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Informationsaustausch bei ASCOPA (monatlich, viertel-
jahrlich und jahrlich) engmaschiger als bei European Fo-
recast. So sind die Studien von European Forecast nur
einmal jahrlich erhaltlich gewesen und haben das vergan-
gene Geschaftsjahr abgebildet (vgl. angefochtene Verfi-
gung Rz. 173). Der haufigere Datenaustausch unter den
ASCOPA-Mitgliedern diesbezlglich ist demnach deutlich
attraktiver, worauf die Vorinstanz zutreffend hinweist (an-
gefochtene Verfliigung Rz. 170, 173). Was die Detailliert-
heit der ausgetauschten Informationen betrifft, so ist auf
Erwagung 6.4.1.3.10 zu verweisen. Ohnehin vermochten
die Daten von European Forecast dem vorliegenden In-
formationsaustausch auch in Bezug auf die Umsatzdaten
nicht den Status der Offentlichkeit im Sinne einfacher Zu-
ganglichkeit zu verleihen, da European Forecast fir seine
Daten einen ins Gewicht fallenden Preis verlangte (ange-
fochtene Verfiigung Rz. 169; vgl. E. 6.4.1.4.5 hiernach).

iii. Der Austausch von Angaben zu den Werbeinvesti-
tionen

6.4.1.1.5 Das Gericht stellt in Ubereinstimmung mit der
Vorinstanz fest, dass sich gemass den Aussagen von
ASCOPA die ASCOPA-Mitglieder seit mindestens 1978
Uber ihre Bruttowerbeinvestitionen informierten. Die ein-
gereichten Dokumente reichen bis ins Jahr 1998 zurick.
Der Austausch erstreckte sich geméass Selbstanzeige bis
mindestens Ende 2006. Den Wettbewerbsbehoérden lie-
gen E-Mails vor, welche bestatigen, dass der Austausch
der Werbeausgaben bis mindestens Ende 2007 stattge-
funden hat. Der Austausch uber die Werbeinvestitionen
fand zweimal jahrlich statt (angefochtene Verfligung
Rz. 180 f.). Dabei kam eine Bagatellgrenze zur Anwen-
dung, indem in das entsprechende Formular nur Marken
einzutragen waren, fir welche pro Jahr ein Minimum von
Fr. 50'000.- an Werbeausgaben aufgewendet wurde (an-
gefochtene Verfligung, Rz. 184). Auch hier werden sei-
tens der Beschwerdefihrerin die vorinstanzlichen Fest-
stellungen betreffend Dauer und Haufigkeit des Informa-
tionsaustauschs nicht bestritten (Beschwerde, Rz. 54 [mit
Hinweis auf Rz. 183 der angefochtenen Verfiigung],
Rz. 61 e contrario und Rz. 62 [mit Hinweis auf Rz. 194 der
angefochtenen Verfligung]). Sie wirft der Vor-instanz in-
dessen vor, nicht geprift zu haben, ob der Informations-
austausch Uber Werbeausgaben zu einer Koordination
der Werbeausgaben gefiihrt habe, worauf im vorliegen-
den Zusammenhang indessen nicht einzugehen ist (vgl.
dazu E. 6.3.3 hiervor).

iv. Fazit

6.4.1.1.6 Anhand der gemachten Ausflhrungen ist er-
sichtlich, dass die Handlungen des Informationsaustau-
sches in regelmassig wiederkehrenden Abstanden Uber
Jahre stattgefunden haben. Ausserdem ist erstellt, dass
sich der vorliegende Informationsaustausch zwar struktu-
rell an den Angaben von European Forecast orientiert,
aber engmaschiger (haufiger) als die Datenanalyse von
European Forecast ausgestaltet war (angefochtene Ver-
fugung Rz. 119 und Rz. 170 f.). Damit ist in der Haufigkeit
der ausgetauschten Daten namentlich in Bezug auf die
Umsatzdaten aus qualitativer Sicht ein gewichtiges Indiz
fur die Erheblichkeit des zu beurteilenden Informations-
austauschs zu sehen. Ob es diesbeziiglich einen Unter-
schied macht, dass die ASCOPA-Mitglieder bei Nichtlie-
ferung von Umsatzinformationen einen Betrag von

Fr. 200.- ausrichten mussten, kann nach dem Gesagten
offen bleiben (vgl. diesbezuglich zur rechtlichen Erzwing-
barkeit der Vereinbarung E. 4.4.3.7 insb. 4.4.3.7.3 hier-
vor).

6.4.1.2 Historizitat der ausgetauschten Informationen

6.4.1.2.1 Der Austausch prognostischer und aktueller Da-
ten ist in der Tendenz bedenklicher als der Austausch ver-
gangener Daten (KAUFMANN, ZVertriebsR 2/2014, S. 86;
AMSTUTZ/CARRON/REINERT, in: Commentaire romand,
Art. 4 Abs.1 KG N 94; BSK KG-MEINHARDT/STEBLER/BRE-
MER, Art. 6 Abs. 1 Bst. a und b KG 1. HS N 153 Lemma
3; relativierend BSK KG-REINERT, Art. 4 Abs. 1 KG N 155).
Auch wenn der Austausch historischer Informationen in
der Regel wettbewerbsrechtlich unbedenklich ist, kann
Letzterer trotzdem das zwischenzeitlich vergangene Ver-
halten nachvollziehbarer machen und Aussagen Uber das
zukunftige Verhallten zulassen (BLATTMANN, S. 295). Aus-
serdem bleibt im Einzelfall zu prifen, ab wann Datenma-
terial gentigend alt ist, um historisch im Sinne der soeben
beschriebenen Definition zu sein (DIKE-KG-BANGER-
TER/ZIRLICK, Art. 4 Abs. 1 KG N 161).

i. Vorbringen der Beschwerdefuhrerin

6.4.1.2.2 Die Beschwerdefiihrerin macht geltend, dass
der Informationsaustausch in der Vergangenheit anzusie-
deln sei. Es handle sich um historische Diskussionen (Be-
schwerde Rz. 51 f., 86, 96). Die Vorinstanz habe die An-
gabe unterlassen, dass die Umsatzzahlen erst etliche Mo-
nate nach deren Abschluss verfligbar gewesen seien (Be-
schwerde Rz. 43). Ohne genauere Begrindung habe die
Vorinstanz gesagt, dass es der Einblick in die historischen
Umsatzzahlen und Werbeausgaben ermoglicht habe,
Ruckschlisse auf die Unternehmensstrategie der Kon-
kurrenten zu ziehen, weshalb dann die Vorinstanz "die
qualitativen Kriterien der Erheblichkeit" (zu Unrecht) be-
jaht habe (Beschwerde Rz. 122 mit Hinweis auf Rz. 640
in der angefochtenen Verfligung). Ergdnzend macht die
Beschwerdefiihrerin geltend, die Vorinstanz unterlasse
eine Aussage Uber die Aktualitat der ausgetauschten Jah-
resumsatzinformationen. Nach Erinnerung der Beschwer-
defihrerin seien die jahrlichen Umsatzinformationen erst
langere Zeit (etliche Monate) nach Abschluss der fragli-
chen Jahre verfligbar gewesen (Beschwerde Rz. 43).

ii. Vorbringen der Vorinstanz

6.4.1.2.3 Gemass der Vorinstanz erfolgte der Austausch
von Bruttopreislisten in der Regel zweimal jahrlich von
1993-2007 (angefochtene Verfigung Rz. 37 ff., 50; Abbil-
dung 4). Der monatliche Austausch der Bruttoumsatze
habe bis im September Jahr 2008 gedauert (angefoch-
tene Verfiugung Rz. 116 ff., Abbildung 7). Sodann habe
der Austausch Uber Werbeinvestitionen zwei Mal jahrlich
bis im Jahr 2006 oder 2007 stattgefunden (angefochtene
Verfuigung Rz. 180, Abbildung 12). Die erste Kontaktauf-
nahme mit der Vorinstanz sei am 9. September 2008 er-
folgt (angefochtene Verfligung Rz. 260). Die Vorinstanz
eroffnete die Untersuchung am den 1. Dezember 2008
(angefochtene Verfligung Rz. 264). Die Vorinstanz fihrt
erganzend aus, dass der Einblick in die Umsatzzahlen
und die Werbeausgaben es ermoglicht habe, Rulck-
schlusse auf die Unternehmensstrategie der Konkurren-
ten zu nehmen, weshalb die qualitativen Kriterien der
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Erheblichkeit zu bejahen seien (angefochtene Verfligung
Rz. 640).

iii. Wirdigung

6.4.1.2.4 Die Rige der Beschwerdefihrerin, dass die Um-
satzzahlen erst etliche Monate nach deren Abschluss ver-
fugbar gewesen seien, weshalb ihnen daher die Aktualitat
abgesprochen werden kénne, erweist sich als unbegrin-
det. Einerseits erlaubten die Selbstklebeadressetiketten
(angefochtene Verfugung Rz. 24) die zugige Weitergabe
der Informationen. Andrerseits bendtigte ASCOPA nur
drei Wochen bis zu einem Monat fir die Zusammenstel-
lung der Angaben (angefochtene Verfiigung Rz. 129). Zu-
dem erfolgte ab dem Jahr 2005 der monatliche Umsatz-
austausch (bers Intranet (angefochtene Verfligung
Rz. 118 f.), was ebenfalls eine raschere Weiterverbrei-
tung der Informationen ermdglichte. Des Weiteren ist eine
Mail der Verbandssekretarin von ASCOPA zu erwahnen.
In dieser Mitteilung fasste Letztere die Inhalte des Ge-
spraches mit dem Vizedirektor der Wettbewerbskommis-
sion vom 9. September 2008 (Sachverhalt B.a., E. 3.2.6)
zusammen (angefochtene Verfigung Rz. 260 ff., 301 ff.,
308 ff.). Die Verbandssekretérin legte in dieser Mail dar,
dass man in Zukunft die Informationen mit einer Verzoge-
rung von drei Monaten zur Verfuigung stellen solle (ange-
fochtene Verfigung Rz. 309 ff.). Hieraus ist erstens zu
schliessen, dass vor diesem Gesprach der Informations-
fluss zwischen den ASCOPA-Mitgliedern schneller als
drei Monate war. In der Beratung "Benchmarking Hypo-
thekarzinsen" wurde von einem Zeitverzug von zwolf Mo-
naten gesprochen, um die Aktualitat von ausgetauschten
Daten zu verneinen in Verbindung mit einer Aussage be-
treffend die Aggregierung des Inhalts, dass keine Riick-
schliisse auf die Gbrigen Marktteilnehmer gemacht wer-
den konnten ("Benchmarking Hypothekarzinsmargen"
Beratung WEKO, RPW 2011/4 S. 520 f.). Im vorliegenden
Fall standen jedoch nur drei Monate zur Diskussion, was
gegen eine Historizitat der ausgetauschten Daten spricht.
Zudem waren Ruickschliusse auf die anderen ASCOPA-
Mitglieder moglich (vgl. E. 6.4.1.3 hiernach). Auch lasst
der in Bezug auf die Umsatzdaten etablierte Uberwa-
chungsmechanismus bei Nichtlieferung (vgl. 4.4.3.5.1 in
fine und 4.4.3.7 hiervor) den Schluss zu, dass die Daten
ziigig an ASCOPA weitergeleitet wurden und im Intranet
zur Verfligung gestellt wurden. Demnach irrt sich die Be-
schwerdefiihrerin, wenn sie aus dem blossen Umstand,
dass sich der vorliegende Informationsaustausch auf Da-
ten betreffend die Vergangenheit bezieht, auf eine eigent-
liche Historizitat der ausgetauschten Daten schliesst (vgl.
Beschwerde Rz. 122). Das ist insbesondere in Bezug auf
die Umsatzdaten in Verbindung mit den Feststellungen
zur Haufigkeit des Austausches falsch (vgl. angefochtene
Verfiigung Rz. 640). Daher kann diesbeziglich in der Art
des Datenaustauschs aus qualitativer Sicht kein Indiz ge-
gen die Erheblichkeit des Informationsaustauschs gese-
hen werden.

6.4.1.3 Aggregierungsgrad der Informationen

6.4.1.3.1 Hinreichend aggregierte Daten lassen nur mit
Schwierigkeit Ruckschlusse auf individuelle unterneh-
mensspezifische Daten zu (Rz. 89 der Horizontalleitlinien;
TUGENDREICH, S. 70; DIKE- KG-BANGERTER/ZIRLICK,
Art. 4 Abs. 1 KG N 160; BSK KG-MEINHARDT/STEB-
LER/BREMER, Art. 6 Abs. 1 Bst. a und b KG 1. HS N 153

Lemma 2; BLATTMANN, S. 225, 292, 296). Solche Daten
missen gemass WAGNER-VON PAPP anonym sein und es
darf keine Moglichkeit - auch nicht ausserhalb des Infor-
mationsaustausches (z.B. World Wide Web) - bestehen,
dass Rickschlisse auf den Urheber der Daten gemacht
werden kénnen (WAGNER-VON PAPP, Marktinformations-
verfahren, S. 237 ff., 244; WAGNER-VON PapP, WuW
2005/7-8, S. 732 ff, 734; EDELMANN S.112).

6.4.1.3.2 Es ist aus wettbewerbsrechtlicher Sicht unbe-
denklich, wenn ein Unternehmen seine Daten an eine
neutrale Stelle leitet, welche die Daten auswertet und den
Wettbewerbsteilnehmern nur Durchschnittswerte in ano-
nymisierter Form zukommen lasst, sodass gar keine
Ruckschlisse auf die anderen Unternehmen gemacht
werden konnen (DIKE- KG-BANGERTER/ZIRLICK, Art. 4
Abs. 1 KG N 160; SCHROEDER, WuW 2009/7-8, S. 724;
Anhang V der Bekanntmachungen im Versicherungsbe-
reich - Benchmarking-Analysen Lebensversicherungen,
S. 167 f.; Rz. 216, 218 Ziff. 1; Jahresbericht, RPW 2007/1
S. 15 f.). So dilrfen in Statistiken die einzelnen Wettbe-
werber nicht erkenntlich sein (WAGNER-VON PAPP, WuW
2005/7-8, S. 732 ff., 734; vgl. BLATTMANN, S. 296).

6.4.1.3.3 Das entscheidende Kriterium der Aggregierung
ist demnach, ob der Informationsaustausch Rickschlisse
auf die Beteiligten zulasst (WAGNER-VON PAPP, Marktin-
formationsverfahren, S. 237 ff., 242 f., 244; WAGNER-VON
PAaPP, WuW 2005/7-8, S. 732 ff., 734; Rz. 89 Horizontal-
leitlinien). In den Bekanntmachungen fir den Versiche-
rungsbereich wird dazu festgehalten, je detaillierter die
ausgetauschten Informationen seien, desto einfacher sei
es, das Verhalten der anderen Unternehmen auf dem
Markt zu antizipieren und das eigene Verhalten dement-
sprechend anzupassen (Bekanntmachungen im Versi-
cherungsbereich Rz. 37 Lemma 2). So ist nach KAUFMANN
die "Aggregation” ein Anhaufen oder Verdichten von Ein-
zelinformationen zu grésseren Einheiten, weshalb dann
die Einzelinformationen nicht mehr identifizierbar sind und
keine Riickschlisse auf individuelle unternehmensspezi-
fische Informationen erlauben (KAUFMANN, ZVertriebsR
2/2014, S. 86). Nach KAUFMANN kann also die Detailliert-
heit der ausgetauschten Daten hilfreich sein, Rulck-
schlisse auf die Identitat und das Verhalten der Wettbe-
werber zu machen. Je aggregierter also die ausgetausch-
ten Daten sind, desto schwerer wird es, Riickschlisse auf
die einzelnen Unternehmen zu machen und umgekehrt
(BANGERTER/ZIRLICK, DIKE-KG, Art. 4 Abs. 1 KG N 160;
BSK KG-MEINHARDT/STEBLER/BREMER, Art. 6 Abs. 1
Bst.a und b KG 1. HS N 153 Lemma 2). So erganzt
BLATTMANN, dass es bei diesem Punkt um die Mdglichkeit
der Unternehmen gehe, von detaillierten Informationen
auf das Verhalten der Konkurrenten zu schliessen, dieses
zu antizipieren und das eigene Verhalten in der Folge an-
zupassen (BLATTMANN, S. 225).

6.4.1.3.4 Anhand der gemachten Ausflhrungen ist er-
sichtlich, dass die Detaillierung der Daten als eine Eigen-
schaft zu werten ist, welche erleichterte Rickschlisse auf
den Urheber der Daten wahrscheinlich erscheinen lasst.
Lassen die ausgetauschten Informationen leicht Riick-
schlisse auf die am Informationsaustausch Beteiligten
zu, ohne den hoéchstmdglichen Detaillierungsgrad aufzu-
weisen, sind die Daten indessen jedenfalls auch nicht hin-
reichend aggregiert.
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i. Vorbringen der Beschwerdefiihrerin

6.4.1.3.5 Die Beschwerdeflihrerin macht geltend, es
seien lediglich Informationen in aggregierter Form Uber
Umsatze und Werbekosten, also nur pro Marke und pro
Produktkategorie und nicht pro einzelnes Produkt oder
pro Produkteneuheit ausgetauscht worden (Beschwerde
Rz. 16 ii, 23, 44 ff., 51, 54 ff., 76-78, 89 ff., 95 f., 114, 139;
Replik Rz. 74; Stellungnahme der Beschwerdeflhrerin
vom 24. August 2018 Rz. 9 f.,15 f.). So sei es beim Aus-
tausch Uber Umsétze und Werbekosten gar nicht mdglich
gewesen, Rickschlisse auf einzelne Produkte zu ma-
chen. So hatten weder die abgesetzte Menge pro Pro-
duktkategorie noch die Stock Keeping Unit (SKU) ermittelt
werden kénnen. Die anders lautende Ansicht der Vo-
rinstanz beruhe auf dem falschen Ergebnis, dass man die
effektiv ausgehandelten Preise der Konkurrenten hatte
abschatzen kénnen (Beschwerde Rz. 16 ii, 44 ff., 51, 76,
89 f., 96; Stellungnahme der Beschwerdefihrerin vom
24. August 2018 Rz. 15). Auch hatte dies sogar die Vo-
rinstanz eingestanden (Stellungnahme der Beschwerde-
fihrerin vom 24. August 2018 Rz. 15). Zudem wirden die
ausgetauschten Werbekosten nur 29.9-51.9 % der ge-
samten Marketingkosten ausmachen. Ebenfalls sei es
von der Vorinstanz unzutreffend gewesen, mit dem
"Share of Voice" (SOV) zu argumentieren. (Beim 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 Werbung in der Branche geteilt wird [angefochtene
Verfigung Rz. 214 ff.]). Denn die Anzahl der Zielpersonen
habe, so die Beschwerdeflhrerin, den ausgetauschten
Werbeangaben nicht entnommen werden kénnen. Auch
sei es nicht méglich gewesen, anhand des Austausches
Uber die Werbeinvestitionen die Werbekosten einer Pro-
dukteneuheit zu eruieren. Demnach seien die ausge-
tauschten Umsatze und Werbekosten nach Ansicht der
Beschwerdeflhrerin aggregiert (Beschwerde Rz. 54 ff.,
91).

ii. Vorbringen der Vorinstanz

6.4.1.3.6 Die Vorinstanz legt in der angefochtenen Verfi-
gung dar, je detaillierter die ausgetauschten Informatio-
nen seien, desto problematischer sei dies fiir das Aggre-
gationsniveau. So sind nach Ansicht der Vorinstanz die
ausgetauschten Umséatze nicht oder kaum aggregiert (an-
gefochtene Verfugung Rz. 391 f.). Zudem wird in der an-
gefochtenen Verfiigung beschrieben, wie die Handlungen
des Informationsaustausches Uber den Verband
ASCOPA erfolgten (angefochtene Verfigung Rz. 25 ff.).

Im Folgenden sind zuerst die einzelnen Handlungs-
strange des Informationsaustausches zu beschreiben,
damit danach in den Erwagungen 6.4.1.3.10 ff. erortert
werden kann, ob der Informationsaustausch in hinrei-
chend aggregierter Weise erfolgte.

6.4.1.3.7 FUr den Austausch der Informationen Uber die
Bruttopreise erhielten die ASCOPA-Mitglieder von ihrem
Verband Adressetiketten, damit die Zustellung direkt zwi-
schen den Verbandsmitgliedern mdglich war (angefoch-
tene Verfigung Rz. 38).

6.4.1.3.8 Betreffend die ausgetauschten Umsatzzahlen
ist auf Erwagung 4.4.3.5.1 zu verweisen, wo gesagt

wurde, dass sich die Bruttoumsatzzahlen (auch "sell-in"
genannt) aus der Stickzahl multipliziert mit dem Brutto-
verkaufspreis ergeben. Sie "spiegeln den Betrag wieder,
den jedes ASCOPA-Mitglied mit dem Verkauf seiner Pro-
dukte an den Handel erzielte" (angefochtene Verfigung
Rz. 112). Die monatlichen (vor der Digitalisierung), vier-
teljahrlichen und jahrlichen Umsatzangaben wurden je-
weils auf einem Formular eingetragen, welches den Un-
ternehmensnamen, die Bruttoumsatzzahlen der jeweili-
gen Marken, ihre Produktekategorien und den entspre-
chenden Zeitraum aufzeigte (angefochtene Verfligung
Rz. 116 ff., 128, 132 ff., Abbildungen 5, 9, Anhang I). So
wurden auch bezlglich des jahrlichen Umsatzaustau-
sches die Marken der ASCOPA-Teilnehmer in Ver-
gleichslbersichten nach Produktekategorien dargestellt
(angefochtene Verfiigung Rz. 135, act. 2 Beilage E. 1).
Ab 2005 - ruckwirkend bereits ab 2004 - wurde der mo-
natliche Umsatzaustausch im Intranet digitalisiert von
ASCOPA erfasst (angefochtene Verfugung Rz. 118 ff.).
So war der Detaillierungsgrad der ausgetauschten Um-
satzinformationen hoher als vor der Einfihrung der elekt-
ronischen Datenerfassung. Die Marktanteilsberechnun-
gen wurden automatisch vom System durchgefiihrt (an-
gefochtene Verfiigung Rz. 117-120). Die monatlichen
Darstellungen konnten mit samtlichen am Informations-
austausch teilnehmenden Marken und Unternehmen im
Excel-Format exportiert werden. Zudem konnten die Par-
teien einen Umsatzvergleich der rein selektiv vertriebe-
nen Marken ausdrucken. Schliesslich flhrte die Darstel-
lung auf, wie viel Umsatz ein Konkurrenzunternehmen
prozentual und in absoluten Zahlen mit einer Marke ver-
teilt auf "Retailer" und "Departement Stores" erwirtschaf-
tete (angefochtene Verfligung Rz. 126). Gemass Intranet-
Seite wurden die Umsatzdaten von rund 148 Marken aus-
getauscht (angefochtene Verfigung Rz. 127, Abbildung
8). In Abbildung 8 der angefochtenen Verfiigung werden
die jeweiligen Marken den dazugehérigen Unternehmen
bzw. ASCOPA-Mitgliedern zugeordnet. Diese Informatio-
nen waren auch auf der Website von ASCOPA zu finden
(vgl. Quellenhinweis unten an Abbildung 8). Zudem ist es
ohnehin bekannt, welches Unternehmen Inhaber einer
Marke ist.

Nach Ansicht der Vorinstanz ist es in einzelnen Fallen so-
gar moglich gewesen, anhand der ausgetauschten Um-
satze Rlckschlisse auf einzelne Produkte zu ziehen (an-
gefochtene Verfigung Rz. 148 ff., Rz. 151 ff.). Ausserdem
hatten die jahrlichen Umsatzdaten die einzelnen Unter-
nehmen in die Lage versetzt, die abgesetzten Mengen
teilweise bis hinunter auf Ebene einer Stock Keeping Unit
(SKU) zu eruieren (angefochtene Verfiigung Rz. 179).

6.4.1.3.9 Auch im Anschluss an den Austausch der Wer-
beinvestitionen erhielten die Mitglieder eine Aufstellungs-
Ubersicht von ASCOPA, aus welcher die Werbeinvestitio-
nen zu den einzelnen Marken hervorgingen (angefoch-
tene Verfligung Rz. 181; act 43 Dokument 8). Des Weite-
ren meint die Vorinstanz, dass der Austausch Uber die
Werbeinvestitionen den ASCOPA-Mitgliedern ermdglicht
habe, die Werbeanstrengungen der anderen Wettbewer-
ber zu verfolgen. Jedes Unternehmen habe zumindest die
Ausgaben fur eine Produktlinie eruieren kénnen. Gleich-
zeitig habe es auch die Bruttoverkaufspreise und Endver-
kaufspreise der Konkurrenten sowie den Produkterfolg
gekannt. Somit hatten es die ausgetauschten
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Informationen den ASCOPA-Mitgliedern ermdglicht zu er-
fassen, welche Werbeaufwendungen mit welchen Prei-
sen zu welchem Umsatz fiihrten. Diese Ergebnisse hatten
die Parteien fir die Kostenanalyse einer Produktlancie-
rung beachten oder mit Preisanpassungen auf die Strate-
gie der Konkurrenz reagieren kdénnen. Dabei sei es - so
die Vorinstanz - vorlaufig nicht entscheidend, ob sie dies
tatsachlich taten. Zentral sei, dass die ASCOPA-Mitglie-
der hierzu die Méglichkeit hatten (angefochtene Verfi-
gung Rz. 213). Schliesslicht geht die Vorinstanz davon
aus, dass es moglich gewesen sei, den SOV (Share of
voice) zu eruieren (angefochtene Verfligung Rz. 214 ff.).
iii. Wirdigung

6.4.1.3.10 Mit Blick auf die Frage der Aggregierung ist
entscheidend, ob die Angaben "unternehmensspezifisch”
sind (HEINEMANN/HEIZMANN, in: Festschrift Weber, S. 67
in Bezug auf das europaische Kartellrecht). Die Rigen
der Beschwerdeflhrerin zielen jedoch darauf hin, dass
der Informationsaustausch noch viel detaillierter hatte
sein kdnnen, als er es war. So filhrt sie namentlich aus,
man habe beispielweise den ausgetauschten Umséatzen
und Werbeinvestitionen keine Informationen Uber ein ein-
zelnes Produkt, sondern nur Angaben Uber Produkteka-
tegorien und Marken entnehmen kdénnen. Folgerichtig
macht die Beschwerdefiihrerin nicht geltend, dass die Ur-
heber der ausgetauschten Informationen nicht bekannt
gewesen seien. Auch wird der von der Vorinstanz festge-
stellte Sachverhalt in Bezug auf die Beschaffenheit der
ausgetauschten Daten nicht bestritten.

6.4.1.3.11 Soweit die Vorinstanz sich hinsichtlich der Um-
schreibung des Begriffes der Aggregierung vor allem auf
den Detaillierungsgrad der ausgetauschten Informationen
bezieht, aber weniger die Mdglichkeit von Rickschlissen
auf die Unternehmen bzw. auf die Urheber der Informati-
onen, argumentiert sie im Ergebnis zu ihren eigenen Un-
gunsten und geht insoweit eher davon aus, dass die Tat-
sache, dass den beteiligten Unternehmen die Daten of-
fensichtlich zugeordnet werden kénnen, einen hinreichen-
den Aggregierungsgrad nicht ausschliesst. Das impliziert
eher zu wenig hohe Anforderungen an eine hinreichende
Aggregierung. Dies kann aber letztlich offen bleiben, da
auch daruber hinaus noch die Zuordnung zu bestimmten
Produktlinien méglich ist, wie im Folgenden in Bezug auf
die drei Handlungsstrange zu zeigen sein wird.

So gestaltete sich der Austausch der Bruttopreislisten
(vgl. E. 6.4.1.3.7 hiervor) mithilfe der Adressetiketten
zweimal im Jahr direkt zwischen den ASCOPA-Mitglie-
dern (angefochtene Verfugung Rz.37 f.), weshalb der Ab-
sender erkennbar war. Zudem flihrten die Bruttopreislis-
ten samtliche Produkte inklusive der Artikelnummer der
ausgetauschten Marke auf, weshalb aus den Listen nicht
nur der Urheber der ausgetauschten Informationen, son-
dern dariiber hinaus auch spezifischere Angaben genutzt
werden konnten.

Was die ausgetauschten Umsatzzahlen (vgl. E. 6.4.1.3.8
hiervor) betrifft, so wurden alle drei Kategorien (jahrlich,
vierteljahrlich und vor der Digitalisierung auch die monat-
lichen Umsatzzahlen) mit ihrem Markennamen in ein ent-
sprechendes Formular eingetragen, weshalb nicht nur der
Urheber der ausgetauschten Informationen, sondern
auch einzelne Marken bekannt waren, da man wusste,
welche Marke zu welchem Unternehmen gehdrte (vgl.

angefochtene Verfiigung Abbildung 8). Nach der Digitali-
sierung konnten die monatlichen Umsatz-Darstellungen
mit sdmtlichen am Informationsaustausch teilnehmenden
Marken und Unternehmen im Excel-Format exportiert
werden, weshalb auch in diesem Kontext die Rickverfol-
gung auf den einzelnen Wettbewerber (ASCOPA-Mitglie-
der) und Marken mdglich war (vgl. angefochtene Verfu-
gung Rz. 126). Inwiefern es daruber hinaus méglich war,
die abgesetzten Mengen in Bezug auf einzelne Produkte
bzw. Stock Keeping Units zu eruieren, kann im Kontext
mit der Frage der Aggregierung offen gelassen werden,
da nicht nur die Urheber der ausgetauschten Informatio-
nen, sondern auch die Daten in Bezug auf einzelne Mar-
ken ruckverfolgbar waren.

Auch in den Aufstellungstiibersichten betreffend die Wer-
bekosten (vgl. E. 6.4.1.3.9 hiervor) waren die einzelnen
Marken ersichtlich (angefochtene Verfigung Rz. 181; act
43 Dokument 8). Zudem war es bekannt, zu welchem Un-
ternehmen (bzw. zu welchem ASCOPA-Mitglied) die je-
weils aufgefihrte Marke gehdrte. Die Rigen der Be-
schwerdefiihrerin, welche den Share of Voice betreffen,
erweisen sich im beschriebenen Kontext der Aggregie-
rung als obsolet, da die Rickverfolgbarkeit auf den Urhe-
ber der ausgetauschten Informationen (und nicht die An-
zahl der Zielpersonen der Werbung) das einschlagige Kri-
terium ist. Demnach spielt es auch keine Rolle, ob die
ausgetauschten Werbekosten nur einen Prozentanteil der
gesamten Marketingkosten ausmachten oder ob die Wer-
bekosten betreffend ein einzelnes Produkt eruiert werden
konnten. Damit kann offen bleiben, ob teilweise sogar auf
Einzelprodukte Riickschlisse gezogen werden kénnen,
wie die Vorinstanz behauptet (angefochtene Verfligung
Rz. 209).

Insgesamt steht ausser Frage, dass alle drei Handlungs-
strange des vorliegenden Informationsaustausches nicht
nur Rickschlisse auf die Unternehmen zuliessen, son-
dern auch in Bezug auf einzelne Marken, was den Nutzen
aus der Sicht der beteiligten Wettbewerber erhoht. Damit
ergibt sich, dass die ausgetauschten Informationen nicht
in einer Weise aggregiert sind, dass der Aggregierungs-
grad aus qualitativer Sicht gegen die Erheblichkeit spre-
chen wirde.

6.4.1.3.12 Betreffend die Riige, dass der Begriff der "Ag-
gregation" im Dispositiv der angefochtenen Verfligung
nicht gentigend bestimmt umschrieben sei und deshalb
insbesondere gegen das Bestimmtheitsgebot gemass
Art. 7 EMRK verstosse, ist auf die Ausfihrungen in Erwa-
gung 3.4 hiervor zu verweisen.

6.4.1.4 Offentliche Informationen oder Geschéftsgeheim-
nisse

i. Vorbringen der Beschwerdefihrerin

6.4.1.4.1 Die Beschwerdefiihrerin macht geltend, dass
die Umsatzdaten auch von anderen Quellen als aus dem
vorliegenden Informationsaustausch, namlich von Euro-
pean Forecast, wenn auch mit erheblichen Kosten, erhalt-
lich gewesen waren (Beschwerde Rz. 50). Die Beschwer-
deflhrerin erganzt in ihrer Replik, dass sie die ausge-
tauschten Informationen nur als Geschéaftsgeheimnis be-
zeichnet hatte, damit diese nicht in einer Verfligung ver-
offentlicht wirden (Replik Rz. 74). Zudem sei die Geheim-
haltung der ausgetauschten Informationen nicht von ihr
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selbst oder von anderen ASCOPA-Mitgliedern, sondern
von den Detailhandlern, gewlinscht worden (Beschwerde
Rz. 39; Beschwerde Rz. 87 Lemma 3; Replik Rz. 75).

ii. Vorbringen der Vorinstanz

6.4.1.4.2 Nach Ansicht der Vorinstanz sind beim vorlie-
genden Informationsaustausch strategisch relevante In-
formationen, welche Geschéaftsgeheimnisse beinhalten,
ausgetauscht worden (angefochtene Verfliigung Rz. 241,
392). Diese Informationen seien nur den ASCOPA-Mit-
gliedern zuganglich und somit nicht 6ffentlich gewesen
(angefochtene Verfiigung Rz. 49, 96, 99, 169, 392, 433).
In struktureller Hinsicht sei zwar der ASCOPA-Informati-
onsaustausch den Analysen von European Forecast an-
gepasst worden. Allerdings wirden die Daten bei Euro-
pean Forecast keine Angaben Uber die ausgetauschten
Bruttopreise und Werbeinvestitionen enthalten (ange-
fochtene Verfigung Rz. 119, 167 ff.).

iii. Grundlagen

6.4.1.4.3 Bei einem Geschéaftsgeheimnis geht es darum,
ob Informationen objektiv als geheimhaltungswiirdig zu
betrachten sind (BGE 142 1l 268 "Nikon Publikation"
E. 5.2.2; Urteil des BVGer B-6291/2017 vom 25. Juni
2019 "See-Gaster Publikation" E. 6.3.1). Geschaftsge-
heimnisse beziehen sich auf geschéaftlich relevante Infor-
mationen wie Marktanteile, Umsatze, Preiskalkulationen,
Rabatte und Pramien, Bezugs- und Absatzquellen, in-
terne Organisation eines Unternehmens, Geschéaftsstra-
tegien und Businessplane sowie Kundenlisten und -bezie-
hungen. Entscheidend ist, ob diese geheimen Informatio-
nen Auswirkungen auf das Geschaftsergebnis haben
(BGE 142 11 268 5.2.3. f. "Nikon-Publikation").

6.4.1.4.4 Im Gegensatz dazu sind 6ffentliche Informatio-
nen allen Marktteilnehmern zugéanglich (BLATTMANN,
S. 298; BSK KG-REINERT, Art. 4 Abs. 1 KG N 147, 656).
Tendenziell sind echte 6ffentliche Informationen - solche
liegen vor, wenn alle Wettbewerber einen nicht kostspie-
ligen Zugang haben - eher wettbewerbsrechtlich unbe-
denklich (EDELMANN, S. 116; vgl. BLATTMANN, S. 298). Die
Wettbewerber missen Daten, die sie vom Markt beziehen
kdnnen, in der Regel nicht austauschen (Horizontalleitli-
nien Rz. 92-94; siehe auch WHISH/BAILY, S. 580 f.). Selbst
wenn die ausgetauschte Information nicht geheim, aber
vertraulich ist, ist von einer sensiblen Information auszu-
gehen (BANGERTER/ZIRLICK, DIKE-KG, Art. 4 Abs. 1 KG
N 159). Der Austausch firmenspezifischer bzw. vertrau-li-
cher Informationen wird tendenziell als problematisch er-
achtet (Bekanntmachungen im Versicherungsbereich
Rz. 37).

iv. Wirdigung

6.4.1.4.5 Die im vorliegenden Fall ausgetauschten Infor-
mationen sind aus objektiver Sicht als geheimhaltungs-
wirdig zu betrachten. Einerseits wurden Umsatze ausge-
tauscht. Umsatzdaten kommt geméass dem Bundesge-
richtsentscheid "Nikon-Publikation" (BGE 142 Il 268
E. 5.2.2 "Nikon-Publikation") Geschaftsgeheimnisqualitat
zu. Zudem waren die ausgetauschten Informationen, so-
weit die Bruttopreise und die Werbeausgaben in Frage
stehen, nur den ASCOPA-Mitgliedern und keinen ande-
ren Marktteilnehmern zuganglich. Ausserdem vermoch-
ten die Studien von European Forecast dem vorliegenden
Informationsaustausch auch in Bezug auf die

Umsatzdaten nicht den Status der Offentlichkeit im Sinne
einfacher Zuganglichkeit zu verleihen (angefochtene Ver-
figung Rz. 169 ff.). European Forecast verlangte fir
seine Daten einen durchaus ins Gewicht fallenden Preis
(angefochtene Verfigung Rz. 169), was nicht dem Erfor-
dernis eines leichten Zuganges entspricht (Horizontalleit-
linien Rz. 92; Anhang V der Bekanntmachungen im Ver-
sicherungsbereich - Benchmarking-Analysen Lebensver-
sicherungen, S. 168, Rz. 218 Ziff. 9). Da die ausgetausch-
ten Informationen aus objektiver Sicht als geheimhal-
tungswirdig zu betrachten sind, spielt es auch keine
Rolle, dass die Geheimhaltung von den Detailhdndlern
und nicht von den ASCOPA-Mitgliedern gewiinscht
wurde.

6.4.1.4.6 Des Weiteren ist auch die Rige der Beschwer-
deflhrerin, dass sie im laufenden Verfahren die ausge-
tauschten Informationen nur als Geschéaftsgeheimnis be-
zeichnet hatte, damit diese nicht in einer verdffentlichten
Verfligung bekannt gemacht wiirden (Replik Rz. 74), nicht
geeignet, die objektive Geheimhaltungswirdigkeit der in
Frage stehenden Daten in Zweifel zu ziehen. Wird die Ab-
deckung von Daten verlangt und dem entsprechenden
Antrag durch die Vorinstanz entsprochen, ist das vielmehr
ein Indiz fur Geschéaftsgeheimnisqualitat im Sinne der Ni-
kon-Rechtsprechung.

6.4.1.5 Informationsasymmetrien

Die Beschwerdeflihrerin macht geltend, dass der vorlie-
gende Informationsaustausch forderlich sei, da er Infor-
mationsasymmetrien behebe (Beschwerde Rz. 11, 93).

Im Banken- und Versicherungsbereich kann ein Informa-
tionsaustausch helfen, Informationsasymmetrien zuguns-
ten kleinerer Versicherer auszugleichen und Versiche-
rungsmissbrauche zu verhindern. So kann ein Informati-
onsaustausch im Versicherungsbereich Informationsas-
ymmetrien wie "Adverse Selection" und "Moral Hazard"
reduzieren sowie hilfreich fir die Berechnung einer Risi-
koabschatzung sein, was dann wiederum den Banken
und Versicherungen erméglicht, spezifischere und ver-
besserte Produkte anzubieten (Bekanntmachungen im
Versicherungsbereich, Rz. 34 f.; vgl. AMSTUTZ/CARRON/
REINERT, in: Commentaire romand, Art. 5 KG N 297;
BLATTMANN, S 323, 327; BANGERTER/ZIRLICK, DIKE-KG,
Art. 4 Abs. 1 KG N 150). Sofern der Begriff der "Informa-
tionsasymmetrien" derart verstanden wird, zielen diese
Rugen am vorliegenden Sachverhalt vorbei. Denn der
vorliegende Fall betrifft den Bereich der Luxuskosmetik,
wo keine dem Kredit- oder Versicherungsbereich ver-
gleichbaren Situationen von Informationsasymmetrien
auftreten kdnnen. Denn es bedarf im Luxuskosmetikmarkt
keiner Uberpriifung der Kreditwiirdigkeit, keiner Berech-
nung des Risikoumfangs und auch nicht des Schutzes vor
Versicherungsmissbrauch (vgl. auch E. 4.3.4 f. hiervor).

Allerdings erachtet die Beschwerdeflhrerin den Informa-
tionsaustausch auch darum als unbedenklich, weil durch
den Informationsaustausch "Informationsasymmetrien”
zwischen den ASCOPA-Mitgliedern als Wettbewerbern
ausgeglichen werden. So sei nach der Lehre (BORER,
Art. 5 KG N 27) anerkannt, dass Meinungs- und Erfah-
rungsaustausch, gemeinsame Marktforschung, Errich-
tung von Statistiken und Kalkulationsschemata etc. wett-
bewerbsrechtlich unerheblich seien. Ein derartiges Vor-
gehen mache die Markte effizienter. In diesem Kontext ist
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die Beschwerdefiihrerin jedoch darauf hinzuweisen, dass
BORER explizit einen Vorbehalt anbringt, wenn es um
marktsensible Daten geht (vgl. BORER, Art. 5 KG N 27;
vgl. dazu E. 4.7.4.2 hiervor und E. 6.4.2.3 hiernach). Die
damit ebenfalls aufgeworfene Frage nach den Effizienz-
gewinnen wird im Rahmen der Prifung von Rechtferti-
gungsgrinden im Sinne von Art. 5 Abs. 2 KG vertieft wer-
den (vgl. Erwagung 6.6.3.4 hiernach).

6.4.1.6 Zwischenfazit

Die gemachten Ausfiihrungen betreffend die Art des In-
formationsaustauschs lassen die Schlussfolgerung zu,
dass die informationsaustauschspezifischen Aspekte ins-
gesamt daflir sprechen, dass der Informationsaustausch
aus qualitativer Sicht als erheblich zu beurteilen ist. Ins-
besondere soweit die Umsatzdaten von European Fore-
cast ebenfalls veréffentlicht worden sind, ergibt sich durch
den im Vergleich dazu haufigeren Austausch von Um-
satzdaten eine Gesamtwirdigung, welche - wie von der
Vorinstanz zutreffend erkannt - flir die Erheblichkeit
spricht (vgl. E. 6.4.1.1.1 hiervor). Dies gilt umso mehr an-
gesichts des Aggregierungsgrads, der offensichtlich nicht
hinreichend hoch ist, um den Informationsaustausch
schon mit Blick auf diesen als unerheblich erscheinen zu
lassen (vgl. E. 6.4.1.3.10 ff. hiervor).

6.4.2 Wettbewerbsparameter geméss Art. 5 Abs. 1 KG
6.4.2.1 Vorbringen der Beschwerdefiihrerin

Eine wesentliche Rige der Beschwerdefiihrerin besteht
im Vorwurf, dass die Vorinstanz zwar wichtige Wettbe-
werbsparameter aufgezahlt habe, aber nicht ausreichend
dargelegt habe, welcher Wettbewerbsparameter konkret
durch die Handlungen des Informationsaustausches ein-
geschrankt worden sei (Beschwerde Rz. 114 und 122;
Stellungnahme der Beschwerdefiihrerin vom 24. August
2018 Rz. 4 ff.).

6.4.2.2 Vorbringen der Vorinstanz

Die Vorinstanz legt in der angefochtenen Verfiigung dar,
dass die Art der Waren, der Preis, die Marke, die Qualitat,
die Quantitat, die Innovation, das Markenimage, die Wer-
bung und die Geschaftsbedingungen gemass der Lehre
wichtige Wettbewerbsparameter seien. Nach ihrer An-
sicht ist der Preis der relevanteste Wettbewerbsparame-
ter, da sie davon ausgeht, dass die Auswirkungen eines
diesen Parameter betreffenden Informationsaustausches
auf den Preiswettbewerb am schlissigsten dargestellt
werden kénnen (angefochtene Verfligung Rz. 428, 435,
635-640). Hinsichtlich der Wettbewerbsparameter Wer-
bung verweist die Vorinstanz auf die Marktabgrenzung
und stellt fest, dass der Anteil der Werbeinvestitionen an
den Umsatzen vergleichsweise hoch ist. Die Vorinstanz
geht davon aus, dass die Werbeausgaben der Parteien
fur Parfums bis zu 40 %, fir Pflegeprodukte bis zu 40 %
und fir Make-up-Produkte bis zu 23 % betragen (ange-
fochtene Verfliigung Rz. 638 i.V.m. 491). Hinsichtlich des
Wettbewerbsparameters Innovation verweist die Vo-
rinstanz auf den Innenwettbewerb (angefochtene Verfi-
gung Rz. 637 i.V.m. 760 ff.).

6.4.2.3 Grundlagen

Die qualitativen Elemente der Erheblichkeit haben die Be-
deutung der von einer Wettbewerbsabrede betroffenen
Wettbewerbsparameter zum Gegenstand. So ist die

hinreichende Bedeutung von Wettbewerbsparametern
bzw. aus qualitativer Sicht die Erheblichkeit dann zu be-
jahen, wenn die Abrede einen auf dem entsprechenden
Markt relevanten Wettbewerbsparameter betrifft (BGE
129 11 18 E. 5.2.1 "Buchpreisbindung I"). Denn wirksamer
Wettbewerb kann nur bestehen, wenn sich die Marktteil-
nehmer betreffend ihre Waren und Dienstleistungen be-
zuglich wesentlicher Wettbewerbsparameter unabhangig
voneinander verhalten kénnen (MARBACH/DUCREY/WILD,
RZ. 1459). In qualitativer Hinsicht hat das Bundesgericht
sodann hervorgehoben, dass die Erheblichkeitsschwelle
aufgrund des Gegenstands der Abrede bestimmt werden
kann (BGE 143 Il 297 E. 5.2.1-5.2.5 "Gaba"), was auch
fur Artikel 5 Abs. 1 KG gilt (Urteil des BGer 2C_113/2017
E. 7.3.1 bis 7.3.4 "Hallenstadion-Ticketcorner"). Wie be-
reits in E. 6.3.3.3.5 erldutert, missen im Rahmen der Pru-
fung der Wettbewerbsparameter nicht deren Auswirkun-
gen gepruft werden. Allerdings mussen die von einer Ab-
rede betroffenen Wettbewerbsparameter auf dem Markt
eine gewisse Bedeutung aufweisen (STOFFEL, in: SIWR
V/2, S. 95 f.), wobei es nicht, wie im Zusammenhang mit
der Prifung von Art. 4 Abs. 1 KG, um eine eher abstrakte
Prifung der Wettbewerbsparameter oder der wettbe-
werbssensiblen Informationen (vgl. E. 4.5.3 hiervor), son-
dern um eine vertieftere und konkretere Prifung geht,
welche Uber die Anforderungen der Wettbewerbsparame-
terqualitat oder -sensibilitat auf der Stufe von Art. 4 Abs. 1
KG hinausgeht. Es ist aufzuzeigen, wie wichtig die von
der Abrede betroffenen Wettbewerbsparameter fir die
Konkurrenzverhaltnisse sind ("JC Decaux/Affichage"
WEKO, RPW 2001/2 S. 306 ff., 321, Rz. 66; BORER, Art. 5
KG N 21). Der Umstand, dass die Wettbewerbsparameter
auf den verschiedenen Markten eine unterschiedliche Be-
deutung innehaben, ist zu beachten (BSK KG-KRAUS-
KOPF/SCHALLER, Art. 5 KG N 186 f.). Es geht also um die
Bedeutung des Wettbewerbsparameters im betroffenen
Markt (HENRIQUE SCHNEIDER, Ein Lob auf die Erheblich-
keit, sic! 2016, S. 319 ff., insb. S. 320; nachfolgend:
SCHNEIDER, sic! 2016, S. 319 ff.). Die Bedeutung der
Wettbewerbsparameter ist je nach Charakteristika der je-
weils interessierenden Produkte und Leistungen bzw.
dem relevanten Markt unterschiedlich zu beurteilen. Zu-
dem miussen die qualitativen Elemente der Erheblichkeit
im Kontext mit dem jeweiligen wirtschaftlichen Zusam-
menhang beurteilt werden (MARBACH/DUCREY/WILD,
Rz. 1459; BORER, Art. 5 KG N 21). Nur wenn dieser Punkt
ernst genommen wird, ist die Erheblichkeitsprifung trotz
Verzicht auf die Priifung von Auswirkungen zwar weniger
als eine "vollstandige Erklarung des relevanten Marktes",
aber mehr als ein "juristisch-abstraktes Formmass" (vgl.
zu diesen Begriffen SCHNEIDER, sic! 2016, S. 319 ff.,
S. 322 ff.). Ausserdem sind, wie bereits in Erwagung
4.5.3.3 erwahnt, im Rahmen der Beurteilung eines selb-
stédndigen Informationsaustausches (E. 6.2.3 hiervor) ne-
ben den Wettbewerbsparametern auch die wettbewerbs-
sensiblen Informationen, welche Rickschlisse auf die
Wettbewerbsparameter zulassen, in die Beurteilung mit-
einzubeziehen. Wettbewerbssensible Informationen um-
fassen firmenspezifische oder strategische Informationen
(BLATTMANN, S. 289; BANGERTER/ZIRLICK, DIKE-KG, Art. 4
Abs. 1 KG N 159). Wettbewerbssensible Informationen
missen nicht geheim sein. Der Aspekt der Wettbewerbs-
sensibilitdt ist zu bejahen, wenn Zusammenstellung fir-
menspezifischer oder strategischer Informationen mit
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einem hohen zeitlichen oder finanziellen Aufwand verbun-
den ist (BANGERTER/ZIRLICK, DIKE-KG, Art. 4 Abs. 1 KG N
159; vgl. zur Offentlichkeit der Daten E. 6.4.1.4 hiervor)

6.4.2.4 Der Austausch der Bruttopreislisten
i. Vorbringen der Vorinstanz

6.4.2.4.1 In der angefochtenen Verfiigung verneinte die
Vorinstanz sowohl das Vorliegen einer direkten wie auch
einer indirekten Preisabsprache gemass Art. 5 Abs. 3
Bst. a KG, bejahte aber eine Verletzung von Art. 5 Abs. 1
KG (angefochtene Verfugung Rz. 409, 429 f., 817 f., Dis-
positiv Ziffer 1; vgl. dazu E. 6.1 hiervor). Die Vorinstanz ist
in der angefochtenen Verfligung davon ausgegangen,
dass es ihr gelingt, mit ihren 6konometrischen Analysen
die Auswirkungen des Bruttopreislistenaustausches
(Wettbewerbsparameter Preis) aufzuzeigen (angefoch-
tene Verfiigung Rz. 512 ff., 525 ff.). In einem ersten Schritt
ermittelte sie hierzu einen Korrelationskoeffizienten, um
die Endverkaufspreise zu berechnen (Bruttopreis x [Koef-
fizient] = Endverkaufspreis (angefochtene Verfligung
Rz. 107, 516 ff. und Abbildung 19). In einem zweiten
Schritt wollte die Vor-instanz die Preisentwicklungen des
Informationsaustausches anhand der Teilméarkte der um-
satzstarksten Marken der ASCOPA-Mitglieder in den Jah-
ren 2004-2008 mit dem Index von Laspeyres aufzeigen
(angefochtene Verfiigung Rz. 528 ff.). Die Ergebnisse des
Laspeyres-Index wurden daraufhin den Entwicklungen
der verschiedenen LIK (Landesindizes fur Konsumenten-
preise [LIK-Total, LIK-Kérperpflege und LIK-Toilettenarti-
kel] angefochtene Verfligung Rz. 526, 535 ff.) gegeniiber-
gestellt (vgl. E. 5.3.2.4.11 hiervor). Die Vorinstanz kam
zum Schluss, dass sich die Preise der umsatzstarksten
Marken der ASCOPA-Mitglieder wesentlich steiler nach
oben bewegten als die Preise der in den verschiedenen
LIK abgebildeten Produkte bzw. als die Inflation. Zugleich
stellte die Vor-instanz fest, dass sich die Preise der Be-
schwerdefuihrerin im Gegensatz dazu tendenziell moderat
entwickelten (angefochtene Verfligung 536 ff. 539, 547;
Vernehmlassung Rz. 14 ff.).

6.4.2.4.2 Aufgrund der gemachten Ausfiihrungen sieht
die Vorinstanz namentlich einen kausalen Zusammen-
hang zwischen Bruttopreiserh6hungen und Nettopreiser-
héhungen als plausibilisiert an. Zudem hatten die Markt-
anteile kaum geschwankt. Aus ihrer Sicht gebe es keine
andere Erklarung fir die festgestellten Preisentwicklun-
gen. Der Informationsaustausch sei also kausal - conditio
sine qua non - fur diese Preisentwicklungen und kénne
nicht hinweggedacht werden. Deshalb sei der Preisan-
stieg auch nicht auf eine steigende Nachfrage zuriickzu-
fuhren (angefochtene Verfigung Rz. 564, Duplik Rz. 32
f., 43, 104).

6.4.2.4.3 Nach Ansicht der Vorinstanz sind demnach die
O0konomischen Auswirkungen des Informationsaustau-
sches rechtsgeniiglich bewiesen (Duplik Rz. 15). Die Aus-
wirkungen der Wettbewerbsbeeintrachtigung seien der-
art, dass sie sogar den Anforderungen der alteren kartell-
rechtlichen Rechtsprechung (BGE 112 Il 268 E. 1/2b
"Schweizerischer Bierbrauerverein") gentigen wiirden, da
diese altere Rechtsprechung im Gegensatz zur heutigen
Rechtsprechung noch auf die Auswirkungen abgestellt
habe (Vernehmlassung Rz. 53 f.). So sei anhand der ge-
machten Ausfiihrungen ersichtlich, dass die Preise durch
den Informationsaustausch hdher als bei normalem

Wettbewerb liegen. Der genaue Umfang der Preiserh6-
hungen der einzelnen Wettbewerber sei jedoch fiir eine
Wettbewerbsabrede i.S.v. Art. 5 Abs. 1 KG nicht von Be-
lang (Duplik Rz. 78).

ii. Vorbringen der Beschwerdefiihrerin

6.4.2.4.4 Die Beschwerdefiihrerin rugt, dass die Vo-
rinstanz den Wettbewerbsparameter Preis nicht ausrei-
chend gepruft habe (Beschwerde Rz. 114, 122). So habe
die Vorinstanz zwar richtigerweise das Vorliegen einer
harten Preisabrede verneint (vgl. angefochtene Verfi-
gung Rz. 425 ff.). Jedoch habe sie (meint: indem sie auf
die Bruttopreise fokussiert habe) den falschen Wettbe-
werbsparameter geprift. Der richtige Wettbewerbspara-
meter wirde sich auf die mit den Detailhandlern ausge-
handelten Preise und nicht auf die Bruttopreise beziehen
(Beschwerde Rz. 103 f., Replik Rz. 22, 27,36, 48, 63, 65,
84, 87, 90, 92 Lemma 1; Stellungnahme zur Duplik Rz. 22
Lemma 9, 48; Stellungnahme der Beschwerdefihrerin
vom 24. August 2018 Rz. 3). Denn die ausgetauschten
Bruttopreise wiirden keine Riickschllisse Uber die effektiv
mit den Detailhandlern ausgehandelten Preise zulassen
(Replik Rz. 125; Stellungnahme zur Duplik Rz. 22 Lemma
7; Stellungnahme der Beschwerdefiihrerin vom 24. Au-
gust 2018 Rz. 7 f.). So sei der vorliegende Fall anders zu
werten als die Verfligung betreffend die Sanitatsgross-
handelsunternehmen vom 29. Juni 2015, im welchem
sich die Parteien Uber Preisbestandteile und preisbestim-
mende Faktoren wie Margen, Bruttopreise, Euroumrech-
nungskurse, Transportkosten, Rabatte und Rabattkate-
gorien verstandigten, was die Vorinstanz als harte Preis-
abrede qualifizierte. Vorliegend habe jedoch keine solche
Verstandigung stattgefunden. Zudem habe es sich im Sa-
nitargrosshandelsfall um ein identisches Sortiment mit
derselben Produktequalitat gehandelt und nicht - wie vor-
liegend - um tausende Kosmetikprodukte unterschied-
lichster Qualitat (Stellungnahme der Beschwerdefuhrerin
vom 24. August 2018 Rz. 8). Auch sei betreffend die aus-
getauschten Umsatzangaben keine Rickrechnung auf
den Preis mdglich gewesen, da die abgesetzten Mengen
der einzelnen Produkte nicht eruierbar gewesen seien, da
sich die ausgetauschten Umsatze nur auf Produktekate-
gorien bezogen hatten (Stellungnahme der Beschwerde-
fihrerin vom 24. August 2018 Rz. 9, 15).

6.4.2.4.5 Die Korrelationsanalysen, mit deren Hilfe hatte
festgestellt werden sollen, dass der Bruttopreislisten-aus-
tausch einen Einfluss auf die Nettopreiserhhungen
hatte, seien zudem methodisch unkorrekt durchgefuhrt
worden (Beschwerde Rz. 98 ff. 106 Lemma 2, 107, 113
und 184; Replik Rz. 112 f.; RBB-Bericht vom 29. Mai
2012, Section S.3 f; Stellungnahme zur Duplik Rz. 27, 37;
Stellungnahme der Beschwerdefuhrerin vom 24. August
2018 Rz. 14). Dasselbe sei hinsichtlich der Analysen zum
Laspeyres-Index zu sagen (Replik Rz. 28, 59, 61, 67, 91,
118; Stellungnahme zur Duplik Rz. 22 Lemma 9). Hier
hatte die Vorinstanz nur die umsatzstarksten Produkte -
und nicht alle Produkte - in ihre Untersuchungen mitein-
bezogen (Beschwerde Rz. 109).

6.4.2.4.6 Zusammenfassend ergibt sich nach Ansicht der
Beschwerdefuhrerin einerseits, dass der Informations-
austausch nicht fur die Preiserh6hungen kausal gewesen
ist (Beschwerde Rz. 17 Lemma 2, 101, 106 ff. 111 f., 130,
185; Replik Rz.7, 9, 16, 20, 24, 27 ff,, 61, 63, 81, 91 ff,,
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Fn.56, 111, 113 ff., 122 ff., 132; Stellungnahme zur Duplik
Rz. 22 Lemma 6 ff., 23, 25 f., 36 ff.; RBB-Bericht vom
29. Mai 2012, Section S.3 f.; vgl. Stellungnahme der Be-
schwerdefiihrerin vom 24. August 2018 Rz. 2 f., 14). Ein
derartiger Kausalzusammenhang sei nicht bewiesen wor-
den (Beschwerde Rz. 106, 112, 130, 185; Replik Rz. 27
ff.; Stellungnahme zur Duplik Rz. 8, 18 ff.; Stellungnahme
der Beschwerdeflihrerin vom 24. August 2018 Rz. 3). Zu-
dem wiurden die Detailhandler ihre von Jahr zu Jahr vari-
ierenden Rabatte individuell aushandeln und eine eigene
Margenpolitik fihren. Demzufolge hatten die ausgehan-
delten Endverkaufspreise nicht abgeschatzt werden kon-
nen (Beschwerde Rz. 36 ff., 41, 87, 89, 103, 106 Lemma
1, 111 Lemma 2, Rz. 130; Stellungnahme zur Duplik
Rz. 21 Lemma 2, 22 Lemma 8, 38; Stellungnahme der
Beschwerdefihrerin vom 24. August 2018 Rz. 8, 13).
Schliesslich sei die Nachfrage fur die Preisentwicklung
ausschlaggebend (Beschwerde Rz. 103, 106 Lemma 3
und 109; Replik Rz. 24, 62, 81, 91 f., 116, 124, 128; Stel-
lungnahme zur Duplik Rz. 21 Lemma 8, 27, 37, 43 ff.).
Dies deute auch darauf hin, dass im gesamten Kosmetik-
und Toilettenartikelmarkt eine Nachfrageverschiebung
hin zu High-End- und Luxusprodukten stattgefunden
habe. Eine derartige Entwicklung wirde einen Anstieg der
Preise fur Luxusartikel selbst fir den Fall erklaren, wenn
der gesamte Kosmetikmarkt kaum oder nicht gewachsen
ist (RBB-Bericht-2013, S. 17). Des Weiteren wirden auch
die Kosten die Endverkaufspreise beeinflussen (Be-
schwerde Rz. 103, Replik Rz. 24, 62, 81, 91, 93, 95, 116,
124, 128, Stellungnahme zur Duplik Rz. 22 Lemma 8, 27,
37, 39 ff.; Stellungnahme der Beschwerdeflihrerin vom
24. August 2018 Rz. 3).

6.4.2.4.7 Des Weiteren macht die Beschwerdeflhrerin
geltend, die Untersuchungen, welche sich auf den LIK
be.ziehen, seien methodisch unkorrekt. Denn der LIK be-
ziehe sich nicht nur auf Luxus- bzw. Prestigekosmetikpro-
dukte, sondern auch auf solche des Massenmarktes. Die
Vorinstanz widerspreche somit ihrer eigenen Marktab-
grenzung zugunsten des Luxus- bzw. Prestigekosmetik-
marktes. Zudem seien Luxusprodukte in der Regel ohne-
hin teurer als Massenmarktprodukte. Die Vorinstanz
wiirde also Apfel mit Birnen vergleichen (Beschwerde
Rz. 110., Replik Rz. 62).

6.4.2.4.8 Zudem geht die Beschwerdefiihrerin davon aus,
dass der Produktepreis nicht der bedeutendste Wettbe-
werbsparameter in der Luxuskosmetik ist, da es um Ex-
klusivitat gehe. Der Luxuskosmetikmarkt sei stark frag-
mentiert und daher eigne sich der Austausch der Brutto-
preislisten gerade nicht, die Preispolitik eines Marktteil-
nehmers zu beeinflussen (Stellungnahme der Beschwer-
defuihrerin vom 24. August 2018 Rz. 7 f., 13). Die Auswir-
kungen auf den Wettbewerbsparameter Preis seien dem-
zufolge nicht rechtsgenlglich festgestellt worden (Replik
Rz. 87; Stellungnahme der Beschwerdefiihrerin vom
24. August 2018 Rz. 3 f., 14). Unklar sei, ob der Wettbe-
werbsparameter Preis auch in Bezug auf den Umsatzaus-
tausch und den Austausch der Werbeinvestitionen zur
Anwendung komme (Stellungnahme der Beschwerdefiih-
rerin vom 24. August 2018 Rz. 6).

6.4.2.4.9 Die Beschwerdefiihrerin macht weiter geltend,
dass die Preise auch nach Beendigung des Informations-
austausches weiter angestiegen seien (Beschwerde
Rz. 111 Lemma 4, 112., Stellungnahme zur Duplik Rz. 22

Lemma 3, RBB-Bericht 2013, S. 7 ff.). Ausserdem be-
mangelt die Beschwerdefluhrerin den ihrer Ansicht nach
falsch gewahlten Untersuchungszeitraum der durchge-
fihrten Analysen (Beschwerde Rz. 111 Lemma 4,
Rz. 112 Lemma 2; RBB-Bericht 2011, S. 21 f.; RBB-Be-
richt vom 29. Mai 2012, S.6; Replik Rz. 59; Stellung-
nahme zur Duplik Rz. 33 f.; vgl. Stellungnahme der Be-
schwerdefihrerin vom 24. August 2018 Rz. 2). Deshalb
folgert die Beschwerdefiihrerin, dass eine erhebliche Be-
eintréachtigung des Wettbewerbs nicht bewiesen sei (vgl.
Stellungnahme zur Duplik Rz. 21 Lemma 12; Stellung-
nahme zur Duplik Rz. 22 Lemma 5, 24, 48, 50).

6.4.2.4.10 Schliesslich sei zu beachten, dass sich die
Preishohe der Produkte der Beschwerdefiihrerin weniger
stark als der Landesindex der Konsumentenpreise entwi-
ckelt hatte. Die Beschwerdefiihrerin habe auch ihre Lis-
tenpreise fur zwei Drittel ihrer Produkte reduziert (Be-
schwerde Rz. 112 Lemma 3; RBB-Gutachten 2011, Sek-
tion 4.3.2 in fine). Ausserdem héatten sich die Wachstums-
raten der verschiedenen LIK nach Beendigung des Infor-
mationsaustausches nicht verandert (Stellungnahme der
Beschwerdefuhrerin vom 24. August 2018 Rz. 2).

ii. Eingabe der Vorinstanz vom 3. September 2018

6.4.2.4.11 Die Vorinstanz erganzt in ihrer Eingabe vom
3. September 2018 (Lemma 1 f.) ihre Argumentation da-
hingehend, dass sie die wettbewerbsbeschrankenden
Auswirkungen zwar bewiesen habe, es jedoch nach dem
Urteil Gaba des Bundesgerichts (BGE 143 11 297 E. 5.4.2
"Gaba") fraglich sei, ob tatsachlichen Auswirkungen tber-
haupt noch bewiesen werden mussen.

6.4.2.4.12 Zudem vermische die Beschwerdeflhrerin die
rechtliche Wirdigung des Informationsaustausches mit
Sachverhaltsfragen, wenn sie etwa behaupte, dass der
Bruttopreis unter den vorliegenden Marktbedingungen
kein Wettbewerbsparameter sei. Diese Sachverhalts-
these wirde die Beschwerdeflhrerin nicht belegen. Un-
substantiierte Vorbringen seien nicht beachtlich (Eingabe
vom 3. September 2018, Lemma 3).

iv. Grundlagen

6.4.2.4.13 Um den Informationsaustausch Uber Preise
und insbesondere Uber Bruttopreise richtig einordnen zu
koénnen, rechtfertigen sich zunachst einige Ausflihrungen
Uber harte Preisabreden. Gemass der Botschaft vom
23. November 1994 zum Kartellgesetz vom 6. Oktober
1995 bezieht sich der Vermutungstatbestand (Art. 5
Abs. Bst. a 3 KG) auf jede Art des Festsetzens von Prei-
selementen und Preiskomponenten. Der Vermutungstat-
bestand erfasst ferner direkte oder indirekte Preisfixierun-
gen. Er gilt beispielsweise nicht nur fir Abreden tber Ra-
batte, sondern auch fur Vereinbarungen tber Kriterien zur
Anwendung von Rabatten, soweit diese zu einer Preis-
festsetzung fihren (Botschaft KG 1995, BBI 1995 | 468
ff., S. 567; siehe auch "Sanphar" WEKO, RPW 2000/3,
S. 357 f. Rz. 89 f.; vgl. dazu BANGERTER/ZIRLICK, DIKE-
KG Art. 5 KG N 415). Dementsprechend hat auch das
Bundesgericht erkannt, dass eine Preisabrede nicht nur
vorliegt, wenn ein konkreter Preis, sondern wenn bloss
einzelne Komponenten oder Elemente der Preisbildung
fixiert werden (BGE 129 Il 18 E. 6.5.5 "Buchpreisbin-
dung"). Aus dem bundesgerichtlichen Riickweisungsent-
scheid 2C_1017/2014 vom 9. Oktober 2017 E. 3.2
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"Baubeschlage" kann entgegen der Auffassung von
TUcHSCHMID nicht geschlossen werden, dass dieses Kon-
zept beilaufig ohne Auseinandersetzung mit friherer
Rechtsprechung angepasst werden sollte (vgl. TucH-
SCHMID, AJP 2018 S. 848 ff., insb. S. 853 mit Fn. 49 und
S. 857).

6.4.2.4.14 Nach HEINEMANN erflllt jede Abrede Uber
Preise und Preiselemente flr sich allein den Vermutungs-
tatbestand (im Sinne von Art. 5 Abs. 3 KG). Anders ver-
halte es sich nur, wenn es sich um unbedeutende Preis-
bestandteile handle. So sind Bruttopreise nach HEINE-
MANN ein wichtiges Preiselement, da sich aus dem Netto-
preis der Bruttopreis zuzuglich aller Zuschlage und abzu-
glich aller Abschlage ergibt. Der Nettopreis ist der tat-
sachlich zu zahlende Preis. Der Einkaufspreis des Einzel-
handlers ist die Differenz von Bruttopreis und Handelsra-
batt sowie allfalliger Rabatte. Der Handelsrabatt ist ein
Funktionsrabatt, d.h. ein Preisabschlag fur die zu erfil-
lende Aufgabe der jeweiligen Handelsstufe. Zudem ver-
bleibt bei jeder Handelsstufe eine Marge. Bruttopreise
sind demnach der Ausgangspunkt fiir die Berechnung der
Nettopreise. Die Bruttopreise bilden nach HEINEMANN das
Fundament der Preisberechnung und Iésen - ohne allfal-
lige weitere Abreden Uber Preiselemente zu beachten -
die Vermutung zur Beseitigung des wirksamen Wettbe-
werbs aus. Die Moéglichkeit der Rabattierung andert nach
HEINEMANN an der Einstufung als Preisfestsetzung ge-
mass Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG nichts. Liegen jedoch weitere
Absprachen vor, z.B. Uber Rabattobergrenzen vor, stei-
gert dies die Gefahrlichkeit der Abrede. Bereits ohne Ra-
battkoordinierung ist die Absprache Uber Bruttopreise
nach dieser Auffassung tatbestandsmassig. Bruttopreise
werden haufig von Herstellern, aber auch von Grosshand-
lern festgelegt (ANDREAS HEINEMANN, Bruttopreisabspra-
chen, in: Hochreutener, Stoffel, Amstutz [Hrsg.], 8éme
Journée de droit de la concurrence, 2017, S. 130, 133,
nachfolgend: HEINEMANN, Bruttopreisabsprachen). In ver-
gleichbarer Weise kommt auch HOFFET zum Schluss,
dass das Aufstellen einer gemeinsamen Preisliste oder
von "Basispreisen” unter den Vermutungstatbestand fallt,
wobei seiner Ansicht nach in Bezug auf Abreden Gber Ra-
batte und Margen zu differenzieren ist (HOFFET: in Hof-
fet/Homburger/Schmidhauser/Ducrey [Hrsg.], Art. 5
N. 117 f., 120; vgl. zum Ganzen BSK-KRAUSKOPF/SCHAL-
LER, Art. 5 N 407a, und CR AMSTUTZ/CARRON/REINERT,
Art. 5 KG N 399). Auch JUHANI KOSTKA raumt zwar ein,
dass sich firr den Fall, dass beispielsweise mit dem Her-
stellerpreis nicht zugleich auch der Endverkaufspreis fi-
xiert wird, sich unter Umstanden noch ein gewisser Preis-
wettbewerb in Bezug auf den Endverkaufspreis entwi-
ckeln kann (JUHANI KOSTKA, Harte Kartelle - Internationale
Entwicklung und Schweizerisches Recht, Zirich 2010,
Rz. 1327). In vergleichbarer Weise halt BLATTMANN fest,
dass Listenpreise als Orientierungspunkt dienen (BLATT-
MANN, S. 291). Unmittelbar anschliessend geht KOSTKA in-
dessen von einer mittelbaren Beschrankung des Preis-
wettbewerbs bzw. einer preisharmonisierenden Wirkung
in Bezug auf den Endverkaufspreis aus, weshalb sich bei-
spielsweise ein im Wettbewerb determinierter tieferer
Herstellerpreis direkt in einem tieferen Endverkaufspreis
niederschlage. Deshalb sei auch die Festlegung von Her-
stellerpreisen als direkte Preisabrede zu beurteilen
(KOsTKA, Rz. 1326 ff. i.V.m. Rz. 1333 ff.). Demgegeniber
vertritt etwa SCHNEIDER die Auffassung, dass Bruttopreise

selten Handlungsgriinde fir Marktakteure sind, da es
noch entsprechende Wettbewerbe unter anderem um Ra-
batte, Lieferkonditionen, Zusatzdienstleistungen und Ser-
vice gibt (HENRIQUE SCHNEIDER, Ein Lob auf die Erheblich-
keit, sic! 2016 S. 319 ff,, insb. S. 328). Nach TUCHSCHMID
ist bei Bruttopreisabreden fraglich, ab welchem Zeitpunkt
nicht mehr von einer preisharmonisierenden Wirkung ge-
sprochen werden kann, wenn die Abredebeteiligten Ra-
battwettbewerb betreiben (TucHscHMID, AJP 2018,
S. 848 ff., insb. S. 858 und S. 862).

6.4.2.4.15 Nach EU-Kartellrecht gelten Preiskoordinie-
rungen in Bezug auf Bruttopreise als Preisfestsetzungen
gemass Art. 101 Abs. 1 Bst. a AEUV. Dasselbe gilt auch
fur Listenpreise (FLORIAN WAGNER-VON PAPP, in: Sa-
cker/Bien/Meier Beck/Montag [Hrsg.], Minchner Kom-
mentar zum Wettbewerbsrecht, Band 1: Europaisches
Wettbewerbsrecht, 3. Auflage, Minchen 2020, Art. 101
Abs. 1 AEUV N 315 mit Hinweisen). So legte das EuG in
seinem Urteil vom 16. September 2013 T-386/10 "Bade-
zimmerausstattungen- Aloys F. Dornbracht GmbH & Co.
KG" dar, dass Art. 101 Abs. 1 Bst. a AEUV nicht nur Hand-
lungen verbiete, die sich unmittelbar auf die von den Ver-
brauchern zu zahlenden Preise auswirken (Rn. 176). So
wirden Bruttopreise die Grundlage bilden, auf der die
Verkaufspreise fir die Kunden berechnet werden, wes-
halb Art. 101 Abs. 1 Bst. a AEUV anzuwenden sei
(Rn. 180).

6.4.2.4.16 Im Lichte verhaltensékonomischer Aspekte ist
zu erganzen, dass man ursprunglich davon ausgegangen
ist, dass die Kaufentscheidung auf einem finalen absolu-
ten Wert (dem Endpreis) beruht und der Kaufer rational
aufgrund dieses Endpreises seine Kaufentscheidung trifft.
Mit der Prospect-Theorie haben KAHNEMAN/TVERSKY ei-
nen neuen Denkansatz ins Leben gerufen. So werde eine
positive bzw. negative Abweichung von einem Referenz-
punkt als Gewinn oder Verlust wahrgenommen, d.h. die
Kaufentscheidung werde nicht aufgrund des finalen Wer-
tes, sondern aufgrund des resultierenden Gewinnes bzw.
Verlustes vom Referenzpunkt gefallt. Denn Menschen
neigen dazu, sich bei Beurteilungen an einem zuvor be-
kannt gegebenen Wert zu orientieren (ESTERMANN, Die
unverbindliche Preisempfehlung, Dissertation, 2016,
S. 61, 64 f.). So erzeugt jede Zahl, welche als mdgliche
Loésung fir ein Schatzungsproblem prasentiert wird, einen
Ankereffekt (DANIEL KAHNEMAN, Schnelles Denken, lang-
sames Denken, 16. Aufl. 2011, S.153). Demnach vermag
ein hoher Bruttopreis mit einem grosszigigen Rabatt
beim Kunden das Gefiihl eines Gewinnes ausldsen. Bei-
spielsweise betragt der Bruttopreis (d.h. der Referenz-
punkt) eines Parfums Fr. 200.- und die Kundin erhandelt
sich einen Rabatt von Fr. 50.-. Demnach muss die Kundin
in diesem Beispiel "nur" Fr. 150.- flr ihr Parfum bezahlen.
Sie nimmt also subjektiv einen Gewinn von Fr. 50.- wahr.
Ware das Parfum jedoch mit dem Nettopreis von Fr. 120.-
(ohne Rabatt) angeschrieben, hatte die Kundin nicht mehr
ein Geflihl von einem Gewinn, obwohl sie in der Tat
Fr. 30.- weniger bezahlen misste. So haben die Wirt-
schaftspsychologie und die Entscheidungstheorie empi-
risch festgestellt, dass rationale Entscheidungen im Ein-
zelfall oft ausbleiben (vgl. das Urteil des BVGer B-
831/2011 "SIX" E. 1273 mit Hinweis auf RICHARD THALER,
Misbehaving - Was die Verhaltensékonomik Gber unsere
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Entscheidungen verrat, 1. deutsche Auflage, 2018, S. 342
f. m.w.H.).

6.4.2.4.17 Nach dem Gesagten wird der Wettbewerbspa-
rameter Preis von verschiedenen Gegebenheiten ge-
pragt; der glinstigste Endverkaufspreis ist nicht das ein-
zige ausschlaggebende Element, das die Preisbildung
und die Kaufentscheidung des Endkunden pragt. Zu be-
achten istim Rahmen der Beurteilung der Preisbildung im
Rahmen einer Handelskette auch das Anreizsystem fur
Hersteller (in der Regel die ASCOPA-Mitglieder), Liefe-
ranten und Detaillisten. Die Detaillisten unterliegen auf-
grund ihrer Professionalitat nicht denselben Anreizen wie
die Endkonsumenten, berlcksichtigen diese indessen im
Rahmen ihrer Preisbildung. Insofern schliessen diese
Uberlegungen an diejenigen im Rahmen der Definition
der Marktgegenseite an (vgl. E. 5.3.1.4.2 f. hiervor).

V. Wirdigung

6.4.2.4.18 Es wurde bereits in Erwagung 6.1.3 aufgezeigt,
dass vorliegend die Anwendung von Art. 5 Abs. 3 Bst. a
KG nicht zu prufen ist. Damit ist "nur" zu prifen, ob der
festgestellte selbstandige Informationsaustausch unter
Art. 5 Abs. 1 KG fallt, was die Beschwerdefiihrerin bestrei-
tet. Es ist demnach im Folgenden nur insoweit auf Art. 5
Abs. 3 Bst. a KG einzugehen, als entsprechende Uberle-
gungen fir die Frage nach der Erheblichkeit im Sinne von
Art. 5 Abs. 1 KG relevant sind.

Zunachst ergibt sich, dass der Begriff der Preisfestset-
zung im Rahmen von Art. 5 Abs. 3 KG - auch wenn inso-
weit etwa betreffend Rabatte auf Unterschiede zur euro-
paischen Konzeption hingewiesen wird - weit auszulegen
ist (Botschaft KG 1995, BBI 1995 | 468, insb. S. 567; BSK
KG-KRAUSKOPF/SCHALLER, Art. 5 N 375). Daraus ergibt
sich, dass auch im Rahmen der Erheblichkeitsprufung ei-
nes selbstandigen Informationsaustauschs nach Art. 5
Abs. 1 KG keine zu hohen Anforderungen an den Wett-
bewerbsparameter Preis zu stellen sind. Soweit die Be-
schwerdefiihrerin auf den Fall der Sanitargrosshandels-
unternehmen Bezug nimmt (vgl. insb. die Rigen betref-
fend die Verfiigung der Sanitatsgrosshandelsunterneh-
men von 29. Juni 2015 [Stellungnahme der Beschwerde-
fuhrerin vom 24. August 2018 Rz. 8.]), erubrigen sich
demnach weitere Ausfiihrungen diesbezlglich. Gewisse
Parallelen weisen die Félle allerdings in Bezug auf die
Mehrgliedrigkeit der Lieferkette auf ("Badezimmer" 1. Teil,
WEKO, RPW 2019/3a S. 655 ff. Rz. 330 ff. mit Abbil-
dung 4), worauf im Folgenden zuriickzukommen sein wird
(vgl. insb. E. 6.4.2.4.6 hiernach).

6.4.2.4.19 Vorab ist festzuhalten, dass die Beschwerde-
fihrerin mit ihrer Riige (Beschwerde Rz. 114, 122, Replik
Rz. 64 ff.,126), wonach die die Vorinstanz keine Wettbe-
werbsparameter geprift hat, nicht durchdringt. Zwar ist
der Beschwerdeflihrerin insoweit Recht zu geben, dass
die Ausfuhrungen der Vorinstanz in der angefochtenen
Verfigung unter dem Titel der "qualitativen Kriterien" (der
Erheblichkeit) zum Wettbewerbsparameter Preis relativ
knapp gehalten sind (vgl. angefochtene Verfigung
Rz. 634 ff.). Jedoch erfolgt die Auseinandersetzung mit
dem Wettbewerbsparameter Preis sowie mit den Brutto-
preisen an anderen Stellen in der angefochtenen Verfu-
gung, wie insbesondere in Rz. 405-430, bei welchen es
um die Nichtanwendung von Art. 5 Abs. 3 KG geht. Aus-
serdem geht die Vorinstanz im Kontext mit der

Begriindung, dass sie Art. 5 Abs. 1 KG heranziehen will,
auf den Wettbewerbsparameter Preis, insbesondere auf
die ausgetauschten Bruttopreislisten, ein (angefochtene
Verfugung Rz. 435 ff.). Dasselbe gilt betreffend die dko-
nometrischen Untersuchungen der Vorinstanz (vgl. ange-
fochtene Verfiigung Rz. 428 in fine i.V.m. Rz. 512 ff., 525
ff.), da diese wiederum den Preis bzw. die ausgetausch-
ten Bruttopreise zum Gegenstand haben. Demnach ist er-
sichtlich, dass die Vorinstanz den Wettbewerbsparameter
Preis bzw. die Bruttopreise geprift hat, auch wenn sie
nicht alle ihre diesbezuglichen Ausfiihrungen den qualita-
tiven Elementen der Erheblichkeit zugeordnet hat.

6.4.2.4.20 In Bezug auf die Frage, was alles unter dem
Wettbewerbsparameter "Preis" relevant ist, ergibt sich na-
mentlich aus der Botschaft zum KG 1995 per analogiam
(vgl. Botschaft KG 1995, BBI 1995 | 468 ff., S. 567 f.),
dass Bruttopreise Preisbestandteile bzw. im Verhaltnis
zum Endkundenpreis so etwas wie "Rohpreise" sind. Dies
gilt umso mehr, als die "Bruttopreise" eine gewisse Nahe
zu den Listenpreisen der ASCOPA-Mitglieder bzw. der
Firmenzentralen derselben aufweisen, welche nach euro-
paischem Kartellrecht auch in Bezug auf harte Preisabre-
den erfasst werden. Damit ist auf jeden Fall der Wettbe-
werbsparameter Preis betroffen. Es kann sich also nur die
Frage stellen, ob es, obwohl der Informationsaustausch
den Wettbewerbsparameter Preis beschlagt, an der Er-
heblichkeit fehlt. Klar ist, dass nicht der Nachweis einer
harten Preisabrede verlangt werden kann, um die Erheb-
lichkeit im Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG zu bejahen. Daher
ist das Argument der Beschwerdeflhrerin im Folgenden
erstens so zu verstehen, dass sie die Erheblichkeit be-
streitet mit der Begriindung, dass nur ein Informations-
austausch Uber die unter Berlcksichtigung insbesondere
von Rabatten den Detailhandlern effektiv in Rechnung ge-
stellten Preise nahe genug beim Endkundenpreis ware,
um das Preisgeflige im Sinne der Interessen der
ASCOPA-Mitglieder zu beeinflussen. Ausserdem zieht
die Beschwerdeflhrerin aus der von der Vorinstanz vor-
genommenen Marktabgrenzung den Schluss, dass dem
Preis im Luxuskosmetikmarkt nicht die von der Wettbe-
werbskommission angenommene Bedeutung zukommt,
womit die Erheblichkeit des Austauschs von Bruttoprei-
sen ihrer Auffassung nach zu verneinen ist.

6.4.2.4.21 Vorab ist klar, dass es vorliegend um eine
mehrgliedrige vertikale Lieferkette geht, wobei nach der
Prifung der Vorinstanz die zwei Stufen zwischen
ASCOPA-Mitgliedern und Detailhandlern einerseits und
den Detailhdndlern und den Endkonsumentinnen und
Endkonsumenten andererseits zu unterscheiden sind.
Dabei verwendet die Vorinstanz die Begriffe Nettopreis,
Endverkaufspreis und Endkundenpreis synonym (ange-
fochtene Verfligung, Rz. 515 ff.). Dies ergibt sich nament-
lich aus dem Umstand, dass sie festhalt, dass die Netto-
preise ohne Weiteres am Markt ersichtlich waren (ange-
fochtene Verfugung, Rz. 225). Damit liegen zwischen
Bruttopreis und Endkundenpreis zwei Margen und zwei
Méglichkeiten der Gewahrung von Rabatten. Die Vo-
rinstanz gesteht aufgrund der Mdglichkeit der Rabattge-
wahrung im Verhaltnis zwischen ASCOPA-Mitgliedern
und Detailhdndlern denn auch ein, dass selbst unter der
Annahme, dass die Bruttopreislisten als Verhandlungs-
grundlage dienen, die Parteien aufgrund des Informati-
onsaustausches nicht die Moglichkeit haben, das exakte
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Verhandlungsresultat zu kennen, da namentlich die Da-
ten in Bezug auf den Handlern gewahrte Rabatte nicht
ausgetauscht worden sind (angefochtene Verfligung,
Rz. 104).

6.4.2.4.22 Um das Funktionieren und mdgliche Auswir-
kungen des Informationsaustauschs zu analysieren, hat
das WEKO-Sekretariat nicht nur 6konometrische Berech-
nungen angestellt, sondern auch die Detailhdndler Im-
port, Globus, Douglas, Manor, Marionnaud und Sun Store
befragt. In diesem Zusammenhang haben diese fast
Ubereinstimmend angegeben, dass die (im Rahmen des
Informationsaustauschs ausgetauschten) Bruttopreislis-
ten als Verhandlungsbasis mit den Handlern dienten (an-
gefochtene Verfigung Rz. 93 mit Hinweisen auf die Be-
fragungsprotokolle). Die in der europaischen Rechtspre-
chung formulierte Annahme, dass Bruttopreise die Grund-
lage bilden, auf der die Verkaufspreise fur die Kunden be-
rechnet werden (Urteil des EuG vom 16. September 2013
T-386/10 "Badezimmerausstattungen- Aloys F. Dorn-
bracht GmbH & Co. KG", Rn. 180; vgl. E. 6.4.2.4.15 hier-
vor), wird damit - in Bezug auf das Verhaltnis zwischen
ASCOPA-Mitgliedern und Detailhandlern - durch die Be-
fragungsergebnisse sachverhaltlich untermauert. Dabei
ist seitens von Detailhandlern auch erwahnt worden, dass
anstelle von Rabatten auch Uber Werbebeitrage oder
Uber die Beteiligung an Kosten fiur Ausstellungsmdbel
verhandelt worden sei (act. 571 Frage 26; act. 562 Frage
22; act. 564 Frage 26). Dabei sei auch versucht worden,
den Handlern nahezulegen, einen gewissen Anteil des
Umsatzes in Werbung zu investieren. Die Aussagen der
Detailhandler sind diesbezuglich auch glaubwuirdiger als
diejenigen der ASCOPA-Mitglieder. Schliesslich kannte
jedes ASCOPA-Mitglied natirlich die von ihm selbst den
Handlern gewahrten Rabatte und hatte in Bezug auf die
eigenen Produkte aufgrund des Vergleichs mit dem ohne
Weiteres am Markt ersichtlichen Endkundenpreis auch
die Mdglichkeit, auf die Margen des Detailhandels zu
schliessen (angefochtene Verfligung Rz. 105).

6.4.2.4.23 Auf die Frage, ob der Hersteller den Endver-
kaufspreis beeinflussen konne, antwortete die Handlerin
Import, dass dies klar sei. Dies sei mdglich, indem der
Einstandspreis hoch angesetzt werde (angefochtene Ver-
figung Rz. 515). Auch Globus, Douglas und Sun Store
gaben an, dass eine Erhéhung eines Bruttopreises unwei-
gerlich zu einem héheren Nettopreis flihren wiirde (ange-
fochtene Verfigung Rz. 515 mit Hinweisen auf die Befra-
gungsprotokolle). Differenzierter dusserten sich Manor
und Marionnaud. Damit ist der Beschwerdeflhrerin zwar
zuzustimmen, wenn sie sagt, die Handler seien in der Ge-
staltung ihrer Rabatte und Margen frei gewesen. Diesbe-
zuglich sind indessen die tatsachlichen Verhaltensweisen
der Handler entscheidend. Wenn diese mehrheitlich an-
geben, dass sich die Bruttopreise - wenn auch tber zwei
Lieferkettenglieder - im Sinne einer Verhandlungsgrund-
lage auswirken, spricht das aus qualitativer Sicht fur die
Erheblichkeit des Austauschs von Bruttopreislisten, so-
weit sich nicht aus den insoweit massgebenden Eigenhei-
ten des in Frage stehenden Marktes etwas anderes
ergibt. Die Aussagen der Handler sind, da sie diejenigen
sind, die die Preispolitik gegeniber den Endkonsumentin-
nen und Endkonsumenten festlegen, auch weitaus ent-
scheidender im Vergleich zu denjenigen der ASCOPA-
Mitglieder selbst. Ausserdem sind die Handler auch

unbefangener, da sich die vorinstanzliche Untersuchung
nicht gegen sie gerichtet hat. Je marktméachtiger die
Handler sind, desto mehr Gewicht kommt ihrer Aussage
zu, dass sie die Bruttopreise trotz Gestaltungsspielrau-
men als Verhandlungsgrundlage oder teilweise gar als
Richtschnur verstehen. Damit entsprechen aus der Sicht
des Gerichts die Aussagen der Mehrheit der Handler der
tatsachlichen Situation in Bezug auf das Anreizsystem,
dem sie ausgesetzt sind. Es erscheint demnach hinrei-
chend plausibel, dass der Austausch von Informationen
Uber Bruttopreise - in den Worten von SCHNEIDER - als
"Handlungsgrund fiir Marktakteure" relevant ist (vgl.
E. 6.4.2.4.14 hiervor) und sich entsprechend auswirkt.
Dies wiederum spricht aus qualitativer Sicht fir die Erheb-
lichkeit des Austauschs von Bruttopreisen. Aufgrund die-
ses Beweisergebnisses kann auch offen bleiben, ob es
der Vorinstanz ausserdem mit Hilfe 6konometrischer Ana-
lysen gelungen ist, eine Korrelation zwischen Bruttoprei-
sen und Endverkaufspreisen zu beweisen.

6.4.2.4.24 Die Beschwerdeflihrerin macht ausserdem gel-
tend, dass die von der Vorinstanz angenommene domi-
nante Bedeutung des Preises nicht der Marktabgrenzung
gemass der angefochtenen Verfligung entspreche. Viel-
mehr misse davon ausgegangen werden, dass in einem
Luxus- bzw. Prestigemarkt dem Preis viel weniger Bedeu-
tung zukomme als im Massenmarkt, was gegen die Er-
heblichkeit des Austausches von Bruttopreisen spreche
(vgl. Stellungnahme der Beschwerdeflhrerin vom 24. Au-
gust 2018 Rz. 7 f., 13). Im gleichen Sinne hat sich im vo-
rinstanzlichen Verfahren auch ein anderes ASCOPA-Mit-
glied gedussert; der Informationsaustausch habe sich nur
auf unbedeutende Wettbewerbsparameter bezogen. Die
Qualitat, die Innovation und die Beratung seien die wah-
ren Wettbewerbsparameter (angefochtene Verfiigung
Rz. 642). Die Vorinstanz wirft der Beschwerdeflhrerin
wiederum vor, sich durch dieses Argument in Wider-
spruch zu ihren Ausflihrungen in Bezug auf die Marktab-
grenzung zu setzen. Nachdem die Marktabgrenzung der
Vorinstanz durch das Gericht nicht beanstandet worden
ist (vgl. E. 5.3.5 hiervor), muss sich die Wettbewerbskom-
mission indessen gefallen lassen, dass die Beschwerde-
fhrerin versucht, aus der Marktabgrenzung Argumente in
Bezug auf die qualitativen Elemente der Erheblichkeit zu
gewinnen.

6.4.2.4.25 Die Vorinstanz geht in ihren allgemeinen Aus-
fuhrungen zu den qualitativen Elementen der Erheblich-
keit zutreffend davon aus, dass die Wesentlichkeit eines
Wettbewerbsparameters je nach den Marktgegeben-hei-
ten variiert (angefochtene Verflgung Rz. 635; vgl.
E. 6.4.2.3 hiervor). In Bezug auf den vorliegenden Fall
stellt sie aber ohne auf die Marktgegebenheiten Bezug zu
nehmen fest, dass der Preis ein zentraler Wettbe-
werbsparameter ist. Ausserdem betont sie in diesem Zu-
sammenhang, dass die Auswirkungen des Informations-
austausches auf den Preiswettbewerb am schliissigsten
dargestellt werden kdnnen (angefochtene Verfligung
Rz. 435). MANFRED BRUHN stellt in seinem pragenden
Werk "Marketing" fest, dass seit den 90er Jahren nicht
(mehr) nur der bislang dominante Kosten- und Qualitats-
wettbewerb relevant sei, sondern dass auch das rechtzei-
tige Erkennen der Umfeldveranderungen als zentrale Er-
folgsgrosse ins Bewusstsein gerickt sei (MANFRED
BRUHN, Marketing, 14. Auflage, Wiesbaden 2019, S. 18).
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Im vorliegenden Verfahren sind die von BRUHN beschrie-
benen Umfeldveranderungen nicht der ausschlagge-
bende Gesichtspunkt, womit vor allem das klassische
Verhaltnis von Preis- und Qualitatswettbewerb naher zu
beleuchten ist. Nachdem die Wettbewerbskommission im
Rahmen der Marktabgrenzung einen Luxus- und einen
Massenmarkt abgegrenzt hat, musste sie sich die Frage
stellen, ob dem Preiswettbewerb und damit logisch zwin-
gend auch dem Wettbewerbsparameter Preis in diesem
Luxus- bzw. Prestigemarkt dieselbe Bedeutung zukommt
wie im Kosmetikmassenmarkt. Denn Luxus und Prestige
sind aus der Sicht der Marktanalyse eine (wenn auch
nicht sich zwingend in Produkteigenschaften niederschla-
gende) Form von Qualitat, womit die Bedeutung des Prei-
ses im Vergleich zum Massenmarkt abnimmt, worauf die
Beschwerdeflhrerin zutreffend hinweist. Ausserdem wird
in Bezug auf Luxus- bzw. Prestigemarkte ein nicht den
von Preiswettbewerb gepragten Markten entsprechendes
Kaufverhalten beschrieben: Je hdher der Preis ist, desto
mehr wird indiziert, dass das angepriesene Produkt luxu-
riés ist (KAPFERER/BASTIEN, The Luxury Strategy, S. 74;
MOHR, S. 89). Womdglich sdhe die Konsumentin den
Wert des Produktes aufgrund der Preissteigerung sogar
als erhoht an (vgl. BUTTNER/HUBER/REGIER/VOLLHARDT,
S. 63 f.). Demzufolge hat der Preis bei der Produktewahl
im Luxus- bzw. Prestigemarkt nicht dieselbe Bedeutung
wie im Massenmarkt. Eine solche Kaufentscheidung kann
auch auf dem Wunsch beruhen, sich von den anderen ab-
zugrenzen, um die ldentifikation mit der eigenen Gesell-
schaftsklasse zu untermauern (Veblen-Effekt). Nach dem
Veblen-Effekt kann die Nachfrage sogar bei einer Erho-
hung von Preisen steigen (BUTTNER/HUBER/REGIER/VOLL-
HARDT, S. 9, 61 ff., 66; VEBLEN, The Theory of the leisure
class, S. 70; VEBLEN, Theorie der feinen Leute, S. 80 ff,;
MOHR, S. 93; KAPFERER/BASTIEN, The Luxury Strategy,
S. 74). Ebenfalls zielt der Snob-Effekt in diese Richtung
(BUTTNER/HUBER/REGIER/VOLLHARDT, S. 63 f.). Nach
Coco CHANEL ist Luxus das Gegenteil von Gewdhnlich-
keit (vgl. <https://www.nur-zitate.com/zitat/453>., abgeru-
fen am 09.12.2022). Dazu passt die bereits im Rahmen
der Marktabgrenzung getroffene Feststellung, dass Kon-
sumentinnen und Konsumenten ihr Produkt einer Luxus-
Marke bei einer Preissteigerung nicht leichthin mit einem
Produkt des Massenmarktes substituieren (vgl.
E. 5.3.2.4.7, 5.3.2.4.11 hiervor). Vor diesem Hintergrund
folgerichtig hat auch ein Handler angegeben, dass er eine
gewisse Treue zum einmal praferierten Kosmetikprodukt
feststelle, womit weniger Rabatte notwendig seien
(act. 579 Frage 19). Damit ist trotz der liberragenden Be-
deutung des Preiswettbewerbs fiir die Marktwirtschaft
(HEINEMANN, Bruttopreisabsprachen, S. 133) jeweils mit
Blick auf den relevanten Markt zu bestimmen, welche Be-
deutung dem Preiswettbewerb im Vergleich zum (nicht
zwingend auf Eigenschaften des Produkts selbst aufbau-
enden) Qualitatswettbewerb zukommt. Vorliegend kommt
im Luxuskosmetikmarkt dem Preis nach dem Gesagten
offensichtlich nicht dieselbe Bedeutung zu wie im Kosme-
tikmassenmarkt.

6.4.2.4.26 Diese Feststellungen flihren aber entgegen
den Ausfiihrungen der Beschwerdefiihrerin nicht zum
Schluss, dass der Preis so bedeutungslos wird, dass ein
diesen Wettbewerbsparameter (in der Form des Aus-
tauschs von Bruttopreisen) betreffender Informationsaus-
tausch qualitativ unerheblich wird, weil der Preis

vollkommen in den Hintergrund tritt. Die Vorinstanz halt
dazu fest, dass Luxus- bzw. Prestigekosmetikprodukte
nicht ohne Weiteres mit im dem Sinne exklusiven Luxus-
produkten verglichen werden kénnen, die nur fir eine
kleine Minderheit der Konsumenten erreichbar sind (an-
gefochtene Verfigung Rz. 586). Zu denken sei hier an
Helikopter, Privatjets, Wohnungen von 400 Quadratme-
tern in der Genfer Altstadt usw. Demgegentiber geht die
Vorinstanz davon aus, dass ein grosser Teil der Gegen-
stand des Informationsaustauschs bildenden Produkte
aus dem Kosmetikbereich auch von Haushalten mit
durchschnittichem Einkommen eingekauft werden koén-
nen und auch eingekauft werden (angefochtene Verfu-
gung Rz. 586). Diese Differenzierung erweist sich als
sachgerecht. Tatsachlich entfaltet der Vebleneffekt seine
volle Wirkung vor allem bei Produkten, die fir Haushalte
mit durchschnittlichem Einkommen unerreichbar sind. So
gesehen liegen die hier in Frage stehenden Produkte des
Luxus- und Prestigekosmetikmarkts zwischen dem Mas-
senmarkt und einem Luxusmarkt in einem engen Sinne,
der fur Konsumentinnen und Konsumenten mit durch-
schnittlichem Einkommen unerreichbar ist. In diesem
Sinne sei - die Feststellungen der Vorinstanz insoweit er-
ganzend - erwahnt, dass es auch Luxuskosmetik gibt, die
dem Luxussegment in einem engen Sinne zuzuordnen
ist. So wird der Duft "Imperial Majesty" von Cliff Christian
in einem Flakon aus geschliffenem Glas angeboten, wel-
ches mit 18 Karat Gold und einer Diamanteneinlage ver-
ziert ist und zum wahrhaft stolzen Preis von 375.000 Euro
verkauft wird (Die 5 teuersten Parfums der Welt: Bis zu
375.000 Euro fir einen Duft! | GQ Germany gg-maga-
zin.de [https://www.gg-magazin.de/body-care/artikel/die-
5-teuersten-parfums-der-welt-bis-zu-375000-euro-fur-ei-
nen-duft; zuletzt besucht am 09.12.2022). Ein derartiges
Produkt wirde auch kaum mit einem Rabatt beworben
werden.

6.4.2.4.27 In Bezug auf den hier zu analysierenden Lu-
xus- und Prestigekosmetikmarkt wird aus Marketingsicht
erganzend die Auffassung vertreten, dass gerade in Zei-
ten des wirtschaftlichen Abstieges der Kauf eines Luxus-
bzw. Prestigekosmetikproduktes das Wohlbefinden stei-
gert (SIMONE REITBAUER, Markte im Visier, Dekorative
Kosmetik, SevenOne Media, Marz 2009, S. 3). Wie es
sich diesbezuglich verhalt, kann indessen nach dem Ge-
sagten offen bleiben. Jedenfalls ist ersichtlich, dass dem
Preis im Luxus- und Prestigemarkt weniger Bedeutung
zukommt als im Massenmarkt, aber mehr als in einem fur
Durchschnittseinkommen unerreichbaren Luxussegment
in einem engen Sinne. Damit tritt der Wettbewerbs-para-
meter Preis jedenfalls nicht derart in den Hintergrund,
dass mit dieser Begriindung aus qualitativer Sicht die Er-
heblichkeit des Austauschs von Bruttopreisen verneint
werden koénnte. Wenn der Preis im Luxus- und Prestige-
markt weniger relevant ist als im Massenmarkt und ein
Produkt aus dem Luxus- und Prestigemarkt aus Sicht der
Endkonsumentinnen und Endkonsumenten nicht leichthin
mit einem Produkt aus dem Massenmarkt subsituierbar
ist, spricht dies ausserdem dafir, dass der Preiswettbe-
werb weniger intensiv ist als im Massenmarkt. Das heisst,
es braucht im Zweifel auch weniger Verhaltenskoordina-
tion, um den verpénten Erfolg herbeizufihren, d.h. die Dy-
namiken im Marktprozess - in Bezug auf die Preise - zu
verlangsamen (vgl. zur Dynamik als insoweit massgeben-
dem Gesichtspunkt etwa HENRIQUE SCHNEIDER, Ein Lob
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auf die Erheblichkeit, sic! 2016, S. 319 ff., insb. S. 327).
Immerhin haben die Handler festgehalten, dass die End-
konsumenten auf Rabatte reagieren, womit im Unter-
schied zum vom Veblen-Effekt beherrschten Luxusmarkt
im engen Sinne eine gewisse Preissensitivitat der End-
konsumentinnen und Endkonsumenten besteht. Eine Ak-
tion flhrt zum Beispiel dazu, dass die Endkonsumentin-
nen und Endkonsumenten gleich drei gleiche Produkte
kaufen (act. 562 Frage 17). Damit spielt auch der in Er-
wagung 6.4.2.4.16 hiervor beschriebene "Ankereffekt"
eine gewisse Rolle.

6.4.2.4.28 Vorliegend entsprach der Informationsaus-
tausch der Zielsetzung von ASCOPA, eine Erosion des
Preisgefiiges ("un engrenage a la baisse") zu verhindern
und damit das Markenimage zu schutzen ("d'éviter que
les marques soient discountées"; vgl. angefochtene Ver-
fugung Rz. 58 ff. 62 f. 69; act. 2, Beilage A 20, S. 5, Pro-
tokoll Generalversammlung vom 4. Juni 2002; act. 234,
S. 2, Protokoll der Komitee-Sitzung vom 11. Februar
2003). Es ging also sozusagen darum, die im Rahmen der
Marktabgrenzung festgestellte Abgrenzung zwischen
Massenmarkt und Luxus- bzw. Prestigemarkt aufrechtzu-
erhalten. Die ausgetauschten Bruttopreislisten wurden
diesbeziglich als Mittel zum Zweck definiert (vgl. zum Be-
zwecken im Rahmen der Prifung unter Art. 4 Abs. 1 KG
E. 4.6.5.2 hiervor). Dementsprechend passen die Aussa-
gen der Handler zur Bedeutung der Bruttopreise auch in-
soweit ins Bild (E. 6.4.2.4.21 ff. hiervor). Der Austausch
von Bruttopreislisten starkt die Position der ASCOPA-Mit-
glieder gegeniiber den Handlern, was die Beeinflussung
der Preisbildung begiinstigt. Das Bedirfnis der Branche,
einen luxus- bzw. prestigeartigen Markt als solchen zu er-
halten, ist nachvollziehbar. Indessen ist dieser mit ande-
ren Massnahmen als Informationsaustausch ebenfalls zu
erreichen. Zu denken ist nebst dem selektiven Vertrieb
beispielsweise an konkrete Werbemassnahmen, wie ins-
besondere den Beizug von Stars, an Werbegeschenke
oder an Muster (zum Austausch der Werbeinvestitionen
vgl. E. 6.4.2.6 bzw. zum Innenwettbewerb 6.5.5 und
6.5.6.26.6 hiernach). Soweit die Beschwerdefiihrerin in
diesem Zusammenhang einen eigentlichen Rechtferti-
gungsgrund geltend machen will, ist auf die Ausfiihrungen
zu Art. 5 Abs. 2 KG zu verweisen (vgl. E. 6.6 hiernach).

6.4.2.4.29 Die Rlge, dass unklar sei, ob der Wettbe-
werbsparameter Preis auch in Bezug auf den Umsatzaus-
tausch und den Austausch der Werbeinvestitionen zur
Anwendung komme (Stellungnahme der Beschwerdefiih-
rerin vom 24. August 2018 Rz. 6), sprengt den Rahmen
des Prufprogramms in Bezug auf den Austausch von
Bruttopreislisten. Hinsichtlich der ausgetauschten Um-
satze und Werbeinvestitionen erfolgt mit Blick auf die qua-
litativen Elemente der Erheblichkeit eine separate Pru-
fung (vgl. E. 6.4.2.5 und 6.4.2.6 hiernach).

Vi. Zwischenfazit

6.4.2.4.30 Anhand der gemachten Ausflhrungen ist er-
sichtlich, dass sich die Vorinstanz bei ihrer Prifung des
Wettbewerbsparameters Preis mehrheitlich auf Auswir-
kungsanalysen bezogen hatte, welche nach heutigem
Stand der Rechtsprechung entgegen der Rechtsauffas-
sung der Beschwerdefiihrerin nicht (mehr) Prifungsbe-
standteil von Art. 5 Abs. 1 KG sind (vgl. E. 6.3.3 hiervor).
Entscheidend ist vielmehr, dass sich die ebenso fir das

europaische wie fir das schweizerische Kartellrecht
(mehrheitlich) formulierte Annahme, dass die Bruttopreise
als Verhandlungsgrundlage dienen und die Preisbildung
beeinflussen, durch die diesbezliglichen Aussagen der
Handler fir den vorliegend zu beurteilenden Markt hinrei-
chend erharten lasst (E. 6.4.2.4.15; 6.4.2.4.20 ff. und
6.4.2.4.23 hiervor). Damit ist das Argument der Be-
schwerdefihrerin, wonach nur der Austausch der mit den
Handlern effektiv ausgehandelten Preise gefahrlich sein
kdnnte, widerlegt. Ob es der Vorinstanz im Sinne einer
Korrelationsanalyse ausserdem gelungen ist, die Korrela-
tion zwischen Brutto- und Endkonsumentenpreisen empi-
risch nachzuweisen, kann demnach offen bleiben. Des
Weiteren implizieren die Ausfiihrungen der Vorinstanz,
dass - wie im Massenmarkt - vor allem ein glinstiger Preis
die Grundlage einer Kaufentscheidung sei. Damit hat die
Wettbewerbskommission die Besonderheiten eines lu-
xus- bzw. prestigeartigen Marktes, der nicht in gleicher
Weise wie der Massenmarkt durch den Preiswettbewerb
gepragt wird, vernachlassigt (vgl. E. 6.4.2.4.23 hiervor so-
wie angefochtene Verfigung Rz. 31 ff., 36 ff., 89 ff., 93
ff.). Aber auch unter Beriicksichtigung der Eigenheiten
des Luxus- und Prestigemarkts kann entgegen der An-
sicht der Beschwerdefiihrerin nicht der Schluss gezogen
werden, dass der Preis und damit dessen Bedeutung voll-
kommen in den Hintergrund tritt. Dies gilt demgegeniber
wohl fur den (fur die Durchschnittskonsumentinnen und -
konsumenten unerreichbaren) Luxusmarkt im engen
Sinne (vgl. E. 6.4.2.4.26 hiervor). Der Bruttopreislisten-
austausch ermdglichte unter den konkreten Umstanden,
dass das Verhalten der andern ASCOPA-Mitglieder bes-
ser abschatzbar (predictable) war. Im Sinne eines Ge-
samtfazits spricht insbesondere die tatsachliche Bedeu-
tung der Bruttopreise im relevanten Markt aus qualitativer
Sicht fur das Bejahen der Erheblichkeit nach Art. 5 Abs. 1
KG bereits in Bezug auf deren Austausch, auch wenn die-
ser isoliert betrachtet wird. Dies kann jedoch mit Blick auf
die Beurteilung der Kombination des Austauschs von
Bruttopreisen und Umsatzdaten (vgl. E. 6.4.2.5.10) letzt-
lich offen bleiben.

6.4.2.5 Der Austausch der Bruttoumsatze
i. Vorbringen der Beschwerdefiihrerin

6.4.2.5.1 Die Beschwerdefiihrerin rigt, dass die Vo-
rinstanz hinsichtlich der ausgetauschten und aggregierten
Umsatze keinen Wettbewerbsparameter bezeichnet habe
(Beschwerde Rz. 78, 90, 95 f., 114, 122). Da die ausge-
tauschten Umsatze aggregiert gewesen seien, handle es
sich nach Ansicht der Beschwerdeflhrerin auch nicht um
strategisch relevante Daten (Beschwerde Rz. 96). Auch
seien die ausgetauschten Umsatze nach Produktekate-
gorien gegliedert gewesen; sie hatten keine Ruck-
schlisse auf einzelne Produkte oder die abgesetzte
Menge bzw. die SKU (Stock Keeping Unit) zugelassen
(Beschwerde Rz. 90). Ebenfalls sei eine Riickrechnung
auf die Preise durch die ausgetauschten Umsatze nicht
moglich gewesen (Stellungnahme der Beschwerdefiihre-
rin vom 24. August 2018 Rz. 9, 15). Die Vorinstanz hatte
zudem, sofern sie konsequent ihrer eigenen Methode ge-
folgt ware, die Korrelation zwischen den Umsatzen und
einem relevanten Wettbewerbsparameter darlegen mis-
sen (Beschwerde Rz. 105).
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6.4.2.5.2 Zudem meint die Beschwerdefiihrerin, dass der
Umsatzaustausch ineffektiv gewesen sei. So habe die
Beschwerdeflhrerin von drei (Estée Lauder, Clinique und
Aramis) ihrer zehn Marken Informationen geliefert. Sie
habe jedoch nie einen Beitrag von Fr. 200.- ausrichten
missen oder es sei ihr ein Ausschluss vom Informations-
austausch angedroht worden (Beschwerde Rz. 48 f.).

. Vorbringen der Vorinstanz

6.4.2.5.3 Die Vorinstanz legt dar, dass die Parteien mo-
natlich, vierteljahrlich und jahrlich ihre Bruttoumsatzzah-
len austauschten. Die Bruttoumsatzzahlen werden auch
"sell-in" genannt und ergeben sich aus der verkauften
Stlickzahl multipliziert mit dem Bruttoverkaufspreis. Sie
spiegeln den Betrag wieder, den jedes ASCOPA-Mitglied
mit dem Verkauf seiner Produkte an den Handel erzielte
(E. 4.4.3.5.1 f. hiervor; angefochtene Verfligung Rz. 112
ff., 116 ff. i.V.m. 18 ff., 130 ff.).

6.4.2.5.4 Die ausgetauschten monatlichen Umsatze wur-
den ab dem Jahr 2005 - rickwirkend auf das Jahr 2004 -
elektronisch auf der Intranetseite von ASCOPA erfasst.
Nach den Feststellungen der Vorinstanz konnten die Um-
satzentwicklungen dank dem elektronischen Umsatzaus-
tausch abgebildet, die Marktanteile automatisch berech-
net werden und ein Umsatzvergleich konnte hinsichtlich
der selektiv vertriebenen Marken separat auf ein Excel-
Format exportiert werden. Ausserdem war nach der Dar-
stellung der Wettbewerbskommission auch der Detaillie-
rungsgrad durch die elektronische Datenerfassung hdher
als zuvor (angefochtene Verfugung Rz. 118 f., 126, 155).
So konnte durch den elektronischen Umsatzaustausch
bei ASCOPA ein Zugewinn von Marktanteilen der einzel-
nen ASCOPA-Mitglieder entdeckt werden. Jene von ei-
nem Zugewinn betroffenen Marktteilnehmer hatten sich
nach den Feststellungen der Vorinstanz wiederum gegen-
Uber dem Verband zu erklaren (angefochtene Verfiigung
Rz. 158). Die ASCOPA-Mitglieder, welche mit Umsatzlie-
ferung sdumig waren, hatten Fr. 200.- pro Marke bezah-
len missen und ihnen habe der Ausschluss vom Informa-
tionsaustausch  gedroht (angefochtene Verfligung
Rz. 139 ff.). Schliesslich geht die Vorinstanz davon aus,
dass die Marktanteile der ASCOPA-Mitglieder in den Jah-
ren 2004-2007 auf dem Gesamtmarkt und in den Teil-
markten stagniert haben (angefochtene Verfligung
Rz. 695 ff.; Abbildung 29 f.).

6.4.2.5.5 Je nach Grosse einer Produktekategorie hat
nach Auffassung der Vorinstanz dank der ausgetausch-
ten Bruttopreise die Mdglichkeit bestanden, Umsétze bis
auf ein einzelnes Produkt, auf eine kleinere Produkte-ka-
tegorie runterzurechnen (angefochtene Verfligung
Rz. 148 ff.) oder auch die abgesetzte Menge bzw. die
Stock Keeping Unit (SKU) zu ermitteln (angefochtene
Verfiigung Rz. 152, 179). So hatten sich die ASCOPA-
Mitglieder durch die ausgetauschten Umsatze ein klares
Bild Uber die Marktanteile einer Marke einer Produktkate-
gorie machen kdnnen (angefochtene Verfiigung Rz. 156).
Dank dem Einblick in die Umsatzzahlen und in die Wer-
beausgaben sei es moglich gewesen, Rickschlisse auf
die Unternehmensstrategie der Konkurrenten zu machen
(angefochtene Verfigung Rz. 640).

iii. Grundlagen

6.4.2.5.6 Nicht nur der Austausch von Informationen tGber
Wettbewerbsparameter, sondern auch der Austausch
wettbewerbssensibler Information kann kartellrechtlich
aus qualitativer Sicht bedenklich sein (vgl. E. 4.5.3.3,
6.4.2.3 hiervor). Bei wettbewerbssensiblen Informationen
geht es um vertrauliche, firmenspezifische und strategi-
sche Informationen. Werden Informationen Uber wettbe-
werbssensible Informationen ausgetauscht, lassen sich
diese Informationen haufig auf Wettbewerbsparameter
zurlckfihren (BLATTMANN, S. 289). Umsatze bestehen
aus dem Ergebnis der Multiplikation zweier problemati-
scher Wettbewerbsparameter (Preis mal Menge). In der
Lehre wird dazu festgehalten, dass das allein nicht ge-
nige, um die Kartellrechtswidrigkeit eines Informations-
austauschs zu begriinden. Denn derselbe Umsatz kann
aus hohen Preisen und einer niederen Stickmenge oder
auch umgekehrt bestehen. Sofern sich die Menge oder
der Preis anderweitig ermitteln lassen oder allenfalls
Preisspannen erkennbar sein kdnnen, kann sich der Aus-
tausch von Umséatzen durchaus sensibel gestalten (WAG-
NER-VON PAPP, Marktinformationsverfahren, S. 219 ff,,
insb. S. 227 f.). Indessen lasst sich an der Beobachtung
von Umsatzschwankungen das Verhalten der Konkurrenz
rekonstruieren. Entscheidend sind hier auch die Um-
stande des Einzelfalles (WAGNER-VON PAPP, Marktinfor-
mationsverfahren, S. 227 f.; BLATTMANN, S. 292 f.). Ge-
mass Rz. 86 der Horizontalleitlinien sind Umsatze als
strategische Informationen zu werten.

iv. Wirdigung

6.4.2.5.7 Vorliegend wurden Bruttoumsatze ausgetauscht
(angefochtene Verfugung Rz. 112 ff.). Es geht um dieje-
nigen Umsatze, welche die ASCOPA-Mitglieder mit dem
Verkauf an die Handler erzielten (angefochtene Verfi-
gung Rz. 112; E. 4.4.3.5 hiervor). Die vorinstanzlichen
Feststellungen zur Art und Haufigkeit des Informations-
austauschs sind im Wesentlichen unbestritten (vgl. dazu
insbesondere E. 6.4.1.1.4 hiervor). Ob es tatsachlich
moglich war, bis auf ein einzelnes Produkt zurlickzurech-
nen, wie die Vorinstanz behauptet, kann im Folgenden of-
fen bleiben (vgl. E. 6.4.1.3.11 hiervor).

Die Rlge, dass die Vorinstanz hinsichtlich der ausge-
tauschten und aggregierten Umsatze keinen Wettbe-
werbsparameter bezeichnet habe (Beschwerde Rz. 78,
90, 95f., 114, 122), ist zwar formal betrachtet mit Blick auf
Rz. 435 der angefochtenen Verfligung nicht offensichtlich
unbegrindet. Materiell ergibt sich indessen aus dem ar-
gumentativen Zusammenhang eindeutig, dass die Vo-
rinstanz davon ausgeht, dass ihrer Auffassung nach je-
denfalls der Wettbewerbsparameter Preis betroffen ist.
Sie halt zwar zuerst fest, dass mittels der ausgetauschten
Angaben verschiedene Wettbewerbsparameter beein-
flusst hatten werden kénnen, legt sich also tatsachlich
noch nicht fest. Da der nachste Satz aber lautet, der Preis
sei auch im vorliegenden Fall ein zentraler Wettbe-
werbsparameter, ergibt sich aus der Lektlire des ganzen
Abschnittes jedenfalls, dass die Vor-instanz der Uberzeu-
gung ist, dass der Preis in Bezug auf den Austausch von
Umsatzdaten ein relevanter Wettbewerbsparameter ist.
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Demnach steht die Feststellung der Beschwerdeflhrerin,
dass Marktanteile keine Wettbewerbsparameter sind (Be-
schwerde, Rz. 105 mit Fn. 28), nicht in Widerspruch zu
den Ausflihrungen der Vorinstanz. Die Vorinstanz geht
davon aus, dass der Einblick in Umsatzzahlen Ruck-
schlisse auf die Unternehmensstrategie der Konkurren-
ten zulasse (angefochtene Verfigung Rz. 640). Unbestrit-
ten ist ausserdem, dass der Beschwerdeflhrerin keine
Mengenabrede im Sinne von Art. 5 Abs. 3 Bst. b KG vor-
geworfen wird, worauf die Beschwerdefiihrerin noch ein-
mal ausdricklich hinweist. Indessen halt die Vorinstanz in
Rz. 639 der angefochtenen Verfligung fest, dass der Aus-
tausch von Preis- und Mengeninformationen sowie Ge-
schaftsstrategien als problematisch eingestuft wird. Zu-
sammenfassend ergibt sich demnach, dass jedenfalls der
Preis ausdrucklich als Wettbewerbsparameter benannt
wird. In Bezug auf die Mengen hatte das in der angefoch-
tenen Verfiigung vielleicht etwas deutlicher zum Ausdruck
kommen koénnen. Indessen ist das Bundesverwaltungs-
gericht so oder anders nicht an die Begriindung der Vo-
rinstanz gebunden. Es kann die Beschwerde mit Blick auf
den Grundsatz der Rechtsanwendung von Amtes wegen
(Art. 62 Abs. 4 VwVG) auch aus anderen als den geltend
gemachten Grinden gutheissen oder den angefochtenen
Entscheid im Ergebnis mit einer Begrindung bestatigen,
die von jener der Vorinstanz abweicht (sog. Motivsubsti-
tution; BGE 127 1l 264 E. 1b; BVGE 2009/61 E. 6.1; Mo-
SER/BEUSCH/KNEUBUHLER/KAYSER, Rz. 1.54). Jedenfalls
hat die Beschwerdeflhrerin richtig verstanden, dass die
Vorinstanz im Ergebnis zum Schluss kommt, dass der
Austausch von Umsatzdaten wegen der Mdéglichkeit des
Ruckschlusses auf Geschaftsstrategien als qualitativ er-
heblich zu beurteilen ist. Ob dies zutrifft, ist im Folgenden
zu prifen.

6.4.2.5.8 Die Umsatze der ASCOPA-Mitglieder wurden
seit 2005 (rickwirkend ab 2004) auf dem Intranet von
ASCOPA erfasst. Daher konnten die Marktanteile der
ASCOPA-Mitglieder automatisch berechnet werden und
es waren auch Abweichungen von bisherigen Marktantei-
len erkennbar. Nach diesem Konzept folgerichtig mussten
sich die ASCOPA-Mitglieder hinsichtlich eines Zugewin-
nes von Marktanteilen gegeniiber dem Verband allenfalls
erklaren (angefochtene Verfugung Rz. 118 f., 158). Die
Vorinstanz geht davon aus, dass die Marktanteile mehr-
heitlich stagnierten (angefochtene Verfligung Rz. 695 ff.,
Abbildung 29 f.; vgl. E. 6.5.4.4.1 ff. hiernach). Darauf ist
indessen im vorliegenden Zusammenhang nicht naher
einzugehen. Jedenfalls in Kombination mit Bruttopreislis-
ten sind die Umsatzdaten von anderer Aussagekraft, als
wenn nur die Umsatzdaten allein Gegenstand eines Infor-
mationsaustauschs sind. Ausserdem bestreitet auch die
Beschwerdeflhrerin nicht, dass der Austausch von Um-
satzdaten Rickschlisse auf Marktanteile zulasst. Den
Umsatzen kommt zwar jedenfalls die Bedeutung eines
Wettbewerbsparameters zu (vgl. BLATTMANN, Informati-
onsaustausch, S. 292). WAGNER-VON PAPP geht davon
aus, dass das auch auf die Marktanteile zutrifft (WAGNER-
VON PAPP, Diss., Systematik der S. 219 ff. und insb.
S. 228). Auch wenn nur den Mengen Wettbewerbspara-
meterqualitat zukommen wuirde, heisst das aber nicht,
dass die Marktanteile - im Sinne der Begriindung der wett-
bewerbssensiblen Natur von Mengenangaben ohne das
Ziel einer eigentlichen Mengenabsprache - nicht ebenfalls
zum Thema gemacht werden koénnen. In Erganzung der

vorinstanzlichen Ausfihrungen erscheint klar, dass die
Marktanteile (als moglicher Gegenstand eines Informati-
onsaustauschs) als problematische Grosse erscheinen,
da sowohl im Rahmen von Kartellen als auch von still-
schweigendem Kollusivverhalten die gegenseitige Be-
schwichtigung durch Aufrechterhalten der jeweiligen
Marktanteile erfolgt. Die Meldung von Marktanteilen fuihrt
daher zu einer Minderung der Unsicherheit Gber die Dy-
namik des Wettbewerbs (WAGNER-VON PAPP, Diss.,
S. 228; BLATTMANN, Informationsaustausch, S. 293). Be-
sonders interessant ist dabei die Frage, ob diese Anteile
stabil bleiben oder ob eine gewisse Dynamik festzustellen
ist, was den ASCOPA-Mitgliedern insbesondere einen
Hinweis geben wirde, dass sich auch im Rahmen der
Preisbildung etwas bewegen kdnnte (BLATTMANN, Infor-
mationsaustausch, S. 293). Demnach wurden mit den
ausgetauschten Bruttoumsatzen wettbewerbssensible In-
formationen ausgetauscht. Vor diesem Hintergrund ist die
Aussage der Vorinstanz, dass der Einblick in die Umsatz-
zahlen es ermdglichte, Ruckschlisse auf die Unterneh-
mensstrategie der Konkurrenten zu machen (angefoch-
tene Verfugung Rz. 640), im Ergebnis nicht zu beanstan-
den. Damit spricht der haufige Austausch von Umsatzda-
ten aus qualitativer Sicht jedenfalls in Kombination mit
dem festgestellten Austausch von Bruttopreislisten dafir,
die Erheblichkeit zu bejahen (vgl. E. 6.4.2.4.30 hiervor).

6.4.2.5.9 Zudem zielt die die Riige der Beschwerdefiihre-
rin, dass sie nur bezlglich drei Marken (Aramis, Clinique
und Estée Lauder) Umsatzdaten geliefert und sieben wei-
tere Marken vernachlassigt hatte (Beschwerde Rz. 49)
und daher der Umsatzaustausch ineffektiv sei, da die Be-
schwerdefiihrerin hinsichtlich dieser sieben Marken nie
den Betrag von Fr. 200.- ausrichten musste, an der Sache
vorbei. In der angefochtenen Verfugung ist ersichtlich,
dass sich die ASCOPA-Mitglieder nicht mit allen ihren
Marken am Informationsaustausch beteiligt hatten, son-
dern nur mit denen, welche sie selber dem Luxus- bzw.
Prestigesegment zuordneten (angefochtene Verfligung
Rz. 473). Abbildung 8 der angefochtenen Verfiigung, wel-
che die den einzelnen ASCOPA-Mitgliedern zugehdrigen
am Informationsaustausch beteiligten Marken aufzeigt,
nennt nur drei Marken der Beschwerdefiihrerin (Aramis,
Clinique und Estée Lauder). Demnach hat die Beschwer-
deflihrerin mit den sieben weiteren Marken gar nicht am
Informationsaustausch teilgenommen. Deshalb ist es
nicht erstaunlich, dass sie bezuglich die Nichtlieferung
von Informationen dieser sieben Marken nie geblsst
wurde. Der Umsatzaustausch war effektiv. Die Ausfuh-
rungen der Beschwerdefihrerin vermdgen die gerichtli-
chen Feststellungen in Bezug auf die qualitativen Ele-
mente der Erheblichkeit nicht in Frage zu stellen.

V. Zwischenfazit

6.4.2.5.10 Zusammenfassend ergibt sich, dass die aus-
getauschten Umsatze insbesondere auch als Stabilitats-
gradmesser in Bezug auf die Marktanteile gedient haben,
womit wettbewerbssensible Informationen vorliegen.
Nichtlieferung von Umsatzinformationen sowie Schwan-
kungen wurden erkannt und wenn nétig thematisiert. Die-
sem Stabilitdtsgradmesser kommt einerseits eine selb-
sténdige Bedeutung zu, macht aber jedenfalls den Aus-
tausch von Bruttopreislisten ungleich effektiver im Ver-
gleich zum alleinigen Austausch von Bruttopreislisten.
Damit ist aus qualitativer Sicht die Erheblichkeit
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moglicherweise bereits in Bezug auf den haufigen Aus-
tausch von Umsatzdaten, jedenfalls aber fir die vorlie-
gend festgestellte Kombination eines Informationsaus-
tauschs uUber Bruttopreise und Umsatzzahlen gegeben.
Die Riigen der Beschwerdefiihrerin, dass die Ausfiihrun-
gen der Vorinstanz hinsichtlich der Ruckverfolgung auf
die abgesetzte Menge oder den SKU durch die ausge-
tauschten Umsatze nicht ausreichend waren, vermdgen
die Wirkung des haufigen Austauschs von Umsatzdaten
als Stabilitatsgradmesser nicht in Frage zu stellen. Auch
insoweit muss die Vorinstanz nicht den Nachweis erbrin-
gen, dass die Marktanteile tatsachlich stabil geblieben
sind.

6.4.2.6 Der Austausch von Werbeinvestitionen
i Sachverhalt

6.4.2.6.1 Betreffend den in Bezug auf den Austauschiiber
die Werbeinvestitionen relevanten Sachverhalt, kann ins-
besondere auf die Ausfuhrungen in den Erwagungen
4.4.3.6 und E. 6.4.1.3.11 verwiesen werden. Zusammen-
fassend ergibt sich, dass der Austausch Uber die Werbe-
investitionen auf einem Formular erfasst wurde, auf wel-
chem die Produktekategorie (Pflege, Make-up, Manner-
und Frauenparfum) und der Werbekanal (Magazine, Pla-
kate, TV etc.) neben dem Unternehmensnamen und der
betreffenden Marke anzugeben waren. Bezlglich der ein-
zelnen Kategorien der Werbekanale (z.B. Werbekosten
pro verschiedene Zeitschrift) hatten die ASCOPA-Mitglie-
der wiederum detaillierte Angaben hinsichtlich der Kosten
zu machen. Im Anschluss daran erhielten die ASCOPA-
Mitglieder eine Liste, aus welcher die Werbeinvestitionen
der einzelnen ASCOPA-Mitglieder in Bezug zur Marke
und zum jeweiligen Medium hervorgingen (angefochtene
Verfigung Rz. 181 ff.).

ii. Vorbringen der Beschwerdefiihrerin

6.4.2.6.2 Die Beschwerdeflhrerin rtgt, dass der Aus-
tausch der Werbeinvestitionen keinen Wettbewerbspara-
meter betroffen habe (Beschwerde Rz. 77 f., 91, 114,
122). So seien durch den Austausch der Werbeinvestitio-
nen keine kunftigen Werbeaktivitdten oder kinftigen Ab-
sichten hinsichtlich Marketingmassnahmen offen gelegt
worden (Beschwerde Rz. 60, 140). Es fehle an einer Be-
grindung der Vorinstanz, weshalb der Wettbewerbspara-
meter Werbung vom Austausch Uber die Werbeinvestitio-
nen betroffen worden sei (Beschwerde Rz. 77, 95; Replik
Rz. 64).

6.4.2.6.3 So hatte die Vorinstanz nach Ansicht der Be-
schwerdefiihrerin die Auswirkungen des Informationsaus-
tausches auf den Wettbewerbsparameter Werbung auf-
zeigen sollen, wenn sie konsequent ihrer Methode gefolgt
ware (Beschwerde Rz. 105). Ebenfalls habe die Vo-
rinstanz nicht aufgezeigt, ob sich die Auswirkungen auf
den Wettbewerb anders gestaltet hatten, wenn es keinen
Austausch Uber Werbeinvestitionen gegeben hatte (Rep-
lik Rz. 94). So habe es die Vorinstanz unterlassen, zu un-
tersuchen, ob der Austausch Uber die Werbeinvestitionen
zu einer Koordination der Werbeausgaben zwischen den
ASCOPA-Mitgliedern fihrte (Beschwerde Rz 61). Es sei
auch von der Vorinstanz irrefiihrend gewesen, zu be-
haupten, dass die ASCOPA-Mitglieder die Bruttowerbein-
vestitionen in ihre Kostenanalyse miteinbeziehen hatten

kénnen und allenfalls die Werbekosten einer Produkte-
neuheit hatten erschliessen kdnnen (Beschwerde Rz. 56).

iii. Vorbringen der Vorinstanz

6.4.2.6.4 Die Vorinstanz fihrt zum Austausch von Anga-
ben betreffend die Ausgaben fir Werbung aus, die Kon-
kurrenten hatten nur das im Informationsaustausch ange-
gebene Werbemedium (z.B. ein Magazin) durchblattern
mussen und es sei moglich gewesen, die Werbekosten
eines Produktes zu eruieren (angefochtene Verfligung
Rz. 203, 206 ff.). Anhand der ausgetauschten Brutto-
preise sei auch der Produkteerfolg hinsichtlich der Wer-
beinvestitionen erkenntlich gewesen. Diese Ergebnisse
konnten dann die ASCOPA-Mitglieder in die Kostenana-
lyse einer Produktlancierung einfliessen lassen (ange-
fochtene Verfiigung Rz. 213).

6.4.2.6.5 Im Kontext mit den "qualitativen Kriterien" der
Erheblichkeit legt die Vorinstanz mit Verweis auf ihre Aus-
fuhrungen zur Marktabgrenzungen dar, dass dem Mar-
kenimage im Prestige- und Luxussegment ein hohes
Image zukommen wurde, weshalb kostenintensive Wer-
bekampagnen betrieben wirden. Gemessen an den er-
zielten Umsatzen wirden die Werbeausgaben der
ASCOPA-Mitglieder fiir Parfums bis zu 40 %, fir Pflege-
produkte bis zu 40 % und fir Make-up-Produkte bis zu
23 % betragen (angefochtene Verfiigung Rz. 491 i.V.m.
638). Bei der Priifung des Innenwettbewerbs verweist die
Vorinstanz auf die zentrale Funktion der Werbung und
des Marketings in der Luxuskosmetik in allen drei Teil-
markten (angefochtene Verfliigung Rz. 770 [Parfums],
772 [Make-up], 779 f. [Pflege]).

iv. Wirdigung

6.4.2.6.6 Es ist zwar der Beschwerdeflihrerin zuzugeste-
hen, dass sich der vorliegende Informationsaustausch
nicht auf zukinftige Inhalte bezogen hatte (angefochtene
Verfugung Rz. 426 f.). Jedoch kann nicht aufgrund des
Fehlens kunftiger Inhalte in Bezug auf den Informations-
austausch geschlossen werden, dass der Austausch Uber
Werbeinvestitionen keinen Wettbewerbsparameter in Be-
schlag genommen hatte oder nicht sensibel ware. In Be-
zug auf die Moglichkeit von Riickschlissen ist festzuhal-
ten, dass die Inserate-Preise der jeweiligen Werbemedien
den ASCOPA-Mitgliedern bekannt waren. In Kombination
mit diesem Wissen konnten die am Informationsaus-
tausch beteiligten Wettbewerber ersehen, welche Be-
trage fur die Bewerbung einer Marke bzw. Produktelinie
ausgegeben wurden. Ob das auch in Bezug auf einzelne
Produkte gilt, kann im vorliegenden Zusammenhang offen
bleiben.

6.4.2.6.7 Die Rugen, dass die Vorinstanz nicht untersucht
habe, ob sich die Auswirkungen auf den Wettbewerb an-
ders gestaltet hatten, als wenn es keinen Austausch Uber
Werbeinvestitionen gegeben hatte (Replik Rz. 94) und
dass die Vorinstanz nicht die Koordination der Werbeaus-
gaben untersucht habe und es gar nicht moglich gewesen
sei, die Werbekosten einer Produkteneuheit zu eruieren
(Beschwerde Rz. 56), bewegen sich bereits im Auswir-
kungsbereich und gehen Uber die in Bezug auf die quali-
tativen Elemente der Erheblichkeit zu stellenden Anforde-
rungen hinaus (vgl. E. 6.3.3, 6.3.3.3.5 hiervor).

6.4.2.6.8 Ausserdem kann der Ruge, wonach die Vo-
rinstanz nicht ausreichend begriindet habe, dass der
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Wettbewerbsparameter Werbung vom Informationsaus-
tausch betroffen sei (Beschwerde Rz. 77, 95, Replik Rz.
64), nicht gefolgt werden. Zwar ist der Beschwerdefiihre-
rin dahingehend zuzustimmen, dass die Werbung im Un-
terschied zu anderen Kosten nicht zu den klassischen
Wettbewerbsparametern in vom Preiswettbewerb ge-
pragten Markten gehort (BLATTMANN, S. 293). Gleichwohl
ist sie fir den Geschéaftsabschluss relevant (BLATTMANN,
S. 289). Fir den Luxus- bzw. Prestigemarkt in Bezug auf
Kosmetika ist aber nach dem in E. 6.4.2.4.25 hiervor Ge-
sagten jedenfalls von einem klassischen Wettbewerbspa-
rameter auszugehen. Betreffend die Relevanz der Wer-
bung hat die Vorinstanz im Rahmen ihrer Ausfiihrungen
in Bezug auf die qualitativen Elemente der Erheblichkeit
zum Wettbewerbsparameter Werbung auf ihre Ausfiih-
rungen zur Marktabgrenzung verwiesen. Dort hat sie fest-
gehalten, dass die Werbeausgaben der ASCOPA-Mitglie-
der gemessen an den Umsatzen fir Parfums bis zu 40 %,
fur Pflegeprodukte bis zu 40 % und flr Make-up-Produkte
bis zu 23 % betragen wiirden (angefochtene Verfligung
Rz. 491 i.V.m. 638). Auch MULLER/STEWENS geht im Be-
reich der Luxuskosmetik von erheblichen Investitionen ins
Branding aus (MULLER/STEWENS, S. 30). Insoweit hat die
Vorinstanz mit ihren prozentualen Angaben die Relevanz
des Wettbewerbsparameters Werbung fundiert begriin-
det (angefochtene Verfligung Rz. 491 i.V.m. 638). Die er-
rechneten Prozentanteile werden seitens der Beschwer-
deflhrerin als solche auch nicht bestritten. Ebenso wenig
macht die Beschwerdefiihrerin geltend, dass der rele-
vante Markt - anders als von der Vorinstanz festgestellt -
durch hohe Gestehungskosten gepragt sei, was wiede-
rum die Bedeutung der Werbekosten relativieren kdnnte.
Bereits diese Prozentangaben lassen die Schlussfolge-
rung zu, dass der Anteil der Werbekosten an den ausge-
tauschten Umséatzen nicht nur einen betrachtlichen Anteil
an den Marketingausgaben, sondern auch den Gesam-
tumsatzen der jeweiligen Teilmarkte in Beschlag genom-
men hat. Dies entspricht der Sache nach einer der Kern-
aussagen des Entscheids "Coty" des OLG Frankfurt am
Main, mit welchem dieses festgehalten hat, dass das Lu-
xusimage auf Marketingaktivitaten des Herstellers beruht
(OLG Frankfurt am Main "Coty" vom 12.07.2018 - 11 U
96/14 [Kart], abgedruckt in NZKart 12/2018, S. 587;
ebenso MEY, WuW 2019/2 S. 84 f.; vgl. diesbeziglich
auch zum Coty-Urteil des EuGH E. 5.3.2.3.5 f. und
5.3.2.4.6 ff. hiervor). Mit dem Austausch Uber Werbein-
vestitionen brachten die ASCOPA-Mitglieder zum Aus-
druck, wie wichtig es ihnen ist, das Luxusimage nament-
lich durch Werbung aufrechtzuerhalten. Dem entspricht
auch der Umstand, dass die Werbung teilweise auch ein
Thema der Verhandlungen zwischen den ASCOPA-Mit-
gliedern und den Detailhandlern war (vgl. dazu
E. 6.4.2.4.22 hiervor). Durch den Austausch der Werbe-
investitionen weiss ein ASCOPA-Mitglied, welche Ausga-
ben seine Konkurrenten fiir die Werbung getatigt haben.
Demnach sind die Werbeausgaben, die ja zentrales Ele-
ment der Luxus- bzw. Prestigekosmetik sind, besser plan-
bar. So hebt der Informationsaustausch die strategische
Ungewissheit hinsichtlich der Werbekosten der Konkur-
rentinnen auf. Der Austausch ist nicht nur als Anreiz in
Bezug auf die Dynamik der Konkurrenz unter den AS-
COPA-Mitgliedern betreffend die Werbeausgaben zu se-
hen, da Produktekategorien und Werbekanale sowie Un-
ternehmensname und Marke (vgl. angefochtene

Verfugung Rz. 182 ff.; Abbildung 10) beim Austausch
Uber die Werbeinvestitionen offen gelegt wurden. Viel-
mehr hat dieser Austausch Uber die Werbeinvestitionen -
auch vergleichbar den Umsatzzahlen (unter Berucksichti-
gung der Ruckschlisse auf die Stabilitat der Marktanteile;
vgl. E.6.4.2.5.8 hiervor) - die Wirkung, dass die AS-
COPA-Mitglieder generelle Schlisse auf die Wettbe-
werbsdynamik ziehen kdnnen. Wenn sich bei den Werbe-
ausgaben etwas andert, werden sie sich das den Kern
des Informationsaustauschs bildende Datenmaterial zur
Preisbildung genauer anschauen. Vor diesem Hinter-
grund ist der Vorinstanz im Ergebnis zuzustimmen, wenn
sie festhalt, dass der Nutzen des Austausches der Wer-
beausgaben nicht losgelost vom Austausch der Preislis-
ten und Umsatzangeben betrachtet werden kann (ange-
fochtene Verfugung Rz. 225).

6.4.2.6.9 Ebenfalls kann in diesem Sinne auch auf die
Ausfihrungen zum Innenwettbewerb (vgl. ebenfalls
E. 6.5.5 und 6.5.6.2) verwiesen werden, zu welchem sei-
tens der Vorinstanz ausgefihrt wurde, in der Luxus- bzw.
Prestigekosmetik seien die Marketingstrategien von zent-
raler Relevanz und demnach die Kenntnis Gber die Wer-
bekosten wichtig (angefochtene Verfligung Rz. 770 [Par-
fums], 772 [Make-up], 779 f. [Pflege]). Demzufolge kann
der Beschwerdefiihrerin nicht gefolgt werden, wenn diese
behauptet, dass die Vorinstanz eine Begrindung dazu
unterlassen hatte (Beschwerde Rz. 77, 95), dass der
Wettbewerbsparameter Werbung durch den Austausch
der Werbeinvestitionen betroffen worden sei. Richtig ist
immerhin, dass diese Aussagen nicht im Rahmen der
Ausfuhrungen zu den qualitativen Elementen der Erheb-
lichkeit gemacht worden sind. Nach dem Gesagten ergibt
sich, dass insbesondere die Bedeutung der Werbekosten
fir den relevanten Markt ein Indiz dafiir ist, dass aus qua-
litativer Sicht von der Erheblichkeit des Austauschs tber
die Werbeausgaben auszugehen ist. Dies gilt aber jeden-
falls fir die Kombination mit den bereits beschriebenen
Elementen des Informationsaustauschs (vgl.
E. 6.4.2.5.10 hiervor.

V. Zwischenfazit

6.4.2.6.10 Zusammenfassend ist festzuhalten, dass auch
der festgestellte Austausch Uber die Werbeinvestitionen
gerade mit Blick auf den in Frage stehenden Luxusmarkt
aus qualitativer Sicht fir die Erheblichkeit des Informati-
onsaustauschs spricht. Dies gilt jedenfalls in Kombination
mit den anderen Elementen des Informationsaustauschs.

6.4.3 Fazit zu den qualitativen Elementen der Erheb-
lichkeit

Aufgrund der Zwischenbeurteilungen zu den einzelnen
Elementen des Informationsaustauschs (vgl.
E.6.4.2.4.30, 6.4.2.5.10 und 6.4.2.6.10 hiervor) ergibt
sich, dass es aus qualitativer Sicht naheliegt, dass die Er-
heblichkeit nach Art. 5 Abs. 1 KG jedenfalls in Bezug auf
die die Kombination des Austauschs der Bruttopreislisten
und desjenigen betreffend die Umsatzdaten gegeben ist.
Das gilt umso mehr fiir die Kombination aller drei Ele-
mente unter Berlcksichtigung der Werbeinvestitionen.
Der Informationsaustausch erlaubt nicht nur eine Art Mo-
nitoring, mit dessen Hilfe festgestellt werden kann, ob es
im relevanten Markt ruhig geblieben ist. Vielmehr er-
scheint es namentlich aufgrund der Aussagen der Hand-
ler auch hinreichend plausibel, dass auch dahingehend
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ein Anreiz geschaffen worden ist, dass die Dynamik des
Wettbewerbs fiir die Zukunft gebremst wird und es im re-
levanten Markt vergleichsweise ruhig bleibt (vgl. zum Be-
griff der Marktberuhigung ZIRLICK/BANGERTER, DIKE KG,
Art. 5 N 258). Der Vorinstanz ist zuzustimmen, wenn sie
festhalt, dass der Nutzen des Austauschs der Bruttoum-
satzzahlen nicht losgeldst vom Ubrigen Informationsaus-
tausch betrachtet werden kann. Das gilt fir jedes Element
des Informationsaustauschs (angefochtene Verfiigung
Rz. 141, Rz. 167 und Rz. 225). Angesichts dieser gewich-
tigen Argumente fir die Erheblichkeit des Informations-
austauschs aus qualitativer Sicht sind an die Erheblichkeit
desselben aus quantitativer Sicht keine hohen Anforde-
rungen zu stellen.

6.5 Quantitative Elemente der Erheblichkeit

Die vorliegende Prifung der quantitativen Elemente der
Erheblichkeit bezieht sich auf alle Handlungen des Infor-
mationsaustausches (Austausch der Bruttopreislisten,
Austausch der Umsatzzahlen und Austausch der Werbe-
investitionen), da sich diese Handlungen alle auf demsel-
ben Markt abspielten. Dort, wo die Teilmarkte (Pflege,
Parfum und Make-up) von Relevanz sind, wird auf diese
an geeigneter Stelle eingegangen. Auch betreffend die
AGB-Empfehlungen geht es um denselben Markt, nam-
lich um den Markt der Luxus- bzw. Prestigekosmetik (vgl.
E.8 hiernach). Im Bereich der quantitativen Elemente der
Erheblichkeit betreffend die AGB-Empfehlungen sind je-
doch zusatzliche Aspekte zu betrachten, weshalb diesbe-
ziglich eine gesonderte Priifung erfolgt (vgl. E. 9.5 f. hier-
nach).

6.5.1 Einleitende Bemerkungen zu den quantitativen
Elementen der Erheblichkeit

6.5.1.1 Die quantitativen Elemente einer Wettbewerbsbe-
eintrdchtigung haben die Frage zum Gegenstand, in wel-
chem Umfang der Markt von einer Wettbewerbsabrede
erfasst wird. Je enger der Markt abgegrenzt ist, desto
schneller erreicht die Abrede eine gewisse quantitative
Bedeutung (BSK KG- KRAUSKOPF/SCHALLER, Art. 5 KG
N 230 f.). FUr den quantitativen Aspekt der Erheblichkeit
bildet der Marktanteil der an der Abrede beteiligten Unter-
nehmen auf dem relevanten Markt das entscheidende
Kriterium (BGE 129 Il 18 E. 5.2.1 f. "Buchpreisbindung I";
Urteile des BGer in den vereinigten Verfahren
2C_295/2021 und 2C_307/2021 E. 4.1.2.5 "Markant" und
2C_113/2017 E. 7.3.3 "Hallenstadion-Ticketcorner; vgl.
diesbezlglich zum Charakter einer qualifizierten Baga-
telle E. 6.3.1.4.2 hiervor). Demnach ist die Erheblichkeits-
prifung aus quantitativer Sicht eine auf 6konomische Mo-
delle abgestuitzte Methode zur Bestimmung von Marktan-
teilen oder Umsatzen (BGE 143 1l 297 E. 5.2.1 "Gaba";
Urteil des BVGer B-3938/2013 E. 16.1 "Dargaud [Suisse]
SA"; Urteile des BVGer B-506/2010 E. 11.1.5 und
E. 11.3.4 "Gaba"; B-463/2010 "Gebro", E. 11.1.2 und
E. 11.3.4; vgl. MARBACH/DUCREY/WILD, Rz. 1532). Rele-
vant ist in diesem Kontext neben dem potenziellen Wett-
bewerb auch die Stellung der Marktgegenseite (BSK KG-
KRAUSKOPF/SCHALLER, Art. 5 KG N 240 f.; BORER, Art. 5
KG N 23). Damit nicht zu verwechseln sind eigentliche
Auswirkungen (Urteil des BVGer B-581/2012 E. 7.5.1 "Ni-
kon"; vgl. E. 6.3.3.3.6 hiervor). Das Bundesgericht hat in
seinem Urteil "Hallenstadion-Ticketcorner" betreffend das
Erreichen der  Erheblichkeitsschwelle  auf die

Gesamtsumme des qualitativen und quantitativen As-
pekts im Sinne des Rohrensystems (BGE 143 Il 297 E.
5.2.2 "Gaba"; Urteil des BGer 2C_113/2017 E. 7.3.1,
7.3.4 "Hallenstadion-Ticketcorner") bzw. des Sandhau-
fentheorems (ZIRLICK/BANGERTER, DIKE-KG, Art. 5 KG N
201, 225) abgestellt (vgl. E. 6.3.2.4 hiervor). So war im
Fall "Hallenstadion-Ticketcorner" die Erheblichkeits-
schwelle bereits mit dem von der WEKO festgestellten
quantitativen Aspekt von unter 10 % unter Berlcksichti-
gung der qualitativen Elemente insgesamt Uberschritten
(Urteil des BGer 2C_113/2017 E. 7.3.3 "Hallenstadion-Ti-
cketcorner").

6.5.1.2 Die quantitativen Elemente der Erheblichkeit be-
inhalteten die Prifung des Aussen- und des Innenwettbe-
werbs. Der Aussenwettbewerb (E. 6.5.4) umfasst den ak-
tuellen (E. 6.5.4.1) und den potenziellen (E. 6.5.4.5) Wett-
bewerb. Zudem wird die Stellung der Marktgegenseite ge-
prift (E. 6.5.5; BORER, Art. 5 KG N 23; ANDREAS HEINE-
MANN/ANDREAS KELLERHALS, Wettbewerbsrecht in an
nutshell, 2. Aufl. 2016, S. 47, nachfolgend: HEINE-
MANN/KELLERHALS, Wettbewerbsrecht in an nutshell, 2.
Aufl.). Danach wird der Innenwettbewerb geprift
(E. 6.5.6).

6.5.1.3 Beim aktuellen Wettbewerb sind die Marktanteile
der Abredepartner auf dem Markt von Relevanz (HEINE-
MANN/KELLERHALS, Wettbewerbsrecht in an nutshell, 2.
Aufl. S. 47). Es geht um den Marktanteil, den die an der
Wettbewerbsabrede Beteiligten halten (BGE 129 II 18
E.5.2.1 "Buchpreisbindung [I"; Urteil des BGer
2C 113/2017 E. 7.3.3 "Hallenstadion-Ticketcorner"; zur
Mittaterschaft vgl. E. 3.2.2.2.5 und 4.4.3.9.2 hiervor). So
handelt es sich vorliegend um die Marktanteile, die alle
ASCOPA-Mitglieder mit ihren bei ASCOPA vertretenen
Marken gemeinsam halten und nicht um den Marktanteil
eines einzelnen Marktteilnehmers oder einer einzelnen
Marke. Gegebenenfalls ist auf die Teilmarkte, auf wel-
chen die Mitglieder von ASCOPA mit vom Informations-
austausch umfassten Marken aktiv sind, insbesondere
Pflege, Parfum und Make-up, separat einzugehen.

6.5.1.4 Die Marktmerkmale werden einerseits untenste-
hend in Erwagung 6.5.3 thematisiert, andererseits werden
sie wiederum im Zuge der Priifung zum aktuellen Wettbe-
werb (stagnierende Marktanteile, vgl. E. 6.5.4.4) aufge-
griffen. Ausserdem sind die massgebenden Merkmale
des Marktes bereits im Kontext mit den Horizontalleitlinien
und Art. 5 Abs. 1 KG thematisiert worden (vgl. E 6.3.5.6
hiervor).

6.5.1.5 Beim potenziellen Wettbewerb ist zu prifen, ob
potenzielle Wettbewerber dem Markt beitreten und ob
dieselben einen disziplinierenden Einfluss auf die schon
bestehenden Wettbewerber haben koénnten (Urteile des
BVGer B-3618/2013 E. 208 "Hallenstadion-Ticketcorner";
B-7633/2009 E. 334 "Preispolitik Swisscom ADSL II"; Bo-
RER, Art. 5 KG N 24). Es geht sozusagen um potenzielle
Konkurrenten (Urteil des BGer 2C_113/2017 E. 5.5.2 f.
"Hallenstadion-Ticketcorner"). Die Wahrscheinlichkeit, ob
potenzielle Wettbewerber in den Markt eintreten kdnnen,
beurteilt sich nach 6konomischen, juristischen und fakti-
schen Marktzutrittsschranken (WEBER/VOLZ, Rz. 2.338).

6.5.1.6 Bei der Beurteilung der Stellung der Marktgegen-
seite sind die Aspekte, aus denen sich eine besondere
Verhandlungsposition ergibt, heranzuziehen (Urteil des
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BGer2C_113/2017 E. 5.5.2 "Hallenstadion-Ticketcorner";
WEBER/VOLZ, Rz. 2.339). In diesem Zusammenhang ist
zu prifen, ob die Marktgegenseite (vgl. E. 6.5.5 hiernach)
auf die an der Abrede Beteiligten Druck ausiiben kann
(Urteil des BVGer B 3618/2013 E. 218 "Hallenstadion-Ti-
cketcorner"; BORER, Art. 5 KG N 24).

6.5.1.7 Nach der Prifung von Aussenwettbewerb und
Stellung der Marktgegenseite wird der Innenwettbewerb
gepruft (E. 6.5.6), welcher die Frage zum Gegenstand
hat, ob trotz der geschlossenen Abrede der Wettbewerb,
beispielweise aufgrund anderer Wettbewerbsparameter,
unter den beteiligten Unternehmen weiterbesteht (vgl.
BGE 129 1l 18 E. 8.1 "Buchpreisbindung I").

6.5.2 Riigen zum Beweismass in Bezug auf die quan-
titativen Elemente der Erheblichkeit

6.5.2.1 Bevor auf den aktuellen und auf den potenziellen
Wettbewerb sowie auf die Stellung der Marktgegenseite
eingegangen werden kann, ist die Ruge der Beschwerde-
fuhrerin betreffend das Beweismass aufzugreifen. Diese
rigt ndmlich, dass die Massstdbe von "Publigroupe"
(BGE 139 | 72 E. 8.3 "Publigroupe") betreffend die Be-
weisanforderungen auf komplexen Markten nur fir den
Tatbestand der Marktbeherrschung gelten wirden, da
solche Falle komplex seien. Der vorliegende Fall sei nicht
komplex, daher sei es sachgerecht, strikte Beweisanfor-
derungen zu verlangen. Denn die erleichterten Beweisan-
forderungen von "Publigroupe" wirden nicht gelten. Zu-
dem handle es sich vorliegend um einen "Leading-Case"
in einem neuen Gebiet des Kartellrechts, der in der Zu-
kunft fir schweizerische Unternehmen aller Geschéaftsbe-
reiche in Bezug auf Informationsaustausch und Marktfor-
schung wegleitend sein werde. Daher seien strikte Be-
weisanforderungen umso zentraler, damit die Unterneh-
men hinsichtlich des Informationsaustausches ihr Verhal-
ten an diesem Fall ausrichten kénnen. Denn das Urteil
"Publigroupe" fordere, dass die "Logik der wirtschaftlichen
Analyse und Wahrscheinlichkeit ihrer Richtigkeit" als
"Uberzeugend und nachvollziehbar" erscheinen missen.
Vorliegend sei jedoch keine Logik ersichtlich, da die Vo-
rinstanz namentlich nicht bewiesen habe, dass ein Kau-
salzusammenhang zwischen dem Informationsaustausch
und den angeblichen Preisentwicklungen bestand (Stel-
lungnahme zur Duplik Rz. 14).

6.5.2.2 Betreffend das Beweismass zu komplexen Marki-
verhaltnissen kann auf die Ausflihrungen in Erwagungen
3.2.2.1.4 und E. 3.2.2.2.8 verwiesen werden. Ausserdem
ist in diesem Kontext auf die Erwagungen 6.3.3.3.2 und
6.3.3.3.6 zu verweisen, in welchen festgehalten worden
ist, dass der Nachweis von Auswirkungen im Rahmen der
Erheblichkeitsprifung nicht erforderlich ist. Erganzend ist
darauf hinzuweisen, dass die Einschatzungen zu komple-
xen Marktverhaltnissen betreffend das Beweismass der
Uberwiegenden Wahrscheinlichkeit (vgl. insbesondere
BGE 139 | 72 E. 8.3.2 "Publigroupe"; bestatigt mit BGE
144 11 246 E. 6.4.4 "Altimum"; Urteil des BGer
2C_113/2017 E. 5.2.6 "Hallenstadion-Ticketcorner") nicht
nur nicht nur in Bezug auf die Feststellung der Marktbe-
herrschung oder der Marktabgrenzung, sondern letztlich
fur alle Tatbestandsmerkmale eines wettbewerbswidrigen
Verhaltens, soweit im Einzelfall multiple Wirkungszusam-
menhange bestehen und daher eine entsprechende Wett-
bewerbskomplexitat gegeben ist, gelten (vgl. Urteile des

BVGer B-831/2011 E. 1219 "Six"; B-807/2012 E. 8.4.4.4
"Erne"; B-829/2012 E. 7.4.3.4 "Granella"; B-880/2012 E.
8.4.4.4 "Umbricht"; vgl. Urteil des BVGer B-7633/2009, E.
80, 162 "Preispolitik Swisscom ADSL II" und zum Ganzen
E. 6.3.3.3.2 hiervor). Das bedeutet im vorliegenden Zu-
sammenhang - worauf die Beschwerdefihrerin zutreffend
hinweist - nicht, dass in Bezug etwa auf Marktanteile ge-
nerell blosse grobe Schatzungen genigen (vgl. zum
Marktanteil der Parallelimporte Beschwerde Rz. 127 und
E. 6.5.4.3.1 hiernach). Indessen kann der Vorinstanz
nach dem Gesagten beispielsweise nicht der strikte Be-
weis auferlegt werden in Bezug auf die Frage, ob Pro-
dukte des Massenmarktes Produkte des Luxuskosmetik-
markts substituieren kénnen (vgl. Beschwerde Rz. 125
und diesbeziiglich zur Marktabgrenzung E. 5.3.2 hiervor).
Schliesslich ist festzuhalten, dass entgegen der Auffas-
sung der Beschwerdefiihrerin die Tatsache, dass sie sich
vom vorliegenden Entscheid einen "leading case" erhofft
(vgl. dazu Erwagung 1.5 hiervor), nichts am Beweismass
andert.

6.5.3 Die Marktmerkmale und die quantitativen Ele-
mente der Erheblichkeit

6.5.3.1 Vorbringen der Beschwerdefiihrerin

Die Beschwerdefiihrerin riigt, dass die Vorinstanz - an-
ders als noch im Verfiigungsantrag | (Rz. 194 ff. [vgl. auch
Verflgungsantrag | Rz. 224-237]) - die Marktmerkmale
nicht mehr gepriift hatte, da die Vorinstanz behauptet
habe, dass sie nun in der angefochtenen Verfligung die
Kollusion bewiesen habe und es daher nicht mehr not-
wendig sei, die Strukturmerkmale zu Uberprifen (vgl. an-
gefochtene Verfigung Rz. 244 [vgl. auch Rz. 243], 354).
Allerdings verkenne die Vorinstanz, dass der Markt der
Luxuskosmetik aufgrund seiner Fragmentiertheit und sei-
ner vielfaltigen Portfolios mit zahlreichen Produkten und
verschiedenen Preisen ungeeignet fur Kollusion sei. Auf-
grund dieser Marktmerkmale muissten die Beweisanfor-
derungen fir Kollusion und fiir wettbewerbsschadliche
Auswirkungen umso hdher sein (Beschwerde Rz. 18, 24,
94, 150).

6.5.3.2 Vorbringen der Vorinstanz

Die Vorinstanz ist jedoch der Ansicht, dass sie das kollu-
sive Verhalten der Wettbewerber bewiesen habe, wes-
halb sich die Prifung der Marktmerkmale im Sinne der
Botschaft zum Kartellgesetz von 1995 eribrige, da das
Konzept des wirksamen Wettbewerbs jeden strukturellen
Determinismus, wonach aufgrund statischer Struktur-
merkmale (Anzahl Firmen, Konzen-tration der Marktan-
teile etc.) zwingend auf bestimmte Verhaltensweisen oder
Wettbewerbsergebnisse zu schliessen ware, ablehne
(angefochtene Verfugung Rz. 242 ff., 354; jeweils mit Hin-
weis auf Botschaft KG 1995, BBI 1995 | 468 ff., S. 513).

6.5.3.3 Grundlagen

6.5.3.3.1 Ein Informationsaustausch weist tendenziell
grossere wettbewerbsrechtliche Bedenken bei oligopolis-
tischen Markten mit stabilen Angebots- und Nachfragebe-
dingungen, mit einer hohen Marktkonzentration, mit gros-
sen Marktanteilen, mit einer homogenen Produktepalette
sowie einer hohen Marktzutrittsschranke und einer hohen
Markttransparenz auf. Hingegen kann ein Informations-
austauschsystem auf einem zersplitterten bzw. komple-
xen Markt sogar wettbewerbsforderlich  wirken
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(BLATTMANN, S. 301 ff.; vgl. PISCHEL/HAUSNER, Informati-
onsaustausch zwischen Wettbewerbern - Zum Stand der
kartellrechtlichen Entwicklung, EuZW 2013, S. 500; EDEL-
MANN, S. 124 f.; Horizontalleitlinien Rz. 77, 79; Bekannt-
machungen im Versicherungsbereich Rz. 37 Lemma 6).
Zur Beurteilung der Frage, ob ein Informationsaustausch
wettbewerbsforderlich oder wettbewerbshinderlich ist,
missen die beschriebenen Kriterien nicht kumulativ vor-
liegen. Je mehr derselben allerdings gegeben sind, desto
problematischer wird der Informationsaustausch, da Un-
sicherheiten einfacher beseitigt werden kénnen (BLATT-
MANN, S. 300 ff.).

6.5.3.3.2 Durch einen Informationsaustausch kann auch
kinstlich die Transparenz auf einem Markt erhéht werden
(Horizontalleitlinien Rz. 65, 76 ff.). Die Markttransparenz
ist als Summe der zur Verfligung stehenden Marktinfor-
mationen zu verstehen (HANS-JURGEN STUHR, Die kartell-
rechtliche Zulassigkeit von Marktinformationsverfahren,
1975, S. 7). Die Unternehmen verschaffen sich Informa-
tion und demzufolge wird der Markt fur sie Gbersichtlicher.
So kdnnen durch einen Informationsaustausch Komplexi-
taten reduziert werden und Instabilititen ausgeglichen
werden (Horizontalleitlinien Rz. 77 ff.), was auch die Un-
gewissheit auf einem Markt verringert (WHISH/BAILEY,
S. 580; EDELMANN, S. 20, 25; Horizontalleitlinien Rz. 65,
76 ff.). Es kommt nicht nur auf die urspriinglichen Eigen-
schaften des Marktes (Konzentration, Stabilitat, Komple-
xitat), sondern auch darauf an, wie der Informationsaus-
tausch die Eigenschaften des Marktes verandern kann
(Horizontalleitlinien Rz. 77).

6.5.3.4 Wiirdigung

6.5.3.4.1 Zwar hat die Vorinstanz - anders noch als im
Verfugungsantrag | (Rz. 194 ff., 224-237) - die sogenann-
ten Marktmerkmale nicht mehr im Einzelnen geprift, was
sie mit dem Vorliegen ihrer 6konometrischen Studien be-
grindet. Inwiefern diesem Ansatz der Vorinstanz zu fol-
gen ist, kann offen gelassen werden. Denn die Prifung
der Marktmerkmale ist Teil einer Gesamtanalyse (vgl. mu-
tatis mutandis Urteil des BVGer B-3618/2013 E. 194,
"Hallenstadion-Ticketcorner"; BLATTMANN, S. 300 f).
Diese erfolgt im Rahmen der Prufung der quantitativen
Elemente der Erheblichkeit (vgl. angefochtene Verfligung
Rz. 650 ff.). Ausserdem ist die Vorinstanz auf die Markt-
merkmale eingegangen (z.B. stagnierende Marktanteile,
angefochtene Verfugung Rz. 694 ff.; vgl. dazu auch
E. 6.5.4.4 hernach), auch wenn sie diese nicht explizit als
solche bezeichnet hat.

6.5.3.4.2 Richtig ist zunachst, wenn die Beschwerdefiih-
rerin ausfiihrt, dass es sich beim Markt, in welchem na-
mentlich die rund 30 ASCOPA-Mitglieder aktiv sind, nicht
um einen oligopolistischen und konzentrierten Markt han-
delt. Eine gewisse Fragmentiertheit ist demnach ohne Be-
rucksichtigung des Informationsaustauschs gegeben. In
diesem Sinne halt auch BLATTMANN fest, dass sich ein In-
formationsaustausch bei Oligopolen in der Regel deutlich
starker wettbewerbsbeschrankend auswirkt (BLATTMANN,
S. 302 mit Hinweis auf BSK KG 2010-MEINHARD/HUF-
SCHMID, Art. 6 Abs. 1 Bst. a und b KG N 169; BSK MEIN-
HARD/STEBLER/BREMER, Art. 6 Abs. 1 Bst. a und b KG
N 152 f. und Rz 79 f. der Horizontalleitlinien). Zugleich ist
unstrittig, dass renommierte und umsatzstarke Marken an
diesem Informationsaustausch beteiligt waren. Dabei

haben nach den Angaben der Vorinstanz die sechs gréss-
ten Marktteilnehmer in den Jahren 2004 und 2007 (unter
den ASCOPA-Mitgliedern) einen Marktanteil zwischen
57.4 und 64.6 % auf sich vereinigen kdnnen (angefoch-
tene Verfiigung Rz. 697). Zudem hat in den Jahren 2004-
2007 der Marktanteil der Beschwerdeflhrerin allein zwi-
schen 17.08 und 18.39 % der vom Informationsaustausch
umfassten Produkte beinhaltet (Eingabe der Beschwer-
defiihrerin vom 15. Februar 2016). Diese sachverhaltli-
chen Angaben sind unbestritten. Durch diese Verteilung
der Marktanteile unter den ASCOPA-Mitgliedern - eine Art
"Klumpenbildung" in Bezug auf die bedeutenden Player,
darunter die Beschwerdefiihrerin - wird die Fragmentie-
rung wiederum relativiert. Der vorliegend zu beurteilende
Markt ist demnach nicht in einer Weise fragmentiert, wie
sie vielleicht aufgrund der Anzahl der an der Abrede be-
teiligten Unternehmen angenommen werden kénnte. Die
Vorinstanz geht ausserdem davon aus, dass samtliche
Hersteller und Distributoren des Luxus- und Prestigeseg-
ments bei ASCOPA vertreten gewesen sind. Selbst wenn
dem nicht so gewesen sei, stehe fest, dass allfallige Nicht-
mitglieder keinen spirbaren disziplinierenden Einfluss auf
die ASCOPA-Mitglieder gehabt hatten (angefochtene
Verflgung Rz. 693). Darauf ist unter E. 6.5.4.2, insb.
6.5.4.2.3 hiernach néher einzugehen. Entscheidend ins
Gewicht fallt indessen so oder anders die Bedeutung des
Informationsaustauschs in diesem Zusammenhang (vgl.
dazu E. 6.5.3.3.1 f. hiervor). Bezeichnend dafur ist der
Umstand, dass das Komitee, also der Vereinsvorstand
von ASCOPA, grossen Wert darauf gelegt hat, moglichst
viel Umsatz der ASCOPA-Mitglieder in seinen Reihen
vertreten zu sehen (angefochtene Verfligung Rz. 16, 697;
vgl. E. 6.5.4.4.3 hiernach). Das erhoht nicht nur die Ak-
zeptanz der Beschlisse betreffend den Informationsaus-
tausch, sondern wirkt auch der Fragmentierung des Mark-
tes bewusst entgegen. Damit kommt der Fragmentierung,
jedenfalls soweit sich diese auf die am Informationsaus-
tausch beteiligten Unternehmen bezieht, jedenfalls bei re-
duzierter Bedeutung des Preiswettbewerbs (vgl. diesbe-
zlglich zu den qualitativen Elementen der Erheblichkeit
E. 6.4.2.4 hiervor) nicht die Bedeutung zu, welche ihr die
Beschwerdeflihrerin gerne beimessen wirde. Sofern
nicht aus dem Anteil des Umsatzes der ASCOPA-Mitglie-
der am insgesamt relevanten Markt oder aus der Frage
nach mdéglichen Markteintritten andere Schllisse zu zie-
hen sind (vgl. auch potenzieller Wettbewerb E. 6.5.4.5
hiernach), fuhrt eine gewisse Fragmentierung des rele-
vanten Marktes jedenfalls allein nicht dazu, dass die
quantitativen Elemente der Erheblichkeit mit dieser Be-
grundung in Frage gestellt werden koénnten.

6.5.4 Aussenwettbewerb
6.5.4.1 Aktueller Wettbewerb

6.5.4.1.1 Die Rugen der Beschwerdefihrerin hinsichtlich
des aktuellen Wettbewerbes kreisen um vier Themenbe-
reiche:

6.5.4.1.2 Erstens ist die Beschwerdeflhrerin der Ansicht,
dass es Konkurrenten ausserhalb von ASCOPA gegeben
hatte (Beschwerde Rz. 124 f.; vgl. E. 6.5.4.2 hiernach).

6.5.4.1.3 Zweitens sei nach Ansicht der Beschwerdefuh-
rerin eine beachtliche Menge von Parallelimporten durch-
gefiuhrt worden. Zudem seien Direkteinkaufe aus dem
Ausland und Tax-Free-Shops von der Vorinstanz nicht fir
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die Analyse des Aussenwettbewerbs bericksichtigt wor-
den (Beschwerde Rz. 124 f., 127; vgl. E. 6.5.4.3 hier-
nach).

6.5.4.1.4 Drittens stellt die Beschwerdefiihrerin die Ana-
lyse der Vorinstanz infrage, dass es sich beim Markt der
Luxus- bzw. Prestigekosmetik um einen leicht wachsen-
den, wohl aber eher stagnierenden Markt handelte (Rep-
lik Rz. 37, 52, 55, 92 Lemma 4 f., 99 Lemma 3; Stellung-
nahme zur Duplik Rz. 21 Lemma 8 f.; vgl. E. 6.5.4.4 hier-
nach).

6.5.4.2 Mégliche Konkurrenten ausserhalb von ASCOPA
i. Vorbringen der Beschwerdefiihrerin

6.5.4.2.1 Die Beschwerdeflhrerin rigt, dass die Vo-
rinstanz weitere Konkurrenten ausserhalb von ASCOPA -
abgesehen von zwei Konkurrenzunternehmen (Maria
Galland und Mila d'Opiz) - nicht in die Analyse zum Aus-
senwettbewerb miteinbezogen habe (angefochtene Ver-
fugung Rz. 683-692), obwohl sie (die Beschwerdeflhre-
rin) dies doch schon in Rz. 99 ihrer Stellungnahme zum
Verfugungsantrag Il vom 12. Juli 2011 (act. 715) gerigt
héatte (Beschwerde Rz. 124).

. Vorbringen der Vorinstanz

6.5.4.2.2 Da bereits im vorinstanzlichen Verfahren gel-
tend gemacht wurde, dass ein wirksamer Aussenwettbe-
werb bezlglich des Schweizer Luxus- bzw. Prestigekos-
metikmarktes existiert, untersuchte die Vorinstanz in der
angefochtenen Verfiigung weitere Unternehmen im Kos-
metikbereich, welche nicht zu ASCOPA gehdren (ange-
fochtene Verfiigung Rz. 683-693). Sie kommt zum
Schluss, dass nur die Unternehmen Maria Galland und
Mila d'Opiz dem Luxus- bzw. Prestigekosmetikbereich zu-
geordnet werden kénnen. Allerdings vermdgen diese bei-
den Unternehmen nach Ansicht der Vorinstanz keinen
disziplinierenden Einfluss im Sinne eines funktionieren-
den Aussenwettbewerbs zu haben. Denn alle umsatzstar-
ken Marken seien bei ASCOPA vertreten, was auch die
Marktanalysen von European Forecast belegen wirden
(act. 217; act. 439 Beilagen 8 und 14). Denn European
Forecast-Analysen wirden sich nur auf die Topseller in
der Luxuskosmetik, welche alle bei ASCOPA reprasen-
tiert sind, beziehen (angefochtene Verfligung Rz. 692 f.).
iii. Wirdigung

6.5.4.2.3 Soweit in dieser Riige der Beschwerdeflihrerin
implizit auch eine Rige der Verletzung des rechtlichen
Gehdrs zu sehen ist, dringt die Beschwerdefiihrerin mit
dieser nicht durch. Denn die Vorinstanz nimmt in Rz. 683-
693 der angefochtenen Verfiigung zu den Kosmetikunter-
nehmen Stellung, welche die Beschwerdeflihrerin in
Rz. 99 ihrer Stellungnahme zum Verfigungsantrag Il vom
12. Juli 2011 (act. 715) gepruft haben will. Die Vorinstanz
erachtet jedoch - abgesehen der Unternehmen Maria
Galland und Mila d'Opiz - die von der Beschwerdeflhrerin
aufgefiihrten Unternehmen nicht zum relevanten Markt
der Luxus- bzw. Prestigekosmetik zugehorig und bestrei-
tet mit dieser Begriindung deren Relevanz in Bezug auf
den Aussenwettbewerb. Dazu passt, dass die Beschwer-
defuhrerin auch im Rahmen der Marktabgrenzung die
Substituierbarkeit durch Produkte des Massenmarkts be-
hauptet hat, wobei ihr das Gericht in diesem Punkt nicht
gefolgt ist. Soweit weitere Produkte wie diejenige der

Linie "Dr. Hauschka" durch die Vorinstanz mit dem Hin-
weis auf andere Vertriebskanale (Apotheken oder Droge-
rien) ausgeschieden werden (angefochtene Verfiigung
Rz. 686), ist dies durchaus nachvollziehbar. Veraltet war
demgegeniiber moglicherweise bereits im zu beurteilen-
den Zeitraum die in concreto "Body Shop"-Produkte be-
treffende, zugleich aber generell gehaltene Aussage,
dass sich das Verleihen des "Anschein[s] von Natirlich-
keit und Nachhaltigkeit" nicht mit dem Image von Luxus
und Prestige vertrage (angefochtene Verfligung Rz. 691).
So oder anders ist die Argumentation der Vorinstanz, wo-
nach sich die Studien von European Forecast nur auf die
umsatzstarken Marken beziehen, welche ohnehin bei
ASCOPA vertreten sind, nicht zu beanstanden. Ausser-
dem gab der Prasident von ASCOPA zu Protokoll, dass
samtliche umsatzstarken Unternehmen bei ASCOPA ver-
treten sind (angefochtene Verfiugung Rz. 683; act. 87,
S. 2). Demnach kann ausgeschlossen werden, dass Kon-
kurrenzunternehmen - soweit solche auszumachen sind -
einen disziplinierenden Einfluss auf die ASCOPA-Mitglie-
der im Sinne von Aussenwettbewerb nehmen kdnnen.
Dies gilt namentlich unter der Bedingung, dass die vo-
rinstanzlichen Feststellungen betreffend stagnierende
Marktanteile der ASCOPA-Mitglieder zutreffen, was noch
zu prifen sein wird (angefochtene Verfligung Rz. 695 ff.,
Abbildung 29 f.; vgl. E. 6.5.4.4 hiernach).

6.5.4.3 Parallelimporte, Tax-Free-Shops und Einkaufs-
tourismus

i. Vorbringen der Beschwerdefiihrerin

6.5.4.3.1 Die Beschwerdeflhrerin bestreitet, dass die
Schatzung der Vorinstanz, dass Parallelimporte einen
Marktanteil von 6.7 % umfassen, korrekt sei. Denn die Vo-
rinstanz habe hierzu nur drei Auskiinfte bertcksichtigt.
Auch wirden zwei weitere ASCOPA-Mitglieder ebenfalls
Uber Marktanteile von 6.7 % verfugen. Ausserdem wdr-
den in Abbildung 30 der angefochtenen Verfiigung Anga-
ben Uber Dior fehlen. Des Weiteren habe die Vorinstanz
in ihrer Beurteilung den Einkaufstourismus und die
Taxfree-Ldden ausser Acht gelassen (Beschwerde
Rz. 127).

ii. Vorbringen der Vorinstanz

6.5.4.3.2 Die Vorinstanz legt dar, dass Ottos, Import und
Denner - diese Unternehmen tatigen am meisten Paralle-
limporte - gemass eigenen Schatzungen nur wenige Pro-
zente (bzw. 3 % oder 10 %) ihrer Produkte aus dem Aus-
land parallel importieren wirden (angefochtene Verfi-
gung Rz. 699).

Die Vorinstanz fuhrte zur Eruierung der Menge der Paral-
lelimporte eigene Berechnungen durch. Die Gesamtum-
satze von Ottos und Denner und die Halfte des Gesam-
tumsatzes von Import der Jahre 2007 und 2008 wurden
dem Gesamtkosmetikmarktvolumen des Schweizeri-
schen Kosmetik- und Waschmittelverbands (SKW) ge-
genubergestellt (2007: 2.38 Mrd. Fr.; 2008: 2.43 Mrd. Fr.).
Gemass dem SKW wirde dieses Gesamtmarktvolumen
nur 80 % des relevanten Marktes ausmachen. Die Vo-
rinstanz setzte dieses SKW-Gesamtmarktvolumen von
80 % zugunsten der ASCOPA-Parteien mit 100 % gleich.
Gemass dieser Berechnung wurden im Jahr 2007 6.2 %
samtlicher Produkte parallel importiert und im Jahr 2008
waren es 6.7 % (angefochtene Verfugung Rz. 699-702).
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Zudem wdirden sich die Preise im umliegenden Ausland
nicht zu stark von den schweizerischen Preisen unter-
scheiden (angefochtene Verfligung Rz. 703).

iii. Wirdigung

6.5.4.3.3 Soweit die Beschwerdeflhrerin den relevanten
Sachverhalt bestreitet, kann in Bezug auf das relevante
Beweismass vorab auf die Ausfihrungen in E. 6.5.2.1
verwiesen werden. Indessen kann vorliegend offen blei-
ben, ob die tatsachlichen Schwierigkeiten bei der Ermitt-
lung des Marktanteils von Parallelimporten zu einem Ver-
zicht auf den strikten Beweis fiihren. Es ist so oder anders
ersichtlich, dass die 6.2-6.7 % nicht in grobem Masse von
den Schatzungen von Ottos, Import und Denner abwei-
chen. Zudem ist es unerheblich, ob andere ASCOPA-Mit-
glieder ebenfalls tber einen Marktanteil von 6.7 % verfi-
gen, da 6.7 % aufs Ganze gesehen kein grosser Anteil ist.
Auch wenn dieser aufgrund einer gewissen Fehlerquote
leicht héher ware, wiirde das an der nachfolgenden Wiir-
digung des Sachverhalts nichts andern. Des Weiteren ist
- entgegen der Ansicht der Beschwerdefiihrerin - auch
Dior in Abbildung 30 der angefochtenen Verfigung unter
der Bezeichnung "Parfums Christian Dior" genannt.

6.5.4.3.4 Ausserdem stdsst die Rlge der Beschwerdefih-
rerin, dass die Vorinstanz nur drei Beurteilungen (Import,
Ottos und Denner) vorgenommen hat, auch aus einem
weiteren Grund ins Leere. Schon die Merkmale des Lu-
xus- bzw. Prestigekosmetikmarktes sprechen namlich ge-
gen Parallelimporte. Mehrheitlich werden die von den
ASCOPA-Mitgliedern gehandelten Produkte selektiv von
geschultem Personal vertrieben. Bei Parallelimporten
wirde nebst erwiinschter Unterstiitzung durch Werbung
auch die Moglichkeit der Schulung entfallen (besonders
illustrativ die Detailhandlerantwort unter act. 562, S. 3
Frage 10). Gerade im Bereich der Luxuskosmetik sind die
Kunden auf ihre Marke und auf ihr Produkt eher fixiert. Ein
Unternehmen kdénnte es sich nicht ohne Weiteres erlau-
ben, das gewinschte Produkt aufgrund mangelnder Pa-
rallelimporte nichtim Sortiment zu fihren (vgl. E. 5.3.1.3.3
hiervor). Des Oftern erhalten die Kunden auch beim Kauf
von Luxuskosmetika ein speziell auf ihr Produkt zuge-
schnittenes Muster, welches dann im Zuge mit Parallelim-
porten nicht mehr erhaltlich ware. Zudem gaben Import
und Globus bei der Befragung an, dass im Parallelmarkt
nicht grosse Mengen vorhanden sind und gerade beson-
ders nachgefragte Produkte fehlen (act. 562, S. 3
Frage 10; act. 564 S. 3 Frage 19). Douglas, Manor und
Marionnaud geben ausdriicklich an, fast oder ganz auf
Parallelimporte zu verzichten (act. 569 S. 4 Frage 19;
act. 571 S. 4 Frage 19; act. 572 S. 4 Frage 21). Sunstore
fuhlt sich durch die Abreden in Bezug auf die Werbung an
die schweizerischen Lieferanten gebunden (act. 579 S. 5
Frage 21). Folgerichtig bezeichnet auch European Fore-
cast in seinen Befragungen den Schweizer Markt der Lu-
xuskosmetik als einen sauberen, d.h. von wenig Paralle-
limport gepragten Markt (act. 216, S. 2).

6.5.4.3.5 Hinsichtlich der Rlge, dass die Vorinstanz den
Einkaufstourismus vernachlassige, sind die Wahrneh-
mungen der Detailhadndler entscheidend. Diese weisen
zwar auf eine gewisse Relevanz des Eurokurses hin, ge-
ben aber im Wesentlichen Gbereinstimmend an, dass sich
die Preise der Kosmetikprodukte im umliegenden Aus-
land wahrend der Untersuchungsperiode nicht markant

von den schweizerischen unterschieden haben (ange-
fochtene Verfigung, Rz. 703 mit Hinweisen gemass
Fn. 597 nebst act. 579 S. 5 Frage 20). Das spricht - wohl
im Unterschied zu mehr durch Preiswettbewerb geprag-
ten Markten - klar gegen die Attraktivitat von Parallelim-
porten. Des Weiteren ist der Vorinstanz zuzustimmen (an-
gefochtene Verfligung Rz. 703), dass bei Direktversand
aus dem Ausland Zollformalitaten und Mehrwertsteueran-
gelegenheiten zu berlcksichtigen sind. Unter diesen Um-
stdnden war die Vorinstanz diesbezlglich nicht zu weiter-
gehenden Untersuchungen verpflichtet.

6.5.4.3.6 Die von der Beschwerdefiihrerin erwahnten
Tax-Free-Shops bzw. Duty-Free-Shops haben zwar
durchaus einen nicht zu vernachlassigenden Umsatz im
Bereich des vorliegend relevanten Luxusmarkts. Indes-
sen ist dieser nur insoweit relevant, als der Durchschnitts-
konsument tatsachlich auf dieses Angebot ausweicht
bzw. ausweichen kann. In diesem Zusammenhang ist
erstens der Umstand von Bedeutung, dass in den Tran-
sitbereichen der Schweizer Flughafen vor allem auch
Kunden einkaufen, welche einen Schweizer Flughafen
nur als Transitland betreten oder aus der Schweiz abrei-
sen. Zweitens sind die durchaus zahlreichen Konsumen-
tinnen und Konsumenten, die etwa den Flughafen Zirich
unabhangig von einer Flugreise als Einkaufsdestination
wahlen, gerade nicht berechtigt, in einem Duty-Free-Shop
einzukaufen. Fir das fehlende Potenzial, dem ansonsten
nicht disziplinierenden Aussenwettbewerb eine diszipli-
nierende Wirkung zu verleihen, sprechen auch die Ant-
worten der Detailhandler. Wahrend diese sonst durchaus
erganzende Hinweise gemacht haben, die iber die Fra-
gestellung hinausgegangen sind, ist im Rahmen der
Frage nach der Bedeutung der Parallelimporte keinerlei
Hinweis auf die Duty-Free-Shops gemacht worden. Daher
ist es nachvollziehbar, dass die Vorinstanz die Tax-Free-
Shops bzw. Duty-Free-Shops nicht in die angefochtene
Verfigung miteinbezogen hat.

6.5.4.3.7 Anhand der gemachten Ausfuhrungen ist er-
sichtlich, dass Parallelimporte, Tax-Free-Shops und Ein-
kaufstourismus nicht besonders ins Gewicht gefallen
sind, weshalb auch diesbezuglich nicht von einem aktuel-
len Aussenwettbewerb mit disziplinierender Wirkung ge-
sprochen werden kann.

6.5.4.4 Nur leicht wachsender bis stagnierender Markt

6.5.4.4.1 Die Vorinstanz geht aufgrund der im Rahmen
des Informationsaustauschs in den Jahren 2004-2007
durch die ASCOPA erhobenen Umsatzdaten davon aus,
dass es sich bei dem vom Informationsaustausch von
ASCOPA betroffenen relevanten Markt um einen leicht
wachsenden, wohl aber eher stagnierenden Markt han-
delt (angefochtene Verfigung Rz. 694 ff., Abbildungen 29
f.).

Ein stagnierender Markt weise - so die Vorinstanz jeden-
falls sinngemass - darauf hin, dass es keine Konkurrenz
von aussen gibt (vgl. E. 6.5.4.2 hiervor), welche einen so
ausgepragt disziplinierenden Einfluss hatte, dass sie
Marktanteile von ASCOPA fiir sich gewinnen kénnte und
der Markt dann nicht mehr stagnierend - sondern schwan-
kend - ware. Dies wird seitens der Beschwerdeflihrerin
bestritten.
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Im Folgenden wird zuerst auf die Begriindung der ange-
fochtenen Verfligung und danach auf den Schriftenwech-
sel im Beschwerdeverfahren eingegangen.

i. Vorbringen der Vorinstanz in der angefochtenen
Verfligung

6.5.4.4.2 Einerseits beruht die Begrindung der Vo-
rinstanz, dass es sich um einen eher stagnierenden Markt
handelt, auf Aussagen verschiedener Studien. European
Forecast gab dies im Rahmen einer Befragung auch zu
Protokoll (angefochtene Verfuigung Rz. 694; act. 216,
S. 4).

6.5.4.4.3 Andererseits stitzt sich die Vorinstanz auf ihre
eigenen Berechnungen, welche auf den ausgetauschten
Umsatzen, welche dem Intranet von ASCOPA zu entneh-
men waren, beruhten. Die Vorinstanz analysiert in ihren
Berechnungen die Jahre 2004-2007. Im Jahr 2008 wurde
der Informationsaustausch eingestellt. Die Vorinstanz
zeigt auf, dass die sechs grossten Marktteilnehmer, die
im fraglichen Zeitraum alle Mitglieder des ASCOPA-Vor-
stands waren, 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 vereinigten (angefoch-
tene Verfiigung Rz. 696 f., Abbildung 30). Die Beschwer-
deflhrerin selbst verfugte in den Jahren 2004-2007 hin-
sichtlich der drei bei ASCOPA ausgetauschten Brands
(Aramis, Clinique und Estée Lauder) Uber einen an den
Umsatzen gemessenen Marktanteil von: 17.08 % (2004);
17.9 9 % (2005); 18.39 % (2006); 17.42 % (2007; vgl.
Sachverhalt Bst. D.c.f hiervor).

ii. Vorbringen der Beschwerdefiihrerin

6.5.4.4.4 Die Beschwerdefiihrerin bringt vor, es kénne
auch innerhalb eines stagnierenden Marktes Veranderun-
gen von Marktanteilen geben (Stellungnahme zur Duplik
Rz. 21 Lemma 8 f.), was auch an den Marktanteilen der
Beschwerdefuhrerin ersichtlich sei. Denn ihre Marktan-
teile seien nicht stabil, sondern von Schwankungen be-
troffen. So wirde die Darstellung der Vorinstanz die Vola-
tilitat der Marktanteile verschleiern (Beschwerde Rz. 126,
161 Lemma 4, Replik Rz. 52). So seien auch die Markt-
anteile der Beschwerdefiihrerin im Parfumsegment in den
Jahren 2004-2007 um 1.6 Prozentpunkte zuriickgegan-
gen, was einem relativen Verlust von 15 % des bisherigen
Marktanteils entspreche (Beschwerde Rz. 126, 161
Lemma 4). Zudem wirde allein die Fragmentiertheit des
Marktes der Luxuskosmetika fiir Anderungen der Markt-
anteile sprechen (Replik Rz. 37).

6.5.4.4.5 Des Weiteren sei zu beachten, dass die Be-
schwerdeflhrerin nur zu drei ihrer zehn Brands Informati-
onen geliefert habe (Beschwerde Rz. 161 Lemma 1).

Nach Auffassung der Beschwerdefihrerin gehoren diese
sieben nicht bei ASCOPA gemeldeten Marken ebenfalls
zur Luxuskosmetik (act. 715, Stellungnahme zum Verfi-
gungsantrag Il, Rz. 55). Zudem sei anhand der Umsatz-
zahlen der Jahresrechnung der beschwerdefiihrenden
Estée Lauder GmbH in Zirich ersichtlich, dass ein krafti-
ges Umsatzwachstum stattgefunden habe, was ebenfalls
gegen eine Stagnierung des Marktes spreche (Replik
Rz. 92 Lemma 5).

iii. Vorbringen der Vorinstanz in der Vernehmlassung
und Duplik

6.5.4.4.6 In ihrer Vernehmlassung entgegnet die Vo-
rinstanz, dass die Marktanteilsentwicklungen aus volks-
wirtschaftlicher Sicht und nicht aus Sicht eines einzelnen
Unternehmens zu betrachten seien (Vernehmlassung
Rz. 64). In ihrer Duplik erganzt die Vorinstanz, dass die
Umsatzzahlen der Jahresrechnung der Beschwerdefiih-
rerin, auf welche sich diese in ihrer Replik (Replik Rz. 92
Lemma 5) bezogen hatte, auch die sieben Marken umfas-
sen wirden, die nicht Gegenstand des Informationsaus-
tausches gewesen seien (Duplik Rz. 61b mit Tabelle 2).

6.5.4.4.7 Um die Unterschiede der Umsatze des offiziel-
len Geschaftsberichtes und derjenigen Umséatze, in Be-
zug auf welche die Beschwerdefiihrerin Informationen an
ASCOPA geliefert hatte (angefochtene Verfligung, Abbil-
dung 30), aufzuzeigen, stellt die Vorinstanz in Tabelle 2
ihrer Duplik (nachfolgend abgebildet in Abbildung 2) die
Umsatzangaben der Jahre 2004-2007 aus dem Ge-
schaftsbericht der Beschwerdefiihrerin den Umsatzanga-
ben der Beschwerdefiihrerin von ASCOPA (2004-2007)
gegeniber. Die Vorinstanz kommt zum Schluss, dass die
Umsatze des offiziellen Geschéftsberichtes der Be-
schwerdefihrerin wesentlich starker als jene der vom In-
formationsaustausch erfassten Marken angestiegen sind.
Wenn es also zu einem substantiellen Umsatzwachstum
gekommen sein sollte, ware dies nur auf die sieben Mar-
ken der Beschwerdefiihrerin zuriickzufiihren, welche
nicht Gegenstand des Informationsaustauschs waren
(Duplik Rz. 61 f., Tabelle 2). Die Vorinstanz geht des Wei-
teren davon aus, dass die Differenzen zwischen den bei-
den gegenlibergestellten Umsatzen der Jahre 2004-2007
von Jahr zu Jahr angestiegen sind. Im Jahr 2004 habe
diese Differenz 5.4 Mio. Fr. ausgemacht, wohingegen es
im Jahr 2007 13.1 Mio. Fr. gewesen seien. Schon allein
diese Differenzen mache eine Steigerung von 143 % aus
(Duplik, Tabelle 2, Spalte IV und Rz. 62). Hinsichtlich der
Uber den Verband ASCOPA ausgetauschten Umsatze
berechnete die Vorinstanz allerdings in den Jahren 2004-
2007 nur eine Umsatzsteigerung von 5.5 % (89.9 Mio.-
85.2 Mio. = 4.7 Mio.; vgl. Duplik, Tabelle 2, Spalte Il und
Rz. 62).
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Abbildung 2

Basiert auf der Duplik vom 17. Dezember 2012, Seite 18, Tabelle 2,

wurde aber vom BVGer erganzt
1 ] m v v
Schweizer Um- Schweizer Umsitze | Differenz wi- Prozentualer
sitze von Estée | der Beschwerdefih- | schen Anteil von
Lauvder GmbH reqin {in Mio. Fr.) Il =1in Spalte IV am
in Zrich (Be- von Marken, Ober Mio. Fr. Gesamtumsatz
schwerdefihre- | welche bei AS- . gem. ASCOPA
fin}in Mio. Fr. | COPA Informatio- | [V =111l
gemdss Jah- nen ausgetauscht Urmnsatz von
resbericht der wurden diesen sieben
Beschwerdefih- Marken, Uber
rerin welche bei
{Riepik Rz 02 {angefochtens Verfigung | Ao COPA {angsfochizne Vir-
Lemma 5§) Rz 688, Abbildung 20) keine Infor- figung Rz 698,
mafionen aus- | Abbildung 30}
getauschi
wurden.
10 Marken = 3 Marken 7 Marken
3+ T Marken
Die Umsalzzahlen erge- In Spalte TV wird Die prozentualen
ben sich aus der Multiph- die Differenz der Antede der Diffe
kation der Marktanteds- Bhriichen Umsatz- | renzen der beiden
zahken won Estée Lauder | zshlen des offizel- | Umsatze am Ge-
fidr die Jahre 2004-2007 ien Jahresberichts | samumsatz von
mit den entsprechenden von Estés Lauder | ASCOPA
Angaben in der Zeile gepeniber der sich s der Divi-
von Estée Lauder | sion won Spalte IV
;&E@E@gﬂ:&%— pei ASCOPA ein- | durch die Zede
CIL | Verugu gereschien Lim- Urrsatzanteds alle
HZI:‘QE unid Atbildung satzzahlen aufge- | Untemehmen® in
= z=igt der Verfligung Rz
005 bzw. Abbil-
dung 30.
Eispied fiir das Jahr Beispiel fur das Besspie] fur das
2004 Jahr 2004: Jahr 2004
17.08 % x Fr_ 4'585'642 90.8-85 2=54 5.4 Mo Fr.
=Fr. B5"153067.36 408 BER4157
gerundst 85 2 Mio. Fr. Mo Fr.
=1.1%
2004 |906 852 L4 1.1 %
2005 | 942 a6.7 75 1.6 %
2006 | 992 a7.6 11.6 24%
2007 103.0 899 13.1 25
Weiterfiihrende Berechnungen {durch das BVGer)
CAGR | 4.37% 1.81 % 3437 % CAGR =
2004- Compound
2007 Annual
Growth Rate

iv. Vorbringen der Beschwerdefiihrerin in der Stel-
lungnahme zur Duplik

6.5.4.4.8 Die Beschwerdeflihrerin entgegnet in ihrer Stel-
lungnahme zur Duplik, dass sie mit den Ausfiihrungen der
Vorinstanz zu Tabelle 2 der Duplik nicht einverstanden
sei. Es sei von der Vorinstanz unkorrekt gewesen, nur die
an ASCOPA gemeldeten Umsatzdaten zu verwenden.
Denn die Umséatze der Beschwerdefiihrerin aus dem Ge-
schaftsbericht wirden nicht auf der gleichen Berech-
nungsgrundlage wie jene von ASCOPA beruhen. Daher
seien die an ASCOPA gemeldeten Umsatzzahlen

ungeeignet. So habe es die Vorinstanz unterlassen, zu
prifen, ob sich die an ASCOPA gemeldeten Umsatzzah-
len zu einem Vergleich mit den Umsatzzahlen des Ge-
schaftsberichtes der Beschwerdefiihrerin eignen wiirden.
Demzufolge hatte die Vorinstanz die Umsatze des Jah-
resberichtes der Beschwerdefiihrerin fir ihre Berechnun-
gen verwenden sollen. So hatte die Vorinstanz feststellen
kénnen, dass auch die Gegenstand des Informationsaus-
tauschs bildenden Marken einen substantiellen Beitrag
zum Wachstum der Umsatze beigetragen hatten (Stel-
lungnahme zur Duplik Rz. 46).
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6.5.4.4.9 Die Beschwerdefiihrerin bemangelt zusatzlich,
dass die Aussage, welche European Forecast zu Proto-
koll gegeben habe, dass der Markt der Luxuskosmetik
zwar ein enorm kompetitiver Markt sei, aber eher stagnie-
ren wirde (act. 216, S. 4), nicht stimmen wirde. Diese
Aussage decke sich auch nicht mit den Studien von Eu-
ropean Forecast (Stellungnahme zum Verfligungsantrag
| [act. 439 Beilagen 8 und 14]; vgl. ebenfalls act. 217, Be-
richt von European Forecast betr. Schweiz von 2008).
Denn in den Jahren 2004-2008 habe der CAGR (Com-
pound Annual Growth Rate) von European Forecast 3.9
% betragen. Daher sei ersichtlich, dass der Schweizer
Kosmetikmarkt wahrend der Untersuchungsperiode stark
gewachsen sei (RBB-Bericht 2013, S. 16). Hingegen um-
fasse der LIK Total 1.35 %, der LIK Korperpflege 0.56 %
und der LIK Toilettenartikel 0.05 %. Demzufolge sei er-
sichtlich, dass der Luxuskosmetikmarkt starker als die
verschiedenen LIK gewachsen sei (Stellungnahme zur
Duplik Rz. 44 mit Fn. 62; RBB-Bericht 2013, Beilage 1 zur
Stellungnahe zur Duplik, Sektion 3.5, S. 17).

V. Wirdigung hinsichtlich des Marktes der vom Infor-
mationsaustausch umfassten Produkte

6.5.4.4.10 Zunachst ist festzuhalten, dass im vorliegen-
den Zusammenhang empirische Gesichtspunkte bertck-
sichtigt werden. Der Verzicht auf die Prifung von Auswir-
kungen (vgl. E. 6.3.3 hiervor) bedeutet keinesfalls, dass
empirische Gesichtspunkte im Rahmen der Prufung der
quantitativen Elemente der Erheblichkeit nicht relevant
sind. Mit Blick auf die Aussagen der Beschwerdefihrerin
betreffend den CAGR von 3.9 % in den Jahren 2004-2008
ist vorab festzuhalten, dass sich die Vorinstanz in der an-
gefochtenen Verfligung im Unterschied zur Beschwerde-
fUhrerin auf die Zeitspanne von 2004-2007 fokussiert hat,
da der Informationsaustausch im Jahr 2008 eingestellt
wurde (angefochtene Verfiigung Rz. 696), was nachvoll-
ziehbar erscheint. Berechnet man den CAGR von Euro-
pean Forecast der Jahre 2004-2007, ergibt dies einen
CAGR von 3.8 %, was allerdings kein grosser Unter-
schied zu dem von der Beschwerdefihrerin genannten
CAGR von 3.9 % ist. Entscheidend ist, dass weder ein
CAGR von 3.8 % noch ein CAGR von 3.9 % ein Uberaus
hohes Marktwachstum indiziert. In diesem Kontext ist
auch zu sagen, dass der Vergleich des CAGR von Euro-
pean Forecast mit den erwahnten LIK nicht angebracht
ist, da hierbei zwei verschiedene Dinge miteinander ver-
glichen werden. Denn im CAGR von European Forecast
sind ausschliesslich Luxus- bzw. Prestigekosmetikglter
enthalten (vgl. act. 216 S. 1), wohingegen die Luxuskos-
metikglter bei der Ermittlung fir die erwahnten LIK ledig-
lich eine untergeordnete Rolle spielen. Denn die Berech-
nung des LIK stiutzt sich zu wesentlichen Teilen auf Guter
des Massenmarktes (angefochtene Verfligung Rz. 526,
Vernehmlassung Rz. 17 und Beilage 2).

Berechnet man den CAGR jedoch direkt aus Abbildung
30 der angefochtenen Verflgung, welche die an
ASCOPA gemeldeten Umsatze der Jahre 2004-2007 um-
fasst, so betragt der CAGR des ASCOPA-Gesamtmark-
tes mit Blick auf die vom Informationsaustausch erfassten
Produkte 1.16 %. Dies zeigt auf, dass das Umsatzwachs-
tum in Bezug auf die ASCOPA-Produkte weniger stark
war als bei den Studien von European Forecast. Die Sta-
tistiken von European Forecast sind dabei nur insoweit
von Bedeutung, als sie als Mittel dienen, Aussagen Uber

das Umsatzwachstum im relevanten Markt zu machen.
Auch soweit die Daten von European Forecast relevant
sind, ist darauf hinzuweisen, dass sich diese Daten nicht
"tel-quel" fiir die Beurteilung des Informationsaustauschs
bei ASCOPA eignen. So gab European Forecast zu Pro-
tokoll, dass sie nur selektiv vertriebene Marken der Lu-
xuskosmetik erfasse (act. 216, S. 1, Gesprachsprotokoll
vom Treffen von European Forecast mit der WEKO vom
2. Juli 2009), wohingegen bei ASCOPA auch Informatio-
nen Uber Marken ausgetauscht wurden, welche nicht se-
lektiv vertrieben wurden (vgl. angefochtene Verfiigung
Rz. 127 i.V.m. Abbildung 8, 483 f.; vgl. zum Selektivver-
trieb auch E. 5.3.3.4 hiervor). Daher kann die die Be-
schwerdefiihrerin nicht ohne Weiteres mithilfe des CAGR
von European Forecast (3.8 %) auf ein Marktwachstum
des ASCOPA-Marktes riickschliessen und auf diese
Weise die Beurteilung der Vorinstanz eines leicht wach-
senden bzw. stagnierenden relevanten Marktes infrage
stellen.

Diese Ausfuihrungen stehen auch damit im Einklang, dass
die Umsatze des Geschaftsberichtes der Beschwerdeflh-
rerin (Replik Rz. 92 Lemma 5; siehe auch Duplik Ta-
belle 2) einen CAGR von 4.73 % in den Jahren 2004-2007
aufweisen (vgl. Abbildung 2 hiervor). Dies bedeutet, dass
das Umsatzwachstum deutlich starker war, wenn man die
von der Beschwerdefuhrerin nicht am Informationsaus-
tausch beteiligten Marken in die Berechnungen miteinbe-
zieht. Es versteht sich dabei von selbst, dass von
ASCOPA-Mitgliedern gehaltene Produkte, die vom Infor-
mationsaustausch nicht erfasst waren, regelmassig nicht
dieselbe disziplinierende Wirkung haben wie solche von
Konkurrenzunternehmen. Damit braucht auch nicht weiter
gepruft zu werden, ob es sich bei den nicht am Informati-
onsaustausch beteiligten Marken um solche des Luxus-
markts handelt. Errechnet man den CAGR hinsichtlich der
Differenz der Umsétze der Beschwerdefiihrerin aus ihrem
Schweizer Geschéftsbericht (Estée Lauder GmbH in Zu-
rich) und der Umséatze der Beschwerdefihrerin, welche
auf den vom Informationsaustausch erfassten bei
ASCOPA eingereichten Marken beruhten (siehe Spalte IV
in Abbildung 2 hiervor), so ergibt dies fiir die Jahre 2004-
2007einen CAGR von 34.37 %. In Abbildung 2 ist ersicht-
lich, dass die Umsatze, welche die Beschwerdeflihrerin
bei ASCOPA eingereicht hatte, den "Lowenanteil" am
Umsatz von Estée Lauder gemass Schweizer Geschéfts-
bericht ausgemacht hatten. So waren es Jahr 2004 94 %.
Im Jahr 2005 waren es 92%, im Jahr 2006 88 % und im
Jahr 2007 87.3 %. Zwar war diese Differenz zwischen bei-
den Umsatzkategorien (Estée Lauder GmbH-Geschafts-
bericht und Estée Lauder-Umséatze, die bei ASCOPA ein-
gereicht wurden) wachsend (in diesem Sinne auch der
CAGR von 34,37 %), was heisst, dass sich der ASCOPA-
Anteil am Umsatz gemass Estée Lauder-Geschéaftsbe-
richt langsam verkleinerte. Daher stellt sich die Frage, ob
diese wachsende Differenz zwischen den ASCOPA-Um-
satzzahlen der Beschwerdeflhrerin und den Umsatzzah-
len des Estée Lauder GmbH-Geschéftsberichts als Hin-
weis auf einen disziplinierenden Effekt auf den ASCOPA-
Gesamtmarkt interpretiert werden konnte. Dazu ist indes-
sen festzuhalten, dass - auch wenn sich die Differenz zwi-
schen dem Estée Lauder-Geschaftsbericht und dem
Estée Lauder-Anteil am ASCOPA-Markt in den Jahren
2004-2007 zu Gunsten des im Geschaftsbericht ausge-
wiesenen Umsatzes vergrossert hat - jedenfalls
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ersichtlich ist, dass diese Differenz in Bezug auf den AS-
COPA-Anteil der Beschwerdefiihrerin vernachlassigbar
klein ist (vgl. Abbildung 2 in E. 6.5.4.4.7 hiervor) und das
Gesamtvolumen der nicht vom Informationsaustausch er-
fassten Estée Lauder-Produkte in der Summe zu klein ge-
blieben ist, um eine disziplinierende Wirkung entfalten zu
kénnen.

Damit sind die Feststellungen der Vorinstanz im Ergebnis
nicht zu beanstanden. Demzufolge kann offenbleiben, ob
der vorliegend zu beurteilende Informationsaustausch
kausal fir das Stagnieren der Marktanteile war, wie dies
die Vorinstanz behauptet (angefochtene Verfligung Rz.
695 ff.)

6.5.4.4.11 Erganzend ist darauf hinzuweisen, dass der
vorliegende Fall sowie die diesem Fall zugrundeliegende
Untersuchung den Informationsaustausch, welcher tber
ASCOPA abgewickelt wurde, zum Gegenstand hat. Da-
mit stellt sich die Frage, ob das Heranziehen weiterer Da-
ten nicht Uber den Untersuchungsgegenstand hinaus-
geht. Denn die Vorinstanz muss sich im Rahmen einer
gemass Art. 27 KG erdffneten Untersuchung auf das stut-
zen, was Untersuchungsgegenstand ist. Gemass der Un-
tersuchungseréffnung vom 1. Dezember 2008 (act. 15;
vgl. dazu auch die einschlagigen Medienmitteilungen
(act. 37 f., namentlich im Bundesblatt; BBI 2008, 9197)
wird der Austausch geschéaftssensibler Informationen bei
ASCOPA als Untersuchungsgegenstand genannt. Mit
Blick auf die folgenden Ausflihrungen kann indessen of-
fen bleiben, ob die Beschwerdefiihrerin die Bericksichti-
gung der Zahlen gemass ihrem Geschéaftsbericht verlan-
gen kann, der auch Marken umfasst, welche nicht Gegen-
stand des Informationsaustausches waren.

6.5.4.4.12 Auch wenn man sich auf die Umséatze des Ge-

schaftsberichtes  stutzt, haben die Rugen der
Abbildung 3
Teilmiarkte nach Rz. 498 f. || Teilmirkte gem. Abbildung 29 der an-
der angefochtenen Verfii- | gefochtenen Verfiigung
gung
CAGR
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— . _—
Make-up ,Colour Cosme- | 1.15 %
tics®
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ES _
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legt dar, dass die .Men’s non frag- i3 2'5’“‘“
lines™ und die .Other Products” ei- e
nen nur sehr kleinen Teil des AS-
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chen, welche die Resultate der . 20.09 %
Analyse nicht zu beeinflussen ver- | ducts”
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Umsatztotall Gesamtum-
siitze in Abbildung 30 der
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Beschwerdefuhrerin keinen Bestand, was im Folgenden
aufzuzeigen ist. Wirde man die von der Beschwerdeflih-
rerin in den Jahren 2004-2007 an ASCOPA gelieferten
Umsatzzahlen (angefochtene Verfliigung Abbildung 30)
durch die Umsatzzahlen der offiziellen Geschaftsberichte
der Beschwerdeflhrerin in den Jahren 2004-2007 erset-
zen, ware ersichtlich, dass das Wachstum des Marktes
der vom Informationsaustausch umfassten Produkte wei-
terhin vernachlassigbar klein ware. Der auf diese Art be-
rechnete CAGR wiirde 1.65% umfassen. Demzufolge
hatten die Umsatze gemass dem Geschaftsbericht gar
keinen nennenswerten Einfluss auf das Gesamtmarkt-
wachstum des durch die im Rahmen von ASCOPA er-
fassten Produkte gebildeten Marktes. Denn der CAGR
betragt unter Berticksichtigung nur der vom Informations-
austausch erfassten Produkte der Beschwerdefuhrerin
(die drei Marken Aramis, Clinique und Estée Lauder, vgl.
angefochtene Verfiigung Rz. 127 i.V.m. Abbildung 8) oh-
nehin insgesamt nur 1.16 %. Demnach ist ersichtlich,
dass die Differenz von einem CAGR von 1. 65% und 1.16
% vernachlassigbar klein ist. So wére auch unter Zugrun-
delegung der nach Ansicht der Beschwerdeflhrerin mas-
sgebenden Daten ihres Geschéaftsberichts der von den
Mitgliedern von ASCOPA gepragte Markt auch mit einem
CAGR von 1.65 % weiterhin als nur leicht wachsend bzw.
eher stagnierend zu betrachten, was gegen einen funkti-
onierenden Aussenwettbewerb spricht.

vi. Wirdigung hinsichtlich der Teilmarkte von AS-
COPA

6.5.4.4.13 Im Folgenden ist auf die Gliederung des Mark-
tes von ASCOPA in verschiedene Teilmarkte einzugehen.
Daraufhin wird aufgezeigt, dass diese Teilmarkte eben-
falls weitgehend stagnierend waren, was untenstehend in
Abbildung 3 veranschaulicht wird:
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6.5.4.4.14 Die Vorinstanz hat den Luxus-Prestigekosme-
tikmarkt in die drei Teilméarkte Pflege, Parfum und Make-
up unterteilt (angefochtene Verfligung Rz. 498). Aller-
dings ist anhand Abbildung 29 der angefochtenen Verfi-
gung, welche die Umsatze der Teilmarkte aufgreift, er-
sichtlich, dass hier sechs Teilmarkte ("Skin Care", "Colour
Cosmetics", "Men's non frag-lines", "Women's
fragrances", "Men's fraglines" und "Other Products") ge-
nannt werden (vgl. auch Rz. 499 der angefochtenen Ver-
fligung, wo ausgefuhrt wird, dass vorliegend offen bleiben
kénne, ob eine weitergehende Unterteilung der aufge-
zahlten Marktsegmente sinnvoll ware, zumal eine weiter-
gehende Gliederung keinen Einfluss auf das Untersu-
chungsergebnis habe). Zahlt man diese sechs Teilmarkte
zusammen, entspricht dies dem "Total shipment" in Abbil-
dung 29. Das "Total shipment" kommt dem Umsatztotal
bzw. den Gesamtumsatzen aller ASCOPA-Mitglieder in
Abbildung 30 der angefochtenen Verfigung gleich (vgl.
Abbildung 3 oben).

6.5.4.4.15 Vergleicht man die sechs Teilmarkte von Ab-
bildung 29 der angefochtenen Verfliigung mit den drei
Teilmarkten Pflege, Parfum und Make-up (angefochtene
Verfugung Rz. 498), ist ersichtlich, dass die "Colour Cos-
metics" dem Teilmarkt des Make-ups und die "Skin Care"
dem Teilmarkt der Pflegeprodukte zuzuordnen sind. Des
Weiteren sind die "Men's-" und "Women's fraglines" zu-
sammen dem Teilmarkt der Parfums zuzuweisen. Jedoch
kénnen die Kategorien "Other Products" und "Men's non
fraglines" keinem der drei Teilmarkte zugeordnet werden.
Allerdings nimmt die Vorinstanz in Anhang VI der ange-
fochtenen Verfligung zu den "Other Products" und "Men's
non fraglines" Stellung und halt fest, dass diese Teil-
markte so klein seien - sie wirden nur 0.8 % und 2.5 %
vom ASCOPA-Gesamtmarkt ausmachen -, dass sie das
Resultat der Gesamtanalyse nicht zu beeinflussen vermo-
gen (vgl. E. 5.3.2.4.1 hiervor). Demzufolge machen diese
beiden Kategorien "Other Products" und "Men's non frag-
lines" einen so kleinen Anteil am Gesamtmarkt der vom
Informationsaustausch umfassten Markenprodukte aus,
dass diese im Rahmen der Marktanalyse ohne Weiteres
vernachlassigt werden kénnen. So legt die Vorinstanz in
Rz. 499 der angefochtenen Verfligung dar, dass den
Wettbewerbsbehdrden auch gar keine Beweise vorliegen
wiirden, wonach die ASCOPA-Mitglieder in Bezug auf die
Marktsegmente Zahn-, Haar- und Babypflege alle hier
aufgezahlten Informationstypen austauschten. So kénne
auch dahingestellt bleiben, ob in diesen Bereichen eine
Unterscheidung in einen Massenmarkt und in einen Pres-
tige- bzw. Luxussegment moglich sei. Um das Umsatzto-
tal von ASCOPA bzw. das "Total Shipment" vollstandig
darzulegen, sind diese beiden kleinen Teilmarkte ("Other
Products" und "Men's non fraglines") trotzdem in Abbil-
dung 29 aufgefiihrt; die Verfligung bezieht sich jedoch in
ihrer Begriindung auf die hauptsachlichen drei von der
WEKO vertieft untersuchten Teilmarkte Pflege, Parfum
und Make-up.

6.5.4.4.16 Im Folgenden sind nun die CAGR bezuglich
der Teilmarkte zu beleuchten (vgl. Abbildung 3 hiervor).
Der CAGR der Jahre 2004-2007 der Pflegeprodukte be-
tragt 1.49 %, derjenige des Make-ups 1.15 % und derje-
nige des Parfums 0.23 % ("Men's fraglines" [0.67 %] und
"Women's Fragrances" [-0.02 %]). Des Weiteren betrug
der Teilmarkt der "Men's non fraglines" einen CAGR von

7.89 %. Der CAGR der gesamten Mannerkosmetik (d.h.
"Men's non fraglines" zusammen mit den "Men's frag-
lines") macht allerdings einen CAGR von 1.61 % aus. Die
"Other products" hingegen umfassten einen CAGR von
20.09 %. Diese soeben beschriebenen Teilmarkte wiesen
- mit Ausnahme der "Other products" und der "Men's non
fraglines" - niedrige CAGR auf. Allerdings machten die
"Other products" nur einen Anteil von 0.8 % am ASCOPA-
Gesamtmarkt aus (Anhang VI der angefochtenen Verfi-
gung); bei den "Men's non fraglines" betrug der Anteil am
ASCOPA-Gesamtmarkt nur 2.5 %. Daher fallen die
"Other products” und die "Men's non fraglines" nicht be-
sonders ins Gewicht. Zwar ist bei einem CAGR von 20.09
% von einem Marktwachstum der "Other products" aus-
zugehen, was ebenfalls gegen einen verdrangenden Aus-
senwettbewerb spricht. Erganzend ist zu sagen, dass
man schon aus der Bezeichnung "Other products" erken-
nen kann, dass in dieser Kategorie keine Produktediffe-
renzierung angestrebt, sondern vielmehr eine schwierig
zuzuordnende Restmenge beschrieben wird. Daher kann
davon ausgegangen werden, dass diese im vorliegenden
Zusammenhang als eine Art "Auffangbecken" fiir Pro-
dukte, welche nicht einem sonstigen Teilmarkt zuzuord-
nen waren, zu werten sind (vgl. ebenso angefochtene
Verflgung Rz. 499). Es ist anzunehmen, dass innerhalb
der Jahre 2004-2007 immer haufiger Informationen an
ASCOPA gesendet wurden, welche keinem Teilmarkt zu-
zuordnen waren. Daher ist der hohe CAGR auch nicht
verwunderlich. Was die "Men's non fraglines" betrifft, so
kénnen aus dem CAGR von 7.89 %" aufgrund des kleinen
Anteils von 2.5 % am ASCOPA-Gesamtmarkt keine Aus-
sagen abgeleitet werden, da dadurch die Analyse kaum
beeinflusst wird (vgl. angefochtene Verfligung Anhang
VI).

6.5.4.4.17 Gesamthaft lassen diese CAGR der Teilmarkte
die Schlussfolgerung zu, dass der relevante Markt auch
bei spezifischer Analyse der Teilmarkte - abgesehen von
den den Markt nicht pragenden "Other products" und den
"Men's non fraglines" - nur leicht wachsend bzw. eher
stagnierend war.

vii.  Bedeutung der Marktanteile der Beschwerdefiihre-
rin

6.5.4.4.18 Die Beschwerdefihrerin rligt weiter, dass es
auch innerhalb eines stagnierenden Marktes zu Schwan-
kungen kommen kdnne (Stellungnahme zur Duplik Rz. 21
Lemma 8), was die Marktanteile der Beschwerdeflhrerin
betroffen habe, und dass die Vorinstanz die Volatilitat der
Marktanteile verschleiert habe, da die Marktanteile der
Beschwerdefuhrerin im Parfumsegment am Gesamt-
markt in den Jahren 2004-2007 um 1.6 Prozentpunkte zu-
rickgegangen seien (Beschwerde Rz. 126, 161 Lemma
4). Ausserdem spreche die Fragmentiertheit des Marktes
der Luxuskosmetika fiir Anderungen der Marktanteile
(Replik Rz. 37).

6.5.4.4.19 Diesbezuglich ist - soweit sich die Beschwer-
deflhrerin in diesem Zusammenhang auf ihren eigenen
Marktanteil beruft - zunachst festzuhalten, dass es ge-
mass bundesgerichtlicher Rechtsprechung um den
Marktanteil geht, den die an einer Wettbewerbsabrede
Beteiligten halten (BGE 129 1l 18 E. 5.2.1"Buchpreisbin-
dung I"; Urteil des BGer 2C_113/2017 E. 7.3.3 "Hallensta-
dion-Ticketcorner); also um den Marktanteil, den alle
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ASCOPA-Mitglieder gemeinsam halten und nicht um den
Marktanteil eines einzelnen Wettbewerbers (bzw. der Be-
schwerdefiihrerin). Dies gilt jedenfalls fir die Prifung des
Aussenwettbewerbs und in gleicher Weise flr die soeben
analysierten Teilmarkte.

6.5.4.4.20 Die vorherigen Ausfihrungen haben aufge-
zeigt, dass der Gesamtkosmetikmarkt von ASCOPA mit
einem CAGR (2004-2007) von 1.16 % kaum wachsend
bis stagnierend war. Dasselbe gilt ebenfalls fur die gros-
sen Teilmarkte von ASCOPA (Parfum: CAGR 0.23 %,
Pflege: CAGR: 1.49 %, Make-up: CAGR 1.15 %; vgl. in
Bezug auf die Teilmarkte genauer E. 6.5.4.4.13 ff. hier-
vor). Zudem ist zu beachten, dass es ausserhalb von
ASCOPA kaum Konkurrenten im Bereich der Luxuskos-
metik gegeben hat (vgl. E. 6.5.4.2 insb. 6.5.4.2.3 hiervor),
was alles gegen einen funktionierenden Aussenwettbe-
werb spricht. Daher ist es auch unerheblich, ob der Markt-
anteil der Beschwerdeflihrerin am Teilmarkt des Parfums
schwankend war (vgl. Beschwerde Rz. 161 Lemma 4
i.V.m. 126 sowie die angefochtene Verfliigung Rz. 544),
da es - wie soeben festgestellt - um den Marktanteil geht,
den alle an der Wettbewerbsabrede Beteiligten halten
(BGE 129 11 18 E. 5.2.1"Buchpreisbindung I"; Urteil des
BGer2C_113/2017 E. 7.3.3 "Hallenstadion-Ticketcorner).
Demnach erweist sich die Rlge, dass die Vorinstanz die
Volatilitdt der Marktanteile der Beschwerdefuhrerin ver-
schleiert habe, als unbegrindet.

Selbst wenn man lediglich auf die Umsatzzahlen der Be-
schwerdefiihrerin, welche diese bei ASCOPA eingereicht
hat, abstellen wiirde, ist jedenfalls festzuhalten, dass der
Gesamtumsatz der Beschwerdefiihrerin hinsichtlich der
bei ASCOPA eingereichten Zahlen (Jahre 2004-2007) nur
einen CAGR von 1.81 % aufwies (vgl. Abbildung 2 oben),
weshalb der Beschwerdeflhrerin nicht gefolgt werden
kann, wenn diese meint, dass die Volatilitdt der Marktan-
teile verschleiert worden sei. Des Weiteren kann auf die
Ausflhrungen in den Erwagungen 3.2.3.2 insb. 3.2.3.2.6
verwiesen werden.

6.5.4.4.21 Die Tatsache, dass sowohl der Gesamtmarkt
der vom Informationsaustausch umfassten Produkte wie
auch dessen Teilmarkte (Parfum, Pflege und Make-up;
genauer E. 6.5.4.4.13 ff. hiervor) leicht wachsend bis
stagnierend waren, weist darauf hin, dass es keine nen-
nenswerte Konkurrenz ausserhalb von ASCOPA gab. An-
sonsten ware es bei den Marktanteilen der ASCOPA-Mit-
gliedern in Bezug auf die vom Informationsaustausch um-
fassten Produkte wahrscheinlich zu Schwankungen ge-
kommen. Soweit sich die Beschwerdeflhrerin in diesem
Zusammenhang auf die Fragmentiertheit des Marktes be-
ruft, kann auf die in E. 6.5.3.4.2 hiervor gemachten Aus-
fihrungen verwiesen werden.

viii.  Fazit zum aktuellen Wettbewerb

6.5.4.4.22 Zusammenfassend ergibt sich, dass das Bun-
desverwaltungsgericht den aktuellen Wettbewerb auf-
grund verschiedener Aspekte (mogliche Konkurrenten
ausserhalb von ASCOPA; Parallelimporte, Tax-Free-
Shops und Einkaufstourismus; leicht wachsende bis stag-
nierender Markt) geprift hat und zum Schluss kommt,
dass nicht von einem ausreichend disziplinierenden Aus-
senwettbewerb ausgegangen werden kann.

6.5.4.5 Potenzieller Wettbewerb

6.5.4.5.1 Beim potenziellen Wettbewerb ist zu priifen, ob
potenzielle Wettbewerber die Mdglichkeit hatten, dem
Markt beizutreten und ob diese einen disziplinierenden
Einfluss auf die schon bestehenden Wettbewerber ausi-
ben kénnten (vgl. diesbeziglich zur marktbeherrschen-
den Stellung Urteil des BGer 2C_113/2017 E. 5.5.2 "Hal-
lenstadion-Ticketcorner" und Urteil des BVGer B-
3618/2013 E. 208 "Hallenstadion-Ticketcorner"; allge-
mein zur Erheblichkeit BORER, Art. 5 KG N 24). Die Wahr-
scheinlichkeit, dass potenzielle Wettbewerber in den
Markt eintreten konnen, beurteilt sich nach 6konomi-
schen, juristischen und faktischen Marktzutrittsschranken
(BSK KG-KRAUSKOPF/SCHALLER, Art. 5 KG N 240; WE-
BER/VOLZ, Rz. 2.338).

i. Vorbringen der Beschwerdefiihrerin

6.5.4.5.2 Nach Ansicht der Beschwerdefihrerin hat die
Vorinstanz nicht geklart, ob es weltweit tatige Unterneh-
men im Bereich der Luxuskosmetik gabe, die nicht in der
Schweiz vertreten sind (Beschwerde Rz. 128). Die Be-
schwerdefiihrerin meint zudem, dass schon allein die
zahlreichen neuen Produkte beweisen wiirden, dass die
Markteintrittsschranken nicht besonders hoch seien und
deshalb ein Disziplinierungseffekt durch diese bestehe.
Dabei sei es unerheblich, ob ein solches Produkt von ei-
nem lokalen kleinen Anbieter oder von einem weltweiten
Konzern stamme (Beschwerde Rz. 128 f., vgl. auch
Rz. 131).

ii. Vorbringen der Vorinstanz

6.5.4.5.3 Die Vorinstanz legt dar, dass nur ein bevorste-
hender Markteintritt eines neuen Unternehmens das Er-
fordernis des potenziellen Wettbewerbs erfiillen konne.
Der Markteintritt einer neuen Marke reiche allerdings
hierzu nicht aus. Zudem miusse eine disziplinierende Wir-
kung auf die bereits im Markt tatigen Unternehmen beste-
hen. Der potenzielle Konkurrent miisse mit hinreichender
Wahrscheinlichkeit in absehbarer Zeit in den Markt eintre-
ten kénnen (angefochtene Verfugung Rz. 729, 733).

6.5.4.5.4 Die Vorinstanz meint zudem, dass die von ihr
dargelegten Analysen zur Preisentwicklung aufzeigen
wirden, dass kein Unternehmen ausserhalb von
ASCOPA dieser Entwicklung Einhalt gebieten konnte und
es somit an einem disziplinierenden Einfluss einer poten-
ziellen Konkurrenz fehle (angefochtene Verfligung
Rz. 730). Ungeachtet dessen seien jegliche weltweit tati-
gen Unternehmen der Branche der Luxuskosmetik bereits
auf dem Schweizer Markt tatig. Wahrend der Untersu-
chungsperiode seien keine Neueintritte oder Hinweise be-
zuglich kunftiger Neueintritte zu vermerken gewesen.
Hierfur wirden auch die stagnierenden Marktanteile spre-
chen. Gerade im Bereich der Luxuskosmetik, wo es sich
um etablierte Marken handle und der Anteil an Werbekos-
ten hoch sei, sei der Eintritt eines neuen Konkurrenten
besonders schwer. Demzufolge sei die potenzielle Kon-
kurrenz zu verneinen (angefochtene Verfiigung Rz. 731
ff. i.V.m. 491).

iii. Wirdigung
6.5.4.5.5 Bereits in den Erwagungen 6.3.3 und 6.3.3.3.2

sowie 6.3.3.3.9 ist ausgefuhrt worden, dass die Priifung
eines allfélligen Kausalzusammenhangs zwischen
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Informationsaustausch und tatsachlichen Preiserhéhun-
gen die im Rahmen der Erheblichkeitspriifung zu stellen-
den Anforderungen tberspannt. Daher ist auf die Ausflih-
rungen der Vorinstanz, nach welchen die potenzielle Kon-
kurrenz aufgrund von Preisentwicklungen zu verneinen
ist, im vorliegenden Kontext nicht weiter einzugehen. Je-
denfalls dringt die Beschwerdefuihrerin - wie im Folgenen-
den aufzuzeigen ist - mit ihren Rugen nicht durch.

6.5.4.5.6 Die Ruge, dass die Vorinstanz nicht geklart
habe, ob es weltweit tatige Unternehmen gebe, die noch
nicht in den Schweizer Markt eingetreten seien (Be-
schwerde Rz. 128), erweist sich als unbegriindet. Denn
die Vorinstanz legt dar, dass samtliche weltweit tatigen
Unternehmen der Branche bei ASCOPA vertreten waren
(angefochtene Verfigung Rz. 732). Ausserdem zeigt die
Vorinstanz auf, dass European Forecast sich nur auf die
Topseller beziehe und bei European Forecast kein Unter-
nehmen genannt werde, das nicht Mitglied von ASCOPA
sei (angefochtene Verfligung Rz. 693). Zudem hat die Vo-
rinstanz mit Blick auf den Aussenwettbewerb aufgrund
der Rugen im vorinstanzlichen Verfahren weitere Unter-
nehmen gepriift (angefochtene Verfligung 683-693; vgl.
E. 6.5.4.2.3 hiervor). Auch ist die Aussage der Vorinstanz,
dass die stagnierenden Marktanteile gegen potenzielle
Neueintritte sprechen wirden (angefochtene Verfliigung
Rz. 734), nicht zu beanstanden. Denn das Bundesverwal-
tungsgericht erachtet den Gesamtmarkt der vom Informa-
tionsaustausch erfassten Produkte sowie dessen Teil-
markte ebenfalls als nur leicht wachsend bis stagnierend
(E. 6.5.4.4 hiervor). Schliesslich sind auch die Ausfiihrun-
gen der Vorinstanz, dass bei den etablierten Marken von
ASCOPA Neueintritte konkurrierender Unternehmen ten-
denziell unwahrscheinlich sind, richtig. Dafir spricht ei-
nerseits der hohe Werbeaufwand (vgl. angefochtene Ver-
fugung Rz. 491). Das beschrankt im Ubrigen auch die
Maoglichkeiten von Nischenprodukten kleinerer Hersteller
(vgl. zur Bedeutung derselben etwa MULLER/STEWENS,
S. 30). WAGNER-VON PAPP geht sogar so weit anzuneh-
men, dass ein Restwettbewerb im Bereich der Werbung
dazu dienen kénne, den Marktzutritt von Aussenseitern
zu verhindern (WAGNER-VON PAPP, Marktinformationssys-
teme, S. 361). Andererseits erfolgt die Kaufentscheidung
in einem luxusartigen Markt - wie bereits erwdhnt (vgl.
E. 5.3.2.6 hiervor) - nicht in erster Linie aufgrund moneta-
rer Grinde. Daher erweist sich die Bindung an die ge-
wohnte bevorzugte Marke als relativ stark. Ein in den
Markt neueintretendes Unternehmen durfte es daher
umso schwieriger haben, die Kunden eines renommierten
Unternehmens bzw. einer bekannten Marke abzuwerben.

iv. Fazit

6.5.4.5.7 Die gemachten Ausfiihrungen lassen die
Schlussfolgerung zu, dass aufgrund der Marktgegeben-
heiten auch kein potenzieller Wettbewerb mit hinreichen-
der Disziplinierungswirkung besteht.

6.5.4.6 Zwischenfazit zum Aussenwettbewerb

Zusammenfassend ergibt sich, dass nicht davon ausge-
gangen werden kann, dass ein hinreichender Aussen-
wettbewerb vorliegt. Es ist weder genlgend aktueller
noch gentgend potenzieller Wettbewerb vorhanden.

6.5.5 Stellung der Marktgegenseite

In Bezug auf die Stellung der Marktgegenseite ist zu pri-
fen, ob die Marktgegenseite Druck auf die an der Abrede
beteiligten Wettbewerber aus-Uben kann (Urteil des
BVGer B-3618/2013 E. 218 "Hallenstadion-Ticketcorner";
BORER, Art. 5 KG N 24). Sofern die Marktgegenseite
hierzu in der Lage ist, spricht dies aus quantitativer Sicht
gegen die Erheblichkeit (BSK KG-KRAUSKOPF/SCHALLER,
Art. 5 KG N 241; BORER, Art. 5 KG N 24). In diesem Sinne
hat das Bundesgericht etwa im Fall Hallenstadion-Ticket-
corner festgestellt, dass die Vorinstanz zutreffend ausge-
fuhrt habe, dass den Veranstaltern keine besondere Ver-
handlungsmacht zukomme  (Urteil des  BGer
2C _113/2017 E. 5.5.2 "Hallenstadion-Ticketcorner").

6.5.5.1 Vorbringen der Beschwerdefiihrerin

Die Beschwerdefiihrerin ist der Ansicht, dass die Retailer
als Marktgegenseite eine so starke Stellung innehaben,
dass sie fehlenden aktuellen und potenziellen Wettbe-
werb ausgleichen kdnnen. Die Vorinstanz habe selbst ge-
sagt, dass die Handler in der Gestaltung der Rabattkon-
ditionen eigenstandig seien. Zudem habe die Vorinstanz
nicht untersucht, ob die Detailhandler die Bruttopreise mit
Rabatten kompensieren konnten. Schliesslich habe die
Vorinstanz gar nicht die mit den Handlern ausgehandel-
ten Preise untersucht (Beschwerde Rz. 130).

6.5.5.2 Vorbringen der Vorinstanz

6.5.5.2.1 Um die Stellung der Marktgegenseite, also die
Nachfragemacht, zu untersuchen, stellt die Vorinstanz die
Unternehmen auf Hersteller- bzw. Distributorenseite - das
sind die ASCOPA-Mitglieder - den Unternehmen auf
Retailerseite einander gegenuber:

Auf Hersteller- und Distributorenseite nennt die Vo-
rinstanz Unternehmen, die ASCOPA-Mitglieder sind
(Estée Lauder [Beschwerdefiihrerin], Beiersdorf, Chanel,
Clarins, Coty, Dior, L'Oréal, Procter & Gamble und
Wodma 41). Diese machen ungefahr 80-85 % des rele-
vanten Marktes aus (angefochtene Verfliigung Rz. 743).

Die Marktgegenseite vereinigt sechs bedeutende Retailer
(Coop [Import], Douglas, Manor, Marionnaud, Migros
[Globus], Almavita mit Sunstore und Jelmoli) sowie die
Beauty Alliance. Diese vereinigen ebenfalls 80-85 % der
Marktanteile auf sich. Die Beauty Alliance ist eine Aktien-
gesellschaft mit rund 110 Mitgliedern. Es sind rechtlich
selbstandige Parfiimerien, Apotheken und Drogerien (an-
gefochtene Verfiigung Rz. 744).

6.5.5.2.2 Nach Ansicht der Vorinstanz sind auf beiden
Seiten grosse Unternehmen tétig. Die Grosse der Um-
satze wlrde keine Ruckschlisse auf die Marktstarken der
beiden Marktgegenseiten zulassen (angefochtene Verfu-
gung Rz. 746). So ware gemass der Vorinstanz die Ver-
handlungsmacht der ASCOPA-Mitglieder (Hersteller- und
Distributorenseite) durch die Marken mit einem grossen
Renommee gestéarkt. Denn die Retailer seien darauf an-
gewiesen, diese Marken in ihrem Portfolio zu halten.
Trotzdem sei nicht zu vernachlassigen, dass man auch
gewissen Retailern durch die Mdéglichkeit der Ausgestal-
tung der Rabattkonditionen und der Freiheit in der Gestal-
tung der Produkteplatzierung eine gewisse Autonomie zu-
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sprechen kdnne. Da jedoch die Retailer nicht in der Lage
seien, das Kollusionsergebnis zu destabilisieren, kdnne
den Retailern gemass der Vorinstanz keine (die quantita-
tiven Elemente der Erheblichkeit in Frage stellende) Ver-
handlungsmacht zugesprochen werden (angefochtene
Verfligung Rz. 747 ff., 753 f.).

6.5.5.3 Wiirdigung

6.5.5.3.1 Zunachst ist festzuhalten, dass die Ausfuhrun-
gen der Vorinstanz losgeldst von der Frage zu prifen
sind, ob der Informationsaustausch effektive Kollusion
zwischen den ASCOPA-Mitgliedern zur Folge oder tat-
sachliche Auswirkungen im Sinne einer Kausalitat zwi-
schen Informationsaustausch und Preiserh6hungen ge-
habt hat. Dass die Vorinstanz dargelegt hat, dass beide
Marktgegenseiten (die ASCOPA Mitglieder und die Retai-
ler) in prozentualer Hinsicht Uber die gleiche Marktstarke
verfugen (80-85 %) und demzufolge die Marktstarke
keine Aussagen hinsichtlich der Position der Marktgegen-
seite zulasst, ist nicht zu beanstanden (angefochtene Ver-
fugung Rz. 743 ff.). Zwar haben die Retailer die Moglich-
keit, eigene Rabatte zu gewahren. Zudem sind sie in der
Positionierung der Produkte in ihren Geschaften frei (an-
gefochtene Verfugung Rz. 753). Jedoch sind die Retailer
ebenfalls vom starken Markenportfolio der ASCOPA-Mit-
glieder abhangig, da sie einem hohen Anreiz dahinge-
hend ausgesetzt sind, zumindest deren bekannteste Mar-
ken im Sortiment zu haben (vgl. E. 5.3.1.4 hiervor). Indes-
sen kann auch im vorliegenden Zusammenhang offen
bleiben, ob ein gewisser Anteil bzw. welche der in Frage
stehenden Kosmetika als eigentliche "must-in-stock"-Pro-
dukte zu qualifizieren sind (vgl. ZAcH, in: SIWR V/2
S. 148). Entscheidend ist aber vor allem der Umstand,
dass die Retailer zwar - worauf die Beschwerdefuhrerin
zutreffend hinweist - insbesondere frei sind in Bezug auf
die gegenuber den Endkonsumenten gewahrten Rabatte.
Das Gericht hat indessen im Rahmen der Prifung der
qualitativen Elemente der Erheblichkeit gestiitzt auf Aus-
sagen der Handler festgestellt, dass sich die Bruttopreise
faktisch im Sinne einer Verhandlungsgrundlage ausge-
wirkt haben (vgl. dazu E. 6.4.2.4.28 hiervor). Damit ver-
fugten die Retailer nicht Gber eine genligend starke Stel-
lung, wie dies die Beschwerdefuhrerin behauptet.

6.5.5.4 Fazit

Die gemachten Ausfiihrungen lassen in Ubereinstimmung
mit den Feststellungen der Vorinstanz die Schlussfolge-
rung zu, dass die Marktgegenseite (Retailer) nicht Gber
eine Stellung verfiigte, die hinreichend stark gewesen
ware, um den ungentugenden Aussenwettbewerb im
Sinne einer hinreichend disziplinierenden Wirkung zu
kompensieren. Das gilt bereits ohne Bericksichtigung
des Informationsaustauschs.

6.5.6 Innenwettbewerb

Beim Innenwettbewerb geht es darum, ob der Wettbe-
werb zwischen den an der Vereinbarung Beteiligten trotz
der geschlossenen Abrede aufgrund anderer Wettbe-
werbsparameter weiterbesteht (BGE 129 1l 18 E. 8.1
"Buchpreisbindung 1"; BSK KG-KRAUSKOPF/SCHALLER,
Art. 5 KG N 237; AMSTUTZ/CARRON/REINERT, in: Commen-
taire romand, Art. 5 KG N 61).

6.5.6.1 Vorbringen der Beschwerdefiihrerin und der Vo-
rinstanz

6.5.6.1.1 Die Beschwerdeflihrerin riigt, dass nicht allein
der hohe Preis das ausschlaggebende Kriterium in der
Luxuskosmetik sei. Wettbewerb kénne gerade in der Lu-
xus- bzw. Prestigekosmetik auch aufgrund von Qualitat,
Werbung, Service, Forschung und Entwicklung, Marke-
ting und Produkteeinfiihrung und kreierten Brands spielen
(Beschwerde Rz. 134; Replik Rz. 80). Produktequalitat
und Innovation kénnten auch einen Einfluss auf den Markt
haben (Stellungnahme zur Duplik Rz. 22 Lemma 8).

6.5.6.1.2 Vorliegend ist hauptsachlich das Verstandnis
des Begriffs der "Innovation" umstritten. Nach Ansicht der
Beschwerdefiihrerin ist die grosse Anzahl von neuen Pro-
dukten, welche sogar die Vorinstanz anerkenne, ein Be-
weis fur funktionierenden Innenwettbewerb. Dementspre-
chend verstehe die Vorinstanz den Begriff der "Innova-
tion" falsch (Beschwerde Rz. 132).

6.5.6.1.3 Nach dem Gesagten ist das Verstandnis des
Begriffs "Innovation" der Vorinstanz zu beleuchten: Nach
Ansicht der Vorinstanz (vgl. angefochtene Verfligung
Rz. 762 f.), beruht der Begriff "Innovation" auf der Defini-
tion in der europaischen Verordnung zur Errichtung des
Europaischen Innovations- und Technologieinstitutes
(Verordnung zur Errichtung des Europaischen Innovati-
ons- und Technologieinstituts (EG) Nr. 294/2008 des Eu-
ropaischen Parlaments und des Rates vom 11. Marz
2008, ABI. L 97/1 vom 9. April 2004). Gemass Art. 2 Ziff. 1
dieser Verordnung umschreibe Innovation den Prozess,
auch die Ergebnisse dieses Prozesses, bei dem neue
Ideen hervorgebracht werden, die auf gesellschaftliche
und wirtschaftliche Bediirfnisse ausgerichtet sind, so dass
daraus neue Produkte, Dienstleistungen oder Geschafts-
und Organisationsmodelle entstehen, die erfolgreich in
bestehende Markte eingefiihrt werden oder die Schaffung
neuer Markte ermoglichen.

6.5.6.1.4 Ausserdem ist nach Ansicht der Vorinstanz die
medizinische Forschung von der Forschung in der Kos-
metikbranche zu trennen (angefochtene Verfiigung
Rz. 775 ff.).

6.5.6.1.5 Die Beschwerdefuhrerin geht hingegen davon
aus, dass der Begriff der "Innovation" aus wettbewerbs-
rechtlicher Sicht anders zu verstehen ist: Innovation sei
dann gegeben, wenn ein neu lanciertes Produkt die bis-
herigen Produkte in einem relevanten Markt konkurren-
ziere. Dies ungeachtet der Frage, ob eine neue Techno-
logie verwendet werde oder nicht und ob das Produkt auf
medizinischer oder kosmetischer Forschung beruhe. So
habe die Beschwerdeflhrerin zwei neue Produktelinien
eingefihrt. Da die Vorinstanz ja sogar selbst eingestan-
den habe, dass neue Produkte im Markt von ASCOPA
eingefuhrt wurden, anerkenne sie das Vorliegen von In-
novation (Beschwerde Rz. 132). Demzufolge sei von ei-
nem funktionierenden Innenwettbewerb auszugehen.

6.5.6.1.6 In der angefochtenen Verfligung befasst sich die
Vorinstanz in Bezug auf die Prifung des Innenwettbe-
werbs mit der Frage, ob nicht der Wettbewerb aufgrund
des Wettbewerbsparameters Innovation weiterbestehen
kénnte. Sie untersucht hierzu die drei Teilproduktmarkte
(Parfum, Make-up und Pflege):

6.5.6.1.6.1 So ist die Einfllhrung eines neuen Parfums
nach Ansicht der Vorinstanz keine Innovation. Es handle
sich hier nur um die Differenzierung bestehender
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Produkte. Die Popularitat eines neuen Duftes wiirde von
den Konsumenten subjektiv empfunden. Gemass einem
Parteigutachten wurden weltweit vier grosse Hersteller -
Givaudan, International Flavours & Fragrances (IFF), Fir-
menich und Symrise - 90 % der Difte herstellen und der
Rest der Diifte wirde von kleineren Unternehmen herge-
stellt, woraus ersichtlich ist, dass die Difte mehrheitlich
eingekauft werden. Von den zehn erfolgreichsten Parfim-
herstellern - wozu auch die ASCOPA-Mitglieder Puig, die
Beschwerdefihrerin, LVMH (Dior), P&G, Coty und
L'Oréal gehoren - kreierten einzig Chanel und Hermés
ihre eigenen Duftessenzen. Zudem wiirden keine voll-
kommen neuen Produkte, sondern Markenfamilien ge-
schaffen (z.B. "Davidoff Cool Water" bzw. "Davidoff Cool
Water Deep"), was den Neuerungscharakter eines Pro-
duktes schmalere. Zudem stehe es aufgrund der stabilen
Marktanteile nach Ansicht der Vorinstanz fest, dass die
Einfuhrung eines neuen Parfums keine Innovation sei. Da
Angaben betreffend die Werbeinvestitionen ausgetauscht
wurden, kdnne nicht bezlglich des Wettbewerbsparame-
ters Werbung von einem funktionierenden Innenwettbe-
werb gesprochen werden (angefochtene Verfligung
Rz. 766-771).

6.5.6.1.6.2 Hinsichtlich des Teilmarktes des Make-ups
merkt die Vorinstanz an, dass die wichtigsten Erfindungen
schon sehr alt seien (die Erfindung des kussfesten Lip-
penstiftes [1949] und die Verwendung von glédnzenden
Pigmenten von Muschelschalen fir Lidschatten [1970-
1990]). Zwar seien mineralbasierende Make-up-Produkte
im 21. Jahrhundert hinzugekommen. Wenn auch dies flr
einen gewissen Neuerungswert der Produkte sprechen
wurde, kénne dies nicht mit einer Innovation gleichgesetzt
werden, da auch im Make-up-Markt die Marketingstrate-
gie eine zentrale Rolle gespielt habe (angefochtene Ver-
fugung Rz. 772).

6.5.6.1.6.3 Hinsichtlich der Pflegeprodukte meint die Vo-
rinstanz, dass dieselben von den medizinischen Heilmit-
teln abzugrenzen seien. So wirden Kosmetikprodukte
gemass Art. 35 LGV dazu dienen, Teile des Kdrpers zu
reinigen, zu parfimieren, deren Aussehen zu verandern
oder den Korpergeruch zu beeinflussen oder um sie zu
schitzen oder in gutem Zustand zu halten. Im Gegensatz
dazu wirden Arzneimittel gemass dem Heilmittelgesetz
der Erkennung, Verhltung oder Behandlung von Krank-
heiten, Verletzungen und Behinderungen dienen. Die me-
dizinischen Forschungsresultate der Dermatologie kdn-
nen nicht ohne Weiteres der Luxus-Kosmetikindustrie zu-
gerechnet werden. Auch sei in der Schweiz die Verwen-
dung von zulassigen Inhaltstoffen von Kosmetikprodukten
und UV-Filtersubstanzen auf Verordnungsstufe geregelt
(Verordnung des EDI vom 23. November 2005 tUber kos-
metische Mittel, aVKos SR 817.023.31; die aVKos wurde
am 16. Dezember 2016 revidiert). Wenn sich die For-
schung auf diese Vorgaben auf Verordnungsstufe be-
ziehe, richte sie sich nach vorgegebenen Kriterien, wel-
che nicht einer Innovation in der Kosmetikindustrie gleich-
kommen wirden. Die Kosmetikindustrie sei ein nachgela-
gerter Anwender dieser Resultate. Demzufolge sei ihre
Tatigkeit nicht innovativ. Die wahrgenommene Qualitat ei-
nes Kosmetik-Pflegeproduktes hange von der Werbung
ab (angefochtene Verfligung 773-780).

6.5.6.1.7 Aufgrund der gemachten Ausfiihrungen schloss
die Vorinstanz, dass zwar eine relativ grosse Anzahl von

Produkten neu eingeflihrt wurde, dies aber nicht mit Inno-
vation gleichzusetzen sei. Der Wettbewerbsparameter
Werbung sei durch den Austausch von Werbeausgaben
eingeschrankt worden. Somit vermdgen neue Produkte-
lancierungen den Umstand des Informationsaustausches
nach Ansicht der Vorinstanz nicht zu kompensieren (an-
gefochtene Verfigung Rz. 781).

6.5.6.1.8 Die Beschwerdefuhrerin ist jedoch anderer Mei-
nung. lhrer Ansicht nach, ist es falsch zu behaupten, dass
der Informationsaustausch den Wettbewerbsparameter
Werbung eingeschrankt habe und dass die Marktanteile
stagnierten, da Beweise, dass kein Innenwettbewerb vor-
liege, ausgeblieben seien (Beschwerde Rz. 133). Auch
vernachlassige die Vorinstanz den Aspekt, dass Euro-
pean Forecast anlasslich der Befragung zu Protokoll ge-
geben habe, dass der Markt der Luxuskosmetik ein
enorm kompetitiver Markt sei. Daher existiere ein funktio-
nierender Innenwettbewerb (Beschwerde Rz. 134 mit
Hinweis auf act. 216, S. 4).

6.5.6.2 Wiirdigung

6.5.6.2.1 Auch wenn nicht bestritten wird, dass neue Pro-
dukte eingefiihrt wurden (Beschwerde Rz. 132; angefoch-
tene Verfiigung Rz. 769, 781), sind die Ausfiihrungen der
Beschwerdeflhrerin, dass die Vorinstanz von einem fal-
schen Begriffsverstandnis der Innovation ausgehe, soweit
die Beschwerdefuhrerin von einem wettbewerbsrechtli-
chen Innovationsbegriff ausgeht, nicht zutreffend. Nach
Ansicht der Beschwerdefiihrerin bezieht sich Innovation
auf die Neueinfihrung von Produkten im Kontext mit der
Gewinnung von Marktanteilen. Indessen ist nicht alles,
was den Wettbewerb intensivieren kann, Innovation. Das
Begriffsverstandnis der Vorinstanz zur "Innovation", wel-
ches auf neuen Ideen und nicht auf Marktanteilen neuer
Produkte beruht, ist daher jedenfalls insoweit nicht zu be-
anstanden. Dieses ist anhand der Ausflihrungen der Vo-
rinstanz entsprechend der drei Teilmarkte (Pflege, Par-
fum und Make-up) zu beleuchten:

6.5.6.2.2 Wird eine medizinische Innovation fir die Kos-
metik verwendet - meistens im Pflegebereich - so bleibt
dieselbe eine Innovation medizinsicher Art und wird des-
halb nicht zu einer kosmetischen Innovation. Ausserdem
ist die Feststellung der Vorinstanz zutreffend, dass Vor-
gaben auf gesetzlicher oder auf Verordnungsstufe, wel-
che Vorgaben zur Konkretisierung von Inhaltstoffen von
Kosmetika machen (angefochtene Verfligung Rz. 776 ff.),
nicht als Innovation gewertet werden kénnen. Denn sol-
che Vorgaben bilden keinen Anreiz fur eigene Erfindun-
gen oder Kreationen. Zugleich kénnen Inhaltsstoffe mehr
bieten als den gesetzlichen Mindeststandard, was wiede-
rum Innovation méglich macht. Insoweit ist das Innovati-
onsverstandnis der Vorinstanz zu eng.

6.5.6.2.3 Des Weiteren wurde von der Vorinstanz aufge-
zeigt, dass die Parfumdiifte mehrheitlich eingekauft wer-
den (angefochtene Verfligung Rz. 767), was nach Ansicht
der Vorinstanz ebenfalls gegen eine Innovation spricht.
Hierzu kann auch auf einen Massnahmeentscheid des
Handelsgerichts Zirich aus dem Jahr 1985 verwiesen
werden, in welchem es als glaubhaft erachtet wurde, dass
die Grunddufte der bekannten Parfummarken dieselben
seien (Handelsgericht Zirich Estée Lauder, VKK 1986,
Nr.72, S. 116). In dieser Absolutheit lassen sich indessen
diese Aussagen wohl nicht halten. Neben natirlichen
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Duften werden auch immer wieder neue synthetische Mo-
leklle eingesetzt, um den Kundenwlinschen zu entspre-
chen (vgl. MULLER-STEWENS, S. 30). Und das Einkaufen
von Diften spricht ebenfalls nicht kategorisch gegen In-
novation. Indessen zeigt die Vorinstanz zutreffend auf,
dass bei der Einfiihrung von neuen Parfums nicht neue
Marken, sondern Markenfamilien geschaffen wurden (an-
gefochtene Verflgung Rz. 768). Das Auftauchen neuer
Produkte ist denn - dies gilt nicht nur fir den Luxuskos-
metikmarkt - nicht zwingend durch Innovationsdruck, son-
dern teilweise auch durch die zunehmende Kurzlebigkeit
von Produkten zu erklaren. Viel entscheidender als die In-
novation ist gerade im Luxuskosmetikbereich das Marke-
ting. In Bezug auf die fehlende Disziplinierungswirkung
der Innovation sind die Ausfiihrungen der Vorinstanz im
Ergebnis also nicht zu beanstanden.

6.5.6.2.4 Obwohl die Vorinstanz einen gewissen Neue-
rungswert verschiedener Make-up-Produkte nicht bestrei-
tet (z.B. kussfester Lippenstift und die Verwendung von
glanzenden Pigmenten von Muschelschalen fir Lidschat-
ten, mineralbasierende Produkte), kann die Einflhrung ei-
nes neuen Lidschattens oder eines neuen Lippenstiftes
nicht diese urspringlichen Erfindungen aufwiegen. Die
Argumentation der Vorinstanz ist daher im Ergebnis nicht
zu beanstanden. Denn ein neuer Lippenstift ist ein neues
Produkt und nicht schon deswegen eine Innovation. Auch
im Make-up-Bereich ist die Marketingstrategie von zent-
raler Relevanz.

6.5.6.2.5 Auch vermochte die Neueinfiihrung von Produk-
ten den stagnierenden Marktanteilen nicht entgegenzu-
wirken. Denn das Bundesverwaltungsgericht ist, wie auch
die Vorinstanz, zum Schluss gekommen, dass der Markt
der vom Informationsaustausch erfassten Produkte sowie
dessen Teilmarkte im Wesentlichen stagnierten
(E. 6.5.4.4 hiervor; angefochtene Verfigung Rz. 694 ff.,
Abbildung 29 f.). Anderenfalls waren Marktanteilsschwan-
kungen ersichtlich. Daher ist im Ergebnis unabhangig von
der genauen Definition des Begriffs "Innovation" jeden-
falls nicht zu beanstanden, dass die Vorinstanz davon
ausgegangen ist, dass die stagnierenden Marktanteile
gegen eine disziplinierende Wirkung der Innovation im
Rahmen des Innenwettbewerbs sprechen.

6.5.6.2.6 Hinsichtlich der Qualitat, auf welche sich die Be-
schwerdefiihrerin in Bezug auf den ihrer Darstellung nach
funktionierenden Innenwettbewerb berufen hat, ist festzu-
halten, dass diese aufgrund der im Vordergrund in der Lu-
xus- bzw. Prestigekosmetik stehenden Werbung eher
nicht im Sinne von objektiven Produkteigenschaften, son-
dern vor allem subjektiv aus Sicht der Konsumenten
wahrgenommen wird. Vor diesem Hintergrund ist es auch
nachvollziehbar, dass die Beschwerdefihrerin in erster
Linie bestreitet, dass der Informationsaustausch die Wir-
kung des Wettbewerbsparameters Werbung einge-
schrankt habe (Beschwerde Rz. 133). Die Vorinstanz
greift denn diesbeziglich auch zu kurz, wenn sie den
Marktteilnehmenden sinngemass unterstellt, sie hatten
den Wettbewerbsparameter Werbung vollig neutralisie-
ren wollen. Im Zusammenhang mit der Zielsetzung des
Informationsaustauschs Uber die Bruttopreise und den
protokollierten Verhandlungsthemen mit den Detailhand-
lern ergibt sich vielmehr die Intention, dafir zu sorgen,
dass ein Mindestmass an Werbeausgaben nicht unter-
schritten wird, damit der Preiswettbewerb nicht zu intensiv

wird. Richtig ist aber, dass durch den Informationsaus-
tausch auch ein gewisser Anreiz geschaffen werden
kann, nicht nach oben im Sinne von Mehrausgaben fiir
Werbung abzuweichen. Entscheidend ist aber auch hier,
dass aufgrund des festgestellten Stagnierens der Markt-
anteile nicht davon ausgegangen werden kann, dass dem
Wettbewerbsparameter Werbung eine den Innenwettbe-
werb hinreichend intensivierende Bedeutung zukommt,
wie dies die Beschwerdeflhrerin behauptet. Demzufolge
ist die Schlussfolgerung der Vorinstanz, dass in allen drei
Teilmarkten (Make-up, Pflegeprodukte, Parfum) nicht die
Innovation, sondern die Werbung im Zentrum steht, Uber
welche Informationen ausgetauscht wurden, nicht zu be-
anstanden. Auch ist der Vorinstanz im Ergebnis zuzustim-
men, wenn sie festhalt, dass mit dem Wettbewerbspara-
meter Werbung ebenfalls kein Innenwettbewerb herge-
stellt wird, der so intensiv ware, dass dadurch die quanti-
tativen Elemente der Erheblichkeit in Frage gestellt wer-
den koénnten. Dies insbesondere auch angesichts des
Umstands, dass sich die Marktanteile der grossen Player
innerhalb der ASCOPA-Mitglieder im fraglichen Zeitraum
nicht wesentlich verandert haben. Soweit die Beschwer-
defihrerin festhalt (Beschwerde Rz. 161 Lemma 4), dass
ihr eigener Marktanteil um 1.6 % zuriickgegangen ist, an-
dert dies nichts am insoweit wesentlichen Gesamtbild
(angefochtene Verfligung, Rz. 543 f.; vgl. E. 3.2.3.2.6 und
E. 6.5.4.4.18 ff. hiervor).

6.5.6.2.7 Auch der Aspekt des Service (vgl. Beschwerde
Rz. 134) vermag keinen funktionierenden Innenwettbe-
werb zu erzeugen. Rund die Halfte der Marken, tUber wel-
che Informationen ausgetauscht wurden, wurde selektiv
vertrieben. Gewisse Anbieter hielten sich zudem freiwillig
an die vorgegebenen Qualitatskriterien (angefochtene
Verflgung Rz. 483, Abbildung 8; E. 5.3.3.2.2 hiervor). Da-
her ist davon auszugehen, dass die Servicequalitat bzw.
der Selektivvertrieb bei weit mehr als der Halfte der
ASCOPA-Mitglieder von Relevanz waren. Durch gewisse
Vorgaben in diesem Bereich war demnach der Anreiz,
Wettbewerb Uber die Servicequalitat zu fihren, nicht be-
sonders intensiv. Selbst dort, wo dem Wettbewerb im Be-
reich des Services grossere Bedeutung zukommt, war
aufgrund der stagnierenden Marktanteile ersichtlich, dass
durch den Service nicht geniigend Innenwettbewerb er-
zeugt werden konnte. Daher kann das Kriterium der Ser-
vicequalitat nicht als Argument fiir einen funktionierenden
Innenwettbewerb herangezogen werden. Auf die Aspekte
der Forschung und Entwicklung wird im Kontext mit den
Rugen zu Art. 5 Abs. 2 KG zuriickzukommen sein.

6.5.6.3 Fazit zum Innenwettbewerb

Nach dem Gesagten ergibt sich, dass ein ausreichender
Innenwettbewerb aufgrund des Wettbewerbsparameters
Innovation nicht angenommen werden kann. Dies insbe-
sondere aufgrund des Umstands, dass bei allen drei Teil-
markten der Luxus- bzw. Prestigekosmetik (Make-up,
Pflegeprodukte, Parfum) das Marketing bzw. die Wer-
bung (vgl. E. 6.4.2.6.8 hiervor) und nicht die Innovation im
Zentrum stehen. Aufgrund der festgestellten insgesamt
nur leicht variierenden Marktanteile der bedeutenderen
ASCOPA-Mitglieder kann auch nicht angenommen wer-
den, dass durch die Werbung trotz des Informationsaus-
tauschs ein hinreichend intensiver Innenwettbewerb an-
genommen werden kdnnte, der zur Verneinung der quan-
titativen Elemente der Erheblichkeit fiihren konnte.
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6.5.7 Fazit zu den quantitativen Elementen der Erheb-
lichkeit

6.5.7.1 Zusammenfassend ist zunachst festzuhalten,
dass das Gericht zwar eine gewisse Fragmentiertheit des
Marktes festgestellt, aber zugleich betont hat, dass diese
durch die Marktanteile der sechs grossten Marktteilneh-
mer unter den ASCOPA-Mitgliedern relativiert wird. Aus-
serdem hat der Informationsaustausch der Fragmentie-
rung entgegengewirkt (vgl. E. 6.5.3.4.2). Schliesslich war
im fraglichen Zeitraum kein hinreichender aktueller Aus-
senwettbewerb gegeben. Einerseits gab es nicht in nen-
nenswerter Zahl Konkurrenten ausserhalb von ASCOPA
im Bereich der Luxus- bzw. Prestigekosmetik (E. 6.5.4.2).
Zudem wurden die Luxuskosmetika kaum Uber Paralle-
limporte eingefiihrt und das Angebot in Tax-Free-Shops
hatte nicht den Einfluss, den die Beschwerdeflhrerin be-
hauptet (E. 6.5.4.3). Des Weiteren ist zu beachten, dass
die Marktanteile der ASCOPA-Mitglieder insgesamt Uiber
die Jahre 2004-2007 im Wesentlichen stagnierten
(E. 6.5.4.4).

6.5.7.2 Ein potenzieller Wettbewerb ist ebenfalls zu ver-
neinen, da die renommierten Unternehmen bei ASCOPA
vertreten waren und die Eintrittsbarrieren auf diesem
Markt aufgrund der Bekanntheit der Luxus- bzw. Presti-
gekosmetikmarken - namentlich aufgrund der hohen Wer-
beausgaben und der Markenbindung der Konsumentin-
nen und Konsumenten - so hoch sind, dass es unwahr-
scheinlich ist, dass ein Neueintritt einen disziplinierenden
Einfluss haben kdénnte (E. 6.5.4.5 hiervor).

6.5.7.3 Zur Stellung der Marktgegenseite (Retailer) hat
das Gericht festgehalten, dass diese nicht lber eine hin-
reichend starke Stellung verfligen, um dadurch den unge-
nigenden Aussenwettbewerb im Sinne einer hinreichend
disziplinierenden Wirkung zu kompensieren (E. 6.5.5 hier-
vor).

6.5.7.4 Auch der Innenwettbewerb war nicht von einer In-
tensitat, gestitzt auf welche aus quantitativer Sicht die Er-
heblichkeit verneint werden kénnte. Auf den drei Teil-
markten von ASCOPA (Pflege, Parfum und Make-up) gab
es zwar neue Produkte, aber zugleich kann nicht auf-
grund von Innovation von einem hinreichend intensiven
Innenwettbewerb gesprochen werden. Dieser misste
vielmehr Uber die Werbung begriindet werden. Es ist den
Mitgliedern von ASCOPA zwar nicht zu unterstellen, dass
sie mittels des Informationsaustauschs die Werbeausga-
ben harmonisieren wollten. Indessen ist aufgrund der
stagnierenden Marktanteile der bedeutenden ASCOPA-
Mitglieder nicht davon auszugehen, dass die Werbung zu
einem hinreichend intensiven Innenwettbewerb gefiihrt
hat (vgl. E. 6.4.2.6.8 hiervor), gestutzt auf welchen die
quantitativen Elemente der Erheblichkeit in Frage gestellt
werden koénnten (E. 6.5.5 hiervor).

6.5.8 Fazit zur Erheblichkeit insgesamt

Zusammenfassend ergibt sich, dass in der Summe auf-
grund der qualitativen und quantitativen Elemente die Er-
heblichkeit insgesamt zu bejahen ist. Aus qualitativer
Sicht erscheint es namentlich aufgrund der Aussagen der
Handler, wonach die Bruttopreise im vorliegenden Fall
tatsachlich einen Orientierungspunkt fiur die Handler-
preise dargestellt haben (E. 6.4.2.4.21 ff. hiervor), hinrei-
chend plausibel, dass ein Anreiz geschaffen worden ist

dahingehend, dass die Dynamik des Wettbewerbs flr die
Zukunft gebremst wird und es im relevanten Markt ruhig
bleibt. Dabei ist der Informationsaustausch als Gesamt-
system massgebend, wobei insoweit bereits die Kombi-
nation des Austauschs von Bruttopreisen und Umsatz-
zahlen aus qualitativer Sicht ins Gewicht fallt (E. 6.4.3
hiervor). Damit sind die qualitativen Aspekte insgesamt so
ausgepragt, dass an die quantitativen Elemente der Er-
heblichkeit keine hohen Anforderungen zu stellen sind.
Anschliessend ist festgestellt worden, dass von einem nur
leicht wachsenden bis stagnierenden Markt auszugehen
ist (vgl. E. 6.5.4.4, sowie insb. 6.5.4.4.21 hiervor) Vor die-
sem Hintergrund ist aus quantitativer Sicht die Erheblich-
keit angesichts des sehr bedeutenden Marktanteils der
ASCOPA-Mitglieder insgesamt trotz einer gewissen Frag-
mentierung des Marktes (vgl. dazu E. 6.5.3.4.2 hiervor)
gegeben. Weder der Aussenwettbewerb, die Stellung der
Marktgegenseite noch der Innenwettbewerb vermdgen
eine hinreichend disziplinierende Wirkung zu erzeugen,
gestutzt auf welche die quantitativen Elemente der Erheb-
lichkeit in Frage gestellt werden kénnten. Damit ist die vo-
rinstanzliche Beurteilung mit Blick auf Art. 5 Abs. 1 KG im
Ergebnis zu bestatigen.

6.6 Rechtfertigungsgriinde

6.6.1 Allgemeine Ausfiihrungen zu den Rechtferti-
gungsgriinden

6.6.1.1 Gemass Art. 5 Abs.1 KG sind Abreden, die den
Wettbewerb auf einem Markt fur bestimmte Waren oder
Leistungen erheblich beeintréachtigen und sich nicht durch
Grinde der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen lassen,
sowie Abreden, die zur Beseitigung wirksamen Wettbe-
werbs flhren, unzulassig. Unzulassig ist also nicht schon
die erhebliche, sondern nur die Abrede, die sich nicht
durch Griunde der wirtschaftlichen Effizienz im Sinne von
Art. 5 Abs. 2 KG rechtfertigen lasst (BGE 147 1l 72 E. 6.1
"Pfizer 1I"; BGE 143 1l 297 E. 5.3.1 "Gaba"; Urteil des
BVGer B-3938/2013 E. 17 "Dargaud" [Suisse] SA). Vor-
liegend hat das Gericht eine erhebliche Beeintrachtigung
des Wettbewerbs festgestellt. Damit ist die in Frage ste-
hende Abrede der Effizienzprifung nach Art. 5 Abs. 2 KG
zuganglich (BGE 143 11 297 E. 4.1 i.V.m. E. 7.1 "Gaba";
Urteil des BGer 2C_113/2017 E. 7.4 "Hallenstadion-Ti-
cketcorner").

6.6.1.2 Die Rechtfertigungsgriinde geméss Art. 5 Abs. 2
KG

6.6.1.2.1 Der Gesetzestext von Art. 5 Abs. 2 KG lautet:

"Wettbewerbsabreden sind durch Griinde der wirtschaftli-
chen Effizienz gerechtfertigt, wenn sie:

a. notwendig sind, um die Herstellungs- oder Vertriebs-
kosten zu senken, Produkte oder Produktionsverfah-
ren zu verbessern, die Forschung oder die Verbrei-
tung von technischem oder beruflichem Wissen zu for-
dern oder um Ressourcen rationeller zu nutzen; und

b. den beteiligten Unternehmen in keinem Fall Moglich-
keiten eroffnen, wirksamen Wettbewerb zu beseiti-
gen."

6.6.1.2.2 Die in Art. 5 Abs. 2 Bst. a KG genannten Recht-
fertigungsgrinde sind gemass bundesgerichtlicher
Rechtsprechung abschliessend (BGE 129 1l 18 E. 10.3
"Buchpreisbindung ["; Urteil des BGer 2A.430/2006
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E. 13.2 "Buchpreisbindung II"; ZAcH, Rz. 404), aber be-
wusst offen formuliert, damit mdglichst alle objektiven Ef-
fizienzgriinde bertcksichtigt werden kénnen (BGE 144 1
246 E. 13.2 "Altimum"; GION GIGER, Hohe Anforderungen
an die Rechtfertigung, dRSK 20. November 2018, Rz. 10,
nachfolgend: GIGER, dRSK, Rechtfertigung). Ziel der Effi-
zienzprufung bildet, die "positiven" Abreden von solchen
zu unterscheiden, die hauptsachlich der Erzielung einer
Kartellrente dienen (BGE 147 Il 72 E. 7.2 "Pfizer 11"; Urteil
des BGer 2C_147/2018 E. 7.2 "Bayer [Schweiz] AG").
Eine allfallige prokompetitive Wirkung des in Frage ste-
henden Verhaltens ist grundsatzlich Gegenstand der
Rechtfertigungspriifung (Urteil in den vereinigten Verfah-
ren 2C_295/2021 und 2C_307/2021 E. 4.1.5.2 "Markant";
vgl. E. 4.7.3, 4.7.3.4, 4.7.4 hiervor). Es ist zu beachten,
dass Art. 6 Abs. 1 KG die Moglichkeit bietet, die Rechtfer-
tigungsgriinde gemass Art. 5 Abs. 2 KG durch Verordnun-
gen oder allgemeine Bekanntmachungen zu konkretisie-
ren (BGE 143 11 297 E. 5.1.4 "Gaba"; ZACcH, Rz. 503; vgl.
ZIRLICK/BANGERTER, DIKE-KG, Art. 5 KG N 285; Awm-
STUTZ/CARRON/REINERT, in: Commentaire romand, Art. 5
KG N 275i.V.m. N 349 ff.).

6.6.1.2.3 Damit die Rechtfertigungsgriinde gemass Art. 5
Abs. 2 KG greifen, missen drei Voraussetzungen kumu-
lativ gegeben sein. Erstens muss einer der in Art. 5 Abs. 2
Bst. a KG genannten Rechtfertigungsgriinde bzw. eine
der in Art. 6 KG genannten Konkretisierungen vorliegen.
Zweitens muss die Abrede notwendig sein und drittens
darf sie keine Mdglichkeit bieten, den wirksamen Wettbe-
werb zu beseitigen. Notwendig im genannten Sinne ist
eine Abrede, wenn sie verhaltnismassig, das heisst ge-
eignet, erforderlich und zumutbar ist (Botschaft KG 1995,
BBI 1995 | 468 ff., S. 560; BGE 147 1l 72 E. 7.2 "Pfizer II";
BGE 143 11 297 E. 7.1 "Gaba"; BGE 144 1l 246 E. 13 "Al-
timum"; BSK KG-KRAUSKOPF/SCHALLER, Art. 5 KG N 300;
Stampflis HK-REINERT, Art. 5 KG N 9; ZAcH, Rz. 404; AD-
RIAN KUNZLER, Effizienz oder Wettbewerbsfreiheit?: Zur
Frage nach den Aufgaben des Rechts gegen Private
Wettbewerbsbeschrankungen, 2008, S. 361, nachfol-
gend: KUNZLER, Effizienz oder Wettbewerbsfreiheit).

6.6.1.2.4 Das Vorliegen eines Rechtfertigungsgrundes
kann nicht bereits dann bejaht werden, wenn ein kartell-
rechtlich relevantes Verhalten aus der betriebswirtschaft-
lichen Sicht eines einzelnen Unternehmens effizient ist,
namentlich, wenn dieses hauptsachlich der Kartellrente
dient. Er muss aus gesamtwirtschaftlicher bzw. volkswirt-
schaftlicher Sicht effizient sein (BGE 147 11 72 E. 7.2 "Pfi-
zer 1I"; BGE 143 1l 297 E. 7.1 "Gaba"; BSK KG-KRAUS-
KOPF/SCHALLER, Art. 5 KG N 272; Stampflis HK- REINERT,
Art. 5 KG N 13; BORER, Art. 5 N 46; ZIRLICK/BANGER-
TER, DIKE-KG, Art. 5 KG N 258). Demnach missen die
wirtschaftlichen Vorteile einer durch Effizienzgriinde ge-
rechtfertigten Abrede die Nachteile, welche durch das
Schliessen der Abrede entstanden waren, Uberwiegen
(BGE 147 1l 72 E. 7.2 "Pfizer 1I"; BGE 143 11 297 E. 7.1
"Gaba"; HoFFET, in: Hoffet/Homburger/Schmidhau-
ser/Ducrey [Hrsg.], Art. 5 KG N 94). In der Lehre wird teil-
weise die Auffassung vertreten, dass es flir die Rechtfer-
tigung auch schon genligen muss, wenn das wirtschaftli-
che Ergebnis gleich effizient ist wie ohne Abrede (BSK-
KG KRAUSKOPF/SCHALLER, Art. 5 KG N 269). Gestutzt auf
die Rechtslage vor Ergehen des Gaba-Urteils wurden die
Rechtfertigungsgriinde aus wirtschaftlicher Effizienz

gemass Art. 5 Abs. 2 KG - namentlich auch in Bezug auf
Informationsaustauschsysteme - als Ausnahmesituatio-
nen beurteilt (BLATTMANN, S. 323 mit Hinweis auf BSK KG
2010- KRAUSKOPF/SCHALLER, Art. 5 KG N 264). Die Gaba-
Rechtsprechung (BGE 143 Il 297 E. 5.1.3 "Gaba") fuhrt
indessen dazu, dass die Rechtfertigungsgriinde nicht zu
restriktiv bejaht werden dirfen. In der Botschaft zum Kar-
tellgesetz 1995 ist denn auch nicht von "ausnahmswei-
ser" Rechtfertigung die Rede (Botschaft KG 1995, BBI
1995 | 468 ff., S. 557). Rechtfertigungsgrinden liegen
Sachverhalte zugrunde, welche volkswirtschaftlich wiin-
schenswerte Ergebnisse (wie Kostensenkungen oder In-
novationssteigerungen) zulassen, welche nur durch Ko-
operation und nicht durch autonomes Verhalten der Wett-
bewerber entstehen kénnen (BLATTMANN, S. 323 mit Hin-
weis auf die Botschaft KG 1995, BBI 1995 | 468 ff., S. 556
ff.).

6.6.2 Zu Beweismass und Beweislast hinsichtlich der
Rechtfertigungsgriinde

6.6.2.1 Die Beschwerdefihrerin riigt vorab in Bezug auf
Beweismass und Beweislast, dass die Vorinstanz "Uber
jeden vernlnftigen Zweifel" hatte beweisen missen, dass
der Informationsaustausch nicht aus Griinden der wirt-
schaftlichen Effizienz gemass Art. 5 Abs. 2 KG gerecht-
fertigt werden kann (Beschwerde Rz. 14, 182; Replik
Rz. 8, 18; Stellungnahme zur Duplik Rz. 10, 47). So sei
es die Vorinstanz - und nicht die Beschwerdefiihrerin -,
welche zu untersuchen habe, ob Rechtfertigungsgriinde
bestehen oder nicht (Replik Rz. 95).

6.6.2.2 Die Vorinstanz geht unter Bezugnahme auf das
Urteil "Buchpreisbindung II" in der angefochtenen Verfi-
gung davon aus, dass die ASCOPA-Mitglieder die objek-
tive Beweislast tragen und demzufolge die Folgen der Be-
weislosigkeit auf sich zu nehmen haben (angefochtene
Verflgung Rz. 794 mit Hinweis auf das Urteil des BGer
2A.430/2006 E. 10.3 "Buchpreisbindung 1I").

6.6.2.3 Zunachst ist festzuhalten, dass auch in Bezug auf
die Rechtfertigungsgrinde gemass Art. 5 Abs. 2 KG der
Untersuchungsgrundsatz gilt (vgl. BGE 129 1l 18 "Buch-
preisbindung I" E. 7.1; BGer 2A.430/2006, E. 10.2 "Buch-
preisbindung I1"; Urteil des BVGer B-3938/2013 E. 17.4.1
"Dargaud [Suisse SA]"; KUNZLER, Effizienz oder Wettbe-
werbsfreiheit, S. 361; GIGER, dRSK, Rechtfertigung,
Rz. 11). Die Wettbewerbsbehdrden haben demnach von
Amtes wegen das Vorliegen von Rechtfertigungsgriinden
zu prifen und den insoweit relevanten Sachverhalt zu er-
mitteln. Die Vorinstanz tragt die Beweisfiihrungslast (BGE
144 11 246 E. 13.4.2 "Altimum"; AMSTUTZ/CARRON/
.REINERT, in: Commentaire romand, Art. 5 KG N 344 mit
Hinweisen; ZIRLICK/BANGERTER, DIKE-KG, Art. 5 KG
N 269). Indessen gilt auch diesbeziglich die in Art. 13
VwWVG verankerte Mitwirkungspflicht. Diese erklart sich
auch durch die Beweisnahe in Bezug auf die von den Un-
ternehmen verfolgten Effizienzziele (ZIRLICK/BANGERTER,
DIKE-KG, Art. 5 KG N 269). Dies bedeutet, dass von den
verfahrensbeteiligten Unternehmen erwartet werden darf,
dass sie erlautern, weshalb sich ihrer Ansicht nach die in
Frage stehende Abrede in der von ihnen behaupteten
Weise positiv auswirkt (BGE 144 1l 269 E. 13.4.2 "Alti-
mum"; Urteil des BVGer B-3938/2013 E. 17.4.1 "Dargaud
[Suisse] SA"). Schliesslich wirkt sich die Beweislosigkeit
in Bezug auf die Rechtfertigungsgriinde zum Nachteil der
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Beschwerdeflhrerin aus. Dies ergibt sich bereits aus dem
Wortlaut von Art. 5 Abs. 1 KG, wonach erhebliche Wett-
bewerbsbeeintrachtigungen nur zulassig sind, wenn sie
tatsachlich durch Griinde der wirtschaftlichen Effizienz
gerechtfertigt sind und nicht bereits dann, wenn solche
Griinde nicht ausgeschlossen werden kénnen oder bloss
einigermassen plausibel erscheinen (BGer "Buchpreis-
bindung 11" 2A.430/2006 E. 10.3; BGE 144 11 269 E. 13.4.2
in fine "Altimum"; Urteil des BVGer B-3938/2013 E. 17.1
in fine "Dargaud [Suisse] SA"; vgl. RICHLI, in: SIWR V/2,
S.454; VwVG Praxiskommentar-KRAUSKOPF/EMMENEG-
GER/BABEY, Art. 13 VwVG N 6, 10; KUNZLER, Effizienz
oder Wettbewerbsfreiheit, S. 361 f.).

6.6.2.4 Die Vorinstanz hat in der angefochtenen Verfi-
gung vorab festgehalten, dass auch in Bezug auf die
Rechtfertigungsgriinde der Untersuchungsgrundsatz gilt
(angefochtene Verfigung Rz. 794). Zudem hat sie sich
mit den in Art. 5 Abs. 2 Bst. a KG genannten Rechtferti-
gungsgrunden hinsichtlich der Handlungen des Informati-
onsaustausches (Bruttopreislistenaustausch, Umsatz-
austausch und Austausch der Werbeinvestitionen) ausei-
nandergesetzt (angefochtene Verfugung Rz. 794-817).
Sie ist mithin ihrer Pflicht, mogliche Rechtfertigungs-
grinde zu untersuchen, wie auch ihrer Begrindungs-
pflicht gemass Art. 35 Abs. 1 VwWVG nachgekommen. Da
die Beschwerdeflihrerin die objektive Beweislast tragt,
stossen ihre Rigen, dass die Vorinstanz ihrer Aufgabe
nicht nachgekommen sei, "Uber jeden verniinftigen Zwei-
fel" zu beweisen, dass der Informationsaustausch nicht
aus Grinden der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt
sei, ins Leere. Betreffend die AGB-Empfehlungen wird
diese Thematik in Erwagung 9.7 separat beleuchtet.

6.6.3 Die Rechtfertigungsgriinde im Einzelnen

6.6.3.1 Verbesserung von Produkten oder Produktions-
verfahren

i. Vorbringen der Beschwerdefuhrerin

6.6.3.1.1 Die Beschwerdefuhrerin rlgt, dass der vorlie-
gende Informationsaustausch zu einer verbesserten Pro-
duktepositionierung gefuhrt hatte und auch dem Bench-
marking dienlich gewesen sei, was gerade fir die Luxus-
kosmetik zentral sei. Benchmarking verfolge das Ziel, die
eigene Marktposition weiterzuentwickeln. Es wolle die
"best practics standards" in einem relevanten Markt ver-
gleichen, um das eigene Verhalten gegeniber den Kon-
kurrenten zu verbessern und die Innovation anzukurbeln
(Beschwerde Rz. 137 f.; RBB-Bericht vom 12. Juli 2011,
S. 33; RBB-Bericht vom 10. Oktober 2012, S. 15). Die Vo-
rinstanz sei jedoch nicht einmal in Rz. 801 und 807 der
angefochtenen Verfugung auf das Benchmarking einge-
gangen. Zudem habe sie verneint, dass der Informations-
austausch einer Verbesserung der Produktepositionie-
rung gedient habe (Beschwerde Rz. 137).

6.6.3.1.2 Des Weiteren meint die Beschwerdefiihrerin,
dass es dank dem vorliegenden Informationsaustausch
mdglich gewesen sei zu priifen, ob die Produkte die Be-
dirfnisse des Marktes befriedigen, was einem volkswirt-
schaftlichen Nutzen gleichkomme (Beschwerde Rz. 139).
Dank dem Austausch der Bruttopreislisten habe man sich
rasch ein Bild Uber die auf dem Markt angebotenen Lu-
xuskosmetika machen kénnen. So hatten neue Produkte
einem Benchmarking unterzogen werden kénnen, bevor

dieselben auf dem Markt lanciert worden seien und so
hatte man Marktnischen erkennen kénnen. Gerade in der
Luxuskosmetik sei ein markteffizienzférderndes Bench-
marking von Nutzen (Beschwerde Rz. 141). Die ange-
fochtene Verfliigung verbiete demzufolge rechtmassiges
Benchmarking (Beschwerde Rz. 25; Replik Rz. 14).

ii. Vorbringen der Vorinstanz

6.6.3.1.3 Die Vorinstanz legt dar, dass die Beschwerde-
fuhrerin bereits im vorinstanzlichen Verfahren die Auffas-
sung vertreten habe, dass der Informationsaustausch zu
einer besseren Produktepositionierung und sinnvolleren
Preisfestsetzung geflihrt hatte (angefochtene Verfiigung
Rz. 801). Auch wenn die Vorinstanz den Wunsch nach
Information Uber den Erfolg des eigenen Produktes als
nachvollziehbar erachtet, sei hierfir nicht ein Informati-
onsaustausch in der vorliegenden Weise erforderlich. Es
sei nicht ersichtlich, wie der Austausch von Bruttopreisen,
Umséatzen und Werbeinvestitionen einen Bezug zur Qua-
litdt der Produkte aufweisen kdnne, da sich die ausge-
tauschten Informationen weder auf die Produktevielfalt
noch auf den Produktionsprozess der Kosmetika bezogen
hatten (angefochtene Verfigung Rz. 807-810). Der Aus-
tausch aggregierter Information hatte zudem genigt. In
ihrer Vernehmlassung nimmt dann die Vorinstanz konkret
zum Begriff des "Benchmarkings" Stellung, worauf in Er-
wagung 6.6.3.1.7 f. hiernach im Kontext mit der Wirdi-
gung naher einzugehen ist.

iii. Grundlagen

6.6.3.1.4 Der Rechtfertigungsgrund zur Verbesserung der
Produkte oder Produktionsverfahren ist weit auszulegen.
Er umfasst eine weitere Produktepalette sowie die Anhe-
bung des Qualitatsniveaus (Stampflis HK-REINERT, Art. 5
KG N 16; ZAcH, Rz. 407; WEBER/VoLZ, Rz. 2.390; vgl.
BSK KG-KRAUSKOPF/SCHALLER, Art. 5 KG N 314 f.; ZIR-
LICK/BANGERTER, DIKE-KG, Art. 5 KG N 296 ff.). So kann
die Verbindung zweier sich erganzender Technologien
zur Herstellung eines qualitativ hdherwertigen Produkts
fihren (BORER, Art. 5 KG N 47). Hinsichtlich des Bench-
markings kann ein wettbewerbsférdernder Aspekt nur an-
genommen werden, sofern die ausgetauschten Daten
hinreichend aggregiert sind (EDELMANN, S. 21).

iv. Wirdigung

6.6.3.1.5 Die Argumentation der Vorinstanz, dass der vor-
liegende Informationsaustausch keinen direkten Bezug
zur Produktevielfalt oder zum Produktionsprozess hatte,
ist nicht zu beanstanden. Der Austausch von Bruttopreis-
listen, Bruttoumsatzen und Werbeausgaben zielt nicht auf
die Foérderung der Produktevielfalt ab. Dazu passt auch,
dass die Markte und Teilmarkte der vom Informationsaus-
tausch umfassten Produkte bzw. Wettbewerber beinahe
stagnierten (E. 6.5.4.4 hiervor; angefochtene Verfligung
Rz. 695 ff., Abbildungen 29 f.), was ebenfalls gegen eine
kompetitive Produktepositionierung spricht.

6.6.3.1.6 Auch wenn der Beschwerdeflhrerin insoweit
Recht zu geben ist, dass die Vorinstanz den Begriff des
"Benchmarkings" bei der Prufung der Rechtfertigungs-
grinde in der angefochtenen Verfligung nicht explizit ge-
nannt hat, macht die Vorinstanz aus inhaltlicher Sicht -
ohne an der genannten Stelle den Begriff des "Benchmar-
kings" zu verwenden - doch einige Ausfiihrungen hierzu.
So legt die Vorinstanz in Rz. 809 der angefochtenen
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Verfligung dar, dass ein Unternehmen auf Marktinforma-
tionen angewiesen sei, woflr allerdings der Austausch
aggregierter Gesamtumsatze ausreiche. Bereits im Rah-
men der Erheblichkeitsprifung (E. 6.4.1.3 hiervor) wurde
aufgezeigt, dass die ausgetauschten Informationen nicht
hinreichend aggregiert waren. Damit kann der Informati-
onsaustausch schon mit Blick auf das Erfordernis der Ver-
haltnismassigkeit (vgl. E. 6.6.1.2.3 hiervor) aufgrund des
Aggregierungsgrades nicht als eine wegen positiver
Benchmarkingeffekte prokompetitive Handlung gewertet
werden. Denn nur wegen der selbstverstandlich voraus-
gesetzten Aggregierung der in Frage stehenden Daten
wird in der Lehre die Faustregel formuliert, dass statisti-
sche Angaben durch Branchenverbande in der Regel als
unproblematisch gelten (so etwa HOFFET, in: Hoffet/Hom-
burger/Schmidhauser/Ducrey [Hrsg.]., Art. 5 KG N 117).

6.6.3.1.7 Die Vorinstanz ist dann in ihrer Vernehmlassung
der Aufforderung der Beschwerdefuhrerin, den Begriff
des "Benchmarkings" zu umschreiben, nachgekommen:
So legt sie dar, dass das Benchmarking von Bruttopreisen
einer Evaluation von Preisinformationen gleichkommen
wirde und die ASCOPA-Mitglieder hierdurch dem Risiko
einer Fehlallokation ausweichen kénnten (Vernehmlas-
sung Rz. 37 f.). Dies wirde die Beschwerdefiihrerin sogar
implizit zugeben, wenn sie in Rz. 141 ihrer Beschwerde
sage, dass ein effizienzférderndes Benchmarking schon
zu einem Zeitpunkt, bevor ein Produkt auf dem Markt lan-
ciert werden koénne, notwendig sei, um zu sehen, wo
Marktnischen bestehen. Dies komme einer ex-ante-Beur-
teilung gleich. Demzufolge widerspreche sich die Be-
schwerdefiihrerin, wenn sie behaupte, dass der Informa-
tionsaustausch die Ungewissheit auf das Marktgesche-
hen nicht verringert habe (Vernehmlassung Rz. 39 f. mit
Hinweis auf Beschwerde Rz. 81 [rechte: Rz. 82]).

Wie auch immer es sich diesbezlglich verhalt, ist fur den
vorliegenden Fall entscheidend, dass der zu beurteilende
Informationsaustausch aus volkswirtschaftlicher Sicht
nicht gleichermassen erwlnscht ist wie aus betriebswirt-
schaftlicher Sicht. Dementsprechend wird denn auch in
der Kommentarliteratur ausgefiihrt, dass im Ziel der
"Marktberuhigung" ein nicht relevanter betriebswirtschaft-
licher Vorteil der Abredeteilnehmer zu sehen sei (vgl. ZIR-
LICK/BANGERTER, DIKE-KG, Art. 5 KG N 258 mit Hinwei-
sen). Insofern ist in diesem Zusammenhang auch dem
Wunsch der Beschwerdefuhrerin nach besseren Ent-
scheidgrundlagen fiir die "sinnvollere Preisfestsetzung”
mit einer gewissen Vorsicht zu begegnen (vgl. angefoch-
tene Verfiigung Rz. 801 i.V.m. Rz. 807; vgl. auch E. 6.6.4
hiernach).

6.6.3.1.8 Des Weiteren merkt die Vorinstanz an, dass es
sich beim vorliegenden Informationsaustausch sogar um
ein "Benchmarking mit Geschéaftsgeheimnissen" handle
(Vernehmlassung Rz. 67). Bereits in E. 6.4.1.4 wurde
festgestellt, dass der vorliegende Informationsaustausch
Geschaftsgeheimnisse umfasste. Daher ist diese Argu-
mentation der Vorinstanz ebenfalls nicht zu beanstanden,
was im Rahmen der Priifung der Rechtfertigungsgriinde
jedenfalls gegen die Verhaltnismassigkeit des gewahlten
Mittels spricht. Aufgrund des bereits Gesagten kann in-
dessen offen bleiben, ob die Geschéaftsgeheimnisqualitat
allein eine Rechtfertigung bereits ausschliessen wirde.

6.6.3.1.9 Im Folgenden ist das von der Beschwerdefiihre-
rin eingereichte RBB-Gutachten vom 12. Juli 2011
(S. 33), welches den Begriff des "Benchmarking" um-
schreibt, zu wirdigen. Nach dieser Umschreibung kurbelt
Benchmarking die Innovation an. Es kann diesbezuglich
auf die Ausflihrungen zum Innenwettbewerb verwiesen
werden, wo gesagt wurde, dass in den Teilmarkten der
Luxus- bzw. Prestigekosmetik der Innovation keine aus-
gepragte Bedeutung zukommt. Vielmehr ist nach den
Feststellungen des Gerichts insbesondere die Werbung
ein wichtiger Wettbewerbsparameter (vgl. E. 6.5.5 hier-
vor; angefochtene Verfugung [Parfum] Rz. 766-771,
[Make-up] Rz. 772, [Pflege] Rz. 773-780). Damit ist nicht
weiter darauf einzugehen, welche Bedeutung dem Um-
stand zukommt, dass auch Informationen tUber Werbein-
vestitionen ausgetauscht wurden.

6.6.3.1.10 Nach dem Gesagten liegt der Rechtfertigungs-
grund der Effizienz im Sinne einer Verbesserung der Pro-
dukte und Produktionsverfahren nach Art. 5 Abs. 2 Bst. a
KG nicht vor.

6.6.3.2 Rationellere Nutzung von Ressourcen
i. Vorbringen der Beschwerdefiihrerin

6.6.3.2.1 Nach Ansicht der Beschwerdefihrerin ist der
Rechtfertigungsgrund der Médglichkeit rationellerer Nut-
zung unternehmerischer Ressourcen gemass Art. 5
Abs. 2 Bst. a KG gegeben (Beschwerde Rz. 142). Soweit
die Beschwerdefiihrerin in diesem Kontext die Méglichkeit
erwahnt, durch Lagerreduzierung Kosten zu sparen, da
so verderbliche Waren schneller an den Verbraucher ge-
liefert werden konnen, erklart sie das Konzept der Effizi-
enz an einem Beispiel, ohne im konkreten Fall entspre-
chende Vorteile zu behaupten (Beschwerde Rz. 93). Ihr
Argument beschlagt vielmehr das Beschaffen der in
Frage stehenden Informationen. Denn es hatte - so die
Beschwerdeflihrerin - viel mehr gekostet, wenn die
ASCOPA-Mitglieder die fur ihr Benchmarking bendtigten
Informationen nicht mittels des Informationsaustauschs,
sondern von alternativen Quellen (Marktforschung) bezo-
gen hatten. Dies habe die Vorinstanz sogar eingestan-
den, da sie festgestellt habe, dass der Informationsaus-
tausch die Suchkosten verringert habe. Trotzdem habe
die Vorinstanz falschlicherweise den vorliegend zu pri-
fenden Rechtfertigungsgrund verneint, da sie davon aus-
gegangen sei, dass die Suchkosten pro verkauftes Pro-
dukt vernachldssigbar klein seien. Diese Annahme der
Vorinstanz sei jedoch falsch. Sie hatte alle - auch die klei-
nen - Vorteile des Informationsaustausches bertcksichti-
gen mussen. Denn die Vorinstanz habe keinen Beweis
hinsichtlich der schadlichen Auswirkungen erbracht. Zu-
dem flihre jede Verbesserung der Effizienz zugunsten der
ASCOPA-Mitglieder auch zu Vorziigen fiir die Konsumen-
ten und die Volkswirtschaft (Replik Rz. 95).

i. Vorbringen der Vorinstanz

6.6.3.2.2 Die Vorinstanz legt in der angefochtenen Verfu-
gung dar, dass der vorliegende Informationsaustausch
durchaus die Suchkosten verringert haben koénnte und
vermutlich auch weniger gekostet habe als eine neutrale
Studie eines Marktforschungsunternenmens. Ubertrage
man jedoch diese Kosteneinsparung auf ein einzelnes
Produkt, so dirfte sich eine solche als vernachlassigbar
klein erweisen. Die Rechtfertigungsgriinde in Art. 5 Abs. 2
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Bst. a KG seien - so die Vorinstanz - weder betriebswirt-
schaftlich noch aus subjektiver Sicht, sondern objektiv ge-
sehen, aus volkswirtschaftlicher Sicht, zu verstehen. Die
geringfiigige betriebsinterne Effizienzsteigerung vermoge
den volkswirtschaftlichen Schaden, den der vorliegende
Informationsaustausch durch die Preissteigerung verur-
sacht habe, nicht auszugleichen (angefochtene Verfi-
gung Rz. 813 f.).

iii. Grundlagen

6.6.3.2.3 Der Rechtfertigungsgrund der rationellen Nut-
zung von Ressourcen umfasst sowohl den verbesserten
Einsatz von Ressourcen unternehmerischer Natur wie
auch okologische Ressourcen (Botschaft KG 1995, BBI
1995 | 468 ff., S. 559; Stampflis HK-REINERT, Art. 5 KG N
18; ZAcH Rz. 415; WEBER/VOLZ, Rz. 2.409; BSK KG-
KRAUSKOPF/SCHALLER, Art. 5 KG N 27). Es geht um die
Optimierung des erforderlichen Einsatzes natirlicher
Ressourcen oder offentlicher Guter, wie z.B. Gesundheit,
Ausbildung, Energie oder Sicherheit (ZIRLICK/BANGERTER,
DIKE-KG, Art. 5 KG N 306). Massgebend ist demnach
nicht eine betriebswirtschaftliche Sichtweise aus Unter-
nehmensperspektive, sondern eine langfristig ausgerich-
tete Massnahme im Sinne der Gesamtwirtschaft (WE-
BER/VLECK, Tafeln zum Kartellrecht, S. 65). Dabei kann
die betriebswirtschaftliche Rationalitat durchaus von der
gesamtwirtschaftlichen Rationalitat abweichen (STOFFEL,
in: SIWR V/2, S. 112 f.).

iv. Wirdigung

6.6.3.2.4 Die Beschwerdefiihrerin stellt sich auf den
Standpunkt, dass der vorliegende Informationsaustausch
aufgrund von Suchkosteneinsparungen zu einer rationel-
leren Nutzung von Ressourcen gefihrt hat. Die Suchkos-
teneinsparungen sind allerdings vom gesamtwirtschaftli-
chen Aspekt her zu betrachten. Da die Beschwerdefiihre-
rin die Ansicht vertritt, dass jede Verbesserung der Effizi-
enz, also auch die Einsparung der eigenen Suchkosten,
zu einer Gesamtisteigerung des Wohls fiir Konsumenten
und Volkswirtschaft flihren wirde (Replik Rz. 95), ver-
kennt sie, dass ihr eigenes Wohl und das der ASCOPA-
Mitglieder nicht mit dem Wohl der Gesamtwirtschaft und
dem der Konsumenten gleichzusetzen ist.

6.6.3.2.5 Hierbei Ubersieht die Beschwerdefiihrerin, dass
der Kreis der ASCOPA-Mitglieder beschrankt ist und an
spezifische Voraussetzungen geknipft ist. Die Besser-
stellung eines beschrankten Kreises kann nicht einem
volkswirtschaftlichen Gesamtwohl gleichgestellt werden.
Daher fallen die Suchkosteneinsparungen pro Produkt -
auch wenn diese sogar bedeutender gewesen waren -
schon deshalb eher nicht unter die Rechtfertigungs-
grinde. Selbst soweit davon auszugehen ware, dass die
eingesparten Suchkosten vollumfanglich den Endkonsu-
mentinnen und Endkonsumenten zugute kommen sollten
und darin ein relevanter Gesichtspunkt zu sehen ware,
wurde die Beschwerdeflihrerin mit ihrer Argumentation
nicht durchdringen, wie im Folgenden aufzuzeigen sein
wird (vgl. zur Senkung der Herstellungs- und Betriebskos-
ten E. 6.6.3.3 hiernach).

6.6.3.2.6 Im Unterschied zur vorinstanzlichen Verfigung
ist nach der vorliegend gewahlten Falllésung nicht aus-
schlaggebend, ob der Informationsaustausch - wovon die
Vorinstanz bekanntlich ausgeht (angefochtene Verfligung

Rz. 814) - tatsachlich zu Preiserhdhungen gefuhrt hat
(E. 6.3.3, 6.3.3.3.5, 6.4.2.4 hiervor). In Bezug auf die
Rechtfertigung entscheidend ist indessen, dass die Ver-
haltnismassigkeitsprufung zu Ungunsten der Beschwer-
defuhrerin ausfallt (vgl. E. 6.6.1.2.3, 6.6.3.1.6 hiervor).
Damit Iasst sich der bezweckte und als erheblich beur-
teilte Informationsaustausch jedenfalls nicht durch die
Suchkostenersparnis rechtfertigen.

6.6.3.2.7 Zusammenfassend ergibt sich, dass der Recht-
fertigungsgrund zu einer rationelleren Nutzung von Res-
sourcen gemass Art. 5 Abs. 2 Bst. a KG nicht gegeben
ist.

6.6.3.3 Senkung der Herstellungs- oder Vertriebskosten
i. Vorbringen der Beschwerdefuhrerin

6.6.3.3.1 Die Beschwerdeflhrerin rigt, dass die Vo-
rinstanz nicht gepruft habe, ob die Herstellungs- und Ver-
triebskosten die Hohe der Bruttopreise beeinflussen wiir-
den (Replik Rz. 28). Der Rechtfertigungsgrund der Sen-
kung der Herstellungs- und Vertriebskosten wirde sich
zwar subjektiv bzw. aus betriebswirtschaftlicher Sicht auf
die beteiligten Unternehmen auswirken, habe jedoch in
zweiter Linie aufgrund der Kostensenkungen eine volks-
wirtschaftliche Komponente (Replik Rz. 95).

i. Vorbringen der Vorinstanz

6.6.3.3.2 Die Vorinstanz vertritt die Auffassung, dass der
Austausch der Bruttopreislisten Gegenstand der Ver-
handlungsgrundlage der Jahresgesprache mit den Hand-
lern war. Ein solcher Austausch wirde es erlauben, die
Preise an den Konkurrenten auszurichten. Dies stehe in
keinem Zusammenhang zu den Herstellungs- und Ver-
triebskosten bzw. deren Senkung gemass Art. 5 Abs. 2
Bst. a KG (angefochtene Verfiigung Rz. 806).

iii. Grundlagen

6.6.3.3.3 Der Effizienzgrund zur Senkung der Herstel-
lungs- oder Vertriebskosten in Art. 5 Abs. 2 Bst. a KG ist
gegeben, wenn Unternehmen durch Kooperation gewisse
Grossen- oder Kostenvorteile erreichen. Es geht um die
koordinierte Nutzung von Produktionsfaktoren, bei wel-
chen die gleichen Produktionsstrukturen, wie sie bei gros-
seren Unternehmen vorhanden sind, erzielt werden kon-
nen. Man kann hierbei an die Zusammenlegung der Pro-
duktion, an einen gemeinsamen Vertrieb oder Einkauf
oder auch Spezialisierungsvereinbarungen denken, bei
denen zwei Unternehmen vereinbaren, jeweils die Pro-
dukte, welche das andere Unternehmen herstellt, nicht
selbst herzustellen, sondern beim anderen Unternehmen
zu beziehen (Botschaft KG 1995, BBI 1995 | 468 ff.,
S. 558 f.; Stampflis HK- REINERT, Art. 5 KG N 14; ZAcH
Rz. 405, WEBER/VoLz, Rz. 2.379 ff.; BSK KG-KRAUS-
KOPF/SCHALLER, Art. 5 KG N 306). Durch eine solche Ko-
operation lasst sich die bessere Ausnutzung von bereits
vorhandenen Kapazitaten erzielen (ZACH Rz. 405).

6.6.3.3.4 Die Senkung der Herstellungskosten kann sich
in Gréssen- bzw. Skalenvorteilen ("economies of scale")
ergeben, d.h. wenn die Durchschnittskosten mit steigen-
der Stickzahl gesenkt werden. Hierbei ist an Joint-Ven-
tures oder Einkaufsgesellschaften zu denken. Bei den
Verbundvorteilen ("economies of scope") geht es um Kos-
teneinsparungen durch gemeinsame Nutzung von Pro-
duktionsfaktoren oder durch die Vermeidung von
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Mehrfachkosten (BSK KG-KRAUSKOPF/SCHALLER, Art.5
KG N 307 f.).

iv. Wirdigung

6.6.3.3.5 Anhand der Inhalte des vorliegenden Informati-
onsaustausches (Austausch von Bruttopreisen, Brutto-
umsatzen und Werbeinvestitionen) ist offensichtlich, dass
der vorliegende Informationsaustausch nicht die Nutzung
von Produktionsfaktoren bzw. Rationalisierungen, Syner-
gien, Grossen-, Skalen- oder Verbundvorteile zum Ge-
genstand hatte. Zwar wurde im Kontext mit dem Innen-
wettbewerb in Bezug auf Parfumdiifte festgehalten, dass
die einzelnen Unternehmen ihre Difte einkaufen (ange-
fochtene Verfligung Rz. 767 ff.; E. 6.5.6.1.6.1; E. 6.5.6.2.3
hiervor; Handelsgericht Zurich Estée Lauder, VKK 986,
Nr. 72, S. 116; act. 426 Beilage 2 S. 5). Dies aber jeden-
falls nicht im Sinne von Einkaufsgemeinschaften. Ausser-
dem weisen die entsprechenden Lieferketten keine Be-
rihrungspunkte zum vorliegenden Informationsaus-
tausch auf.

Da im vorliegenden Informationsaustausch keine Koope-
rationsformen zur Senkung der Herstellung und Vertriebs-
kosten ersichtlich sind, erweist sich die Rige der Be-
schwerdefiihrerin, die Vorinstanz habe zu Unrecht das
Vorliegen eines Rechtfertigungsgrundes verneint (Be-
schwerde Rz. 136 ff.), als unbegrindet. Selbst wenn die
Reduktion des Informationsbeschaffungsaufwandes in
diesem Zusammenhang relevant ware, ware auch in die-
sem Zusammenhang die Verhaltnismassigkeit mit Blick
auf den als erheblich im Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG beur-
teilten Informationsaustausch zu verneinen (vgl.
E. 6.6.3.2.6 in fine hiervor). Erst recht nicht relevant ist in
diesem Zusammenhang die Frage, ob es der Vorinstanz
gelungen ist, die ihrerseits behauptete Kausalitat zwi-
schen Informationsaustausch und Preiserhbhungen
nachzuweisen (E. 6.3.3; 0 ff.; 6.3.3.3.9 und 6.4.2.4 hier-
vor). Daher greift der Rechtfertigungsgrund zur Senkung
der Herstellungs- und Vertriebskosten gemass Art. 5
Abs. 2 Bst. a KG nicht.

6.6.3.4 Férderung der Forschung und Verbreitung von
technischem oder beruflichem Wissen

i Vorbringen der Beschwerdefiihrerin

6.6.3.4.1 Die Beschwerdefiihrerin will Rechtssicherheit
zur Beurteilung von Marktforschung, da sie beflirchtet,
dass ein zu unspezifisches Verbot des Informationsaus-
tausches die Marktforschungstatigkeiten von Estée Lau-
der in der Schweiz behindern kdénnte (Beschwerde
Rz. 10, 25). So wiirde die angefochtene Verfliigung auch
pro-kompetitive Marktforschung verbieten (Replik Rz. 14).
Denn Marktforschung wurde Effizienzgewinne hervorbrin-
gen (Beschwerde Rz. 93). Obwohl sich die Frage stellt,
ob Marktforschung und Benchmarking-Analysen For-
schung im Sinne dieses Rechtfertigungsgrundes darstel-
len, werden diese in der Kommentarliteratur teilweise in
diesem Zusammenhang abgehandelt (DIKE KG ZIR-
LICK/BANGERTER, Art. 5 N 303 f.), weshalb auch darauf
kurz einzugehen ist.

. Vorbringen der Vorinstanz

6.6.3.4.2 Nach Ansicht der Vorinstanz ist der vorliegende
Informationsaustausch weder der Foérderung der For-
schung noch der Forderung von beruflichem Wissen

dienlich. Der Austausch nichtoffentlicher Preisinformatio-
nen sei nicht beruflichem Wissen gleichzustellen. So sei
es auch nicht ersichtlich, inwiefern Preisvergleiche For-
schung und Innovation férdern kénnten (angefochtene
Verfligung Rz. 811).

iii. Grundlagen

6.6.3.4.3 Der Rechtfertigungsgrund zur Férderung der
Forschung und Verbreitung von technischem oder beruf-
lichem Wissen greift, wenn die Zuordnung zu einem Pro-
dukt oder einer Produktegruppe schwierig ist und deshalb
der Rechtfertigungsgrund der "Verbesserung von Produk-
ten oder Produktionsverfahren" nicht einschlagig ist. Beim
Rechtfertigungsgrund der Férderung der Forschung geht
es um kostspielige Entwicklungen, welche in einem Uber-
massigen Verhaltnis zum Umsatz der Leistung, Uber wel-
che geforscht oder entwickelt werden soll, steht (STOFFEL,
in: SIWR V/2, S. 111). Ohne solche Forschungskoopera-
tionen ware es fur die Unternehmen gar nicht mdglich, In-
novationen zu tatigen (WEBER/VLECK, Tafeln zum Kartell-
recht, S. 64). Allerdings darf es hierdurch in Zukunft nicht
zu einem dauerhaft gleichférmigen Marketingverhalten
kommen und Ausstiegsmdglichkeiten insbesondere nach
Erreichen des Entwicklungsziels missen gewahrt bleiben
(STOFFEL, in: SIWR V/2, S. 111). Bei Abreden, welche die
Verbreitung von beruflichem und technischem Wissen
fordern, handelt es sich um Know-how-, Franchising- oder
Lizenzvertrage (ZAcH, Rz. 414). Es geht um die Wissens-
verbreitung der am Wettbewerb Beteiligten (ZIR-
LICK/BANGERTER, DIKE-KG, Art. 5 KG N 302).

iv. Wirdigung

6.6.3.4.4 Der Informationsaustausch von ASCOPA hat
weder Know-how-, Franchising- oder Lizenzvertrage
noch die berufliche Férderung von Personen, welche mit
ASCOPA-Produkten handelten, noch kostspielige For-
schungskooperationen zum Gegenstand. Ein diesbezlig-
lich relevanter Vorteil kdnnte allenfalls durch den Aus-
tausch von Informationen (ber Herstellungsprozesse er-
reicht werden. Die Beschwerdefiihrerin strebt auch nicht
diese oben genannten Aspekte an. Sie will vielmehr
Rechtssicherheit bezuglich der Handlungen des Informa-
tionsaustausches, da sie diese als Marktforschung wertet.
Ein Verbot geht ihr zu weit. Sie flirchtet um die pro-kom-
petitiven Effekte ihrer "Marktforschung".

6.6.3.4.5 Anhand der gemachten Ausfihrungen ist er-
sichtlich, dass das Anliegen der Beschwerdefiihrerin in
eine andere Richtung als der Rechtfertigungsgrund zur
Forderung der Forschung und Verbreitung von techni-
schem oder beruflichem Wissen zielt. Sofern die Be-
schwerdefihrerin auf die pro-kompetitiven Effekte des In-
formationsaustausches abzustellen versucht, ist zu sa-
gen, dass dem vorliegenden Informationsaustausch keine
etwa dem Banken- und Versicherungsbereich vergleich-
baren Informationsasymmetrien zugrunde liegen (vgl.
E. 6.4.1.5 hiervor). Soweit der Ausgleich von Information-
sasymmetrien unter den ASCOPA-Mitgliedern als Wett-
bewerbern gemeint ist - Sisley hat diesbezliglich im vo-
rinstanzlichen Verfahren besonders die Vorteile fir die
kleineren Unternehmen betont (angefochtene Verfligung
Rz. 815) -, vermag dieser den als erheblich beurteilten
Austausch von marktsensiblen Daten nicht zu rechtferti-
gen. In Bezug auf die wegen nicht hinreichender Aggre-
gierung zu verneinende Verhaltnismassigkeit kann auf
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das in den Erwagungen 6.6.1.2.3 und 6.6.3.1.6 hiervor
Gesagte verwiesen werden. Daher kann die Beschwerde-
fUhrerin auch nicht als Rechtfertigungsgrund geltend ma-
chen, dass dank dem vorliegenden Informationsaus-
tausch "Informationsasymme-trien" unter den Wettbewer-
bern behoben werden konnten.

6.6.3.4.6 Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass es -
selbst fir den Fall, dass von einer durch die in Art. 5
Abs. 2 Bst. a KG erlaubten Forschungskooperation aus-
zugehen ware - in Zukunft nicht zu einer dauerhaften Be-
schrankung des Wettbewerbs und einem gleichformigen
Marketingverhalten kommen darf (STOFFEL, in: SIWR V/2,
S. 111). Da Werbeinvestitionen ausgetauscht wurden,
welche einen nicht unbetrachtlichen Anteil an den Umséat-
zen ausmachten (vgl. angefochtene Verfligung Rz. 491),
und gleichzeitig die Marktanteile auf dem Gesamtmarkt
sowie auf den Teilmarkten von ASCOPA stagnierten (vgl.
angefochtene Verfigung Rz. 695 ff.; Abbildung 29 f.;
E. 6.5.4.4 hiervor), besteht einerseits ein gewisser Anreiz
zu einem gleichférmigen Marketingverhalten. Ausserdem
war der Informationsaustausch als zeitlich nicht be-
schranktes Wettbewerbsverhalten konzipiert, womit kei-
nerlei Hinweise darauf bestehen, dass einer dauerhaften
Beschrankung des Wettbewerbs irgendwie entgegenge-
wirkt werden sollte. Auch insoweit ist die Verhaltnismas-
sigkeit des Informationsaustauschs jedenfalls nicht gege-
ben.

Aufgrund der gemachten Ausfiihrungen kann sich die Be-
schwerdefiihrerin auch nicht auf den Rechtfertigungs-
grund zur Férderung der Forschung und Verbreitung von
technischem oder beruflichem Wissen gemaéass Art. 5
Abs. 2 Bst. a KG berufen.

6.6.4 Kein gesamtwirtschaftliches Interesse

Schliesslich ist zu erganzen, dass sich aus der Motivation
der am Informationsaustausch Teilnehmenden (vgl. dazu
auch E. 4.6.5.2 und 6.4.2.4.28 hiervor) keine aus volks-
wirtschaftlicher Sicht wiinschenswerten Aspekte gewin-
nen lassen. Die Verhinderung einer Erosion des Preisge-
fuges ("un engrenage a la baisse") und der Schutz be-
stimmter Marken ("d'éviter que les marques soient dis-
countées"; vgl. angefochtene Verfigung Rz. 58-63;
act. 2, Beilage A 20, S. 5, Protokoll Generalversammlung
vom 4. Juni 2002; act. 234, S. 2, Protokoll der Komitee-
Sitzung vom 11. Februar 2003) liegen nicht im volkswirt-
schaftlichen Interesse. Ausserdem sind die im Gesetz ge-
nannten Rechtfertigungsgrinde abschliessend (Botschaft
KG 1995, BBI 1995 | 468 ff., S. 558; BSK KG-KRAUS-
KOPF/SCHALLER, Art. 5 KG N 273, 304; vgl. E. 6.6.1.2.2
hiervor).

6.6.5 Fazit

Anhand der gemachten Ausfiihrungen ist ersichtlich, dass
keiner der Rechtfertigungsgrinde im Sinne von Art. 5
Abs. 2 Bst. a KG greift. Selbst dort, wo diesbezulglich
Zweifel bestehen kdnnten, ist bereits die Erforderlichkeit,
jedenfalls aber die Zumutbarkeit und damit die Verhaltnis-
massigkeit im Sinne von Art. 5 Abs. 2 Bst. a KG zu ver-
neinen.

6.7 Fazit zu Art. 5 KG betreffend die ausgetauschten
Bruttopreislisten, Umsatze und Werbeinvestitionen

Zusammenfassend ergibt sich, dass in Bezug auf nicht
harte Kartelle die Erheblichkeit auch nach Ergehen des
bundesgerichtlichen Gaba-Urteils unter Beriicksichtigung
qualitativer und quantitativer Elemente festzustellen ist,
wobei die Summe der qualitativen und quantitativen Ele-
mente entscheidend ist. Quantitative Elemente kdnnen
dabei das Fehlen qualitativer Elemente nur soweit kom-
pensieren, als in Bezug auf die Letzteren ein gewisses
Minimum nicht unterschritten wird (E. 6.3.2.7 und 6.3.6
hiervor). Das Gericht kommt zudem entgegen der Auffas-
sung der Beschwerdeflihrerin zum Schluss, dass im Rah-
men von Art. 5 Abs. 1 KG - soweit es um bezweckte Ab-
reden geht - keine Prifung von Auswirkungen erforderlich
ist (E. 6.3.3.4 hiervor; vergleiche zum Ganzen neuerdings
BGE 147 1l 72 E. 3.6 "Pfizer II"). Aus qualitativer Sicht ist
ausserdem betreffend die Charakteristika des Informati-
onsaustausches festzuhalten, dass diese als Indiz fir die
Erheblichkeit zu bewerten sind (E. 6.4.1.4 hiervor).
Schliesslich sind die qualitativen Elemente der Erheblich-
keit hinsichtlich der ausgetauschten Bruttopreislisten
(E. 6.4.2.4 hiervor), Umsatze (E. 6.4.2.5 hiervor) und
Werbeinvestitionen (E. 6.4.2.6 hiervor) insgesamt bereits
in der Kombination von Bruttopreislisten und Umsatzda-
ten, jedenfalls aber in der vorliegend festgestellten Form
der Kombination aller drei Elemente des Informationsaus-
tauschs, zu bejahen (E. 6.4.3 und zum Ganzen auch
E. 6.5.8 hiervor). In Bezug auf den Austausch von Brutto-
preislisten ist das Gericht insbesondere zum Schluss ge-
kommen, dass die Vorinstanz die Bedeutung des Wettbe-
werbsparameters Preis im Luxuskosmetikmarkt Uberbe-
wertet, dass der Preis aber entgegen der Darstellung der
Beschwerdeflihrerin auch nicht vollkommen in den Hin-
tergrund tritt (E. 6.4.2.4.25 ff. hiervor).

Aus quantitativer Sicht ist die Erheblichkeit mit Blick auf
den sehr bedeutenden Marktanteil des ASCOPA-Mitglie-
der auch unter der Beriicksichtigung einer gewissen Frag-
mentiertheit des Marktes ebenfalls zu bejahen (E. 6.5,
insb. E. 6.5.3.4.2, 6.5.7 hiervor). Neben dem fehlenden
Aussenwettbewerb hat das Gericht insbesondere festge-
stellt, dass auch die Stellung der Handler als Marktgegen-
seite nicht stark genug ist, um eine hinreichend diszipli-
nierende Wirkung zu haben (E. 6.5.5 und E. 6.5.7.3 hier-
vor). Dasselbe gilt fiir den ebenfalls nicht hinreichend aus-
gepragten Innenwettbewerb.

Zusammenfassend ergibt sich, dass die Voraussetzun-
gen von Art. 5 Abs. 1 KG in Bezug auf den Informations-
austausch betreffend Bruttopreise, Umsatzdaten und
Werbeinvestitionen gegeben sind. Der festgestellte selb-
standige Informationsaustausch stellt jedenfalls als Kom-
bination der soeben genannten Handlungen eine erhebli-
che Beeintrachtigung des Wettbewerbs im Sinne von
Art. 5 Abs. 1 KG dar (E. 6.5.8 hiervor). Rechtfertigungs-
griinde im Sinne von Art. 5 Abs. 2 KG sind nicht gegeben
(E. 6.6 hiervor).
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7. AGB - Conditions générales de vente (Art. 4 Abs. 1
KG)

Zwischen 2002 und 2007 gab ASCOPA sowohl in deut-
scher wie auch in franzdsischer Sprache Empfehlungen
von allgemeinen Geschaftsbedingungen (AGB) heraus,
die regelmassig erneuert wurden (angefochtene Verfi-
gung Rz. 226 ff.; act. 2, Beilagen G1-G4). Demnach stellt
sich die Frage, ob neben den Handlungen des allgemei-
nen Informationsaustauschs (Austausch der Bruttopreis-
listen, Austausch der Bruttoumsatze und Austausch der
Werbeinvestitionen; vgl. E. 4-6 hiervor) auch diese AGB-
Empfehlungen aus kartellrechtlicher Sicht zu beanstan-
den sind. Hierzu wird zuerst geprift, ob die Voraussetzun-
gen von Art. 4 Abs. 1 KG (Wettbewerbsabrede oder ab-
gestimmte Verhaltensweise [E. 7.1 hiernach], Wettbe-
werbsparameter [E. 7.2 hiernach], Bezwecken oder Be-
wirken [E. 7.3 hiernach]) gegeben sind. Erwagung 8 hat
die Marktabgrenzung zum Gegenstand, wobei diesbe-
zuglich auf die entsprechenden Ausfihrungen zum allge-
meinen Informationsaustausch Bezug genommen wird. In
Erwagung 9 werden die AGB-Empfehlungen schliesslich
auf ihre Erheblichkeit gemass Art. 5 Abs. 1 KG gepriift.

Betreffend die Bedeutung des EU-Wettbewerbsrechts flr
das schweizerische Wettbewerbsrecht kann im Kontext
mit Art. 4 Abs. 1 KG auf die Ausfiihrungen in den Erwa-
gungen 4.3.1 und 4.6, betreffend die Marktabgrenzung
auf Erwagung 5.2 und im Kontext mit Art. 5 Abs. 1 KG auf
Erwagung 6.3.5 verwiesen werden. Dabei ist zu ergan-
zen, dass in Bezug auf die AGB-Empfehlungen die Hori-
zontalleitlinien in den Hintergrund riicken (vgl. auch E. 9.2
hiernach in fine).

7.1 Empfehlung ohne Abredequalitit, Vereinbarung
oder abgestimmte Verhaltensweise

7.1.1 Vorbringen der Beschwerdefiihrerin

Nach Ansicht der Beschwerdeflhrerin erfullen die AGB-
Empfehlungen die Voraussetzungen einer Wettbewerbs-
abrede nicht, da keine qualifizierenden Elemente wie Ein-
haltung, Druck oder Zwang zur Einhaltung der AGB-Emp-
fehlungen vorliegen und der Befolgungsgrad ausserst ge-
ring gewesen sei (Beschwerde Rz 65 ff.; 80 f., 114; Stel-
lungnahme der Beschwerdeflihrerin vom 24. August 2018
Rz. 11d).

7.1.2 Vorbringen der Vorinstanz und Sachverhalt zu
den AGB-Empfehlungen

7.1.2.1 Nach Ansicht der Vorinstanz sind die AGB-Emp-
fehlungen als Wettbewerbsabrede gemass Art. 4 Abs. 1
KG zu qualifizieren. Die AGB seien zwar als Empfehlun-
gen ausgestaltet worden, hatten jedoch auf einem Be-
schluss der Generalversammlung von ASCOPA beruht,
was nach Lehre und Rechtsprechung einer Vereinbarung
nach Art. 4 Abs. 1 KG entspreche. Flr deren Beurteilung
sei es nicht von Relevanz, ob diese rechtlich erzwingbar
sei oder nicht (angefochtene Verfiigung Rz. 385 i.V.m.
Rz. 226). Zudem sei dem Protokoll der Generalversamm-
lung vom 9. Mai 2001 zu entnehmen, dass sich die Mit-
glieder von ASCOPA gegebenenfalls hinter den AGB-
Empfehlungen verschanzen kdnnten ("se retrancher der-
riere ces conditions générales de vente"; angefochtene
Verfugung Rz. 227; act. 2, Beilage A 18, S. 5). Dement-
sprechend wird den Unternehmen diesbezuglich "nur" ihr
Verhalten wahrend der Jahre 2002-2007 vorgeworfen,

weil sich die beziiglich der AGB-Empfehlungen verfolgte
Praxis vorher nicht auf einen Generalversammlungsbe-
schluss gestiitzt werden konnte (angefochtene Verfligung
Rz. 226).

7.1.2.2 Die AGB-Empfehlungen wurden in den Jahren
2000, 2001 und 2004 auf den neusten Stand gebracht.
Die im Jahre 2007 erfolgte Anderung ist nicht mehr rele-
vant. Es ist aber fur das Verstandnis des vorher Gesche-
henen interessant zu wissen, wie die praktischen Ablaufe
zu beschreiben sind. Fir das Jahr 2003 wurde eine ein-
malige Ubersicht erstellt, bei welcher die Mindestbestell-
menge und Versandkosten angegeben waren (angefoch-
tene Verfligung Rz. 228 ff.; act. 2, Beilagen G1-G4). Am
20. April 2007 wurde den ASCOPA-Mitgliedern - so auch
der Beschwerdefiihrerin - eine Mail mit aktualisierten
"conditions générales de vente" versandt. ASCOPA bat
die Mitglieder innert finftégiger Frist, Uber die Anzahl der
gewunschten AGB-Exemplare in Druckform Bescheid zu
geben. Der Vorinstanz liegen Mails vor, in welchen Cha-
nel sowohl in deutscher wie auch in franzésischer Spra-
che 250 Exemplare der revidierten AGB verlangte; Riche-
mont 20 Exemplare je Sprache nachfragte und Pi-Par-
fums 300 Exemplare der revidierten AGB bestellte. Fer-
ner verlangte Coty neben einem deutschen auch ein itali-
enisches Exemplar der AGB-Empfehlungen (angefoch-
tene Verfigung Rz. 227 mit Fn. 252 [vgl. act. 62 Mails
vom 20.04.2007 um 09:24 und 19:37 Uhr; Fn. 255 [Mail
vom 23.04.2007 um 08:41 Uhr]; Fn. 256 [Mail vom
24.04.2007 um 16:04 Uhr]). Die ASCOPA-Mitglieder - so
auch die Beschwerdeflhrerin - legten jeweils ihre aktuel-
len AGB den Bruttopreislisten bei, welche im Rahmen des
Informationsaustauschs ausgetauscht wurden (angefoch-
tene Verfigung Rz. 230 und Fn. 268 mit Hinweis auf
act. 2, B 10).

7.1.2.3 Inhaltlich umfassten die AGB Bestimmungen Uber
Minimalbestellungen (a), Lieferkosten (b), Rucksendun-
gen (c) und Zahlungsbedingungen (d):

7.1.2.3.1 So hat der Minimalbestellwert (a) in den AGB
der Jahre 2000-2004 Fr. 150.- und ab dem Jahr 2007
Fr. 250.- betragen (angefochtene Verfigung Rz. 228 a;
act. 2, Beilagen G1-G4; act. 62, Anhang des Mailverkehrs
ASCOPA/Chanel vom 23. April 2007).

7.1.2.3.2 Lieferkosten (b): Der Warenwert, ab welchem
die Lieferkosten franko durch den Absender tbernommen
werden, hat in der ganzen Zeitspanne Fr. 500.- betragen.
Unter dem Wert von Fr. 500.- hat die Pauschalbeteiligung
an den Lieferkosten im Jahr 2000 Fr. 8.- betragen und in
den Jahren 2001-2007 Fr. 12.-. Fur Expressendungen ha-
ben die AGB im Jahr 2000 Kosten von Fr. 12.- vorgese-
hen, ab dem Jahr 2001 sei der Beitrag fiir Expressendun-
gen auf Fr. 15.- angestiegen (angefochtene Verfligung
Rz. 228 b; act. 2, Beilagen G1-G4; act. 62, Anhang des
Mailverkehrs ASCOPA/Chanel vom 23. April 2007).

7.1.2.3.3 Hinsichtlich der Riicksendungen (c) hielt die Vo-
rinstanz fest, dass jede den Handlern fakturierte Ware als
verkauft galt und normalerweise nicht zuriickgenommen
werden konnte. Nur wenn ausnahmsweise im Voraus mit
dem Lieferanten eine Vereinbarung getroffen wurde, die
Ware in gutem Zustand war und keine zusatzlichen Eti-
ketten angebracht waren, konnte die Ware zurlickgenom-
men werden. Hierzu wirden folgende Bedingungen gel-
ten: Bis zu einem Monat kénnten die Waren ohne Abzug
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entgegengenommen werden. Von ein bis sechs Monaten
wurden 20 % Abzug verlangt, nach 6 Monaten bis zu ei-
nem Jahr sollte ein Abzug von 30 % gelten und nach die-
ser Frist sollte gar keine Ware mehr zurickgenommen
werden (angefochtene Verfligung Rz. 228 c; act. 2, Beila-
gen G1-G4; act. 62, Anhang des Mailverkehrs
ASCOPA/Chanel vom 23. April 2007).

7.1.2.3.4 Gemass den Zahlungsbedingungen (d) sollten
die Zahlungen innerhalb von 30 Tagen erfolgen. Diese
Klausel blieb durch all die Jahre unverandert (angefoch-
tene Verfigung Rz. 228 d; act. 2, Beilagen G1-G4;
act. 62, Anhang des Mailverkehrs ASCOPA/Chanel vom
23. April 2007).

7.1.3 Grundlagen
7.1.3.1 Der Begriff der Empfehlung

Im Unterschied zum Kartellgesetz 1985 (vgl. Art. 2 Abs. 2
des Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1985 (ber Kar-
telle und ahnliche Organisationen [aKG 1985, AS 1986
874]) werden Empfehlungen nach dem geltenden Art. 4
Abs. 1 KG nicht als mdgliche Erscheinungsform einer Ab-
rede genannt (B-5685/2012 vom 17. Dezember 2015
E. 4.2 "Altimum"; BSK 2010-NYDEGGER/NADIG, Art. 4
Abs. 1 KG N 28). Empfehlungen sind einseitige, rechtlich
unverbindliche Erklarungen, welche an einen Empfeh-
lungsempfanger gerichtet sind und die auf eine Verhal-
tensbeeinflussung abzielen (BGE 147 1l 72 E. 4.2 und
E. 5.1.3 "Pfizer 1I"; BANGERTER/ZIRLICK, DIKE-KG, Art. 4
Abs. 1 KG N 169 m.w.H.; Stampflis HK-KOCHLI/REICH,
Art. 4 N 14). Zwar ist die dogmatische Beschreibung und
Beurteilung von Empfehlungen mehrheitlich anhand ver-
tikaler Empfehlungen erfolgt. Indessen spielen im Rah-
men unternehmerischer Verbandstatigkeit horizontale
Empfehlungen eine zentrale Rolle (BORER, Art. 4 KG
N 10; BSK KG-REINERT, Art. 4 Abs. 1 KG N 202). Emp-
fehlungen sind kartellrechtlich relevant, wenn sie sich auf
einen Wettbewerbsparameter beziehen (BANGERTER/ZIR-
LicK, DIKE-KG, Art. 4 Abs. 1 KG N 170). Aus wettbe-
werbsrechtlicher Sicht kritisch werden sie, wenn sie be-
zwecken, die unternehmerische Entscheidungsfreiheit zu
beeintrachtigen, indem sie eine Angleichung des markt-
sensiblen Verhaltens ermoéglichen oder férdern (BORER,
Art. 4 KG N 10 KG; AMSTUTZ/CARRON/REINERT, in: Com-
mentaire romand, Art. 4 Abs. 1 KG N 42).

Vorliegend ist zunachst strittig, ob den AGB-Empfehlun-
gen Abredequalitdt nach Art. 4 Abs. 1 KG zukommt. Be-
ziglich Empfehlungen sind verschiedene Konstellationen
mdglich (STOFFEL, in: SIWR V/2, S. 63 f.), was im Folgen-
den aufzuzeigen ist:

7.1.3.2 Horizontale Empfehlung mit vertikalen Aspekten

Bei horizontalen Empfehlungen sind Empfehlende und
Empfehlungsempfanger auf der gleichen Marktstufe tatig.
Geht die Empfehlung von einem Branchenverband aus,
so ist dieser in der Regel nicht auf dem Markt tatig. Das
andert nichts daran, dass nur eine Marktstufe betroffen ist
(BANGERTER/ZIRLICK, DIKE-KG, Art. 4 Abs. 1 KG N 174;
ESTERMANN, Unverbindliche Preisempfehlung, S. 15).

Die ASCOPA-Mitglieder sind alle auf derselben Markt-
stufe tatig (vgl. E. 4.4.3.8 hiervor). Zugleich wurden die
AGB-Empfehlungen vom Verband ASCOPA erlassen,
welcher selbst nicht Wettbewerbsteilnehmer ist. Da sich

der Verband aber aus den Empfehlungsadressaten zu-
sammensetzt, geht es primar um ein horizontales Verhalt-
nis.

Verwendet allerdings ein ASCOPA-Mitglied die ASCOPA-
AGB-Empfehlungen gegeniiber einem oder mehreren
Retailern (Handlern), so ergibt sich aus der Konstellation
zwischen dem ASCOPA-Mitglied und dem jeweiligen
Handler ein vertikales Verhaltnis.

7.1.3.3 Echte Empfehlung

Der Inhalt einer echten Empfehlung beruht auf einer tat-
sachlichen Empfehlung, welche dem Empfanger die Frei-
heit belasst, dieselbe zu befolgen oder auch nicht. In die-
sem Fall handelt es sich um eine echte Empfehlung, die
wettbewerbsrechtlich unbedenklich ist (STOFFEL, in:
SIWR V/2, S. 63 f.). Die Empfehlung enthalt ein "wohlwol-
lendes Element", indem sie ein bestimmtes Tun oder Un-
terlassen als vorteilhaft bezeichnet und dieses dem Emp-
fehlungsempfanger deswegen vorschlagt, und zwar mit
dem Ziel, eben dieses Verhalten herbeizufihren. Eine
echte einseitige Empfehlung wird auch unverbindliche
Empfehlung genannt. Der Begriff der "unverbindlichen
Empfehlung" stellt eigentlich ein Pleonasmus dar. Dem
Empfehlungsempfanger dirfen - ungeachtet, ob er sich
an die Empfehlung halt oder nicht - keine Vor- oder Nach-
teile entstehen (BANGERTER/ZIRLICK, DIKE-KG, Art. 4
Abs.1 KG N 169, 171 f.; ESTERMANN, Unverbindliche
Preisempfehlung, Diss., S. 11 f.).

7.1.3.4 Empfehlung in Vereinbarungsform

7.1.3.4.1 Zweitens besteht die Mdglichkeit, dass sich eine
Kartellabrede hinter einer Empfehlung verbergen kann
(vgl. zur abgestimmten Verhaltensweise E. 7.1.3.5 hier-
nach). Die Parteien kénnen etwa eine Sprache verwen-
den, welche Empfehlungscharakter aufweist, jedoch eine
eigentliche Bindung beabsichtigen. Es handelt sich um
eine simulierte "unechte Empfehlung”, welche als ver-
steckte wettbewerbsbeschrankende Abrede bzw. als
nicht erzwingbare Vereinbarung zu qualifizieren ist (STOF-
FEL, in: SIWR V/2, S. 63 f.; ESTERMANN, Unverbindliche
Preisempfehlung, S. 9; BANGERTER/ZIRLICK, DIKE-KG,
Art. 4 Abs. 1 KGN 171).

7.1.3.4.2 Nach dem Gesagten, gibt es also - und diese
Konstellation findet sich namentlich in vertikalen Empfeh-
lungen - Formulierungen, welche wie eine einseitige Mas-
snahme aussehen. Bei deren Wurdigung ist aus vertrags-
rechtlicher Sicht zu beachten, dass sich Uber die Kon-
struktion einer stillschweigenden Annahme der einseitige
Charakter sich in ein zweiseitiges Rechtsverhaltnis wan-
delt. Diese stillschweigende Annahme ist Voraussetzung
dafiir, dass eine Vereinbarung zustande kommt (vgl. BGE
144 11 246 E. 6.4.1 "Altimum"; BGE 147 11 72 E. 5.6 "Pfizer
II"; BORER, Art. 4 KG N 8). Fir die Feststellung, ob eine
Vereinbarung vorliegt, ist es notwendig, die allgemeinen
Regeln von Art. 1 ff. OR anzuwenden und den gegensei-
tigen und Ubereinstimmenden Willen der Parteien festzu-
stellen, wobei dieser ausdricklich oder stillschweigend
gedussert werden kann (Art. 1 Abs. 2 OR). Willenserkla-
rungen und Willensbekundungen zwischen den Vertrags-
parteien sind nach dem Vertrauensprinzip auszulegen
(Art. 18 OR), ohne Beachtung der von den Parteien ver-
wendeten Ausdrucksweise. Stillschweigende Willensbe-
kundungen sind insbesondere konkludente Handlungen,
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das heisst solche, deren Erflllung einen bestimmten Wil-
len voraussetzt, der sich auf das Verhaltnis der Parteien
bezieht. Ein bewusstes und gewolltes Zusammenwirken
zweier oder mehrerer Unternehmen muss erkennbar
sein, was im Falle von rein einseitigen Wettbewerbsbe-
schrankungen fehlt (vgl. BGE 144 1l 246 E. 6.4.1 "Alti-
mum"). Anders als bei einer echten Empfehlung oder ei-
ner abgestimmten Verhaltensweise (befolgten Empfeh-
lung; vgl. gerade unten) liegt bei der nicht erzwingbaren
Vereinbarung ein Wille vor, sich zu binden (ESTERMANN,
Unverbindliche Preisempfehlung, S. 161; vgl. BANGER-
TER/ZIRLICK, DIKE-KG, Art. 4 Abs. 1 KG N 171).

Es kann sich bei horizontalen Empfehlungen in Vereinba-
rungsform auch um Verbandsempfehlungen handein (vgl.
E. 7.1.3.1 hiervor). Diese kénnen bereits in den Statuten
enthalten sein, womit das Mitglied mit dem Beitritt zum
Verein auch Partei der Abrede wird (BSK KG-REINERT,
Art. 4 Abs. 1 KG N 204 mit Hinweis auf RPW 1998/2,
S. 185 f. Rz. 3 und 8 "Tarifs de la Société vaudoise des
Régisseurs et courtiers en immeuble et en fonds de com-
merce"). Klassisch ist indessen die Empfehlung als Ge-
genstand des Beschlusses der Generalversammlung ei-
nes Verbandes bzw. Mitgliederversammlung eines Ver-
eins (RPW 2012/3 S. 659 Rz. 30 ff. "Union suisse des
professionnels de Ilimmobilier [USPI] - Section
Neuchatel"; RPW 2003/2 S. 271 ff., Rz. 1 ff., S. 278 Rz. 31
"Fahrschule Graubiinden" in Bezug auf das Vorgehen bis
im Jahr 1997; RPW 2001/1, S. 200 ff., S. 205 f. E. 2.1
"Association fribourgeoise des écoles de circulation
(AFEC)"; BANGERTER/ZIRLICK, DIKE-KG, Art. 4 Abs. 1 KG
N 175, BSK KG-REINERT, Art. 4 Abs. 1 KG N 203 mit Hin-
weisen; DIMITRI ANTIPAS, Les recommandations de prix en
droit suisse et en droit européen de la concurrence, Bern
2014, S. 161). Strittig ist, ob der Behdérdenpraxis zu folgen
ist, wonach auch ein Vorstandsbeschluss oder der Be-
schluss eines anderen Vereinsorgans genugt in Verbin-
dung mit der statutarischen Verpflichtung, alle Be-
schlisse, Weisungen und Anordnungen der Verbandsor-
gane gewissenhaft zu befolgen (vgl. dazu RPW 2006/4
S. 593 Rz. 24 "Tarif des Verbandes Schweizerischer Un-
ternehmungen fir Bau und Unterhalt von Tankanlagen
[VTR])". Davon gehen wohl BSK KG 2010- NYDEGGER/NA-
DIG, Art. 4 Abs. 1 KG N 95 aus. Im gleichen Sinne ist wahr-
scheinlich auch ZAcH zu verstehen, der von Beschlissen
spricht, ohne in Bezug auf das diese fassende Organ Un-
terscheidungen zu treffen (ZACH, Rz. 365). Kritisch aus-
sern sich demgegeniber AMSTUTZ/CARRON/REINERT (in:
Commentaire romand, Art. 4 Abs. 1 KG N 45) und
REINERT (BSK KG, Art. 4 Abs. 1 KG N 205). ANTIPAS gibt
wiederum zu bedenken, dass das formale Verneinen der
Mdglichkeit, auch in einem Vorstandsbeschluss eine Ver-
einbarung zu sehen, unwillkommene Umgehungsprakti-
ken mit dem Ergebnis von nicht wiinschbaren Situationen
("situations indésirables") begunstigen wirde (ANTIPAS,
S. 161). Nach dem Gesagten sind jedenfalls kartellrecht-
lich relevante Statuten und Beschlisse der Mitgliederver-
sammlung eines als Verein organisierten Branchenver-
bands als Vereinbarung im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG zu
qualifizieren (BSK KG-REINERT, Art. 4 Abs. 1 KG N 65
i.V.m. N 203, ZAcH, Rz. 365, ANTIPAS, S. 161; vgl. auch
E. 4.4.3.1 und insbesondere E. 4.4.3.1.4 hiervor).

7.1.3.5 Befolgte Empfehlung

Drittens besteht die Mdglichkeit, dass Empfehlungen in
Realitat befolgt werden (STOFFEL, in: SIWR V/2, S. 63 f.).
Solche Empfehlungen, die zwar keinen Bindungswillen
aufweisen, aber befolgt werden, riicken in die Nahe der
abgestimmten Verhaltensweise gemass Art. 4 Abs. 1 KG
(BGE 147 1l 72 E. 3.3, 4.3 "Pfizer "; BORER, Art. 4 KG
N 11; BANGERTER/ZIRLICK, DIKE-KG, Art. 4 Abs. 1 KG
N 176 f.). Demzufolge ist ersichtlich, dass bei Empfehlun-
gen, welche der abgestimmten Verhaltensweise zuzuord-
nen sind, der Befolgungsgrad auf der Stufe von Art. 4
Abs. 1 KG zu prifen ist. Wie es sich diesbezlglich bei
Vereinbarungen verhalt, wird in Erwagung 7.1.4 hiernach
zu prifen sein. Die Frage, ob Druck oder Zwang voraus-
gesetzt ist, wenn eine Wettbewerbsabrede im Sinne von
Art. 4 Abs. 1 KG bejaht werden soll, wird in Erwagung
7.1.4.6 hiernach erortert werden.

7.1.4 Qualifikation der AGB-Empfehlungen / Wiirdi-
gung

7.1.4.1 Es ist nun zu prifen, ob die AGB-Empfehlungen
von ASCOPA als einseitige Empfehlungen zu werten
sind, welche von Art. 4 Abs. 1 KG nicht erfasst werden,
oder ob diese die Voraussetzungen einer Vereinbarung
oder allenfalls einer abgestimmten Verhaltensweise ge-
mass Art. 4 Abs. 1 KG erfiillen. Soweit BORER diesbeziig-
lich davon ausgeht, dass die Empfehlung, wenn sie tat-
sachlich befolgt wird, in die Nahe einer abgestimmten
Verhaltensweise rickt (BORER, Art. 4 KG N 11; vgl.
E. 7.1.3.5 hiervor), l1asst sich daraus schliessen, dass sich
diese Aussage zwar wohl auf Verhalten bezieht, das unter
gewissen Voraussetzungen als abgestimmte Verhaltens-
weise qualifiziert werden kann, nicht aber auf eigentliche
Vereinbarungen. Diese Schlussfolgerung ist gerade in
Bezug auf horizontale Branchenvereinbarungen mit weit-
gehender Marktabdeckung naheliegend. Denn hier fehlt
es nicht am bewussten und gewollten Zusammenwirken
zwischen den Unternehmen (vgl. BSK KG 2010-NYDEG-
GER/NADIG, Art. 4 Abs. 1 KG N 121). Damit wird auch dem
weiteren Anliegen von NYDEGGER/NADIG Rechnung getra-
gen, wonach an einer Vereinbarung mehrere Unterneh-
men beteiligt sein missen (BSK KG 2010-NYDEGGER/NA-
DIG, Art. 4 Abs. 1 KG N 123). Die Neunerprobe ergibt sich
dadurch, dass sich jedenfalls im Falle von horizontalen
Branchenvereinbarungen unter Verbandsmitgliedern
mehr als nur Einseitigkeit Gbrig bleibt, wenn die Befolgung
entfallt (vgl. BANGERTER/ZIRLICK, DIKE-KG, Art. 4 Abs. 1
KG N 174 ff.). Das leuchtet besonders dann unmittelbar
ein, wenn spater das Bezwecken bejaht wird (vgl. dazu
E. 7.3 hiernach). In diesen Fallen kann der Befolgungs-
grad allenfalls im Rahmen der Erheblichkeitspriifung im
Rahmen von Art. 5 Abs. 1 KG eine Rolle spielen, entge-
gen der Rechtsauffassung der Beschwerdeflihrerin aber
nicht in Bezug auf die Frage der Abredequalitat im Rah-
men von Art. 4 Abs. 1 KG.

7.1.4.2 Bei der Prifung, ob die AGB-Empfehlungen als
Vereinbarung und damit als Wettbewerbsabrede gemass
Art. 4 Abs. 1 KG zu werten sind, sind verschiedene Etap-
pen hinsichtlich der Entwicklung dieser AGB-Klauseln zu
untersuchen: Erstens die Abstimmung tber die Anderun-
gen der AGB-Empfehlungen an der Generalversammlung
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im 2001 (E. 7.1.4.3 hiernach), zweitens verschiedene Ko-
mitee-Sitzungen (E. 7.1.4.4 hiernach), drittens der Um-
stand, dass den ausgetauschten Informationen (Brutto-
preise, Umsatze und Werbeinvestitionen) die jeweiligen
AGB beigelegt wurden sowie die Vergleichsliste der AGB
aus dem Jahr 2003 (E. 7.1.4.5 hiernach). Wie es sich in
Bezug auf die kartellrechtliche Relevanz der Aktualisie-
rung der AGB im Jahre 2007 verhalt, kann demgegeniber
offen bleiben, da die Vorinstanz den
ASCOPA-Mitgliedern nur bis zu diesem Zeitpunkt eine
unzulassige Wettbewerbsabrede vorwirft.

7.1.4.3 Abstimmung (ber die Anderungen der AGB-Emp-
fehlungen an der Generalversammlung im Jahr 2001

Die Anderungen der AGB sind an der Generalversamm-
lung vom 9. Mai 2001 einstimmig angenommen worden
(act. 2, Beilage A 18, S.4 f.; angefochtene Verfligung
Rz. 226). An dieser Generalversammlung war gemass
Protokoll auch die Beschwerdefiihrerin anwesend (act. 2,
Beilage A 18, S. 1). Das Protokoll der Generalversamm-
lung vom 9. Mai 2001 wurde in der ASCOPA-Generalver-
sammlung vom 4. Juni 2002, an welcher die Beschwer-
defihrerin ebenfalls anwesend war, einstimmig geneh-
migt (vgl. act. 2, Beilage A 20, S. 1 f.). Nach dem in Erwa-
gung 7.1.3.4.2 hiervor Gesagten steht ausser Zweifel,
dass jedenfalls rechtlich verbindliche Beschlisse der Mit-
gliederversammlung unter die Form der Vereinbarung ge-
mass Art. 4 Abs. 1 KG zu subsumieren sind (BSK KG-
REINERT, Art. 4 Abs. 1 KG N 65 und N 203; vgl.
E.4.4.3.1.4, 7.1.3.4.2 hiervor mit Hinweisen auf die Be-
hérdenpraxis). Demnach liegt ein rechtlich verbindlicher
Beschluss der Generalversammlung vom 9. Mai 2001
vor. Damit sind vorliegend die Voraussetzungen einer
Vereinbarung im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG gegeben.
Dass gemass dem Protokoll der Generalversammlung
vom 9. Mai 2001 (act. 2, Beilage A 18, S. 5) der Begriff
"Guidelines" verwendet wird andert nichts an deren Qua-
lifikation als Vereinbarung (vgl. diesbeziglich zum Infor-
mationsaustausch E. 4.4.3.1.4 hiervor).

7.1.4.4 Komitee-Sitzungen

7.1.4.4.1 Die Beschwerdeflihrerin rigt sodann hinsichtlich
der Komitee-Sitzungen, dass die Diskussionspunkte der
Komitee-Sitzungen gar nicht den Inhalt der AGB betreffen
wirden (Beschwerde Rz. 92). Es ist daher im Folgenden
auf den Inhalt der Komitee-Sitzungen einzugehen:

7.1.4.4.2 Die Vorinstanz zeigt auf, dass das Komitee im
Jahr 2001 einstimmig beschloss, Coop Aargau keine spe-
ziellen Preisnachlasse (0.5 % Rabatt auf alle Rechnun-
gen) zu gewahren (act. 234, Komitee-Sitzung vom
21. Marz 2001, S. 3; angefochtene Verfugung Rz. 233).
Zudem ist aus dem Protokoll einer weiteren Komitee-Sit-
zung ersichtlich, dass man plante, die adaptierten AGB
vor die Generalversammlung zu bringen (act. 2, Beilage
A 17, Komitee-Sitzung vom 8. Mai 2001, S. 2). Dem
Wunsch von Import, spezielle Geschaftsbedingungen zu
erhalten, wollte das Komitee ebenfalls nicht nachkom-
men. (act. 234, Komitee-Sitzung vom 18. September
2002, S. 3; angefochtene Verfigung Rz. 233). Das Komi-
tee lehnte es "trés vivement" ab, den von Manor verlang-
ten Diskont bei einer Bezahlung innerhalb von dreissig
Tagen zu gewahren (act. 234, Komitee-Sitzung vom
7. Oktober 2003, S. 2; angefochtene Verfligung Rz. 233).
In einer spateren Sitzung schlug das Komitee vor, dass

jedes Mitglied einen Brief an Manor senden sollte, indem
es den verlangten Skontosatz ablehnte (act. 234, Komi-
tee-Sitzung vom 4. Dezember 2003, S. 3; angefochtene
Verfigung Rz. 233).

7.1.4.4.3 Die Ruge der Beschwerdefuhrerin, wonach die
Komitee-Sitzungen im vorliegenden Zusammenhang
nicht einschlagig seien, erweist sich als unbegriindet. Die
Komitee-Sitzungen und -beschliisse hatten durchaus die
Verkaufskonditionen und teilweise auch die strittigen AGB
zum Gegenstand. Denn die von Coop gewlinschten
Preisnachlasse, die von Import gewiinschten speziellen
AGB und der von Manor gewiinschte Diskont hatten eine
individuelle Ausgestaltung der AGB erfordert. Tatsachlich
ist es aber so, dass diese teilweise eher in Bezug auf die
Frage des Bezweckens relevant sind (vgl. E. 7.3 hier-
nach) als in Bezug auf die Frage nach der Qualifikation
des Verhaltens der ASCOPA als Vereinbarung.

7.1.4.4.4 Interessant fiir die Frage der Vereinbarungsqua-
litdt ist der Umstand, dass an den Komitee-Sitzungen im
Jahr 2001, an welchen auch die Beschwerdefuhrerin an-
wesend war, besprochen wurde, die Inhalte dieser Sitzun-
gen (Coop Aargau und AGB-Revision) vor die General-
versammlung zu bringen (act. 234, Komitee-Sitzung vom
21. Marz 2001, S. 1, 3; act. 2, Beilage A 17; Komitee-Sit-
zung vom 8. Mai 2001, S. 1 f.), was dann auch geschah
(act. 2, Beilage A 18, Protokoll der Generalversammlung
vom 9. Mai 2001, S. 4 f.). Somit bilden die Inhalte der Ko-
mitee-Sitzung aus dem Jahr 2001 auch Grundlage fiir den
Beschluss der entscheidenden Generalversammlung,
was einerseits den Vereinbarungscharakter des gewahl-
ten Vorgehens und andererseits die Verantwortung der
Beschwerdefuhrerin als Mitglied des Komitees unter-
streicht.

7.1.4.4.5 Nachdem die Basis aller in Frage stehenden
AGB-Empfehlungen in einem Generalversammlungsbe-
schluss zu sehen ist, was sowohl nach der Rechtspre-
chung als auch nach der Verwaltungspraxis zur Qualifika-
tion als Vereinbarung fiihrt, kann offen bleiben, ob der
Vereinbarungscharakter auch aufgrund der Komitee-Be-
schlisse allein zu bejahen ware (vgl. "VTR", RPW 2006/4
S. 591 ff., 593 Rz. 22 ff. "VTR" sowie E. 7.1.4.4.3 hiervor).
Festzuhalten ist immerhin, dass das ASCOPA-Komitee
von der Generalversammlung gewahlt wird. Ihm obliegt
nach Art. 16 ASCOPA-Statuten die Fihrung der Repra-
sentation der Vereinigung und es Uberwacht die Ausfiih-
rung der Beschlisse der Generalversammlung. Das Ko-
mitee ist zudem gemass Art. 17 ASCOPA-Statuten ent-
scheidungsbefugt. Die Mitglieder missen sich gemass
Art. 9 ASCOPA-Statuten den Entscheidungen der Gene-
ralversammlung und des Komitees fligen (vgl. dazu in Be-
zug auf den Informationsaustausch E. 4.4.3.2.2 hiervor).

7.1.4.5 Unselbstandiger Informationsaustausch in Bezug
auf das Anfugen der AGB an die Bruttopreislisten und die
Vergleichsliste der AGB der ASCOPA-Mitglieder im Jahr
2003

7.1.4.5.1 Die ASCOPA-Mitglieder hatten jeweils ihre ak-
tuellen AGB den ausgetauschten Bruttopreislisten beige-
legt. Damit wurden die beschriebenen Empfehlungen in
Bezug auf die AGB mit einem unselbstandigen Informati-
onsaustausch verknlpft. Die Beschlisse betreffend AGB-
Empfehlungen sind im vorliegenden Kontext als Haupt-
abrede zu qualifizieren (vgl. E. 7.1.4.3 und E. 7.1.4.4.4




2022/4

1088

hiervor). Demgegeniiber hat das Gericht in Bezug auf den
allgemeinen Informationsaustausch betreffend Brutto-
preise, Umsatzangaben und Werbeausgaben einen selb-
standigen Informationsaustausch festgestellt (vgl. E. 6.2,
6.3.2.7 hiervor).

7.1.4.5.2 Im Jahr 2003 wurde eine Vergleichsliste der
AGB der einzelnen ASCOPA-Mitglieder, welche die Min-
destbestellwerte und die Versandkosten aufgriff, erstellt
(angefochtene Verfiugung Rz. 229). Auf dieser Ver-
gleichsliste (act. 2, Beilage G4) ist zwar die Beschwerde-
fUhrerin selbst nicht aufgefiihrt. Jedoch war sie wahrend
dem ganzen Informationsaustausch im ASCOPA-Komi-
tee vertreten (vgl. angefochtene Verfligung Abbildung 2),
welches gemass Art. 9 der ASCOPA-Statuten einen pra-
genden Einfluss auf die ASCOPA-Mitglieder hat. Es kann
diesbezliglich auf die obige Erwagung zu den Komitee-
Sitzungen (vgl. E. 7.1.4.4.4 f. hiervor) verwiesen werden,
weshalb der Beschwerdefuhrerin nicht nur die Be-
schlusse betreffend AGB-Empfehlungen selbst, sondern
auch der unselbstandige Informationsaustausch der AGB
der ASCOPA-Mitglieder zuzurechnen ist.

7.1.4.6 Relevanz des Vorliegens von Druck oder Zwang
im Rahmen der Priifung der Abredequalitét

Das Bundesgericht hat in Bezug auf vertikale Empfehlun-
gen festgehalten, dass "ein gewisses qualitatives Mass"
erreicht sein muss, damit von einer aufeinander abge-
stimmten Verhaltensweise ausgegangen werden kann. In
diesem Kontext kann auch das Ausuben von Druck rele-
vant sein (BGE 147 11 72 E. 4.5.1 "Pfizer 1I"). Im vorliegen-
den Zusammenhang stdsst indessen die Riige der Be-
schwerdefiihrerin, dass qualifizierende Elemente wie Ein-
haltung, Druck oder Zwang vorliegen miissen, damit die
AGB-Empfehlungen als Wettbewerbsabrede im Sinne
von Art. 4 Abs. 1 KG qualifiziert werden kénnen (Be-
schwerde Rz. 80) indessen ins Leere, weil eine einen be-
deutenden Marktanteil abdeckende horizontale Empfeh-
lungen in Vereinbarungsform festgestellt worden ist (vgl.
E. 7.1.4.3 hiervor). Zwar ist unbestritten, dass im vorlie-
genden Fall weder Druck noch Zwang ausgeibt worden
ist. Dementsprechend sind die zu beurteilenden AGB-
Empfehlungen unverbindlich ausgestaltet. Ebenso wie in
Bezug auf den Befolgungsgrad gilt jedenfalls (vgl.
E. 7.1.4.1 hiervor) aber beim Vorliegen einer einen be-
deutenden Marktanteil abdeckenden Vereinbarung, dass
im Rahmen von Art. 4 Abs. 1 KG liber das Feststellen der-
selben hinaus keine zusatzlichen qualifizierenden Ele-
mente erforderlich sind. Die festgestellte Vereinbarung er-
fullt demnach schon an sich das vorauszusetzende "ge-
wisse qualitative Mass" im Sinne der Pfizer-Rechtspre-
chung. Alles Weitere ist - soweit erforderlich - im Rahmen
von Art. 5 KG zu prifen.

7.1.4.7 Zwischenfazit

7.1.4.7.1 Aufgrund der gemachten Ausfiihrungen ist er-
sichtlich, dass der massgebenden Abstimmung hinsicht-
lich der AGB-Empfehlungen an der Generalversammlung
vom 9. Mai 2001 (vgl. act. 2, Beilage A 18, S. 1, 4 f.) Ver-
einbarungsqualitdt nach Art. 4 Abs. 1 KG zukommt
(E. 7.1.4.3 hiervor vgl. auch angefochtene Verfiigung
Rz. 226 i.V.m. Rz. 385 f.). Damit kann offen bleiben, in-
wieweit das auch fur die in E. 7.1.4.4 hiervor er0rterten
Beschlisse des Vereinsvorstands gilt, soweit diese nicht
der Vorbereitung dieser Generalversammlung dienen.

Erganzend treten das Anfligen der AGB bei den ausge-
tauschten Bruttopreislisten und die AGB-Ubersicht aus
dem Jahr 2003 als unselbstandiger Informationsaus-
tausch hinzu (E. 7.1.4.5). Damit liegt eine Vereinbarung
im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG vor.

7.1.4.7.2 Da die Vereinbarungsqualitdt gemass Art. 4
Abs. 1 KG zu bejahen ist, erlbrigt sich die Prifung der
abgestimmten Verhaltensweise. Daher muss auch der
von der Beschwerdefiihrerin gertgte Befolgungsgrad
(Beschwerde Rz. 65 ff. und 80 f.) nicht auf der Ebene von
Art. 4 Abs. 1 KG gepruft werden (vgl. E. 7.1.3.5, 7.1.4.1
hiervor). Die Frage, ob und inwiefern der Befolgungsgrad
Gegenstand der Erheblichkeitsprifung ist, wird im Kon-
text mit Art. 5 Abs.1 KG aufgegriffen (vgl. Erwagung 9.3
hiernach). Die Beschwerdefiihrerin weist ausserdem zu-
treffend darauf hin, dass die ASCOPA-Organe nicht da-
rauf gedrangt haben, dass mdglichst viele Mitglieder die
Textbausteine betreffend die verschiedenen Vertragsbe-
dingungen tatsachlich verwenden, was insoweit einer
Empfehlung entspricht. Das Austben von Druck oder
Zwang ist aber im Rahmen von Art. 4 Abs. 1 KG ebenfalls
nicht zu priifen, wenn eine horizontale Empfehlung in Ver-
einbarungsform vorliegt, jedenfalls wenn diese bedeu-
tende Teile des Marktes abdeckt. Auch auf die Frage der
Bedeutung von Druck und Zwang wird demnach - soweit
erforderlich - im Rahmen der Erheblichkeitsprifung zu-
rickzukommen sein (vgl. E. 9.3 in fine). Im Folgenden ist
zu prifen, ob die weiteren Voraussetzungen, welche an
das Vorliegen einer Wettbewerbsabrede gemass Art. 4
Abs. 1 KG geknlpft werden, gegeben sind. Hierbei han-
delt es sich um den Bezug zu Wettbewerbsparametern
(E. 7.2) und das Bezwecken oder allenfalls das Bewirken,
wenn das Bezwecken verneint wird (E. 7.3).

7.2 Betroffensein von Wettbewerbsparametern (Art. 4
Abs. 1 KG)

7.2.1 Vorbringen der Beschwerdefiihrerin

Die Beschwerdefuhrerin zahlt in Rz. 71 ihrer Beschwerde
verschiedene Wettbewerbsparameter auf, worunter auch
die Geschéfts- und die Lieferbedingungen (Beschwerde
Rz. 71). Sie rigt sodann, dass die Vorinstanz gar keinen
Wettbewerbsparameter bezeichnet hatte, der durch die
AGB-Empfehlung betroffen sei (Beschwerde Rz. 74, 95;
Stellungnahme der Beschwerdefiihrerin vom 24. August
2018 Rz. 6). So sei unklar geblieben inwiefern der Wett-
bewerbsparameter Preis in Bezug auf die empfohlenen
Verkaufsbedingungen zur Anwendung kommen wuirde
(Stellungnahme der Beschwerdefiihrerin vom 24. August
2018 Rz. 6). Auch wirde sich hinsichtlich der AGB-Emp-
fehlungen die Suche nach einem Wettbewerbsparameter
erubrigen, da die vorliegende Empfehlung gerade keine
Wettbewerbsabrede sei (Beschwerde Rz. 114).

7.2.2 Vorbringen der Vorinstanz

Die Vorinstanz bringt vor, dass das KG die Wettbe-
werbsparameter nicht in abschliessender Art aufzahle.
Sie zahlt die wichtigsten Wettbewerbsparameter auf, wo-
bei sie auch den Wettbewerbsparameter Geschaftsbedin-
gungen nennt (angefochtene Verfiigung Rz. 635).

7.2.3 Grundlagen

Hinsichtlich der Anforderungen an den Bezug zwischen
Abrede und Wettbewerbsparametern ist zunachst auf die
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Ausfiihrungen in E. 4.5.3 ff. hiervor zu verweisen. Zusam-
menfassend ist in Erinnerung zu rufen, dass sich die Pri-
fung des Vorliegens von Wettbewerbsparametern auf der
Ebene von Art. 4 Abs. 1 KG deutlich weniger vertieft als
im Rahmen der Unzulassigkeitspriifung nach Art. 5 KG
gestaltet. Das Gesetz zahlt zudem die Wettbewerbspara-
meter nicht abschliessend auf (MARBACH/DUCREY/WILD,
S. 324, N 1459; BSK KG 2010- NYDEGGER/NADIG, Art. 4
Abs. 1 KG N 63 ff.). Auch Rz. 75 der Horizontalleitlinien
sieht keine abschliessende Aufzdhlung von Wettbe-
werbsparametern vor.

7.2.4 Wiirdigung

7.2.4.1 Die Rige, dass sich die Suche nach einem Wett-
bewerbsparameter erlibrige, da die vorliegende Empfeh-
lung keine Wettbewerbsabrede darstelle (Beschwerde
Rz. 114), stosst ins Leere. Denn das Bundesverwaltungs-
gericht (E. 7.1 hiervor) hat in Ubereinstimmung mit der
Vorinstanz (angefochtene Verfigung Rz. 385, 392-395)
festgehalten, dass die AGB-Empfehlungen die Voraus-
setzungen einer Vereinbarung im Sinne von Art. 4 Abs. 1
KG erflllen. Daher ist im Folgenden der Frage nachzuge-
hen, ob die AGB-Empfehlungen einen Bezug zu Wettbe-
werbsparametern aufweisen.

7.2.4.2 Auch wenn sich die Vorinstanz in der angefochte-
nen Verfigung beziglich der AGB-Empfehlungen nicht
explizit auf einen Wettbewerbsparameter bezieht, legt sie
immerhin dar, dass Geschéaftsbedingungen zu den wich-
tigsten Wettbewerbsparametern gehdren (angefochtene
Verfugung Rz. 635). Da auch nach Ansicht der Beschwer-
deflhrerin Geschéfts- und Lieferbedingungen als Wettbe-
werbsparameter zu werten sind (Beschwerde Rz. 71), ist
unbestritten, dass Geschéaftsbedingungen als Wettbe-
werbsparameter zu qualifizieren sind. Bestritten ist je-
doch, ob die angefochtene Verfigung in hinreichender
Weise den Bezug zum Wettbewerbsparameter Ge-
schaftsbedingungen herstellt. Die angefochtene Verfi-
gung halt allerdings im Kontext mit Art. 4 Abs. 1 KG fest,
dass der Informationsaustausch und die AGB-Empfehlun-
gen nicht auszuschliessen vermdgen, dass die ASCOPA-
Mitglieder ihre Geschaftspolitik derjenigen ihrer Konkur-
renten in einer Weise anpassen, die dem freien Spiel der
Wettbewerbskrafte zuwiderlauft und zu einer Wettbe-
werbsbeschrankung flihre (angefochtene Verfligung
Rz. 392). Materiell ist somit klar, dass die Vorinstanz zu
Recht davon ausgeht, dass Geschaftskonditionen zu den
Wettbewerbsparametern gehdren und dass diese vorlie-
gend einschlagig sind (BANGERTER/ZIRLICK, DIKE-KG
Art. 4 Abs. 1 KG N 118). Da Art. 4 Abs. 1 KG bloss eine
im Vergleich zur Unzulassigkeitspriifung nach Art. 5 KG
deutlich weniger vertiefte Prifung der Wettbewerbspara-
meter erfordert, ist zwar ohne Weiteres zuzugestehen,
dass die Aussagen der Vorinstanz zum Thema ausserst
lapidar sind, dass aber gerade noch nicht von einer Un-
terschreitung der verfassungsrechtlichen Minimalanfor-
derungen an die Begriindung im Sinne von Art. 29 Abs. 2
BV auszugehen ist (vgl. dazu E. 3.2.3 hiervor; zur Begrun-
dungspflicht in Bezug auf die Erheblichkeitspriifung vgl.
E. 9.1 hiernach). Erganzend ist anzumerken, dass die Vo-
rinstanz die allgemeinen Geschéaftsbedingungen bereits
im Verfigungsantrag | als Wettbewerbsparameter im
Kontext mit Art. 4 Abs.1 KG beurteilte (Verfigungsantrag
I Rz. 103). Der Sache nach wusste die Beschwer-

deflhrerin auf jeden Fall, wie sie zu argumentieren hatte,
was aus den Rechtsschriften auch ersichtlich ist.

7.2.4.3 Inwiefern die AGB-Empfehlungen im Kontext mit
dem Wettbewerbsparameter Preis zu wirdigen sind und
ob weitere Wettbewerbsparameter durch die AGB-Emp-
fehlungen tangiert wurden, kann fur die Beurteilung der
Wettbewerbsparameterqualitat auf der Stufe von Art. 4
Abs.1 KG offen gelassen werden, da offensichtlich ist,
dass der Wettbewerbsparameter "Geschaftsbedingun-
gen" durch die AGB-Empfehlungen tangiert ist. Daher
vermag die Beschwerdefuhrerin mit ihren Rigen betref-
fend die Wettbewerbsparameterqualitat auf der Stufe von
Art. 4 Abs. 1 KG nicht durchzudringen.

7.3 Bezweckte Wettbewerbsbeschrankung gemass
Art. 4 Abs. 1 KG

7.3.1 Vorbringen der Beschwerdefiihrerin

Die Beschwerdeflhrerin riigt, dass die Vorinstanz nicht
den Beweis erbracht habe, dass die ASCOPA-Mitglieder
mit den empfohlenen AGB das Ziel verfolgt hatten, den
Wettbewerb zu beschranken (Beschwerde Rz. 92). So
habe die Vorinstanz nicht dargelegt, dass mit diesen
AGB-Empfehlungen eine Wettbewerbsbeschrankung be-
zweckt worden sei (Stellungnahme der Beschwerdefiih-
rerin vom 24. August 2018 Rz. 17d). Zudem sei kein Wille
der ASCOPA-Mitglieder ersichtlich, den Wettbewerb be-
treffend die AGB-Empfehlungen einzuschranken (Be-
schwerde Rz. 92).

Auch habe die Vorinstanz keine wettbewerbsbeschran-
kende Wirkung der Empfehlung von AGBs im Sinne einer
angeblichen Korrelation von Bruttolistenpreisen der
ASCOPA-Mitglieder und Endverkaufspreisen nachgewie-
sen (Beschwerde Rz. 107). Und aus der Tatsache, dass
die Empfehlungen von den ASCOPA-Mitgliedern nur sehr
beschrankt befolgt worden seien, lasse sich schliessen,
dass diese AGB-Empfehlungen keine Wettbewerbsbe-
schrankung bewirkt hatten (Stellungnahme der Be-
schwerdefihrerin vom 24. August 2018 Rz. 17d).

7.3.2 Vorbringen der Vorinstanz

7.3.2.1 Die Vorinstanz stellte hinsichtlich der AGB-Emp-
fehlungen ein Bezwecken fest. Durch die AGB-Empfeh-
lungen und den Informationsaustausch konnten die
ASCOPA-Mitglieder ihre Geschéftspolitik derjenigen der
Konkurrenten anzupassen, was zu einer Wettbewerbsbe-
schrankung fuhre (angefochtene Verfigung Rz. 392 f.).
Die Vorinstanz verweist im Kontext mit dem Bezwecken
auf die Angaben zum Befolgungsgrad der AGB-Empfeh-
lungen (angefochtene Verfligung Rz. 394 i.V.m. Rz. 232).
Zudem sei an der diesbeziiglich entscheidenden
ASCOPA-Generalversammlung gesagt worden, dass es
die Empfehlungen den ASCOPA-Mitgliedern erlauben
wirden, sich gegenuiber ihren Handlern "hinter den AGB
[zu] verschanzen" ("se retrancher derriére les conditions
générales de vente"; vgl. angefochtene Verfigung
Rz. 227; Protokoll der Generalversammlung vom 9. Mai
2001 [act. 2, Beilage A 18, S. 4 1.]).

7.3.2.2 Hinsichtlich des Bewirkens, das die Vorinstanz
ebenfalls als gegeben erachtete, verweist die WEKO auf
ihre dkonometrischen Untersuchungen, welche sie im
Kontext mit der Erheblichkeitspriifung durchfiihrte (ange-
fochtene Verfligung Rz. 393 i.V.m. 512 ff.).
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7.3.3 Grundlagen

7.3.3.1 Das Bezwecken und das Bewirken sind alternativ
zu verstehen (vgl. E. 4.6.1 hiervor). Vorliegend wird zuerst
das Bezwecken geprift (zu den Voraussetzungen des
Bezweckens: vgl. E. 4.6.4 hiervor). Nur, wenn das Bezwe-
cken zu verneinen ist, ist das Bewirken zu prifen. Sowohl
das Bezwecken wie auch das Bewirken gemass Art. 4
Abs. 1 KG sind als Definitions- bzw. Begriffsmerkmal ei-
ner Wettbewerbsabrede und nicht als Tatbestandsmerk-
mal zu verstehen. Sie sagen noch nichts Uber die Unzu-
Iassigkeit eines Kartells aus (HEINEMANN, Jusletter, Er-
heblichkeit, Rz. 4, 6; BORER, Art. 4 KG N 3 f.; JUNG, Die
erhebliche Beeintrachtigung des Wettbewerbs nach
Gaba, S. 26; vgl. E. 4.6.4.3 hiervor).

7.3.3.2 Eine Abrede ist dann bezweckt, wenn bereits der
Gegenstand der Verhaltenskoordination in einer Ein-
schrankung des Wettbewerbs besteht, weil die Abrede
aufgrund ihres Regelungsinhalts auf die Ausschaltung
oder Begrenzung eines oder mehrerer relevanter Wettbe-
werbsparameter ausgerichtet ist (Urteil des BVGer B-
807/2012 E. 9.3.1 "Erne"; Urteil des BVGer B-3618/2013
E. 303 "Hallenstadion-Ticketcorner"). Um das Bezwecken
gemass Art. 4 Abs. 1 KG zu bejahen, sind tatsachliche
Auswirkungen der Abrede auf den Wettbewerb nicht er-
forderlich; die objektive Eignung des Abredeinhalts ist
ausreichend (BGE 144 11 246 E. 6.4.2 "Altimum"; BANGER-
TER/ZIRLICK, DIKE-KG, Art. 4 Abs. 1 KG N 137 f.). Beim
Bezwecken kommt es nicht auf die subjektive Absicht an
(BSK KG-REINERT, Art. 4 Abs. 1 KG N 550; BANGER-
TER/ZIRLICK, DIKE-KG, Art. 4 Abs. 1 KG N 138, 144). In-
dessen kann die Absicht der Beteiligten bertcksichtigt
werden, auch wenn sie kein notwendiges Element ist, um
festzustellen, ob eine Vereinbarung zwischen Unterneh-
men wettbewerbsbeschrankenden Charakter hat (Urteil
des EuGH vom 11. September 2014 C-67/13 P Groupe-
ment des cartes bancaires/Kommission, Rn. 54, nachfol-
gend: Urteil des EuGH C-67/13 P Groupement des cartes
bancaires/Kommission; EDELMANN, S. 97). Letzteres gilt
als zusatzliches Element. Es reicht vollkommen aus, sich
fur ein Bezwecken auf objektive Anhaltspunkte abzustit-
zen.

7.3.4 Wiirdigung

7.3.4.1 Vorliegend Uberspannt die Beschwerdeflihrerin
die kartellrechtlichen Voraussetzungen, wenn sie meint,
dass der Wille der ASCOPA-Mitglieder ersichtlich sein
misse, den Wettbewerb bezliglich der AGB-Empfehlun-
gen einzuschranken (vgl. Beschwerde Rz. 92). Allerdings
darf die Vorinstanz die Absicht der Beteiligten beriicksich-
tigen, auch wenn diese kein notwendiges Element ist. Die
Rige, dass keine wettbewerbsbeschrankende Wirkung
durch die Korrelation zwischen Brutto- und Endverkaufs-
preisen nachgewiesen worden sei (Beschwerde Rz. 107),
geht ebenfalls Uber die Anforderungen hinaus, welche an
ein Bezwecken nach Art. 4 Abs. 1 KG gestellt werden, da
es insoweit ausreicht, wenn die Abrede ihrem Wesen
nach das Funktionieren des Wettbewerbs gefahrdet (vgl.
BANGERTER/ZIRLICK, DIKE-KG, Art. 4 Abs. 1 KG N 135;
vgl. E. 4.6.4.3 hiervor). Demnach ist im Folgenden zu pri-
fen, ob die Abrede aufgrund ihres Regelungsinhalts auf
die Begrenzung eines oder mehrerer relevanter Wettbe-
werbsparameter ausgerichtet ist.

7.3.4.2 Der Rlge, dass die Vorinstanz nicht dargelegt
habe, dass die AGB-Empfehlungen eine Wettbewerbsbe-
schrankung bezweckten, kann nicht gefolgt werden. Denn
die Vorinstanz begriindete ein Bezwecken damit, dass die
ASCOPA-Mitglieder ihre Geschaftspolitik durch die Hand-
lungen des Informationsaustausches sowie durch die
AGB-Empfehlungen den anderen ASCOPA-Mitgliedern
anpassen konnten (angefochtene Verfuigung Rz. 392 f.).
So strebten die ASCOPA-Mitglieder mit den AGB-Emp-
fehlungen eine Harmonisierung an und setzten hiermit
eine Art Standard. Auch wenn die AGB-Empfehlungen
freiwillig waren, gaben sie den ASCOPA-Mitgliedern doch
die Gewissheit, dass diese den Konkurrenten im Sinne ei-
ner Guideline zur Verfligung stehen und geeignet sind,
den Wettbewerb zwischen den Konkurrenten in Bezug
auf die Geschéaftskonditionen zumindest zu schwéachen.
Dadurch entsteht in der Tendenz ein gewisser Anreiz fir
eine unerwinschte "Marktberuhigung" (vgl. zum Begriff
ZIRLICK/BANGERTER, DIKE-KG, Art. 5 KG N 258).

7.3.4.3 Des Weiteren beeinflussen die AGB-Empfehlun-
gen tendenziell auch das Verhaltnis zwischen den
ASCOPA-Mitgliedern und den Retailern als Marktgegen-
seite. So wurde an einer ASCOPA-Generalversammliung
gesagt, dass sich die ASCOPA-Mitglieder gegeniber ih-
ren Handlern "hinter den AGB verschanzen" ("se retran-
cher derriére les conditions générales de vente") kénnten
(vgl. angefochtene Verfligung Rz. 227; Protokoll der Ge-
neralversammlung vom 9. Mai 2001 [act. 2, Beilage A 18,
S. 4 £]). Anhand dieser Aussage ist ersichtlich, dass die
ASCOPA-Mitglieder durch die AGB-Empfehlungen ihre
Verhandlungsmacht gegentiber den Retailern starken
wollten. Derselbe Effekt ergibt sich auch durch den un-
selbstandigen Informationsaustausch der AGB der
ASCOPA-Mitglieder unter den beteiligten Unternehmen
(vgl. 7.1.4.5). Besonders bemerkenswert ist diesbeziig-
lich auch der protokollierte mindliche Austausch im Rah-
men von Komitee-Sitzungen, im Rahmen welcher be-
schlossen worden ist, auf gewisse Anfragen von Handlern
in Bezug auf die AGB-relevanten Konditionen nicht einzu-
gehen (vgl. E. 7.1.4.4 hiervor). Zusammenfassend ergibt
sich, dass ein Bezwecken gemass Art. 4 Abs. 1 KG vor-
liegt, wohl sogar - was hier offen bleiben kann - eine ent-
sprechende Absicht, weshalb das Bewirken in Art. 4
Abs. 1 KG nicht mehr geprift werden muss. Daher erwei-
sen sich auch die Riigen der Beschwerdefihrerin, welche
das Bewirken im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG zum Gegen-
stand haben, als obsolet.

7.4 Fazit zu Art. 4 Abs. 1 KG

Zusammenfassend ergibt sich, dass die AGB-Empfehlun-
gen die Voraussetzungen einer bezweckten Wettbe-
werbsabrede (in der Variante der Vereinbarung) gemass
Art. 4 Abs.1 KG erfillen.

8. Marktabgrenzung hinsichtlich der AGB Empfehlun-
gen

Da sich die AGB-Empfehlungen an dieselben ASCOPA-
Mitglieder wie beim allgemeinen Informationsaustausch
richten, geht es auch um denselben Markt, namlich den
Markt der Luxus- bzw. Prestigekosmetik. Demnach ist auf
die Marktabgrenzung zum allgemeinen Informations-aus-
tausch in Erwagung 5 zu verweisen. In Bezug auf markt-
spezifische Angelegenheiten wird nur auf das eingegan-
gen, was AGB-spezifisch und anders als beim
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allgemeinen Informationsaustausch ist (vgl. zur quantita-
tiven Erheblichkeit der AGB-Empfehlungen E. 9.5 hier-
nach).

9. Die AGB / "Conditions générales de vente" als
Thema von Art. 5 KG

9.1 Keine Erheblichkeitsprifung in der angefochte-
nen Verfigung betreffend die AGB-Empfehlungen

Vorab ist in Bezug auf die Begrindung des angefochte-
nen Entscheids festzuhalten, dass die Vorinstanz keine
eigene Erheblichkeitsprifung nach Art. 5 KG hinsichtlich
der AGB durchgefiihrt hat. Die Ausfiihrungen zur Erheb-
lichkeitsprifung in der angefochtenen Verfiigung
(Rz. 404-818) beziehen sich auf die Handlungen des
selbstandigen Informationsaustausches (Austausch der
Bruttopreise, Umsatze und Werbeinvestitionen), nicht
aber auf die AGB-Empfehlungen. Die Vorinstanz hat die
AGB-Empfehlungen bloss in die Priifung von Art. 4 Abs. 1
KG miteinbezogen (vgl. angefochtene Verfugung Rz. 385,
392-394; vgl. E. 7 zur Prifung von Art. 4 Abs. 1 KG be-
treffend die AGB-Empfehlungen). Ohne Bezug auf den
konkreten Fall zu nehmen, legt die Vorinstanz lediglich
dar, dass Geschéaftsbedingungen zu den wichtigsten
Wettbewerbsparametern gehéren (angefochtene Verfu-
gung Rz. 635). Die Vorinstanz hat - auch wenn sie keine
konkrete Erheblichkeitsprifung in Bezug auf die AGB
durchgefiihrt hat - die AGB-Empfehlungen in Rz. 818 (Fa-
zit) und im Dispositiv (Ziff. 1) der angefochtenen Verfu-
gung als erheblich nach Art. 5 Abs. 1 KG eingestuft.

Im Gegensatz zur angefochtenen Verfliigung wurden im
Verfugungsantrag | die AGB-Empfehlungen noch in die
Prifung der qualitativen Erheblichkeitsprifung miteinbe-
zogen (Verfligungsantrag | Rz. 158 f.; 169, 208). Der Ver-
fligungsantrag | schloss jedoch auf eine harte Kartellab-
rede gemass Art. 5 Abs. 3 Bst. a und b KG (Verfugungs-
antrag | Schlussfazit Rz. 275 und Dispositiv Ziff. 1). Damit
sind die Ausfuhrungen im Verfugungsantrag I, soweit
diese Uberhaupt ergdnzend zur angefochtenen Verfi-
gung als Begriindung herangezogen werden kdénnen,
nicht auf die Prufung der AGB-Empfehlungen nach Art. 5
Abs. 1 KG ausgerichtet, weshalb sie die fehlenden Aus-
fihrungen in der angefochtenen Verfiigung jedenfalls
nicht ersetzen kénnen.

Schriftliche Verfigungen sind gemass Art. 29 Abs. 2 BV
bzw. Art. 35 Abs. 1 VWVG zu begriinden, da die Behdrde
zu rationaler und transparenter Entscheidfindung ver-
pflichtet ist (E. 3.2.3 hiervor; KNEUBUHLER/PEDRETTI, in:
VwVG-Kommentar, Art. 35 VWVG N 5). Es miissen zu-
mindest kurz die Uberlegungen genannt werden, von de-
nen sich die Behorde hat leiten lassen und auf die sich ihr
Entscheid stitzt (BGE 136 1 229 E. 5.2; BGE 134 | 83
E. 4.1; KOLzZ/HANER/BERTSCHI, S. 218 Rz. 630).

Die sachverhaltlichen Feststellungen der Vorinstanz zu
den AGB (angefochtene Verfligung Rz. 226-235; 236-238
mit sachverhaltlicher Wirdigung sowie Anhang Il) ent-
sprechen den Anforderungen an die Begrindung einer
Verfigung im Sinne von Art. 5 VwVG ohne Weiteres. Dem
Bundesverwaltungsgericht kommen volle Kognitionsbe-
fugnisse in Rechts- und Tatsachenfragen zu (vgl. BGE
139 1 72 E. 4.5 f,; Urteil des BGer 2C_113/2017 E. 3.1
"Hallenstadion-Ticketcorner"; Urteil des BGer
2C _1016/2014 vom 9. Oktober 2017 E. 2.2 "Siegenia-

Aubi"). Ausserdem hat das Bundesverwaltungsgericht
nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung die flir das
Verfahren fehlenden rechtserheblichen Tatsachen grund-
satzlich selbst zu ermitteln (Urteil des BGer
2C _1016/2014 E. 2.2 "Siegenia-Aubi"). Schliesslich kann
das Bundesverwaltungsgericht - geleitet durch den
Grundsatz der Rechtsanwendung von Amtes wegen ge-
mass Art. 62 Abs. 4 VwWVG - eine eigene Erheblichkeits-
prufung hinsichtlich der AGB vornehmen. Entsprechend
dem Grundsatz der Rechtsanwendung von Amtes wegen
kann das Bundesverwaltungsgericht auch eine Be-
schwerde aus anderen als den geltend gemachten Grun-
den gutheissen oder den Entscheid im Ergebnis mit einer
anderen Begrindung bestatigen. Es hat demzufolge das
Recht zur freien Rechtsfindung und zur freien Prifung der
Rechtslage (BVGE 2009/61 E. 6.1; MOSER/BEUSCH/KNEU-
BUHLER/KAYSER, Rz. 1.54; VWVG Praxiskommentar-HA-
BERLI, Art. 62 Abs. 4 VWVG N 42 f. und 48). Demnach wird
im Folgenden die Erheblichkeitsprifung (Art. 5 Abs. 1 KG)
zu den AGB-Empfehlungen durchgefuhrt. Dies entspricht
auch dem Gebot der Prozessdkonomie (vgl. mutatis
mutandis BGE 147 11 72 E. 7.1 "Pfizer 11"). Damit kann im
vorliegenden Zusammenhang auch offen bleiben, ob die
Rugen der Beschwerdefiihrerin so zu verstehen sind,
dass bereits auf formaler Ebene die mangelhafte Begriin-
dung beanstandet wird.

9.2 Allgemeine Aussagen zur Erheblichkeitspriifung
der AGB-Empfehlungen (Art. 5 Abs. 1 KG)

In Bezug auf die die Erheblichkeitsprifung der AGB-Emp-
fehlungen kann auf die allgemeinen Ausfihrungen in Er-
wagung 6 bzw. 6.1 bis 6.3 zum selbstéandigen Informati-
onsaustausch (Austausch der Bruttopreise, Umsatze und
Werbeinvestitionen) verwiesen werden. Namentlich kén-
nen die Ausfiihrungen betreffend das Zusammenwirken
der qualitativen und quantitativen Elemente der Erheb-
lichkeit tbernommen werden (vgl. E. 6.3.2 hiervor). Das-
selbe gilt betreffend die Feststellung, dass in Bezug auf
bezweckte Abreden keine Auswirkungen zu prifen sind
(vgl. E. 6.3.3 hiervor). Besondere Themen betreffend die
AGB-Empfehlungen, namentlich in Bezug auf den Befol-
gungsgrad (vgl. E. 9.3 hiernach) sowie die qualitativen
und quantitativen Elemente der Erheblichkeit (vgl. E. 9.4
und 9.5 hiernach), werden gesondert aufgegriffen. Zudem
werden in Erwagung 9.7 die Rechtfertigungsgriinde be-
handelt. Da die Handlungen betreffend die AGB-Empfeh-
lungen anders als der selbstandige Informationsaus-
tausch ausgestaltet waren, riicken die Horizontalleitlinien
in Bezug auf die AGB-Empfehlungen tendenziell in den
Hintergrund (vgl. auch E. 7 hiervor).

9.3 Befolgungsgrad

Das Gericht hat festgestellt, dass der Befolgungsgrad auf-
grund der vorliegend zu beurteilenden Konstellation nicht
schon im Rahmen von Art. 4 Abs. 1 KG zu prifen ist (vgl.
E. 7.1.4.1 und E. 7.1.4.7.2 hiervor). Damit stellt sich die
Frage, wie es sich in Bezug auf Art. 5 Abs. 1 KG verhalt.

Der "Befolgungsgrad" von Empfehlungen wird ermittelt,
indem festgestellt wird, wie viel Prozent der in Frage kom-
menden Empfehlungsempfanger eine Empfehlung be-
folgt haben (vgl. etwa in Bezug auf Preisempfehlungen
BGE 147 11 72 "Pfizer 1I" sowie ESTERMANN, S. 220 f.). Da-
bei spielt es in Bezug auf die dargestellte Methode keine
Rolle, ob der Befolgungsgrad im Rahmen einer
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abgestimmten Verhaltensweise schon auf Stufe von Art.
4 Abs. 1 KG oder im Falle einer Vereinbarung erst auf
Stufe von Art. 5 Abs. 1 KG relevant wird.

Um die Rigen der Beschwerdeflihrerin zum Befolgungs-
grad anschaulicher darzustellen, sind an dieser Stelle die
Ausfiihrungen der Vorinstanz zum Befolgungsgrad voran-
zustellen.

9.3.1 Vorbringen der Vorinstanz

Abbildung 4

(entspricht Abbildung 13 der angefochtenen Verfiigung)

Die Vorinstanz flugte die verschiedenen Versionen der
AGB-Vorgaben von ASCOPA (Jahre 2000, 2001, 2004
und 2007) sowie die AGB von jedem einzelnen ASCOPA-
Mitglied - ebenfalls in allen Versionen - in einer tabellari-
schen Ubersicht in Anhang |l der angefochtenen Verfi-
gung zusammen. In Abbildung 13 (Rz. 232) der angefoch-
tenen Verfiigung (gleich anschliessend wiedergegeben
als Abbildung 4) fasst die Vorinstanz ihre Auswertungen
von Anhang Il zusammen:

AGB-Klausel AGB-Klausel AGEB-Klausel mit
vorhanden: unverandert Abweichung
tubernommen: Ubernommen:
Minimalbestellung: 20 13 ¥
Lieferkosten: 33 11 22
Riicksendungen: 23 16 7
Zahlungsbedingungen: | 27 14 13

9.3.2 Vorbringen der Beschwerdefiihrerin

Die Beschwerdefiihrerin bestreitet, dass die AGB-Emp-
fehlungen ausreichend befolgt wurden (Beschwerde
Rz. 63 ff.; Stellungnahme der Beschwerdefuhrerin vom
24. August 2018 Rz. 17d, 20a). Zudem werden auch die
sachverhaltlichen Feststellungen der WEKO in Frage ge-
stellt. So hatte die Vorinstanz den Befolgungsgrad der
AGB in Abbildung 13 der angefochtenen Verfiigung nicht
nachvollziehbar dargestellt. So wirden 27 (und nicht 20)
Klauseln eine Bestimmung Uber Minimalbestellungen ent-
halten. Hiervon hatten 16 (und nicht 13) ASCOPA-Mitglie-
der die Klausel tbernommen. Zudem wirden 47 AGB-
Bestimmungen (und nicht 33) Vorgaben Uber die Liefer-
kosten enthalten. Hiervon hatten 12 (und nicht 11) AGB-
Bestimmungen die ASCOPA-Empfehlung Gbernommen.
Mit Bezug auf Ricksendungen wirden sich gesamthaft
31 (und nicht 23) Bestimmungen finden, wovon 16 Best-
immungen den Klauseln von ASCOPA entsprechen. Hin-
sichtlich der Zahlungsbedingungen wirden sich 45 (und
nicht 27) Bestimmungen finden, wovon 16 (und nicht 14)
die ASCOPA-Klauseln unverandert GUbernommen hatten.
Nicht nachvollziehbar sei zudem die Formulierung in Ab-
bildung 13 der angefochtenen Verfigung: "ASCOPA-
Klausel mit Abweichung Ubernommen" (Beschwerde
Rz. 66). Die Beschwerdefiihrerin riigt zudem, dass die
AGB-Empfehlungen von ASCOPA keineswegs gross-
mehrheitlich befolgt worden seien, sondern dass der Be-
folgungsgrad ausserst gering gewesen sei. So hatten nur
vier ASCOPA-Mitglieder von den insgesamt aufgefiihrten
55 Verwendungen in Anhang Il die AGB-Vorgaben von
ASCOPA unverandert (alle vier Klauseln) Gbernommen
(Beschwerde Rz. 65, 67, 80; angefochtene Verfligung An-
hang II; Stellungnahme der Beschwerdefihrerin vom
24. August 2018 Rz. 20a).

Zudem legt die Beschwerdefiihrerin dar, sie selbst habe
nur einen Punkt der AGB-Empfehlungen Gbernommen,
namlich die Zahlungsbedingung "30 Tage netto". Dieser
sei ohnehin in der Schweiz usus. Allerdings hatte sie noch
einen Verzugszins von 1 % pro Monat hinzugefiigt. Somit

habe ihre Klausel zu den Zahlungsbedingungen gar nicht
genau den ASCOPA-Empfehlungen entsprochen (Be-
schwerde Rz. 68).

Die Beschwerdefuhrerin will zudem auf eine Bagatelle
schliessen, da nur wenige ASCOPA-Mitglieder die AGB-
Empfehlungen unveradndert Gbernommen hatten und
keine Verpflichtung der ASCOPA-Mitglieder bestanden
hatte, die AGB-Empfehlungen unverandert zu Gberneh-
men (Stellungnahme der Beschwerdeflihrerin  vom
24. August 2018 Rz. 20a mit Hinweis auf Rz. 63 ff. der
Beschwerde).

Um zu Uberprifen, ob diesen Riigen stattzugeben ist,
muss zuerst festgestellt werden, inwiefern der Befol-
gungsgrad Gegenstand der kartellrechtlichen Prifung der
Erheblichkeit geméss Art. 5 Abs. 1 KG ist.

9.3.3 Ist der Befolgungsgrad Priifungsvoraussetzung
der Erheblichkeit?

9.3.3.1 Vorliegend wird zuerst der Frage nachgegange-
nen, ob der Befolgungsgrad in der vorliegenden Konstel-
lation (Prifung einer Empfehlung in Vereinbarungsform
nach Art. 5 Abs. 1 KG) im Rahmen der quantitativen Ele-
mente der Erheblichkeit zu prifen ist (vgl. E. 9.3.3.2 ge-
rade unten). Sodann wird in Erwagung 9.3.3.3 erortert, ob
der Befolgungsgrad als Teilgehalt der qualitativen Ele-
mente der Erheblichkeit zu verstehen ist. In Erwagung
9.3.3.4 wird schliesslich darauf eingegangen, ob der Be-
folgungsgrad separat im Rahmen der Frage nach dem
Bagatellcharakter zu prifen ist.

9.3.3.2 Befolgungsgrad als Teil des Priifprogramms be-
treffend die quantitativen Elemente der Erheblichkeit

9.3.3.2.1 Um zu ermitteln, ob der Befolgungsgrad Pri-
fungsbestandteil der quantitativen Elemente der Erheb-
lichkeit von Empfehlungen in Vereinbarungsform nach
Art. 5 Abs. 1 KG ist, sind nochmals die Voraussetzungen
derselben zu beleuchten. Der Marktanteil der an der Ab-
rede beteiligten Unternehmen auf dem relevanten Markt
bildet das entscheidende Kriterium der quantitativen
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Elemente der Erheblichkeit (BGE 129 Il 18 E. 5.2.1 f.
"Buchpreisbindung 1"; Urteil des BGer 2C_113/2017 E.
7.3.3 "Hallenstadion-Ticketcorner"; vgl. E. 6.3.3.3.6,
6.5.1.1 hiervor, 9.5 hiernach). Demnach geht es also bei
den quantitativen Elementen der Erheblichkeit nicht um
die direkte Beurteilung von Auswirkungen, sondern um
die Marktanteile von den an der Wettbewerbsabrede Be-
teiligten (STRAUB, AJP 2016, S. 574). Relevant ist insoweit
die Summe der Marktanteile aller ASCOPA-Mitglieder
(vgl. dazu auch E. 9.5 hiernach). Im Gegensatz dazu be-
trifft der Befolgungsgrad nur diejenigen ASCOPA-Mitglie-
der, welche die AGB-Empfehlungen im Gesamten oder
einzelne Klauseln davon tbernommen haben. Demnach
ist das Feld des Befolgungsgrads enger als das der quan-
titativen Erheblichkeit gesteckt. Sein Spektirum ist also
kleiner und entspricht in gewisser Weise einer Er-
folgsanalyse, was zumindest fUr eine gewisse Nahe auch
zur Prufung von Auswirkungen spricht. Auswirkungen
missen allerdings im Kontext mit den quantitativen Ele-
menten der Erheblichkeitim Rahmen von Art. 5 Abs. 1 KG
nicht geprift werden (vgl. dazu E. 6.3.3.3.6 hiervor). Das
spricht eher dafiir, dass der Befolgungsgrad nicht Gegen-
stand des quantitativen Aspekts von Art. 5 Abs. 1 KG ist.
Richtig ist indessen auch, dass die Vorinstanz in Bezug
auf die Bekanntmachung "Voraussetzungen fur die kar-
tellrechtliche Zulassigkeit von Abreden Uber die Verwen-
dung von Kalkulationshilfen" vom 4. Mai 1998 (RPW
1998/2, S. 351 ff.,, nachfolgend: Kalkulationshilfen-Be-
kanntmachung bzw. Kalkulationshilfen-BM) festgehalten
hat, dass die Tatsache, dass nur ein Teil der Branche die
Kalkulationshilfen verwendet habe, als Anhaltspunkt da-
fir zu werten sei, dass Innen- und Aussenwettbewerb
nicht beeintrachtigt seien ("Kalkulationshandbuch des
Schweizerischen Optikerverbands"; RPW 1997, S. 146;
vgl. BSK KG-2010-NEFF/THEUERKAUF, Kalkulationshilfen-
BM N 13).

9.3.3.2.2 In diesem Kontext ist ausserdem zu erwahnen,
dass der vorliegende Fall anders gelagert ist als die Falle
der "Freiburger Fahrlehrer" und "USPI-Neuchatel", wel-
che noch vor dem Urteil "Gaba" des Bundesgerichts (BGE
143 11 97) beurteilt worden sind. Zwar liegen diesen bei-
den Fallen auch Empfehlungskonstellationen, welche auf
Vereinbarungen nach Art. 4 Abs. 1 KG beruhen, zu-
grunde. Allerdings sind in diesen Fallen Preisempfehlun-
gen nach Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG Prufungsgegenstand.
Beide Falle ziehen den Befolgungsgrad aber ebenfalls in
die Beurteilung der quantitativen Erheblichkeit mit ein
("Freiburger Fahrlehrer" WEKO, RPW 2000/2 S. 167 ff,
S. 172, Rz. 29a, S. 177 Rz. 54 ff.; "Freiburger Fahrlehrer"
REKO/WEF, RPW 2001/1 S. 200 ff. S. 205 f., S. 207 f.
E. 2.1, E. 3 ff.; "USPI-Neuchatel", RPW 2012/3 S. 657 ff.
S. 659 f. Rz. 32f., S. 662. Rz. 56 f. unter dem Titel "con-
currence actuelle"). Demnach ging die Verwaltungspraxis
damals davon aus, dass der Befolgungsgrad - soweit dies
nach den Urteilen "Gaba", und "BMW" (vgl. "BGE 143 I
297 E. 5.2.2 "Gaba"; BGE 144 Il 194 E. 4.3.1 "BMW")
noch notwendig ist - im Rahmen der quantitativen Ele-
mente der Erheblichkeit zu prifen ist. Wie es sich diesbe-
ziglich verhalt, kann indessen aufgrund der nachfolgen-
den Ausfihrungen (insb. E. 9.3.3.4) letztlich offen bleiben.

9.3.3.3 Befolgungsgrad als Teil des Priiforogramms be-
treffend die qualitativen Elemente der Erheblichkeit

Das Bundesgericht hat in seinem Urteil "Pfizer II" den Be-
folgungsgrad gemass Art. 5 Abs. 4 KG geprift (BGE 147
1 72 E. 6.4.4. f. "Pfizer II"). Damit stellt sich die Frage, ob
der Befolgungsgrad im Rahmen der qualitativen Ele-
mente der Erheblichkeit abzuhandeln ist. Der vorliegende
Fall hat jedoch keine harte Kartellabrede nach Art. 5
Abs. 4 KG, sondern eine weiche Kartellabrede nach Art. 5
Abs. 1 KG zum Gegenstand. Zudem wurden die AGB-
Empfehlungen in casu als Vereinbarung nach Art. 4
Abs. 1 KG qualifiziert (vgl. E. 7.1 hiervor), wohingegen es
sich beim Urteil "Pfizer II" des Bundesgerichts um abge-
stimmte Verhaltensweisen und nicht um eine Vereinba-
rung gemass Art. 4 Abs. 1 KG handelte (BGE 147 Il 72
E. 4.4.1 und 5.7 "Pfizer II"). Daher ist der vorliegende Fall
anders gelagert. Die Prufung des Befolgungsgrades in
Bezug auf Art. 5 Abs. 4 KG im Urteil Pfizer des Bundes-
gerichts kann demnach nicht "tel-quel" auf die vorlie-
gende Konstellation Gbertragen werden.

Soweit die Beschwerdefiihrerin eine grossmehrheitliche
Befolgung der AGB-Empfehlungen verlangt (Beschwerde
Rz. 65 in fine), kbnnen aus dem Urteil "Pfizer 1" des Bun-
desgerichts durchaus Schlussfolgerungen hergeleitet
werden. Denn im Urteil "Pfizer 11" des Bundesgerichts
wurden bereits Befolgungsrade von 72.8 % im Jahr 2005
bzw. 70.6 % im Jahr 2006 bei den selbstdispensierenden
Arzten als im Rahmen von Art. 5 Abs. 4 KG ausreichend
betrachtet, um eine Abrede nach Art. 5 Abs. 4 KG anzu-
erkennen. Bei den Apotheken handelte es sich um Befol-
gungsgrade von 63.5 % im Jahr 2005 und 63.4 % im Jahr
2006 (BGE 147 11 72 E. 6.4.4.1, 6.4.4.2 und 6.4.5 "Pfizer
[I"). Demzufolge ist ersichtlich, dass nach der neuen bun-
desgerichtlichen Rechtsprechung ein Befolgungsgrad
von 63.5 % fur das Bejahen einer Abrede gestltzt auf
Art. 5 Abs. 4 KG ausreicht. Ein Befolgungsgrad von
63.5 % kann jedoch nicht mit dem Charakteristikum
"grossmehrheitlich" umschrieben werden. 63.5% sind ge-
rade mal 13.5 % mehr als die Halfte (50 %). Es ist der
Beschwerdefiihrerin zwar zuzugestehen, dass die Frage
nach den Anforderungen an den Befolgungsgrad in der
Lehre generell strittig ist (vgl. dazu mutatis mutandis die
Meinungsubersicht zum Befolgungsgrad im Rahmen der
Beurteilung von abgestimmten Verhaltensweise bei
BANGERTER/ZIRLICK, DIKE-KG, Art. 4 Abs. 1 KG N 177).
Indessen kann es nicht sein, dass an Art. 5 Abs. 1 KG,
nach welchem weiche Kartelle zu beurteilen sind, héhere
Anforderungen als in Bezug auf die Beurteilung harter
Kartelle nach Art. 5 Abs. 4 KG gestellt werden. Dies gilt
unabhangig davon, ob der Befolgungsgrad im Rahmen
der quantitativen oder der qualitativen Elemente der Er-
heblichkeit oder im Sinne eines dritten Gesichtspunkts zu
beurteilen ist. Daraus ergibt sich, dass jedenfalls bei be-
zweckten Abreden in Empfehlungsform im Rahmen der
Prifung gemass Art. 5 Abs. 1 KG weniger hohe Anforde-
rungen an den Befolgungsgrad zu stellen sind als bei
Art. 5 Abs. 4 KG nach der Pfizer-Rechtsprechung. Daher
Uberspannt die Beschwerdefiihrerin mit ihrer Ruge, wel-
che eine grossmehrheitliche Befolgung verlangt, jeden-
falls die Anforderungen; dies auch unter der Vorausset-
zung, dass diese im Rahmen der qualitativen Elemente
der Erheblichkeit im Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG zu prifen
sind.

Zusammenfassend ergibt sich insbesondere, dass aus
dem Bundesgerichtsurteil "Pfizer II" abgeleitet werden
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kann, dass der Befolgungsgrad nach bundesgerichtlicher
Beurteilung eher Thema der qualitativen als der quantita-
tiven Elemente der Erheblichkeit ist. Dies kann indessen
mit Blick auf die nachfolgende Erwagung 9.3.3.4 letztlich
offen bleiben.

9.3.3.4 Befolgungsgrad als separates Erfordernis zur Be-
Jjahung der Erheblichkeit?

Im Folgenden ist der Frage nachzugehen, ob der Befol-
gungsgrad neben den qualitativen und quantitativen Ele-
menten der Erheblichkeit als separates Erfordernis zu
prifen ist. In diesem Zusammenhang ist vorab auf den
Begriff der Bagatelle einzugehen.

Bei Bagatellen geht es in einem ersten Schritt darum, die
unerheblichen von den erheblichen Wettbewerbsbeein-
trachtigungen auszuscheiden; denn die Wettbewerbsbe-
hdrden sollen sich nicht mit Bagatellen beschaftigen mus-
sen. Von den materiellen Bestimmungen des Gesetzes
soll nicht jede geringfiigige Beeintrachtigung des Wettbe-
werbs erfasst werden. Die Bagatellklausel stellt ein Auf-
greifkriterium dar (Botschaft KG 1995, BBI 1995 | 468 ff.,
554 ziff. 231.1; BGE 143 1l 297 "Gaba" E. 5.1.2 mit Hin-
weisen; Urteil des BGer 2C_113/2017 E. 7.3.1 "Hallensta-
dion-Ticketcorner").

Die Beschwerdefuhrerin will auch aufgrund des ihrer An-
sicht nach geringen Befolgungsgrades auf eine Bagatelle
schliessen. Es habe ihrer Ansicht nach auch keine Ver-
pflichtung bestanden, die AGB-Klauseln zu Ubernehmen
(vgl. Beschwerde, Rz. 63 ff.; Stellungnahme der Be-
schwerdefihrerin vom 24. August 2018 Rz. 20a mit Hin-
weis auf Rz. 63 ff. der Beschwerde).

Es gibt gute Grinde, vollkommen ignorierte Empfehlun-
gen in Vereinbarungsform, welche wie die vorliegenden
AGB-Empfehlungen ausgestaltet waren, als Bagatelle zu

Abbildung 5

beurteilen. Im vorliegenden Fall geht die Beschwerdefih-
rerin selbst von vier ASCOPA-Mitgliedern aus, welche die
AGB-Empfehlungen vollkommen GUbernommen haben
(Beschwerde Rz. 65). Zudem legt die Beschwerdefuhre-
rin in Rz. 66 ihrer Beschwerde ihre eigenen Berechnun-
gen und Zahlweise dar, welche vom Anhang Il und Abbil-
dung 13 der angefochtenen Verfiigung abweichen. Auf
diese ist im Folgenden naher einzugehen.

So ware nach der Zahlweise der Beschwerdefihrerin (vgl.
Beschwerde Rz. 66) durch 16 AGB-Klauseln (nicht 13)
von den 27 (und nicht 20) AGB-Klauseln die Formulierung
der AGB-Empfehlung zu den Minimalbestellungen tber-
nommen worden. Dies macht einen Befolgungsgrad von
59 % (abgerundet) aus. In Bezug auf die Lieferkosten hat-
ten sich 47 AGB-Klauseln (und nicht 33) gefunden, wovon
12 (und nicht 11) die ASCOPA-Empfehlung tbernommen
hatten. Dies macht einen Befolgungsgrad von 25 % (ab-
gerundet) aus. In Bezug auf die Riicksendebedingungen
legt die Beschwerdefiihrerin dar, dass sie 31 Bedingun-
gen (und nicht 23) zu dieser Thematik gefunden habe und
16 Mal die diesbeziigliche ASCOPA-Klausel ibernom-
men worden sei. Dies macht einen Befolgungsgrad von
51 % (abgerundet) aus. Was die Zahlungsbedingungen
betrifft, so hatte die Beschwerdefiihrerin 45 AGB-Klauseln
(und nicht 27) zu dieser Thematik gefunden. Sie zahlte
hingegen nur 16 (und nicht 14) unveranderte Uber-nah-
men der diesbezilglichen ASCOPA-Empfehlung. Dies
macht einen Befolgungsgrad von 35 % (abgerundet) aus
(vgl. Abbildung 5 im Folgenden). Mithin geht die Be-
schwerdefiihrerin in diesen Berechnungen je nach Klau-
sel von Befolgungsgraden von 25-59 % aus, was sie als
eine nur sehr beschrankte Befolgung beurteilt (Stellung-
nahme der Beschwerdefuhrerin vom 24. August 2018
Rz. 17d).

{vgl. Abbildung 13 der angefochienen Verfigung mit Anhang Il und Rz. 66 der Be-

schwerde)
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Beruht auf Tabelle 13
der angefochienen
Verfiigung

Minimal-

bestel-

| lung:

Liefer- 33 11 3%

23 %

kosten:
Riicksen- | 23 16
dungemn:

69 %

21 %

Zahlungs- | 27 14
bedingun-
e

51 %

Durchzchnittlicher Befol-

qungsgrad

35 %




2022/4

1095

Im Folgenden wird sich zeigen, dass auch die von der Be-
schwerdefiihrerin zugrunde gelegten Zahlen nicht zu ei-
nem anderen Ergebnis fiihren als diejenigen der Vo-
rinstanz. Nach Ansicht der Beschwerdefiihrerin sind Be-
folgungsgrade von 25-59 % als Bagatelle zu qualifizieren.
Ausserdem hat nach der Darstellung der Beschwerdefih-
rerin auch keine Verpflichtung bestanden, die AGB-Klau-
seln zu Ubernehmen (Stellungnahme der Beschwerdeflih-
rerin vom 24. August 2018 Rz. 20a mit Hinweis auf Rz. 63
ff. der Beschwerde).

Vorliegend beruhten die von der Beschwerdefiihrerin
selbst berechneten Befolgungsgrade (vgl. Beschwerde
Rz. 66) auf 25-59 % bzw. auf deren Durchschnitt von
40 %. Es braucht im vorliegenden Kontext nicht naher da-
rauf eingegangen zu werden, ob ein Befolgungsgrad von
25 % bereits hinreichend ware. Vielmehr sind die Emp-
fehlungen als Gesamtsystem zu sehen, womit der durch-
schnittliche Befolgungsgrad von ca. 40 % massgebend
ist, der schon als solcher nicht zur Qualifikation als Baga-
telle fuhrt (vgl. zur diesbeziglichen Diskrepanz zwischen
Behdrdenpraxis und Lehre etwa ESTERMANN, S. 220 ff.).
Vor diesem Hintergrund ist auch nicht ndher darauf ein-
zugehen, welche Bedeutung denjenigen AGB der
ASCOPA-Mitglieder zukommt, die die empfohlenen AGB
nicht exakt, sondern mit Abweichungen tbernommen ha-
ben (vgl. Beschwerde Rz. 66 mit Bezug auf Tabelle 13
der angefochtenen Verfliigung [Rz. 232]; vgl. zum Ganzen
immerhin illustrativ in Bezug auf Preisempfehlungen den
Fall "Fahrlehrer Graubtinden", RPW 2003/2 S. 271 ff., 280
Rz. 37).

Nicht zu vernachlassigen ist ausserdem der Umstand,
dass die AGB-Empfehlungen mit einem unselbstandigen
Informationsaustausch (Mitsenden der eigenen AGB mit
den jeweiligen Bruttopreislisten; vgl. E. 7.1.4.5.1,
7.1.4.7.1 und E 6.2.3 hiervor) verbunden waren und aus-
serdem erwiesenermassen Beschlisse der ASCOPA er-
wirkt werden konnten, welche den ASCOPA-Mitgliedern
in Bezug auf Verhandlungen mit den Handlern den RU-
cken gestarkt haben. Auch mit Blick auf diese qualitativen
Aspekte (vgl. dazu E. 9.3.3.3 hiervor und E. 9.4 hiernach)
kann vorliegend nicht von einer Bagatelle ausgegangen
werden. Daran andert auch der Umstand nichts, dass vor-
liegend unbestrittenermassen weder Druck noch Zwang
ausgelbt worden sind.

Nach dem Gesagten erlibrigen sich deshalb weitere Aus-
fuhrungen in Bezug auf die Z&hl- und Berechnungsweise
der Beschwerdefthrerin. Denn die Befolgungsgrade, wie
sie die Beschwerdeflhrerin errechnet hat, reichen schon
aus, um eine Bagatelle zu verneinen. Lediglich der Voll-
sténdigkeit halber ist demnach zu erwédhnen, dass die Be-
schwerdefiihrerin, wenn sie von "55 Anwendungen"
spricht, auf die verschiedenen Versionen der ASCOPA-
AGB (Versionen 2000, 2001, 2004, 2007) und nicht auf
die 31 ASCOPA-Mitglieder abgestellt hat und die ver-
schiedenen Bestimmungen pro AGB-Version (2000,
2001, 2004, 2007) einzeln gezahlt hat.

Da die AGB-Empfehlungen vorliegend in ihrem Gesamt-
kontext zu beurteilen sind, wonach nicht der niedrigste,

sondern der durchschnittliche Befolgungsgrad zu bertck-
sichtigen ist, ertibrigen sich auch weitere Ausfiihrungen
zur Rige der Beschwerdefihrerin, dass sie selbst bloss

die Zahlungsbedingungen Ubernommen habe und dass
die Klausel "30 Tage netto" noch um den Aspekt von ei-
nem Verzugszins von 1 % pro Monat erganzt worden ist.
Im Rahmen der Erheblichkeitspriifung geht es im Rah-
men horizontaler Empfehlungen in Vereinbarungsform
um die Handlungen aller Marktakteure, die einerseits -
wie die Beschwerdeflhrerin im vorliegenden Fall - an der
Abrede beteiligt und andererseits im Rahmen der Ermitt-
lung der massgebenden Marktanteile zu berticksichtigen
sind (vgl. mutatis mutandis BGE 129 11 18, E. 5.2.1 "Buch-
preisbindung I"; vgl. auch E. 6.3.3.3.6, 6.5.1.1 hiervor).

Insgesamt ist festzuhalten, dass die Beschwerdefihrerin
nicht aufgrund eines ihrer Ansicht nach unzureichenden
Befolgungsgrades auf eine Bagatelle bzw. fehlende Er-
heblichkeit schliessen kann. Dies unabhangig davon, ob
der Befolgungsgrad im Rahmen der quantitativen oder
der qualitativen Elemente der Erheblichkeit oder separat
zu prufen ist. Des Weiteren waren - worauf in Erwagung
9.5 ndher einzugehen sein wird - alle ASCOPA-Mitglieder
und damit der grosste Teil der Luxus- bzw. Prestigekos-
metikbranche - von den AGB-Empfehlungen betroffen. In
Kombination mit der Moglichkeit, im ASCOPA-Vorstand
Handleranfragen betreffend bessere Konditionen zu be-
handeln, und dem unselbstandigen Informationsaus-
tausch betreffend die AGB der ASCOPA-Mitglieder ist
eine Bagatelle jedenfalls zu verneinen. Daran andert auch
der Umstand, dass die Befolgung der Empfehlung unbe-
strittenermassen freiwillig war, nichts. Im Ubrigen ist eine
hinreichend befolgte Abrede e maiore ad minus auch ge-
lebt bzw. umgesetzt.

9.4 Die qualitativen Elemente der Erheblichkeit

In Bezug auf die Grundlagen zu den qualitativen Elemen-
ten der Erheblichkeit gemass Art. 5 Abs. 1 KG kann auf
die Ausfliihrungen in Erwagung 6.4.2.3 verwiesen werden.
Zusammenfassend ist festzuhalten, dass in qualitativer
Hinsicht die Erheblichkeitsschwelle aufgrund des Gegen-
stands der Abrede bestimmt werden kann (BGE 143 I
297 E. 5.2.1 bis 5.2.5 "Gaba"), was auch fir Artikel 5
Abs. 1 KG gilt (Urteil des BGer 2C_113/2017 E. 7.3.1 und
7.3.4 "Hallenstadion-Ticketcorner"). Wie bereits in
E. 6.3.3.3.5 erlautert, missen in Bezug auf die Wettbe-
werbsparameter nach Art. 5 Abs. 1 KG keine Auswirkun-
gen gepruft werden. Allerdings missen die von einer Ab-
rede betroffenen Wettbewerbsparameter auf dem Markt
eine gewisse Bedeutung aufweisen (vgl. E. 6.4.2.3 hier-
vor mit Hinweisen).

9.4.1 Vorbringen der Beschwerdefiihrerin

Die Beschwerdefiihrerin riigt, dass die Vorinstanz nicht
bewiesen habe, dass die empfohlenen allgemeinen Ver-
kaufsbedingungen auf dem relevanten Markt eine wettbe-
werbsbeschrankende Auswirkung hatten. Eine solche
Wirkung einer Wettbewerbsabrede musste grundsatzlich
sowohl qualitativ wie auch quantitativ geeignet sein, den
Wettbewerb erheblich zu beeintrachtigen (Beschwerde
Rz. 121). Fur die von ASCOPA empfohlenen allgemeinen
Verkaufsbedingungen habe die Vorinstanz (in Rz. 238)
selbst festgehalten, dass diese im Vergleich zum Ubrigen
Informationsaustausch "nicht sehr stark ins Gewicht" fal-
len. Damit habe die Vorinstanz nach Ansicht der Be-
schwerdefiihrerin bestatigt, dass die fraglichen Empfeh-
lungen - soweit Uberhaupt von einer Wettbewerbsabrede
auszugehen sei - zumindest nicht als erhebliche
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Wettbewerbsbeeintrachtigung zu qualifizieren seien. Die
Vorinstanz habe es denn auch unterlassen, anzugeben,
in welcher Hinsicht die empfohlenen allgemeinen Ver-
kaufsbedingungen der ASCOPA eine erhebliche Wirkung
auf den Wettbewerb gehabt haben sollten (Beschwerde
Rz. 122; vgl. ebenfalls Replik Rz. 80).

9.4.2 Wiirdigung

9.4.2.1 Die Rugen, welche Auswirkungen der AGB-Emp-
fehlungen auf den Wettbewerb und einen Beweis diesbe-
zuglich verlangen (Beschwerde Rz. 121 f.), stossen ins
Leere. Denn weder der Beeintrachtigungsbegriff (vgl.
E. 6.3.3.3.7 ff.) noch die qualitativen (E. 6.3.3.3.5 hiervor)
bzw. quantitativen Aspekte (vgl. E. 6.3.3.3.6 hiervor) ver-
langen eine Auswirkungsprifung (vgl. E. 6.3.3 hiervor).

9.4.2.2 Aus dem Umstand, dass die Vorinstanz selber
festgestellt hat, dass die AGB-Empfehlungen weniger
stark ins Gewicht fallen als der Informationsaustausch
(angefochtene Verfigung Rz. 238), lasst sich nicht die
Schlussfolgerung ableiten, dass aus diesem Grund die
ausgetauschten AGB-Empfehlungen aus qualitativer
Sicht von vornherein unbedeutend sind. Die AGB-Emp-
fehlungen sind daher im Folgenden in Bezug auf die qua-
litativen Elemente der Erheblichkeit zu priifen.

9.4.2.3 Die Bedeutung der AGB-Empfehlungen in ihrem
Gesamtkontext fir die betroffenen Wettbewerbsparame-
ter

9.4.2.3.1 Es ist unbestritten, dass Geschaftsbedingungen
Wettbewerbsparameter sind (Beschwerde Rz. 71; ange-
fochtene Verfigung Rz. 635; vgl. E. 7.2.4.2 hiervor). Be-
stritten ist jedoch, ob den vorliegenden AGB-Empfehlun-
gen selbst sowie den mit ihnen verbundenen Handlungen
eine hinreichende Bedeutung fiir die betroffenen Wettbe-
werbsparameter zukommt, um als qualitatives Element
der Erheblichkeit geniigend ins Gewicht zu fallen. In die-
sem Kontext ist auf die Ausfihrungen des Urteils "Hallen-
stadion-Ticketcorner" des Bundesgerichts zu verweisen,
in welchem gesagt wird, dass die Summe des qualitativen
und quantitativen Aspekts die Erheblichkeitsschwelle
ausmache (vgl. Urteil des BGer 2C_113/2017 E. 7.3.4
"Hallenstadion-Ticketcorner"). In Bezug auf die quantitati-
ven Elemente ist festzuhalten, dass sich sowohl die AGB-
Empfehlungen wie auch die Handlungen des Informati-
onsaustausches auf demselben Markt - namlich dem der
Luxus- bzw. Prestigekosmetik - abspielten (vgl. E. 8i.V.m.
E. 5 hiervor), weshalb grundsatzlich auf die Ausfiihrungen
zu den quantitativen Elementen der Erheblichkeit des In-
formationsaustausches verwiesen werden kann, nament-
lich auf die Feststellung, wonach der Markt der Luxuskos-
metik stagnierte (vgl. E. 6.5, 6.5.4.4 hiervor, E. 9.5 hier-
nach). Da es sich ausserdem um eine weiche Kartellab-
rede handelt, sind auch die Anforderungen an die Erheb-
lichkeit aus qualitativer Sicht nicht zu hoch zu setzen.

9.4.2.3.2 Wie bereits in Bezug auf die Abredequalitat er-
wahnt, wurden die Anderungen der AGB an der General-
versammlung vom 9. Mai 2001 einstimmig angenommen
(vgl. E. 7.1.4.3 hiervor; act. 2, Beilage A 18, S 4 f,; ange-
fochtene Verfugung Rz. 226). Es ist ersichtlich, dass die
Gesamtheit der ASCOPA-Mitglieder teilweise vorfor-mu-
lierte AGB und die Empfehlungen hierzu wiinschten. Das
Beilegen der eigenen AGB bei den jeweiligen Bruttopreis-
listen (angefochtene Verfligung Rz. 230) und die

Vergleichsliste der AGB aus dem Jahr 2003 (angefoch-
tene Verfiigung Rz. 229, act. 2, Beilage G4; E. 7.1.4.5 f.
hiervor) zeigen erst recht, dass den ASCOPA-Mitliedern
selbst daran gelegen war, ihre Konditionen in den AGB
gegeniber ihren Konkurrenten (bzw. den anderen
ASCOPA-Mitgliedern) kund zu tun. Demgegenuber lag
den ASCOPA-Mitgliedern, wie es die Vorinstanz zutref-
fend in ihrer sachverhaltlichen Wirdigung zu den AGB-
Empfehlungen darlegte (vgl. angefochtene Verfiigung
Rz. 238), nicht viel daran, den Wettbewerb in Bezug auf
die von den Empfehlungen betroffenen Konditionen un-
tereinander zu intensivieren (vgl. E. 7.3.4.2 hiervor). Die
Handler waren aufgrund der dargelegten Umstande in ih-
ren Mdglichkeiten, im Rahmen der Verhandlungen geson-
derte Konditionen zu erlangen, eingeschrankt. Dies ergibt
sich auch aus dem Umstand, dass das ASCOPA-Komitee
die Konditionen mehrfach zum Thema gemacht hat und
gegeniber verschiedenen Handlern (Coop, Manor, Im-
port) in seiner Politik sehr restriktiv war (vgl. E. 7.1.4.4
hiervor). Somit konnten sich die Handler auch nur er-
schwert gegeneinander in einem Wettbewerb um gute
AGB-Konditionen positionieren, was im Ergebnis auch fur
die Endkunden ungiinstig war, da durch die AGB-Emp-
fehlungen auch der Wettbewerb zwischen den Handlern
abgeschwacht war und es somit den Kunden jedenfalls
insoweit nur einen beschrankten Nutzen brachte, den
Handler zu wechseln. Demnach ist ersichtlich, dass das
Vorgehen der ASCOPA-Mitglieder bereits im Gesamtkon-
text aus qualitativer Sicht die Erheblichkeit nach Art. 5
Abs. 1 KG zumindest indiziert.

9.4.2.4 Die Bedeutung der einzelnen Klauseln der AGB-
Empfehlungen fiir die betroffenen Wettbewerbsparame-
ter

i Die Vorgaben zu den Minimalbestellungen in den
AGB

9.4.2.4.1 Der Minimalbestellwert war in den AGB der
Jahre 2000-2004 auf Fr. 150.- und ab dem Jahr 2007 auf
Fr. 250.- festgelegt (angefochtene Verfigung Rz. 228 ga;
act. 2, Beilagen G1-G4; act. 62, Anhang des Mailverkehrs
ASCOPA/Chanel vom 23. April 2007). Es stellt sich ins-
besondere die Frage, inwiefern die Wettbewerbsparame-
ter Preis und Menge auf der Stufe von Art. 5 Abs. 1 KG
tangiert sind. Auch wenn es um Luxus- bzw. Prestigekos-
metika geht, welche dem hdheren Preissegment in der
Kosmetik zuzuordnen sind, sind doch viele Produkte un-
terhalb des Minimalbestellwertes von Fr. 150.- bzw. 250.-
, weshalb dann insbesondere kleinere Handler und damit
allenfalls auch Endkunden unter Umstanden gezwungen
sind, mehr als notwendig zu bestellen. Neben den kleine-
ren Handlern durften insbesondere auch Endkunden von
dieser Klausel starker betroffen sein. Bei grosseren Hand-
lern ist demgegeniber davon auszugehen, dass diese
ohnehin gréssere Produktepaletten bestellen und dem-
nach der Mindestbestellwert erfiillt sein durfte. Die AGB
betreffen daher insoweit nicht nur den eigenstandigen
Wettbewerbsparameter Geschaftskonditionen, sondern
wirken sich - wenn auch nicht sehr intensiv - auch auf den
Wettbewerbsparameter Menge aus. Aufgrund grésserer
Bestellmengen erhdhen diejenigen ASCOPA-Mitglieder,
welche diese AGB-Klausel verwenden, ihren Umsatz und
machen durch weniger Transaktionsaufwand pro Produkt
mehr Gewinn. Das wiederum wirkt sich - wenn auch nicht
ausgepragt - auf die Preisfestsetzung der Handler
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gegenuber den Endkonsumentinnen und Endkonsumen-
ten aus. Der Beschwerdeflhrerin ist indessen insoweit
beizupflichten, dass keineswegs klar erscheint, ob der
Empfehlung betreffend Mindestbestellwert allein eine hin-
reichende Bedeutung zukommt, um als Element der qua-
litativen Erheblichkeit ins Gewicht zu fallen. Dies kann in-
dessen mit Blick auf die nachfolgenden Ausfihrungen of-
fen bleiben.

. Die Vorgaben zu den Lieferkosten in den AGB

9.4.2.4.2 Der Lieferungswert, ab welchem die Lieferkos-
ten durch den Absender franko ibernommen werden, hat
in der ganzen Zeitspanne Fr. 500.- betragen. Unter dem
Lieferungswert von Fr. 500.- hat die Pauschalbeteiligung
an den Lieferkosten im Jahr 2000 Fr. 8.- betragen und in
den Jahren 2001-2007 Fr. 12.-. FUr Expressendungen ha-
ben die AGB im Jahr 2000 Kosten von Fr. 12.- vorgese-
hen, ab dem Jahr 2001 sei der Beitrag fiir Expressendun-
gen auf Fr. 15.- pro Expressendung und pro Paket ange-
stiegen (angefochtene Verfligung Rz. 228 b; act. 2, Beila-
gen G1-G4; act. 62, Anhang des Mailverkehrs
ASCOPA/Chanel vom 23. April 2007).

9.4.2.4.3 Die empfohlenen AGB statuierten fir den gan-
zen Zeitraum einen Lieferungswert von Fr. 500.- fur die
Tragung der Lieferkosten durch den Absender. Dies setzt
bei den Handlern - weniger demgegenlber wohl bei den
Endkunden - den Anreiz, Uber diesem (im Ergebnis einer
Mindestbestellmenge &hnlichen) Wert einzukaufen. Dem-
zufolge wird die Einkaufsmenge beeinflusst; es wird sozu-
sagen mehr eingekauft als - jedenfalls kurzfristig - bend-
tigt, was nebst dem Wettbewerbsparameter Geschafts-
konditionen in der besonderen Form der Lieferbedingun-
gen (vgl. auch Beschwerde Rz. 71) auch den Wettbe-
werbsparameter Menge beeinflusst. Ebenfalls konnte der
Frankowert beim Retailer den Anreiz setzen, die Liefer-
kosten auf den Endkundenpreis in einer Weise zu Uber-
walzen, dass allenfalls vom Handler zu tragende Liefer-
kosten nicht von seiner Marge abgehen. Zusammenfas-
send ist festzuhalten, dass von den Lieferbedingungen in
den AGB-Empfehlungen zwar primar die Geschéaftskondi-
tionen, aber in gewissem Umfang auch die Wettbe-
werbsparameter Menge und Preis betroffen sind. Ob die-
ser Klausel allein im Rahmen der Erheblichkeitspriifung
genlgend Bedeutung beigemessen werden kdnnte, kann
indessen mit Blick auf die nachfolgenden Erwagungen of-
fen bleiben.

iii. Die Bedingungen zu den Ricksendungen in den
AGB

9.4.2.4.4 Hinsichtlich der Ricksendungen halt die Vo-
rinstanz fest, dass jede fakturierte Ware als verkauft galt
und normalerweise nicht zuriickgenommen werden
konnte. Nur wenn ausnahmsweise im Voraus mit dem
Lieferanten eine Vereinbarung getroffen wurde, die Ware
in gutem Zustand war und keine zusatzlichen Etiketten
angebracht waren, konnte die Ware zuriickgenommen
werden. Hierzu wurden folgende Bedingungen gelten: Bis
zu einem Monat kdnnten die Waren ohne Abzug entge-
gengenommen werden. Von ein bis sechs Monaten wiir-
den 20 % Abzug verlangt; von 6 Monaten bis ein Jahr
wirde ein Abzug von 30 % gefordert und nach dieser Frist
sollte gar keine Ware mehr zurlickgenommen werden
(angefochtene Verfligung Rz. 228 c; act. 2, Beilagen G1-

G4; act. 62, Anhang des Mailverkehrs ASCOPA/Chanel
vom 23. April 2007).

9.4.2.4.5 Die mit erhéhten Anforderungen verbundenen
Ricksendevorgaben in den AGB beeintrachtigen eine fle-
xible Lagerhaltung der Produkte seitens der Handler.
Nicht weiter einzugehen ist vorliegend auf den Umstand,
dass Rz. 96 der Horizontalleitlinien das Abbauen von un-
notigen Lagerbestdnden als Effizienzgrund beschreibt.
Auch wenn unbestrittenermassen keine Mengenabspra-
che vorliegt, beeinflussen die Ricksendevorgaben in den
AGB nebst dem Wettbewerbsparameter Geschaftskondi-
tionen indirekt auch den Wettbewerbsparameter Menge.
Auch werden die Handler in Bezug auf die Mdglichkeit,
flexibel auf Nachfrageschwankungen zu reagieren, einge-
schrankt. Das wiederum kann einen Anreiz setzen, dass
auch die Handler gegenlber den Endkundinnen und End-
kunden weniger kulant sind in Bezug auf den Umtausch
von Produkten. Damit wirkt sich diese Klausel einerseits
zu Lasten der Retailer, andererseits zu Lasten des End-
kunden aus. Dieser Klausel kommt durchaus schon fir
sich allein eine gewisse Bedeutung zu, wobei auch inso-
weit offen bleiben kann, ob diese allein aus qualitativer
Sicht als erheblich zu beurteilen ware.

iv. Die Vorgaben zu den Zahlungsbedingungen in den
AGB

9.4.2.4.6 Gemass den Zahlungsbedingungen sollten die
Zahlungen innerhalb von 30 Tagen erfolgen. Diese Klau-
sel blieb durch all die Jahre unverandert (angefochtene
Verfigung Rz. 228 d; act. 2, Beilagen G1-G4; act. 62, An-
hang des Mailverkehrs ASCOPA/Chanel vom 23. April
2007).

9.4.2.4.7 Die Beschwerdeflhrerin rigt, dass die Klausel
betreffend die Zahlungsbedingungen die einzige Klausel
der AGB-Empfehlungen von ASCOPA sei, welche sie
Ubernommen habe. Eine solche Klausel sei jedoch in der
Schweiz Ublich. Zudem hétte die Beschwerdefuhrerin zu-
satzlich noch auf einen Verzugszins von 1 % pro Monat
hingewiesen. Daher hatte sie nicht genau der AGB-Vor-
gabe betreffend die Zahlungsbedingungen von ASCOPA
entsprochen (Beschwerde Rz. 68).

9.4.2.4.8 Zwar ist der Beschwerdefiihrerin in der Tat bei-
zupflichten, dass AGB mit einer Zahlungsfrist von 30 Ta-
gen in der Schweiz Ublich sind. Demnach wirkt diese
AGB-Klausel auf den ersten Blick nicht bedenklich. Be-
trachtet man sie jedoch im Kontext mit den anlasslich ver-
schiedener Komitee-Sitzungen gemachten Aussagen,
stellt dies diese AGB-Klausel in ein anderes Licht. An-
hand der Protokolle der Komitee-Sitzungen ist ersichtlich,
dass das Komitee Coop Aargau keine speziellen Preis-
nachlasse von 0.5 % Rabatt auf alle Rechnungen gewah-
ren wollte (act. 234, Komitee-Sitzung vom 21. Méarz 2001,
S. 3; angefochtene Verfigung Rz. 233). Zudem verwei-
gerte das Komitee Manor "tres vivement" einen ge-
wulnschten Diskont bei einer Bezahlung innerhalb von
dreissig Tagen (act. 234, Komitee-Sitzung vom 7. Okto-
ber 2003, S. 2; angefochtene Verfiigung Rz. 233). Im Fall
vom Manor wollte das Komitee sogar, dass jedes
ASCOPA-Mitglied einen Brief an Manor senden sollte, in-
dem es den verlangten Skontosatz ablehnte (act. 234,
Komitee-Sitzung vom 4. Dezember 2003, S. 3; angefoch-
tene Verfugung Rz. 233). Demnach ist ersichtlich, dass
diese ASCOPA-Klausel fur Handler die Méglichkeit, einen




2022/4

1098

Diskont auszuhandeln, zumindest erschwerte, da diese
Klausel auch so zu verstehen war, dass sie auch in Bezug
auf einen Diskont nicht (durch Individualabrede) abander-
lich war. Die Handler sollten also alle dieselben Zahlungs-
bedingungenen haben und insbesondere keinen Wettbe-
werb Uber Diskonte fiihren. Dies wirkt sich neben den Ge-
schaftskonditionen auch auf den Wettbewerbsparameter
Preis aus. Demnach ist der Beschwerdefiihrerin zwar bei-
zupflichten, wenn sie sagt, dass der empfohlenen Klausel
an sich aufgrund ihrer Geschéaftsublichkeit kaum die im
Rahmen von Art. 5 Abs. 1 KG zu priifende Bedeutung zu-
kommt. Aufgrund des Verhaltens der ASCOPA-Mitglieder
und insbesondere der Mitglieder des Komitees, wozu
auch die Beschwerdeflhrerin zahlt, reduziert die Kombi-
nation von Empfehlungen und einschlagigen Komitee-Be-
schlissen die Moglichkeit der Handler, von den empfoh-
lenen AGB abweichende individuelle Kondition auszu-
handeln. Darauf wird sogleich mit Blick auf die AGB-Klau-
seln als Gesamtsystem zurlickzukommen sein. Auf die
Rige zum Verzugszins von einem Prozent ist weiter un-
ten im Kontext mit dem Befolgungsgrad (vgl. E. 9.3 hier-
vor) und der Umsetzung der Abrede (vgl. E. 9.3.3.4 in fine
hiervor) einzugehen.

V. Die AGB-Klauseln als Gesamtsystem

9.4.2.4.9 Nach dem Gesagten beziehen sich alle der zu
beurteilenden AGB-Klauseln jedenfalls auf Wettbe-
werbsparameter, oft auch auf mehrere. Ob jede einzelne
dieser Klauseln bzw. die entsprechende Empfehlung se-
parat beurteilt aufgrund ihrer Bedeutung fir die in Frage
stehenden Wettbewerbsparameter in Bezug auf die qua-
litativen Elemente das erforderliche Gewicht zukommen
wirde, kann im vorliegenden Zusammenhang offen blei-
ben. Wie in Bezug auf die Beurteilung des selbstandigen
Informationsaustauschs aus qualitativer Sicht (vgl. dazu
E. 6.4 hiervor) gilt auch vorliegend, dass die AGB-Klau-
seln nicht isoliert, sondern im Zusammenhang mit den an-
deren Elementen des in Frage stehenden Verhaltens, ins-
besondere den anderen AGB-Klauseln, zu betrachten
sind. Aus qualitativer Sicht als erheblich erweisen sich
diese Klauseln jedenfalls im in Erwagung 9.4.3 beschrie-
benen Gesamtkontext. Es geht demnach um AGB-Klau-
seln mit der Empfehlung, diese zu verwenden, in Verbin-
dung mit einem unselbstandigen Informationsaustausch,
indem die ASCOPA-Mitglieder mit den Bruttopreislisten
auch ihre aktuellen AGB ausgetauscht haben. Dies
schafft Anreize im Sinne einer aus Sicht des Wettbewerbs
unerwinschten Marktberuhigung. Die Dynamiken im
Marktprozess kénnen sich entsprechend verlangsamen
(vgl. zur Dynamik als insoweit massgebendem Gerichts-
punkt E. 6.4.2.4.27 hiervor sowie SCHNEIDER, Ein Lob auf
die Erheblichkeit, in: sic! 2016, S. 319 ff., insb. S. 327).
Das gilt vor allem in Kombination mit dem Wissen darum,
dass bei Bedarf - wie die Praxis zeigt - auch ASCOPA-
Komitee-Beschlisse erwirkt werden konnten, welche den
ASCOPA-Mitgliedern in den Verhandlungen gegentber
den Handlern den Rucken starkten (vgl. dazu E. 7.1.4.4.2
hiervor). Schon allein die Mdglichkeit bzw. das Erfah-
rungswissen in Bezug auf derartige Beschlisse fihrt
dazu, dass die ASCOPA-Mitglieder - nicht nur aufgrund
der Ubernahme empfohlener AGB - weniger Anreiz ver-
spuren, den Handlern in Bezug auf die Geschaftskonditi-
onen entgegenzukommen.

9.4.2.410 Soweit die Beschwerdefihrerin darauf hin-
weist, dass sie selbst nur einen Punkt der AGB, namlich
denjenigen betreffend die Zahlungsbedingungen, in ver-
anderter Form Glbernommen hat (vgl. E. 9.3.2 hiervor), an-
dert das nichts an ihrer Beteiligung an der Ausarbeitung
der Empfehlungen als Mitglied des Komitees (vgl.
E. 9.3.3.4 hiervor). Es ist davon auszugehen, dass die
empfohlenen AGB in der Tendenz vor allem den kleineren
ASCOPA-Mitgliedern zugute kamen, wahrend die Be-
schwerdefihrerin im Verkehr mit den Handlern ihren AGB
aufgrund ihres Marktanteils (in Verbindung mit der Mar-
kenbindung der Konsumentinnen und Konsumenten) im
Zweifel auch ohne Hilfe von ASCOPA Nachachtung ver-
schaffen konnte.

9.4.3 Fazit zu den qualitativen Elementen der Erheb-
lichkeit

9.4.3.1 Zusammenfassend ergibt sich, dass die Be-
schwerdefihrerin mit ihren Rugen, welche die Bedeutung
der vorliegenden AGB-Empfehlungen fir die betroffenen
Wettbewerbsparameter infrage stellt, jedenfalls in Bezug
auf das Gesamtsystem der Empfehlungen nicht durch-
dringt. Damit fallen die AGB-Empfehlungen jedenfalls in
ihrem Gesamtkontext in einer Weise ins Gewicht, die aus
qualitativer Sicht Erheblichkeit im Sinne von Art. 5 Abs. 1
KG indiziert.

9.5 Die quantitativen Elemente der Erheblichkeit

Die Erheblichkeitsprifung aus quantitativer Sicht ist eine
auf 6konomische Modelle abgestitzte Methode zur Be-
stimmung von Marktanteilen oder Umsatzen (BGE 143 II
297 E. 5.2.1 "Gaba"; Urteil des BVGer B-3938/2013
E. 16.1 "Dargaud [Suisse] SA"; Marbach/Ducrey/Wild,
Rz. 1532). Zu beantworten ist die Frage, wie umfassend
der Markt von einer Wettbewerbsabrede tangiert ist (BSK
KG-KRAUSKOPF/SCHALLER, Art. 5 KG N 230). Fur den
quantitativen Aspekt der Erheblichkeit bildet der Marktan-
teil der an der Abrede beteiligten Unternehmen auf dem
relevanten Markt das entscheidende Kriterium (BGE 129
Il 18 E. 5.2.1 f. "Buchpreisbindung 1"; Urteil des BGer
2C _113/2017 E. 7.3.3 "Hallenstadion-Ticketcorner"; vgl.
E. 6.3.3.3.6 und 6.5.1.1 hiervor). An der Abrede betref-
fend die Beschlisse zu den AGB-Empfehlungen beteiligt
sind - wie auch in Bezug auf den Informationsaustausch -
alle ASCOPA-Mitglieder. Es kann diesbezlglich auf die
Ausfiihrungen zur Abredequalitat, insbesondere den ein-
stimmigen GV-Beschluss vom 9. Mai 2001 (vgl. E. 7.1.4.3
hiervor) zur Annahme der AGB-Empfehlungen verwiesen
werden. Demnach kénnen die Prifungsergebnisse zur
Erheblichkeit des selbstandigen Informationsaustauschs
aus quantitativer Sicht (vgl. E. 6.5 hiervor) auch fir die
Prufung der quantitativen Elemente der Erheblichkeit der
AGB-Klauseln miteinbezogen werden. Das gilt insbeson-
dere auch fir die Ausfiihrungen zum Beweismass in Be-
zug auf die quantitativen Elemente der Erheblichkeit (vgl.
E. 6.5.2 hiervor). Im Kontext mit dieser Prifung wird dem-
nach im Folgenden nur auf Aspekte eingegangen, welche
AGB-spezifisch sind (vgl. den Aussen- und den Innen-
wettbewerb in E. 9.5.1, die Stellung der Marktgegenseite
in E. 9.5.2; vgl. auch E. 9.3 hiervor zum Befolgungsgrad).

9.5.1 Aussen- und Innenwettbewerb

Da die AGB-Empfehlungen denselben Markt wie beim
selbstandigen Informationsaustausch betreffen (vgl. E. 8),
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kann auf die gemachten Ausflihrungen zum Aussenwett-
bewerb (vgl. E. 6.5.4), zum aktuellen (E. 6.5.4.1) und po-
tenziellen Wettbewerb verwiesen werden (vgl. E. 6.5.4.5
hiervor).

In Bezug auf den Innenwettbewerb riigt die Beschwerde-
fuhrerin, dass der Wettbewerb auch aufgrund Qualitét,
Werbung, Service, Forschung und Entwicklung, Marke-
ting und Produkteeinfiihrung spielen kdnne. Die empfoh-
lenen Verkaufsbedingungen von ASCOPA hatten auf alle
diese wichtigen Wettbewerbsparameter keinen Einfluss
gehabt (Beschwerde Rz. 134). Es kann hierzu im Wesent-
lichen auf die Erwdgungen zum Innenwettbewerb in Be-
zug auf den selbstandigen Informationsaustausch verwie-
sen werden (vgl. E. 6.5.5 hiervor). In diesem Zusammen-
hang hat das Gericht namentlich festgehalten, dass das
Marketing im Prestige- bzw. Luxuskosmetikbereich wich-
tiger ist als die Innovation (vgl. E. 6.5.6.2.2-6.5.6.2.4 hier-
vor). Diese Feststellung reduziert auch die Bedeutung der
Produktqualitat (vgl. E. 6.5.6.2.6 hiervor). In Bezug auf
den Service hat das Gericht insbesondere ausgefinhrt,
dass die stagnierenden Marktanteile zum Schluss flihren,
dass auch der Service keinen hinreichenden Innenwett-
bewerb hat erzeugen kdnnen (vgl. E. 6.5.6.2.7 hiervor). In
Bezug auf die Werbung ist festzuhalten, dass diese vom
Informationsaustausch erfasst war, was der Wettbe-
werbsdynamik jedenfalls nicht férderlich war.

Auf die Aspekte der Forschung und Entwicklung wird im
Kontext mit den Rechtfertigungsgriinden nach Art. 5
Abs. 2 KG in Erwagung 9.7.4.3 zuriickzukommen sein.
Des Weiteren kann auf die Erwagungen zum Innenwett-
bewerb in Bezug auf den selbstandigen Informationsaus-
tausch verwiesen werden (vgl. E. 6.5.5). Zusammenfas-
send ist festzuhalten, dass der Innenwettbewerb als nicht
geniigend intensiv beurteilt werden kann, um gestitzt auf
diesen die quantitativen Elemente der Erheblichkeit in
Frage zu stellen.

9.5.2 Stellung der Marktgegenseite

9.5.2.1 Kann die Marktgegenseite Druck auf die an der
Abrede Beteiligten ausliben, so spricht dies aus quantita-
tiver Sicht gegen die Erheblichkeit (vgl. mutatis mutandis
Urteil des BVGer B-3618/2013 E. 218 ff. "Hallenstadion-
Ticketcorner"; BORER, Art. 5 N 24; BSK KG-KRAUS-
KOPF/SCHALLER, Art. 5 KG N 241; vgl. E. 6.5.5 hiervor).
Bei der Marktgegenseite geht es vorliegend um die Hand-
ler bzw. um die Retailer. Im Hinblick auf den selbstandi-
gen Informationsaustausch (Austausch der Bruttopreise,
Umsatze und Werbeinvestitionen) hat das Gericht festge-
halten, dass die Retailer zwar Uber eine gewisse Markt-
macht verfiigen, aber sich im Rahmen der Preisfestset-
zung durchaus an den Bruttopreisen als Verhandlungs-
grundlage orientiert haben (E. 6.5.5.3.1 f. hiervor). Damit
war ihre Stellung betreffend den selbstandigen Informati-
onsaustausch nicht so ausgepragt, dass sie Druck auf die
ASCOPA-Mitglieder hatten ausliben kénnen. Ausserdem
ist die Stellung der Retailer auf dem Markt durch die Be-
ziehungen mit den Endkonsumenten gepragt, da in Be-
zug auf die Endkonsumenten eine gewisse Markenbin-
dung festzustellen ist (E. 5.3.1.4.1 ff.), was die Stellung
der Retailer gegenliiber den ASCOPA-Mitgliedern eben-
falls nicht starkt.

9.5.2.2 Erganzend ist im vorliegenden Zusammenhang
festzuhalten, dass die an die ASCOPA-Mitglieder

gerichteten AGB-Empfehlungen zwar das Verhalten der-
selben gegenuber den Handlern zum Gegenstand haben,
aber indirekt auch die Endkunden betroffen sind, sofern
Letztere ihrerseits in Bezug auf Bestellungen einge-
schrankt sein kénnen oder allféllige Risiken an diese
Uberwalzt werden. Auch diesbeziiglich ist relevant, dass
eine gewisse Markenbindung der Konsumentinnen und
Konsumenten besteht, die sie daran hindert, leichthin zu
einem anderen Produkt zu greifen, auch wenn ihnen die
mit unvorteilhaften AGB verbundenen Nachteile Uber-
walzt werden. Zudem ist nicht zu vernachlassigen, dass
innerhalb einer Marke dieselben AGB verwendet wurden
(vgl. angefochtene Verfigung Anhang Il). Daher haben
verschiedene Retailer, welche Produkte derselben Marke
verkaufen, insoweit kaum die Mdglichkeit, sich in einem
Wettbewerb um bessere allgemeine Geschaftsbedingun-
gen in Bezug auf eine Marke zu positionieren. Dies wird
durch Aussagen anlasslich von Komitee-Sitzungen unter-
strichen: So bestand im ASCOPA-Komitee ein erhebli-
cher Widerstand gegenliber "Sonderwiinschen" von
Handlern bezlglich individualisierter AGB (E. 7.1.4.4.2
und E. 9.4.2.4.9 hiervor; angefochtene Verfliigung
Rz. 233; act. 234, Komitee-Sitzung vom 21. Marz 2001,
S. 3; act. 234, Komitee-Sitzung vom 18. September 2002,
S. 3; act. 234, Komitee-Sitzung vom 7. Oktober 2003,
S. 2; act. 234, Komitee-Sitzung vom 4. Dezember 2003,
S. 3). Daher ist ersichtlich, dass die AGB-Empfehlungen
die Stellung der Marktgegenseite - das sind die Retailer -
in nicht unbedeutendem Umfang schwachten. Damit ist in
Ubereinstimmung mit den Ausflihrungen zum Informati-
onsaustausch (vgl. E. 6.5.4.6 hiervor) und diese zugleich
erganzend festzuhalten, dass die Marktgegenseite nicht
eine genlgend starke Stellung inne hat, um den ungenu-
genden Aussenwettbewerb in einer Weise zu kompensie-
ren, welche die quantitativen Elemente der Erheblichkeit
hinreichend zu relativieren verméchte.

9.5.3 Zwischenfazit

Zusammenfassend ergibt sich aufgrund der gemachten
Ausfihrungen einerseits wie in Bezug auf den selbstandi-
gen Informationsaustausch auch im vorliegenden Zusam-
menhang, dass der Aussenwettbewerb nicht hinreichend
ist, um aus quantitativer Sicht die Erheblichkeit in Frage
zu stellen. Dasselbe gilt auch fur den Innenwettbewerb
(vgl. E. 9.5.1 hiervor). Vor allem kommt auch der Markt-
gegenseite keine hinreichend disziplinierende Wirkung
zu, welche den nicht genidgend intensiven Aussen- und
Innenwettbewerb allenfalls kompensieren kénnte (vgl.
E. 9.5.2 hiervor).

9.6 Zwischenfazit zur Erheblichkeit

Zusammenfassend ergibt sich, dass die AGB-Empfehlun-
gen in Gesamtwiirdigung der qualitativen und quantitati-
ven Elemente nach Art. 5 Abs. 1 KG erheblich sind. Ins-
besondere aufgrund eines Befolgungsgrades von durch-
schnittlich ca. 40 % in Verbindung mit dem unselbstandi-
gen Informationsaustausch und der Praxis des ASCOPA-
Vorstands betreffend Konditionen gegentiber den Hand-
lern sind die AGB-Empfehlungen jedenfalls nicht als Ba-
gatelle zu werten. Damit kann offen bleiben, welche Be-
deutung dem Befolgungsgrad im Rahmen von Art. 5
Abs. 1 KG zukommt und in welchem Zusammenhang die-
ser zu prifen ist. Demnach ist im Folgenden auf die Frage
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einzugehen, ob allfallige Rechtfertigungsgriinde die AGB-
Empfehlungen rechtfertigen kénnen.

9.7 Rechtfertigungsgriinde

9.7.1 Gemass Art. 5 Abs. 1 KG sind Abreden, die den
Wettbewerb auf einem Markt flir bestimmte Waren oder
Leistungen erheblich beeintrachtigen und sich nicht durch
Grunde der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen lassen,
unzulassig. Unzulassig ist also nicht schon die erhebliche,
sondern nur die Abrede, die sich nicht durch Griinde der
wirtschaftlichen Effizienz im Sinne von Art. 5 Abs. 2 KG
rechtfertigen lasst (BGE 147 Il 72 E. 6.1 "Pfizer II"; BGE
143 11 297 E. 5.3.1 "Gaba"; vgl. zum Ganzen E. 6.6.1.1
hiervor).

Gemass Art. 5 Abs. 2 KG sind Wettbewerbsabreden
durch Griinde der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt,
wenn sie (Bst. a) notwendig sind, um die Herstellungs-
oder Vertriebskosten zu senken, Produkte oder Produkti-
onsverfahren zu verbessern, die Forschung oder die Ver-
breitung von technischem oder beruflichem Wissen zu
fordern oder um Ressourcen rationeller zu nutzen; und
(Bst. b) den beteiligten Unternehmen in keinem Fall Még-
lichkeiten eroffnen, wirksamen Wettbewerb zu beseitigen.

Die Vorinstanz hat zwar die Rechtfertigungsgrinde (Art. 5
Abs. 2 KG) zum selbstandigen Informationsaustausch ge-
pruft (angefochtene Verfigung Rz. 794-817), nicht aber
die Rechtfertigungsgrinde zu den AGB-Empfehlungen,
wie sie auch die Erheblichkeit nach Art. 5 Abs. 1 KG in
Bezug auf die AGB-Empfehlungen nicht geprift hat.

Die Beschwerdefiihrerin bezieht sich auch in ihren Einga-
ben nur auf die Rechtfertigungsgriinde zum allgemeinen
Informationsaustausch (vgl. Beschwerde Rz. 136 ff.),
nicht aber auf solche zu den AGB-Empfehlungen.

9.7.2 Grundlagen

9.7.2.1 Im Kartellverwaltungsverfahren gilt auch bei den
Rechtfertigungsgriinden gemass Art. 5 Abs. 2 KG der Un-
tersuchungsgrundsatz. Die Rechtsanwendungsbehdérde
hat den massgebenden Sachverhalt - auch hinsichtlich
der Elemente, welche eine Rechtfertigung ermdglichen -
von Amtes wegen abzuklaren (Art. 39 KG i.V.m. Art. 12
VwVG; BGE 144 Il 246 E. 13.4.2 "Altimum"; BGer
2A.430/2006 E.10.2 "Buchpreisbindung II"; Urteil des
BVGer B-846/2015 "Pfizer [Viagra]" E. 10.1 mit weiteren
Hinweisen; vgl. auch RICHLI, in: SIWR V/2, S. 460; BSK
KG-KRAUSKOPF/SCHALLER, Art. 5 KG N 632; BSK KG-ZIR-
LICK/TAGMANN, Art. 30 N 88a; ESTERMANN, AJP 2018,
S. 530; ESTERMANN, Unverbindliche Preisempfehlung,
Diss., S. 437; ZIRLICK/BANGERTER, DIKE-KG, Art. 5 KG
N 269; KUNzLER, Effizienz oder Wettbewerbsfreiheit,
S. 361 f.; vgl. zum Ganzen E. 6.6.2.3 hiervor). Die Be-
hoérde hat demnach auch entlastende Elemente von Am-
tes wegen zu prifen (ZIRLICK/BANGERTER, DIKE-KG,
Art. 5 KG N 269).

9.7.2.2 Dieser Pflicht der Wettbewerbsbehérden zur Ab-
klarung des Sachverhaltes steht eine Mitwirkungspflicht
der Parteien gegenlber (Art. 13 VWVG; BGE 144 |l 246
E. 13.4.2 "Altimum"; vgl. BGE 129 Il 18 E. 7.1 "Buchpreis-
bindung 1"; Urteil des BGer "Buchpreisbindung II"
2A.430/2006 E. 10.2; Urteil des BVGer 3938/2013
E. 17.4.1 "Dargaud [Suisse] SA"; GIGER, dRSK, Rechtfer-
tigung, Rz. 11). Diese erklart sich auch durch die

Beweisnahe in Bezug auf die von den Unternehmen ver-
folgen Effizienzziele (ZIRLICK/BANGERTER, DIKE-KG,
Art. 5 KG N 269). Beweislosigkeit wirkt sich zum Nachteil
der Beschwerdefiihrer aus (Urteil des BGer 2A.430/2006
E. 10.3 "Buchpreisbindung 1I"; RICHLI, in: SIWR V/2,
S. 454; VwVG Praxiskommentar-KRAUSKOPF/EMMENEG-
GER/BABEY, Art. 13 VWVG N 6, 10; vgl. dazu E. 6.6.2.3
hiervor; KUNZLER, Effizienz oder Wettbewerbsfreiheit;
S. 362). Sind die Effizienzgrinde gemass Art. 5 Abs. 2 KG
weder durch die Wettbewerbsbehdérde noch durch die
Parteien erstellt, bleibt es dabei, dass eine unzulassige
Wettbewerbsabrede gemass Art. 5 Abs. 1 KG vorliegt (Ur-
teil des BGer 2A.430/2006 E. 10.3 "Buchpreisbindung II";
KUNZLER, Effizienz oder Wettbewerbsfreiheit; S. 361 f.).
So wurden im Bundesgerichtsentscheid "Altimum" die
Rechtfertigungsgriinde verneint, da die Beschwerdegeg-
nerin trotz mehrfacher Nachfrage nicht erldutern konnte,
wie ein Zusammenhang zwischen Mindestpreisvorgabe
und der Qualitatsverbesserung der Produkte bestehen
konne (BGE 144 11246 E. 13.4.2 "Altimum"; GIGER, dRSK,
Rechtfertigung, Rz. 11).

9.7.2.3 Verfugungen im Sinne von Art. 5 VWVG sind ge-
mass Art. 29 Abs. 2 BV bzw. Art. 35 Abs. 1 VwVG zu be-
grinden (E. 3.2.3 und E. 9.1 hiervor; KNEUBUHLER/PED-
RETTI, in: VWVG-Kommentar, Art. 35 VWVG N 5). Es mis-
sen zumindest kurz die Uberlegungen genannt werden,
von denen sich die Behorde hat leiten lassen und auf die
sich ihr Entscheid stltzt (BGE 136 | 229 E. 5.2; BGE 134
| 83 E. 4.1).

9.7.3 Wiirdigung

9.7.3.1 Im vorliegenden Fall ist unbestritten, dass die an-
gefochtene Verfiigung in Bezug auf die AGB-Empfehlun-
gen keinerlei Begrindung zu den Rechtfertigungsgrin-
den enthalt. Auch wenn die Vorinstanz der Meinung ge-
wesen ware, dass mangels entsprechender Ausflihrun-
gen der Parteien nicht auf die Rechtfertigungsgriinde ein-
zugehen sei, hatte zumindest diese Feststellung begrin-
dungsweise Eingang in die angefochtene Verfiigung fin-
den muissen. Richtig ist aber auch, dass die Beschwerde-
fuhrerin in ihrer Stellungnahme zum Verfligungsantrag |
vom 12. Juli 2011 (act. 715) in Bezug auf die AGB keine
Rechtfertigungsgrinde geltend gemacht hat. Auch die
Beschwerdeschrift enthalt - im Unterschied zur Argumen-
tation betreffend den Informationsaustausch (Be-
schwerde Rz. 136 ff.) - keine Ausfuhrungen betreffend die
Rechtfertigung der AGB-Empfehlungen. Auch im Verlauf
des Schriftenwechsels ist die Begrindung diesbeziiglich
nicht ergénzt worden. Dies gilt auch fir die Phase nach
Ergehen des bundesgerichtlichen Urteils in Sachen
"Gaba" (BGE 143 Il 297). Die Parteien haben zwar eror-
tert, welche Folgen dieses Urteil in Bezug auf die Prifung
von Auswirkungen des Informationsaustauschs haben
kénnte, aber keine Ausflihrungen zur Rechtfertigung der
AGB-Empfehlungen gemacht. Namentlich die Beschwer-
deflihrerin hatte sich diesbeziiglich dussern kénnen, ohne
dass sie hierzu unter dem Aspekt des rechtlichen Gehors
eigens angehalten werden musste (vgl. mutatis mutandis
BGE 147 11 72 E. 7.1 "Pfizer). Vor diesem Hintergrund ist
das Bundesverwaltungsgericht grundsatzlich nicht ver-
pflichtet, die Rechtfertigungsgrinde zu prifen.

9.7.3.2 Dem Bundesverwaltungsgericht kommen indes-
sen volle Kognitionsbefugnisse in Rechts- und Tat-
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sachenfragen zu (vgl. BGE 1391 72 E. 4.5 f,; Urteil des
BGer 2C_113/2017 E. 3.1 "Hallenstadion-Ticketcorner";
Urteil des BGer 2C_1016/2014 vom 9. Oktober 2017
E. 2.2 "Siegenia-Aubi"). Daher hat es die flr das Verfah-
ren fehlenden rechtserheblichen Tatsachen grundsatzlich
selbst zu ermitteln (Urteil des BGer 2C_1016/2014 E. 2.2
"Siegenia-Aubi"). Mit Blick auf die Verfahrensdauer
scheint auch eine diesbezlgliche Ruckweisung nicht
sachgerecht (vgl. mutatis mutandis BGE 147 1l 72 E. 7.1
"Pfizer 1I"). Da die sachverhaltlichen Feststellungen der
Vorinstanz zu den AGB (angefochtene Verfligung
Rz. 226-238, Anhang Il) vollstandig sind (vgl. Erwagung
9.1), rechtfertigt es sich, im Folgenden einige Ausfiihrun-
gen zu moglichen Rechtfertigungsgriinden betreffend
AGB-Empfehlungen zu machen. In diesem Zusammen-
hang ist vorab aufzuzeigen, welche Anforderungen an die
Prifung der Rechtsfertigungsgriinde betreffend die AGB-
Empfehlungen zu stellen sind.

9.7.3.3 Die in Art. 5 Abs. 2 Bst. a KG genannten Recht-
fertigungsgrinde sind geméass bundesgerichtlicher
Rechtsprechung abschliessend (BGE 129 1l 18 E. 10.3
"Buchpreisbindung [I"; Urteil des BGer 2A.430/2006
E.13.2 "Buchpreisbindung II"), aber bewusst offen formu-
liert, damit mdglichst alle objektiven Effizienzgrinde be-
ricksichtigt werden kdnnen (BGE 144 Il 246 E. 13.2 "Alti-
mum"). Ziel der Effizienzprifung bildet, die "positiven" Ab-
reden von solchen zu unterscheiden, die hauptsachlich
der Erzielung einer Kartellrente dienen (BGE 147 1l 72
E. 7.2 "Pfizer 1I"; Urteil des BGer 2C_147/2018 E. 7.2
"Bayer [Schweiz] AG"). Es ist zu beachten, dass Art. 6
Abs. 1 KG die Moglichkeit bietet, die Rechtfertigungs-
grinde gemass Art. 5 Abs. 2 KG durch Verordnungen
oder allgemeine Bekanntmachungen zu konkretisieren
(ZAcH, Rz. 503; ZIRLICK/BANGERTER, DIKE KG, Art. 5 KG
N 285; GRABER CARDINAUX/MASCHEMER, DIKE-KG, Art. 6
KG N 2). Damit die Rechtfertigungsgriinde gemass Art. 5
Abs. 2 KG greifen, missen drei Voraussetzungen kumu-
lativ gegeben sein: Erstens muss einer der in Art. 5 Abs. 2
Bst. a KG genannten Rechtfertigungsgriinde bzw. eine
der in Art. 6 KG genannten Konkretisierungen vorliegen.
Zweitens muss die Abrede notwendig sein und drittens
darf sie keine Mdglichkeit bieten, den wirksamen Wettbe-
werb zu beseitigen (BGE 143 Il 297 E 7.1 "Gaba"; BGE
144 11 246 E. 13 "Altimum"; vgl. E. 6.6.1.2.3 hiervor).

9.7.3.4 Des Weiteren kann auf die Ausfiihrungen in Erwa-
gung 6.6 verwiesen werden, wo bereits die Voraussetzun-
gen zu den Rechtfertigungsgriinden in Bezug auf den In-
formationsaustausch aufgezeigt wurden. Erganzend ist
darauf hinzuweisen, dass die "Ublichkeit" von Verhalten
fur sich alleine kein Rechtfertigungsgrund ist (Urteil des
BVGer B-3618/2013 E. 409 "Hallenstadion-Ticketcorner”,
bestatigt mit Urteil des BGer 2C_113/2017 E. 7.4 "Hallen-
stadion-Ticketcorner").

9.7.4 Priifung der Rechtfertigungsgriinde zu den
AGB-Empfehlungen

Die AGB-Empfehlungen von ASCOPA umfassten Bestim-
mungen uber die Minimalbestellungen, Lieferkosten,
Rucksendungen und Zahlungsbedingungen (vgl. ange-
fochtene Verfugung Rz. 228 a-d). Im Folgenden wird je-
der Rechtfertigungsgrund in Bezug auf samtliche Bestim-
mungen gepruft.

9.7.4.1 Verbesserung von Produkten oder Produktions-
verfahren (vgl. E. 6.6.3.1.4 hiervor)

Es ist offensichtlich, dass die vier empfohlenen AGB-
Klauseln keine Inhalte haben, welche auf die Verbesse-
rung der von den ASCOPA-Mitgliedern gehandelten Pro-
dukte hinzielen. Solche Klauseln missten beispielsweise
Inhalte haben, wie genau mit Kosmetikmitteln umzugehen
ist, dass sie eine Qualitatsférderung erfahren. Insbeson-
dere waren in diesem Kontext Angaben zur Lagerung
(z.B. eine passende Raumtemperatur fiir eine spezielle
Produktegruppe) denkbar. Ausserdem entstehen durch
die Empfehlungen keinerlei Anreize in Bezug auf das Her-
stellungsverfahren. Demnach greift der Rechtfertigungs-
grund zur Verbesserung von Produkten oder Produktions-
verfahren nicht.

9.7.4.2 Rationellere Nutzung von Ressourcen (vgl.
E. 6.6.3.2.3 hiervor)

Es ist offensichtlich, dass die Zahlungsbedingungen (30
Tage netto) keinen Bezug zum Rechtfertigungsgrund zur
rationelleren Nutzung der Ressourcen aufweisen. Das-
selbe ist in Bezug auf die AGB-Empfehlung zu den Liefer-
bedingungen zu sagen. Denn es ist nicht ersichtlich, wie
sich Mindestlieferungswerte fur die Lieferung franko und
Paketpreise im Positiven auf eine rationellere Nutzung
von Ressourcen unternehmerischer sowie 6kologischer
Natur mit Blick auf die Gesamtwirtschaft auswirken kon-
nen. Ebenfalls gilt das Gesagte fiir die Vorgaben zu den
Mindestbestellkosten. Soweit Transaktionsaufwand redu-
ziert wird, handelt es sich diesbeziglich in erster Linie um
eine betriebswirtschaftliche Komponente. Und die Not-
wendigkeit einer entsprechenden Klausel wére selbst bei
einem volkswirtschaftlichen Gehalt der Frage nach dem
Transaktionsaufwand zu verneinen.

Was die AGB-Klausel zu den Riicksendebedingungen
betrifft, so ist auf Rz. 96 der Horizontalleitlinien zu verwei-
sen. Die Moglichkeit, unnétige Lagerbestande abzu-
bauen, ist gemass Rz. 96 der Horizontalleitlinien als Effi-
zienzgrund zu gewichten. Betrachtet man jedoch die
AGB-Klausel zu den Ricksendebedingungen, so ist er-
sichtlich, dass diese Klausel (vgl. angefochtene Verfi-
gung Rz. 228c) eine flexible Ricksendung erschwert und
nicht unterstitzend wirkt, um unnétige Lagerbesténde ab-
zubauen. Denn nach dieser ASCOPA-AGB-Klausel dir-
fen Rucksendungen kostenfrei nur in einem Monat erfol-
gen, wenn dies vorher schriftlich vereinbart wurde. Nach
einem Jahr sollten keine Waren mehr zuriickgenommen
werden.

Demnach greift der Rechtfertigungsgrund zur rationelle-
ren Nutzung von Ressourcen nicht.

9.7.4.3 Férderung der Forschung und Verbreitung von
technischem oder beruflichem Wissen (vgl. E. 6.6.3.4.3
hiervor)

Vorliegend ist nicht ersichtlich, wie die AGB-Empfehlun-
gen uber die Minimalbestellungen, Lieferkosten, Ruck-
sendungen und Zahlungsbedingungen eine Forderung
der Forschung und Verbreitung von technischem oder be-
ruflichem Wissen anstreben, da diese AGB-Klauseln
keine Inhalte haben, welche sich auf kostspielige Entwick-
lungen, Forschungskooperationen auf die Férderung von
beruflichem und technischem Wissen bzw. Know-how-,
Franchising- oder Lizenzvertrage beziehen. Demnach
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greift der Rechtfertigungsgrund zur Férderung der For-
schung und Verbreitung von technischem oder berufli-
chem Wissen nicht.

9.7.4.4 Senkung der Herstellungs- oder Vertriebskosten
(vgl. E. 6.6.3.3.3 hiervor)

Alle vier AGB-Empfehlungen (Minimalbestellungen, Lie-
ferkosten, Ricksendungen und Zahlungsbedingungen,
vgl. angefochtene Verfugung Rz. 228 a-d) beziehen sich
nicht auf den Herstellungsprozess der von ASCOPA ge-
handelten Produkte, weshalb sich weitere Ausfliihrungen
in Bezug auf die Herstellungskosten eribrigen. Vorlie-
gend sind daher die AGB-Klauseln nur in Bezug auf die
Vertriebskosten zu priifen.

Die AGB-Klausel zu den Zahlungsbedingungen wirkt sich
nicht auf die Vertriebskosten aus, da es um die Zahlung
der Produkte und nicht um deren Vertrieb geht. Nament-
lich ergeben sich dadurch keine Anderungen in Bezug auf
das Vertriebsnetz bzw. die Vertriebsstrukturen. Soweit
sich die Empfehlungen betreffend Minimalbestellungen
und Lieferkosten positiv auf den Transaktionsaufwand
auswirken handelt es sich diesbezuglich in erster Linie um
eine betriebswirtschaftliche Komponente. Und die Not-
wendigkeit einer entsprechenden Klausel ware selbst bei
einem volkswirtschaftlichen Gehalt der Frage nach dem
Transaktionsaufwand zu verneinen.

Mit Blick auf die AGB-Klausel zu den Ricksendebedin-
gungen (vgl. dazu auch E. 9.7.4.2 hiervor) ist zu sagen,
dass es hierbei nicht um die Senkung von Vertriebskosten
geht, wenn den Handlern die Rickgabe der Ware er-
schwert wird. Auch hier wird kein Anreiz im Sinne eines
effizienten Vertriebsnetzes geschaffen. Und auch hier gilt,
dass selbst bei einem volkswirtschaftlichen Gehalt der
Frage nach praziser kalkulierten Bestellmengen die Not-
wendigkeit zu verneinen ware.

Daher greift der Rechtfertigungsgrund zur Senkung der
Herstellungs- oder Vertriebskosten nicht.

9.7.4.5 Kalkulationshilfen-Bekanntmachung

9.7.4.51 Art. 6 Abs. 1 KG bietet die Moglichkeit, die
Rechtfertigungsgriinde gemass Art. 5 Abs. 2 KG durch
Verordnungen oder allgemeine Bekanntmachungen zu
konkretisieren (ZACH, Rz. 503; ZIRLICK/BANGERTER,
DIKE-KG, Art. 5 KG N 285; GRABER CARDINAUX/MASCHE-
MER, DIKE-KG, Art. 6 KG N 2). Haufig sind Kalkulations-
hilfen zugleich Verbandsempfehlungen (BSK KG-
NEFF/STEINER, Kalkulationshilfen-BM N 17).

Die Bekanntmachung Uber den Gebrauch von Kalkulati-
onshilfen (Kalkulationshilfen-BM) hat branchenubergrei-
fenden Charakter und kommt in samtlichen Wirtschafts-
sektoren zur Anwendung (GRABER CARDINAUX/MASCHE-
MER, DIKE-KG, Art. 6 KG N 119). Art. 2 Kalkulationshilfen-
Bekanntmachung definiert Kalkulationshilfen als standar-
disierte, in allgemeiner Form abgefasste Hinweise und
rechnerische Grundlagen, welche den Anwendern erlau-
ben, die Kosten von Produkten oder der Erbringung von
Dienstleistungen im Hinblick auf die Preisbestimmung zu
berechnen oder zu schatzen. Leistungsbeschriebe oder
Katalogisierungen von Leistungen mit Tarifen oder Prei-
sen stellen in der Regel keine Kalkulationshilfen gemass
der Kalkulationshilfen-Bekanntmachung dar, sondern
werden dahingehend Uberpriift, ob es sich um

Preisabreden handelt (GRABER CARDINAUX/MASCHEMER,
DIKE-KG, Art. 6 KG N 123).

Nach Art. 3 Bst. ¢ Kalkulationshilfen-Bekanntmachung
lassen sich Abreden zwischen Unternehmen gleicher
Marktstufe Gber den Gebrauch von Kalkulationshilfen so-
wie entsprechende Vermittlungstatigkeiten von Bran-
chenverbanden oder Dritten aus Grinden der wirtschaft-
lichen Effizienz in der Regel dann rechtfertigen, wenn sie
den Beteiligten die Freiheit zur Bestimmung von Leis-
tungs- oder Lieferkonditionen und Abnehmerpreisen so-
wie zur Gewahrung von Rabatten und anderen Preisab-
schlagen belassen. Es ist ersichtlich, dass die Effizienz-
grinde von Abreden Uber den Gebrauch von Kalkulati-
onshilfen zur Hauptsache auf dem Austausch von Wissen
und methodischen Fahigkeiten beruhen. In diesem Sinne
sind Kalkulationshilfen unbedenklich, die rein technische
Rechenhilfen darstellen und bspw. auf Verbandsebene si-
cherstellen sollen, dass die Verbandsmitglieder ihre Kal-
kulation betriebswirtschaftlich korrekt durchfiihren (GRA-
BER CARDINAUX/MASCHEMER, DIKE-KG, Art. 6 KG N 125
f.). Allerdings dirfen die Beteiligten keinem Verbandsdik-
tat unterworfen werden (Kalkulationshilfen-Bekanntma-
chungs-Kommentar, RPW 1998/2 S. 351 ff., S. 360 zu
Art. 3 lit. ¢ Kalkulationshilfen-BM).

9.7.4.5.2 Vorliegend ist zunachst festzustellen, dass reine
Handelskonditionen fiir Kalkulationsempfehlungen inso-
fern nicht klassisch sind, als sie kein spezifisches Know-
how in Bezug auf die Offertkalkulation branchenweit zu-
ganglich machen (vgl. GRABER CARDINAUX/MASCHEMER,
DIKE-KG, Art. 6 KG N 125 f.). Die vorliegenden AGB-
Klauseln haben nicht zum Ziel, dass die ASCOPA-Mitglie-
der ihre Kalkulation in Bezug auf Lieferkosten, Minimalbe-
stellungen, Ricksendungen und Zahlungsbedingungen
betriebswirtschaftlich korrekt durchfiihren. Entscheidend
ist aber, dass selbst unter der Annahme, dass von einer
Kalkulationshilfe auszugehen ware, im vorliegenden Fall
die AGB-Empfehlungen mit einem unselbstandigen Infor-
mationsaustausch verbunden werden (Anheften der eige-
nen AGB an den ausgetauschten Bruttopreislisten). Be-
kanntlich wurden die von den ASCOPA-Mitgliedern ver-
wendeten AGB jeweils den ausgetauschten Bruttoreislis-
ten beigelegt und im Jahr 2003 gab es eine Vergleichs-
liste der verwendeten AGB (vgl. E. 7.1.4.5 hiervor). In Ver-
bindung mit der Mdglichkeit, auch ASCOPA-Komitee-Be-
schlisse zu erwirken betreffend die Verteidigung von
Konditionen gegenliber Handlern wird der Rahmen der
Rechtfertigungsmdglichkeit gestutzt auf die Kalkulations-
hilfen-Bekanntmachung auf jeden Fall gesprengt.

9.7.4.5.3 Nach dem Gesagten ergibt sich, dass die vier
AGB-Klauseln von ASCOPA (Minimalbestellungen, Lie-
ferkosten, Ricksendungen und Zahlungsbedingungen,
angefochtene Verfligung Rz. 228 a-d) auch nicht gestutzt
auf die Kalkulationshilfen-Bekanntmachung nach Art. 5
Abs. 2 KG i.V.m. Art. 6 Abs. 1 Bst. b KG zu rechtfertigen
sind.

9.7.4.6 Fazit zu den Rechtfertigungsgriinden betreffend
die AGB-Empfehlungen

9.7.4.6.1 Zusammenfassend ist festzustellen, dass die
vier AGB-Empfehlungen von ASCOPA (Minimalbestel-
lungen, Lieferkosten, Ricksendungen und Zahlungsbe-
dingungen, angefochtene Verfligung Rz. 228 a-d) nicht
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aus Grinden der wirtschaftlichen Effizienz nach Art. 5
Abs.2 i.V.m. Art. 6 Abs. 1 Bst. b KG zu rechtfertigen sind.

10. Gesamtfazit zur kartellrechtlichen Beurteilung

Die materielle Beurteilung hat zunachst ergeben, dass
der Informationsaustausch betreffend Bruttopreise, Um-
satzdaten und Werbeausgaben als Vereinbarung und da-
mit als Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG
zu beurteilen ist (E. 4.4). Dabei handelt es sich um einen
selbstandigen Informationsaustausch (E. 6.2). In einem
nachsten Schritt ist festgestellt worden, dass das Bezwe-
cken einer Wettbewerbsbeschrankung zu bejahen ist
(E. 4.6). Dasselbe gilt fiir die AGB-Empfehlungen (E. 7.3).
Wahrend solche nicht selten in die Nahe einer abge-
stimmten Verhaltensweise riicken, ist vorliegend von ei-
ner Vereinbarung auszugehen, was dazu fihrt, dass auf
der Ebene von Art. 4 Abs. 1 KG die Frage, ob und in wel-
chem Umfang die Abrede befolgt worden ist, keine Rolle
spielt (E. 7.1.4).

Zur Erheblichkeit ist zunachst festgehalten worden, dass
in Bezug auf bezweckte Abreden und weiche Kartelle die
Erheblichkeitsprifung keine Prifung von Auswirkungen
umfasst (E. 6.3.3). Betreffend die qualitativen Elemente
der Erheblichkeit fuhrt der der Marktabgrenzung (E. 5) zu-
grunde liegende Grundgedanke, wonach der Luxuskos-
metikmarkt in Bezug auf dessen Merkmale anders zu be-
urteilen ist als der Kosmetikmassenmarkt, im Rahmen der
materiellen Prifung abweichend von der Beurteilung der
Vorinstanz zum Schluss, dass dem Preis im Luxuskosme-
tikmarkt nicht die von der Vorinstanz zugeschriebene Be-
deutung zukommt (E. 6.4.2.4). Aus den Aussagen der
Handler ergibt sich, dass in ihrer Praxis die Bruttopreise
in Bezug auf den vorliegend zu beurteilenden Markt in ei-
ner Weise relevant sind, die aus qualitativer Sicht flr eine
Bejahung der Erheblichkeit des selbstédndigen Informati-
onsaustauschs spricht (E. 6.4.2.4 insb. 6.4.2.4.22 ff.).
Dies gilt jedenfalls fur die Kombination von Informations-
austausch in Bezug auf Bruttopreislisten und Umsatzda-
ten (E. 6.4.2.5 und 6.4.2.5.10) und noch ausgepragter un-
ter Einbezug der Werbeausgaben (E. 6.4.2.6 und 6.4.3).
Auch in Bezug auf die AGB-Empfehlungen hat das Ge-
richt festgestellt, dass diese jedenfalls in Kombination al-
ler empfohlenen AGB-Klauseln, dem damit verbundenen
unselbstandigen Informationsaustausch (Anheften der ei-
genen AGB an den ausgetauschten Bruttopreislisten) so-
wie der Moglichkeit, Handleranfragen in Bezug auf die
Konditionen im ASCOPA-Vorstand zu diskutieren, aus
qualitativer Sicht die Erheblichkeit indizieren (E. 9.3).
Dasselbe gilt auch fir die quantitativen Elemente der Er-
heblichkeit sowohl betreffend den selbstandigen Informa-
tionsaustausch (Bruttopreise, Umsatze und Werbekos-
ten, vgl. E. 6.5) als auch die AGB-Empfehlungen (E. 9.5).
Der Befolgungsgrad fuhrt in Bezug auf die AGB-Empfeh-
lungen ebenfalls nicht zur Qualifikation als Bagatelle im
Rahmen der Prifung nach Art. 5 Abs. 1 KG (E. 9.3.3.4).
Schliesslich liegen weder in Bezug auf den Informations-
austausch noch in Bezug auf die AGB-Empfehlungen
Rechtfertigungsgriinde vor (E. 6.6 und E. 9.7). Insgesamt
liegt ein Paket von Wettbewerbsbeschrankungen im
Sinne eines verpdnten Marktberuhigungssystems vor,
wobei sowohl der Informationsaustausch (vgl. dazu
E. 6.5.8 hiervor) als auch die AGB-Empfehlungen unab-
hangig voneinander als erheblich zu beurteilen sind.

Damit ist die vorinstanzliche Verfiigung in Bezug auf die
materiellen Riigen im Ergebnis zu bestatigen.

11. Verfahrenskosten im vorinstanzlichen Verfahren

11.1 Verfahrenskostenberechnung in der angefochte-
nen Verfiigung

Die Vorinstanz stutzte sich in der angefochtenen Verfi-
gung auf die Verordnung uber die GebUhren zum Kartell-
gesetz vom 25. Februar 1998 [Gebuhrenverordnung KG,
GebV-KG, SR 251.2] und setzte die Gebuhr auf insge-
samt Fr. 588'414.- fest (vgl. angefochtene Verfligung
Rz. 819 ff., 831). Das Verfahren wurde gegenliber dem
Verband ASCOPA (wegen fehlender Qualifikation als Un-
ternehmen im Sinne von Art. 2 KG (vgl. E. 2.2 hiervor) und
mangels Qualitat als Abredepartner (angefochtene Verfi-
gung Rz. 828 mit Hinweis auf Rz. 387; E. 4.4.3.8.2 hier-
vor) eingestellt. Ausserdem wurde das Verfahren gegen-
Uber einigen Verfigungsadressaten eingestellt. Vor die-
sem Hintergrund wurden insgesamt Fr. 4000.- zu Lasten
der Schweizerischen Eidgenossenschaft ausgeschieden,
was einen Endbetrag von Fr. 584'414.- ergab. Dieser
Endbetrag wurde dann auf die verbleibenden Verfi-
gungsadressaten - so auch auf die Beschwerdefihrerin -
im Umfang von je Fr. 21'645.- unter solidarischer Haftung
aufgeteilt (vgl. Art. 3 Abs. 2 Bst. b und c e contrario GebV-
KG, Art. 1a GebV-KG i.V.m. Art. 2 Abs. 2 allgemeine Ge-
bUhrenverordnung vom 8. September 2004, [AllgGebV,
SR 172.041.0], angefochtene Verfugung Rz. 819, 824,
826-828, 830, Dispositiv Ziff. 3-5).

Der Zeitaufwand fir die vorinstanzliche Untersuchung
umfasste nach Angaben der Vorinstanz insgesamt
3126.6 Stunden. Nach Art. 4 Abs. 2 GebV-KG gilt ein
Stundenansatz von Fr. 100.- bis 400.-, welcher sich na-
mentlich nach der Dringlichkeit des Geschafts und der
Funktionsstufe des ausfiihrenden Personals richtet. Ge-
stitzt auf die Funktionsstufe der mit dem Fall betrauten
Mitarbeiter brachte die Vorinstanz flr 271 Stunden einen
Ansatz von Fr. 120.- (Praktikanten alter Tarif), fir 236.45
Stunden einen Ansatz von Fr. 130.- (Praktikanten neuer
Tarif), fur 2599.15 Stunden einen Ansatz von Fr. 200.-
(wissenschaftliche Mitarbeiter), fir 16.50 Stunden einen
Ansatz von Fr. 250.- sowie fiir 5.50 Stunden einen Ansatz
von Fr. 290.- zur Anwendung, was eine Gesamtgebuhr
von Fr. 588'414.- ergab (angefochtene Verfligung Rz. 830
f.).

11.2 Vorbringen
schwerde)

der Beschwerdefiihrerin (Be-

Die Beschwerdefuhrerin ist mit der Auferlegung dieser
Verfahrenskosten von Fr. 21'645.- unter solidarischer
Haftung nicht einverstanden. Einerseits beantragt sie,
dass die angefochtene Verfiigung, soweit sie von dieser
betroffen ist, unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu
Lasten der Vorinstanz aufgehoben werden soll, da gar
keine unzulassige Wettbewerbsbeschrankung vorliege
(Beschwerde Verfahrensantrage 1, 3; Verfahrensantrage
Replik, Verfahrensantrage Stellungnahme zur Duplik,
Stellungnahme der Beschwerdefiihrerin vom 24. August
2018; S. 2). Eventualiter sei die angefochtene Verfigung
zumindest in Bezug auf die von der Beschwerdefiihrerin
zu tragenden Verfahrenskosten (Ziff. 5 des Dispositivs)
insoweit aufzuheben, soweit diese auf unnétigerweise
verursachten Aufwand der Vorinstanz zurtckzufiihren
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seien (Beschwerde Verfahrensantrag 2, Beschwerde
Rz. 20 Lemma 2, 175 ff.; Verfahrensantrage Replik, Rep-
lik Rz. 103 ff.; Verfahrensantrage Stellungnahme zur Dup-
lik).

Nach Ansicht der Beschwerdefliihrerin habe die Vo-
rinstanz "unndtigerweise Verfahrensaufwand verursacht",
da der Verfugungsantrag | noch von einer harten Kartell-
abrede gemass Art. 5 Abs. 3 Bst. a und b KG ausgegan-
gen sei und - im Gegensatz zur angefochtenen Verfigung
- die Sanktionierung der betroffenen Unternehmen vorge-
sehen habe. Gegen diese offensichtliche rechtliche Fehl-
beurteilung hatten sich die ASCOPA-Mitglieder unter
grossen Kosten wehren miissen. So hatten die ASCOPA-
Mitglieder im Ergebnis die Arbeit des Sekretariates ge-
macht (Beschwerde Rz. 20; 168, 178). Fur den Antrags-
entwurf Il habe das Sekretariat keine neuen Beweise bei-
gezogen, welche es zur Schlussfolgerung geleitet hatten,
dass Art. 5 Abs. 3 KG nicht (mehr) auf den Sachverhalt
anwendbar ware. Daher habe der Verfigungsantrag |
bloss auf Spekulationen beruht und die hierfur aufgewen-
dete Zeit sei nutzlos. Die damit verursachten Kosten dirf-
ten daher nicht den ASCOPA-Mitgliedern auferlegt wer-
den (Beschwerde Rz. 178).

Auch ware es nach Ansicht der Beschwerdeflhrerin nie-
mals zu einer Erdéffnung der Untersuchung gekommen,
wenn die informelle Besprechung, welche von einem lei-
tenden Mitarbeiter des Sekretariates der Vorinstanz vor
Eréffnung der Untersuchung am 9. September 2008
durchgefiihrt wurde, korrekt protokolliert worden ware.
Vielmehr hatte eine einvernehmliche Regelung getroffen
werden kénnen (Beschwerde Rz. 20, 177).

Die Kosten der vorinstanzlichen Untersuchung von
Fr. 588'414.- wirden auf 3126.6 Stunden Arbeitszeit, d.h.
rund zwei Mannjahre, umfassen, wobei ein wesentlicher
Teil nach Ansicht der Beschwerdeflhrerin dieser Arbeit
unndtigerweise verursacht worden sei. Deshalb durfen
diese Kosten den ASCOPA-Mitgliedern nicht auferlegt
werden (Beschwerde Rz. 176). Zudem liege der Be-
schwerdefiihrerin kein Dokument vor, welches erlaube,
die genaue Einschatzung der Kosten nachzuvollziehen.
Das rechtliche Gehor verlange, dass detaillierte Angaben
zu den vorinstanzlichen Verfahrenskosten zumindest im
Rahmen des Beschwerdeverfahrens offen gelegt werden.
Bis zum Vorliegen dieser detaillierten Informationen gehe
die Beschwerdefiihrerin davon aus, dass sich angesichts
der konkreten Verfahrensfiuihrung eine Reduktion der Ver-
fahrenskosten um mindestens zwei Drittel rechtfertige
(Beschwerde, Rz. 180).

11.3 Vorbringen der Vorinstanz in der Vernehmlas-
sung

Den Rigen der Beschwerdeflihrerin, dass der Verfu-
gungsantrag | unverhaltnismassig hohe Kosten verur-
sacht hatte, entgegnet die Vorinstanz, dass der Verfi-
gungsantrag einen Ausfluss des rechtlichen Gehors ge-
mass Art. 30 Abs. 2 KG darstelle. Die gegenuber dem
Verfugungsantrag | abweichende rechtliche Wurdigung
im Verfiigungsantrag Il zeige, dass die Vorinstanz die An-
liegen der ASCOPA-Mitglieder ernsthaft priife. Zudem
seien dem zweiten Verfligungsantrag 6konometrische
Analysen zugrunde gelegen, welche auf Daten beruht
hatten, welche erst nach dem Verfiigungsantrag | einge-
fordert worden seien (Vernehmlassung Rz. 70,

angefochtene Verfigung Rz. 272). Ferner sei es der Be-
hoérde Uberlassen, mit welchen Instrumenten sie den
Sachverhalt ermittle. Die vorliegende Methode hatte fir
die ASCOPA-Mitglieder weitaus weniger Kosten als eine
Hausdurchsuchung verursacht (Vernehmlassung Rz. 71).

Des Weiteren hatte die Beschwerdeflihrerin nie eine ein-
vernehmliche Regelung vorgeschlagen. Es sei auch nicht
ersichtlich, wie die Vorinstanz durch eine einvernehmliche
Regelung von der Sachverhaltsabklarung von Amtes we-
gen befreit hatte werden kdnnen, und wie hierdurch Ver-
fahrenskosten gespart hatten werden kénnen (Vernehm-
lassung Rz. 69).

Des Weiteren reichte die Vorinstanz als Beilage zu ihrer
Vernehmlassung eine Aufstellung der Kosten des vo-
rinstanzlichen Verfahrens ein (Vernehmlassung Rz. 73;
Beilage 5).

11.4 Vorbringen der Beschwerdefiihrerin in ihrer Rep-
lik

Dem entgegnet die Beschwerdeflhrerin in ihrer Replik,
dass sich das Sekretariat der Vorinstanz beim Verfi-
gungsantrag | geirrt habe, als es auf eine harte Kartellab-
rede gemass Art. 5 Abs. 3 KG geschlossen habe; denn
der Informationsaustausch sei gar nicht auf zukinftige
Preise gerichtet gewesen, da die ASCOPA-Mitglieder ihre
Preise frei hatten festsetzen konnen. Daher seien der Be-
schwerdefiihrerin (im Eventualfall, wenn die angefoch-
tene Verfligung nicht aufgehoben wird) zumindest die Ar-
beiten des Sekretariates vom 24. August 2009 bis zum
27. Mai 2010 (Zeitspanne, in welcher Verfligungsantrag |
bearbeitet wurde) nicht in Rechnung zu stellen, da es sich
um vermeidbare Zusatzarbeit handle (Replik Rz. 104 mit
Fn. 69).

11.5 Vorbringen der Vorinstanz (Duplik)

Die Vorinstanz ist hingegen der Meinung, dass sie ihre
Untersuchungen gestutzt auf Art. 23 i.V.m. Art 39 KG und
Art. 12 VWVG durchgefiihrt habe und ihre Sachverhalts-
abklarungen auf notwendigen Ermittlungen zur Erheblich-
keit beruhen. Zudem spreche auch das Bundesverwal-
tungsgericht der Vorinstanz betreffend Kostenfragen ei-
nen weiten Ermessensspielraum zu, welchen sie (die Vo-
rinstanz) nicht Uberschritten habe (Duplik Rz. 88 mit Ver-
weis auf Urteil des BVGer B-2977/2007 E. 9 "Pub-
ligroupe"). Auch waren die Kosten vom 24. August 2009
bis zum 27. Mai 2010 ohnehin angefallen, da Telefonate,
rechtliche Abklarungen etc. durchgefiihrt worden seien.
Gesamthaft gehe es in dieser Zeitspanne um 541.93 Ar-
beitsstunden, was pro Anzahl Verfahrenskostenbelaste-
ter (das sind 27) rund 20 Arbeitsstunden pro Partei er-
gebe. Der durchschnittliche Stundenansatz der Vo-
rinstanz hatte in dieser Phase Fr. 186.20 betragen. Der
Verfahrenskostenanteil der Beschwerdeflihrerin betriige
fur diese Zeitspanne lediglich Fr. 3'738.30.- (= 20 Std. x
Fr. 186.20; Duplik Rz. 89 f.).

11.6 Grundlagen

Gemass Art. 53 a Abs. 1 Bst. a KG erheben die Wettbe-
werbsbehdrden Gebiihren fiir Verfigungen Uber die Un-
tersuchung von Wettbewerbsbeschrankungen nach den
Artikeln 26 bis 31 KG. Art. 53a KG wurde mit der KG-Re-
vision im Jahr 2003 in das Gesetz eingeflgt, um eine
klare gesetzliche Grundlage fir Gebuhren im Kartell-




2022/4

1105

verfahren zu schaffen (DIKE-KG, BRUCH/JAAG, Art. 53a
KG N 1; BORER, Art. 53a KG, N 2). Gemass Art. 53a
Abs. 2 KG bemisst sich die Geblhr nach dem Zeitauf-
wand. Art. 53a Abs. 3 KG enthalt ausserdem die Delega-
tionsnorm fiir die GebV-KG. Gestiitzt auf die einschlagige
bundesgerichtliche Rechtsprechung wird das Verursa-
cherprinzip im Rahmen des Auferlegens von Verfahrens-
kosten durch das Unterliegerprinzip relativiert (BGE 128
I 247 E. 6.2 "BKW"; BRUCH/JAAG, Art. 53a KG N 34).

Gemass Art. 12 VwVG stellt die Behdrde den Sachverhalt
von Amtes wegen fest, was auch gemass Art. 39 KG fir
das Kartellrecht bzw. die Wettbewerbsbehdrde gilt.
Schliesslich hat das Sekretariat der Wettbewerbsbehorde
in seinem Aufgabenbereich (Art. 23 KG i.V.m. Art. 39 KG
und Art. 12 VWVG) hinsichtlich des Umfangs der Sachver-
haltsabklarungen auf die Erheblichkeit und Notwendigkeit
der Ermittlungen abzustellen. Bei diesem Entscheid
kommt dem Sekretariat ein weiter Ermessensspielraum
zu. Stellt sich im Laufe des Verfahrens heraus, dass sich,
wie die Beschwerdefiihrer behaupten, nicht alle urspriing-
lichen Vorbehalte gegen die Kartellrechtskonformitat be-
statigen, dann hat dies in erster Linie auf die Hohe der zu
sprechenden Sanktion und weniger auf den Kostenent-
scheid Einfluss (Urteil des BVGer B-2977/2007 E. 9 "Pub-
ligroupe"). Auch bei Vorliegen einer einvernehmlichen
Regelung wird die Gebuhrenpflicht bejaht (BGE128 1l 247
E. 6.1 f.; DIKE-KG, BRUCH/JAAG, Art. 53a KG N 34 f.; BSK
KG-TAGMANN/ZIRLICK, Art. 53a KG N 8; BORER, Art. 53 a
KG, N3).

11.7 Wiirdigung

11.7.1 Die Argumentation der Vorinstanz, wonach diese
dem Untersuchungsgrundsatz (Art. 23 KG i.V.m. Art. 39
KG und Art. 12 VwWVG) verpflichtet ist und ihr bezlglich
der Kostenfestsetzung ein grosser Ermessenspielraum
zustehe, ist nicht zu beanstanden. Dies ist auch dann der
Fall, wenn sich im Laufe des Verfahrens nicht alle Vorbe-
halte bestatigen, was in erster Linie Einfluss auf die Hohe
einer allfallig zu sprechenden Sanktion und weniger auf
den Kostenentscheid hat (vgl. Urteil des BVGer B-
2977/2007 E. 9 "Publigroupe"). Durch die Verneinung ei-
nes harten Kartells wurde vorliegend von einer Sanktion
abgesehen, weshalb auch die Beschwerdeflihrerin von
Sanktionskosten befreit wurde. Nach der Rechtsprechung
hat die Beschwerdeflhrerin demnach keinen Anspruch
darauf, dass sich diese Neubeurteilung durch das Sekre-
tariat der Vorinstanz auch auf den vorinstanzlichen Kos-
tenentscheid auswirkt.

Das Bundesgericht hat erkannt, dass einem betroffenen
Unternehmen im Rahmen der Einstellung des Verfahrens
dann keine Kosten auferlegt werden durfen, wenn sich ein
wettbewerbsbeschrankendes Verfahren aus besonderen
Grinden, beispielsweise gestitzt auf Art. 3 KG, als zulas-
sig erweist (BGE 128 Il 247 E. 6.2). Diese Rechtslage ist
mit einer anderen Subsumtion innerhalb von Art. 5 KG
nicht zu vergleichen. Zudem kann im vorliegenden Fall
auch keine Rede von einer Verfahrenseinstellung sein.
Jedenfalls mit Blick auf Stand der Rechtsprechung und
Verwaltungspraxis zum Zeitpunkt der angefochtenen Ver-
fugung kann der Beschwerdefiihrerin nicht gefolgt wer-
den, wenn sie den vorinstanzlichen Arbeitsaufwand in der
Zeitspanne vom 24. August 2009 bis zum 27. Mai 2010
als Uberflissig beurteilt. Damit ist nicht weiter darauf

einzugehen, dass eine entsprechende Reduktion der
Kosten ohnehin nur 20 Stunden pro Partei ausmachen
wirde, was nach Ansicht der Vorinstanz gegen eine Er-
messensuberschreitung spricht (vgl. Duplik Rz. 90 f.).

Auch vermag die Argumentation der Beschwerdefihrerin,
dass es doch leicht ersichtlich gewesen sei, dass der vor-
liegende Informationsaustausch nicht auf zukilnftige
Preise gerichtet gewesen sei, die gemachten Ausfiihrun-
gen nicht zu entkraften. Denn gemass dem Gesetzestext
gibt es neben der direkten Preisabsprache auch die indi-
rekte Preisabsprache gemass Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG
(Botschaft KG 1995, BBI 1995 | 468 ff., S. 567; ZIR-
LICK/BANGERTER, DIKE-KG, Art. 5 KG N 378, 403 ff.; BSK
KG- KRAUSKOPF/SCHALLER, Art. 5 KG N 409 ff.; TucH-
SCHMID, AJP 2018 S. 850 f.; vgl. ebenso E. 6.4.2.4.13
hiervor). Die Ermittlung einer indirekten Preisabsprache
gestaltet sich viel aufwandiger als die einer direkten Preis-
absprache. Daher kann die Beschwerdeflhrerin nicht mit
der Feststellung, dass keine direkte Preisabsprache ge-
mass Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG vorliegt, auf unnétig versur-
achten Verfahrensaufwand schliessen, da dem Sekreta-
riat kein Vorwurf gemacht werden kann aus dem Um-
stand, dass es angesichts des festgestellten Sachverhalts
auch das Vorliegen einer indirekten Preisabsprache ge-
mass Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG untersucht hat.

Damit kann offen bleiben, welche Bedeutung der Frage
zukommt, ob die Vorinstanz fir den Verfligungsantrag Il
neue Beweise erhoben hat (vgl. dazu immerhin die ange-
fochtene Verfligung Rz. 272 ff.; Vernehmlassung Rz. 70).

11.7.2 Schliesslich irrt sich die Beschwerdeflhrerin, wenn
sie meint, dass sich die unzureichende Dokumentation
des Gespraches mit einem leitenden Mitarbeiter der Vo-
rinstanz vor Untersuchungseréffnung auf die Auferlegung
der Verfahrenskosten auswirke. Es kann diesbezuglich
auf die verfahrensrechtlichen Ausfiihrungen in Erwagung
3.2.6 verwiesen werden. Das Gericht hat insoweit er-
kannt, dass die Beschwerdefuhrerin aus diesem Ge-
sprach bzw. der Art der Protokollierung desselben nichts
zu ihren Gunsten abzuleiten vermag. Das gilt auch in Be-
zug auf die Verfahrenskosten. Die Frage, ob es ohne die-
ses Gesprach zu einer einvernehmlichen Regelung ge-
kommen ware, ist spekulativ. Damit erweist sich auch
diese Ruge der Beschwerdefiihrerin als unbegriindet. Da-
mit ist nicht weiter darauf einzugehen, ob im Rahmen ei-
ner einvernehmlichen Regelung allenfalls weniger Kosten
angefallen wéren. Jedenfalls werden auch im Rahmen ei-
ner einvernehmlichen Regelung Kosten erhoben (vgl.
DIKE-KG, BRUCH/JAAG, Art. 53a KG N 34 f. und E. 11.6
hiervor in fine).

11.8 Fazit

Zusammenfassend ergibt sich, dass die Beschwerdeflih-
rerin mit ihren Rigen, dass die Vorinstanz, indem sie die
Verfahrenskosten nicht wegen unnétigem Verfahrensauf-
wand reduziert habe, den ihr zustehenden Ermessens-
spielraum Uberschritten habe, nicht durchdringt. Damit ist
die angefochtene Verfiigung auch im Kostenpunkt nicht
zu beanstanden.

12. Verfahrenskosten und Parteientschadigung vor
Bundesverwaltungsgericht

Am 6. November 2017 reichte die Beschwerdefiihrung
auf instruktionsrichterliche  Aufforderung hin ihre
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Kostennote (nachfolgend: Kostennote) ein. Gesamthaft
beantragt die Beschwerdefiihrerin in ihrer Kostennote
eine Parteientschadigung in Hohe von Fr. 420'891.30. In
dieser sind Anwaltshonorare von Fr. 222'211.- (zuzuglich
8 % Mehrwertsteuer), sechs Rechnungen von RBB-Eco-
nomics in der Héhe von insgesamt Fr. 187'224.30, Uber-
setzungskosten in der Hohe von Fr. 6'456.- und die Zu-
rickerstattung des bereits geleisteten Kostenvorschus-
ses von Fr. 5'000.- enthalten.

Am 4. Dezember 2017 reichte die Vorinstanz ihre Stel-
lungnahme zur Kostennote (nachfolgend: Erste Stellung-
nahme zur Kostennote) ein. Mit Eingabe vom 18. Januar
2018 reichte die Beschwerdeflihrerin ihre Standpunkte
hierzu ein (nachfolgend: Standpunkte der Beschwerde-
fihrerin zur Kostennote). Dazu nahm die Vorinstanz wie-
derum am 12. Februar 2018 Stellung (Zweite Stellung-
nahme zur Kostennote). Auf die Gelegenheit, eine weitere
Stellungnahme einzureichen, verzichtete die Beschwer-
deflhrerin.

12.1 Verfahrenskosten

12.1.1 Grundlagen zur Bemessung der Verfahrens-
kosten

12.1.1.1 Die Beschwerdeinstanz auferlegt die Verfah-
renskosten in der Regel der unterliegenden Partei. Unter-
liegt diese nur teilweise, so werden die Verfahrenskosten
ermassigt (vgl. Art. 63 Abs. 1 VWVG i.V.m Art. 37 VGG).
Keine Verfahrenskosten werden Vorinstanzen auferlegt
(Art. 63 Abs. 2 VwVG). Die im Endentscheid auferlegten
Kosten missen betragsmassig nicht dem Kostenvor-
schuss entsprechen (BVGE 2010/14 E. 8.1.5; Mo-
SER/BEUSCH/KNEUBUHLER/KAYSER, Rz. 4.38).

12.1.1.2 Die Spruchgebihr bemisst sich nach Umfang
und Schwierigkeit der Streitsache, Art der Prozessfih-
rung und finanzieller Lage der Parteien (Art. 63 Abs. 4bis
Bst. b VWVG und Art. 2 Abs. 1 des Reglements vom
21. Februar 2008 Uber die Kosten und Entschadigungen
vor dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE,
SR 173.320.2)).

12.1.1.3 Betreffend die Festsetzung der Spruchgebiihr ist
zunachst festzustellen, ob es sich um eine Streitigkeit mit
oder ohne Vermdgensinteresse handelt. Ist ein Vermo-
gensinteresse zu bejahen, so bemisst sich der Streitwert
nach der in Art. 4 VGKE aufgestellten Skala von Fr. 200.-
bis 50'000.-. In Streitigkeiten ohne Vermdgensinteresse
betragt die Gerichtsgebuhr Fr. 200.- bis 5'000.- (Art. 3
Bst. b VGKE).

12.1.2 Streitigkeit mit oder ohne Vermégensinteresse

12.1.2.1 Als nicht vermdgensrechtlich sind Streitigkeiten
Uber ideelle Inhalte zu betrachten, Uber Rechte, die ihrer
Natur nach nicht in Geld geschatzt werden kénnen. Es
muss sich um Rechte handeln, die weder zum Vermdgen
einer Person gehdéren noch mit einem vermdgensrechtli-
chen Rechtsverhaltnis eng verbunden sind. Dass die ge-
naue Berechnung des Streitwertes nicht moglich oder
dessen Schatzung schwierig ist, genugt aber nicht, um
eine Streitsache als nicht vermogensrechtlicher Natur er-
scheinen zu lassen. Ein Vermdgensinteresse besteht
nicht nur, wenn direkt die Leistung einer bestimmten
Geldsumme umstritten ist, sondern schon dann, wenn der
Entscheid unmittelbar finanzielle Auswirkungen zeitigt

oder mittelbar ein Streitwert konkret beziffert werden
kann; in diesen Fallen werden von den Betroffenen letzt-
lich wirtschaftliche Zwecke verfolgt (BGE 139 Il 404
E. 12.1; BGE 135 11 181 E. 3.1 mit Hinweisen). Eine ver-
mogensrechtliche Streitigkeit liegt somit schon dann vor,
wenn mit dem Begehren letztlich und Gberwiegend ein
wirtschaftlicher Zweck verfolgt wird. Es ist nicht notwen-
dig, dass die Antrage die Bezahlung einer Geldsumme
zum Gegenstand haben (vgl. BGE 139 Il 404 E. 12.1 mit
Hinweisen). So hat das Bundesgericht im Bereich der in-
ternationalen Amtshilfe in Steuerfragen in Bezug auf die
Ubermittlung von Informationen an ausléndische Steuer-
behorden eine vermobgensrechtliche Angelegenheit ange-
nommen, da ein Zusammenhang zwischen den zu Uber-
mittelnden Informationen und der Steuerschuld der be-
troffenen Personen besteht (BGE 139 Il 404 E. 12.3).

12.1.2.2 Kartellrechtliche Rechtsmittelentscheide betref-
fend Sanktionen sind offensichtlich Streitigkeiten mit Ver-
mogensinteresse (vgl. statt vieler B-807/2012 E. 13.2.1 f.
"Erne"). Vorliegend waren eine kartellrechtliche Rechts-
widrigkeitsfeststellung und Auflagen betreffend das kinf-
tige Verhalten unter Androhung indirekter Sanktionen zu
beurteilen. Damit ist die Fallkonstellationen insofern mit
dem vom Bundesgericht beurteilten Amtshilfefall ver-
gleichbar, als es mangels direkter Sanktionen nicht um
die Auszahlung einer Geldsumme geht, in Bezug auf wel-
che der Streitwert leicht festzustellen ware. Jedoch heisst
dies nach der dargestellten bundesgerichtlichen Recht-
sprechung nicht, dass auf eine Streitigkeit ohne Vermé-
gensinteresse geschlossen werden kann. Entscheidend
ist vielmehr der mit dem kartellrechtlich relevanten Ver-
halten verfolgte wirtschaftliche Zweck. Die Beschwerde-
begehren hatten nebst der Beseitigung der Rechtswidrig-
keitsfeststellung namentlich zum Ziel, jede behdrdliche
Einschrankung in der wirtschaftlichen Betatigung zu ver-
hindern. Daher ist der vorliegende Fall analog zum die
Amtshilfe in Steuersachen betreffenden Bundesgerichts-
entscheid (BGE 139 11 404 E. 12.1) als eine Streitigkeit mit
Vermodgensinteresse zu beurteilen. Die Gerichtsgebihr
ist demnach innerhalb des Rahmens von Art. 4 VGKE
i.V.m. Art. 63 Abs. 4°s Bst. b VWVG anzusetzen.

12.1.3 Kostenfestsetzung und -verlegung

12.1.3.1 In Bezug auf die Kostenfestsetzung sind die wei-
teren Kriterien von Art. 63 Abs. 4bfis VWVG i.V.m. Art. 2
Abs. 1 VGKE, wie insbesondere Umfang und Schwierig-
keit der Streitsache, die Art der Prozessflihrung und die
finanzielle Lage der Parteien (vgl. MOSER/BEUSCH/KNEU-
BUHLER/KAYSER, Rz. 4.14, 4.17; BEUSCH, in: VWVG-Kom-
mentar, Art. 63 VwVG N 33 ff., BEUSCH//MOSER/KNEUBUH-
LER, ZBI 109/ 2008 S. 29) heranzuziehen.

12.1.3.2 Angesichts des grossen Aktenumfangs, der auf-
wandigen Instruktion und des erheblichen Begriindungs-
aufwands in der Hauptsache ist die Gerichtsgebihr auf
Fr. 30'000.- festzusetzen

12.1.3.3 Die Kostenverlegung hangt jeweils vom Aus-
mass des Obsiegens bzw. Unterliegens ab, das anhand
des gestellten Rechtsbegehrens zu bestimmen ist (MO-
SER/BEUSCH/KNEUBUHLER/KAYSER, Rz. 4.43; MICHAEL
BEUSCH, in: VwWVG-Kommentar, Art. 63 VWVG N 13). Ob-
siegt eine Partei nur teilweise, so werden die Verfahrens-
kosten entsprechend dem Anteil am Unterliegen auferlegt
(VwWVG Praxiskommentar-MAILLARD, Art. 63 VWVG N 14;
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VwWVG-MICHAEL BEUSCH, in: VwVG-Kommentar, Art. 63
VwVG N 11). Das Bundesgericht schreibt dem Bundes-
verwaltungsgericht beziglich der Beurteilung des Verhalt-
nisses zwischen teilweise und vollstandigem Obsiegen ei-
nen Ermessensspielraum zu (vgl. BGE 137 Il 199, nicht
publizierte E. 8.2.2 in fine "Swisscom Terminierungs-
preise im Mobilfunk").

12.1.3.4 Vorliegend unterliegt die Beschwerdeflhrerin
materiell in allen Punkten. Die Handlungen des Informati-
onsaustausches (Austausch der Bruttopreise, Umsatze
und Werbeinvestitionen) sowie die AGB-Empfehlungen
werden - wie es die Vorinstanz in Ziffer 1 des Dispositives
der angefochtenen Verfligung festgestellt hat - als erheb-
liche Wettbewerbsbeeintrachtigung nach Art. 5 Abs. 1 KG
beurteilt. Dem Antrag 1 der Beschwerde, die angefoch-
tene Verfliigung sei - soweit sie die Beschwerdefiihrerin
betrifft - aufzuheben, wird nicht stattgegeben. Ausserdem
wird dem Antrag 2 der Beschwerde, die von der Be-
schwerdefiihrerin zu tragenden vorinstanzlichen Verfah-
renskosten insoweit aufzuheben, als diese auf unnétig
verursachten Verfahrensaufwand der Vorinstanz zurtick-
zuftihren sind, nicht stattgegeben (vgl. E. 11 hiervor). In-
dessen hat das Bundesverwaltungsgericht namentlich in
Bezug auf die Begrindungspflicht Mangel der angefoch-
tenen Verflgung festgestellt (vgl. insb. die Erheblichkeits-
prufung zu den AGB-Empfehlungen in E. 9). Die Vor-in-
stanz hat insoweit Kosten verursacht, die nicht der Be-
schwerdefiihrerin angelastet werden durfen (vgl. B-
807/2012 E. 13.2.1 "Erne"). Damit kann offen bleiben, ob
die Beschwerdeflihrerin eine Verletzung der Begriin-
dungspflicht in Bezug auf die Erheblichkeitspriifung der
AGB-Empfehlungen spezifisch gertigt hat (vgl. E. 9.1 in
fine hiervor). Was die Kosten der im Verlaufe des Be-
schwerdeverfahrens nachgeholten Akteneinsicht betrifft,
so ist festzuhalten, dass diese fir die Verfahrenskosten
vor Bundesverwaltungsgericht nicht von Relevanz sind,
da diese Akteneinsicht von der Vorinstanz organisiert und
in deren Raumlichkeiten durchgefiihrt wurde (vgl. zur Par-
teientschadigung E. 12.2 hiernach). Anschliessend wurde
das Akteneinsichtsbegehren zurlickgezogen. Damit ist
die Heilung der Gehorsverletzung zwar im Beschwerde-
verfahren, aber ohne nennenswerten Aufwand des Bun-
desverwaltungsgerichts erfolgt.

Zusammenfassend rechtfertigt es sich, die der Beschwer-
deflhrerin aufzuerlegende Gerichtsgebuihr trotz Unterlie-
gens in Bezug auf die materielle Beurteilung mit Blick auf
die teilweise mangelhafte Begriindung der angefochtenen
Verfugung um Fr. 5'000.- zu ermassigen. Demnach hat
die Beschwerdeflihrerin Verfahrenskosten in der Héhe
von Fr. 25'000.- zu tragen. Unter Bericksichtigung des
Kostenvorschusses von Fr. 5000.- hat die Beschwerde-
fuhrerin nach Rechtskraft des vorliegenden Urteils
Fr. 20'000.- zu bezahlen.

12.2 Parteientschiadigung und Kostennote

12.2.1 Nach Art. 64 Abs. 1 VWVG i.V.m. Art. 37 VGG kann
das Bundesverwaltungsgericht einer ganz oder teilweise
obsiegenden Partei von Amtes wegen oder auf Begehren
eine Entschadigung fur ihr erwachsene notwendige und
verhaltnismassig hohe Kosten zusprechen. Nach Art. 7
VGKE haben Parteien Anspruch auf eine Parteientscha-
digung fur die ihnen erwachsenen notwendigen Kosten
(BGE 137 Il 199, nicht publizierte E. 8.3.1 "Swisscom

Terminierungspreise im Mobilfunk"; MOSER/BEUSCH/
KNEUBUHLER/KAYSER, Rz. 4.6). Keinen Anspruch auf Par-
teientschadigung haben Bundesbehdrden und, in der Re-
gel, andere Behodrden, die als Parteien auftreten (Art. 7
Abs. 3 VGKE). Die Parteientschadigung umfasst die Kos-
ten der Vertretung sowie allféllige weitere notwendige
Auslagen der Partei (Art. 8 VGKE). Zu den Kosten der
Vertretung zahlt in erster Linie das Anwaltshonorar (Art. 9
Abs. 1 lit. a VGKE), welches sich nach dem notwendigen
Zeitaufwand des Vertreters und nach einem Stundenan-
satz von mindestens Fr. 200.- und héchstens Fr. 400.- be-
rechnet (Art. 10 Abs. 1 und 2 VGKE; BGE 137 1l 199, nicht
publizierte E. 8.3.1"Swisscom Terminierungspreise im
Mobilfunk").

12.2.2 Da die Beschwerdefiihrerin in materieller Hinsicht
unterliegt, ist im Folgenden nur noch zu priifen, ob die Be-
schwerdefihrerin in Bezug auf die in den Raumlichkeiten
der Vorinstanz nachgeholte Akteneinsicht am 29. Mai
2012 und damit verbundene Kostenpunkte (RBB-Gutach-
ten und Ubersetzungskosten) eine Parteientschadigung
und gegebenenfalls Auslagen geltend machen kann, da
diese nachgeholte Akteneinsicht als Heilung einer leich-
ten Gehdrsverletzung beurteilt wurde (vgl. E. 3.2.4.6 hier-
vor) und daher trotz materiellen Unterliegens im Kosten-
punkt zu berlcksichtigen ist. Was als einschlagiger Auf-
wand anzuerkennen ist, ist zwischen den Parteien um-
stritten.

12.2.3 Im Rahmen der nachgeholten Akteneinsicht
entstandener Aufwand

12.2.3.1 Vorbringen der Vorinstanz und der Beschwerde-
flihrerin

12.2.3.1.1 Strittig ist, ob das Akteneinsichtsbegehren be-
treffend die am 29. Mai 2012 nachgeholte Akteneinsicht
bereits im vorinstanzlichen Verfahren gestellt hatte wer-
den kénnen, da in diesem Fall keine Parteientschadigung
hatte ausgerichtet werden mussen (Erste Stellungnahme
zur Kostennote Rz. 7 Lemma 2, S. 4 unten).

12.2.3.1.2 So legt die Vorinstanz dar, dass sie die Be-
schwerdefihrerin schon im Begleitschreiben zum zweiten
Antrag vom 20. Mai 2011 aufgefordert hatte, ein allfalliges
Akteneinsichtsgesuch (im vorinstanzlichen Verfahren)
jetzt zu stellen (vgl. 3.2.4.5.1 hiervor). Dies habe die Be-
schwerdefiihrerin indessen nicht getan, weshalb es sich
in der Kostennote betreffend die nachgeholte Aktenein-
sicht am 29. Mai 2012 um Kosten handle, welche im erst-
instanzlichen Verfahren nicht entschadigungsfahig gewe-
sen seien und bei pflichtgemassem Handeln der Be-
schwerdefihrerin nicht entstanden waren (Erste Stellung-
nahme zur Kostennote Rz. 7 Lemma 2, S. 4 unten; Zweite
Stellungnahme zur Kostennote Rz. 10-12). Daher handle
es sich in der Kostennote betreffend die nachgeholte Ak-
teneinsicht am 29. Mai 2012 um unnétige Kosten gemass
Art. 7 Abs. 1 und Art. 8 Abs. 2 VGKE, welche nicht zu
erstatten seien (Erste Stellungnahme zur Kostennote
Rz. 7 Lemma 2; Zweite Stellungnahme zur Kostennote
Rz. 9-12).

12.2.3.1.3 Im Gegensatz dazu will die Beschwerdefiihre-
rin die Kosten der nachgeholten Akteinsicht vom 29. Mai
2012 erstattet haben (vgl. Kostennote Bst. A S. 2; Stand-
punkte der Beschwerdeflihrerin zur Kostennote Rz. 6).
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Sanktionen 932 f., 942 f., 976, 979 ff., 990, 1000, 1007,
1010, 1106, 1114 ff., 1125 ff., 1131

Senkung Herstellkosten -
Submission 950, 1032 ., 1112, 1116
Submissionskartell 1032

Tarife 933, 1102
Tarifvertrag -
Tierarzte/innen 933, 935, 938
Transparenzmassnahmen -

U
Umstossung der Vermutung -

Untersuchung 921 ff., 927, 933, 949, 952, 962, 964, 966 ff.,
978 ff., 986, 988 ff., 1005, 1018, 1022, 1024, 1029 f,,
1045, 1051 f., 1054 f., 1066, 1069 ff., 1078 f., 1089, 1100,
1103 ff., 1110, 1112, 1114, 1120, 1125, 1132

unzuldssige Wettbewerbsabrede 962, 981, 1002, 1087,
1100, 1112

\"
vermutungsweise unzulassige Vertikalabrede -
Verdffentlichung 997, 1020
Verschulden 940 f., 1130 ff.
Vierparteiensysteme -
vorbehaltene Vorschriften 917

vorgezogene Recyclinggebihren -

W
Wettbewerb um den Markt -
X

Zahlungsmittel -

zweiseitige Markte -




