchen Generalversamm-
lungen zwischen 1997-2008 die ASCOPA Mitglieder
teilgenommen haben:

L vgl. http:/iwww.skw-cds.ch/Zahlen-Fakten.183.0.html.

2 Anzahl Mitglieder: Oktober 2003: 34, Oktober 2004: 33, Januar 2007:
29, September 2008: 28.

% Act. 43, Dokument 3, Art. 18.

4 Act. 2, Beilagen A1, A2, A3, A6, A8, A 15.

® Act. 43, Dokument 3, Art. 11.

° Act. 2, Beilage A4, A5, A7, A13, A18, A20; Act. 85.

” Act. 43, Dokument 3.

8 Act. 2, Beilage A4, 6; Act. 2, Beilage A5, 5; Act. 2, Beilage A7, 5; Act.
2, Beilage A13, 4; Act. 2, Beilage A18, 6; Act. 2, Beilage A20, 6 f.; Act.
85 PV 1/2003, 8 f.; Act. 85 PV 2/2003, 3 f.; Act. 85 PV 1/2004, 5-7; Act.
85 PV 1/2005, 7; Act. 85 PV 1/2006, 7; Act. 85 PV 1/2007, 10 f.; Act.
85 PV 1/2008, 2, 10.

° Act. 43, Dokument 3, Art. 12, Art. 14.
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Abbildung 1:
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Quelle: Act. 2, Act. 85

A.2.3 Das Komitee

13. Das Komitee besteht laut Verbandsstatuten aus
einem Préasidium, einem Vizeprasidium, einer Buchfiih-
rung, einem/-er Sekretarln und mindestens einem zu-
séatzlichen Mitglied. Das Komitee wie auch der Verband
wird jeweils von einem Geschéftsleiter eines der ASCO-
PA-Mitglieder prasidiert. Seit 2002 ist dies [...]. Der Préa-
sident beruft das Komitee ein und zwar so viele Male wie
es die Verbandsgeschéfte erfordern.™®

14. Gemaéss Verbandsstatuten ist das Komitee das Exe-
kutivorgan der ASCOPA.™ Es bestand zwischen 2004
bis 2008 aus acht bis elf Mitgliedern, wovon acht zu den
grossten Marktteilnehmern zahlen. Das Komitee hatte

die folgenden Aufgaben':

10 Act. 43, Dokument 3, Art. 17.
1 Act. 43, Dokument 3, 4.
12 Act. 43, Dokument 3, Art. 16.
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a) die Geschafte des Verbandes fihren und diesen
vor Dritten und der Justiz vertreten;

b) Uber Aufnahmegesuche befinden;

c) Uber die Ausfihrung der GV-Entscheide wachen
und sadmtliche Vorhaben zur Erfullung des Ver-
einszwecks umsetzen;

d) Generalversammlungen einberufen und eine Ta-
gesordnung in Ubereinstimmung mit den Statuten
aufstellen;

e) der GV den jahrlichen Geschaftsbericht vorstellen
und ihr die Rechnungen vorlegen, welche von der
Revisionsstelle gepriift wurde.

15. Das Komitee entschied mit der Mehrheit der anwe-
senden Mitglieder, bei Stimmengleichheit gab der Prasi-
dent den Stichentscheid.'® Die Sitzungen des Komitees
standen nicht jedem ASCOPA-Mitglied offen. Die be-
handelten Traktanden waren grundsétzlich geheim,
weshalb die Ubrigen Mitglieder auch keinen Einblick in
die Protokolle der Komitee-Sitzungen erhielten.** Der
genaue Inhalt der Besprechungen wird weiter unten
auszugsweise erlautert (vgl. 58 ff.). Seit 2006 wurde den
Mitgliedern ein Resimee der Sitzungsprotokolle zur

Abbildung 2: Komitee-Mitglieder 2004-2008

Verfugung gestellt. Daraus waren lediglich die getroffe-
nen Beschlisse ersichtlich, nicht jedoch die Hinter-
grunddiskussionen.”® Der Informationsaustausch spielte
bei den Komitee-Sitzungen eine zentrale Rolle und war
stetiges Traktandum.™®

16. Am 4. Dezember 2003 stellte der Prasident im Rah-
men einer Sitzung fest, dass das damals neun Mitglieder
zédhlende Komitee 70% des von allen ASCOPA-
Mitgliedern erzielten Umsatzes auf sich vereinigten.
Dieser Umstand verlieh dem Komitee eine Entscheid-
und Ideen-Starke sowie einen gewissen Einfluss auf den
Markt. Um diese Reprasentativitdt noch zu steigern,
sollten noch neue Mitglieder im Komitee aufgenommen
werden. So meinte die Verbandsleitung, wenn man zwei
bis drei neue Mitglieder dazugewinnen konne, nédhme
dadurch die Reprasentativitit des Komitees mit gegen
80 % der erzielten Umsétze zusétzlich zu.'” In der Folge
wurden zwei weitere Mitglieder ins Komitee aufgenom-
men. Das Komitee vereinigte in der Folge in den Jahren
2004 bis 2008 durchschnittlich 74 % der Markanteile auf
sich.

17. Ab 2002 traf sich das Komitee etwa vier Mal jahrlich
und bestand seit 1999 aus den in der untenstehenden
Abbildung 2 aufgefihrten Mitgliedern.*®

Komitee Komitee Komitee 2001  Komitee 2002  Komitee 2003  Komitee 2004  Komitee 2005  Komitee 2006  Komitee 2007  Komitee 2008
1999 2000
Bergerat Bergerat Bergerat Bergerat Bergerat Bergerat Bergerat Bergerat Bergerat Bergerat
Clarins Clarins Clarins Clarins Clarins Clarins Clarins Clarins Clarins Clarins
Estée Estée
Lauder Lauder Estée Lauder Estée Lauder Estée Lauder Estée Lauder Estée Lauder Estée Lauder Estée Lauder Estée Lauder
Juvena Juvena Juvena La Prairie La Prairie
Dior Dior Dior Dior Dior Dior Dior Dior Dior Dior
Puig Puig Puig Puig Puig Puig Puig Puig Puig Puig
Wodma Wodma
41 42 Wodma 43 Wodma 44 Wodma 45 Wodma 46 Wodma 47 Wodma 48 Wodma 49 Wodma 50
YSL YSL YSL YSL YSL YSL YSL YSL YSL YSL
Chanel Chanel Chanel Chanel Chanel Chanel Chanel
Sisley Sisley
Lancaster ab Lancaster ab Lancaster ab Lancaster ab Lancaster ab Lancaster ab Lancaster ab Lancaster ab
2008 Coty 2008 Coty 2008 Coty 2008 Coty 2008 Coty 2008 Coty 2008 Coty 2008 Coty
L'Oréal L'Oréal L'Oréal L'Oréal L'Oréal

Quelle: Act. 2, Act. 85, Act. 450

18. Das Komitee hielt fest, dass das Informatiksystem,
welches zum Datenaustausch eingerichtet wurde, dazu
fuhren wirde, dass die Angaben termingerecht geliefert
wirden. Es wurde festgestellt, dass einige Mitglieder die
Fristen fur die Datenlieferung nicht immer einhielten. Die
Mitglieder seien daran erinnert worden, dass saumige
Mitglieder vom Informationsaustausch ausgeschlossen
werden konnten.” Das Komitee beschloss ferner, dass
saumigen Mitgliedern eine Busse von CHF 200.— pro
Marke auferlegt werden sollte.”® Diese Massnahme wur-
de in der Folge auch umgesetzt.21

'3 Act. 43, Dokument 3, Art. 17.

“ Act. 234, Protokoll vom 7. Oktober 2003, 1 f.

!5 Act. 74, Registerblatt 2; Act. 234, Protokoll vom 7. Oktober 2003, 1 f.
16 Zwischen 1999-2001 Act. 2: Beilage A9, 2 und 4; Beilage A10, 3;
Beilage A12, 3; Beilage Al6, 4; Beilage Al7, 3; Beilage Al19, 3; Zwi-
schen 2002-2003: Act. 234: PV 1/2002, 2 f.; PV 2/2002, 3; PV 3/2002,
3; PV 4/2002, 4; PV 1/2003, 3; PV 2/2003, 2; PV 4/2003, 3 f.; Zwischen
2004-2008 Act. 74 Reqisterblatt 3: PV 1/2004, 5; PV 2/2004, 5 und 11;
PV 3/2004, 2 und 5; PV 4/2004, 4 ff.; PV 5/2004, 1 f. und 5; PV 1/2005,
2; PV 2/2005, 1 f.; PV 3/2005, 1 f.; PV 4/2005, 1; PV 5/2005, 1 f.; PV
1/20086, 1 f.; PV 2/2006, 1 ff.; PV 3/2006, 1 f.; PV 4/2006 2; PV 5/2006,
2; PV 1/2007, 1 f.; PV 2/2007, 2 f.; PV 3/2007, 3 f.; PV 4/2007, 1 ff.; PV
1/2008, 1 ff.; FUr 2008 Act. 85: PV 2/2008, 1 f.; PV 3/2008, 2.

7 Act. 234, Protokoll vom 4. Dezember 2003, 1 f.

18 Act. 74, Registerblatt 3, Protokoll der Komitee-Sitzungen 2004-2008.
19 Act. 74, Registerblatt 3, Protokoll vom 19. Oktober 2006, Punkt 2.

2 Act. 74, Registerblatt 3, Protokoll vom 22. Marz 2006, 2.

2 Act. 2, Beilage D 62.
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19. Abbildung 3 zeigt die Anwesenheit der verschiede-
nen Unternehmen an den Komitee-Sitzungen bildlich
auf:

Abbildung 3: Teilnahme Komiteesitzungen 2000-2008

Teilnahme Komi-
tee-Sitzungen 2000 2001 2002 2003 2004 2005 2006 2007 2008
1/2|1)12(3|4|5[1|2|3|4[1|2]|3|4[5[1|2]|3|4[5[|1({2|3]|]4|5|1|2|3|4|5]|1]|2[3|4|1]2]|3]|4
Bergerat 7 [ > ’ > "'::"'
Chanel f . "’? '{,F V. ’ A
Clarins p"":-' .-":',.-' ,..::,.a e /
Cosmopolitan i _,..-‘"I:/ / A
Deurocos ":.I:"
Dior 7 a . 7
Estée Lauder "'? "(, ,.-"" “':.-Il'r" | f;":ry":;"'{; (,.-' i f'y' i "':.-Il'r"{, e
Juvena
L'Oréal f":;f | f,.i i "‘/r"'
La Prairie L o i - " n - "'r;f
oy 7 7707 L Vs
Parfums et Beauté f.:": A
Puig r‘.i .-"'::
Sisley il "'"I_,:"' -"'?
Wodma 41 L
vs. 7. Vi A | ¥A Vo
Anwesend i = invité
E Entschuldigt
|| Abwesend

A.2.4 Das Sekretariat

20. Die Sekretariatsaufgaben der ASCOPA werden von
der Fédération des Entreprises Romandes Geneve
(FER) wahrgenommen. Nebst den Ublichen administrati-
ven und organisatorischen Aufgaben unterstiitzt die FER
ihre Mitglieder in juristischen Belangen und stellt ihnen
eine Intranet-Seite zur Verfugung, welche lediglich von
den jeweiligen Verbandsangehérigen genutzt werden
kann. Das Sekretariat handelte nicht auf eigene Initiative
hin, sondern setzte lediglich die Weisungen des Prasi-
denten bzw. des Komitees um.

21. Das Sekretariat organisierte den Informationsaus-
tausch. Ab Mai 2005 konnten die Resultate der ver-
schiedenen "Umfragen" auf der Intranet-Seite von AS-
COPA abgerufen werden. Die Administration der Websi-
te wurde von einem externen Unternehmen besorgt,
wobei das Sekretariat einzelne Dokumente selbstéandig
aufschalten und von der Seite entfernen konnte. Die
Umsatzdaten (vgl. A.3.3) wurden nun nicht mehr per
Post versandt, sondern direkt auf der Passwort-
geschitzten Intranet-Seite eingetragen.®

22. Vor der Erstellung der ASCOPA-Internetplattform
wurden die einzelnen Mitglieder brieflich zur Datenein-
gabe aufgefordert.23 Das Sekretariat erinnerte die Mit-
glieder daran, dass nur diejenigen Unternehmen die
Daten einsehen konnten, welche selbst Angaben gelie-
fert hatten.”® Ferner versandte es im Verspatungsfalle
Mahnungen und wies auf den Generalversammlungsbe-

schluss hin, wonach sich die Mitglieder verpflichtet hat-
ten, die nachfolgend beschriebenen (vgl. unten A.3.)
Informationen auszutauschen.”® Schliesslich stellte es
die von den Mitgliedern eingesandten Angaben zusam-
men und versandte diese an die Teilnehmer.?®

23. Ab Einfuhrung der Internetplattform wies das Sekre-
tariat die Mitglieder per E-Mail monatlich darauf hin,
dass die "enquéte" des jeweiligen Monats eroffnet sei
und die Umsatzangaben fir den betreffenden Monat ab
diesem Tag eingegeben werden konnten. Es setzte fir
die Eingabe eine gewisse Frist an. Die Unternehmen
sollten zudem melden, wenn eine Marke zur Statistik
hinzugefiigt oder weggelassen werden solite.”” Ferner
versandte das Sekretariat eine E-Mail in der es den Mit-
gliedern mitteilte, dass die "enquéte" nun fertiggestellt
sei und die Auswertung konsultiert werden kénnten.?®
Wenn ein Mitglied seine Daten nicht innert der angesetz-
ten Frist eingegeben hatte, versandte das Sekretariat ein

2 Act. 2, Beilage D 61.

2 vgl. Act. 2, Beilage D 58; vgl. Act. 63, E-Mail vom 28. Marz 2008
10:16 an Kanebo-Cosmetics.

2 Act. 2, Beilage D 59.

% Act. 2, Beilage D 58.

% Act. 63, E-Mail vom 20. Marz 2008 13:59 an ASCOPA-Mitglieder.

2 Act. 487.1; Act. 62, E-Mail vom 30. Januar 2007 08:57 an Coty.

% Act. 487.1.
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Mahnschreiben, mit dem eine kurze Nachfrist von zwei
Tagen angesetzt wurde. Bei Bedarf versandte es eine
zweite Mahnung.?® Bei einer verspateten Abspeicherung
dieser Daten berechnete das Sekretariat im Namen der
ASCOPA CHF 200.- pro Marke.*

24. Schliesslich stellte es den Mitgliedern zwei Mal im
Jahr Selbstklebeetiketten mit den Adressen der Ubrigen
Mitglieder zu, um auf diese Weise den Informationsaus-
tausch zu vereinfachen.*

A.3
A.3.1 Vorbemerkung

Die Verhaltensweisen im Einzelnen

25. Die Mitglieder von ASCOPA sandten sich gegensei-
tig Preisinformationen (s.u. A.3.2), gaben einander via
Verband ihre Bruttoabsatzzahlen an den Handel bekannt
(s.u. A.3.3) und orientierten sich gegenseitig Uber ihre
Bruttowerbeinvestitionen (s.u. A.3.4). Der Austausch der
drei Informationstypen wurde geméass Angaben von
ASCOPA seit mindestens 30 Jahren betrieben, also
mindestens zwischen den Jahren 1978-2008.%

26. Zusatzlich zum Informationsaustausch gab ASCOPA
zwischen 2000 und 2007 Empfehlungen in Bezug auf
Minimalbestellwerte, Lieferkosten und Rucksendekondi-
tionen heraus (s.u. A.3.5).

27. Der Sachverhalt beziglich des Informationsaustau-
sches zwischen den ASCOPA-Mitgliedern kann basie-
rend auf den vorliegenden Bonusmeldungen, den Ant-
worten der Parteien sowie der Marktteilnehmer auf die
Fragebogen des Sekretariats, den freiwillig und auf Auf-
forderung hin eingereichten Beweismitteln, der Intranet-
Seite der ASCOPA, den Aussagen anlasslich verschie-
dener Treffen sowie den Stellungnahmen der Parteien
nachgewiesen werden.

28. Der Informationsaustausch war vertraulich. Die aus-
getauschten Daten durften nicht an Dritte weitergeleitet
werden.® Bereits 1997 wurden die Mitglieder darauf
hingewiesen, dass sie sich systematisch an diesen "en-
quétes” beteiligen sollten. Diese Datensammlung sei die
einzige in der Schweiz, welche die "globalen" Marktzah-
len des Schweizerischen Marktes lieferten.**

29. Wie diverse Vorkommnisse aufzeigen, sollte der
Wettbewerb nicht, wie dies von den Parteien teilweise
dargelegt wird, verscharft werden durch den Informati-
onsaustausch und die Herausgabe der AGB-
Empfehlungen. Vielmehr wollten die Parteien den Markt
so transparent als moglich gestalten. Die erhéhte Trans-
parenz erlaubte es ihnen, ihre Strategie an den Konkur-
renten in wettbewerbswidriger Weise auszurichten und
hatte eine erheblich Einschrénkung des Wettbewerbs
zur Folge (vgl. zu letzterem B.4.4).

30. Die verschiedenen Sachverhaltsabschnitte und de-
ren Nutzen bzw. Zweck werden in der Folge der Reihe
nach abgehandelt. Im Anschluss daran erfolgt eine zu-
sammenfassende Betrachtung des Nutzens des Infor-
mationsaustauschs.

A.3.2 Austausch von Preisinformationen
A.3.2.1 Vergleichslisten der Bruttoverkaufspreise

31. Wie aus verschiedenen Dokumenten Uber die Aktivi-
taten der ASCOPA aus den Jahren 1993, 1994/1995,

1997/1998, 1998/1999, 1999/2000 folgt, gehorte die
Erstellung einer vergleichenden Ubersicht der Brutto-
Preise zu den Hauptaktivitaten der ASCOPA.* Die
Ubersichten fir die Jahre 1998 und 2001 sind aus den
Akten ersichtlich.*®

32. In der Vergleichsliste wurden die Bruttopreise des
Schweizer Marktes fur die Kategorien der Damen-Linien
Parfiim, Eau de Toilette und Bad (Milch, Gel, Deo Vapo,
Seife) und der Herren-Linien Eau de Toilette, After
Shave und Diverses (After Shave Baume, Deo Spray,
Deo Stick, Shower Gel) erstellt.>” Wie sich aus einem
Protokoll des Komitees ergibt, wurde auch angeregt
Vergleichslisten von Pflege- und Make-up-Produkten zu
erstellen. Eine solche Liste wurde jedoch nicht erstellt.*®

33. Die folgenden Unternehmen nahmen gemass Liste
an diesem Bruttopreisvergleich teil: Beauté Prestige,
Bergerat, Bulgari, Chanel, Clarins, Coty/Lancaster, Deu-
rocos, Diffusion Parfums, Elizabeth Arden, Juvena, La
Prairie, Lauder, L'Oréal, P&G, Parfums Christian Dior,
Parfums de Luxe, Parlux Diffusion, Puig, Richemont,
Sisley, Star Cos, Tanner, Tschanz, Wodma 41 und YSL
Beauté.*

34. Aus der Preisvergleichsliste vom 1. Juli 2001 lassen
sich Preissegmente erkennen. Als anschauliches Bei-
spiel sind die Eau de Toilette 50/60 ml Vapo aufzufiih-
ren, welche in der Liste in fetter Schrift gekennzeichnet
sind. Die Preise bewegen sich in den folgenden Spann-
weiten:*

1) 26,23 bis 29,58
2) 30,00 bis 35,00
3) 35,05 bis 39,53
4) 40,30 bis 44,80
5) 45,02 bis 49,68
6) 50,15 bis 54,70
7) 55,26 bis 55,82
8) 65,00

35. Die einzelnen Preissegmente haben fliessende
Ubergange und enthalten jeweils Produkte verschiede-
ner Hersteller. Aus der Aufstellung wird ersichtlich, dass
sich die Konkurrenten mit den Produkten ihres Preis-
segmentes vergleichen kdnnen. Nebst dem Preis han-
delte es sich um dieselbe Produktart, in derselben Men-
ge, deren Marke Uber einen vergleichbaren Bekannt-
heitsgrad verfugte.

* Act. 487.1.

% Act. 2, Beilage D 62.

31 Act. 234, Protokoll vom 3. Juni 2002, 3.

2 Act. 173, Antwort auf Frage 10.

% Act. 234, Protokoll vom 11. April 2002, 5.

% Act. 2, Beilage A 4, 6.

% Act. 2 Beilage A1, Punkte 4 und 5; Act. 2 Beilage A2, 1; Act. 2 Bei-
lage A3, 2; Act. 2 Beilage A6, 1; Act. 2 Beilage A8, 1.

% Act. 79, Dokument B1; Act. 2, Beilage A4, 6; Act. 2 Beilage A13, 4
Punkt 11 zweiter Absatz; Act. 2, Beilage 2 A17, 3.

7 Act. 79, Dokument B1.

% Act. 234, Protokoll vom 1. April 2003, 2.

* Die von Arval, Doyat Diffusion, Dicopar, Kanebo gefiihrten Marken
figurierten nicht in dieser Vergleichsliste.

“® Act. 79, Dokument B1.
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A.3.2.2 Umfrage Gber Grosshandelspreise

36. An der Generalversammlung vom 6. Mai 1999 be-
schloss die ASCOPA, eine "Umfrage" bezlglich der
Grosshandelspreise durchzufihren. In dieser Umfrage
sollte mittels Fragebogen erhoben werden, ob die ver-
schiedenen Marken ihre Preise angehoben hétten und
um wie viele Prozente. Diejenigen Unternehmen die
keine Preiserhdhungen vorgenommen hatten, sollten
dies ebenfalls angeben.** Die Angaben sollten zudem
nach den verkauften Mengen gewichtet erfolgen.* In
einer Diskussion Uber diese Umfrage an einer Komitee-
sitzung wiesen die Mitglieder darauf hin, dass die Um-
frage es ermdglichte, sich auf die Preise der Konkurren-
ten zu beziehen.”® Das Vorhaben wurde in der Folge im
Jahre 2000 in die Tat umgesetzt. Ein Grossteil der Mit-
glieder nahm daran teil. *

A.3.2.3 Zusendung von Preislisten und Wiederver-
kaufspreisempfehlungen

0] Zusendung von Bruttopreislisten

37. Aus den Dokumenten Uber die Aktivitaten der AS-
COPA (vgl. Rz 31) ist ferner ersichtlich, dass die Mitglie-
der mindestens seit 1994/1995 (laut Angaben von AS-
COPA seit 1978%) auch Bruttopreislisten austausch-
ten.”® Die Bruttopreislisten fiihrten die Preise samtlicher
Produkte inklusive Artikelnummer der ausgetauschten
Marke auf. Aus den versandten Schreiben folgt:
"Conformément a la décision de notre assemblée géné-
rale du 3 juin 2002 nous vous adressons en annexe un
Jeu d’étiquettes de tous les membres ASCOPA et vous
prions, comme convenu, d’envoyer a chaque membre
de 'ASCOPA un exemplaire de vos tarifs."*’ Der Ver-
band bestatigte anlasslich der Beantwortung des Frage-
bogens vom 6. April 2009, dass ein Preislistenaustausch
stattgefunden hat.*® Zudem raumen die beiden Selbst-
anzeiger ein, dass sich die Parteien zwei Mal im Jahr
jeweils aktuelle Preislisten zusandten.*

38. Zusatzlich versandte ASCOPA ihren Mitgliedern
Selbstklebeetiketten mit den Adressen der Ubrigen Mit-
glieder, um auf diese Weise den Austausch zu vereinfa-
chen.® In den Schreiben wurde darauf hingewiesen,
dass der Versand zwei Mal im Jahr organisiert wurde,
einerseits im Frihling und andererseits im Herbst.>*

39. Eine der Selbstanzeigerinnen legte die Preis-Listen
der folgenden Unternehmen vor: Bulgari (Januar 2008),
Cartier/Richemont (Oktober 2007), Chanel (Januar
2007), Clarins (Méarz 2003, Januar 2008), Coty (Oktober
2007), Deurocos (Oktober 2007, Januar 2008), Doyat
Diffusion (2007), D.P. Diffusion Parfums (April 2006),
Elizabeth Arden (August 2007), Estée Lauder (Mérz,
Januar 2005, Januar, Marz, September, Oktober 2007),
Juvena (Mérz 2005), Parfums Christian Dior (April 2005,
September 2007), Parfums de Luxe (Februar 2008), PC
Parfums Cosmétiques (Januar 2004, Oktober 2007),
Parlux Diffusion (Marz 2004, Marz 2006, Februar 2007),
Puig (Juli 2007); Sisley (August 2007), Soparco (Oktober
2003), Star Cos (Februar 2008), Tanner (Januar u. April
2007), Tschanz (Juni, August-Dezember 2007), Wodma
41 (Februar, Marz 2005; Februar, Marz 2006); YSL
(Marz, April 2005; Marz 2007).%

40. Gemass Angaben von ASCOPA nahmen die folgen-
den Unternehmen am Preislistenaustausch im ersten

Semester 2006 Teil: Arval, Bulgari, Clarins, Deurocos,
Dicopar, Doyat Diffusion, Elizabeth Arden, Kanebo, Lan-
caster (Coty), L’Oréal, Parlux Diffusion, Richemont, Sis-
ley, Star Cos, Tanner und Tschanz Teil. Im zweiten Se-
mester waren dies: Bulgari, Clarins, Coty, Deurocos,
Dicopar, Juvena, La Prairie, Lauder, L’Oréal, P&G, Par-
fums Christian Dior, Richemont, Sisley, Tanner, Wodma
und YSL.*®

41. Der Verband bestatigt zudem, dass die nachfolgen-
den Unternehmen im ersten Semester 2007 Preislisten
geliefert haben: Arval, Bulgari, Chanel, Clarins, Deuro-
cos, Doyat Diffusion, Juvena, La Prairie, Lancaster (Co-
ty), Lauder, L’'Oréal, Parfums Christian Dior, Parfums de
Luxe, Parlux Diffusion, Richemont, Star Cos, Tanner,
Tschanz, Wodma und YSL. Im zweiten Semester 2007
lieferte zudem Puig.>

42. Ergéanzend zu den vorgenannten Beweismitteln lie-
gen die Antworten der Parteien auf die Fragen des Aus-
kunftsbegehrens vom 6. April 2009 vor. Die Parteien
wurden in Fragen 17-21 gebeten, die ausgetauschten
Informationen zu benennen, alternative Beschaffungs-
quellen aufzuzéhlen, den Nutzen der Informationen zu
beschreiben sowie die ausgetauschten Informationen
mit Hinblick auf Detaillierungsgrad, Aktualitat und Ver-
traulichkeit einzustufen. Dabei gab die grosse Mehrheit
der Parteien> (Arval, Beauté Prestige, Bergerat, Bulgari,

“L Act. 2, Beilage A 7, 5; Act. 2, Beilage A 9, 2.

“2 Act. 2, Beilage A 9, 2.

“3 Act. 2, Beilage A 10, 3.

“ Act. 2, Beilage A 13, 4.

5 Act. 173, Antwort auf Frage 10.

“ Act. 2, Beilage A 2, 1 ("Echange de prix courants"); Act. 2, Beilage
A3, 2 ("Echange des tarifs"); Act. 2, Beilage A8, 1 ("Echange des tarifs
(20 maisons)"), Act. 2, Beilage A15, 2 ("Echange des tarifs"); Act. 79
B8 (Note sur I'activité de TASCOPA au Cours de I'année 2003-2004),
1; Act. 79 B8 (Note sur I'activité de TASCOPA année 2004-2005), 2.

47 Act. 2, Beilagen C17-21, Schreiben vom 25. September 2002, 12.
Marz 2003, 27. August 2003, 19. Marz 2004 und 17. Oktober 2006.
Der Wortlaut der Schreiben anderte. In den Schreiben vom
25. September 2002, 12. Marz 2003 und 27. August 2003 nahm das
Sekretariat noch ausdriicklich auf den Generalversammlungsbeschluss
Bezug, mit dem der Preislistenversand entschieden worden war. Ab
dem 19. Marz 2004 weist das Sekretariat darauf hin, dass es dem
Gebrauch entspreche die Preislisten zu versenden.

“8 Act. 173 Fragen 6-10.

9 Act. 43 Rz 12; Act. 1, 6 f. Aus den Akten ergibt sich, dass auch zum
Zeitpunkt der Verfahrensertffnung nicht mehr aktive Unternehmen
angeschrieben wurden wie z.B. die Procosa.

%0 Act. 234, Protokoll vom 3. Juni 2002, 3.

1 Act. 2, Beilagen C17-21, "Nous vous rappelons que nous renouvelle-
rons l'opération au printemps prochain"/'"Nous vous rappelons que
nous renouvellerons l'opération en automne prochain."

%2 Act. 2, Beilagen B1 — B 28 unter diesen Beweismitteln befinden sich
ferner noch Preislisten der folgenden nicht mehr aktiven Unternehmen:
LCI Cosmetics (vor 1.7.2005: Unilever; Januar 2006); Marbert (Méarz
2003), Parfums Beauté (Suisse) SA (Januar, Februar, April 2003);
Soparco (2003); Unilever (ab 1.7.2005 LCI Cosmetics; April 2005).

*® Die Verbandssekretarin gab an, dass ASCOPA keine Unterlagen
zum Preislistenaustausch vor 2006 aufbewahrt habe. Aus diesem
Grund lieferte sie lediglich die Angaben zu den Jahren 2006 und 2007,
Act. 569.02.

> Act. 569.02.

® vgl. Act. 226 Arval, Act. 193 Beauté Prestige, Act. 153 Bergerat, Act.
175 Bulgari, Act. 136 Chanel, Act. 168 Clarins, Act. 195 Coty, Act. 188
Elizabeth Arden, Act. 132 Deurocos, Act. 177 Dicopar, Act. 176 Doyat
Diffusion, Act 160 Estée Lauder, Act. 171 L’Oréal, Act. 218 P&G, Act.
187 Parfums de Luxe, Act. 131 Puig, Act. 210 Richemont, Act. 189
Tanner, Act. 128 Tschanz, Act. 183 Sisheido, Act. 172 YSL.
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Chanel, Clarins, Coty, Elizabeth Arden, Deurocos, Dico-
par, Doyat Diffusion, Estée Lauder, L'Oréal, P&G, Par-
fums de Luxe, Puig, Richemont, Tanner, Tschanz, Si-
sheido, YSL) an, dass ein Preislistenaustausch stattge-
funden hatte und beantwortete die dazugehdrigen Fra-
gen.

43. Mit Ausnahme von Beauté Prestige, Bergerat und
HJD liegen Preislisten von samtlichen Unternehmen vor
oder die Bestatigung von ASCOPA, dass ein Unterneh-
men am Preislistenaustausch teilgenommen hat. Daraus
ist ersichtlich, dass die Unternehmen tatséachlich und
entgegen gewisser Parteiaussagen® am Preislistenaus-
tausch teilgenommen haben. In der Folge ist aufgrund
dieser Ausgangslage gesondert auf die Beauté Prestige,
Bergerat und HJD einzugehen.

44. Da die HJID erst nach Beendigung des Preislisten-
austausches ASCOPA beigetreten ist, erlbrigen sich
weitergehende Erlauterungen zu diesem Unternehmen.
Von Beauté Prestige®” und Bergerat® liegen einerseits
Beweise vor, dass die Unternehmen angeschrieben
wurden und andererseits ergibt sich aus deren Antwor-
ten zum Fragebogen vom 9. April 2009, dass die Unter-
nehmen die Preislisten tatsachlich geliefert haben.

45. Wie aus der obigen Auflistung folgt, forderte das
Verbandssekretariat auch Kanebo auf, Preislisten zu
versenden. Kanebo bestreitet hingegen, dies jemals
getan zu haben.* In Anbetracht dessen, dass Kanebo
auch bestreitet, Werbeausgaben geliefert zu haben, was
nicht den Tatsachen entspricht,*® kann die WEKO deren
Vorbringen nicht vorbehaltlos folgen. Aus einem Komi-
tee-Protokoll vom 20. November 2002 ist denn auch
ersichtlich, dass Kanebo Preislisten mit Wiederverkaufs-
preisen an die ASCOPA-Mitglieder versandt hat.”* Ge-
mass ASCOPA versandte Kanebo zudem noch bis im
ersten Semester 2006 Preislisten.®? Dariiber hinaus fehlt
ein Hinweis, dass Kanebo ihre Preislisten den ubrigen
ASCOPA Mitgliedern zugesandt hat.

46. Insgesamt geht die WEKO gestitzt auf diese Akten-
lage (GV-Beschluss, Selbstklebetiketten und Begleit-
schreiben, Preislisten, Angaben des Verbandes, der
Selbstanzeiger und der Ubrigen Parteien) davon aus,
dass mit Ausnahme von HJD samtliche Unternehmen
am Preislisten-Austausch teilgenommen haben, selbst
wenn nicht lickenlos alle Etiketten bzw. Preislisten vor-
Iiegen.63

47. ASCOPA zu Folge dauerte der Austausch von Preis-
listen bis 2007 an.** Laut den Selbstanzeigern tauschten
die Parteien die Preislisten bis mindestens im Januar
2008 aus.® Der WEKO liegen Preislisten bis im Februar
2008 vor, allerdings ist ersichtlich, dass diese Preislisten
bereits im Jahre 2007 versandt wurden.®® Es ist daher
davon auszugehen, dass der letzte Preislistenversand
im Herbst 2007 erfolgte.

(i)  Versand von Preislisten mit Wiederverkaufs-
empfehlungen

48. Dreizehn Unternehmen versandten Preislisten, wel-
che auch die gegeniiber dem Handel empfohlenen Wie-
derverkaufspreise enthielten. Die Preislisten enthielten
jeweils samtliche von einem Hersteller oder Distributor
vertriebenen Marken und Produktarten. Die Wiederver-
kaufspreise der folgenden Unternehmen konnten aus

den Preislisten ersehen werden: Bulgari, Cartier, Clarins,
Deurocos, Doyat Diffusion, Elisabeth Arden, Estée Lau-
der, Kanebo, Juvena, Star Cos Sarl, Tanner, Tschanz
und YSL.*
(i) Die Preislisten waren nicht 6ffentlich zugang-
lich

49. Wie aus den Akten folgt, waren die ausgetauschten
Bruttopreislisten nicht 6ffentlich zugénglich. Die Retailer
Douglas, Globus, Manor, Marionnaud und Sun Store
erklarten gegeniber dem Sekretariat, sie hatten die
Bruttopreislisten eines Verhandlungspartners nicht an
die ubrigen Verhandlungspartner ausgehandigt.®® Doug-
las, Import, Manor und Sun Store gaben an, sie hatten
noch nie eine Anfrage von einem ASCOPA-Mitglied
erhalten, ihm die Bruttopreislisten eines anderen Her-
stellers/Distributoren herauszugeben.®® Diese Aussagen
stimmen mit denjenigen der Selbstanzeigerin Uberein,
wonach die Listen nicht 6ffentlich zuganglich waren.™
Entgegenstehende Parteiaussagen,71 sind damit wider-
legt. Zudem ist zu bedenken, dass kein Grund bestan-
den hatte, Bruttopreislisten zwischen Wettbewerbern
auszutauschen, wenn die Bruttopreislisten vom Handel
einfach erhaltlich gewesen waren.

A.3.2.4 Zwischenfazit zum Preislistenaustausch
Zusammenfassung der Fakten

50. Insgesamt ist erstellt, dass die Parteien zwischen
1993-2007 Preisinformationen austauschten. Aufgrund
der genannten Beweismittel ergibt sich folgendes Bild
(vgl. Abbildung 4): Die dunkelbraunen Flachen zeigen
die Zeitspannen an, aus denen der WEKO Preislisten
eines Unternehmen vorliegen oder fur welche ASCOPA
bestétigt, dass ein Unternehmen am Preislistenaus-
tausch teilgenommen hat. Die schraffierten Flachen

% Act. 120 Parlux Antwort zu Frage 17; Act. 215 Star Cos keine Ant-
wort auf Frage 17 ff.

7 Act. 193, Antworten zu den Fragen 17, 21.

%8 Act. 153, Antworten zu den Fragen 17, 20.

% Act. 417 Rz 42, 51; Act. 190 Antwort zu den Fragen 17 und 20.

0 vgl. u. 3.4. inkl. Act. 43, Dokument 8.

° Act. 234, PV 4/2002,. 4 Bst. e.

®2 Act. 569.02.

% vgl. zur Beweisdichte auch etwa Urteil des EuGH verbundene
Rechtssachen C-204/00 P et al. Aalborg Portland u.a./Kommission,
Slg. 2005, 1-123 Rz 56 f.

* Act. 87, Protokoll vom 11. Mé&rz 2009, 3.

% Act. 43, Rz 13.

% Act. 2 B1 Begleitschreiben von Bulgari vom 3. Dezember 2007, Act.
2 B3 Begleitschreiben Chanel vom November 2007.

7 Act. 2 Beilage: B1 (Bulgari); B2 (Cartier), B4 (Clarins), B6 (Deurocos
Cosmetic), B7 (Doyat Diffusion), B9 (Elisabeth Arden), B10 (Estée
Lauder), B11 (Juvena), B23 (Star Cos Sarl), B24 (Tanner), B25
(Tschanz Distribution), B28 (YSL Beauté SA). Marbert Kosmetik GmbH
(B13) und Soparco SA (B22) lieferten ebenfalls empfohlene Wieder-
verkaufspreise. Sie stellten ihre Geschéftsaktivitaten vor Er6ffnung der
Untersuchung ein.

8 Act. 569, Frage 25; Act. 564, Frage 25; Act. 571, Frage 25; Act. 579,
Frage 27; Act. 572, Frage 28.

 Act. 569, Frage 25; Act. 562, Frage 25; Act. 571, Frage 25; Act. 579,
Frage 27.

O Act. [...].

™ Act. 193, Antwort 18.
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weisen darauf hin, von welchen Unternehmen Schreiben
inkl. Adressetiketten vorliegen bzw. an sie adressierte
Serienbriefe. Die gepunkteten Flachen zeigen die Perio-
de an, aus der Schreiben vorliegen, die die Parteien zum
Versand der Preislisten anhalten. Die karierte Flache

Abbildung 4:

zeigt an, fur welche Zeitdauer die Erstellung von Ver-
gleichslisten betrieben wurde. Die hellbraunen Flachen
zeigen an, fir wann Vergleichslisten vorliegen und wer
daran beteiligt war. Im Jahr 2000 fand der Austausch
Uber Grosshandelspreise statt.
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atum Schreiben ASCOF&:

Preisliste liegt vor/ASCOPA bestatigt Erhalt der Preislisten

V7777 schreiben inkl. Etiketten/Serienbrief liegen vor
b

Fiir diese Zeitspanne liegen die Schreiben ohne Etiketten vor

Vergleichspreislisten liegen vor

In dieser Zeitspanne: Erstellen von Vergleichspreislisten als Hauptaktivtat ASCOPA aufgefihrt
- Umfrage Uber Grosshandelspreise

Quelle: Act. 2 C-17-21, Act. 2 B1 - B 28, Act. 469.02, Act. 2: Beilage Al, Punkte 4 und 5; Beilage A2, S. 1; Beilage A3, S. 2; Bei-

lage A6, S. 1; Beilage A 8, S. 1.

Parteivorbringen anlasslich der zweiten Stellungnahme
und Wirdigung

51. Parlux Diffusion meint nur einmal eine Bruttopreislis-
te weitergeleitet zu haben und zwar Preislisten aus ver-
schiedenen Jahren dies ergabe sich aus Act. 2 B 19.

52. Dem kann nicht zugestimmt werden. Act. 2 B 19
umfasst ein Schreiben mit dem folgenden Wortlaut:

Tarifs actuels 2007

Madame, Monsieur,
Veuillez trouver ci-joint nos listes de prix 2007.

Nous vous souhaitons bonne réception et vous adressons,
Madame, Monsieur, nos meilleurs salutations.

Parlux Diffusion
[N.N.]

Aus diesem Schreiben geht nicht hervor, dass Parlux die
Preislisten mehrerer Jahre auf einmal versandt hatte. Im
Gegenteil nimmt das Schreiben im Titel und im Text nur
auf die Preislisten von 2007 Bezug. Die Selbstanzeigerin
hat dagegen nebst diesem Schreiben, Preislisten aus

den Jahren 2004, 2005, 2006 und 2007 eingereicht. Der
Umstand, dass lediglich das Begleitschreiben aus dem
Jahr 2007 aufbewahrt wurde, beweist nicht, dass Parlux
lediglich einmal Preislisten versandt hat. Aus dem Ge-
samtkontext geht das Gegenteil hervor. So liegen die
Aussagen der Selbstanzeiger und ASCOPA vor, die
Schreiben von ASCOPA beziglich des Preislistenver-
sands inkl. Etiketten sowie ohne Etiketten und die Preis-
listen die belegen, dass der Austausch mindestens zwi-
schen 1994-2007 stattgefunden hat. Zusétzlich liegen
die Preislisten von Parlux aus verschiedenen Jahren vor.

53. Dior und PC Parfums bringen vor, die Wettbewerbs-
behdrden kdnnten nicht beweisen, dass sie zwischen
1997 und 2007 irgendeinem Mitglied von ASCOPA
Preislisten zugestellt hatten. Die Briefe mit den Selbst-
klebeetiketten, die Aussagen der Selbstanzeiger und die
den Wettbewerbsbehtérden vorliegenden Preislisten
reichten dazu nicht aus. Die Preislisten kdnnten auch
von anderer Seite stammen. Auch im Fragebogen héatten
Dior und PC Parfums nicht angegeben, dass Preislisten
ausgetauscht wurden. ASCOPA habe zudem nicht an-
gegeben, dass PC Parfums Preislisten zugesandt habe.
Soweit der Verband angegeben habe, Preislisten von




2011/4

540

Dior erhalten zu haben, stelle dies kein Beweis dar, dass
auch die anderen ASCOPA-Mitglieder die Preislisten
erhalten hatten. Zudem hatten Dior und PC Parfums ihre
Preislisten nur denjenigen Mitgliedern von ASCOPA
zugestellt, die darum ersucht hatten.

54. Diese Vorbringen erfolgen zu Unrecht. Wenn erstens
eine Selbstanzeigerin die Preislisten von Dior und PC
Parfums einreicht und angibt, diese von Dior bzw. PC
Parfums erhalten zu haben’® und zweitens eine andere
Selbstanzeigerin unabhangig davon bestétigt, dass der
Preislistenaustausch tatsachlich stattgefunden hat,” ist
an der Richtigkeit dieser Angaben nicht zu zweifeln.
Zusatzlich besitzen die Wettbewerbsbehérden an die
Parteien adressierte Selbstklebeetiketten sowie Briefe
und verfugt Uber Aussagen von ASCOPA. Gesamthaft
reichen diese Beweismittel aus, um darzulegen, dass a)
ein Preislistenaustausch stattgefunden hat und b) Dior
bzw. PC Parfums Preislisten mindestens im ersten Se-
mester 2005, im zweiten Semester 2006 und 2007 bzw.
im ersten Semester 2004 und im 2. Semester 2007 ge-
liefert haben.

55. Die Angaben von ASCOPA widersprechen diesem
Resultat in Bezug auf PC Parfums nicht. Erstens war
ASCOPA nur noch im Besitz von Angaben aus den Jah-
ren 2006 und dem ersten Semester 2007. Die von der
Selbstanzeigerin gelieferten Preislisten von PC Parfums
stammte nicht aus dieser Zeitspanne. Zweitens kann
aus dem Umstand, dass ASCOPA gewisse Preislisten
vorliegen, nicht geschlossen werden, dass nicht noch
weitere Preislisten zwischen den Parteien im Umlauf
waren. Schliesslich ist der Umstand, dass Dior und PC
Parfums in ihren Fragebogenantworten nicht angegeben
haben, Preislisten ausgetauscht zu haben, kein Gegen-
beweis. Was Dior betrifft, widerspricht die Partei damit
den drei unabhangigen Aussagen von ASCOPA und den
beiden Selbstanzeigern, womit zumindest Zweifel an der
Richtigkeit ihrer Aussagen aufkommen. Ferner ist zu
bedenken, dass Dior und PC Parfums nicht verpflichtet
sind, sich selbst zu belasten; es steht ihnen frei zu
schweigen. Soweit die beiden Unternehmen im Frage-
bogen keine Angaben zum Preislistenaustausch ge-
macht haben, liegt darin weder ein Beweis flr noch ge-
gen den Austausch. Die Wettbewerbsbehérden missen
dieses Schweigen im Zusammenhang mit den ubrigen
Beweisen frei wirdigen.

56. Entsprechend konnen auch die Ausserung von Dior
und PC Parfums frei gewdrdigt werden, sie hatten ihre
Preislisten nur denjenigen Mitgliedern von ASCOPA
zugestellt, die darum ersucht hatten. Einerseits geben
die Unternehmen damit zu, Preislisten an die ersuchen-
den Mitglieder geliefert zu haben und widersprechen
damit ihren eigenen Dementis. Andererseits zeigt dieser
Umstand, dass sie ihre Preislisten von 2002-2007 P&G
zugeschickt haben, da P&G ihre Preislisten in diesem
Zeitraum sémtlichen ASCOPA-Mitgliedern zusandte.”

A.3.2.5 Beflirchtungen der Preisabwertung

57. Wie die nachfolgenden funf Sachverhaltsabschnitte
aufzeigen, beflirchteten die Kosmetik- und Parfiimerie-
Hersteller und Distributoren, die Produktpreise wirden
abgewertet. Den Ausgangspunkt dieser Abwertung orte-
ten sie im Handel. Aus diesem Grund versuchten die
Unternehmen Gegenmassnahmen zu ergreifen.

() Beschreibung der Vorgange und deren Wirdi-
gung
Discountpreise

58. Die sogenannten Parfimdiscounter boten Parfime-
rieprodukte zu Preisen an, welche von den ASCOPA-
Mitgliedern als zu tief empfunden wurden. So wurde im
Rahmen der Generalversammlung vom 22. Mai 1997
festgehalten, dass die Produkte zu Schleuderpreisen
verkauft wiirden ("les produits de luxe sont bradés").”

59. Die Parteien hielten an der Komitee-Sitzung vom
11. April 2002 und der Generalversammlung der ASCO-
PA vom 4. Juni 2002 fest, es sei zu vermeiden, dass die
Marken zu Discountpreisen verkauft wirden.” Gleich-
zeitig (vgl. Rz 37) beschloss die Generalversammliung,
dass der Verband Adressetiketten an die Mitglieder
versenden sollte, damit sich diese ihre Preislisten ge-
genseitig zusenden konnten.

60. Im selben Jahr bringt der Verband seine Absicht zum
Ausdruck, sich gegen Discount-Preise einzusetzen. Dies
wird aus einem Brief des Vorstandes vom 12. Dezember
2002 an die Parfumerie-Discounter Marionnaud, Doug-
las und Import-Parfimerie ersichtlich. In diesem Schrei-
ben zeigt sich die ASCOPA Uber die Entfesselung eines
Prozesses beunruhigt, bei dem sich die verschiedenen
Discount-Ladenketten mit Preisen gegenseitig zu unter-
bieten versuchten. Den Adressaten wird nahe gelegt,
das "nicht konstruktive Konkurrenz-Spiel* zu unterlas-
sen, sich mit dem ASCOPA-Komitee zu beraten und den
Discountstreit durch einen Kampf der Ideen und des
Marketings zu ersetzen.”’

61. Im Anschluss an dieses Schreiben versuchte AS-
COPA, ein gemeinsames Treffen mit den Discountern zu
organisieren, was aber nicht gelang. Dennoch ist in ei-
nem Sitzungs-Protokoll vom 1. April 2003 festgehalten,
die von ASCOPA unternommenen Schritte hatten dazu
gefuhrt, dass sich die Verantwortlichen der Discounter
der Notwendigkeit bewusst geworden seien, die Rabatte
am Ende des Jahres einzuschranken.’®

62. Ein Sitzungsprotokoll vom 11. Februar 2003 halt fest,
dass sich die Detaillisten einen erbitterten Preis-
Konkurrenzkampf lieferten. ASCOPA konne sich zwar
nicht zu Ladenpreisen ("prix public") &ussern, es gelte
aber absolut zu vermeiden, dass eine Abwartsspirale
ausgeldst werde ("[...] un engrenage a la baisse [...]").79

" Act. 1, 31,

8 Act. 44,

" Act. [...].

® Vgl. Act. 2, Beilage A 4, 5.

® Act. 2, Beilage A 20, 5; Act. 234, Protokoll vom 11. April 2002.

T Act. 2, Beilage A 24; vgl. auch Act. 234, Protokoll vom 11. April
2002, 1.

"8 Act. 234, Protokoll vom 1. April 2003, 3.

" Act. 234, Protokoll vom 11. Februar 2003, 2.
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63. Die Prairie Group bringt dazu vor, diese Aussage
beziehe sich auf die Endverkaufspreise der Detailhand-
ler. Das trifft zu. Entgegen den Vorbringen der Partei
kann daraus jedoch ersehen werden, dass das Sell-in-
Preisniveau®™ an den Handel nicht verringert werden
sollte. Denn der Handel kann billigere Preise nur dann
anbieten, wenn er seine eigenen Margen senkt, wie das
Komitee dies selbst ausfiihrt: "Le comité relevent [sic]
toutefois que les actions potentielles de la fin de l'année
2003 seront tres probablement différents vu la baisse
de la marge des détaillants engendrée par ces ac-
tions discounts."® Dies wird auch von den Handlern
bestatigt.®” Eine konstante Senkung der Margen fiihrt
unweigerlich zu mehr Druck auf die Produzen-
ten/Distributoren, ihre Preise gegeniiber dem Handel zu
ermassigen, da der Handel nicht bereit ist, seine Margen
beliebig weit zu senken und billigere Preise auf diese
Weise selbst zu finanzieren.®®* Genau aus diesem Grund
mussen die Sell-in-Preise mdglichst hoch gehalten wer-
den, um die Abwartsspirale bei den Endpreisen zu stop-
pen. Anders lasst sich der Wortlaut des Komitee-
Protokolls nicht erklaren "qu'il convient d'éviter absolu-
ment un engrenage a la baisse." Denn, wenn sich sin-
kende Nettopreise nicht auf die Herstellerpreise auswir-
ken wurden, gabe es auch keinen Grund fir die Herstel-
ler festzustellen, es gelte absolut eine Abwartsspirale zu
verhindern. Die Retailer bestatigen zudem, dass sich
eine Verteuerung der Bruttopreise in einer Erhéhung der
Nettopreise niederschlagt (Rz 97).

Parallele Sonderaktionen

64. In den gleichen Zusammenhang ist die Besorgnis
des Komitees der ASCOPA uber parallel durchgefihrte
Sonderangebote von mehreren Marken in grossen Ver-
kaufshausern zu riicken.®* Nach Meinung des Komitees
unterdriickten solche Aktionen den Ereignischarakter
eines Sonderangebots und verursachten unnitze Kos-
ten. Es sei eine Frage der Disziplin unter den Marken
parallele Sonderaktionen zu vermeiden. Sie mussten
sich entweder untereinander arrangieren oder sich zu-
rickziehen. Um Parallel-Aktionen zu verhindern, misse
man seine Planung den Verkaufspunkten genigend im
Voraus bekanntgeben und Exklusivitat verlangen.®® Sol-
che gleichzeitig durchgeflihrten Verkaufsaktionen sollen
nur moglich sein, wenn auf der einen Seite ein Parfim
und auf der anderen Seite ein Kosmetik-Produkt neben-
einander angeboten wiirden.®®

Verkaufsforderungsaktionen

65. Am 11. Februar 2003 heisst es, die Marken mussten
vorsichtig agieren im Bezug auf den wilden Konkurrenz-
kampf (zwischen Marionnaud, Import Parfimerie und
Douglas) und direkt bei ihren Klienten intervenieren, um
diese zilgellosen ("cette débauche") Verkaufsforde-
rungsaktionen oder Rabatte zu bremsen.®’

Erosion der Preise

66. Als LeShop.ch (Online-Shop von Migros) auf dem
Internet eine Auswahl selektiv vertriebener Produkte
anbot, welche von Sun Store bezogen worden waren,
intervenierte ASCOPA.*® Es kam zu einem Treffen im
Verlauf des Friihlings 2005, an dem Sun Store gebeten
wurde, diese Produkte von der Internetseite zu entfer-
nen.® Das Komitee beschloss in einer nachfolgenden

Sitzung, den Mitgliedern der ASCOPA zu empfehlen,
Sun Store ein ahnlich lautendes Schreiben zu senden.
Darin sollte darauf hingewiesen werden, dass, sofern
Sun Store die von ihm vertriebenen Produkte nicht von
der Internetseite von LeShop.ch zuriickziehe, die Mar-
ken keine Werbung mehr im Journal von Sun Store pub-
lizieren wiirden.® Dieser Aufforderung wurde Folge ge-
leistet. Die Komitee-Mitglieder erhielten jeweils eine
Kopie der Korrespondenz der (brigen ASCOPA-
Mitglieder mit Sun Store. In der Folge zog Sun Store
seine Produkte von der LeShop.ch-Seite zuriick.”* Aller-
dings richtete Le Shop.ch danach ein eigenes Internet-
Abteil fur Parfumerie-Produkte ein.*> Diese Episode
zeigt, dass einerseits der selektive Vertrieb geschutzt
werden sollte. Hintergriindig sollte damit andererseits
auch eine Erosion des Preisgefiiges verhindert werden,
da Migros die Waren zu billigeren Preisen anbot. Bereits
im Jahr 2004 hatte sich ASCOPA dafir eingesetzt, dass
Migros keinen Hard Discount betreiben und sich den
.Marktpreisen“ anpassen wiirde.*®

Parallelimporte

67. Ein weiteres Problem im Hinblick auf Produktpreise
stellten aus der Sicht der ASCOPA Parallelimporte dar.
So wurde anlasslich einer Komitee-Sitzung vom
11. Februar 2004 beanstandet, dass Migros Parallelim-
porte Uber ein auslandisches Unternehmen tatige.
Gleichzeitig wurde festgehalten, dass bis anhin nur ge-
gen Globus Handlungen unternommen worden seien,
um Parallelimporte zu bekéimpfen.94 Die gleiche Proble-
matik wird anlasslich einer Komitee-Sitzung vom 30. Mai
2006 behandelt. Im Rahmen der Sitzung halt ein Unter-
nehmensvertreter fest, es bestehe das Risiko, dass die
Verkaufspunkte von Miller via Deutschland beliefert
wurden. Nach einer Diskussion beschlossen die Komi-
tee-Mitglieder daraufhin, dass sie solche Belieferungen
Uber Deutschland verweigern und den Verkauf von Mar-
ken von Verkaufspunkt zu Verkaufspunkt zulassen wiir-
den, jedoch zu unterschiedlichen Bedingungen als in
Deutschland.”® Schliesslich halt anlasslich einer Komi-
tee-Sitzung vom 29. Mai 2007 ein Unternehmensvertre-
ter fest, dass es aufgrund des Kartellgesetzes "von nun
an nicht mehr mdoglich" sei, Parallelimporte zu verhin-
dern.”

% Sell-in-Preise: Preise, welche die Hersteller vom Handel verlangen.
8! Act. 234, Protokoll vom 11. Februar 2003, 2.

8 Act. 569, Frage 15; Act. 564, Frage 15; Act. 571, Frage 15; Act. 562,
Frage 16; Act. 579, Frage 14 f.

8 vgl. die Aussagen von Globus und Douglas Act. 564 Frage 15; Act.
569, Frage 14, 15.

8 Act. 2, Beilage A 14, 3.

& Act. 2, Beilage A 10, 2.

8 Act. 2, Beilage A 14, 3.

87 Act. 234, Protokoll vom 11. Februar 2003, 2.

8 Act. 74, Registerblatt 3, Protokoll vom 18. Marz 2005.

8 Act. 74, Registerblatt 3, Protokoll vom 28. April 2005, 3; Act. 74,
Registerblatt 3, Protokoll vom 31. August 2005, 2.

0 Act. 74, Registerblatt 3, Protokoll vom 28. April 2005, 3.

1 Act. 74, Registerblatt 3, Protokoll vom 23. November 2005, 2.

2 Act. 74, Registerblatt 3, Protokoll vom 8. Februar 2006, 2.

% Act. 74, Registerblatt 3, vgl. Protokoll vom 11. Februar 2004, 7.

% Act. 74, Registerblatt 3, Protokoll vom 11. Februar 2004.

% Act. 74, Registerblatt 3, Protokoll vom 30. Mai 2008, 2.

% Act. 74, Registerblatt 3, Protokoll vom 29. Mai 2007, 4.
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68. Im Zusammenhang mit der Sitzung vom 11. Februar
2004 tragt Clarins vor, die Wettbewerbsbehdrden héatten
in diesem Zusammenhang erwéhnen mussen, dass das
Komitee sich ausdriicklich gegen ein abgestimmtes Ver-
halten entschieden habe. Zwar weil sich die Mitglieder
um die Einhaltung des Kartellrechts gesorgt héatten.

69. Vorab ist festzuhalten, dass die bereits gemachten
Ausfiihrungen zum Treffen vom 11. Februar 2004 den
Tatsachen entsprechen, was auch von Clarins nicht
bestritten wird. Dagegen ist der Einwand von Clarins
unzutreffend, das Komitee habe sich gegen ein abge-
stimmtes Verhalten entschieden. Das Komitee lehnte
vielmehr den Vorschlag eines Komitee-Mitgliedes ab,
wonach alle Marken Migros bedrohen sollten (" [X] sug-
gére que toutes les marques s‘allient pour menacer
Migros™), damit sich Migros nicht mehr auf dem Paral-
lelmarkt eindecke. Da eine solche Bedrohung Kkartel-
Irechtswidrig sein kdnnte, entschloss sich das Komitee
gegen die Drohung ("cette mesure pourrait étre considé-
rée comme contraire a la législation sur les cartels, le
comité décide de renoncer a cette menace"). Dagegen
beschloss das Komitee einen hohen Vertreter der
Migros-Verwaltung brieflich zu kontaktieren, um ein er-
neutes Treffen zwischen ihm und dem ASCOPA-
Prasidenten zu vereinbaren. Anlasslich dieses Treffens
sollte Migros seine Position in Bezug auf Parallelimporte
klaren. In einem ersten Treffen mit dem ASCOPA Prasi-
denten habe derselbe Vertreter sich verpflichtet ("s’était
engagé"), dass Migros keinen "hard discount" betreibe
und sich den "Marktpreisen™ anEassen wirde ("[...] se

z

conformer aux prix du marché."). ’

70. Gestitzt auf diese und weitere Episoden zum Paral-
lelimport konnten die Wettbewerbsbehdrden durchaus
annehmen, die Branche habe Preisabwertungen be-
furchtet und Gegenmassnahmen ergriffen (Rz 57). Cla-
rins* Standpunkt ist folglich unbegriindet.

(i)

Parteivorbringen im Rahmen der ersten Stellungnahme

Parteivorbringen und deren Wirdigung

71. Die Parteien wenden teilweise ein, die beschriebe-
nen Ereignisse stiinden in keinem Zusammenhang mit
dem Informationsaustausch. Dieser Einwand Uberzeugt
nicht. Der Zusammenhang liegt auf der Hand:

a. Einer der Hauptaufgaben von ASCOPA bestand
im Informationsaustausch bzw. dessen Organisa-
tion. Das Komitee ist das von der Generalver-
sammlung gewahlte Exekutivorgan des Verban-
des. Seine Aufgaben bestehen u.a. in der Ge-
schaftsfuhrung des Verbandes sowie der Ausfiih-
rung der GV-Entscheide und s&mtlicher Vorhaben
zur Erfullung des Vereinszwecks. Zu diesem Auf-
gabenkreis gehorte folglich auch der Informati-
onsaustausch. Das Komitee war der Hauptakteur
der vorstehend beschriebenen Vorkommnisse.
Ein Zusammenhang zwischen dem Informations-
austausch und den Handlungen des Komitees ist
schon daher gegeben.

b. Das Komitee bestand iberdies ausschliesslich
aus Teilnehmern des Informationsaustausches.
Wenn also das Komitee Massnahmen ergreift, um
der Preiskonkurrenz entgegenzuwirken, darf dies
bei der Analyse des Informationsaustausches

nicht verschwiegen werden, sondern muss in die-
sen Zusammenhang geruckt werden.

72. Soweit die Parteien vorbringen, die beschriebenen
Sachverhalte seien gar nicht umgesetzt worden, verken-
nen sie, dass vorliegend nicht entscheidend ist, ob die
vorstehend beschriebenen Massnahmen erfolgreich
umgesetzt werden konnten. Entscheidend ist, dass die
Sachverhalte den Willen des geschéftsfiihrenden Or-
gans der ASCOPA dokumentieren, die Preiskonkurrenz
einzudammen.

73. Entgegen der Ansicht der Parteien spielt es zudem
keine Rolle, ob jedes Unternehmen bei den beschriebe-
nen Ereignissen zugegen oder direkt beteiligt war. Ei-
nerseits kam dem Komitee laut Verbandsstatuten die
Geschéftsfuhrungspflicht zu, die nicht von allen Mitglie-
dern gleichzeitig besorgt werden konnte. Andererseits
stitzten die ASCOPA-Mitglieder mit ihrer Wahl des Ko-
mitees (vgl. Rz 10) und ihrer Beteiligung am Informati-
onsaustausch die Verbandspolitik. Hatten sie die Ver-
bandspolitik und die Vorgehensweise des Komitees
nicht gutgeheissen, ware ihnen jederzeit der Austritt aus
dem Verband offen gestanden.

74. Die Parteien geben ferner zu bedenken, samtliche
Vorkommnisse héatten sich vor 2004 abgespielt und durf-
ten demnach fir die Untersuchung nicht beachtet wer-
den. Dieser Einwand ist, soweit er die in Rz 66 f. be-
schriebenen Vorkommnisse betrifft, unzutreffend und
geht auch in Bezug auf die Ubrigen Sachverhalte ins
Leere.

75. Die Parteien berufen sich implizit auf das strafrechtli-
che Verbot der Rickwirkung. Danach ist das Gesetz
nicht auf Taten anzuwenden, welche vor seinem Inkraft-
treten begangen wurden.*®

76. Mit der am 1. April 2004 in Kraft getretenen Kartell-
rechtsanderung wurde u.a. Art. 49a KG und damit die
direkte Sanktionierbarkeit der Verhalten nach Art. 5
Abs. 3 KG eingefiihrt. Art. 5 Abs. 1 bis 3 KG wurde
durch die damalige Gesetzesrevision nicht veréandert.
Verhaltensweisen, die vor dem 1. April 2004 unter Art. 5
Abs. 1 bis 3 KG subsumierbar wurden, waren also schon
davor unzulassig. Es liegt mit Bezug auf die Zulassigkeit
der vorliegend zu beurteilenden Sachverhalte folglich
keine Ruckwirkung vor. Die beschriebenen Vorkomm-
nisse durfen also ohne weiteres im vorliegenden Fall
herangezogen werden, um die Unzulassigkeit des vor-
liegenden Verhaltens darzulegen.

77. Des Weiteren ist zu beachten, dass das Ruckwir-
kungsverbot nicht fir unechte Ruckwirkungen gilt. Mit
dem Begriff "unechte Riuckwirkung™ wird die Anwendung
von neuem Recht auf Dauersachverhalte beschrieben,
welche vor Inkrafttreten des neuen Rechts entstanden,
jedogy unter der Geltung des neuen Rechts fortbeste-
hen.

" Act. 74, Registerblatt 3, Protokoll vom 11. Februar 2004, 7.

% PETER POPP/PATRIZIA LEVANTE, in: Basler Kommentar, Strafrecht I,
Niggli/Wipréachtiger (Hrsg.), 2007, Art. 2 N 1.

% Vgl. zum Ruckwirkungsverbot CHRISTOPH TAGMANN/BEAT ZIRLICK, in:
Basler Kommentar, Kartellgesetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2010,
Art. 49a KG N 31 ff,; vgl. ferner STEFAN TRECHSEL/HANS VEST, in:
Schweizerisches Strafgesetzbuch, Praxiskommentar, Trechsel et al.
(Hrsg.), 2008, Art. 2 N 5.
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78. Die beschriebenen Vorgéange illustrieren die Befiirch-
tungen der Komitee-Mitglieder um fallende Preise und
die in diesem Zusammenhang gewéhlten Reaktionen
darauf. Mit diesen Sachverhalten wird also ein Dauerzu-
stand beschrieben, der bis nach Inkrafttreten des neuen
Rechts anhielt. Auch daher gelangt das Ruckwirkungs-
verbot nicht zur Anwendung.

79. Daraus folgt, dass die Wettbewerbsbehorden samtli-
che aufgefiihrten Umsténde und Beweismittel heranzie-
hen, um Kartellrechtsverstésse darzulegen. Allerdings
kénnten die so hergeleiteten Kartellrechtsverstésse le-
diglich ab dem 1. April 2004 sanktioniert werden.

Parteivorbringen im Rahmen der zweiten Stellungnahme

80. Estée Lauder und sinngemass Clarins sehen im
Beibehalten eines hohen Preisniveaus einen wesentli-
chen Aspekt fiur Luxuskosmetika. Es sei gerechtfertigt,
dass die ASCOPA-Mitglieder sich fir Discountpreise,
parallele Sonderaktionen, Verkaufsforderungsaktionen,
Preiserosionen und Parallelimporte interessierten und
darliber auch ihre Besorgnis ausdriickten. Dies zeige
nicht den Willen die Preiskonkurrenz einzudammen,
sondern die Reputation der Produkte aufrechtzuhalten.

81. Zu den Vortragen von Estée Lauder und Clarins ist
folgendes festzuhalten: Vorab zeigt sich der Wille der
Parteien zur Wettbewerbsbeschrankung nicht einzig aus
den hier aufgelisteten Vorkommnissen. Wie dies das
Sekretariat in seinem Antrag vom 20. Mai 2011 aus-
drucklich festgehalten hat (vgl. unten Rz 241), folgt dies
auch aus dem Informationsaustausch als solchem. Zu-
dem (Ubersehen Estée Lauder und Clarins, dass das
Sekretariat nicht bloss deren individuellen Interessen
und Besorgnisse aufgezeigt. Vielmehr zeigt das Sekreta-
riat auf, dass sie sich a) dartber mit ihren Konkurrenten
unterhalten haben und b) auch zusammen mit ihren
Konkurrenten Gegenmassnahmen beschlossen haben.
Eine solche Vorgehensweise geht lber einen allféalligen
Reputationsschutz hinaus.

A.3.2.6 Nutzen des Austausches von Bruttover-
kaufspreisen und unverbindliche Wieder-
verkaufspreisempfehlungen

82. Der Nutzen des Austausches von Bruttopreislisten
ist im Zusammenhang mit den Beflrchtungen um die
Preisabwertung zu betrachten. Wie anschliessend auf-
gezeigt wird, ermdglichte der Austausch der Bruttopreis-
listen den Parteien, (i) bei der Preisfestsetzung Ver-
gleichsprodukte heranzuziehen, (i) die Handlermargen
einzuschétzen und auf die Rabattkonditionen der Kon-
kurrenten zurtickzuschliessen und schliesslich (iii) die
Endverkaufspreise abzuschéatzen sowie die Sell-in-
Preise zu berechnen. Ein kurzes Fazit (iv) schliesst die
Darstellung des Nutzens des Preislistenaustausches ab.

(i) Heranziehen von Vergleichsprodukten bei der
Preisfestsetzung

Vorbringen der Parteien

83. In Bezug auf den Nutzen des Bruttopreislistenaus-
tausches geben die Parteien teilweise zu bedenken,
aufgrund der grossen Menge von Produkten sei ein Ver-
gleich der Produkte nicht moglich gewesen.

84. Die Antworten der Parteien beziglich des Nutzens
des Preislistenaustausches im Rahmen des Fragebo-
gens vom 6. April 2009 fielen unterschiedlich aus. Arval,
Doyat Diffusion, Star Cos, Parfums de Luxe und Parlux
gaben keine Antwort auf die Frage, HID konnte mangels
Teilnahme keine Antwort geben und Dicopar war nicht
auf dem relevanten Markt tatigi, weshalb deren Antwort
nicht in Betracht gezogen wird."®

85. Clarins, Deurocos, La Prairie, Puig, Richemont, Sis-
ley gehen zusammengefasst davon aus, der Preislisten-
Austausch habe keinen Nutzen fiir sie gehabt.’™ In die-
sem Zusammenhang ist auch das Vorbringen zu erwéh-
nen, die Preise wiirden auf européischer Ebene von den
Mutterhdusern festgesetzt.

86. Die Angaben von Bergerat, Chanel, Dior, Elizabeth
Arden, Estée Lauder, Kanebo Cosmetics, PC Pafums,
Tanner, Tschanz und Wodma gehen im Wesentlichen
davon aus, dass man aus dem Austausch die Tenden-
zen des Marktes erkennen habe kénnen.'® YSL meint,
dass der Austausch erlaubte, das Funktionieren des
Marktes und die wirtschaftlichen Leistungen von YSL zu
evaluieren.*®®

87. Beauté Prestige sah im Austausch eine Vergleichs-
moglichkeit mit den eigenen Preisen. Bulgari und Coty™*
unterstrichen die Mdglichkeit eines Benchmarking. Ge-
mass Bulgari eréffnete der Austausch den Unternehmen
die Moglichkeit, die Konkurrenz bzw. das Preisumfeld zu
analysieren.

88. L'Oréal meint, der Bruttopreislistenaustausch habe
dazu beigetragen, eine kompetitive Preispolitik zu entwi-
ckeln und die Segmente oder Marken ermitteln zu kon-
nen, bei denen es sich lohne aggressiver in der Preis-
festsetzung zu sein.'®

Zur Vergleichbarkeit

89. Als erstes ist anzumerken, dass das Argument, die
Produkte kénnten nicht miteinander verglichen werden,
durch die Tatsache widerlegt wird, dass wahrend Jahren
Vergleichslisten der Bruttoverkaufspreise erstellt wurden
(vgl. A.3.2.1). Daraus lasst sich ersehen, dass entgegen
den Parteivorbringen die dort aufgefiihrten Produkte

100 yv/gl. die Antworten auf Frage 19 des Fragebogens vom 6. April
2009: Arval Act.226, Doyat Diffusion Act. 176, Star Cos Act 165. Par-
fums de Luxe Act. 187 macht zwar Angaben, via Internet oder Kun-
denmagazine nutzliche Preisinformationen erhalten zu kdnnen, gibt
aber keine Antwort auf die Frage. Parlux Act. 120, Parlux meint nie
nitzliche Informationen Uber Preise erhalten zu haben, weshalb das
Unternehmen keine n&aheren Angaben machte. HIJD Act 182/211;
Dicopar Act. 177.

01 ygl. die Antworten auf Frage 19 des Fragebogens vom 6. April
2009: Clarins Act. 168, Deurocos Act. 132, La Prairie Act. 194, Puig
Act. 131, Richemont Act. 210, Sisley Act. 196.

192 ygl. die Antworten auf Frage 19 des Fragebogens vom 6. April
2009: Bergerat Act. 153, Chanel Act. 136, Dior Act. 137, Estée Lauder
Act. 160, Kanebo Cosmetics Act. 190, PC Pafums Act. 147, Tanner
Act. 189, Tschanz Act. 128 und Wodma Act. 183.

198 y/gl. die Antwort auf Frage 19 des Fragebogens vom 6. April 2009.
104 ygl. die Antworten auf Frage 19 des Fragebogens vom 6. April
2009: Beauté Prestige Act. 193, Bulgari Act. 175, Coty Act. 195

1% v/gl. die Antwort auf Frage 19 des Fragebogens vom 6. April 2009:
L'Oréal Act 171.
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vergleichbar waren und auch ein direkter Preisvergleich
dieser Produkte vorgenommen wurde. Dies wird auch
durch die Umfrage der Grosshandelspreise aufgezeigt,
im Rahmen derer nicht nur die Preise, sondern auch die
prozentuale Erhdéhung der Markenpreise thematisiert
wurde. Die Preise konnten auch noch miteinander ver-
glichen werden, als der Verband keine Vergleichslisten
mehr erstellte und die Parteien nur noch Bruttopreislis-
ten untereinander austauschten. Denn ein grosser Teil
der Produkte blieb identisch weiter bestehen (vgl. die
Darstellung der Preisentwicklungen der Topsellerproduk-
te u. B.4.4.3) oder liess sich zumindest Uber die Quanti-
tat und Art des Produktes, dem Prestige (messbar durch
das Ranking der Topseller-Produkte) sowie der Zugeho-
rigkeit zu einem Preissegment weiterhin vergleichen
(vgl. Rz 34 ff.). Ferner bezeichneten die Unternehmen
bei der Beantwortung der Fragebogen jeweils verschie-
dene Unternehmen als ihre Hauptkonkurrenten in Bezug
auf Preis, Produktqualitdt und Markenstarke im Bereich
Parfiim, Make-up und Pflege.'®® Waren die Produktgrup-
pen nicht klar miteinander vergleichbar, liessen sich
auch keine Konkurrenten bezeichnen. Schliesslich ist
grundsatzlich zu bemerken, dass der Austausch von
Angaben nicht vergleichbarer Produkte keinerlei Sinn
macht.

90. Beauté Prestige, Coty, Bulgari und L'Oréal rdumen
eine Vergleichbarkeit denn auch ein. Beauté Prestige
sieht den Nutzen des Austausches direkt in der Ver-
gleichbarkeit der Preise. Zum von Coty und Bulgari er-
wahnten Benchmarking muss begriffsnotwendig ein
Vergleichsprodukt oder ein Gruppe von Produkten her-
beigezogen werden und die von L’Oréal aufgefuhrte
angebliche Vorbereitung einer kompetitive Preispolitik
kann nur mit Bezug auf vergleichbare Konkurrenzpro-
dukte betrieben werden.

91. Dieser Schluss findet sich durch die Angabe einer
Selbstanzeigerin bestatigt, wonach bei einer Produkt-
neulancierung ein Konkurrenzprodukt als Vergleichs-
marke herangezogen worden sei. Anhand der ausge-
tauschten Preislisten im Rahmen von ASCOPA habe
analysiert werden koénnen, in welchem Preissegment
das Vergleichsprodukt angesiedelt war.*®’

92. Der Austausch der Bruttopreislisten ermdglichte es
den Parteien samtliche Produktpreise — also auch die
Preise von Pflege- und Make-up-Produkten — miteinan-
der zu vergleichen. Die Vergleichsbasis war also we-
sentlich breiter, als bei den erwdhnten Vergleichslisten
der Bruttopreise (A.3.2.1).

Zur Preisfestsetzung

93. Gemass Import, Globus, Douglas, Manor und Sun
Store wurden die Bruttopreislisten nicht mehrere Male im
Jahre angepasst, sondern meistens einmal im Jahr.'®
Die sogenannten Jahresgesprache mit den Herstel-
lern/Distributoren finden entsprechend einmal im Jahr
statt, in der Regel im Herbst."” Im Rahmen dieser Ver-
handlungen wurden die Einkaufskonditionen festgesetzt.
Es wurde nicht Uber einzelne Preise verhandelt, sondern
die Bruttopreislisten dienten als vorgegebene Verhand-
lungsbasis.™™® Wie aus der obenstehenden Tabelle (Rz
50) ersichtlich ist, wurden auch Preislisten im ersten
Semester des Jahres ausgetauscht, wéhrend die Jah-
resgesprache im zweiten Semester stattfanden. Diesfalls

konnten die Parteien in Kenntnis der aktuellen Brutto-
preise der Konkurrenz Verhandlungen mit den Handlern
fuhren.

94. Unabhangig davon, ob die Preise bereits vor der
aktuellen Verhandlungsrunde bekannt waren, versetzte
der jahrelange Einblick in die Preissetzung der Konkur-
renten die Parteien in die Lage, die Preissetzung der
Konkurrenten im Folgesemester einzuschatzen. Sah ein
Unternehmen etwa, dass das direkte Konkurrenzprodukt
seit Jahren immer in einem bestimmten Umfang teurer
wurde oder dessen Preis seit Jahren gleich blieb, konnte
es seine Preise ebenfalls erhdhen, ohne in Bezug auf
die Preissetzung Wettbewerbsnachteile befiirchten zu
mussen. Die Parteien konnten die genaue Ho6he und den
Umfang des Preisanstieges nicht antizipieren, jedoch
war eine relativ genaue Einschatzung mdglich, in wel-
chem Umfang und bei welchen Produkten Preiserho-
hungen erfolgreich bei den Handlern durchgesetzt wer-
den konnten.

95. Eine Selbstanzeigerin gibt Ubereinstimmend damit
an, die Preislisten der Wettbewerber hatten auch als
Referenz bei allfalligen Preiserhnbhungen gedient. Wenn
die anderen Mitglieder Uber Monate immer die gleichen
Preislisten geschickt hatten, seien folglich keine Preiser-
héhung vorgenommen worden. Dies habe ein am Infor-
mationsaustausch beteiligtes Unternehmen als Hinweis
werten kénnen, dass momentan ein gunstiger Zeitpunkt
fiir eine Preiserh6hung war bzw. eben nicht."**

96. Dariliber hinaus ist der Umstand hervorzuheben,
dass die Bruttopreise normalerweise geheim waren (vgl.
Rz 49). Der Austausch der Bruttopreislisten, erlaubte es
den Parteien Uberhaupt zu erkennen, ob der Bruttopreis
eines Konkurrenzproduktes in demselben Preissegment
verandert worden war. Im Unterschied dazu wére es fur
die Parteien nur schwierig zu erkennen gewesen, ob der
Bruttopreis gedandert hatte, wenn sie bloss die Endver-
kaufspreisentwicklungen nachverfolgt hatten.

97. Da der Austausch uber zahlreiche Jahre betrieben
wurde, konnten die Parteien die Bruttopreisentwicklung
und deren Wirkung auf die publizierten Endverkaufsprei-
se Uber die ganze Zeitspanne verfolgen. Wie aufgezeigt,
beflrchteten die ASCOPA-Mitglieder einen Preiszerfall
auf der Nettopreisebene. Diesem konnte durch eine
maoglichst hohe Preissetzung auf der Bruttoebene be-
gegnet werden. Eine Erhéhung eines Bruttopreises fuhrt
gemass Aussagen von Globus, Douglas, Sun Store un-
weigerlich zu einem hoheren Nettopreis (vgl. ferner
Rz 515 ff.)."*?

1% Ordner I&I1, Fragebogen fiir Hersteller, Importeure und Lieferanten
von Parfumerie- und Kosmetikprodukten, Antworten der Untersu-
chungsadressaten auf Frage 13.

07 Act. [...].

198 Act. 562, Frage 21; Act. 564, Frage 21; Act. 569, Frage 20; Act.
571, Frage 20; Act. 579, Frage 22.

109 act. 579, Frage 25; Act. 569, Frage 23; Act. 562, Frage 21; Act.
564, Frage 23; Act. 572, Frage 25.

10 Act. 562, Frage 22; Act. 569, Frage 24; Act. 564, Frage 21; Act.
572, Frage 23.

MAct. [...].

12 Act. 579, Frage 16; Act. 569, Frage 15; Act. 564, Frage 15.




2011/4

545

Zu den Ubrigen Vorbringen

98. Clarins, Deurocos, La Prairie, Puig, Richemont, Sis-
ley geben an, der Austausch habe keinen Nutzen. Ber-
gerat, Chanel, Dior, Elizabeth Arden, Estée Lauder, Ka-
nebo Cosmetics, PC Pafums, Tanner, Tschanz und
Wodma meinen, der Austausch habe es erlaubt, Markt-
tendenzen zu erkennen. Erstere Aussagen sind nicht
plausibel und letztere zu unbestimmt, um einen Erkennt-
niswert zu haben.

99. Erstens gibt es keinen nachvollziehbaren Grund,
weshalb die Parteien Uber Jahre Preislisten, welche
Geschaftsgeheimnisse darstellen, mit Konkurrenzunter-
nehmen austauschen sollten, wenn diese vollig nutzlos
gewesen waren. Zudem kann sich das Erkennen von
Markttendenzen nur auf Preisentwicklungen beziehen.
Das heisst, der Einblick in die Bruttopreislisten der Kon-
kurrenz erméglichte es, die Preise miteinander zu ver-
gleichen. Ein Vergleich ist zudem nur dann sinnvoll,
wenn die Mdglichkeit besteht, allenfalls Anpassungen
der eigenen Preise vorzunehmen.

100. Zweitens figurierten auch Clarins (mit Azzaro, Cla-
rins, Hermés, Thierry Mugler), Deurocos (mit Chopard,
Giorgio Beverly Hills, Hugo Boss, Laura Biagiotti, Rev-
lon), La Prairie Group (mit Juvena), Puig (mit Carolina
Herrera, Lalique, Nina Ricci, Paco Rabanne), Richemont
(mit Cartier), Sisley (mit Sisley) mit den in Klammern
genannten Marken bereits in der Preisvergleichsliste von
2001, was ihnen also die Mdglichkeit zu einem Preisver-
gleich und einer Reaktion auf Preisverdnderungen eroff-
nete."

101. Auch der Hinweis, die Preise seien von den Mutter-
hausern festgesetzt worden, vermag die Nitzlichkeit
eines Bruttopreislistenaustausches nicht zu schmalern.
Auch wenn ein Mutterhaus seine Preise europaweit fest-
setzt, sind die Bruttopreise nicht in jedem Land die glei-
chen. Die Mutterhduser mogen zwar zentral einen
Grundpreis festgesetzt haben, der fir jedes Land mit
einem Koeffizienten multipliziert wurde, um auf diese
Weise die Bruttopreise jedes Landes festzulegen. Die
Koeffizienten basieren aber gezwungenermassen auf
Marktangaben jedes einzelnen Landes.''* Die Kenntnis
der in einem Land gltigen Bruttopreise konnte von den
Muttergesellschaften also fur die Festlegung der Koeffi-
zienten herbeigezogen werden.

102. Ferner verhindert die zentrale Festlegung der Brut-
topreislisten nicht, dass die einzelnen L&ndergesell-
schaften in Kenntnis der Bruttopreise der Konkurrenz
(bzw. der Preisverhandlungsbasis) in die Verhandlung
mit den Handlern treten und anhand der gewahrten Ra-
batte Einfluss auf die Preissetzung nehmen konnten.

(i)  Einschatzung der Handlermargen und Ruck-
schluss auf Rabattkonditionen

103. Die Parteien bringen vor, die Bruttopreislisten wur-
den es den Austauschparteien nicht erlauben, die tat-
sachlich mit den Handlern ausgehandelten und bezahl-
ten Preise zu erfahren. Sie gében keine Auskunft tber
die den Handlern gewéahrten Rabatte.

104. Die Rabattstrukturen werden im Rahmen der Er-
heblichkeitsanalyse genauer betrachtet (vgl. Rz 515 ff.).
Vorab sei angemerkt, dass diese Einwande teilweise

berechtigt sind. Der Bruttopreislistenaustausch ermég-
lichte es den Parteien, die Verhandlungsgrundlage ihrer
Konkurrenten zu kennen, nicht jedoch das exakte Ver-
handlungsresultat. Um die genauen von den Konkurren-
ten gewahrten Rabatte und damit die von den Handlern
bezahlten Preise zu kennen, hatten diese Angaben
ebenfalls ausgetauscht werden missen. Hierzu liegen
jedoch keine Beweise vor.

105. Allerdings konnte die ungefahre Héhe der Rabatte
ermittelt werden, welche die Konkurrenz den Wiederver-
kaufern gewahrte. Wie unten dargelegt, wurden die Ra-
batte gesamthaft, basierend auf die bezogenen Ge-
samtmengen gewahrt, es wurden keine Einzelpreise
verhandelt (vgl. Rz 515). Jedes ASCOPA-Mitglied kann-
te die Marge, welche der Handler mit seinen Produkten
erzielte, und konnte davon ausgehen, dass die Marge
des Handlers auf die Konkurrenzprodukte in etwa mit
dieser Ubereinstimmen wirde. Je nach Marktstéarke sei-
ner Konkurrenten konnte er einschatzen, ob die Marge
allenfalls etwas hoher oder tiefer ausfallen wirde. Die
Bruttopreislisten konnten von den Parteien herangezo-
gen werden, um abzuklaren, ob diese Einschatzungen
realistisch waren. Zudem konnten die Parteien zur Be-
rechnung der Sell-in-Preise die Koeffizienten heranzie-
hen, mit denen die vereinbarten Verkaufspreise multipli-
ziert wurden (vgl. Rz 107). Die ungeféhre Kenntnis der
Rabattstrukturen der Konkurrenz erlaubte es dem Infor-
mationsempfanger, mit diesen zusatzlichen Kenntnissen
in die Verhandlungen mit den Handlern zu treten und
sich dem Konkurrenten gegebenenfalls anzupassen.

106. Die autonome Anpassung an das Konkurrenzver-
halten ist an sich ein normaler Vorgang. Die Anpassung
ist jedoch wettbewerbsverfalschend, wenn vorher Brut-
topreislisten ausgetauscht wurden. Aus diesen Brutto-
preislisten kann ersehen werden, ob es sich lohnt die
Bruttopreise zu erhthen, sofern die Preise der Ver-
gleichsprodukte der Konkurrenten angestiegen sind.
Dem Wettbewerber ertffnet sich damit also die Moglich-
keit, das Preisniveau auf Bruttopreisebene hdher zu
halten, als dies ohne Kenntnis der Bruttopreise der Kon-
kurrenten der Fall gewesen ware. Denn er weiss, dass
wenn seine Konkurrenten ihre Preise erhéht haben, er
seine Preise ebenfalls anheben kann, ohne Gefahr zu
laufen aufgrund dessen einen Wettbewerbsnachteil zu
erleiden. Da er die Bruttopreislisten tber Jahre erhélt,
kann er auch ersehen, wie die Preissetzung seiner Kon-
kurrenten verlief. Stiegen die Preise Uber die Jahre kon-
stant, kann er davon ausgehen, dass sie dies auch wei-
terhin tun werden. Zudem kann er seine Annahme jedes
Mal auf ihre Richtigkeit prifen. In Anbetracht der von
ASCOPA gefurchteten Preisabwertung ist der Anreiz,
die Bruttopreise mdglichst hoch anzusetzen, entspre-
chend gross.

3 Act. 79, Dokument B1.
114 ygl. die Ausfithrungen von Bulgari Act. 435, Rz 169.




2011/4

546

(iii)

Abschatzung der Endverkaufspreise und Be-
rechnung Sell-in-Preis

107. Gemass Parteiangaben héatten aufgrund der Brut-
topreise im Ubrigen auch in etwa die Endverkaufspreise
abgeschéatzt werden kdnnen. Der Endverkaufspreis be-
rechne sich aufgrund der Formel: Bruttopreis x [Koeffi-
zient] = Endverkaufspreis.'®> Dieser Koeffizient stimmt
nicht fir jeden Handler. Allerdings konnte der Koeffizient
jedes Unternehmens von den Parteien berechnet wer-
den, indem der vereinbarte Sell-in-Preis dem publizier-
ten Endverkaufspreis gegenibergestellt wurde.

108. Interessant seien des Weiteren die Angabe der
ungefédhren Endverkaufspreise oder unverbindlichen
Preisempfehlungen gewesen (vgl. hierzu Rz 48). Ge-
stutzt darauf hatten die zu erwartenden Verkaufspreise
der Konkurrenz in etwa abgeschétzt werden kdnnen.
Ferner sei daraus ersichtlich gewesen, wo die eigenen
Produkte im Vergleich zur Konkurrenz positioniert gewe-
sen seien.’™® Die Endverkaufspreise konnten also nicht
nur mittels der genannten Formel hergeleitet werden,
sondern auch aufgrund der von dreizehn Mitglieder-
Unternehmen zur Verfigung stehenden empfohlenen
Wiederverkaufspreise (Bulgari, Cartier, Clarins, Deuro-
cos, Doyat Diffusion, Elisabeth Arden, Estée Lauder,
Kanebo, Juvena, Star Cos Sarl, Tanner, Tschanz und
YSL)™.

109. Setzte der einzelne Hersteller/Distributor schliess-
lich voraus, dass der Koeffizient mit dem ein Handler
seine Einkaufspreise multipliziert, um den Endverkaufs-
preis festzulegen, bei allen Konkurrenzunternehmen
derselbe sei, konnte er auch die Sell-in-Preise der Kon-
kurrenten berechnen. Dazu musste er den Endverkaufs-
preis durch diesen Koeffizienten teilen. Wie erwahnt,
kannte jeder Hersteller ausserdem die Hohe der Marge,
die der Handler mit seinen Produkten erzielte, und konn-
te davon ausgehen, dass die Marge des Handlers auf
die Konkurrenzprodukte in etwa mit dieser Ubereinstim-
men wuirde. Er brauchte also vom Endverkaufspreis
lediglich die Marge zu subtrahieren, um die ungefahren
Sell-in-Preise der Konkurrenz relativ genau einzuschat-
zen. Der Vergleich dieser Differenz mit den Bruttopreis-
listen erlaubte es den Parteien ferner, die ungefahren
Rabatte der Konkurrenten zu berechnen.

(iv)
110. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
der Austausch der Preislisten geeignet war, die Preispo-
litik der beteiligten Unternehmen zu beeinflussen. Er
ermoglichte den Parteien, das Preisverhalten ihrer Wett-
bewerber nachzuvollziehen und ihre eigenen Bruttoprei-
se den Konkurrenten anzupassen. Sie konnten dem
beklagten Preiszerfall auf Nettopreisebene durch eine
entsprechende Bruttopreissetzung begegnen. Die Mog-
lichkeit, den Wettbewerb einzuschréanken bestand unab-
hangig davon, ob die Parteien dies tatséchlich beabsich-
tigten.

Fazit

111. In Verbindung mit dem ubrigen Informationsaus-
tausch fuhrte der Preislistenaustausch dazu, dass sich
die Preise der Bestsellerprodukte in der unten beschrie-
benen Weise entwickelten (vgl. B.4.4.3). Der befiirchtete
Preiszerfall trat nicht ein, vielmehr fuhrte der Informati-

onsaustausch zu einem Kollusionsergebnis auf den re-
levanten Markten.

A.3.3 Austausch von Umsatzinformationen

112. Neben Preisinformationen tauschten die Parteien
ihre Bruttoumsatzzahlen aus. Die Bruttoumsatzzahlen
(auch sell-in genannt) ergeben sich aus der Stickzahl
multipliziert mit dem Bruttoverkaufspreis und spiegeln
den Betrag wieder, den jedes ASCOPA-Mitglied mit dem
Verkauf seiner Produkte an den Handel erzielte."*® Aus-
getauscht wurden nur die netto fakturierten Umsatze,
das heisst, die Retoursendungen von Klienten waren
darin nicht eingerechnet.119

113. Sisley bringt vor, die Retoursendungen seien nicht
von den Bruttoumsatzzahlen abgezogen worden,
vermag aber keine Belege vorzubringen, welche ihre
Aussagen stltzen. Die Behauptung widerspricht zudem
den Aussagen des Komitees im Rahmen mehrerer Sit-
zungen: "[...] les chiffres d’affaires figurant dans les sta-
tistiques de [I'’ASCOPA correspondent au chiffre
d’affaires net facturé (-les retours)"**" und der Anmer-
kung, welche auf den Fragebogen der ASCOPA ange-
bracht waren: "Important: Les chiffres indiqués doivent
correspondre aux chiffres d’affaires de la marque moins
les retours."?

114. Gemass Angaben der beiden Selbstanzeigerinnen
und den eingereichten Beweismitteln wurden die Um-
satzinformationen monatlich (vgl. A.3.3.1), vierteljahrlich
(vgl. A.3.3.2) und jahrlich (vgl. A.3.3.3) in vom Verband
vorgegebener Weise ausgetauscht.'?®

15 Act. 87, Protokoll der Einvernahme von ASCOPA vom 11. Méarz
2009, 3.

1 Act. 170, Rz 20.

17 Bulgari (Act. 2 Beilage B1), Cartier (Act. 2 Beilage B2), Clarins (Act.
2 Beilage B4), Deurocos Cosmetic (Act. 2 Beilage B6), Doyat Diffusion
SA (Act. 2 Beilage B7), Elisabeth Arden (Act. 2 Beilage B9), Estée
Lauder (Act. 2 Beilage B10), Juvena (Act. 2 Beilage B11), Star Cos
Sarl (Act. 2 Beilage B 23), Tanner (Act. 2 Beilage B 24), Tschanz
Distribution (Act. 2 Beilage B 25), YSL Beauté SA (Act. 2 Beilage 28).
Marbert Kosmetik GmbH (Act. 2 Beilage B 13), Soparco SA (Act. 2
Beilage B 22) lieferten ebenfalls empfohlene Wiederverkaufspreise.
Diese Unternehmen stellten ihre Geschéftsaktivitaten bereits vor Eroff-
nung der Untersuchung nicht mehr.

8 |m Gegensatz dazu geben die sogenannten "sell-out"-Zahlen Aus-
kunft Gber den Verkauf des Handels an den Endkonsumenten.

119 Act. 234, Protokoll vom 1. April 2003, 2.; Act. 74, Registerblatt 2,
Zusammenfassung Protokoll vom 22. Méarz 2006, 1; Act. 74, Register-
blatt 3, Protokoll vom 22. Mérz 2006, 3.

129 Act. 442, Rz 66.

121 Act. 74, Registerblatt 2, Zusammenfassung Protokoll vom 22. Méarz
2006, 1; vgl. auch den Wortlaut Act. 74, Registerblatt 3, Protokoll vom
22. Marz 2006, 3: Les membres du comité indiquent a la secrétaire
qu'il s’agit du chiffre d’affaires net facturé (-les retours); Act. 234,
Protokoll vom 1. April 2003, 2: "[..] le comité confirme que les chiffres
communiqués dans les enquétes de 'ASCOPA doivent correspondre
au chiffre d’affaires facturé moins les retours" [Hervorhebungen
durch die Behorden].

2 Act. 79, Dokument B6, GV-Protokoll vom 4. Juni 2003, 6 Punkt 12.
128 Act. 2, 4; vgl. Act. 2, Beilagen D 36-D 54.
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115. ASCOPA forderte dabei die Mitglieder zur Beant-
wortung der entsprechenden Fragebogen auf.”** ASCO-
PA bearbeitete diese Daten nicht weiter, stellte diese
jedoch zusammen und machte sie samtlichen Mitglie-
dern zugénglich. Zu Beginn wurden die Zahlen mittels
eines auszufullenden Formulars in Papierform an die
ASCOPA zuriickgesandt.'?®

A.3.3.1 Monatlich ausgetauschte Bruttoumsatzzah-
len

116. Spatestens seit Beginn des Jahres 1993'%°, ge-

mass Angaben von ASCOPA seit ca. 1978, wurden

Abbildung 5:

TABLEAU COMPARATIF DES DEPENSES PUBLICITAIRES

PERIODE : 1er semestre 2005

monatlich Bruttoumsatzzahlen zwischen den Mitgliedern
ausgetauscht. Der Austausch der monatlichen Umsatz-
angaben wurde im September 2008 eingestellt.'*®

117. Der Austausch wurde bis 2005 mittels eines Formu-
lars betrieben, auf welchem die Bruttoumsatzzahlen
einer bestimmten Marke, der Unternehmensname und
der Monat des erzielten Umsatzes einzutragen waren.
Das Formular war in sechs Produktkategorien (vgl. Ab-
bildung 5) eingeteilt. Zudem hatte jedes Mitglied den
Absatz an Retailer und Warenhauser anzugeben. Das
Formular sah folgendermassen aus:

98, rue de Sai
Case post
1211 Geneve 11

1

T MARGUES PRODUITS

CANAUX DE PUBLICITE

Men's Total brut

products

Treatment Make-up Fragrance

women

Magazines
Journaux

T TViCinema
Radio

Coopératives Mailing Catalogues

Détaillants

Affichage

(partic, marque)

IINDIDUEZ TOUS LES CHIFFRES EN KFr (000) |

Quelle: Act. 2 D10

118. ASCOPA hatte das Unternehmen SZ Informatique
mit der Ausarbeitung der Verbandswebsite sowie der
Administration des Online-Informationsaustauschsys-
tems, den sogenannten "enquétes" beauftragt. Daher
konnten die Parteien seit Mai 2005 die Daten monatlich
elektronisch in eine Intranet-Maske eingeben. Der Intra-
net-Zugang war den ASCOPA-Mitgliedern vorbehalte-
nen und mit einem Passwort geschitzt. Jede Partei ver-
fugte tiber einen Benutzernamen und ein Passwort.'?®

119. Die Daten wurden bis zu Beginn des Jahres 2004
nacherfasst, so dass die elektronische Datenbasis die
Umsatzentwickluné;en seit Januar 2004 in elektronischer
Form abbildete.”® Die Marktanteilsberechnungen wur-
den automatisch vom System durchgefiihrt. Gleichzeitig
war der Detaillierungsgrad der ausgetauschten Umsatz-
informationen hoher als vor der Einfihrung der elektro-
nischen Datenerfassung. Die Struktur der Umsatzanga-
ben (vgl. Abbildung 6) war zudem den jahrlich erstellten
Statistiken von European Forecast angepasst.l3l Nun-
mehr wurden dreizehn Produktkategorien und das jewei-
lige Subtotal der Kategorien Skin Care, Colour Cosme-

tics, Men’s non fragrance, Fragrance woman, Fragrance
men und Other Products erfasst.

124 Act. 2, Beilagen D56-59, D 63.

125 Act. 2, Beilagen D1-59.

126 Act. 2, Beilage Al Punkt 5.

127 Act. 173, Antwort auf Frage 10.

128 Act. 485.1-485.2; Act. 87, Protokoll vom 11. Marz 2009, 3.
129 Act. 1, 8.

130 Act. 486.1-486.25.

131 Act. 85, Protokoll Generalversammlung vom 27. Mai 2005, 7.
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Abbildung 6:
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182 Act. 1, 8.

Quelle: Website ASCOPA (Act. 486.001-486.175)
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121. Wie aus den Akten folgt, haben Beauté Prestige,
Bergerat, Bulgari, Chanel, Clarins, Deurocos, Doyat
Diffusion, Elizabeth Arden, Juvena/La Prairie, Kanebo,
Estée Lauder, L’'Oréal, P&G, Christian Dior, PC Par-
fums, Puig, Richemont, Sisley, Tanner, Tschanz, Wod-
ma 41 und YSL Beauté zwischen Januar 2004 bis Au-
gust 2008 liickenlos jeden Monat Umsatzinformationen
geliefert.

122. Entgegen den Vorbringen von Sisley in ihrer Stel-
lungnahme™ ist somit klar, dass auch Sisley tber das
Jahr 2006 hinaus, Umsatzzahlen geliefert hat. Die letzte
Eingabe von Sisley stammt vom 5. September 2008 um
17:53:44.** Ebenso ist erwiesen, dass der Austausch
der Umsatzinformationen, entgegen den Behauptungen
von Sisley, im September 2008 von den Parteien gleich-
zeitig eingestellt wurde.*®

123. Ferner steht fest, dass auch Kanebo entgegen ihrer
Stellungnahme, sie habe am Informationsaustausch nie
teilgenommen, wahrend der gesamten Zeitperiode von
Januar 2004 bis September 2008 ihre Umsatzinformati-
onen geliefert hat. Ihre letzte Eingabe machte sie am 17.
September 2008 um 10:26:52.%

124. Gesondert zu erwahnen ist Coty. Coty unterteilt
seine Produkte in zwei Divisionen "Prestige” und "Beau-
ty." Der Vertrieb der Produkte erfolgt entsprechend tiber
zwei Gesellschaften: Coty und Lancaster. In der
Schweiz werden beide Divisionen seit Ende 2006 von
einem Unternehmen (Coty) vertrieben.*®’ Bis Ende 2006
erfolgte der Vertrieb der Prestige-Produkte durch Lan-
caster. Betrachtet man Coty/Lancaster richtigerweise als
ein Unternehmen, wird ersichtlich, dass die Partei von
Januar 2004 bis September 2008 lickenlos jeden Monat
Umsatzdaten geliefert hat.

125. Die Parfums de Luxe trat zu Beginn 2007 in den
Markt ein und beteiligte sich ab diesem Zeitpunkt durch-
weg am Austausch der Umsatzinformationen. Schliess-
lich lieferten folgende Unternehmen keine Umsatzinfor-
mationen: Arval, Dicopar, HID (Beitritt zu ASCOPA En-
de 2008) und die Parlux Diffusion.

126. Die monatlichen Darstellungen konnten mit samtli-
chen am Informationsaustausch teilnehmenden Marken
und Unternehmen im Excel-Format exportiert werden.
Zudem konnten die Parteien einen Umsatzvergleich der
rein selektiv vertriebenen Marken ausdrucken.™*®

Schliesslich fuihrte die Darstellung auf, wie viel Umsatz
ein Konkurrenzunternehmen prozentual und in absoluten
Zahlen mit einer Marke verteilt auf "Retailern" und "De-
partement Stores" erwirtschaftete (vgl. Tabelle Rz 119).

127. Gemass Intranet-Seite wurden die Umsatzdaten
der folgenden rund 148 Marken ausgetauscht (vgl. Ab-
bildung 8). Die selektiv vertriebenen Marken sind mit
einem Kreuz gekennzeichnet:

138 Act. 442, Rz 66 f.
134 Act. 485.1.

1% Act. 485.1 f.

1% Act. 485.1.

37 Act. 195, Frage 2.
138 Act. 486.1-486.113.
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Abbildung 8:
- S - S - -
Mitglied v Mitglied v Mitglied Mitglied
Beauté Annayake Deurocos | Chopard X | P&G 4711 Procosa Mustela
Prestige
Michel Comte Ferragamo Anna Sui Puig Carolina Herrera X
Niki de Saint Phalle Giorgio Beverly Atkinson Comme des Gargons
Hills
Orlane Hugo Boss Bogner Etienne Aigner
Ozwald Boateng Lacoste Bruno Banani Lalique X
Swiss Perfection Laura Biagiotti Chiemsee Nina Ricci
The Different Compa- Marbert Christina Aguile- Paco Rabanne
ny ra
Bergerat Burberry Nikos X Cindy Crawford Prada
Christian Lacroix Revlon Dolce & Gabba- Strivectin
na
Givenchy X Ungaro Dunhill Richemont | Cartier
Jean-Louis Scherrer Vivienne West- Escada Sisley Sisley
wood
Jeanne Gatineau D.P. Dolce & Gabbana Extase Star Cos Star Cos
Diffusion
Phytomer Versace (bis 2006) Gabriella Saba- Tanner DSQUARED2
tini
Puig Gerry Weber Ferrari
Van Cleef & Arpels X | Doyat L. Alvarez Ghost Gianfranco Ferre
Diffusion
Bulgari Bulgari X Thalgo Cosmetic Giorgio Beverly La Perla
Hills
Chanel Chanel X | Elizabeth | Elitabeth Arden X Gucci Payot X
Arden
Clarins Azzaro Liz Tayler Hugo Boss Roberto Cavalli
Clarins Britney Spears Jourdan Tanner
Ferragamo Estée Aramis X Lacoste Tschanz Leclerc
Lauder Distribution
Hermeés Clinique Laura Biagiotti Caron
Thierry Mugler X Estée Lauder X Marc O Polo Valmont
Ungaro HJID Max Mara Wodma 41 Issey Miyake
Co- Calvin Klein Juvena Juvena X Mexx Jean Paul Gaultier
ty/Lancaster
Cerutti Marlies Méller Montblanc Shiseido X
Chloé Kanebo Costume National Naomi Campbell YSL Alexander Mac
Queen
Coty /Chopard Kanebo Internatio- | X Priscilla Presley Boucheron X
nal
Davidoff X | La Prairie | La Prairie X Puma E. Zegna
Gwen Stefani SBT Rochas Oscar de la Renta
Jennifer Lopez Strenesse Roger & Gallet
Jette Joop L’Oréal Biotherm X Tom Tailor Stella
Jil Sander Cacharel X Trussardi Van Cleef & Arpels
Joop DIESEL X Valentino Yves Saint Laurent X
Lagerfeld Giorgio Armani X Yardley
Lancaster X Guy Laroche Dior Dior
Marc Jacobs Helena Rubinstein | X | Parfums de | Moschino
Luxe
Nikos Lancéme X Versace (ab
2007)
Sarah Jessica Parker Paloma Picasso
Vera Wang Ralph Lauren X | PC Parfums | Guerlain
Wolfgang Joop X Viktor & Rolf Kenzo

SV: SelektivvertiebX

Quelle: Website ASCOPA (Act. 486.002-486.175)

A.3.3.2 Vierteljahrlich ausgetauscht Umsatzzahlen

128. Zwischen 1997"*° (laut ASCOPA seit 1978'%) und
Dezember 2004**! tauschten die Parteien vierteljahrliche
Umsatzangaben aus. Sie versandten jeweils eine ausge-

139 Act. 2, Beilage A3.
140

Act. 173, Antwort auf Frage 10.

1 Act. 2 Beilagen D39-42, D22 f., D20 f., D3-D6; Act. 79, Dokument
B21: Note pour le comité ASCOPA du 28 avril 2005.
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fullte Tabelle ans Sekretariat von ASCOPA (vgl. Abbil-
dung 9). Die vierteljahrliche Liste war in 28 Produktkate-
gorien unterteilt, wobei ein Subtotal der Kategorien

Treatment, Make-up, Sunproducts, Fragrance Women,
Hair Products und Total Woman products sowie Men'’s
Products gebildet wurde:

Abbildung 9:
Maison
Période
Date
TMarque Toules los
marques
o —if -3 5 gl - 4 -
[ i a 0 0 0 0 0
9 _ 9 S g 0 [ 0
[ a [ 4 [l ] a 0
. }; _’ao_ )] i i} 0| Q a . a ]
Q 3 Q) 1) 0| 1] a 4] ]
1'166"589 o0 0 0 [1] a a a a
ol 3 G _a ] ] e
0 0 . 0 0 o a ]
[ Q 0 a 0 0 0
0 4] Q D a 0 . 0 :'\4'36&‘.
o o 0 a 0 0 6| 1632
0 0 0 0 0 0 0 0 352
] 0 i 63030 0 i 0 -76 179218
1 0 9 3 49 0 0 K 0 25578
' o o o -187 o o Lo o 21989
33| After Sun Producls I 0 0 a 0 g [ 14160
03 |Tetal Sun Products ] [i] 0 -236 [1] a 0 [i] 61738
[ 0 2 I D 2031 ~a I | 780
0| 33860 10639 590'847 230310 ol ol Gy I L
et Eau de Cologne 49'653 ] _8_520 _ THE'451 176'165 a 16420
@484 55203 1037354 26243 0 6310
4'146 25'715] o 59'575 . 16_651 I a I(VA
| en's offret N 40'954 121560 113091 0 -136
:}}i Total Fragrance Woman 62483 484°605 502°510 802150 1283717 334°349 a 43385 78303 3'597'502
| 05 | Total Hair Products 402 0 0 0 5675 0 [1] [ 0 6077
Sous Total Women Products 1406753 484°605 502510 802750 1°353'096 334'343 a 49385 78277 5'011'125
de Tailetts o 115034 399'614 ol savaaz| [ i
) 0 4069 45740 o 26700 0 of
0 0 [ ) __CJ____ ) 0 C 1]
i 1383, 17865 0 36403 0 0
0 0 20539 T30 G 0 17 0 0 27'876
1 : [ o] 216050 9Y'A0E, 61168 i 0 0 0 376'825
06 | Tata n's Products [ 120'486 1213751 570°144 423'900 4] 646382 a a 2'974'663
;1'0 TAL GENERAL 1406753 £05'090 17168261 1'372°293 1776'996 334'348 646382 49°385 TE2TT T'ag5788

Quelle: Act. 79 Dokument B2

129. Das Sekretariat der ASCOPA wertete die einge-
sandten Fragebogen aus und Ubersandte eine Aufstel-
lung der Resultate an die Teilnehmer der "Umfrage".
Aus der Aufstellung der ASCOPA war fir das betreffen-
de Quartal ersichtlich, welchen Umsatz ein Konkurrenz-
unternehmen Y mit einem der oben aufgelisteten Pro-
dukte der Marke X erzielte und wie sich die Marktanteile
verandert hatten im Vergleich zur entsprechenden Vor-
jahresperiode. Die Erstellung der Auswertungen nahm
drei Wochen bis einen Monat in Anspruch.*** Nur wer
am vierteljahrlichen Umsatzaustausch teilnahm und
seine Umsatzangaben weitergab, konnte sich an dem
von ASCOPA organisierten Informationsaustausch
beteiligen.143

A.3.3.3 Jahrlich ausgetauschte Umsatzzahlen

130. Eine der Selbstanzeigerinnen gibt an, dass im
Rahmen von ASCOPA ein Austausch von jahrlichen
Umsatzangaben stattfand.’* Wie die verschiedenen
Aufstellungen der Jahre 1994 und 1997-2001, den sog.
"note d’activité de 'ASCOPA," zeigen, erfolgte dieser
Austausch seit spatestens 1994 (laut ASCOPA seit
1978'*°). Der jahrliche Umsatzaustausch figuriert zudem
in Protokollen der Generalversammlung aus den Jahren
1997-1998 sowie 2001-2003.**" Ferner liegen Schreiben

der einen Selbstanzeigerin vom 7. Januar 1999,*® vom

142 BMI Ascaps Q03,112

17. Februar 2000, vom 19. Januar 2003"° und dem
12. Januar 2004™" vor, mit der sie auf die Aufforderung
von ASCOPA reagiert, die "chiffre d’affaires detaillé an-
nuel" zu liefern. Aus diesen Beweismitteln folgt, dass
ASCOPA seit 1994 den Austausch von Umsatzdaten
organisiert hat und der Austausch zwischen 1997 bis
2004 luckenlos erfolgt ist.

2 Act. 2, 8; Act. 43, Dokument 7; Act. 79 Dokument B2.

143 Act. 74, Registerblatt 3, Protokoll vom 28. April 2005, 3.

Y4 Act. 1, 4.

145 Act. 2 Beilage A2, 1; ferner Act. 2: Beilage A3, 1; Beilage A6, 1;
Beilage A8, 1; Beilage A15, 1 "note sur 'activité de TASCOPA au cours
de 'année 1994/1995, 1997/1998, 1998/1999, 1999/2000, 2000/2001"
sowie Act. 2, Beilage A30 Schreiben an alle Teilnehmer der jahrlichen
Umsatzumfragen.

145 Act. 173, Antwort auf Frage 10.

17 Act. 2: Beilage A4, 6; Beilage A5, 6; Beilage A18, 6; Beilage A20, 7;
Act. 85 PV 1/2003, 8.

48 Act. 2, Beilage D 38.1.

9 Act. 2, Beilage D 38.2.

150 Act. 2, Beilage D 19.

151 Act. 2, Beilage D 2.
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131. Die Formulierung eines Schreibens der ASCOPA
vom 30. Januar 2006 deutet darauf hin, dass die Partei-
en nicht nur die Umsatzdaten fir das Jahr 2006 lieferten,
sondern auch im Jahre 2005 die Umsatzzahlen fur das
Jahre 2004 ausgetauscht haben. Im Schreiben wird
wortlich darauf hingewiesen, dass "wie Ublich" (*comme
de coutume") eine Tabelle fiir die jahrliche detaillierte
Zusammenstellung der Umsatzdaten ("/'enquéte annuel-
le sur les chiffres d’affaires détaillé") beigelegt werde.
Hatte 2005 kein Austausch stattgefunden, bestiinde kein
Grund im Jahr 2006 zu schreiben, es wirden "wie Ub-
lich" Umsatze ausgetauscht. Vielmehr hatte das ASCO-
PA-Sekretariat wohl eine andere Formulierung gewabhilt,
wie z.B. "nach einer Pause werden die Umsétze wieder
ausgetauscht." Zudem steht fest, dass die Parteien die
Umsatzdaten mindestens zwischen 1997 bis 2004 unun-
terbrochen ausgetauscht haben. Dieser Umstand spricht
daflir, dass der Austausch auch zwischen 2004 und
2006 nicht unterbrochen wurde.

132. Insoweit kann zusammenfassend festgehalten wer-
den, dass die Parteien die jahrlichen Umsatzzahlen min-
destens von 1994 bis 2006 ausgetauscht haben. Die
Parteien Ubermittelten sich selbstverstandlich jeweils die
Umsatze des Vorjahres. Das heisst, im Jahre 2006 wur-
den die Umsatzzahlen fir das Jahr 2005 ausgetauscht.

133. Wie die Schreiben der ASCOPA vom Dezember
1999 und dem 30. Januar 2006 aufzeigen, wurden samt-
liche ASCOPA-Mitglieder (Adresskopf: a tous les
membres) aufgefordert, ihre Jahresumsatzangaben zu
liefern. Die Unternehmen hatten samtliche von ihnen
gefuihrten Marken anzugeben.***

134. Die Aufstellung war in die acht Uberkategorien Ge-
sichtspflege, Korperpflege, Haarpflege, Zahnpflege,
Make-up, Sonnenschutz, alkoholhaltige Parfumerie fir
Damen und Herrenprodukte unterteilt. Diese Kategorien
wurden weiter in 71 Produktkategorien eingeteilt (vgl. die
Darstellung in Anhang I).**?

135. Was den Teilnehmerkreis des jahrlichen Umsatz-
austausches betrifft, liegen interne Aufstellungen der
Selbstanzeigerin vor, in der Sie die Jahresumsatze pro
Marke zwischen den Jahren 2002-2006 auflistet.">* Die-
se Aufstellung deutet darauf hin, dass zumindest die
folgenden Unternehmen am jahrlichen Umsatzaustausch
teilgenommen haben: Beauté Prestige, Bergerat, Bulga-
ri, Chanel, Clarins, Deurocos, Diffusion, Dior, Elisabeth
Arden, Estée Lauder, Juvena/La Prairie, Lancaster (Co-
ty), L‘'Oréal, P&G, PC Parfums, Puig, Richemont, Sisley,
Star Cos, Tanner SA, Tschanz, Wodma, YSL.

136. ASCOPA versandte nach der Datensammlung eine
Zusammenstellung der Resultate an die Teilnehmer des
Austausches.'®

137. Schliesslich organisierte ASCOPA mindestens zwi-
schen 1997™° bis 2002"" auch einen Austausch der
Umsatzzahlen pro Sprachregion in der Schweiz. In der
von ASCOPA verschickten Tabelle waren die Marke, die
Umsatzzahlen des Vorjahres und des gegenwartigen
Jahres sowie die prozentuale Umsatzentwmklung in
Bezug auf diese beiden Jahre einzutragen. 158

138. Aus dem Protokoll der Generalversammlung fur
das Jahr 1997 folgt, dass 154 Marken an diesem Infor-
mationsaustausch teilnahmen.”® Diese Anzahl ent-

spricht etwa den 148 Marken, die bis 2008 am Umsatz-
austausch teilgenommen haben (vgl. Rz 126).

A.3.3.4 Disziplinierungsmassnahmen Einhal-

tung des Umsatzaustausches

zur

139. Um die Unternehmungen zum Austausch der mo-
natlichen Umsatzangaben anzuhalten, beschloss das
Komitee Disziplinierungsmassnahmen einzufthren. Ei-
nerseits wurden Unternehmen, welche ihre Daten nicht
oder nicht rechtzeitig lieferten, mit dem Ausschluss vom
Informationsaustausch bedroht.*®® Andererseits sollten
saumige Unternehmen mit einer "Busse" von CHF 200.-
pro Marke belegt werden.'®* Wie aufgezeigt (vgl. Tabelle
Rz 120), lieferten die Parteien, soweit sie auf dem rele-
vanten Markt tatig waren, die Umsatzinformationen lU-
ckenlos. Daraus kann geschlossen werden, dass diese
Massnahmen zur gewunschten Disziplin flhrten.

140. Die Parteien brachten in diesem Zusammenhang
vor, dass CHF 200.- pro Marke ein zu geringer Betrag
sei, um das Abweichen von einer allfélligen Kollusion zu
sanktionieren. Es dirfte im vorliegenden Zusammen-
hang zutreffen, dass der relativ geringe Betrag von CHF
200.- keine Sanktionierung im genannten Sinne darstellt.
Hingegen ist zu bedenken, dass Unternehmen wie
Beauté Prestige, Bergerat, Clarins, Coty, Deurocos,
L'Oréal, P&G, Puig und Tanner mit mindestens sechs
verschiedenen Marken am Informationsaustausch teil-
nahmen (vgl. Tabelle Rz 126). Lieferten solche Unter-
nehmen zu spat, entstiinden diesen Unternehmen im-
merhin Unkosten von mindestens CHF 1°200.- pro Mo-
nat bzw. CHF 14‘400.- pro Jahr. Es ist nicht davon aus-
zugehen, dass die Eingabe der Daten in die zur Verfi-
gung gestellte elektronische Maske einen Arbeitsauf-
wand verursacht hatte, der hoher als diese sogenannten
"administrativen Kosten" ausgefallen ware. Es ist also
auch daher wahrscheinlich, dass die Auferlegung der
Kosten die Parteien disziplinierte.

A.3.3.5 Nutzen des Austausches von Bruttoum-
satzzahlen

141. Der Austausch der Bruttoumsatzzahlen und dessen
Nutzen kann nicht losgelost vom Ubrigen Informations-
austausch betrachtet werden. So fand der Austausch
nicht nur simultan zum Austausch der Bruttopreislisten
und Werbeausgaben statt, sondern hatte auch dieselben
Austauschpartner. In der Folge wird daher zur Erklarung
des Nutzens der Bruttoumsatzzahlen soweit notwendig
Bezug auf den Preislisten- und Werbeausgabenaus-
tausch genommen.

152

. 2, Beilagen D1, D38.1.
158 Act. 2, Beilage D1, D38.1.
%% Act. 2, Beilage E1.
155 Act. 2, Beilage D1.

2

2

2

ij : Beilagen A4, 6; Beilage A5, 6.

. 2, Beilage D 58.
158 Act. 2, Beilage D 58.
%9 Act. 2, Beilage A4, 6.

180 Act. 74, Registerblatt 3: Protokoll vom 22. Marz 2006, 2; Protokoll
vom 14. Dezember 2006, 2; Protokoll vom 31. August 2005, 1.
181 Act. 74, Registerblatt 3, Protokoll vom 22. Méarz 2006, 2.
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(i) Berechnung der Marktanteile und des Produkt-
Erfolgs

Vorbringen der Parteien

142. Im Rahmen der Beantwortung des Fragebogens
vom 4. April 2009 machten die Parteien unterschiedliche
Angaben zum Nutzen des Austausches der Umsatze.
Von Arval, HJD, Star Cos und Dicopar liegen keine Ant-
worten vor. Parlux gab an, keine diesbeziiglichen Daten
erhalten zu haben, was zumindest fir die Jahre 2004-
2008 nachweislich (vgl. oben A.3.3.1, A.3.3.2, A.3.3.3)
zutrifft.'*

143. Doyat Diffusion und Richemont sehen keinen Nut-
zen im Austausch der Informationen. Bergerat, Bulgari,
Deurocos, Kanebo, P&G und Parfums de Luxe heben
die Mdglichkeit die Marktanteile zu berechnen hervor.*®
In &hnlicher Weise geben Tschanz und Wodma an, dass
dadurch die Marktposition der Marken erkannt werden
konnten.'® Puig und Sisley heben die Moglichkeit her-
vor, das "Gewicht der eigenen Marken" mit Bezug auf
die Konkurrenz zu erkennen bzw. deren Wachstum.
Sisley weist zudem auf die Vergleichbarkeit mit den Vor-
jahren hin.*®

144. Chanel, Clarins, Dior, Elizabeth Arden, Estée Lau-
der, PC Parfums, Tanner und YSL gaben im Wesentli-
chen an, Marktentwicklungen und Tendenzen aus den
ausgetauschten Umsatzzahlen erkennen zu konnen.'®®
Coty hebt erneut die Mdoglichkeit des Benchmarking
hervor, ohne jedoch zu erklaren, wie dieses ausgestaltet
war.'®’

145. L’Oréal sieht den Nutzen darin, die Marktentwick-
lung zu beobachten und die Segmente bestimmen zu
kénnen, wo es sich lohne sich zu "schlagen (se
battre)."'®® La Prairie meint, die Umsatzstatistiken dien-
ten dazu abzuschéatzen, wie sich das Unternehmen "per-
formancemassig im Verhéltnis zum Markt und gegen-
Uber den Konkurrenten" entwickelte, und dienten dazu,
eigene Beobachtungen zu bestatigen. Sie seien jedoch
nich}ﬁgMittel zur "primaren systematischen Marktanaly-
se."

Zur Berechnung der Marktanteile

146. Die Vorbringen von Doyat Diffusion und Richemont,
wonach dem Austausch der Umsatzinformationen kein
Nutzen zukamen, stehen im Widerspruch zum Umstand,
dass beide Unternehmen mindestens in der Periode
zwischen 2004 und 2008 ihre Umsatzinformationen fir
jeden Monat geliefert haben und zu den Parteivorgaben,
wonach die Umsatzinformationen zur Marktanteilsbe-
rechnung herangezogen wurden. In der Folge wird vor-
erst geprift, ob die Berechnung der Marktanteile méglich
und von Nutzen war.

147. Bei der Beurteilung der Mdglichkeit die Marktanteile
zu berechnen, ist zwischen den drei aufgestellten Um-
satzstatistiken zu unterscheiden: a) die jahrliche, b) die
vierteljahrliche und c) die monatliche.

148. a) Die jahrliche Statistik war in detaillierte Produkt-
gruppen aufgeschlisselt (vgl. Anhang I) wie z.B. Masca-
ra oder Parfums/Extraits fir Damen. Die Angabe der von
der Marke erzielten Umsétze liess daher unter Umstéan-
den Rickschluss auf die mit einem einzelnen Produkt

erzielten Umsétze auf Produktnummer-Ebene zu. Die
nachfolgenden Beispiele verdeutlichen dies:

149. Wie aus einer Preisliste von Puig vom Mai 2005'7°

hervorgeht, gibt es von der Marke "Lalique" nur ein ein-
zelnes Aprés-Rasage-Produkt namlich das "After Shave
Flacon verre 75 ml." Mit der Auflistung des Umsatzes
dieses Produktes unter der von ASCOPA aufgefuhrten
Produktgruppe "Produits Aprés Rasage (lait, after
shave)" resultierte also der Umsatz, den Puig mit dem
Produkt "After Shave Flacon verre 75 ml" im entspre-
chenden Jahr erzielt hatte. Als identisches Beispiel kann
etwa das einzige in der Preisliste aufgefiihrte Aprés-
Rasage-Produkt von Sisley — die "Lotion Aprés Rasage
a Aloevera 122 ml" — herangezogen werden.'"* Weitere
Beispiele sind Mon Parfum von Paloma Picasso, Fuel for
Life von Diesel, (beide L’Oréal), Happy for men von Cli-
nigue (Estée Lauder), Max Mara (P&G), Prada man
(Puig), Pour lui von Oscar de la Renta (YSL) und Lovely
von Sarah Jessica Parker (Coty) (vgl. Anhang II1).*"?

150. Die vorgenannten Beispiele stellten nicht die Regel
dar. Ublicherweise konnte aus der jahrlichen Statistik
lediglich der Umsatz einer Gruppe von Produkten he-
rausgelesen werden. Allerdings erlaubten auch diese
Angaben, den Produktumsatz einzelner Produkte genau
zu berechnen. Drei Beispiele vermégen dies zu verdeut-
lichen:

- So gab Dior unter der ASCOPA-Rubrik "Mascara"
im Jahr 2007 die Umsétze s&mtlicher 19 von Dior
produzierten Mascaras an. Die scheinbare Weit-
laufigkeit der Produktkategorie wurde dadurch re-
lativiert, dass sich diese 19 Mascara preislich in
drei Kategorien einteilen liessen. Die elf Mascara
des Typs Diorshow, Diorshow Black Out, Dior-
show Waterproof und Diorshow Unlimited waren
teilweise in verschiedenen Farben erhéltlich, hat-
ten jedoch alle denselben Preis. Daneben gab es

182 ygl. Antwort auf Frage 19 des Fragebogens vom 6. April 2009:
Arval Act. 226, HID Act. 182/211, Star Cos Act. 165/215 und Dicopar
Act. 177 liegen keine Antworten vor; Parlux Act. 120.

182 vgl. die Antworten auf Frage 19 des Fragebogens vom 6. April
2009: Bergerat Act. 153, Bulgari Act. 175, Deurocos Act. 132, Kanebo
Act. 190, P&G Act. 218 und Parfums de Luxe Act. 187.

18 vgl. Antwort auf Frage 19 des Fragebogens vom 6. April 2009:
Tschanz Act. 128, Wodma Act. 183.

185 vigl. Antwort auf Frage 19 und 6 des Fragebogens vom 6. April
2009: Puig Act. 131, Sisley Act. 196.

186 y/gl. die Antworten auf Frage 19 des Fragebogens vom 6. April
2009: Chanel Act. 136, Clarins Act. 168, Dior Act. 137, Elizabeth Arden
Act. 188, Estée Lauder Act. 160, PC Parfums Act. 147, Tanner Act.
189, YSL Act. 172.

187 vgl. Antwort auf Frage 19 des Fragebogens vom 6. April 2009, Coty
Act. 195.

168 vgl. Antwort auf Frage 19 des Fragebogens vom 6. April 2009,
L'Oréal Act. 171.

189 y/gl. Antwort auf Frage 19 des Fragebogens vom 6. April 2009, La
Prairie Act. 194.

170 Act. 236, Puig, Preisliste Lalique, Mai 2005.

1 Act. 236, Sisley, Preislisten April 2004, Mai 2005, April 2006, Au-
gust 2007.

12 ygl. Act. 236, Preislisten der angegebenen Marken.
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noch vier Mascara des Typs Ultimeyes zu einem
um rund CHF 1.70 billigeren Preis und vier des
Typs Maximeyes zu einem rund um CHF 2.50 bil-
ligeren Preis.'”® Aus den Angaben konnte ein
Konkurrent also herauslesen, welchen Umsatz
Dior mit diesen drei Mascaras erwirtschaftete.

- Tanner fuhrte Mascara der Marke T. Le Clerc. Die
sieben Mascaras der Marke T. Le Clerc sind in
nur zwei verschiedene Preiskategorien unterteilt.
Sechs Mascaras in verschiedenen Farben verfi-
gen Uber denselben Preis und lediglich eine einzi-
ge siebte Mascara ist CHF 0.50 teurer.’’* Auch
durch die Offenlegung dieser Umsatzdaten ge-
wahrt die Partei ihren Konkurrenten einen sehr
genauen Einblick in die Umsétze pro Produkt.

- Deurocos fuhrt die Marke Ungaro. Von dieser
Marke gibt es lediglich ein einziges Eau de Toilet-
te, allerdings zu verschiedenen Mengen, namlich
"Natural Spray" & 30, 50 und 90 ml.*"> Aus der
Angabe der Umsatze in der Kategorie Manner-
Eaux de toilette/Eaux de Cologne der Marke Un-
garo lassen sich folglich die Umsatze mit diesem
Produkt lesen.

151. Den Beispielen ist gemein, dass sich die Produkte
innerhalb der Kategorie (Mascara Typ X, Y, Z; Eau de
Toilette 30 ml, 50 ml, 90 ml) funktionell nicht unterschei-
den. Es reicht daher aus, den zusammengefassten Um-
satz der Mascara der Marke Dior bzw. T. Le Clerc oder
des Eau de Toilette der Marke Ungaro zu kennen, um
prazise Angaben zu den Marktanteilen im Bereich Mas-
cara oder Eau de Toilette zu berechnen. Der Austausch
detaillierterer Umsatzangaben ware kaum nditzlich ge-
wesen. Denn jeder Konkurrent konnte ohnehin relativ
genaue Rickschlisse auf die umsatzstarksten Mascara-
Typen derselben Marke gewinnen, indem er die Preislis-
ten der vergangenen Jahre des Unternehmens verglich.
Daraus war ersichtlich, welcher Typ sich im Verlaufe der
Jahre gehalten hatte und welche wieder vom Markt ver-
schwanden. Diese Erkenntnis liess sich auch etwa durch
Recherchen auf dem Internet oder Augenscheine bei
den Verkaufspunkten der umsatzstarksten Handler ge-
winnen.

152. Wie aus diesen Beispielen ersichtlich wird, konnte
auch die ungefahr abgesetzte Menge pro Produktkate-
gorie ermittelt werden. Wie beschrieben war es maglich,
in einem ersten Schritt die ausgehandelten Handlerprei-
se ungefahr zu berechnen (vgl. Rz 105). In einem zwei-
ten Schritt brauchten nur die Umsatzangaben pro Pro-
duktkategorie durch diese Preise dividiert zu werden
(Umsatz / Preis = ca. abgesetzte Menge). Soweit die
Umsatzangaben einer Produktgruppe nur ein einzelnes
Produkt umfassten und damit die Produktnummer be-
kannt war, konnte sogar beinahe auf die Einheit genau
berechnet werden, welche Mengen abgesetzt worden
waren.

153. b) Die vierteljahrlichen Umsatzdaten waren eine
Aggregationsstufe hoher. Das heisst, die Umsatzanga-
ben wurden nach den folgenden sechs Produktkatego-
rien aufteilt: "Treatement”, "Make up"”, "Sun Products",
"Fragrance Woman", "Hair" und "Men’s Products". Di-
ese Kategorien waren wiederum in Produktgruppen un-

terteilt, also z.B. "Make up" in die Gruppen Nail make-

up, Lip make-up, Eye make-up, Face make-up, all other
Make-up und Make-up-Koffer (vgl. oben Rz 128). Aus
dieser Aufstellung konnte folglich lediglich ersehen wer-
den, wie viel Umsatz die Marke Y etwa mit Lippenstift,
Lipgloss, Konturstiften und Lippenbalsam (Lip make-up)
insgesamt erzielt hatte. Ein Riickschluss auf die verkauf-
te Menge war in Kombination mit den Bruttopreislisten
und den geschatzten Rabatten zwar moglich, doch han-
delte es sich dabei um relativ grobe Einschatzungen,
zumal der genaue Verkaufspreis an den Handel nicht
bekannt war. Aufgrund der Umsétze liessen sich hinge-
gen relativ detaillierte Marktanteilsberechnungen vor-
nehmen.

154. c) Die monatlichen Umsatzdaten standen seit 2005
(erfasst ab 2004) auf einer tieferen Aggregationsstufe
als vor diesem Zeitpunkt (vgl. die Tabellen in Rz 117 und
Rz 119). In der neuen Darstellung wurden zwar wie bis
anhin lediglich sechs Produktkategorien erfasst, welche
sich neu unterschieden in: "Skin Care", "Colour Cosme-
tics", "Men’s non-frag lines", "Womans Fragrance",
"Men’s Frag lines" und "other Products”. Im Unterschied
zur vorherigen Darstellung wurden diese Kategorien in
Subkategorien aufgeteilt. Die Pflegeprodukte wurden
nun in "Facial Care", "Body Care", "Sun" und "Other
skin care" aufgeschlisselt. Die Make-up-Produkte waren
neu in "Face Make-up”, "Eye Make-up", "Lip Products”,
"Nail Products” und "Other Colour” unterteilt. Die Mé&n-
nerprodukte waren neu in "Men’s frag lines" und "Men’s
non-frag lines" unterschieden. Die Kategorie "Women'’s
Fragrances" wurde weitergefuhrt. Neu enthielt die Dar-
stellung die Kategorie "Other Products". Insgesamt wur-
de die monatliche Darstellung von sechs auf dreizehn

Produktkategorien angereichert.

155. Allen Darstellungen (a, b, c) ist gemein, dass sich
problemlos eine Marktanteilsberechnung pro Produktka-
tegorie vornehmen liess. Dieser Schluss wird den auch
von einer Selbstanzeigerin ausdriicklich bestatigt'”® und
auch von Bergerat, Bulgari, Deurocos, Kanebo, P&G,
Tschanz und Wodma nicht grundséatzlich in Abrede ge-
stellt (vgl. Rz 143). Die Marktanteilsberechnung wurde
seit Einfuhrung der Internetplattform im Mai 2005 zudem
automatisch vorgenommen.*’’

156. Daruber hinaus offenbarten die jahrlichen, viertel-
jahrlichen und monatlichen Darstellungen, welcher Anteil
des Gesamtumsatzes einer Marke prozentual und in
absoluten Zahlen auf Warenhauser und Parfumerien
entfiel. Die Austauschparteien konnten sich ein klares
Bild Uber die Marktanteile einer Marke einer bestimmten
Produktkategorie machen. Wie Import, Manor und Doug-
las angaben, werden die einkauften Mengen in der Re-
gel abgesetzt und dies je nachdem mehrere Male im
Jahr.'”® Die Hersteller/Distributoren konnten folglich da-
von ausgehen, dass die Nachfrage, welche sich in den
Umsatzen spiegelte, auch den Tatsachen entsprach.

178 Act. 236, Dior, Preisliste Januar 2007.

% Act. 236, Tanner, Preisliste T. Le Clerc August 2008.
75 Act. 236, Deurocos, Preisliste 10/2008.

78 Act. [...].

77 Act. 486.001 ff.

78 Act. 562, Frage 3; Act. 571, Frage 3; Act. 569, Frage 3.
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(i)  Uberwachung der Marktanteilsentwicklungen
und Verhaltensanpassung

157. Wie ausgefuhrt (vgl. A.3.3.1, A.3.3.2, A3.3.3),
konnte anhand der vierteljahrlichen und jahrlichen Um-
satzinformationen teilweise der Umsatz pro Produkt-
nummer oder zumindest fir eine eng begrenzte Gruppe
von Produkten berechnet werden. Eine Selbstanzeigerin
fihrt zusatzlich aus, die standige Uberwachung des
Marktanteils habe es den Unternehmen ermdglicht ihre
Marktpositionen zu halten bzw. zu verbessern.*”®

158. Dass aussergewohnliche Marktanteilsentwicklun-
gen gleich bemerkt wurden, lasst sich auch aus den
Akten ersehen, in denen ein Unternehmen sich gegen-
Uber dem ASCOPA-Sekretariat fur den hohen Zugewinn
an Marktanteilen wéahrend einer Periode rechtfertigt.180
Ob diese Rechtfertigung "mit Stolz" erfolgt ist — wie dies
von den Parteien beteuert wird — kann dahingestellt blei-
ben. Tatsache ist, dass ein hoher Zugewinn an Marktan-
teilen entdeckt wurde und das Unternehmen den Zuge-
winn erklaren musste. Daraus ist zweierlei ersichtlich:
ASCOPA prifte die Richtigkeit der Daten und ASCOPA
konnte die Marktanteilsentwicklungen beobachten.

159. Ferner dokumentiert das Vorhaben des Komitees,
eine Vergleichstabelle der Zahlen von European Fore-
cast mit denjenigen der ASCOPA-Umsatzangaben zu
erstellen,’®! den Willen der teilnehmenden Unternehmen
die Marktanteile moglichst genau zu erfassen.

160. Gemass einem von Puig eingereichten Parteigut-
achten zum Parfimmarkt ist das Interesse an Marktan-
teilsentwicklungen gross aufgrund der hohen Durchdrin-
gung des Marktes. Es sei sehr schwierig, auf Markenle-
vel auch nur ein halbes Prozent Marktanteile zu gewin-
nen. Die Marktanteilsentwicklungen wirden genau
Uberwacht von den Herstellern, da es ihnen erlauben
wurde, die Versorgung und Vorrate der Retailer zu pla-
nen und zu bewerkstelligen und die Marketingaktivitaten
auszufuihren. Das Studium der Marktanteilsentwicklun-
gen sei die Basis fur den Entscheid, welche Produkte
durch eine grossere Marketingkampagne vorangetrieben
werden sollten. Zudem ermdglichte es den Einfluss der
Marketinganstrengungen fir die eigenen Marken und
derjenigen der Konkurrenz zu beobachten.*®?

161. Das Gutachten fuihrt weiter aus, Marktanteile seien
die hauptsachlichen Leistungskennzahlen (key perfor-
mance indicator, KPI) fir ParfUmhersteller, da es sich
um einen sehr wettbewerbsintensiven Markt handle, in
dem leichte Fluktuationen einen grossen Einfluss auf
Umsatz und Positionierung hatten. Indem die Marktan-
teilsentwicklungen nahe verfolgt wirden, kdnnten die
Parfimhersteller rechtzeitig reagieren und die Lagerbe-
stande bei den Retailern oder die Marketingausgaben
erhéhen. Wie in anderen Konsumgitermarkten, welche
ahnliche Charakteristiken aufwiesen wie der Parfim-
markt, hatten sogar kleine Anderungen der Marktanteile
einen grossen Einfluss auf das finanzielle Resultat.
Schlisselinstrument um den Marktanteile zu beeinflus-
sen, seien grosse Marketing-Budgets und weltweite
Marketingkampagnen. Nebst dem Duft eines Parfums
sei der Aufbau einer starken Marke ein Schlisselfaktor
um die Konsumentenloyalitat zu erhohen.*®

162. Es gibt keinen Grund an der grundséatzlichen Rich-
tigkeit dieser Angaben zu zweifeln. Allerdings nimmt das
Gutachten an dieser Stelle keinen Bezug auf die Preise,
welche (auch laut dem von Coty eingereichten Gutach-
ten'®) einen zentralen Wettbewerbsparameter darstel-
len. Die Marktbeobachtung erlaubte daher nicht nur die
Marketingausgaben anzupassen, sondern eben auch die
Bruttopreise. Denn erzielte ein Unternehmen mit einem
gewissen Produkt und unter Einsatz eines bestimmten
Marketingbudgets Umsatzgewinne, ist es zentral zu
wissen, zu welchem Preis dieser Gewinn erzielt wurde.

(iii)

Genauigkeit der Umsatzdaten

Parteieinwande

163. Von den Parteien wird teilweise vorgebracht, die
Umsatzinformationen von ASCOPA hatten Ungenauig-
keiten enthalten oder die Daten von European Forecast
seien genauer.

164. Dem ist vorab zu entgegnen, dass es keine Anga-
ben gibt, welche ein absolut exaktes Abbild des Marktes
erlauben. Fest steht, dass die Umsatzangaben geni-
gend detailliert und genau waren, um diese wéahrend
Jahrzehnten auszutauschen, was den Wert dieser Daten
dokumentiert.

165. Die Ungenauigkeiten, welche sich daraus ergeben
kénnen, dass ein Teil der an den Handel gelieferten
Waren als Vorrat gelagert wird, sind unbedeutend. Ers-
tens wird der Umfang der Lagerbestande dadurch be-
schrankt, dass Kosmetikprodukte ein Verfallsdatum auf-
weisen. Zweitens konnten die Parteien davon ausgehen,
dass die Retailer die eingekaufte Ware jeweils weiter-
verkaufen (vgl. Rz 156). Drittens werden die Handler im
Rahmen ihrer Vertriebsvertrage von ihren Lieferanten in
der Regel ohnehin dazu verpflichtet, einen ausreichen-
den Bestand der vertriebenen Produkte im Lager zu
halten (vgl. Rz 482)."® Daraus ist ersichtlich, dass ein
gewisser Lagerbestand von den Parteien gewilnscht
wird und diese damit rechnen, dass die gelagerte Ware
abgesetzt wird.

166. Die Vergleiche mit den Vorjahreszahlen und die
Bestellfrequenz der Handler ermdglichten es den Liefe-
ranten zudem, allfallige Lagerbesténde bei den Handlern
abzuschéatzen und somit ein klares Bild Uber die tatséch-
lich verkauften Mengen ihrer Produkte zu erhalten.

79 Act. [...].

180 Act. 2, Beilage D 57.

181 Act. 74, Registerblatt 3, Protokoll vom 15. Marz 2007, 2.

182 Act. 426, Beilage 2, 11.

182 Act. 426, Beilage 2, 11.

184 Act. 422 Beilage 1, 16.

18 Act. 2, Beilage B21, Allgemeine Verkaufsbedingungen, Ziff. 11.1.
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167. Schliesslich Uberzeugt die Darstellung nicht, die
Umsatzdaten von European Forecast seien genauer
gewesen als die im Rahmen von ASCOPA ausgetausch-
ten Daten. Es ist nicht einzusehen, weshalb etwa die im
Rahmen eines Audits von European Forecast zusam-
mengestellten Daten per se verlasslicher sein sollten als
solche, die monatlich von verschiedenen Unternehmen
an die ASCOPA geliefert bzw. selbst in die ASCOPA-
Internetmaske eingegeben wurden. Es ist nicht nur még-
lich — wie dies die Parteien vorbringen — die Umsatzzah-
len gegeniber ASCOPA beschonigt darzustellen, son-
dern auch gegeniuber European Forecast. Die WEKO
geht daher davon aus, dass die ausgetauschten Um-
satzangaben nicht weniger genau waren als diejenigen
von European Forecast. Dieser Schluss wird von Puig
bestétigt. Das Unternehmen betrachtet die Angaben von
European Forecast als nicht verlasslicher als diejenigen
von ASCOPA.'® Abgesehen davon kénnen die Parteien
aus allfélligen Ungenauigkeiten der Umsatzangaben
nichts zu ihren Gunsten ableiten. Wie bereits ausgefihrt,
ist der Umsatzaustausch nicht isoliert zu betrachten,
sondern im Zusammenhang mit dem Preislistenaus-
tausch und dem Austausch der Werbeausgaben.

Alternative Bezugsquellen von Marktanteilsdaten
a) European Forecast

168. Ein Untersuchungsadressat brachte vor, die Sell-in
Studien liessen sich auch tiber "European Forecast"™®’
beziehen. Die Studien der European Forecast seien
detaillierter als diejenigen von ASCOPA. Auf Kunden-
wunsch hin wirde nicht nur Auskunft Uber Produktkate-
gorien gegeben sondern auch tiber einzelne Produkte.'®®

169. Vorweg sei ein fundamentaler Unterschied zwi-
schen den genannten Studien und den von ASCOPA
ausgetauschten Daten erwahnt. Wahrend das Produkt
von European Forecast einem offenen Adressatenkreis
zur Verfugung steht, also von jedem Marktteilnehmer
erworben werden kann, der bereit ist, den Preis dafiir zu
bezahlen, standen die ASCOPA-Daten nur den Ver-
bandsmitgliedern zur Verfligung, sofern sie ihre eigenen
Daten termingerecht lieferten. Ferner andert dieses Vor-
bringen nichts am Umstand, dass die ASCOPA-
Mitglieder den Informationsaustausch dennoch wahrend
zahlreichen Jahren betrieben haben.

170. Ein weiterer und zentraler Unterschied zwischen
den beiden Darstellungen besteht darin, dass die Anga-
ben der ASCOPA-Mitglieder monatlich, vierteljahrlich
und jahrlich geliefert wurden, wahrend European Fore-
cast-Studien nur einmal im Jahr erhdltlich waren. Die
drei von ASCOPA erstellten Studien ergaben also im
Verlaufe des Jahres ein aktuelles Abbild des Marktes,
wahrend die Studien von European Forecast notwendi-
gerweise nur das bereits vergangene Geschéftsjahr
abbildeten. Die Publikation der Studien erfolgte zudem
mit einer gewissen zeitlichen Verzoégerung, die fir die
Fertigstellung der Studie benotigt wurde.

171. Der Einwand, die Studien von European Forecast
seien detaillierter, trifft nicht zu. Sowohl in den von AS-
COPA erstellten "Enquétes" als auch in den Studien von
European Forecast werden die Umsatze der verschie-
denen Unternehmen aufgeteilt in Produktkategorien.
Allerdings waren die Produktkategorien in den Studien

von European Forecast'® etwas weiter gefasst. So un-
terschieden die European Forecast-Studien bei den
Duften zwischen Frauen und Manner-Diften und enthiel-
ten eine Liste der Top 20 Damen- und Herren-Difte.
Ferner listeten die Studien die Top 10 der neuen Man-
ner- und Frauendufte auf. Die Umsatzangaben von AS-
COPA enthielten eine Unterscheidung nach Manner und
Frauen-Duften. Die Frauendufte waren in funf verschie-
dene Kategorien aufgeteilt (Parfum, Extracts; Parfums
de toilette, Eaux de toilette venant d’extraits; Eaux de
Toilette non dérivées d’un extrait, Serviette rafraichan-
tes; Divers), die Mannerdiifte in drei (Créemes a raser,
savons a barbe; Produits aprées rasage (lait, after shave);
Eaux de toilette, Eaux de Cologne) (vgl. Anhang I).

172. Die Angabe, auf Kundenwunsch hin wirden von
European Forecast auch Umsatzangaben pro Produkt
erfasst, trifft in eingeschranktem Masse zu.'®® Aus den
den Wettbewerbsbehorden vorliegenden Akten ist er-
sichtlich, dass in den European Forecast-Studien zu-
mindest die erfolgreichsten Parfim-Produkte einzeln
angerhrt wurden sowie deren Ranking und Marktantei-
le

173. Insgesamt kann also nicht davon ausgegangen
werden, dass European Forecast detailliertere Daten
geliefert hatte. Hinzu kommt, dass die Daten von Euro-
pean Forecast nicht auf dem gleichen aktuellen Stand
waren, wie die im Rahmen von ASCOPA ausgetausch-
ten Daten. Schliesslich waren die Studien nicht nur fur
bestimmte Marktteiinehmer zugénglich. Die Studien
konnten somit den Umsatzaustausch zwischen den Par-
teien nicht ersetzen.

b) AC Nielsen

174. Uberdies wird vorgebracht, von grésserem Interes-
se als die Sell-in-Daten seien die Sell-out Daten fur die
ASCOPA-Mitglieder, welche Uber das Marktforschungs-
unternehmen AC Nielsen bezogen hétten werden kon-
nen.'% Dagegen bringen andere ASCOPA-Mitglieder
vor, dass es keine Alternativen gab zum Bezug von Um-

satzinformationen.*®

185 Act. 131, 4, Antwort 6.

87 European Forecast ist ein Marktforschungsunternehmen, welches
gemass eigenen Angaben eine Klassierung der selektiv vertriebenen
Luxus-Parfumerie- und Kosmetikprodukte und die dazugehdrigen
Marktanteile erstellt (Act. 223, 1).

188 Act. 195, Rz 19.6 ff.

189 Act. 170, Beilage 2.

1% Geméass Angaben von European Forecast selbst trifft dieses Vor-
bringen nicht zu, vgl. Act. 223, Einvernahme vom 2. Juli 2009, 2 f.

191 Act. 170, Beilage 2.

92 Act. 195, Rz 19.6 ff.

193 Act. 218, 11, Antwort 18.
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175. Es steht fest, dass die Ausserung, die "wertvolle-
ren" Sell-out-Daten héatten von AC Nielsen bezogen
werden konnen, unzutreffend ist. Das Sekretariat forder-
te von Import, Marionnaud, Douglas, Manor, Sun Store
und Globus fur die Jahre 2000-2010 Produktname, Pro-
duktnummer (EAN-Code), generierter Umsatz, Brutto-
einkaufspreis (ohne MWST), Nettoeinkaufspreis (ohne
MWST), Verkaufspreis (ohne MWST), Verkaufsmenge
und Einkaufsmenge ein. Die Parteien konnten frihes-
tens Angaben ab 2007 senden, in einem Fall waren
Informationen ab 2006 erhaltlich.*** Wenn die grossten
Retailer dem Sekretariat diese Umsatzangaben nicht
liefern konnten, waren sie dazu auch gegeniiber AC
Nielsen nicht in der Lage.

176. AC Nielsen verfligte in der untersuchten Zeitspanne
(2004-2008) nach eigenen Angaben nur in sehr be-
grenztem Umfang Uber Sell-out-Daten im Bereich der
Kosmetikprodukte. Die Angaben beziglich der wenigen
Produkte waren zudem allesamt dem Bereich des Mass-
Market zuzuordnen. Im Bereich der Luxusprodukte gab
es keine solchen Angaben. In Ubereinstimmung damit
gibt Puig an, gleichwertige Angaben seien erst ab Som-
mer 2009 bei AC Nielsen verfiigbar gewesen.'*®

177. Ferner ist anzufligen, dass AC Nielsen im Gegen-
satz zu ASCOPA nicht von Marktteilnehmern geleitet
wird. Deren Studien stehen jedermann offen, der sich
dafir interessiert, und nicht nur den Lieferanten der In-
formationen.

c) Handler

178. Es lasst sich argumentieren, dass die Umsatze pro
Marke auch von Héandlern in Erfahrung gebracht werden
konnen. Diese Mdglichkeit besteht jedoch nur in sehr
beschranktem Masse. Einerseits dirfte nicht jeder Hand-
ler bereit sein, solche Angaben preiszugeben, und ande-
rerseits vermag ein einzelner Handler nur eine Ubersicht
Uber diejenigen Produkte zu liefern, die er selbst ver-
treibt. Ein solcher Teilausschnitt aus dem Markt vermag
die Gesamtibersicht Uber den ganzen Markt nicht zu
ersetzen.'® Die blosse Mdglichkeit, die Umsatze aller
ASCOPA-Mitglieder von der Vielzahl von Handlern in
der Schweiz einzeln zu erfahren, bietet folglich keine
valable Alternative zum monatlichen Informationsaus-
tausch im Rahmen der ASCOPA.

(iv)
179. Abschliessend kann festgehalten werden, dass die
Umsatzinformationen, welche Uber ASCOPA ausge-
tauscht wurden, die genauste und aktuellste Informati-
onsquelle in Bezug auf den in Frage stehenden Markt
waren und durchaus einem vitalen Interesse der Unter-
nehmen entsprachen. Die jahrlichen Umsatzdaten ver-
setzten die einzelnen Unternehmen in die Lage, die ab-
gesetzten Mengen teilweise bis hinunter auf Ebene einer
Stock Keeping Unit (SKU) zu eruieren. In jedem Fall
konnten die Parteien gestiitzt auf diese Angaben die
abgesetzten Mengen pro aufgeflihrte Produktgruppe
berechnen. Die vierteljahrlichen und monatlichen Um-
satzangaben ermdglichten eine solche Berechnung in
eingeschranktem Masse. Nichtsdestotrotz waren die
Marktanteile pro aufgefuhrte Produktkategorie monatlich
bekannt. Dadurch wurde es maoglich die eigenen Markt-
anteile und diejenigen der Konkurrenten regelméssig zu

Fazit

Uberprifen. In Kombination mit dem Austausch der Brut-
topreislisten und den eingesetzten Werbemitteln konnte
nicht nur ersehen werden, welches Marketingbudget
zum Erfolg fuhrte, sondern auch mit welchen Input-
Preisen die Konkurrenz ihre Umsétze erzielte (vgl.103
ff.). Soweit der Preiszerfall auf der Endverkaufspreis-
ebene eingeddmmt werden sollte, standen die relevan-
ten Daten, um diesen Preiszerfall einzuddmmen, den
Parteien zur Verfigung. Mit anderen Worten konnten die
Parteien den Wettbewerb auf dem relevanten Markt
einschranken.

A.3.4 Austausch von Informationen tber Werbein-
vestitionen

A.3.4.1 Gegenstand des Austausches

180. Geméass ASCOPA informierten sich die Parteien
seit mindestens 1978 Uber ihre Bruttowerbeinvestitio-
nen.®” Die eingereichten Dokumente reichen bis ins
Jahr 1998 zuriick.™®® Der Austausch erstreckte sich ge-
mass Selbstanzeige bis mindestens Ende 2006.'%° Den
Wettbewerbsbehdrden liegen E-Mails vor, welche besta-
tigen, dass der Austausch der Werbeausgaben bis min-
destens Ende 2007 stattgefunden hat.”®

181. ASCOPA forderte ihre Mitglieder zwei Mal jahrlich
(i.d.R. im Januar und Juni/Juli) unter Fristansetzung auf,
Angaben zu ihren Bruttowerbeinvestitionen zu liefern.?*
Die Mitglieder fullten zu diesem Zweck ein von ASCOPA
versandtes Formular aus (vgl. u. Tabelle 3).°°* Im An-
schluss erhielten sie eine Aufstellung von ASCOPA, aus
welcher die Investitionen der einzelnen Mitglieder her-
vorgingen.?®®

182. Auf dem von ASCOPA versandten Formular war
nebst dem Unternehmensnamen die betreffende Pro-
duktmarke anzugeben. Die Parteien hatten in zehn ver-
schiedenen Kolonnen die Beitrdge einzutragen, die sie
je nach vorgegebener Produktkategorie und Werbekanal
ausgegeben hatten.”® Laut Anweisung war der gleiche
Betrag in der Tabelle auf der linken Seite zwischen den
verschiedenen Produkttypen und auf der rechten Seite
auf den verschiedenen Werbekanalen zu verteilen.?*®

194 vgl. Act. 453-585; Act. 546; Act. 552.2; Act. 568; Act. 477-477.02;
Act. 478; Act. 577.

195 Act. 131, Antwort 6.

1% ygl. etwa Act. 131, Antwort auf Frage 5.

97 Act. 173, Antwort 10.

1% Act. 2, Beilagen F1-F12.

199 Act. 1, 9.

20 Act, 63, E-Mail 20. Marz 2008 13:59 im Zusammenhang mit Act. 79,
Beilage B 10, 7; E-Mail 5. Marz 2008 09:03 und 7. Mérz 2008 17:41;
Act. 74, Registerblatt 3, Protokoll vom 21. Februar 2008, 3.

21 Act, 43 Dokument 8; Act. 2, Beilagen F1-F12.

22 act. 2, 5: Beilagen F1-F16.

203 Act. 43 Dokument 8; Act. 1, 8.

204 Act, 2, Beilagen F1-F12.

25 Act. 2 Beilagen F3, F5, F7, F8.
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183. Die Tabelle von ASCOPA (vgl. Abbildung 10) gab
folgende Produktkategorien und Werbekanéle vor:

1. Produktkategorien: Pflege, Make-up, Manner- und
Frauen-Parfim

Abbildung 10:
ASCOPA
ENGUETE SUR LE MARCHE SUISSE
DES COSMETIQUES ET DE LA PARFUMERIE
maison:

Marque enirant dans le chiffre d'affaires indique:

2. Werbekanal: Magazine und Zeitschriften, Koope-
rationen, Mailing, Kataloge von Detailhdndlern,
Plakatwerbung, Fernsehen/Kino/Radio.

epfembre 2004

1 Treatment (visage et corps) L

Make up

3. Sun products
i, Frogrance woman
Hair producits
Sous total women products
6, Men's products
Total general
Department stores

3. Retaoilers

4 Timbre et si

Quelle: Act. 2, Beilagen F1-F12

184. Das ASCOPA-Sekretariat legte den Formularen
jeweils ein Schreiben bei, wonach die Parteien alle Mar-
ken im Formular eintragen mussten ("nécessité de parti-
ciper aux deux enquétes semestrielles"), fur welche sie
pro Jahr ein Minimum von CHF 50 000.- an Werbekos-
ten aufgewendet hatten. Die Kosten waren in tausend
Franken anzugeben und zwar brutto, d.h. vor Abzug
allfalliger Rabatte und der MWST. Zur Kolonne "Treat-
ment" prazisierte das Schreiben, diese umfasse die Pro-
dukte Gesichts- und Korperpflege. Ausserdem enthielt
es Erklarungen zu den einzelnen Werbekanalen, damit
die Parteien wussten, welche Kosten in die Tabelle ein-
zufligen waren:

- Der Werbekanal Kooperationen umfasse Werbe-
anzeigen eines Detailhandlers, an welcher sich
die Marke beteilige (z.B. eine Annonce einer Mar-
ke zusammen mit Globus in der NZZ). Es misse

anafure

der pro Marke bezahlte Betrag ausgewiesen wer-
den.

- In den Kosten der Mailings seien die Ausgaben fiir
die Druckerei und die Portokosten einzubeziehen.

- Zum Werbekanal "Detaillisten-Kataloge" wurde
eine Liste mit Katalogen aufgefuhrt, fur welche die
Kosten anzugeben waren (vgl. Abbildung 11). Die
Liste variierte von Jahr zu Jahr sowie zwischen
den Jahreszeiten. Folgende Kataloge waren in
den vorliegenden Akten aufgef[]hrt:206

26 Act, 2, Beilagen F1-F6; Act. 43 Dokument 8.
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Abbildung 11:

2000 2001 2004 2005 2006

S W W S W Herbst
Beauté Information X X X X X X
Beaty Look X X X X
Douglas X X X X X X
Dropa X X X X X X
Impo X X X X X X
Marionnaud X X X X X
Pharmacie Populaire X X X X X X
Pour vous Madame X X X X X X
Sun Store X X X X X X
Estorelle X X X
Finsler/Wernli X X X
Beauty Life X X
FIB X X
Globus X X
Intercos X X
Pharmacie Principale X
Quelle Act. 2 Beilage F8 Act. 2 Beilage F7 Act. 2 Beilage F5 Act. 2 Beilage F5 Act. 43 Dok. 8

- In der Plakatwerbung waren geméss Schreiben
die Miet- und Herstellungskosten einzubezie-
hen.?"’

185. In die Kolonne "Total brutto” im Formular trugen die
Parteien teilweise auch Nettoangaben ein. Die Ver-
bandssekretarin teilte den Parteien zur Werbekostenum-
frage von 2006 mit, die Kolonne "Total brutto" sei zu
prazisieren. Tatsachlich handle es sich bei den Betragen
in den Werbekandlen "Magazine/Zeitungen", "Plakat-
werbung" und "TV/Kino/Radio™ um Bruttoangaben, wah-
rend die Betrdge zu den Kooperationen und Mailings
Nettoangaben seien.?*®

186. Das ASCOPA-Sekretariat teilte den Parteien allfal-
lige Eingabefehler mit*®® und forderte fehlende Eingaben
nach®® und mahnte diejenigen Unternehmen, welche
noch nicht geliefert hatten.?**

187. Die folgenden Unternehmen nahmen mit den in
Klammern genannten Marken am Austausch der ge-
nannten Werbeausgaben teil:

188. Im Jahr 2003: Bulgari (Bulgari), Chanel (Chanel),
Clarins (Azzaro, Clarins, Hermes, Thierry Mugler, Ferra-
gamo), Coty (Davidoff, Esprit, J. Lopez, Jil Sander, Joop,
Lancaster), Dior (Christian Dior), Kanebo (Kanebo),
Lauder (Aramis, Clinique, Estée Lauder), L'Oréal (Arma-
ni, Biotherm, Cacharel, Helena Rubinstein, Lanc6me,
Ralph Lauren), P&G (Cindy Crawford, Dolce & Gabba-
na, Escada, Gabriella Sabatini, Gucci, Marc O'Polo,
Mexx, Montblanc, Naomi Camplbell, Puma, Rochas,
Trussardi), PC Parfums (Guerlain, Kenzo), Puig (Paco
Rabanne, Nina Ricci, Carolina Herrera), Tanner (Betty
Barclay, Maja, Payot, PL3, Roberto Cavalli, Sergio Ta-
chini, S. Oliver, Tabac Original), Wodma (Shiseido, Issey
Miyake, Jean-Paul Gaultier) und YSL (Yves St-
Laurent).212

189. Im Jahr 2004: Bulgari (Bulgari), Chanel (Chanel),
Clarins (Azzaro, Clarins, Hermés, Thierry Mugler, Ferra-

gamo), Coty (Chopard, Davidoff, J. Lopez, Jil Sander,
Lancaster), Deurocos (Nikos), Dior (Christian Dior), Ka-
nebo (Kanebo), Lauder (Aramis, Clinique, Estée Lau-
der), L'Oréal (Armani, Biotherm, Cacharel, Helena Ru-
binstein, Lancéme), P&G (Bruno Banani, Dolce & Gab-
bana, Escada, Marc O'Polo, Naomi Campbell, Puma,
Trussardi), Parfums de luxe Ltd. (Moschino), PC Par-
fums (Guerlain), Puig (Paco Rabanne, Nina Ricci, Caro-
lina Herrera), Richemont (Cartier), Tanner (Betty Barc-
lay, Ferrari, Gianfranco Feeré, Payot, PL3, Roberto Ca-
valli, Sergio Tachini, S. Oliver, Tabac Original), Wodma
(Shiseido, Issey Migake, Jean-Paul Gaultier) und YSL
(Yves St-Laurent).”*

190. Im Jahr 2005: Bergerat (Burberry, Givenchy) Bulga-
ri (Bulgari), Chanel (Chanel), Clarins (Azzaro, Clarins,
Hermés, Thierry Mugler, Ferragamo), Coty (Chopard,
Davidoff, J. Lopez, Jette Joop, Jil Sander, Joop, Lan-
caster. Marc Jacobs, Sarah Jessica Parker), Deurocos
(Vivienne Westwood), Dior (Christian Dior), Juvena (Ju-
vena), La Prairie (La Prairie) Lauder (Aramis, Clinique,
Estée Lauder), L'Oréal (Armani, Biotherm, Cacharel,
Helena Rubinstein, Lancéme, Ralph Lauren, Victor &
Rolf), P&G (Dolce & Gabbana), Parfums de luxe Ltd.

27 Act, 2 Beilagen F3, F5, F7, F8.

28 Act, 62 , E-Mail vom 22. Marz 09:33.

29 Act. 62, E-Mail vom 5. Marz 2007 9:43.

20 Act. 62, E-Mail vom 30.Januar 2007 08:57.

2 Act, 62, E-Mail vom 26. Februar 2007 15:10; Act. 62, E-Mail 28.
September 2007 11:08.

2 Act. 43, Dokument 8, Zusammenstellung ASCOPA vom
05.03.2004; Periode: Année 2003.

3 Act. 62, Anhang zur E-Mail von ASCOPA an Chanel vom
16.02.2007 12:49.
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(Moschino), PC Parfums (Guerlain), Puig (Nina Ricci,
Paco Rabanne, Prada), Richemont (Cartier), Tanner
(Betty Barclay, Ferrari, Payot, PL3, Roberto Cavalli,
Sergio Tachini, Tabac Original), Wodma (Shiseido, Issey
Miyake, Jean-Paul Gaultier) und YSL (Yves St-
Laurent).***

191. Im Jahr 2006: Bergerat (Burberry, Givenchy), Bul-
gari (Bulgari), Chanel (Chanel), Clarins (Azzaro, Clarins,
Hermes, Stella Cadente, Ferragamo), Coty (Davidoff,
Calvin Klein, Cerutti, David Beckham, Jette Joop, Jil
Sander, Joop, Lancaster, Sarah Jessica Parker), Dior
(Christian Dior), Kanebo (Kanebo), Lauder (Aramis, Cli-
nique, Estée Lauder), L‘Oréal (Armani, Biotherm, Cacha-
rel, Helena Rubinstein, Lancome, Ralph Lauren), La
Prairie/Juvena (Juvena, La Prairie), P&G (J. Lopez), PC
Parfums (Guerlain, Kenzo), Puig (Paco Rabanne, Nina
Ricci, Prada), Richemont (Cartier), Sisley (Sisley), Tan-
ner (Ferrari, PL3, Roberto Cavalli}, Wodma (Shiseido,
Issey Miyake, Jean-Paul Gaultier).2 °

192. Im Jahr 2007: Bulgari (Bulgari), Chanel (Chanel),
Clarins (Azzaro, Clarins, Hermes, Thierry Mugler, Ferra-
gamo), Coty (Calvin Klein, Cerruti, Davidoff, Jil Sander,
J. Lopez, Joop, Lancaster, Marc Jacobs, Vera Wang),
Dior (Christian Dior), Kanebo (Kanebo), Lauder (Aramis,
Clinique, Estée Lauder), L'Oréal (Armani, Biotherm, Ca-
charel, Diesel, Lancbme, Ralph Lauren), La Prai-
rie/lJuvena (Juvena, La Prairie. Marlies Moller), PC Par-
fums (Guerlain, Kenzo), Puig (Paco Rabanne, Nina Ric-
ci, Prada), Richemont (Cartier), Tanner (Payot, Roberto
Cavalli), Wodma (Shiseido, Issey Miyake, Jean-Paul
Gaultier) und YSL (Yves St-Laurent, Stella Cadente).?*®

193. Aus einer E-Mail der ASCOPA vom 20. Marz 2008
an Dior, Chanel, Clarins, Tanner, Wodma, Coty, L'Oréal,
Estée Lauder, Bulgari, Kanebo, YSL, PC Parfums (Guér-
lain), Puig, Richemont und La Prairie folgt, dass diese
Unternehmen ihre Angaben zu den Werbeausgaben
mindestens bis Ende 2007 ausgetauscht haben.?*’

194. Von den oben genannten Unternehmen machten in
den Antworten zum Fragebogen vom 6. April 2009 zu
den Fragen 17, 19 und 20 (bezuglich Inhalt, Nutzen,
Detailierungsgrad, Aktualitat und Vertraulichkeit der
ausgetauschten Informationen) lediglich die Deurocos,
Dior, Kanebo und PC Parfums keine Angaben zu den
Werbeausgaben. Die Ubrigen Unternehmen beantworte-
ten die Fragen und gaben zu verstehen, dass sie sich
am diesbeziglichen Austausch beteiligt hatten.”'® Estée
Lauder will im Dezember 2007 die letzten Informationen
bezlglich Werbeausgaben weitergegeben haben.**
Sisley gibt an, die Zusammenstellungen der Werbeaus-
gaben zuletzt im Jahre 2006 erhalten zu haben.?° Letz-
teres kann durch zwei E-Mail der ASCOPA vom
16. Januar 2007%?" und 2. August 2007%%* widerlegt wer-
den.

195. Aufgrund der erwédhnten Beweismittel steht fest,
dass sich zwischen 2003-2007 die folgenden Unterneh-
men zumindest zu den gekennzeichneten Zeiten am
Informationsaustausch beteiligt haben (vgl. Abbildung
12):

#4 Act. 62, Anhang zur E-Mail von ASCOPA an Chanel vom
26.02.2007 12:29.
#5 Act. 62, Anhang zur E-Mail von ASCOPA an Chanel vom
26.02.2007 12:29.
#8 Act. 63, Anhang zur E-Mail vom 20. Marz 2008 von ASCOPA an
Dior, Chanel, Clarins, Tanner, Wodma, Coty, L'Oréal, Estée Lauder,
Bulgari, Kanebo, YSL, PC Parfums (Guérlain), Puig, Richemont, La
Prairie/Juvena.
27 Act. 63, E-Mail 20. Mérz 2008 13:59.
28 Bylgari (Act. 175), Chanel (Act. 136), Clarins (Act. 168), Coty (Act.
195), Estée Lauder (Act. 160), L'Oréal (Act. 171), P&G (Act. 218), Puig
gfgct. 131), Tanner (Act. 189), Wodma (Act. 183), YSL (Act. 172).

Act. 160, Antwort 17.
220 Act, 196, Antwort 20.
2L Act. 62, E-Mail von ASCOPA mit Anhang vom 16. Januar 2007
10:10 an Beauté Prestige, Bergerat, Bulgari, Chanel, Clarins, Coty,
Deurocos, Dicopar, Doyat Diffusion, Elizabeth Arden, Estée Lauder, La
Prairie-Group, Kanebo, L'Oréal, Arval, P&G, Dior, Parlux Diffusion,
Puig, Richemont, Sisley, Starcos, Tanner, Tschanz, Wodma und YSL.
22 pct, 62, E-Mail von ASCOPA mit Anhang vom 2. August 2007 15:09
an Beauté Prestige, Bergerat, Bulgari, Chanel, Clarins, Coty, Estée
Lauder, La Prairie-Group, L’Oréal, P&G, Dior, Parlux Diffusion, Puig,
Richemont, Tanner, Wodma, Kanebo, und YSL.
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Abbildung 12:

Entreprises
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A.3.4.2 Nutzen des Austausches von Bruttowerbe-
investitionen

0] Einbeziehung in die Kostenanalyse
Parteivorbringen

196. Die Antworten der Parteien bezlglich des Nutzen
des Austausches der Bruttowerbeinvestitionen im Rah-
men des Fragebogens vom 6. April 2009, fielen unein-
heitlich aus, wobei ein Grossteil der Unternehmen keine
Angaben machten (Arval, Beauté Prestige, Bergerat,
Chanel, Dior, Doyat Diffusion, Deurocos, Elizabeth Ar-
den, Kanebo, Star Cos, HJID, Parfums de Luxe, Parlux
Diffusion, PC Parfums, Tanner, Tschanz und Wod-
ma).zzs

197. Dicopar, Estée Lauder, Richemont und La Prairie
sahen keinen, Sisley keinen oder wenig Nutzen im Aus-
tausch.”* Clarins gibt an, die ausgetauschten Daten
seien historisch gewesen und hétten eine generelle
Ubersicht tber den Markt erlaubt, ohne wirklich eine
wirtschaftliche Nutzlichkeit aufzuweisen. Gemass Clarins
ist es allgemein bekannt, dass die Werbeausgaben ei-
nen wichtigen Posten in der Luxusindustrie darstell-

225

ten.”” Puig gab an, mit Media Focus zusammenzuarbei-
ten, die die Werbeausgaben der Konkurrenten zusam-
menstellten.

23 ygl. die Antworten auf Frage 19 des Fragebogens vom 6. April
2009: Arval Act. 226, Beauté Prestige Act. 193, Bergerat Act. 153,
Chanel Act. 136, Dior Act. 137, Doyat Diffusion Act. 176, Deurocos
Act. 132, Elizabeth Arden Act. 188, Kanebo Cosmetics Act. 190, Star
Cos Act. 165, HID Act. 182/211, Parfums de Luxe Act. 187, Parlux
Act. 120, PC Parfums Act. 147, Sisley Act. 196, Tanner Act. 189,
Tschanz Act. 128 und Wodma Act. 183.

24 y/gl. die Antworten auf Frage 19 des Fragebogens vom 6. April
2009: Dicopar Act. 177, Estée Lauder Act. 160, Richemont Act. 210
und La Prairie Act. 194.

25 y/gl. die Antwort auf Frage 19 des Fragebogens vom 6. April 2009,
Act. 168.
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198. Bulgari gibt an, aus den ausgetauschten Daten
habe das Gewicht der Werbeausgaben herausgelesen
werden kdnnen und der Anteil an Investitionen sowie die
diesbeziigliche Positionierung des Unternehmens.**
Coty meinte, die Angaben héatten es den ASCOPA-
Mitgliedern ermdglicht, ihre eigenen Werbeanstrengun-
gen mit jenen der andern Mitglieder zu vergleichen. Die
Angaben von ASCOPA enthielten zwar Informationen zu
den verschiedenen Marken, nicht jedoch zu den einzel-
nen Produktlinien. Die Konsumenten wirden jedoch
nicht Marken, sondern konkrete Produkte nachfragen
und daher auf produkt-, nicht auf markenbezogene Wer-
bung reagieren. Fir ein wirkungsvolles Benchmarking
muissten die Ausgaben pro Produktlinie vorhanden
sein.?’

199. P&G gab an, dass bei der Lancierung eines Pro-
duktes eine Vergleichsmarke herangezogen worden sei.
Nachdem der erzielte Umsatz der Vergleichsmarke ana-
lysiert worden sei, seien die Werbeausgaben fir das
Vergleichsprodukt in die Kostenanalyse fir das zu lan-
cierende Produkt einbezogen worden. Die Werbeinvesti-
tionen hatten eine grobe Einschatzung des Aufwandes
erlaubt, welcher fir die Lancierung des Vergleichspro-
duktes betrieben worden sei. Gestitzt darauf sei die
Preisstrategie fur ein neues Produkt festgelegt wor-
den.””

200. YSL und L’Oréal geben an, der Austausch hatte es
den Werbeverantwortlichen erlaubt, die Wahl ihrer Wer-
bekampagnen im Nachhinein zu evaluieren.?”

201. Im Rahmen der Stellungnahmen wurde geltend
gemacht, der Werbekosten hatten die Rabatte nicht
beriicksichtigt, seien zu ungenau gewesen und seien
nicht fir die Festlegung des eigenen Wettbewerbsver-
haltens verwendet worden. Die hohen Werbekosten
deuteten auf Wettbewerb hin.

Wirdigung der Parteivorbringen

202. Das Sekretariat fragte die Parteien nach dem pro-
zentualen Anteil ihres Umsatzes (sell-in), den sie zwi-
schen 2004-2008 im Durchschnitt fir Werbung ausge-
geben hatten.

203. Arval und Beauté Prestige machten keine Angaben.
Bergerat, Bulgari, Chanel, Clarins, Coty, Deurocos, Dior,
Doyat Diffusion, Estée Lauder, La Prairie, Parfums de
Luxe, Puig, Tanner, Tschanz sowie Wodma?*° gaben an,
mindestens [...] % ihres Sell-in-Umsatzes fir Werbung
auszugeben. Die [...] % sind hier als Minimum zu ver-
stehen, die Mehrzahl dieser Unternehmen gaben hdhere
Werte an. Bereits [...] % ist ein gewichtiger Anteil des
Umsatzes, der fir Werbung ausgegeben wurde. Die
Angaben von Konkurrenten tber die Verwendung dieses
Umsatzteils aufgeteilt nach Werbekanal und Marke ist
von grossem Interesse fur die teilnehmenden Unter-
nehmen. Mit diesem Schluss stimmt Clarins Erklarung
Uberein, wonach es allgemein bekannt sei, dass die
Werbeausgaben einen wichtigen Kostenposten in der
Luxusindustrie darstellten.?*!

204. Soweit Estée Lauder, Richemont und La Prairie
keinen Nutzen im Austausch der Werbeausgaben sa-
hen, steht dies im Widerspruch zu ihrem eigenen Verhal-
ten. Estée Lauder lieferte die Werbeausgaben zwischen
2003 und 2007 luckenlos, Richemont zwischen 2004-

2007 ebenfalls und auch La Prairie Group (bzw. Juvena
und La Prairie) lieferte die Daten zumindest zwischen
2005-2007. Zudem sind die Aussagen unvereinbar mit
einem Okonomisch rationalen Verhalten. So ist nicht
einsehbar, weshalb ein Unternehmen Daten austau-
schen sollte, die vollig nutzlos sind. Die Antworten der
betreffenden Unternehmen vermégen daher nicht zu
tiberzeugen.**

205. Die Erlauterungen von Bulgari und Coty, die Infor-
mationen héatten lediglich eine Einschatzung der Gewich-
tung der Werbeausgaben und keine Rickschlisse auf
Produktlinien ermdglicht, treffen nicht zu.

206. Dazu ist als erstes festzuhalten, dass die Werbe-
kampagnen der einzelnen Hersteller bekannt waren.
Werbung in Fernseh- und Kinospots, in Zeitschriften,
Plakaten etc. waren fur jedermann ersichtlich. Aus dem
Inhalt und der Streuung der Werbung war die Strategie
erkennbar.

207. Zweitens muss der Umstand hervorgehoben wer-
den, dass die Parteien aus der Auflistung der Werbe-
ausgaben pro Marke ersehen konnten, Uber welche
Kandle tiberhaupt Werbung betrieben wurde. So ist etwa
aus der Darstellung der jahrlichen Werbeausgaben 2006
ersichtlich, dass L’Oréal fur die Marke Biotherm lediglich
Werbung Uber die Kandle Magazinen/Zeitung sowie
Kooperationen betrieb oder Coty mit Joop lediglich in
Detaillisten-Katalogen.?*®

208. Die Parteien konnten aus den Werbeausgaben der
Konkurrenten nun ablesen, welche Werbeaufwendungen
diese fur einzelne Produktlinien einsetzten. Ein Beispiel
aus dem Parfimbereich fur das Jahr 2004 vermag dies
zu verdeutlichen: Dior gab etwa fur die Marke "Kenzo"
an, fur die Produktgruppe "Men’s Products" (vgl. Tabelle
Rz 183) einen bestimmten Betrag ausgegeben zu ha-
ben. Im Jahr 2004 gab es im Bereich Men’s Products
lediglich die drei Dufte "Kenzo pour homme," "L’eau par

26 y/gl. die Antwort auf Frage 19 des Fragebogens vom 6. April 2009,
Act. 175.

27 v/gl. die Antwort auf Frage 19 des Fragebogens vom 6. April 2009,
Act. 190.

28 y/gl. die Antwort auf Frage 19 des Fragebogens vom 6. April 2009,
Act. 218.

29 y/gl. die Antwort auf Frage 19 des Fragebogens vom 6. April 2009,
Act. 172 (YSL), Act. 171 (L'Oréal).

20 yv/gl. die Antwort auf Frage 19 des Fragebogens vom 6. April 2009,
Bergerat Act. 153, Bulgari Act. 175, Chanel Act. 136, Clarins Act. 136,
Coty Act. 195, Deurocos Act. 132, Dior Act. 137, Doyat Diffusion Act.
176, Estée Lauder Act. 160, La Prairie Act. 194, Parfums de Luxe Act.
187, Puig Act. 131, Tanner Act. 189, Tschanz Act. 128 sowie Wodma
Act. 183.

=1 Antwort auf Frage 19 des Fragebogens vom 6. April 2009, Act. 168.
%2 Dicopar hat keine Werbeausgaben ausgetauscht, weshalb sich
weitere Erlauterungen hierzu erlbrigen.

23 Act. 62, E-Mail vom 19. Februar 2007, Anhang, Werbeausgaben
2006.
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Kenzo pour homme" und "Kenzo Jungle Homme". Von
"Kenzo pour homme" gab es nebst dem Eau de Toilette
(EDT), ein EDT fraiche, ein After Shave und Badepro-
dukte (insgesamt 10 Produkte), von L'eau par Kenzo
gab es ein EDT und Badeprodukte (insgesamt 8 Produk-
te) und von "Kenzo Jungle Homme" gab es ein EDT.?*
Indem die Werbekosten fur Kenzo im Bereich "Men’s
Products" angegeben wurden, war in einem ersten
Schritt klar, wie viel fur diese drei Produktlinien ausge-
geben worden war.

209. In einem zweiten Schritt liessen sich noch genaue-
re Rickschlisse ziehen. ASCOPA gab, wie ausgefuhrt
(Rz 184), eine Liste der einzubeziehenden Detaillisten-
Kataloge heraus. Jede Partei konnte folglich die betref-
fenden Kataloge durchblattern und sehen, fur welche der
drei Kenzo-Produktlinien bzw. fiir welche Kenzo "Men’s
Products™ Werbung gemacht worden war. Die Inserate-
Preise waren weither bekannt, wie dies Clarins ein-
raumt.?*®> Es liess sich somit eruieren, welche Betrage
pro Produktlinie und teilweise wohl auch Einzelprodukt in
Katalogwerbung investiert worden war. Durch die
Kenntnis der Ausgabe Werbekanal "Detaillisten-
Kataloge" konnte verifiziert werden, ob die Angaben
zutrafen.

210. Ein noch deutlicheren Riickschluss liess die Marke
Joop im Jahre 2006 zu. Coty gab einzig die Werbeanga-
ben von Joop Men’s Products mit einem gewissen Be-
trag an und zeigte gleichzeitig an, dass dieser Betrag
lediglich fur Detailhandler-Kataloge ausgegeben worden
war.”*® Daraus war somit einerseits ersichtlich, welchen
Betrag Coty fir die drei Difte "Joop Rococo for men",
"Joop homme" und "Nightflight" insgesamt fiir Werbung
einsetzte, da dies die einzigen Men’s Products der Mar-
ke Joop waren.?*” Andererseits war daraus gleichzeitig
ersichtlich, wie viel Coty flr diese drei Dufte in Detail-
handler-Katalogen investiert hatte.

211. Von der Duftrichtung "Joop Rococo for men" gibt es
nebst EDT und Rasierprodukten auch Bade- sowie Kor-
perprodukte (insgesamt 6 Produkte). Dasselbe gilt fur
"Joop Homme" (insgesamt 8 Produkte) und "Joop Night-
life" (insgesamt 4). Anhand der Detaillisten-Kataloge
konnte nun ermittelt werden, wie viel fur jede der drei
Duftrichtungen investiert worden war bzw. fir jedes Ein-
zelprodukt, da aus der Katalogwerbung auch gleich er-
sichtlich war, fir welches Produkt Werbung betrieben
worden war.

212. Auch die Ausgaben fur die Werbekanéle TV, Kino
und Radiowerbung, liessen genaue Schlisse zu. Bei-
spielsweise das Unternehmen Publicitas Cinecom AG
bietet Werbezeit in Schweizer Kinos an und ist fur die
Ausstrahlung der Werbemittel der Kunden durch die
entsprechenden Kinobetreiber besorgt. Die Tarife fir
nationale und lokale Werbepolls sind fur jedermann auf
der Homepage des Unternehmens abrufbar.?*® Schliess-
lich kénnen die durch Plakatwerbungen verursachten
Kosten fur solche Produkte nachvollzogen werden, wie
dies ebenfalls von Clarins bestatigt wird.*** So publizie-
ren Unternehmen wie APG Plakatierungen, ihre Zielge-
biete, Preise und Rabattkonditionen online.**°

Zwischenfazit

213. Durch den Austausch der Werbeausgaben konnten
die Parteien folglich weitaus genauer ersehen, wie die
Werbeanstrengungen ihrer Wettbewerber verliefen, als
sie einrfAumen. Jedes Unternehmen konnte zumindest
die Ausgaben fir eine Produktlinie eruieren. Gleichzeitig
kannte es auch die Bruttoverkaufspreise und Endver-
kaufspreise der Konkurrenten sowie den Produkterfolg.
Somit erméglichten es die ausgetauschten Informatio-
nen den Parteien abzuleiten, welche Werbeaufwendun-
gen, mit welchen Preisen, zu welchem Umsatz fiihrten.
Diese Ergebnisse konnten die Parteien fur die Kosten-
analyse einer Produktlancierung beachten oder mit
Preisanpassungen auf die Strategie der Konkurrenz
reagieren. Dabei ist es vorlaufig nicht entscheidend, ob
sie dies tatséchlich taten (zur Auswirkung des Informati-
onsaustausches vgl. B.4.4.3). Zentral ist vielmehr, dass
sie die Moglichkeit dazu hatten.

(i) Berechnung des Share of voice

214. Aus einem E-Mail von Chanel an ASCOPA geht
ferner hervor, dass die Daten Uber die Werbeausgaben
in der Business Review eingebaut wurden und zudem
fur die Berechnung der sogenannten SOV (Share of
voice) benutzt wurden.?*! Bei den SOV handelt es sich
um eine Marketingkennzahl, mit welcher die prozentuale
Marktabdeckung berechnet werden kann, indem die
Anzahl der Zielpersonenkontakte durch eigene Werbung
durch die Anzahl der Zielpersonenkontakte durch Wer-
bung in der Branche geteilt wird.

215. SOV = Anzahl der Zielpersonenkontakte durch

eigene Werbung

Anzahl der Zielpersonenkontakte durch
Werbung in der Branche

Dieses Instrument wird haufig im Zusammenhang mit
der Online-Werbung verwendet. Angenommen es gibt
40'000 potenzielle Kunden und ein Online-Medium er-
reicht 10‘000 von ihnen, dann ist der Share-of-Voice-
Kennwert 25 %.?*? Fiir die Parteien waren die Angaben
zu den Mailings zentral.

>4 Act. 236.

25 Clarins Act. 168, Antwort auf Frage 18, 10 f.

26 Act. 62, E-Mail vom 19. Februar 2007, Anhang, Werbeausgaben
2006.

7 Act. 535.

28 ygl. Punkt 1.1 der Allgemeinen Geschaftsbedingungen von Publici-
tas Cinecom AG, abrufbar unter: http:// www.cinecom.ch/de/kinower
bung/werbefilme/geschaeftsbedingungen/; vgl. zudem die online ab-
rufbaren Tarife und Rabatte des Unternehmens: http://www.cinecom.
ch/fileadmin/user_upload/publicitasch/Cinecom/ Download/Kino_Tarife
_Uebersichten/Tarife_National_2011.pdf und http://www.cinecom.ch/
de/kinowerbung/ werbefilme/tarife-kino-national/.

%9 Clarins Act. 168, Antwort auf Frage 18, 10 f.

20 vgl. http:/Mww.apg.ch/de/angebot/preise/richtig-bestellen-kosten-
sParen/rabatte—und—kommissionen/.

' Act. 63, E-Mail von Chanel an ASCOPA vom 25. Februar 2008,
14:15.

22 3coTT G. DACKO, The advanced dictionary of marketing: putting
theory to use, Oxford 2008, 475; www.itwisse nin-
for/definition/lexikon/share-of-voice-SOV.html;
www.wikipedia.org/wii/Share_of_Voice.
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216. Auch der Werbemittelaustausch im Bereich der
Mailings erlaubte es den Parteien, sehr genaue Rick-
schlisse auf die Werbeausgaben zu machen. Dies zeigt
ein Beispiel aus dem Jahr 2006. Erstens ist daran zu
erinnern, dass im Jahr 2006 die Nettoausgaben der Mai-
lings ausgetauscht wurden (vgl. 185). Aus der von AS-
COPA erstellten Tabelle der Werbeausgaben von 2006
ist ersichtlich, dass Coty die Werbeausgaben fiir J. Lo-
pez auffihrte. Von dieser Marke gibt es nur Produkte
aus dem Bereich Damendifte in zwei Duftrichtungen
"Still" (5 Produkte insgesamt) und "Glow" (9 Produkte
insgesamt).”*® Damit konnte ersehen werden, wie viel
Coty fur die Werbung von J. Lopez ausgab. Gleichzeitig
gab Coty lediglich Werbeausgaben fiir Mailings an. Da-
mit stand auch fest, dass der erwahnte Betrag fur diese
beiden Duftrichtungen in Mailings investiert worden wa-
ren. Es stand also fest, mit welchem Preis, mit welcher
Werbemassnahme (inkl. Share of Voice) zu welchen
Kosten der Umsatz erzielt worden war. Auch diese Er-
kenntnisse konnten von den Konkurrenten bei der Kos-
tenanalyse bericksichtigt werden.

(iii)
217. Die Parteien fuhrten weiter aus, nur die WEMF-
Studien enthielten Angaben zu Werbeinvestitionen in
akzeptabler Qualitat. Diese Studie messe alle Werbein-
vestitionen in der Schweiz in den verschiedenen Kana-
len und werde regelmassig publiziert.”** Der Vorteil der
Informationen von ASCOPA gegeniiber denjenigen von
WEMF bestehe darin, dass bei ASCOPA auch Werbein-
vestitionen in die Werbezeitungen/Kataloge grosser
Detailhandler, in Mailings und in das sogenannte Coope-
rative Advertising (Kombination von Promotionsaktivita-
ten in den Verkaufsladen zusammen mit verschiedenen
Formen von Werbung ) erfasst seien. WEMF gebe nur
Ausgaben wieder, die in die klassischen Werbekandle
flossen.**® Daraus ist ersichtlich, dass die WEMF-
Studien nicht deckungsgleich mit den ASCOPA-
Angaben waren und somit auch keine Alternative dazu
darstellten.

Alternative Bezugsquellen

218. Die von Bulgari eingereichte Media Focus®*® Trend-
Studie®"” zeigt auf, wie sich der monatliche Werbedruck
entwickelte. Ferner kann die zeitliche Entwicklung des
Werbedruckes und der Werbedruck pro Mediengruppe
(Zeitungen, Zeitschriften, Fernsehen, Radio, Kino, Tele-
text, Internet und Outdoor) in Prozenten aus der Studie
gelesen werden. Diese Angaben werden anschliessend
auf "Schlusselmarkte" (Key Markets) aufgeteilt. Unter
den Schliisselméarkten befindet sich auch ein als Kosme-
tik- und Kdérperpflege (Cosmetics/Body Care) benannter
Markt. Zu diesem Markt werden Gesamtangaben ge-
macht. Die Studie enthalt daruber hinaus eine Liste der
Top-30-"Unternehmen”, welche auf dem "Totalmarkt"
Werbedruck verursachen. Zu diesen Top-30 gehoéren
zahlreiche Unternehmen, die keinen unmittelbaren Be-
zug zur Kosmetikbranche aufweisen (Swisscom, Nestlé,
Sunrise, Opel, die Post etc.). Die Liste enthalt sogar
politische Parteien.

219. In einer zweiten Media Focus Studie®*® werden die

Highlights des Monats fir verschiedene Markte aufge-
zahlt. Ferner werden die Werbedruckentwicklungen des
Gesamtmarktes und von Schlisselméarkten aufgezeigt.
Weiter wird der Werbedruck innerhalb der Schweiz von

auslandischen Werbern festgestellt, ohne Namen zu
nennen. Die Studie stellt die neuen Top-Ten-Werber und
Produkte pro Jahr vor, wobei nur Gesamtzahlen aller
Werber und Produkte aufgefiihrt werden. Schliesslich
wird wiederum der Werbedruck gemessen in Prozenten
pro Mediengruppe aufgezahlt.

220. Allein aus diesen Ausfiihrungen ist ersichtlich, dass
der Gegenstand der Media Focus-Studien nicht mit den
von den Parteien ausgetauschten Informationen Uber-
einstimmen. Den Studien ist gemein, dass sie nur weni-
ge Bezlige zu einzelnen Unternehmen oder Produkten
herstellen. Wo sie es tun, kann nicht eruiert werden, wie
hoch die Ausgaben pro Unternehmen oder Produkt aus-
gefallen sind. Vielmehr présentieren die Studien Total-
ausgaben aus dem Gesamtmarkt, der aus unterschied-
lichsten Unternehmen (z.B. Migros, L'Oréal, Coca Cola
und Media Markt) und Markten zusammengesetzt ist.
Eine Zurechnung von Ausgaben auf eine Produktlinie
oder auf Produktgruppen ist ausgeschlossen. So werden
etwa die Totalausgaben der Top-Ten-Produkte genannt.
Darunter befinden sich u.a. Tele2 Mobile Tarife, Coca
Cola und Audi A4 Kombi. Angaben zu Produkten des
Kosmetikmarktes sind in der vorliegenden Studie nicht
enthalten. Die Daten der Studien sind folglich aggregiert,
so dass nur allgemeine Trends feststellbar sind.

221. Insgesamt steht fest, dass weder die WEMF- oder
die Media-Focus Studien noch eine andere Studie die
gleichen Daten enthielt wie die ASCOPA-Darstellungen.

(iv)
222. Die Einwande der Parteien, die Werbekosten hat-
ten die Rabatte nicht bertcksichtigt und seien zu unge-
nau gewesen, vermogen die WEKO nicht zu Uberzeu-
gen. Einerseits steht fest, dass teilweise gar Nettoaus-
gaben ausgetauscht wurden, das bedeutet, dass die
Rabatte schon abgezogen waren. Zudem sind die H6he
der Rabatte bekannt und hangen von der H6he der In-
vestition ab. Es war also ein Leichtes die ungefahren
Nettoangaben zu berechnen. Da es keine Alternativquel-
len gab fur die ausgetauschten Werbekosten, steht auch
fest, dass diese Angaben die genausten darstellten, die
erhéltlichen waren.

Weitere Parteivorbringen

223. Das Vorbringen, wonach die hohen Werbekosten
auf Wettbewerb hindeuteten, trifft ins Leere. Grundsétz-
lich bedeutet das Vorhandensein von Wettbewerb nicht,
dass der Wettbewerb nicht dennoch erheblich einge-
schrankt sein kdnnte (vgl. dazu B.4.4). Weiter ist Wer-
bung ein Wettbewerbsparameter, der fiir sich allein nicht
zwingend fehlenden Preiswettbewerb kompensieren
kann.

243 Act. 535, Anhang.

24 Act. 218, 10 f., Antwort 18.

25 Act. 170, Rz 34 f.

2% Ein Jointventure der beiden Marktforschungsunternehmen IHA-GfK
und AC Nielsen.

247 pct, 435, Beilage 7.

248 Act. 435, Beilage 8.
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(v) Fazit

224. Durch den Austausch der Werbeausgaben legten
die Parteien einander ihre Werbestrategie offen. Die
Machart und der Inhalt der Werbung waren offensicht-
lich, es reichte somit die dafir aufgewendeten Ausgaben
offenzulegen. Eine solche Vorgehensweise geht Uber
ein normales Benchmarking hinaus, bei dem sich Unter-
nehmen letztlich ihre Informationen selbstandig besor-
gen mussen und ihre Einschatzungen nicht durch Anga-
ben der Konkurrenten verifizieren kénnen, die in der
Regel Geschaftsgeheimnisse darstellen. Dies gilt umso
mehr fur die vorliegenden Markten, in denen die Pro-
duktwerbung eine zentrale Rolle spielt. Ein Datenaus-
tausch wie der vorliegende lauft einer autonomen Ge-
schéaftspolitik zuwider.

225. Insgesamt kann der Nutzen des Austausches der
Werbeausgaben nicht losgel6st vom Austausch der
Preislisten und Umsatzangaben betrachtet werden. Aus
den Preislisten konnte ersehen werden, zu welchem
Brutto-Preis ein Produkt in den Markt eingespeist wurde
(vgl. Rz 105). Die Nettopreise waren ohne weiteres am
Markt ersichtlich. Der Verkaufserfolg konnte aus den
Umsatzangaben der Unternehmen eruiert werden (vgl.
dazu oben Rz 148 ff.). Aus den Werbekosten konnte
ersehen werden, mit welchem Aufwand z.B. eine Pro-
dukt-Neuheit lanciert wurde.

A.3.5 Empfehlung zu allgemeinen Geschaftsbedin-
gungen

A.3.5.1 Gegenstand des Austausches

226. Zwischen 2002 und 2007** gab ASCOPA einmal
im Jahr Empfehlungen tber "allgemeine Verkaufsbedin-
gungen" heraus. Wie aus dem Protokoll der Generalver-
sammlung vom 9. Mai 2001 hervorgeht, wurde ein Ent-
schluss gefasst gemeinsame allgemeine Geschaftsbe-
dingungen festzulegen. Die AGB wurden daher zwar als
Empfehlungen deklariert, basierten aber auf einem Be-
schluss des obersten Verbandsorganes und wurden von
den Mitgliedern teilweise eingehalten (s.u. Tabelle Rz
232):%°

227. Die Mitglieder sollten sich gegebenenfalls hinter
den von ASCOPA beschlossenen Verkaufskonditionen
"verschanzen" kénnen ("se retrancher derriere ces con-
ditions").251 ASCOPA versandte am 20. April 2007 eine
E-Mail an die Beauté Prestige, Bergerat, Bulgari, Cha-
nel, Clarins, Coty, Deurocos, Dicopar, Doyat Diffusion,
Elizabeth Arden, Estée Lauder, La Prairie/Juvena, Ka-
nebo, L'Oréal, Arval, P&G, Dior, Pi-Parfums, Parlux Dif-
fusion, Puig, Richemont, Sisley, Starcos, Tanner,
Tschanz, Wodma und YSL. Darin informierte sie die
Adressaten, dass die "Conditions générales de vente"
aktualisiert worden seien und legte je eine Version auf
Deutsch und Franzdsisch bei. Um genitigend Exemplare
drucken zu kdnnen, bat es die Adressaten innert einer
funftagigen Frist anzugeben, wie viele Exemplare ge-
wiinscht wirden.”? In den Akten liegen Nachrichten vor,
wonach Pi-Parfums 300°*® (Nachfolgeunternehmen der
Parfums de Luxe®*), Chanel pro Sprache 250%*° und
Richemont pro Sprache 20 Exemplare®® nachsuchten.
Ferner liegt eine Nachricht von Coty vor, mit der das
Unternehmen nach einem Exemplar in deutscher und,
sofern erhéltlich, in italienischer Sprache nachsucht.”®’

228. Die AGB wurden jeweils nach Ablauf einer be-
stimmten Zeitspanne auf den neuesten Stand ge-
bracht**® und vor allem mit Bezug auf die darin festge-
legten Frankenwerte angepasst. Sie enthielten vier Re-
gelungspunkte®®:

a. Minimalbestellungen: Der Mindestwert pro Bestel-
lung sollte netto CHF 250.->*° (Fakturawert, Rabatt
abgezogen) betragen. Der Frankenbetrag anderte
sich im Verlaufe der Zeit:

Jahr 2000-2004: CHF 150.-
Jahr 2007: CHF 250.-

b. Lieferkosten: Die Pauschalbeteiligung pro Sen-
dung an Bearbeitungs-, Verpackungs- und Post-
spesen war auf CHF 12.- festgesetzt. Franco ab
CHF 500.- Fakturawert. Diese Bedingungen gal-
ten ebenfalls fur Direktlieferungen durch den Lie-
feranten. Pro Express-Sendung sollte ein Zu-
schlag von CHF 15.- pro Paket verlangt wer-
den.”**

Jahr 2000:%%

Pauschalbeteiligung: CHF 8.- Franko ab CHF

500.-

Expresssendung: CHF 12.-

29 Act. 63, E-Mail inkl. Anhang von ASCOPA an Beauté Prestige,
Bergerat, Bulgari, Chanel, Clarins, Coty, Deurocos, Dicopar, Doyat
Diffusion, Elizabeth Arden, Estée Lauder, La Prairie/Juvena, Kanebo,
L’Oréal, Arval, P&G, Dior, Pi-Parfums, Parlux Diffusion, Puig, Riche-
mont, Sisley, Starcos, Tanner, Tschanz, Wodma und YSL vom 20.
Ag)ril 2007 09:24.

%0 Act. 2, Beilagen B2 (Cartier); B4 (Clarins); B5 (Coty); B6 (Deurocos
Cosmetic); B8 (D.P. Diffusion Parfums); B9 (Elisabeth Arden); B10
(Estée Lauder); B11 (Juvena); B12 (LCI Cosmetics International); B13
(Marbert Kosmetik GmbH); B14 (Parfums & Beauté, Suisse, SA); B15
(Christian Dior); B17 (Parfums de Luxe Ltd); B18 (PC Parfums Cosmé-
tiques SA); B19 (Parlux Diffusion); B20 (Puig Suisse); B21 (Sisley);
B22 (Soparco SA); B23 (Star Cos Sarl); B24 (Tanner); B25 (Tschanz
Distribution); B26 (Unilever Cosmetics International: gehort heute zu
Coty); B28 (YSL Beauté SA: gehort heute zu L'Oréal).

»LAct. 2, A 18, 5.

%2 pct. 62, E-Mail von ASCOPA an Beauté Prestige, Bergerat, Bulgari,
Chanel, Clarins, Coty, Deurocos, Dicopar, Doyat Diffusion, Elizabeth
Arden, Estée Lauder, La Prairie/Juvena, Kanebo, L'Oréal, Arval, P&G,
Dior, Pi-Parfums, Parlux Diffusion, Puig, Richemont, Sisley, Starcos,
Tanner, Tschanz, Wodma und YSL vom 20. April 2007 09:24.

3 Act. 62, E-Mail vom 20. April 2007 19:37.

%% Act. 62, E-Mail Wechsel zwischen Pi-Parfums und ASCOPA vom 3.
Februar 2007 16:21 bzw. 26. Januar 2007 15:02.

25 Act. 62, E-Mail vom 23. April 2007 08:41.

26 Act, 62, E-Mail vom 24. April 2007 16:04.

7 Act. 62, E-Mail vom 23. April 2007 10:45.

28 Act. 62, E-Mail ASCOPA vom 20. April 2007 09:24.

%9 Act. 62, Anhang E-Mail von ASCOPA an Beauté Prestige, Bergerat,
Bulgari, Chanel, Clarins, Coty, Deurocos, Dicopar, Doyat Diffusion,
Elizabeth Arden, Estée Lauder, La Prairie/Juvena, Kanebo, L'Oréal,
Arval, P&G, Dior, Pi-Parfums, Parlux Diffusion, Puig, Richemont, Si-
sley, Starcos, Tanner, Tschanz, Wodma und YSL vom 20. April 2007
09:23; Act. 2, Beilage G1-G4.

%0 gtand Januar 2007, vgl. auch Act. 62, Anhang E-Mail-Verkehr
ASCOPA/Chanel vom 23. April 2007.

*L A 8.0.

%2 Act, 2 Beilage G1.
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Jahre 2001-2004:%%

Pauschalbeteiligung: CHF 12.- Franko ab CHF
500.-

Expresssendung: CHF 15.-

Jahr 2007:%**

Pauschalbeteiligung: CHF 12.- Franko ab CHF
500.-

Expresssendung: CHF 15.-

c. Ricksendungen: Jede fakturierte Ware galt als
fest verkauft. Ohne vorgangige schriftliche Ver-
einbarung mit dem Lieferanten sollte keine Ware
zurickgenommen werden. Die Ware sollte aus-
schliesslich in gutem Zustand und in ausserge-
wohnlichen Féllen zurickgenommen werden und
nur sofern keine zusatzlichen Etiketten ange-
bracht waren. Dabei galten folgende Bedingun-
gen:

Jahre 2000-2004, 2007:

Nach dieser Frist sollten keine Waren mehr zu-
rickgenommen werden.*®

d. Zahlungsbedingungen: Zahlungen hatten innert
30 Tagen netto zu erfolgen.**®

229. Fir das Jahr 2003 wurde zudem eine Liste mit den
ASCOPA-Mitgliedern erstellt, in welcher die Mindestbe-
stellwerte und Versandkosten jedes einzelnen Unter-
nehmens aufgefihrt waren. Nach Kenntnissen der An-
zeigerin war diese Zusammenstellung einmalig.*®’

230. Beim oben dargestellten Preislistenaustausch (vgl.
Rz 31 ff.) wurden auf den Preislisten die allgemeinen
Geschaftsbedingungen an den Handel, wie Mindestbe-
stellmenge, Versand- und Verpackungskosten sowie die
Riickgabe- und Zahlungsbedingungen aufgedruckt.?®®
Teilweise gaben die Mitglieder im Anhang an ihre Preis-
listen die allgemeinen Geschéftsbedingungen der AS-
COPA unverandert wieder.”®®

231. Dieser Umstand ermdglichte es den einzelnen Mit-
gliedern festzustellen, ob die Konkurrenten die AGB der
ASCOPA befolgten bzw. wie stark die Abweichungen

+ Bis zu einem Monat: ohne Abzug voneinander waren. In Bezug auf P82L7C3 ist ein solcher
. Vergleich fur das Jahr 2003 bewiesen.

* Von 1 bis 6 Monaten: 20% Abzug g
. ) 232. Der Befolgungsgrad der Vorgaben von ASCOPA st
* Von 6 Monaten bis 1 Jahr: - 30% Abzug in Abbildung 13 aufgelistet (vgl. die detaillierte Auswer-

tung mit Fundstellennachweis in Anhang 11):
Abbildung 13:
AGB-Klausel vorhanden: ASCOPA-Klausel unverandert | ASCOPA-Klausel mit Abweichung
Ubernommen: Ubernommen

Minimalbestellung: 20 13 7
Lieferkosten: 33 11 22
Rucksendungen: 23 16 7
Zahlungsbedingungen: 27 14 13

A.3.5.2 Wille den Wettbewerb beziuglich der AGB
einzuschranken

233. Das Komitee beschloss an einer Sitzung im Marz
2001 einstimmig, Coop Aargau keine speziellen Ver-
glnstigungen (0,5 % Rabatt auf alle Rechnungen) zu
gewahren.”’* Anlasslich einer anderen Sitzung im Sep-
tember 2002 wird von einem Mitglied dargelegt, dass
Import spezielle Geschéftsbedingungen winsche. Auf
solche Nachfragen sei nicht einzugehen.””” In einer Sit-
zung vom 7. Oktober 2003 beschliesst das Komitee,
sehr entschieden ("trés vivement") auf die Vorschlage
von Manor zu reagieren, bei einer Bezahlung innert
dreissig Tagen einen Diskont eingerdumt zu bekommen.
Andernfalls wiirde dadurch die von ASCOPA beschlos-
sene Politik, eine Bezahlung innert dreissig Tagen zu
verlangen, in Frage gestellt.2 ® Gemass Protokoll vom 4.
Dezember 2003 sollten alle Mitglieder einen Brief an
Manor verschicken, in dem sie den verlangten Skonto-
satz ablehnten.*”

234. Die verschiedenen Ausserungen im Rahmen des
Komitees zeigen, dass ASCOPA den Abnehmern keine
verschiedene Verkaufs- oder Rabattbedingungen ge-
wahren wollte. Wie bereits ausgefihrt, sollten sich die
ASCOPA-Mitglieder zudem %egebenenfalls hinter den
AGB "verschanzen" kénnen.”

%3 Act. 2 Beilage G2.

%4 Act. 62, E-Mail von ASCOPA an Beauté Prestige, Bergerat, Bulgari,
Chanel, Clarins, Coty, Deurocos, Dicopar, Doyat Diffusion, Elizabeth
Arden, Estée Lauder, La Prairie/Juvena, Kanebo, L'Oréal, Arval, P&G,
Dior, Pi-Parfums, Parlux Diffusion, Puig, Richemont, Sisley, Starcos,
Tanner, Tschanz, Wodma und YSL vom 20. April 2007 09:24.

%5 Act. 2, Beilage G1-G4, Act. 62 E-Mail von ASCOPA an Beauté
Prestige, Bergerat, Bulgari, Chanel, Clarins, Coty, Deurocos, Dicopar,
Doyat Diffusion, Elizabeth Arden, Estée Lauder, La Prairie/Juvena,
Kanebo, L'Oréal, Arval, P&G, Dior, Pi-Parfums, Parlux Diffusion, Puig,
Richemont, Sisley, Starcos, Tanner, Tschanz, Wodma und YSL vom
226(2 April 2007 09:24.

*T Act. 2, 6.

%8 Act. 2, Beilagen B2 (Cartier); B4 (Clarins); B5 (Coty); B6 (Deurocos
Cosmetic); B8 (D.P. Diffusion Parfums); B9 (Elisabeth Arden); B10
(Estée Lauder); B11 (Juvena); B12 (LCI Cosmetics International); B13
(Marbert Kosmetik GmbH); B14 (Parfums & Beauté, Suisse, SA);B15
(Christian Dior); B17 (Parfums de Luxe Ltd); B18 (PC Parfums Cosmé-
tiques SA); B19 (Parlux Diffusion); B20 (Puig Suisse); B21 (Sisley);
B22 (Soparco SA); B23 (Star Cos Sarl); B24 (Tanner); B25 (Tschanz
Distribution); B26 (Unilever Cosmetics International: gehort heute zu
Coty); B28 (YSL Beauté SA: gehort heute zu L'Oréal).

%9 v/gl. z.B. Act. 236, Beauté Prestige, Preise 2009.

210 Act, 2, Beilage G4.

"L Act. 234, Protokoll vom 21. Méarz 2001, 3.

212 pct, 234, Protokoll vom 18. September 2002, 3.

%73 Act. 234, Protokoll vom 7. Oktober 2003, 2.

™ Act. 234, Protokoll vom 4. Dezember 2003, 3

5 Act. 2, Beilage A, 18.
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235. Vor diesem Hintergrund kann davon ausgegangen
werden, dass durch die einheitliche Ausgestaltung der
Geschaftsbedingungen der ASCOPA-Mitglieder der
Wettbewerb in Bezug auf die AGB zumindest einge-
schrankt werden sollte.

A.3.5.3 Nutzen des Austausches und der Anpas-
sung der allgemeinen Geschaftsbedingun-
gen

236. Wie aus der oben stehenden Darstellung folgt (Rz
232), wurden die allgemeinen Geschéaftsbedingungen
zwar nicht voll aneinander angepasst, hingegen kam es
zu einer Angleichung der AGBs der Parteien in ver-
schiedenen Punkten.’”® Anhand der ausgetauschten
Preislisten konnten die Parteien tberprifen, ob sich ihre
Konkurrenten an die AGB hielten oder sich daran orien-
tierten.

237. Insbesondere die AGB-Klausel Uber Ricksendun-
gen, welche die Zeitspanne formuliert, wahrend der Wa-
ren an den Lieferanten zuriickgesandt werden kénnen,
und wie hoch die prozentualen Abzlige ausgestaltet
sind, Uberliesse den verschiedenen Unternehmen Ges-
taltungsspielraum, um einander zu konkurrieren. Mit der
erfolgten Anpassung wurde das Gegenteil erreicht.

238. Im Vergleich zum ubrigen Informationsaustausch
fallt die erfolgte teilweise Angleichung der AGB nicht
sehr stark ins Gewicht. Dennoch illustriert auch dieser
Sachverhaltsabschnitt, dass es den ASCOPA-
Mitgliedern nicht daran lag, den Wettbewerb untereinan-
der zu intensivieren, wie dies zum Teil von den Parteien
behauptet wird.

A.3.6 Zusammenfassende Betrachtung des Nutzens
des Informationsaustausches

239. Aufgrund der vorliegenden Beweismittel steht fest,
dass der Informationsaustausch es den Parteien ermog-
lichte, den Wettbewerb untereinander einzuschranken.
Denn der Erfolg einer Marke bzw. eines Produktes war
aus den ausgetauschten Umsétzen ersichtlich (A.3.3.5).
Die fur diesen Erfolg ausschlaggebenden Werbemass-
nahmen kannten die Parteien durch ihre Marktbeobach-
tungen (Kinowerbung, Plakate, Fernsehen etc.). Von
Interesse waren daher die Kosten dieser Werbeanstren-
gungen, welche die Parteien einander mit dem Aus-
tausch offenlegten (A.3.4.2). Schliesslich ermdglichte
der Preislistenaustausch den Parteien, die Preispolitik
ihrer Konkurrenten zu verfolgen und ihr Verhalten nach
Bedarf anzupassen (vgl. A.3.2.6). Diese Anpassung
konnte darin bestehen, dass der tolerierbare Umfang
und der Zeitpunkt allfalliger Preiserhdhungen relativ
genau abgeschatzt werden konnte.

240. Im Unterschied zu einem zuléssigen Parallelverhal-
ten, bei dem ein Marktteiinehmer den Markt beobachtet,
wurden Informationen ausgetauscht, die normalerweise
im Markt nicht zur Verfigung stehen.

241. Es steht zumindest fest, dass der Informationsaus-
tausch insgesamt bereits den Willen der Parteien belegt,
den Wettbewerb untereinander einzuschranken. Dies
wird einerseits durch die Vorkommnisse dokumentiert,
welche die Beflirchtungen der Parteien vor einer Preis-
abwertung aufzeigen (A.3.2.5). Andererseits ist zu be-
denken, dass Konkurrenten, die einander preissensible

und strategisch relevante Geschéaftsgeheimnisse zu-
kommen lassen, wissen, dass dadurch der Wettbewerb
eingeschrankt werden kann. Indem sie ihr Verhalten,
von dem sie wissen, dass es aus wettbewerbsrechtlicher
Sicht problematisch ist, Uber Jahre hinweg weiterfihren,
nehmen sie eine Wettbewerbsbeschrankung zumindest
bewusst in Kauf. Die gegenteilige Auffassung, wonach
der Informationsaustausch darauf ausgerichtet gewesen
sei, den Wetthewerb zu férdern, ist unglaubwirdig. So
ware es, um es in den Worten des deutschen Kammer-
gerichts auszudrucken, "vollig unverstandlich, dass die
Betroffenen [...] ein derartiges Verfahren durchfiihren,
also Mihe und Kosten lediglich dafir einsetzten, um den
gegenseitigen Wettbewerb zu verscharfen."?”’

A.3.7 Parteivorbringen zum Informationsaustausch
insgesamt

242. Bulgari, Estée Lauder, Chanel, Dior/PC Parfums,
La Prairie/Juvena, Puig und Richemont wenden ein, die
Struktur des untersuchten Marktes zeige, dass keine
Kollusion vorliegen kdnne bzw. der Informationsaus-
tausch keine Wettbewerbsbeschréankung bezwecke.

243. Diese Ausfuhrungen sind unzutreffend. Die Partei-
en uUbersehen, dass Strukturmerkmale dazu dienen,
aufgrund von Marktgegebenheiten aufzuzeigen, ob ein
Markt kollusionsanfallig ist.>”® Das bedeutet weder, dass
Kollusion immer besteht, wenn diese Strukturmerkmale
gegeben sind, noch dass Kollusion ausgeschlossen ist,
wenn sie nicht gegeben sind. In Ubereinstimmung damit
besagt bereits die Botschaft zum KG 1994:

"Das Konzept des wirksamen Wettbewerbs lehnt jeden
strukturellen Determinismus ab, wonach aufgrund stati-
scher Strukturmerkmale (Anzahl Firmen, Konzentration der
Marktanteile etc.) zwingend auf bestimmte Verhaltenswei-

. . s w279
sen oder Wettbewerbsergebnisse zu schliessen ware.

244. Das Sekretariat hat das kollusive Verhalten (explicit
collusion) der Wettbewerber in Form des Informations-
austausches bewiesen. Ferner legt es die Auswirkungen
dieses Verhaltens ausfuhrlich dar (vgl. unten B.4.4). Es
braucht keine zusétzlichen kollusionsférdernden Bewei-
se vorzubringen.

7% Act. 2, Beilagen B2 (Cartier); B4 (Clarins); B5 (Coty); B6 (Deurocos
Cosmetic); B8 (D.P. Diffusion Parfums); B9 (Elisabeth Arden); B10
(Estée Lauder); B11 (Juvena); B12 (LCI Cosmetics International); B13
(Marbert Kosmetik GmbH); B14 (Parfums & Beauté, Suisse, SA);B15
(Christian Dior); B17 (Parfums de Luxe Ltd); B18 (PC Parfums Cosmé-
tiques SA); B19 (Parlux Diffusion); B20 (Puig Suisse); B21 (Sisley);
B22 (Soparco SA); B23 (Star Cos Sarl); B24 (Tanner); B25 (Tschanz
Distribution); B26 (Unilever Cosmetics International: gehort heute zu
Coty); B28 (YSL Beauté SA: gehort heute zu L'Oréal).

T Kammergericht vom 24. Marz 1972, Tubenhersteller I, WuW/E
OLG 1253, 1256 f. Gleicher Ansicht Kal-UwEe KUHN, Fighting Collusion,
Economic Policy, April 2001, 169, 191.

28 MassIMO MOTTA Competition Policy, 2004, 142 ff., Motta spricht von
"factors that facilitate collusion": Vgl. Mitteilung der Kommission, Leitli-
nien zur Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrages uber die Ar-
beitsweise der Europaischen Union auf Vereinbarungen tber horizon-
tale Zusammenarbeit, ABI. 2011 C 11/1 ff., Rz 77 (im Folgenden:
Leitlinien Gber horizontale Zusammenarbeit); RPW 2007/1, 144, Rz 37
f., Bekanntmachung der Praxis der schweizerischen Wettbewerbsbe-
hdrden im Versicherungsbereich.

7% \gl. Botschaft vom 23.11.1994 zu einem Bundesgesetz tiber Kartel-
le und andere Wettbewerbsbeschrankungen (Botschaft 1994), BBI
1995 | 468 ff., 513.
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245. Bulgari, Chanel und Coty beanstanden ferner, es
fehle vorliegend an einem Sanktionsmechanismus, wel-
cher ein etwaiges kollusives Verhalten der ASCOPA-
Mitglieder stitzen konnte.

246. Diese Vorbringen sind aus denselben Griinden
irrelevant. Die dargelegte erhebliche Wettbewerbsbe-
schrankung braucht nicht noch durch zuséatzliche kollu-
sionsfordernde Elemente untermauert zu werden, auch
nicht in Form von maéglichen Sanktionsmechanismen.?*

247. Deurocos, Tanner und Richemont geben an, nicht
im Komitee vertreten gewesen zu sein und wenn Uber-
haupt, so doch nur rudimentéar Gber die Diskussionen im
Komitee informiert gewesen zu sein. Deurocos und Tan-
ner meinen zudem, sie hatten sich auf die Auskinfte von
ASCOPA verlassen dirfen, weshalb sie davon ausge-
gangen seien, ihr Verhalten sei legal. Deurocos meint,
ihr kdnne daher kein vorsatzliches Handeln vorgeworfen
werden. Richemont gibt zu bedenken, sie sei primér im
Uhren- und Schmuckgeschaft tatig. Sie sieht Ihr Parfim
Cartier als Nischenplayer. Sie biete keine Kosmetika an.
Ihr wirden Verbandsaktivitaten vorgeworfen, an denen
sie gar nicht beteiligt gewesen sei.

248. Sisley gibt an, sie habe den Informationsaustausch
fur vollig normal angesehen, weil den grossen Unter-
nehmen diese Zahlen ohnehin (ber teure Marktfor-
schungsunternehmen zugéanglich gewesen seien. Sisley
habe nie das Ziel verfolgt, die eigenen Preise an diejeni-
gen der Konkurrenten anzupassen. Mit dem Informati-
onsaustausch sei lediglich die Informationsasymmetrie
zwischen den grossen Unternehmen und Sisley mini-
miert worden. Sisley habe auch keinen Preiszerfall be-
furchtet, da nur kleine Mengen lber den Absatzkanal
Discounter vertrieben wirden.

249. PC Parfums gibt an, nur gewisse Informationen
ausgetauscht zu haben. Sie habe am Vergleichslisten-
austausch nicht teilgenommen und die jéhrlichen Um-
satzstatistiken nicht ausgetauscht.

250. Soweit sich Deurocos, Tanner und Sisley sinnge-
mass auf einen Verbotsirrtum berufen, sei auf die Aus-
fuhrungen in Rz 308 ff. verwiesen, wo dargelegt wird,
weshalb die Voraussetzungen dazu nicht gegeben sind.

251. Aus allen Vorbringen geht hervor, dass die Parteien
glauben, ihr Beitrag am Informationsaustausch sei nicht
widerrechtlich. Deurocos, Tanner und Richemont be-
grinden dies hauptsachlich damit, sie seien nicht im
Komitee vertreten gewesen. lhnen kénnten somit die
Entscheidungen des Komitees nicht zugerechnet wer-
den. Sisley meint, eine Informationsasymmetrie ausge-
glichen zu haben. PC bestreitet, gewisse Informationen
geliefert zu haben. Damit sprechen die Parteien sinnge-
mass ihre Teilnahmeform am Wettbewerbsverstoss an.
Ein Vergleich mit der Rechtsprechung zur strafrechtli-
chen Mittaterschaft ist daher aufschlussreich.

252. Gemass geltender bundesgerichtlicher Rechtspre-
chung gilt als Mittater, wer bei der Entschliessung, Pla-
nung oder Ausfiihrung eines Deliktes vorsatzlich und in
massgebender Weise mit anderen Tatern zusammen-
wirkt, so dass er als Hauptbeteiligter dasteht. Dabei
kommt es darauf an, ob der Tatbeitrag nach den Um-
stéanden des konkreten Falles und dem Tatplan fir die

Ausfihrung des Deliktes so wesentlich ist, dass sie mit
ihm steht oder fallt.”**

253. In subjektiver Hinsicht handelt gemass Art. 12 Abs.
2 Satz 2 StGB bereits vorsatzlich, wer die Verwirklichung
der Tat fir moéglich halt und in Kauf nimmt. Mittaterschaft
setzt entsprechend zumindest Eventualvorsatz vor-
aus.”® Laut Bundesgericht ist es nicht erforderlich, dass
der Mittater bei der Entschlussfassung mitwirkte. Es
reicht aus, dass die Zustimmung konkludent gedussert
wird.”® Der Mittater braucht auch an der urspringlichen
Entschlussfassung nicht von Anfang an mitgewirkt zu
haben, er kann sich den Tatentschluss seiner Mittéter
auch spater zu eigen machen.?®

254. Vorliegend steht fest, dass der Informationsaus-
tausch zu der festgestellten Einschrankung des Wettbe-
werbs (vgl. unten B.4.4, insbesondere auch 566 ff.) ge-
fuhrt hat, also kausal dafir ist. Nach der Rechtspre-
chung des Bundesgerichts ist es fur die Qualifikation der
beteiligten Tater als Mittater irrelevant, ob sie bei den
Sitzungen des Komitees bzw. bei der Planung dabei
gewesen sind. Es genlgt, wenn sie einen Beitrag geleis-
tet haben, ohne den die Wettbewerbsbeschrankung
nicht eingetreten wére. Deurocos, Tanner, Richemont,
Sisley und PC Parfums haben ihre Preislisten, monatli-
chen Umsatzangaben und ihre Werbeausgaben den
Konkurrenten mitgeteilt. Aufgrund dessen wurde der
Wettbewerbsverstoss im festgestellten Ausmass Uber-
haupt erst mdglich. Von durchschnittlich informierten
Unternehmern kann zudem das Wissen vorausgesetzt
werden, dass die Weitergabe von marktsensiblen Infor-
mationen an ihre Konkurrenten Kkartellrechtswidrige
Auswirkungen zeitigen koénnte.?®* Indem sie die Informa-
tionen trotz dieses Wissen weitergeben, nehmen sie

%0 per Vollstandigkeit halber sei darauf hingewiesen, dass gemass
Praxis der WEKO kein konkreter Sanktionsmechanismus vorzuliegen
braucht. Die Ruckkehr zu wettbewerblichem Verhalten kann ein hinrei-
chendes Abschreckungsmittel darstellen. Andere Prifkriterien, wie die
durch den Informationsaustausch geschaffene Transparenz, das ge-
ringe Marktwachstum und der unbedeutende Innovationswettbewerb,
unterstiitzen gemass Praxis die Glaubwirdigkeit einer solchen Bestra-
fung. Vgl. RPW 2008/4, 635 Rz 291, Coop/Carrefour.

' BGE 133 VI 76, 82 E. 2.7.; BGE 130 IV 58, 66 E. 9.2.1.; BGE 126
IV 84, 88 E. 2c/aa; BGE 125 IV 134 E. 3a; Vgl. auch MARC FORSTER,
in: Basler Kommentar, Strafrecht I, Niggli/Wipprachtiger (Hrsg.), 2007,
Vor Art. 24, Rz 7; STEFAN TRECHSEL/MARC JEAN-RICHARD, in: Schwei-
zerisches Strafgesetzbuch, Praxiskommentar, Trechsel et al (Hrsg.),
2008, Vor Art. 24 Rz 12.

2 BGE 115 IV 161 E. 2.

%3 BGE 120 IV 17, 23 E. 2d.

% BGE 130 IV 58, 66 E. 9.2.1.; vgl. zum ganzen TRECHSEL/JEAN-
RICHARD, in: Trechsel et al (Fn 281), Vor Art. 24 Rz 13; BSK StGB-
FORSTER (Fn 281) Vor Art. 24 Rz 12.

% ygl. GUNTER HEINE, Quasi-Strafrecht und Verantwortlichkeit von
Unternehmen im Kartellrecht der Européischen Gemeinschaften und
der Schweiz, ZStrR 2007, 121, der fir die Begrindung des Vorsatzes
darauf abstellt, ob das Wissen und die Information beim Unternehmen
vorhanden ist.
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eine Wettbewerbsbeschrankung auch in Kauf.”®*® Dass

die Mitglieder auf kartellrechtlich relevante Sachverhalte
sensibilisiert waren, zeigt sich daran, dass solche Sach-
verhalte beispielsweise an den ASCOPA-Generalver-
sammlungen 2004 und 2005 besprochen wurden. Fer-
ner unterrichtete 2004 der Prasident alle ASCOPA-
Mitglieder schriftlich darliber, dass Preisbindungen zwei-
ter Hand verboten seien.”®’ Es steht also fest, dass die
Unternehmen den eingetretenen Erfolg fir mdoglich
gehalten und in Kauf genommen haben. Im Ubrigen gibt
es bei der Mittaterschaft keine Beschrankung der Haf-
tung auf die eigenen kausalen Tatbeitrage.?*®

255. Ein Vergleich mit der strafrechtlichen Kasuistik
zeigt, dass die Teilnehmer am Informationsaustausch
ohne weiteres als Mittater qualifiziert werden konnten.
So wurde im sogenannten Skinheadfall eine Gruppe von
Rechtsradikalen zu mittaterschaftlicher versuchter To-
tung verurteilt, die zusammen zwei Personen zusam-
mengeschlagen hatten. Dies obwohl die einzelnen Tat-
beitrage nicht individualisiert werden konnten.?®® Im so-
genannten Rolling Stones-Fall, wurden zwei Tater der
fahrlassigen Totung verurteilt, weil sie schwere Steine
einen Abhang zur Téss herunterrollten, und ein Stein
einen Fischer tddlich traf. Die Kausalitét des Tatbeitra-
ges beider Tater wurde bejaht, obwohl nur einer der
beiden Steine den Fischer totete.”® Im Gelfinger Raser-
Urteil wurden zwei Automobilisten, die sich innerorts ein
Autorennen geliefert hatten wegen eventualvorsétzlicher
Totung als Mittater verurteilt. Zwar war nur ein Autofah-
rer mit dem Opfer tddlich kollidiert, doch der andere ha-
be den Unfall mit tédlichen Folgen mitverursacht und in
Kauf genommen.?**

256. Im Strafrecht steht das Verbot der Verhaltensweise
nicht in Frage. Es handelt sich gewissermassen um per
se Verbote von gewissen Handlungen. Ist der Tatbeweis
erbracht, die Handlung tatbestandsmassig und liegt kein
Rechtfertigungsgrund vor, muss "lediglich" die Schwere
der vorgesehenen Bestrafung (unter Beachtung allfalli-
ger Schuldausschliessungs- und Schuldmilderungsgriin-
de) durch den Strafrichter bestimmt werden. Die Rechts-
folge der Strafnorm liegt in der individuellen Bestrafung.
Im vorliegenden Fall verhalt es sich anders, die Rechts-
folge des tatbestandsmaéssigen Verhaltens aussert sich
nicht in der Bestrafung sondern im Verbot des Verhal-
tens. Will man die beiden Rechtsgebiete miteinander in
Beziehung setzen, sind folglich am ehesten die beiden
Rechtsfolgen zu vergleichen. Sprich, die "Bestrafung"
des Strafrechts entspricht am ehesten dem Verbot im
vorliegenden Fall. Das Verbot der beschriebenen Ver-
haltensweise erfolgt, weil der vorliegende Informations-
austausch als in erheblichem Masse wettbewerbsschad-
lich qualifiziert wird. Ein Verbot eines wettbewerbsscha-
digenden Verhaltens macht jedoch nur Sinn, wenn es
allen Teilnehmern verboten wird. Wirrde das Verhalten
nur gewissen Marktteilnehmern verboten und von den
andern weitergefiihrt, wirde der Wettbewerb weiterhin
beschrankt. Der Sinn des Verbotes liegt aber gerade
darin, jegliche damit zusammenhangende Beschrankun-
gen zu beseitigen. Folglich muss die "Strafe" fir alle
Parteien gleich ausfallen, weil sonst das gesetzlich vor-
gesehene Verbot sinnlos ware.

257. Vor diesem Hintergrund wird deutlich, dass Sisleys,
Richemonts und PC Parfums Vorbringen ins Leere ge-

hen. Es kann dahingestellt bleiben, ob die Aussagen
zutreffen, Sisley habe keine Preisabwertung befirchtet
und ihre Preise unabhangig festgelegt. Auch Riche-
monts Einwand, sie sei ein unbedeutender Marktteil-
nehmer, ist irrelevant. Schliesslich andert der Umfang
des Informationsbeitrages von PC Parfums nichts an
deren rechtlicher Situation. Die Rechtsfolge ist fir sie
alle dieselbe und liegt im Verbot ihrer Verhaltensweise.

258. Fir die Beurteilung der Zulassigkeit des Wettbhe-
werbsverhaltens ist entgegen den impliziten Vorbringen
der Parteien die individuelle Auswirkung des Tatbeitra-
ges nicht entscheidend. Die Parteien Ubersehen den
Umstand, dass Kartelle immer ein Zusammenwirken
mehrerer Parteien bedingen und alleine schon daher die
individuelle Auswirkung nicht festgestellt werden koén-
nen. Der einzelne Tatbeitrag wéare gegebenenfalls im
Rahmen der Sanktionszumessung zu beachten. Da
vorliegend keine Sanktionierung in Frage steht, kann auf
eine nahere Analyse dieses Punktes verzichtet werden.

259. Gemass Art. 1 KG ist ferner fur die Beurteilung der
Auswirkung von Kartellen und anderen Wettbewerbsbe-
schrankungen die volkswirtschaftliche Perspektive ein-
zunehmen. Bei einem Informationsaustauschsystem
liegt es auf der Hand, dass die Auswirkung des Zusam-
menwirkens des Gesamtsystems auf die Volkswirtschaft
betrachtet werden muss. Erst dadurch wird deutlich, ob
die Wetthewerbsbeschrankung unzulassig und gegebe-
nenfalls sanktionierbar ist.

A.4 Verfahren
A.4.1 Ablauf

260. Nach ubereinstimmender Ausserung des Prasiden-
ten der ASCOPA und Estée Lauder hat am 9. Septem-
ber 2008 ein Gesprach zwischen einem ehemaligen
Vizedirektoren des Sekretariates der Wettbewerbskom-
mission (Sekretariat), dem Prasidenten der ASCOPA,
der ASCOPA-Verbandssekretérin und dem Geschéfts-
fuhrer von Estée Lauder stattgefunden.

%8 \/gl. MARCEL ALEXANDER NIGGLI/CHRISTOPH RIEDO, in: Basler Kom-
mentar, Kartellgesetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Vor Art. 49a-53
N 127 f., die es fur zulassig halten im Kartellrecht vom Vorliegen des
Wettbewerbsverstosses auf die subjektiven Tatbestandsmerkmale zu
schliessen, soweit die zustandigen Personen im Rahmen ihrer Befug-
nisse gehandelt haben. Der Informationsaustausch wurde nachweislich
im Wissen und auf Geheiss der Geschéftsleitungen ausgefihrt, so
dass das Sekretariat davon ausgeht, es liege ein solch den Befugnis-
sen entsprechenden Handeln vor.

%7 Act. 85, GV-Protokoll vom 27. Mai 2005, 8; GV-Protokoll vom 9.
Juni 2004, 12.

28 BSK StGB-FORSTER (Fn 281) Vor Art. 24 Rz 24.

%9 ygl. Urteil des BGer 6S.417/2006 vom 21. Februar 2007; zitiert in:
BSK StGB-FORSTER (Fn 281) Vor Art. 24 Rz 23.

20 BGE 113 IV 58; vgl. BSK StGB-FORSTER (Fn 281) Vor Art. 24 Rz
22.

1 BGE 130 IV 58, 67 f. E. 9.2.2.-E. 9.2.4.; vgl. BSK StGB-FORSTER
(Fn 281) Vor Art. 24 Rz 23.
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261. Gegenstand des Gesprachs sei der Informations-
austausch zwischen den ASCOPA-Mitgliedern gewesen,
genauer gesagt der Austausch von Umsatzzahlen, Wer-
beausgaben und Preislisten. Gemdass Parteiangaben
habe der Vizedirektor angegeben, dass nur Umsétze,
die &lter als drei Monate seien, ausgetauscht werden
dirften. Den Austausch von Werbeausgaben habe der
Vizedirektor als nicht sehr problematisch angeschaut.
Schliesslich sollten keinerlei Preislisten mehr ausge-
tauscht werden, dies sei im Zeitpunkt des Treffens aber
ohnehin nicht mehr der Fall gewesen.?*?

262. Diese Aussagen erscheinen glaubhaft und stimmen
auch Uberein mit dem Inhalt zweier E-Mails vom 6. Ok-
tober 2008 und einer E-Mail unbekannten Datums, wel-
che von L’Oréal mit den Antworten zum Fragebogen am
9. Juni 2009 eingereicht wurden.”® Ferner wurden sie
auf Anfrage vom damaligen Vizedirektor bestatigt, wel-
cher sich nicht mehr an Einzelheiten des Gespréachs
entsinnen konnte.”** Prazisierend ist lediglich hinzuzufi-
gen, dass der Prasident in seiner E-Mail angab, ASCO-
PA wirde den Mitgliedern weiterhin monatlich allgemei-
ne Informationen Uber die Entwicklungen der auf dem
Schweizer Markt erzielten Umsatze kommunizieren.?*®

263. Der damalige Vizedirektor Ubergab die operative
Leitung der Geschéafte des zusténdigen Dienstes per
Oktober 2008 dem Direktor des Sekretariats, der den
Dienst bis Dezember 2008 voribergehend leitete. We-
der der Direktor noch die Ubrigen Sekretariatsmitarbeiter
wussten Uber das Gesprach Bescheid. In der Folge wur-
de im Oktober 2008 eine Bonusmeldung beim Sekretari-
at der Wettbewerbskommission eingereicht. Die Parteien
beriefen sich in ihren Stellungnahmen auf das Treffen,
darauf wird anschliessend an die Schilderung des Ver-
fahrensablaufs eingegangen (vgl. Rz 301 ff.).

264. Gestltzt auf eine Bonusmeldung der [...] ertffnete
das Sekretariat im Einvernehmen mit einem Mitglied des
Prasidiums der Wettbewerbskommission (WEKO) am
1. Dezember 2008 eine Untersuchung gemass Art. 27
KG gegen ASCOPA, Genf, sowie die Verbandsmitglie-
der. Namentlich handelt es sich dabei um die Beauté
Prestige SA, Zirich, die Bergerat SA, Genf, die Bulgari
Parfums SA, Neuchétel, die Chanel SA, Genf, die Cla-
rins SA, Plan-les-Ouates, die Coty (Schweiz) AG, Hu-
nenberg, die D.P. Diffusion Parfums Limited, Chiasso,
die Deurocos Cosmetic AG, Adliswil, die Dicopar SA,
Munchenstein, Elizabeth Arden, Zug, die Doyat Diffusion
SA, Saint-Blaise, die Estée Lauder GmbH, Zurich, die
HJD Distribution, Genf, die Juvena, Volketswil, die Ka-
nebo Cosmetics, Glattbrugg, La Prairie Group, Volkets-
wil, die Laboratoires Biologiques Arval S.A., Conthey,
die L'Oréal Produits de Luxe SA, Renens, die Parfums
de Luxe Ltd., Wallisellen, die Parlux Diffusion, Rolle, die
PC Parfums Cosmétiques SA, Ziirich, die Procosa SA,
Vernier, die Puig (Suisse) SA, Baden, die P&G Prestige
Products AG, Schlieren, die Richemont Suisse SA,
Genf, die Sisley SA, Bachenbilach, die Star Cos Sarl,
Biel, die Tanner SA, Cham, die Tschanz Distribution SA,
Genf, die Wodma 41 SA, Genf und die YSL Beauté,
Plan-les-Ouates.

265. Die Erdffnung der Untersuchung wurde gemass
Art. 28 KG im Schweizerischen Handelsamtsblatt vom
8. Dezember 2008 und im Bundesblatt vom 16. Dezem-

ber 2008°%° amtlich publiziert. Die dreissigtagigen Frist
innert der sich Dritte melden kdnnen, falls sie sich an der
Untersuchung beteiligen wollen (Art. 28 Abs. 2 KG), lief
ungenutzt ab.

266. Als Verfahrenssprache wurde in Ubereinstimmung
mit Art. 33a des Verwaltungsverfahrensgesetzes
(VWVG, SR 172.021) Deutsch festgelegt. Allerdings
wurden samtliche Behordenschreiben auf Deutsch,
Franzdsisch und in einem Fall auf Italienisch versandt.
Auch fanden die schriftlichen und mindlichen Befragun-
gen in der jeweils entsprechenden Landessprache statt.
Zudem konnten die Parteien samtliche Eingaben in der
von ihnen gewunschten Landessprache machen.

267. Am 4. Dezember 2008 ging beim Sekretariat eine
weitere Bonusmeldung der [...] ein, welche am 30. Ja-
nuar 2009 erganzt wurde.

268. In der Folge wurden Gesprache mit den beiden
Selbstanzeigern, ASCOPA, Manor und AC Nielsen ge-
fuhrt. Gestiitzt auf die Gesprache wurden Fragebogen
erstellt und am 6. April 2009 versandt. Die Fragebogen
richteten sich an ASCOPA, deren ehemaligen und ge-
genwartigen Mitglieder sowie an die Parfimerie- und
Kosmetik-Handler (Kaufhauser, Apotheken, Drogerien
und Parfumerien). Darlber hinaus wurden Zusatz-
Fragebogen an die Selbstanzeiger adressiert. Schliess-
lich wurden samtliche Verfahrensparteien aufgefordert,
die Preislisten der von ihnen vertriebenen Marken fur die
Jahre 2004-2009 einzureichen sowie die erzielten Um-
satze fur das Jahr 2009.

269. Das Sekretariat versandte ein Entwurf des vorlie-
genden Antrags mit einem aktuellen Aktenverzeichnis
am 27. Mai 2010 an die Parteien zur schriftlichen Stel-
lungnahme. Die Parteien wurden auf ihr Recht zur Ak-
teneinsicht ab dem 31. Mai 2010 aufmerksam gemacht.
Akteneinsicht nahmen die [...].

270. Die Stellungnahmen von Arval, Bergerat, Beauté
Prestige, Chanel, Clarins, Coty, Deurocos, Doyat Diffu-
sion, Elizabeth Arden, Kanebo, L’Oréal/YSL, Parfums de
Luxe, Puig, Richemont, Tschanz, La Prairie/Juvena und
Star Cos gingen nach einer Fristverlangerung am
27. August 2010 beim Sekretariat der Wettbewerbs-
kommission ein. In begriindeten Ausnahmeféllen wurde
eine zweite Fristverlangerung gewahrt. Die Stellung-
nahmen von P&G, Wodma bzw. Sisheido und Bulgari
Parfums gingen bis am 6. September beim Sekretariat
ein, die Frist zur Stellungnahme fir Estée Lauder, Di-
or/PC Parfums, Sisley und Tanner lief am 10. Septem-
ber 2010 ab.

22 Act. 434, 12; Act. 439 Rz 215 f.
293 Act. 171, Beilage 6.

294 Act. 82.

25 Act, 171, Beilage 6.

26 BB| 2008, 9197.
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271. Im Anschluss an die Auswertung der eingegangen
Stellungnahmen nahm das Sekretariat erneute Untersu-
chungshandlungen vor. Es holte von Import, Marion-
naud, Douglas, Manor, Sun Store und Globus Angaben
zu den von ihnen verkauften Produkten ein. Die Unter-
nehmen sollten fur die Jahre 2000-2010 Produktname,
Produktnummer (EAN-Code), generierter Umsatz, Brut-
toeinkaufspreis (ohne MWST), Nettoeinkaufspreis (ohne
MWST), Verkaufspreis (ohne MWST), Verkaufsmenge
und Einkaufsmenge in eine Excel-Tabelle eintragen.
Zudem befragte es die Unternehmen mindlich zu den
Marktverhaltnissen. Marionnaud beantwortete die Fra-
gen lediglich schriftlich.?®’

272. Mit Schreiben vom 11. Oktober 2010 informierte es
die Verfahrensparteien Uber den weiteren Verfahrens-
fortgang. Die Parteien wurden darauf hingewiesen, dass
das Sekretariat zusétzliche Untersuchungshandlungen
durchfiihren wiirde, bevor es den Parteien eine Uberar-
beitete zweite Version des Antrages vom 27. Mai 2010
zur erneuten Stellungnahme zusenden wirde. Erst nach
Eingang der zweiten Partei-Stellungnahmen wirde der
gegebenenfalls noch einmal Uberarbeitete Antrag des
Sekretariats der Wettbewerbskommission zum Ent-
scheid vorgelegt. Ferner wurden die Parteien informiert,
dass die nachste Akteneinsichtsrunde in elektronischer
Form erfolgen wirde.

273. Am 4. November 2010 versandte das Sekretariat
samtlichen Verfahrensparteien einen Datentréger mit
Verfahrensakten zur Einsicht. Der Datentrager enthielt
die Verfahrensakten, welche nach Einfihrung der elekt-
ronischen Aktenfihrung beim Sekretariat am 1. Juni
2010 erfasst worden waren. Die Parteien hatten samtli-
che Akten bis und mit dem 31. Mai 2010 eingesehen, so
dass keine Lucke in der Einsichtnahme der Akten ent-
stand. Die Parteien wurden zudem dartber in Kenntnis
gesetzt, dass die nachste Akteneinsichtsrunde erneut in
dieser Form durchgefuihrt wirde.

274. Das Sekretariat forderte die Parteien am 16. No-
vember 2010 schriftlich auf, die Bruttoverkaufspreislisten
zwischen 2004-2010 in elektronischer Form im Excel-
Format einzureichen. Die Parteien reichten die Preislis-
ten ausnahmslos ein.

275. Am 20. Mai 2011 sandte das Sekretariat den Uber-
arbeiteten Antrag allen Parteien zur erneuten Stellung-
nahme zu. Gleichzeit versandte es einen Datentrager
mit den bis zu diesem Zeitpunkt angesammelten Akten
zur Einsicht und informierte die Parteien Uber den weite-
ren Verlauf des Verfahrens.

276. Die Stellungnahmen samtlicher Parteien gingen
nach Ablauf der Fristverlangerung bis am 12. Juli 2011
fristgerecht beim Sekretariat ein. In einem begrundeten
Ausnahmefall (Puig) wurde die Frist ausnahmsweise
und unprajudiziell ein zweites Mal bis am 14. Juli 2011
erstreckt.

277. Das Sekretariat versandte am 30. August 2011 und
erneut am 19. September 2011 die gesamten elektroni-
schen Akten den Parteien zur Einsicht. Die WEKO ent-
schied am 31. Oktober 2011.

A.4.2 Verfahrensrechtliche Vorbringen der Parteien

A.4.2.1 Verfahrensrechtliche Vorbringen erste Stel-
lungnahme

278. Nachdem das Sekretariat die von den Parteien
gelieferten Beweismittel eingehend geprift und zusétzli-
che Untersuchungshandlungen durchgefuhrt hatte,
passte es den Sachverhalt in wesentlichen Teilen an. Im
Unterschied zu seinem Entwurf des Antrages vom
27. Mai 2010 beantragte das Sekretariat mit seinem
Antrag vom 20. Mai 2011 keine Sanktionierung der Par-
teien mehr. In der vorliegenden Verfligung wird die Un-
zulassigkeit des umschriebenen Verhaltens festgestellt
und angeordnet, dass der kiinftige Informationsaus-
tausch zu unterbleiben hat. Die Verfigung hat folglich
keine Sanktionen zum Gegenstand.

279. Aufgrund dieser Ausgangslage brauchen nicht
samtliche verfahrensrechtlichen Vorbringen der Parteien
abgehandelt zu werden. Insbesondere erlbrigen sich
Erlauterungen dazu, ob der allgemeinen Teil des Straf-
gesetzbuches (StGB)*®® oder das Verwaltungsstrafrecht
(VStrR)** im vorliegenden Fall anwendbar sind. Auch
eriibrigen sich Ausfihrungen zu Art. 6 Abs. 2 und 3 so-
wie Art. 7 EMRK®®. Der Vollstandigkeit halber sei ange-
fugt, dass im vorliegenden Fall die Anwendung des
VStrR lediglich bei einer Widerhandlung gegen behérdli-
che Anordnungen im Sinne von Art. 54 KG in Frage
kéame. Fir die Verfolgung und Beurteilung einer derarti-
gen strafbaren Handlung wirde das VStrR gelten (Art.
57 Abs. 1 VStrR).

280. In Ubereinstimmung mit Art. 39 KG und Art. 1
VwWVG gqilt fir das vorliegende Verfahren das Verwal-
tungsverfahrensgesetz.

0] Verletzung des rechtlichen Gehdrs und des
Untersuchungsgrundsatzes

281. Die Parteien bringen vor, ihr Anspruch auf rechtli-
ches Gehdr sei verletzt worden. Sie begriinden dies
damit, dass a) die Verfahrensakten nicht vollstandig
gewesen seien bzw. das Sekretariat nicht Einblick in
samtliche Verfahrensakten gewahrt habe. Die Parteien
héatten sich b) nicht mindlich vor den Wettbewerbsbe-
horden aussern konnen. Ferner sei ¢) der Sachverhalt
nicht gentigend abgeklart worden, womit der Untersu-
chungsgrundsatz verletzt sei.

#7 Die Protokolle der Einvernahmen liegen den Akten bei (Act. 562,

564, 569, 571, 572, 579).

28 gchweizerisches Strafgesetzbuch vom 21. Dezember 1937 (StGB),
SR 311.0.

2% Bundesgesetz vom 22. Marz 1974 iiber das Verwaltungsstrafrecht
gVStrR), SR 313.32.

% Konvention zum Schutze der Menschenrecht und Grundfreiheiten
(EMRK), SR 0.101.
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282. a) Es steht ausser Frage, dass die Parteien ge-
mass Art. 26 ff. VwWVG ein Anrecht auf Einsicht in die
Akten haben. Die Parteien nahmen im Juni 2010 in den
Raumlichkeiten des Sekretariats Einsicht in die Akten. In
der Folge meldeten sich mehrere Parteien, sie héatten
nicht samtliche Aktenstiicke erhalten oder die Verfah-
rensakten seien nicht komplett.

283. Dieser Umstand war darauf zurlickzufiihren, dass
einige der Parteien bei der Akteneinsicht Dokumente
durcheinandergebracht oder nicht mehr eingeordnet
hatten. Dies bemerkte das Sekretariat erst, als die ers-
ten Parteien Akteneinsicht genommen hatten und sich
nach der Durcharbeitung der Akten entsprechend be-
schwert hatten. Sobald das Sekretariat das Problem
erkannt hatte, wurden die nicht vorhandenen Aktensti-
cke den betroffenen Parteien zur Verfugung gestellt.
Soweit gewiinscht versandte das Sekretariat den Partei-
en die Aktenstiicke auf elektronischem Weg.

284. Ab 1. Juni 2010 wurde beim Sekretariat die elektro-
nische Erfassung der Akten eingefuihrt. Um Vorkomm-
nisse der beschriebenen Art zu verhindern, wurde ab
diesem Zeitpunkt im vorliegenden Verfahren ein elektro-
nisches Aktenverzeichnis angelegt. Das Sekretariat in-
formierte die Parteien mit Schreiben vom 11. Oktober
2010 Uber den Verfahrensfortgang und zeigte an, dass
ihnen die Akten in der Folge elektronisch zur Einsicht
zugesandt wirden. Mit Schreiben vom 4. November
2010 wurden die Verfahrensakten ab 1. Juni 2009 den
Parteien zur Einsicht zugestellt. Das Sekretariat sandte
den Parteien zusammen mit dem Antrag vom 20. Mai
2011 erneut samtliche Aktenstiicke ab dem 1.Juni 2010
in elektronischer Form.

285. Abschliessend ist das Vorbringen, die Akten seien
nicht vollstandig geflihrt bzw. zur Einsicht vorgelegt wor-
den, unbegriindet.

286. b) Dem Vorbringen, die Parteien hétten vorgéngig
mindlich angehoért werden missen, kann nicht gefolgt
werden. Weder die Bundesverfassung noch die EMRK
kennen einen grundrechtlichen Anspruch darauf, vom
Untersuchungsbeamten persoénlich befragt zu werden,
und aus dem Anspruch auf rechtliches Gehor lasst sich
nicht zwingend ein Recht auf miindliche Ausserung ab-
leiten.**

287. Es ist ferner zu bedenken, dass in einem Kartellver-
fahren nicht séamtliche abzuklarenden Fragen aufgrund
ihrer Komplexitat Gberhaupt mindlich erlautert werden
kénnen. Zum Beispiel kénnen Fragen Uber die wettbe-
werbsrechtlichen Auswirkungen einer Abrede, welche fir
den Verfahrensausgang eine zentrale Rolle spielen,
kaum je mindlich beantwortet werden. Eine solche Fra-
ge erfordert eine genauere Analyse und kann den Be-
hérden am besten schriftlich mitgeteilt werden.

288. Aufgrund der vorliegenden Selbstanzeigen war
denn der "Tathergang" als solcher weitgehend unbestrit-
ten. Zusétzliche Informationen wurden daher mittels
Fragebogen und nicht mindlich erfragt. Allféllige aus
Parteisicht unrichtigen Sachverhaltsfeststellungen konn-
ten von diesen in ihren Stellungnahmen gemass Art. 30
Abs. 2 KG geriugt werden. Zudem konnten sie sich zu
den Vorwirfen im Detail dussern.

289. Das Sekretariat wies in seinem Schreiben vom
27. Mai 2010 darauf hin, dass es sich beim versandten
Antrag um einen Entwurf handelte. Entsprechend rdum-
te es den Parteien die Moglichkeit ein, sich ausfihrlich
und innerhalb einer angemessenen Frist zu diesem
Entwurf zu &ussern. Das Sekretariat gewahrte samtli-
chen Parteien unter Beachtung der Gerichtsferien Frist-
verlangerungen zur Stellungnahme bis am 27. August
2010. In gut begrindeten Fallen wurde die Frist sogar
um zwei Wochen verlangert. Basierend auf den Einga-
ben Uberarbeitete das Sekretariat den Entwurf funda-
mental und anderte seine Erwdgungen und die daraus
abgeleitete Rechtsfolge zu Gunsten der Parteien. Es
informierte die Parteien mit Schreiben vom 11. Oktober
2010, dass sie erneut Stellung nehmen koénnten, bevor
der Antrag allenfalls erneut Uberarbeitet der Kommission
zum Entscheid Uberwiesen wiirde. Entsprechend haben
die Parteien erneut Gelegenheit zur Stellungnahme er-
halten.

290. Abschliessend steht fest, dass die Parteien zwei
Mal detailliert zu jeder Sachverhalts- und Rechtsfrage
Stellung nehmen konnten, bevor dieser Antrag an die
Kommission zum Entscheid Uberwiesen wurde. Von
einer Verletzung des rechtlichen Gehdrs kann unter
diesen Umstanden keine Rede sein.**?

291. Vor diesem Hintergrund und dem Umstand, dass
keine Sanktion zur Debatte steht, verzichtet die Kom-
mission auf eine zusétzliche mundliche Anhérung der
Parteien.

292. c¢) Art. 12 VwVG sieht vor, dass der Sachverhalt
von der Behorde von Amtes wegen festgestellt wird.
Dieser Grundsatz wird durch den den Parteien zuste-
henden Gehdrsanspruch ergéanzt. Gemeinsam sollen sie
sicherstellen, dass der Sachverhalt korrekt und vollstan-
dig ist, dass die erheblichen Beweise erhoben und zu-
treffend gewirdigt werden und dass der Entscheid auf
alle wesentlichen Elemente abstitzt und in nachvoll-
ziehbarer Weise begriindet ist.**® Der Anspruch auf
rechtliches Gehor erganzt also den Untersuchungs-
grundsatz und dient der Ermittlung der materiellen
Wahrheit.**

293. Indem das Sekretariat den Entwurf des Antrages
den Parteien zur Stellungnahme unterbreitete, konnten
die Parteien ausfihrlich Stellung nehmen und ihre
Sichtweise zu samtlichen Aspekten des Entwurfs dar-
stellen, ohne sich dadurch ungewollt selbst zu belasten.
Sie konnten zudem entlastende Beweismittel vorbringen
und zur Darstellung des Sachverhaltes beitragen. Auf

%1 Urteil des BGer 6B_1018/2009 vom 26.01.2010, E. 2; BGE 125 |
209 E. 9b; PATRICK SUTTER, in: Kommentar zum Bundesgesetz Uber
das Verwaltungsverfahren (VwWVG), Auer/Muller/Schindler (Hrsg.),
2008, Art. 30 N 10.

%2 Urteil des BGer 2a.430/2006 vom 11. Juli 2006, RPW 2007/1, 133,
E. 7.2, Schweizerischer Buchhandler- und Verleger-Verband et al/
REKO WEF.

%% Entscheid der REKO/WEF, RPW 2005/4, 672, 678, E. 4, Ticketcor-
ner.

% Entscheid der REKO/WEF, RPW 2006/2, 356 E. 4.1, Berner Zei-
tung AG, Tamedia/WEKO.
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der Grundlage der Parteieingaben und eingegebenen
Gutachten, wurde der Antrag grundlegend Uberarbeitet.
Ferner untersuchte das Sekretariat den Sachverhalt
zusatzlich, indem es die Daten der grossten Handels-
partner der Parteien einforderte und deren Geschéfts-
fuhrer befragte. Des Weiteren forderte es die Brutto-
preislisten der Parteien von 2004-2010 in elektronischer
Form ein.

294. Vor diesem Hintergrund kann nicht von einer Ver-
letzung des Untersuchungsgrundsatzes ausgegangen
werden. Vielmehr ermdéglichte diese Vorgehensweise
dem Sekretariat im Rahmen der Ublichen Verfahrens-
dauer einer Untersuchung den Sachverhalt detailliert
und unter Beachtung der Parteivorbringen abzuklaren.
Der Untersuchungsgrundsatz wurde folglich nicht ver-
letzt.

(ii)  Pressemitteilung und Befangenheit der Wett-
bewerbskommission

295. Von den Parteien wird teilweise geltend gemacht,
die Pressemitteilung des Sekretariats vom 28. Mai 2010
sei verfahrensrechtlich und rechtsstaatlich unzulassig.
Sie sei zudem voreilig und ohne Rechtsgrund erfolgt. In
der Offentlichkeit sei eine Erwartungshaltung geschiirt
worden, die WEKO werde gegen die Parteien hart vor-
gehen. Eine objektive und unbefangene Auseinander-
setzung mit dem Sachverhalt sei aufgrund des o6ffentli-
chen Drucks nicht mehr mt')glich.305 Zwar wurde Kkein
Antrag auf den Ausstand der gesamten Behdrde gestellt,
jedoch bringen die Parteien dermassen grundsatzliche
Kritik an der entscheidenden Behérde an, dass sich eine
Auseinandersetzung mit diesen Vorbringen rechtfertigt.

296. Vorab ist klarzustellen, dass diese Ausflhrungen
auf der Annahme beruhen, die Wettbewerbskommission
wuirde Uber den Antragsentwurf befinden, ohne dass die
Parteivorbringen vorher vom Sekretariat beachtet wir-
den. Diese Annahme trifft nicht zu, wie der vorliegende
Antrag und die reichhaltige Praxis der WEKO zeigen.
Dieser Ausgangslage entsprechend stimmte der Inhalt
der Pressemitteilung nicht mit dem Inhalt des Antrags
des Sekretariats Uberein, der der Kommission prasen-
tiert wurde.

297. Das Vorbringen, die Pressemitteilung sei ohne ge-
setzliche Grundlage vom Sekretariat verdffentlicht wor-
den, trifft nicht zu. Unter dem Titel "Informationspflich-
ten" halt Art. 49 Abs. 1 KG fest, dass das Sekretariat
und die WEKO die Offentlichkeit (iber ihre Tatigkeit in-
formieren. Wie aus dem Wortlaut der Norm folgt, handelt
es sich folglich nicht um eine Kann-Vorschrift, vielmehr
ist das Sekretariat verpflichtet die Offentlichkeit zu infor-
mieren.>®

298. Das Sekretariat informiert die Offentlichkeit dem-
entsprechend vielfach mit Pressemitteilungen.*®” Ge-
maéss der Praxis des Sekretariates wird die Offentlichkeit
Uber Geschéafte informiert, an denen ein grosses Infor-
mationsinteresse besteht.**® Dies ist etwa bei der Eroff-
nung von Untersuchungen und Vorabklarungen der Fall
oder wenn das Sekretariat seinen Antrag den Parteien
zur Stellungnahme verschickt.**

299. Wenn also das Sekretariat seiner gesetzlichen In-
formationspflicht nachkommt, kann darin nicht ein Be-
fangenheitsgrund liegen. Dies gilt erst recht fur die WE-

KO, welche ihre Entscheide zwar auf Antrag, aber den-
noch unabhéngig vom Sekretariat trifft (Art. 18 Abs. 3
KG, Art. 4 Geschéftsreglement).

300. Schliesslich sind die Vorbringen, es sei in der Of-
fentlichkeit eine Erwartungshaltung geschirt worden,
welche es der WEKO verunmdglichten, sich objektiv und
unbefangen mit dem Sachverhalt auseinanderzusetzen,
blosse Spekulationen. Spekulationen reichen nicht aus
um die Befangenheit der Kommissionsmitglieder glaub-
haft zu machen.®*

(iii) Selbstanzeige sowie Verstoss gegen Treu und
Glauben

301. Wie dargestellt, trafen sich am 9. September 2008
ein damaliger Vizedirektor des Sekretariates (in der Fol-
ge X), der Président der ASCOPA, die Verbandssekreté-
rin und der Geschaftsfihrer von Estée Lauder (Rz 260
ff.). Die Verbandssekretarin ist ausgebildete Juristin und
im Besitz eines schweizerisches Anwaltspatents.

302. Gemass Estée Lauder klarte das Sekretariat dieses
Treffen nicht genlgend genau ab. Dieses Vorbringen
erfolgt verfriiht. Die Existenz dieses Treffens wurde vom
Sekretariat nie bestritten, sondern entsprechend den
vorliegenden Beweismitteln im Antragsentwurf vom
27. Mai 2010 dargelegt. Gestutzt darauf konnten die
teilnehmenden Parteien ihre Sicht zum Ablauf des Tref-
fens in ihren Stellungnahmen umfassend darlegen. Es
ist nicht nachvollziehbar, welche zusatzlichen Untersu-
chungsmassnahmen hierzu noch notwendig sein sollten.
Die Parteien haben denn auch keine Beweise und
Sachverhalte vorgebracht, die dem Sekretariat nicht
bereits bekannt waren. Die Tatsachen beziglich dieses
Treffens sind also unbestritten.

303. Die aus dem Treffen abgeleiteten Anspriiche konn-
ten die Parteien mit ihrer Stellungnahme vorbringen, sie
wurden vorliegend eingehend bericksichtigt. Die prakti-
schen Konsequenzen, die aus der Befolgung oder
Nichtbefolgung der Parteivorbringen fliessen, sind mitt-
lerweile gering, da das Sekretariat keine Sanktion mehr
beantragte wie im Antragsentwurf vom 27. Mai 2010.
Dennoch dréangt sich eine néhere Auseinandersetzung
mit den Parteivorbringen auf. Einerseits ist es notwen-
dig, die Umstande des Treffens klarzustellen. Anderer-
seits stellen sich Fragen im Zusammenhang mit der
Einreichung von Selbstanzeigen, die auch in kinftigen
Verfahren aufgeworfen werden kdnnten und daher einer
Klarstellung bedurfen.

%5 Act. 422, 24 ff.

%% vgl. Botschaft zu einem Bundesgesetz iiber Kartelle und andere
Wettbewerbsbeschrankungen vom 23. November 1994, BBI. 1995,
619; STEFAN KOLLER, in: Stampflis Handkommentar zum Kartellgesetz,
Baker & McKenzie (Hrsg.), 2007, Art. 49 N 2.

%7 vgl. etwa das Urteil des BVGer B-420/2008 vom 01.06.2010, E. 11,
Strassenbelage Tessin; THOMAS NYDEGGER/WERNER NADIG, in: Basler
Kommentar, Kartellgesetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 49 N 6.
%8 PATRICK KRAUSKOPF/OLIVIER SCHALLER/SIMON BANGERTER, in:
Schweizerisches und européisches Wettbewerbsrecht, Handbucher fur
die Anwaltspraxis Bd. IX, Geiser/Krauskopf/Miinch (Hrsg.), 2005, Rz
12.16.

% vgl. z.B. die Medienmitteilungen des Sekretariates vom 28.05.2010,
07.05.2009, 13.11.2008, 10.01.2007.

1% RETO GFELLER, in: Kommentar zum Bundesgesetz tiber das Verwal-
tungsverfahren, Auer/Miiller/Schindler (Hrsg.), 2008, Art. 10 N 15.
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304. Die Parteien bringen im wesentlichen vor: 3

1. Wodma 41 und Estée Lauder hatten an der Auf-
deckung der (angeblichen) Wetthewerbsbe-
schrankung mitgewirkt. Die Selbstanzeige der [...]
sei nicht die erste Information gewesen, welche es
der Wettbewerbskommission ermdglichte eine Un-
tersuchung einzuleiten. Estée Lauder, Wodma 41
und ASCOPA hétten diese Informationen den Be-
horden verschafft.

2. Das Gesprach vom 9. September 2008 sei eine
Beratung im Sinne von Art. 23 Abs. 2 KG. Die Er-
offnung des Verfahrens verletze Treu und Glau-
ben. Der Vizedirektor habe das berechtigte Ver-
trauen in den Parteien begriindet, es bestehe kein
Bedarf an einer "formellen Selbstanzeige". Er ha-
be keine Zusicherung gemacht, dass der Informa-
tionsaustausch nicht sanktionierbar sei. Er hatte
jedoch die Gesprachsteilnehmer Uber das Sankti-
onsrisiko informieren mussen.

305. Estée Lauder leitet daraus ab, Wodma 41 und
Estée Lauder diirften gemeinsam nicht oder nur teilwei-
se sanktioniert werden. Die Unternehmen stiitzen sich
also einerseits auf den Grundsatz von Treu und Glauben
und andererseits darauf, dass sie de facto schon als
erste eine Selbstanzeige eingereicht hatten.

306. "Der Grundsatz des Vertrauensschutzes bedeutet,
dass die Privaten Anspruch darauf haben, in ihrem be-
rechtigten Vertrauen in behoérdliche Zusicherungen oder
in anderes, bestimmte Erwartungen begriindendes Ver-
halten der Behorden geschiitzt zu werden".**? Daraus
folgt, dass der Vertrauensschutz einer Grundlage bedarf,
die beim Betroffenen eine bestimmte Erwartung auslost.
Sie besteht in der Regel in einer behdrdlichen Zusiche-
rung oder Auskunft.**® Die Rechtsfolge bestiinde in der
vorliegenden Fallkonstellation darin, dass die Behorden
an die Vertrauensgrundlage gebunden waren.*'*

307. Die Parteien haben nicht klar umschrieben, worin
ihre Erwartungen bestanden, die durch das Treffen mit X
hervorgerufen wurden. In der Folge ist vorab darzule-
gen, worin die moglichen Erwartungen der Parteien be-
stehen. Daraus ergibt sich, ob die geforderte Rechtsfol-
ge (Sanktionsausschluss oder -reduktion) hatte eintreten
kénnen. Aufgrund der Eingaben ist ferner zu erlautern,
ob die gelieferten Informationen unabh&éngig vom Zeit-
punkt ihrer Einreichung Uberhaupt als Selbstanzeige
qualifiziert werden kénnten. Zudem ist zu klaren, ob
auch zwei Unternehmen gleichzeitig eine Bonusmeldung
einreichen kdnnten. Falls diese Fragen verneint werden
mussen, ist schliesslich zu erértern, ob eine Zusammen-
arbeit vorgelegen hatte, welche sanktionsmindernd hétte
berucksichtigt werden missen.

308. Der hier geschilderte und zu beurteilenden Informa-
tionsaustausch spielte sich vor dem Treffen vom 9. Sep-
tember 2008 ab und war damals weitgehend abge-
schlossen. Die Einschatzungen von X erfolgten somit ex
post. Die Erwartungen der Parteien konnten daher ledig-
lich ihr Verhalten ab dem 9. September 2008 leiten. Die
Parteien hatten annehmen konnen,

a. der Informationsaustausch sei zulassig,

b. der Informationsaustausch sei zwar allenfalls
unzuldssig, stelle aber keinen sanktionierbaren
Sachverhalt dar,

C. es wirde aufgrund von a) oder trotz b) kein
Verfahren eroffnet,

d. falls ein Verfahren eroffnet wiirde, seien sie
Selbstanzeiger und wirden nicht oder nur in
reduziertem Masse sanktioniert.

309. a) Die Erwartung der Informationsaustausch in
seiner bisherigen Form sei zulassig, hatten die Parteien
nachweislich nicht. Andernfalls héatten sie ihr Verhalten
nach dem Treffen nicht eingestellt. Estée Lauder bringt
dazu woértlich vor:®*

"Zu keinem Zeitpunkt vermittelte [X] den Eindruck, dass im
Zusammenhang mit dem offen gelegten Informationsaus-
tausch Sanktionen ausgesprochen werden kénnten. Er
vermittelte den Eindruck, dass der Informationsaustausch
ordnungsgemass sei, wenn mit Bezug auf die Umsatzin-
formationen die besprochene dreimonatige Verzégerung
beachtet wirde. [...] Am gleichen Tag sandte Frau [...] ein
E-Mail an [X] und driickte ihren Dank furr die Besprechung
vom 9. September 2008 aus. Sie bestéatigte gegentber [X],
dass keine Preisinformationen mehr ausgetauscht wir-
den und dass eine Verzégerung von drei Monaten im Zu-
sammenhang mit den Informationen Uber Umsétze in der
Zukunft beachtet wiirden."

310. Die von Estée Lauder erwahnte E-Mail lautet an der
betreffenden Stelle folgendermassen:

[..] LA ce titre, nous avons retenu qu’aucune information
sur les prix ne doit étre échangée au sein de
I'association, pratique que nous n’exercions cependant dé-
ja nullement.

En ce qui concerne les informations liées aux chiffres
d’affaires, nous avons bien compris que les données pu-
bliées doivent étre des données historiques qui ne
permettront pas aux membres d’anticiper le compor-
tement d’'un concurrent. A ce titre, nous ne publierons
ces données qu'avec un décalage de 3 mois. Seules des
informations générales sur I'évolution des chiffres d’affaires
seront communiquées mensuellement.

Enfin, nous avons pris note que les données communi-
quées aux membres de I'association doivent avoir pour fi-
nalité d’atteindre les buts de I’association fixés statu-
tairement en conformité de la loi.“ [...]

311. Aus diesen Aussagen und der E-Mail der Ver-
bandssekretarin®* folgt, dass die Parteien davon aus-
gingen, der Informationsaustausch sei nicht zuléssig,
zumindest nicht in der bis anhin betriebenen Form. lhre
X zugesicherte Verhaltensanpassung (kein Preislisten-
austausch, Austausch historischer Umsatzdaten) ergabe

¥ Act. 434, 12f.; Act. 439, 103 ff.

#2 ULRICH HAFELIN/GEORG MULLER/FELIX UHLMANN, Allgemeines Ver-
waltungsrecht, 2010, 131.

13 vgl. HAFELIN/MULLER/UHLMANN (Fn 312), 132 ff.

¥4 vgl. etwa, CHRISTOPH ROHNER, in: Die schweizerische Bundesver-
fassung, Kommentar, Ehrenzeller/Mastronardi/Schweizer/Vallender
(Hrsg.), 2008, Art. 9 N 55.

%1% Act. 439 Rz 216 1.

38 vgl. Act. 171, Beilage 6.
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ansonsten keinen Sinn. Wéaren die Parteien davon aus-
gegangen, ihr Verhalten sei zulassig, ware der Informa-
tionsaustausch wie bis anhin weitergefiihrt worden. Das
Verhalten von X fihrte jedoch nicht dazu. Es besteht
also keine Grundlage fiir einen Vertrauensschutz.

312. Hatten die Parteien aufgrund des Treffens den In-
formationsaustausch unverandert weitergefuhrt, hatten
sie sich allenfalls in einem Verbotsirrtum befunden. Ein
Verbotsirrtum setzte voraus, dass die Parteien irrtiimlich
glaubten, der Informationsaustausch sei zulassig und sie
taten nichts Unrechtes.®"” In Bezug auf das bereits ver-
gangene Verhalten kann X kein Verbotsirrtum herbeige-
rufen haben, da es abgeschlossen war. Mit Bezug auf
das kiinftige Verhalten tat er dies ebenso wenig, da die
Parteien den Informationsaustausch einstellten. Auch
unter dem Aspekt des Verbotsirrtum besteht also kein
Anspruch auf Besserstellung der Parteien.

313. b) Folglich konnten die Parteien allenfalls noch
annehmen, ihr Verhalten sei zwar allenfalls unzulassig,
aber nicht sanktionierbar, wie dies Estée Lauder mit
ihrer Aussage "Zu keinem Zeitpunkt vermittelte [X] den
Eindruck, dass im Zusammenhang mit dem offen geleg-
ten Informationsaustausch Sanktionen ausgesprochen
werden kdnnten", nahe legt. Gleichzeitig gibt aber Estée
Lauder an, dass "anlasslich der Besprechung vom
9. September 2008 das Thema Sanktionen gegen AS-
COPA oder deren Mitglieder von [X] nicht erwahnt wur-
de".®® Zudem gibt Estée Lauder an: "Es mag korrekt
sein, dass [X] nicht zustandig gewesen ware, den Teil-
nehmern an der Sitzung Sanktionsfreiheit nach dem
Kartellgesetz zuzusichern (der Klarheit halber sei fest-
gehalten: Eine solche Zusicherung erfolgte nicht).”

314. Da X keine Sanktionsfreiheit zugesichert hatte, ist
es fraglich, inwiefern sich die Gesprachsteilnehmer
diesbeziglich auf Vertrauensschutz berufen koénnen.
Wie geschildert, gingen die Parteien davon aus oder
mussten davon ausgehen, der Informationsaustausch
sei unzuldssig, und unzuldssige Verhaltensweisen sind
im KG zumindest potenziell mit Sanktionen bedroht. In
Anbetracht dessen, dass die anwesende Verbandssek-
retarin ein Anwaltspatent besitzt, ware den Parteien
dieser Schluss zuzumuten gewesen. Es fehlt somit auch
diesbeziiglich an einer Vertrauensgrundlage, worauf sich
die Parteien stitzen kénnten.

315. Selbst wenn das WEKO-Sekretariat zugesichert
hétte, das Verhalten sei nicht sanktionierbar, konnten die
Parteien keine Rechte daraus ableiten. Geméass der
Rechtsprechung des Bundesgerichts entfalten unrichtige
individuelle Zusicherungen oder Auskiinfte Rechtswir-
kungen, wenn

1. die Behdrde in einer konkreten Situation beziglich
bestimmter Personen handelte,

2. die Behorde fir die Erteilung der betreffenden
Auskunft zustandig war oder wenn der Birger sie
aus zureichenden Grinden als zustandig betrach-
ten konnte,

3. der Birger die Unrichtigkeit der Auskunft nicht oh-
ne weiteres erkennen konnte,

4. er im Vertrauen auf die Richtigkeit der Auskunft
Dispositionen getroffen hat, die nicht ohne Nach-
teil rickgangig gemacht werden kénnen und

5. die gesetzliche Ordnung seit der Auskunftsertei-
lung keine Anderung erfahren hat.**

316. Es ist offensichtlich, dass die Behérde in einer kon-
kreten Situation bezuglich bestimmter Personen gehan-
delt hat und sich die Gesetzeslage seither nicht veran-
dert hat. Hingegen war die Behorde erkennbar nicht
zustandig fir eine solche Zusicherung oder Auskunftser-
teilung. Zudem ware die Unrichtigkeit dieser Auskunft fur
die Parteien leicht erkennbar gewesen. Wie aus Art. 18
Abs. 3 KG hervorgeht besitzt einzig die WEKO die Kom-
petenz eine Sanktion zu verhangen.

317. Von der Verbandssekretarin (vgl. Rz 314) kann
verlangt werden, dass sie sich insbesondere in der vor-
liegenden Situation mit dem Kartellverfahren zumindest
in grundséatzlicher Weise auseinandersetzt. Bei der Lek-
tlre von Art. 18 Abs. 3 KG, ware es ersichtlich gewesen,
dass das Sekretariat nicht kompetent ist, Uber die Sank-
tionierung eines Unternehmens zu entscheiden. Die
Parteien kdnnen folglich auch unter diesem Aspekt kei-
nen Vertrauensschutz beanspruchen. Vorliegend sei
noch einmal betont, dass der damalige Vizedirektor er-
wiesenermassen keine solche Zusicherung machte (vgl.
oben Rz 313).

318. Diese Einschatzung deckt sich schliesslich mit der
Rechtsprechung. Das Bundesverwaltungsgerichts stellte
wiederholt fest, dass die Parteien nicht in guten Treuen
davon ausgehen konnten, der zustandige Abteilungslei-
ter sei ermachtigt, die Sanktionskompetenz der Wettbe-
werbskommission durch Zusicherungen auszusetzen.**

319. ¢) Wie aufgezeigt, konnten die Parteien weder da-
von ausgehen, der Informationsaustausch sei zulassig,
noch lag eine Zusicherung vor, der Informationsaus-
tausch stelle keinen sanktionierbaren Tatbestand dar.
Dennoch schrieb die Verbandssekretarin in ihrer E-Mail
vom 6. Oktober 2008 an die Komiteemitglieder (Dior,
Chanel, Clarins und Bergerat) folgendes:

"Par conséquent, les informations que nous avons fournies
pour obtenir les renseignements que nous souhaitons ne
sauraient en aucun cas étre utilisées par la Commis-
sion de la concurrence pour effectuer un contréle au
sein de PASCOPA."**

%17 MARCEL ALEXANDER NIGGLI/CHRISTOPH RIEDO, in: Basler Kommen-

tar, Kartellgesetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Vor Art. 49a-53 N
159.

318 Act. 439, Rz 216.

%9 BGE 121V 65, 67 E. 2a.

%0 Urteil des BVGer B-2977/2007 vom 27.04.2010, E. 7.4.5.4,
Publigroupe et al./WEKO; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-
2157/2006 vom 3.10.2007, RPW 2007/4, E. 4.2.6, Flughafen Zirich
AG (Unique).

32 vgl. Act. 171, Beilage 6.
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320. Gemass dem fett gedruckten Satz ging die Ver-
bandssekretarin also davon aus, dass die von ihr gelie-
ferten Informationen nicht zu einer Hausdurchsuchung
des Sekretariats bei der ASCOPA fiihren wirden. Es
kann dahingestellt bleiben, ob X eine solche Zusiche-
rung jemals gemacht hat. Denn eine Hausdurchsuchung
wurde nicht durchgefiihrt, womit die Grundlage fir den
Vertrauensschutz streng genommen wiederum nicht
gegeben ware. Der Satz kann grosszigiger ausgelegt
aber tatsachlich bedeuten, dass sie davon ausging, es
wirde kein Verfahren gegen ASCOPA und seine Mit-
glieder erdffnet.

321. Zur Erinnerung sei erwahnt, dass unrichtige indivi-
duelle Zusicherungen oder Auskinfte geméss Recht-
sprechung des Bundesgerichts Rechtswirkungen entfal-
ten, u.a. wenn

- die Behorde flur die Erteilung der betreffenden
Auskunft zustéandig war oder wenn der Blirger sie
aus zureichenden Grinden als zustandig betrach-
ten konnte

- und der Birger die Unrichtigkeit der Auskunft nicht
ohne weiteres erkennen konnte.*??

322. Gemass Art. 27 Abs. 1 KG eroffnet das Sekretariat
im Einvernehmen mit einem Mitglied des Prasidiums
eine Untersuchung, wenn Anhaltspunkte fir eine unzu-
lassige Wettbewerbsbeschrankung vorliegen. Diese
Bestimmung zeigt auf, dass das Sekretariat nicht die
alleinige Kompetenz besitzt, eine Untersuchung zu er-
offnen. Daraus folgt, dass der damalige Vizedirektor
nicht die Kompetenz besass, eine Zusicherung zu ma-
chen, es wirde kein Verfahren eroffnet.

323. In Bezug auf die Verbandssekretarin kann auf das
in Rz 314 Gesagte verwiesen werden. Bei der Lektire
von Art. 27 Abs. 1 KG ware die mangelnde Kompetenz
ohne weiteres ersichtlich gewesen. Die Parteien konnten
sich folglich nicht im guten Treuen darauf verlassen, es
wirde kein Verfahren eroffnet.

324. d) Schliesslich héatten die Parteien aufgrund des
Treffens noch annehmen kénnen, falls ein Verfahren
eroffnet wirde, seien sie Selbstanzeiger. In der oben
erwéhnten E-Mail vom 6. Oktober 2008 schreibt die Ver-
bandssekretarin an die Komiteemitglieder (Dior, Chanel,
Clarins und Bergerat) folgendes:

"Nous vous précisons que la réunion susmentionnée a eu

lieu a titre purement confidentiel et informel. En quelque
. - - ez u323

sorte, elle n’a jamais existé.

325. Diese Mail und der Umstand, dass keinerlei Schrei-
ben des Sekretariats vorliegt, welches an die Ge-
sprachspartner gerichtet ist, zeigen auf, dass das Ge-
sprach informell erfolgte. Dies war der Verbandssekreta-
rin auch klar als sie schrieb: "En quelque sorte, elle [la
réunion] n’a jamais existé". Informellen Gesprachen ist
eigen, dass die Gesprachsteilnehmer sich unverbindlich
Uber einen Sachverhalt austauschen wollen. Es fehlt
ihnen also klar am Bindungswillen.

326. Einer Selbstanzeige geht diese Unverbindlichkeit
ab. Dies folgt bereits aus dem Wortlaut von Art. 8 Abs. 1
SVKG, wo es heisst: "Die Wettbewerbskommission er-
lasst einem Unternehmen die Sanktion vollstandig, wenn
es seine Beteiligung an einer Wettbewerbsbeschran-

kung im Sinne von Artikel 5 Absatze 3 und 4 KG an-
zeigt." Dies bedingt, dass die Parteien zumindest an-
nehmen, an einer unzulassigen und sanktionierbaren
Wettbewerbsbeschrénkung beteiligt gewesen zu sein.
Die Selbstanzeige ist daher vergleichbar mit einem Ges-
tédndnis in einem Strafverfahren. In beiden Fallen wird
die Beteiligung an einem Sachverhalt zugegeben, von
dem der Gesténdige bzw. Selbstanzeiger annimmt, dass
er nicht gesetzeskonform ist. Alleine daraus ist ersicht-
lich, dass es gar keine Grundlage gibt, auf die sich der
Vertrauensschutz der Parteien stiitzen koénnte.

327. Laut Estée Lauder stellt die Besprechung vom
9. September 2008 eine Beratung im Sinne von Art. 23
Abs. 2 KG dar. Gegen eine solche Auslegung spricht der
soeben geschilderte informelle Charakter des Ge-
sprachs. Zudem berat das Sekretariat Unternehmen
praxisgemass nur auf schriftliche Anfrage hin und erteilt
eine schriftliche Antwort. Dementsprechend sind Bera-
tungen gebuhrenpflichtig (vgl. Art. 1 Abs. 1 Bst. d GebV-
KG).>** Die Parteien vermogen weder eine offizielle
schriftiche Beratungsanfrage, noch eine schriftliche
Antwort des Sekretariats vorzubringen, welche ihr Vor-
bringen stiitzen kénnte. Estée Lauder und Wodma 41
wurden zudem von einer ausgebildeten Rechtsanwaltin
begleitet, welche ihnen die richtige Vorgehensweise
héatte aufzeigen kénnen.

328. Geht man dessen ungeachtet von einer Beratung
im Sinne von Art. 23 Abs. 2 KG aus, lasst sich im vorlie-
genden Fall dennoch kein Vertrauensschutz daraus
ableiten. Eine Beratung basiert alleine auf den (unvoll-
standigen) Angaben, welche die Parteien dem Sekreta-
riat vorlegen. Das Sekretariat klart den Sachverhalt nicht
selbst ab. Beratungen erfolgen daher unter dem Vorbe-
halt, dass die WEKO durch die Beratung nicht gebunden
ist.** Entsprechend kann auf dem Weg der Beratung
das Sanktionsrisiko nicht entfallen.**® Es leuchtet ohne
weiteres ein, dass das Sekretariat ohne detaillierte Un-
tersuchungen die komplexen wettbhewerbsrechtlichen
Wirkungen eines Informationsaustausches nicht analy-
sieren kann. Folglich kann das Sekretariat auch die Zu-
lassigkeit und Sanktionierbarkeit des Informationsaus-
tausches alleine schon daher nicht abschliessend im
Rahmen einer Beratung beurteilen.

329. Estée Lauder bringt vor, X habe das berechtigte
Vertrauen in den Parteien begriindet, es bestehe kein
Bedarf an einer "formellen Selbstanzeige". Dies impli-
ziert, dass Estée Lauder davon ausgeht, sie habe tat-
sachlich eine "informelle" Selbstanzeige eingereicht.

%2 BGE 121V 65, 67 E. 2a.

323 \/gl. Act. 171, Beilage 6.

24 ROLF DAHLER, Wettbewerbsbehorden: lhre Aufgaben und Befugnis-
se, in: Schweizerisches Immaterialgiter- und Wettbewerbsrecht, Bd.
V/2 Kartellrecht, von Buren/David (Hrsg.), 2000, 583.

% DAHLER (zit. Fn 324), 583; SIMON BANGERTER, in: Basler Kommen-
tar, Kartellgesetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 23 N 48.

326 BANGERTER (Fn 325), Art. 23 N 50.




2011/4

577

Diesfalls ist es unerklarlich, warum das Sekretariat den
Eingang der Selbstanzeige unter Angabe der Eingangs-
zeit nicht bestéatigt hat. Eine solche Bestatigung ist in
Art. 9 Abs. 3 SVKG vorgesehen und wird vom Sekretari-
at ausnahmslos ausgehéndigt. Hatten die Parteien
Selbstanzeige einreichen wollen, hétte die Verbandssek-
retarin (vgl. Rz 314) die Parteien entsprechend unter-
richtet. Dieses Vorbringen von Estée Lauder ist daher
nicht glaubwirdig.

330. Ferner lassen sich folgende widerspriichliche Ver-
halten nicht erklaren; Erstens behaupten die Parteien
das Treffen vom 9. September 2008 stelle eine Beratung
im Sinne von Art. 23 Abs. 2 KG dar. Gleichzeitig wollen
die Parteien eine informelle Selbstanzeige eingereicht
haben. Fur den Fall, dass sie keine informelle Selbstan-
zeige eingereicht haben, mochte sie, dass man das Tref-
fen als Selbstanzeige qualifiziert. Zweitens meldeten die
Parteien bis nach Versand des Antragsentwurfs am
27. Mai 2010 nie ihren Anspruch darauf an, dass sie als
erstes eine Selbstanzeige eingereicht hatten. Dies ob-
wohl das Sekretariat bereits in seiner Pressemitteilung
vom 2. Dezember 2008 ausfiihrt, es sei eine Anzeige bei
ihm eingegangen und es werde geprift, ob eine unzu-
lassige Wetthewerbsabrede vorliege. Zudem hétten die
Parteien beim Erhalt des an sie adressierten Eroff-
nungsschreibens reagieren sollen.

331. Wenn es auch denkbar gewesen ware, den Marker
fur die Selbstanzeige auch noch nach Verfahrenseroff-
nung den Gesprachsteilnehmern zuzusprechen, wenn
tatséchlich eine das Vertrauen zu schiitzende Situation
vorgelegen hatte, ware dies nur kurz nach Verfahrens-
eroffnung moglich gewesen. Andernfalls hatten die Par-
teien ihren Anspruch auf Vertrauensschutz verwirkt.
Denn damit ein Selbstanzeiger von einem Sanktionser-
lass profitieren kann, muss er zahlreiche Bedingungen
erfillen:

332. Art. 49a Abs. KG bestimmt: "Wenn das Unterneh-
men an der Aufdeckung und der Beseitigung der Wett-
bewerbsbeschréankung mitwirkt, kann auf eine Belastung
ganz oder teilweise verzichtet werden.” Die genauen
Voraussetzungen fir den Erlass der Sanktion werden in
Artikel 8 SVKG*’ geregelt. Gemass Art. 8 Abs. 1 SVKG
erlasst die Wettbewerbskommission einem Unterneh-
men die Sanktion vollstandig, wenn es seine Beteiligung
an einer Wettbewerbsbeschrankung im Sinne von Art. 5
Abséatze 3 und 4 anzeigt und als Erstes:

a) Informationen liefert, die es der Wettbewerbsbe-
horde ermdglichen, ein kartellrechtliches Verfah-
rens gemass Art. 27 KG zu erdffnen; oder

b) Beweismittel vorlegt, welche der Wettbewerbsbe-
horde ermdglichen, einen Wettbewerbsverstoss
gemass Artikel 5 Absatze 3 oder 4 KG festzustel-
len.

333. Art. 9 SVKG umschreibt die Form und den Inhalt
der Selbstanzeige. Art. 9 Abs. 1 zu Folge enthalt die
Selbstanzeige die nétigen Informationen zum anzeigen-
den Unternehmen, zur Art des angezeigten Wettbe-
werbsverstosses, zu den an diesem Verstoss beteiligten
Unternehmen und zu den betroffenen bzw. relevanten
Méarkten. Die Selbstanzeige kann auch mindlich zu Pro-
tokoll gegeben werden. Art. 9 Abs. 3 SVKG bestimmt,

dass das Sekretariat den Eingang der Selbstanzeige
unter Angabe der Eingangszeit bestatigt. Es teilt dem
anzeigenden Unternehmen im Einvernehmen mit einem
Mitglied des Préasidiums mit, inwieweit es die Vorausset-
zungen fur einen vollstédndigen Erlass der Sanktion nach
Artikel 8 Absatz 1 als gegeben erachtet (Art. 9 Abs. 3
Bst. a SVKG), wobei die Wetthewerbskommission tber
die Gewahrung des vollstandigen Erlasses der Sanktion
entscheidet (Art. 11 Abs. 1 SVKG).

334. Bereits Jahre vor Verfahrensbeginn publizierten die
Wettbewerbsbehoérden auf der Website der Wettbe-
werbskommission Erlauterungen zur SVKG. Darin sind
nahere Ausfuhrungen zum Form und Inhalt der Selbst-
anzeige zu entnehmen.**® Ferner beschreibt das Melde-
formular "Bonusmeldung” vom 1. April 2005°*° die Vor-
aussetzungen fir den vollstandigen Erlass der Sanktion
und die notwendigen Angaben, die eine Selbstanzeige
enthalten sollte. Auch dieses Meldeformular ist auf der
Website der Wetthewerbskommission aufgeschaltet.
Beide Dokumente wurden von den Wettbewerbsbehor-
den selbst verfasst und legen deren konstante Praxis
fest und fuhren aus, welche Angaben eine Selbstanzei-
ge enthalten muss.

335. Aus alledem folgt, dass eine Selbstanzeige nicht
nur schriftlich erfolgen muss oder allenfalls mindlich zu
Protokoll gegeben werden kann. Es folgt daraus auch,
dass Beweismittel vorgelegt werden muissen, die den
Verstoss belegen, die relevanten Markte beschrieben
werden missten etc. Sowohl die Gesetze als auch die
Merkblatter sind leicht zuganglich auf der Website der
WEKO publiziert. Fur die anwaltlich vertretenen Parteien
ware es ohne weiteres mdglich gewesen, diese Doku-
mente zu konsultieren.

336. Schliesslich behaupten Estée Lauder, Wodma 41
und ASCOPA weder, sie hétten die notwendigen Anga-
ben und Beweismittel eingereicht, noch vermédgen sie
dies zu belegen. Sie bringen auch nicht vor X hétte ih-
nen zugesichert, sie hatten eine Selbstanzeige einge-
reicht. Wahrend des gesamten Verfahrens versuchten
sie nicht, Unterlagen einzureichen. Vielmehr warteten
die Parteien bis zum Antragsversand, um ihr Vorgehen
festzulegen.

7 yerordnung Uber die Sanktionen bei unzulassigen Wettbewerbsbe-
schrankungen (KG-Sanktionsverordnung, SVKG).

38 Abrufbar unter:  http://www.WEKO.admin.ch/dokumentation/01007
/index.html?lang=de.

39 Abrufbar unter: http://ww.WEKO.admin.ch/dienstleistungen/00106
/index.html?lang=de.
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337. Abschliessend steht somit fest, dass die Parteien
keine Informationen lieferten, die es den Wettbewerbs-
behdrden ermdglichten ein Verfahren zu eroffnen. Das
Treffen vom 9. September 2008 vermag somit die for-
mellen Voraussetzungen einer Selbstanzeige nicht zu
erfullen. Weiter besteht keine Vertrauensgrundlage, auf
die sie sich berufen kdnnten. Dies gilt insbesondere vor
dem Hintergrund, dass X diesbeziiglich keinerlei Zusi-
cherung ausgesprochen hatte und einfach zugénglich
Informationsquellen bestanden, die es den Parteien
erlaubt hatten, sich Uber die Behdrdenpraxis und
Rechtslage in Bezug auf Selbstanzeigen zu unterrichten.
Schliesslich ist zu bedenken, dass die Parteien am 9.
September 2008 von einer Anwaltin begleitet wurden
und auch vor dem Versand des Antragsentwurfes vom
27. Mai 2010 nie geltend machten, sie seien Selbstan-
zeigerinnen. In Anbetracht dessen ist die Behauptung
nicht plausibel, die Parteien seien davon ausgegangen,
sie seien Selbstanzeigerinnen. Zudem konnten die Par-
teien aufgrund der Umstande auch nach gutem Treuen
auch nicht davon ausgehen, sie hatten Selbstanzeige
eingereicht. Sie sind vielmehr mangels Grundlage nicht
in ihrem Vertrauen zu schitzen.

(iv)
338. Coty bringt vor, die WEKO sei kein Gericht im Sin-
ne von Art. 6 EMRK und habe die Kompetenz nicht,
einen Entscheid im vorliegenden Verfahren zu fallen.
Das Vorbringen, die WEKO sei kein Gericht im Sinn von
Art. 6 EMRK, ist weder bestritten, noch hat es gemass
Rechtsprechung einen Einfluss auf die Zustandigkeit der

WEelég), in einem Kartellverfahren Entscheide zu fal-
len.

339. Gemass Art. 30 Abs. 1 KG entscheidet die Wettbe-
werbskommission auf Antrag des Sekretariats mit Verfi-
gung Uber die zu treffenden Massnahmen oder die Ge-
nehmigung einer einvernehmlichen Regelung. Die Par-
teien bestreiten die richtige Rechtsanwendung der Wett-
bewerbsbehdérden nicht und bezweifeln die Zustandigkeit
der WEKO nicht basierend auf dem geltenden Geset-
zesrecht. Gemass Art. 5 BV® sind Grundlage und
Schranke des staatlichen Handelns aber das Recht. Die
WEKO hat sich demnach an geltendes Gesetzesrecht
zu halten, soweit es nicht Ubergeordnetem Recht wider-
spricht. Vor dem Hintergrund der bestehenden Recht-
sprechung besteht kein Grund zur Annahme, die WEKO
verstosse mit ihrer Gesetzesanwendung gegen Uberge-
ordnetes Recht. Der WEKO kommt unter diesen Um-
standen die Kompetenz nicht zu, sich fir unzustandig zu
erklaren.

Institutionelle Ausgestaltung

340. Darlber hinaus hat der Européische Gerichtshof fir
Menschenrechte mittlerweile entschieden, dass die Ver-
héngung einer Sanktion durch eine Verwaltungsbehdrde
in erster Instanz nicht gegen Art. 6 Abs. 1 EMRK ver-
stésst, solange der Entscheid durch ein Gericht Uber-
pruft werden kann, das sdmtliche Konventionsgarantien
erfullt.>** Es ist unstreitig, dass das Bundesverwaltungs-
gericht diese Voraussetzungen erfullt.>** Die WEKO
handelt somit nicht nur gesetzeskonform, sondern ge-
nigt auch den Anforderungen der EMRK.

(v)  Verhalten der Selbstanzeiger

341. Wie ausgefuhrt, ist die Selbstanzeige mit einem
Gestandnis im strafrechtlichen Sinne verwandt. Entspre-
chend kann eine Selbstanzeige wie ein Gestandnis zu-
rickgezogen werden. [...] und [...] schienen in ihren
Stellungnahmen zum Antragsentwurf vom 27. Mai 2010
zu bestreiten, dass eine Abrede im Sinne Art. 4 KG vor-
liegt, obwohl sie beide Selbstanzeigen eingereicht hat-
ten. Dieses Verhalten wére einem Rickzug ihrer Selbst-
anzeige gleichgekommen. Denn gemass Art. 8 Abs. 1
SVKG bzw. Art. 13 Abs. 1 SVKG muss das anzeigende
Unternehmen "seine Beteiligung an einer Wettbewerbs-
beschrankung im Sinne von Artikel 5 Abséatze 3 und 4
KG [anzeigen]." Zeigt ein Unternehmen seine Beteili-
gung an einer Wettbewerbsbeschrankung an, bedingt
dies, dass es eine rechtliche Einschatzung vornimmt.
Um namlich Uberhaupt zum Resultat zu gelangen, es sei
angezeigt, eine Selbstanzeige einzureichen, muss das
Unternehmen erstens damit rechnen, sein Verhalten
konnte eine Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 4 KG
sein. Zweitens muss es damit rechnen, dass die Wett-
bewerbsabrede mdglicherweise unzulassig ist.

342. Indem die Selbstanzeigerin im Nachhinein nicht
einmal die Méglichkeit einer Abrede im Sinne von Art. 4
KG einraumt, verhalt sie sich widersprichlich zu ihren
urspringlichen Einschatzungen und den darauf basie-
renden Eingaben. Sie kann diesen Widerspruch auch
kundtun. Nur kann sie nicht gleichzeitig behaupten, es
bestliinde keine Abrede im Sinne von Art. 4 KG, sie zei-
ge jedoch einen Wettbhewerbsverstoss im Sinne von
Art. 5 Abs. 3 bzw. 4 KG an. Ein Wettbewerbsverstoss im
Sinne von Art. 5 Abs. 3 oder 4 KG bedingt, dass eine
Abrede im Sinne von Art. 4 KG besteht. Die Anzeigerin
muss sich also entschliessen einen Wettbewerbsver-
stoss anzuzeigen oder von dieser Anzeige Abstand zu
nehmen. Indem eine Anzeigerin das Vorliegen einer
Abrede im Sinne von Art. 4 KG abstreitet, entscheidet
sie sich fir die zweite Option. Das ist legitim, nur entfallt
damit die Grundvoraussetzung der Selbstanzeige. Damit
entfiele auch die obligatorische Reduktion bzw. der Er-
lass der Sanktion (Art. 8 Abs. 1 SVKG, Art. 12 Abs. 1
SVKG).

343. Der endgultige Entscheid Uber die Zulassigkeit der
Abrede fallt zwar die WEKO, den Parteien ist hingegen
zuzumuten, eine erste Einschatzung vorzunehmen. Ins-
besondere muss die Selbstanzeigerin klar davon ausge-
hen, dass eine Abrede im Sinne von Art. 4 KG vorliegt.
Dies gilt umso mehr als mit dieser Einschatzung noch

30 vgl. Urteil des BVGer B-2050/2007 vom 10.02.2010 E. 5.4.3, 5.4.4.,
5.5, Swisscom/WEKO und die dort gemachten Angaben zu Literatur
und Rechtsprechung; Urteil des BVGer B-2977/2007 vom 27. April
2010 E. 8.1.1.4.

%1 Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenossenschaft vom
18. April 1999 (BV), SR 101.

%2 Urteil des EGMR Menarini Diagnostics S.R.L. contre Italie vom
27. September 2011 Rz 58 f.

%53 Urteil des BVGer, RPW 2010/2, 273 E. 5.6.5.
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nichts Uber die Zulassigkeit der Abrede ausgesagt ist
und gemass WEKO-Praxis die Schwelle fur das Vorlie-
gen einer Abrede im Sinne von Art. 4 KG ausserst nied-
rig ist. Im vorliegenden Fall haben die Selbstanzeigerin-
nen mittlerweile klargestellt, dass sie nicht beabsichtig-
ten, ihre Selbstanzeige zuruckzuziehen und sie auch
das vorliegen einer Abrede im Sinne von Art. 4 KG nicht
grundsatzlich anzweifeln. Damit eribrigen sich weiter-
gehende Ausfiihrungen dazu.

344. Da der vorliegende Sachverhalt lange angedauert
hat, ist noch hinzuzufiigen, dass es die Parteien ver-
saumt haben, die Wettbewerbsbeschrankung innert
eines Jahres nach Inkrafttreten von Artikel 49a KG zu
melden. Auf diese Weise héatten sie die Sanktionsgefahr
ausschalten kdnnen (vgl. Schlussbestimmung des KG).

A.4.2.2 Verfahrensrechtliche
Stellungnahme

Vorbringen zweite

(i) Vorbemerkung

345. In den zweiten Stellungnahmen der Parteien wer-
den zahlreiche Vorbringen zum Sachverhalt, dem Ver-
fahren, den rechtlichen und 6konomischen, die bereits in
der ersten Stellungnahme vorgebracht wurden, wieder-
holt. Die Wettbewerbsbehtrden gehen auf diese Vor-
bringen nicht erneut ein, sondern beschréanken sich in
Ubereinstimmung mit der Rechtsprechung des Bundes-
gerichts (Rz 350 f.) darauf, die wesentlichen Argumente
abzuhandein.

(ii)  Verletzung des rechtlichen Gehors

346. Mehrere Parteien argumentieren mit unterschiedli-
cher Begrindung ihr Anspruch auf rechtliches Gehor sei
verletzt worden.

347. Bulgari, Chanel, Deurocos, Dior, PC Parfums, Puig,
Richemont und Wodma weisen darauf hin, dass das
Sekretariat nicht auf die Argumente der Parteien eingin-
ge oder die Beweismittel weitgehend ignoriere. Riche-
mont meint zudem, sie werde kollektiv mit anderen Par-
teien abgefertigt. Dior und PC Parfums sehen ihren An-
spruch zudem verletzt, weil das Sekretariat die Struk-
turmerkmale des Marktes im zweiten Antrag nicht mehr
berlicksichtigt hat. La Prairie/Juvena bringen vor, ihr
Recht auf Akteneinsicht sei verletzt worden, weil das
Sekretariat den Parteien keinen Einblick in Act. 218,
Antwort 19 gewahrt habe.

348. [...] und [...] bringen vor, dass sich auch Selbstan-
zeigerinnen zum Antrag des Sekretariats aussern durf-
ten. Estée Lauder sieht ihr rechtliches Gehor schliesslich
daher verletzt, weil ihr keine Einsicht in die Retailerdaten
erteilt worden sei.

349. Vorab kann festgehalten werden, dass die Ausflih-
rungen von La Prairie/Juvena nicht zutreffen. Das Sekre-
tariat sandte den Parteien, die genannten Aktenstlicke
mit Schreiben vom 20. Mai 2011 zu.*** Doch selbst wenn
La Prairie/Juvena das Aktenstiick nicht erhalten héatten,
ist nicht nachvollziehbar, weshalb sie nicht beim Sekre-
tariat danach fragten (vgl. unten Rz 367 f.). Weitere Aus-
fuhrungen dazu eribrigen sich.

350. Der Anspruch auf rechtliches Gehdr geméass Art. 29
Abs. 2 BV verlangt, dass die Behérde die Vorbringen der
Parteien hort, prift und in der Entscheidfindung beriick-

sichtigt. Daraus folgt die Verpflichtung der Behorde,
ihren Entscheid zu begrinden. Dabei ist es gemass
stéandiger Rechtsprechung des Bundesgerichts nicht
erforderlich, dass sie sich mit allen Parteistandpunkten
einlasslich auseinandersetzt und jedes einzelne Vorbrin-
gen ausdricklich widerlegt. Vielmehr kann sie sich auf
die fur den Entscheid wesentlichen Punkte beschranken.
Die Begrindung muss so abgefasst sein, dass sich der
Betroffene Uber die Tragweite des Entscheids Rechen-
schaft geben und ihn in voller Kenntnis der Sache an die
héhere Instanz weiterziehen kann. In diesem Sinne
missen wenigstens kurz die Uberlegungen genannt
werden, von denen sich die Behorde hat leiten lassen
und auf die sich ihr Entscheid stitzt.**®

351. Zudem liegt nach konstanter hdchstrichterlicher
Rechtsprechung keine Verletzung des rechtlichen Ge-
hors vor, wenn die Behdrden auf die Abnahme beantrag-
ter Beweismittel verzichtet, weil sie auf Grund der bereits
abgenommen Beweise ihre Uberzeugung gebildet hat
und ohne Willkir annehmen kann, dass ihre Uberzeu-
gung durch weitere Beweiserhebungen nicht geéndert
wiirde.**®

352. Mit Bezug auf die Vorbringen von Bulgari, Chanel,
Deurocos, Dior, PC Parfums, Puig, Richemont und
Wodma ist festzuhalten, dass das Sekretariat die we-
sentlichen Punkte im Antrag vom 20. Mai 2011 ausfuhr-
lich dargelegt hat. Alleine aufgrund des Umstandes,
dass gewisse Parteien im Zusammenhang mit der Ab-
handlung eines Argumentes nicht namentlich genannt
wurden, kann nicht geschlossen werden, ihr Anspruch
auf rechtliches Gehdr sei verletzt. Entscheidend ist, dass
die zentralen Argumente, die zum Antrag fuhrten beach-
tet wurden.

353. Der Vorwurf von Richemont, das Unternehmen sei
kollektiv abgefertigt worden, verfangt nicht. Einerseits ist
es einem Verfahren mit einer grossen Anzahl von Par-
teien inharent, dass sich die Behdrde gleichzeitig zu
einem alle Parteien betreffenden gemeinsamen Sach-
verhalt dussert. Andererseits wurde die Sachverhalts-
darstellung durchaus individualisiert. So fuhrt die Verfu-
gung genau auf, welche Partei (inkl. Richemont), zu
welchem Zeitpunkt an den Sitzungen der Generalver-
sammlungen teilnahm (Rz 12), Vergleichspreislisten
erstellte (Rz 33), Preislisten austauschte (Rz 39 ff., 50),
Umsatzinformationen lieferte (Rz 120, 127, 135), Werbe-
investitionen austauschte (Rz 188-195) und sich an den
Geschaftsbedingungen der ASCOPA ausrichtete (An-
hang Il). Dadurch legt die Verfuigung offen, welches Ver-
halten Richemont vorgeworfen wird. Der implizite Vor-
wurf Richemonts, die Wettbewerbsbehérden hétten ihre
Begrindungspflicht verletzt, wird dadurch widerlegt.

3% Act. 584

%% BGE 1C€.201/2010 vom 24. Januar 2011 E. 2.1.; BGE 134 | 83, 88
E. 4.1 mit zahlreichen Hinweisen auf die Rechtsprechung.

%% BGE 1C.2011 vom 7. April 2011 E. 2.1; BGE 136 | 229, 236 E. 5.3
mit zahlreichen weiteren Rechtsprechungshinweisen.
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354. Dior/PC Parfums gehen davon aus, ihr Anspruch
auf rechtliches Gehor sei verletzt, weil die Struktur-
merkmale des Marktes im Gegensatz zum ersten An-
tragsentwurf in der Uberarbeiteten Antragsversion nicht
mehr aufgeflihrt seien. Diese Vorbringen sind ungerecht-
fertigt. Einerseits wurden die Strukturmerkmale gerade
aufgrund der Parteivorbringen in den ersten Stellung-
nahmen weggelassen, also gerade als Ausfluss des
rechtlichen Gehors. Andererseits dienen Strukturmerk-
male dazu, aufgrund von Marktgegebenheiten aufzuzei-
gen, ob ein Markt kollusionsanfallig ist.**" Das bedeutet
weder, dass Kollusion immer besteht, wenn diese Struk-
turmerkmale gegeben sind, noch dass Kollusion ausge-
schlossen ist, wenn sie nicht gegeben sind. Das Sekre-
tariat hat unter anderem mit der Datenauswertung dar-
gelegt, dass Kollusion besteht. Es braucht dazu keiner
zusatzlichen Beweise mehr. Ferner besagt bereits die
Botschaft zum KG 1994:

"Das Konzept des wirksamen Wettbhewerbs lehnt jeden
strukturellen Determinismus ab, wonach aufgrund stati-
scher Strukturmerkmale (Anzahl Firmen, Konzentration der
Marktanteile etc.) zwingend auf bestimmte Verhaltenswei-
sen oder Wettbhewerbsergebnisse zu schliessen ware."*%®

355. Die Vorbringen der Selbstanzeigerinnen, ihr An-
spruch auf rechtliches Gehor sei verletzt, weil sie sich
nicht zum Sachverhalt dussern dirften, ist verfehlt. Das
Sekretariat hat den Selbstanzeigern den Antrag zwei
Mal zur Stellungnahme zukommen lassen und deren
Argumente in den Antrag umfassend einfliessen lassen
(vgl. nur etwa Rz 442 ff.). Inwiefern die Wettbewerbsbe-
horden diesbeziglich ihren Anspruch auf rechtliches
Gehor abgesprochen haben sollen, ist nicht ersichtlich.

356. Soweit die Selbstanzeigerinnen sich mit ihren Vor-
bringen darauf beziehen, dass das Sekretariat davon
ausgegangen war, sie hatten ihre Selbstanzeige implizit
zurlickgezogen, ist das rechtliche Gehdr ebenso wenig
verletzt. Einerseits konnten sich die Selbstanzeigerinnen
ausfuhrlich zum Standpunkt des Sekretariats aussern.
Andererseits haben die Selbstanzeigerinnen nunmehr
klargestellt, dass sie diese nicht zuriickgezogen héatten.
Das Sekretariat hat seinen Standpunkt aufgrund der
Erklarungen der Parteien angepasst.

357. Schliesslich gehen Estée Lauder, Puig und La Prai-
rie/Juvena davon aus, ihr Gehdrsanspruch sei verletzt,
weil sie keinen Einblick in die Daten der Detailh&ndler
erhalten hétten. Dieses Vorbringen ist verfehlt.

358. Das Recht auf Akteneinsicht gilt nicht absolut.**® Es
kann aufgrund von uUberwiegenden offentlichen oder
privaten Interessen verweigert bzw. eingeschrankt wer-
den (Art. 27 Abs. 1 Bst. a und b VwVG). Das Respektie-
ren von Geschéftsgeheimnissen stellt ein anerkanntes
privates Interesse dar.**® Die Beschrankung kann ver-
schiedene Formen annehmen und reicht von der ganzli-
chen Verweigerung des Rechts auf Akteneinsicht bis zu
diversen milderen Formen wie z.B. dem teilweisen Ein-
schwarzen von Dokumenten.***

359. Gemass Art. 28 VwWVG kann auf Aktenstiicke zum
Nachteil einer Partei nur abgestellt werden, wenn ihr die
Behodrde von seinem fir die Sache wesentlichen Inhalt
mindlich oder schriftlich Kenntnis gegeben hat. Ausser-
dem muss ihr die Behérde die Gelegenheit geben, sich
zu aussern und Gegenbeweismittel zu bezeichnen.

360. Ausgehend von den Retailerdaten wurden zwei
Berechnungen angestellt: Einerseits wurde mittels der
Korrelationsanalyse festgestellt, dass die Bruttopreiser-
héhungen einen Einfluss auf die Nettopreiserhéhungen
hatten (vgl. unten Rz 515 ff.). Andererseits wurde der
Laspeyres-Index berechnet (vgl. unten Rz 525 ff.). Bei
der ersten Berechnung waren den Parteien zumindest
ihre eigenen Bruttopreise und die Endverkaufspreise
bekannt. Sie konnten folglich berechnen, ob die Anga-
ben mit Hinblick auf ihre eigenen Produktpreise zutref-
fen. Mit Bezug auf die Berechnung des Laspeyres-Index
wurden den Parteien sdmtliche Daten, die das Sekreta-
riat zur Berechnung brauchte, offengelegt. Einzige Aus-
nahme waren die Bruttopreise von 2009 und 2010, da
diese nicht mehr Gegenstand des Informationsaustau-
sches waren (vgl. Anhang V). Die Parteien konnten folg-
lich die Berechnungen fiir die Bezugsjahre p1-p5 genau
nachrechnen. Es steht also fest, dass den Parteien der
wesentlichen Inhalt der Daten bekannt war. Gemass der
Rechtsprechung der REKO/WEF héatte es ausgereicht,
wenn das Sekretariat Bandbreiten der Daten angegeben
hatte, welche der Berechnungen zu Grunde liegen.**”
Mit seiner Vorgehensweise ging das Sekretariat tber
diese Anforderungen hinaus. Im Ubrigen konnten sich
die Parteien zu den Berechnungen &ussern und Gegen-
beweismittel bezeichnen.

361. Der Grund, weshalb das Sekretariat den Parteien
nicht samtliche Retailerdaten zugesandt hat, besteht
darin, dass die Retailer ihre Daten als Geschaftsge-
heimnisse im Sinne von Art. 25 KG bezeichneten. In den
Akten sind daher die E-Mails der Retailer aufgefiihrt, mit
welchen die Daten geliefert wurden, wobei die Anhange
abgedeckt blieben.**?

362. Art. 25 Abs. 4 KG, wonach die Veréffentlichungen
der Wettbewerbsbehorden keine Geschaftsgeheimnisse
preisgeben dirfen, enthalt keine Definition des Ge-
schéftsgeheimnisbegriffs. Die Begriffsbestimmung lehnt

37 vgl. Mitteilung der Kommission, Leitlinien zur Anwendbarkeit von
Artikel 101 des Vertrages iber die Arbeitsweise der Europaischen
Union auf Vereinbarungen uber horizontale Zusammenarbeit, ABI.
2011 C 11/1 ff., Rz 77 (im Folgenden: Leitlinien Uber horizontale Zu-
sammenarbeit); RPW 2007/1, 144 Rz 37 f., Bekanntmachung der
Praxis der schweizerischen Wettbewerbsbehdrden im Versicherungs-
bereich.

338 vgl. Botschaft vom 23.11.1994 zu einem Bundesgesetz iiber Kartel-
le und andere Wettbewerbsbeschrankungen (Botschaft 1994), BBI
1995 | 468 ff., 513.

%% GEROLD STEINMANN, in: Die schweizerische Bundesverfassung,
Ehrenzeller/Mastronardi/Schweizer/Vallender (Hrsg.), 2008, Art. 29 N
28.
30 STEPHAN C. BRUNNER, in: Kommentar zum Bundesgesetz tber das
Verwaltungsverfahren, Auer/Muller/ Schindler (Hrsg.), 2008, Art. 28 N
30.

1 vgl. BRUNNER (Fn 341), Art. 27 N 15 f.

2 Entscheid der REKO/WEF, RPW 2002/4, 714 f., Vertrieb von Tier-
arzneimitteln.

33 Act. 546.01 (Migros); Act. 477, 477.01, 477.02 (Import); Act. 478
(Marionnaud); Act. 552.01 (Manor); Act. 568 Sunstore; Act. 577 (Doug-
las).
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sich an der Rechtsprechung zu Art. 162 StGB (Verlet-
zung des Fabrikations- oder Gesché’;'\ftsgeheimnisses)344
und Art. 4 Bst. ¢, 6 und 15 UWG an.*®

363. Gemass Rechtsprechung zu Art. 162 StGB gilt eine
Tatsache als Geheimnis, wenn sie kumulativ folgende
Voraussetzungen erfiillt:**®

a. Die Tatsache darf weder allgemein bekannt noch
allgemein zuganglich sein (Mangel an Offenkun-
digkeit und Zuganglichkeit);

b. Der Geheimnisherr will die Tatsache geheim hal-
ten (subjektiver Geheimhaltungswille);

c. Der Geheimnisherr hat an der Geheimhaltung der
Tatsache ein berechtigtes Interesse (objektives
Geheimhaltungsinteresse).

364. Das Bundesgericht subsumiert unter diesen Ge-
heimnisbegriff sowohl Fabrikationsgeheimnisse als auch
Geschéftsgeheimnisse. Wahrend Fabrikationsgeheim-
nisse Fabrikationsanleitungen, Herstellungs- und Kon-
struktionsverfahren umfassen, gelten Informationen als
Geschéftsgeheimnisse, die Einkaufs- und Bezugsquel-
len, Betriebsorganisation, Preiskalkulationen, Werbepla-
nungen, vertragliche Vereinbarungen usw. betreffen.®*’
Art. 25 Abs. 4 KG umfasst den so verstandenen Fabrika-
tions- und Geschéftsgeheimnisbegriff, weshalb keine
genaue Abgrenzung der beiden Begriffe erforderlich
ist.>*® Entscheidend ist hingegen, ob die geheimen In-
formationen Auswirkungen auf das Geschéftsergebnis
haben kénnen,?* ob ihnen also ein wirtschaftlicher Wert
zukommt.®*°

365. Vorliegend steht ausser Frage, dass die Retailerda-
ten Geschaftsgeheimnisse darstellen, zumal sie nicht
allgemein bekannt sind, ein subjektiver Geheimhal-
tungswille besteht und den Daten ein wirtschaftlicher
Wert zukommt.**

366. Da die Wettbhewerbsbehdrden fir die Entscheidfin-
dung ihren wesentlichen Inhalt bekannt gegeben haben,
kénnen sie sich auf sie abstiltzen. Es besteht kein zu-
satzliches Recht auf Akteneinsicht. Der Schutz der Ge-
schéaftsgeheimnisse gemass Art. 25 Abs. 1 i.V.m. Art. 25
Abs. 4 KG statuiert keine Geheimhaltung unter Offenba-
rungsvorbehalt. Die Offenbarungssperre kann daher
nicht unter Hinweis auf das Akteneinsichtsrecht der Ver-
fahrensparteien beseitigt werden.**?

367. Schliesslich sei der Vollstandigkeit halber auf das
Begleitschreiben des Sekretariats zum Antrag vom 20.
Mai 2011 hingewiesen. Das Sekretariat hielt folgendes
fest:

"Sollten Sie der Ansicht sein, dass abgedeckte Aktenstellen
lhnen zur Einsicht offenstehen miissten oder Aktenstiicke
fehlen, bitten wir Sie, das Sekretariat umgehend zu kontak-
tieren. Wir versuchen mit lhnen eine Lésung des Problems
zu finden."**

368. Weder Estée Lauder noch Puig meldeten sich beim
Sekretariat, wie im Schreiben verlangt, und keine der
Parteien ersuchte um Akteneinsicht in die Retailerdaten.
Vielmehr warteten sie ab, um in ihrer Stellungnahme die
Verletzung des rechtlichen Gehérs geltend zu machen.
Diese Vorgehensweise ist in zweifacher Hinsicht frag-
wirdig. Erstens kamen die Parteien den behérdlichen
Aufforderungen nicht nach. Zweitens missachteten sie

die bundesgerichtlichen Rechtsprechung, wonach die
Parteien grundsatzlich ein Gesuch um Akteneinsicht zu
stellen haben, damit Uberhaupt die Akteneinsicht ge-
wahrt oder verweigert werden kann.***

(iii)
369. Estée Lauder sowie sinngemass Sisley meinen, der
Verfahrensaufwand sei unverhéltnismassig gewesen,
weil innert kiirzester Zeit eine einvernehmliche Regelung
zustande hatte kommen konnen. Stattdessen habe das
Sekretariat Antrag auf Sanktion gestellt und die Parteien
hatten die Sachverhaltsabklarungen auf ,eigene Kosten®
vornehmen mussen. In &hnlicher Weise fuhrt Deurocos
aus, die jetzige rechtliche Qualifikation hatte schon fri-
her gemacht werden kénnen und das Verfahren sei inn-
effizient gefuhrt worden bzw. der Verfahrensaufwand sei
unangemessen. Estée Lauder fihrt ferner aus, die Aus-
fuhrungen zum Treffen vom 9. September 2008 zwi-
schen dem damaligen Vizedirektor und gewissen Partei-
en (Rz 301 ff.) seien ganzlich irrelevant.

370. Die Vorbringen sind ungerechtfertigt. Art. 29 Abs. 1
KG besagt:

Erachtet das Sekretariat eine Wettbewerbsbeschrankung
fir unzuldssig, so kann es den Beteiligten eine einver-
nehmliche Regelung lber die Art und Weise ihrer Beseiti-
gung vorschlagen.

Unangemessener Verfahrensaufwand

371. Erstens ist dazu festzuhalten, dass es sich hierbei
um eine "Kann"-Vorschrift handelt, womit die Behdrden
nicht verpflichtet sind, eine einvernehmlichen Regelung
vorzuschlagen. Zweitens steht fest, dass eine einver-
nehmliche Regelung das Sekretariat nicht der Sachver-
haltsabklarung von Amtes wegen entbindet, wenn An-
haltspunkte fir eine unzuldssige, und im vorliegenden
Fall gar sanktionierbare, Wettbewerbsabrede bestehen.

%4 SIMON BANGERTER, in: Amstutz/Reinert (Hrsg.), Basler Kommentar,

Kartellgesetz, Basel 2010 (zit. BSK-KG), Art. 25, Rz 51.

35 BGE 103 IV 283, 283 E. 2b; Jean Marc Reymond, in: Commentaire
Romand, Droit de la concurrence, Tercier/Bovet (Hrsg.), 2002, Art. 16,
Rz 14; REGULA WALTER, in: Kommentar zum Schweizerischen Kartell-
gesetz, Homburger/Schmidhauser/Hoffet/Ducrey (Hrsg.), 1997, Art. 16,
Rz 6; JURG BORER, Kartellgesetz, 2. Aufl. 2005, Art. 16, Rz 3; JAQUES
GUYET, in: Schweizerisches Immaterialguter- und Wettbewerbsrecht,
Bd. V/1, Von Biren/David (Hrsg.), 1994, 192.

36 BGE 103 V 283, 284 E. 2b; vgl. KG-spezifisch REKO/WEF vom
26.Dezember 2002 i.S. Vertrieb von Tierarzneimitteln, RPW 2002/4; S.
698, 708 E. 3.

%7 BGE 103 V 283, 284 E. 2b; in Bezug auf Geschaftsgeheimnisse
BGE 109 IB 47, 56, E. 5c.; BSK-KG-BANGERTER, Art. 25, Rz 53.

348 ALESSANDRO BIzzOzERO, in: Commentaire Romand, Droit de la
concurrence, Tercier/Bovet (Hrsg.), 2002, Art. 25, Rz 36; BSK-KG-
BANGERTER, Art. 25, Rz 53.

39 BGE 103 IV 283, 284 E. 2b; MARC AMSTUTZ/MANI REINERT, in:
Basler Kommentar, Strafgesetzbuch II, Niggli/Wiprachtiger (Hrsg.),
2003, Art. 162, Rz 15; BSK-KG-BANGERTER, Art. 25, Rz 53.

%0 STEFAN TRECHSEL/MARC JEAN-RICHARD, in: Schweizerisches Straf-
gesetzbuch, Praxiskommentar, Trechsel et al. (Hrsg.), 2008, Art. 162,
Rz 6.

*1 vgl. Entscheid der REKO/WEF, RPW 2002/4, 705 f. E. 1.2.2.,
Vertrieb von Tierarzneimitteln.

%2 Entscheid der REKO/WEF, RPW 2002/4, 712, Vertrieb von Tierarz-
neimitteln.

%3 Act. 584,

%% BGE 132 V 387, 391, E. 6.2.
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Denn das Sekretariat kann den Vorschlag zur einver-
nehmlichen Regelung erst vorlegen, wenn die Unzulds-
sigkeit feststeht.** Die Analyse der Erheblichkeit der
Wettbewerbsbeschréankung, welche letztlich die Beurtei-
lung der Zulassigkeit erlaubte, bedurfte einer vertieften
Analyse. Weder Estée Lauder noch Deurocos legen dar,
inwiefern die Sachverhaltsermittlung und diese Analyse
auf kiirzerem Wege hatten ermittelt werden kénnen.

372. Soweit Estée Lauder vorbringt, sie hatte Sach-
verhaltsabkarungen auf eigene Kosten vornehmen mus-
sen, verkennt sie a) nicht nur ihre Pflichten als Partei
gemaéss Art. 40 KG, sondern auch b) den Sinn und
Zweck der Antragszustellung im Rahmen von Art. 30
Abs. 2 KG.

373. a) Gemass Art. 40 KG haben Beteiligte an Abreden
den Wettbewerbsbehorden alle fir deren Abklarungen
erforderlichen Auskinfte zu erteilen und die notwendi-
gen Urkunden vorzulegen. Die Auskunftspflicht geméss
Art. 40 KG findet seine Grenzen nicht in der Zusendung
des Antrags durch das Sekretariat, sondern im Verhalt-
nismassigkeitsgrundsatz.®*® Die Verhaltnismassigkeit der
Auskunftserteilung orientiert sich dabei primar am Be-
durfnis_ der vorzunehmenden Untersuchung oder Pri-
fung.®**’ Vorliegend hatte das Sekretariat alleine schon
aufgrund der ausgetauschten Preisinformationen den
verstandlichen Verdacht, es bestehe eine unzuldssige
Preisabrede im Sinne von Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG. Nach
eingehender Prufung der Parteiangaben ergénzte es die
Sachverhaltsdarstellung und anderte seinen rechtlichen
Standpunkt, indem es das Verhalten der Parteien als
unzulassige Abrede im Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG quali-
fizierte. Der Umfang der Sachverhaltsabklarung ware
unabhangig von der rechtlichen Qualifikation als Abrede
im Sinne von Art. 5 Abs. 1 oder Abs. 3 Bst. a KG dersel-
be gewesen. Der Beitrag, den Estée Lauder zur Sach-
verhaltsabklarung erbrachte, war verhaltnisméassig und
entsprach ihrer gesetzlichen Pflicht geméass Art. 40 KG.
Aus den dargelegten Uberlegungen folgt zugleich, dass
Deurocos Behauptung, die rechtliche Qualifikation nach
Art. 5 Abs. 1 KG hatte auch schneller erfolgen kénnen,
unzutreffend ist.

374. b) Art. 30 Abs. 2 KG stellt eine Erweiterung des
nach Bundesverfassung bzw. nach VwVG bestehenden
Anspruchs auf rechtliches Gehér dar. Der an die Behor-
de gerichtete Untersuchungsgrundsatz und das ihn er-
ganzende Parteirecht des Gehdérsanspruchs sollen si-
cherstellen, dass der Sachverhalt korrekt und vollstandig
ist, dass die erheblichen Beweise erhoben und zutref-
fend gewdrdigt werden und dass der Entscheid auf alle
wesentlichen Elemente abstitzt und in nachvollziehbarer
Weise begriindet ist.**® Eine wesentliche Auspragung
des rechtlichen Gehdrs besteht also darin, dass es als
Mittel der Sachverhaltsabklérung359 und damit wie der
Untersuchungsgrundsatz der Findung der materiellen
Wahrheit dient.”® Es ist folglich Ausfluss des rechtlichen
Gehors, dass das Sekretariat nach Versand des An-
tragsentwurfes den Sachverhalt ergénzt hat und teilwei-
se auf Vorbringen und Dokumente der Parteien zurtick-
griff.

375. Wenn Estée Lauder schliesslich vorbringt, die Aus-
fihrungen beziglich des Vizedirektors seien Uberflissig,
widerspricht sie sich selbst (vgl. Rz 302). In ihrer Stel-

lungnahme vom 10. September 2010 hatte sie noch den
Standpunkt vertreten, der Sachverhalt beziglich des
Vizedirektors sei nicht gentigend genau abgeklart wor-
den und das Sekretariat habe den Sachverhalt naher
abzuklaren.***

B Erwagungen

B.1 Einleitung

376. Im vorliegenden Verfahren ist zu klaren, ob die
Vorgehensweise der ASCOPA Verbandsmitglieder eine
unzuldssige Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 5
Abs. 3 KG darstellt. Sollte dies der Fall sein, misste
zuséatzlich die Verhangung von direkten Sanktionen ge-
mass Art. 49a Abs. 1 KG gegen die Beteiligten geprift
werden.

B.2 Geltungsbereich

377. Das Kartellgesetz (KG) qilt fir Unternehmen des
privaten und o6ffentlichen Rechts, die Kartell- oder ande-
re Wettbewerbsabreden treffen, Marktmacht ausiiben
oder sich an Unternehmenszusammenschliissen beteili-
gen (Art. 2 Abs. 1 KG).

378. Als Unternehmen gelten séamtliche Nachfrager oder
Anbieter von Gutern und Dienstleistungen im Wirt-
schaftsprozess, unabhangig von ihrer Rechts- oder Or-
ganisationsform (Art. 2 Abs. 1°° KG). Die Mitglieder von
ASCOPA sind Unternehmen im Sinne des KG. In Bezug
auf den Verband braucht dieser Aspekt nicht erértert zu
werden, da das Verfahren gegen ASCOPA eingestellt
wurde.

379. Der sachliche Anwendungsbereich des Kartellge-
setzes erstreckt sich u.a. auf Kartell- und Wettbewerbs-
abreden (Art. 2 Abs. 1 KG). Von dieser Umschreibung
werden samtliche Formen privat veranlasster Wettbe-
werbsbeschrankungen erfasst.*** Nicht von Belang ist,
ob eine horizontale oder vertikale, verbindliche oder
unverbindliche Vereinbarung oder eine abgestimmte
Verhaltensweise von Unternehmen vorliegt. Entschei-
dend ist hingegen, dass mehrere Unternehmen gleicher
oder verschiedener Marktstufen zusammenwirken, um
sich oder andere hinsichtlich der Auslbung oder der
Aufnahme des Wettbewerbs zu beschranken. Der Beg-
riff der Wettbewerbsabrede wird in Art. 4 Abs. 1 KG ge-
setzlich definiert und deren Vorliegen nachfolgend unter
dem Titel "Wettbewerbsabrede" (Rz 385 ff.) Uberpruft.

¥ Vgl. BEAT ZIRLICK/CHRISTOPH TAGMANN, in: Amstutz/Reinert (Hrsg.),
Basler Kommentar, Kartellgesetz, 2010, Art. 29 KG N 14.

%6 vgl. MARCEL DIETRICH, in: Kommentar zum schweizerischen Kar-
tellgesetz, Homburger/Schmidhauser/ Hoffet/Ducrey (Hrsg.), 1997, Art.
40 N 19. STEFAN BILGER, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz,
Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 40 KG N 15.

%7 BSK-KG-BILGER (Fn 356), Art. 40 KG N 16.

%8 Entscheid der REKO/WEF, RPW 2005/4, 678, Ticketcorner; Verfii-
gung der WEKO vom 10. Mai 2010, 8 Rz 25, Komponenten fur Heiz-,
Kuhl- und Sanitéranlagen, abrufbar unter: http://www.WEKO.admin.ch/
aktuell/00162/index.html?lang=de.

%9 BGE 111 la 273, 275, E. 2c; MICHELE ALBERTINI, Der verfassungs-
massige Anspruch auf rechtliches Gehor im Verwaltungsverfahren des
modernen Staates, 2000, 73.

%9 Entscheid der REKO/WEF, RPW 2005/4, 678, Ticketcorner.

%1 Act. 439, Vgl. Titel II.F.2.c.,Ungeniigende Abklarung der Bespre-
chung vom 9. September 2008 durch das Sekretariat®, Rz 222 ff.

%2 \/gl. Botschaft vom 23.11.1994 zu einem Bundesgesetz tiber Kartel-
le und andere Wettbewerbsbeschrankungen (Botschaft 1994), BBI
1995 | 468 ff., zit. nach dem Sonderdruck, 80 f., 534; ROGER ZAcCH,
Schweizerisches Kartellrecht, 2. Aufl. 2005, Rz 244 ff.
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380. Hinsichtlich des drtlichen und zeitlichen Geltungs-
bereichs sind vorliegend keine weitergehenden Ausfiih-
rungen notwendig. Es sei lediglich angemerkt, dass
beim Vorliegen von sanktionierbaren Tatbestédnden auf-
grund des Ruckwirkungsverbotes Iediglich Sachverhalte
ab dem 1. April 2004 erfasst werden.*®

B.3 Vorbehaltene Vorschriften

381. Dem KG sind Vorschriften vorbehalten, die auf
einem Markt fur bestimmte Waren oder Leistungen
Wetthewerb nicht zulassen, insbesondere Vorschriften,
die eine staatliche Markt- oder Preisordnung begriinden,
und solche, die einzelne Unternehmen zur Erfullung
offentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten ausstat-
ten (Art. 3 Abs. 1 KG). Ebenfalls nicht unter das Gesetz
fallen Wettbewerbswirkungen, die sich ausschliesslich
aus der Gesetzgebung Uber das geistige Eigentum er-
geben. Hingegen unterliegen Einfuhrbeschrankungen,
die sich auf Rechte des geistigen Eigentums stiitzen, der
Beurteilung nach diesem Gesetz (Art. 3 Abs. 2 KG).

382. 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 begriindet geltend gemacht.

B.4 Unzuldssige Wettbewerbsabrede
B.4.1 Ablauf der Zulassigkeitsprifung

383. Aufgrund der Systematik des Kartellgesetzes muss
die kartellrechtliche Zulassigkeit eines Sachverhalts in
zwei Schritten Uberpruft werden. Zuerst muss abgeklart
werden, ob Uberhaupt eine Abrede im Sinne des Kartell-
gesetzes (Art. 4 Abs. 1 KG) vorliegt (B.4.1). Damit ist die
Frage, ob diese Abrede zulassig ist, noch nicht beant-
wortet.*** In einem zweiten Schritt wird danach die Zu-
lassigkeit bzw. die Tatbestandsmassigkeit einer Abrede
im Sinne von Art. 5 KG beurteilt (B.4.2).%%°

B.4.2 Informationsaustausch als Wettbewerbsabre-
de im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG

384. Damit ein Sachverhalt als Abrede im Sinne von Art.
4 KG qualifiziert werden kann, mussen drei Tatbe-
standsmerkmale erfillt sein. Als Wettbewerbsabreden
gelten geméss Art. 4 Abs. 1 KG erstens rechtlich er-
zwingbare oder nicht erzwingbare Vereinbarungen sowie
aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen, welche
zweitens zwischen Unternehmen gleicher oder ver-
schiedener Marktstufen abgeschlossen wurden (vgl.
4.1.1). Drittens mussen so geartete Vereinbarungen
oder abgestimmte Verhaltensweisen eine Wettbewerbs-
beschrankung bezwecken oder bewirken, um als Wett-
bewerbsabrede qualifiziert werden zu kodnnen (vgl.
4.1.2). Wie anschliessend ausgefuhrt, erflllt der vorlie-
gende Austausch von Informationen den Tatbestand von
Art. 4 Abs. 1 KG.

B.4.2.1 Vereinbarung zwischen Unternehmen glei-
cher Marktstufen

385. Zum ersten Tatbestandsmerkmal von Art. 4 Abs. 1
KG ist festzuhalten, dass der vorliegende Informations-
austausch zu den Hauptaktivitdten der ASCOPA gehorte
und, wie auch die einheitlichen allgemeinen Geschéfts-
bedingungen, auf Beschlissen der Generalversamm-
lung des Verbandes beruhte. Die Generalversammlung

setzt sich aus den Mitgliederunternehmen zusammen,
weshalb es die einzelnen Mitglieder sind, die die ent-
sprechenden Beschliisse fassten. Sie brachten damit
ausdricklich ihren Ubereinstimmenden Willen zum Aus-
druck, die betreffenden Informationen auszutauschen
bzw. die allgemeinen Geschaftsbedingungen festzule-
gen. In Ubereinstimmung mit Lehre und Rechtsprechung
liegt daher aufgrund dieser Beschliisse sowohl mit Be-
zug auf den Informationsaustausch als auch die Festle-
gung einheitlicher allgemeiner Geschaftsbedingungen
eine Vereinbarung im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG vor.*®®
Es kann dahingestellt bleiben, ob die Vereinbarung
rechtlich erzwingbar ist, da dies in casu keinen Einfluss
darauf hat, ob der Beschluss rechtlich als Wettbewerbs-
abrede zu qualifizieren ist.*®’

386. Das zweite Tatbestandmerkmal von Art. 4 Abs. 1
KG ist ebenfalls erfilllt. Da die Verbandsbeschlisse vor-
liegend als Vereinbarung zwischen den einzelnen Mit-
gliedern aufzufassen sind und diese allesamt auf dersel-
ben Marktstufe agieren, liegt eine horizontale Vereinba-
rung vor.

387. Ergénzend sei hinzugefligt, dass ASCOPA selbst
zwar eine eigenstandige juristische Person ist und somit
ein Unternehmen im Sinne von Art. 2 KG sein kdnnte.
Vorliegend kann die Unternehmenseigenschaft von AS-
COPA aber dahingestellt bleiben. Die Handlungen von
ASCOPA konnen im vorliegenden Fall nicht losgel6st
von seinen Mitgliedern betrachtet werden. Der Verband
ware ohne seine Mitglieder eine leere nicht funktionsfa-
hige juristische Hulle gewesen. Samtliche Verbandsakti-
vitdten mit Bezug auf die Abrede wurden von den Mit-
gliedern selbst ausgeubt. Lediglich rein administrative
Tatigkeiten, wie etwa der Briefversand und die Proto-
kollerstellung, wurden von einem unabhangigen Teilzeit-
sekretatiat der FER (vgl. Rz 20, Rz 829) besorgt. Soweit
ersichtlich, hatte der Verband also keine eigenstandige
Rolle innerhalb der Vereinbarung.368

B.4.2.2 Bezwecken oder Bewirken einer Wettbe-
werbsbeschrankung

388. Schliesslich ist zu prufen, ob die getroffene Verein-
barung eine Wettbewerbsbeschrankung im Sinne von
Art. 4 Abs. 1 KG "bezweckt oder bewirkt". Aufgrund der
Verwendung des Wortes "oder" im Gesetzestext wird

3 vgl. etwa RPW 2006/4, 659, Unique.

%4 y/gl. statt vieler BSK KG-NYDEGGER/NADIG (Fn 307), Art. 4 N 41,

%5 Vgl. WALTER STOFFEL, Wettbewerbsabreden, in: Schweizerisches
Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht, Bd. V/2 Kartellrecht, von
Biren/David (Hrsg.), 2000, 57 ff., 58.

%6 BSK KG-NYDEGGER/NADIG (Fn 307) Art. 4 N 91 ff.; PIERRE-ALAIN
KiLLias, in: Commentaire Romand, Droit de la Concurrence, Ter-
cier/Bovet (Hrsg.), 2002, Art. 4 N 19; ROLAND KOCHLI/PHILIPPE M.
REICH, in: Baker/Mc Kenzie (Hrsg.), Kartellgesetz, 2007, Art. 4 N 7;
PHILIPP ZURKINDEN/HANS-RUDOLF TRUEB, Das neue Kartellgesetz,
2004, Art. 4 N 3; BRUNO SCHMIDHAUSER, in: Hombur-
ger/Schmidhauser/Hoffet/Ducrey (Hrsg.), Kommentar zum schweizeri-
schen Kartellgesetz, 1997, Art. 4 N 33; RPW 2000/2, 172 Rz 29,
AFEC; RPW 2003/2, 278 Rz 30 f., Fahrschule Graubiinden.

%7 vgl. dazu auch JURG BORER, Kartellgesetz, 3. Aufl. 2011, Art. 4 N 2.
%8 RPW 2000/2, 172 f. Rz 29 f., AFEC; RPW 2003/2, 278 f. Rz 31 ff.,
Fahrschule Graubiinden; implizit auch in RPW 2010/4, 663 Rz 124,
Hors-Liste Medikamente.
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deutlich, dass eine Vereinbarung zwischen Unterneh-
men derselben Marktstufe bereits dann als Abrede im
Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG qualifiziert werden kann,
wenn alternativ ein wettbewerbsbeschrankender Zweck
oder eine ebensolche Wirkung feststeht. Die Botschaft
zu einem Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wett-
bewerbsbeschrankungen von 1994 enthalt keine Anga-
ben zu den beiden Begriffen "bezwecken" und "bewir-
ken", welche dem Recht der europaischen Union ent-
lehnt wurden.*®® Art. 101 Abs. 1 AEUV spricht namlich
ebenfalls von Vereinbarungen, welche eine Verhinde-
rung, Einschrankung oder Verfalschung "bezwecken
oder bewirken". Bei der Auslegung der beiden Begriffe
kann daher auch die européische Praxis berlcksichtigt
werden.?”°

389. In Ubereinstimmung mit der europaischen Praxis
und Lehre®* ist nach schweizerischer Lehre das Tatbe-
standsmerkmal des Bezweckens objektiv zu verste-
hen.®”? Mit anderen Worten muss die Abrede objektiv
geeignet sein, eine Wettbewerbsbeschrankung herbei-
zufiihren.®” Bei der Beurteilung dieser Eignung geht es
also um die feststellbare Tendenz der Vereinbarung.®™
Die Eignung ist zu bejahen, wenn sie das Potenzial zur
Entfaltung einer wettbewerbsbeschrankenden Wirkung
aufweist.””> Somit ist das Tatbestandselement des Be-
zweckens selbst dann erfillt, wenn die Vereinbarung
vage ist und verschiedene Interpretationen — die einen
gesetzeskonform, die anderen unzuldssig im Sinne des
KG — zulasst.*"

390. Das objektive Verstandnis des Begriffs "bezwe-
cken" fuhrt auch dazu, dass die subjektiven Vorstellun-
gen der Parteien irrelevant sind bei der Beurteilung, ob
das Tatbestandsmerkmal des Bezweckens erfiillt ist.*”
Es ist also nicht einmal erforderlich, dass die Parteien
sich einer allféalligen Kartellrechtswidrigkeit bewusst wa-
ren oder diese gar wollten.*”® Schliesslich kommt es zur
Erflllung des Tatbestandes von Art. 4 Abs. 1 KG nicht
darauf an, ob der Zweck tatsachlich erreicht wird.*"

391. Mit Bezug auf den Austausch von Marktinformatio-
nen zwischen Unternehmen gibt die europédische Kom-
mission Richtlinien vor, wann der Austausch von Infor-
mationen zumindest potenziell wettbewerbsbeschran-
kend ist und damit im Sinne der obigen Ausfuhrungen
eine Wettbewerbsbeschrankung bezweckt. Als tenden-
ziell wettbewerbsbeschréankend betrachtet sie unter an-
derem den Austausch von Informationen, welche die
strategische Ungewissheit auf dem Markt verringern.380
Dazu zahlen auch Informationen, welche in der Regel
Geschéftsgeheimnisse zum Gegenstand haben.*®' Die
Wahrscheinlichkeit einer wettbewerbsbeschrankenden
Auswirkung erhéht sich geméass EU-Kommission zudem,
wenn die am Austausch beteiligten Unternehmen einen
hinreichend grossen Teil des relevanten Marktes abde-
cken.*® Gleich wie die EU-Kommission beachten auch
die schweizerischen Wettbewerbsbehérden bei der Be-
urteilung der wettbewerbsrechtlichen Zuldssigkeit eines
Informationsaustausches den Inhalt der ausgetauschten
Informationen (wobei der Austausch von Verkaufsprei-
sen, Mengen und Geschaftsstrategien als eher proble-
matisch eingestuft werden), das Aggregationsniveau
(Tendenz: je detaillierter die Information desto problema-
tischer), die Aktualitat der Informationen (bei aktuellen
Daten ist Vorsicht geboten), die Frequenz des Informati-

onsaustausch (Tendenz: je 6fter desto problematischer),
dieglggomogenitat der Produkte und die Marktkonzentrati-
on.

392. Im vorliegenden Kontext steht fest, dass die Partner
des Informationsaustausches einander Einblick in Daten
gewdhrten, welche von Unternehmen Ublicherweise als
Geschaftsgeheimnisse behandelt werden.*** Der Aus-
tausch von Preislisten, Umsatzen und Werbeausgaben
ist zudem strategisch bedeutsam.®® Insbesondere han-
delte es sich bei den zwischen den Konkurrenten ausge-
tauschten Daten um nicht oder kaum aggregierte, aktu-
elle Informationen Uber Preise, Umsatze und Werbeaus-
gaben. Ferner legten die Austauschpartner gemeinsame
allgemeine Geschaftsbedingungen fest. Aufgrund dieser
Angaben kann nicht ausgeschlossen werden, dass der
Einblick darin es einem Unternehmen ermdglichte, seine
Geschaftspolitik derjenigen seiner Konkurrenten in einer
Weise anzupassen, die dem freien Spiel der Wettbe-
werbskrafte zuwiderlauft und damit zu einer Wettbe-
werbsbeschrankung flhrt.

393. Damit steht fest, dass der in Frage stehende Infor-
mationsaustausch aus Sicht der schweizerischen Praxis,
welche sich an die EU-Praxis anlehnt, zumindest geeig-
net ist, den Wettbewerb unter den beteiligten Unterneh-
men einzuschranken und somit eine Wettbewerbsbe-
schrankung im Sinne des Art. 4 Abs. 1 KG bezweckt.

%9 ScHMIDHAUSER (Fn 366), in Homburger et al., Art. 4 N 25 f,

7% SHK-KOCHLI/REICH (Fn 366), Art. 4 N 22 f., SCHMIDHAUSER (Fn
366), in Homburger et al., Art. 4 N 26 ff.; CR Concurrence-KILLIAS (zit.
Fn 366), Art. 4 N 38 f.; BORER (Fn 367), Art. 4 N 5.

7% vgl. statt vieler VOLKER EMMERICH, in: Immenga/Mestmécker Hrsg.,
Wettbewerbsrecht, Bd. 1, 4. Aufl. 2007, Art. 81 Abs. 1 EGV, Rz 227;
HANNO WOLLMANN/MICHAEL SCHEDL, in: Hirsch/Montag/Sé&cker (Hrsg.),
Européisches und Deutsches Wettbewerbsrecht (Kartellrecht), Bd. 1,
2007, Art. 81 EG, Rz 91 f.; Mitteilung der Kommission, Leitlinien zur
Anwendbarkeit von Artikel 101 des Vertrages uber die Arbeitsweise
der Europaischen Union auf Vereinbarungen iber horizontale Zusam-
menarbeit ABI. 2011 C 11/1 ff., Rz 24 (im Folgenden: Leitlinien Uber
horizontale Zusammenarbeit).

%72 STOFFEL (Fn 365), 63; SCHMIDHAUSER (Fn 366), in Homburger et al.,
Art. 4 N 28; SHK-KOCHLI/REICH (zit. Fn 366), Art. 4 N 24; implizit auch
CR Concurrence-KIiLLIAS (Fn 366) Art. 4 N 40.

378 SHK-KOCHLI/REICH (Fn 366), Art. 4 N 24; SCHMIDHAUSER (Fn 366),
in Homburger et al., Art. 4 N 28, STOFFEL (Fn 365), 63.

37 SCHMIDHAUSER (Fn 366), in Homburger et al., Art. 4 N 28.

%75 Vgl. BORER (Fn 367), Art. 4 N 5.

37 CR Concurrence-KILLIAS (Fn 366), Art. 4 N 40.

377 SHK-KOCHLIREICH (Fn 366), Art. 4 N 24; SCHMIDHAUSER (Fn 366),
in Homburger et al., Art. 4 N 28, STOFFEL (Fn 365), 63.

378 STOFFEL (Fn 365), 63; SCHMIDHAUSER (Fn 366), in Homburger et al.,
Art. 4 N 28; SHK-KOCHLI/REICH (zit. Fn 366), Art. 4 N 24.

379 SHK-KOCHLI/REICH (zit. Fn 366), Art. 4 N 24; SCHMIDHAUSER (Fn
366), in Homburger et al., Art. 4 N 28.

0 | eitlinien tber horizontale Zusammenarbeit (Fn 371), ABI. 2011 C
11/1 ff., Rz 87.

% vgl. Europaische Kommission, Seventh Report on Competition
Policy, Brissel/Luxemburg 1978, 20.

%2 | eitlinien tber horizontale Zusammenarbeit (Fn 371), ABI. 2011 C
11/1 ff., Rz 87.

%3 RPW 2007/1, 144 Rz 37, Bekanntmachung der Praxis der schwei-
zerischen Wettbewerbsbehdrden im Versicherungsbereich. Leitlinien
Uber horizontale Zusammenarbeit (Fn 371), ABI. 2011 C 11/1 ff., Rz 89
ff.

34 vgl. bezuglich Geschaftsgeheimnissen, REKO/WEF, RPW 2002/4,
698 ff., insbesondere Erw. 2 und 3, Vertrieb von Tierarzneimitteln;
Merkblatt Geschéftsgeheimnisse vom 30. April 2008, abrufbar unter:
www.WEKO. admin.ch/dokumentation/index.html?lang=de.

5 vgl. Leitlinien Gber horizontale Zusammenarbeit (Fn 371), ABI. 2011
C 11/1 ff., Rz 86.
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Dariiber hinaus bewirkte der Informationsaustausch eine
Wettbewerbsbeschréankung, wie anschliessend aufge-
zeigt wird (vgl. B.4.4.3).

394. Der Wettbewerb mit Bezug auf die allgemeinen
Geschéftsbedingungen wurde eingeschrénkt (vgl. Rz
232). Entsprechend den soeben gemachten Ausfuhrun-
gen ist das Tatbestandsmerkmal des Bezweckens auch
diesbeziglich erfiillt.

395. Abschliessend kann also festgehalten werden, dass
der Informationsaustausch, wie er im Rahmen der AS-
COPA betrieben wurde, sowie der Beschluss zur Festle-
gung der allgemeinen Geschaftsbedingungen die Tatbe-
standsvoraussetzungen einer "Wettbhewerbsabrede" im
Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG erfillen.

B.4.2.3 Vorbringen der Parteien

396. PC Parfums und Dior sind der Ansicht, der Informa-
tionsaustausch als solcher kdénne keine Vereinbarung
oder eine abgestimmte Verhaltensweise darstellen, er
koénne lediglich als Indiz fir eine separate abgestimmte
Verhaltensweise sein. Die Parteien berufen sich u.a. auf
Rz 55 des "Entwurfs fur horizontale Leitlinien" der EU in
der es heisse: "Ein Informationsaustausch kann nur
dann nach Artikel 101 geprift werden, wenn er eine
Vereinbarung, eine abgestimmte Verhaltensweise oder
einen Beschluss einer Unternehmensvereinigung be-
griindet oder Teil davon ist."**® Zur Klarstellung sei hin-
zugefiigt, dass der zitierte Entwurf mittlerweile Uberar-
beitet und die entsprechende Endversion der Leitlinien
im Amtsblatt der EU publiziert wurde. Die zitierte Stelle
entspricht einem Teil der neuen Rz 60 der Leitlinien.**’

397. In gewissen Féllen kann der Informationsaustausch
tatséachlich ein Indiz flr eine separate abgestimmte Ver-
haltensweise sein. Allerdings schliesst dies keineswegs
aus, dass ein Informationsaustausch als solcher bereits
als abgestimmte Verhaltensweise oder Vereinbarung
qualifiziert werden kann. Dagegen spricht auch nicht die
von diesen Parteien vorgebrachte schweizerische Litera-
tur und Praxis,*®® welche sich gar nicht zur Frage &us-
sert, ob ein Informationsaustausch fir sich genommen
eine abgestimmte Verhaltensweise oder Vereinbarung
sein kann.*®® In Randziffer 39 des Schlussberichts der
Vorabklarung "Gebaudeversicherung in den liberalisier-
ten Kantonen" heisst es wértlich:

"Eine Vereinbarung oder abgestimmte Verhaltensweise
setzt einen Austausch gewisser marktrelevanter Daten und
Informationen oder zumindest eine hohe Markttransparenz
voraus. Ein Informationsaustausch kann deshalb unter
Umsténden ein Indiz fiir das Vorliegen einer Wettbewerbs-
abrede sein."

398. Walter Stoffel schreibt in der von den Parteien zi-
tierten Stelle:

"Informationsaustausch:  Durch  Informationsaustausch
kann die zukinftige Preisgestaltung beeinflusst werden. Ein
derartiges Vorgehen ist daher problematisch und bildet oft
ein Indiz fir abgestimmte Verhaltensweisen. [...]"

399. Dazu ist folgendes anzumerken: Erstens folgt aus
dem Umstand, dass ein Informationsaustausch ein Indiz
fir das Vorliegen einer Wettbewerbsabrede bzw. einer
abgestimmten Verhaltensweise sein kann, nicht, dass
ein Informationsaustausch nicht per se eine Vereinba-
rung oder eine abgestimmte Verhaltensweise sein kénn-

te. Zweitens folgt aus den zitierten Stellen nicht, welchen
Inhalt der Informationsaustausch haben muss, um als
blosses Indiz fir das Vorliegen einer Abrede bzw. einer
Vereinbarung oder einer abgestimmten Verhaltensweise
zu dienen. Drittens basiert letztlich jede Kartellabrede
auf einem Informationsaustausch. Auch die einander
gegeniber gemachte Erklarung zweier Wettbewerber,
die Preise in bestimmtem Umfang und Zeitpunkt zu er-
héhen, ist ein Informationsaustausch. Folgte man der
Argumentationsweise der Parteien, ware diese Erkla-
rung, da blosser Informationsaustausch, lediglich ein
Indiz fir eine Abrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG.
Dies ist nicht der Fall.

400. Die Vorbringen der Parteien sind zudem wider-
spruchlich. Auf der einen Seite bringen sie wie ausge-
fuhrt vor, ein Informationsaustausch kénne keine Ver-
einbarung oder abgestimmte Verhaltensweise im Sinne
von Art. 4 Abs. 1 KG sein. Auf der anderen Seite rAumen
sie ein, es bestinde eine Vereinbarung Uber den Infor-
mationsaustausch.>*

401. Die Willensubereinkunft der Parteien Uber den In-
formationsaustausch ist bewiesen. Der Gegenstand des
Informationsaustausches ist ebenfalls unbestritten:
Preislisten, Umsatze und Werbeausgaben. Der wettbe-
werbsrechtlich relevante Gehalt des Informationsaustau-
sches ist also offensichtlich. Aus diesem Grund ist nicht
einsehbar, warum die Willensiibereinkunft tber einen
wettbewerbsrechtlich relevanten Inhalt (Austausch von
Preislisten, Umsatzen und Werbeausgaben), keine Ver-
einbarung im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG sein sollte.
Ferner ist daran zu erinnern, dass damit erst einTatbe-
standselement von Art. 4 Abs. 1 KG erfllt ist. Erst die
Prufung der zwei weiteren Tatbestandselemente von Art.
4 Abs. 1 KG (Unternehmen gleicher oder verschiedener
Marktstufe, bezwecken oder Bewirken einer Wettbe-
werbsbeschréankung) gibt schliesslich Auskunft daruber,
ob eine Wettbewerbsabrede vorliegt.

402. Den weiteren Parteivorbringen zur Rechtslage in
der EU kann aus verschiedenen Griinden nicht gefolgt
werden. Erstens widerspricht die Auslegung der Parteien
der Praxis der Kommission und der Gemeinschaftsge-
richnte, geméass der ein Informationsaustausch nach
Art. 101 AEUV geprift und als selbstéandige Abrede qua-
lifiziert wurde.** Zweitens besagt Rz 60 der Leitlinien
das Gegenteil von den Parteivorbringen. Denn ein In-
formationsaustausch muss dann nach Artikel 101 AEUV
geprift werden, wenn er eine Vereinbarung, abgestimm-
te Verhaltensweise oder einen Beschluss einer Unter-
nehmensvereinigung begrindet oder Teil davon ist. Das

% Act. 440, Rz 203, Rz 206.

%7 Leitlinien tber horizontale Zusammenarbeit (Fn 371), ABI. 2011 C
11/1 ff., Rz 60.

%88 \/gl. Act. 440, Rz 203.

%9 RPW 2003/4 741 ff. Rz 39 Gebaudeversicherung in den liberalisier-
ten Kantonen; STOFFEL ( Fn 365), 107.

%0 Act. 440, Rz 200.

1 ygl. etwa EUGH C-238/05 Asnef Equifax, Slg. 2006 1-11125 Rz 26
ff., KOMM, COMP/E-1/37.152 — Gipsplatten, Rz 461; in letzter Instanz
bestatigt durch EuGH vom 11. Februar 2010 C-413/08 P Lafar-
ge/Kommission, noch nicht in der amtlichen Sammlung erschienen.




2011/4

586

bedeutet mit anderen Worten, dass ein Informationsaus-
tausch einerseits alleine eine Vereinbarung oder abge-
stimmte Verhaltensweise im Sinne von Art. 101 AEUV
sein ("begrinden") kann oder Bestandteil einer selb-
stéandig daneben stehenden Vereinbarung, die er gewis-
sermassen unterstitzen soll. Rz 59 der Leitlinien (und
des Entwurfs) bestatigt das soeben Gesagte noch deut-
licher: "Zudem kann die Verbreitung von Informationen
unter den Wettbewerbern eine Vereinbarung, eine abge-
stimmte Verhaltensweise oder einen Beschluss einer
Unternehmensvereinigung insbesondere mit dem Zweck
der Preis- oder Mengenfestsetzung darstellen. Diese
Arten des Informationsaustauschs werden normalerwei-
se als Kartelle angesehen und mit Geldbussen geahn-
det."

403. Vorliegend konnten die Parteien nicht darlegen,
dass der Austausch von Preisen, Umsétzen und Werbe-
ausgaben keine strategisch relevanten Daten sind. Wie
noch aufgezeigt wird, hat der Austausch nicht nur die
Kollusion erleichtert, sondern auch zur Kollusion gefiihrt
(vgl. B.4.4.3).

B.4.3 Informationsaustausch als Abrede im Sinne
von Art. 5 KG

B.4.3.1 Vorbemerkung

404. In vielen Fallen folgt aus dem Abredeinhalt (z.B.
Preiserhdhung um 5 %), unter welchen Tatbestand des
Art. 5 KG die Abrede zu subsumieren ist. Vorliegend
verhdlt es sich anders. Es ist nicht offensichtlich, dass
eine Preis-, Mengen- oder Gebietsabrede vorliegt. Es
steht jedoch fest, dass die Parteien Bruttopreislisten,
Umsatz- und Werbeangaben ausgetauscht und einen
Beschluss Uber die Festlegung von AGBs gefasst ha-
ben. Die in Rz 58 ff. beschriebenen Vorgange illustrieren
zudem die Beflirchtungen in der Luxuskosmetikbranche
um fallende Preise und die vom Verband gewdhliten
Reaktionen darauf.

405. Aufgrund dieser Ausgangslage ist zu prifen, ob der
Informationsaustausch die Tatbestandsmerkmale einer
Preisabrede im Sinne von Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG erfillt
(B.4.3.2), oder ob eine Abrede im Sinne von Art. 5 Abs.
1 KG vorliegt (B.4.3.3).

B.4.3.2 Keine Anwendung von Art. 5 Abs. 3 Bst. a
KG

406. Gemass Art. 5 Abs. 3 KG wird die Beseitigung
wirksamen Wettbewerbs bei Abreden vermutet, sofern
sie a) zwischen Unternehmen getroffen werden, die
tatséchlich oder der Mdaglichkeit nach miteinander im
Wettbewerb stehen und sich b) auf die direkte oder indi-
rekte Festsetzung von Preisen beziehen.

407. a) Es steht fest, dass sdmtliche ASCOPA-Mitglieder
auf derselben Marktstufe agieren und unstreitig tatsach-
lich miteinander im Wettbewerb stehen. Die Abreden fallt
daher vordergriindig unter den Anwendungsbereich von
Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG.

408. b) Ausschlaggebend dafirr, ob ein Sachverhalt un-
ter den Vermutungstatbestand von Art. 5 Abs. 3 Bst. a
KG subsumiert werden kann, ist geméass Botschaft zum
Kartellgesetz von 1995 die "Wirkung einer Preisfestset-
zung". "Mit welchen Mitteln diese erreicht wird, ist ohne
Belang. Der Vermutungstatbestand bezieht sich auf jede

Festlegung von Preiselementen oder Preiskomponen-
ten. Er erfasst direkte oder indirekte Preisfixierungen".
Als Beispiele fuhrt die Botschaft Abreden Uber Rabatte
und Kriterien zur Anwendung von Rabatten auf, soweit
diese zu einer Preisfestsetzung flhren. Ferner galten die
gleichen Grundsétze fur Abreden Uber Kalkulationsvor-
schriften, sofern damit die Wirkung der Preisfestsetzung
bezlglich einzelner Preiselemente erreicht werde.>%

409. Es liegen keine Beweise vor, wonach die Parteien
sich auf einen gewissen Festpreis geeinigt hatten.**® Es
ist daher zu prufen, ob der Informationsaustausch allen-
falls eine indirekte Preisabrede darstellt. Das Gesetz
fuhrt nicht auf, was unter einer indirekten Preisabrede zu
verstehen ist.

410. In der Folge wird zuerst auf die fur den vorliegen-
den Fall einschléagige Praxis der Schweizer Wettbe-
werbsbehdrden eingegangen. Anschliessend werden die
relevanten Entscheide in der EU mit Bezug darauf, wann
eine Preisabrede vorliegt, dargestellt. Ein Vergleich mit
der einschlagigen EU-Rechtsprechung ist gerechtfertigt,
denn aus der Botschaft zum KG 1994 folgt, dass bei der
Schaffung des KG Wert auf dessen Europakomptabilitét
gelegt wurde.*** Die Formulierung von Art. 101 Abs. 1
Bst. a AEUV und Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG sind denn auch
sehr ahnlich. Art. 101 AEUV spricht anstelle der direkten
und indirekten Festsetzung der Preise von einer "unmit-
telbaren oder mittelbaren Festsetzung der An- oder Ver-
kaufspreise™. Schliesslich werden verschiedene Stand-
punkte in der Lehre dargestellt, um anschliessend daran
darzulegen (Konklusion), wie der vorliegende Sachver-
halt juristisch zu beurteilen ist.

Praxis der Schweizer Wettbewerbsbehorden

411. In der Praxis der Wettbewerbsbehdrden®*® wurde
eine Vielzahl von Sachverhalten unter Art. 5 Abs. 3 Bst.
a KG subsumiert. Vorliegend sind nur diejenigen aufge-
fuhrt, die fur den vorliegenden Fall von Bedeutung sind:

412. Die WEKO hielt im Entscheid Komponenten fir
Heiz-, Kihl- und Sanitéranlagen fest, die Abrede zwi-
schen Wettbewerbern tber den Zeitpunkt und die pro-
zentuale Hohe von Bruttopreiserhohungen stelle eine
Preisabrede im Sinne von Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG dar.*®

5

%2 Botschaft zu einem Bundesgesetz tber Kartelle und andere Wett-

bewerbsbeschrankungen vom 23. November 1994, BBI. 1995 | 567 f.;
FRANZ HOFFET, in: Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz,
Homburger/Schmidhauser/Hoffet/Ducrey (Hrsg.), 1997, Art. 5 N 115,
122.

393 ygl. RPW 2005/1, 240 Rz 14, Klimarappen.

34 Botschaft zu einem Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wett-
bewerbsbeschrankungen vom 23. November 1994, BBI. 1995, 495:
"Dem Vorentwurf wurde in zahlreichen Vernehmlassungen attestiert,
dass das Postulat der Europavertraglichkeit weitgehend verwirklicht
werden konnte." Das Bundesgericht Ubersieht dies in seinem Urteil
2C_343/2010 und 2C_344/2010 vom 11. April 2011, E.4.3.2., wonach
in der Botschaft "in den grundséatzlichen Bemerkungen zum Gesetzes-
entwurf [...] das Ziel der EU-Kompatibilitét nicht genannt" werde. Das
genannte Zitat zur Europavertraglichkeit befindet sich zwei Seiten vor
den "grundsétzlichen Bemerkungen", die vom Bundesgericht zitiert
werden.

35 vgl. fiir eine umfassende Darstellung bis 2009: PATRICK L. KRAUS-
KOPF/OLIVIER SCHALLER, in: Kartellgesetz, Basler Kommentar,
Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 5 N 413 f.

% Entscheid der WEKO vom 10. Mai 2010, Rz 257 ff., Komponenten
fur Heiz-, Kiihl- und Sanitéranlagen, abrufbar unter: http://www.WEKO.
admin.ch/aktuell/00162/index.html?lang=de.
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413. Im Fall Markt fir Schlachtschweine qualifizierte die
WEKO u.a. wdchentlich organisierten Schweinebdrsen,
Telefonkonferenzen und Publikationen von Schlacht-
schweinepreisen als Preisabrede im Sinne von Art. 5
Abs. 3 Bst. a KG. Die Parteien hatte im Verfahren ange-
geben, dass ohne Gespréache oder anderweitigen Infor-
mationsaustausch kein marktgerechter Preis erzielt wer-
den konne. Die WEKO erblickte im Bestreben der Par-
teien, einen "marktgerechten Preis" zu erzielen, ein be-
wusstes und gewolltes Zusammenwirken, das eine
Preisfestsetzung bezwecke.*’

414. Die urspriinglich von einem Verband herausgege-
bene Preisempfehlungen fir Fahrstunden, die offiziell
nicht mehr galten, aber von den Mitgliedern des Verban-
des weiterhin befolgt wurden und zu deren Einhaltung
der Verbandsprasident aufrief, qualifizierte die WEKO im
Fall Fahrschule Graubiinden als horizontale Preisabrede
im Sinne von Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG.**® Zum selben
Resultat gelangte die REKO WEF im weitgehend gleich
gelagerten Urteil AFEC, mit dem sie den vorangehenden
Entscheid der WEKO bestatigte.>*°

415. In den Vorabklarungen Interprofession du Gruyeére
und Interprofession Emmentaler hielt das Sekretariat
fest, dass die Vereinbarung im Rahmen eines Berufs-
verbandes Uber einen Referenzpreis eine Preisabrede
im Sinne von Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG darstelle.*®

416. Im Entscheid Privatarztetarife im Kanton Zirich
subsumierte die WEKO den Rahmentarif, der von der
Arztegesellschaft des Kantons Ziirich festgelegt worden
war und eine Preisspanne fir Arztdienstleistungen vor-
gab, unter den Tatbestand von Art. 5 Abs. 3 Bst. a
KG.401

417. Die WEKO erachtete die Tariflisten zweier Berufs-
verbande, welche die Ansatze und Zuschlage fur Dienst-
leistungen der Verbandsmitgliedern und Abonnements-
preise regelt, als Preisabrede im Sinne von Art. 5 Abs. 3
Bst. a KG. Die Verbandsmitglieder hielten sich weitge-
hend an die Tarifvorgaben, wobei sie gelegentlich bis zu
10 % davon abwichen.*%?

418. Eine Vereinbarung tber die Uberwilzung einer
vorgezogene Recycling-Gebuhr fur Elektro- und Elektro-
nikgeraten ist gemass WEKO keine Preisabrede. Es
handle sich um ein verhaltnismassig geringes Preisele-
ment und es hatten sich auf dem relevanten Markt keine
preisharmonisierende Wirkung gezeigt.403

419. Im Gutachten Klimarappen hielt die WEKO
schliesslich fest, eine Preisabrede liege insbesondere
dann vor, wenn sich die Parteien Uber einen Preisbe-
standteil verstandigten, der ein wesentliches Element
des Endpreises ausmache. Zwei Rappen stellten einen
zu geringen Preisbestandteil des Endpreises dar, um
eine J)reisharmonisierende Wirkung nach sich zu zie-
hen.***

EU-Praxis

420. Gemass der EU-Kommission bzw. den EU-Gerichte
liegen in einer Vielzahl von Konstellationen Preisabre-
den im Sinne von Art. 101 Abs. 1 Bst. a AEUV vor. An-
schliessend werden die im vorliegenden Zusammen-
hang zentralen Entscheide aufgefi]hrt.405 Die EU-

Behorden qualifizierten die folgenden Sachverhalte als
Preisabreden:

- die Vereinbarungen Uber den Prozentsatz und
den Betrag von Preiserh6hungen zu einem be-
stimmten Zeitpunkt sowie die Festlegung von
Mindestpreise auf Flaschengasen.“%°

- die Abstimmung der Rabatthéhe und der Preisfiih-
rerschaft.*”’

- die Erh6éhung der Listenpreise um einen gewissen
Prozentsatz, so dass die Abredepartner ein be-
stimmtes Preisniveau erreichen.**®

- die Mitglieder eines Verbandes waren bei der
Vermietung von Krénen dazu verpflichtet, ihre Ta-
rife mit den vom Verband vorgegebenen Berech-
nungsmethoden und Richtpreisen in Einklang zu
bringen. Die Hohe der Tarife war Gegenstand von
Gesprachen zwischen den Mitgliedern und dem
Verband.*%

- PVC-Hersteller planten gemeinsame Preisinitiati-
ven und vereinbarten Zielpreise ab einem verein-
barten Zeitpunkt, um damit die Risiken einer ein-
seitig versuchten Preiserh6hung auszuschalten.*'°

- Preisempfehlungen von Verbanden da sie es den
Mitgliedern ermdglichten, mit hinreichender Si-
cherheit vorauszusehen, welche Preispolitik ihre
Wettbewerber verfolgten, und ihre eigenen Preise
entsprechend auszurichten.*'*

%7 RPW 2004/3, 739 f. Rz 41 ff., Markt fur Schlachtschweine — Teil B.
%98 RPW 2003/2, 283 f. Rz 49 f., Fahrschule Graubiinden.

%9 RPW 2001/1, 207 f. Rz 3.2, Association fribourgeoise des écoles de
circulation (AFEC).

“% RPW 2002/1, 68 Rz 22, Interprofession du Gruyére; RPW 2002/3,
429 Rz 17, Interprofession Emmentaler.

L RPW 2001/4, 699 Rz 22, Privatérztetarife im Kanton Ziirich.

“2 RPW 1998/3, 387 ff. Rz 38 ff., Service- und Reparaturleitungen an
Ol-/Gasbrennern und Kompaktwarmezentralen.

“%% RPW 2005/2, 260 Rz 55, Swico/Sens.

%4 RPW 2005/1, 240 Rz 15, Klimarappen.

“® Fir eine ausfilhrliche Darstellung der EU-Rechtsprechung vgl.
HERMANN-JOSEF BUNTE, in: Kommentar zum deutschen und europai-
schen Kartellrecht, Band 2, Europdisches Kartellrecht, Langen/Bunte
(Hrsg.), 11. Aufl., 2010, Art. 81 Rz 101 ff.; DANIEL ZIMMER, in: Wettbe-
werbsrecht, EG/Teil 1, Kommentar zum Europaischen Kartellrecht,
Immenga/Mestmécker (Hrsg.), 2007, Art. 81 Abs. 1 EGV Rz 306 ff.;
HANNO WOLLMANN/MICHAEL SCHEDL, in: Miinchener Kommentar, Euro-
paisches und Deutsches Wettbewerbsrecht (Kartellrecht), Band 1,
Hirsch/Montag/Séacker (Hrsg.), 2007, Art. 81 EG Rz 112 ff.

“% KOMM, ABI. 2003 L 84/1, Rz 101, 354 ff., Industriegase und medi-
zinische Gase.

“7 KOMM, ABI. 1974 L 160/1, Rz 40 ff., Vereinbarung zwischen Her-
stellern von Verpackungsglas.

“%% KOMM, ABI. 2004 L 38/18, Rz 84 ff., 182 ff., Methylglukamin; vgl.
zum Preisniveau auch etwa Urteil des EuG T-224/00 Archer Daniels
Midland et al./Kommission, Slg. 2003 II- 2597 Rz 120 und die dort
angegebene Rechtsprechung. Die dagegen erhobene Nichtigkeitsbe-
schwerde wurde abgewiesen, vgl. EUGH C-397/03P Archer Daniels
Midland et al./Kommission, Slg. 2006 1-4429.

4% KOMM, ABI. 1995 L 312/79, Rz 20, Stichting; vgl. zu Richtpreisen
auch etwa EuG T-224/00, Archer Daniels Midland et al./Kommission,
Slg. 2003 II- 2597 Rz 120 und die dort angegebene Rechtsprechung.
Die dagegen erhobene Nichtigkeitsbeschwerde wurde abgewiesen,
vgl. EuGH C-397/03P Archer Daniels Midland et al./Kommission, Slg.
2006 1-4429.

1% KOMM, ABI. 1994 L 239, Rz 7, 35, PVC; vgl. auch EuG T-141/89
Tréfileurope Sales, Slg. 1995 Il 797 Rz 28, 79 ff.

“ EUGH Rs. 8/72 Vereiniging von Cementhandelaren, Slg. 1972 990
Rz 15-22.
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Standpunkte in der Lehre

421. Ein bedeutender Teil der Lehre folgert aus der
Formulierung der Botschaft (vgl. Rz 4084), dass der Beg-
riff der Preisabrede weit auszulegen ist.*** Gemass herr-
schender Lehre sind darunter Abreden Uber jegliche
Preisbestandteile oder Preiskomponenten gemeint.”*> Es
wird die Meinung vertreten, der Austausch von gemein-
hin zum Bereich der Geschaftsgeheimnisse gehérenden
Informationen Uber die Preisgestaltung, der dazu fiihrt,
dass die beteiligten Unternehmen ihre Preispolitik ab-
stimmen, sei eine Preisabrede im Sinne von Art. 5 Abs.
3 Bst. a KG.** Andern Autoren zu Folge gelten Marktin-
formationssysteme als Preisabreden, wenn sie die Preis-
transparenz auf dem Markt erhéhen und dazu fuhren,
dass sich die Unternehmen in ihrem Preisfestsetzungs-
verhalten aufeinander abstimmen konnen.**®

422. Schliesslich wird die Meinung vertreten, eine exten-
sive Auslegung von Art. 5 Abs. 3 KG flhre zu einer un-
zuldssigen Ausdehnung des Gesetzestextes und der
damit zusammenhédngenden Rechtsfolge der Sanktion.
Das hatte eine Verletzung des Grundsatzes "nulla poena
sine lege" zur Folge.**

423. Im Schrifttum zu Art. 101 Abs. 1 Bst. a AEUV wird
gefordert, die blosse Mitteilung von Preisdaten von
Preisempfehlungen zu unterscheiden, welche gegebe-
nenfalls vom EuGH als Preisabreden qualifiziert werden
(vgl. Rz 420). Der Austausch von Preisdaten wird im
Rahmen von Marktinformationssystemen abgehan-
delt.*” Die Gesetzeskonformitat solcher Systeme wird
von Fall zu Fall untersucht. Sie stellen somit nicht per se
Preisabreden dar.

424. Andere Autoren definieren eine Preisabrede im
Sinne von Art. 101 Abs. 1 Bst. a AEUV als jeden Eingriff
in die Freiheit eines Unternehmens, die Preise eigen-
standig und unabhangig zu bestimmen.**?

Konklusion

425. Wie aus der obigen Aufstellung ersichtlich ist,
stimmt die schweizerische Praxis weitgehend mit der
aufgefiihrten EU-Praxis Uberein. Den Entscheiden ist
gemein, dass die Preise von bestimmten einzelnen oder
Gruppen von Produkten und Dienstleistungen abge-
stimmt wurden. Die Abreden hatten den Umfang und
den (zukinftigen) Zeitpunkt von Preiserh6hungen
(Rz 412), einen Zielpreis (Rz 413), eine Preisempfeh-
lung, welche eingehalten wurde (Rz 414), einen Refe-
renzpreis (Rz 415) oder eine Preisbandbreite (Rz 416)
zum Gegenstand. Hingegen liegt keine Preisabrede vor,
wenn lediglich ein kleiner Preisbestandteil abgestimmt
wurde (Rz 418).

426. Vorliegend verhdlt es sich anders. Die ausge-
tauschten Bruttopreislisten beinhalten wohl Preiselemen-
te oder —komponenten, umfassen aber hunderte von
Produkten. Es liegen keine Indizien oder Beweise vor,
wonach sich die Parteien Uber die Bruttopreise bestimm-
ter dieser Produkte geeinigt hatten. Es bestand lediglich
die Mdglichkeit trotz der grossen Menge und scheinba-
ren Heterogenitat der Produkte, Referenzprodukte mit-
einander zu vergleichen. Ebensowenig bestehen An-
haltspunkte fiur die Annahme, die Parteien héatten ver-
sucht, untereinander Informationen Uber die Rabatthéhe
auszutauschen oder diese aneinander anzupassen. Im

Unterschied zu der oben genannten Fallpraxis fehlt es
an einem Indiz oder Beweis, das aufzeigen wirde, dass
sich die Parteien in Bezug auf Umfang und (zukunftigen)
Zeitpunkt von Preiseh6hungen, einen Zielpreis, eine
Preisempfehlung, einen Referenzpreis oder eine Preis-
bandbreite in irgendeiner Form verstandigt héatten. Es
steht zwar fest, dass die Parteien sich um eine Preisab-
wartsspirale sorgten, hingegen gibt es keine Indizien,
wonach die Parteien ein bestimmtes Preisniveau ange-
strebt und sich darauf ausgerichtet hatten (Rz 58 ff.).

427. Ferner ist zu beachten, dass die Parteien Brutto-
preislisten austauschten, die notwendigerweise bereits
gedruckt und somit schon bestimmt waren. Die Brutto-
preislisten waren daher zwar aktuell, konnten aber folg-
lich "nur" noch einen Einfluss auf die Verhandlungsfiih-
rung der einzelnen Austauschpartner haben. Es gibt
keinen Hinweis auf eine gemeinsame Verhandlungstak-
tik der Parteien, beispielsweise die Bruttopreise gemein-
sam anzuheben. Immerhin konnten die Parteien aber,
die Bruttopreislisten der verschiedenen Jahre miteinan-
der vergleichen und die Bruttopreisentwicklungen der
Konkurrenten nachvollziehen (Monitoring). Es war flr
das einzelne Unternehmen ungefahr abschatzbar, zu
welchen Preisen die Konkurrenzunternehmen ihre Wa-
ren schliesslich verkaufen wirden. Es konnte ersehen
werden, ob sich die Preise im Verlaufe der Zeit erhdh-
ten.

428. In der Lehre wird zwar teilweise gefordert, dass der
Tatbestand von Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG weit ausgelegt
wird. Doch fordert auch diese eine Abstimmung der
Preise. Die blosse Mitteilung von Preisdaten bzw. Preis-
elementen alleine geniigt auch gemass Lehre nicht, um
als Preisabrede qualifiziert werden zu kdnnen. Mit die-
sem Resultat stimmen auch die "Leitlinien zur Anwend-
barkeit von Artikel 101 des Vertrages Uber die Arbeits-
weise der Europdaischen Union auf Vereinbarungen tber
horizontale Zusammenarbeit” uberein.**® Das Beispiel
Preisempfehlungen zwischen den Verbandsmitgliedern
vermag diesen Schluss zu veranschaulichen. Eine Emp-
fehlung an sich ist weder in horizontalen noch vertikalen
Unternehmensbeziehungen per se eine Preisabrede.
Vielmehr missen qualifizierende Elemente (z.B. Grad

“2 BSK KG-KRAUSKOPF/SCHALLER (Fn 413), Art. 5 N 375; BORER (Fn
367), Art. 5 N 34; HOFFeT (Fn 392), in: Homburger et al., Art. 5 N 115;
implizit auch PETER REINERT, in: Baker & McKenzie (Hrsg.), Stampflis
Handkommentar zum Kartellgesetz, 2007, Art. 5 N 25.

“3 BSK KG-KRAUSKOPF/SCHALLER (Fn 413), Art. 5 N 382; SHK-
REINERT (Fn 412), Art. 5 N 25; BORER (Fn 367), Art. 5 N 34; HOFFET
SFn 392), in: Homburger et al., Art. 5 N 115.

 HoFFET (Fn 392), in: Homburger et al., Art. 5 N 117.

415 BSK KG-KRAUSKOPF/SCHALLER (zit. Fn 413), Art. 5 N 387.

“1® ROGER ZACH/ADRIAN KUNZLER, in: Recht Ordnung und Wettbewerb,
Bechthold/Jickeli/Rohe (Hrsg.), 2011, 745; unter Hinweis auf BSK-KG
NIGGLI/RIEDO (Fn 286), Vor Art. 49a-53 N 95.

47 ZIMMER (Fn 405), in: Immenga/Mestmacker, Art. 81 Abs. 1 EGV Rz
308.

8 MiinchKommEuWettbR-WOLLMANN/SCHEDL (Fn 405), Art. 81 Rz
112.; in diesem Sinne BUNTE (Fn 405), in: Langen/Bunte, Art. 81 Rz
101.

4% L eitlinien tber horizontale Zusammenarbeit (Fn 371), ABI. 2011 C
11/1, vgl. insbesondere Rz 64-110.
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der Einhaltung, Druck, Zwang) hinzukommen, um eine
PreisemPfethngen als Preisabrede qualifizieren zu
kénnen."® Vergleichbar steht vorliegend — nebst dem
Austausch der Angaben tber Umséatze und Werbeaus-
gaben — der Austausch von aktuellen Bruttopreislisten
im Vordergrund. Allerdings fehlt es, im Gegensatz zur
vorerwahnten Situation, bereits an einem Hinweis auf
eine Empfehlung von ASCOPA in Bezug auf die Festle-
gung dieser Bruttopreislisten. Es lasst sich "lediglich" die
wettbewerbsschadigende Auswirkung feststellen (B.4.
4.3 (ii)).

429. Insgesamt liegen damit keine ausreichenden Be-
weismittel vor, die es erlauben wirden, den Sachverhalt
als Preisabrede zu qualifizieren. Der Informationsaus-
tausch hatte zwar einen Einfluss auf die Preisentwick-
lung, wie anschliessend aufgezeigt wird (B.4.4.3). Aus
dem Umstand alleine jedoch, dass eine Abrede einen
wie auch immer gearteten Einfluss auf die Marktpreise
hatte, kann nicht automatisch geschlossen werden, dass
in jedem Fall eine Preisabrede vorliegt. Erstens kann die
Preisentwicklung, im Unterschied zum vorliegenden Fall,
z.B. auf ein erlaubtes paralleles Verhalten zurickzufih-
ren sein.*! Zweitens konnte eine Preisentwicklung auch
durch andere Wettbewerbsbeschrankungen, wie z.B.
Mengenabreden oder Gebietsabschottungen beeinflusst
worden sein. Auch diesfalls lage zwar eine Wettbe-
werbsabrede vor, nicht jedoch eine Preisabrede. Wollte
man gegenteiliger Ansicht sein und jede Abrede, welche
sich auf den Preis auswirkt, als Preisabrede qualifizie-
ren, ware eine tatbestandliche Unterscheidung in ver-
schiedene Typen von Abreden, wie sie in Art. 5 Abs. 3
KG festgelegt sind, sinnlos.

430. Im vorliegenden Fall wére eine Preisabrede allen-
falls zu bejahen gewesen, wenn den Behdrden nebst
den festgestellten Wettbewerbsbeschrankungen weiter-
gehende Anhaltspunkte vorgelegen hatten, dass die
Parteien gezielt den Preiswettbewerb mit Bezug auf
bestimmte Produkte oder Produktgruppen einschrénkten
oder den Parteien ein lickenloses Monitoring hétte
nachgewiesen werden kdnnen. Es ist daher in Zukunft
nicht ausgeschlossen, dass die Wettbewerbsbehdrden
den Austausch sensibler Informationen als Preisabrede
qualifizieren.

B.4.3.3 Informationsaustausch als Abrede im Sinne

von Art. 5 Abs. 1 KG

431. Gemass Art. 5 Abs. 1 KG sind Abreden, die den
Wettbewerb auf einem Markt fir bestimmte Waren und
Leistungen erheblich beeintrachtigen und sich nicht
durch Grunde der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen
lassen, sowie Abreden, die zur Beseitigung des wirksa-
men Wettbewerbs fiihren, unzulassig.

432. Die Zielsetzung des Kartellgesetzes besteht ge-
mass Art. 1 KG darin, "die volkswirtschaftlich oder sozial
schadlichen Auswirkungen von Kartellen und anderen
Wettbewerbsbeschréankungen zu verhindern”. Die Aus-
wirkungen der Wettbewerbsbeschrankung sind objektiv
zu bestimmen, was bedeutet, dass die Absicht der Par-
teien fir die Beurteilung, was als schéadliche Auswirkung
zu qualifizieren ist, keine Relevanz hat.*?

433. Angewendet auf den vorliegenden Fall bedeutet
dies, dass es fur die Qualifikation einer Abrede als Abre-

de im Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG nicht notwendig ist, die
hinter dem Informationsaustausches verfolgte Absicht zu
beweisen, die darin besteht den Wettbewerb zu be-
schranken. Unabhangig davon steht ohnehin fest, dass
Unternehmen, die einander Geschéaftsgeheimnisse mit-
teilen, wissen, dass ihre Konkurrenten diese Informatio-
nen bei der Festlegung ihres Wetthewerbsverhaltens
berticksichtigen kénnen und somit der Informationsaus-
tausch den Wettbewerb zumindest einschréanken kann.
Indem sie den Austausch weiter betreiben, nehmen sie
ein solch nicht gesetzeskonformes Resultat bewusst in
Kauf. Damit wéare also ohnehin auch die Absicht bewie-
sen (vgl. Rz 252 f.). Es braucht keine weitergehende
explizite oder stillschweigende Absichtserklarung darge-
legt zu werden.

434. Durch den Informationsaustausch haben die Unter-
nehmen darauf verzichtet, ihr Verhalten am Markt voll-
kommen selbstandig zu bestimmen, indem sie vorlie-
gend Verhéltnisse geschaffen haben, die nicht den nor-
malen Marktbedingungen entsprechen. Konkret hat der
in Frage stehende Informationsaustausch die Ungewiss-
heit Uber das Marktgeschehen stark verringert und da-
durch, wie anschliessend aufgezeigt wird, zu einer er-
heblichen Beschrédnkung des Wettbewerbs zwischen
den Unternehmen gefiihrt.*® Vor diesem Hintergrund
fallt die vorliegende Abrede ohne weiteres in den An-
wendungsbereich des allgemeinen Tatbestandes von
Art. 5 Abs. 1 KG. Art. 5 Abs. 1 KG gelangt beim Vorlie-
gen erheblicher Wettbewerbsbeschréankungen zur An-
wendung, wenn die besonderen Tatbestande von Art. 5
Abs. 3 und 4 KG nicht erfillt sind.*** Dieses Resultat
stimmt auch etwa mit der deutschen bzw. europaischen
Praxis Uberein.**®

435. Da im Falle von Art. 5 Abs. 1 KG keine gesetzliche
Vermutung greift, wonach der wirksame Wettbewerb als
beseitigt gilt, wird im Anschluss die Auswirkung der Ab-
rede dargelegt. Die Parteien tauschten Bruttopreislisten,
Umsatzangaben, sowie Werbeausgaben aus, womit
verschiedene Wettbewerbsparameter beeinflusst hatten
werden kdnnen. Da der Preis auch im vorliegenden Fall

20 yigl. Rz 414, 420. Firr vertikale Verhéltnisse: Vgl. Beschluss der
Wettbewerbskommission vom 28. Juni 2010, Bekanntmachung uber
die wettbewerbsrechtliche Behandlung vertikaler Abreden (Vertikalbe-
kanntmachung, VertBek), v.a. Ziffer 12 Abs. 2 Bst. a; Ziffer 15.

2L y/gl. dazu RPW 2002/1, 72 Rz 16, Benzinmarkt Schweiz (Zeitraum
1993-2000).

“2 RETO JacoBs, Art. 96 Wettbewerbsbeschrankungen, in: Die
Schweizerische Bundesverfassung, Ehrenzeller/Mastronardi/Schwei-
zer/Vallender (Hrsg.), 2002, Art. 96 N 14 f.; BERNHARD RUBIN, in:
Stampflis Handkommentar zum Kartellgesetz, Baker & McKenzie
(Hrsg.), 2007, Art. 1 N 5.

2 y/gl. dazu die Rechtsprechung des EuGH C-238/05 Asnhef Equifax,
Slg. 2006 1-11125 Rz 51; EuGH C-194/99 P Thyssen Stahl, Slg. 2003
1-10821 Rz 86; EuGH C-7/95 P John Deere Slg. 1998, 1-3111 Rz 90.
24 /gl in diesem Sinne ZACH/KUNZLER (Fn 416), 740.

“2% ygl. Tagungsbericht des Bundeskartellamtes, Nachfragemacht und
Kartellrecht, WuwW 2008, 1298, wonach die Informationsaustausch-
partner Umsatzzahlen, Werbeausgaben, Retouren, geplante Produkt-
neueinfihrungen und Preisanhebungen ausgetauscht hatten. Das
Bundeskartellamt hatte auch Uber die Anwendbarkeit von Art. 101
AEUV (damals Art. 81 EGV) zu entscheiden. Vgl. ferner die Pressemit-
teilung des Bundeskartellamtes vom 10.07.2008 (http://www.bundes
kartellamt.de/wDeutsch/archiv/PressemeldArchiv/2008/2008_07_10.ph
p); DIRK SCHROEDER, Informationsaustausch zwischen Wettbewerbern,
Wuw 2009, 727.
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ein zentraler Wettbewerbsparameter ist, und zudem die
Auswirkungen des Informationsaustausches auf den
Preiswettbewerb am schlissigsten dargestellt werden
konnen, beschrankte sich das Sekretariat darauf die
Beeintréachtigung des Wetthewerbs mit Hinblick auf die-
sen Wettbewerbsparameter darzustellen.

436. Aufgrund der hunderten von Kosmetikprodukten,
die von den Parteien in Umlauf gebracht werden, ist eine
Beseitigung des Preiswetthewerbs sehr unwahrschein-
lich. Eine Beseitigung des Preiswettbewerbs auf den
relevanten Markten (vgl. dazu B.4.4.1) kénnte nur darge-
legt werden, indem eine Analyse der Preisentwicklung
samtlicher Produkte gemacht wurde. Eine solche Analy-
se wirde das Verfahren verlangern, ohne dass das Ana-
lyseresultat einen Einfluss auf den Verfahrensausgang
hatte. Aus diesem Grund verzichtete das Sekretariat
darauf, die Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs
darzulegen. Stattdessen untersuchte das Sekretariat die
Erheblichkeit der genannten Wettbewerbsbeschrankung
(B.4.4) und prifte das Vorliegen von Rechtfertigungs-
grinden (B.4.5.).

B.4.4 Erhebliche Beeintrachtigung des wirksamen
Wettbewerbs

437. In ihrer Praxis prifte die Wettbewerbskommission
die Frage der Erheblichkeit einer Wettbewerbsbeein-
trachtigung anhand qualitativer und quantitativer Krite-
rien. Im Rahmen der Prifung der qualitativen Kriterien
der Erheblichkeit wird untersucht, welche Wettbewerbs-
parameter durch die Abrede betroffen sind, um an-
schliessend deren Bedeutung im relevanten Markt zu
ermitteln (vgl. B.4.4.5). Die Prifung der quantitativen
Kriterien umfasst eine Analyse der aktuellen und poten-
zZiellen Konkurrenz sowie in der Regel die Stellung der
Marktgegenseite (vgl. B.4.4.6).*%°

438. Um festzustellen, ob die Abrede eine erhebliche
Wettbewerbsbeeintrachtigung bewirkt oder den wirksa-
men Wettbewerb beseitigt, ist somit vorab der relevante
Markt in sachlicher (B.4.4.1) und raumlicher (B.4.4.2)
Hinsicht abzugrenzen. Daran anschliessend sind die
beobachteten Auswirkungen auf dem relevanten Markt
darzustellen (B.4.4.3).

B.4.4.1 Sachlich relevanter Markt
0] Kosmetik- und Parfiumerieprodukte

439. Als Anhaltspunkt fur die vorliegende Markteintei-
lung bietet sich die Lebensmittel- und Gebrauchsgegen-
sténdeverordnung (LGV)427 an, da sie eine Definition
kosmetischer Produkte enthélt, die mit den von den Par-
teien ausgetauschten Produktgruppen tbereinstimmt.

440. Gemass Artikel 35 LGV sind kosmetische Mittel
Stoffe oder Zubereitungen, die dazu bestimmt sind, dus-
serlich mit den verschiedenen Teilen des menschlichen
Korpers (Haut, Behaarungssystem, Nagel, Lippen und
intime Regionen) oder mit den Z&hnen und den
Schleimhauten der Mundhdéhle in Berihrung zu kom-
men, und zwar zu dem ausschliesslichen oder Uberwie-
genden Zweck, diese zu reinigen, zu parfumieren, ihr
Aussehen zu verandern oder den Koérpergeruch zu be-
einflussen oder um sie zu schiitzen oder in gutem Zu-
stand zu halten. Diese Definition stimmt mit Art. 2 Abs. 1
Bst. a) der europaischen Verordnung 1223/2009 des

européischen Parlamentes und des Rates vom 30. No-
vember 2009 zur Angleichung der Rechtsvorschriften
der Mitgliedstaaten tiber kosmetische Mittel tiberein.**®

441. Nach dieser gesetzlichen Definition sind Parfims
Teil der Kosmetikprodukte. Nichtsdestotrotz wird in der
Folge auf den Begriff der "Kosmetik- und Parfimerie-
produkte" zurilickgegriffen, da diese Ausdrucksweise
vom Verband der Hersteller, Importeure und Lieferanten
von Kosmetik- und Parfimerieprodukten (ASCOPA)
selbst verwendet wird.

(i)  Marktabgrenzung und Parteivorbringen
EU-Praxis und diesbezugliche Parteivorbringen

442. Gemass Praxis der EU-Wettbewerbsbehdrden sind
Kosmetik- und Parfiimerieprodukte in drei globale Méark-
te einzuteilen: Parfims, Make-up und Pflege, wobei sich
eine weitere Subsegmentierung dieser drei Markte nicht
rechtfertige. Dies wird damit begriindet, dass die Hand-
ler in der Regel Produkte nach Marke oder Lieferant und
nicht nach Produktsegment einkaufen. Desweiteren
béten die fihrenden Hersteller und Handler Ja weils die
gesamte entsprechende Produktpalette an.*” Der glei-
chen EU-Praxis zufolge kbénnen Parfimerie- und Kosme-
tikprodukte in ein Luxus- bzw. Prestige-Segment und ein
Massmarket-Segment unterteilt werden.**° Bei der Zutei-
lung eines Produkts zum einen oder anderen Segment
sind gemass EU-Praxis vor allem Preis, Marke, Verpa-
ckung, Werbestrategie und Ausgestaltung der Verkaufs-
punkte entscheidend.***

443. Coty bringt gegen die EU-Praxis vor, sie sei nicht
mehr aktuell, unter anderem habe die Wettbewerbs-
kommission die aufgefiihrte Praxis in ihrem Entscheid in
Sachen Gaba** als nicht mehr rechtskréaftig bezeichnet.
Konkret geht es um die beiden Entscheide der EU-
Kommission Yves Saint Laurent Parfums und Parfums
Givenchy.*®

26 RPW 2005/2, 263 Rz 72, Swico/Sens; RPW 2009/2, 150 Rz 64, 153
Rz 75 Sécateurs et cisailles; RPW 2010/1, 103 Rz 301 f.; RPW 2010/4,
679 Rz 232, Hors-Liste Medikamente; vgl. auch ANDREA GRABER, Die
neue Vertikalbekanntmachung 2010 der WEKO, Jusletter vom 23.
August 2010, Rz 13.

27| ebensmittel- und Gebrauchsgegenstandeverordnung vom 23.
November 2005 (LGV), SR 817.02.

% verordnung (EG) Nr. 1223/2009 des europaischen Parlamentes
und des Rates vom 30. November 2009 tber kosmetische Mittel, ABI.
2009 L 342/59 ff.

2 KommE, COMP/M.5063 — L’Oréal/YSL Beauté, vom 17. Juni 2008,
Rz 11.

“% KommE, COMP/M.5068 — L’Oréal/YSL Beauté, vom 17. Juni 2008;
KommeE, 92/33/EWG, Yves Saint Laurent Parfums, ABI. 1992 L 12/24
ff.; KommE, 92/428/EWG, Parfums Givenchy, ABI. 1992 L 236/11 ff,;
vgl dazu auch die Studie von ANDRE-PAUL WEBER zuhanden der euro-
paischen Kommission, Les systemes de distribution sélective dans la
Communauté du point de vue de la politique de la concurrence: le cas
de l'industrie des parfums et produits cosmétiques, CERESSEC 1988,
10.

! KommE, COMP/M.5068 — L’Oréal/YSL Beauté, vom 17. Juni 2008,
Rz 9.

“¥2 RPW 2010/1, 65 ff., Gaba.

% KommE, 92/33/[EWG, Yves Saint Laurent Parfums, ABI. 1992 L
12/24 ff.; KommE, 92/428/EWG, Parfums Givenchy, ABI. 1992 L
236/11 ff.
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444. Diesen Vorbringen kann nicht gefolgt werden. In
der von Coty zitierten Stelle des noch nicht rechtskrafti-
gen Gaba-Entscheides ging es darum, dass die Unter-
suchungsadressatin behauptete, das Qualitatsimage von
Elmex sei mit demjenigen von Parfums- und anderen
Kosmetikprodukten vergleichbar, welche ebenfalls in
selektiven Vertriebssystemen verkauft wirden, die ge-
mass der EU-Praxis (Yves Saint Laurent Parfums und
Parfums Givenchy) zulassig seien.***

445. Daraus wird erstens ersichtlich, dass die Bezug-
nahme auf die EU-Praxis im Fall Gaba nicht im Zusam-
menhang mit der Markteinteilung in den zitierten Ent-
scheiden stand. Zweitens hatte die européische Kom-
mission in den hier zitierten Entscheiden Yves Saint
Laurent Parfums und Parfums Givenchy selektive Ver-
triebssysteme freigestellt. Gegen diese Freistellung und
nicht die Markteinteilung waren zwei Nichtigkeitsklagen
beim (EU-)Gericht eingereicht worden. Die betreffenden
Nichtigkeitsklagen wurden nur mit Bezug auf die Frei-
stellung einer Vertragsbestimmung gutgeheissen, die
keinen Zusammenhang mit einer Markteinteilung auf-
wies.

446. Im Rechtsmittel-Entscheid Leclerc /Kommission,
YSL et al.** heisst es in Ziffer 1 und 2 des Dispositivs
wortlich:

1. Die Entscheidung 92/33/EWG der Kommission vom 16.
Dezember 1991 in einem Verfahren nach Artikel 85 des
EWG-Vertrags (1V/33.242 — Yves Saint Lauren Par-
fums) wird insoweit fur nichtig erklart, als in ihr festge-
stellt wird, dass eine Bestimmung, nach der Yves Saint
Laurent die Bewerbung eines Einzelhdndlers allein
deshalb unginstiger beurteilen kann, weil seine Tatig-
keit im Parfumeriebereich von untergeordneter Bedeu-
tung ist, nicht unter Artikel 85 Absatz 1 EG-Vertrag fallt.

2. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

447. Im Entscheid Leclerc /Kommission, Givenchy et al.
lautet das Dispositiv beinahe identisch:

1. Die Entscheidung 92/428/EWG der Kommission vom
24. Juli 1992 in einem Verfahren nach Artikel 85 des
EWG-Vertrags (1V/33.542 — selektives Vertriebssystem
von Parfums Givenchy) wird insoweit fur nichtig erklart,
als in ihr festgestellt wird, dass eine Bestimmung, nach
der Givenchy die Bewerbung eines Einzelhéandlers al-
lein deshalb ungiinstiger beurteilen kann, weil seine Ta-
tigkeit im Parfumeriebereich von untergeordneter Be-
deutung ist, nicht unter Artikel 85 Absatz 1 EG-Vertrag
fallt.

2. Im Ubrigen wird die Klage abgewiesen.

448. Beide (EU-)Gerichtsentscheide erwuchsen unange-
fochten in Rechtskraft.**® Wie alleine schon aus dem
Wortlaut der Dispositv folgt, hob das (EU-)Gericht die
Markteinteilung der Vorinstanz nicht auf. Andernfalls
hatte es den ganzen Entscheid der Kommission aufhe-
ben missen oder Parteivorbringen gegen die
Markteinteilung (die es nicht gab) stattgeben missen;
dies hat das Gericht aber nicht getan (vgl. Ziffer 2 der
beiden zitierten Dispositive). Dies erklart auch, weshalb
sich die Kommission bei der Marktabgrenzung in ihrem
Entscheid in Sachen L’Oréal/YSL Beauté™' aus dem
Jahre 2008 erneut auf die von Coty als nicht mehr
rechtskraftig bezeichnete Praxis bezog. Daraus ist auch
ersichtlich, dass es keine Rolle spielt, wie von Coty be-

hauptet, ob die EU-Kommission ihren Entscheid
L’Oréal/YSL Beauté in einem vereinfachten Verfahren
erlassen hat, da sie sich auf bereits vorbestehende Pra-
xis stiitzen konnte.

449. Abschliessend steht damit fest, dass sich einerseits
der Gaba-Entscheid lediglich zur Rechtskréaftigkeit der
EU-Praxis im oben genannten beschrankten Masse
ausserte und andererseits die EU-Praxis mit Bezug auf
die genannte Segmentierung des Marktes in einen Lu-
xus- und Massmarket weiterhin aktuell ist.

Ausgangslage in der Schweiz

450. Analog zu Art. 11 Abs. 3 Bst. a VKU umfasst der
sachlich relevante Markt alle Waren oder Leistungen, die
von der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer Eigenschaften
und ihres vorgesehenen Verwendungszwecks als substi-
tuierbar angesehen werden.**®

451. Die direkte Marktgegenseite der Hersteller, Impor-
teure und Lieferanten von Kosmetik- und Parfimerie-
produkten (vgl. Abbildung 14) sind Parfimerien (Dis-
counterparfimerien u. traditionelle Parfimerien), Detail-
handler mit Parfimerie- und Kosmetikabteil, Drogerien
und Apotheken (in der Folge Héandler). Discounter wie
z.B. Denner fihren kein stéandiges Sortiment an Par-
fums, sondern bieten diese lediglich zu bestimmten
Jahrzeiten an (z.B. Muttertag, Weihnachten). Das Sorti-
ment wird in der Regel parallel aus dem Ausland einge-
fuhrt, wobei es sehr eingeschrankt ist und nur so lange
angeboten wird, wie der Vorrat anhalt,”®® weshalb die
Discounter nicht als direkte Marktgegenseite angesehen
werden kdnnen.

" RPW 2010/1, 82 Rz 146 und Fn 26, Gaba.

% EyG T-19/92 Leclerc/Kommission, Slg. 1996, 11-1857, 11-1926 f.

% Gegen den Entscheid, 92/428/EWG Parfums Givenchy ABI. 1992 L
236/11 ff. wurde noch eine Nichtigkeitsklage eingereicht, welche vom
Gericht (EuG T-87/92 Kruidvat/Kommission, Slg. 1996, 11-1933) und
auf Rechtsmittel hin vom Gerichtshof (EuGH C-70/97 P Kruid-
vat/Kommission, Slg. 1998, 1-7213) als unzulassig beurteilt wurde. Mit
Bezug auf die &hnlichen Verfahrensparteien hatte der EuGH lediglich
noch ein Vorabentscheidungsgesuch gemass Art. 267 AEUV zu ent-
scheiden (EuGH C-306/96 Javico/YSL, Slg. 1998, 1-1997).

*" KommE, COMP/M.5068 — L’Oréal/YSL Beauté, vom 17. Juni 2008,
Rz 8 Fn 3.

% Verordnung Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammen-
schlissen vom 17. Juni 1996 (VKU), SR 251.4.

% vgl. Act. 130, Antwort auf Frage 2.
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Abbildung 14: Distributionskanéle in der Schweiz

Importeure, Distributoren, Hersteller von Luxus-
Parfimerie und Kosmetikprodukten (entspricht
ASCOPA)

Ausland

/ Parfimerie-
Discounter wie z.B.

Import Parfiimerie,
Marionnaud

-

Drogerien und
Apotheken mit
eigener Kosmetik-
und Parfiimerie-

abteilung

Warenhéuser wie
2.B. Manor,
Globus, Jelmoli,
Loeb.

Spiessin
Bern

Konsumenten/innen

452. Es ist mit Coty Ubereinzustimmen, dass die Nach-
frage der direkten Marktgegenseite ihrerseits von der
Nachfrage der Konsumenten abhangt. Aus diesem
Grund hat eine Marktabgrenzung nicht lediglich gestitzt
auf das Nachfrageverhalten der direkten Marktgegensei-
te zu erfolgen, sondern es ist auch die Sichtweise der
Konsumenten ausschlaggebend.

453. Vorab sei angemerkt, dass Ubereinstimmend mit
der EU-Praxis Kosmetik- und Parfumerieprodukte grob
drei Markten zugeordnet werden kénnen. Die Einteilung
in drei Produktachsen ist auch in der Schweiz marktib-
lich und wurde von den ASCOPA-Mitgliedern selbst
angewendet. Dies ist einerseits aus dem Austauschfor-
mular zu den Werbeausgaben ersichtlich (vgl. die Tabel-
le in Rz 183) und kann auf den Websites der ASCOPA-
Mitglieder, Retailern und Warenhausern nachvollzogen
werden.*® Die Einteilung in drei Produktachsen wurde
von den Parteien im Rahmen der Beantwortung der
Fragebogen entsprechend nicht in Frage gestellt.*** Es
ist daher grundsatzlich von den folgenden drei relevan-
ten Markten auszugehen: a) Parfims, b) Make-up und c)
Pflege.

454. Aus der Sicht des Handels drangt sich innerhalb
dieser drei relevanten Méarkte keine weitere Subsegmen-
tierung auf. Von den Parteien bieten insgesamt siebzehn
Unternehmen Produkte aller drei erwéhnten Produkt-
achsen an, acht deren zwei und drei kleine Unterneh-
men Produkte einer Achse. Betrachtet man lediglich die
sechzehn Herstellerunternehmen, die entweder selbst
oder Uber ihre Tochtergesellschaft in der Schweiz tatig
sind, stellen lediglich vier — Bulgari, Kanebo, Richemont
und Puig (bis 2006 in allen Achsen tatig) — nicht Produk-
te aller drei, sondern lediglich zweier Achsen her.**?
Tabellarisch dargestellt, ergibt sich die folgende in Ab-
bildung 15 festgehaltene Ubersicht:

Discounter wie
2.B. Denner

40 v/gl. etwa http://www.chanel.com (Unterteilung in Parfum, Make-up,
Pflege), http://www.ysl-parfums.com/in dex.jspz?site=de_DE (Untertei-
lung in Dufte, Make-up, Pflege), http://www.esteelauder.de/ (Untertei-
lung in Duft, Make-up, Pflege); www.manor.ch, Parfumerie & Beauty
(Parfum, Make-up und Pflege, wobei Pflege noch weiter unterteilt ist);
http://ch.douglas-shop.com (Difte, Make-up, Pflege und Haarpflege),
http://www. sunstore.ch/c-3322-parfums-beaut.aspx (Dufte, Make-up,
Pflege, wobei Pflege noch weiter unterteilt ist); http://secure.impo.ch/
Home (Parfum und Pflege, wobei Import die dekorative Kosmetik zur
Pflege zahilt).

“1 Ordner 1&Il, Fragebogen fur Hersteller, Importeure und Lieferanten
von Parfimerie- und Kosmetikprodukten, Antworten der Untersu-
chungsadressaten auf Frage 3.

2 ygl. Act. 236, Preislisten der Untersuchungsadressaten; Act. 120,
128, 131, 132, 136, 137, 147, 153, 160, 165, 168, 171, 172, 175, 176,
183, 187, 188, 189, 190, 193, 194, 195, 196, 210, 215, 218 Fragebo-
gen fur Hersteller, Importeure und Lieferanten von Parfimerie- und
Kosmetikprodukten, Antworten der Untersuchungsadressaten auf
Frage 3.
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Abbildung 15:

Tatigkeitsbereiche
‘ Parfum
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12 | HID

13 | Kanebo

14 | La Prairie/Juvena

15 | Lauder

16 | L'Oréal

17 | P&G

18 | Parf. Christian Dior

19 | Parfums de Luxe

20 | Parlux Diffusion

21 | PC Parfums

22 | Puig

23 | Richemont

24 | Sisley

25 | Star Cos

26 | Tanner

27 | Tschanz

28 | Wodma 41

29 | YSL Beauté

Anzahl Unternehmen

‘ Make-up

-

Anzahl Tatigkeitsbereiche

Pflege

16 Hersteller 12 Distributoren

Quelle: Antworten auf Frage 3 und 5 des Fragebogens vom 6. April 2009

455. Mit Ausnahme von Import gaben die fihrenden
Retailer und Warenh&user an, in der Regel gesamte
Sortimente einer Marke zu beziehen.*”® In Bezug auf
Import ist relativierend hinzuzufigen, dass das Unter-
nehmen aufgrund seiner Geschéftspolitik primar im Par-
fumbereich tétig ist und den weitaus grdssten Anteil
seines Umsatzes mit Diften erwirtschaftet,** was er-
klart, weshalb nicht generell ganze Sortimente bezogen
werden.

456. Im Unterschied zur Handlerperspektive dréangt sich
aus der Sicht des Endkonsumenten eine weitere Seg-
mentierung dieser drei globalen Markte auf. So ist ohne
weiteres ersichtlich, dass Damen- und Herrenparfims in
der Regel nicht substituierbar sein durften. Dasselbe gilt
fur die Teilbereiche der Pflege- oder Make-up-Produkte.
Beispielsweise sind Gesichtspflege- und Haarpflegepro-
dukte ebenso wenig untereinander austauschbar wie
Make-up-Produkte fir Wimpern und Nagel.

457. ASCOPA unterteilte in ihren monatlichen Umsatz-
statistiken ab 2005 die Pflegeprodukte in die vier Seg-
mente "Facial care", "Body Care", "Sun" und "Other skin
care" ein. Der Bereich Make-up wurde in "Face-" und
"Eye-Make-up", "Lip Products”, "Nail Products"” und
"Other Colour" unterteilt. Im Bereich Parfums unter-
schied ASCOPA zwischen Méanner- und Frauen-Parfim.
Zudem zahlte ASCOPA "Men’s non frag lines" und
"Other Products” auf.**

“3 Act. 564, Frage 5; Act. 569 Frage 6; Act. 571 Frage 6, Act. 562
Frage 6.

“4 Act. 142, Frage 4.

% \/gl. Act. 486.001-486.175.
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458. Der Schweizerische Kosmetik und Waschmittelver-
band unterscheidet in seiner jahrlichen aggregierten
Umsatzstatistik zwischen den Teilmérkten Damenparfu-
merie, Mannerkosmetik, Gesichtspflege, Koérperpflege,
Haarpflege, Zahnpflege und Babypflege, Sonnen-
schutzmittel und Dekorative Kosmetik.**®

459. Vor dem Hintergrund der Einteilung der einschlagi-
gen Branche und von Art. 11 Abs. 3 VKU wiurde sich die
folgende Unterteilung der drei Markte Parfim, Pflege
und Make-up in weitere Segmente aufdrangen:

a. Parfims: Damen- und Herrenparfiims.
b. Make-up: Gesicht, Augen, N&gel und Lippen.

c. Pflege: Gesicht, Hande, Korper, Sonnenschutz-
produkte, Zéhne, Haare und Babypflege.

460. Bei den Damen- und Herrenparfims gibt es soge-
nannte Verdiunnungsklassen. Je nach Konzentrations-
grad an Duftstoffen wird zwischen Eau de Solide (EdS,
1-3 %), Eau de Cologne (EdC, 3-5 %), Eau de Toilette
(EdT, 6-9 %), Eau de Parfum (EdP 10-14 %) und Extrait
de Parfums (15-30 %) unterschieden.

461. Make-up-Produkte werden zu der sogenannten
dekorativen Kosmetik gezahlt, da sie das Aussehen
verandern. Konkret sind darunter u.a. Kompaktpuder,
Lidschatten, Kajal Stifte (Augenrander), Eye-Liner (Au-
genrander), Mascara (fur Wimpern, Augenbrauen), Lip-
penstifte, Lip-Gloss, Lippen-Konturen und Nagellack.

462. Im Gegensatz zur dekorativen Kosmetik soll die
sogenannt pflegende Kosmetik die Schénheit von Haut
(Gesicht, Koérper, Hande), Zahnen und Haaren unter-
stitzen und erhalten. Unter den Hautprodukten sind
etwa Tages-, Nacht- und Sonnen-Cremes flr verschie-
dene Hauttypen zu verstehen, aber auch Dusch- und
Badegels sowie Haut-Ole. Unter Zahnprodukten sind vor
allem Mundwasser und Zahnpasta zu subsumieren.
Haarpflegeprodukte umfassen etwa Shampoos, Conditi-
oner, Haarspray, Gel, Haarwachs und Haartdnungen
oder -farbe.

463. Aus diesen prazisierenden Angaben zu den Markt-
segmenten folgt, dass eine weitere Subsegmentierung
moglich ware. So kénnte etwa zwischen Mascara und
Kayalstiften oder einer Faltencreme und einem Ge-
sichtspeeling unterschieden werden.

464. Obwohl sich eine Aufteilung der drei Méarkte Par-
fum, Make-up und Pflege in Segmente anbietet und
diese Segmente in weitere Subsegmente unterteilt wer-
den konnten, betrachtet die WEKO vorliegend nur die
drei Markte Parfum, Make-up und Pflege. Eine genauere
Marktabgrenzung in engere Produktkategorien hétte
namlich keinen Einfluss auf das Untersuchungsergebnis.
Allerdings wird anschliessend aufgezeigt, dass die drei
Markte in ein Luxus- und ein Massmarket-Segment un-
terteilt werden mussen.

465. Es steht fest, dass im Bereich der Zahn-, Haar- und
Babypflege nur sehr beschrénkt oder keine Informatio-
nen ausgetauscht wurden. Die nachfolgenden Ausfiih-
rungen schliessen diese Produktbereiche daher nicht
ein.

Unterteilung in ein Prestige- bzw. Luxussegment und ein
Massmarketsegment

466. Der Umstand, dass Art. 11 Abs. 3 Bst. a VKU nur
das Bedarfsmarktkonzept erwahnt, bedeutet nicht, dass
ausser dem Bedarfsmarktkonzept keine anderen Markt-
abgrenzungsmethoden zulassig sind.**’ Vorliegend
drangt sich aus den folgenden Grinden aber auch ge-
mass Art. 11 Abs. 3 Bst. a VKU eine weitere Untertei-
lung der vom Informationsaustausch betroffenen Markt-
segmente in ein Prestige- bzw. Luxussegment und ein
Massmarketsegment (von den Parteien auch als Kon-
sumkosmetik bezeichnet) auf:

467. Die Mehrheit der befragten Untersuchungsadressa-
ten**® (21 von 24, vier enthielten sich einer Antwort) set-
zen die Preise ihrer Produkte losgeldst von den Preisen
der Produkte im Massmarket-Bereich fest. Ein befragtes
Unternehmen erklarte diesen Umstand so, dass "die
Preisbildung im Luxus-Sektor [...] grundséatzlich eigenen
Regeln [folgt]".**® Diese Faktenlage ist ein deutliches
Indiz fur die Existenz eines Prestige- und Massmarket-
Segmentes.

468. Gemass Angaben eines fihrenden Retailers im
Bereich der Kosmetik werden Luxus-bzw. Prestige-
Produkte innerhalb eines Ladens nicht in den gleichen
Sektoren und Regalen angeboten. Ein interner Test des
Unternehmens, bei dem Luxus- bzw. Prestige-Produkte
in der Auslage vermischt wurden, flhrte zu empfindli-
chen Umsatzeinbriichen bei den Massmarket-
Produkten.”® Globus gibt an, Uberhaupt keine Mass-
market-Strategie zu verfolgen und lediglich Luxusmar-
ken zu fuhren.”" Auch diese Aussagen weisen deutlich
auf eine entsprechende Segmentierung des Marktes hin.

469. Des Weiteren deuten die Organisationsstrukturen
und Namen verschiedener Parteien darauf hin, dass es
ein Massmarket- und ein Luxus-Segment gibt. Das Un-
ternehmen L’'Oréal hat eigens Unternehmensteile, die fur
die Luxusprodukte zustandig ist. Die in der Schweiz
tatige zustandige Tochter nennt sich L’Oréal Produits de
Luxe Suisse SA. Auch Procter & Gamble nennt die in
der Schweiz im Luxussegment tatige Tochter P&G Pres-
tige Products AG. Auch Coty unterteilt ihre Marken in
zwei "Divisions": Prestige und Beauty.*** Auf Anfrage®®
nach welchen Kriterien diese Einteilung von Marken
basierten, lieferte Coty keine Antwort. Allerding steht
fest, dass Coty weltweit die Division "Prestige" in der
Regel selektiv, die Marken der Division "Beauty" breit
vertreibt. Der Vertrieb erfolgt entsprechend Uber zwei
Gesellschaften. In der Schweiz werden beide Divisionen
von einem Unternehmen vertrieben.***

4% Abrufbar unter: http://www.skw-cds.ch/Zahlen-Fakten.183.0.html.

“7 MANI REINERT/BENJAMIN BLOCH, in: Amstutz/Reinert (Hrsg.), Basler
Kommentar, Kartellgesetz, 2010, Art. 4 Abs. 2 N 106 und die dort
aufgefiihrte Praxis.

8 Ordner 1&Il, Fragebogen fiir Hersteller, Importeure und Lieferanten
von Parfumerie- und Kosmetikprodukten, Antworten der Untersu-
chungsadressaten auf Frage 12.

49 Act. 190, Antwort auf Frage 12.

%0 Act. 571, Frage 10.

1 Act. 564, Frage 10.

2 http://www.coty.com/#/about_coty/key_figures, wo u.a. die Verkaufe
pro "Division" (Beauty und Prestige) aufgefuhrt sind.

53 Act. 376.

44 Act. 195, Frage 2.
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470. Ferner teilen die Unternehmen ihre Produkte expli-
zit in Segmente ein. L’Oréal unterteilt seine Produkte in
"Professional Products"”, "Consumer Products” und "Lu-
xury Products".**® Beiersdorf teilt seine drei Marken Ni-
vea, Eucerin und La Prairie den Marktsegmenten

Massmarket, Dermo-Kosmetik und Premium ein.**®

Abbildung 16:

471. Wie die vom Sekretariat durchgefiihrte Befragung
ergibt (vgl. Tabelle), halt denn die grosse Mehrheit der
Parteien eine Unterscheidung in zwei Marktsegmente fur
sachgerecht.*’

Total eingegangene Antworten: 25

Enthaltungen

Trifft voll und ganz zu

Trifft eher zu | Trifft eher nicht zu | Trifft Uberhaupt nicht zu

2

Parfimerie- und Kosmetikprodukte kénnen in ein Markt-
segment fur Luxusprodukte bzw. ein Marktsegment fur
Massmarket-Produkte unterschieden werden:

15 7 0 1

Unternehmen [...] [...]

Quelle: Ordner Fragebogen Hersteller, Importeure und Lieferanten I&ll

472. Von einer Unterteilung in diese Segmente gehen
ferner eine von Sisley eingereichte Studie zur europai-
schen Kosmetikindustrie®®® und eine von Puig erstellte
Studie aus (wobei sich letztere lediglich auf Parfums und
die dazugehdérigen Pflegeprodukte beschrankt).**®

473. Ein weiteres Indiz fur das Vorliegen zweier separa-
ter Markte liegt darin, dass die Parteien nicht Informatio-
nen Uber samtliche von ihnen geflhrten Marken aus-
tauschten, sondern lediglich Uber solche, die sie Unter-
nehmensintern dem Prestige- bzw. Luxussegment zu-
ordneten. Dies wiederum lasst sich damit erklaren, dass
sie in ein anderes Marktsegment gehdren.

474. Schliesslich kann der Kosmetik-Markt geméass EU-
Praxis und einer im Auftrag der EU-Kommission erstell-
ten Studie in eine Prestige- bzw. Luxus- und ein Mass-
market-Segment unterteilt werden.*®® Dieser Befund
stimmt zudem mit den Angaben der ASCOPA-
Verbandsleitung und von aussenstehenden Unterneh-
men Uberein, wonach ASCOPA lediglich Unternehmen
aus dem Bereich der Luxus-Parfumerie und —Kosmetik-
produkte unter ihrem Verbandsdach vereinigt.461

475. Es kann also abschliessend unter Wirdigung aller
Indizien davon ausgegangen werden, dass die Untertei-
lung in einen Luxus- bzw. Prestige-Markt der Marktreali-
tat entspricht. In der Folge werden die Abgrenzungskrite-
rien zum Massmarket im Detail dargestellt.

Die Unterscheidungskriterien fir Massmarket- und Pres-
tige- bzw. Luxusmarkt

476. Die EU-Kommission geht bei der Unterscheidung in
die beiden Marktsegmente von der Qualitat, Art der Dist-
ribution, Preis, Marke, Einpackung, Werbestrategie und
Ausgestaltung der Verkaufspunkte aus.*®® Die von Puig
eingereichte KPMG-Studie zieht weitgehend Uberein-

stimmend damit Preis, Produktqualitét, Image, Distributi-
onskanal und die Prasentation innerhalb der Verkaufs-
stelle als Abgrenzungskriterien herbei.“®

477. Die Befragung der Parteien zu den verschiedenen
Abgrenzungskriterien zeigt auf, dass der weitaus grésste
Teil der Befragten mit diesen Kriterien einverstanden ist:

% | 'Oréal 2009, Executive Summary, 8, 10, 12; abrufbar unter:
http://www.loreal.com/_en/_ww/html/our-comp any/publications.aspx?.
% vgl. http://mww.de.beiersdorf.ch/Marken_Innovationen/Marken/Mar
kensegmente.html.

" Ordner 1&Il, Fragebogen fiir Hersteller, Importeure und Lieferanten
von Parfimerie- und Kosmetikprodukten, Antworten der Untersu-
chungsadressaten auf Frage 14.

% Act. 442, Beilage 8, u.a. 25 (This challenging environment has
caused cosmetics firms to push into the premium segment in order to
squeeze higher value out of sales), 34 (Fragrances and skin car prod-
ucts have performed well in recent years due to new product develop-
ments in the "premium" and "masstige*” segements).

9 Act. 426, Beilage 2, 6 f.

%0 KommE, COMP/M.5068 — L’Oréal/YSL Beauté, vom 17. Juni 2008
Rz 8 f.; KommE, 92/33/EWG, Yves Saint Laurent Parfums, ABI. 1992 L
12/24 ff.; KommE, 92/428/EWG, Parfums Givenchy, ABI. 1992 L
236/11 ff.; vgl dazu WEBER (Fn 430), 10.

oL Act. 87, 2.

#2 KommE, COMP/M.5068 — L'Oréal/YSL Beauté, vom 17. Juni 2008,
Rz 9; KommE, 92/33/EWG, Yves Saint Laurent Parfums, ABI. 1992 L
12/24 ff.

63 Act. 426, Beilage 2, 6.
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Abbildung 17:

Total eingegangene Antworten: 25*

Enthaltung

Trifft voll und ganz zu

Trifft eher zu Trifft eher nicht zu Trifft Uberhaupt nicht zu

Kriterien

Preis 12

12

Marke 17

6

Qualitat 15

9

Verpackung 11

9

Werbestrategie 8

10

w |0 [k (O |k |k

Ausgestaltung der Verkaufspunkte 14

NN e e o
T L L e [N

6

Quelle: Ordner Fragebogen Hersteller, Importeure und Lieferanten 1&I1, Antworten zu Frage 14.

*Die Summe der Antworten zur Qualitat und Werbestrategie ergibt 26. Das liegt daran, dass Richemont je zwei Antworten ange-

kreuzt hat.

478. Aufgrund der Befragungsresultate und der erwahn-
ten Praxis rechtfertigt es sich, diese Kriterien zur Ab-
grenzung des Massmarktes vom Prestige- bzw. Luxus-
segmentes herbeizuziehen. Allerdings gehen die Wett-
bewerbsbehdrden bei der Abgrenzung von drei Aus-
gangspunkten aus (Distribution, Marke und Image,
Preis) innerhalb derer diese Kriterien zur Sprache kom-
men. Vorab sei zudem klargestellt, dass die Einteilung
der verschiedenen Produkte in ein Massmarket und
Prestige- bzw. Luxussegment durch eine Gesamtbe-
trachtung der erwahnten Elemente zu erfolgen hat. Die
Zuordnung zu einem Segment kann gestitzt auf die
Erfallung aller Kriterien zusammen oder lediglich einzel-
ner davon erfolgen.

- Distribution

479. Die Parfium- und Kosmetikartikel werden von exklu-
siv zugelassenen Importeuren, seien dies Tochtergesell-
schaften oder unabhangige Distributoren, vertrieben,
welche wiederum nur an Detailhdndler verkaufen, die
ihrerseits die von der Markenherstellerin geforderten
Kriterien erfullen.”®® Gemass den Untersuchungen der
Wettbewerbsbehorden unterscheidet sich die Distributi-
onsweise der Kosmetikprodukte®® in der Schweiz nicht
von der Distributionsweise derselben Unternehmen im
Ausland.

480. Den Luxus- bzw. Prestige-Produkten ist eigen, dass
sie selektiv vertrieben werden.*®® Die selektive Ver-
triebsweise &ussert sich in Ubereinstimmung mit den
Aussagen von Globus, Douglas, YSL und L'Oréal*®’ in
der Anzahl Verkaufspunkte. Geméss Globus und Puig
sind Produkte, welche in bis zu 400 Verkaufspunkten
vertrieben werden, laut YSL und L’Oreéal, solche die in
bis ca. 500 Verkaufspunkten angeboten werden, dem
Prestige- bzw. Luxussegement zuzuordnen. Import,
Manor, Douglas, Marionnaud, Sunstore, Globus und
Amavita verfigen geméss Berechnungen des Sekretari-
ats Uber rund 80 % des Marktes. Diese Unternehmen
vereinigen insgesamt etwas weniger als 400 Standorte
auf sich*®, so dass die obigen Einschatzungen von ma-
ximal 500 Standorten plausibel erscheint.

481. Im Vergleich dazu boten die bekanntesten Detail-
handler in der Schweiz ihre Waren im Jahre 2007 in

rund 3858 Verkaufspunkten an.*®® Massmarket-Produkte

werden dauerhaft Uber diese regularen Detailhandler
vertrieben, namentlich auch den Lebensmittelhandel.*”
Die Anzahl der Verkaufspunkte ist also nicht beschrankt.

482. Die selektive Vertriebsweise wird in der Regel an-
hand von sogenannten Depotvertragen sichergestellt.*”
Der Depositar oder autorisierte Verkaufer einer bestimm-
ten Marke darf die vom Hersteller/Distributor angebote-
nen Ware nur unter bestimmten Bedingungen anbieten.
Der folgende beispielhafte Katalog gibt einen Uberblick
Uber die Verkaufsbedingungen:

a) Der Depositar ist lediglich ermachtigt, die Waren
in den autorisierten Verkaufsstellen anzubieten.

b) Der Depositar hat gewisse Qualitditsmerkmale zu
erflllen, solche Qualitatsmerkmale sind etwa:

- Fachkundige Verkaufsberatung: Das Ver-
kaufspersonal verfugt Uber eine Ausbildung im
Fachbereich oder Uber genugende Berufser-
fahrung. Der Depositar stellt sicher, dass das
Verkaufspersonal regelméssig an Schulungen
teilnimmt. Diese Schulungen werden in der
Regel vom Hersteller selbst durchgefiihrt.

% Ordner 1&II, Fragebogen fir Hersteller, Importeure und Lieferanten

von Parfumerie- und Kosmetikprodukten, Antworten der Untersu-
chungsadressaten auf Frage 27; Act. 2, Beilage B21, Allgemeine
Verkaufsbedingungen.

% Ordner 1&Il, Fragebogen fur Hersteller, Importeure und Lieferanten
von Parfumerie- und Kosmetikprodukten, Antworten der Untersu-
chungsadressaten auf Frage 28; lediglich ein Unternehmen gab an,
dass sich seine Distribution in der Schweiz von seiner Distributions-
weise im Ausland unterscheide: Act. 195, Antwort zu Frage 28.

“%® KommE, COMP/M.5068 — L’Oréal/YSL Beauté, vom 17. Juni 2008,
Rz 10; Ordner 1&Il, Fragebogen fur Hersteller, Importeure und Liefe-
ranten von Parfumerie- und Kosmetikprodukten, Antworten der Unter-
suchungsadressaten auf Frage 4; Ordner lll, Fragebogen Handels-
partner, Antworten auf Frage 3.

“7 Act. 162 Frage 3; Act. 564 Frage 9; Act. 569 Frage 9; Act. 427,
Rz 9.

“8 vigl. die Angaben auf www.impo.ch; www.manor.ch; www.marion
naud.ch; www.douglas.ch; www.sunstore. ch; www.globus.ch; www.am
avita.ch.

% RPW 2008/1, 163 Rz 278, Migros/Denner.

7 WEBER (Fn 430), 76.

4™ vgl. Act. 562 Frage 4; Act. 571 Frage 4; Act. 569 Frage 2.
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Welch grossen Wert die Parteien auf die Aus-
bildung des Verkaufspersonals des Depositars
und dessen Beratungstatigkeit legen, zeigt sich
darin, dass séamtliche befragten Unternehmen,
welche Luxuskosmetikprodukte vertreiben, ei-
ne spezifische Schulung des Verkaufsperso-
nals anbieten.*”” Dieser Befund deckt sich
auch mit den Aussagen der Geschaftsfiihrung
eines namhaften Marktforschungsunterneh-
mens, wonach es beim Einkauf eines Luxus-
produktes fur den Konsumenten nebst der
Marke bzw. dem Image eines Produktes und
der Werbung vor allem auf die Beratungs-
dienstleistungen der Verkauferlnnen an-
kommt.*"

- Geographische Lage des Verkaufspunktes:
Der Verkaufspunkt befindet sich an exklusiver
Verkaufslage, was sich etwa in der Prasenz
weiterer Geschéfte, welche Luxuswaren ver-
kaufen, aussert.

- Lage der Produkte innerhalb der Verkaufsstel-
le: Die Produkte werden etwa in spezialisierten
Abteilungen eines Warenhauses angeboten.
Die Produkte werden getrennt von Produkten,
die dem Prestige- oder Luxusimages des Pro-
duktes abtréglich sein kdnnen, angeboten.

- Ausseres und inneres Erscheinungsbild der
Verkaufsstelle: Die Fassade, die Anzahl
Schaufenster und die Schaufensterdekoration
werden bei der Beurteilung des &usseren Er-
scheinungsbildes betrachtet. Innerhalb der
Verkaufsstelle wird auf die Sauberkeit des Ver-
kaufslokals, die Grosse der Verkaufsflache, die
Beleuchtung, den Bodenbelag und die Mdblie-
rung geachtet.

c) Der Depositar trifft Werbe- und Verkaufsforde-
rungsmassnahmen (z.B. Verwendung des zur
Verfugung gestellten Werbe-, Dekorations- und
Demonstrationsmaterials).

d) Der Depositéar beachtet Vorschriften zur Lagerung
(z.B. ausreichendes Assortiment aller Referenz-
produkte, regelméassige Umwalzung der Produk-
te).

e) Der Depositar ist verpflichtet, Produkte aus-
schliesslich von Distributor oder einem zugelas-
senen Handler zu beziehen.

f) Der Depositar ist verpflichtet, eine Mindestmenge
zu beziehen.*”*

483. Prazisierend sei hinzugefligt, dass gewisse Han-
delspartner, die in den Vertragen geforderten Qualitats-
merkmale ohne weiteres erflillen, da sie ihre Geschéfts-
politik auf den Verkauf von gehobenen Giitern richten,
weshalb die Autorisierung zum Verkauf einer Marke
nicht davon abhéngig gemacht wird, ob sdmtliche De-
potklauseln unterzeichnet werden (vgl. etwa Globus).

484. Ferner ist zu beachten, dass die Vertriebspolitik
gewisser Marken restriktiver als diejenige von anderen
Selektivanbietern ist, was sich in einer strikteren Hand-
habung der oben genannten Kriterien aussert, womit der

Vertrieb durch eine niedrigere Anzahl Verkaufspunkte
einhergeht.

485. Der Gegensatz zum Massmarket zeigt sich am
augenfalligsten darin, dass beim Kauf eines Konsumgu-
tes jegliche Beratungstatigkeit entfallt. Eine besondere
Ausgestaltung der Verkaufspunkte ist nicht vorgesehen.

- Marke und Image

486. Die Vertriebspolitik eines Produktes hangt direkt mit
der Marke zusammen. Den Luxus- bzw. Prestigemarken
ist gemein, dass sie sich Uber ihre Exklusivitat definie-
ren. Sie zeichnen sich ferner durch einen sehr hohen
Bekanntheitsgrad aus. Es ist notorisch, dass eine starke
Verflechtung der Luxus- bzw. Prestige-Marken mit der
Modewelt besteht.*”* Die Verbindung ergibt sich bei allen
Kosmetik- und Parfiimerieprodukten bereits daraus,
dass sie Modeaccesoires an sich sind oder mit solchen
zusammenhangen (z.B. Lidschatten, Make-up-Entfer-
ner).

487. In den meisten Féllen ist der betreffende Marken-
namen identisch mit denjenigen von angesehenen
Modedesignern oder renommierten Modehausern, wie
dies die Paradebeispiele von Armani, Burberry, Calvin
Klein, Cartier, Chanel, Gucci, Dior, Jean Paul Gaultier,
Joop, Lagerfeld, Prada, YSL und Sisley verdeutlichen
(vgl. fur weitere Beispiele Tabelle Rz 126). Von diesen
Marken werden daher auch etwa Kleider, Schmuck
und/oder andere Modeaccesoires hergestellt. Diese
Marken strahlen daher Exklusivitat aus.

488. Bei gewissen Marken wie z.B. Estée Lauder oder
La Prairie ergibt sich die Exklusivitat nicht durch den
Umstand, dass von derselben Marke auch Haute-
Couture und dergleichen hergestellt werden. Diese Mar-
ken versuchen ihre Exklusivitat u.a. Gber ihr Erschei-
nungsbild oder durch den Produkten angepriesene hohe
Qualitatsmerkmale darzustellen. Slogans wie etwa "Lu-
xus, Schonheit, Wohlbefinden" (La Prairie)*’® oder
"Brin%ing the best to everyone we touch" (Estée Lau-
der)*’’ verdeutlichen dies.

489. Andere Marken stehen direkt in Verbindung mit
weiteren Luxusgutern, wie z.B. Ferrari, Davidoff, Bulgari
oder Cartier, weshalb ihnen eine Luxus- oder Prestige-
Image anhaftet.

4”2 Ordner 1&Il, Fragebogen fir Hersteller, Importeure und Lieferanten

von Parfumerie- und Kosmetikprodukten, Antworten der Untersu-
chungsadressaten auf Frage 26 a), von den 28 eingegangenen Ant-
worten gaben 25 Untersuchungsadressaten an, eine Ausbildung anzu-
bieten, zwei Mal wurde nicht geantwortet, eine Antwort ist unklar.

8 Act. 216, 4.

4™ vgl. Act. 2 Beilage B21 und Act. 190, Beilage (Depotvertrag).

475 \gl. bereits die Studie von WEBER (Fn 430), 46.

478 http://www.laprairie.com/Ip/contact/de_de/retailers.html.

47 http://www.elcompanies.com/the_company/the_company.php.
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490. Gesondert sind schliesslich die sogenannten "Ce-
lebrity-Brands" zu erwdhnen, welche den Namen von
Beriihmtheiten etwa aus der Film- und Musikbranche
oder der Welt des Sports wiedergeben. Als Beispiele
kénnen etwa Jennifer Lopez, Sarah Jessica Parker und
Gabriella Sabatini herbeigezogen werden. Alleine der
Umstand, dass ein Produkt den Namen einer Beriihmt-
heit (Celebrity) tragt, vermag aus dem Produkt keine
dem Luxus- bzw. Prestige-Segment zugehérige Marke
zu machen. Vielmehr ist das mit der Person verbunde-
nen Image und die dazugehérige Werbung zu beachten,
welche im Falle des Luxus- bzw. Prestigeproduktes dar-
auf abzielen, die Exklusivitat des Produktes sichtbar zu
machen. Dieses Image schlagt sich schliesslich in einem
teureren Verkaufspreise nieder (vgl. dazu anschliessend
Rz 494 ff.).

491. Dem hohen Stellenwert entsprechend, der dem
Markenimage zukommt, werden im Luxus- und Presti-
gesegment kostenintensive Werbekampagnen betrie-
ben, mit denen das Markenimage gepflegt wird bzw. ein
neues Produkt bekannt gemacht wird. Gemessen an
den erzielten Umséatzen betragen die Werbeausgaben
der Parteien fir Parfims bis zu 40 %, fur Pflegeprodukte
bis zu 40 % und fir Make-up-Produkte bis zu 23 %. Die
Parteiangaben variieren je nachdem, welche Produkte
Uberhaupt hergestellt bzw. vertrieben werden.*’® Zudem
investieren primar die Hersteller in die Werbung, wah-
rend ein zugelassener Distributor in der Schweiz keine
grésseren zusatzlichen Ausgaben zu tatigen hat und von
der Werbung des Herstellerhauses profitiert.

492. Die Verpackung des Produktes, soweit sie nicht
blosse Notwendigkeit darstellt, hAngt mit dem Image des
Produktes bzw. der Marke zusammen und kann nicht
losgelost davon betrachtet werden. Die Verpackung von
Luxusprodukten ist tendenziell aufwéandiger und stilvoller
in ihrem Design, um das exklusive Image des Produktes
zu unterstreichen. Ubereinstimmend damit wird geméss
Industrieverband Kérperpflege- und Waschmittel (IKW)
bei den "etwas teureren Produkten" u.a. durch die Ver-
packung "bereits der Einkauf zum Erlebnis und spater
setzt die Verpackung in Bad oder Schlafzimmer astheti-
sche Akzente". Der IKW flhrte eine Befragung durch,
wonach 74 % der Befragten positive Aspekte in einer
schdnen ansprechenden Verpackung sehen. Eine auf-
wendige Verpackung werde vor allem bei Parfum, deko-
rativer Kosmetik und hochwertigen Produkten akzep-
tiert.*"

493. Im Gegensatz zu den vorerwahnten Marken, wird
die Marke eines Konsumgutes nicht mit einem Image
von Exklusivitat in Verbindung gebracht, was sich auch
im Design der Verpackung und einem deutlich tieferen
Preis pro Mengeneinheit dussert.

- Zum Preis

494. KPMG legt nahe, Difte mit einem minimalen De-
tailhandelspreis von ungefahr CHF 60.- pro 50 ml dem
Luxus- bzw. Prestigemarkt zuzuordnen, soweit dieses
Produkt von einer starken Marke unterstiitzt werde.**°

495. Eine Abgrenzung lediglich basierend auf den De-
tailhandelspreis vorzunehmen, ware nicht zweckmassig,
zumal ein und dasselbe Produkt, je nach Retailer und
Warenhaus, preislich variieren kann. Zudem kénnte das

identische Produkt je nachdem, ob es gerade im Rah-
men einer Aktion gunstiger verkauft wird, dem einen
oder anderen Segment zuzurechnen sein. Das Luxus-
produkt zeichnet sich generell gesagt durch einen tber-
durchschnittlichen Preis in Bezug auf die Menge aus.

496. Dabei ist zu beachten, dass eine Luxus- bzw. Pres-
tigemarke nicht deshalb zu Massmarket wird, weil es
durch voriibergehende Angebote zu Muttertag oder
Weihnachten in eingeschranktem Rahmen auch in nicht
zugelassenen Verkaufsstellen verkauft wird, die sich
Uber Parallelimporte eindecken. Diese Anbieter profitie-
ren fur kurze Zeit vom Prestige-Image der Produkte und
verkaufen es haufig zu tieferen Preisen.

497. Als Indikator fur die Preishéhe kann auf die Preise
der 10 meistverkauften Produkte pro Produktachse (Par-
fum, Make-up, Pflege) verwiesen werden, welche das
Sekretariat fir die Analyse der Auswirkungen herange-
zogen hat (vgl. B.4.4.3).

(iii)
498. Die WEKO geht in der vorliegenden Analyse von
den drei relevanten Markten fur Luxus- bzw. Prestige-

Parfims, Luxus- bzw. Prestige-Make-up und Luxus bzw.
Prestige-Pflegeprodukten aus.

Fazit

499. Insgesamt steht fest, dass der Kosmetik- und Par-
fumeriemarkt in eine Vielzahl von Segmenten unterteilt
werden kann. Es kann vorliegend offen bleiben, ob eine
weitergehende Unterteilung der aufgezahlten Marktseg-
mente sinnvoll ist, zumal eine weitergehende Gliederung
keinen Einfluss auf das Untersuchungsergebnis hatte.
Da den Wettbewerbsbehdrden keine Beweise vorliegen,
wonach die Parteien in Bezug auf die Marktsegmente
Zahn-, Haar- und Babypflege alle hier aufgezéahlten In-
formationstypen austauschten, kann zudem dahinge-
stellt bleiben, ob in diesen Bereichen eine Unterschei-
dung in ein Massmarket und ein Prestige- bzw. Luxus-
segment mdglich ist.

(iv)

Parteivorbringen zur Marktabgrenzung im
Rahmen der zweiten Stellungnahme

500. Deurocos bringt vor, dass die sachliche Marktab-
grenzung unkorrekt sei. Deurocos sei im Bereich Pflege
und Make-up teilweise im Massmarket tatig. Die Marken
Collistar, Marbert und Déclaré seien dem Massmarket
zuzurechnen.

501. Doyat Diffusion bestreitet die Markteinteilung nicht.
Hingegen fielen ihre Produkte im Bereich des Make-up
und der Pflege nicht in den Prestige- oder Luxusmarkt
sondern in den Massmarket. Sie begriindet dies im we-
sentlichen mit dem verschiedenen Vertrieb ihrer Produk-
te, der nicht Uber ParfUmerien und Warenh&user, son-
dern Uber professionelle Anbieter geschehe.

8 yigl. Antworten auf Fragebogen vom 6. April 2009 Frage 8; Vgl.

WEBER (Fn 430), 48 f.

" Industrieverband Korperpflege- und Waschmittel (IKW) (Hrsg.),
Korper & Pflege, Subjektiver und objektiver Nutzen der Korperpflege,
6. Aufl., 2006, 21.

8 Act. 426, Beilage 2, 6.
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502. Zu der Darlegung von Deurocos ist vorab festzuhal-
ten, dass sich das Unternehmen mit der blossen Be-
hauptung begnlgt, die Marken gehorten nicht zum
Massmarket. Eine nachvollziehbare Begriindung fehlt.
Selbst wenn jedoch die Vorbringen von Deurocos zutref-
fen wirden, vermag dies an Deurocos Rechtsstellung
nichts zu andern. Deurocos lieferte geméss der Daten-
bank von ASCOPA Angaben zu zwanzig verschiedenen
Marken,*®" das Wegfallen von einigen dieser Marken aus
dem relevanten Markt beseitigt das Verhalten von Deu-
rocos nicht.

503. Im Ubrigen sind die Vorbringen von Deurocos wi-
derspriichlich, was die Glaubwirdigkeit der Partei in
Frage stellt. Im Rahmen der Antworten auf den Frage-
bogen vom 6. April 2009 teilte Deurocos die Markten
Collistar, Marbert und Déclaré zum Luxus.** In ihren
Stellungnahmen relativierte sie dies mit dem Hinweis,
die Partei hatte nicht gewusst, wie das Sekretariat die
Markte habe abgrenzen wollen. Drittens lieferte Deuro-
cos die Umsatzangaben zu den genannten Marken im
Rahmen von ASCOPA, die sich selbst als Vertreterin der
Luxus- und Prestigekosmetik versteht. Viertens wider-
sprechen ihre Angaben zum Teil den eigenen Werbe-
kampagnen:

504. Auf der Website von Deurocos wirbt das Unter-
nehmen fur die Marke Collistar mit den Worten: "Die
fuhrende Kosmetikmarke Italiens steht fiir hochstehende
Produkte zu &usserst attraktiven Preisen innerhalb des
Prestige-Marktes".*®®* Ferner wirbt Collistar unter dem
Motto "Collistar meets Ferrari and Maserati”, "Collistar
bedeutet Schénheit, Glamour, Fashion und ein Hauch
von Extravaganz".*®* Nebst dem, dass sich Collistar
selbst zum Prestige-Markt zurechnet, ist auch das
Image, welches die Marke pflegt, auf das Luxus- und
Prestige-Segment ausgerichtet. Zudem gibt Deurocos
selbst auf ihrer Website an, dass die Produkte aus-
schliesslich in "ausgesuchten und hochstehenden Par-
fimerien mit kompetenter Beratung” erhaltlich sind.*®®
Damit erfillt die Marke ein weiteres Kriterium fir die
Zuteilung zum Luxus- bzw. Prestigemarkt.

505. Funftens ist mit Bezug auf die Marke Marbert zu
bedenken, dass sie Uber die fur die Luxus- und Presti-
gekosmetik Ublichen Kanéle vertrieben wird, wie Parfu-
merien und spezielleren Abteilungen in Warenhausern.
Der Aktionspreise von 75 ml Deo Stick betragt bei Import
CHF 14.30 (statt CHF 17.90), was einem Literpreis von
CHF 190.60 (bzw. CHF 238.60) entspricht.**® Als Ver-
gleich kostet ein 50 ml Nivea Deodorant bei Le Shop
CHF 3.45 ohne Aktionsabzug, was einem Literpreis von
CHF 69.00 entspricht.”*” Der normale Marbert Deopreis
ist also mehr 3.5 Mal so hoch, wie derjenige eines all-
gemein bekannten Massmarket Produktes, wahrend der
Aktionspreis immer noch 2.7 Mal héher ist. Ein weiteres
Beispiel ist die 50 ml Tages- und Nachtcreme von Mar-
bert, welche bei Douglas fir CHF 38.90 angeboten
wird,*®® wahrend 50 ml Tagecréeme von Nivea bei Le
Shop CHF 7.95 kosten.*® Marbert-Produkte unterschei-
den sich also auch in preislicher Hinsicht klar vom
Massmarkt. Eine eingehendere Analyse der Preise kann
ausbleiben und braucht auch fur die Marke Déclaré nicht
vorgenommen zu werden. Selbst wenn man die Marken
nicht zu den Luxus- bzw. Prestigekosmetikmarkt zahlen

wuirde, hatte dies auf den Verfahrensausgang fur Deuro-
cos keinen Einfluss.

506. Gleich wie Deurocos erklarte Doyat Diffusion im
Rahmen des Fragebogens vom 6. April 2009, dass ihre
Marken dem Luxusmarkt zuzuteilen seien.*® In ihrer
Stellungnahme mochte sie die Marken Thalgo und Ser-
ge Louis Alvarez vom Luxus- bzw. Prestigemarkt aus-
nehmen. Vorab steht fest, dass die Marken Thalgo und
Serge Louis Alvarez mit Sicherheit nicht dem Massmar-
ket zuzurechnen sind. Alleine die Vertriebsweise trennt
die Marken klar vom Massmarket ab. Beide Marken
werden gemdass Doyat Diffusions exklusiv von ihr ver-
trieben und nur an Abnehmer verkauft, die Uber einen
gewissen Professionalismus und einen gewissen Stan-
dard verfigen. Gemass Doyat Diffusion unterscheidet
sich der Vertrieb in der Schweiz nicht von demjenigen in
anderen Landern.*”* Geméass Angaben auf der Website
von Serge Louis Alvarez werden die Produkte sowohl an
professionelle Anwender als auch an den Retail vertrie-
ben. Die Marke fiihrt eine kleine Kleidermodekollektion
und ist stark mit der Haut-Couture verbunden.*** Sowohl
der Vertrieb als auch das Image der Marke erflllt also
die typischen Voraussetzungen eines Luxus- und Presti-
geproduktes. Eine andere Einteilung rechtfertigt sich
nicht.

507. Die Marke Thalgo verfugt dagegen uber eine ver-
schiedenes Image. Thalgo entwickelte urspriinglich Pro-
dukte fur medizinische Zwecke. Mittlerweile werden die
Produkte bereiter vertrieben allerdings ausschliesslich
fur den professionellen Gebrauch in Zentren fir die so-
genannten "Thalassotherapie"”, Spas und Schénheitsin-
stituten. Im Unterscheid zu den anderen Produkten be-
steht keine vordergriindige Verbindung zur Modewelt,
sondern der Gesundheits- und "Wellness"-Charakter der
Produkte steht klar im Vordergrund.**®* Aus diesem
Grund ist mit Doyat Diffusion darin Ubereinzustimmen,
dass die Marke im Gegensatz zu Serge Louis Alvarez
wohl nicht zum Luxusmarkt zu rechnen ist. Die WEKO
verzichtet darauf, eine abschliessende Marktzuteilung
vorzunehmen, da sich dadurch nichts am Verfah-
rensausgang fur Doyat Diffusion &ndert.

8L Act. 481.2.

82 act. 132, Antwort auf Frage 3.

“8 http://www.deurocos.ch/index.php?page=123.

“8 http://www.collistar.ch/.

“8 http://www.deurocos.ch/index.php?page=123.

“% http://www.impo.ch/b2c_impo/app/displayApp/(xcm=impo_prod&cpg
size=128&layout=7.0-14_154 157 159 156 156 160 158 161 163 1
65_155 9&uiarea=9&carea=%24RO0T&cpgnum=1&citem=4D4EB51
A5BEDOFDBE10000000A0311BE)/.do.

“87 http://www.leshop.ch/leshop/Main.do/direct/de/Search/nivea/#/de.
8 http://ch.douglas-shop.com/douglas/Pflege-Gesicht-Tagespflege-
Marbert-Basic-Care-Daily-Care-Day-Night-Care_productbrand_30000
35640.html.

“8 http://www.leshop.ch/leshop/Main.do/direct/de/Search/nivea/#/de.
4% Act, 176, Frage 3.

41 Act. 176, Frage 27, 28.

“2 http:/www.sergelouisalvarez.com.au/about.html.

93 http://www.guidemondial.thalgo.com/.
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B.4.4.2 Raumlich relevanter Markt

508. Der raumliche Markt umfasst das Gebiet, in wel-
chem die Marktgegenseite die den sachlichen Markt
umfassenden Waren oder Leistungen nachfragt oder
anbietet (Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU, der hier analog an-
zuwenden ist).

509. Fir die in Frage stehenden Produkte ist auf der
Angebotsseite die Mehrheit der Mitglieder von ASCOPA
schweizerischer Exklusiv-Importeur fiir eine oder mehre-
re Marken. Aus den Befragungen der ASCOPA-
Mitglieder geht hervor, dass diese ihre Produkte einzig in
der Schweiz vertreiben und nicht auf européischem Ni-
veau tatig sind. Bei den von den Mitgliedern genannten
Vertriebskanédlen handelt es sich um in der Schweiz
tatige Detailhandler (z.B. Manor, Globus) oder schweize-
rische Filialen auslandischer Anbieter (z.B. Marionnaud,
Douglas).***

510. Ferner steht fest, dass es kaum Parallelimporte in
die Schweiz gibt. Soweit Importe aus dem Ausland geta-
tigt werden, machen diese einen vernachlassigbaren
Anteil am Gesamtmarkt aus (vgl. dazu Rz 699 ff.). Der
innerschweizerische Markt ist also gegen aussen weit-
gehend abgeschirmt.

511. Die Richtigkeit dieser Feststellungen bestatigt der
Umstand, dass auch das Marktforschungsunternehmen
European Forecasts Marktstudien flr verschiedene eu-
ropaische Lander separat anfertigt.**> Auch die von Sis-
ley eingereichte Marktstudie geht von national getrenn-
ten Markten aus.*”® Ferner gaben die grossten Detail-
handler an, ihre Produkte nur in der Schweiz zu bezie-
hen. Selbst derjenige Detailnandler, der Parallelimporte
tatigt, gibt an, dass er nur teilweise im Ausland beziehen
kann.”’ Zusammenfassend kann festgehalten werden,
dass im vorliegenden Fall der raumlich relevante Markt
national abzugrenzen ist.

B.4.4.3 Okonometrische Untersuchung der Wett-
bewerbsabrede

0 Einfluss der Bruttopreiserhdhungen auf die
Nettopreise

Parteivorbringen

512. Das Sekretariat folgerte im Antragsentwurf vom
27. Mai 2010, der Informationsaustausch und insbeson-
dere der Austausch der Bruttopreislisten habe den
Preiswettbewerb beseitigt. Nach der ersten Stellung-
nahme der Parteien &anderte das Sekretariat seinen
Standpunkt zu Gunsten der Parteien. Es geht nunmehr
von einer Wettbewerbsbeschrankung aus. Das Ausmass
der Beschrankung wird vorliegend untersucht. Die nach-
folgenden Parteivorbringen beziehen sich folglich auf
den Antragsentwurf vom 27. Mai 2010, sind aber im
vorliegenden Zusammenhang dennoch von Bedeutung.

513. Die Parteien argumentieren sinngemass, aufgrund
der komplizierten und von Kunde zu Kunde verschiede-
nen Rabatte sei es fir die Konkurrenten nicht maglich,
die Rabatte der Wettbewerber zu kennen. Der Netto-
preis der Produkte sei daher ausgehend von den Brutto-
preislisten nicht eruierbar. Eine Wettbewerbsbeschran-
kung sei nur dann mdéglich, wenn die Parteien sich so-
wohl tber die Bruttopreise als auch die Rabatte einigten.
Eine allfallige Abrede Uber die Bruttopreise genlige

nicht, um eine Wettbewerbsbeschrankung zu bewirken.
Ob eine Wettbewerbsbeschrankung eingetreten sei,
kénne nur aus der Entwicklung der Nettopreise ersehen
werden, die Bruttopreise gében darlber keine Auskunft.
Der Austausch der Bruttopreislisten sei gar nicht geeig-
net, eine Kollusion herbeizufihren.

514. Zur Klarstellung sei darauf hingewiesen, dass eine
Abrede im juristischen Sinne teilweise als Kollusion be-
zeichnet wird. Diese Sichtweise ist nicht gleichbedeu-
tend mit dem Begriffsverstandnis der Kollusion im 6ko-
nomischen Sinne und wie sie hier von den Parteien vor-
gebracht wird. Der 6konomische Begriff der Kollusion
bezieht sich auf ein Marktresultat. Kollusion liegt dem-
nach dann vor, wenn die Preise hoher sind als dies bei
funktionierendem Wettbewerb der Fall ware.**®

Untersuchungsresultate

515. Aufgrund der Parteistellungnahmen forderte das
Sekretariat die Umsatze und Preisangaben der grossten
Detailhandler im Bereich der Luxuskosmetik ein. Zudem
befragte es diese Unternehmen. Geméss Aussagen der
fihrenden Handler sind die Bruttopreislisten immer Ver-
handlungsausgangspunkt bei den jahrlichen Treffen mit
den Herstellern und Distributoren.**® Einzelne Produkt-
verkaufspreise werden nicht verhandelt. Vielmehr wer-
den ausgehend von den eingekauften Gesamtmengen
Rabatte gewéhrt. Eine Erhéhung eines Bruttopreises
fuhrt geméass Aussagen von Globus, Douglas, Sun Store
unweigerlich zu einem hdheren Nettopreis.500 Import zu
Folge kann der Hersteller den Endverkaufspreis beein-
flussen, indem er den Einstandspreis hoch ansetzt.”®*
Manor gibt zu bedenken, dass eine Bruttopreiserhbhung
nicht unbedingt zu einer Nettopreiserhohung fuhre. Ma-
nor entscheide letztlich zu welchem Preis, das Unter-
nehmen verkaufe. Bei der Berechnung habe man Vor-
stellungen Uber die Margenhdhe. Je nachdem werde
auf- oder abgerundet.*®* Marionnaud gibt an, Preiserho-
hungen wiirden individuell angepasst.®®

%% Ordner 1&II, Fragebogen fir Hersteller, Importeure und Lieferanten

von Parfimerie- und Kosmetikprodukten, Antworten der Untersu-
chungsadressaten auf Frage 25.
% European Forecasts publiziert Marktstudien tber die Markte in
England, Frankreich, Deutschland, lItalien, Spanien, Schweiz, Bel-
%ign/Luxembourg, Niederlanden und Osterreich.

Act. 442, Beilage 8, 4.
47 Act. 562, Frage 10.
“® paoLO BuccirRossS!, in: Handbook of Antitrust Economics, Buccirossi
(Hrsg.), 2008, 206; STEFAN BUHLER/DANIEL HALBHEER, in: Basler
Kommentar, Kartellgesetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Vor Art. 1,
Rz 108, letztere handeln unter dem Begriff der Kollusion die in der
englischsprachigen Literatur als "tacit collusion" bezeichnete Erschei-
nungsform der Kollusion ab (a.a.O. Rz 108).
99 Act. 569 Fragen 24; Act. 564 Frage 22; Act. 571 Frage 22; Act. 572
Frage 23 f.; Act. 562 Frage 22.
0 Act. 579, Frage 16; Act. 569, Frage 15; Act. 564, Frage 15.
0L Act. 562, Frage 16.
02 Act. 571, Frage 15.
%03 Act. 572, Frage 16.
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516. Um den Einfluss der Bruttopreiserhhungen auf die
Endverkaufspreise zu berechnen, zog das Sekretariat
die Marktdaten von Douglas, Import, Manor und Marion-
naud heran. Diese Unternehmen vereinigen tber 50 %
der Marktanteile auf sich und gehéren gemass Parteian-
gaben zu den wichtigsten Abnehmern.>™ Die von Globus
und Sunstore gelieferten Daten enthielten nicht samtli-
che Angaben, um diese Berechnung vorzunehmen. Auf-
grund dessen und aufgrund der starken Marktstellung
von Douglas, Import, Manor und Marionnaud beschrank-
te das Sekretariat die Berechnung auf diese vier Unter-
nehmen.

517. Konkret stellte das Sekretariat die Bruttoeinkaufs-
preise den Endverkaufspreisen gegenuber (vgl. Graphi-
ken Rz 521). Aus dieser Gegenuberstellung ist ersicht-
lich mit welchem Koeffizient die einzelnen Unternehmen
die (Brutto-)Einkaufspreise der Produkte multiplizierten,
um ihre Verkaufspreise zu berechnen. Ferner zeigt diese
Gegenuberstellung, ob sich eine Erhéhung der Brutto-
preise in einer Erh6hung der Nettopreise niedergeschla-
gen hat. Das Sekretariat untersuchte die relevanten
Markte getrennt. Es wurden dazu mit der Excel-Funktion
lineare Trendlinien aufgezeichnet und das zugehdrige
Bestimmtheitsmass®® berechnet. Aus diesen Darstel-
lungen folgt, dass ein positiver Zusammenhang zwi-
schen den beiden Gréssen Endverkaufspreise (ohne
MWSt) und Bruttoeinkaufspreisen (ohne MW St) besteht.
Die Steigungen der Trendlinien zeigen an, wie stark sich
die Endverkaufspreise (ohne MWSt) nach den Brutto-

Abbildung 18 a: Douglas

Douglas Diifte Douglas Make up

8000
70.00
$00.00 141618711307

R=09358 60.00

50.00

40,00

Varksufsprais
Verkaufspreis

000 >
a 2000 ] L}
0000 2
»
10000 * 1000 $
™ T

100002 L 20 30080 n £ 000 000 500 1000 1500 2000 2500

Bruttoeinkaufsprels

60000 ~
*
2 .
¢
’ & *

3000 3500 4000

preisen (ohne MWSt) richten und damit auch nach allfal-
ligen Bruttopreiserh6hungen.

518. Fur den Bereich der Parfims lasst sich ersehen,
dass die Trendlinie bei Douglas 94 % der Varianz er-
klart. Die Trendlinie zeigt mit anderen Worten mit hoher
Genauigkeit auf, wie stark sich die Endverkaufspreise
nach den Bruttoeinkaufspreisen richten. Bei Import sind
dies 80 %, bei Manor 93 % und bei Marionnaud 69 %.
Es kann daher gefolgert werden, dass sich die Brutto-
einkaufspreissetzung bei allen vier Retailern stark auf
die Endverkaufspreise ausgewirkt hat.

519. Noch genauer stimmt die Trendlinie mit den Resul-
taten der Pflegeprodukte Uberein. Die Trendlinie zeigt
mit folgender Genauigkeit auf, dass sich die Bruttoein-
kaufspreisen auf die Endverkaufspreise auswirken:
Douglas 97 %, Import 88 %, Manor 99 % und Marion-
naud 92 %.

520. Bei den Make-up-Produkten sind die Resultate
ebenfalls eindeutig. Die Trendlinien zeigen bei Douglas
mit 89 % Genauigkeit auf, wie sich die Nettopreise an
die Bruttopreise angepasst haben. Bei Import betragt der
Wert 87 %, bei Manor 99 % und bei Marionnaud 93 %.
Damit steht auch fur die Make-up-Produkte fest, dass
ein direkter Zusammenhang zwischen Bruttoeinkaufs-
preisen und Endverkaufspreisen besteht.

521. Die Datenauswertungen ergeben die in den Abbil-
dung 18 a-d graphisch festgehaltenen Resultate (vgl. fur
eine grossere Darstellung der Graphiken Anhang llla):
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%04 yigl. Fragebogen vom 6. April 2009, Frage 25: Bulgari, Chanel,

Clarins, Coty, Dior, Elizabeth Arden, L'Oréal, P&G, PC Parfums,
Wodma und YSL, welche gemeinsam rund 70 % des Gesamtmarktes
auf sich vereinigen, geben diese vier Retailer als hauptsachliche Han-
delspartner an. Zahlt man Estée Lauder dazu, welche zwei dieser vier
als hauptséchliche Handelspartner angab, liegen die Marktanteile bei
85-90 %.

%% Bestimmtheitsmass ist eine Zahl, deren Wert zwischen 0 und 1

(bzw. 0 % und 100 %) liegt. In unserem Fall zeigt das Bestimmtheits-
mass an, wie verlasslich die jeweilige Trendlinie die beobachtete Be-
ziehung zwischen der abhéngigen (Verkaufspreise) und der unabhéan-
gigen (Einkaufspreise) Variable beschreibt. Je grosser das Bestimmt-
heitsmass ist desto verlasslichere Informationen beinhaltet die zugehd-
rige Trendlinie.
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Abbildung 18 b: Import
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Abbildung 18 c: Manor:
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Bruttoeinkaufspreis

Bruttoeinkaufspreis

522. Um diese Resultate zusétzlich zu validieren, be-
rechnete das Sekretariat den Korrelationskoeffizienten
(und dessen Signifikanz) zwischen dem Verkaufspreis
und dem (Brutto-) Einkaufspreis. Der Bruttoeinkaufspreis
entspricht dem Einkaufspreis vor Abzug allfalliger Rabat-
te. Vereinfacht ausgedruckt, kann anhand der abgebilde-
ten Korrelationskoeffizienten®® ersehen werden, in wie
vielen Prozenten der untersuchten Félle eine Brutto-
preisveranderung sich auf die Verkaufspreise ausgewirkt
hat. Folgende Resultate sind zu beobachten:

100 7o 140

Bruttainkaufspreis

%% K orrelationskoeffizienten erméglichen, die Interdependenz zwischen
zwei Merkmalen zu quantifizieren, hier zwischen (Brutto-)Einkaufspreis
und Verkaufspreis. Sie messen den statistischen (linearen) Zusam-
menhang, wobei sie nicht nur die Starke sondern auch die Richtung
des Zusammenhanges anzeigen. Der Korrelationskoeffizient liegt
zwischen -1 und 1. Ein negativer Wert bedeutet, dass sich die unter-
suchten Merkmale in entgegengesetzte Richtung bewegen (die Merk-
male sind negativ korreliert). Die Extremfélle -1 und +1 besagen, dass
die Merkmale vollstéandig negativ bzw. positiv korreliert sind. Der Wert
0 driickt aus, dass die Merkmale nicht (linear) voneinander abhéngen
bzw. Uberhaupt nicht zusammenhéangen.

Der Korrelationskoeffizient beinhaltet lediglich Informationen darlber,
ob ein (linearer) Zusammenhang zwischen den untersuchten Merkma-
len besteht oder nicht. Er besagt aber nichts Uber den Kausalzusam-
menhang zwischen den Merkmalen. Im vorliegenden Fall kann aber
ohne weiteres davon ausgegangen werden, dass die Einkaufspreise
die Hohe der Verkaufspreise bestimmen und nicht umgekehrt. Zudem
gibt es im vorliegenden Fall keinen Grund von einer Scheinkorrelation
auszugehen. Eine solche braucht daher vorliegend nicht untersucht zu
werden.
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Abbildung 19:
(Pearsonsche) Korrelationskoeffizienten zwischen Verkaufspreis und Einkaufspreis
Retailer Parfums Make Up Pflege
0.96738 0.94328 0.98538
Douglas
(N =3860) (N =1087) (N =5550)
0.89744 0.93325 0.93813
Import
(N =132547) (N =95361) (N =62422)
0.96176 0.98873 0.99712
Manor
(N = 14688) (N =22408) (N =7285)
0.82914 0.96564 0.95958
Marionnaud
(N = 1806) (N =457) (N =461)

N = Anzahl Beobachtungen
Alle Werte sind hochsignifikant (Irrtumswahrscheinlichkeit <0.0001)

Verkaufspreis: Derjenige Preis, den die Retailer von Endnachfrager (Konsumenten) verlangen
Einkaufspreis: Derjenige Preis, den die Retailer dem Produkthersteller bzw. Zwischenhéndler als Kaufpreis entrichten

523. Das bedeutet, im Bereich der Parfums wirken sich
bei Douglas 97 %, bei Import 90 %, bei Manor 96 % und
bei Marionnaud 90 % der Bruttopreisdnderungen auf die
Verkaufspreise aus. Im Bereiche der Make-up-Produkte
wirken sich Bruttopreisdnderungen bei Douglas in 94 %,
bei Import in 93 %, bei Manor in 98 % und bei Marion-
naud in 98 % aller Félle aus. Schliesslich haben sich im
Bereich der Pflege die Bruttopreisanderungen im folgen-
den Ausmass ausgewirkt: Douglas 99 %, Import 94 %,
Manor 100 %, Marionnaud 98 %.

524. Der aufgezeigte Zusammenhang zwischen Brutto-
und Nettopreisen impliziert, dass fir die nachfolgenden
Analysen durchaus die Bruttopreise herangezogen wer-
den durfen. Insbesondere werden damit auch die Aus-
sagen der Retailer, die Bruttopreiserhfhungen fuhrten
zu Nettopreiserh6hungen, empirisch gestitzt: Brutto-
preiserhhungen werden in den weitaus meisten Fallen
vom Handel an die Endkunden weitergegeben. Dies
belegt die Aussagen der Retailer, dass diese in der Re-
gel nicht bereit sind, ihre Marge zu verkleinern. Damit
sind die Parteibehauptungen widerlegt, eine Abrede
Uber Bruttopreise habe keinen Einfluss auf die Netto-
preise und sei nicht geeignet, Kollusion zu bewirken. Die
Einschrankung des Preiswettbewerbs ist folglich nicht
nur direkt vom Handler zu tragen, sondern wird auf den
Konsumenten abgewalzt.

(i)  Auswirkungen des Informationsaustausches
auf die Preisentwicklungen

525. In der Literatur finden sich verschiedene (6kono-
metrische) Methoden, welche theoretisch geeignet sind,
die Auswirkungen des Informationsaustausches auf die
Preisentwicklung zu identifizieren. Zu nennen ist dabei
insbesondere das in der Fachliteratur verbreitete Stan-
dardmodell des "Differenz-von-Differenzen-Ansatzes"
(DiD-Ansatz).507 Dieser Ansatz wirde jedoch vorliegend
erfordern, dass Querschnittsdaten vor und nach der
Einfihrung des Informationsaustauschsystems vorliegen
und zwar nicht nur fir ASCOPA-Mitglieder (sog. "Treat-

ment Group") sondern auch fir eine sog. Kontrollgruppe
(sog. "Control Group"), die zum Vergleich herangezogen
werden muss. Den Wettbewerbsbehérden liegen aber
lediglich Daten Uber Produkte von ASCOPA-Mitgliedern
nach der Einfihrung des Informationsaustauschsystems
vor. Deshalb ist es nicht méglich, die genannte Methode
anzuwenden.’® Offenbar aus demselben Grund konnen
auch die von den Parteien eingereichten Gutachten kei-
ne solche Analyse vornehmen.

526. Um die Auswirkungen des Informationsaustau-
sches auf die Preisentwicklungen aufzuzeigen, stellt die
WEKO deshalb, wie nachfolgend dargelegt wird, auf
verschiedene andere Indizien ab. Zu diesem Zweck
wurden fir ausgewdahlte Parteien Preisindizes fiur die
drei relevanten Markte Parfums, Pflege und Make-up
berechnet. Es wurde ein Warenkorb der meistverkauften
Produkte der umsatzstarksten Marken der Parteien (An-
hang 1V) zusammengestellt, um den Preisindex fur diese
Marken zu berechnen. Auf diese Weise konnte festge-
stellt werden, wie sich die Preise der Guter im Durch-
schnitt Uber die Bemessungsperiode verandert haben.
Diese Ergebnisse wurden mit der Entwicklung des Lan-
desindex fur Konsumentenpreise (LIK), des LIK-
Pflegeprodukte und des LIK-Toilettenartikel verglichen.
Die hier genannten Luxus- bzw. Prestigekosmetikpro-
dukte sind geméass Angaben des Bundesamtes fur Sta-
tistik in den herbeigezogenen LIKs beinhaltet. Der Ver-
gleich mit den LIK kommt den Parteien erwartungsge-
mass somit zu Gute, denn sie trieben mit ihren Produkt-
preisen die durchschnittlichen Preiserh6hungen der he-
rangezogenen LIKs wohl tendenziell in die Hohe.

%7 dazu z.B. A. CoLIN CAMERON/PRAVIN K. TRIVEDI, Microeconometrics,
Methods and Applications, 2005, 55 f., 768 ff.

%% Unabhangig von der Problematik der Datenverfiigbarkeit basiert der
DiD-Ansatz auf Annahmen, deren Giiltigkeit nicht in jedem Fall statis-
tisch geprift werden kann.




2011/4

604

527. In der Folge wird zuerst beschrieben, wie die Pro-
dukte ausgewdahlt wurden, um anschliessend die Be-
rechnung der Indizes aufzuzeigen. Schliesslich werden
die Ergebnisse dargelegt und gewirdigt.

Produktauswahl

528. In einem ersten Schritt bestimmte das Sekretariat
die umsatzstarksten Marken der ASCOPA-Mitglieder.
Um diese zu eruieren, wurden die Umsatzdaten herbei-
gezogen, welche die Mitglieder auf der Intranetseite der
ASCOPA wahrend der Zeitspanne Januar 2004 — Au-
gust 2008 eingegeben hatten.”®® Basierend auf diesen
Daten erstellte das Sekretariat eine Tabelle fir die drei
relevanten Markte Parfum, Pflege und Make-up mit den
meist verkauften Marken pro Partei (vgl. Anhang IV). Um
die Erheblichkeit der Beschrankung darzulegen, wurde
darauf verzichtet, die Daten samtlicher Unternehmen zu
untersuchen; es wurden nur die umsatzstarksten Markt-
teilnehmer betrachtet. In den verschiedenen Produktbe-
reichen sind dies:

- Bei den Parfims: Estée Lauder, Chanel, L’'Oréal,
YSL, Dior, Coty, Wodma 41 und P&G mit kumula-
tiven Marktanteilen von [70-75] %;

- Im Bereich der Make-up-Produkte: Chanel, Estée
Lauder (Lauder, Clinique), L’Oréal (Lancome, Ru-
binstein), Dior und YSL mit gemeinsamen Markt-
anteilen von [75-80] %; und schliesslich

- Bei den Pflegeprodukten: Clarins, Estée Lauder
(Lauder, Clinique), Juvena/La Prairie, L’'Oréal, Di-
or und Wodma 41 mit Marktanteilen von insge-
samt [75-80] %.

529. Als zweiter Schritt ermittelte das Sekretariat fir jede
der im vorigen Schritt bestimmten Marken die zehn von
den Retailern meist verkauften Produkte, welche wéh-
rend der gesamten untersuchten Periode auf dem Markt
angeboten wurden. Diese Produkte wurden anhand der
Umsatzdaten der Retailer eruiert. Im Bereich der Par-
fums wurden zur Bestimmung die Daten des Marktfiih-
rers Import verwendet. Im Bereich der Pflegeprodukte
wurden die Daten von Import bzw. Manor (fir Juvena)
verwendet. Schliesslich konsultierte das Sekretariat bei
den Make-up-Produkten — aufgrund der starken Markt-
stellung des Unternehmens — die Daten von Manor.

530. Fur jedes ASCOPA-Mitglied wurde eine Liste er-
stellt mit dem Umsatz pro Produkt und Monat zwischen
2008 und 2010. Die Liste enthielt auch die gesamten
Umsatzangaben jedes Produktes wahrend dieser Zeit-
spanne. Die Produkte wurden innerhalb der Retailerda-
ten anhand der European Article Number (EAN) identifi-
zZiert.

Berechnung der Indizes

531. Vorliegend wurde ein Laspeyres-Index berechnet
(vgl. Anhang V). Um diesen Index zu berechnen, mis-
sen Daten uber den Preis und die Mengen vorliegen. Die
Mengenangaben mussen fur ein Jahr, das sogenannte
Basis- oder Referenzjahr, vorhanden sein, die Preisan-
gaben Uber den gesamten beobachteten Zeitabschnitt
(hier 2004-2010).

532. Der Preis konnte von den Retailern nicht fur die
ganze Zeitspanne 2004-2010 geliefert werden. Dies lag

an den Informatiksystemwechsel der Retailer. Aus die-
sem Grund wurden die Bruttopreise (Sell-in-Preise) aus
den Preislisten der Parteien verwendet, was, wie aufge-
zeigt (Rz 515 ff.), kein Problem darstellt. Die Produkte
konnten anhand der EAN-Codes identifiziert werden. Da
die Namensgebung von Import unklar war, wurden die
EAN-Code von Import mit denjenigen von Manor und
Marionnaud verglichen, um den Namen der Produkte
herauszufinden.

533. Um die Mengen bestimmen zu kdnnen, stellte das
Sekretariat auf die verkauften Mengen der Retailer ab.
Fir die Berechnung des hier gewahlten Index reichte es
aus, die Menge des Jahres 2010 bzw. 2009 (des Refe-
renzjahres) zu kennen.

534. Auf diese Weise wurde fir jedes Produkt die Preis-
geschichte zwischen 2004-2010 erstellt und die verkauf-
ten Mengen fir das Jahr 2010 hinzugefiigt. Mit diesen
Angaben wurden Laspeyres-Preisindizes berechnet (vgl.
zur Berechnung Anhang V).

Ergebnisse Parfims

535. Die Berechnung der Indizes (vgl. Abbildung 20) hat
ergeben, dass sich die Preise der Warenkérbe der
meistverkauften Produkte zwischen 2004 bis 2010 nach
oben entwickelt haben. Mit Ausnahme von P&G, deren
Preise zwischen 2006 bis 2007 auf dem gleichen Niveau
blieben, und Estée Lauder, deren Preise zwischen 2004
und 2006 nur leicht stiegen, ist ein gleichzeitiger und
starker Preisanstieg der meistverkauften Produkte pro
umsatzstarkste Marke erkennbar.

536. Dieser Preisanstieg wurde zudem (vgl. Abbildung
20) in Beziehung zum Landesindex fur Konsumenten-
preise (LIK) gesetzt. Es wird der LIK-Total dargestellt
(schwarze Linie), der LIK-Korperpflege (dunkelgraue
Linie) und der LIK-Toilettenartikel (hellgraue Linie). Es
fallt auf, dass die Preiskurven der Warenkdrbe wesent-
lich steiler verlaufen als die verschiedenen LIK. Das
bedeutet, dass die Erhdhungen der Produktpreise durch
die Parteien wesentlich hoher ausgefallen sind als die
Inflation.

537. Der Vergleich mit dem LIK-Total ist fur die Parteien
am gunstigsten, da der Index die Teuerung samtlicher
Produkte und Dienstleistungen beinhaltet. Der LIK-
Korperpflege enthalt nebst Kosmetikprodukten auch
Coiffeur- und Kosmetikdienstleistungen sowie Gerate fur
die Korperpflege und fallt daher ebenfalls zu breit aus.
Der LIK-Toilettenartikel enthalt Seifen und Badezusatze,
Haarpflegemittel, Zahnpflegemittel, Haut- und Schén-
heitspflegemittel sowie Papierwaren fir die Korperpfle-
ge. Er entspricht den hier untersuchten Produkten daher
am besten. Es ist ersichtlich, dass der LIK-Toiletten-
artikel negativ verlauft.>*°

%% Act. 486.2-486.175.

®1% vgl. zu den verschiedenen Produktkategorien des Bundesamtes fiir
Statistik: http://www.classweb.bfs.ad min. ch/bridge/de/ClassificVersion
_download.asp?lang=German&version=COICOP_1995.
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Abbildung 20:

Entwicklung der Preisindizes - Parfums, 2010 = 100
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538. Zusammenfassend kénnen folgende Feststellungen
gemacht werden: Wéahrend der ganzen Untersuchungs-
periode gab es keine Preissenkungen. Die Preissteige-
rungen verlaufen wesentlich steiler als die aufgefihrten
LIK. Darin liegt ein Indiz fur das Vorliegen von Kollusion.
Die alternativen Erklarungsversuche der Parteien sind
nicht plausibel und werden von diesen nicht belegt (vgl.
Rz 568 i.V.m. 574, Rz 575).

539. Aus der untenstehenden Abbildung 21 ist ersicht-
lich, dass die Preissteigerung der Produkte wesentlich
Uber dem LIK liegt. Zieht man den fir die Parteien giins-
tigsten Vergleich des LIK-Total heran, liegt der tiefste
Preisaufschlag 0.6 Prozentpunkte (Estée Lauder) héher.
Anders ausgedrickt liegt die Preiserhdhung von Estée
Lauder 64.5 %" (iber der Preissteigerung des LIK-
Total. Der néchst tiefere Preisaufschlag liegt 1.4 Pro-
zentpunkte Uber der Teuerung bzw. ist um 176 %>
hoher ausgefallen. Der grdsste Kontrast besteht zwi-
schen den Preisentwicklung der Warenkorbe und dem
LIK-Toilettenartikel, dessen Produktbasis mit den vorlie-
genden Markten am besten ubereinstimmt. Wahrend die
Preise der Warenkdrbe der Parteien anstiegen, ist der
LIK-Toilettenartikel um -0.15 Prozentpunkte gesunken.
Der moderateste Preisanstieg im Vergleich zum LIK-
Toilettenartikel liegt bei 1.53 % (Estée Lauder), welcher
damit immer noch 1.68 Prozentpunkte Uber der Teue-
rung liegt. Der hdchste Preisanstieg ist bei Dior festzu-
stellen, der [...] Prozentpunkte mehr als der LIK-Total
anwuchs, bzw. dessen Wachstum [...] % hoher ausge-
fallen ist als der LIK-Total.

2009

511 1.53 %/0.93 % -1.
512 2 57 %/0.93 %-1.
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Abbildung 21:

Durchschnittliche jihrliche Wachstumsrate der Preise
Geom. Mittel der Preisindizese ntwicklung (2004-2010)(Cotyund P&G, 2006-2010)
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540. Der Vergleich mit den Preisentwicklungen der Toi-
lettenprodukte ist fur sich isoliert betrachtet ein weiteres
Indiz dafir, dass die Preiserhohungen auf Kollusion
zurlickzufiihren sind. Der Umstand, dass Preisinformati-
onen tatsdchlich ausgetauscht wurden, stitzt dieses
Indiz zuséatzlich (vgl. zu den alternativen Erklarungsver-
suchen Rz 568 i.V.m. 574, Rz 575).

541. Die vorgenannten Indizien zur Kollusion sind zu-
dem im Zusammenhang mit den Marktanteilsentwick-
lungen der Unternehmen zu sehen (vgl. Abbildung 22).
Beachtet man den Umstand, dass die Marktanteile der
untersuchten Parteien mehrheitlich gleich blieben und
die Preise gleichzeitig anstiegen, verstarkt dies die dar-
gestellten Indizien. Die ausgewiesenen Marktanteile der
Unternehmen wurden dabei anhand der Umsatzanga-
ben der Parteien auf dem Intranet der ASCOPA berech-
net.*™ Die Marktanteile der involvierten Unternehmen
nahmen mit Ausnahme von Estée Lauder zu, wobei
keine Differenz der Marktanteile zwischen 2004 bis 2007
von mehr als drei Prozent ersichtlich ist.

542. P&G hielt im Jahr 2004 Marktanteile von [...] % und
erhohte diese auf [...] % im Jahr 2007. Die Differenz
betragt also rund [...] Prozentpunkte. Dieser scheinbar
starke Marktanteilsgewinn ist folgendermassen zu erkla-
ren: 2003 Ubernahm die P&G die Mehrheit der Wella
AG. Noch bis im Sommer 2005 wurden die Duftbereiche
von Wella und P&G in der Schweiz getrennt gefihrt. Die
P&G-Marken wurden von Deurocos Cosmetics AG ver-
trieben. Ab Sommer 2005 wurde der Vertriebsvertrag mit
Deurocos aufgelost. Samtliche P&G Diifte wurden ab
diesem Zeitpunkt vom Unternehmen selbst vertrieben.>**
Die Marktanteile von Deurocos entwickelten sich ent-
sprechend von [...] % im Jahr 2004 auf [...] % im Jahr
2007. Das entspricht einem Marktanteilsverlust von rund
[...] Prozentpunkten. Daraus ist ersichtlich, dass der
Marktanteilsverlust von Deurocos beinahe deckungs-

gleich ist mit dem Marktanteilsgewinn von P&G. Es ist
daher davon auszugehen, dass der Marktanteil derjeni-
gen P&G-Marken, welche zuvor von Deurocos vertrie-
ben wurden, ungefahr gleich geblieben ist.

543. Die Marktanteilsentwicklungen von Coty (2004:
[...] %, 2005: [...] %, 2006: [...] % und 2007 [...] %, Dif-
ferenz = [...] %) und Lancaster (2004: 2005: [...]% und
2006: [...] %, Differenz = [...] %) wurden zusammenge-
rechnet. Coty hat zwei Divisionen "Coty Prestige" und
"Coty Beauty". Die Division "Prestige" hiess friher Lan-
caster, die Division "Beauty" hiess Coty. In der Schweiz
wurde der getrennte Vertrieb der beiden Divisionen ab
2007 aufgegeben.’®

13 Act. 486.02 ff.
54 Act. 2, 4.
515 Act. 195, Frage 2.
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Abbildung 22:
Women's Fragrances und Men's Frag Lines (Auswahl)
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544. Die Entwicklung der Marktanteilsverteilung ist wie-
derum im Zusammenhang mit den dargestellten Preis-
entwicklungen (Rz 541) zu beobachten. Vorliegend fallt
auf, dass die Preiserhthungen ohne Marktanteilseinbus-
sen vollzogen werden konnten. Einzig die Marktanteile
von Estée Lauder (2004: 10.4 %, 2005: 10.3 %, 2006
10.6 % und 2007: 8.8 %) gingen um -1.6 Prozentpunkte
zurtick. Diese Anteilsveranderung vermag nichts am

Abbildung 23:

2007

Gesamtbild zu &ndern, wonach der Informationsaus-
tausch eine Verfalschung des Wettbewerbs bewirkt hat.

Ergebnisse Pflegeprodukte

545. Die Auswertung der Preisindizes der Pflegeproduk-
te ergibt ein &hnliches Bild wie bei den Parfums (vgl.
Abbildung 23). Samtliche Preise haben sich zwischen
2004 bis 2010 nach oben entwickelt.

Entwicklung der Preisindizes (2010 = 100, Clarins 2009 = 100)
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546. Die Preisindizes wurden wiederum mit dem LIK-
Total, dem  LIK-Kérperpflege und dem  LIK-
Toilettenartikel in Beziehung gesetzt (vgl. Rz 536 f.).
Dabei fallt auf, dass sich die Preise der Warenkdrbe alle
Uber dem LIK-Toilettenartikel bewegen (vgl. Abbildung

2008

2008 2010

24). Die Preiserhdhungen von Estée Lauder entspre-
chen am ehesten dem LIK-Toilettenartikel, indem sie
0.76 Prozentpunkte dariiber liegen. Vergleicht man
Estée Lauder mit dem fir sie ginstigeren LIK-
Korperpflege, ist der Preiszuwachs lediglich 0.10 Pro-
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zentpunkte hoher. Im Vergleich mit dem LIK-Total liegen
die Preisentwicklungen von Estée Lauder gar leicht dar-
unter. In Bezug auf die restlichen Unternehmen liegt die
Teuerung der Produkte allerdings deutlich Uber dem LIK-
Total, dem LIK-Kd&rperpflege und insbesondere dem LIK-
Toilettenartikel, welcher negativ verlauft.

547. Obwohl der Preisanstieg von Estée Lauder-
Produkten im Vergleich mit den anderen Unternehmen
moderat verlauft, deutet der Preisanstieg der ausgewer-

teten Indizes insgesamt darauf hin, dass Kollusion vor-
liegt. Denn die Preise haben sich immer nur nach oben
bewegt und sind nie auch nur leicht zuriickgegangen.
Vergleicht man die Preisentwicklungen von Estée Lau-
der zudem mit dem LIK-Toilettenartikel liegt auch Estée
Lauder erheblich Gber der Teuerung. Schliesslich liegen
die Preise samtlicher untersuchter Marktteilnehmer mit
Ausnahme von Estée Lauder deutlich Uber dem LIK-
Total.

Abbildung 24:
Durchschnittliche jahrliche Wachstumsrate der Preise
Geom. Mittel der Preisindizese ntwicklung
(LIK: 2004-10, Clarins: 2004-09, Estée Lauder, L'Oréal und Wodma 41: 2005-10,La
PrairiefJuvena: 2006-10)

4.0%

35% 310% 2359

3.0%

353 2.47%
2 0% 1.89%
1.5% 1.30%

10% 093%

- 0-5 1% 0-6 1%
ol B N
D-ﬂ% T T T - T T T T T T T
-0.15%
5
05% b & &
p Ly i
& & Q’b
S Q'z-' Ié‘la.
&
¥ @‘
i

548. Die Marktanteils- und Preisentwicklungen sind aus
den genannten Grinden zusammenhangend zu betrach-
ten (vgl. Rz 536). Die Marktanteile haben sich nur minim

verandert, wahrend sich die Preise teilweise erheblich
erhdhten (vgl. Abbildung 25).

Abbildung 25:
oo Total Skin Care (Auswahl) —
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549. Wahrend die Marktanteile von Dior (2004: [...] %,
2005: [...] %, 2006: [...] %, 2007: [...] %), Juvena/La
Prairie (2004: 5.2 %+2.9 % = 8.1 %, 2005: 5 %+2.8 % =
7.8 %, 2006: 5.3 %+2.4 % = 7.7%, 2007: 6 %+2.2 % =
8.8 %), L'Oréal (2004: 15.9 %, 2005: 15.9 %, 2006:
15.3 %, 2007: 15.4 %) und Wodma (2004: [...] %, 2005:
[...] %, 2006: [...] %, 2007: [...] %) weitgehend stagnier-
ten, ergaben sich augenféllige Marktanteilsanderungen
fir Estée Lauder und Clarins. Bei naherer Betrachtung
fallt aber auf, dass auch diese Marktanteilsveranderun-
gen moderat ausgefallen sind. Clarins hielt 2004 [...] %,
2005 [...] %, 2006 [...] % und 2007 [...] % des Marktes.
Das ergibt eine Differenz von [...] Prozentpunkten. Dabei
fallt auf, dass dieses moderate Wachstum mdoglich war,
obwohl Clarins seine Preiserhéhungen zwischen 2004-
2007 deutlich Gber der Teuerung angesetzt hatte. Estée
Lauder hielt 2004 23.9 %, 2005 25.4 %, 2006 26.5 %
und 2007 26.6 % des Marktes. Dies ergibt eine Differenz
von 2.7 Prozentpunkten. Auch dieses Wachstum war
moglich, obwohl die Preiserhbhungen wie aufgezeigt
verlaufen sind.

550. Es steht also auch mit Bezug auf den Markt fir
Pflegeprodukte fest, dass die Preise in der betrachteten

Abbildung 26:

Periode konstant anstiegen, wesentlich tiber dem LIK fur
Toilettenartikel lagen und sich die Marktanteile nicht
substanziell veranderten. Auch dieses Ergebnis ist ein
zusatzliches starkes Indiz dafir, dass Kollusion im Sinne
einer erheblichen Wettbewerbsbeschrankung vorliegt.

Ergebnisse Make-up

551. Vorab ist bei den Make-up Produkten darauf hin-
zuweisen, dass den Wettbewerbsbehorden keine Daten
Uber Verkaufsmengen der Produkte flr 2010 vorliegen.
Aus diesem Grund ist das Basisjahr fir die Indexbe-
rechnungen das Jahr 2009 anstelle des Jahres 2010,
welches vom Sekretariat fur die Berechnung der beiden
anderen Indizes fur die Parfum- und Pflegeprodukte
herangezogen wurde. Die Linien in Abbildung 26 gehen
deshalb Uber den Wert von 100 hinaus.

552. Wie bei den Parfium- und Pflegeprodukten ergab
die Auswertung der Preisindizes bei den Make-up-
Produkten, dass sich die Preise zwischen 2004 bis 2010
ausschliesslich erhdhten. Dieser Umstand steht im Ge-
gensatz zu den Entwicklungen der LIK, welche teilweise
stagnierten oder gar negativ verliefen.

Entwickung der Preisindizes (2009 = 100), Make-up
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553. Die Preiserh6hungen (vgl. Abbildung 26) samtlicher
Indizes liegen (ber dem LIK-Total, dem LIK-
Korperpflege und dem LIK-Toilettenartikel. Der Um-
stand, dass die Indexpunkte des LIK-Total und des LIK-

2008 2009 2010

LIK-Toilettenartike| s

Korperpflege mit zwei Kurvenpunkten von Estée Lauder
zusammenfallen hat keine Bedeutung in Bezug auf die
Preisentwicklungen, wie aus der nachstehenden Darstel-
lung folgt.
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Abbildung 27:
Durchschnittliche jShrliche Wachstumsrate der Preise, Make-up
Geom. Mittel der Preisindizesentwicklung
(LIK: 2004-10, Chanel: 2006-10, Estée Lauder: 2004-10, L'Oréal, Dior und YSL: 2005-10)
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554. Beim Vergleich der durchschnittlichen Wachstums-
rate der Preise im Bereich Make-up (vgl. Abbildung 27)
fallt auf, dass samtliche Preiserhbhungen wesentlich
Uber der durchschnittlichen Teuerung liegen. Selbst
Estée Lauder, welche sich mit ihren Preiserhéhungen
noch am néchsten beim LIK-Total befindet, erhdhte ihre
Preise im doppelten Umfang. Dabei muss der Umstand
in Betracht gezogen werden, dass der Vergleich mit dem
LIK-Total, das fur die Parteien vorteilhafteste Bild ergibt.

Der Vergleich mit den LIK-Kérperpflege zeigt, dass die
Preiserh6hungen von Estée Lauder mehr als das Dreifa-
che betragen und von YSL gar das Sechsfache. Der
LIK-Toilettenartikel, der dem verglichenen Warenkorb
am ehesten entspricht, verlauft negativ und zeigt den
Umfang der Preiserh6hungen am deutlichsten auf.

555. Schliesslich sind die Preisentwicklungen wiederum
mit den Marktanteilsentwicklungen in Beziehung zu set-
zen (vgl. Abbildung 28).

Abbildung 28:
Total Colour Cosmetics (Auswahl)
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556. Wie aus Abbildung 28 ersichtlich ist, haben sich die
Marktanteile, trotz der erheblichen Preiserhéhungen
kaum verandert. Die grdsste Differenz an Marktanteilen
zwischen 2004 und 2007 weist YSL mit 3 Prozentpunk-
ten (2004: 5.3 %, 2005: 5.8 %, 2006: 6.8 %, 2007:
8.3 %) auf. Dabei féllt auf, dass YSL gleichzeitig die
hdchsten Preiserhéhungen durchgesetzt hat. Die Diffe-
renzen der Marktanteile der (brigen Unternehmen
betragen: Chanel: 2.4 Prozentpunkte (2004: 8.2 %,
2005: 8.6 %, 2006: 10 %, 2007: 10.6 %), Estée Lauder:
2.1 Prozentpunkte (2004: 26.8 %, 2005: 29.1 %, 2006:
28.5 %, 2007: 28.9 %), L’Oréal: -0.9 Prozentpunkte
(2004: 16.7 %, 2005: 17 %, 2006: 16.5 %, 2007: 15.8 %)
und Dior: [...] Prozentpunkte (2004: [...] %, 2005: [...] %,
2006: [...] %, 2007: [...] %).

557. Auch diese Resultate zeigen auf, dass Marktanteile
der Parteien weitgehend stabil blieben, obwohl sie ihre
Preise stetig anhoben und zwar in einem Umfang, der
wesentlich tber dem LIK liegt. Dieses Resultat ist ein
starkes Indiz, dass Kollusion im Sinne einer erheblichen
Wettbewerbsbeschrankung vorliegt.

Parteivorbringen in der ersten Stellungnahme und deren
Wirdigung

558. In den Parteigutachten wird verlangt, das Sekreta-
riat misse Vergleichsmarkte im Ausland herbeiziehen
und die dortigen Preisentwicklungen beobachten. Ubli-
cherweise dréangt sich aufgrund der kulturellen Gege-
benheiten ein Vergleich mit den Markten des angren-
zenden Auslands auf. Die Daten fir diese Markte konn-
ten von den Retailern aber nicht geliefert werden. Die
Daten héatten aber ohnehin nur eingeschrénkten Wert,
da sowohl in Deutschland®'®, Italien®’ als auch Frank-
reich®® (im Ubrigen auch in Spanien®'®) wahrend der
hier untersuchten Zeitspanne Kartelle im Bereich der
Kosmetik sanktioniert wurden. Der Vergleich mit Preis-
entwicklungen, die ihrerseits auf Abreden beruhen, wére
daher nicht aussagekréaftig.

559. Das Vorbringen, es seien die Markte in zeitlicher
Hinsicht vor und nach Einstellung des Kartells zu be-
trachten, ist zwar theoretisch nachvollziehbar, im vorlie-
genden Fall aber unrealistisch. Einerseits steht fest,
dass die Preisvergleiche mindestens bis 1993 zurtckrei-
chen (vgl. Rz 31), so dass ein Vergleich nicht nur man-
gels Daten ausgeschlossen ist, sondern die Mérkte wohl
aufgrund der geadnderten Konsumgewohnheiten nicht
mehr vollumfanglich vergleichbar sind (vgl. zur fehlen-
den Machbarkeit mikrotkonometrischer Kausalstudien
im vorliegenden Fall Rz 525).

560. Die Parteien brachten zudem vor, nach Einstellung
des Informationsaustausches seien die Preise weiter
angestiegen. Lage tatsachlich eine Abrede vor, hatten
die Preise fallen missen. Als Vergleich wurde das
Strassenbelagskartell im Kanton Tessin®® herbeigezo-
gen, wo die Preise nach Beendigung des Kartelles um
30 % gefallen seien.

561. Diese Vorbringen sind verfehlt. Erstens hatte der
Strassenbelagsfall eine Abrede Uber die Aufteilung der
Auftrage sowie Preisabreden in diesem Zusammenhang
zum Gegenstand. Jede Offerte musste separat berech-
net werden. Ein Unternehmen, das nach Beendigung

des Kartelles keine Kenntnisse mehr Uber die Gebote
der anderen Unternehmen hat, war bei der Berechnung
seiner nachsten Offerte gezwungen, so effizient wie
moglich anzubieten. Denn ein Unternehmen, das zu
teuer anbietet, erhalt den ausgeschriebenen Auftrag
nicht. Daher ist ein Preiseinbruch bereits bei der nachs-
ten unter wettbewerbskonformen Bedingungen gestell-
ten Offerte zu erwarten.

562. Anders verhalt es sich vorliegend. Es gibt kurzfristig
keinen Anreiz fur den Hersteller, die Preise zu senken.
Die Marktgegenseite ist vielmehr weiterhin bereit, die
angebotenen Preise zu bezahlen. Es ist daher nicht
ersichtlich, warum der Hersteller mit einer umgehenden
Preissenkung reagieren sollte. Aufgrund dessen ist es
sehr unwahrscheinlich, dass innert so kurzer Zeit eine
Anderung der Preise ersichtlich wird.

563. Zweitens war nicht nur der Schweizerische Markt
von Kartellen in der Kosmetikbranche betroffen, sondern
auch das umliegende Ausland. Viele der Mutterhauser
(z.B. Chanel, Clarins, L'Oréal, YSL, Dior, Beiersdorf),
welche gemass Parteiangaben eine Rolle spielen bei der
Bruttopreisfestlegung, sind in diesen Landern ansassig
und waren auch in den bertreffenden Verfahren invol-
viert. Der Anpassungsdruck der Preise in der Schweiz ist
auch daher gering.

564. Zusammenfassend ist der Kausalzusammenhang
zwischen dem Informationsaustausch und den Preis-
entwicklungen aus ©konomischer Sicht plausibilisiert.
Bruttopreisernéhungen fuhrten wie gezeigt zu Netto-
preiserhnéhungen (vgl. Rz 522 ff.). Die Preisindizes ent-
wickelten sich konstant gegen oben und lagen wesent-
lich Gber den LIK (vgl. Rz 535 ff., Rz 545 ff., Rz 551 ff.).
Die Marktanteile schwankten im Parfim-, Pflege- und

*® Das Bundeskartellamt sanktionierte u.a. Chanel, Clarins, P&G, Coty
Prestige, Estée Lauder, L’'Oréal, LVMH Parfums & Kosmetik, Shiseido
und YSL Beauté u.a. wegen des betriebenen Informationsaustau-
sches, http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/archiv/Pressemeld
Archiv/2008/2008 _07_10.php.

" Die italienische Autoritd Garante della Concorrenza e del Mercato
sanktionierte unter anderem L’Oréal, Beiersdorf, Unilever und P&G
wegen Preisabsprachen, vgl. CRISTINA PONCIBO, The Italian Competiti-
on Authority fines a number of large retailers for cosmetic and health
care products, e-Competitions 2011.

% |m Jahre 2006 sanktionierte die franzdsische Conseil de la Concur-
rence Beauté Prestige, Chanel, Dior, Givenchy, Guerlain, Kenzo,
L’Oréal, Shiseido, Thierry Mugler, YSL und andere wegen vertikaler
Preisabreden:
http://www.autoritedelaconcurrence.fr/user/standard.php?id_rub=184&i
d_article=530; Entscheid des franzdsischen Conseil de la concurrence,
décision no 06-D-04 bis* vom 13 Mérz 2006.

* Dje Comisién Nacional de Competencia sanktionierte die Asocia-
cion Nacional de Perfumeria y Cosmética (STANPA) wegen ihres
Informationsaustausches, vgl.
http://www.cncompetencia.es/Default.aspx? Tabld=
105&Contentid=255252&Pag=1. Mitglieder der STANPA sind unter
anderem auch Estée Lauder, L'Oréal, P&G, Unilever, Beauté Prestige
und Puig, vgl. http://www.stanpa.com/asociados/ RelacionAsocia-
dos2009. aspx.

520 RPW 2008/1, 85 ff., Strassenbelage Tessin.
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Kosmetikmarkt nur schwach (vgl. Rz 541 ff., Rz 548 ff.,
Rz 555 ff.). Das bedeutet, die Parteien konnten Preiser-
héhungen im erwdhnten Umfang téatigen, ohne Marktan-
teilseinbussen vergegenwértigen zu mussen. Aus der
Sicht der WEKO liegen keine Uiberzeugenden alternative
Erklarungen fur die beobachteten Entwicklungen vor.
Auch die Parteien vermochten keine rationale und kon-
sistente Begrindungen zu liefern (vgl. Rz 568 i.V.m.
574, Rz 575), geschweige denn zu belegen. Rechtlich
gesehen bestehen daher keine verninftigen Zweifel,
dass sich der Informationsaustausch auf die Preisfest-
setzung ausgewirkt hat.

Parteivorbringen in der zweiten Stellungnahme und de-
ren Wurdigung

565. Soweit die Parteien ihre Argumente wiederholen,
verzichten die Wettbewerbsbehdrden darauf, erneut auf
dieselben Argumente einzugehen. Die Parteivorbringen
werden in der Folge in finf Themenkomplexen — Kausa-
litat, LIK, Brutto-Nettopreise, verwendete Daten und
andere — zusammengefasst.

- Kausalitat

566. Gemass Wodma, Coty, Dior und PC Parfums be-
steht keine Kausalitdt zwischen dem Informationsaus-
tausch und den Preisentwicklungen. Aus der Sicht Cotys
hat das Sekretariat keinen hypothetischen Referenz-
markt herbeigezogen.

567. Auch L’Oréal/YSL verlangt, das Sekretariat miisse
den Unterschied zwischen diesem hypothetischen Wett-
bewerbspreis und dem festgestellten Preisen aufzeigen.
Der Unterschied misse aufzeigen, dass der Wettbewerb
erheblich eingeschréankt sei.

568. Deurocos tragt vor, die Auswirkungen der Wettbe-
werbsabrede seien nicht erwiesen. Die Preiserhéhungen
konnten auch auf hohere Rohstoffpreise, staatliche Re-
gulierungen etc. zurtckzufuhren sein. Estée Lauder
argumentiert in ahnlicher Weise, das Sekretariat habe
die Kostenentwicklung und Nachfragebedingungen nicht
untersucht. Die Zeitabfolgen von Preiserhhungen seien
nicht analysiert worden. Die héheren Preise kdnnten auf
eine hohere Nachfrage zurlckzufihren sein. Auch Cla-
rins sieht im Informationsaustausch nicht den einzigen
plausiblen Grund fir das ansteigen der Bruttopreise,
weshalb auch keine Wettbewerbsbeschrankung vorlie-

ge.

569. Die Parteien Ubergehen mit ihrer Argumentation
den Umstand, dass das Sekretariat ein "Counterfactual”
bzw. einen hypothetischen Vergleichsmarkt herbeigezo-
gen hat. Wie in Rz 525 dargelegt wurde, kann im vorlie-
genden Fall mangels der erforderlichen Daten keine
mikrodkonometrische Kausalstudie durchgefuhrt wer-
den. Stattdessen zieht das Sekretariat zum Vergleich
der Preisentwicklung den LIK als Counterfactual heran.
Das Sekretariat zieht genau genommen drei Vergleichs-
szenarien herbei: Erstens den LIK total, zweitens den
LIK Korperpflege und drittens den LIK Toilettenartikel
(vgl. Rz 531 ff.). Dabei ist zu beachten, dass der LIK
Total den breitesten Warenkorb umfasst, der Warenkorb
des LIK Korperpflege nédher an den relevanten Markten
liegt und schliesslich der LIK Toilettenartikel den nachst
verfigbaren Vergleich der Preisentwicklungen mit den
vorliegenden Markten erlaubt.

570. Soweit sich die Parteien auf die Kausalitat der ein-
zelnen Tatbeitrage beziehen, sei auf die oben gemach-
ten Ausfuhrungen zur Teilnehmerschaft verwiesen (Rz
251 ff.). Mit Bezug auf den Zusammenhang zwischen
dem Informationsaustausch als ganzem und der beo-
bachteten Auswirkung, gilt das folgende:

571. Das Sekretariat stellte aufgrund eines Vergleiches
mit dem LIK Total in einem ersten Schritt dar, dass die
Preise der Luxus- bzw. Prestige-Kosmetikprodukte im
Vergleich zum gesamten LIK wesentlich héher angestie-
gen sind. Konkret wurde der LIK mit der durchschnittli-
chen prozentualen Preisanstieg der Bestseller-Produkte
verglichen. Dieser Befund wurde in einem zweiten
Schritt durch den Vergleich der Preisentwicklungen der-
selben Produktgruppe mit dem LIK Korperpflege uber-
prift. Dabei zeigte sich, dass die Preise der untersuch-
ten Produkte im Vergleich zum LIK Kdrperpflege prozen-
tual noch wesentlich hoher angestiegen sind. Schliess-
lich Oberpriufte das Sekretariat auch diesen Befund, in-
dem es in einem dritten Schritt die festgesellten Preis-
entwicklungen mit dem LIK Toilettenartikel verglich. Aus
diesem Vergleich wurde ersichtlich, dass die Preise der
beobachteten Produkte prozentual weitaus héher ange-
stiegen sind als die Vergleichsprodukte.

572. Vor dem Hintergrund, dass auch der schweizeri-
sche Gesetzgeber davon ausgeht, dass fehlender Wett-
bewerb zu tberhohten Preisen fiihrt,*** liegt der Schluss
auf der Hand, dass die Unterschiede in den Preisent-
wicklungen auf mangelnden Wettbewerb zurtickzufuhren
sein konnten. Das Sekretariat begntigte sich fur den
Beweis der Wettbewerbsbeschrankung aber nicht mit
dieser objektiv festzustellenden Marktentwicklungen.

573. Es zeigte sich auch, dass die Preise nie sanken.
Dies im Gegensatz zu den Preisentwicklungen des LIK
Toilettenartikel. Beim LIK Toilettenartikel sanken die
Preise im Durschnitt. Stellt man diese Entwicklung vor
den Hintergrund des Austausches sensibler Marktdaten,
den Umstand, dass eine hohe Korrelation zwischen den
ausgetauschten Listenpreisen (Bruttopreisen) und den
Endverkaufspreisen besteht sowie den Marktanteilsent-
wicklungen, kann ohne weiteres davon ausgegangen
werden, dass die Preisentwicklungen auf den Informati-
onsaustausch zuriickzufiihren sind, bzw. dass ein Kau-
salzusammenhang besteht. Dieses Resultat wird zuséatz-
lich durch die nachfolgenden Uberlegungen gestiitzt.

574. Deurocos erklart die Preise kdnnten aufgrund von
steigenden Rohstoffpreisen angestiegen sein. Deurocos
spezifiziert dabei weder auf welche Rohstoffe sie sich
bezieht, noch in welchem Umfang die Preise angestie-
gen sein sollen. Unabhangig davon ist dazu festzuhal-
ten, dass allfdllige gestiegene Rohstoffpreise sich auch
in den verschiedenen LIK abbilden. Vor allem beim LIK
Toilettenartikel wiirde sich eine Erh6hung der Rohstoff-
preise klar manifestieren, da er auf einem Warenkorb
basiert, der zahlreiche Kosmetikprodukte umfasst, die
dieselben Inhaltsstoffe enthalten. Die Rohstoffpreise
sind somit in den LIK bereits abgebildet. Deurocos Vor-
bringen ist folglich verfehlt.

521 vgl. Botschaft vom 23.11.1994 zu einem Bundesgesetz tiber Kartel-
le und andere Wettbewerbsbeschrankungen (Botschaft 1994), BBI
1995 | 468 ff., 472, 485, 500, 507, 567.
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575. Gleichzeitig behaupten Deurocos und Estée Lau-
der, das Sekretariat habe nicht untersucht, ob der Preis-
anstieg auf eine steigende Nachfrage zurtckzufihren
sei. Auch das ist unzutreffend. Das Sekretariat hat aus-
gehend von Studien von European Forecast, Puig und
Sisley (vgl. Rz 694) darauf geschlossen, dass der Kos-
metikmarkt insgesamt kaum oder nur schwach wachst.
Es hat diese Einschatzungen durch die Betrachtung der
Umsatzentwicklungen plausibilisiert (Rz 695). Um die
beobachteten Preiserhéhungen auf eine steigende
Nachfrage zurlickzufilhren zu kdnnen, misste in der
untersuchten Periode aber ein starker Nachfraganstieg
bzw. eine starke Mengenausdehnung nachgewiesen
werden konnen. Eine solcher Anstieg bzw. eine solche
Ausdehnung kann aufgrund der vorliegenden Daten
ausgeschlossen werden.

576. Auch die Betrachtung des Kausalzusammenhangs
nach strafrechtlichen Standards, wie dies teilweise von
den Parteien implizit gefordert wird, fihrt zum selben
Ergebnis. Im Strafrecht wird der Kausalzusammenhang
zwischen der Tathandlung und dem Erfolg anhand des
sogenannt natdrlichen und adagquaten Kausalzusam-
menhangs gepruft.

577. Ein (pflichtwidriges) Verhalten ist im naturlichen
Sinne kausal, wenn es nicht weggedacht werden kann,
ohne dass auch der eingetretene Erfolg entfiele. Dieses
Verhalten braucht nicht alleinige oder unmittelbare Ursa-
che des Erfolgs zu sein. Mit dieser Bedingungsformel
(conditio sine qua non) wird ein hypothetischer Kausal-
zusammenhang untersucht und dabei geprift, was beim
Weglassen bestimmter Tatsachen geschehen ware. Ein
solchermassen vermuteter nattrlicher Kausalverlauf
lasst sich nicht mit Gewissheit beweisen, weshalb es
genugt, wenn das Verhalten des Taters mindestens mit
einem hohen Grad der Wahrscheinlichkeit oder mit an
Sicherheit grenzender Wahrscheinlichkeit die Ursache
des Erfolgs bildete.??

578. Gemass der Adaquanztheorie muss die natirliche
Ursache geeignet sein, nach dem gewohnlichen Lauf
der Dinge und den Erfahrungen des Lebens einen Erfolg
wie den eingetretenen herbeizufihren oder mindestens
zu begunstigen.® Entgegengesetzt ausgedriickt fehlt es
an einem adaquaten Kausalzusammenhang, wenn der
Erfolg der Tat soweit ausserhalb der normalen Lebens-
erfahrung liegt, dass sie nicht zu erwarten war.”** Das
heisst, es mussen ganz aussergewohnliche Umsténde
hinzutreten, mit denen schlechthin nicht gerechnet wer-
den musste, und die derart schwer wiegen, dass sie als
wahrscheinlichste und unmittelbarste Ursache, alle an-
deren mit verursachenden Faktoren — namentlich das
Verhalten des Angeschuldigten — in den Hintergrund
drangen.®®

579. Wie bereits dargelegt (Rz 564), kann der Informati-
onsaustausch nicht weggedacht werden, um die festge-
stellten Preisentwicklungen zu erklaren. Dies wurde
anhand des Vergleichs mit den verschiedenen LIKs ge-
zeigt. Alternative Erklarungsmodelle (Steigen der Roh-
stoffpreise oder der Nachfrage) Uberzeugen nicht. Der
Informationsaustausch setzte also ohne weiteres die
conditio sine qua non des festgestellten Marktresultates
im Sinne der Bundesrechtsprechung. Die einschlagige
Okonomische Literatur geht davon aus, dass der Aus-

tausch von individualisierten Preis- und Mengenangaben
eine wettbewerbsschadigende Auswirkung hat. Je detail-
lierter und aktueller die Daten sind, desto grosser ist die
vermutete Schadlichkeit.**® Es kann folglich auch davon
ausgegangen werden, dass der Informationsaustausch
nach dem gewohnlichen Lauf der Dinge und der allge-
meinen Lebenserfahrung den Wettbewerb einschrankte.

580. Deurocos verlangt schliesslich vom Sekretariat den
Nachweis, dass es keine staatliche Regulierungen gibt,
die einen Einfluss auf die Preisentwicklung gehabt hatte.
Die Partei spezifiziert ihre Behauptung nicht. Aus der
Sicht der WEKO ist keine solche staatliche Regelung
ersichtlich.

- LIK

581. Gemass Chanel und Coty setzt sich der LIK aus
einem Warenkorb zusammen, der Glter beinhalte, wel-
cher ein durchschnittlicher Haushalt konsumiere. Ent-
sprechend bilde er den Luxus nicht ab. Die Luxusgiter-
preise seien in den letzten Jahren schneller angestie-
gen. In ahnlicher Weise bringen L’Oréal/YSL vor, der LIK
enthalte Massmarket-Produkte. Die Preise von Mass-
market-Produkten seien gesunken, was den Unterschied
zwischen Luxus- und Massmarket erhdhe.

582. Coty verweist auf Zeitschriftenausschnitte in der
Bilanz, einen Artikel der Bérse am Sonntag und einem
Artikel des Forbes Magazine, um zu beweisen, dass die
Preise der Luxusguter in den letzten Jahren starker an-
gestiegen sind, als diejenigen der Massengiter. Als
Vergleich legt Coty auch die Preisentwicklung von Wein
dar. Das Sekretariat vergleiche "Apfel mit Birnen", indem
es den LIK fur Massenprodukte mit den Luxusprodukten
vergleiche.

583. Chanel versteht nicht, warum das Sekretariat drei
Markte unterscheide, aber immer den gleichen LIK zum
Vergleich herbeiziehe. Der LIK sei ein Durchschnitts-
wert, die Preisentwicklungen wichen per Definitionem
von diesem Durchschnittswert ab. Auch L’'Oréal/YSL
geben zu bedenken, der LIK sei ein Mittelwert, der sich
aus dem Durchschnitt der Preise des Warenkorbes zu-
sammensetze. Dass eine Gruppe von Produkten diesen
Mittelwert Uberschreite, sei Folge der Definition des
Durschnitts. Wenn ein Preis dartiber liege, bedeute das
nicht, dass er kollusiv sei.

52 BGE 125 IV 195, 197 E. 2.a; BGE 116 IV 306 E. 2a.

523 BGE 130 IV 7, 10 E. 3.2.

24 BGE 98 IV 168, 173 E. 3.

% BGE 130 IV 7, 10 E. 3.2.; vgl. GUIDO JENNY, in: Basler Kommentar,
Strafrecht I, Niggli/Wippréachtiger (Hrsg.), 2007, Art. 12 N 74.

5% MoTTA (Fn 278), 152; KUHN (Fn 277), 196.
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584. Gemass L’Oréal/YSL ist es einer Marktwirtschaft
inharent, dass die Preise der meistnachgefragten Pro-
dukte am hdchsten anstiegen. Die Auswertung von
dreissig Produkten sei zu wenig, um eine Aussage ma-
chen zu kénnen. Das Sekretariat musse den hypotheti-
schen Wetthewerbspreis aufzeigen und inwiefern
L’'Oréal/YSL Uber diesen Preisen lagen. Bulgari kritisiert
in &hnlicher Weise, die Preise spielten im Luxusmarkt
eine sekundare Rolle. Das Sekretariat lege nicht dar,
warum die Preise in einem Luxusmarkt sich parallel zum
LIK hatten entwickeln sollen, oder warum die Preise
hatten fallen sollen. Daher sei auch die Schlussfolgerung
des Sekretariats nicht nachvollziehbar.

585. Chanel sagt weiter, der Preisanstieg von Estée
Lauder liege 0.38 % (relativ 37 %) unter dem LIK wéh-
rend die Preise von L'Oréal um 2.74 % (relativ 449 %)
starker angestiegen seien als jene von Estée Lauder. Es
liege somit keine Kollusion vor.

586. Vorab ist klarzustellen, dass Luxus- bzw. Prestige-
kosmetikprodukte nicht ohne weiteres mit Ubrigen Lu-
xusgutern verglichen werden kdnnen. Luxuskosmetik im
vorliegenden Fall ist als Gegensatz zur Massmarket-
kosmetik zu verstehen (vgl. B.4.4.1). Folgt man den
Parteieingaben, wéren Luxus- bzw. Prestigekosmetik-
produkte mit Gitern wie Helikoptern, Flugzeugen, Lu-
xusautomobilen, Booten, Gebiihren fir Privatschulen
(Forbes), Wohnungen von 400 Quadratmetern in der
Genfer Altstadt (Stonehage) und dergleichen vergleich-
bar (vgl. dazu sogleich unten). Abgesehen davon, dass
diese Giuter in keinem Zusammenhang mit Kosmetik-
produkten stehen, Ubergehen die Parteien den Umstand,
dass diese extrem teuren Guter nur von einem sehr
beschrankten Bevolkerungsteil Uberhaupt erstanden
werden kénnen. Anders verhdlt es sich mit der Luxus-
kosmetik. Ein grosser Teil dieser Produkte kdnnen und
werden ohne Zweifel auch von Haushalten mit durch-
schnittlichen Einkommen eingekauft werden. Genau
dieser Umstand erlaubt auch einen Vergleich des LIK
mit den Luxus- bzw. Prestigekosmetikprodukten. Dar-
Uber hinaus sind die hier erwahnten Luxus- bzw. Presti-
geprodukte gemass Auskunft des Bundesamtes fir Sta-
tistik im LIK beinhaltet.

587. Desweiteren ist darauf hinzuweisen, dass das Sek-
retariat, wie beschrieben, den LIK Total, den LIK Kor-
perpflege und den LIK Toilettenartikel mit dem durch-
schnittlichen prozentualen Preisanstieg der Luxus- bzw.
Prestigekosmetikprodukten verglichen hat. Das heisst,
es wurden Durchschnitte mit Durchschnitten verglichen.
Daran ist, entgegen den Vorbringen von Chanel und
L’Oréal/lYSL, methodisch nichts auszusetzen. Zudem
Ubersehen die Parteien, dass das Sekretariat, um die
Angaben nicht zu verféalschen, nicht absolute Zahlen
miteinander verglich, sondern die prozentualen Preis-
steigerungen. Das bedeutet, wenn ein Luxus-
Kosmetikprodukt von 100 CHF auf 110 CHF angestie-
gen ist und ein Massmarketprodukt von 10 auf 11 CHF,
ist in beiden Féllen in den Darstellungen eine 10 %-
Steigung angezeigt, obwohl die Preiserhthung des Lu-
xusproduktes in absoluten Zahlen 10 Mal hdher war.
Das heisst, ein preislich starkeres Ansteigen der Luxus-
bzw. Prestigekosmetikprodukten in absoluten Zahlen
wird in der Darstellung ausgeglichen.

588. Ferner ist samtlichen herangezogenen LIK gemein,
dass sie Kosmetikprodukte enthalten. Der aus Sicht der
Warenauswahl am néchsten liegende LIK Toilettenarti-
kel besteht konkret aus den folgenden Produkten: Seifen
und Badezuséatze, Haarpflegemittel, Zahnpflegemittel,
Haut- und Schonheitspflegemittel und Papierwaren fir
Korperpflege. Die Produktauswahl deckt sich also weit-
gehend mit den hier beschriebenen Markten. Der LIK ist
daher ohne weiteres mit den untersuchten Preisentwick-
lungen vergleichbar.

589. Die Parteien versuchen die Vergleichbarkeit der
herangezogenen LIK mit den berechneten prozentualen
Preissteigerungen in Frage zu stellen. Sie tun dies, in-
dem sie darauf hinweisen, die Preise fur Luxusguter
seien starker angestiegen als die tUbrigen Glter, was die
Luxusglterindizes zeigten.

590. Diese Argumentationsweise schléagt aus verschie-
denen Grinden fehl. Zuerst sind die hier genannten
Luxus- bzw. Prestigekosmetikprodukte, wie erwahnt,
gemass Angaben des Bundesamtes fur Statistik in den
herbeigezogenen LIKs beinhaltet (vgl. Rz 526). Insofern
kommt der Vergleich den Parteien erwartungsgemass zu
Gute. Sie trieben namlich mit ihren Produktpreisen die
durchschnittlichen Preiserh6hungen der herangezoge-
nen LIKs wohl tendenziell in die Hoéhe. Ferner beinhalten
die sogenannten Luxusgiterindizes Waren und Dienst-
leistungen, die in keinem Zusammenhang stehen mit
den vorliegenden Produkten. So zitierte Coty zur Unter-
mauerung ihrer Argumente einen Bilanzartikel, der tGiber
den Schweizer Lebenshaltungskostenindex der "Super-
reichen", dem "Stonehage Affluent Luxury Living Index
(Salli)" berichtet. Dieser Index zeigt gemass Artikel, dass
die Preise fur die ausgewahlten Waren zum Teil heftig
gestiegen seien. Laut dem Unternehmen Stonehage,*
das den Index berechnet, setzt er sich aus funf ver-
schiedenen Hauptkategorien zusammen: 1. Consu-
mables, 2. Investment of Passion, 3. Culture, entertain-
ment and recreation, 4. Housing and family und 5. Tra-
vel. Jede dieser Hauptkategorien ist in weitere Unterka-
tegorien aufgeteilt und diese wiederum in Einzelposten.
Auf diese Weise kann genau ersehen werden, welche
Produkte bzw. Dienstleistungen im Index enthalten sind.
So ist z.B. die Unterkategorie "Cars", in die beiden Ein-
zelposten "Porsche Cayenne (Turbo Model)" und "Aston
Martin (V8 Vantage)" unterteilt. Der Index enthélt nebst
Uhren wie "Rolex Cosmograph Daytona" in Weissgold,
Wohnungsmieten in Kidsnacht, am Zirichberg oder in
der Genfer Altstadt, bei jeweils 400 Quadratmetern, oder
auch Menus in verschiedenen Edelrestaurants. Von den
insgesamt 53 Einzelposten beschlagt ein einziger ein
einzelnes Kosmetikprodukt und zwar das Parfum "Clive
Christian "X" Perfume" fir Frauen a 30 ml.

%7 SALLI/Stonehage affluent luxury living index, Switzerland 2008,
abrufbar unter: http://www.stonehage.com/assets/articles/salli_switzer
land_2008.pdf.
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591. Daraus wird erstens deutlich, dass der Index unge-
eignet ist, die Entwicklung der Luxus- bzw. Prestigekos-
metikprodukte nachzuzeichnen. Zweitens halt der Bi-
lanzartikel fest, dass der Preis des einzigen Kosmetik-
produkts im Warenkorb um 15 % gesunken sei.”®® Setzte
man die im Index enthaltenen Luxusgulter mit den hier
behandelten Kosmetikprodukten gleich, zeigt der Artikel,
dass die Preissteigerung nicht fir alle Luxusguter zutref-
fen, sondern gewisse Produktpreise gesunken sind
(nebst dem Preis fir das Parfum wurden auch Menus in
Edelrestaurants und Zigarren billiger). Verallgemeinerte
man die Resultate fur das Luxuskosmetikprodukt zusatz-
lich, mussten die Durchschnittspreise der Luxus- bzw.
Prestigekosmetikprodukte gesunken sein. Das war bei
den hier untersuchten Produkten, wie dargelegt, nicht
der Fall.

592. Der Vergleich mit dem Cost of Living Extremely
Well Index (CLEWI) des Forbes Magazines geht aus
den gleichen Grinden fehl. Der Index besteht aus 43
Gutern und Dienstleistungen, wie beispielsweise Mantel
im Wert von 200‘000 $, Flugzeuge, Motorjachten, zwei
Semester Studiengebiihren in Harvard etc. Diese Giiter
und Dienstleistungen stehen in keinem Zusammenhang
mit den vorliegenden Markten und sind extrem teuer und
schon daher nicht vergleichbar mit den vorliegenden
Gutern. Zudem enthélt der Index lediglich ein Kosmetik-
produkt. Namentlich das Parfum von Jean Patou. Auch
der CLEWI ist folglich kein tauglicher Vergleichsindex.

593. Coty verweist zudem auf einen Artikel aus der Bor-
se am Sonntag. Darin wird Uber den Aktienwert des
Julius Bar Luxury Brands Fund berichtet. Der Vergleich
ist in mehrfacher Hinsicht verfehlt. Erstens ist die Kurs-
entwicklung eines Funds, der sich aus Beteiligungspa-
pieren von Unternehmen zusammensetzt, ungeeignet
fur den Vergleich mit den Preisentwicklungen einzelner
Produkte dieser Unternehmen. Der Aktienpreis eines
Unternehmens ist ein Erfolgs- nicht jedoch ein Preisindi-
kator. Haufig ist es sogar so, dass die Preise mit stei-
gendem Unternehmenserfolg sinken, wie dies das Bei-
spiel von i-Phones zu illustrieren vermag. Zweitens ent-
halt der Julius Baer Luxury Brands Fund lediglich Anteile
im Umfang von 6.30 % an der Korperpflegebranche.®®
Im Gegensatz dazu zog das Sekretariat den LIK-
Korperpflege und LIK-Toilettenartikel heran, welche, wie
bereits der Name sagt, vergleichbare Produkte enthal-
ten. Drittens wurde der Fund am 31. Januar 2008 aufge-
legt und kann auch daher nicht als Vergleich fur die Pe-
riode 2004-2008 dienen. Der Wert des Funds fiel im
Ubrigen zwischen 31. Januar 2008 bis 2009 um 45 %.
Aus der Argumentationsperspektive der Partei, wirde
dies folglich bedeuten, dass die Preise fur Luxusgiter
nicht einfach generell angestiegen, sondern zumindest
zwischen 2008 und 2009 sogar gesunken sind.

594. Auch die Partei-Vergleiche mit qualitativ hochste-
henden Weinen sind verfehlt, zumal eine Flasche Wein
eines bestimmten Jahrganges der Inbegriff eines knap-
pen Gutes ist, bei dem mit wachsendem Alter der Preis
steigt. Dieser Preismechanismus ist bei Kosmetikpro-
dukten nicht zu beobachten. Da Kosmetikprodukte tber
ein Verfallsdatum verfligen, nimmt der Preis mit zuneh-
mendem Alter mit Sicherheit nicht zu. Es kann ausge-
schlossen werden, dass ein durchschnittlicher Konsu-
ment eine abgelaufene Feuchtigkeitscreme oder ein

funfzehnjéahriges Parfums erstehen wirde. Der Preis
dirfte also mit zunehmendem Alter tendenziell abneh-
men. Abgesehen davon sind die hier betrachteten Guter
nicht knapp. Zudem legt Coty nicht dar, welche Eigen-
schaften Wein und Kosmetikprodukte verbinden, so
dass eine Vergleichbarkeit gegeben ware. Eine solche
Verbindung ist nicht ersichtlich. Auch die allenfalls ge-
meinsame Etikette "Luxus" oder "Prestige" vermag kei-
ne gentgende Vergleichbarkeit herzustellen.

595. Schliesslich widerspricht sich Coty mit ihrer Argu-
mentationsweise selbst. Einerseits pocht die Partei dar-
auf, es gebe keinen Unterschied zwischen dem Luxus-
und Massmarket, es sei ein einheitlicher Markt. Anderer-
seits behauptet sie, die Luxuskosmetikprodukte seien im
Preis starker gestiegen als die Massmarket-Produkte.
Genau dies wére ein zusatzliches Argument dafir, dass
es sich um zwei Méarkte handelt.

596. L'Oréal/YSL bringen zu Unrecht vor, es sei normal,
dass in einer Marktwirtschaft bei Nachfrageanstieg die
Preise anstiegen. Dies wirde bei konstantem Angebot
eine Mengenausdehnung bedingen, wovon, wie darge-
legt (Rz 575), vorliegend nicht ausgegangen werden
kann.

597. L’Oréal/YSL Ubersehen, dass die Wettbewerbsbe-
horden nicht verpflichtet sind, einen allfalligen Wettbe-
werbspreis darzulegen, sondern den Umstand, dass die
beobachteten Preise nicht auf funktionierendem Wett-
bewerb basieren. Dass dies nicht der Fall ist, ergibt sich
aus den Gesamtumstédnden. Einmal bestand ein Infor-
mationsaustausch zwischen Wettbewerbern tber markt-
sensible Daten, der u.a. zu den beobachteten Preisen
fuhrte. Zweitens berechnete das Sekretariat die Korrela-
tion der beobachteten Bruttopreiserhhungen mit den
Nettopreisen. Diese Korrelation wurde im Ubrigen nicht
nur fur dreissig Produkte aufgezeigt, sondern fur samtli-
che Luxuskosmetik-Produkte im Sortiment von Douglas,
Import, Manor und Marionnaud (Rz 521 ff.). Daraus ist
ersichtlich, dass Preissteigungen nicht nur bei den Best-
seller-Produkten weitergegeben wurden, sondern eben
beim gesamten Sortiment. Drittens stellte das Sekretari-
at die Preise der umsatzstarksten Produkte in Beziehung
zu den genannten LIK, um diese viertens mit den Markt-
anteilsentwicklungen in Beziehung zu setzen. Aus der
Gesamtschau dieser Elemente folgert die WEKO, dass
das beobachtete Marktergebnis nicht auf funktionieren-
dem Wettbewerb basiert. Sie schliesst nicht isoliert auf-
grund des Vergleiches der LIK mit den beobachteten
Preisentwicklungen auf Kollusion. Schliesslich ist Bulga-
ris Argument, die Preise spielten eine sekundéare Rolle,
unzutreffend (vgl. dazu Rz 635 ff.).

598. Bezuglich Chanels Vorbringen, der Vergleich der
verschiedenen Markte mit demselben Index sei unver-
standlich, gentigt der Hinweis, dass die Produktzusam-
menstellungen, auf denen die Indizes und die berechne-
ten Preisdurchschnitte basieren, am nachsten beieinan-
der liegen und somit vergleichbar sind. Die Alternative
bestinde darin, entferntere Produktkategorien herbeizu-
ziehen, was offensichtlich zu weniger aussagekréftigen
Resultaten fuhren wirde.

528 http://www.bilanz.ch/people/teuerungsindex-teurer-reichtum.
52 http:/iwww.finanzen.net/fonds/Julius_Baer_Luxury_Brands_Fund_
CHF _A.
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599. Chanels sinngeméasse Aussage, die Preissteige-
rung von Estée Lauder sei teilweise weniger hoch aus-
gefallen als die Preissteigerung gemass LIK, vermag die
dargelegten Resultate nicht in Frage zu stellen. Vorlie-
gend wurden die Preissteigerungen uber die gesamte
Periode 2004-2008 beobachtet. Die durchschnittliche
Preissteigerung der betrachteten Produkte lag in jedem
Fall hoéher als der LIK-Kérperpflege und LIK-
Toilettenartikel.

- Brutto-Nettopreise

600. Estée Lauder argumentiert, das Sekretariat habe
nicht gezeigt, dass die Bruttopreislisten, eine richtige
und verlassliche Indikation fur die effektiv ausgehandel-
ten Preise darstellten. Gemass ihrem Gutachten seien
sie es nicht. Das Sekretariat hétte die Bruttopreislisten
mit den effektiv mit den Retailern ausgehandelten Prei-
sen vergleichen missen anstelle von Nettokonsumen-
tenpreisen. Es misse beweisen, dass hohere Brutto-
preise zu héheren mit den Retailern ausgehandelten
Preisen fihre und dies wiederum zu hoheren Nettoprei-
sen.

601. Coty rickt zusatzlich die Rabattgewahrungen in
den Vordergrund, welche fur die Konkurrenten nicht
einsehbar gewesen seien. Sie seien der zentrale Wett-
bewerbsparameter. Die Bruttopreise seien massiv unter-
schritten worden und variierten je nach Handelspartner.

602. Die Vorbringen von Estée Lauder geht in mehrfa-
cher Hinsicht fehl. Das Sekretariat hat mit seiner Korre-
lationsanalyse die Auswirkungen der Bruttopreiserho-
hungen auf die Nettopreise dargelegt. Mit anderen Wor-
ten hat das Sekretariat aufgezeigt, dass eine Brutto-
preiserhbhung unabhangig von der Produktkategorie
und dem Einzelprodukt jeweils zu einer Verteuerung der
Nettopreise fuhrte (vgl. Rz 522 f.). Welche genauen Ra-
batte der Hersteller/Distributor dem Retailer auf der Zwi-
schenstufe gewahrt, spielt dabei keine Rolle. Das Resul-
tat bleibt unveréandert. Die Analyse ist methodisch ein-
wandfrei, beschlagt samtliche Produkte und Produktka-
tegorien von Douglas, Import, Manor und Marionnaud.

603. Im Gegensatz dazu versucht das Gutachten von
Estée Lauder diese Korrelation zu widerlegen, indem es
einzelne Produkte auswéhlt. So zieht es fir den Bereich
der Parfums lediglich das Produkt "Pleasures 50m| EDT"
heran, im Bereich der Mascara "Magnascopic" und im
Bereich der Pflege "Renutriv Lightweight Cream". Der
Gegenbeweis misslingt alleine aufgrund dieser Ein-
schréankung. Ein weiterer fundamentaler Mangel der
Vorgehensweise von Estée Lauder liegt dariiber hinaus
in der Auswahl der Retailer, auf dessen Daten sie sich
stltzt. Nebst [...] und [...] zieht das Gutachten [...], die
[...] und die [...] heran. Lediglich bei [...],[...] und [...]
treten aufféllige Preisschwankungen auf. Letztere drei
Marktteilnehmer vereinigen gemeinsam kaum 1%
Marktanteile auf sich. Soweit bei ihnen also Preis-
schwankungen auftreten, vermag dies nicht darzutun,
dass dies fir den ganzen Markt zutrifft. Mangels Repra-
sentativitdt vermag somit auch mit dieser Analyse kein
Gegenbeweis erbracht zu werden.

604. Schliesslich zeigen die Sell-in-Preisentwicklungen
der grossen Marktteilnehmer zwischen 2004 und 2008
keine bedeutenden Schwankungen. Es lassen sich drei

Ausnahmen feststellen. Die Preise von [...] fielen fir das
Parfum "Pleasures 50ml EDT" und das Pflegeprodukt
"Renutriv Lightweight Cream" von 100 % auf ca. [...] %
zwischen den Jahren 2005 und 2006. Danach verlief die
Preisentwicklung stabil. Das Make-up-Produkt "Magnas-
copic" verminderte sich gegenuber [...] von 100% im
Jahr 2006 auf ca. [...] % im Jahr 2007. Insgesamt zeigt
Estée Lauder weder eine Preisabnahme auf dem gan-
zen Markt, noch fiur séamtliche Produkte und vermag
auch aus dieser Perspektive den Gegenbeweis zu der
festgestellten Korrelation nicht zu erbringen.

605. Das von Coty eingereichte Gutachten, das die
durchschnittliche Rabatth6he zwischen Juli 2004 bis
Juni 2010 pro Retailer aufzeigt, belegt, dass Coty je
nach Retailer unterschiedliche Rabatte gewahrt. Dies
andert nichts am Umstand, dass eine Bruttopreiserho-
hung generell zu einer Erhéhung der Endverkaufspreise
fuhrte. Die Rabatte sind in dieser Erh6hung beinhaltet.
Dadurch wird das Vorbringen, die Rabatte seien der
Wettbewerbsparameter  schlechthin, bedeutungslos.
Ferner widerspricht das Gutachten von Puig zum Par-
fummarkt, auf dem Coty hauptséchlich tatig ist, Cotys
Vorbringen. Im Gutachten heisst es wortlich:

"Conditions with retailers are negotiated annually and inde-
pendent of the brands or products sold. They include coop-
eration terms between perfume manufacturers and retailers
rather than rebates. The main negotiation criteria with re-
tailers usually concerns commitments to certain marketing
investments by the brand, which will ultimately also benefit
the retail sales. Rebates are not necessarily the main nego-
tiation criteria.">*°

606. Estée Lauder und auch Coty Ubergehen ferner die
Tatsache, dass die Hersteller/Distributoren nicht nur den
Bruttopreis und den Endverkaufspreis der Konkurrenz-
produkte kannten. Basierend darauf konnten sie also
den Multiplikator berechnen, mit denen die Produkte der
Konkurrenten zu multiplizieren waren, um auf den End-
verkaufspreis zu gelangen (vgl. dazu bereits oben
Rz 107 ff.). Vielmehr kannten Estée Lauder und Coty
auch die Marge der verschiedenen Retailer, die diese
mit ihren Produkten erzielten. Da die Marge des Retai-
lers unabhéngig von den verschiedenen Handelspart-
nern in etwa die gleiche bleibt, konnten die Parteien
auch auf die ausgehandelten Rabatte der Konkurrenten
schliessen. Die Berechnungen konnte selbstredend fur
jeden Retailer getrennt durchgefiihrt werden.

607. Schliesslich lassen Estée Lauder und Coty ausser
Acht, dass die Wetthewerbsbehorden die Auswirkung
der Wettbewerbsbeschrankung nicht fur alle Marktstufen
gesondert aufzeigen mussen. Es genlgt, wenn die
Wettbewerbsversfélschung sich im dargelegten erhebli-
chen Ausmass auf die Endverkaufspreise auswirkt.

%0 Act. 426, Beilage 2, 21.
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608. Richemont, PC Parfums und Dior bringen vor, der
Einfluss der Bruttopreiserhohungen auf die Endver-
kaufspreise sei nicht belegt. Dem widerspricht Chanel,
indem die Partei vorbringt, der Einfluss der Bruttopreis-
erhdhungen auf die Nettopreiserhdhungen sei offen-
sichtlich. Allerdings meint Chanel der Einfluss sei irrele-
vant. Dior, PC Parfums kritisieren es seien nur die um-
satzstarksten Marken der umsatzstarksten Wettbewer-
ber untersucht worden. Sie sehen dies zusammenge-
fasst nicht als genligenden Beweis, fur den Einfluss der
Bruttopreiserhéhungen auf die Nettopreise an.

609. Richemont, PC Parfums und Dior Ubersehen mit
ihrem Vorbringen den Umstand, dass das Sekretariat die
Korrelationskoeffizienten fir samtliche Luxuskosmetik-
Produkte im Sortiment von Douglas, Import, Manor und
Marionnaud (Rz 521 ff.) berechnet hat. Die Resultate
waren eindeutig, im Bereich der Parfums wirken sich 90-
97 % der Bruttopreisanderungen auf die Verkaufspreise
aus, im Bereiche der Make-up-Produkte 93-98 % und
schliesslich im Bereich der Pflege 94-100 %. Der Ein-
fluss wurde also auf samtliche Produkte dargelegt und
nicht bloss auf einen bestimmten Produktkreis. Entge-
gen den Vorbringen von Chanel ist dieser Bezug wichtig,
da die Parteien die Bruttopreislisten austauschten. Eine
Anpassung der Bruttopreise wirkte sich direkt auf den
Endverkaufspreis aus und war geeignet, den Wettbe-
werb zu beschranken.

610. Anhand der umsatzstarksten Marken und Produkte,
wurde die Preisentwicklung eines wesentlichen Anteils
des Marktes aufgezeigt. Damit legte das Sekretariat
entgegen den Vorbringen von PC eine Wettbewerbsbe-
schrankung dar. Es brauchen dabei nicht samtliche auf
dem Markt existenten Produkte auf ihre Preisentwick-
lung untersucht zu werden. Ob die Wettbewerbsbe-
schrankung erheblich ist, beurteilt sich zudem nach der
Praxis der WEKO nicht einseitig aufgrund von quantitati-
ven Kriterien, wie dies die Partei suggeriert, sondern
erfordert eine Gesamtbetrachtung der quantitativen und
qualitativen Kriterien (vgl. B.4.4.5; B.4.4.6).

611. Schliesslich kritisiert La Prairie/Juvena die Preisin-
dizes basierten auf Bruttopreisen, statt auf Nettopreisen.
Puig meint die tatsachlich vereinbarten Detailhandels-
preise und -volumen hétten herbeigezogen werden sol-
len.

612. Auch hierbei Ubersehen die Parteien, dass genau
zu diesem Zweck eine Analyse der Korrelation der Brut-
topreise mit den Nettopreisen erfolgte. Womit auch dar-
gelegt ist, dass die Bruttopreisentwicklung gerade den
Nettopreisentwicklungen entspricht.

- Verwendete Daten

613. Wodma beanstandet, das Sekretariat verwende
Daten, die ausserhalb der Untersuchungsperiode lagen.
Auch Puig bringt vor, die Analyse beziehe sich auf einen
Zeitabschnitt, in dem der Informationsaustausch nicht
mehr praktiziert worden sei. La Prairie/Juvena kritisieren,
es seien nur die Mengen des Jahres 2010 herangezo-
gen worden.

614. Die Parteien missverstehen die Berechnungsweise
des Laspeyres-Index (vgl. dazu Anhang V). Aufgrund
der Mengenangaben aus dem Jahre 2010 wird die

Preisentwicklung des gleichen Warenkorbes Uber die
verschiedenen Jahre nachgezeichnet. Dadurch, dass die
Mengen und der Warenkorb wéhrend der betrachteten
Periode die gleichen bleiben, ergibt sich eine objektive
Betrachtung der Preisentwicklung. Die Betrachtung wur-
de verfélscht, wenn die Mengen und der Warenkorb von
Jahr zu Jahr variieren wirden. Abgesehen davon, dass
die Berechnung des Laspeyres-Index den anerkannten
Methoden der Statistik entspricht, wird die gleiche For-
mel vom Bundesamt fur Statistik zur Berechnung des
LIK verwendet.

615. Puig bringt weiter zu Unrecht vor, die Analyse der
Preisentwicklungen zeige, dass keine Kollusion bestand.
Die Preise hétten sich in unterschiedlicher Héhe zu un-
terschiedlichen Zeitpunkten veréndert.

616. Um Kollusion, sprich ein nicht auf funktionierendem
Wettbewerb bestehendes Marktergebnis, darzulegen,
mussen die Wettbewerbsbehdrden nicht notwendiger-
weise eine bestimmte Art von Abrede nachweisen. Wa-
ren samtliche Preise in gleicher Hohe und zum exakt
gleichen Zeitpunkt angehoben worden, lage wohl eine
Preisabrede vor. Davon geht die WEKO aber vorliegend
gerade nicht aus. Vielmehr geht sie davon aus, dass die
Preisentwicklungen aufgrund des Informationsaustau-
sches wie vorliegend ausgefallen sind. Indem sie ein
Counterfactual herbeigezogen hat, um aufzuzeigen, wie
die Preisentwicklung bei funktionierendem Wettbewerb
ausfallen hatten kdnnen, hat sie dies auch dargetan.

617. Puig glaubt schliesslich, es sei nicht glaubwurdig,
dass die durchschnittliche Inflationsrate zwischen 2004-
2008 bei 0.92 % gelegen habe. In der gleichen Zeit habe
die Compound Annual Growth Rate bei 0.82 % gelegen.
Der Schweizer Parfummarkt realisiere also nicht einmal
die Inflationsrate.

618. Es steht jeder Partei frei, die Glaubwirdigkeit des
Bundesamtes flr Statistik in Frage zu stellen. Hingegen
besteht fur die WEKO kein Anlass zu glauben, dessen
Angaben zu den Inflationsraten zwischen 2004-2008
seien falsch. Puig vermag allerdings nicht darzutun,
worauf sie ihre Behauptungen stitzt. Der Vergleich mit
dem CAGR scheitert allein schon daher, dass sich der
CAGR auf Wachstumsraten (Umsatzvergrosserung)
bezieht, wahrend die Inflationsrate die Preissteigerung
innerhalb einer Periode anzeigt. Inwiefern aus dem
CAGR auf die Inflationsrate in der Schweiz geschlossen
werden kann, ist nicht ersichtlich und wird von Puig nicht
dargelegt.

619. Puig wirft dem Sekretariat zudem vor, es verfélsche
das Bild, indem die Beobachtungsperiode auf die Jahre
2009-2010 ausgedehnt werde und in diesen beiden Jah-
ren niedrige Wachstumsraten in den betreffenden Wa-
renkdrben verzeichnet waren.

620. Wie oben erklart, konnte die Berechnung des
Laspeyres-Index nur aufgrund der vorhandenen Daten
berechnet werden. Die notwendigen Mengen lagen le-
diglich fur die Jahre 2009 bzw. 2010 vor. Beachtet man
die LIK fur die Periode 2004-2008 andert sich nichts am
Gesamtbild: Die Wachstumsrate des LIK-Total betrug
1.35 statt 0.96, diejenige des LIK Pflege 0.56 statt 0.51
und der LIK Kosmetikartikel -0.05 statt -0.10.




2011/4

618

- Andere

621. Laut Clarins beachtet das Sekretariat nicht, dass
ein zu tiefer Preis dazu fuhrt, dass ein Produkt nicht
mehr zum Luxussegment gehdre und Kosmetikprodukte
inelastische Guter seien. Das Sekretariat ignoriere, dass
die Bruttopreise autonom von den Mutterhausern festge-
legt worden seien. Das Mutterhaus habe sich auf Markt-
studien gestiitzt. Man habe die Sell-out-Preise der Kon-
kurrenten verglichen. Dabei sei das Inflationsniveau in
der Schweiz beachtet worden.

622. Dazu ist festzuhalten, dass das Sekretariat nicht die
Preishdhe der Produkte betrachtet hat, sondern die pro-
zentuale Preiserhdhung. Das Sekretariat schloss unter
anderem auf Kollusion, weil die prozentuale Preiserho-
hung sich wahrend der beobachteten Periode massgeb-
lich von den beobachteten LIK unterschied. Es folgerte
also nicht aufgrund der Preishéhe auf Kollusion. Ferner
schloss das Sekretariat aus dem Umstand, dass die
Preise immer nur anstiegen und nie abnahmen auf Kol-
lusion. Wie die Parteien selbst dargelegt haben, steigen
auch die Preise flr ausgesprochen teure Luxusguter
nicht ausnahmslos an (vgl. Rz 591). Aus diesem Grund
sind die Vorbringen von Clarins unangebracht.

623. Darlber hinaus hat die Frage, ob die Preiserho-
hungen zu hoch ausgefallen sind, nichts mit dem Um-
stand zu tun, dass die Nachfrage nach Kosmetikproduk-
ten allenfalls unelastisch ist. Vereinfacht ausgedriickt,
bedeutet eine unelastische Nachfrage lediglich, dass
wenn der Preis eines Gutes um 1 % steigt, die Nachfra-
ge um weniger als 1 % abnimmt und somit eine Preiser-
hohung fur ein Unternehmen profitabel sein kann.>*! Bei
einer "normalen” Nachfrage, wie sie fir Kosmetikproduk-
te vorliegen durfte, verandert sich die Elastizitat entlang
der Nachfragekurve von vollkommen elastisch (bei einer
Menge von 0) zu vollkommen unelastisch (bei einem
Preis von 0). Mit anderen Worten, im oberen Preisbe-
reich ist die Nachfrage elastisch, im unteren Preisbe-
reich unelastisch. Eine andere Frage ist es jedoch, ob
ein Unternehmen in der Lage ist, die Preise auf dem
Markt zu erhéhen, auch wenn dies aufgrund der Nach-
frageelastizitat profitabel ware. Vorausgesetzt der Markt
befindet sich (annahernd) in einem Gleichgewicht, wiirde
dies namlich eine Veranderung der Angebotsstruktur
voraussetzen, welche zu einer Erh6hung der Markt-
macht einzelner Parteien fuhrt. Weder ein fundamenta-
les Marktungleichgewicht noch ein marktmacht-
induzierende Verénderung der Angebotsstruktur, ist
vorliegend ersichtlich und wurde von den Parteien auch
nicht geltend gemacht.

624. Die Vorbringen bezuglich der Preisfestlegung durch
das Mutterhaus sind widerspriichlich. Einerseits will das
Mutterhaus anhand von Marktstudien und der Inflations-
rate entscheiden, wie die Preise anzusetzen sind. Ande-
rerseits sollen die Informationen, die im Rahmen von
ASCOPA seit Jahren ausgetauscht wurden, nicht an die
Mutter weitergleitet worden sein. Zudem geht daraus
hervor, dass die Tochter in der Schweiz keinerlei Ein-
fluss auf die Preissetzung im Schweizer Markt gehabt
hat. Diese Vorbringen stehen im Gegensatz zum Verhal-
ten von Clarins, das seit 1997 an jeder GV-
Versammlung war (Rz 12), seit 2000 nachweislich an
beinahe allen Komiteesitzungen weilte (Rz 19), Preis-

vergleichsstatistiken erstellt hat (Rz 33), Bruttopreislisten
mit Wiederverkaufsempfehlungen an die Konkurrenz
lieferte (Rz 39 ff.) und lickenlos sé&mtliche seine Um-
satzdaten (Rz 120) sowie Werbeausgaben (Rz 195) an
seine Konkurrenten weitergab. Es ist nicht einsehbar,
weshalb Clarins dies getan haben soll, wenn es nicht
selbst Einfluss auf die Preissetzung hatte, oder die In-
formationen an das Mutterhaus weiterleitete. Andernfalls
wurde der Informationsaustausch lediglich Aufwand bzw.
Kosten verursachen, ohne jeglichen Nutzen zu haben.
Vor dem Hintergrund des langjahrigen Verhaltens von
Clarins kann dies ausgeschlossen werden.

B.4.4.4 Rechtsvergleichende Betrachtung der Er-
heblichkeit

() EU

625. Gemass Art. 101 Abs. 1 AEUV sind "Vereinbarun-
gen zwischen Unternehmen, Beschlisse von Unterneh-
mensvereinigungen und aufeinander abgestimmte Ver-
haltensweisen, welche den Handel zwischen Mitglied-
staaten zu beeintrachtigen geeignet sind und eine Ver-
hinderung, Einschrankung oder Verfalschung des Wett-
bewerbs innerhalb des Binnenmarkts bezwecken oder
bewirken" [...]"mit dem Binnenmarkt unvereinbar und
verboten [...]". Zentral fir die Beurteilung, ob eine Ver-
haltensweise nach Art. 101 AEUV verboten ist, sind die
Tatbestandselemente des "Bezweckens" oder "Bewir-
kens" einer Wettbewerbsbeschrankung. Diese Elemente
missen geméass EuGH nicht kumulativ sondern alterna-
tiv erfullt sein.>** Die konkreten Auswirkungen einer
Wettbewerbsabrede brauchen daher nicht bertcksichtigt
zu werden, wenn sie eine Verhinderung, Einschrankung
oder Verfalschung des Wettbewerbs innerhalb des Bin-
nenmarktes bezweckt.”* Fiir einen wettbewerbswidrigen
Zweck reicht es bereits aus, dass die verpdnte Verhal-
tensweise geeignet ist, den Wettbewerb innerhalb des
Binnenmarktes zu verhindern, einzuschranken oder zu
verfalschen.®** Eine solche Eignung liegt vor, wenn ein
Informationsaustausch Unsicherheiten hinsichtlich des
von den betreffenden Unternehmen ins Auge gefassten
Verhaltens ausraumt.’®* Zudem folgt geméass Gerichts-
hof aus Art. 101 AEUV eine Kausalitdtsvermutung zwi-
schen einer Abstimmung und dem Marktverhalten eines
an ihr beteiligten Unternehmens.**®® Diese Kausalitats-

% Vorliegend ist nicht davon auszugehen, dass die Nachfrage voll-

kommen unelastisch ist, was bedeuten wirde, dass keine Reaktion der
Nachfrage auf Preisveranderungen eintritt, wie dies allenfalls z.B. fir
lebenswichtige Medikamente der Fall sein konnte.

%% Urteil des EUGH C-8/08 T-Mobile Netherlands, Slg. 2009 I- 4529 Rz
28.
3% Urteil des EuGH 56/64 und 58/64 Consten und Grun-
dig/Kommission, Slg. 1966 390 f.; Urteil des EuGH C-105/04P, Slg.
2006 1-8728 Rz 125; Urteil des EuGH C-8/08 T-Mobile Netherlands,
Slg. 2009 I- 4529 Rz 29.

%% Urteil des EUGH C-8/08 T-Mobile Netherlands, Slg. 2009 I- 4529 Rz
43.

% Urteil des EUGH C-7/95 P John Deere, Slg. 1998 1-3111 Rz 90;
Urteil des EUGH C-194-99P Thyssen Stahl/Kommission, Slg. 2003 I-
10821 Rz 81; Urteil des EuGH C-8/08 T-Mobile Netherlands, Slg. 2009
|- 4529 Rz 35, 43.

5% Urteil des EuGH C-199/92 P Hiils/Kommission, Slg. 1999 1-4386 Rz
161; Urteil des EuGH C-8/08 T-Mobile Netherlands, Slg. 2009 I- 4529
Rz 52.
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vermutung besteht sogar dann, wenn die Abstimmung
auf einem einzigen Treffen der betroffenen Unterneh-
men beruht.>*’

626. Kann das Bezwecken nicht dargelegt werden, ist
die Auswirkung der Wettbewerbsabrede zu untersuchen.
Gemaéss Horizontalleitlinien werden bei der Prifung der
wettbewerbsbeschrankenden Wirkungen die voraus-
sichtlichen Wirkungen des Informationsaustausches der
Wettbewerbssituation gegeniibergestellt, die ohne den
fraglichen Informationsaustausch bestanden hatte.
Wenn wahrscheinlich ist, dass ein Informationsaus-
tausch spirbare negative Auswirkungen auf mindestens
einen Wettbewerbsparameter wie Preis, Produktions-
menge, Produktqualitédt oder Innovation haben wird, hat
er wettbewerbsschrankende Wirkung.538 Die Kommissi-
on Uberprift dabei (i) Marktmerkmale und (i) Merkmale
des Informationsaustausches als solchen. Als Markt-
merkmale (i) betrachtet die Kommission vor allem die
Konzentration, Transparenz, Stabilitdit und Komplexitat
eines Marktes. Gleichzeitig achtet sie darauf, dass ein
Informationsaustausch diese Eigenschaften verdndern
kann.>** Im Rahmen der Merkmalpriifung (ii) betrachtet
die Kommission, ob die ausgetauschten Informationen
strategischer Art sind, ob die Austauschpartner einen
hinreichend grossen Teil des Marktes abdecken und ob
sie aggregiert oder unternehmensspezifisch sind. Ferner
analysiert sie das Alter der Daten, die Haufigkeit des
Informationsaustausches, die Verbreitung (6ffent-
lich/nicht offentliche Informationen) und den Umstand,
ob der Informationsaustausch selbst 6ffentlich oder nicht
offentlich ist.>*® Daraus ist ersichtlich, dass die Kommis-
sion sich bei der Prifung der Auswirkung des Informati-
onsaustausches weitgehend von qualitativen Kriterien
leiten lasst.

627. Gemass Rechtsprechung des EuGH fallt nicht jede
Wettbewerbsbeschrankung unter Art. 101 AEUV. Die
Auswirkung einer Wettbewerbsbeschréankung muss zu-
mindest spurbar sein, damit der Tatbestand von Art. 101
AEUV erfilllt ist>* Gemass der sogenannten De-
minimis-Bekanntmachung®* wird aufgrund von quantita-
tiven und qualitativen Kriterien bestimmt, wann eine
Auswirkung spurbar ist, wobei in der Praxis die quantita-
tiven Kriterien im Vordergrund stehen.>*® Die quantitati-
ven Kriterien fur horizontale Vereinbarungen umfassen
Marktanteilsschwellen zwischen 5-10 % (bzw. 30 % bei
kumulativen Abschottungseffekten), welche erreicht
werden missen, damit Art. 101 AEUV anwendbar ist
(ziff. 7-9 De-minimis-Bekanntmachung). In qualitativer
Hinsicht stellt die Kommission klar, dass die genannten
Marktanteilsschwellen nicht fur die Kernbeschréankungen
— also Preis-, Mengen- und Gebietskartelle — gelten (Ziff.
11 De-minimis-Bekanntmachung).

(i) Deutschland

628. 8§ 1 des Gesetzes gegen Wetthewerbsbeschran-
kungen (GWB) verbietet "Vereinbarungen zwischen
Unternehmen, Beschlisse von Unternehmensvereini-
gung und aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen,
die eine Verhinderung, Einschrankung oder Verfal-
schung des Wettbewerbs bezwecken oder bewirken".
Bereits der Wortlaut der Norm deutet auf die inhaltlichen
Parallelen zu Art. 101 AEUV hin. Diese Angleichung war
denn auch beabsichtigt vom deutschen Gesetzgeber.>**

Entsprechend dem Wortlaut von § 1 und gleich wie bei
Art. 101 AEUV muissen die Tatbestandsmerkmale des
Bezweckens oder Bewirkens lediglich alternativ erfullt
sein, damit die genannten Wettbewerbsbeschréankungen
verboten sind.*

629. Damit ein tatbestandsmassiges Verhalten eine
Wettbewerbsbeschréankung bewirkt, muss der gegen-
wartige oder potenzielle Wettbewerb dermassen beein-
trachtigt werden, dass mit hinreichender Wahrschein-
lichkeit negative Auswirkungen auf Preise, Produktions-
mengen, Innovation oder Vielfalt bzw. Qualitat von Wa-
ren und Dienstleistungen erwartet werden kdénnen. Da-
mit die Tatbestandsvariante des Bewirkens erfillt ist,
reicht es also aus, dass negative Auswirkungen zu er-
warten sind. lhr tatsdchliches Eintreten braucht nicht
abgewartet zu werden.>*® Hingegen fallen Wettbewerbs-
beschrankungen mit nur geringfigigen Auswirkungen
nicht unter 8 1 GWB. Ahnlich wie die De-minimis-
Bekanntmachung der EU (vgl. Rz 627) stitzt sich die
"Bagatellbekanntmachung” des Bundeskartellamts vor-
wiegend auf Marktanteilsschwellen zur Beurteilung, ob §
1 GWB anwendbar ist. Kernbeschrankungen sind von
diesen Schwellen ausgenommen.>*’

(iii)
630. Art. 420-1 des Code de Commerce legt fest: "Sont
prohibées méme par lintermédiaire direct ou indirect
d'une société du groupe implantée hors de France, lors-
gu'elles ont pour objet ou peuvent avoir pour effet
d'empécher, de restreindre ou de fausser le jeu de la
concurrence sur un marché, les actions concertées,
conventions, ententes expresses ou tacites ou coali-
tions, notamment lorsqu'elles tendent a [...]'. Auch
Art. 420-1 des franzésischen Code de Commerce ver-
bietet demnach die aufgezadhlten Verhaltensweisen,

Frankreich

%37 Urteil des EuGH C-8/08 T-Mobile Netherlands, Slg. 2009 I- 4529 Rz
62.

%% Leitlinien tber horizontale Zusammenarbeit (Fn 371), ABI. 2011 C
11/1 ff., Rz 75.

%% |eitlinien tber horizontale Zusammenarbeit (Fn 371), ABIl. 2011 C
11/1 ff., Rz 77.

0 | eitlinien tber horizontale Zusammenarbeit (Fn 371), ABI. 2011 C
11/1 ff., Rz 86 ff.

%1 Urteil des EuGH 5/69 Volk/Vervaecke, Slg. 1969 295 Rz 7; vgl. zur
Spurbarkeit die Zusammenstellung der Kasuistik von VIVIEN RoO-
SE/PETER ROTH QC, in: Bellamy &Child European Community Law of
Competition, Roth/Rose (Hrsg.), 2008, N 2.121 ff.

%42 Bekanntmachung der Kommission tiber Vereinbarungen von gerin-
ger Bedeutung, die den Wettbewerb geméss Artikel 81 Absatz 1 des
Vertrages zur Griindung der Européischen Gemeinschaft nicht splrbar
beschranken (de minimis), ABI. 2001 C 368/13.

%43 WOLFGANG KIRCHHOFF, in: Miinchener Kommentar, Bd. 1 Europai-
sches Kartellrecht, 2007, EG Art. 81 N 605.

* DANIEL ZIMMER, in: Wettbewerbsrecht, Band 2. GWB Kommentar
zum Deutschen Kartellrecht, Inmenga/Mestmacker (Hrsg.), 2007, § 1
GWB N 4.

% MICHAEL KLING/STEFAN THOMAS, Kartellrecht, 2007, §17 N 52.

%% HERMANN-JOSEF BUNTE, in: Kommentar zum deutschen und europé-
ischen Kartellrecht, Langen/Bunte (Hrsg.), Bd. 1, 2011, 81 N 230.

%7 Bekanntmachung Nr. 18/2007 des Bundeskartellamtes tber die
Nichtverfolgung von Kooperationsabreden mit geringer wettbewerbs-
beschrankender Bedeutung ("Bagatellbekanntmachung") vom 13.
Marz  2007; abrufbar unter: http://www.bundeskartellamt.de/w
Deutsch/download/pdf/Merkblaetter/Merkblaetter_deutsch/07_Bagatell
bekanntmachung_Logo.pdf.
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wenn sie alternativ eine Wetthewerbsbeschrankung
bezwecken oder bewirken.>*® Unter franzosischem
Recht braucht folglich in Ubereinstimmung mit dem EU-
und deutschen Recht die Auswirkung nur dargelegt zu
werden, sofern kein Bezwecken einer Wettbewerbsbe-
schrankung feststeht.>*°

631. Entsprechend kommt der Priifung der Auswirkun-
gen in der Praxis eine untergeordnete Bedeutung zu.
Eine Wettbewerbsbeschrankung ist gemass franzési-
scher Praxis grundsatzlich bereits dann verboten, wenn
sie eine potenziell wettbewerbswidrige Wirkung hat.
Sollte die tatséchlich festgestellte Wirkung nur schwach
oder kaum wahrnehmbar sein, ist dieser Umstand
hdchstens als mildernder Faktor bei der Sanktionsbe-
rechnung zu beriicksichtigen.>*

(iv)
632. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
es gemass EU-Rechtsprechung und in Ubereinstim-
mung damit nach deutschem und franzésischem Recht
ausreicht, den wettbewerbswidrigen Zweck einer Abrede
darzulegen, ohne die Auswirkungen zu prifen. Soweit
die Auswirkung Uberhaupt geprift wird, beschréankt sich
die EU-Kommission im Zusammenhang mit dem Infor-
mationsaustausch zu weiten Teilen auf die Uberpriifung
qualitativer Kriterien. Sowohl im deutschen als auch im
franzosischen Recht reicht es aus, eine potenzielle
Auswirkung darzulegen. Bei der Prifung der Spurbarkeit
beschranken sich die Kommission und die deutschen
Behorden grundsétzlich auf die Uberpriifung von Markt-
anteilsschwellen.

633. Im Gegensatz dazu hat die WEKO nicht nur den
wettbewerbswidrigen Zweck des Informationsaustau-
sches dargelegt, sondern auch dessen konkrete Auswir-
kungen untersucht. Nebst der Prifung diverser quantita-
tiver Kriterien untersuchten die Wettbewerbsbehérden
auch qualitative Kriterien, um den vorliegenden Informa-
tionsaustausch zu beurteilen. Die Analyse der Erheb-
lichkeit nach schweizerischem Recht geht mit anderen
Worten (ber das von den dargestellten Rechtsordnun-
gen verlangte Prufungsraster hinaus.

B.4.4.5 Qualitative Kriterien

Fazit dieser Rechtsvergleichung

Darstellung des Sekretariats

634. Im Rahmen der Prifung der qualitativen Kriterien
der Erheblichkeit einer Abrede sind die relevanten Wett-
bewerbsparameter zu erlautern und deren Bedeutung im
relevanten Markt.

635. Die Lehre geht davon aus, dass wirksamer Wett-
bewerb im Sinne des Gesetzes besteht, wenn die Markt-
teilnehmer sich im Bereich ihrer Waren oder Dienstleis-
tungen bezlglich wesentlicher Wettbewerbsparameter
voneinander unabhangig verhalten kdnnen. Das KG
definiert die relevanten Wettbewerbsparameter nicht.
Die Wesentlichkeit variiert denn auch je nach den
Marktgegebenheiten.551 Die wichtigsten Wettbewerbspa-
rameter sind in der Regel die Art der Waren (oder
Dienstleistungen), der Preis, die Qualitat, die Quantitat
und die Geschaftsbedingungen. Wird in das Spiel von
Angebot und Nachfrage eingegriffen und dadurch in
einem bestimmten Markt die freie Festlegung einzelner
oder aller entscheidender Wettbewerbsparameter aus-

geschaltet, so liegt eine Wettbewerbsbeschrankung bzw.
eine Wettbhewerbsbeseitigung vor.>*

636. Wie dargelegt, sind fur die Europaische Kommissi-
on die Qualitat, Art der Distribution, Preis, Marke, Einpa-
ckung, Werbestrategie und Ausgestaltung der Verkaufs-
punkte fur die Eingrenzung der relevanten Markte rele-
vant, womit die von Puig eingereicht KPMG-Studie
(Rz 476) und die Parteien Ubereinstimmen (Rz 477). Aus
dieser Marktabgrenzung ergeben sich einige der zentra-
len Wettbewerbsparameter, welche im Preis, der Marke,
der Qualitat und der Werbung bestehen. Das von Coty
eingereichte 6konomische Gutachten stimmt mit diesem
Befund insofern Uberein. Danach ist der Preis "ohne
Frage ein wesentlicher Wettbewerbsparameter".553

637. Gemass Parteiangaben®™” und einem eingereichten
Gutachten®™® ist Innovation im Kosmetikmarkt ein weite-
rer zentraler Wettbhewerbsparameter. Ob dem so ist,
kann im Rahmen der Beurteilung der qualitativen Krite-
rien dahingestellt bleiben. Die Innovation wird aber im
Rahmen des Innenwettbewerbs noch naher analysiert
(vgl. unten Rz 760 ff.).

638. Damit und im Zusammenhang mit dem Marken-
image steht ferner die Werbung, welche von eminenter
Bedeutung ist im vorliegenden Markt, was sich auch in
den hohen Werbeausgaben spiegelt (vgl. Rz 491).>%°

639. Sowohl in der 6konomischen Lehre als auch in der
Praxis wird der Austausch von Preis- und Mengeninfor-
mationen sowie Geschéftsstrategien als problematisch
eingestuft.®’ Geméass 6konomischer Literatur erleichtert
insbesondere der Austausch Uber vergangene oder ge-
genwartige Preise die Kollusion, indem vom Preisniveau
abweichende Unternehmen besser ausgemacht und in
der Folge bestraft werden kénnen.>*®

%8 vgl. etwa EMMANUEL COMBE, Economie et politique de la concur-
rence, 2005, 131.

%% Conseil de la concurrence, Rapport annuel 2003, 2004, 57 ; Autorité
de la concurrence, décision n° 10-D-13 du 15 avril 2010 relative a des
pratiques mises en ceuvre dans le secteur de la manutention pour le
transport de conteneurs au port du Havre, Rz 406 f.

%0 Autorité de la concurrence, Décision n° 09-D-31 du 30 septembre
2009 relative a des pratiques mises en ceuvre dans le secteur de la
gestion et de la commercialisation des droits sportifs de la Fédération
francgaise de football, Rz 335.

1 ROLAND VON BUREN/EUGEN MARBACH/PATRIK DUCREY, Immaterial-
glter- und Wetthewerbsrecht, 2008, 274 f. mit Verweis auf PETER
HETTICH, Wirksamer Wettbewerb, 2003; sowie dieselben, a.a.O., 296,
Rz 1338.

%52 \/oN BUREN/MARBACH/DUCREY (Fn 551), 296 f., Rz 1339 ff.

%3 Act. 422 Beilage 1, 16.

% vgl. etwa Act. 439, Rz 174.

%5 Act. 422 Beilage 1, 26 ff.

%% vgl. auch Parteigutachten von Puig Act. 426, Beilage 2, 11.

7 RPW 2007/1, 144, Bekanntmachung der Praxis der schweizeri-
schen Wettbewerbsbehoérden im Versicherungsbereich; Kommission;
Seventh Report on Competition, Briissel/Luxemburg 1978, 19 f. MOTTA
(Fn 278), 151; KUHN (Fn 277), 187 f; FLORIAN WAGNER-VON PAPP,
Marktinformationsverfahren: Grenzen der Information im Wettbewerb,
2004, 219 ff.

8 MoTTA (Fn 278), 151; KUHN (Fn 277), 187 f.
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640. Vorliegend steht ausser Frage, dass Informationen
Uber Preise ausgetauscht wurden, der Einblick in die
Umsatzzahlen und die Werbeausgaben ermdéglichte es
zudem, Rickschlisse auf die Unternehmensstrategie
der Konkurrenten zu nehmen, weshalb die qualitativen
Kriterien der Erheblichkeit der vorliegenden Abrede ge-
geben sind.

Parteivorbringen

641. Clarins bringt vor, der wirkliche Wettbewerbspara-
meter seien die Rabatte. Die Abrede wirde sich also
nicht auf den tatsédchlich angewandten Preis beziehen.
Sie bestreitet aus den Bruttopreislisten hatten fir die
Konkurrenten irgendwelche nitzlichen Informationen
abgeleitet werden kdnnten. Clarins leitet daraus ab, dass
der Wettbewerb in qualitativer Hinsicht nicht beeintréch-
tigt sei.

642. La Prairie/Juvena legen dar, der Informationsaus-
tausch habe sich nur auf unbedeutende Wettbewerbspa-
rameter bezogen. Die Qualitat, Innovation und die Bera-
tung seien die wahren Wettbewerbsparameter.

643. Chanel bringt vor, die vom Sekretariat zitierte Lite-
ratur sage nur, dass der Austausch von Informationen
Uber vergangene oder aktuelle Preise und Mengen kol-
lusives Verhalten erleichtere. Das heisse nicht, dass der
Austausch solcher Daten per se erheblich sei.

644. Soweit Clarins die Nutzlichkeit des Bruttopreislis-
tenaustausches bestreitet, sei auf die bereits gemachten
Ausfiihrungen verwiesen (A.3.2.6). Im Ubrigen lauft Cla-
rins Argumentation darauf hinaus, dass eine Abrede
Uber Bruttopreislisten weder schadlich ist, noch ein Ele-
ment darstellt, das bei der Beurteilung der qualitativen
Kriterien der Erheblichkeit der Abrede hinzugezogen
werden kann. Eine solche Rechtsauffassung steht im
Gegensatz zum gesetzgeberischen Willen.

645. Es ist unstreitig, dass der Bruttopreis eines Produk-
tes einen Preisbestandteil darstellt. Wie aus der Bot-
schaft zum KG hervorgeht, geht der Schweizer Gesetz-
geber grundsétzlich davon aus, dass Abreden Uber
Preisbestandteile die gesetzliche Vermutung der Wett-
bewerbsbeseitigung auslésen.®®® Darin ist die Wertung
eingeschlossen, dass Abreden Uber Preisbestandteile,
Umsatzangaben und Werbeausgaben, in qualitativer
Hinsicht gentigend gravierend sind, um zu einer Erheb-
lichkeit der vorliegenden Abrede zu fihren. Damit stimmt
auch die EU-Praxis uberein, wonach die wettbewerbs-
beschrankende Auswirkung eines Informationsaustau-
sches u.a. aufgrund der Merkmale des Informationsaus-
tausches eruiert werden kann. Demnach hat der Aus-
tausch von Daten, die die strategische Ungewissheit auf
dem Markt verringern und die Entscheidungsfreiheit der
Parteien einschrankt, wettbewerbsbeschrankende Aus-
wirkungen. Zu den strategischen Informationen z&hlt die
Kommission aktuelle Preise.*®

646. Bei der Beurteilung der qualitativen Kriterien der
Erheblichkeit genligt es geméass Praxis der WEKO zu-
dem, dass der von der Abrede betroffene Wettbewerbs-
parameter auf dem fraglichen Markt eine gewisse Be-
deutung aufweist.”®" Dies ist vorwiegend zweifellos der
Fall (vgl. Rz 636).

647. Die Vorbringen von Juvena/La Prairie stiitzen sich
auf den Schlussbericht des Sekretariats zu einer Vorab-
klarung in Sachen SVIT-Honorarrichtlinien.”®” Die Par-
teien versuchen auf diese Weise die Bedeutung des
Preises als Wettbewerbsfaktor in Frage zu stellen. Aller-
dings vermag die genannte Praxis den Parteistandpunkt
nicht zu untermauern. Erstens bezog sich die Vorabkla-
rung auf den Markt fir Immobilien-Vermittlung und —
Verwaltung. Dieser Markt stellt ein Dienstleistungsmarkt
dar und steht in keinem Zusammenhang mit den vorlie-
genden Markten. Zweitens sind die Schlussfolgerungen,
die die Parteien daraus ziehen unzutreffend. Das Sekre-
tariat hielt fest:

[...]"Typischerweise hangt in Dienstleistungsmarkten die
Art und Qualitat der Leistung stark vom Leistungserbringer
ab. Die Dienstleistung als Gut kann nicht bereits vor der
Wahl beurteilt werden, viel wichtiger sind die Reputation
und der Bekanntheitsgrad eines Immobilienhandlers. Daher
ist der Preis sicherlich nicht ein dominanter Wettbewerbs-
faktor auf diesen Markten." [.. .]563

648. Aus diesem Textausschnitt ist ersichtlich, dass die
Ausfiihrungen zum Preis als Wettbewerbsfaktor nur
fallspezifisch erfolgten. Daraus kann vor allem nicht ge-
schlossen werden, der Informationsaustausch habe sich
auf unwesentliche Wettbewerbsparameter bezogen.

649. Die Vorbringen Chanels basieren auf einer unge-
nauen Lektlre der Ausfihrungen des Sekretariats. Der
Antrag fuhrt aus, dass die dkonomische Lehre und die
Praxis den Austausch von Preis- und Mengeninformati-
onen sowie Geschaftsstrategien als problematisch ein-
stuft (Rz 639). "Problematisch” ist nicht gleichbedeutend
mit "erheblich". Ferner legt Chanel nicht dar, inwiefern
ihre Rechtsstellung durch ihre Leseweise der Lehre und
Praxis, wonach der Informationsaustausch "kollusives
Verhalten erleichtere” verbessert wird. Schliesslich sei
darauf hingewiesen, dass das Sekretariat nicht nur das
Vorliegen qualitativer Kriterien gepruft hat, um zum Re-
sultat zu gelangen, dass die Wettbewerbsbeschrankung
erheblich ist. Vielmehr wurden zusatzlich die nachfol-
genden quantitativen Kriterien und Rechtfertigungsgriin-
de vertieft gepruft.

B.4.4.6 Quantitative Kriterien

B.4.4.6.1 Aussenwettbewerb

650. Um die Intensitat des Aussenwettbewerbs zu beur-
teilen, muss untersucht werden, inwieweit die an der
Wettbewerbsabrede beteiligten Unternehmen in ihrem
Verhalten durch aktuellen oder potenziellen Wettbewerb
sowie durch die Markgegenseite diszipliniert werden.

%% vgl. Botschaft vom 23.11.1994 zu einem Bundesgesetz tiber Kartel-
le und andere Wettbewerbsbeschrankungen (Botschaft 1994), BBI
1995 | 468 ff., 567.

%0 | eitlinien tber horizontale Zusammenarbeit (Fn 371), ABI. 2011 C
11/1 ff., Rz 77.

1 RPW 2009/2, 136 f. Rz 128.

%2 RPW 1998/2, 189 ff., SVIT-Honorarrichtlinien.

%% RPW 1998/2, 197 Rz 49, SVIT-Honorarrichtlinien.
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(i) Aktueller Wettbewerb

651. Bei der Beurteilung der aktuellen Konkurrenz ist
festzustellen, wer die Marktteilnehmer sind und welches
Krafteverhdltnis zwischen diesen besteht. Aus diesem
Grund wird anschliessend zuerst festgelegt, welche Un-
ternehmen als Marktteilnehmer gelten und wie die
Marktanteile ausgestaltet sind.

Marktteilnehmer

652. Zu den Teilnehmern in den einzelnen relevanten
Markten gehoren die anschliessend beschriebenen Mit-
glieder der ASCOPA.

653. Beauté Prestige SA, Zirich ist ein Unternehmen,
welches Parfums, Make-up und Pflegeprodukte der
Marke Annayake vertreibt. Die Beauté Prestige SA stellt
selbst keine Produkte her.

654. Bergerat SA, Genf vertreibt die Marken Givenchy
und Burberry. Wahrend von der Marke Burberry lediglich
Parfims existieren, sind von Givenchy sowohl Parfiim,
Make-up und Pflegeprodukte erhaltlich.

655. Bulgari Parfums SA, Neuchétel vertreibt lediglich
Parfiums der Marke Bulgari. Die Muttergesellschaft, Bul-
gari S.p.A., hat ihren Sitz in Rom. Sie erwirtschaftete im
Finanzjahr 2011 einen Umsatz von tber 1 Mrd. EUR und
einen Konzerngewinn von 85,3 Mio. EUR.** Bulgari hat
am 7. Marz 2011 angekundigt, dass LVMH (siehe unten)
die Anteile am Unternehmen der Familie Bulgari und
damit die Kontrolle Giber das Unternehmen tUbernehmen
wird.>®®

656. Chanel SA, Genf, vertreibt Parfims (Damen und
Herren), Pflegeprodukte und Make-up-Produkte der
Marke Chanel in der Schweiz. Produktlinien sind unter
anderem Precision, No. 5 und Allure. International ist
Chanel in Europa, Asien und den USA tatig, der Haupt-
sitz befindet sich in Paris, Frankreich. Ausser Parfims
und Pflegeprodukten produziert und vertreibt Chanel
auch Schmuck, Uhren, Accessoires und Mode (Haute
Couture und Prét-a-porter). Das Mutterhaus, Chanel SA
(Paris) ist im Privatbesitz der Gebriider Alain und Gerard
Wertheimer. Das Unternehmen veréffentlicht keine Um-
satz- oder Gewinnzahlen.

657. Clarins SA, Plan-les-Ouates, vertreibt Parfims
unter eigenem Namen sowie jene der Marken Thierry
Mugler, Azzaro und Hermés. Weitere Produkte von Cla-
rins umfassen die Bereiche Make-up, Gesichts- und
Korperpflege. Weltweit ist Clarins in Uber 150 Landern
vertreten, der Hauptsitz befindet sich in Neuilly sur Sei-
ne, Frankreich. Seit Herbst 2008 befindet sich Clarins
vollstandig im Besitz der Familie Courtin-Clarins. Der
Umsatz von Clarins betrug im Jahr 2007 schatzungswei-
se 1,2 Mrd. USD.>*®

658. Coty (Schweiz) AG, Hinenberg, ist in eine Sektion
Prestige und eine Sektion Beauty eingeteilt. Coty ver-
treibt in der Sektion Prestige die Parfummarken wie Cal-
vin Klein, Davidoff, Jil Sander, Joop, Jette Joop, Jennifer
Lopez, Karl Lagerfeld, Marc Jacobs, Cerruti, Chopard
und Wolfgang Joop. Zudem werden aus dem gleichen
Geschéaftsbereich Pflegeprodukte der Marke Lancaster
vertrieben. Im Rahmen des Beauty-Geschéftsbereiches
vertreibt Coty u.a. Parfims der Marken David und Victo-
ria Beckham, Esprit, Kate Moss, Kylie Minogue, Adidas

und Playboy. Coty Inc. mit Hauptsitz in New York, USA,
ist eine der gréssten Parfum-Firmen der Welt und erziel-
te 2010 einen Umsatz von rund 3,6 Mrd. USD.**’

659. Die D.P. Diffusion Parfums Limited, Chiasso, war
zwar zum Zeitpunkt der Verfahrenserdffnung noch als
Mitglied der ASCOPA eingetragen, hatte ihre Geschéfts-
tatigkeit jedoch bereits seit langerem eingestellt. Aus
diesem Grund wird auf eine nahere Beschreibung des
Unternehmens verzichtet.

660. Deurocos Cosmetic AG, Adliswil, vertreibt die Par-
fummarken United Colors of Benetton, Bogner, Byblos,
Ferragamo, Iceberg, Made in lItaly, Marc O’Polo, Max
Mara, Mila Schon, Trussardi, Ungaro, Nikos, Vivienne
Westwood und Agent Provocateur. Bei den Make-up-
Produkten vertreibt das Unternehmen die Marken Bour-
jois, Collistar, Covergirl, Max Factor, und Revlon; bei
den Pflegeprodukten die Marken 3Lab, Bionsen, Bour-
jois, Collistar, Declaré, La Ric, Marbert, Olaz, Swissdent
und Transvital.

661. Dicopar SA, Minchenstein, ist auf dem Coiffeur-
Markt tatig und bietet nebst verschiedenen Produkten fir
Friseure (Kdmme, F6hne, Scheren etc.) lediglich Haar-
kosmetikprodukte an.

662. Elizabeth Arden (Zug) GmbH, Zug, fusionierte wah-
rend des Verfahrens mit der Elizabeth Arden Internatio-
nal Sarl (Elizabeth Arden International Ltd), Meyrin, wel-
che als Rechtsnachfolgerin neue Untersuchungsadres-
satin ist. Das Unternehmen bietet Parfums, Pflege- und
Make-up-Produkte der Marke Elizabeth Arden an. Eliza-
beth Arden Inc. ist in Florida beheimatet und weltweit in
Uber 90 Landern tatig. Das Markenportfolio des Kon-
zerns umfasst zudem u.a. die Parfumlinien von Mariah
Carey, Hilary Duff, Britney Spears, Danielle Steel, Eliza-
beth Taylor und Usher. Im Jahresbericht 2010 weist
Elizabeth Arden Inc. einen Umsatz von 1,1 Mrd. USD
aus.>®

663. Estée Lauder GmbH, Zirich, bietet Parfims, Pfle-
ge- und Make-up-Produkte der Marke Estée Lauder an.
Estée Lauder Companies Inc. hat seinen Hauptsitz in
New York und ist weltweit tatig. Zu den vertriebenen
Marken gehoren nebst der Eigenmarke zahlreiche ande-
re Marken wie z.B.: Aramis, Clinique, Tommy Hilfiger
und Tom Ford. Die Muttergesellschaft, Estée Lauder
Companies, ist in 43 Staaten tatig und setzte im vergan-
genen Finanzjahr 2010 knapp 7,9 Mrd. usD.>®

564

http://ir.bulgari.com/financial-highlights/financial-highlights-2010?sc
lang=en.

568 http://ir.bulgari.com/~/media/Files/B/Bulgari-IR-2010/pdf/bulgari-LV

MH-release.pdf.

%% http://www.nytimes.com/2007/04/06/business/O6clarins.html?_r=1.

%57 http://www.coty.com/#/about_coty/key_figures.

%8 " http://phx.corporate-ir.net/phoenix.zhtm|?c=98237&p=irol-reports

Annual, 62.

%% http://phx.corporate-ir.net/External. File?item=UGFyZW50SUQ9Njcz

OTd8Q2hpbGRJIRDOtMXxUeXBIPTM=&t =1, 4.
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664. HJID Distribution, Genf, vertreibt Parfiims der Mar-
ken Elizabeth Arden und John Galliano. Ferner vertreibt
das Unternehmen Pflegeprodukte der Marke Huiles &
Baumes und John Galliano.

665. Die La Prairie-Gruppe Schweiz ist eine Tochterge-
sellschaft der Beiersdorf AG, ein internationaler Kon-
sumguterkonzern mit Sitz in Hamburg, Deutschland, der
unter anderem Nivea vertreibt. Die Gruppe besteht aus
den Laboratoires La Prairie SA, der Juvena International
AG sowie der Prof. Steinkraus Research Laboratories
AG. Sie vertreibt Parfims der Marke Silver Rain, Ge-
sichts-Make-up der Marke La Prairie sowie Pflegepro-
dukte der Marken La Prairie, Juvena, SBT und Marlies
Moller. Beiersdorf erwirtschaftete 2009 einen Umsatz
von 5,7 Mrd. EUR.>"°

666. Die Kanebo Cosmetics, Glattbrugg, vertreibt Pfle-
ge- und Make-up-Produkte der Marke Kanebo Internati-
onal und Sensai. 2005 wurde Kanebo Teil der Kao
Corp., deren Hauptsitz in Tokyo liegt. Das Unternehmen
ist weltweit tatig, wobei der Schwerpunkt in Asien liegt.
Fur das Jahr 2010 meldet die Muttergesellschaft einen
Umsatz von 1184 Mrd. JPY und einen Gewinn von 40
Mrd. JPY.>"*

667. Die Laboratoires Biologiques Arval S.A., Conthey,
ist ein unabhangige Vertriebs- und Herstellerunterneh-
men. Im Jahre 2008 vertrieb Arval die Eigenmarke Cal-
moskin in der Schweiz.

668. L'Oréal Produits de Luxe SA, Renens, vertreibt
Parfums der Marken Lancéme, Giorgio Armani, Ralph
Lauren, Viktor & Rolf, Cacharel, Diesel, Guy Laroche,
Paloma Picasso und Kiehl's. Im Bereich der Make-up-
und Pflegeprodukte verfligt das Unternehmen uUber die
Marken Lancéme, Biotherm, Helena Rubinstein, Giorgio
Armani Cosmetics. Der Mutterkonzern L'Oréal SA
(Frankreich) ist mit einem Umsatz von knapp 19,5 Mrd.
EUR und einem Gewinn von 2,42 Mrd. EUR.*? weltweit
einer der grossten Hersteller von Kosmetikprodukten
und in Uber 130 Landern tatig. Im Sommer 2008 Uber-
nahm L’Oréal YSL Béauté von der PPR-Gruppe.

669. Parfums Christian Dior AG, fuhrt sowohl Parfims
als auch Pflege- und Make-up-Produkte der Marke Dior.
Christian Dior gehort zur LVMH-Gruppe (Moét Hennessy
Louis Vuitton), einem international tatigen Luxusglter-
Hersteller. Der LVMH-Gruppe ist in funf verschiedene
Geschéaftsbereiche eingeteilt: Mode- und Lederartikel,
Parfimerie- und Kosmetikprodukte, Weine und Spirituo-
sen, Uhren und Schmuck sowie selektiver Einzelhandel.
2010 erzielte der Konzern mit einem Umsatz von 20,3
Mrd. EUR einen Gewinn von 3,3 Mrd. EUR.*"® Die Par-
fums Christian Dior AG fuhrt Pflege- und Make-up-
Produkte sowie Parfims der Marke Dior.

670. Parfums de Luxe Ltd., Wallisellen, vertreibt die
beiden Parfiums-Marken Versace und Moschino. Die
Versace S.p.A ist ein italienisches Unternehmen in Fa-
milienbesitz, dass diverse Luxugiter (Mode, Schmuck,
Accessoires, Mdbel, Uhren, Parfums) herstellt. Die Mo-
schino S.p.A. gehort zur Aeffe S.p.A, zusammen mit
folgenden Marken: Alberta Ferreti, Pollini, Jean-Paul
Gaultier, Authier und Velmar.

671. Parlux Diffusion, Rolle, ist ein Einzelunternehmen,
welches die Parfims der Marken Lolita Lempicka und
Victorinox vertreibt.

672. PC Parfums Cosmeétiques SA, Zirich, vertreibt
Parfims, Pflege-und Make-up-Produkte der Marken
Guerlain und Kenzo, welche zur LVMH-Gruppe gehdren.

673. P&G Prestige Products AG, Schlieren, ist eine
Tochtergesellschaft der weltweit tatigen The Procter &
Gamble Co. (USA), einem der weltweit grossten Kon-
sumguterkonzerne. Procter & Gamble ist in drei ver-
schiedene Geschéftsbereiche unterteilt, Houshold care,
Health and Well-being sowie Beauty and grooming. P&G
Prestige Products vertreibt im Bereich des Beauty and
grooming Produkte der Marken Dolce & Gabbana, Guc-
ci, Valentino, Hugo Boss (Hugo und Boss), Lacoste,
Escada, Laura Biagiotti, Montblanc, Rochas, Puma,
Mexx (und XX by Mexx), Bruno Banani, Christina Aguile-
ra, Replay, Naomi Campbell, Tom Tailor, Marc O‘Polo,
Avril Lavigne. Der gesamte Konzern weist im Jahresbe-
richt 2010 einen Jahresumsatz von 78,9 Mrd. USD aus
und einen Gewinn von 12,7 Mrd. USD.>"

674. Procosa SA, Vernier, figurierte zum Zeitpunkt der
Verfahrenseroffnung noch auf der Verbandsmitgliederlis-
te hat ihre Geschéftstatigkeit aber auf Ende 2005 einge-
stellt.””™ Auf weiterfiihrende Ausfiihrungen zu diesem
Unternehmen wird daher verzichtet.

675. Puig (Suisse) SA, Baden, vertreibt vorwiegend Par-
fums der Marken Aigner, Comme de Garc¢ons, Lalique,
Carolina Herrera, Paco Rabanne, Nina Ricci und Prada.
Puig ist ein Familienunternehmen mit Sitz in Spanien,
das nebst Parfims auch Kosmetika, Pflegeprodukte,
Mode und Accessoires vertreibt. Gemass eigenen An-
gaben erzielte Puig 2009 einen Umsatz von 948 Mio.
EUR und einen Gewinn von 97 Mio. EUR.>"®

676. Die Compagnie Financiére Richemont SA, mit
Hauptsitz in Genf, besitzt mehrere weltweit tatige Luxus-
glterhersteller im Bereich Schmuck, Uhren, Schreib-
utensilien Leder und unter anderem auch Kosmetik- und
ParfUmeriegrodukte. 2010 betrug der Umsatz Uber 2,3
Mrd. EUR.>"" Der Vertrieb in der Schweiz erfolgt tiber die
Richemont Suisse SA, Villars-sur-Glane. Im Bereich der
Kosmetik- und Parflimerie-Produkte vertreibt das Unter-
nehmen die Marke Cartier.

677. Sisley SA, Bachenbulach, ist eine Tochtergesell-
schaft der C.F.E.B Sisley S.A. in Paris und vertreibt vor
allem Luxus-Kosmetikprodukte und —Mode. Darunter vor
allem Produkte der Marke Sisley. Im Kosmetikbereich
sind dies Parfims, Pflege und Make-up-Produkte.>"®

570 http://www.annualreport2010.beiersdorf.com/de/konzernlagebericht/
ertrags-vermoegens-und-finanzlage.html.

71 http://www.kao.com/jp/en/corp_ir/imgs/reports_fy2010e_all.pdf.

52 Beide Zahlen fiir das Jahr 2010; http:/Awww.loreal-finan
ce.com/_docs/us/2010-annual-report/LOREAL-2010-AR-volume2.pdf,

73 http://www.lvmh.com/comfi/pg_repere.asp?rub=7&srub=3.
5 http:/iww.pg.com/en_US/investors/financial_reporting/financial_
hisghlights.shtml.
7% Act. 74, Registerblatt 2, Protokoll vom 8. Februar 2006, 1.
57 http://www.puig.com/#/en_GB/puig.figures.
7 http://www.richemont.com/investor-relations/key-figures.html.
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678. Star Cos Sarl, Biel, vertreibt vorwiegend Parfims
der Marken J.Ch. Borsseau, Hérvé Léger, Carla Fracci,
Jovoy, Prince Jardinier, Accord Parfait, Teo Cabanel,
Léonard, Molinard, Rancé, Luciano Soprani, Jean Cou-
turier, Police, Pal Zileri, Pino Silvester, Monotheme und
Berdoues. An Pflegeprodukten vertreibt das Unterneh-
men Christian Breton, Bio Depiless und Patch Bilogical
Face Lifting.

679. Die Tanner SA, Cham, ist ein Schweizer Familien-
unternehmen, dass unter anderem Parfims der Marken
Cavalli, Ferré, DSQUARD?2, Blumarine, Costume Natio-
nal, Tacchini, La Perla, Dali, Borsalino, Police, Custo,
Tous und Petit Prince vertreibt. Ferner vertreibt das Un-
ternehmen Make-up-Produkte der Marken T. Le Clerc
und Pflegeprodukte der Marken Payot und HC High
Tech Cosmetics.

680. Tschanz Distribution SA, Genf, ist ein Unternehmen
im Familienbesitz. Es vertreibt Parfums der Marken Miss
Elite, Bettina Barty, Lanvin, Roxy, La Martina, Caron,
Maison de la Vanille, Smiley. Ferner vertreibt das Unter-
nehmen Make-up-Produkte der Marken Pupa, Mavala,
Talika sowie Pflegeprodukte der Marken Valmont, Jean
d‘Aveze, Thermes St-Malo, Nuxe, Generation und Hei
Poa.

681. Wodma 41 SA, Genf, vertreibt die Parfimmarken
Shiseido, Jean Paul Gaultier, Issey. Miyake, Serge Lu-
tens, Narciso Rodriguez, Carita, Decelor, Make-up-
Produkte der Marken Shiseido, Clé de Peau, Serge Lu-
tens, Nars, Carita sowie Pflegeprodukte der Marken
Shiseido, Jean Paul Gaultier, Cle de Peau, Nars, Carita,
und Decelor. Das Unternehmen wurde wahrend des
Verfahrens von Sisheido, einem in Japan ansassigen
Kosmetikunternehmen, dbernommen. Sisheido stellt
Pflege- und Make-up-Produkte sowie verschiedene Par-
fims der Marke Sisheido her. 2010 erzielte der weltweit
tatige Konzern einen Umsatz von 6,9 Mrd. USD und
einen Gewinn von tiber 360 Mio. USD.>"*

682. YSL Beauté, Plan-les-Ouates, vertreibt Parfims der
Marken Yves Saint Laurent, Boucheron, Roger&Gallet,
Stella McCartney, Oscar de la Renta, Van Cleef&Arpels,
Alexander McQueen, Ermenegildo Zegna, Make-up-
Produkte der Marke Yves-Saint-Laurent sowie Pflege-
produkte der Marken Yves Saint Laurent, Stella Mc
Cartney, Lierac, Jean d‘Avése und Roger&Galle. Seit
Juni 2008 ist YSL Beauté eine Tochtergesellschaft von
L’Oréal.

Parteivorbringen zu den Marktteilnehmern

683. Gemass Verbandsprasidenten gehéren ASCOPA
samtliche Unternehmen des Luxus-Marktes an.*® Estée
Lauder bringt vor, die Gesellschaften Lineabella, Louis
Widmer, Skincode, Yves Rocher, L'Occitane, The Body
Shop, Maria Galland und Mila D’Opiz gehoérten auch zu
Luxus- bzw. Prestigemarkt. Coty erklart, die Marke Vichy
gehdre dem Luxusmarkt an. Ferner weist Coty auf die
Markteintritte von Wala, Dr. Hauschka und Weleda hin.
Diesen Vorbringen kann aus den folgenden Griinden
nicht gefolgt werden:

684. Das Unternehmen "Lineabella” wurde mittlerweile
quuidiert.581 Der Firmenzweck bestand nebst der Herstel-
lung von Kosmetikprodukten in der Fabrikation von Diat-,
Pharmazie- und Nahrungsmitteln. Lineabella hatte, so-

weit das Unternehmen tberhaupt dem relevanten Markt
zuzurechnen ist, was vorliegend nicht gepruft zu werden
braucht, offensichtlich keinen spurbaren Einfluss auf das
Marktgeschehen.

685. Das Unternehmen Vichy wirbt auf seiner Website
mit der Philosophie "Gesundheit ist schoén". Es stellt
nebst einigen wenigen Shampoos (gegen Haarausfall,
Haarbruch; Haaraufbau) vor allem Hautpflege-Produkte
her und bietet Hautdiagnosen an. Louis Widmer ist auf
Hautpflegeprodukte bis hin zu medizinischen Praparaten
spezialisiert. Entsprechend werden die Marken Vichy
und Louis Widmer ausschliesslich tiber Apotheken bzw.
Uber Apotheken und Drogerien vertrieben. Damit unter-
scheiden sie sich nicht nur im Hinblick auf die Vertriebs-
form der Produkte von den Prestigeprodukten, sondern
auch mit Bezug auf deren Image. Die Produkte sollen
nicht nur mit Schonheits-, sondern auch mit Gesund-
heitspflege in Verbindung stehen.

686. Die Wala Heilmittel GmbH stellt nebst Arzneimit-
teln, sogenannte Dr. Hauschka Med-Produkte und Dr.
Hauschka Kosmetikprodukte her. Samtliche Dr. Hausch-
ka Kosmetikprodukte tragen das so%enannte BIDH-
Label "kontrollierte Natur-Kosmetik".”®> Das Label
stammt vom deutschen Bundesverband der Industrie-
und Handelsunternehmen fur Arzneimittel, Reformwa-
ren, Nahrungserganzungsmittel und kosmetische Mittel
(BIDH). Der Verband arbeitet geméss eigenen Angaben
mit Européischen Naturkosmetikverbanden zusam-
men.*®* Dr. Hauschka Kosmetikprodukte werden in der
Schweiz vorwiegend Uber Drogerien Apotheken und
Bioladen oder Reformhausern vertrieben.”® Daneben
fuhren Globus und Coop die Produkte in ihrem Sorti-
ment. Nebst dem offensichtlich verschiedenen Image
der Dr. Hauschka-Produkte unterscheiden sie sich also
mehrheitlich auch durch die Vertriebsart von der Luxus-
bzw. Prestigekosmetik.

687.Auch das Unternehmen Weleda wirbt damit, dass
es seit 90 Jahren das Ziel der Weleda Gruppe sei, die
Gesundheit des Menschen zu erhalten, zu férdern und
wiederherzustellen.®®® Nebst Arzneimitteln, Sirupen,
Saften und Babyprodukten bietet Weleda Naturkosme-
tikmittel an. Auch hier unterscheidet sich das Image der
Marke wesentlich von demjenigen der Luxus- und Pres-
tigeparfimerie. Entsprechend dem unterschiedlichen
Image wird die Weleda Naturkosmetik im Unterschied zu
den hier untersuchten Produkten Uberwiegend in Apo-
theken, Drogerien und Reformhdusern vertrieben. Die
beiden Warenhduser Manor und Coop fiihren die Pro-
dukte ebenfalls in ihrem Sortiment.*®

57 http://www.shiseido.co.jp/efirfannual/index.htm, 4 des Berichtes.

%80 Act. 74, Registerblatt 3, Protokoll vom 8. Februar 2006, 1.

8 SHAB, Montag, 14.02.2011, No 31, Jahrgang 129; vgl. ferner den
Internet-Auszug des Handelsregisters des Kantons Tessin.

%82 http://www.dr.hauschka.ch/produkte/.

%83 http:/www. kontrollierte-naturkosmetik.de/bdih.htm.

%8 http://www.dr.hauschka.ch/service/haendlersuche/.

%% http://www.weleda.ch/de/unternehmen/90-jaehriges-jubilaeum/.

%% http://www.weleda.ch/de/service/bezugsquellen/.
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688. Ahnlich verhalt es sich mit den Produkten von Skin-
code. Skincode ist auf die Herstellung von zellgenerie-
renden Hautpflegeprodukten spezialisiert. Die Produkte
werden nicht Uber die Ublichen Kanale der Prestige-
Produkte vertrieben. Bereits der Markenname "Skinco-
de", was mit "Hautkode" Ubersetzt werden kann, deutet
auf die Eigenschaften und das entsprechende Image
des Produktes hin und steht im Gegensatz zum Image
der Prestige-Marken. Skincode wirbt denn auch primér
mit der Reinheit der Produkte, welche frei von Duftstof-
fen, chemischen Konservierungs- und Farbstoffen sowie
Tierextrakten seien. Zudem streicht das Unternehmen
die schweizerische Herkunft und die intensiven For-
schungstatigkeit bei der Herstellung der Produkte her-
aus.

689. Yves Rocher stellt Kosmetikprodukte aller Markt-
segmente her. Die Produkte werden nicht Gber die Ver-
triebskanéle der selektiven Kosmetik vertrieben. Viel-
mehr betreibt Yves Rocher ein Franchisingsystem mit
eigenen Geschaften. Yves Rocher bezeichnet sich
selbst als "Pflanzenkosmetik”. Das Unternehmen wirbt
damit, keine Tierversuche durchzufiihren, und mit den
natdrlichen Inhaltsstoffen seiner Produkte. Das Emblem
des Unternehmens ist eine Knospe. Yves Rocher ist
somit nicht dem Prestigemarkt zuzuordnen.

690. Ahnlich wie die Marke Yves Rocher stellt
L’'Occitane en Provence Kosmetikprodukte samtlicher
Marktsegmente her, zielt aber mit seinen Produkten
nicht auf den Prestige-Markt. Die Marke Occitane ver-
sucht sich Uber die Attribute Wellness, Gesundheit, Bio-
bzw. Natirlichkeit zu profilieren. Dieses Image wird mit
eignen Boutiguen mit entsprechender Ausstattung auf-
recht erhalten. L’Occitane-Produkte werden, sofern
Uberhaupt, in Warenhdusern in von den Prestige-
Produkten getrennten Bereichen angeboten. Die Pro-
dukte unterscheiden sich ausserlich entsprechend (De-
sign, Namensgebung). So ist beispielsweise auf der
Geschenkpackung von Occitane ein Baum abgebildet.
Es besteht auch keine gleich starke Verflechtung mit der
Modewelt, wie dies bei vielen Produkten des Prestigebe-
reiches der Fall ist.

691. "The Body Shop" produzierte ebenfalls Kosmetik-
produkte aller Marktsegmente und gehért mittlerweile zu
Coop. "The Body Shop" betreibt eigene Boutiquen und
ist nicht in den Ublichen Verkaufsstellen von Kosmetik-
produkten erhaltlich. Auch diesem Unternehmen haftet
ein grundlegend anderes Image an als den Unterneh-
men des Prestige-Marktes. "The Body Shop" definiert
sich nicht Uber Image von Luxus- bzw. Prestige, sondern
verleiht den Anschein von Natdrlichkeit und Nachhaltig-
keit. Body Shop setzt sich fiur ethischen Geschéaftsprakti-
ken (Community Trade), Menschenrechte, Umwelt- und
Tierschutz und soziale Verantwortlichkeit ein.

692. Das Unternehmen Maria Galland stellt Pflege und
Make-up-Produkte her. Die Produkte sind nicht tiber den
Handel erhdltlich, sondern werden in Beautysalons und
von Kosmetikerinnen vertrieben. Das Unternehmen Mila
D’Opiz ist ein Kleinbetrieb, dessen Produkte ebenso
wenig Uber die fir den Prestige-Markt typischen Kanéle
vertrieben werden. Der Vertrieb geht Giber die Dobi-Inter
AG, einem Unternehmen, dass die Ausbildung von
Schoénheitsfachfrauen bzw. -ménnern und dergleichen,

deren Weiterbildungen und Business-Unterstitzung fur
Unternehmen anbietet. Beiden Unternehmen ist somit
gemein, dass ihre Produkte im Rahmen von professio-
nellen Kosmetik-Dienstleistungen vertrieben werden.
Dies schliesst zwar nicht kategorisch aus, dass sie nicht
auch dem Bereich der Luxus- und Prestigekosmetik
zugerechnet werden konnten. Diese Qualifikation ver-
mdochte jedoch nichts am Verfahrensausgang zu andern.

693. Selbst wenn man davon ausgehen wiirde, dass
nicht samtliche Hersteller- und Distributoren der Luxus-
und Prestige-Segmentes bei ASCOPA vertreten sind,
steht fest, dass sadmtliche umsatzstarken Marken im
Verband vertreten sind, so dass allfallige Nichtmitglieder
keinen spurbaren disziplinierenden Einfluss auf die AS-
COPA-Mitglieder hatten. Dies folgt bereits aus den
Marktanalysen von European Forecasts, worin keine der
soeben genannten Marken, bei den Topsellern aufge-
filhrt wurde.®’

Entwicklungen der Marktgrosse und Marktanteile
- Darstellung des Sekretariats

694. Gemass Angaben von European Forecasts handelt
es sich beim Markt fur Luxus-Parfums- und Kosmetik-
produkte um einen allenfalls leicht wachsenden aber
wohl eher stagnierenden Markt.*®® Diese Angaben wer-
den von zwei von den Parteien eingereichten Studien
bestatigt. In einer von Puig eingereichten Studie von
KPMG wird das Parfimerie-Segment in West-Europa
ausdriicklich als gesattigt bezeichnet mit einem tiefen
CAGR (Compound Annual Growth Rate) von 2.3 %.%%
Ferner geht eine von Sisley eingereichte Studie Uber die
europdische Kosmetik Industrie aus dem Jahre 2007
von einem CAGR fir die gesamte Kosmetikindustrie in
der Schweiz von 0.2 % zwischen den Jahren 2000-2006
aus.”®

695. Die Untersuchungen des Sekretariats untermauern
das Bild eines stagnierenden und hdchstens leicht
wachsenden Marktes. Abbildung 29 basiert auf den im
Rahmen von ASCOPA ausgetauschten Angaben zwi-
schen 2004-2007. Da der Informationsaustausch im
August 2008 eingestellt wurde, und sich nicht mehr
samtliche Unternehmen am Informationsaustausch be-
teiligten, wurde das Jahr 2008 in der Darstellung nicht
berucksichtigt.

7 Act. 217.

%88 Act. 216, Protokoll European Forecasts, 2. Juli 2009, 4.
%89 Act. 426, Beilage 2, 5.

%0 Act. 442, 6.
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Abbildung 29:
Zusammenfassung
Umsatzentwicklung
Total_skin Total_colour_ Men_s_non- Women_s_ Men_s_ Other_ TOTAL_
_Care cosmetics frag_lines fragrances frag_lines Products SHIPMENT
2004 | 153'752'146 77'472'072 12'456'197 161'301'574 89'431'176 4'140'992 498'554'157
2005 | 153'209'832 76'774'087 15'451'635 147'632'124 84'178'566 4'757'463 482'003'707
2006 | 153'738'668 75'857'897 17'088'439 148'468'161 75'398'150 5'565'085 476'123'400
2007 | 160'758'168 80'154'986 15'720'649 161'238'694 91'196'285 7'100'603 516'169'385
Wachstumsraten
(2004 = 100)
Total_skin_Care Total_colour Men_s_non- Women_s_ Men_s_ Other_ TOTAL_
_cosmetics frag_lines fragrances frag_lines Products SHIPMENT
2004 100.0 100.0 100.0 100.0 100.0 100.0 100.0
2005 99.6 99.1 124.0 91.5 94.1 114.9 96.7
2006 100.0 97.9 137.2 92.0 84.3 134.4 95.5
2007 104.6 103.5 126.2 100.0 102.0 171.5 103.5
Anteile
Total_ Total_colour_ Men_s_non- Women_s_ Men_s_ Other_ TOTAL_
skin_Care cosmetics frag_lines fragrances frag_lines Products SHIPMENT
2004 30.8% 15.5% 2.5% 32.4% 17.9% 0.8% 100%
2005 31.8% 15.9% 3.2% 30.6% 17.5% 1.0% 100%
2006 32.3% 15.9% 3.6% 31.2% 15.8% 1.2% 100%
2007 31.1% 15.5% 3.0% 31.2% 17.7% 1.4% 100%

Quelle: Act. 486.2-486.175, grau = Komitee-Mitgliedschaft

696. Aufgrund der im Rahmen von ASCOPA im Intranet
ausgetauschten Umsatzangaben ergeben sich folgende
Marktanteile und Marktanteilsveranderungen des ge-
samten Marktes fir Luxus-Kosmetikprodukte wahrend
der Jahre 2004-2007 (Abbildung 30). Im Jahr 2008 wur-

Abbildung 30:

de der Umsatzaustausch im September eingestellt, zu-
dem waren namhafte Marktteilnehmer bereits aus AS-
COPA ausgetreten. Die Daten des Jahres 2008 geben
daher kein vollstandiges Marktbild ab, weshalb auf deren
Darstellung verzichtet wird.

Umsatzteile - ASCOPA

2004 2005 2006 2007

Parfums de Luxe Ltd

[.]

Star*Cos Sarl

Estée Lauder Gmbh

L'Oréal Produits de Luxe SA

Clarins SA

P&G Prestige Products AG

Parfums Ch. Dior AG

Lancaster Group (Schweiz) AG

Deurocos Cosmetic AG

Chanel SA Genéve

Wodma 41 SA

YSL Beauté

PC Parfums Cosmétiques SA

Unilever Cosmetics International

DP Diffusion Parfums LTD, Londra

Puig (Suisse) SA

Tanner SA

La Prairie Group

Kanebo Cosmetics

—| —| —| —| —| = = =] = = = = = = = = = = =

Sisley SA
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Bulgari Parfums SA

Coty (Schweiz) SA

Elizabeth Arden

Juvena

Bergerat SA

Richemont Suisse SA

Tschanz Distribution SA

Doyat Diffusion SA

Procosa SA

Beauté Prestige SA

]
]
]
]
|
]
]
]
]
]

[.-] [.-]
[-] [-]
[.-] [.-]
[..] [..]
[..] [..]
[.-] [.-]
[.-] [.-]
[-] [-]
[-] [-]
[-] [-]

—| —| — — —| = —| — = —
[Py Y Y (Y Y ) (Y I )

Umsatztotal (alle Unt.)

498'554'157

482'003'707 476'123'400 516'169'385

1 Prozentpunkt entspricht

4'985'542

4'820'037 4'761'234 5'161'694

Umsatz pro Monat

41'546'180

40'166'976 39'676'950 43'014'115

Quelle: Act. 486.0-486.175. grau = Komitee-Mitgliedschaft

697. Die sechs grdssten Marktteilinehmer vereinigten auf
dem schweizerischen Luxus-Kosmetik- und Parfiimerie-
Markt im Jahr 2004: 57.40 %, im Jahr 2005: 60.12 %, im
Jahr 2006: 64.66 % und im Jahr 2007: 63.81 % der
Marktanteile auf sich. Mit Ausnahme von P&G waren
samtliche umsatzstarksten Marktteilnehmer im Komitee
von ASCOPA vereinigt. Die Marktanteile der im Komitee
vertretenen Mitgliedern betrug im Jahr 2004: 68.40%, im
Jahr 2005: 70.57 %, im Jahr 2006: 70.45 % und im Jahr
2007: 75.02 %.

698. Die Marktanteile der Mitglieder des ASCOPA-
Komitees (grau hinterlegt) veranderten sich kaum. Ins-
gesamt verzeichnen von den oben ausgefiihrten Unter-
nehmen uber die Halfte Marktanteilsverdnderungen von
weniger als 0.5 Prozentpunkten innerhalb von vier Jah-
ren. Lediglich drei Parteien verzeichnen Marktanteilsver-
anderungen, welche 0.8 Prozentpunkte Ubersteigen.
Bezlglich P&G und Deurocos sei auf die bereits ge-
machten Ausfiihrungen verwiesen (Rz 542).

699. Vor diesem Hintergrund ist es fraglich, ob allfallige
Parallelimporte aus dem Ausland disziplinierende Wir-
kung zu entfalten vermégen. Gemass den Schatzungen
derjenigen Marktteilnehmer die am meisten Parallelim-
porte tatigen (Ottos, Import und Denner) werden ledig-
lich 3%, 10 % oder wenige Prozente der Produkte aus
dem Ausland parallel importiert.’** Diese Angaben stim-
men mit denjenigen von European Forecast Uberein,
wonach es sich beim Schweizer Markt um einen "saube-
ren" Markt handeln solle, auf dem es nicht viele Parallel-
importe gebe.’* Die Parfimerie Yours gab an, Parallel-
importe machten 80 % des Schweizer Marktes aus.”®
Diese Einschétzung ist nicht plausibel. Sie widerspricht
den Aussagen von grossen Marktteilnehmern wie Im-
port, Denner und Ottos sowie derjenigen von European
Forecasts, einem spezialisierten Marktforschungsunter-
nehmen. Zudem ist Yours ein Kleinunternehmen im Ge-
gensatz zu Import, Denner und Ottos.

700. Um die obigen Angaben zu den Parallelimporten zu
plausibilisieren, setzte das Sekretariat fir die Jahre 2007
und 2008 die Gesamtumsatze von Import, Ottos und
Denner in Bezug zum Gesamtkosmetikmarkt.”®* Bei
dieser Betrachtung wurden folglich auch die Umsatze
mit Massmarketprodukten in die Berechnung einbezo-
gen. Die Gesamtmarktangaben stammen vom Schwei-

zerischen Kosmetik und Waschmittelverband (SKW).
Der SKW geht fur das Jahr 2007 von einem Gesamt-
marktvolumen von 2,38 Mrd. CHF aus und fur das Jahr
2008 von 2,43 Mrd. CHF. Diese Angaben geben laut
SKW 80 % des Marktes wieder.>®* Zu Gunsten der Par-
teien wird angenommen, es handle sich um 100 %. Die
WEKO geht zudem zu Gunsten der Parteien davon aus,
dass 50 % der Produkte von Import sowie alle Produkte
von Ottos und Denner parallel importiert werden. Wie die
Einvernahmen von Import zeigen, ist die Annahme zu
weit gefasst.*®

701. Bei dieser Berechnungsweise wurden im Jahr 2007
6.2 % samtlicher Produkte parallel importiert und im Jahr
2008 6.7 %. Abbildung 31 fasst die Resultate zusam-
men:

1 vgl. Antwort auf Frage 11, Act. 130, 142, 181.

92 Act. 216, 2.

93 Act. 167, Frage 11.

%9 Act. 130 Frage 4 (Denner); Act. 181 Frage 4 (Ottos), Act. 142 Frage
4 (Import).

% http://www.skw-cds.ch/Zahlen-Fakten.183.0.html.

5% Act. 562, Frage 10.
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Abbildung 31:

Angaben in Mio CHF

2007 2008
Angaben SKW 2378.4 2430.6
Denner [5-10] [5-10]
Otto's [60-65] [70-75]
Import 50% [75-80] [80-85]
Total D&O&I [145-150] [160-165]
Parallelimporte in % ca. 6.2% ca. 6.7%

Quelle: Act 130 Frage 4 (Denner); Act. 181 Frage 4 (Otto’s); Act. 142 Frage 4 (Import); http://www.skw-cds.ch/Zahlen-

Fakten.183.0.html.

702. Aufgrund dieser Resultate geht die WEKO davon
aus, dass die Parallelimporte maximal 6.7 % betragen.
Dazu ist klarzustellen, dass das Maximum nicht der Rea-
litat entspricht. Einerseits importiert Ottos nicht 100 %
seiner Produkte parallel und andererseits bezieht Import
bei weitem nicht 50 % seiner Waren aus dem Ausland.

703. Es fragt sich, ob allenfalls Private in grossem Um-
fang Produkte online aus dem Ausland importieren. Den
Wettbhewerbsbehorden liegen dazu keine Anhaltspunkte
vor. Auch lieferten die Parteien keine diesbezlglichen
Belege. Fest steht allerdings zweierlei. Einerseits unter-
scheiden sich die Preise der Kosmetikprodukte im um-
liegenden Ausland wéahrend der Untersuchungsperiode
nicht markant von den schweizerischen.*®’ Alleine daher
war der Anreiz fur den Direktimport von Luxus- und
Prestigeprodukten eingeschrankt. Andererseits werden
Direktimporte von Luxus- und Prestigekosmetikproduk-
ten durch Private daher unattraktiv, weil Sendungen aus
dem Ausland zoll->*® und mehrwertsteuerpflichtig®®® sind.
Die Mehrwertsteuerpflicht entféallt lediglich unter einem
Steuerbetrag von 5 CHF (Art. 1 Bst. ¢ VO EFD).*® Dies
entspricht einem Warenwert von ca. 66 CHF, bei einem
MWSt-Satz von 7.6 %, wie er wahrend der Untersu-
chungsperiode galt. Ferner verrechnet die Post einen
Nachnamebetrag.®®* Ein Grossteil der Luxus- bzw. Pres-
tigekosmetikprodukte erreichen ohne weiteres den
MW St-pflichtigen Betrag. Der Konsument hatte folglich
die genannten Ausgaben zusétzlich zum eingekauften
Betrag zu bezahlen. Da die Preise fur Luxus- bzw. Pres-
tigekosmetikguter im Ausland nicht in einem Ausmass
abweichen, die den Einkauf im Ausland wesentlich att-
raktiver gestaltet, dirfte der Konsument zumindest teil-
weise mehr fur ein importiertes Gut bezahlen, als beim
Bezug im Inland. Es bestehen auch daher keine Grinde
anzunehmen, es wirden in einem relevanten Ausmass
private Bezlige per Internet aus dem Ausland getatigt.
Eine weitergehende Prufung der privaten Parallelimporte
via Internet ist vor diesem Hintergrund nicht gerechtfer-
tigt.

704. Vor diesem Hintergrund und dem Umstand, dass
ansonsten, wenn nicht gar alle, so doch mit Sicherheit
der weitaus grosste Teil auf dem relevanten Markt téati-
gen Unternehmen Mitglieder von ASCOPA sind®® und
am Informationsaustausch (der Abrede) beteiligt waren,
kann von keinem oder zumindest nicht genigendem

aktuellen Aussenwettbewerb ausgegangen werden.

- Vorbringen der Parteien

705. Bulgari beanstandet sinngeméss, das Sekretariat
operiere mit falschen Marktanteilszahlen. Bulgari sei vor
2008 in der Schweiz nur auf dem Parfummarkt tatig ge-
wesen. Der Marktanteil von Bulgari sei von [...] % im
Jahre 2003 auf [...] % im Jahre 2008 angestiegen. Bul-
gari stutzt sich dabei auf Zahlen von European Forecast.

706. Clarins weist darauf hin, die Marktanteile von Cla-
rins hatten sich zwischen 2004 und 2007 um [...] % ver-
andert. Clarins argumentiert sinngemass, die Marktan-
teilsveranderungen seien aus Sicht der Unternehmen zu
betrachten. Das kénne dazu fiihren, dass die Umsatz-
anderungen von Jahr zu Jahr um bis zu 100 % variier-
ten. La Prairie/Juvena und Puig méchten ebenfalls die
Marktanteilsverteilung aus Unternehmenssicht analysiert
sehen. Daraus sei ersichtlich, dass die Markte kompetitiv
seien. In einem atomisierten Markt seien Marktanteils-
verschiebungen im Umfang von 1 % sehr gross.

707. L’Oréal/YSL meinen, das Sekretariat berechne das
arithmetische Mittel der Marktanteilsveranderungen und
basiere seine Ausflihrungen darauf. Das Sekretariat
musse das geometrische Mittel berechnen, um die
Marktanteilsverdnderungen  aufzuzeigen.  Zwischen
2004-2007 ergebe sich fur L’Oréal ein geometrisches
Mittel von 1.32% und for YSL von 5.71 %. Solche
Marktanteilsverschiebungen seien nicht unbedeutend.

7 vgl. die Aussagen von: Import, Act. 562, Frage 19; Globus, Act.
564, Frage 18; Douglas, Act. 569, Frage 18; Manor, Act. 571, Frage
18.

8 Zollgesetz (ZG) vom 18. Marz 2005, SR. 631.0.

%% Bundesgesetz Uber die Mehrwertsteuer (Mehrwertsteuergesetz,
MWSTG) vom 12. Juni 2009, SR 641.20.

80 verordnung des EFD iber die steuerbefreite Einfuhr von Gegens-
tanden in kleinen Mengen, von unbedeutendem Wert oder mit gering-
fugigem Steuerbetrag vom 11. Dezember 2009, SR 641.204.

L vgl. AGB der Post: http://www.post.ch/post-startseite/post-agb/post-
agb-postdienstleistungen-2011.pdf. Die konkreten Preise sind abrufbar
unter:  http://www.post.ch/post-startseite/post-privatkunden/post-emp
fangen/ post-importverzollung/post-importverzollung-preise-pk-pakete-
international.htm.

%2 Act. 1, 5.
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708. Estée Lauder glaubt, das Sekretariat verschleiere
mit der Produktkategorisierung, dass die Marktanteile
volatil seien. Ein von ihr erstelltes Gutachten zeige die
effektiven Marktentwicklungen besser auf.

709. Coty vergleicht fur die Periode 2004-2008 die
Marktanteilsentwicklungen des Kosmetik- und Parflime-
riemarktes mit dem Automobilmarkt und dem Markt fir
Camcorder und Kameras. Beide Markte seien sehr
kompetitiv und zeichneten sich durch &hnliche Marktan-
teilsentwicklungen wie die vorliegenden Markte aus.
Daher kdnne das Sekretariat nicht ableiten, der Informa-
tionsaustausch habe die Marktanteile beeinflusst und zu
einer Einschrankung des Wettbewerbs gefuhrt. Coty
leitet im Gegensatz zum Sekretariat aus den Marktan-
teilsentwicklungen ab, der Wettbewerb in den relevanten
Markten sei wirksam.

710. Schliesslich erklaren Clarins, Coty und Deurocos
sinngemass, der Druck des Massmarket auf die Abrede-
teilnehmer sei genlgend gross gewesen, um fir Aus-
senwettbewerb zu sorgen.

- Wurdigung der Parteivorbringen

711. Die Aussage, Bulgari sei vor 2008 in der Schweiz
nur auf dem Parfummarkt tatig gewesen, entspricht nicht

Abbildung 32

den Tatsachen. Aus den Umsatzdaten, die Bulgari AS-
COPA geliefert hat, ist ersichtlich, dass Bulgari zwischen
2004 und 2008 ihre Umsétze nicht nur fur Herren- und
Damendiifte, sondern auch fur Pflegeprodukte, "non frag
lines" und "other Products" geliefert hat.®®® Bulgari liefer-
te also Umsatzzahlen zu funf der sechs Produktkatego-
rien, die im Rahmen von ASCOPA ausgetauscht wur-
den. Alleine schon daher sind die Vorbringen von Bulgari
zurickzuweisen. Mit Bezug auf die Richtigkeit der Um-
satzdaten, die den Wettbewerbsbehtrden vorliegen, ist
folgendes anzufligen: Die Behorden verfiigen nebst den
oben erwahnten Zahlen von ASCOPA (ber die Antwor-
ten von Bulgari und den lbrigen ASCOPA-Mitgliedern
auf Frage 5 des Fragebogens vom 6. April 2009. Den
Behoérden liegen folglich die Umsatzdaten in zweifacher
Ausfiihrung vor, wobei die Angaben direkt von Bulgari
und den ubrigen ASCOPA-Mitgliedern stammen. Es ist
daher nicht zu beanstanden, dass sich die WEKO auf
diese Daten abstutzt. Weshalb die Angaben von Euro-
pean Forecast genauer sein sollten, legt Bulgari nicht
dar.

712. Folgt man dem Anliegen von Bulgari und betrachtet
lediglich die Umsatze, welche Bulgari mit Parfums erzielt
hat, ergeben sich die folgenden in Abbildung 32 festge-
haltenen Marktanteilsverschiebungen:

2004 2005 2006 2007

Mens & Womens Fragrances

Bulgari Parfums SA [...] [...] [...] [...]

Quelle: Act. 486.2-486.175

713. Daraus ist ersichtlich, dass sich die Marktanteile bei
den Dduften innert vier Jahren um [...] Prozentpunkte
verandert haben. Zieht man daruber hinaus die von Bul-
gari zitierten Zahlen von European Forecast heran, er-
gibt sich eine Differenz zwischen 2003 und 2008 von [...]
Prozentunkten. Diese Entwicklungen vermdgen nicht
aufzuzeigen, dass sich Bulgaris Marktanteilsverande-
rungen von den Ubrigen ASCOPA-Mitgliedern merklich
unterscheiden. Vielmehr bestétigen sie den allgemeinen
Trend und die Feststellungen der WEKO, wonach sich
die Marktanteile auf dem Gesamtmarkt fir Kosmetikpro-
dukte kaum verandert hatten.

714. Clarins, Prairie/Juvena und Puig bringen zu Un-
recht vor, bei der Analyse der Marktanteilsveranderun-
gen sei auf die Unternehmenssicht abzustellen. Daraus
sei der funktionierende Wettbewerb ersichtlich. Marktan-
teilsveranderungen moégen aus Unternehmenssicht pro-
zentual bedeutend erscheinen. So macht beispielsweise
eine Umsatzsteigerung von CHF 100000 im Jahr x auf
CHF 150'000 im Jahr x+1 eine Veranderung von 50 %
aus. Die Parteien Ubergehen dabei allerdings, dass ge-
mass Art. 1 KG die volkswirtschaftliche Perspektive aus-
schlaggebend ist, um zu beurteilen, ob eine Abrede den
Wettbewerb beschrénkt bzw. beseitigt. Volkswirtschaft-
lich sind Gesamtmarktbetrachtungen relevant und daher
die Marktanteilsveranderungen in Bezug auf den Ge-
samtmarkt ausschlaggebend. Die oben aufgefiihrten
Marktanteilsveranderungen sind im vorliegenden Fall
aus volkswirtschaftlicher Sicht geringfligig und sprechen

gegen aktuellen Wettbewerb.®** Daran andert die Anzahl

der Marktteilnehmer auf dem relevanten Markt nichts.

715. Die Parteivorbringen von L’Oréal/YSL zur Berech-
nung der Marktanteilsveranderungen beziehen sich auf
Rz 698 des vorliegenden Antrags. Dazu ist vorab anzu-
merken, dass das Sekretariat nicht das arithmetische
Mittel der Marktanteilsveranderungen wiedergegeben
hat, sondern die fur die Parteien vorteilhaftere Differenz
zwischen den Marktanteilen im Jahr 2004 und den Antei-
len im Jahr 2007. Die Marktanteilsverdnderungen, wie
sie das Sekretariat in Rz 698 auffihrt, stellen mit ande-
ren Worten keine Durchschnitte dar. Die Parteivorbrin-
gen basieren also auf einer unzutreffenden Annahme.

%93 Act. 486.2-486.175.

4 y/gl. RPW 2001/1, 92 f. Rz 33, Kaladent AG, wo der aktuelle Wett-
bewerb anhand der Marktanteile, deren Entwicklung und Verteilung
untersucht wurde.
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716. L'Oréal bzw. YSL verschweigen beziglich den von
ihnen angegebenen Marktanteilsveranderungen (1.32 %
bzw. 5.71 %), auf welche Daten sie sich stutzen. Das
Sekretariat kann sich auf die Umsatzzahlensammlung
von ASCOPA und von den Parteien selbst berufen. Die

Parteien lieferten dem Sekretariat im Rahmen der Ant-
worten zum Fragebogen vom 6. April 2009 ihre Umsatz-
zahlen. Die darauf basierenden Marktanteilsberechnun-
gen ergeben die folgenden in Abbildung 33 festgehalte-
nen Resultate:

Abbildung 33:

Geschaftsjahr 2004 2005 2006 2007
L'Oréal 11.86% 12.16% 12.49% 12.19%
Yves Saint Laurent 4.39% 4.70% 4.60% 4.38%

Quelle: Fragebogen vom 6. April 2009, Frage 5, Act. 120, 128, 131, 132, 136, 137, 147, 153, 159, 160, 165, 168, 170, 171, 172,
173, 175, 176, 177, 182, 183, 187, 188, 189, 190, 193, 194, 195, 196, 210, 211, 215, 218, 226.

717. Aus den in Rz 696 dargelegten ASCOPA-
Umsatzzahlen ergibt sich flr L’Oréal eine Marktanteils-
differenz von 1.24 Prozentpunkten und fur L’Oréal von
0.88 Prozentpunkten zwischen 2004 und 2007. Die Dif-
ferenzen, die den von den Parteien im Fragebogen ge-
lieferten Daten beruhen und in Abbildung 33 dargestellt
sind, betragen 0.33 Prozentpunkte fir L’'Oréal und -0.01
Prozentpunkte fir YSL. Es ergeben sich somit keine
Marktanteilsveranderungen, die aus volkswirtschaftlicher
Sicht ins Gewicht fallen. Berechnete man das von den
Parteien verlangte geometrische Mittel, ergibt dies ba-
sierend auf den ASCOPA-Angaben (Rz 696) eine
durchschnittliche Marktanteilsdnderung fir L’Oréal von
0.4 % und fur YSL von 0.16 %. Basierend auf den von
den Parteien eingereichten Zahlen (Rz 716) resultieren
geometrische Mittelwerte von 0.31 % fir L’'Oréal und
0.19 % fur YSL.®®® Daraus ist ersichtlich, dass die Wett-
bewerbsbehdrden auf die fur die Parteien vorteilhafteren
Differenzen abstellen und die von den Parteien geforder-
te Berechnungsweise ihre eigene Position schwéacht.
Insgesamt kann aus den Angaben ersehen werden,
dass sich die Marktanteile von L’'Oréal und YSL kaum
merklich verandern, was die Feststellungen der WEKO
bestatigt. Die Beanstandungen von L’Oréal/YSL sind
also unabhéngig von der Berechnungsweise der Markt-
anteilsveranderungen unberechtigt.

718. Estée Lauder meint, die Produktkategorisierung
verschleiere die Volatilitat der Marktanteile. Dieser Vor-
wurf ist unbegrindet. Auch eine Aufteilung der Méarkte in
die die Pflege, Make-up und Parfims zeigt nicht, dass
die Marktanteile volatil waren. Wie aus der Darstellung
der Marktanteilsveranderungen in Anhang VI ersichtlich
ist, stellen der Pflegemarkt und der Make-up-Markt ge-
radezu exemplarisch dar, wie wenig sich die Marktantei-
le verandert haben.

719. Bei den Pflegeprodukten verzeichnen einzig Cla-
rins, Estée Lauder und P&G zwischen 2004-2007
Marktanteilsveranderungen von uber [...] %, namlich
[...] %, 2.69 % und 2.88 %. Solche Marktanteilsverande-
rungen in einem Zeitraum von vier Jahren sind im vorlie-
genden Fall nicht geeignet, eine Volatilitat der Marktan-
teile zu beweisen. Betrachtet man dazu die Marktan-
teilsverschiebungen der tibrigen 22 Konkurrenten, die im
Bereich zwischen 1 % und 0 % lagen, drangt sich erst
recht kein anderer Schluss auf.

720. Die Marktanteilsveranderungen auf dem Markt fir
Make-up verlaufen sehr ahnlich. Die grossten Marktan-

teilsverschiebungen ergeben sich zwischen 2004-2007
fur Chanel mit 2.49 %, Estée Lauder mit 2.33 %, YSL mit
3.13% und Coty/Lancaster mit [...]%. Auch diese
Marktanteilsveranderungen fallen mit Ausnahme von [...]
kaum ins Gewicht. In Anbetracht dessen, dass die
Marktanteilsveranderungen der tbrigen 15 aufgefiihrten
Unternehmen unter 2 % lagen, kann auch hier nicht von
einer Volatilitdt der Marktanteile gesprochen werden.
Was Coty/Lancaster betrifft, so entschied das Unter-
nehmen keine Make-up-Produkte im Bereich der Presti-
ge-/Luxuskosmetik mehr zu vertreiben, sondern den
Vertrieb auf den Massmarket zu beschranken.®”® Die
Umsatzzahlen, die Coty mit dem Massmarket erzielt
hatte, figurieren nicht mehr in den ASCOPA-
Darstellungen. Dies erklart den vergleichsweise bedeu-
tenden [...].

721. Im Bereich der Parfims lassen sich teilweise merk-
liche Marktanteilsveranderungen ersehen. Konkret fallen
zwischen 2004 und 2007 die Anderungen von P&G
(+8 %), Deurocos ([...] %) und DP Diffusion (-4.53 %)
auf. Die Marktanteilsverdanderungen von L’Oréal betra-
gen 3% und bewegen sich somit immerhin mehr als
diejenigen der Ubrigen Marktteilnehmer. Im Vergleich
betragen die von L’Oréal bevorzugten geometrischen
Mittel der Marktanteilsveranderungen fir P&G 0.97 %,
fur Deurocos [...] %, DP Diffusion 1.16 % und L’Oréal
0.89 %.

% vgl. zur Berechnung des geometrischen und arithmetischen Mittel
JOSEF SCHIRA, Statistische Methoden der VWL und BWL, 2005, 43 ff.
bzw. 47 ff.

€6 Act. 195, Frage 5, Beilage 3.

7 vgl. Act. 486.074 (Dolce & Gabana), Act. 486.76 (Versace).
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722. In Bezug auf die Marktanteilsveranderungen von
P&G und Deurocos sei erneut auf die bereits gemachten
Ausfuhrungen verwiesen (Rz 542). Die Verénderung ist
auf eine Verschiebung im Vertrieb gewisser P&G-
Marken zuruckzufuhren, die zuerst von Deurocos und
spater von P&G selbst vertrieben wurden. Die Marktan-
teilsveranderungen deuten daher nicht auf funktionie-
renden Wettbewerb hin. D.P. Diffusion stellte 2006 ihre
Geschéftstatigkeit ein, wobei die von ihr vertriebenen
Marken an andere Marktteilnehmer verdussert wurden.
P&G erwarb die Marke Dolce&Gabana und Parfums de
Luxe die Marke Versace.®®” Auch hier gingen die Markt-
anteile mit der Marke auf andere Unternehmen Uber. Die
Marktanteilssteigerungen von L’Oréal fallen zwar im
Vergleich zu den tbrigen Konkurrenten hdher aus, sind
aber mit 3 % innerhalb von vier Jahren immer noch mo-
derat. Sie ist auf den zusatzlichen Vertrieb der Marken
Viktor&Rolf (2006) und vor allem Diesel (2007) zurlck-
zufuhren. Betrachtet man diese Marktanteilsveranderun-
gen wiederum im Zusammenhang mit den Gbrigen 21
Konkurrenten, ist ersichtlich, dass sich die Marktanteile
innerhalb des Marktes kaum verénderten. 18 verzeich-
nen Marktanteilsverschiebungen von unter 1 % innert
vier Jahren und drei bis 1.6 %. Dagegen blieben die
Marktanteile der ubrigen Marktteilnehmer weitgehend
stabil.

723. Zusammenfassend steht also fest, dass auch eine
Betrachtung der einzelnen Markte den Schluss nicht
zulasst, die Marktanteile seien volatil. Marktanteilsver-
anderung einzelner Marktteilnehmer im Umfang von 3 %
im Zeitraum von vier Jahren vermogen vorliegend nicht
aufzuzeigen, dass in einem der Markte aktueller Wett-
bewerb herrscht.

724. Schliesslich ist in Bezug auf die Kritik von Coty zu
erwidern, dass das Unternehmen nicht darzulegen ver-
mag, inwiefern Autos, Camrecorder und Kameras mit
Kosmetikprodukten vergleichbar sein sollen. Ferner ist
zu bedenken, dass Prestige- bzw. Luxuskosmetikpro-
dukte von jedermann mehrere Male im Jahr gekauft
werden. Im Gegensatz dazu verfligen Produkte wie Au-
tos oder Camrecorders und Kameras uber eine wesent-
lich langere Lebensdauer. Die Nachfragestruktur durfte
sich allein daher stark unterscheiden. Erwartungsge-
mass sollte der Kosmetikmarkt aufgrund der umgesetz-
ten Mengen eben gerade viel dynamischer sein, als die
herangezogenen Vergleichsprodukte.

725. Diesen Mangel vermag Coty auch nicht mit dem
Hinweis zu beheben, die Vergleichsmarkte seien kompe-
titiv. Fir Camrecorders und Kameras bringt Coty keinen
Beleg vor, der ihren Standpunkt untermauert. Das dies-
bezigliche Vorbringen ist folglich eine blosse Behaup-
tung. Um darzulegen, dass der Automobilsektor kompe-
titiv sei, verweist Coty auf einen Bericht der EU-
Kommission®® zur Bewertung der Verordnung (EG) Nr.
1400/2002°%° uiber Vertrieb, Instandsetzung und Wartung
von Kraftfahrzeugen (Vo 1400/2002). Vo 1400/2002 galt
wahrend der hier interessierenden Zeitspanne.610

726. Der zweite Erwagungsgrund von Vo 1400/2002
erklart, dass die Kommission die Verordnung schuf, weil
die Erfahrung im Kraftfahrzeugsektor gezeigt hatten,
dass fir diesen Wirtschaftszweig strengere Regelungen
erforderlich seien, als in der Verordnung (EG) Nr.

2790/1999 der Kommission vom 22. Dezember Uber die
Anwendung von Artikel 81 Absatz 3 des Vertrags auf
Gruppen von vertikalen Vereinbarungen und aufeinan-
der abgestimmten Verhaltensweisen. ! Der Bericht der
EU-Kommission erklart auf Seite 2 konkret, die strenge-
re Regelung sei notwendig gewesen, weil es "zu einer
Reihe von sektorspezifischen Wettbewerbsproblemen
[gekommen sei], darunter hartnackige Versuche be-
stimmter Kfz-Hersteller, den EU-Binnenmarkt aufzuteilen
sowie wegen Prognosen einer zunehmenden Konzentra-
tionen unter den Kfz-Herstellern und wegen der Gefahr
eines eingeschrankten Wettbewerbs auf den Reparatur-
und Wartungsmarkten". Diese Passagen implizieren,
dass der Wettbewerb im Kraftfahrzeugsektor gerade
nicht einwandfrei funktionierte. Daraus ist ersichtlich,
dass ein Vergleich mit dem Kraftfahrzeugsektor von
vornherein ungeeignet ist, um darzulegen, die Marktan-
teilsentwicklungen auf dem vorliegenden Markt entspra-
chen Entwicklungen auf kompetitiven Méarkten.

727. Ferner Ubergeht Coty zusammen mit weiteren Par-
teien den Umstand, dass die Wettbewerbsbehorden die
Marktanteilsentwicklungen nicht isoliert betrachten und
daraus auf Kollusion schliesst. Vielmehr riickten sie die
Marktanteilsentwicklungen in den Gesamtzusammen-
hang eines Informationsaustausches. Das Sekretariat
berechnete dabei zuerst die Preisentwicklungen der
meistverkauften Produkte in den drei Markten Parfims,
Pflege und Make-up und setzte die Resultate dieser
Analyse in Bezug zum entsprechenden LIK Toilettenarti-
kel. Bereits diese Preisentwicklungsanalyse ist ein sehr
starkes Indiz fur die kollusiven Auswirkungen des Infor-
mationsaustauschs. Dazu kommt der Umstand, dass
sich die Preiskurven der beobachteten Parteien nicht
senken. Dies steht im Gegensatz zu der Preiskurve des
LIK-Toilettenartikel, die insgesamt absinkt. Die Betrach-
tung der Marktanteilsentwicklungen stellt im Zusammen-
hang mit diesen Preisentwicklungen, einen weiteren
Indikator dafur dar, dass der Wettbewerb nicht wirksam
war (vgl. Rz 541, 548, 555).

728. Soweit die Parteien vorbringen, der Massmarket
vermochte fur genidgenden Aussenwettbewerbsdruck zu
sorgen, wird dies durch die geschilderten Preis- und
Marktanteilsentwicklungen sowie die bestehende Korre-
lation zwischen den Brutto- sowie Nettopreisen wider-
legt.

% Abrufbar unter: http://ec.europa.eu/competition/sectors/motor_vehi
cles/documents/documents.html.

%% ABI. 2002 L 203/30 ff.

% |n der Folge erliess die Kommission Verordnung (EU) Nr. 461/2010
der Kommission vom 27. Mai 2010 uber die Anwendung von Artikel
101 Absatz 3 des Vertrags uber die Arbeitsweise der Européischen
Union auf Gruppen von vertikalen Vereinbarungen und abgestimmten
Verhaltensweisen im Kraftfahrzeugs, ABI. 2010 L 129/52. Vo 461/2010
trat am 1. Juni 2010 in Kraft (Art. 8 Vo 461/2010).

® ABI. 1999 L 336/21 ff.
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(i)  Potenzieller Wettbewerb

729. Da kein genluigender aktueller Wettbewerb gegeben
ist, der eine Wettbewerbsbeschrankung ausschliessen
konnte, ist nachfolgend der potenzielle Wettbewerb zu
untersuchen. Gegenstand dieser Untersuchung ist die
Frage, ob der bevorstehende Markteintritt eines Unter-
nehmens in den Markt disziplinierende Wirkung auf die
bereits im Markt tatige Unternehmen hat.®*? Eine solche
disziplinierende Wirkung durch die potenzielle Konkur-
renz ist nur anzunehmen, wenn es mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit zu Markteintritten kommt. Der Eintritt
muss darlber hinaus genligend rasch erfolgen und zu-
sétzlich sollte das eintretende Unternehmen gentligend
gross sein, um fur funktionierenden Wettbewerb zu sor-
gen.613

730. Die Auswirkungen des Informationsaustausches bis
zum Jahre 2008 wurden bereits dargestellt, womit sich
eingehende Ausfihrungen zu den wéahrend dieser Peri-
ode gemachten Neueintritten ertibrigen. Es hat sich ge-
zeigt, dass sich die Preise der Bestseller-Produkte ge-
meinsam und Uber dem Inflationsniveau in die Héhe
bewegt haben. Daraus kann abgeleitet werden, dass
bevorstehende Eintritte neuer Unternehmen wéahrend
der Untersuchungsperiode das Marktverhalten der Par-
teien nicht genligend zu disziplinieren vermochte.

731. Dessen ungeachtet sei angemerkt, dass die Ein-
trittsbarrieren auf dem vorliegenden Markt hoch sind.
Der Konsum eines Produktes wird vom Prestige bzw.
Image einer Marke beeinflusst.®* Das bedeutet, eine
neu in den Markt eintretende Marke muss sich ein sol-
ches Image zuerst aufbauen. Dies bedingt hohe Werbe-
investitionen (vgl. Rz 491) und nimmt mehrere Jahre in
Anspruch.

732. Zudem gilt es zu bedenken, dass samtliche welt-
weit tatigen Unternehmen (vgl. Rz 1) bereits auf dem
Schweizer Markt tatig sind und am Informationsaus-
tausch teilnahmen. Entsprechend gab es wahrend der
Untersuchungsperiode keine Neueintritte eines weltweit
tatigen Unternehmens in den Markt. Es gibt auch keine
Hinweise, dass neue Unternehmen in den Markt eintre-
ten werden. Der Marktzutritt von kleinen Unternehmen
hatte bei der vorliegenden Ausgangslage keinen nen-
nenswerten Einfluss auf das Verhalten der grésseren
und etablierten Unternehmen, da ihnen die Abnehmer
nur sehr beschrankt ausweichen kénnten (vgl. Rz 747).

733. Die Parteien weisen auf eine Reihe von neuen Pro-
dukten hin, die von ihnen in der Untersuchungsperiode
lanciert wurden. Sie lassen dabei ausser Acht, dass im
Rahmen der potenziellen Konkurrenz zu untersuchen ist,
ob ein bisher noch nicht auf dem Markt tatiges Unter-
nehmen in der Lage ist, neu in den Markt einzutreten.
Der Eintritt einer neuen Marke eines bereits im Markt
tatigen Unternehmens stellt keine potenzielle Konkur-
renz dar.®™

734. Schliesslich ist zu bedenken, dass die relevanten
Méarkte weitgehend stagnieren (Rz 694 f.). Der Neuein-
tritt eines bisher noch nicht auf dem Markt tatigen Unter-
nehmens ist dadurch noch unwahrscheinlicher.®*® Denn
der Neueintreter kann nur in den Markt eintreten, indem
er die Marktanteile eines bereits auf dem Markt etablier-
ten Unternehmens gewinnt. Ein Neueintritt ist also nur

durch Verdrangung mdéglich. Um etablierte Marken zu
verdrangen, muss ein umso hdéherer Werbeaufwand
betrieben werden.

735. Zusammenfassend steht somit fest, dass bedeu-
tende Markteintrittsschranken bestehen und die poten-
zielle Konkurrenz keine geniigende disziplinierende Wir-
kung auf die Parteien hatte.

(iii)

Vorbringen der Parteien

Stellung der Marktgegenseite

736. Die Vorbringen der Parteien Uberschneiden sich in
weiten Teilen. Die Argumente lassen sich daher in
Gruppen zusammenfassen.®”’ Die Verhandlungsmacht
der Marktgegenseite wird aus folgenden Umstanden
abgeleitet:

737. Die meisten Parteien bringen vor, dass vor allem
Retailer wie Marionnaud, Import, Manor, Douglas, Glo-
bus und Sunstore, aber auch Beauty Alliance, Jelmoli
und Dropa wichtige Handelspartner von ihnen seien.
Clarins, Dior, und PC Parfums erzielen ca. [...] % und
Tschanz ca. [...] % seiner Umsatze mit [...] dieser Retai-
ler. Chanel erwirtschafte ca. [...] % seines Umsatzes mit
[...] dieser Handelspartner, Coty uber [...] % mit [...]
dieser Unternehmen (davon [...] % mit [...] Unterneh-
men). Auch Bergerat will mit vier Handelspartnern sehr
hohe Umsétze erzielt haben. Bulgari nennt zwei zentrale
Handelspartner. Sisley meint, die Hersteller seien darauf
angewiesen, dass ihre Waren abgesetzt wirden.

738. Clarins, L’Oréal, YSL und Coty weisen auf die hohe
Konzentration des Detailhandels hin. Coty bringt vor, der
HHI im Detailhandel sei sehr hoch, die WEKO sei bei
einem tieferen HHI von einer kollektiven Marktbeherr-
schung ausgegangen.

2 y/gl. etwa Horizontal Merger Guidelines, U.S. Departement of Justi-

ce and the Federal Trade Commission, Issued: August 19, 2010, Punkt
9 (in der Folge: U.S. Merger Guidelines); Leitlinien zur Bewertung
horizontaler Zusammenschliisse gemass der Ratsverordnung Uber die
Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen, ABI. 2004 C 3/5, Rz
68 ff. (in der Folge: EU-Leitlinien fur horizontale Zusammenschlisse);
RPW 2008/1, 228 Rz 57, TDC Switzerland AG/Swisscom Fixnet AG
betreffend schneller Bitstromzugang.

% U.S. Merger Guidelines (Fn 612), Punkt 9.1-9.3; EU-Leitlinien fir
horizontale Zusammenschliisse (Fn 612), Rz 74 f.; RPW 2008/1, 228
Rz 57, TD C Switzerland AG/Swisscom Fixnet AG betreffend schneller
Bitstromzugang.

14 vgl. auch Act. 216, Protokoll European Forecasts, 2. Juli 2009, S. 4.
®%% y/gl. Urteil des BVGer, RPW 2010/2, 383 f. E. 9.2.1, Implenia (Tici-
no) SA/WEKO; RPW 2005/3, 467 Rz 69 ff., Reorganisation des Biomil-
chmarktes.

% vgl. auch EU-Leitlinien fur horizontale Zusammenschliisse (Fn
612), Rz 72.

€7 7u den einzelnen Vorbringen vgl. Act. 423, Rz 185 ff.; Act. 427, Rz
296 ff.; Act. 434, Rz 54 f.; Act. 429, 17; Act. 430, 14; Act. 435, Rz 150,
205; Act. 425, 44; Act. 422, Rz 221 ff.; Act. 439, Rz 179; Act. 431, Rz
94 f., Rz 148; Act. 440, 121 ff.; Act. 441, 124 ff.; Act. 442, Rz 161.
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739. Bulgari bringt zudem vor, Import (Coop) und Globus
(Migros) gehorten zu zwei Unternehmen, deren Markt-
macht in der Vergangenheit von der WEKO gepruft wor-
den sei. Ahnlich argumentieren L’Oréal, YSL und Cha-
nel, welche zudem zu bedenken geben, dass Marion-
naud und Douglas international tatige Handelsketten
seien. Auch Estée Lauder leitet bereits aus der Grosse
der Handler ab, sie besassen Verhandlungsmacht. La
Prairie hebt die Marktstarke von Beauty Alliance hervor,
die Marketingorganisation handle die Marketinginvest-
ments mit den einzelnen Marken aus und verteile diese
an ihre Mitglieder.

740. Clarins fuhrt aus, die Handler bestimmten, wo und
wie die Produkte in ihren Laden platziert wirden. Ge-
mass I'Oréal und YSL bestimmen die Handler ihre Sor-
timent und nicht die Hersteller/Distributoren. Die Ge-
schaftsbedingungen zwischen L’Oréal und YSL zu den
Detailhandlern variiere stark.

741. Schliesslich bringen Clarins, Wodma, Bergerat,
Tschanz, Coty, Estée Lauder, La Prairie/Juvena, Dior
und PC Parfums vor, die Nachfragemacht spiegle sich in
den hohen Rabatten wieder, die den Handlern gewéhrt
wirden. Die Angaben der Parteien belaufen sich auf
[...] % und bis zu [...] % fir Rabatte sowie bis zu [...] %
fur Jahresendrabatte. Coty beruft sich zudem auf sein
Gutachten, wonach die Handler ihre Marktmacht nutzten
und hohe Rabatte erzwingen wirden.

Wirdigung der Nachfragemacht

742. Da weder die aktuelle noch potenzielle Konkurrenz
ausreichen, um die erhebliche Wettbewerbsbeschran-
kung auszuschliessen, wird die Stellung der Marktge-
genseite analysiert.

743. In der Schweiz vereinigen 10 Unternehmen auf
Hersteller- und Distributoren-Seite rund 80-85 % des
gesamten Schweizer Luxus-Kosmetikmarktes auf sich:

- Beiersdorf ist global tatig und die Muttergesell-
schaft der Prairie-Group (La Prairie/Juvena). Bei-
ersdorf erwirtschaftete 2009 einen Umsatz von 5,7
Mrd. EUR.%*®

- Chanel ist weltweit tatig und nicht boérsenkotiert.
Die weltweiten Umsatzzahlen sind nicht erhaltlich.
Fest steht allerdings, dass Chanel nicht nur welt-
weit zu den erfolgreichsten Marken geh('jrt,620
sondern geméss European Forecast 2008 im ge-
samten Schweizerischen Luxus-Kosmetikmarkt zu
den Top 5 Marktfiihrern gehért621 und gemass ei-
genen Angaben im Jahr 2008 in der Schweiz ei-
neQZZUmsatz von rund [0-50] Mio. CHF generier-
te.

619

- Clarins gehort gemass derselben Studie ebenfalls
zu den Top 5 Kosmetikmarken.®®® Clarins ist welt-
weit tatig und wie Chanel nicht bdrsenkotiert. Die
weltweiten Umsatzzahlen sind nicht bekannt. Cla-
rins hat [...] Filialen und unterhalt Vertrdge mit
Uber [...] Vertriebsgesellschaften.624 Gemass Ge-
schaftsleitung erzielte Clarins 2008 in der Schweiz
Umséatze im Umfang von rund [0-70] Mio. CHF.*®

- Coty ist ein weltweit tatiges Unternehmen mit ei-
nem Umsatz im Jahr von 3,6 Mrd. USD.%*°

- Dior gehort zur LVMH-GrupJoe mit einem Jahres-
umsatz von 20,3 Mrd. EUR.®*" Dior ist weltweit ta-
tig und erwirtschaftete 2008 einen Umsatz von
rund 17,9 Mrd. EUR 16 % davon wurden durch
der(lsze\;/erkauf von Kosmetikprodukten erwirtschaf-
tet.

- Estée Lauder verkauft ihre Produkte geméss dem
Jahresbericht 2008 in 140 Landern, vertreibt 29
Marken und generierte einen Gesamtumsatz von
8 Mrd. USD.*”

- L’Oréal verkauft seine Produkte in 130 Landern,
vertreibt 23 weltweite Marken und erzielte im Jahr
2009 einen Gesamtumsatz von 17,5 Mrd. EUR.%*®°
2008 tibernahm L’Oréal Yves Saint Laurent.

- Die (Netto-)Umséatze von der weltweit tétigen
Procter & Gamble betrugen im Jahr 2008 rund
79,2 Mrd. USD.**

- Wodma 41 war in der Untersuchungsperiode un-
ter anderem Vertreiber von Sisheido und Jean
Paul Gaultier. Gemass European Forecast bele-
gen Sisheido und Jean Paul Gaultier im Jahr 2008
Platz 12 und 18 der meistverkauften Kosmetik-
marken in der Schweiz.** Wodma erzielte 2008
Umsatze in der H6he von 28,5 Mio. CHF.

744. Wie aus dieser Auflistung hervorgeht, sind auf den
relevanten Markten grosse und international tatige Her-
steller bzw. im Fall von Wodma 41 Distributoren tatig.
Diesen stehen auf der Marktgegenseite etwa sechs be-
deutende Retailer und die Beauty Alliance gegenuber,
welche insgesamt 80-85 % Marktanteile auf sich vereini-
gen.

- Beauty Alliance ist eine Aktiengesellschaft, deren
rund 110 Mitglieder rechtlich selbstandige Parfi-
merien, Apotheken und Drogerien sind. Beauty Al-
liance Ubernimmt fir seine Mitglieder u.a. die Ra

8 http://mww.annualreport2010.beiersdorf.com/de/konzernlagebericht
lertrags-vermoegens-und-finanzlage.ht ml.

619 http://investing.businessweek.com/research/stocks/private/snap
shot.asp?privcapld=5490782.

80 http:/fimages.businessweek.com/ss/08/09/0918_best_brands/61.
htm;http://www.rankingthebrands.com/B rand-detail.aspx?brandID=64.

2L Act. 217, 4f.

22 Act, 136, Frage 5.

2 Act. 217, 4 1.

2% http:/fint.clarins.com/about-clarins/yesterday-and-today/clarinsgroup
-a-brief-history/66/.

%5 Act, 168, Frage 5.

6% http://www.coty.com/#/about_coty/key _figures.

2 http:/www.lvmh.com/comfilpg_enbref.asp?rub=7&srub=0; http://w
ww.lvmh.com/comfi/pg_activites.asp?rub=7 &srub=2&t=3.

628 hitp:/www.dior-finance.com/en/pdf/slides_ag2009_en.pdf.

2 Abrufbar unter: http:/phx.corporate-ir.net/phoenix.zhtm|?c=1094
58&p-=irol-reportsannual.

630 http://www.loreal.com/_en/_ww/html/our-company/facts-figures/
group-profile.aspx?.

51 http:/ww.annualreport.pg.com/annualreport2010/financials/index
.shtml.

%2 Act. 217, 4.
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batt- und Boniverhandlungen mit den gréssten
Kosmetiklieferanten fir seine Mitglieder.633 Die
Marktanteile von Beauty Alliance betragen zwi-
schen 5-10 %.

- Coops (Import) Jahresumsatz betrug 2008 rund
18,1 Mrd. CHF.** Davon sind rund 162,6 Mio.
CHF Import zuzurechnen.®®

- Die Douglasgruppe ist europaweit tatig, unterhielt
2008/2009 rund 1200 Verkaufsgeschafte und ge-
nerierte 2008/2009 in Europa im Kosmetikbereich
einen Umsatz von 1,84 Mrd. EUR.%*®

- Manor erzielte 2010 einen Gesamtumsatz von ca.
3 Mrd. CHF.%*" 2008 betrug der mit Kosmetikpro-
dukten erzielte Umsatz rund 130 Mio. CHF.%*®

- Marionnaud gehort zur Watson Group, unterhdlt
ca. 1200 Verkaufsstellen in 13 Landern und er-
wirtschaftet durchschnittlich 1,1 Mrd. EUR Umsatz
pro Jahr.®®

- Migros (Globus) mit einem Jahresumsatz im 2008
von 25,7 Mrd. CHF.**° Der Umsatz von Globus mit
Kosmetikprodukten betrug 2008 rund 78,8 Mio.
CHF.**

- Amavita und Sun Store gehoéren zur Galenica-
Gruppe, welche 2010 rund 3,1 Mrd. CHF Umsatz
erzielte. Mit dem Retail-Geschéftsbereich erzielte
die Galenica-Gruppe einen Umsatz von 1,1 Mrd.
CHF**, wobei rund 19 Mio. CHF auf Kosmetik-

konnte seine Umsatzangaben fur das Jahr 2008
nicht nach Produktkategorien liefern. Das Unter-
nehmen hat geméass Angaben von GaleniCare
2010 einen Umsatz von rund 307 Mio. CHF er-
zielt,*** wobei geméass Presse 60 % seines Um-
satzes mit nicht Rezeptpflichtigen Produkten er-
wirtschaftet worden sei.*”® Die Umsatze mit Kos-
metikprodukten sind daher etwa auf demselben
Niveau wie Globus. Diese Einschatzung stimmt
Uberein mit den Marktanteilsschatzun%en des
Gutachtens von Puig zum Parfimmarkt.®*

- Jelmoli erzielt insgesamt einen Umsatz 2010 von
rund 134,2 Mio. CHF.**" Jelmoli war nicht in der
Lage dem Sekretariat die Umsatzzahlen zu lie-
fern, welche das Unternehmen mit Kosmetikpro-
dukten erzielt. Daher misste der Umsatz ge-
schéatzt werden. Davon kann vorliegend Umgang
genommen werden, da Jelmoli mit Kosmetikpro-
dukten bestenfalls Umsétze in der gleichen Hohe
wie Globus und Sun Store aufweist. Bei dieser
Einschatzung ist zu beachten, dass Jelmoli nebst
Kosmetikartikeln Kleidung, Schuhe und weitere
Modeaccesoires, Einrichtungsgegenstande fir
Schlafzimmer und Kiche, Sport- und Freizeitpro-
dukte sowie Esswaren verkauft und ferner ein Re-
staurant betreibt.

745. Es steht also fest, dass auch auf der Marktgegen-
seite grosse Unternehmen tatig sind, welche teilweise
international tatig sind. Abbildung 34 ermdglicht die fol-

. . 4 " - .
produkte der Amavita entfielen.®® Sun Store gende Ubersicht:
Abbildung 34:
Zeitraum Hersteller/ Umsétze mit Zeitraum Héndler Umsétze mit Kosme-
Distributor Gesamt- Kroosdnllﬁ';l:r; tikprodukten
umséatze p Gesamtumsatze
Gruppe Gruppe
Globus
2008 Estée Lauder $ 8 Mia $ 8 Mia 2008 (Migros) CHF 25.7 Mia. CHF 78,8 Mio.
w Coop (Im-
2008 L’Oréal (YSL) € 17,5 Mia € 17,5 Mia E | 2008 port) CHF 18,1 Mia CHF 162, 6 Mio. g
L
2008 Dior €17, 9 Mia € 2,9 Mia T 2008 Manor CHF 3 Mia. CHF 130 Mio. H
2010 Coty $ 3,6 Mia $ 3,6 Mia W | 2008/2009 € 1,84 Mia € 1,84 Mia w
E Douglas E
2008 Procter & Gamble | 79,2 Mia || Durchschnitt Marionnaud | € 1.1 Mia. € 1.1 Mia. I
2009 La Prairie/Juvena € 5.7 Mia € 5.7 Mia T | 2010 Sunstore CHF 3.1 Mia. CHF ca. 70-80 Mio. A
(Beiersdorf) +Amavita w
(Galencia) E
S | 2010 Jelmoli nicht bekannt _:_
laut EFC in den c
Top 5im ca. CHF [0-50] W
2008 Chanel Schweizer Markt | Mio., E
|
laut EFC in den z
Top 5im ca. CHF [0-70] W
2008 Clarins Schweizer Markt | Mio., E
|
2008 Wodma 41 / CHF 28'552'000 T
638 http://www.beauty-alliance.ch/de/zusammenarbeit/geschaeftsfel ~ ®! Act. 162, Frage 4.
642 . . . . . . .
der/. http://www.galenica.com/wAssetsGalenica/bin/de/publikationen/in-
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Prozent/329872/detail.htm.
6% Act. 142, Frage 4.

%% http://www.douglas-holding.com/index.php?id=528.
557 http://www.manor.ch/de/zahlen/facts-kennzahlen.html.
6% Act. 134, Frage 4.
%% http://www.aswatson.com/eng/retail_hb_marionnaud.html.

640

http://www.wirtschaft.ch/Coop+steigert+Jahresumsatz+um+15+1+

http://www.wirtschaft.ch/Rekordumsatz+fuer+die+Migros/330820/
detail.htm.

643 Act. 125, Frage 4.

644

brief/2010/110314-Galenica-in-Kuerze-DE.pdf.

wAssetsGalenica/ bin/de/ueber-galenica/1103 13-Retail-DE.pdf.
5 http://www.nzz.ch/nachrichten/wirtschaft/aktuell/galenica_setzt_voll
_auf_pharma_1.5233115.html.

5% Act. 426 Beilage 2, 9.
47 http:/www.nzz.ch/finanzen/nachrichten/weniger_umsatz_bei_jelmoli

_1.7504532.html.

Geschaftsbericht, 35, abrufbar unter: http://www.galenica.com/
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746. Wie aus den vorangehenden Ausfuhrungen ersicht-
lich ist, sind im Luxuskosmetikmarkt in der Schweiz zahl-
reiche internationale Unternehmen auf beiden Marktsei-
ten tatig. Basierend auf der Umsatzstarke der Unter-
nehmen lasst sich kein Rickschluss auf die Marktstéarke
der einen oder anderen Seite ziehen. Dies gilt selbst
dann, wenn man wie Bulgari, L’'Oréal und YSL die Zuge-
horigkeit von Globus und Import zu Migros bzw. Coop
unterstreicht. Denn gerade etwa L’Oréal erzielt Umsatze,
die nicht unter denjenigen von Migros und Coop liegen.
Ferner ist unbestritten, dass diese beiden Retailer
schwergewichtig mit Lebensmitteln handeln, weshalb ein
Vergleich der Gesamtvolumen unangebracht ist.

747. Die Hersteller und Distributoren blenden ferner den
Umstand aus, dass sie sehr starke Marken im Portfolio
halten. Das Renommee der erwahnten Unternehmen
bzw. deren Marken sind notorisch und braucht nicht
naher bewiesen zu werden. Die Retailer in der Schweiz
haben daher ein grosses Interesse, diese Marken in ihr
Sortiment aufzunehmen. Viele Konsumenten erwarten
im Fachgeschaft ein umfassendes Sortiment vorzufin-
den. Wie die Gesprache mit Import bestatigt haben, ist
es selbst fur einen starken Marktteilnehmer zentral, die
renommiertesten Marken im Sortiment zu fiihren.%*®
Daraus ist gleichzeitig ersichtlich, dass es fiir die Beur-
teilung der Verhandlungsmacht keine entscheidende
Rolle spielt, ob ein Unternehmen eine starke Marke
selbst herstellt oder nur vertreibt.

748. Die Verhandlungsposition der Hersteller wird zu-
satzlich durch ihre internationale Tatigkeit gestarkt. Sie
bieten auf verschiedenen Markten an, wobei die
Schweiz am Gesamtumsatz eine vergleichsweise kleine
Rolle spielt.®*°

749. Gleichzeitig fligen die Parteien zu Recht an, dass
auch gewisse Retailer eine bedeutende Verhandlungs-
stellung haben. Zentral ist die Marktstellung im jeweili-
gen Markt bzw. die nachgefragte Menge. So ist davon
auszugehen, dass inshesondere Import als rein nationa-
ler Abnehmer, aufgrund seiner Marktstellung ein bedeu-
tender Handelspartner ist. Die Verhandlungsposition von
Marionnaud und Douglas wird ergdnzend zu ihren
Marktanteilen, durch den Umstand gestarkt, dass die
Unternehmen international tatig sind. Im Unterschied
dazu sind vor allem Unternehmen wie Globus, Sun Sto-
re, Amavita und Beauty Alliance aufgrund ihrer Markt-
grosse und rein nationalen Ausrichtung gegeniber den
grossten internationalen Unternehmen im Nachteil. Die-
ser Umstand ist bereits aus den verschiedenen Rabatt-
konditionen ersichtlich, welche ein differenziertes Bild
aufzeigen.® Dies kann ein Indiz fiir eine gewisse Ver-
handlungsmacht der Handler sein. Hingegen war die
Verhandlungsposition der Marktgegenseite insgesamt
nicht gentigend stark, um die Kollusion gegeniber samt-
lichen Handlern zu destabilisieren.

750. Aus der Gesamtbetrachtung der Grdsse der Markt-
teilnehmer, lassen sich demnach weder Indizien fur eine
eindeutig Uberwiegende Verhandlungsmacht der Her-
steller noch der Retailer gewinnen.

751. Wie aufgefiihrt, bringen die Parteien vor, die Nach-
frage sei konzentriert, weshalb diese Uber grosse Ver-
handlungsmacht verfige. Diese Einschatzung ist aus
o6konomischer Sicht unzutreffend. Nachfragemacht ist

nicht per se gegeben, wenn die Nachfrage konzentriert
ist. Vielmehr ist entscheidend, ob der Nachfrager in der
Lage ist, Versuche der Anbieter die Preise zu erhthen,
entgegenzuwirken.®** Wie bereits aufgezeigt, sind die
Bruttopreise der Bestseller-Produkte zwischen 2004-
2008 konstant und in erheblichem Masse angestiegen,
was zeigt, dass die Retailer gerade nicht dazu in der
Lage waren.

752. Abgesehen davon trifft es nicht zu, dass die Nach-
frage stark konzentriert ist. Dies lasst sich bereits aus
der obigen Gegenilberstellung der Hersteller/Distri-
butoren und den Handlern ersehen. Folgt man dartber
hinaus der Darstellung der Marktanteile der von Puig
eingereichten Studie fir den Parfimmarkt verteilen sich
die Marktanteile folgendermassen: Import 27 %, Marion-
naud 17 %, Manor 14 %, Sun Store 7 %, Beauty Alliance
6 %, Globus 5% und Douglas 5 %. Das ergibt einen
Herfindahl-Hirschmann-Index (HHI) von 1349. Die euro-
paische Kommission betrachtet bei der Fusionskontrolle
einen HHI zwischen 1000-2000 als unbedenklich, wenn
durch die Fusion der Deltawert durch die Fusion (5Diffe—
renz HHI vor und nach Fusion) unter 250 liegt.®>* Mit
anderen Worten deutet ein HHI in der Hohe von 1349
nicht auf eine besonders hohe Marktkonzentration hin.®*®

753. Schliesslich darf auch bei der Betrachtung der Ver-
handlungsmacht nicht tbersehen werden, dass diese
von Verhandlungspunkt zu Verhandlungspunkt variieren
kann. Gegenstand der Verhandlungen zwischen den
ASCOPA-Mitgliedern und den Handlern waren unter
anderem die Produktplatzierung im Laden, die Ausbil-
dung und Entléhnung der Verkauferinnen, die Werbean-
strengungen, die zu verkaufenden Mengen um einen
Jahresend-vergitung zu erlangen, die generellen Rabat-
te auf den eingekauften Waren. Nicht Verhand-
lungsgegenstand waren hingegen die Bruttopreislisten
(gemass Douglas, Globus, Import, Marionnaud).®®** Dar-
aus ist ersichtlich, dass ein Handler in Bezug auf gewis-
se Verhandlungs-punkte, wie z.B. die Produktplatzierung
oder Gestaltung der Verkaufsflache, durchaus eine star-
ke Verhandlungsposition inne haben konnte, wéhrend er
in Bezug die Preise nicht die gleiche Starke ausspielen
konnte.

68 Act. 562, Frage 10.

%49 vgl. Studie von Global Insight, Act. 442, Beilage 8, 4.

0 vgl. etwa die Ausfiihrungen in Act. 422, 10, 63 f.; Act. 435, 43 f.;
Act. 426, 16 f.

! SIMON BISHOP/MIKE WALKER, The Economics of EC Competition
Law, 2002, Rz 7.80.

%2 | eitlinien zur Bewertung horizontaler Zusammenschliisse geméass
der Ratsverordnung uber die Kontrolle von Unternehmenszusammen-
schllissen, ABI. 2004 C 31/3 ff., Rz 20.

3 Zum Vergleich: Bei den beiden Fusionen im Lebensmitteldetailhan-
del von Migros/Denner und Coop/Carre-four lag der HHI bei 3600-3700
bzw. 3900-4000; RPW 2008/1, 169 Rz 321, Migros/Denner; RPW
2008/4, 617 Rz 182, Coop/Carrefour.

4 Act. 562, Frage 22; Act. 564, Frage 21; Act. 569, Frage 24; Act.
572, Frage 23.
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754. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
sowohl die Hersteller/Distributoren als auch die Handler
zumindest teilweise Uber Verhandlungsmacht verfligen.
Aus der Unternehmensgrosse der Marktteilnehmer lasst
sich nichts ableiten, das auf die starkere Stellung der
einen oder anderen Seite hindeutet. Die Marktanteile der
Retailer stehen den weltweit starken Marken im Portfolio
der Hersteller/Distributoren gegenliber. Fest steht, dass
die Retailer nicht tber eine Verhandlungsposition verfi-
gen, die es ermdglicht hatte, das von den Parteien her-
beigefiihrte Kollusionsergebnis auf den relevanten Mark-
ten zu destabilisieren.

(iv) Zwischenergebnis: Kein wirksamer Aussen-

wettbewerb

755. Um festzustellen ob wirksamer Aussenwettbewerb
besteht, wurden der aktuelle Aussenwettbewerb, der
potenzielle Aussenwettbewerb und die Stellung der
Marktgegenseite untersucht.

756. In Bezug auf den aktuellen Aussenwettbewerb
steht fest, dass samtliche bedeutsamen Marktteilnehmer
im Luxusparfiumerie- und Kosmetikmarkt am Informati-
onsaustausch beteiligt waren. Die relevanten Markte
stagnieren und die Marktanteile veréandern sich kaum.
Die getatigten Parallelimporte sind unbedeutend. Es gab
insgesamt keinen Marktteilnehmer, der die Wirkungen
des Informationsaustausches von aussen zu destabili-
sieren vermochte.

757. Die festgestellten Auswirkungen des Informations-
austausches wahrend der untersuchten Periode offenba-
ren zudem, dass wahrend dem Untersuchungszeitraum
kein genlgender potentieller Wettbewerb bestand.

758. Die Analyse der Stellung der Marktgegenseite hat
schliesslich ergeben, dass weder deren Grdsse, deren
Konzentrationsgrad noch deren Marktposition ein Aus-
mass erreicht, das den mangelnden aktuellen und po-
tentiellen Wettbewerb zu kompensieren vermochte.

759. Insgesamt steht daher fest, dass kein wirksamer
Aussenwettbewerb bestand, um die festgestellte Kollu-
sion zu destabilisieren. Im Anschluss wird der Innen-
wettbewerb als weiteres quantitatives Element der Er-
heblichkeit untersucht.

B.4.4.6.2 Innenwettbewerb

760. Die Parteien betonen, der Kosmetik- und Parfim-
markt sei sehr innovativ und es wirden jahrlich hunderte
von neuen Marken und Produkten auf den Markt einge-
fuhrt. Es misse der Einfluss dieser Einfihrungen auf
den Markt untersucht werden. Estée Lauder weist darauf
hin, dass zwischen den Jahren 2004-2009 ein bis zwei
Duzend neue Luxusparfims auf dem Markt lanciert wor-
den seien und verweist dabei auf die Geschéftsberichte
von Givaudan aus den Jahren 2004-2009. Darin werden
zahlreiche neue Diifte aufgefuhrt, welche Givaudan wah-
rend dieser Zeitspanne fur verschiedene auf dem im
schweizerischen, europaischen und amerikanischen
Markt agierenden ParfUmhersteller kreiert hat.®>®
L’Oréal/YSL leiten zudem aus der Anzahl der von ihnen
registrieren Patente auf die Innnovationskraft der Kos-
metikindustrie.®*°

761. Diese Parteivorbringen beschranken sich zwar
teilweise auf den Parfimmarkt sind in der Folge aber flr

die drei globalen Markte Parfims, Make-up und Pflege
getrennt zu betrachten. Da sich die Parteien auf die Pro-
duktinnovation berufen, um aufzuzeigen, dass der Wett-
bewerb trotz Informationsaustausch ungehindert funktio-
niert, ist vorab aufzuzeigen, worin Produktinnovation
gemass allgemein giiltiger Definition besteht.

762. Art. 2 Ziff. 1 Vo 294/2008%" zur Errichtung des Eu-
ropadischen Innovations- und Technologieinstituts enthalt
eine Definition des Begriffs "Innovation". Danach um-
schreibt Innovation den Prozess, auch die Ergebnisse
dieses Prozesses, bei dem neue Ideen hervorgebracht
werden, die auf gesellschaftliche und wirtschaftliche
Bedirfnisse ausgerichtet sind, so dass daraus neue
Produkte, Dienstleistungen oder Geschéafts- und Organi-
sationsmodelle entstehen, die erfolgreich in bestehende
Markte eingefihrt werden oder die Schaffung neuer
Markte ermoglichen.

763. Eine von der OECD und Eurostat publizierte Studie
— das sogenannte "Oslo Manual" — definiert Innovation
etwas weitreichender als die Umsetzung eines neuen
oder bedeutend verbesserten Produktes (Gut oder
Dienstleistung) oder Prozesses, einer neuen Marketing
Methode oder einer neuen betriebsinternen Organisati-
onsmethode, eine neue Arbeitsplatzorganisation oder
neue aussere Beziehungen.®*®

764. Erganzend ist hinzuzuflgen, dass aus der Anzahl
registrierter Patente in einem Sektor nicht auf die Inno-
vationskraft eines Marktes geschlossen werden kann. Im
Gegenteil sind Patente ein inadaquater Indikator fir
Innovation, da sie nur einen geringen Anteil des gesam-
ten Forschungs- und Entwicklungswertes ausmachen.®*®

765. Vor diesem Hintergrund ist es fraglich, ob die Neu-
einfuhrungen dieser Produkte Uberhaupt Innovationen
und aufgrund ihres Innovationscharakters wettbewerbs-
férdernd sind.

0] Parfim

766. Ein neues Parfum ist kein neues Produkt, sondern
eine Differenzierung eines bereits bestehenden Produk-
tes. Die Popularitat eines neuen Duftes hangt vom Emp-
finden der Konsumenten ab und kann nicht objektiv ge-
messen werden, weshalb auch nicht von einer Verbes-
serung eines Produktes gesprochen werden kann. Es
steht also von vornherein fest, dass die Schaffung eines
neuen Duftes keine Innovation im oben genannten Sinne

65 Act. 439, Beilage 9.

%% Act. 427, Rz 152.

7 Verordnung (EG) Nr. 294/2008 des europaischen Parlaments und
des Rates vom 11. Mé&rz 2008 zur Errichtung des Europaischen Inno-
vations- und Technologieinstituts, ABI. 2008 L 97/1.

% OECD/EUROSTAT, Oslo Manual, The Measurement of Scientific
and Technological Activities, Guidelines for collecting and interpreting
innovation data, 2005, 46.

% vgl. die Studie von GIAMPIERO E.G. BEROGGI/MAY LEVY/ELISABETH
PASTOR CARDINET, Designing a model for innovation indicators from a
systems perspective, International Journal of Technology, Policy and
Management, Vol. 6, No. 2, 2006, 204 mit Verweis auf ZviI GRILICHES,
The search for R&D spillovers, The Scandinavian Journal of Econom-
ics, Supplement, Vol. 94, 29 ff.
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darstellt. Eine wirkliche Innovation kann etwa in der Ein-
fuhrung der Smartphones in den Mobilfunktelefonmarkt
erblickt werden. Dort stand die verbesserte Funktion des
Geréates (z.B. Surfen im Internet, Musik héren) im Vor-
dergrund. Die innovative Leistung der Parfimhersteller
wird zudem durch die nachfolgenden Umstande weiter
geschmalert:

767. a) Gemass Parteigutachten kreieren weltweit vier
grosse Hersteller — Givaudan, International Flavours &
Fragrances (IFF), Firmenich und Symrise — ca. 90 % der
Dufte, der Rest wirde von kleineren Parfimeuren her-
gestellt. Das bedeutet, dass die Parfimhersteller die
Dufte bei diesen grossen Duftherstellern einkaufen. Von
den zehn erfolgreichsten Parfimherstellern — wozu auch
die Parteien Puig, Estée Lauder, LVMH (Dior), P&G,
Coty und L’Oréal gehéren — produzierten einzig Chanel
und Hermés ihre eigenen Duftessenzen.®® Die Lancie-
rung eines neuen Duftes erfordert daher vom einzelnen
Parfiumhersteller keine Forschungsleistung, sondern
konzentriert sich auf die Herstellung der erforderlichen
Mengen und die effektive Vermarktung des gekauften
Duftes.

768. b) Bei der Einfihrung neuer Parfims im Luxus-
markt werden zudem keine vollkommen neuen Marken
geschaffen, sondern Produkte innerhalb derselben Mar-
kenfamilien eingefiihrt. Gemass European Forecast®®
gehoren die folgenden Parfum-Markenfamilien zu denje-
nigen die rund 55 % des Marktes auf sich vereinigen:
Chanel, Dior, Armani, Boss, Bulgari, YSL, Calvin Klein,
Gaultier, Guerlain, Davidoff, Lancéme, Mugler, Raban-
ne, Dolce & Gabana, Azzaro, Hermes, Lacoste und
Joop. Diese Marken schaffen typischerweise bei der
Lancierung eines neuen Produktes keine vollkommen
neue Marke sondern lediglich einen Zusatznamen, um
das Produkt innerhalb derselben Markenfamilie zu plat-
zieren. Z.B. fuhrt Davidoff von seinem bereits erfolgrei-
chen Produkt "Davidoff Cool Water" neu auch "Davidoff
Cool Water Deep", "Davidoff Cool Water Deep Sea
Scent and Sun", "Davidoff Cool Water Deep Sommer
Fizz", "Davidoff Cool Water Frozen" etc. auf den Markt.
Diese Vorgehensweise schmaélert den Neuerungscha-
rakter eines solchen Produktes zusatzlich. Entsprechend
wurden im Untersuchungszeitraum gemass European
Forecast kaum neue Marken (wie z.B. MAC) im Sinne
einer neuen Markenfamilie auf dem Luxus-Markt einge-
fiihrt.*®?

769. Obwohl die Einfihrung eines neuen Parfums keine
Innovation im eigentlichen Sinne ist, steht fest, dass
jedes Jahr eine grosse Anzahl an Produkten lanciert
wird. Dieser Umstand kénnte ein Indiz fir funktionieren-
den Wetthewerb darstellen. Hingegen spricht die Markt-
anteilsverteilung der Hauptkonkurrenten im Parfiummarkt
gegen funktionierenden Innenwettbewerb (vgl. Rz 543).
Hatten die Einfihrungen einen starken Einfluss gehabt,
verliefen die Marktanteile der Wettbewerber nicht der-
massen stabil. In einem Markt, der von tatséachlicher
Innovation und wirksamem Wettbewerb gepragt ist, ver-
halt dies sich grundlegend anders. Dies zeigt etwa die
Einfihrung der Smartphones im Mobilfunktelefonmarkt,
wo die traditionellen Anbieter von Mobilfunktelefonen
beinahe vom Markt verdréangt worden wéaren.

770. Ein weiterer Indikator fur funktionierenden Innen-
wettbewerb konnte im vorliegenden Fall die Werbung
sein, die fur die Produkteinfuhrungen betrieben wird. Um
die frischen Produkte auf dem Markt zu platzieren, ist
eine wirksame Marketingstrategie zentral. Erst die Wer-
bung erlaubt es, das Publikum von der Existenz eines
neuen Duftes zu unterrichten und dem Produkt ein be-
stimmtes Image zu verleihen, um es von den (brigen
Produkten zu differenzieren. Mit diesem Schluss stim-
men auch die von Puig und Sisley eingereichten Studien
tberein.®® Im Parfiimmarkt ist es daher zentral firr jeden
Marktteilnehmer, die Marketingstrategien der Wettbe-
werber zu verfolgen. Wie erwéhnt (vgl. Rz 206), kann die
Umsetzung der Strategie leicht am Markt beobachtet
werden und ist deshalb bekannt. Interessant ist es fir
die Marktteilnehmer daher, die unbekannte Komponente
der Werbekonzepte, also deren Kosten, zu kennen.
Durch den Austausch der Werbeausgaben erreichten
die Parteien diesen Einblick.

771. Insgesamt vermag die Neulancierung der Produkte
im Parfimmarkt den Umstand nicht zu kompensieren,
dass Preislisten, Werbeausgaben und Umsatze ausge-
tauscht wurden. Vielmehr wurde damit die Mdglichkeit
geschaffen, das Verhalten der Konkurrenten einzuschét-
zen und die eigene Marktstrategie daran anzupassen.

(i)  Make-up

772. Im Bereich des Make-ups kénnen analoge Uberle-
gungen angestellt werden. Geméss European Cosme-
tics Association waren die zentralen Innovationen im
Make-up-Markt die Erfindung des ersten kussfesten
Lippenstiftes 1949, die Verwendung von glanzenden
Pigmenten von Muschelschalen fir Lidschatten zwi-
schen 1970-1990 und die Entwicklung von natirlichen,
mineralbasierenden Make-up-Produkten im 21. Jahr-
hundert.®®* Obwohl ein gewisser Neuerungswert solcher
Produkte unbestritten ist, kann die Lancierung eines
neuen Lippenstiftes, eines neuen Lidschattens oder
Mascaras keine Innovation im oben genannten Sinne
darstellen. Auch hier spielt zur Platzierung eines neuen
Produktes primér die Marketingstrategie eine Rolle.

60 Act. 426, Beilage 2, 5; Vgl. ferner die Websites: www.givaudan.com;
www.iff.com; www.firmenich.com; www.symrise.com.

1 Act. 217, 28 ff., aufgefiihrt sind die Bestseller-Marken fiir Frauen
und Manner.

€2 Act. 216, Protokoll European Forecasts, 2. Juli 2009, 4.

€53 Act. 426, Beilage 2, 22; Act. 442, Beilage 8, 47.

4 Science, Beauty and Care: Innovation in Cosmetics, Vortrag vom
7/8 Dezember 2010, 10, abgehalten von der European Cosmetics
Association Colipa vor dem europaischen Parlament in Brissel; abruf-
bar unter: www.colipa.eu.
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(iii)
773. Gemass Industrieverband Korperpflege- und
Waschmittel konzentriert sich die Kosmetikforschung
darauf, die biologischen Mechanismen zu identifizieren,
die die Alterung und den Sonnenschutz der Haut beein-
flussen sowie das Ergrauen und den Ausfall von Haa-
ren.’® Gemass Colipa spielt ferner die Forschung im
Bereich der Zahnpflege eine wichtige Rolle.®®® Die nach
folgenden Ausfiihrungen beziehen sich auf die Hautpfle-
ge und nicht auf die Haar- und Zahnpflege, da die Par-
teien keine umfassenden Informationen tber diesbeziig-
liche Produkte ausgetauscht haben.

Pflege

774. Da vor allem Hautpflegeprodukte fir den Sonnen-
schutz auch einen gesundheitsfordernden Aspekt bein-
halten, ist es angezeigt, Kosmetikprodukte klar von
Heilmitteln abzugrenzen. Wie erwéhnt, sind kosmetische
Mittel dazu bestimmt, &usserlich mit den verschiedenen
Teilen des menschlichen Koérpers in Berihrung zu kom-
men und zwar zu dem ausschliesslichen oder uberwie-
genden Zweck, diese zu reinigen, zu parfimieren, ihr
Aussehen zu verandern und oder den Korpergeruch zu
beeinflussen und oder um sie zu schiitzen oder in gutem
Zustand zu halten (Art. 35 Abs. 1 LGV und Art. 2 Abs. 1
Bst. a) Vo 1223/2009).°°” Im Gegensatz dazu dienen
Arzneimittel geméass Heilmittelgesetz (HMG)668 der Er-
kennung, Verhitung oder Behandlung von Krankheiten,
Verletzungen und Behinderungen.669

775. Die Forschung in der Kosmetikbranche muss daher
klar von der medizinischen Forschung getrennt werden.
Die medizinischen Forschungsresultate im Bereich der
Dermatologie kdnnen also nicht ohne weiteres der Lu-
xus-Kosmetikindustrie zugerechnet werden. Dies gilt
auch, wenn medizinische Produkte nebst ihrem ur-
sprunglichen Zweck, auch kosmetische Ziele erreichen
(z.B. bei der Heilung von Hautverbrennungen, Narben
oder Veranderungen der Hautpigmente).

776. In der Schweiz werden die zulassigen Inhaltsstoffe
von kosmetischen Mitteln durch die Verordnung des EDI
tiber kosmetische Mittel (VKos)®” festgelegt, in der EU
bestimmt dies Verordnung 1223/2009. Anhang 2 VKos
enthélt eine Liste der Farbstoffe, die in kosmetischen
Mitteln enthalten sein dirfen. Anhang 2 gibt zudem Auf-
schluss Uber den Anwendungsbereich der Farbstoffe,
wie z.B., dass der Farbstoff in allen kosmetischen Mitteln
zulassig ist oder nur in kosmetischen Mitteln, die nicht
mit den Schleimh&uten in Verbindung kommen etc. Fer-
ner zahlt der Anhang weitere Einschrankungen (z.B.
Farbstoff x darf zu max. 3 % im Endprodukt enthalten
sein) und Anforderungen auf (z.B. Farbstoff y muss frei
von Chromationen sein). Daruber hinaus enthalt die
VKos in Anhang 3 eine Liste der antimikrobiell wirksa-
men Stoffen, UV-Filtersubstanzen und sonstigen Stof-
fen, die in kosmetischen Mitteln nur unter den angege-
benen Voraussetzungen enthalten sein dirfen. Anhang
4 listet schliesslich diejenigen Stoffe auf, die in kosmeti-
schen Mitteln nicht enthalten sein durfen. Vo 1223/2009
enthalt in ihren Anhangen 1328 Stoffe, die in Kosmetik-
mitteln verboten sind; 153 Stoffe, die in kosmetischen
Mitteln nur unter Einhaltung der angegebenen Ein-
schrankungen enthalten sein dirfen; 56 zugelassene
Konservierungsstoffe und 28 zugelassene UV-Filter. Da
sich die Anforderungen fir die Schweiz und die EU

grosstenteils Uberschneiden, gentigt eine gesamthafte
Betrachtung dieser Voraussetzungen.

777. Diese Vorschriften missen von den Herstellern
beriicksichtigt werden. Entsprechend richtet sich die
Forschung im Kosmetikmarkt in entscheidendem Masse
darauf, die Gesundheitsvertraglichkeit der Produkte si-
cherzustellen. Darin kann nicht per se eine innovations-
férdernde Tatigkeit gesehen werden.

778. Gemass dem Bericht der Kommission an den Rat
und das europaische Parlament Uber die Entwicklung,
Validierung und rechtliche Anerkennung von Alternativ-
methoden fur Tierversuche im Bereich der kosmetischen
Mittel (2004) werden toxikologische oder sonstige Unbe-
denklichkeitsprifungen von Produkten/Stoffen nicht von
den Forschungsstellen der Kosmetikindustrie erstellt.
Die Kosmetikindustrie als nachgeschalteter Anwender
von chemischen Stoffen verwendet im Wesentlichen die
vom Lieferanten auf der Grundlage der Chemikalienvor-
schriften erstellten Versuchsdaten, um die Unbedenk-
lichkeit von Stoffen als Bestandteil kosmetischer Mittel
zu beurteilen.®”™ In der Schweiz erteilt das Bundesamt
fir Gesundheit die Zulassung fir weitere Stoffe, die nicht
in der VKos aufgefthrt sind (Art. 2 Abs. 6 VKos).

779. Die Forschungstatigkeit in den beiden Hauptberei-
chen Hautalterung und Sonnenschutz ist vor diesem
Hintergrund zu sehen. Die Wirksamkeit einer Antifaltenc-
réme ist kaum messbar, im Gegensatz zu einem Medi-
kament. Ein Konsument kann nicht Uberpriifen, ob eine
Hautfalte durch die Verwendung des Antifaltenproduktes
spater aufgetreten ist als bei Nichtverwendung des Pro-
duktes oder eines anderen Produktes. Es ist auch nicht
feststellbar, ob das frihere bzw. spatere Auftreten einer

%% Industrieverband Korperpflege- und Waschmittel e.V. (IKW), For-
schung in der Kosmetik, 2005, 3; abrufbar unter:
http://www.ikw.org/pages/main_broschueren.php oder http://www.skw-
cds.ch/fileadmin/user_up load/ Files%20D/Infos_Tipps/Kosmetika/
2005_Forschung_in_Kosmetik.pdf; vgl. ferner Act. 442, Beilage 8, 101.
% vgl. Colipa — The European Cosmetics Association — Innovation,
abrufbar unter: http:/ www.colipa.eu/ safety-a-science-colipa-the-
european-cosmetic-cosmetics-association/innovation.html.

%7 Verordnung (EG) Nr. 1223/2009 des europaischen Parlamentes
und des Rates vom 30. November 2009 liber kosmetische Mittel, ABI.
L 342/59 ff.

% Bundesgesetz tiber Arzneimittel und Medizinprodukte (Heilmittelge-
setz, HMG), SR 812.21.

9 Art. 2 Abs. 1 Bst. a Heilmittelgesetz (HMG) unterscheidet bei den
Heilmitteln zwischen Arzneimitteln und Medizinprodukten. Art 4 Abs. 1
HMG definiert die Begriffe. Geméass Bst. a sind Arzneimittel Produkte
chemischen oder biologischen Ursprungs, die zur medizinischen Ein-
wirkung auf den menschlichen oder tierischen Organismus bestimmt
sind oder angepriesen werden, inshesondere zur Erkennung, Verhu-
tung oder Behandlung von Krankheiten, Verletzungen und Behinde-
rungen; zu den Arzneimitteln gehdren auch Blut und Blutprodukte. Laut
Bst. b sind Medizinprodukte, Produkte, einschliesslich Instrumente,
Apparate, In-vitro-Diagnostika, Software und andere Gegensténde
oder Stoffe, die fir die medizinische Verwendung bestimmt sind oder
angepriesen werden und deren Hauptwirkung nicht durch ein Arznei-
mittel erreicht wird.

7 verordnung des EDI
817.023.31.

"t Gemass dem Bericht der Kommission an den Rat und das europai-
sche Parlament Uber die Entwicklung, Validierung und rechtliche Aner-
kennung von Alternativmethoden fur Tierversuche im Bereich der
kosmetischen Mittel (2004).

Uber kosmetische Mittel (VKos), SR
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Hautfalte nicht genetisch oder etwa durch eine bestimm-
te Erndhrungsweise bedingt ist. Der Erfolg eines Antifal-
tenproduktes hangt daher nicht nur von der tatsachli-
chen Wirkung ab, sondern auch vom subjektiv wahrge-
nommen Wobhlbefinden des Konsumenten.®”? Bei Son-
nenschutzprodukten ist zu beachten, dass die erlaubten
UV-Filter gesetzlich vorgegeben sind, so dass eine ei-
gentliche Innovation in diesem Bereich nur sehr einge-
schrankt moglich ist. Die wahrgenommene Qualitat ei-
nes Produktes hangt also in starkem Masse vom Pro-
duktimage und damit von der Werbung ab.

780. Es steht also auch im Pflegesektor fest, dass die
Innovationstéatigkeit keine dermassen zentrale Rolle
spielt. Analog zu den vorherigen Ausflihrungen kann
darauf verwiesen werden, dass sich die Marktanteile in
diesem Bereich kaum verandert haben, was gegen eine
starke Wirkung der Innovationstatigkeit spricht. Der
Wetthewerbsparameter der Werbung wurde zudem
durch den Informationsaustausch eingeschrankt.

(iv)

Zwischenergebnis: Kein wirksamer Innenwett-
bewerb

781. Es steht zwar fest, dass im gesamten Kosmetik-
markt eine relativ grosse Anzahl von Produkten neu
eingefuhrt wird. Die Neueinfihrungen sind aber nicht mit
Innovation gleichzusetzen. Wie die Marktanteilsvertei-
lungen zeigen, hatten diese Neueinfihrungen keine
Auswirkungen, welche wirksamen Innenwettbewerb
sicherstellen wirden. Der Wettbewerbsparamater Wer-
bung wurde durch den gegenseitigen Austausch von
Werbeausgaben eingeschrankt. Es steht abschliessend
fest, dass die Produktlancierungen die Einschrankung
des Preiswettbewerbs durch den Informationsaustausch
nicht aufzuwiegen vermochten.

(v) Parteivorbringen im Rahmen der zweiten Stel-
lungnahme

782. Soweit die Parteien an ihren Standpunkten festhal-
ten, welche sie im Rahmen der ersten Stellungnahmen
anbrachten, gehen die Wettbewerbsbehérden nicht er-
neut darauf ein. Anbei werden daher nur nicht bereits
vorgebrachte Argumente dargestellt.

783. Bulgari bringt vor, das Sekretariat habe den Onli-
nehandel nicht geprift. Beziglich Parallelimporten aus
dem Ausland (inkl. Onlinehandel) sei auf die Ausfiihrun-
gen unter Rz 702 f. verwiesen. Soweit sich Bulgari auf
den Innenwettbewerb bezieht, ist folgendes zu beach-
ten:

784. Der Onlinehandel innerhalb der Schweiz wirkt sich
nicht auf die Marktsituation aus. Beim inlandischen Onli-
ne-Handel andert an sich nur der Bezugskanal durch
den Konsumenten. Die inlandischen Onlineverkaufszah-
len sind folglich in den Umséatzen der ASCOPA-
Mitglieder enthalten. Soweit andere als die hier unter-
suchten Produkte im Online-Handel vertrieben werden,
handelt es sich um einen verschiedenen Markt. Wie die
beobachteten Preisentwicklungen gezeigt haben, wirk-
ten weder allfallige billigere Online-Angebote, noch An-
gebote aus einem anderen Markt disziplinierend auf die
Preissetzung im relevanten Markt.

785. Clarins meint, Neuheiten spielten eine grosse Rolle.
Die Markentreue sei sehr niedrig bei Parfims. Zudem

fuhrten Werbematerialien und Aktionsunterstitzungen
zu erhéhtem Wettbewerb.

786. Die Wettbewerbsbehdrden stellen nicht in Abrede,
dass es Neueinfihrungen in den Markt gibt. Doch flhren
diese Neuheuten zu keinem Wettbewerbsdruck, der die
aufgezeigte Kollusion verhindern wirde. Dasselbe gilt
fur Aussagen beziglich Werbematerialen und Aktions-
unterstitzungen. Auch Feststellungen zur Markentreue
vermodgen die aufgezeigten Resultate nicht zu beheben.
Zudem widerspricht sich Clarins in diesem Punkt selbst.
So behauptet sie, die Nachfrage nach Luxusprodukten
sei inelastisch (vgl. Rz 621), wahrend sie gleichzeitig
betont, die Markentreue sei niedrig.

787. Coty sieht den Innenwettbewerb lber Rabatte und
Konditionen bestétigt und wirft dem Sekretariat vor, die
Nettopreise nicht untersucht zu haben. Auch weist Coty
auf die schwankenden Mengen und den Qualitatswett-
bewerb hin. Die Qualitdit werde dadurch beeinflusst,
dass die Hersteller neue, innovative Produkte lancierten.
[...] des Umsatzes von Coty werde mit neuen Produkten
erwirtschaftet. Dies verdeutlichten die schnelllebigen
Celebrity Brands. Selbst wenn der Preis- und Mengen-
wettbewerb beschrankt gewesen waren, wirde dies
durch die hohe Innovation kompensiert.

788. Coty Ubergeht den Umstand, dass das Sekretariat
den Einfluss der Bruttopreiserhbhungen auf die Netto-
preise untersucht hat und in dieser Analyse auch allfalli-
gen Rabatte und Konditionen beinhaltet sind (Rz 515 ff.).
Coty Ubersieht zudem, dass die Analyse der Nettoprei-
se, in welchen auch die Rabatte (Aktionen) der Retailer
gegenuber dem Konsumenten beinhaltet sind, tenden-
ziell ein Resultat zu Gunsten der Parteien ergeben soll-
te. Trotz dieses Umstandes hat die Korrelationsanalyse
zwischen Bruttopreiserhohungen und Nettopreiserho-
hungen ergeben, dass eine Bruttopreiserhthung stets zu
einer Nettopreiserh6hung fuhrt. Beziglich der Innovation
sei auf die oben gemachten Ausfihrungen verwiesen.
Soweit Coty schliesslich auf den Qualitatswettbewerb
verweist, widerspricht sich die Partei selbst. Auf der ei-
nen Seite soll der Qualitatswettbewerb ein zentraler
Wettbewerbsparameter sein, der allfallige Einschran-
kungen von Preis- und Mengenwettbewerb auszuglei-
chen vermag. Auf der andern Seite argumentiert Coty,
dass eine Marktabgrenzung aufgrund von Qualitat nicht
maoglich sei.’”® Wenn Coty Qualitatswettbewerb als zent-
ralen Wettbewerbsparameter einstuft, bedingt dies, dass
sie definiert, worin die Qualitat besteht. Sonst kdnnte sie
nicht beurteilen, ob Qualitatswettbewerb besteht. Wenn
dem so ist, kann Qualitdt auch zur Marktabgrenzung
dienen. Unabhéngig davon héngt Qualitatswettbewerb
von der Definition der Qualitat ab und ist fir die in Frage
stehenden Méarkte kaum messbar. Die Wettbewerbsbe-
hérden messen ihm entsprechend vorliegend keine Rol-
le zu, die es erlauben wirde, den mangelnden Preis-
wettbewerb zu kompensieren.

"2 Gemass Industrieverband Kaérperpflege- und Waschmittel (IKW)

steht der Wunsch nach Wohlbefinden in der Nutzenerwartung der

Konsumenten an zweiter Stelle, vgl. IKW, Korper und Pflege, 6. Aufl.,

2006, 4; abrufbar unter: http://www.ikw.org/pdf/broschueren/Korper
und_Pflege.pdf.

o73 Vgl. etwa Antwort auf Frage 5 des Fragebogens vom 9. April 2009:

Act. 170, Frage 5, Rz 41.
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789. Deurocos meint Innovation dirfe nicht Uber die
Wirkung der Produkte definiert werden. Der Markt sei
auch nicht wirkungsorientiert abgegrenzt worden. Sisley
halt die Innovationsdefinition der Wettbewerbsbehdrden
fur realitatsfremd. Der Kunde entscheide, was innovativ
sei. Es komme darauf an, ob der Wettbewerb zwischen
den aktuellen Konkurrenten tber neue Angebote (com-
petition merits) gefihrt werden. Richemont meint, es
gebe Innovation, was nicht mit wortklauberischen Argu-
menten widerlegt werden kdnne.

790. Letztere Parteiargumentationen zielen am eigentli-
chen Problem vorbei. Die Definitionen von Innovation
wurden ausgefuhrt, um aufzuzeigen, dass die Neuein-
fuhrung von Produkten keine Innovation im volkswirt-
schaftlichen Sinne darstellt.®”* Die Parteivorbringen
mussten alleine schon daher scheitern. Das eigentliche
Problem haben die Parteien aber gar nicht angespro-
chen. Dieses besteht darin, dass sich Innovation wett-
bewerbsférdernd auswirken kann, was vorliegend, selbst
wenn die neu eingefihrten Produkte innovativ waren,
nicht der Fall war. Die Marktanalyse der Wettbewerbs-
behdrden hat eine Wettbewerbsbeschrankung aufge-
zeigt, welche trotz Produkteinfihrungen verursacht wur-
de. Dieses Resultat gilt unabhangig von der Definition
von Innovation. Weitere Ausfiihrungen dazu erlbrigen
sich.

B.4.4.6.3 Quantitative Kriterien der Erheblichkeit

der Abrede liegen vor

791. Es kann festgehalten werden, dass vorliegend we-
der gentigend Aussen- noch Innenwettbewerb herrschte,
um wirksamen Wettbewerb sicherzustellen. Dieser Um-
stand konnte auch durch die Stellung der Marktgegen-
seite nicht aufgewogen werden. Die Analyse der quanti-
tativen Elemente der Erheblichkeit fuhrt daher zum
Schluss, dass die dargelegte Wettbewerbsbeschrankung
unzuléssig ist.

B.4.4.7 Fazit: Erhebliche Beeintrachtigung des
Wettbewerbs

792. Wie erklart (Rz 437), prifte die Wettbewerbskom-
mission die Frage der Erheblichkeit einer Wettbewerbs-
beeintrachtigung anhand qualitativer und quantitativer
Kriterien. Vorliegend hat sowohl die Prifung der qualita-
tiven Kriterien als auch die Analyse der quantitativen
Kriterien ergeben, dass der Wettbewerb durch den lang-
jahrigen Austausch von Preislisten, Umsatzzahlen und
Bruttowerbeausgaben in erheblicher Weise einge-
schrankt wurde.

793. Gemass Art. 5 Abs. 1 KG sind lediglich Abreden
unzulassig, die den Wettbewerb auf einem Markt fir
bestimmte Waren oder Leistungen erheblich beeintrach-
tigen und sich nicht durch Griinde der wirtschaftlichen
Effizienz rechtfertigen lassen. In der Folge werden daher
die moglichen wirtschaftlichen Effizienzgriinde gepruft.

B.4.5 Keine Rechtfertigung durch Grinde der wirt-
schaftlichen Effizienz

B.4.5.1 Die gesetzlich festgelegte Effizienzprifung

794. Ist der Wettbewerb erheblich eingeschrénkt, prifen
die Wetthewerbsbehérden von Amtes wegen, ob die
Abrede gemass Art. 5 Abs. 2 KG gerechtfertigt ist. Dabei
missen die Wettbewerbsbehérden geméass Rechtspre-

chung des Bundesgerichts das Nichtvorhandensein von
Effizienzgrinden nicht beweisen. Sind keine Effizienz-
grinde erstellt, bleibt es dabei, dass eine den Markt
erheblich beeintrachtigende Wettbewerbsabrede unzu-
lassig ist. Die Parteien tragen somit die objektive Be-
weislast. Das bedeutet sie tra%en den Nachteil der dies-
bezuglichen Beweislosigkeit.®’

795. Gemass Art. 5 Abs. 2 KG sind Wettbewerbsabre-
den durch Grinde der wirtschaftlichen Effizienz gerecht-
fertigt, wenn sie:

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

b. den beteiligten Unternehmen in keinem Fall M6g-
lichkeiten erdffnen, wirksamen Wettbewerb zu be-
seitigen.

796. Demnach gibt es drei gesetzliche Voraussetzun-
gen, damit eine Abrede gerechtfertigt werden kann: i) Es
bedarf eines Effizienzgrundes geméss Abs. 2 Bst. a, ii)
die Abrede muss notwendig sein und iii) darf die Abrede
die Beseitigung des Wettbewerbs nicht ermdglichen.
Diese drei Voraussetzungen missen kumulativ erfdllt
sein.®’®

B.4.5.2 Vorbringen der Parteien
Im Rahmen der ersten Stellungnahme

797. Coty bringt vor, alle Informationen seien auch 6f-
fentlich oder héatten fir "teures Geld" besorgt werden
kénnen. Das ASCOPA-Marktinformationssystem hatte
es den Mitgliedern ermdglicht, die Informationen gunsti-
ger zu beschaffen. Die Kenntnisse der Marktverhéltnisse
seien Voraussetzung daflrr, dass ein Unternehmen er-
folgreich am Wettbewerb teilnehmen kénne. Die Be-
schaffungskosten fir die Marktinformationen seien
Herstellungs- bzw. Vertriebskosten im Sinne von Art. 5
Abs. 2 KG und beeinflussten auch die Produktpreise.

™ Der Parteihinweis im Zusammenhang mit der Definition von Innova-
tion auf RPW 2004/1, 90 Rz 21, Preisdifferenzierung bei Deodorants
ist verfehlt. Es handelt sich um einen Schlussbericht zu einer Vorabkla-
rung. Ein Schlussbericht ist kein anfechtbarer Verwaltungsakt der in
Rechtskraft erwachsen kann (vgl. KRAUSKOPF/SCHALLER/BANGERTER
(Fn 308) Rz 12.29 mit Hinweis auf REKO-WEF, RPW 2000/1, 104
E.1.2.2., Mietleitungen ). Ziel einer Vorabklarung ist zudem nicht die
abschliessende Untersuchung von Marktverhéltnissen, sondern sie
dient dazu, einzuschéatzen, ob eine Untersuchung eroffnet werden
muss. Entsprechende wird der in Rz 21 des Schlussberichts verwen-
dete Begriff der Innovation nicht naher ausgefiihrt. Zudem beziehen
sich die Ausflihrungen einzig auf Deodorants und nicht auf den gesam-
ten Kosmetikmarkt.

%% Urteil des BGer 2A.430/2006 vom 11. Juli 2006, RPW 2007/1, 133
f., E. 10.3, Schweizerischer Buchhandler- und Verleger-Verband et al/
REKO WEF.

7 BSK KG-KRAUSKOPF/SCHALLER (Fn 413), Art. 5 N 300; SHK-
REINERT (Fn 412), Art. 5N 9.
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Dank dem Informationsaustausch hatten die Mitglieder
die Herstellungs- und Vertriebskosten gesenkt bzw. ein
massives Ansteigen durch die individuelle Beschaffung
verhindert. Die Kosteneinsparung habe es den Parteien
ermdglicht, ihre Innovation und Produktion ohne "gros-
se" eigene Marktforschungskosten auf die Marktbedirf-
nisse auszurichten. Die ausgetauschten Informationen
seien detaillierter als objektiv ndtig gewesen, dennoch
sei das Marktinformationssystem wirtschaftlich effizient
gewesen.®”’

798. Chanel meint, der Informationsaustausch habe es
dem Unternehmen erlaubt, Markttendenzen besser zu
erkennen. Dies habe es erlaubt, die Nachfrage auf dem
Markt zu antizipieren. Ferner habe dies zum rationelle-
ren Ressourceneinsatz gefiihrt. Die Unternehmen hatten
durch den Informationsaustausch bessere Marktkennt-
nisse gehabt und die interne Effizienz gesteigert. Chanel
habe seine eigenen "Share of voice" berechnen kénnen.
Der Austausch von "marktanteilsrelevanten” Daten habe
sich wettbewerbsférdernd ausgewirkt, was sich in der
Innovationstéatigkeit und der Lancierung neuer Produkte
zeige.*™®

799. Ahnlich wie Chanel geben La Prairie/Juvena zu
bedenken, der Informationsaustausch diene der Verbes-
serung der eigenen Wetthewerbsfahigkeit. Er bezwecke
den Erfolg der eigenen Marken im Verhéltnis zum Markt
und den Konsumenten zu beurteilen. Effektiver Wettbe-
werb und effizientes Marketing seien moglich, wenn das
Unternehmen den Erfolg der eigenen Produkte im Ver-
haltnis zum Markt und den konkurrierenden Produkten
kenne. Dadurch kdnne die eigene Effizienz und Wettbe-
werbsfahigkeit verbessert werden. Dies anerkenne auch
die Praxis der WEKO, wonach die Analysen der Unter-
nehmensergebnisse in verschiedenen Bereichen ermég-
lichten, die Wettbhewerbsfahigkeit der Unternehmen zu
verbessern. Dieses Vorgehen stelle eine Verbesserung
von Produkten und Produktionsverfahren, die Verbrei-
tung von technischen und beruflichen Wissen von Art. 5
Abs. 2 Bst. a KG dar. Da sich Parteien die Kosten fur
Marktforschungsunternehmen hétten sparen kénnen, sei
auch der Effizienzgrund der rationelleren Nutzung von
Ressourcen im Sinne von Art. 5 Abs. 2 Bst. a KG gege-
ben.®”

Im Rahmen der zweiten Stellungnahme

800. Soweit die Parteien ihre Vorbringen wiederholt ha-
ben, wurden diese nicht erneut untersucht. Gewisse
Parteien brachten in ihren zweiten Stellungnahmen Ar-
gumente vor, die bereits von anderen Parteien vorge-
bracht worden waren. Auf diese Darlegungen wird nicht
unter der Nennung zusatzlicher Namen erneut einge-
gangen.

801. Estée Lauder bringt vor, der Informationsaustausch
habe zu einer Verbesserung der Produktpositionierung
und einer sinnvolleren Preisfestsetzung gefihrt. Sisley
sieht sich gegenlber grossen Marktteilnehmern im
Nachteil. Der Austausch Bruttoumsatzzahlen sei billiger
gewesen als der Bezug Uber ein Marktforschungsunter-
nehmen.

802. Laut L’'Oréal/YSL hat der Werbemittelaustausch
den Marktteilnehmern geholfen, die Wirkung einer Wer-
bung in einem bestimmten Medium zu kennen und die

gewinnbringendsten Strategien. Dadurch sei der Ent-
scheid gefordert worden, die angebrachtesten und pro-
duktivsten Werbeinvestitionen zu téatigen. Dadurch seien
Verluste minimiert worden und die Erfolgschancen eines
Produkts erhdht worden. Der Effekt des Austausches sei
folglich prokompetitiv gewesen.

B.4.5.3 Prufung der Tatbestandsmerkmale
0] Kein Vorliegen eines Effizienzgrundes

803. Gemass Lehre und Rechtsprechung ist die Aufzah-
lung der Effizienzgriinde in Art. 5 Abs. 2 Bst. a KG ab-
schliessend.®® Es reicht dagegen, wenn einer der Effi-
zienzgrunde vorliegt, um die erste der drei gesetzlichen
Voraussetzungen fiir die Rechtfertigung zu erfiillen.®®*

804. Bevor die einzelnen Effizienzgriinde untersucht
werden, ist vorab darauf hinzuweisen, dass Griinde der
wirtschaftlichen Effizienz nicht schon dann vorliegen,
wenn ein wetthewerbsbeschrankendes Verhalten aus
betriebswirtschaftlicher Sicht der Parteien effizient ist (so
ist das Vorliegen einer Kartellrente aus Sicht des Unter-
nehmens effizient).®® Vielmehr ist der Effizienzbegriff
des Kartellgesetzes volkswirtschaftlich zu verstehen. Es
sind also die objektiven Vorteile der Abrede zu bertck-
sichtigen. Der subjektive Standpunkt der Parteien ist
dabei unbeachtlich.®®® Die wirtschaftlichen Vorteile der
Abrede miissen die Nachteile fir den Wettbewerb tber-
Wiegen.684 Die Parteien betrachten die Effizienzgewinne
ausnahmslos aus betriebswirtschaftlicher Sicht.

Herstellungs- oder Vertriebskosten

805. Aus der Argumentation von Coty (Rz 797) geht
implizit hervor, der Informationsaustausch habe sich
kostensenkend ausgewirkt und somit fur tiefere Preise
gesorgt. Die Untersuchungen des Sekretariats haben
das Gegenteil gezeigt. Die Preise der Bestsellerprodukte
haben sich in der untersuchten Periode konstant erhéht.

806. Der Austausch der Bruttopreise zwischen den Par-
teien, war die Verhandlungsgrundlage fir die Jahresge-
sprache mit den Handlern. Ein solcher Austausch er-
laubt es, seine Preispolitik an den Konkurrenten auszu-
richten. Bereits rein begrifflich steht ein solcher Aus-
tausch in keinem Zusammenhang mit Herstellungs- oder
Vertriebskosten im Sinne von Art. 5 Abs. 2 Bst. a KG.
Weitergehende Ausfuhrungen erlbrigen sich daher zu
diesem Punkt.

77 Act. 422, 80 1.

678 Act. 425, 76 ff.

67 Act. 431, Rz 300 ff. i.vV.m. Rz 180 ff.

%0 BGE 129 I 18, 45 E. 10.3; BSK KG-KRAUSKOPF/SCHALLER (Fn 413),
Art. 5, N 304; SHK-REINERT (Fn 412), Art. 5 N 11. Borer (Fn 367), Art.
5N 34; HOFFET (Fn 392), in: Homburger et al., Art. 5, N 98.

81 BSK KG-KRAUSKOPF/SCHALLER (Fn 413), Art. 5 N 305.

82 SHK-REINERT (Fn 412), Art. 5 N 13; BORER (Fn 367), Art. 5 N 46.

€3 BoRER (Fn 367), Art. 5 N 46.

8 HoFFET (Fn 392), in: Homburger et al., Art. 5N 94.
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807. Estée Lauders Argumente der verbesserten Pro-
duktpositionierung oder sinnvolleren Preissetzung uber-
zeugen nicht. Erstens ist unklar, worin der volkswirt-
schaftliche Nutzen der besseren Produktpositionierung
liegen soll und zweitens worin eine sinnvollere Preisset-
zung besteht. In Anbetracht der dargelegten Sachverhal-
te und Marktentwicklungen steht vielmehr fest, dass die
Preise aus volkswirtschaftlicher Sicht auf einer Wettbe-
werbsbeschrankung beruhen.

Produkte oder Produktionsverfahren verbessern

808. La Prairie und implizit auch Chanel sehen im Infor-
mationsaustausch eine Verbesserung von Produkten
und Produktionsverfahren. Prairie argumentiert, effekti-
ver Wettbewerb sei nur mdglich, wenn die Unternehmen
den Erfolg ihres Produktes im Markt kennen wirden.

809. Gegen letzteres ist in seiner Allgemeinheit nichts
einzuwenden. Selbstverstandlich braucht ein Unterneh-
men Marktinformationen tber den Erfolg seines Produk-
tes, um effizienter zu arbeiten. Doch kann der Erfolg
eines Produktes, z.B. Parfums der Marke X, auch aus
einer aggregierten Darstellung der Gesamtumsatze der
Parfums ersehen werden. Jedes Unternehmen kann
seine Marktanteile selber berechnen. Auch genigt es
einem Hersteller/Distributor, den Endverkaufspreis eines
Konkurrenzproduktes zu kennen, um seine Verkaufs-
preise gegeniber den Handlern bestimmen zu kdnnen.
Dazu muissen nicht die aktuellen Input-Preise wahrend
Jahren zwischen Konkurrenten ausgetauscht werden
oder Verbandsinterne Preisvergleiche angestellt werden.
Damit kann die Preissetzungsstrategie der Konkurrenz
beobachtet und die eigene Strategie daran ausgerichtet
werden. Wie aufgezeigt, schrankte die Kenntnis dieser
Zahlen den Preiswettbewerb ein.

810. Es ist zudem nicht ersichtlich, inwiefern der Aus-
tausch von Preisen, Umsatzen und Werbeausgaben die
Qualitat eines Produktes beeinflussen soll. Keiner dieser
Faktoren steht im Zusammenhang mit der Produktvielfalt
oder der Zusammensetzung und Funktion eines Produk-
tes. Aus dem gleichen Grund wird der Produktionspro-
zess von Kosmetikprodukten nicht durch den Informati-
onsaustausch berihrt.

Forschung oder die Verbreitung von technischem oder
beruflichem Wissen férdern

811. Der vorliegende Informationsaustausch steht offen-
sichtlich in keinem Zusammenhang mit der Forschung
oder der Verbreitung von technischem Wissen. Es fragt
sich also hdchstens, ob damit berufliches Wissen gefor-
dert wurde. Der Austausch von offentlichen nicht zu-
ganglichen und aktuellen Preisinformationen, stellt keine
Forderung beruflichen Wissens dar. Wirde der Begriff
dermassen weit gefasst, fiele auch die Mitteilung Uber
den Umfang und den Zeitpunkt von Preiserh6hungen
darunter. Ein solch breites Verstandnis widerspréache
dem Zweck des KG, welcher die volkswirtschaftlich
schadlichen Auswirkungen solcher Kartelle gerade zu
verhindern und den Wettbewerb zu férdern sucht (Art. 1
KG).

812. Soweit Chanel anflhrt, der Informationsaustausch
habe sich innovationsférdernd ausgewirkt, und damit
indirekt vorbringt, der Austausch habe die Forschung
gefordert, bleibt das Unternehmen einen Beleg schuldig.

Es ist aber ohnehin nicht ersichtlich, inwiefern Preisver-
gleiche Innovationen bzw. Forschung férdern sollen.

Ressourcen rationeller nutzen

813. Der Austausch der Informationen verringert wohl
die Suchkosten der Unternehmen. Auch mégen die Kos-
ten einer Marktstudie eines neutralen Marktforschungs-
unternehmens, die Kosten fiir die Arbeitskrafte, die Mit-
gliedschaft bei ASCOPA und dergleichen, die fir den
Informationsaustausch aufgewendet werden mussten,
Ubertroffen haben. Die Kosteneinsparung pro verkauftes
Produkt ist jedoch vernachlassigbar klein.

814. Wie erwahnt, sind die in Art. 5 Abs. 2 Bst. a KG
erwahnten Effizienzgrinde nicht subjektiv betriebswirt-
schaftlich zu verstehen. Vielmehr ist die volkswirtschaft-
liche Sichtweise ausschlaggebend. Aus volkswirtschaft-
licher Sicht fihrte der Informationsaustausch zu erhéh-
ten Preisen. Die geringfligige betriebsinterne Effizienz-
steigerung vermag den erheblichen volkswirtschaftlichen
Schaden nicht auszugleichen, der aus der Einschran-
kung des Preiswettbewerbs entsteht.

815. Sisley bringt sinngemass vor, als kleineres Unter-
nehmen sei es auf die kostenginstigeren Informationen
angewiesen und gegeniber vermdgenderen grdsseren
Unternehmen benachteiligt. Das Unternehmen ubersieht
dabei, wie soeben ausgefiihrt, dass die subjektiv be-
triebswirtschaftlichen Kosten der Informationsbeschaf-
fung die aufgezeigte volkswirtschaftlich schadliche Wir-
kung eines Kartells nicht zu kompensieren vermdgen.

816. Auch L'Oréal/YSL Argumentation geht in die glei-
che Richtung. Abgesehen davon, dass die Parteien kei-
nerlei Belege fur die Richtigkeit ihrer Aussagen vorwei-
sen, argumentieren sie aus rein unternehmensspezifi-
scher betriebswirtschaftlicher Sicht. Funktionierende
Wettbewerb zeichnet sich entgegen den Parteivorbrin-
gen nicht dadurch aus, dass Konkurrenten einander
Informationen liefern, die kinftige Investitionsentschei-
dungen beeinflussen. Dadurch handelt der Wettbewer-
ber nicht mehr frei, sondern ist durch die ihm von den
Wettbewerbern gelieferten Informationen beeinflusst.

(ii)  Abrede ist nicht gerechtfertigt

817. Zusammenfassend steht somit fest, dass kein ge-
setzlich genannter Effizienzgrund vorliegt. Aus diesem
Grund eriibrigt sich in Ubereinstimmung mit der Recht-
sprechung des Bundesgerichts685 die Prifung der weite-
ren beiden gesetzlichen Voraussetzungen des Art. 5
Abs. 2 KG (Notwendigkeit der Abrede und fehlende
Mdoglichkeit der Wettbewerbsbeseitigung). Denn samtli-
che gesetzlichen Tatbestandselemente missen kumula-
tiv vorliegen, damit eine erhebliche Wettbewerbsbe-
schrankung gerechtfertigt ist. Die vorliegende Abrede ist
nicht gerechtfertigt.

% Urteil des BGer 2A.430/2006 vom 11. Juli 2006, RPW 2007/1, 136.,
E. 13.6, Schweizerischer Buchhandler- und Verleger-Verband et al/
REKO WEF.




2011/4

643

B.4.6 Schlussfazit: Die Abrede ist unzuléssig

818. Der vorliegende Informationsaustausch, welcher
den Austausch von Umsatzzahlen, Preislisten, Brutto-
werbeausgaben und allgemeinen Geschéaftsbedingun-
gen zum Gegenstand hatte und mindestens zwischen
1992 bis Ende September 2008 praktiziert wurde, ist
unzuldssig im Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG.

C Kosten

819. Nach Art. 2 Abs. 1 der Verordnung Uber die Gebiih-
ren zum Kartellgesetz (Gebihrenverordnung KG, GebV-
KG, SR 251.2) ist geblhrenpflichtig, wer das Verwal-
tungsverfahren verursacht hat. Das Verursacherprinzip
wird durch Art. 3 Abs. 2 GebV-KG eingeschrankt. Die
Verursacher eines Verfahrens missen dann keine Kos-
ten Ubernehmen, wenn in der Untersuchung kein unzu-
lassiges Verhalten der Beteiligten festgestellt wird, wenn
sie also nicht "unterliegen” und das Verfahren aus die-
sem Grund eingestellt wird.®® Umgekehrt besteht eine
Gebuhrenpflicht, wenn aufgrund der Sachverhaltsfest-
stellung eine unzuldssige Wettbewerbsbeschrankung
vorliegt, oder wenn sich die Parteien unterziehen (Art. 3
Abs. 2 Bst. b und ¢ GebV-KG e contrario).

820. Verursacher eines Verfahrens sind diejenigen Un-
ternehmen, die mit ihrem Verhalten Anstoss zu den Er-
mittlungen der Wettbewerbsbehdrden gegeben haben.
Wie ausgefuhrt (Rz 251 ff.), kbénnen die Parteien analog
zum Strafrecht als Mittater qualifiziert werden. Daraus
folgt, dass sie unabhangig von ihrer Teilnahme im Komi-
tee Verursacher des Verfahrens sind. Gemass der bis-
herigen Praxis der Wettbewerbsbehdrden gelten grund-
satzlich alle Kartellteiinehmer gemeinsam und in glei-
chem Masse als dessen Verursacher und tragen daher
die Kosten zu gleichen Teilen. Von diesem Grundsatz
wird dann abgewichen, wenn er zu stossenden Ergeb-
nissen fiihren sollte.®®” Im vorliegenden Fall rechtfertigt
sich keine Abweichung von diesem Grundsatz.

821. Bergerat, Tschanz, Elizabeth Arden Parfums de
Luxe bringen vor, die Kostenverteilung musse der Rol-
lenverteilung der Unternehmen Rechnung tragen. Jedes
Unternehmen sollte nur die Kosten tragen, die es tat-
sachlich verursacht habe. Bergerat und Tschanz mei-
nen, die solidarische Haftung sei in der Gebuhrenver-
ordnung nicht vorgesehen. Beauté Prestige meint, das
Unternehmen wére zahlungsunfahig, ohne dies zu bele-
gen. Bulgari meint die Verfahrenskosten seien den Ko-
miteemitgliedern aufzuerlegen, diese hatte am meisten
von den Wettbewerbsabreden profitiert. Doyat meint, die
Auferlegung der Kosten wirde alleine darauf basieren,
dass Doyat Mitglied bei der ASCOPA gewesen sei. Tan-
ner argumentiert, die Verfahrenskosten stellten eine
indirekte Bestrafung fur kleine Unternehmen dar, obwohl
sie keinen Einfluss auf die Entscheide des Komitees
hatten. Tanner habe nur einen kleinen Verfahrensauf-
wand verursacht. Zudem habe sie als Partei "obsiegt".
Seitens einer Selbstanzeigerin wird hervorgebracht, sie
hatte als solche keine Verfahrenskosten zu tragen.

822. Vorab ist festzuhalten, dass die Parteien nicht "ob-
siegt" haben. Die WEKO stellt vielmehr eine unzuléassige
Wettbewerbsbeschrankung fest. Die diesbezlglichen
Ausfiihrungen der Parteien sind unzutreffend.

823. Sodann ist darauf hinzuweisen, dass es bei der
Kostenverlegung nicht um eine Bestrafung geht. Bei
einer solchen ware die Vorwerfbarkeit der Tat zu unter-
suchen gewesen. Dabei hatten die Rollenverteilung, der
Tatbeitrag und die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit
unter Umstanden genauer untersucht werden mussen.
Vorliegend steht die Vorwerfbarkeit nicht (mehr) zur
Debatte, sondern die Frage, wer die Kosten verursacht
hat, die durch die unzulassige Wettbewerbsbeschran-
kung entstanden sind. Die Wettbewerbsbeschrankung
kam im genannten Ausmass aufgrund der Beitrage
samtlicher Parteien zum Informationsaustausch zu
Stande und wurde daher von allen Parteien verursacht.
Diese Wettbewerbsbeschrdnkung musste vom Sekreta-
riat unabhéngig davon untersucht werden, ob die Partei-
en Kkleine, grosse, passive oder aktive Mitglieder von
ASCOPA waren. Es ist daher gerechtfertigt, die durch
die Wettbewerbsbeschrankung entstandenen Aufwen-
dungen nach der Anzahl mitwirkender Parteien aufzutei-
len.

824. Die solidarische Haftung ist zwar nicht direkt in der
Gebihrenverordnung KG geregelt. Art. la GebV-KG
verweist jedoch auf die allgemeine Geblhrenverord-
nung,®® welche die solidarische Haftbarkeit der Parteien

ausdricklich vorschreibt (Art. 2 Abs. 2 AllgGebV).

825. Gebuhrenfrei geméass Art. 53a Abs. 3 KG i.V.m.
Art. 3 Abs. 2 Bst. a-c GebV-KG sind Dritte, auf deren
Anzeige ein Verfahren gemass Art. 26-30 KG durchge-
fuhrt wird, Beteiligte, die eine Vorabklarung verursacht
haben und Beteiligte, gegen welche das Verfahren ein-
gestellt wird. Vorliegend steht ausser Frage, dass die
Selbstanzeigerin am festgestellten Wettbewerbsverstoss
beteiligt war. Sie hat mit ihrem wettbewerbswidrigen
Verhalten genauso zur Verursachung von Massnahmen
gemass Art. 30 KG beigetragen wie die anderen Partei-
en und ist daher gemass bundesrichterlicher Rechtspre-
chung unterlegen, womit sie kostenpflichtig wird.?®® Eine
Selbstanzeigerin kann unter den vorliegenden Umstan-
den und in Ubereinstimmung mit der Praxis der WEKO
nicht von der Kostenpflicht befreit werden.*®

826. Die Anhaltspunkte, welche auf eine Teilnahme der
HJD Distribution und der Dicopar SA an einer unzulassi-
gen Wettbewerbsbeschrankung hinwiesen, konnten
nicht erhartet werden, was sich bereits zu Beginn des
Verfahrens abzeichnete. HIJD Distribution war zur Zeit
der Verfahrensertffnung erst neu in den Verband einge-
treten und hat entsprechend nicht am Informationsaus-
tausch teilgenommen. Ahnlich verhielt es sich mit der

%% RPW 2007/3, 413 Rz 32, Swisscom ADSL; e contrario, Art. 3 Abs. 2
Bst. b und ¢ GebV-KG.

%87 v/gl. RPW 2009/3, 221 Rz 174, Elektroinstallationsbetriebe Bern.

% Aligemeine Gebuhrenverordnung (AllgGebV) vom 8. September
2004, SR 172.041.0.

% BGE 128 Il 247, 258 E. 6.2.; das Bundesgericht halt fest: "Nur wer
hinreichend begriindeten Anlass zu einer Untersuchung gibt, d.h., mit
seinem Verhalten grundséatzlich Massnahmen nach Art. 30 KG auslost,
kann als "unterliegend" im hier interessierenden Sinne betrachtet und
mit Untersuchungskosten belastet werden."

% RPW 2009/3, 222 Rz 178, Elektroinstallationsbetriebe Bern; Verfii-
gung der WEKO vom 10. Mai 2010, 70 Rz 376, Komponenten fur Heiz-
Kuhl- und Sanitéranlagen, abrufbar unter: http://www.WEKO.admin.
ch/aktuell/ 00162/index.html?lang=de; RPW 2010/4, 773 Rz 488,
Baubeschlage fiir Fenster und Fenstertiiren.
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Dicopar SA. Die Dicopar SA stattet hauptsachlich Fri-
seur-Salons mit diversen berufsspezifischen Produkten
(Scheren, Fohne, Kdmme etc.) aus. Das Unternehmen
fuhrt im Bereich der Kosmetik lediglich Haarpflegepro-
dukte. Informationen Uber solche Produkte wurden im
Rahmen der ASCOPA in solch geringem Ausmass aus-
getauscht, dass keine naheren diesbeziiglichen Unter-
suchungen angestellt wurden. Entsprechend war der
Arbeitsaufwand den die beiden Unternehmen verursach-
ten ausserst gering. Aus diesen Grinden wird das Ver-
fahren gegen HJD Distribution und Dicopar SA unter
Ausscheidung eines Verfahrenskostenanteils von je
CHF. 1000.- zu Lasten der Schweizerischen Eidgenos-
senschaft eingestellt.

827. Das Verfahren gegen die D.P. Diffusion Parfums,
Limited in Chiasso sowie die Procosa SA in Vernier wird
aufgrund der Uneinbringlichkeit der Verfahrenskosten
eingestellt. Beide Unternehmen sind zwar noch im Han-
delsregister der Sitzkantone eingetragen, haben jedoch
ihnre Geschéftsaktivitat bereits vor Eréffnung des Verfah-
rens eingestellt. Diese Tatsachen wurden bereits zu
Beginn des Verfahrens bekannt. Da in Bezug auf die
Unternehmen nur sehr kurze Abklarungen notwendig
waren, werden lediglich Verfahrenskosten in der Héhe
von insgesamt CHF 1000.- ausgeschieden. Diese Kos-
ten entfallen zu gleichen Anteilen auf diese Unterneh-
men und gehen zu Lasten der Schweizerischen Eidge-
nossenschaft.

828. Schliesslich ist das Verfahren auch gegen den Ver-
band ASCOPA unter Ausscheidung eines Verfahrens-
kostenanteils von CHF 2000.- einzustellen. Wie bereits
ausgefihrt (Rz 387 ff.), ist der Verband zwar eine selb-
standige juristische Person, allerdings fehlt ihm die wirt-
schaftliche Selbstandigkeit, um als Unternehmen im
Sinne von Art. 2 KG zu gelten. Unabhéangig davon war
ASCOPA kein Abredepartner und kann gemass Art. 3
Abs. 2 GebV nicht zur Kostenbeteiligung angehalten
werden, denn er unterliegt im Verfahren nicht (vgl.
Rz 819).

829. In Bezug auf die Fédération des Entreprises Ro-
mands Geneve (FER), die das Verbandssekretariat ge-
leitet hat, wurde mangels geniigender Indizien darauf
verzichtet, ein Verfahren einzuleiten. An dieser Stelle sei
aber festgehalten, dass die kartellrechtliche Verantwort-
lichkeit eines Drittunternehmens, welches treuhanderi-
sche und administrative Aufgaben eines Verbandes
bernimmt, durchaus gegeben sein kann.**

830. Nach Art. 4 Abs. 2 GebV-KG gilt ein Stundenansatz
von CHF 100.- bis 400.-. Dieser richtet sich namentlich
nach der Dringlichkeit des Geschéfts und der Funktions-
stufe des ausfuhrenden Personals. Auslagen fur Porti
sowie Telefon- und Kopierkosten sind in den Gebiihren
eingeschlossen (Art. 4 Abs. 4 GebV-KG).

831. Der Zeitaufwand fur vorliegende Untersuchung
belief sich auf insgesamt 3126.6 Stunden. Gestiitzt auf
die Funktionsstufe der mit dem Fall betrauten Mitarbeiter
rechtfertigt sich fur 271 Stunden ein Ansatz von CHF
120.- (Praktikanten alter Tarif), fir 236.45 Stunden ein
Ansatz von CHF 130.- (Praktikanten neuer Tarif), far
2599.15 Stunden a CHF 200.- (wissenschaftliche Mitar-
beiter) und ein Stundenansatz von 16.50 Stunden zu
CHF 250.- sowie von 5.50 Stunden a CHF 290.-. Dem-

nach belauft sich die Geblhr auf insgesamt CHF
588'414.-.

832. Die Gebiuhren werden den Verfigungsadressaten
unter solidarischer Haftbarkeit auferlegt (vgl. Art. la
GebV-KG i.V.m. Art. 2 Abs. 2 AllgGebV).

D Dispositiv

Aufgrund des Sachverhalts und der vorangehenden
Erwagungen verfiigt die Wettbewerbskommission:

1. Es wird festgestellt, dass die Abreden beziglich Aus-
tausch von Bruttopreislisten, Umsatzangaben, Brut-
towerbeausgaben und die Abrede Uber die Anglei-
chung der allgemeinen Geschéftsbedingungen zwi-
schen den Verfligungsadressatinnen — Beauté Pres-
tige SA, Zurich; Bergerat SA, Genf; Bulgari Parfums
SA, Neuchétel; Chanel SA, Genf; Clarins SA, Plan-
les-Ouates; Coty (Schweiz) AG, Hiinenberg; Deuro-
cos Cosmetic AG, Adliswil; Doyat Diffusion SA, Saint-
Blaise; Elizabeth Arden, Zug; Estée Lauder GmbH,
Zurich; Kanebo Cosmetics, Glattbrugg; La Prairie
Group/Juvena, Volketswil; Laboratoires Biologiques
Arval S.A., Conthey; L’Oréal Produits de Luxe SA,
Renens; Parfums Christian Dior AG; Parfums de Lu-
xe Ltd., Wallisellen; Parlux Diffusion, Rolle; PC Par-
fums Cosmétiqgues SA, Zirich; P&G Prestige Pro-
ducts AG, Schlieren; Puig (Suisse) SA, Baden; Ri-
chemont Suisse SA, Genf; Sisley SA, Bachenbiilach;
Star Cos Sarl, Bienne; Tanner SA, Cham; Tschanz
Distribution SA, Genf, Wodma 41 SA, Genf; YSL
Beauté Suisse SA, Plan-les-Ouates — insgesamt unz-
lassige Wettbewerbsabreden nach Massgabe von
Art. 5 Abs. 1 KG sind. Die Abreden beziiglich des
Austausches von Bruttopreislisten, nicht aggregierten
Umsatzangaben und Bruttowerbeausgaben und die
Abrede Uber die Angleichung der allgemeinen Ge-
schéaftsbedingungen dirfen nicht mehr eingehalten
werden.

2. Zuwiderhandlungen gegen diese Verfigung kdnnen
mit Sanktionen gemass Art. 50 bzw. 54 KG belegt
werden.

3. Das Verfahren gegen die Dicopar SA, Miinchenstein,
die HID Distribution, Genf sowie den Verband der
Hersteller, Importeure und Lieferanten von Kosmetik-
und Parfumerieprodukten (ASCOPA), Genf, wird un-
ter einer Ausscheidung der Verfahrenskosten von
CHF 3000.- zu Lasten der Schweizerischen Eidge-
nossenschaft eingestellt.

4. Das Verfahren gegen die D.P. Diffusion Parfums
Limited, Chiasso und die Procosa SA, Vernier wird
ebenfalls eingestellt. Die Verfahrenskosten der D.P.
Diffusion Parfums Limited, Chiasso und der Procosa
SA, Vernier, in der Héhe von CHF 1‘000.- gehen zu
Lasten der Schweizerischen Eidgenossenschatft.

% vgl. zur Frage der Gehilfenschaft etwa: EuG T-99/04 AC-Treuhand,
Slg. 2008, 11-1501 ff.
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. Die verbleibenden Verfahrenskosten von insgesamt
CHF 584‘414.- werden den ubrigen Verfugung-
sadressatinnen zu gleichen Teilen, das heisst je CHF
21645.- und unter solidarischer Haftung auferlegt:

Beauté Prestige SA, Zirich;

Bergerat SA, Genf;

Bulgari Parfums SA, Neuchatel;
Chanel SA, Genf;

Clarins SA, Plan-les-Ouates;

Coty (Schweiz) AG, Hiunenberg;
Deurocos Cosmetic AG, Adliswil;
Doyat Diffusion SA, Saint-Blaise;
Elizabeth Arden, Zug;

Estée Lauder GmbH, Zdrich;

Kanebo Cosmetics, Glattbrugg;

La Prairie Group/Juvena Volketswil;
Laboratoires Biologiques Arval S.A., Conthey;
L’Oréal Produits de Luxe SA, Renens;
Parfums Christian Dior AG, Zdrich;
Parfums de Luxe Ltd., Wallisellen;
Parlux Diffusion, Rolle;

PC Parfums Cosmétiques SA, Ziirich;
P&G Prestige Products AG, Schlieren;
Puig (Suisse) SA, Baden;

Richemont Suisse SA, Genf;

Sisley SA, Bachenbllach;

Star Cos Sarl, Bienne;

Tanner SA, Cham;

Tschanz Distribution SA, Genf;
Wodma 41 SA, Genf;

YSL Beauté Suisse SA, Plan-les-Ouates;

. Die Verfugung ist zu erdffnen an:

Association des fabricants, importateurs et four-
nisseurs de produits de cosmétique et de la par-
fumerie, ASCOPA, Genf,

Beauté Prestige SA, Zirich;

Bergerat SA, Genf;

Bulgari Parfums SA, Neuchatel;

Chanel SA, Genf;

Clarins SA, Plan-les-Ouates;

Coty (Schweiz) AG, Hiunenberg;

D.P. Diffusion Parfums Limited, Chiasso;
Deurocos Cosmetic AG, Adliswil;

Dicopar SA, Minchenstein;

- Doyat Diffusion SA, Saint-Blaise;

- Elizabeth Arden, Zug;

- Estée Lauder GmbH, Zrich;

- HJD Distribution, Genf;

- Kanebo Cosmetics, Glattbrugg;

- La Prairie Group/Juvena Volketswil;

- Laboratoires Biologiques Arval S.A., Conthey;
- L’Oréal Produits de Luxe SA, Renens;

- Parfums Christian Dior AG, Zurich;

- Parfums de Luxe Ltd., Wallisellen;

- Parlux Diffusion, Rolle;

- PC Parfums Cosmétiques SA, Zrich;

- P&G Prestige Products AG, Schlieren;

- Procosa SA, Vernier;

- Puig (Suisse) SA, Baden;

- Richemont Suisse SA, Genf;

- Sisley SA, Bachenbulach;

- Star Cos Sarl, Bienne;

- Tanner SA, Cham;

- Tschanz Distribution SA, Genf;

- Shiseido (ehemalige Wodma 41 SA), Genf;
- YSL Beauté Suisse SA, Plan-les-Ouates.

Gegen diese Verfigung kann innert 30 Tagen beim
Bundesverwaltungsgericht, Postfach, 3000 Bern 14,
Beschwerde erhoben werden. Die Beschwerdeschrift
muss die Rechtsbegehren und deren Begrindung mit
Angabe der Beweismittel enthalten und vom Beschwer-
defiihrer oder seinem Vertreter unterzeichnet sein. Die
angefochtene Verfligung ist der Beschwerdeschrift bei-
zulegen.
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E

Anhange

Anhang |

Jahrlich ausgefillter Fragebogen zu den Umsatzzahlen:

ASCOPA MAISOM :
{weuillez faire fs total des chiffres J'affaires des marques

de wvotre maison)

ENQUETE ANMUELLE 5UR LE CHIFERE D'AFFAIRES 2005

PRODUITS CHIFFRE DO'AFFAIRES
Fr.

1 Soins du visage

1.1 Clzansers, |laits netioyants

1.2 Lafions

1.3 Crémes de jowr

1.4 Crémes de nui

1.5 Crémes spéciales pour cures od traltement {incl. scné)

1.6 Maszgques, paeling

1.7 Divers

1.8 Fommade prodection des lévres

1.4 Demaguillants pour fes yeux

1 TOTAL SOINS DU VISAGE

2 Soins du corps

N Savons durs

22 Savene liquides

2.3 Produiis de bain

2.4 Produits pour la douche

2.5 Laits pour le corps ou |otions N
2.6 Hudes corpareiles

27 Talcs, poudres

2.8 Déodorants ]
2.4 Crémas fout usage, crémes pour les mains, sport

21 Crémes pour les pieds el las jambes

2.11 Produits épifatoires (crémas, spray, cirg) N
2.12 Crémes "amincissantas”, lotions
212 Produits pour les soins du buste

Hygigne intime

Divers

TOTAL SOINS DU CORPS
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PRODUITS CHIFFRE D'AFFAIRES
Fr.

3 Soins des cheveux
3 Shampoings
32 Coloratian

3.21 Shampoing tonigues

3.22 Colorants semi-permanents

3.23 Colorants parmanenis
33 Pradulls de rincage
34 Fixalaurs
35 Mousse renforgatrice, mousse coiffanie
36 Gel
a7 Laguss /[ Spravs
38 Brillaniines et mises en plis
3.9 Loticns ]
210 Traitements spéclaux
31 Permmanante 4 domicile
J.az2 Divers
i TOTAL SOINS DES CHEVEUX
4 Soins des dents
41 Pates dentifrice ;..
!4 2 Brosses
4.3 |__Eaux pour fes soins de ls bouche
4.4 Fils denigires, cure-dents
45 Pradulis de nettovace pour les dentiers
48 Produits de fixation des denfiers f
47 Divers
E TOTAL 50IMS DES DENTS
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PRODUITS CHIFFRE D*AFFAIRES
Fr.
5 Maquillage
54 Make-up liguide gt en créme
5.2 Faudra
5.3 Rouge & joues, blusch, ete.
5.4 Fard & paupiéres
5.5 Iascara
56 Produits pour les cils (Kajal, Kohl)
5.7 Crayans pour les cils
5.8 Fouge a [évras, crayvons pour les levres
5.9 Produits pour les ongles, disschvants
510 Palettas de make-up
511 _FI:Ir-xer:a
3 TOTAL MAQUILLAGE
G Frotection solaire
6.1 | Crames
[ Huiles
8.3 Laits
6.4 Procdults aprés solgil T
aﬁ'.:' Batons de protection
6.6 Pommades pour (85 [évras
8.7 Divars
£ TOTAL PROTECTION SCGLAIRE
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FRODUITS | CHIFFRE O"AFFAIRES
Fr.

Parfumerie alcooligue pour dames

7.1 | __Parfums, extrails
7.2 | Esux de foilette, de cologne, de parfum [
73 Zervietes rafraichissantes

7.4 Divers

7 TOTAL PARFUMERIE ALCOOLIQUE POUR DAMES

)

Produits pour hommes

o

Produils avant rasege

8.2 | Cremss 4 rasar, savons 4 barba
8.3 Produits aprés rasage [lzit, affer shava)
I:'I.J __Eaux de tailafte, saux de Cologne |
3.5 Cremes oour le visaoge
a6 Divers
|5 TOTAL PRODUITS POUR HOMMES |
10 CHIFFRE D'AFFAIRES TOTAL DES VENTES |
[
111 | CHIFFRES D'AFFAIRES CRANDS MAGASING
12 CHIFFRE D'AFFAIRE DETAILLANTS
Anhang Il

[Auflistung der AGBs der verschiedenen ASCOPA Mitglieder]

Anhang Il
[Beispiele zu Rz 149]

Anhang llla
[Grossere Darstellung der Graphiken in Rz 521]

Anhang IV
[Auflistung der Parteien und deren umsatzstarksten Marken in den Bereichen Pflege, Make-up und Diifte]

Anhang V
Der Laspeyres Preisindex®?

2iz10e(Dqo (@)
i=1P0(D)qo (D)

L _—
Py =

wobei gilt

Pé‘t = Preisindex nach Laspeyres im Zeitpunkt t,

2 vgl. dazu GUNTER BAMBERG/FRANZ BAUR/MICHAEL KRAPP, Statistik,
15. Aufl., 2009, 51 ff.
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po(i) = Preis des Gutes i in der Basisperiode 0,
p; (i) = Preis des Gutes i im Bezugsjahr t

qo(i) = Mengen des Gutes i in der Basisperiode,
n = Anzahl der Guter im Warenkorb.

[Datenangaben zur Berechnung der Preisindizes fir Parfim, Pflegeprodukte und fiir Make-up]

Anhang VI

[Darstellung der Umsatzanteilentwicklungen der Parteien in den Bereichen "Skin Care", "Colour Cosmetics", "Wo-
men’s fragrances" und "Men’s fraglines".] Die Daten fur die beiden Kategorien "Other Products" und "Non-fraglines"
wurden nicht dargestellt. Sie machten in der untersuchten Periode 0.8 % bzw. 2.5 % des Gesamtmarktes aus und
vermochten das Resultat der Analyse nicht zu beeinflussen .

[.]

Anhang VII

[Darstellung des Landesindex der Konsumentenpreise, Warenkorbstruktur 2010, geméass Bundesamt fiir Statistik.]
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B2 3.  Unternehmenszusammenschlisse
Concentrations d'entreprises
Concentrazioni di imprese
B2.3 1. Bridgepoint/Infront

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

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

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

Mitteilung gemass Art. 16 Abs. 1 VKU vom 16. Dezem-
ber 2011

Stellungnahme  der
14. Dezember 2011

1. Am 18.11.2011 hat die Wetthewerbskommission
(WEKO) eine Meldung betreffend die von der Bridge-
point-Gruppe beabsichtigten Kontrolliibernahme tber die
Infront-Gruppe erhalten. Die Bridgepoint-Gruppe ist eine
internationale Private-Equity-Gruppe, welche sich auf die
Ubernahme mittelstandischer Unternehmen konzentriert.

Wettbewerbskommission vom

Die Infront-Gruppe ist eine Sport- und Medienagentur,
welche Sportrechte hélt und weltweit Sportanlasse ver-
marktet. Aufgrund der grdsstenteils unterschiedlichen
Tatigkeitsfelder der beteiligten Unternehmen kommt es
lediglich in einem einzigen Bereich ("Organisation und
Promotion von Motorradrennen”) zu Uberschneidungen.
Bei der diesbezlglichen Marktabgrenzung hat sich die
WEKO sowohl an ihrer eigenen, friheren Rechtspre-
chung (siehe RPW 2011/2, 294-301, Infront/Ringier) als
auch an der Praxis der Europaischen Kommission orien-
tiert (besonders einschlagig ist der Entscheid
COMP/M.4066 vom 20.03.2006, CVC/SLEC), wobei die
definitive Marktabgrenzung letztlich offen gelassen wer-
den konnte. Schliesslich ergab die vorlaufige Prifung
unabhangig von der Abgrenzung der relevanten Markte
keine Anhaltspunkte, dass durch den Zusammenschluss
eine marktbeherrschende Stellung begriindet oder ver-
stérkt wirde. Die Voraussetzungen fur eine Prifung
nach Art. 10 KG waren daher nicht gegeben.
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B23 2.
NatureWorks LLC

PTT Chemical Public Company Limited/Cargill, Incorporated/

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

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

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

Mitteilung gemass Art. 16 Abs. 1 VKU vom 12. Dezem-
ber 2011

1. Am 25. November 2011 hat die Wettbewerbskommis-
sion (WEKO) die Meldung Uber das rubrizierte Zusam-
menschlussvorhaben erhalten. Danach beabsichtigt
PTTGC International (USA) Inc. (PTTGC USA), eine
100 %ige Tochter der PTT Chemical Public Company
Limited (PTTCH) von Cargill, Incorporated (Cargill) 50 %
der Anteile an NatureWorks LLC (NatureWorks) zu er-
werben. Nach dem Vollzug werden PTTGC und Cargill
somit je 50 % der Anteile an NatureWorks halten.

2. PTTCH ist ein in Bangkok, Thailand ansassiges Che-
mie- und Petrochemieunternehmen. Hauptaktivitat ist die
Herstellung von Chemikalien wie Olefine (ungesattigte
Kohlenwasserstoffe) und deren Derivaten. Knapp 50 %
der Anteile an PTTCH werden von der PTT Public Com-
pany Limited gehalten, einem ehemaligen Staatsunter-
nehmen, welches zur Sicherheit der Energieversorgung
Thailands gegrindet wurde und hauptsachlich in den
Bereichen Gas, Ol, International Trading, Petrochemie
und Raffinerie tétig ist.

3. Cargill ist privat gehalten und Muttergesellschaft der
weltweit tatigen Cargill Unternehmensgruppe. Cargill ist
im Bereich internationale Vermarktung, Verarbeitung
und Vertrieb von landwirtschaftlichen Produkten, Nah-
rungsmitteln, Finanz- und Dienstleistungsprodukten ta-
tig.

4. NatureWorks ist weltweit im Bereich Forschung, Ent-
wicklung, Herstellung und Vertrieb von Polymilchséure
(PLA) tatig. PLA ist ein biobasiertes, jahrlich erneuerba-

res und kompostierbares Polymer. PLA steht nach An-
gaben der Parteien mit verschiedenen anderen bioba-
sierten und d&lbasierten Polymeren im Wettbewerb.
PTTCH produziert keine biobasierten und/oder kompos-
tierbaren Polymere, stellt aber konkurrierende 6lbasierte
Polymere her. Die Produkte von PTTCH und Nature-
Works uberschneiden sich hinsichtlich ihrer Endanwen-
dungen, inshesondere in Bezug auf Plastikttten. Cargill
ist in diesem Bereich [...].

5. Die WEKO hat bisher noch keine Marktabgrenzung im
Zusammenhang mit Polymeren vorgenommen. Fur das
vorliegende Zusammenschlussverfahren schlagen die
Parteien vor, den relevanten Produktemarkt als Markt fur
Kunststoffharze abzugrenzen. Diesem Vorschlag wird im
Sinne einer Arbeitshypothese gefolgt. Die Marktabgren-
zung kann aber letztlich offen bleiben, da, wie nachfol-
gend ausgefiuhrt, keine wettbewerbsrechtlichen Proble-
me ersichtlich sind.

6. Was die raumliche Marktabgrenzung anbelangt, ist
wahrscheinlich vom grésstmoglichen geographischen
Raum auszugehen, da der Handel mit Polymeren und
anderen Kunststoffharzen weltweit erfolgt. Letztendlich
kann aber auch diese Frage offen bleiben, da es selbst
bei einer engen rdaumlichen Marktabgrenzung nur zu
geringen Marktanteilsadditionen kommt.

7. Der Markt fur Kunststoffharze ist kein betroffener
Markt im Sinne von Artikel 11 Absatz 1 Buchstabe d
VKU. Die weltweiten Marktanteile von PTTCH und Na-
tureWorks belaufen sich auf je [...], Cargill ist in diesem
Bereich [...]. Die Verkaufe von NatureWorks in die
Schweiz sind [...], PTTCH hat im vergangenen Jahr [...]
von Kunststoffharzprodukten in der Schweiz gemacht.

8. Es kann daher von der Unbedenklichkeit des Zusam-
menschlusses ausgegangen werden und eine nahere
Prifung des aktuellen und potentiellen Wettbewerbs
erubrigt sich. Die Voraussetzungen fiir eine Prifung des
Zusammenschlusses nach Art. 10 KG sind daher nicht
gegeben.
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B23 3.

Galenica/Fresenius Medical Care

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

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

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

Mitteilung gemass Art. 16 Abs. 1 VKU vom 5. Oktober
2011

Stellungnahme
4. Oktober 2011

A Sachverhalt
A.1 Das Zusammenschlussvorhaben

1. Am 17. Marz 2011 hat die Wettbewerbskommission
die Meldung Uber ein Zusammenschlussvorhaben zwi-
schen der Galenica AG (nachfolgend: Galenica) und der
Fresenius Medical Care AG & Co. KGaA (nhachfolgend:
FMC) erhalten.

2. Um weitere Abklarungen tatigen und verschiedenen
vom Sekretariat gedusserten Bedenken Rechnung tra-
gen zu konnen, haben die Parteien ihre Meldung am
12. April 2011 unter Ankindigung einer Wiedereinrei-
chung zuriickgezogen. Am 5. September 2011 ist beim
Sekretariat die zweite Meldung Uber das Zusammen-
schlussvorhaben zwischen Galenica und FMC einge-
gangen. Nachfolgend beziehen sich samtliche Verweise
auf die zweite Meldung vom 5. September 2011.

der Wettbewerbskommission vom

3. Die Meldung betrifft die Grindung beziehungsweise
die geplante Ausweitung der Geschaftstatigkeit des Ge-
meinschaftsunternehmens Vifor Fresenius Medical Care
Renal Pharma Ltd. (hachfolgend: das Gemeinschaftsun-
ternehmen), einer Ende 2010 gegriindeten Aktiengesell-
schaft mit Sitz in St. Gallen, an welcher Galenica zu
55 % und FMC zu 45 % beteiligt sind.*

4. Zwecks Bindelung der jeweiligen Tatigkeiten im Be-
reich der Nephrologie2 soll das Gemeinschaftsunter-
nehmen gemdass Meldung im Bereich der Forschung,
Entwicklung, Vermarktung und des Vertriebs einerseits
von pharmazeutischen Produkten zur Behandlung von
Hyperphosphatamie (sog. Phosphatbinder) und Eisen-
mangelanamie (sog. Eisenpraparate) und andererseits
von medizinischen Systemen im Bereich der Dialyse
(Dialyseprodukte) tatig sein.® Dafiir sollen von den Zu-
sammenschlussparteien Rechte und Lizenzen an Pro-
dukten in diesen Bereichen in das Gemeinschaftsunter-
nehmen eingebracht werden.*

5. Die Parteien haben den Zusammenschluss am
31. August 2011 bei der Generaldirektion Wettbewerb
der Européischen Kommission gemeldet. Mit Entscheid
vom 5. Oktober 2011 wurde der Zusammenschluss ohne
Auflagen genehmigt.

A.2

6. Galenica ist eine an der SIX Swiss Exchange kotierte
Aktiengesellschaft nach schweizerischem Recht mit Sitz

Die beteiligten Unternehmen

in Bern. Sie halt als Holdinggesellschaft direkt oder indi-
rekt alle Gesellschaften, die zur Galenica Gruppe geho-
ren. Die Galenica Gruppe ist eine diversifizierte Unter-
nehmensgruppe im Gesundheitsmarkt, welche Pharma-
zeutika entwickelt, produziert und weltweit vertreibt, in
der Schweiz Apotheken fihrt und Logistikdienstleistun-
gen erbringt sowie Datenbanken offeriert und Netzwerke
etabliert. Sie teilt sich in zwei Geschéftsbereiche (bzw.
Generaldirektionen) auf: die Generaldirektion Pharma
und die Generaldirektion Santé, wobei Letztere weiter in
die Bereiche "Logistics", "Retail" und "Ubrige: HealthCa-
re Information™ unterteilt ist. Die Galenica Gruppe lasst
sich unter Auffiuhrung der wichtigsten Unternehmen in
den einzelnen Bereichen wie folgt schematisch darstel-
len:

Y vgl. dazu unten Rz 11 ff.

2 Die Nephrologie ist ein Teilgebiet der Inneren Medizin, welches sich
mit den Erkrankungen der Niere sowie deren nicht-operativer Therapie
befasst.

® Rz 78 der Meldung vom 5.9.2011.

* Siehe unten Rz 15 ff. und Abb. 3 nach Rz 17.
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Abbildung 1: Galenica Gruppe

GALENICA
I
Pharma Santé
[ |
Pharma Logistics Retail Ubrige: HealthCare
Information
. |
VlforoAG Alloga AG GaleniCare AG HCI Solutions AG
(100 %) (100 %) (100 %) (100 %)
Viforo(lnternational) AG Galexis AG GaleniCare Holding Documed AG
(100 %) (100 %) AG (100 %)
, (100 %)
V|for°France SA Unione Farma- e-mediat AG
(100 %) ceutica Distribu- Coop Vitality AG (100 %)
. 0,
OM Pharma SA zione SA (49%)
(73 %)

(100 %)

Vifor Pharma AG
(100 %)

MediService AG
(100 %)

Sun Store SA

(100 %)

Winconcept AG
(100 %)

Quelle: Angabe der Parteien.

7. Die Vifor AG ist ein spezialisiertes international tatiges
Pharmaunternehmen, das rezeptpflichtige sowie nicht
rezeptpflichtige Medikamente und pharmazeutische
Produkte erforscht, entwickelt, produziert sowie weltweit
eigene und fremde Produkte vermarktet und vertreibt.
Die Vifor (International) AG (nachfolgend: Vifor) ist spe-
zialisiert auf Eisenpraparate. Ihr geh6ren unter anderem
die Rechte an den intravents zu verabreichenden Ei-
senpraparaten Ferinject® (auch Injectafer® genannt)
und Venofer®. Ausserdem hat sie PA-21, einen neuen
Phosphatbinder entwickelt, der sich zurzeit in der dritten
(und damit letzten) klinischen Entwicklungsphase befin-
det.

8. FMC ist eine Kommanditgesellschaft auf Aktien
(KGaA) nach deutschem Recht mit Sitz in Bad Homburg
v.d.H., Deutschland.” Sie ist ein weltweit tatiger Anbieter
von Dialyseprodukten (Maschinen, Zubehor, Service)
und Dienstleistungen (Dialysekliniken) fir Menschen mit
chronischem Nierenversagen. Ausserdem betreibt FMC
weltweit mehr als 2'500 eigene Dialysekliniken (aller-
dings keine in der Schweiz). Zu den wichtigsten Produk-
tegruppen des Dialysegeschafts zéhlen Dialysatoren
und Dialysegerate. Die Produkte werden sowohl an ei-
gene Dialysekliniken wie auch an externe Dialyseanbie-
ter in 115 Landern vertrieben. Schliesslich umfasst die
Produktpalette von FMC die Phosphatbinder PhosLo®,

Phosphosorb® 660 und OsvaRen® sowie eine Lizenz
am intravendsen Eisenpréaparat Ferrologic®.6

9. FMC wird von der Fresenius SE & Co. KGaA (hach-
folgend: FSE), der Muttergesellschaft des international
tatigen FSE-Konzerns, kontrolliert, welche 36.4 % der
Aktien an der FMC halt. Die Kontrollausiibung erfolgt
Uber die personlich haftende Gesellschafterin der FMC,
der Fresenius Medical Care Management AG, die eine
hundertprozentige Tochtergesellschaft der FSE ist. Die
FSE Gruppe ist ein internationaler Gesundheitskonzern
mit Produkten und Dienstleistungen fir die Dialyse, das
Krankenhaus und die ambulante medizinische Versor-
gung. Weitere Arbeitsfelder sind das Krankenhaustra-
gergeschaft sowie Engineering- und Dienstleistungen fir
Krankenhduser und andere Gesundheitseinrichtungen.
Das operative Geschéft verteilt sich auf die folgenden
rechtlich selbstandigen Unternehmensbereiche:’

® Rz 23 der Meldung vom 5.9.2011.
® Rz 26 der Meldung vom 5.9.2011.
" Rz 25 der Meldung vom 5.9.2011.
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Abbildung 2: Fresenius Gruppe

FRESENIUS (FSE)

Fresenius
Kabi

Fresenius
Medical Care

Fresenius
Vamed

Fresenius
Helios

Quelle: Angabe der Parteien.

10. In der Schweiz ist FSE mit den Unternehmensberei-
chen Fresenius Medical Care, Fresenius Kabi und Fre-
senius Helios vertreten. Was den erstgenannten Bereich
Fresenius Medical Care anbelangt, ist in der Schweiz die
Fresenius Medical Care (Schweiz) AG (nhachfolgend:
FMC Schweiz) mit Sitz in Stans tatig. Die FMC Schweiz
ist eine hundertprozentige Tochtergesellschaft von FMC
und beschaftigt rund 50 Mitarbeiter. Sie versorgt insbe-
sondere Spitdler und Privatarzte mit Produkten im Be-
reich der Hamo- und Peritonealdialyse. Sie verfligt in der
Schweiz indessen Uiber keine eigenen Dialysekliniken.®

A.3 Das Gemeinschaftsunternehmen

11. Mit dem Gemeinschaftsunternehmen streben Gale-
nica und FMC gemadass Meldung die Bundelung ihrer
Tatigkeiten im Bereich der Nephrologie in einer Joint
Venture-Gesellschaft an. Die Transaktion soll dabei ge-
mass dem Master and Framework Agreement vom
30. November 2010° (nachfolgend: MFA) in mehreren
Schritten erfolgen, unterteilt in ein sogenanntes Closing
1 und ein Closing 2.*°

12. Im Rahmen des Closing 1 wurde das Gemein-
schaftsunternehmen von Galenica als hundertprozentige
Tochtergesellschaft mit dem Zweck der Vermarktung
und des Vertriebs von pharmazeutischen Produkten auf
dem Gebiet der Nephrologie in Nordamerika gegriindet
und am 26. November 2010 ins Handelsregister des
Kantons St. Gallen eingetragenll.

13. Zur Erfillung dieses Gesellschaftszwecks gewahrte
Vifor dem Gemeinschaftsunternehmen mit dem Marke-
ting and Distribution Agreement12 (nachfolgend: MDA)
eine exklusive Lizenz fur die Vermarktung und den Ver-
trieb des Phosphatbinders PA 21 in Nordamerika.™
[...].

14. Schlussendlich erwarb FMC am 6. Dezember 2010
von Galenica 45 % des Aktienkapitals des Gemein-
schaftsunternehmens. Als erste Kaufpreistranche fir die
Aktien und Gegenleistung fur die laufenden Bemuhun-
gen und Verpflichtungen der Galenica Gruppe im Be-
reich der Nephrologie (insb. deren Tatigkeiten im Zu-
sammenhang mit der Entwicklung, Registrierung und
Vermarktung von PA-21) hat FMC Galenica gleichen-
tags den Betrag von [...] bezahlt."®

15. Gemass Meldung soll nun in einem zweiten Schritt
(sog. Closing 2) nach der Freigabe des Zusammen-
schlussvorhabens durch die Kartellbehdrden der Ge-

schaftszweck des Gemeinschaftsunternehmens auf die
Forschung, Entwicklung, Vermarktung und den Vertrieb
von pharmazeutischen Produkten auf dem Gebiet der
Nephrologie weltweit ausgedehnt werden. ™

16. Dazu wuirde Vifor samtliche weltweiten Rechte (dar-
unter auch das in Deutschland registrierte Patent mit der
Nummer DE 19547356, diverse Patentanmeldungen in
den verschiedensten L&ndern sowie die damit verbun-
dene Dokumentation und das Know-how) am Phosphat-
binder PA-21 an das Gemeinschaftsunternehmen Uber-
tragen.'” Dieser Geschaftsbereich der Galenica Gruppe
wirde damit vollstdndig in das Gemeinschaftsunterneh-
men eingebracht. Das Gemeinschaftsunternehmen wir-
de fortan fur die Entwicklung und Markteinfihrung die-
ses Produkts verantwortlich sein und das volle Risiko
und Gewinnpotential dieses Geschéftsbereiches tragen.
Die Markteinfihrung von PA-21 ist geméass Meldung
bereits [...] geplant.® Weiter wiirde im Rahmen des
Closing 2 Vifor dem Gemeinschaftsunternehmen eine
exklusive, unentgeltliche Lizenz fir die weltweite Ver-
marktung und den Vertrieb der intravendsen Eisenpré-
parate Ferinject® und Venofer® beschrankt auf das
Gebiet der Nephrologie gewahren.™ [...].%°

8 Rz 27 der Meldung vom 5.9.2011.

® Master and Framework Agreement zwischen Fresenius Medical Care
Nephrologica Deutschland GmbH und FMC sowie Galenica und Vifor
(International) AG vom 30.11.2010 (Beilage 9 zur Meldung vom
5.9.2011).

19 Rz 43 ff. der Meldung vom 5.9.2011. Vgl. dazu auch Ziff. 2 und 4
MFA.

' Auszug aus dem Handelsregister des Kantons St. Gallen (Firmen-
nummer: CH-320.3.068.231-8).

2 Marketing and Distribution Agreement vom 6.12.2010 zwischen
Galenica sowie Vifor und dem Gemeinschaftsunternehmen (Beilage 11
zur Meldung vom 5.9.2011).

3vgl. Ziff. 4 MDA und Ziff. 2.1 MFA.

% vgl. Ziff. 3 MDA und Ziff. 2.1 MFA.

'* Rz 43 der Meldung vom 5.9.2011. Vgl. auch Ziff. 2.2 MFA.

'8 Rz 44 der Meldung vom 5.9.2011.

7 vgl. Ziff. 2 des Asset Sale and Purchase Agreement zwischen Vifor
und dem Gemeinschaftsunternehmen (Entwurf, Beilage 12 zur Mel-
dung vom 5.9.2011).

'8 Rz 45 der Meldung vom 5.9.2011.

9 vgl. Ziff. 2.4 des Licence Agreement zwischen Galenica sowie Vifor
und dem Gemeinschaftsunternehmen regarding the Marketing and
Distribution of Venofer® and Ferinject® (Entwurf; Beilage 13 zur Mel-
dung vom 5.9.2011).

2 vgl. Ziff. 3. 2 des Licence Agreement zwischen Galenica sowie Vifor
und dem Gemeinschaftsunternehmen regarding the Marketing and
Distribution of Venofer® and Ferinject® (Entwurf; Beilage 13 zur Mel-
dung vom 5.9.2011).
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17. FMC wirde dem Gemeinschaftsunternehmen eine
exklusive, unentgeltliche Lizenz fur die weltweite Ver-
marktung und den Vertrieb [des sich in Entwicklung be-
findenden Produkts X] gewahren, soweit [Produkt X] auf
dem Gebiet der Nephrologie eingesetzt wird.* Im Weite-

ren wird vereinbart, dass das Gemeinschaftsunterneh-
men in die bereits bestehenden Vertrdge der FMC mit
[...] betreffend das Eisenpraparat Ferrologic® eintreten
soll, sofern dieses Unternehmen diesem Vertragseintritt
zustimmt. [...].22

Abbildung 3: Schematische Darstellung des Zusammenschlussvorhabens

GALENICA

FRESENIUS

Venofer,
Ferinject

PA-21

GU

Eisenpraparate

Phosphatbinder

W

I

Dialyseprodukte

Darstellung: Sekretariat.

A.4 Ziele des Zusammenschlussvorhabens

18. Mit dem Gemeinschaftsunternehmen streben Gale-
nica und FMC gemass Meldung die Bindelung ihrer
Tatigkeiten im Bereich der Nephrologie in einer gemein-
samen Joint Venture-Gesellschaft an. Weiter soll mit PA-
21 ein Produkt in das Gemeinschaftsunternehmen ein-
gebracht werden, welches ohne Einschrankungen durch
das Gemeinschaftsunternehmen entwickelt, vermarktet
und vertrieben werden soll. Wahrend die Galenica
Gruppe ihr grosses Know-how im Bereich Eisenersatz-
therapie einbringt, ermdglicht FMC den Zugang zu ei-
nem grofBen Netzwerk von Dialysezentren ausserhalb
der Schweiz®®. Mit diesen vereinten Kraften werde es
dem Gemeinschaftsunternehmen maoglich sein, innovativ
und qualitativ hochwertige Produkte zu entwickeln und
damit das Leben von Patienten mit chronischer Nieren-
erkrankung weltweit zu verbessern.”*

B
B.1

Erwagungen
Geltungsbereich

19. Das Kartellgesetz25 gilt fur Unternehmen des priva-
ten und offentlichen Rechts, die Kartell- oder andere
Wettbewerbsabreden treffen, Marktmacht ausiiben oder
sich an Unternehmenszusammenschlissen beteiligen
(Art. 2 Abs. 1 KG).

B.1.1 Unternehmen

20. Als Unternehmen gelten samtliche Nachfrager oder
Anbieter von Gitern und Dienstleistungen im Wirt-
schaftsprozess, unabhéngig von ihrer Rechts- oder Or-
ganisationsform (Art. 2 Abs. 1% KG). Die am Zusam-

LN P — ‘
] N

[Produkt X]

Ferrologic

menschluss beteiligten Unternehmen sind als solche
Unternehmen zu qualifizieren.

B.1.2 Unternehmenszusammenschluss

21. Wie bereits erwahnt, bestand das Gemeinschaftsun-
ternehmen Vifor Fresenius Medical Care Renal Pharma
Ltd. im Zeitpunkt der Meldung bereits; es wurde von
Galenica als hundertprozentige Tochtergesellschaft mit
dem Zweck der Vermarktung und des Vertriebs von
pharmazeutischen Produkten auf dem Gebiet der Neph-
rologie in Nordamerika gegrindet und am 26. November
2010 ins Handelsregister des Kantons St. Gallen einge-
tragen. Ebenfalls vor der Meldung und zwar am 6. De-
zember 2010 erwarb FMC eine Beteiligung von 45 % am
Gemeinschaftsunternehmen.”® Der erste Schritt der
Transaktion betreffend die Zusammenarbeit zum Zweck
der Vermarktung und des Vertriebs in Nordamerika ge-
mass Ziffer 2 MFA ist abgeschlossen (sog. Closing 1).

2 vgl. Ziff. 2.4 des Licence Agreement zwischen FMC und dem Ge-
meinschaftsunternehmen regarding the Marketing and Distribution of
LProdukt X] (Entwurf; Beilage 14 zur Meldung vom 5.9.2011).

2 Rz 46 der Meldung vom 5.9.2011. Vgl. auch Ziff. 2.2.2 (iv) des Sha-
reholders Agreement zwischen FMC und Galenica vom 30.11.2010
gBeiIage 10 zur Meldung vom 5.9.2011).

% Vgl. oben Rz 10, wonach die FMC (bzw. FMC Schweiz) in der
Schweiz keine Dialysezentren betreibt.

Rz 66 der Meldung vom 5.9.2011.

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

% Vgl. auch oben Rz 12 ff.
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22. Trotz der von den Zusammenschlussparteien ge-
mass MFA gewdhlten Vorgehensweise (Grindung der
Gesellschaft einzig durch Galenica und anschliessender
Erwerb von 45 % durch FMC bei Vorliegen der in Ziff.
2.3 MFA genannten Voraussetzungen) ist vorliegend
von einer Neugriindung eines Gemeinschaftsunterneh-
mens im Sinne von Artikel 2 Absatz 2 VKU?" und nicht
vom Erwerb einer Beteiligung oder dem Abschluss eines
Vertrages, durch den ein oder mehrere 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 in Ver-
bindung mit Art. 2 Abs. 1 VKU) auszugehen. Dies, weil
die Grindung des Gemeinschaftsunternehmens durch
Galenica klar im Hinblick auf den Beteiligungserwerb
durch FMC und die Zusammenarbeit zwischen Galenica
und FMC im Bereich Nephrologie erfolgte. Dafir spricht
nicht nur die zeitliche Néhe der Grindung zum Ab-
schluss des MFA, welches in Ziffer 2.1 eine diesbezugli-
che Verpflichtung von Galenica explizit vorsieht, sondern
auch die eingetragene Firma des Gemeinschaftsunter-
nehmens, welche nebst der Angabe des zukinftigen
Geschéftsfeldes ("Renal Pharma™) auch einen direkten
Bezug zu beiden Zusammenschlussparteien herstellt
("Vifor Fresenius Medical Care").

23. Nachfolgend wird deshalb geprift, ob die bereits
stattgefundene Griindung des Gemeinschaftsunterneh-
mens vor dem Hintergrund der gemeldeten, im Rahmen
des sogenannten Closing 2 angestrebten Ausweitung
der Zusammenarbeit (weltweite Kooperation betreffend
den Bereich Nephrologie) als Unternehmenszusammen-
schluss durch Neugriindung im Sinne von Artikel 2 Ab-
satz 2 VKU in Verbindung mit Artikel 4 Absatz 3 Buch-
stabe b KG zu qualifizieren ist.

24. Die Neugrindung eines Gemeinschaftsunterneh-
mens stellt dabei einen Unternehmenszusammen-
schluss im Sinne des Kartellgesetzes dar, wenn folgen-
de Voraussetzungen erfiillt sind®:

- Das Gemeinschaftsunternehmen wird von den
Grunderunternehmen gemeinsam kontrolliert (vgl.
Rz 25 ff.);

- Das Gemeinschaftsunternehmen ist ein Vollfunk-
tionsunternehmen (vgl. Rz 31 ff.);

- Geschéftstatigkeiten von mindestens einem der
kontrollierenden Unternehmen fliessen in das
Gemeinschaftsunternehmen ein (vgl. Rz 37 ff.).

B.1.2.1 Gemeinsame Kontrolle

25. Eine gemeinsame Kontrolle ist gegeben, wenn die
beherrschenden Unternehmen bei allen wesentlichen
Fragen der Unternehmensfuhrung innerhalb des neuzu-
griindenden Gemeinschaftsunternehmens eine Uberein-
stimmung erzielen missen und somit eine Beeinflus-
sung des strategischen Verhaltens und der Geschéfts-
politgik nicht durch ein einzelnes Unternehmen mdglich
ist.

26. Gemeinsame Kontrolle liegt somit vor, wenn die
kontrollierenden Unternehmen strategische, geschéfts-
politische Entscheidungen, d. h. Entscheidungen uber
Budget, Geschéftsplan, grdssere Investitionen und die
Besetzung der Unternehmensleitung gemeinsam treffen,

wobei nicht unbedingt eine einstimmige Beschlussfas-
sung fir alle diese Rechte gleichzeitig bestehen muss.*

27. Nachdem FMC, wie bereits erwahnt, am 6. Dezem-
ber 2010 von Galenica 45 % des Aktienkapitals des
Gemeinschaftsunternehmens von CHF 1'000'000.— er-
worben hat, betragen die Beteiligungsverhéltnisse 55 %
(Galenica) und 45 % (FMC). Fir die Beurteilung der
gemeinsamen Kontrolle sind vorliegend jedoch die Be-
stimmungen des Shareholders Agreement zwischen
FMC und Galenica vom 30. November 2010%* (nachfol-
gend: SHA) massgebend.

28. Geméass SHA wird der Verwaltungsrat des Gemein-
schaftsunternehmens  parittisch  zusammengesetzt,
wobei sowohl Galenica als auch FMC je vier Mitglieder
im achtkopfigen Verwaltungsrat stellen.** Galenica be-
stimmt den Préasidenten, FMC den Vizeprasidenten des
Verwaltungsrats des Gemeinschaftsunternehmens.*®

29. Beschlisse des Verwaltungsrats werden grundsatz-
lich mit dem einfachen Mehr der Stimmen der anwesen-
den Mitglieder gefallt, wobei der VR-Prasident bei Stim-
mengleichheit den Stichentscheid fallt.>* Bei einer Reihe
von Geschéaften im Verwaltungsrat ist jedoch ein Ein-
stimmigkeitserfordernis vorgesehen, [...].35 Zu diesen
Geschaften zahlen gemass Ziff. 2.6.9 SHA unter ande-
rem [...].

30. Vor diesem Hintergrund ist von einer gemeinsamen
Kontrolle des Gemeinschaftsunternehmens durch Gale-
nica und FMC auszugehen.

B.1.2.2 Vollfunktionsunternehmen

31. Gemass Artikel 2 Absatz 2 VKU in Verbindung mit
Artikel 2 Absatz 1 VKU ist weiter nur dann von einem
Unternehmenszusammenschluss im Sinne von Artikel 4
Absatz 3 Buchstabe b KG auszugehen, wenn ein neu
gegrindetes Gemeinschaftsunternehmen auf Dauer alle
Funktionen einer selbstandigen wirtschaftlichen Einheit
erfullt.

" Verordnung tiber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliis-
sen vom 17. Juni 1996 (VKU; SR 251.4).

% RPW 2008/1, 125 Rz 13, Joint Venture: General Electric Compa-
ny/Credit Suisse Private Equity Inc./Mubadala Development Company
PJSC.

% RPW 2008/1, 125 Rz 14, Joint Venture: General Electric Compa-
ny/Credit Suisse Private Equity Inc./Mubadala Development Company
PJSC.

% RPW 2008/2, 275 Rz 16, Sony Ericsson Mobile Communications
AB/Motorola, Inc.; RPW 2007/2, 306 Rz 15, Spontis SA; RPW 2005/2,
349 Rz 23, Swissgrid.

¥ Shareholders Agreement zwischen FMC und Galenica vom
30.11.2010 (Beilage 10 zur Meldung vom 5.9.2011).

% 7iff. 2.6.1 SHA.

% 7iff. 2.6.3 SHA.

% Ziff. 2.6.8 SHA.

% Ziff. 2.6.9 SHA.
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32. Ein Vollfunktionsunternehmen in diesem Sinne liegt
unter folgenden Voraussetzungen vor:

- Das Gemeinschaftsunternehmen muss als Nach-
frager oder Anbieter am Markt auftreten.

- Das Gemeinschaftsunternehmen tritt als selb-
standige wirtschaftliche Einheit auf. Es muss so-
mit in der Lage sein, eine eigenstandige Ge-
schaftspolitik verfolgen zu kénnen.

- Das Gemeinschaftsunternehmen ist auf Dauer
angelegt, das heisst, 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 verfiigen.*®

33. Gemass Meldung wird das Gemeinschaftsunter-
nehmen erst nach Abschluss des Closing 2 ein von Ga-
lenica und FMC getrenntes eigenstandiges Geschaft
betreiben.*” So wird es insbesondere einerseits fiir samt-
liche Tatigkeiten im Zusammenhang mit der Forschung,
Entwicklung, Vermarktung und dem Vertrieb des Phos-
phatbinders PA-21 weltweit verantwortlich sein.*® Dazu
gehoren die Entwicklung von PA-21 bis zum Marktauftritt
inklusive Durchfuihrung klinischer Studien, die weltweite
Registrierung, die globale Vermarktung und der Vertrieb
sowie die allféllige Weiterentwicklung von PA-21 nach
dem Marktauftritt. Andererseits wird es zudem in der
Forschung, Entwicklung, Vermarktung und dem Vertrieb
von Venofer®, Ferinject®, ggf. Ferrologic® und [Produkt
X] im Bereich der chronischen Nierenerkrankung welt-
weit tatig sein. Zwar werden gemass Meldung im Zu-
sammenhang mit der Vermarktung und dem Vertrieb
von Venofer®, Ferinject® und ggf. Ferrologic® die indi-
viduellen Starken von bereits vorhandenen Vertriebsor-
ganisationen der Zusammenschlussparteien in den ver-
schiedenen Landern sowie bestehende Vereinbarungen
mit Dritten (namentlich auch der Umstand, dass der
Inhaber der Genehmigung fir das Inverkehrbringen der
Produkte in gewissen Landern ein lokales Unternehmen
zu sein hat und ein Wechsel in der Vertriebsorganisation
deshalb zu teuer waére) mitber[]cksichtigt.39 Indessen
wird das Gemeinschaftsunternehmen fur die Forschung
und Entwicklung von Venofer®, Ferinject®, ggf. Ferrolo-
gic® und [Produkt X] sowie die Lancierung von zukunfti-
gen weiteren Produkten auf dem Gebiet der Nephrologie
allein zustandig sein und samtliche damit verbundenen
Kosten tragen.”® Das Gemeinschaftsunternehmen wird
somit im Bereich der Nephrologie als selbstéandige wirt-
schaftliche Einheit und als Anbieter von Produkten am
Markt auftreten.

34. Das Gemeinschaftsunternehmen ist zudem auf Dau-
er angelegt. Daflur spricht neben der vorgesehenen
Ubertragung von Rechten beziehungsweise der Ertei-
lung von exklusiven, zeitlich nicht beschrankten Lizen-
zen an das Gemeinschaftsunternehmen fir den Bereich
der Nephrologie** auch die Tatsache, dass das [...].**

35. Zu guter Letzt muss das Gemeinschaftsunterneh-
men Uber ein sich dem Tagesgeschaft widmendes Ma-
nagement und ausreichende Ressourcen wie finanzielle

Mittel, Personal, materielle und immaterielle Vermo-
genswerte verfigen. Auch dies ist vorliegend der Fall:
[...]- Im Weiteren wird das Gemeinschaftsunternehmen
eigenes Personal anstellen oder Personal von Drittpar-
teien beiziehen.”® Zusatzlich zu den Rechten und Lizen-
zen, die von den Zusammenschlussparteien eingebracht
werden sollen, wird das Gemeinschaftsunternehmen,
das sich Uber die Cashflows aus der operativen Tatigkeit
selbst finanzieren wird*, mit finanziellen Mittel ausges-
tattet. So wird das Eigenkapital des Gemeinschaftsun-
ternehmens zunachst [...] betragen.*®

36. Das Gemeinschaftsunternehmen erfillt nach Aus-
weitung der Geschéftstatigkeit im Rahmen des Closing 2
auf Dauer alle Funktionen einer selbstandigen wirt-
schaftlichen Einheit und ist somit als Vollfunktionsunter-
nehmen zu qualifizieren.

B.1.2.3 Geschaftstatigkeit von mindestens einem
der kontrollierenden Unternehmen

37. Vorliegend soll im Rahmen des Closing 2 mit der
Ubertragung von samtlichen Rechten am Phosphatbin-
der PA-21 eine Geschéftstatigkeit der Galenica Gruppe
vollstdndig in das Gemeinschaftsunternehmen einge-
bracht werden. Weiter werden mit den weltweiten Ver-
marktungs- und Vertriebsrechten (unentgeltliche, welt-
weite Exklusivlizenzen) von Ferinject®, Venofer® und
[Produkt X] auf dem Gebiet der Nephrologie sowie allen-
falls dem Eintritt des Gemeinschaftsunternehmens in die
bestehenden Vertrdge von FMC mit [...] betreffend Fer-
rologic® weitere Geschaftstatigkeiten beider kontrollie-
renden Unternehmen in das Gemeinschaftsunterneh-
men eingebracht.*® Die in Artikel 2 Absatz 2 VKU am
Schluss genannte Voraussetzung ist somit vorliegend
erfullt.

B.1.2.4 Ergebnis

38. Das gegriindete Gemeinschaftsunternehmen erfillt
nach der gemeldeten, im Rahmen des Closing 2 ange-
strebten Ausweitung seines Geschéaftszweckes die Vor-
aussetzungen von Artikel 2 Absatz 2 VKU. Es liegt somit
ein Unternehmenszusammenschluss im Sinne von Arti-
kel 4 Absatz 3 KG vor.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

39. In den hier zu beurteilenden Méarkten gibt es keine
Vorschriften, die Wettbewerb nicht zulassen. Der Vorbe-
halt von Artikel 3 Absatz 1 KG wurde von den Parteien
auch nicht geltend gemacht.

% RPW 2008/1, 126 Rz 20, Joint Venture: General Electric Compa-
ny/Credit Suisse Private Equity Inc./Mubadala Development Company
PJSC; RPW 2005/2, 349 Rz 26, Swissgrid (m.w.H.).

" Rz 59 der Meldung vom 5.9.2011.

% Ziff. 2.2.6 SHA.

% 7iff. 2.2.7 SHA.

0 Rz 59 der Meldung vom 5.9.2011.

I vgl. oben Rz 15 ff.

*2 Ziff. 6.2.1 SHA.

3 Rz 61 der Meldung vom 5.9.2011. Vgl. oben Rz 15 ff.

* Ziff. 2.4.1 SHA.

> Rz 63 der Meldung vom 5.9.2011.

“ vgl. oben Rz 16 f.
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B.3 Meldepflicht

40. Vorhaben Uber Zusammenschlisse von Unterneh-
men sind vor ihrem Vollzug der Wettbewerbskommission
zu melden, sofern im letzten Geschéftsjahr vor dem
Zusammenschluss die beteiligten Unternehmen einen
Umsatz von insgesamt mindestens CHF 2 Mrd. oder
einen auf die Schweiz entfallenden Umsatz von insge-

samt mindestens CHF 500 Mio. erzielten (Art. 9 Abs. 1
Bst. a KG) und mindestens zwei der beteiligten Unter-
nehmen einen Umsatz in der Schweiz von je mindestens
CHF 100 Mio. erzielten (Art. 9 Abs. 1 Bst. b KG).

41. Der weltweit konsolidierte Umsatz der beteiligten
Unternehmen belief sich geméass Meldung im Geschéfts-
jahr 2010 auf:

Abbildung 4: Weltweiter Umsatz der beteiligten Unternehmen

Unternehmen Weltweiter Umsatz 2010 (in Mio. CHF)
Galenica Gruppe 3'104
FSE Gruppe 20900
Total 24004

Quelle: Angaben der Parteien (Rz 69/70 der Meldung vom 5.9.2011).

42. Die beteiligten Unternehmen erzielten im Jahr 2010
insgesamt einen weltweiten Umsatz von Uber CHF 2
Mrd., womit der Grenzwert gemass Artikel 9 Absatz 1
Buchstabe a KG Uberschritten ist.

43. Im Geschéftsjahr 2010 erzielten die beteiligten Un-
ternehmen in der Schweiz folgende Umsatze:

Abbildung 5: Umsatz der beteiligten Unternehmen in der Schweiz

Unternehmen Schweizer Umsatz 2010 (in Mio. CHF)
Galenica Gruppe 2'904
FSE Gruppe [...]
Total [..]

Quelle: Angaben der Parteien (Rz 72/73 der Meldung vom 5.9.2011).

44. Beide beteiligten Unternehmen haben im Jahr 2010
in der Schweiz einen Umsatz von mehr als CHF 100
Mio. erzielt, womit der Grenzwert von Artikel 9 Absatz 1
Buchstabe b KG uberschritten ist.

45, Die Umsatzschwellen von Artikel 9 Absatz 1 KG sind
damit erreicht. Das Zusammenschlussvorhaben ist somit
meldepflichtig.

B.4 Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens
im Rahmen der vorlaufigen Prifung

46. Meldepflichtige Zusammenschlisse unterliegen der
vertieften 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).

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

48. Das Gemeinschaftsunternehmen wird nach Ausdeh-
nung des Geschaftszwecks im Rahmen des Closing 2

im Bereich der Forschung, Entwicklung, Vermarktung
und des Vertriebs von pharmazeutischen Produkten zur
Behandlung von Hyperphosphatéamie und Eisenmangel-
anamie einerseits und von medizinischen Systemen im
Bereich der Dialyse (Dialyseprodukte) andererseits tatig
sein.*” Nachfolgend wird zuerst auf den Bereich der
pharmazeutischen Produkte eingegangen.

B.4.1 Pharmazeutische Produkte
B.4.1.1 Sachlich relevante Markte

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

50. Arzneimittel konnen gemass der ATC-Klassifikation*®
eingeordnet werden. Die ATC-Klassifikation ist ein Klas-
sifikationssystem fir Arzneimittel und wird zur Angabe
von Indikationen verwendet. Die erste Stufe (anatomi-
sche Hauptgruppe) gibt die generellen therapeutischen

" Rz 78 der Meldung vom 5.9.2011.

“ Sog. Anatomisch-therapeutisch-chemisches Klassifikationssystem
der European Pharmaceutical Market Research Association (EPhM-
RA), http://www.ephmra.org/PDF/ATCGuidelines2011.pdf (28.9.2011).
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Gruppen wieder. In den hoéheren Stufen werden diese
Therapiegruppen nach medizinischen Kriterien weiter
aufgegliedert. Durch den hierarchischen Aufbau bietet
dieses Klassifikationssystem die Mdglichkeit, Arzneimit-
tel differenziert zu betrachten. Ahnliche Stoffe lassen
sich je nach Fragestellung sinnvoll zu Gruppen zusam-
menfassen. Arzneimittel derselben héheren Stufe sind in
der Regel engere Substitute als diejenigen auf einer
tieferen Stufe. Die erste Stufe (ATC-1) die allgemeinste
und die letzte Stufe die detaillierteste.

51. Die ATC-Klassifikation wurde bereits bei der Priifung
von Zusammenschlussvorhaben sowohl von der Wett-
bewerbskommission*® als auch von der EU-
Kommission® angewandt.

52. Fur die Abgrenzung der einzelnen, sachlich relevan-
ten Produktméarkte wird (vorwiegend) den therapeuti-
schen Klassen der Stufe 3 in der ATC-Klassifikation
gefolgt. Es kann davon ausgegangen werden, dass die
Medikamente innerhalb der héheren ATC-Klassen funk-
tional austauschbar sind, selbst wenn sie den Wirkstoff-
einteilungen innerhalb der therapeutischen Gruppen des
Arzneimittelkompendiums nicht immer entsprechen. Es
kann jedoch sinnvoll sein, Analysen auf anderen Stufen
der ATC-Klassifikation durchzufiihren. So kann es sich
beispielsweise aufdrangen, bestimmte Gruppen zusam-
menzufassen. Dies ist insbesondere dann angebracht,
wenn bestimmte Produkte aus verschiedenen ATC-
Klassen Substitute fir die Behandlung einer spezifi-
schen Krankheit darstellen.”

53. Es konnen indes zusatzliche, nachfrageseitige Krite-
rien zur Marktabgrenzung beigezogen werden, etwa die
Unterscheidung in rezeptpflichtige und nicht rezeptpflich-
tige oder kassenpflichtige (gemdass Spezialitatenliste)
und nicht kassenpflichtige Arzneimittel.>

54. Die vom vorliegenden Zusammenschluss betroffe-
nen pharmazeutischen Produkte, die im Rahmen des
Closing 2 in Form von Rechten oder (exklusiven) Lizen-
zen auf das Gemeinschaftsunternehmen Ubertragen
werden sollen®, lassen sich den Kategorien Phosphat-
binder (Phosphatbinder PA-21) oder Eisenpraparate
(Venofer®, Ferinject® und ggf. Ferrologic®) zuordnen.

B.4.1.1.1 Phosphatbinder

55. Phosphatbinder gehéren auf der ATC-Stufe 3 zur
Klasse V3G ("HYPERKALAEMIA / HYPERPHOSPHA-
TAEMIA PRODUCTS"), d.h. therapeutische Medikamen-
te zur Behandlung von Hyperkalidmie und Hy-
perphosphatdmie. Phosphatbinder werden verwendet
um die Phosphatwerte bei Dialysepatienten zu reduzie-
ren. Phosphat ist in vielen Nahrungsmitteln enthalten.
Bei gesunden Menschen wird das Phosphat Uber die
Nieren ausgeschieden. Bei Patienten mit chronischer
Nierenerkrankung kommt es dagegen zu einer schadli-
chen Anreicherung von Phosphat im Kérper, was sich in
erhdhten Serumphosphatwerten manifestiert. Phosphat-
binder binden das mit der Nahrung aufgenommene
Phosphat im Darm und hemmen so dessen Aufnahme in
den Ktjrper.54

56. Phosphatbinder basieren grundséatzlich auf Alumini-
um oder Kalzium. Neuerdings werden auch Phosphat-
binder produziert, die weder aluminium- noch kalzium-
haltig sind. Insbesondere handelt es sich bei dem sich in

Entwicklung befindenden Phosphatbinder PA-21 um
einen neuartigen Phosphatbinder.55

57. Es stellt sich vorliegend die Frage, ob samtliche
Phosphatbinder dem sachlich relevanten Markt zugeho-
ren (so die Meinung der Zusammenschlussparteien®),
oder ob eine engere Marktabgrenzung als auf ACT-Stufe
3 vorzunehmen ist, insbesondere eine Abgrenzung zwi-
schen aluminiumbasierten, kalziumbasierten und weite-
ren Phosphatbindern. Fir eine engere Marktabgrenzung
spricht moglicherweise die Tatsache, dass trotz gleicher
grundsétzlicher Funktionsweise und Anwendungsart
(orale Einnahme) aller Phosphatbinder, die Indikation bei
gewissen Patientengruppen gegen die Einnahme von
Phosphatbindern mit einer bestimmten Basis (dabei
insb. Kalzium) sprechen kann.’

58. Auf eine genaue Definition des sachlich relevanten
Marktes kann letztlich verzichtet werden, da keines der
beteiligten Unternehmen aktuell in der Schweiz Phos-
phatbinder vertreibt oder vermarktet und somit in diesem
Bereich kein betroffener Markt vorliegt.”®

B.4.1.1.2 Eisenpraparate

59. Eisenpréparate gehoren auf der ACT-Stufe 3 zur
Klasse B3A ("HAEMATINICS, IRON AND ALL COMBI-
NATIONS"). Das Element Eisen ist ein wichtiges Spu-
renelement im menschlichen Korper. Der Sauerstoff-
transport, die Sauerstoffaufnahme, Zellfunktionen und
letztlich der gesamte Energiestoffwechsel sind von ei-
nem ausreichenden Eisenangebot abhéngig. Bei Eisen-
mangel kdnnen Blutarmut, Abwehrschwéache, starke
Mudigkeitserscheinungen, Konzentrationsschwéche
sowie Sehstdrungen auftreten. Die Eisenmangelanamie
ist heutzutage die weltweit haufigste Mangelerkrankung.
Zur Behandlung kénnen oral und intravends einzuneh-
mende Eisenpraparate eingesetzt werden.>®

60. Bei den vom Zusammenschluss betroffenen Produk-
ten Venofer®, Ferinject® und Ferrologic® handelt es
sich jeweils um intraven0se Eisenpraparate. Es stellt
sich somit die Frage, ob fur oral beziehungsweise intra-
vends einzunehmende Eisenpraparate jeweils eigene
sachliche Méarkte abzugrenzen sind.

49 Vgl. z.B. RPW 2009/4, 349 ff., Pfizer/Wyeth; RPW 2003/2, 314 ff.,
Pfizer Inc./Pharmacia Corp.; RPW 2001/2, 338 ff., Glaxo Wellcome
PLC/SmithKline Beecham PLC; RPW 1999/3, 484 ff., Hoechst/Rhéne-
Poulenc; RPW 1998/1, 62 ff., Roche/Corange.

% vgl. z.B. KOMM, ABI. 1995 C 294/9, Upjohn/Pharmacia; KOMM,
ABI. 1997 L 201/1, Ciba-Geigy/Sandoz; KOMM, ABI. 1996 C 306/3,
Schering/Gehe-Jenapharm; KOMM, ABI. 2003 C 110/24, Pfi-
zer/Pharmacia; KOMM, ABI. 2008 C 80/8; Schering-Plough/Organon
Biosciences.

1 RPW 2009/4, 351 Rz 27, Pfizer/Wyeth.

2 RPW 2009/4, 351 Rz 28, Pfizer/Wyeth.

* vgl. oben Rz 16 1.

¥ Rz 84 der Meldung vom 5.9.2011.

* Rz 86 der Meldung vom 5.9.2011.

% Vgl. Rz 87 der Meldung vom 5.9.2011.

" vgl. Rz 86 der Meldung vom 5.9.2011.

%8 vgl. dazu unten Rz 68 f.

% vgl. Rz 89 der Meldung vom 5.9.2011.
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61. Die Zusammenschlussparteien sind der Auffassung,
dass der sachlich relevante Markt alle Eisenpraparate
der ATC-Stufe 3 umfasse und keine Unterscheidung in
intravenose und orale Eisenpraparate erfolgen solle.®
Sie fuhren diesbeziglich unter anderem aus, dass intra-
vendse und orale Eisenpraparate keine unterschiedliche
therapeutische Wirkung héatten ("Eisen ist Eisen"),
Preisunterschiede zwischen oralen und intravendsen
Eisenpraparaten sich durch unterschiedliche Behand-
lungsmengen relativieren wirden und eine Selbstmedi-
kation etwa auf Grund von mdéglichen Nebenwirkungen
generell unangebracht scheine und fast samtliche Pati-
enten, die an Eisenmangel leiden, Eisenpraparate erst
nach Konsultation eines Arztes kaufen wirden, weshalb
auch keine Unterscheidung zwischen rezept- und nicht
rezeGPtpﬂichtigen (oralen) Eisenpraparaten gerechtfertigt
sei.

62. Dem kann entgegengehalten werden, dass intrave-
nose Eisenpraparate zwei bedeutende Vorteile gegen-
Uber oralen Praparaten aufweisen. Erstens ermdglichen
sie es, den Patienten mit der exakten Menge an nétigem
Eisen zu versorgen. Zweitens sind die Nebenwirkungen
geringer, da der Darm nur kleine Mengen an Eisen auf-
nehmen kann. Diese beiden Vorteile werden auch von
den Parteien anerkannt.®” Die genannten Vorteile flihren
dazu, dass in der Praxis fast ausschliesslich intravendse
Eisenpraparate an Dialyse- und Nierenpatienten verab-
reicht werden und nur in absoluten Ausnahmeféllen auf
orale Praparate ausgewichen wird. Ausserdem erscheint
es kaum madglich, den grossen Eisenbedarf von Dialyse-
oder Nierenpatienten ausschliesslich tber orale Prapa-
rate zu decken. Schliesslich kann angefiuhrt werden,
dass Dialyse- und Nierenpatienten generell sehr viele
verschiedene orale Préparate einnehmen mussen und
es ihnen oft nicht zugemutet werden kann, zusatzlich
orale Eisenpraparate einzunehmen. Insofern kénnen
zumindest fir Dialyse- und Nierenpatienten orale Eisen-
praparate generell wohl nicht als Substitute fir intrave-
ndse Eisenpraparate angesehen werden.

63. Eine genaue Definition des sachlich relevanten
Marktes kann vorliegend jedoch offen gelassen werden,
da — wie nachfolgend gezeigt wird® — unabhangig von
der sachlichen Marktabgrenzung keine geniligenden
Anhaltspunkte bestehen, wonach der Zusammenschluss
die marktbeherrschende Stellung von Galenica (Vifor) im
Bereich Eisenpraparate in der Schweiz verstarkt.

B.4.1.2 R&aumlich relevante Markte

64. Der raumlich relevante Markt umfasst das Gebiet, in
welchem die Marktgegenseite die den sachlichen Markt
umfassenden Waren oder Leistungen nachfragt oder
anbietet (Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU).

65. Gemass standiger Praxis ist bei Arzneimitteln von
einem nationalen Markt auszugehen.64 Es gibt vorlie-
gend keinen Grund von dieser Praxis abzuweichen. Als
raumlich relevanter Markt gilt somit sowohl fir Phos-
phatbinder als auch fir Eisenpraparate das Gebiet der
Schweiz.

B.4.1.3 Voraussichtliche Stellung in den betroffe-
nen Markten

66. Es werden nur diejenigen sachlichen und raumlichen
Markte einer eingehenden Analyse unterzogen, in wel-

chen ein Zusammenschluss vollzogen wird und in wel-
chen der gemeinsame Marktanteil in der Schweiz von
zwei oder mehr der beteiligten Unternehmen 20 % oder
mehr betragt oder der Marktanteil in der Schweiz von
einem der beteiligten Unternehmen 30 % oder mehr
betragt und ein anderes beteiligtes Unternehmen:

- einen Markteintritt in diesen betroffenen Markt
plant oder diese Zielsetzung in den letzten zwei
Jahren verfolgt hat; oder

- auf diesem betroffenen Markt Giber wichtige Imma-
terialguterrechte verfiigt; oder

- auf einem im Verhaltnis zu diesem betroffenen
Markt vor-/nachgelagerten oder benachbarten
(eng verbundenen) Markt tétig ist; oder

- zwar auf dem betroffenen sachlichen, nicht aber
raumlichen Markt tatig ist.®®

67. Wo diese Schwellen nicht erreicht werden oder die
entsprechenden Kriterien nicht erfllt werden, kann von
der Unbedenklichkeit des Zusammenschlusses ausge-
gangen werden. In der Regel erlbrigt sich dann eine
nahere Prifung. Daher werden nachfolgend lediglich
diejenigen Markte aufgefiihrt, in denen ein Zusammen-
schluss erfolgt und in denen diese Marktanteilsschwellen
(nach Umsatz) erreicht und die entsprechenden Kriterien
erflllt sind. Dies ist vorliegend betreffend die Eisenpra-
parate, nicht aber — wie gerade anschliessend gezeigt
wird — betreffend die Phosphatbinder der Fall.

B.4.1.3.1. Phosphatbinder

68. Keines der beteiligten Unternehmen vertreibt oder
vermarktet aktuell Phosphatbinder in der Schweiz: Die
Entwicklung des Phosphatbinders PA-21 (klinische Stu-
die Phase 3) ist noch nicht abgeschlossen und die
Phosphatbinder von FMC (PhosLo®, Phosphosorb® 660
und OsvaRen®) sind in der Schweiz (noch) nicht zuge-
lassen. Fir das Produkt [...], das wie die weiteren Phos-
phatbinder von FMC vom Zusammenschluss nicht be-
troffen ist, [...].%°

69. Da die Marktanteilsschwellen gemass Artikel 11
Absatz 1 Buchstabe d VKU (unabhéngig von der genau-
en Marktdefinition) nicht erreicht werden, liegt kein be-
troffener Markt vor. Es kann in diesem Bereich somit von
der Unbedenklichkeit des Zusammenschlusses ausge-
gangen werden, zumal dieser nur den sich noch in Ent-
wicklung befindenden Phosphatbinder PA-21 betrifft und
in der Schweiz aktuell diverse Phosphatbinder auf dem
Markt sind, die auf Aluminium, Kalzium oder alternativen

% vgl. Rz 102 der Meldung vom 5.9.2011.

¢ vgl. Rz 97 und 100 f. der Meldung vom 5.9.2011.

2 vgl. Rz 97 der Meldung vom 5.9.2011.

8 vgl. unten Rz 70 ff.

 RPW 2009/4, 352 Rz 32, Pfizer/Wyeth (m.w.H.).

 vgl. Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU und RPW 2010/1, 5 (“Fusionen”),
Jahresbericht 2009 der Wettbewerbskommission sowie Mitteilung:
Neue Praxis bei Zusammenschlussverfahren vom 25.03.2011, abruf-
bar unter <www.WEKO.admin.ch/dokumentation/01007/index.html?
lang=de>. Diese Markte werden hier als vom Zusammenschluss be-
troffene Markte bezeichnet.

% Rz 88 der Meldung vom 5.9.2011.
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Stoffen basieren und gegen die sich das neue Produkt
PA-21 wird behaupten missen. Nach Angaben der Zu-
sammenschlussparteien dominieren derzeit die Produkte
Renagel® von Genzyme mit einem Marktanteil von rund
[80-90] % und Fosrenol® von Opopharma mit einem
Marktanteil von [10-20] % den Schweizer Markt.®’

B.4.1.3.2. Eisenpraparate
B.4.1.3.2.1 Aktueller Wettbewerb

70. Die Marktanteile der am Zusammenschluss beteilig-
ten Unternehmen prasentieren sich im Bereich Eisen-
praparate gemass Meldung wie folgt:

Abb. 6: Umsatzbezogene Marktanteile der beteiligten Unternehmen im Bereich Eisenpraparate (oral und

intravend®s) in der Schweiz in den Jahren 2008-2010

Hersteller 2008 2009 2010
vifor (Galenica) [80-90 %] [90-100 %] [90-100 %]
FMC (FES) 0% 0% 0%
Robapharm [0-10 %] [0-10 %] [0-10 %]
UCB Pharma [0-10 %) [0-10 %) [0-10 %]
Ubrige [0-10 %) [0-10 %) [0-10 %]
Total 100 % 100 % 100 %

Quelle: IMS Health, Schatzung der Parteien.

Abb. 7: Umsatzbezogene Marktanteile der beteiligten Unternehmen im Bereich Eisenpréparate (intravendés)

in der Schweiz in den Jahren 2008-2010

Hersteller 2008 2009 2010
Vifor (Galenica) 100 % 100 % 100 %
FMC (FES) 0% 0% 0%
Total 100 % 100 % 100 %

Quelle: IMS Health.

71. Es zeigt sich somit, dass Galenica, unabhangig von
der Frage, ob oral beziehungsweise intravends verab-
reichte Eisenpraparate dem gleichen oder verschiede-
nen Markten zuzuordnen sind®, in der Schweiz uber
sehr hohe Marktanteile verfugt.

72. Folgt man der Auffassung der Parteien, wonach der
sachlich relevante Markt ohne Unterscheidung in intra-
venose und orale Verabreichungsart alle Eisenpraparate
der ATC-Stufe 3 umfasst®™, so kommt Galenica mit den
intravends verabreichten Produkten Venofer® und Ferin-
ject® sowie den beiden oral einzunehmenden Arzneimit-
teln Maltofer® und Ferrum Hausmann® ihrer Tochterge-
sellschaft Vifor geméass Meldung im Jahr 2010 bei einem
Marktvolumen von uber [...] auf einen umsatzbasierten
Marktanteil von [90-100 %)]. Alleine die vom Zusammen-
schluss betroffenen Produkte Venofer® und Ferinject®
erreichen bereits einen Marktanteil von [80-90 %].

73. Geht man von der engeren Marktabgrenzung aus
(nur intravends verabreichte Eisenpréparate), so halt
Galenica wiederum bezogen auf das Jahr 2010 bei ei-
nem Marktvolumen von uber [...] sogar einen Marktanteil
von 100 %, sind die Vifor- Produkte Venofer® und Ferin-
ject® doch aktuell die einzigen in der Schweiz zugelas-
senen intravendsen Eisenpraparate.

74. Aufgrund dieser sehr hohen Marktanteile kann aktu-
ell von einer bestehenden marktbeherrschenden Stel-
lung von Galenica (Vifor) im Bereich Eisenpraparate in

der Schweiz ausgegangen werden. FMC hingegen ist
gegenwartig in der Schweiz im Bereich Eisenpréaparate
nicht tatig. Das intravendse Eisenpraparat Ferrologic®,
das von [...] entwickelt wurde und an dem FMC eine
Lizenz zum Vetrieb verflgt, ist in der Schweiz nicht zu-
gelassen. Aufgrund des im Rahmen des Closing 2 an-
gestrebten Vertragseintritts des Gemeinschaftsunter-
nehmens in den Lizenzvertrag zwischen FMC und [...]
betreffend das Eisenpréparat Ferrologic®70 kommt es
vorliegend somit nicht zu einer Marktanteilsaddition. Das
Zusammenschlussvorhaben hat deshalb vorliegend
insofern keinen direkten Effekt auf den aktuellen Wett-
bewerb, als dass durch dieses kein aktueller Wettbe-
werber wegfallt.

75. Es bleibt dennoch zu prufen, ob Anhaltspunkte daftr
bestehen, dass das Zusammenschlussvorhaben eine
aufgrund der festgestellten Marktanteile bestehende

7 Schreiben von Galenica/FMC vom 7.4.2011, S. 3.

8 vgl. betreffend die Abgrenzung des sachlich relevanten Marktes
oben Rz 59 ff.

 vgl. Rz 102 der Meldung vom 5.9.2011.

" vgl. dazu auch oben Rz 17.
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marktbeherrschende Stellung von Galenica auf dem
Markt fir Eisenpréaparate in der Schweiz verstérken
konnte. Dafur sind nachfolgend einerseits mdgliche
Auswirkungen auf den potenziellen Wettbewerb und
anderseits mogliche Portfolioeffekte darzustellen.

B.4.1.3.2.2 Potenzieller Wettbewerb

76. Als potenzielle Konkurrenten gelten Unternehmen,
welche sich zum aktuellen Zeitpunkt noch nicht im Markt
befinden, die aber innerhalb nitzlicher Frist in den Markt
eintreten kdnnen. Dabei gilt es abzuklaren, ob (i) ein
oder mehrere Marktzutritte hinreichend wahrscheinlich
sind, ob (ii) die Zutritte gentigend rasch erfolgen und (jii)
der Umfang eines oder mehrerer Zutritte genigend
gross ist, um eine disziplinierende Wirkung auf die etab-
lierten Unternehmen auszutben.

77. Das Sekretariat hat im Rahmen der vorlaufigen Pri-
fung Fragebogen an international tatige Pharmaunter-
nehmen versandt, welche ebenfalls intravendse Eisen-
praparate herstellen oder vertreiben. Aus den Antworten
geht hervor, dass [...] Zulassungsgesuch/e fir intrave-
nose Eisenpréaparate bei Swissmedic hangig ist/sind.
[...]. Die Markteinfihrung wird fir [...] erwartet.

78.1..].

79. Alles in allem kann davon ausgegangen werden,
dass [in néchster Zeit ein/mehrere Marktzutritt/e im Be-
reich "intravendse Eisenprdparate” in die Schweiz statt-
finden wird/werden und dadurch der Wettbewerb ver-
starkt werden wird]. Darliber hinaus hat das Sekretariat
festgestellt, dass [...] verschiedene weitere internationa-
le Pharmakonzerne intravendse Eisenpréparate in ihrer
Produktpalette fiihren und erfolgreich in Europa und
Nordamerika vermarkten ([...]) oder solche am Entwi-
ckeln sind ([...]). [...] ist nicht auszuschliessen, dass
auch von diesen Unternehmen eine gewisse disziplinie-
rende Wirkung auf die in der Schweiz etablierten Unter-
nehmen ausgeht. Dies insbesondere, da die Marktein-
trittsbarrieren fir intravendse Eisenpréparate nicht sehr
hoch sind (v.a. fur Préaparate, welche bereits in der EU
zugelassen sind, ist ein Markteintritt mit eher geringen
Kosten verbunden).

B.4.1.3.2.3 Wegfall von potenziellem Wettbewerb

80. Fuhrt ein Zusammenschluss dazu, dass ein poten-
zieller Wettbewerber wegfallt, so kann dies sowohl kurz-
als auch langfristig zu wettbewerbsschadlichen Effekten
fuhren. Langfristig ist der Wegfall meist dann schadlich,
wenn der potenzielle Wettbewerber ohne den Zusam-
menschluss in den Markt eingetreten wére. Kurzfristig
kann der Wegfall schadlich sein, wenn das etablierte
Unternehmen durch den potenziellen Wettbewerber
diszipliniert wurde.

81. Im Rahmen des Closing 2 soll dem Gemeinschafts-
unternehmen einerseits eine exklusive, unentgeltliche
Lizenz fur die weltweite Vermarktung und den Vertrieb
der intraventsen Eisenpraparate Ferinject® und Veno-
fer® beschrankt auf das Gebiet der Nephrologie von
Vifor gewahrt werden und andererseits soll das Gemein-
schaftsunternehmen in die bereits bestehenden Vertrage
der FMC mit [...] betreffend das intravendse Eisenprépa-
rat Ferrologic® eintreten, sofern dieses Unternehmen
dem Vertragseintritt zustimmt.”* Das Zusammenschluss-

vorhaben kann somit dazu fuhren, dass fur Galenica
(Vifor) ein allfélliger potenzieller Konkurrent (FMC mit
Ferrologic®) auf dem Markt fir (intravendse) Eisenpréa-
parate wegféllt. Dass das intravendse Eisenpraparat
Ferrologic® von [...] dem gleichen Markt wie die intrave-
nésen Eisenpraparate von Galenica (Vifor) zuzuordnen
ist, zeigt bereits [...].

82. Vor dem Gesagten ist davon auszugehen, dass zu-
folge Wegfalls Ferrologic weder die realistische Chance
potenziellen Wettbewerbs abnehmen’ (keine Produkte
mit hangigem Zulassungsverfahren betroffen), noch die
Abschreckungswirkung Galenicas (Vifors) durch den
Zusammenschluss merklich zunehmen wird ([...], kein
héngiges Zulassungsgesuch betreffend Ferrologic und
weitere intravendse Eisenpraparate auf dem europdi-
schen Markt). Das Sekretariat geht vor diesem Hinter-
grund davon aus, dass sich die marktbeherrschende
Stellung Galenicas (Vifors) durch den Zusammenschluss
nur unwesentlich verandern und in casu keine Ver-
schlechterung der Wettbewerbssituation eintreten wird.
Das Sekretariat erwartet vielmehr, dass sich Galenica
(Vifor) in den nachsten Jahren verstarktem Wettbewerb
wird ausgesetzt sehen und somit eine Verstarkung des
Wettbewerbs eintreten wird.

B.41.3.2.4 Portfolioeffekte

83. Portfolioeffekte sind unilaterale Fusionswirkungen,
welche aus der fusionsbedingten Erweiterung der Pro-
duktpalette entstehen kénnen. Durch die Zusammenfih-
rung verschiedener komplementéarer Produkte kdnnen
sich unter Umstdnden die Anreize verandern, solche
Produkte gekoppelt oder gebiindelt zu vermarkten. Die
Theorie der Portfolioeffekte basiert daher weitgehend
auf den Erkenntnissen zu Anreizen und Wirkungen von
Koppelungs- und Biindelungspraktiken.”

84. Im vorliegenden Zusammenschlussvorhaben stellt
sich in diesem Zusammenhang insbesondere die Frage,
inwiefern intravendse Eisenpréparate mit dem Dialyse-
produkt [Produkt X]* gekoppelt oder gebiindelt werden
kénnen. Es sei zuerst darauf hingewiesen, dass dem
Gemeinschaftsunternehmen im Bereich Dialyseprodukte
einzig eine Lizenz am [Produkt X] (und an keinem weite-
ren Dialyseprodukt) gewahrt wird (vgl. dazu Rz 17 ff.).
Da sich [Produkt X] derzeit noch in Entwicklung befindet,
ist es potenziellen Nachfragern noch nicht bekannt und
besteht entsprechend keine Nachfrage. Die Zusammen-
schlussparteien selber sehen in diesem Zusammenhang
keine Mdglichkeit einer Koppelung/Blndelung der Ei-
senpraparate mit [Produkt X], sollte es denn vermarktet
werden. [Produkt X] sei [...] allgemein fur die Verabrei-
chung von [...] Medikamenten Uber die Dialysemaschine
und nicht spezifisch fiur Eisenpréparate konzipiert wor-
den.

" vgl. oben Rz 16 1.

"2 THomAs ULRICH, Begriindung oder Verstarkung einer marktbeherr-
schenden Stellung in der schweizerischen Fusionskontrolle, 2004, 53.
" Bundeskartellamt, Konglomerate Zusammenschlisse in der Fusi-
onskontrolle - Bestandsaufnahme und Ausblick, Diskussionspapier,
2006, 20, <http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/download/pdf/
Diskussionsbeitraege/060830_AK_Kartellrecht.pdf> (28.9.2011).

" vgl. dazu auch unten Rz 88.
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85. Heutzutage bestehen im Spitalbereich separate und
unabhéngige Verkaufskanéle: Intravendse Eisenprapa-
rate missen im Spital verabreicht werden und werden
mehrheitlich von Spitalapotheken eingekauft. Demge-
geniiber werden Dialyseprodukte und entsprechende
Serviceleistungen durch die Spitaladministration einge-
kauft. Bei Privatarzten und -kliniken, welche Dialysebe-
handlungen anbieten, bestehen hingegen wohl keine
separaten Verkaufskandle. Abklarungen des Sekretari-
ats haben gezeigt, dass ein gemeinsamer Verkauf von
Eisenpraparaten und Dialyseprodukten von den Arzten
nicht geschéatzt wirde, da es sich um verschiedene Pro-
dukte handle und auch die damit verbundene Abhangig-
keit von einem einzigen Unternehmen als stérend emp-
funden wirde. Die momentanen Verkaufsstrukturen
(separate Verkaufskanéle) sowie die ablehnende Hal-
tung der Arzte stehen einer allfalligen Biindelung entge-
gen. Ausgeschlossen werden kénnen Portfolioeffekte
hingegen nicht. Denn ob und inwiefern in Zukunft Bln-
delungspraktiken von [Produkt X] und Eisenpraparaten
moglich sein werden, hangt von verschiedenen Faktoren
ab und kann vom Sekretariat zum jetzigen Zeitpunkt
nicht abschliessend eingeschétzt werden.

B.4.1.3.2.4 Fazit

86. Es bestehen momentan nicht gentigend Anhalts-
punkte dafiir, dass durch das Zusammenschlussvorha-
ben aufgrund des Wegfalls eines potenziellen Wettbe-
werbers (FMC mit Ferrologic®) oder aufgrund moglicher
Portfolioeffekte die marktbeherrschende Stellung von
Galenica (Vifor) im Bereich Eisenpraparate in der
Schweiz verstarkt wird.

B.4.2 Dialyseprodukte

87. Im Rahmen des Closing 2 soll dem Gemeinschafts-
unternehmen von FMC eine exklusive (jedoch auf das
Gebiet der Nephrologie beschrénkte), unentgeltliche
Lizenz fur die weltweite Vermarktung und den Vertrieb
von [Produkt X] gewahrt werden.”

88. Bei [Produkt X] handelt es sich um ein sich derzeit
noch in Entwicklung befindendes [neuartiges Produkt].
Es soll ermdglichen, [...] Medikamente Uber die Dialy-
semaschine dem Patienten zu verabreichen, womit das
Handling vereinfacht und [...] werden konnen. ™ [Produkt
X] ist somit ein Dialyseprodukt.

89. Die Parteien sind der Ansicht, dass der sachlich
relevante Markt vorliegend sémtliche Dialyseprodukte
(z.B. Dialysemaschinen, Wasseraufbereitungsanlagen
sowie Einweg-Zubehor fur die Dialyse wie Dialysatoren,
Dialysekonzentrate, Blutschlauchsysteme, Nadeln, Beu-
tel usw.) und die dazugehorigen Dienstleistungen (z.B.
Installation der Maschinen, Schulung der Mitarbeiter,
Zurverfigungstellung von Ersatzteilen, Wartung von
Dialysemaschinen, 24 Stunden-Pikettdienst, etc.) um-
fasst.”” Sie gehen zudem von einem nationalen Markt
aus.” Gestiitzt auf diese Marktabgrenzung schéatzen die
Zusammenschlussparteien den Marktanteil von FMC als
Anbieterin von Dialyseprodukten auf [60-70 %].

90. Ob dieser Marktabgrenzung zugestimmt werden
kann, oder ob eine engere Marktabgrenzung (z.B. eine
getrennte Betrachtung fir Hamodialyse und Peritoneal-
dialyse oder gar ein separater Markt fur "medizinische
Gerate zur Verabreichung von pharmazeutischen Sub-

stanzen in das Blutsystem der Patienten" — sprich [Pro-
dukt X]) zutreffender ware, kann vorliegend jedoch offen
gelassen werden, da kein betroffener Markt vorliegt und
keine Anhaltspunkte vorliegen, dass durch das Zusam-
menschlussvorhaben in diesem Bereich eine marktbe-
herrschende Stellung begriindet oder verstarkt wird.
Dies aus folgenden Griinden:

91. Das Gemeinschaftsunternehmen soll einzig eine auf
das Gebiet der Nephrologie beschrankte Lizenz am
[Produkt X] erhalten. Weitere Rechtetibertragungen oder
Lizenzvergaben betreffend Dialyseprodukte sind im
Rahmen des gemeldeten Vorhabens nicht vorgesehen,
weshalb der Zusammenschluss nicht zu einer Marktan-
teilsaddition fihrt, zumal mit dem vom Zusammen-
schluss betroffenen Produkt mangels Kommerzialisie-
rung selbst noch keine Marktanteile erreicht wurden. Es
liegt somit kein betroffener Markt vor.

92. Zudem ist nicht davon auszugehen, dass aufgrund
des Zusammenschlusses (zumindest mittelbar aufgrund
verringerter Anreize) ein potenzieller Wettbewerber weg-
fallt, da Galenica gemass Meldung weder aktuell im
Bereich Dialyseprodukte tatig ist noch einen Einstieg in
diesen Markt plant. Galenica verfugt zudem auch nicht
tber diesbeziigliche Immaterialguterrechte.”® Zu guter
Letzt erscheinen, wie bereits erwéhnt, negative Auswir-
kungen aufgrund von Portfolioeffekten zumindest auf-
grund der vorliegenden Informationen momentan eher
als unwahrscheinlich.®

B.4.3 Ergebnis

93. Sowohl im Bereich der Phosphatbinder als auch im
Bereich der medizinischen Systeme fir Dialyse (Dialy-
seprodukte) kann von der Unbedenklichkeit des gemel-
deten Zusammenschlusses ausgegangen werden, lie-
gen doch keine betroffenen Markte vor und bestehen
auch sonst keine Anhaltspunkte fir die Begriindung oder
Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung.

94. Auch fir den Bereich der Eisenpraparate bestehen
keine genligenden Anhaltspunkte dafur, dass durch das
Zusammenschlussvorhaben die bestehende marktbe-
herrschende Stellung verstarkt wird.

95. Die vorlaufige Prufung ergibt aus den genannten
Grinden keine ausreichenden Anhaltspunkte, dass die
Grundung des Gemeinschaftsunternehmens eine markit-
beherrschende Stellung begrinden oder verstarken
wird. Die Voraussetzungen fir eine Prifung des Zu-
sammenschlusses nach Artikel 10 KG sind daher nicht
gegeben.

5 Ziff. 2.4 des Licence Agreement for Marketing and Distribution of
[Produkt X] zwischen FMC und dem Gemeinschafstunternehmen
(Entwurf; Beilage 14 zur Meldung vom 5.9.2011).

® Rz 105 der Meldung vom 5.9.2011.

7 Vgl. Rz 104 ff. der Meldung vom 5.9.2011.

8 vgl. Rz 113 der Meldung vom 5.9.2011.

" vgl. Rz 6 der Meldung vom 5.9.2011.

8 vgl. oben Rz 83 ff.
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Anhang: Verzeichnis der wichtigsten Abkiirzungen

FMC Fresenius Medical Care AG & Co. KGaA mit Sitz in Bad Homburg
v.d.H. (Deutschland)

FMC Schweiz Fresenius Medical Care (Schweiz) AG mit Sitz in Stans

FSE Fresenius SE & Co. KGaA mit Sitz in Bad Homburg v.d.H. (Deutsch-
land)

Galenica Galenica AG mit Sitz in Bern

Gemeinschaftsunternehmen | Vifor Fresenius Medical Care Renal Pharma Ltd. mit Sitz in St. Gal-
len

MDA Marketing and Distribution Agreement vom 6. Dezember 2011 zwi-
schen Galenica sowie Vifor und dem Gemeinschaftsunternehmen
(Beilage 11 zur Meldung vom 5.9.2011)

MFA Master and Framework Agreement vom 30. November 2010 zwi-
schen Fresenius Medical Care Nephrologica Deutschland GmbH
und FMC sowie Galenica und Vifor (Beilage 9 zur Meldung vom
5.9.2011)

SHA Shareholders Agreement zwischen FMC und Galenica vom
30.11.2010 (Beilage 10 zur Meldung vom 5.9.2011)

Vifor Vifor (International) AG mit Sitz in St. Gallen
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B23 4. Fluxys/Swissgas/Transitgas

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

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

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

Mitteilung gemass Art. 16 Abs. 1 VKU vom 1. November
2011

Stellungnahme  der
1. November 2011

A Sachverhalt

1. Am 6. Oktober 2011 ist beim Sekretariat der Wettbe-
werbskommission (nachfolgend: Sekretariat) eine ge-
meinsame Meldung der Fluxys G SA (Fluxys G) und der
Swissgas AG (Swissgas) Uber ein Zusammenschluss-
vorhaben eingegangen. Als Ergebnis des gemeldeten

Wettbewerbskommission vom

OGE

Eni-Gruppe

100 %

Vorhabens soll Fluxys G die alleinige Kontrolle Gber die
Eni Gas Transport GmbH (Eni GmbH), die Eni Gas
Transport Deutschland S.p.A. (Eni D) und die Eni Gas
Transport International SA (Eni GTI) sowie die gemein-
same Kontrolle — zusammen mit Swissgas — Uber die
Transitgas AG (Transitgas) erlangen.

A.1 Vorhaben und involvierte Unternehmen
A.1.1 Das Vorhaben

2. Das Unternehmen Fluxys Europe BV (Fluxys Europe),
eine hundertprozentige Tochtergesellschaft von Fluxys
G, beabsichtigt, tber direkt von ihr kontrollierte Tochter-
gesellschaften samtliche Anteile an Eni GmbH, Eni D
und Eni GTI zu kaufen. Zudem beabsichtigt Fluxys Eu-
rope, Uber Eni GTI, 46 % der Aktien von Transitgas zu
erwerben.

3. Die Beteiligungsstrukturen vor und nach der Transak-
tion kénnen wie folgt dargestellt werden:

100 % 46 % 51%

~N 0 — |

50 % 51% |

50 %

0.001 %

TENP GmbH

Abbildung 1: Beteiligungsstruktur vor der Transaktion

OGE

51%

Eni GmbH | Eni D | | Eni GTI | | Transitgas |
49 %
100 %
!
| Fluxys Europe |
100 %
\

|Fluxys Switzerland| 51%

100 %

i

50 %

Eni GTI

TENP GmbH |—-|°'°°1%

Abbildung 2: Beteiligungsstruktur nach der Transaktion

TENP KG

46 %

Transitgas
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4. Durch den Verkauf ihrer Beteiligungen an Eni GmbH,
Eni D, Eni GTI und Transitgas beabsichtigt die Eni-
Gruppe ihre gegentber der EU-Kommission im Fall
COMP/39.315 — ENI abgegebenen Verpflichtungszusa-
gen zu erfullen.

A.1.2 Die involvierten Unternehmen
A.1.2.1 Fluxys G SA

5. Fluxys G ist ein internationales Gastransportunter-
nehmen mit Sitz in Brissel. Die Fluxys Gruppe ist Ende
2001 im Zuge der Entflechtung der Transport- und Han-
delsaktivitaten des belgischen Gasversorgers Distrigaz

PUBLIGAS

Sharesquoted
on the stock exchange -_10.03%
{Eurcnext Brussels) \
Belgian State /

golden share

soon oo
FLUXYS & CO [4—————
100%

FLUXYS

HECTOR
(UK Lid

Abbildung 3: Struktur von Fluxys G

8. Fluxys G hat drei direkte Tochtergesellschaften:?
*  Fluxys SA

Das Kerngeschaft der Fluxys Gruppe — der Be-
trieb der belgischen Erdgastransport- und Erdgas-
speicher-Infrastruktur — wird von der Tochterge-
sellschaft Fluxys SA als unabhangige Eigentime-
rin und Betreiberin dieser Anlagen erbracht. Uber
ihre Tochtergesellschaft Fluxys LNG SA betreibt
Fluxys SA zudem den Flissiggas (liquefied natu-
ral gas; LNG) Terminal in Zeebrugge. Weiter kon-
trolliert Fluxys SA den luxemburgischen Ruckver-
sicherer Fluxys Re sowie die Fluxys & Co SA wel-
che Anteile an einem LNG-Tanker halt und die
ausstehenden steuerlichen und rechtlichen Aus-

entstanden. Die Kerntatigkeit der Gruppe besteht im
Betrieb der Erdgastransport- und Erdgasspeicher-
Infrastruktur in Belgien. Daneben verfolgt die Fluxys
Gruppe auch Téatigkeiten auf Gasmérkten ausserhalb
Belgiens.

6. Geméass Meldung wird Fluxys G von Publigas als
oberster Konzerngesellschaft kontrolliert. Publigas ist
demnach eine reine Holdinggesellschaft, welche die
Anteile der belgischen Gemeinden an der Fluxys Gruppe
verwaltet. [...]

7. Die Struktur von Fluxys G wird auf deren Website wie
folgt dargestelit:*

Calsse

de dépdt
ot placement
du Québec

FLUXYS
EUROPE

100% [100% /" oiuevs ) 20% { aa
‘——* -
100% [100%
- e
FLUX RE
90% |25%
HUBERATOR |¢—n——

INTERCON- Y 15% |5%
—]

FLUXYS
SWITZERLAND

3.07%
e

APX-ENDEX
HOLDING

einander-setzungen im Zusammenhang mit der
Entflechtung des Distrigaz Konzern abwickelt.

* Fluxys Finance SA

In der Tochtergesellschaft Fluxys Finance SA ist
[...] Fluxys Finance SA hat ihren Sitz in Luxem-
burg.

! Vgl.  <www.fluxysg.com/en/AboutFluxysG/Structure/Structure01.
aspx> (28.10.2011); Meldung, Annex 1. Anmerkung: Die Darstellung
auf der Website von Fluxys entspricht nicht exakt derjenigen in der
Meldung. [...]
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* Fluxys Europe BV

Fluxys Europe ist ein Gesellschaft nach nieder-
landischem Recht mit Sitz in Rotterdam. In Fluxys
Europe sind alle nicht regulierten Aktivitdten der
Fluxys Gruppe in Belgien sowie deren Aktivitaten
ausserhalb Belgiens zusammengefasst. Fluxys
Europe kontrolliert die folgenden Tochterunter-
nehmen:

GMSL - Gas Management Services Limited

GMSL unterstitzt die Akteure in der Erdgas-Kette
bei der Uberwachung ihrer Erdgastransfers uber
die Ferngasleitungsnetze an Land und die Unter-
wasser-Pipelines in der Nordsee.

Fluxys BBL BV

Fluxys BBL halt einen 20 % Anteil an der BBL
Company VOF. Diese wurde fir den Bau, den Be-
trieb und die Vermarktung der Unterwasser-
Pipeline zwischen Bacton (UK) und Balgzand
(Niederlande) gegriindet. Die Pipeline hat am 1.
Dezember 2006 den Betrieb aufgenommen.

Fluxys Deutschland GMBH

Fluxys Deutschland hélt einen 19 % Anteil an der
Northern European Pipeline (NEL). Weitere Aktio-
nare der NEL sind Wingas (51 %), Gasunie
(20 %) und E.ON Ruhrgas (10 %). Die im Bau be-
findliche NEL wird Deutschland und Nordwesteu-
ropa Uber die Nord-Stream-Pipeline mit den Erd-
gasreserven Sibiriens verbinden. Das Erdgas wird
in Lubmin bei Greifswald (Deutschland) Uber-
nommen und westwarts bis nach Niedersachsen
transportiert.

Fluxys Switzerland SA

Fluxys Switzerland ist eine schweizerische Akti-
engesellschaft mit Sitz in Lugano. Gemass Mel-
dung dient diese Gesellschaft hauptséachlich zum
Erwerb der Aktien von Eni GTI.

Huberator SA

Huberator ist die Betreiberin des Zeebrugger
Hubs und erbringt als solche Dienstleistungen fur
Unternehmen (Hub Kunden) die am Hub mit Gas
handeln.

Wie aus Abbildung 3 hervorgeht halt Fluxys Euro-
pe auch Minderheitsbeteiligungen am LNG Termi-
nal Dunkerque, an der Interconnector (UK) Limi-
ted, an der C4Gas SA sowie der APX-ENDEX
Holding BV. Dabei handelt es sich indes nicht um
konsolidierte Konzerngesellschaften.

A.1.2.2 Swissgas, Schweizerische
schaft fur Erdgas

Aktiengesell-

9. Swissgas ist eine Schweizer Erdgashandels- und
Transportgesellschaft mit Sitz in Zirich. Die Gesellschaft
wurde 1971 mit dem Ziel gegriindet, zusammen mit den
vier Regionalgesellschaften Erdgas zu beschaffen, die
Schweiz mit Erdgas zu versorgen und die entsprechen-
den Interessen in der Schweiz und im Ausland wahrzu-
nehmen.

10. Swissgas betreibt entlang der Erdgashochdrucklei-
tung von Transitgas (vgl. nachfolgend Rz 18 ff.) sechs
Zollmessstationen. Es sind dies die Anlagen in Zeinin-
gen (AG), Zuzgen (AG), Daniken (SO), Staffelbach (AG),
Ruswil (LU) und Obergesteln (VS). Uber diese Stationen
wird das dem Transitgasnetz enthommene Erdgas in
das Schweizerische Hochdrucktransportnetz einge-
speist. Swissgas betreibt zudem vier Erdgashochdruck-
leitungen, welche die Transitgasleitung mit den Erdgas-
netzen der vier Regionalgesellschaften verbindet.’

11. Die Beteiligungsverhaltnisse an Swissgas gestalten
sich wie folgt:

Erdgas Ostschweiz AG (EGO) 25,98 %
Gasverbund Mittelland AG (GVM) 25,98 %
Gaznat SA (GAZNAT) 25,98 %
Erdgas Zentralschweiz AG (EGZ) 5,61 %
Verband der Schweizerischen Gas-

industrie (VSG) 16,45 %

12. Gemass Meldung wird Swissgas von [...] kontrolliert.
Die Regionalgesellschaften [EGO, GVM, GAZNAT und
EGZ] sind zugleich Aktiondre wie auch Kunden. Sie
haben Swissgas einen wesentlichen Teil ihrer Erdgas-
beschaffung Ubertragen.

13. Swissgas halt [...] Beteiligungen an den folgenden
Gesellschaften:

e Transitgas AG
[...] (vgl. nachfolgend Rz 18 ff.).
* SET Swiss Energy Trading AG

[...] Der Hauptzweck der SET besteht im Handel mit
Gasprodukten und Gaskapazitaten sowie dem Kauf
und Verkauf von Gasmengen an den europdischen
Spotmarkten im Auftrag der beteiligten Schweizer
Gaslieferanten. Kinftig ist auch der Handel mit weite-
ren Produkten wie LNG oder Biogas vorgesehen.4

* Swissgas Speicher AG

[...] Den Zweck der Swissgas Speicher AG bilden die
Erforschung von Speichermoglichkeiten fur Erdgas,
die Projektierung, der Bau, der Betrieb und die Nut-
zung von Speicheranlagen jeder Art im In- und Aus-
land sowie die Erforschung und Ausbeutung von
Erdgasvorkommen.5

14. Ferner ist Swissgas mit 3,3 % an der Bayerngas
Norge SA, Oslo, beteiligt. Diese widmet sich der Explo-
ration und Forderung von offshore Erdgasvorkommen in
Norwegen, Grossbritannien und Danemark. [...].

2 vgl. <www.fluxysg.com/en/AboutFluxysG/Subsidiaries/Subsidiaries
01.aspx> (28.10.2011); [...].

% vgl. <www.swissgas.ch/de/geschaeftsfelder/netz.html> (28.10.2011);
[...]

4 vgl. <www.swiss-energy-trading.ch/de/unternehmen.html> (28.10.
2011).

® Vgl. Handelsregistereintrag, publ. in SHAB Nr. 169 vom 1.9.2010.
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A.1.2.3 Eni Gas Transport GmbH

15. Eni GmbH ist eine deutsche Gesellschaft mit Sitz in
Dusseldorf. Laut Meldung hat Eni GmbH die Funktion
einer Holdinggesellschaft. Sie halt 50 % der Geschéafts-
anteile an der Trans Europa Naturgas Pipeline Verwal-
tungs GmbH (TENP GmbH), Essen, sowie 49 % der
Anteile an der Trans Europa Naturgas Pipeline Gesell-
schaft mbH & Co. KG (TENP KG), Essen.

16. TENP KG ist ein Gemeinschaftsunternehmen von
Eni GmbH und der Open Grid Europe GmbH (OGE),
Essen, einer Tochtergesellschaft von E.ON AG, Dussel-
dorf. TENP KG ist die Eigentimerin des in Deutschland
liegenden Teils der Erdgashochdruckleitung, welche
Nordeuropa mit der Schweiz und letztlich mit Italien ver-
bindet. Die Erdgashochdruckleitung der TENP KG fihrt
von der deutsch-niederlandischen Grenze zur Schwei-
zergrenze in Wallbach. [...]

A.1.2.4 Eni Gas Transport Deutschland S.p.A.

17. Eni D ist eine Gesellschaft mit Sitz in San Donato
Milanese, Italien. Die Haupttatigkeit von Eni D besteht in
der Vermarktung von Erdgastransportkapazitaten in
Deutschland. Bestehenden Abkommen zwischen Eni D
und TENP KG, garantieren Eni D die Nutzungsrechte an
rund 64 % der Kapazitdt der Erdgashochdruckleitung
von TENP KG.°

A.1.2.5 Transitgas AG

18. Transitgas ist eine Schweizer Aktiengesellschaft mit
Sitz in Zlrich. Sie ist die Eigentimerin des in der
Schweiz liegenden Teils der Erdgashochdruckleitung,
welche Nordeuropa mit Italien verbindet. Die Leitung der
Transitgas tritt bei Rodersdorf und Wallbach in die
Schweiz ein und verlasst sie beim Griespass. In Wall-
bach schliesst sie unmittelbar an die Erdgashochdruck-
leitung der TENP KG an.

19. Die Transportkapazitaten der Transitgasleitung sind
[langfristig] an [...] vermietet: [...]

20. Die Tatigkeit von Transitgas besteht hauptsachlich
darin die in ihrem Eigentum stehende Erdgashochdruck-
leitung zu betreiben und zu unterhalten. Sie fiihrt Erd-
gastransporte im Auftrag der Kapazitatshalter Eni GTI
und Swissgas fur diese und deren Transportkunden
durch.’

21. Die Beteiligungsverhéltnisse an Transitgas gestalten
sich wie folgt:

Swissgas 51 %
Eni International BV (eine Tochter

der Eni-Gruppe) 46 %
E.ON Ruhrgas AG (eine Tochter

von E.ON) 3%

22. Gemass Meldung wird Transitgas gemeinsam durch
Eni International BV und Swissgas kontrolliert. [...]

23.1...]
24.1..]

A.1.2.6 Eni Gas Transport International SA

25. Eni GTI, mit Sitz in Lugano, ist eine Konzerngesell-
schaft schweizerischen Rechts der Eni-Gruppe. Sie
vermarktet rund 90 % der Kapazitat der Erdgashoch-
druckleitung von Transitgas. Bei den Kunden von Eni
GTI handelt es sich um international tatige Gastranspor-
teure (sog. "Shipper"). Die verfiigbaren Kapazitat wer-
den auf jahrlicher Basis durch ein Auktionsverfahren
veraussert.®

A.2 Das Verfahren

26. Am 23. September 2011 ging beim Sekretariat ein
Meldungsentwurf zum vorliegenden Zusammenschluss-
vorhaben ein. Mit Schreiben vom 30. September 2011
nahm das Sekretariat zum Meldungsentwurf Stellung.

27. Am 6. Oktober 2011 reichten Fluxys G und Swissgas
die gemeinsame Meldung gemaéss Art. 9 Abs. 1 des
Bundesgesetzes vom 6. Oktober 1995 Uber Kartelle und
andere Wettbewerbsbeschrankungen (Kartellgesetz,
KG; SR 251) in Verbindung mit Art. 9 Abs. 1 Bst. b der
Verordnung vom 17. Juni 1996 Uber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschlissen (VKU; SR 251.4)
ein. In der Meldung wird beantragt:

"1. Sofern die Transaktion nach Art. 9 KG melde-
pflichtig ist, sei auf die Einleitung einer Prifung
im Sinne von Artikel 33 KG zu verzichten.

2. Sofern eine Prifung im Sinne von Artikel 33
KG eingeleitet wird oder sofern bis am 22. Ok-
tober 2011 noch kein Entscheid tber die Einlei-
tung einer Prufung im Sinne von Art. 33 KG er-
folgt ist, sei der vorlaufige Vollzug gemass Atrti-
kel 33 Abs. 2 bzw. Artikel 32 Abs. 2 KG mit
Wirkung ab dem 22. Oktober 2011 zu bewilli-
gen.

3. Die vorliegende Meldung sei als erleichterte
Meldung im Sinne von Art. 12 VKU entgegen
zu nehmen und die Einreichung weiterer In-
formationen zu erlassen."

28. Mit Schreiben vom 7. Oktober 2011 bestétigte das
Sekretariat den Eingang und mit Schreiben vom
13. Oktober 2011 die Vollstandigkeit der Meldung. Ge-
mass Art. 20 Abs. 1 VKU beginnt die Frist von einem
Monat fur die Einleitung des Prifungsverfahrens am Tag
nach Eingang der vollstandigen Meldung, im vorliegen-
den Fall daher am 7. Oktober 2011, und endet am
7. November 2011.

29. Im Schreiben vom 13. Oktober 2011 verlangte das
Sekretariat in Anwendung von Art. 15 VKU weitere Aus-
kunfte und Unterlagen. Die Antwort der meldenden Un-
ternehmen ging am 19. Oktober 2011 ein.

30. Die Wettbewerbskommission hat den Antrag um
vorzeitigen Vollzug gemass Art. 32 Abs. 2 KG, mit Wir-
kung ab dem 22. Oktober 2011, mit Zwischenverfiigung
vom 20. Oktober 2011 abgewiesen, soweit sie darauf
eingetreten ist.

® vgl. <http://www.enid.it/tedesco/eni_deutschland_de.htm> (28.10.
2011); [...].

Vgl. <http://lwww.transitgas.ch/de/yearly_transports.htm>
2011).
8 vgl. <www.enich.ch/attivita_en.html> (28.10.2011).

(28.10.
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B Erwagungen

B.1 Geltungsbereich

31. Das Kartellgesetz gilt fur Unternehmen des privaten
und offentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wett-
bewerbsabreden treffen, Marktmacht ausiiben oder sich
an Unternehmenszusammenschliissen beteiligen (Art. 2
KG).

B.1.1 Unternehmen

32. Als Unternehmen gelten samtliche Nachfrager oder
Anbieter von Gitern und Dienstleistungen im Wirt-
schaftsprozess, unabhéngig von ihrer Rechts- oder Or-
ganisationsform (Art. 2 Abs. 1”° KG). Die gemass Mel-
dung in das Zusammenschlussvorhaben involvierten
Gesellschaften — Fluxys G, Swissgas, Eni GmbH, Eni D,
Eni GTI und Transitgas (vgl. Rz 1) — sind als solche Un-
ternehmen zu qualifizieren.

B.1.2 Unternehmenszusammenschluss

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

34. Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG hat damit grundsatzlich im-
mer eine Anderung von Kontrollverh&ltnissen an einem
oder mehreren Unternehmen (Zielunternehmen) zum
Gegenstand. Liegen mehrere Zielunternehmen vor, so
ist zu prufen, ob die verschiedenen Kontrollanderungen
zusammen als ein einziger Vorgang zu qualifizieren
sind.

B.1.2.1 Anderung der Kontrollverhéltnisse

35. Das gemeldete Vorhaben (vgl. ziff. A.1.1) fhrt zu
einer unmittelbaren Anderung der Kontrollverhaltnisse
betreffend Eni GmbH®, Eni D, Eni GTI und Transitgas.
Folglich liegen vier Zielunternehmen vor.

36. In der Meldung wird im Ergebnis geltend gemacht,
dass die Anderung der Kontrollverhiltnisse betreffend
die vier Zielunternehmen als ein einziger Vorgang — und
somit als ein einziger zusammenhangender Unterneh-
menszusammenschluss — anzusehen seien. Dies wird
damit begriindet, dass sich der Erwerb von Eni GmbH
und derjenige von Eni D — in der Meldung zusammenge-
fasst als "Eni Deutschland" — gegenseitig bedingten.
Dasselbe gelte ebenso fur den Erwerb von Eni GTI und
den Erwerb von 46 % der Aktien an Transitgas — in der
Meldung zusammengefasst als "Eni Schweiz". Schliess-
lich sei auch der Erwerb von "Eni Schweiz" vom Erwerb
von "Eni Deutschland" abhangig. Aus diesem Grund
liege ein einziger zusammenhéngender Zusammen-
schluss vor. Es wird weiter angefiihrt, dass diese Sicht-
weise im Einklang mit der Praxis der EU-Kommission
stehe, die solche Transaktionen in ihrer Berichtigung der
Konsolidierten Mitteilung der Kommission zu Zustandig-
keitsfragen gemass der Verordnung (EG) Nr. 139/2004
des Rates Uber die Kontrolle von Unternehmenszusam-
menschlissen™® (EU-Mitteilung) als "Erwerb eines einzi-
gen Geschaftsbereichs"** bezeichne.

37. Dieser Ansicht ist Folgendes entgegenzuhalten:
Selbst wenn, wie von den meldenden Unternehmen
nahegelegt, auf die Praxis der EU-Kommission abzu-
stutzen ist, muss berlcksichtigt werden, dass gemass
dieser Praxis mehrere voneinander abhangige Transak-
tionen nur dann als ein einziger Zusammenschluss be-
handelt werden kdnnen, wenn letztlich die Kontrolle von
dem- bzw. denselben Unternehmen tibernommen wird."
Damit ist letztlich die Identitat des Unternehmens (bzw.
der Unternehmen) zu priifen, welches (welche) die Kon-
trolle Uber die Zielunternehmen erlangt (erlangen).

38. Gemass Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG kann die Kontrolle
Uber ein Zielunternehmen sowohl unmittelbar als auch
mittelbar erworben werden. Beim unmittelbaren Kon-
trollerwerb erlangt dasjenige Unternehmen die Kontrolle,
welches aus den jeweiligen Rechtsverhdltnissen (Statu-
ten, Aktionarbindungsvertrag, etc.) direkt am Zielunter-
nehmen berechtigt wird. Dies ist grundsétzlich bei jedem
Ubernahmevorgang der Fall. Wenn jedoch ein Unter-
nehmen an einem Zielunternehmen berechtigt wird,
welches seinerseits von einem dritten Unternehmen
(Mutterunternehmen) kontrolliert wird, so findet magli-
cherweise kein unmittelbarer sondern ausschliesslich ein
mittelbarer Kontrollerwerb statt. Dies, weil das direkt am
Zielunternehmen berechtigte Unternehmen unter Um-
sténden keine eigene, unabhéngige Kontrolle austben
kann, da es seinerseits vollstandig dem Willen des Mut-
terunternehmens unterworfen ist.

39. Wann von einem ausschliesslich mittelbaren Kon-
trollerwerb auszugehen ist, war in der bisherigen Praxis
der Wettbewerbskommission noch nie strittig. Die Wett-
bewerbskommission orientiert sich regelmassig an der
Praxis der EU-Kommission, soweit sie keine eigene
Praxis in einem bestimmten Gebiet entwickelt hat. Nach
europaischer Praxis findet ein nur mittelbarer Kontroller-
werb insbesondere dann statt, wenn das direkt am Ziel-
unternehmen berechtigte Unternehmen von seinem
Mutterunternehmen nur vorgeschoben ist.™

40. Laut Meldung erlangt Fluxys G durch ihre Tochterun-
ternehmen die alleinige Kontrolle Giber Eni GmbH, Eni D
und Eni GTI sowie die gemeinsame Kontrolle — zusam-
men mit Swissgas — Uber Transitgas. Demnach geht die
Meldung von einem mittebaren Kontrollerwerb durch
Fluxys G aus. Dieser Auffassung ist zuzustimmen: Sei
dies, weil die in die Transaktion involvierten Tochterun-
ternehmen von Fluxys G nur vorgeschoben sind; oder

® Anmerkung: Die unmittelbare Anderung der Kontrollverhaltnisse
betreffend Eni GmbH fuhrt zu einer mittelbaren Kontrollanderung
betreffend TENP GmbH und TENP KG. Ob TENP GmbH und
TENP KG den Unternehmensbegriff gemass Art. 2 Abs. 1”° KG erfiil-
len kann offen bleiben, da, selbst wenn diese Kontrollanderungen
Unternehmenszusammenschliisse im Sinne von Art. 4 Abs. 3 Bst. b
KG darstellen, diese, in Ermangelung von in der Schweiz erzielten
Umsatzen, nicht meldepflichtig sind.

1% ABI. C 43/10 vom 21.2.2009.

1 ygl. EU-Mitteilung, Rz 45.

2 ygl. EU-Mitteilung, Rz 41.

3 vgl. EU-Mitteilung, Rz 13.
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aber weil diese Tochterunternehmen von Fluxys G un-
mittelbar oder mittelbar kontrolliert werden und ihnen
somit kein eigener Kontrollwillen zukommen kann. Von
welcher der beiden Begriindungen letztlich auszugehen
ist, kann vorliegend offen gelassen werden, da so oder
anders ein Kontrollerwerb durch Fluxys G begriindet
wird.

41. Somit ist festzustellen, dass Fluxys G an allen Ziel-
unternehmen Kontrolle erlangt. Soweit Fluxys G alleinige
Kontrolle erlangt liegt Identitdt im Sinne von Rz 37 vor.
Die Erlangung der Kontrolle tiber Eni GmbH, Eni D und
Eni GTI kann demnach als ein Vorgang zusammenge-
fasst werden, soweit sich die drei Ubernahmen gegen-
seitig bedingen.

42. Davon zu unterschieden ist die Erlangung der Kon-
trolle Uber Transitgas, da es sich hierbei um ein Ge-
meinschaftsunternehmen handelt. Es ist die Frage zu
beantworten, wer betreffend Transitgas die Kontrolle
erlangt.

43. Nach Praxis der Wettbewerbskommission' stellt der
Eintritt eines neuen Mutterunternehmens in die Kontrolle
Uber ein Gemeinschaftsunternehmen (bzw. generell eine
Verédnderung in der Zusammensetzung der Mutterunter-
nehmen) nicht nur einen Kontrollerwerb durch dieses
neue Mutterunternehmen dar, sondern fihrt auch fir alle
verbleibenden kontrollierenden Unternehmen zu einer
Anderung der Art der Kontrolle. Die EU-Kommission,
deren Praxis in diesem Punkt identisch ist, begriindet
dies damit, dass die Art der Kontrolle Giber das Gemein-
schaftsunternehmen durch die Identitat und Zusammen-
setzung der Mutterunternehmen und damit auch durch
das Verhdltnis zwischen ihnen bestimmt wird. Aufgrund
der Anderung der Art der Kontrolle ist demnach davon
auszugehen, dass sowohl der neue wie auch der
verbleibende Anteilseigner einen Kontrollerwerb vor-
nimmt.”®> In der Terminologie des schweizerischen
Rechts erfolgt damit auch durch die verbleibenden Mut-
terunternehmen eine Erlangung der Kontrolle im Sinne
von Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG.

44. Fir den vorliegenden Fall impliziert dies, dass am
Zielunternehmen Transitgas sowohl Fluxys G (neues
Mutterunternehmen) als auch Swissgas (verbleibendes
Mutterunternehmen) die Kontrolle erlangen. Die Identitat
der Kontrolle erlangenden Unternehmen bei Transitgas
ist somit nur teilweise identisch mit derjenigen bei Eni
GmbH, Eni D und Eni GTI. Folglich stellt die Kontrollan-
derung an Transitgas ein eigener Vorgang im Sinne von
Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG dar.

45. Damit liegen grundsatzlich zwei Unternehmenszu-
sammenschlisse im Sinne von Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG
vor: Der Kontrollerwerb von Fluxys G tber Eni GmbH,
Eni D und Eni GTI (Kontrollerwerb A) sowie der Kontroll-
erwerb von Fluxys G und Swissgas uber Transitgas
(Kontrollerwerb B).

46. Im Gegensatz zu den Zielunternehmen bei Kontroll-
erwerb A — welche alle zu alleiniger Kontrolle tbernom-
men werden — handelt es sich beim Zielunternehmen
des Kontrollerwerbs B um ein Gemeinschaftsunterneh-
men. Anders als bei allein kontrollierten Tochterunter-
nehmen, ist bei Gemeinschaftsunternehmen zu prifen,
ob diesen Vollfunktionseigenschaft zukommt. Im Fol-

genden ist daher die Vollfunktion des Gemeinschaftsun-
ternehmens Transitgas zu prufen.

B.1.2.2 Vollfunktionsgemeinschaftsunternehmen

47. Ein Vorgang, durch den zwei oder mehr Unterneh-
men gemeinsam die Kontrolle Gber ein Unternehmen
erlangen, das sie bisher nicht gemeinsam kontrollierten,
stellt einen Unternehmenszusammenschluss im Sinne
von Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG dar, wenn das Gemein-
schaftsunternehmen auf Dauer alle Funktionen einer
selbstandigen wirtschaftlichen Einheit erfillt (Art. 2 Abs.
1 VKU).

48. Gemass Praxis der Wettbewerbskommission liegt
der Vollfunktionscharakter eines Gemeinschaftsunter-
nehmens im Sinne von Art. 2 Abs.1 VKU unter folgen-
den Voraussetzungen vor:*

« Das Gemeinschaftsunternehmen muss als Nach-
frager oder Anbieter am Markt auftreten.

« Das Gemeinschaftsunternehmen tritt als selb-
standige wirtschaftliche Einheit auf. Es muss so-
mit in der Lage sein, eine eigene Geschaftspolitik
verfolgen zu kénnen.

+ Das Gemeinschaftsunternehmen ist auf Dauer
angelegt, d.h. es ist dazu bestimmt und in der La-
ge, seine Tatigkeiten zeitlich unbegrenzt, zumin-
dest aber langfristig auszuliben.

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

49. Die meldenden Unternehmen machen geltend, dass
Transitgas kein Vollfunktionscharakter zukomme. Das
Unternehmen sei zwar auf Dauer angelegt, erfille die
Ubrigen Voraussetzungen eines Vollfunktionsgemein-
schaftsunternehmens jedoch nicht. Darauf ist im Fol-
genden einzugehen.

Eigener Auftritt als Anbieter oder Nachfrager

50. In der Meldung wird aufgefiihrt, dass Transitgas
keinen eigenen Marktzugang bzw. keine eigene Markt-
prasenz habe. Der Umsatz von Transitgas stamme fast
ausschliesslich von [...]. Transitgas sei damit mit einem
Gemeinschaftsunternehmen vergleichbar, welches auf
Produktionstéatigkeiten beschrénkt ist. Gemass Praxis
der EU-Kommission habe ein derartiges Gemein-
schaftsunternehmen bloss Hilfsfunktion in der Ge-
schéaftstatigkeiten seiner Mutterunternehmen und keinen
Vollfunktionscharakter.

4 vgl. RPW 2008/3, 465, Berkshire Hathaway/Munich Re/Global Aero-
space. In diesem Fall wurde beim Austausch eines Mutterunterneh-
mens auch das verbleibende Mutterunternehmen als beteiligtes und
somit kontrollerwerbendes Unternehmen qualifiziert.

% vgl. EU-Mitteilung, Rz 143.

18 vgl. RPW 2011/2, 283 Rz 3, Resun Plus AG.
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51. Das Bundesgesetze vom 4. Oktober 1963 Uber
Rohrleitungsanlagen zur Beftrderung flissiger oder
gasformiger Brenn- oder Treibstoffe (Rohrleitungsge-
setz, RLG; SR 746.1) statuiert einen Durchleitungsan-
spruch auf Erdgashochdruckleitungen. Demnach ist eine
Unternehmung verpflichtet, vertraglich Transporte fir
Dritte zu Ubernehmen, wenn sie technisch méglich und
wirtschaftlich zumutbar sind, und wenn der Dritte eine
angemessene Gegenleistung anbietet (Art. 13 Abs. 1
RLG). In Anwendung von Art. 2 Abs. 4 RLG ist unter
dem Begriff der Unternehmung im Sinne von Art. 13
Abs. 1 RLG die Betreiberin der Rohrleitungsanlage zu
verstehen.

52. Nachdem aufgrund des Sachverhalts feststeht, dass
Transitgas die in ihrem Eigentum stehende Erdgashoch-
druckleitung betreibt, kann der in der Meldung vorge-
brachten Argumentation, wonach die gesetzliche Ver-
pflichtung Swissgas bzw. Eni GTI und nicht Transitgas
treffe, nicht gefolgt werden. Von dieser gesetzlichen
Verpflichtung wird Transitgas auch nicht durch [...] ent-
bunden.

53. Dieser Umstand spricht dagegen, dass Transitgas
auch zukinftig ausschliesslich Dienstleistungen fir ihre
Mutterunternehmen erbringen wird. Damit ist zumindest
ein potentieller eigener Marktauftritt von Transitgas mog-
lich.

Selbstandige wirtschaftliche Einheit

54. Die meldenden Unternehmen machen geltend, dass
Transitgas keine selbstandige wirtschaftliche Einheit sei,
die in der Lage ware eine eigene Geschaftspolitik zu
verfolgen. Dies wird zundchst damit begriindet, dass
Transitgas kein eigener Marktauftritt zukomme. Diesem
Argument ist das zuvor Ausgeflhrte zu entgegnen.

55. Weiter wird geltend gemacht, dass Transitgas die
Transportkapazitat der Erdgashochdruckleitung an Eni
GTI und Swissgas vermiete, was sich in absehbarer
Zukunft auch nicht @ndere. Wie aus der EU-Mitteilung
und der Praxis der Wettbewerbskommission hervorgehe,
wirden Verkaufe an Mutterunternehmen im Umfang von
mehr als 80 % des Umsatzes den Vollfunktionscharakter
eines Gemeinschaftsunternehmens ausschliessen. Hier-
zu ist zunéchst festzustellen, dass die Wettbhewerbs-
kommission bisher keinen solch generellen Ausschluss
des Vollfunktionscharakters geknupft an die Grenze von
80 % des Umsatzes des Gemeinschaftsunternehmens
vorgenommen hat. lhre Praxis beschrankt sich auf die
Beurteilung der Beziehungen zwischen dem Gemein-
schaftsunternehmen und seinen Mutterunternehmen in
einer zeitlich begrenzten Anlaufphase.'’ Betreffend eu-
ropaische Praxis ist zu berlcksichtigen, dass die EU-
Kommission das Kriterium der Vollfunktion nur bei Neu-
grindung von Gemeinschaftsunternehmen prift, nicht
aber bei der Auswechslung von Mutterunternehmen.

56. Die Frage, ob das "80 %-Kriterium" der EU-
Kommission fir die Praxis der Wettbewerbskommission
zu ubernehmen ist, kann vorliegend offengelassen wer-
den. Aufgrund der erwdhnten Durchleitungspflicht von
Art. 13 RLG kann nicht ausgeschlossen werden, dass
Transitgas in Zukunft einen nicht unerheblichen Teil
seines Umsatzes auch mit Dritten wird generieren mius-
sen.

Ausreichende Ressourcen

57. In der Meldung findet sich das Argument, dass Tran-
sitgas nicht Uber das notwendige Personal verfige um
die Vermarktung der eigenen Transportkapazitat sicher-
zustellen. Bei [...] seien hierfur [...] Personen zustandig.
Transitgas habe indes keine vergleichbaren Personal-
ressourcen. Zwar beschéaftige Transitgas rund [...] Per-
sonen, diese seien jedoch nur fiir den technischen Be-
trieb der Erdgashochdruckleitung zusténdig und ausge-
bildet, nicht aber fir deren kommerziellen Betrieb.

58. Hierzu ist anzumerken, dass, nachdem Transitgas
bereits heute rund [...] Personen beschaftigt, und somit
bereits Uber eine eigene Personalstruktur verfugt, es fur
das Unternehmen grundsatzlich ohne grossen Aufwand
moglich sein durfte, innert kiirzester Zeit Personal fur die
eigene Vermarktung ihrer Transportkapazititen zu ak-
quirieren.

Fazit

59. Die Argumentation der meldenden Unternehmen,
wonach Transitgas kein Vollfunktionscharakter zukom-
me, vermag nicht zu Uberzeugen. Es ist damit wohl da-
von auszugehen, dass Transitgas ein Vollfunktionsge-
meinschaftsunternehmen ist. Die Frage der Vollfunktion
braucht vorliegend jedoch nicht abschliessend geklart zu
werden, da der gemeinsame Kontrollerwerb von Fluxys
G und Swissgas Uber Transitgas keine marktbeherr-
schende Stellung begriindet oder verstarkt, durch die
wirksamer Wettbewerb beseitigt werden kann (vgl. nach-
folgend Rz 74 ff.).

B.1.2.3 Beteiligte Unternehmen

60. Bei der Erlangung der Kontrolle gelten sowohl die
kontrollierenden als auch die kontrollierten Unternehmen
als beteiligte Unternehmen (Art. 3 Abs. 1 Bst. b VKU).

61. Entsprechend den Ausfihrungen unter Rz 45 sind
am Kontrollerwerb A damit Fluxys G als das kontrollie-
rende Unternehmen sowie Eni GmbH, Eni D und Eni
GTI als die kontrollierten Unternehmen beteiligt. Am
Kontrollerwerb B sind Fluxys G und Swissgas als die
kontrollierenden Unternehmen sowie Transitgas als das
kontrollierte Unternehmen beteiligt.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

62. Dem Kartellgesetz sind Vorschriften vorbehalten, die
auf einem Markt fir bestimmte Waren oder Leistungen
Wettbewerb nicht zulassen (Art. 3 Abs. 1 KG). Dies ist
insbesondere fur Regelungen der Fall, die eine staatli-
che Markt- oder Preisordnung begrinden (Bst. a) oder
einzelne Unternehmen zur Erfillung offentlicher Aufga-
ben mit besonderen Rechten ausstatten (Bst. b). Eben-
falls nicht unter das Gesetz fallen Wettbewerbswirkun-
gen, die sich ausschliesslich aus der Gesetzgebung
Uber das geistige Eigentum ergeben (Art. 3 Abs. 2 KG).
Letzteres ist fur die Beurteilung des vorliegenden Sach-
verhalts indes nicht von Bedeutung.

Y vgl. RPW 2007/2, 306 Rz 20, Spontis; RPW 2007/4, 551 Rz 18,
Spontis SA/Beitritt der SIG; RPW 2007/4, 643 Rz 18, BEKB/RBA.
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63. Nach Art. 2 RLG unterliegen die Hochdruckrohrlei-
tungsanlagen der Plangenehmigung durch den Bund.
Zwar ist in Art. 3 RLG fir die Plangenehmigung nicht
vorausgesetzt, dass sich im fraglichen Gebiet nicht
schon eine andere Hochdruckrohrleitung befindet. Eine
gewisse Monopolisierung ist aber vom Gesetzgeber
durchaus gewaollt: In der Botschaft zum Rohrleitungsge-
setzt wird zu Art. 13 RLG festgehalten, dass mit der
Transportpflicht einerseits die Ausniitzung einer mono-
polistischen Stellung des Rohrleitungsinhabers und an-
derseits der Bau unnétiger, garallel verlaufender Leitun-
gen verhindert werden soll.*® Die Botschaft aussert sich
aber nicht zur Frage, ob Wettbewerb beim Betrieb von
Rohrleitungsanlagen als Ordnungsprinzip ausgeschlos-
sen werden soll. Hierzu finden sich auch keine Wortmel-
du?ggen in den Protokollen zur parlamentarischen Debat-
te.

64. Die Transportpflicht von Art. 13 RLG vermag keine
staatliche Markt- oder Preisordnung im Sinne von Art. 3
Abs. 1 KG zu begrinden. Im Falle von Streitigkeiten
Uber die Transportpflicht kann zwar das Bundesamt fr
Energie (BFE) Uber die Verpflichtung des Vertragsab-
schlusses sowie Uber die Vertragsbedingungen ent-
scheiden (Art. 13 Abs. 2 RLG). Nach dem Willen des
Gesetzgebers sollen die Partien aber zuerst die M6g-
lichkeit haben, die Bedingungen des Dritttransports frei
zu verhandeln. Die Vertragsfreiheit unter den Beteiligten

geht somit dem behérdlichen Eingriff vor. Zur Durchset-
zung der Transportpflicht interveniert das BFE erst,
wenn sich die Parteien Uber die Vertragsbedingungen
nicht einigen kénnen. Zudem interveniert das BFE nur
zwischen den Streitparteien im konkreten Fall — erlasst
also keine allgemeingultige Tarifordnung.

65. Art. 13 RLG stellt damit keine vorbehaltene Vor-
schrift im Sinne von Art. 3 Abs. 1 KG dar. Dem Rohrlei-
tungsgesetz sind auch sonst keine Bestimmungen zu
entnehmen, welche den Wettbewerb in Bezug auf den
Erdgastransport tber Hochdruckrohrleitungen im Sinne
von Art. 3 Abs. 1 KG einschranken wirden. Der Vorbe-
halt von Art. 3 Abs. 1 KG wurde von den meldenden
Unternehmen auch nicht geltend gemacht.

B.3 Meldepflicht

66. Vorhaben uber Zusammenschlisse von Unterneh-
men sind vor ihrem Vollzug der WEKO zu melden, so-
fern im letzten Geschéftsjahr vor dem Zusammen-
schluss die beteiligten Unternehmen einen Umsatz von
insgesamt mindestens 2 Milliarden Franken oder einen
auf die Schweiz entfallenden Umsatz von insgesamt
mindestens 500 Millionen Franken erzielten (Art. 9
Abs. 1 Bst. a KG) und mindestens zwei der beteiligten
Unternehmen einen Umsatz in der Schweiz von je min-
destens 100 Millionen Franken erzielten (Art. 9 Abs. 1
Bst. b KG).

Tabelle 1: Umsatz der involvierten Unternehmen im Geschéftsjahr 2010 (in Mio. CHF*)

Fluxys G Swissgas® Transitgas Eni GTI Eni GmbH und
Eni D

Schweiz [...] [...] [...] [...] [...]
Weltweit [...] [...] [...] [...] [...]
* Wechselkurs: 1 EUR =1.38 CHF
B.3.1 Kontrollerwerb A
Tabelle 2: Umsatz der beteiligten Unternehmen an Kontrollerwerb A (in Mio. CHF?*)

Fluxys G Eni GTI Eni GmbH und insgesamt

Eni D

Schweiz [...] [...] [...] [...]
Weltweit [...] [...] [...] [...]
* Wechselkurs: 1 EUR =1.38 CHF

67. Der weltweite Umsatz der am Kontrollerwerb A betei-
ligten Unternehmen betragt rund [< 2 Mrd.] Franken;
davon entfallen knapp [< 500 Mio.] Franken auf die
Schweiz.

68. Damit erreicht der Kontrollerwerb A bereits die Um-
satzschwelle von Art. 9 Abs. 1 Bst. a KG nicht. Im Ubri-
gen ist auch das Umsatzkriterium von Art. 9 Abs. 1
Bst. b KG nicht erfullt, [...].

'8 Botschaft des Bundesrates an die Bundesversammlung betreffend
den Entwurf zu einem Bundesgesetz uber Rohrleitungsanlagen zur
Beforderung flussiger oder gasformiger Brenn- oder Treibstoffe vom
28. September 1962, BBI 1962 Il 791, 817.

9 Amtliches Bulletin der Bundesversammlung (AB) 1962 N 711 ff.; AB
1963 11 S 131 ff.; AB 1963 IIl N 401 ff.; AB 1963 Il S 267 f.; AB 1963 IlI
N 566; AB 1963 Ill S 298.

% Beim Umsatz von Swissgas handelt es sich lediglich um den nicht-
konsolidierten Umsatz. Die Berlicksichtigung des konsolidierten Um-
satzes von Swissgas wirde am vorliegenden Ergebnis indes nichts
andern.
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69. Kontrollerwerb A stellt damit keinen meldepflichtigen
Zusammenschluss dar und ist daher im Folgenden auch
keiner Beurteilung zu unterziehen. Damit kann auch
offen bleiben, ob sich Kontrollibernahmen betreffend
Eni GmbH, Eni D und Eni GTI auch tatséchlich gegen-
seitig bedingen (vgl. Rz 41).

B.3.2 Kontrollerwerb B

70. Gemass Meldung erwirbt Fluxys Europe 46 % der
Aktien von Transitgas Uber Eni GTI. Der Kontrollerwerb

von Fluxys G betreffend Transitgas setzt damit den Kon-
trollerwerb von Fluxys G uUber Eni GTI voraus. Da der
Kontrollerwerb tber Eni GTI ein Teil von Kontrollerwerb
A ist muss dieser Kontrollerwerb B vorausgehen.

71. Dies hat zur Folge, dass betreffend Kontrollerwerb B
— in Anwendung von Art. 5 Abs. 1 VKU — die Umsétze
von Eni GmbH, Eni D und Eni GTI dem Umsatz von
Fluxys G zuzurechnen sind.

Tabelle 3: Umsatz der beteiligten Unternehmen an Kontrollerwerb B (in Mio. CHF*)

Fluxys G Swissgas Transitgas insgesamt
Schweiz [> 100] [> 100] [> 100] [> 500]
Weltweit [> 100] [> 100] [> 100] [> 2000]

* Wechselkurs: 1 EUR =1.38 CHF

72. Der weltweite Umsatz der am Kontrollerwerb B betei-
ligten Unternehmen betragt rund [> 2 Mrd.] Franken;
davon entfallen knapp [> 500 Mio.] Franken auf die
Schweiz. Die Umsatzschwellen von Art. 9 Abs. 1 Bst. a
KG sind damit erreicht. Nachdem sowohl Fluxys G,
Swissgas als auch Transitgas je einen Umsatz in der
Schweiz von mehr als 100 Millionen Franken erzielen, ist
auch das Kriterium von Art. 9 Abs. 1 Bst. b KG erfllt.

73. Damit stellt Kontrollerwerb B einen meldepflichtigen
Zusammenschluss dar.

B.4 Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens
im Rahmen der vorlaufigen Prifung

74. Meldepflichtige Zusammenschliisse unterliegen nur
dann der Prufung durch die Wettbewerbskommission,
wenn sich in der vorlaufigen Prifung Anhaltspunkte er-
geben, dass sie eine marktbeherrschende Stellung be-
grunden oder verstéarken (Art. 10 Abs. 1 KG).

75. Eine marktbeherrschende Stellung einzelner oder
mehrerer Unternehmen besteht, wenn diese auf einem
Markt als Anbieter oder Nachfrager in der Lage sind,
sich von anderen Marktteilnehmern in wesentlichem
Umfang unabhéngig zu verhalten (Art. 4 Abs. 2 KG)

76. Fur die Beurteilung der Frage, ob durch Kontroller-
werb B eine marktbeherrschende Stellung begrindet
oder verstarkt wird, ist die Marktstellung der beteiligten
Unternehmen vor dem Zusammenschluss mit derjenigen
nach dem Zusammenschluss zu vergleichen. Dazu ist
vorab eine Marktabgrenzung vorzunehmen. Die relevan-
ten Méarkte definieren sich Uber ihre sachliche und rdum-
liche Dimension.

B.4.1 Marktabgrenzung

77. In ihrer bisherigen Praxis hat die Wettbewerbskom-
mission im Erdgasbereich lediglich einen Gasgrosshan-
delsmarkt abgegrenzt, ohne sich Uber allféllige weitere
relevante Markte auszusprechen.21 Vorliegend sind so-
mit weitere Marktabgrenzungen vorzunehmen. Dabei
erscheint eine Anlehnung an die Praxis der EU-
Kommission als sinnvoll.

78. Erdgas wird ahnlich wie Strom durch ein Leitungs-
netz vom Produzenten zum Endverbraucher transpor-
tiert. Der Transport und die Verteilung von Erdgas wird
in der Regel als natirliches Monopol angesehen, da es
zu kostenintensiv ware, wenn andere Anbieter ein paral-
leles Rohrleitungsnetz aufbauen wiirden.?

79. Aufgrund des Monopolcharakters des Leitungsnet-
zes kann zwar grundsatzlich kein Wettbewerb beim
Transport und der Verteilung von Erdgas stattfinden,
unter einer geeigneten Regulierung des Netzzugangs ist
es aber trotzdem mdglich, dass Wettbewerb bei der
Erdgasversorgung entsteht. Dem tragt die EU-
Kommission Rechnung, indem sie zwischen Markten fir
den Verkauf von Erdgas (auf welchen Wettbewerb még-
lich ist) und infrastrukturbezogenen Markten (auf wel-
chen in der Regel kein Wettbewerb stattfinden kann)
unterscheidet.”® Konkret grenzt die EU-Kommission im
Gasbereich insbesondere™ die folgenden, sachlich rele-
vanten Markte ab:

# vgl. RPW 2003/1, 744 Rz 23, E.ON/Ruhrgas; RPW 2006/4, 674 Rz
44 ff., Gaz de France/Suez.

2 ygl. Entscheid der EU-Kommission vom 21.12.2005 im Fall
COMP/M.3696 — E.ON/MOL, Rz 97 f.

% vgl. Entscheid der EU-Kommission vom 29.09.2010 im Fall
COMP/39.315 — ENI, Rz 23.

2 Vorliegend nicht beriicksichtigt werden unter anderem die Bereiche
Erschliessung und Erzeugung von Erdgas, Planung und Konstruktion
von Erdgasleitungen, Systemdienstleistungen, LNG sowie Handels-
plattformen fur Erdgas.
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Infrastrukturbezogene Markte:

* Markt fur Erdgastransport (Uber ein Hochdruck-
rohrleitungsnetz)

» Markt fur Erdgasverteilung (ber ein Niederdruck-
rohrleitungsnetz)

. Markt fir Erdgasspeicherung

Mérkte fur den Verkauf von Erdgas:
» Markt fir Erdgaslieferung an Wiederverkaufer
« Markt fur Erdgaslieferung an Endkunden®

80. Betreffend die geographische Dimension der infra-
strukturbezogenen Markte geht die EU-Kommission
Ublicherweise von einem engen relevanten Markt aus. In
der Regel wird angenommen, dass die Ausdehnung der
einzelnen Transport- und Verteilnetze eigene geographi-
sche Markte definieren.®

81. Die geographische Dimension der Markte fir den
Verkauf von Erdgas wird in der EU stark durch den Re-
gulierungsrahmen des zu untersuchenden Marktes be-
einflusst. Entscheidend ist inshesondere die Frage nach
dem Netzzugang fur Dritte. Gemass bisheriger Praxis
der EU-Kommission kann betreffend Erdgaslieferung
von einem nationalen oder gar internationalen Markt
ausgegangen werden, wenn erstens ein Versorgerwahl-
recht fir die jeweiligen Nachfrager besteht und zweitens
ein nichtdiskriminierender Zugang zu den Transport- und
Verteilnetzen gewabhrt ist. Sind diese Bedingungen nicht
erfullt, so ist eine engere Marktabgrenzung vorzuneh-
men. In diesem Fall ging die EU-Kommission ublicher-
weise davon aus, dass jeder einzelne Gasversorger mit
seinem historisch gewachsenen Leitungsnetz auch ei-
nen %igenen abgeschlossenen raumlichen Markt defi-
niert.

82. Durch die Umsetzung des dritten Liberalisierungspa-
kets zum europdischen Energiebinnenmarkt wird es in
der EU zu geografisch breiteren Marktabgrenzungen
kommen. Das dritte Liberalisierungspaket beinhaltet
insbesondere Vorschriften hinsichtlich des diskriminie-
rungsfreien Zugangs zu Erdgasfernleitungsnetzen®®
sowie hinsichtlich der weiteren Entflechtung der Erdgas-
fernleitungsnetze von der Erdgaserzeugung und -
versorgung®.

Exkurs: Struktur der Schweizer Erdgasbranche

83. Die Schweizer Erdgasbranche ist in drei Ebenen
gegliedert:

» Die erste Ebene besteht im Import von Gas durch
Erdgashochdruckleitungen in die Schweiz. In der
Schweiz wird kein Erdgas erzeugt und muss somit
importiert werden. Swissgas importiert ca. 70 %
des in der Schweiz verbrauchten Erdgases. Die
Ubrigen 30 % werden hauptséachlich durch die vier
Regionalgesellschaften EGO GVM, GAZNAT und
EGZ importiert.

+ Das von Swissgas importierte Erdgas wird dann
mittels Hochdruckleitungen an die vier genannten
Regionalgesellschaften geliefert. Diese Regional-
gesellschaften stellen die zweite Ebene dar.

* Die Regionalgesellschaften wiederum liefern das
Erdgas an lokal tatige Gasversorgungsunterneh-
men, welche gleichzeitig die Anteilseigner der Re-
gionalgesellschaften darstellen. Diese Gasversor-
gungsunternehmen liefern das Erdgas schliesslich
an ihre Endkunden, teils Uber Hochdruck-, teils
Uber Niederdruckrohrleitungen. Somit stellen die
Gasversorgungsunternehmen die dritte Ebene
dar.

B.4.1.1 Sachlich relevante Markte

84. Der sachlich relevante Markt umfasst alle Waren und
Leistungen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich
ihrer Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwen-
dungszweckes als substituierbar angesehen werden
(Art. 11 Abs. 3 Bst. a VKU).

- betreffend Transitgas

85. Gemass Sachverhalt (vgl. Rz 20) betreibt das Zielun-
ternehmen Transitgas die in seinem Eigentum stehende
Erdgashochdruckleitung. Unter dem Betrieb einer Erd-
gashochdruckleitung ist insbesondere die Durchflihrung
von Erdgastransporten zu verstehen. Die aktuellen
Nachfrager von Erdgastransporten auf dem Transitgas-
netz sind Swissgas und Eni GTI. Als potentielle Nach-
frager kommen gestitzt auf Art. 13 RLG zudem alle
Teilnehmer am Wirtschaftsprozess in Frage, welche
Erdgas von einem Punkt A zu einem Punkt B bringen
wollen und dabei grundsatzlich auf die Transportinfra-
struktur von Transitgas zurlckgreifen kénnten. Erdgas
kann einerseits Uber Erdgasfernleitungen transportiert
werden oder, in flissiger Form (LNG), auch in Tankfahr-
zeugen. Auf dem europdischen Festland kann der
Transport auf Erdgasfernleitungen derzeit jedoch nicht
durch den Transport von Flissiggas substituiert werden,
da es hier an der entsprechenden LNG-Infrastruktur
mangelt.30

86. Die Marktgegenseite von Transitgas fragt somit den
Transport von Erdgas Uber Erdgashochdruckleitungen
nach. Transitgas ist demnach auf dem sachlich relevan-
ten Markt fir Erdgastransport (Uber ein Hochdruckrohr-
leitungsnetz) tatig.

% Dieser Markt kann nach Praxis der EU-Kommission weiter nach
verschiedenen Endkundengruppen unterteilen werden (Gaskraftwerke,
grosse Industriekunden, kleine Industrie- und Gewerbekunden, Haus-
halte).

% vgl. Entscheid der EU-Kommission vom 21.12.2005 im Fall
COMP/M.3696 — E.ON/MOL, Rz 126 ff.

# vgl. Entscheid der EU-Kommission vom 9.12.2004 im Fall
COMP/M.3440 — EDP/ENI/GDP, Rz 271 ff.

% vgl. Verordnung (EG) Nr. 715/2009 des Europaischen Parlaments
und des Rates vom 13. Juli 2009 Uber die Bedingungen fir den Zu-
gang zu den Erdgasfernleitungsnetzen und zur Aufhebung der Verord-
nung (EG) Nr. 1775/2005.

% vgl. Richtlinie 2009/73/EG des Europaischen Parlaments und des
Rates vom 13. Juli 2009 Uber gemeinsame Vorschriften fir den Erd-
gasbinnenmarkt und zur Aufhebung der Richtlinie 2003/55/EG; nach-
folgend: EU-Richtlinie.

% Anmerkung: Der Aufbau einer solchen LNG-Infrastruktur macht nur
auf européischer Ebene Sinn, da sie nur so ein Substitut fir die bereits
bestehende europaischen Erdgasfernleitungsinfrastruktur darstellen
kann. Dies ist mit solch hohen Investitionen verbunden, dass damit
mittelfristig nicht zu rechnen ist.
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- betreffend Fluxys G

87. Laut Meldung darf Fluxys G aus regulatorischen
Grunden weder im Bereich der Erzeugung noch der
Lieferung von Erdgas tatig sein. Dies ist auf die erwéhn-
ten Entflechtungsvorschriften der EU zurtick zu filhren.*

Diese Vorschriften untersagen den Betreibern von Fern-
leitungsnetzen, gleichzeitig Tatigkeiten im Bereich der
Erzeugung, Gewinnung, Versorgung oder Lieferung von
Erdgas auszuiiben. Zudem dirfen auch Unternehmen,
welche direkt oder indirekt einen Fernleitungsnetzbetrei-
ber kontrollieren, weder direkt noch indirekt die Kontrolle
oder Rechte uber ein Unternehmen ausuben, das im
Bereich der Gewinnung, Erzeugung, Versorgung oder
Lieferung von Erdgas tétig ist. Die erwahnten regulatori-
schen Bestimmungen schliessen somit eine Tatigkeit
von Fluxys G auf den europaischen Markten fur den
Verkauf von Erdgas aus. Ob die européischen Entflech-
tungsvorschriften Fluxys G auch untersagt in der
Schweiz als Verkauferin von Erdgas aufzutreten, kann
dahingestellt bleiben. Einerseits hat oder plant Fluxys G
(oder deren Tochterunternehmen) keine solche Tatig-
keit. Andererseits erscheint ein derartiges Engagement
aufgrund der geringen Grosse des Schweizer Gasmark-
tes auch als ausserst unwahrscheinlich.

88. Dem Sachverhalt entsprechend (vgl. Rz 5 ff.) ist
Fluxys G in der Schweiz vor Umsetzung des gemeldeten
Vorhabens nicht tatig.*? Erst durch die Ubernahme von
Eni GTI wird Fluxys G in der Schweiz tatig.

89. Gestuitzt auf [...] vermarktet Eni GTI rund 90 % der
Kapazitat der Erdgashochdruckleitung von Transitgas.
Als Nachfrager der von Eni GTI vermarkteten Kapazita-
ten kommen (wie bei Transitgas) alle Teilnehmer am
Wirtschaftsprozess in Frage, welche Erdgas von einem
Punkt A zu einem Punkt B bringen wollen und dabei
grundsatzlich auf die Transportinfrastruktur von Transit-
gas zurlckgreifen koénnten. Zwar Uben Eni GTI und
Transitgas nicht die exakt gleiche Tatigkeit aus, da der
physische Transport von Erdgas letztlich immer durch
Transitgas durchgefihrt wird. Aus Sicht der Marktge-
genseite wird aber stets Erdgastransport tber die Anla-
gen der Transitgas nachgefragt. Aus diesem Grund ist
es vorliegend nicht sinnvoll, eine Wholesale- und Resa-
le-Stufe zu unterscheiden. Somit ist Eni GTI — und letzt-
lich Fluxys G — auf dem Markt fir Erdgastransporte und
damit auf dem gleichen Markt wie Transitgas tatig.

- betreffend Swissgas

90. Gemass Sachverhalt (vgl. Rz 9 ff.) ist Swissgas in
erster Linie als Eink&auferin von Erdgas fur die vier Regi-
onalgesellschaften tétig. Die Marktgegenseite von
Swissgas bilden beschaffungsseitig die internationalen
Erdgaslieferanten Europas. Nachfrageseitig besteht die
Marktgegenseite von Swissgas aus den vier Regional-
gesellschaften, die ihrerseits das von Swissgas bezoge-
ne Erdgas an lokal tatige Gasversorgungsunternehmen
weiterverdussern. Somit handelt es sich bei der Markt-
gegenseite von Swissgas um Wiederverkaufer. In An-
lehnung an die Praxis der EU-Kommission kann somit
festgestellt werden, dass Swissgas auf dem Markt fir
Erdgaslieferung an Wiederverkaufer tatig ist, welcher im
Wesentlichen dem von der Wettbhewerbskommission
bereits thematisierten Gasgrosshandelsmarkt entspricht.

91. Gestutzt auf [...] kann Swissgas uber rund 10 % der
Kapazitat der Erdgashochdruckleitung von Transitgas
verfigen. Anders als Eni GTI vermarktet sie ihre Nut-
zungsrechte nicht an Dritte, sondern verwendet diese
Nutzungsrechte in erster Linie fur ihre Téatigkeit als Ein-
k&uferin und Lieferantin von Erdgas (vgl. Rz 90). Allen-
falls stellt Swissgas einen Teil ihrer Transportkapazitaten
auch ihren Mutterunternehmen (die vier Regionalgesell-
schaften) fur deren Direktimporte zur Verfiigung (vgl. Rz
83).

92. Swissgas ist ausserdem die Betreiberin der sechs
Zollimessstationen entlang der Transitgasleitung sowie
der Hochdruck-Verbindungsleitungen zwischen der
Transitgasleitung und den Erdgasnetzen der vier Regio-
nalgesellschaften. Diese Anlagen nutzt Swissgas in ers-
ter Linie fur ihre eigene Tatigkeit als Eink&uferin und
Lieferantin von Erdgas (vgl. Rz 90). Soweit die Regio-
nalgesellschaften im Rahmen ihrer Direktimporte Erdgas
Uber die Anlagen der Swissgas beziehen, kommt Swiss-
gas eine analoge Funktion wie Transitgas zu. Somit ist
Swissgas auch auf dem Markt fir Erdgastransport tatig.

93. Die Tatigkeiten der Swissgas-Tochter SET Swiss
Energy Trading AG beschrankt sich auf sachliche Mark-
te ausserhalb der Schweiz.

94. Schliesslich wird Swissgas Uber ihr Tochterunter-
nehmen Swissgas Speicher AG dereinst auch im Be-
reich der Speicherung von Erdgas tatig werden. Die
Abgrenzung eines sachlichen Markts fir Erdgasspeiche-
rung entsprechend der Praxis der EU-Kommission eriib-
rigt sich derzeit, da in der Schweiz bislang keine Gross-
speicheranlagen vorhanden sind.

Zusammenfassung

95. Betreffend die Schweiz weisen die beteiligten Unter-
nehmen Aktivitaten im sachlich relevanten Markt far
Erdgastransport sowie im sachlich relevanten Markt fir
Erdgaslieferung an Wiederverkaufer auf. Folglich kann
sich die weitere Beurteilung auf diese zwei Markte be-
schranken.

B.4.1.2 Raumlich relevante Markte

96. Der raumlich relevante Markt umfasst das Gebiet, in
welchem die Marktgegenseite die den sachlichen Markt
umfassenden Waren oder Leistungen nachfragt oder
anbietet (Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU).

Markt fir Erdgastransport

97. Wie erwahnt (vgl. Rz 80) nimmt die EU-Kommission
bei infrastrukturbezogenen Erdgasmaérkten Ublicherwei-
se eine enge geographische Marktabgrenzung vor. In
der Regel wird davon ausgegangen, dass die Ausdeh-
nung jedes einzelne Transport- und Verteilnetzes einen
eigenen geographischen Markt definiert.

L vgl. Art. 9 Abs. 1 ff. EU-Richtlinie.
% Anmerkung: Laut Meldung dient das Tochterunternehmen Fluxys
Switzerland SA lediglich zum Erwerb der Aktien von Eni GTI [...].
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98. Die Wettbhewerbskommission geht in ihrer Praxis
betreffend den Elektrizitatsbereich davon aus, dass die
raumliche Ausdehnung eines Stromlbertragungsnetzes
einen eigenen raumlich relevanten Markt darstellt.*
Aufgrund der &hnlichen Netzstruktur liegt es nahe, die
Abgrenzungspraxis betreffend Stromibertragung und
Stromverteilung analog fir Erdgastransporte zu Uber-
nehmen. Dies entspricht im Ergebnis auch der Marktab-
grenzung der EU-Kommission. Folglich ist davon auszu-
gehen, dass die Ausdehnung jedes einzelne Erdgas-
transport- und Erdgasverteilnetzes einen eigenen raum-
lich relevanten Markt darstellt. Mit anderen Worten stellt
grundsatzlich sowohl das Erdgashochdrucknetz von
Transitgas als auch das Erdgashochdrucknetz von
Swissgas in seiner rdumlichen Ausdehnung je fir sich
einen eigenen raumlich relevanten Markt dar. Dies ist
deshalb richtig, weil ein Erdgastransport auf dem Tran-
sitgasnetz nicht mit einem Erdgastransport auf dem
Swissgasnetz substituiert werden kann und umgekehrt.

Markt fur Erdgaslieferung an Wiederverkaufer

99. Wie erwahnt (vgl. Rz 81) stellt die EU-Kommission
bei der geographischen Abgrenzung der Markte fur den
Verkauf von Erdgas auf den Liberalisierungsgrad des zu
untersuchenden Marktes ab.

100. Anders als im européischen Binnenmarkt, ist es in
der Schweiz nicht zu einer Entflechtung des Erdgasbe-
reichs gekommen. Eine solche Liberalisierung ist derzeit
auch nicht vorgesehen. Verglichen mit Europa weist die
Schweiz in diesem Bereich deshalb einen relativ tiefen
Liberalisierungsgrad auf. Im Unterschied zum Stromsek-
tor ist der Schweizer Gassektor auch nicht durch ein
spezielles Gesetz geregelt. Nach Art. 13 RLG besteht
zwar ein Durchleitungsanspruch auf Erdgashochdruck-
netzen und maoglicherweise gestttzt auf Art. 7 KG auch
auf Niederdrucknetzen®, die Regelung der effektiven
Modalitaten fir den Netzzugang hat der Gesetzgeber
jedoch offengelassen (vgl. dazu vorne Rz 63 ff.). Betref-
fend die Markte fir den Verkauf von Erdgas ist fur die
Schweiz somit, in Anlehnung an die Praxis der EU-
Kommission, eine tendenziell enge Marktabgrenzung
vorzunehmen.

101. Ob Art. 13 RLG einen ausreichend hohen Liberali-
sierungsgrad herbei fuhrt, um im Markt fur Erdgasliefe-
rungen an Wiederverkaufer von einer nationalen Dimen-
sion ausgehen zu kénnen, wie dies die Meldung nahe
legt, ist vorliegend nicht von entscheidender Bedeutung.
Unabhangig von der rdumlichen Dimension des relevan-
ten Marktes fihrt der zu prifende Zusammenschluss zu
keinerlei Marktanteilsadditionen auf diesem Markt, da
von den beteiligten Unternehmen nur Swissgas im Be-
reich des Erdgasverkaufs tatig ist (vgl. nachfolgend Rz
104 ff.). Im Rahmen einer Arbeitshypothese wird vorlie-
gend davon ausgegangen, dass der Markt fiir Erdgaslie-
ferungen an Wiederverkaufer von schweizweiter Dimen-
sion ist.

Zusammenfassung

102. Wie erwéhnt sind die beteiligten Unternehmen in
der Schweiz in zwei sachlich relevanten Markten tatig:
im Markt fir Erdgastransport sowie im Markt fir Erdgas-
lieferung an Wiederverkaufer. Dabei ist zu beachten,
dass der sachlich relevante Markt fiir Erdgastransport

vorliegend in zwei raumlich relevante Méarkte zu untertei-
len ist.

B.4.1.3 Relevante Méarkte
103. Im Ergebnis liegen drei relevante Markte vor:

* Markt fur Erdgastransport im Netzgebiet von
Transitgas;

* Markt fir Erdgastransport im Netzgebiet von
Swissgas;

* Nationaler Markt fir Erdgaslieferungen an Wie-
derverkaufer.

B.4.2 Voraussichtliche Stellung in den betroffenen
Markten

104. Unter Anwendung von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU
werden nur diejenigen relevanten Markte einer einge-
henden Analyse unterzogen, in welchen der gemeinsa-
me Marktanteil in der Schweiz von zwei oder mehr der
beteiligten Unternehmen 20 % oder mehr betrdgt oder
der Marktanteil in der Schweiz von einem der beteiligten
Unternehmen 30 % oder mehr betragt.

Markt fur Erdgastransport im Netzgebiet von Transitgas

105. Als alleinige Betreiberin des in ihrem Eigentum
stehenden Erdgashochdrucknetzes verfligt Transitgas
grundsatzlich Gber das Potential den Erdgastransport
Uber dieses Netz zu monopolisieren. Durch das [...] hat
Transitgas indes samtliche Transportkapazitaten an
Swissgas und Eni GTI abgetreten. Der physische Erd-
gastransport wird aber weiterhin einzig durch Transitgas
erbracht. Eni GTI und teilweise auch Swissgas vermark-
ten die geleasten Transportkapazitaten lediglich an Drit-
te. Gegeniber diesen Dritten tritt Transitgas aktuell also
nicht direkt in Erscheinung. Die erwahnte Durchleitungs-
pflicht gemass Art. 13 RLG zwingt Transitgas indes zu
einem potentiellen, eigenen Marktauftritt, dem sie sich
nicht verwehren kann.

106. Da im Netzgebiet von Transitgas keine alternative
Erdgastransportinfrastruktur besteht, kénnen die Markt-
anteile betreffend den Markt fir Erdgastransport im
Netzgebiet von Transitgas wie folgt eruiert werden: Eni
GTI vermarktet rund 90 % der Transportkapazitdt von
Transitgas. Swissgas nutzt selbst oder vermarktet rund
10 % der Kapazitat. Dementsprechend kommt Swissgas
und Eni GTI gemeinsam ein Marktanteil von 100 % zu,
wobei zu beachten ist, dass Transitgas als Betreiberin
der Transportinfrastruktur durch Selbsteintritt (zu wel-
chem sie aufgrund von Art. 13 RLG grundsétzlich ge-
zwungen werden konnte) einen eigenen Marktanteil
erreichen wirde. Damit liegt ein betroffener Markt im
Sinn von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU vor.

% vgl. RPW 2001/2, 274 Rz 110 ff., Watt/Migros — EEF; RPW 2006/3,
484 Rz 70 ff., Atel/EOSH-Aktiven.

% Der wettbewerbsrechtliche Anspruch auf Durchleitung von Erdgas
wird Ublicherweise aus der bundesgerichtlichen Rechtsprechung im
Elektrizitatsbereich abgeleitet (vgl. BGE 129 Il 497 [RPW 2003/4, 925
ff.], Migros/Freiburger Elektrizitatswerke).
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107. Anzumerken ist, dass Fluxys G (ohne Eni GTI) auf
dem Markt fur Erdgastransport im Netzgebiet von Tran-
sitgas selber nicht tatig ist.

Markt fir Erdgastransport im Netzgebiet von Swissgas

108. Da auch im Netzgebiet von Swissgas keine alterna-
tive Erdgastransportinfrastruktur besteht, verfugt Swiss-
gas als alleinige Betreiberin und Vermarkterin der in
ihrem Eigentum stehenden Anlagen tber einen Marktan-
teil von 100 %. Damit ist auch dieser Markt vom Zu-
sammenschluss betroffen im Sinn von Art. 11 Abs. 1
Bst. d VKU.

Tabelle 4: Marktanteile im Jahr 2010

Nationaler Markt fir Erdgaslieferungen an Wiederver-
kaufer

109. Von den beteiligten Unternehmen ist lediglich
Swissgas als Lieferantin von Erdgas téatig. Auf dem nati-
onalen Markt fir Erdgaslieferungen an Wiederverkaufer
kommt ihr ein Marktanteil von rund 70 % zu. Die restli-
chen 30 % teilen sich verschiedene internationale Erd-
gaslieferanten®®, welche direkte Liefervertrage mit [...]
abgeschlossen haben. Aufgrund des Marktanteils von
Swissgas liegt ein betroffener Markt im Sinn von Art. 11
Abs. 1 Bst. d VKU vor.

110. Auf den betroffenen Méarkten liegen die folgenden
Marktanteile vor:

Transitgas Swissgas Eni GTI Fluxys G
(ohne Eni GTI)

Markt far Er ransport im Netzgebiet von

a t_u dgastransport etzgebiet vo 0 %+ 10 %* 90 %* i
Transitgas
Malrkt flr Erdgastransport im Netzgebiet von i 100 % i i
Swissgas
Nationaler Markt fir Erdgaslieferungen an

. . - 70 % - -
Wiederverkaufer
* Die Marktanteile von Transitgas, Swissgas und Eni GTI ergeben sich aufgrund [...].

B.4.3 Keine Anhaltspunkte fir die Begrindung oder
Verstarkung einer marktbeherrschenden Stel-
lung

111. Fir die Beurteilung der Begriindung oder Verstar-
kung einer marktbeherrschenden Stellung sind die Aus-
wirkungen des Zusammenschlusses zu untersuchen.
Dabei ist grundséatzlich zwischen horizontalen und verti-
kalen Auswirkungen zu unterscheiden.

112. Die horizontalen Auswirkungen eines Zusammen-
schlusses entstehen durch Marktanteilsadditionen. Dies
bedingt, dass die beteiligten Unternehmen vor dem Zu-
sammenschluss auf dem identischen relevanten Markt
tatig waren.*® Nichthorizontale Auswirkungen liegen bei
Zusammenschlissen vor, bei welchen die beteiligten
Unternehmen auf vor- oder nachgelagerten bezie-
hungsweise anders benachbarten Méarkten tatig sind.*’

Horizontale Auswirkungen

113. Zu Marktanteilsadditionen kann es vorliegend nur
im relevanten Markt fir Erdgastransport im Netzgebiet
von Transitgas kommen. Der Zusammenschluss hat
damit keine horizontale Auswirkung auf den relevanten
Markt fur Erdgastransport im Netzgebiet von Swissgas
sowie den relevanten nationalen Markt fiir Erdgasliefe-
rungen an Wiederverkaufer.

114. Vor Umsetzung des gemeldeten Zusammen-
schlussvorhabens wurde Transitgas von Swissgas ge-
meinsam mit der Eni-Gruppe kontrolliert (vgl. Rz 3, Ab-
bildung 1). Zu diesem Zeitpunkt waren der Eni-Gruppe

alle Marktanteile von Eni GTI zuzurechnen. Betreffend
den relevanten Markt fr Erdgastransport im Netzgebiet
von Transitgas kamen Swissgas und die Eni-Gruppe
damit auf einen gemeinsamen Marktanteil von 100 %.

115. Nach Umsetzung des gemeldeten Zusammen-
schlussvorhabens wird Transitgas von Swissgas ge-
meinsam mit Fluxys G kontrolliert (vgl. Rz 3, Abbildung
2). Ab diesem Zeitpunkt sind Fluxys G alle Marktanteile
von Eni GTI zuzurechnen. Damit kommen Swissgas und
Fluxys G auf dem relevanten Markt flr Erdgastransport
im Netzgebiet von Transitgas nach dem Zusammen-
schluss ebenfalls auf einen gemeinsamen Marktanteil
von 100 %. Dies jedoch nur deshalb, weil Eni GTI neu
von Fluxys G kontrolliert wird. Fluxys G bringt keine ei-
genen Marktanteile mit ein. Eine Verdnderung der
Marktstellung von Swissgas und Eni GTI erfolgt nicht. Es
braucht damit vorliegend nicht untersucht zu werden, ob
der gemeinsame Marktanteil von Swissgas und Fluxys G
eine (kollektive) marktbeherrschende Stellung impliziert.
Falls eine solche Marktbeherrschung besteht, hat sie
bereits vor dem gemeldeten Zusammenschlussvorhaben
bestanden und wird nicht durch den zu beurteilenden
Zusammenschluss begriindet oder verstarkt im Sinne
von Art. 10 Abs. 1 KG.

% Anmerkung: Fluxys G und ihre Tochterunternehmen kommen aus
regulatorischen Griinden nicht als Erdgaslieferantinnen in Frage (vgl.
Rz 87).

% vVgl. MARCEL MEINHARDT/ASTRID WASER/JUDITH BISCHOF, in: Basler
Kommentar, Kartellgesetz, Amstutz/Reinert [Hrsg.], 2010, Art. 10 KG N
99.

7 vgl. BSK KG- Meinhardt/ Waser/Bischof (Fn 36), Art. 10 KG N104.
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Nichthorizontale Auswirkungen

116. Die vom Zusammenschluss betroffenen Markte
stehen in einem unmittelbaren nachbarschaftlichen Ver-
héltnis: Der Markt fur Erdgastransport im Netzgebiet von
Transitgas ist dem Markt fur Erdgastransport im Netzge-
biet von Swissgas unmittelbar vorgelagert. Die beiden
Transportmarkte sind ihrerseits dem nationalen Markt fur
Erdgaslieferungen an Wiederverkaufer direkt benach-
bart. Die Belieferung von Wiederverkaufern mit Erdgas
setzt den physischen Transport dieses Erdgases voraus.

117. Wenn Marktanteile in so benachbarten Markten
durch den Zusammenschluss in einen einheitlichen Kon-
trollbereich gelangen so kann dies den Wettbewerb in
ahnlicher Weise beeinflussen wie eine Marktanteilsaddi-
tion innerhalb desselben Marktes.

118. Vorliegend ist festzustellen, dass nur Swissgas auf
den dem Markt fur Erdgastransport im Netzgebiet von
Transitgas benachbarten Markten tatig ist. Dieser Um-
stand wird durch den Zusammenschluss nicht verandert.
Es kommt insbesondere zu keiner Verstarkung der
Marktstellung von Swissgas auf diesen benachbarten
Markten. Ob Swissgas alleine auf dem Markt fir Erdgas-
transport im Netzgebiet von Swissgas und/oder dem
nationalen Markt fur Erdgaslieferungen an Wiederver-
kaufer eine marktbeherrschende Stellung zukommt, ist

vorliegend nicht zu prifen. Selbst bei Bestehen einer
solchen Marktbeherrschung, wére sie nicht durch den zu
beurteilenden Zusammenschluss im Sinne von Art. 10
Abs. 1 KG begrindet oder verstarkt worden.

Fazit

119. Der zu beurteilende Zusammenschluss hat weder
horizontale noch nichthorizontale Auswirkungen. Unge-
achtet der hohen Marktanteile der beteiligten Unterneh-
men, welche grundsatzlich als Indiz fir das Vorliegen
einer marktbeherrschenden Stellung gewertet werden
kénnen, ist auszuschliessen, dass vorliegender Zusam-
menschluss eine Marktbeherrschung begriindet oder
verstarkt.

B.5 Ergebnis der vorlaufigen Prifung

120. Die vorlaufige Prifung ergibt aus den genannten
Grinden keine Anhaltspunkte, dass der Zusammen-
schluss eine marktbeherrschende Stellung auf dem
Markt fur Erdgastransport im Netzgebiet von Transitgas,
dem Markt fir Erdgastransport im Netzgebiet von
Swissgas oder dem nationalen Markt flr Erdgaslieferun-
gen an Wiederverkaufer begriinden oder verstarken
wird. Die Voraussetzungen fir die Einleitung eines Pri-
fungsverfahrens nach Art. 33 KG sind daher nicht gege-
ben.
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B23 5.

Fluxys/Swissgas/Transitgas (Zwischenverfliigung vorzeitiger Vollzug)

Zwischenverfugung gemass Art. 46 VwWVG
Décision incidente selon I'art. 46 PA
Decisione incidente giusta l'art. 46 PA

Zwischenverfugung der Wettbewerbskommission vom
20. Oktober 2011 in Sachen Zusammenschlussvorha-
ben Fluxys G SA/Eni Gas Transport Deutschland
S.p.A./Eni Gas Transport GmbH/Eni Gas Transport In-
ternational SA/Transitgas AG/Swissgas betreffend Be-
gehren um Bewilligung des vorzeitigen Vollzugs gemass
Art. 32 Abs. 2 KG.

A Sachverhalt

1. Am 6. Oktober 2011 ist bei der Wettbewerbskommis-
sion die Meldung eines Zusammenschlussvorhabens
eingegangen. Demnach beabsichtigt das Unternehmen
Fluxys Europe BV, eine hundertprozentige Tochterge-
sellschaft von Fluxys G SA, Uber direkt von ihr kontrol-
lierte Tochtergesellschaften samtliche Anteile an Eni
Gas Transport GmbH, Eni Gas Transport Deutschland
S. p. A. und Eni Gas Transport International SA zu er-
werben. Zudem beabsichtigt Fluxys Europe, Uber Eni
GTI, 46 % der Aktien an der Transitgas AG zu erwerben.
Als Ergebnis der Transaktion wird Fluxys G alleinige
Kontrolle Gber Eni GmbH, Eni D und Eni GTI sowie ge-
meinsame Kontrolle — zusammen mit Swissgas AG —
Uber Transitgas erlangen.

2. Die meldenden Unternehmen Fluxys G SA und
Swissgas AG (nachfolgend: die Parteien) stellen im
Rahmen der Meldung einen Antrag um Bewilligung des
vorlaufigen Vollzugs:

"Sofern eine Prifung im Sinne von Artikel 33 KG
eingeleitet wird oder sofern bis am 22. Oktober 2011
noch kein Entscheid Uber die Einleitung einer Priifung
im Sinne von Art. 33 KG erfolgt ist, sei der vorlaufige
Vollzug gemaéss Artikel 33 Abs. 2 bzw. Artikel 32 Abs.
2 KG mit Wirkung ab dem 22. Oktober 2011 zu bewil-
ligen."

3. Da es absehbar ist, dass bis zum 22. Oktober 2011
kein Entscheid Uber die Einleitung eines Prufungsverfah-
rens vorliegen wird, ist Uber den Teil des Antrags, wel-
cher sich auf Art. 32 Abs. 2 KG bezieht, im Rahmen
einer Zwischenverfigung geméss Art. 46 des Bundes-
gesetzes vom 20. Dezember 1968 lber das Verwal-
tungsverfahren (Verwaltungsverfahrensgesetz, VwVG;
SR 172.021) zu entscheiden.

4. Die Parteien begriinden ihren Antrag wie folgt:

"Die Transaktion muss aus folgenden Grinden mog-
lichst rasch vollzogen werden:

+ Die Transaktion soll von der Europaischen Kom-
mission identifizierte Wettbewerbsbeschréankun-
gen im Hinblick auf den Zugang zum italienischen
Grosshandelsmarkt fiir Erdgas I6sen (wobei der
Vollzug dieser Transaktion davon abhangig ist,
dass die Europaische Kommission Fluxys G als
geeigneten Erwerber genehmigt und die Bestim-

mungen der Share Purchase Agreements unter
den Verpflichtungszusagen genehmigt). Je
schneller die Transaktion von der Wettbewerbs-
kommission freigegeben wird, desto eher kdnnen
die betreffenden Probleme gel6st werden.

» Die Finanzierung dieser Transaktion besteht nur
fur eine begrenzte Zeit. Zudem fallen Fluxys G fir
jeden Tag nach Signing, wahrend dem die Trans-
aktion nicht vollzogen wird, Commitment Costs
von ca. CHF [...] an.

Diese Umstande stellen wichtige Grinde im Sinne
von Art. 32 Abs. 2 und Art. 33 Abs. 2 KG dar. Zudem
ist im Hinblick auf das auch hier geltende Verhaltnis-
massigkeitsprinzip auf Folgendes hinzuweisen:

« Die Transaktion schafft keinerlei wettbewerbs-
rechtliche Probleme.

*  Fluxys G beantragt nicht (wie sonst bei einem vor-
laufigen Vollzug Ublich), die Transaktion gleich
nach Signing vollziehen zu dirfen sondern erst
einen Monat nach Signing. Dies lasst der Wettbe-
werbskommission gentgend Zeit, die wettbe-
werblichen Wirkungen der Transaktion zu prifen.

Im Lichte dieser Umstande und des Verhaltnismas-
sigkeitsprinzips liegt die Schwelle fur die Wichtigkeit
der Grunde fur einen vorlaufigen Vollzug vorliegend
tiefer als in bisher entschiedenen Féllen, bei denen
ein vorlaufiger Vollzug unmittelbar im Anschluss an
das Signing verlangt wurde."

B Erwagungen

5. Nach Art. 32 Abs. 2 KG durfen die beteiligten Unter-
nehmen den Zusammenschluss innerhalb eines Monats
seit der Meldung des Vorhabens nicht vollziehen, es sei
denn, die Wettbewerbskommission habe dies auf Antrag
dieser Unternehmen aus wichtigen Griinden bewilligt.

6. Ein solcher Antrag um Bewilligung des vorzeitigen
Vollzugs setzt voraus, dass Uberhaupt ein meldepflichti-
ger Zusammenschluss vorliegt. An der Bewilligungser-
teilung hinsichtlich eines nicht meldepflichtigen Vorha-
bens besteht kein Rechtsschutzinteresse. Auf den vor-
liegenden Antrag kann somit nur insofern eingetreten
werden, als diese Voraussetzung erfullt ist. Allerdings
kann die Frage, ob die gemeldete Transaktion einen
meldepflichtigen Zusammenschluss darstellt, nicht im
Rahmen dieser Zwischenverfiigung vorweggenommen
werden, da sie einen strittigen, materiell zu beurteilen-
den Punkt im hangigen Zusammenschlussverfahren
darstellt.

7. Laut Botschaft vom 23. November 1994 zu einem
Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wettbhewerbs-
beschrankungen® sind wichtige Griinde fiir einen vorzei-

' BBI 1995 | 468, 608.
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tigen Vollzug insbesondere im Zusammenhang mit Sa-
nierungsfusionen oder Zusammenschlussvorhaben in
Verbindung mit einem o6ffentlichen Ubernahmeangebot
zu erwarten.

8. Nach der Praxis der Wettbewerbskommission liegt ein
wichtiger Grund im Sinne von Art. 32 Abs. 2 KG vor,
wenn der Erfolg des Zusammenschlusses durch das
Vollzugsverbot in Frage gestellt ist, wenn den beteiligten
Unternehmen oder Dritten schwerer Schaden droht und
wenn keine wettbewerbsrechtlichen Bedenken hinsicht-
lich der Auswirkungen des Zusammenschlussvorhaben
auf den Wettbewerb vorliegen.” Zu beriicksichtigen ist
dabei, dass die Frist fur die vorlaufige Prufung eines
Zusammenschlusses mit einem Monat schon relativ kurz
bemessen ist. Entsprechend restriktiv ist das Kriterium
des wichtigen Grundes zu handhaben. Nach dem
Grundgedanken der Botschaft kann ein wichtiger Grund
deshalb nur in Fallen vorliegen, in welchen den melden-
den Unternehmen eine besondere zeitliche Dringlichkeit
durch aussere Faktoren aufgezwungen werden. Wenn
es die meldenden Unternehmen jedoch grundsatzlich in
der Hand haben das Einreichen der vollstdndigen Mel-
dung zeitlich so zu planen, dass sie durch das einmona-
tige Vollzugsverbot nicht unter Zugzwang geraten, kann
von Vornherein kein wichtiger Grund vorliegen.

9. Gemass Literatur liegt ein wichtiger Grund dann vor,
wenn der Erfolg des Zusammenschlusses durch das
einmonatige Vollzugsverbot in Frage gestellt ist oder
wenn den beteiligten Unternehmen oder Dritten schwe-
rer Schaden droht.®> Zudem werden nebst der in der Bot-
schaft genannten Sanierungsfusion und dem 6ffentli-
chen Ubernahmeangebot als wichtige Griinde auch die
Erhaltung von Arbeitsplatzen, die offensichtliche Unbe-
denklichkeit eines Zusammenschlussvorhabens und
eine positive auslandischen Entscheidung genannt. Des
Weiteren werden wichtige Grinde bei Zusammen-
schlussvorhaben in Betracht gezogen, bei denen die
Natur des Marktes eine besondere zeitliche Dringlichkeit
erfordert.*

10. In casu bringen die Parteien nichts Stichhaltiges vor,
was den Erfolg des Zusammenschlusses als durch das
Vollzugsverbot gefahrdet erscheinen lasst. So wird ins-
besondere nicht ausgefihrt, bis zu welchem Zeitpunkt
die Finanzierung der Transaktion gesichert ist. Was die
geltend gemachten Commitment Costs von [...] Franken
pro Tag betrifft, so sind diese weder weiter begriindet
und belegt, noch wird dargelegt, in welchem Verhéaltnis
zu den Gesamtkosten der Transaktion diese stehen.
Dabei ist insbesondere zu beriicksichtigen, dass die
Frist fur die vorlaufige Prufung ohnehin am 7. November
2011 endet. Inwiefern die Zeitdifferenz zwischen dem
22. Oktober und dem 7. November 2011 erheblich ist,
wird nicht begriindet.

11. Dass die Parteien erst am 6. Oktober 2011 eine voll-
standige Meldung einreichten, ist diesen nicht in er-
kennbarer Weise durch dussere Faktoren aufgezwun-
gen worden. Insbesondere ist darauf hinzuweisen, dass
der Rechtsvertreter der Parteien bereits mit Schreiben
vom 11. August 2011 beim Sekretariat der Wettbe-
werbskommission ein Gesuch um Beratung nach Art. 23
Abs. 2 KG eingereicht hat. Gegenstand dieser Bera-
tungsanfrage war die Frage der Meldepflicht eines in

abstrakter, anonymer Form dargestellten Kontroller-
werbs, d. h. ohne Nennung der tatsachlichen Umstande
(wie Namen und Tatigkeit der involvierten Unterneh-
men). Wie sich spéater herausstellte ging es bereits bei
der Beratung um das in casu zu priufende Vorhaben von
Fluxys G SA. Den Parteien ware es somit ohne weiteres
mdoglich gewesen, bereits im August 2011 eine Meldung
einzureichen oder zumindest die tatsachlichen Umstan-
de offen zu legen, so dass ein Abschluss des Verfah-
rens vor dem 22. Oktober 2011 mdglich gewesen ware.

12. Aus obigen Griinden ist der Antrag abzuweisen,
soweit darauf eingetreten werden kann.

C Kosten

13. Gemass Art. 4 Abs. 3 der Verordnung vom 25. Feb-
ruar 1998 uber die Gebuhren zum Kartellgesetz (GebV-
KG; SR 251.2) erhebt das Sekretariat fur die vorlaufige
Prifung geméss Art. 32 KG statt einer Gebuhr nach
Zeitaufwand eine Pauschalgebihr von 5000 Franken.

14. Gemass Art. 5 GebV-KG sind jedoch neben dem
Aufwand nach Art. 4 die Kosten, die durch Beweiserhe-
bung, besondere Untersuchungsmassnahmen oder flr
die Beschaffung von Unterlagen verursacht werden,
zusatzlich zu erstatten. Die Kosten fir die vorliegende
Zwischenverfluigung sind daher nach Praxis der Wettbe-
werbskommission dem meldenden Unternehmen zu-
satzlich zur Pauschale gemdass Art. 4 GebV-KG in
Rechnung zu stellen.®

15. Nach Art. 4 Abs. 2 GebV-KG gilt ein Stundenansatz
von 100 bis 400 Franken. Dieser richtet sich namentlich
nach der Dringlichkeit des Geschéfts und der Funktions-
stufe des ausfihrenden Personals. [...]

D Dispositiv

Aufgrund des Sachverhalts und der vorangehenden
Erwagungen verflgt die Wettbewerbskommission:

1. Der Antrag um Bewilligung des vorlaufige Vollzug
gemass Art. 32 Abs. 2 KG ab dem 22. Oktober
2011 wird abgewiesen, soweit darauf einzutreten
ist.

2. Die Verfahrenskosten fur diese Zwischenverfi-
gung von [...] werden den Parteien Fluxys G SA
und Swissgas AG zu gleichen Teilen, d. h. je [...]
unter solidarischer Haftung auferlegt.

2 vgl. RPW 2009/1, 88 Rz 21, Schaeffler/Continental (Zwischenverfii-
ung).

ngl. PATRIK DUCREY, in: Schweizerisches Immaterialguter- und Wett-
bewerbsrecht, Bd. V/2, Kartellrecht, von Biren/David (Hrsg.), 2000,
308.

* Vgl. JURG BORER UND JUHANI KOSTKA, in: Basler Kommentar, Kartell-
gesetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 32 KG N 94.

® Vgl. RPW 2009/1, 88 Rz 32, Schaeffler/Continental (Zwischenverfii-

gung).
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3. Gegen diese Verfugung kann nach Art. 46 ff. Beschwerdefuhrer oder seinem Vertreter unter-
VwVG in Verbindung mit Art. 31 des Bundesge- zeichnet sein. Die angefochtene Verfiigung ist der
setzes vom 17. Juni 2005 Uber das Bundesver- Beschwerdeschrift beizulegen.
vvvglgj;ng?!g]ir;%hgz) inné\r/tegvga.ll:[gggigsgﬁ:tSB%ensde;;: 4. Diese Zwischenverfligung ist zu eréffnen an:
verwaltungsgericht, Postfach, 3000 Bern 14, Be- e Fluxys G SA
schwerde erhoben werden. Die Beschwerdeschrift )
muss die Rechtsbegehren und deren Begriindung * Swissgas AG

mit Angabe der Beweismittel enthalten und vom beide vertreten durch [...].
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B2 7. Stellungnahme
Préavis
Preavviso
B2.7 1. Vernehmlassung zur Agrarpolitik 2014 - 2017

Stellungnahme; Art. 46 Abs. 2 KG

Préavis; art. 46 al. 2 LCart

Preavviso; art. 46 cpv. 2 LCart
Wettbewerbskommission

Stellungnahme  der

29. Juni 2011

vom

. Einleitung

Die Wettbewerbskommission (WEKO) nahm in der Ver-
gangenheit mehrfach Stellung zu den Reformen im Ag-
rarsektor.! Dabei sprach sie sich fir einen Abbau der
wettbewerbsbehindernden Bestimmungen aus und
brachte ihre Befiirchtung zum Ausdruck, dass staatliche
Regulierungen durch staatlich legitimierte private Wett-
bewerbsbeschrankungen abgeldst werden kénnten.

Die Agrarpolitik 2014 — 2017 widmet sich primér der
Weiterentwicklung des Direktzahlungssystems, das im
bundesréatlichen Bericht "Weiterentwicklung des Direkt-
zahlungssystems" vom 6. Mai 2009 ausgearbeitet wur-
de.” Die damit beabsichtigten Anderungen bezwecken
eine bessere Zielausrichtung der Direktzahlungen und
werden von uns grundsatzlich unterstitzt.

Il. Marktoffnung

Durch den Fokus auf die Weiterentwicklung des Direkt-
zahlungssystems riicken jedoch andere wichtige Weiter-
entwicklungen (siehe dazu die nachfolgenden Ausfih-
rungen) in den Hintergrund. Mit der Agrarpolitik 2014 -
2017 sind keine bedeutenden wettbewerbsférdernde
Fortschritte verbunden.

So wurde das zentrale Thema der Marktdffnung mit ei-
nem Hinweis auf den Stand der Verhandlungen Uber die
Doha-Runde und uber das Freihandelsabkommen mit
der EU pauschal vom Reformvorhaben ausgeklammert.
Gleichzeitig wird darauf hingewiesen, dass die Zeit im
Hinblick auf weitere Marktéffnungsschritte genutzt wer-
den soll, um die Produktivitdt und Wettbewerbsfahigkeit
der gesamten Ernahrungskette weiter zu verbessern.’
Da der Wetthewerb selbst die am besten geeignete
Massnahme zur Erhéhung der Produktivitat und Wett-
bewerbsfahigkeit darstellt, wird durch die Ausklamme-
rung dieses Bereiches eine Reformchance verpasst.
Zudem wird der Eindruck verstérkt, die Marktoffnung
werde als von aussen aufgezwungene Massnahme ge-
sehen, die so lange wie moglich hinausgezégert werden
soll.

Der Grenzschutz der Schweizerischen Landwirtschaft ist
im internationalen Vergleich nach wie vor hoch® und
hemmt den Strukturwandel.® Die Wettbewerbskommissi-
on beantragt deshalb, die Zeit unabhangig vom Stand
der Verhandlungen von internationalen Abkommen im

Hinblick auf die volkswirtschaftlich erwiinschte Foérde-
rung des Wetthewerbs und des Strukturwandels zu nut-
zen. Diese Ziele erfordern eine weitere Offnung der Ag-
rarméarkte. Als Beispiel sei der Futtermittelmarkt ge-
nannt, dessen vollstandige Offnung die Wettbewerbs-
kommission bereits 2005 gefordert hat.® Da die Produk-
tionskosten der schweizerischen Landwirtschaft noch
immer hoher sind als im benachbarten Ausland, wirde
dieser Schritt gleichzeitig zu einer Kostenreduktion im
davon betroffenen Bereich fiihren. Insgesamt sind die
staatlichen Rahmenbedingungen und Anreize so zu
setzen, dass der jahrliche Strukturwandel nicht zu stark
abgebremst wird.

Antrag: Die Marktoffnung sei nicht pauschal aus der
AP 14/17 auszuklammern, sondern durch einen wei-
teren Abbau des Grenzschutzes voranzutreiben.

M. Produktbezogene Beitrage und Exportsubven-
tionen

Der Fokus auf die Weiterentwicklung des Direktzah-
lungssystems, wie sie in der Agrarpolitik 2014 — 2017
skizziert ist, lasst zudem die notwendigen Reformen der
wettbewerbsverzerrenden Marktstitzungsmassnahmen
ausserhalb dieses Systems in den Hintergrund treten.
So sind weiterhin produktbezogene Beitrage vorgese-
hen, die als besonders wettbewerbsverzerrende Instru-
mente gelten. Die vorhandenen produktbezogenen Bei-
trage hemmen den Strukturwandel und férdern die
Uberproduktion. Zwar sind auch unter diesem Titel klei-
ne Korrekturen hin zu mehr Wettbewerb vorgesehen. So
ist beispielsweise geplant, die Inlandbeihilfen fir
Schlachtvieh und Fleisch zu reduzieren und den Verwer-
tungsbeitrag fur Schafwolle zu streichen.” Ebenso wer-
den die Umstellungsbeitrdge im Weinbau sowie bei
Frichten und Gemisen aufgehoben.8 Diese Schritte
werden von der Wettbewerbskommission begrisst. Im
Bereich Produktion und Absatz ist insgesamt aber nur
ein geringer Abbau von Unterstiitzungsmassnahmen

! Z.B. RPW 2005/4, 661, Vernehmlassung zur Agrarpolitik 2011; RPW
2002/1, 174, Vernehmlassung zur Agrarpolitik 2007.

2 Siehe dazu die Stellungnahme des Sekretariats der Wettbewerbs-
kommission vom 6.3.2009 an das Bundesamt fiir Landwirtschaft (zum
Entwurf).

% Vernehmlassung zur AP 14 — 17 vom 23.3.2011, 79 Ziff. 1.4.2.

* Vernehmlassung zur AP 14 — 17 vom 23.3.2011, 78 Ziff. 1.4.2.

® Siehe z.B. den Vergleich mit Baden-Wiirttemberg und Bayern im
Bericht "Weiterentwicklung des Direktzahlungssystems" vom 6.5.2009,
57 Ziff. 4.5.1.

® RPW 2005/4, 664 Ziff. V., Vernehmlassung zur Agrarpolitik 2011.

” Vernehmlassung zur AP 14 — 17 vom 23.3.2011, 238 Ziff. 3.5.2.

& Vernehmlassung zur AP 14 — 17 vom 23.3.2011, 136 Ziff. 2.2.3.2.
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festzustellen. Insbesondere soll die Milchzulage gemass
der Agrarpolitik 2014 — 2017 bis zu einer vollstandigen
Offnung des Milchmarktes gegeniiber der EU weiterge-
filhrt werden.’ Die Wettbewerbskommission erachtet
dies als falsches Signal. Auch hier besteht ein innenpoli-
tischer Reformbedarf (Uberschiisse), der keinen Verzug
duldet.

Schliesslich weist die Wettbewerbskommission auf die
Entwicklung bei den Exportsubventionen hin. Exportsub-
ventionen wirken marktverzerrend und sind aus wettbe-
werbspolitischer Sicht abzulehnen.™® Diese wurden denn
auch bis auf die Beitrage fir Verarbeitungsprodukte
(sogenanntes "Schoggigesetz")'! aufgehoben.”” Die
Wettbewerbskommission beantragt auch in diesem Be-
reich einen weiteren Abbau, ohne die Entwicklungen der
WTO-Verhandlungen abzuwarten.

Der Standerat hat am 8. Juni 2011 gar der Wiederein-
fuhrung von Ausfuhrbeihilfen fur Zuchtvieh zugestimmt.
Zudem hat der Nationalrat am 9. Juni 2011 drei Motio-
nen angenommen, mit welchen der Abbruch der Ver-
handlungen mit der EU Uber ein Agrarfreihandelsab-
kommen bzw. die Ausklammerung des Kapitels "Markt-
zugang fur Agrarprodukte" aus den Bilateralen 11l gefor-
dert wird.”® Die Wettbewerbskommission beobachtet
diese Entwicklung mit Sorge und beflirchten, dass die
bisherigen sowie die noch geplanten Schritte hin zur
Ausrichtung der Landwirtschaft auf den Markt durch
neue Beitragsforderungen in Frage gestellt werden.

Antrag: Die produktbezogenen Beitrage sowie die
noch bestehenden Exportsubventionen seien zu
streichen.

IV. Selbsthilfemassnahmen

Sodann weist die Wettbewerbskommission ein weiteres
Mal auf die Gefahren der zu weit gefassten Selbsthilfe-
masshahmen gemaéss Art. 8 LwG'* hin." Diese erlauben
es landwirtschaftlichen Branchen- oder Produzentenor-
ganisationen die Produktion und das Angebot an die
Erfordernisse des Marktes anzupassen. Welche Konse-
quenzen dies haben kann, zeigt beispielsweise die
marktumfassende Mengensteuerung der Branchenorga-
nisation Milch fur den Bereich Molkereimilch. Dieses
Modell wurde vom Bundesrat am 17. Februar 2010 ge-
stutzt auf Art. 9 LwG bis zum 31. Dezember 2010 auf die
ganze Branche ausgeweitet'® und wirkt sich insbesonde-
re in seiner allgemeinverbindlichen Form nachteilig auf
den Wettbewerb aus.'” Weitere Selbsthilfemassnahmen
im Bereich der Anpassung der Produktion und des An-
gebots an die Erfordernisse des Marktes (inkl. Gesuch
auf Erklarung der Allgemeinverbindlichkeit) stehen be-
reits zur Debatte.'® Mit diesem Instrument kénnen ineffi-
ziente Strukturen geschiitzt sowie Uberproduktion und
zu hohe Preise gefdrdert werden. Weiter halt die Wett-
bewerbskommission auch an den Vorbehalten zu Art. 8a
LwG (Richtpreise) fest™: Diese konnen volkswirtschaft-
lich schadliche Auswirkungen nach sich ziehen und
missen einer einzelfallspezifischen Beurteilung zugang-
lich sein.

Schliesslich sei auf Art. 9 LwG hingewiesen. Diese Be-
stimmung gewahrt dem Bundesrat wie oben aufgezeigt
die Mdoglichkeit, Selbsthilfemassnahmen geméss Art. 8
LwG fur allgemeinverbindlich zu erklaren, wenn diese

durch Unternehmen gefédhrdet werden oder werden
kénnten, die sich nicht an den kollektiv beschlossenen
Massnahmen beteiligen (Trittbrettfahrerproblematik). Im
Bereich der Anpassung der Produktion und des Angebo-
tes an die Erfordernisse des Marktes ist eine Erklarung
der Allgemeinverbindlichkeit nur moglich, wenn ausser-
ordentliche Entwicklungen vorliegen, die nicht strukturell
bedingt sind. Bei der Prifung von Gesuchen, mit wel-
chen darum ersucht wird, Selbsthilfemassnahmen fir
allgemeinverbindlich zu erklaren, werden die Vorausset-
zungen gemass Art. 9 LwG aus Sicht der Wettbewerbs-
kommission nicht mit der nétigen Strenge angewendet.
So werden an den Nachweis, dass Selbsthilfemassnah-
men durch Trittbrettfahrer gefahrdet werden konnten,
ausserst geringe Anforderungen gestellt.?® Dasselbe gilt
fur die Prufung, ob ausserordentliche Situationen vorlie-
gen,gie nicht auf strukturelle Probleme zuriickzufiihren
sind.

Antrag: Der Passus "sowie die Anpassung der Pro-
duktion und des Angebotes an die Erfordernisse des
Marktes™ sei aus Art. 8 Abs. 1 LwG zu streichen.
Ebenfalls zu streichen sei Art. 8a LwG. Das Instru-
ment der Allgemeinverbindlichkeitserklarung ge-
mass Art. 9 LwG sei zuriickhaltend einzusetzen.

V. Weiterer Abbau von Wettbewerbsverzerrungen
und staatlicher Unterstiitzung

Schwerpunkt der Agrarpolitik 2014 — 2017 bildet wie
eingangs erwahnt die Weiterentwicklung des Direktzah-
lungssystems. Neu sind finf permanente Direktzah-
lungsarten vorgesehen: Kulturlandschaftsbeitrage, Ver-
sorgungssicherheitsbeitrage,  Landschaftsqualitéatsbei-
trage, Biodiversitatsbeitrdge und Produktionssystembei-
trage. Die damit angepeilte konsequente Ausrichtung
der Direktzahlungen auf konkrete Ziele wird von der
Wettbewerbskommission befurwortet.

o Vernehmlassung zur AP 14 — 17 vom 23.3.2011, 89 Ziff. 1.4.

1 giehe Bericht der Kommission fiir Wirtschaft und Abgaben des
Nationalates vom 21.3.2011 (BBI 2011 3505, 3507; siehe auch Argu-
mente der Minderheit 3509).

' Bundesgesetz vom 13.12.1974 iiber die Ein- und Ausfuhr von Er-
zeugnissen aus Landwirtschaftsprodukten (SR 632.111.72).

2 vernehmlassung zur AP 14 — 17 vom 23.3.2011, 15 Ziff. 1.2.1.

'3 10.3818 Motion Darbellay; 10.3473 Motion Joder; 11.3464 Motion
Favre.

* Bundesgesetz vom 29. April 1998 tiber die Landwirtschaft (Landwirt-
schaftsgesetz, LwG; SR 910.1).

15 Dazu ausfihrlich: , 2005/4 661, Vernehmlassung zur Agrarpolitik
2011; RPW 2002/1, 174, Vernehmlassung zur Agrarpolitik 2007.

'8 Siehe Anhang 1 zur Verordnung vom 30.10.2002 tber die Ausdeh-
nung der Selbsthilfemassnahmen von Branchen- und Produzentenor-
ganisationen (Verordnung uber die Branchen- und Produzentenorgani-
sationen, VBPO; SR 919.117.72).

7 Siehe dazu die Stellungnahme des Sekretariats der Wettbewerbs-
kommission vom 7.1.2010 an das Bundesamt fur Landwirtschaft.

8 Begehren um Selbsthilfemassnahmen der Branchenorganisation
Milch vom 5.5.2011, abrufbar unter: <www.blw.admin.ch/themen/
00005/00044/00904/01031/index.html?lang=de> (27.6.2011).

9 RPW 2005/4, 662 Ziff. Il. 2., Vermnehmlassung zur Agrarpolitik 2011.
% Demande d’extension du 2.12.2010 de la mesure d’entraide décidée
par I'Interprofession de la vigne et des vins suisses (IVVS) aux non-
membres.

% Begehren um Selbsthilfemassnahmen der Branchenorganisation
Milch vom 5.5.2011, abrufbar unter: <www.blw.admin.ch/themen/
00005/00044/00904/01031/index.html?lang=de> (27.6.2011).
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Zu den Versorgungssicherheitsbeitrdgen gehéren auch
der "Foérderbeitrag Ackerflache und Dauerkulturen™ so-
wie der "Beitrag fir Einzelkulturen".?” Den Erstgenann-
ten bewertet die Wettbewerbskommission als kritisch, da
er zu einer gewissen Wettbewerbsverzerrung fuhrt, in-
dem er die Nutzungsart des Bodens nicht allein der
Nachfrage Uberlasst. Den Beitrag fir Einzelkulturen
lehnt die Wettbewerbskommission ab, weil einzig der
Markt entscheiden sollte, welche Produkte angebaut
werden.

Antrag: Der Beitrag fur Einzelkulturen sei zu strei-
chen.

Der Bericht "Weiterentwicklung des Direktzahlungssys-
tems" vom 6. Mai 2009 hélt fest, dass "die Landwirt-
schaft die gemeinwirtschaftlichen Leistungen auch bei
einem tieferen Stltzungsniveau erbringen kdnnte und
somit Potenziale zur Senkung der strukturell bedingten
Kosten bzw. zur Verbesserung der Effizienz existie-
ren".” In der Folge wird ein jahrliches Sparpotential von
1,3 Milliarden Franken berechnet, das die langfristige
Sicherstellung der gemeinwirtschaftlichen Leistungen
nicht gefahrde. Mit der Agrarpolitik 2011 wurde die Stit-
zung der Landwirtschaft um 400 Millionen Franken redu-
ziert, sodass nach Umsetzung der AP 2011 ein jahrli-
ches Effizienzverbesserungspotential von 900 Millionen
Franken verbleibt.?*

Uber die Nutzung dieses Sparpotential ist der Vernehm-
lassungsvorlage nichts zu entnehmen. Es wird lediglich
darauf hingewiesen, dass die genannten 900 Millionen
Franken weiterhin der Einkommenssicherung dienen
sollen.”® Der Mittelfluss in die Landwirtschaft kénnte
somit weiter reduziert werden, ohne dass die Erbringung
der gemeinwirtschaftlichen Leistung in Frage gestellt
ware.

Antrag: Das vorhandene Effizienzverbesserungspo-
tential sei konsequenter zu nutzen.

Es ist vorgesehen, das Verfahren zur Feststellung der
Wettbewerbsneutralitat, welches bei der Gewéhrung von
Massnahmen zur Strukturverbesserung zur Anwendung
kommt, neu zu regeln (d.h. den Kantonen zu uberge-
ben).”® Zu dieser Anderung hat die Wettbewerbskom-
mission keine Bemerkungen, es wird aber darauf hinge-
wiesen, dass die Wettbewerbskommission bereits in
ihrer Stellungnahme zur Agrarpolitik 2011 die Aufhebung
von Massnahmen zugunsten von bauerlichen Infrastruk-
turmassnahmen angeregt hat.”’ Soweit diese Massnah-
men weitergefuhrt werden, ist darauf zu achten, dass
Bauern, die auf dem geschitzten Landwirtschaftsland
nebengewerbliche Tatigkeiten ausiiben, dies unter der
Voraussetzung gleicher Wetthewerbsbedingungen ge-
geniber der Ubrigen Wirtschaft tun. Derartige Tatigkei-
ten sollen nicht durch staatliche Unterstitzungs- und
Forderungsmassnahmen unterstitzt werden.

VI. Zusammenfassung

Zusammenfassend ergibt sich, dass die Agrarpolitik
2014 — 2017 einige Elemente enthélt, die von der Wett-
bewerbskommission unterstitzt werden (z.B. Reduktion
der Produktionsférderung in gewissen Bereichen, kon

sequentere Ausrichtung der Direktzahlungen auf konkre-
te Ziele). Aus wettbewerbspolitischer Sicht fallt der Ent-
wurf aber durch die nicht vorhandenen Elemente auf: So
fehlen weitere Marktoffnungsschritte und ein Abbau von
produktbezogenen Beitragen.

2 \ernehmlassung zur AP 14 — 17 vom 23.3.2011, 162 Ziff. 2.3.2.5.
Siehe Bericht der Kommission fur Wirtschaft und Abgaben des Natio-
nalates vom 21.3.2011 (BBI 2011 3505, 3507; siehe auch Argumente
der Minderheit 3509).

#  Bericht "Weiterentwicklung des Direktzahlungssystems” vom
6.5.2009, 160 Zziff. 8.7.2; siehe auch 126 Zziff. 7.1.6, wo auf Studien
verwiesen wird, dass die Leistungserbringung in der Landwirtschaft
nicht gefahrdet ware, wenn die agrarpolitische Stlitzung bzw. die Héhe
der Direktzahlungen wesentlich unter dem aktuellen Niveau liegen
wirde.

2 Bericht "Weiterentwicklung des Direktzahlungssystem”
6.5.2009, 161 Ziff. 8.7.2.

% Vernehmlassung zur AP 14 — 17 vom 23.3.2011, 240 Ziff. 3.5.3.
*® Vernehmlassung zur AP 14 — 17 vom 23.3.2011, 183 Ziff. 2.5.2.
# RPW 2005/4, 663 Ziff. IV., Vernehmlassung zur Agrarpolitik 2011.
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