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Volltext

Bundesverwaltungsgericht Tribunal administratif fédéral Tribunale amministrativo federale
Tribunal administrativ federal Abteilung Il B-4178/2011 Urteil vom 14. Dezember 2011
Besetzung Richter Stephan Breitenmoser (Vorsitz), Bernard Maitre und Maria Amgwerd,;
Gerichtsschreiberin Katharina Walder Salamin. Parteien B. , vertreten durch Maitre
Alain Schweingruber, avenue de la Gare 49, case postale 872, 2800 Delémont
Beschwerdefuhrerin, gegen The Swatch Group AG, Seevorstadt 6, 2501 Biel/Bienne,
vertreten durch Rechtsanwalt Dr. iur. LL.M. Christian Wind und Rechtsanwaéltin Prof. Dr.
|sabelle Haner, bratschi, wiederkehr & buob, Bahnhofstrasse 70, Postfach 1130, 8021
Zurich, Beschwerdegegnerin, Wettbewerbskommission WEK O, Monbijoustrasse 43, 3003
Bern, Vorinstanz. Gegenstand V orsorgliche Massnahmen in der Untersuchung 32-0224
gegen The Swatch Group AG. Das Bundesverwaltungsgericht stellt fest, dass die
Vorinstanz am 6. Juni 2011 gestutzt auf Art. 27 des Kartellgesetzes vom 6. Oktober 1995
(KG, SR 251) die Untersuchung 32-0224 betreffend Swatch Lieferstopp wegen
maoglicherweise unzuléssiger Verhaltenswel se marktbeherrschender Unternehmen gemass
Art. 7 KG ertffnet hat (vgl. Medienmitteilung der Vorinstanz vom 8. Juni 2011); dasssie
mit Verfiigung vom 6. Juni 2011 fur den Zeitraum dieser Untersuchung vorsorgliche

M assnahmen angeordnet und die Verpflichtungserklérung der Beschwerdegegnerin vom
26. Mai 2011 genehmigt hat (Dispositiv Ziff. 1), welche die Lieferungen mechanischer
Uhrwerke (Mouvements) und Assortiments wahrend der Untersuchung regelt sowie den
Umfang der Lieferreduktion fur das Jahr 2012 festlegt; dass die Vorinstanz in Ziff. 2 des
Dispositivs der Verfligung festgehalten hat, diese Genehmigung gelte ab dem 6. Juni 2011
bisam 31. Dezember 2012, verkiirze sich aber mit der Rechtskraft einer anderslautenden
Verfigung der Vorinstanz; dass nach Ziff. 3 des Dispositivs Zuwiderhandlungen gegen
diese Verfigung mit Sanktionen gemass Art. 50 oder 54 KG belegt werden; dass die
Vorinstanz einer allfélligen Beschwerde gegen Ziff. 1 und 2 des Dispositivs die
aufschiebende Wirkung entzogen hat (Dispositiv Ziff. 4); dass die Vorinstanz die
Verfigung der Beschwerdegegnerin erdffnet (Dispositiv Ziff. 6) und am 23. Juni 2011 auf
ihrer Homepage veroffentlicht hat; dass die Beschwerdefhrerin mit Beschwerdeschrift
vom 25. Juli 2011 dagegen Beschwerde beim Bundesverwaltungsgericht eingereicht hat
und die Aufhebung dieser Verfliigung unter Kosten- und Entschadigungsfolgen beantragt;
dass sie zur Begrundung ihrer Antrage ausfihrt, dass die Beschwerdefihrerin, welche im
Jahr 1910 gegriindet worden sai, fur die Herstellung ihrer Uhren seit der Griindung von
ETA die Mouvements und Fournitures von dieser zur Beschwerdegegnerin gehdrenden
Firma oder deren direkten Partnern (W. , X. Y. , Z. )
beziehe und aufgrund dieser engen und privilegierten Geschaftsbeziehungen zu ETA immer




beliefert worden sei, sie andererseits aufgrund dieser engen Geschéftsbeziehung auch
systematisch fir ETA Werbung gemacht habe; dass das geplante "Phasing Out" der
Beschwerdegegnerin die ganze betroffene Industrie - und insbesondere die
Beschwerdefiihrerin aufgrund der langen Geschéaftsbeziehung - vallig Uberrascht habe; dass
eine sofortige Beschrankung der Liefermenge die Beschwerdefihrerin in eine sehr heikle
und nicht akzeptierbare Lage bringe, da sie sich in Expansion befinde und im Jahr 2010
mechani sche und automatische M ouvements im Wert von mehreren Hunderttausend
Franken bezogen habe; dass sie der Vorinstanz in dem Punkt folgen konne, dass die
Beschwerdegegnerin mit hoher Wahrscheinlichkeit eine markbeherrschende Stellung
innehabe und ein Ausniitzen derselben bei den betroffenen Firmen sehr wahrscheinlich
einen schweren und nicht leicht wiedergutzumachenden Nachteil bringen wiirde, und dass
ebenfalls Dringlichkeit zum Erlass einer vorsorglichen Massnahme bestanden habe; dass sie
der Vorinstanz aber keinesfalls folgen kdnne, was die Angemessenheit der vorsorglichen
Massnahme anbelangt, da sich diese nicht damit begriinden lasse, dass es dank
Verhandlungen des Sekretariats der WEK O mit der Beschwerdegegnerin gelungen sei,
einen Konsens Uber die vorsorglichen Massnahmen zu finden; dass diese Massnahmen fir
die Beschwerdefuhrerin mit hoher Wahrscheinlichkeit einen praktischen, nicht mehr
wiedergutzumachenden Nachteil zur Folge hétten oder gar existenzbedrohend wéren, dasie
nun als Folge der Lieferreduzierungen keine Investitionen mehr tétigen konne; dass die
angefochtene Verfligung Uberhaupt nicht beriicksichtige, dass eine Lieferreduktion von 15
% (ETA) oder von 30 % (Nivarox) fur die betroffenen Unternehmen grosse betriebliche
und wirtschaftliche Folgen hétten, und insbesondere deren kurzfristige Ankiindigung und
Umsetzung fur die Unternehmen schwere Folgen zeitigten, weshalb solche K rzungen tber
mehrere Jahre hinweg hatten geplant werden missen; dass die Beschwerdegegnerin mit
Beschwerdeantwort vom 12. September 2011 ein Nichteintreten, eventualiter eine
Abweisung der Beschwerde, beantragt und geltend macht, die BeschwerdefUhrerin sei nur
Kundin von ETA, nicht aber von Nivarox, dass die Vorinstanz tiber das notwendige
Fachwissen fir die Anordnung solcher Massnahmen verfiige und die Beschwerdeinstanz
dieses Fachwissen zu respektieren habe, zumal die Anordnung und Uberpriifung
vorsorglicher Massnahmen nur summarisch und primafacie erfolge; dass die angeordneten
Massnahmen zum Schutz des Wettbewerbs notwendig und angemessen seien und die nach
abgeschlossener Untersuchung zu treffende, definitive Anordnung sicherstellten; dass die
Beschwerdefuhrerin die Lieferreduktion zumindest kurzfristig aus ihren Lagerbestanden
kompensieren oder auf andere, auch auslandische Lieferanten ausweichen kdnne, ohne das
Label "swiss made" zu verlieren, und dass die Beschrankung der Lieferungen somit weder
zu einer Marktverdrangung der Beschwerdefhrerin noch zu einer Ausschaltung des
Wettbewerbs fihre und dass eine I nteressenabwagung zwischen den Interessen der
Beschwerdegegnerin und der Beschwerdefuhrerin durchzufiihren sei; dass die

V oraussetzungen der Dringlichkeit, der gtinstigen Entscheidprognose und des nicht
wiedergutzumachenden Nachteils fur die Anordnung einer vorsorglichen Massnahme
vorlagen und die Massnahme auch verhaltnismassig sei, daim vorsorglichen Verfahren
nicht mehr beantragt werden konne, a's im Hauptverfahren erreicht werden konne; dass die
Beschwerdefihrerin - auch mit historischen Argumenten - keine unbeschrankte
Leistungspflicht der Beschwerdegegnerin einfordern kénne und eine solche zudem den
Hauptentscheid prgjudizieren wirde; dass die Vorinstanz mit Vernehmlassung vom 9.
September 2011 beantragt, auf die Beschwerde sei wegen fehlender

Beschwerdel egitimation der Beschwerdefuhrerin nicht einzutreten oder diese sei



abzuweisen, da es die Vorinstanz als glaubhaft erachte, dass die BeschwerdefUhrerin neben
der ETA dternative Bezugsquellen fir mechanische Uhrwerke erschliessen konne; dass die
Vorinstanz mit Schreiben vom 7. Oktober 2011 auf eine Stellungnahme zur
Beschwerdeantwort verzichtet und ergénzend festhélt, die Beschwerdegegnerin aussere sich
inihrer Beschwerdeantwort ausfihrlich zu materiellen und rechtlichen Punkten, die
Gegenstand der laufenden Untersuchung der WEK O gegen die Beschwerdegegnerin seien
und zu denen sie wahrend der laufenden Untersuchung keine weiteren Ausfihrungen
mache, woraus aber keinesfalls abgel eitet werden konne, die WEKO teile die Auffassung
der Beschwerdegegnerin; dass die Beschwerdegegnerin mit Stellungnahme vom 10.
Oktober 2011 zur Vernehmlassung der Vorinstanz an ihren Antragen festhélt; dass die
Vorinstanz mit Schreiben vom 28. Oktober 2011 ihre Feststellungen vom 7. Oktober 2011
betreffend Ausserungen im Rahmen der vorsorglichen Massnahmen zu materiellen Fragen,
welche Gegenstand der laufenden Untersuchungen seien, wiederholt und festhélt, dass es
sich bei den diesbeziiglichen Ausfihrungen um reine Parteibehauptungen handeln wiirde,
zu welchen sie wahrend der laufenden Untersuchung nicht Stellung nehme; dass die
Beschwerdefihrerin in ihrer abschliessenden Stellungnahme vom 31. Oktober 2011 an
ihren Antragen und deren Begriindung festhélt; dass die Beschwerdegegnerin inihren
abschliessenden Bemerkungen vom 31. Oktober 2011 an ihren bisherigen Antragen und
Ausfuhrungen festhdlt, und zieht in Erwégung, dass das Bundesverwaltungsgericht gestltzt
auf Art. 31 des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32)
Beschwerden gegen Verfligungen nach Art. 5 des Verwaltungsverfahrensgesetzes vom 20.
Dezember 1968 (VWV G, SR 172.021) beurteilt und es sich bei der angefochtenen
Verfligung um eine Zwischenverfiigung im Sinne von Art. 5 Abs. 2 VwV G handelt; dass
die Wettbewerbskommission geméss Art. 33 Bst. f VGG eine Vorinstanz des
Bundesverwaltungsgerichts ist und sich das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht
nach dem Verwaltungsverfahrensgesetz richtet, soweit das V erwaltungsgerichtsgesetz
nichts anderes bestimmt (Art. 37 VGG); dass gemass Art. 46 Abs. 1 Bst. aVwV G gegen
eine selbstandig ertffnete Zwischenverfiigung, welche nicht die Zusténdigkeit oder den
Ausstand betrifft (Art. 45 VwVG), Beschwerde geftihrt werden kann, wenn diese einen
nicht wiedergutzumachenden Nachteil bewirken kann; dass hierfir praxisgemass ein
tatséchlicher Nachteil sowie ein schutzwirdiges Interesse an der sofortigen Aufhebung oder
Anderung der Zwischenverfiigung ausreicht und dieses I nteresse auch wirtschaftlicher
Natur sein kann, soweit es der Beschwerdefiihrerin nicht einzig darum geht, eine
Verlangerung oder Verteuerung des Verfahrens zu verhindern (vgl. Beschwerdeentscheid
der Rekurskommission fur Wettbewerbsfragen vom 14. Juni 2004 in Sachen U. gegen S.
AG, A. AG und Wettbewerbskommission betreffend vorsorgliche Massnahmen, publiziert
in: Recht und Politik des Wettbewerbs [RPW], Bern, 2004/3 859, E. 1.3; Isabelle Haner,
Vorsorgliche Massnahmen im Verwaltungsverfahren und V erwaltungsprozess, ZSR 1997
1, S. 379 f. m.w.H.), und dass dieser Nachteil aufgrund der Aktenlage lediglich glaubhaft
sein muss; dass die BeschwerdefUhrerin glaubhaft darlegt, sie erleide durch die
Lieferplafonierung im Jahr 2011 und die Lieferreduktion im Jahr 2012 Umsatzei nbussen
und damit einen nicht mehr wiedergutzumachenden Nachteil; dass sie als Kundin der
Beschwerdegegnerin von der angefochtenen Verfligung berhrt ist, ein aktuelles und
schutzwiirdiges I nteresse an der Aufhebung oder Anderung der Verfiigung hat und damit
auch als Nichtadressatin der Verfligung - obwohl sie am vorinstanzlichen Verfahren nicht
teilgenommen hat - beschwerdelegitimiert ist (Art. 48 Abs. 1 VwWVG,; vgl. BGE 130 11 149,
E. 1.1); dass die angefochtene Verfiigung der Beschwerdef ihrerin nicht schriftlich eréffnet



wurde und sie diese friihestens mit deren Aufschaltung auf der Homepage der Vorinstanz
am 23. Juni 2011 zur Kenntnis genommen hat; dass die Beschwerdefrist 30 Tage betragt
und diese Frist in Verfahren betreffend aufschiebende Wirkung und andere vorsorgliche
Massnahmen nicht stillsteht (Art. 22a Abs. 2 und Art. 50 Abs. 1 VwVG), weshalb die
Beschwerde vom 25. Juli 2011 rechtzeitig eingereicht worden ist; dass auch die
Formerfordernisse von Art. 52 VwV G erfillt sind und damit auf die Beschwerde
einzutreten ist; dass gemass Praxis und Lehre im Verfahren einer kartellrechtlichen
Untersuchung nach Art. 27 KG von Amtes wegen oder auf Begehren einer Partei analog zu
Art. 56 VwV G vorsorgliche Massnahmen angeordnet werden kdnnen, um den bestehenden
Zustand zu erhalten oder bedrohte I nteressen einstweilen sicherzustellen und tber die
Anordnung vorsorglicher Massnahmen im summarischen Verfahren entschieden wird (vgl.
BGE 13011 149, E. 2.1; 13011 521, E. 2, m.w.H.); dass solche vorsorglichen Massnahmen,
die vor Anordnung einer Verfligung ergehen, darauf abzielen, die Wirksamkeit der
kartellrechtlichen Untersuchung und einer alfalligen Verfigung sicherzustellen, und dass
mit sichernden Vorkehren der bestehende tatsachliche oder rechtliche Zustand einstweilen
unverandert erhalten werden soll, wéhrend mit gestaltenden Massnahmen ein
Rechtsverhdltnis provisorisch geschaffen oder einstweilen neu geregelt werden soll (vgl.
BGE 13011 149, E. 2.2; RPW 2004/3 859, E.4); dass die Beschwerdefihrerin gestiitzt auf
Art. 49 Bst. a-c VWV G mit der Beschwerde die Verletzung von Bundesrecht,
einschliesslich Uberschreitung oder Missbrauch des Ermessens, die unrichtige oder
unvollsténdige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts sowie die
Unangemessenheit der Verfiigung riigen kann; dass die Vorinstanz im angefochtenen
Entscheid die vier Erfordernisse fir den Erlass vorsorglicher Massnahmen wahrend des
Untersuchungsverfahrens (vgl. BGE 130 Il 149, E. 2.2; RPW 2004/3 859, E. 4, m.w.H.)
gepruft hat und zum Schluss gekommen ist, dass davon die giinstige Entscheidprognose, der
nicht leicht wiedergutzumachende Nachteil sowie die zeitliche Dringlichkeit vorliegen und
die BeschwerdefUhrerin diese V oraussetzungen in ihrer Beschwerde auch nicht bestreitet;
dass die Beschwerdefiihrerin einzig das vierte Erfordernis der Verhadtnismassigkeit der
vorsorglichen Massnahmen bestreitet und zu deren Unangemessenheit vorbringt, diein den
Ziff. 1 und 2 der Vereinbarung festgel egten Liefermengen wirden unter ihrem effektiven
Bedarf liegen und siein der Produktion einschrénken sowie die Beschwerdegegnerin im
Wettbewerb bevorteilen; dass die Beschwerdegegnerin demgegentiber vorbringt, die
Beschwerdefiihrerin kénne keine unbeschrankte Lieferpflicht verlangen, daim
vorsorglichen Verfahren nicht mehr beantragt werden kdnne, alsim
Untersuchungsverfahren zu erreichen sei, und die mechanischen Uhrwerke von ETA,
welche die Beschwerdefiihrerin beziehe, im Jahr 2011 nicht und im Jahr 2012 lediglich in
geringem Masse reduziert wirden, was bedeute, dass die Beschwerdefthrerin diese
geringfligige Reduktion zumindest kurzfristig aus ihren Lagerbesténden tberbriicken
konne; dassim Kartellrecht unzul dssige Wettbewerbsbeschrénkungen sowohl auf dem
zivilr- als auch auf dem verwaltungsrechtlichen Weg verfolgt werden kdnnen und wegen
der Parallelitét dieser Verfahrenswege der 6ffentlich-rechtliche Weg primér darauf
ausgerichtet ist, einen funktionierenden Wettbewerb sicherzustellen, woraus folgt, dass
vorsorgliche Massnahmen vorab dann anzuordnen sind, wenn dies dem Schutz des
wirksamen Wettbewerbs dient (vgl. BGE 130 |1 149, E. 2.4), dass die Beschwerdefuhrerin
aber auf diesem Weg keine unbeschrankte Lieferpflicht der Beschwerdegegnerin
durchsetzen kann; dass die Beschwerdefhrerin sich im Wesentlichen auf Ausfihrungen
zur marktbeherrschenden Stellung der Beschwerdegegnerin und deren weiteren Starkung



im Wettbewerb beschrankt, mit dem Hinweis auf ihre Produktionsausfalle und
voraussichtlichen Gewinneinbussen aber nicht darzulegen vermag, dass durch die von der
Vorinstanz im vorsorglichen Verfahren genehmigten Liefermengen die Gefahr gravierender
und irreversibler Strukturveranderungen ausgeht; dass die BeschwerdefUhrerin in ihren
Ausfihrungen nicht glaubhaft macht, durch die vorsorglichen Massnahmen sei der
wirksame Wettbewerb bedroht, sondern vielmehr ihre Ansichten und Einschatizungen zu
materiellen kartellrechtlichen Fragen vorbringt, die durch die Vorinstanz in der
Untersuchung zu prifen, nicht aber im Beschwerdeverfahren gegen die vorsorglichen
Massnahmen zu héren sind, da sie die Untersuchung und deren abschliessende V erfligung
préjudizieren konnen (vgl. RPW 2004/3 859, E. 4.6 f., m.w.H.); dass die von der Vorinstanz
genehmigte Vereinbarung demgegeniber den Abnehmerinnen von ETA und Nivarox, zu
welchen die Beschwerdefihrerin gehort, wahrend der Untersuchung eine im Voraus
bestimmbare Liefermenge sicherstellt (némlich eine unverénderte Anzahl mechanischer
Uhrwerke und Assortiments fir das Jahr 2011 auf der Basis der Bestellmengen 2010, eine
auf 85% reduzierte Anzahl mechanischer Uhrwerke [beim Einbau in eigene Uhren] bzw.
eine auf 70% reduzierte Anzahl mechanischer Uhrwerke [fir Kunden, die eine eigene
Werkproduktion haben und keine eigenen Fertiguhren anbieten], und eine auf 95% der
Bestellmengen 2010 reduzierte Anzahl Assortiments fir das Jahr 2012) und damit as
geeignete und erforderliche Massnahme zum Schutz des Wettbewerbs wahrend der
Untersuchung anzusehen ist; dass diese vorsorgliche Massnahme bis zum Abschluss der
wettbewerbsrechtlichen Untersuchung oder maximal bis zum 31. Dezember 2012 gilt,
damit auch zeitlich nicht als unangemessen erscheint und zudem jederzeit bei veranderten
Verhaltnissen von der Vorinstanz abgeandert werden kann; dass die BeschwerdefUhrerin im
Verfahren betreffend die vorsorglichen Massnahmen nicht mehr verlangen kann, alsdie
angefochtene Verflgung regelt, und ihre weitergehenden Antrage damit abzuweisen sind;
dass bei diesem Verfahrensausgang die V erfahrenskosten der Beschwerdefiihrerin
aufzuerlegen sind (Art. 63 Abs. 1 VwVG); dass die Verfahrenskosten gestutzt auf Art. 63
Abs. 4bisVwV G und Art. 2 des Reglements Uber die Kosten und Entschéadigungen vor dem
Bundesverwaltungsgericht vom 21. Februar 2008 (VGKE, SR 173.320.2) sich nach
Umfang und Schwierigkeit der Streitsache, der Art der Prozessfihrung und der finanziellen
Lage der Parteien richten und deshalb bei der Bemessung der Gerichtsgebiihr die Vielzahl
der Beschwerden gegen die gleiche angefochtene Verfiigung als aufwandvermindernd zu
berticksichtigen ist; dass die Beschwerdegegnerin mit ihrem Hauptantrag, auf die
Beschwerde sei nicht einzutreten, unterliegt und mit ihrem Eventualantrag, die Beschwerde
sei abzuweisen, obsiegt und ihr bei diesem Verfahrensausgang gestuitzt auf Art. 64 VwVG
und Art. 7 VGKE eine Parteientschadigung zu Lasten der Beschwerdefihrerin
zuzusprechen ist; dass bei der Festsetzung der Parteientschadigung zu berticksichtigen ist,
dass sich einerseits der Vertretungsaufwand der Beschwerdegegnerin durch die Mehrzahl
der Beschwerdeantworten reduziert hat und andererseits der Aufwand fur die Ausfiihrungen
in der Sache zur Untersuchung der WEK O im vorliegenden Beschwerdeverfahren tber die
vorsorglichen Massnahmen nicht erforderlich war. Demnach erkennt das
Bundesverwaltungsgericht: 1. Die Beschwerde wird abgewiesen. 2. Die Verfahrenskosten
werden auf Fr. 2'000. festgel egt und mit dem geleisteten Kostenvorschuss von Fr. 2'500.
verrechnet. Der Rest ist der Beschwerdefihrerin nach Rechtskraft des Urteils
zuriickzuerstatten. 3. Die Beschwerdefiihrerin hat der Beschwerdegegnerin eine
Parteientschadigung von Fr. 2'000. (inkl. Mehrwertsteuer) auszurichten. 4. Dieses Urtell
geht an: - die Beschwerdefihrerin (Gerichtsurkunde; Beilage: Ruckerstattungsformular); -



die Beschwerdegegnerin (Gerichtsurkunde); - die Vorinstanz (Ref-Nr. 32-0224;
Gerichtsurkunde); - das Eidgentssische V olkswirtschaftsdepartement (Gerichtsurkunde).
Der vorsitzende Richter: Die Gerichtsschreiberin: Stephan Breitenmoser Katharina Walder
Salamin Rechtsmittel belehrung: Gegen diesen Entscheid kann innert 30 Tage nach
Er6ffnung beim Bundesgericht, 1000 Lausanne 14, Beschwerde in 6ffentlich-rechtlichen
Angelegenheiten gefuihrt werden (Art. 82 ff., 90 ff. und 100 des Bundesgerichtsgesetzes
vom 17. Juni 2005 [BGG, SR 173.110]). Die Rechtsschrift hat die Begehren, deren
Begrundung mit Angabe der Beweismittel und die Unterschrift zu enthalten. Der
angefochtene Entscheid und die Beweismittel sind, soweit sie der Beschwerdefihrer in
Handen hat, beizulegen (Art. 42 BGG). Versand: 27. Januar 2012
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