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Regeste
Unzulassige Wettbewerbsabreden

Erwagungen

E.1
Prozessvoraussetzungen

E.11

Ob die Prozessvoraussetzungen gegeben sind und auf eine Beschwerde einzutreten ist, hat
das Bundesverwaltungsgericht gemass sténdiger Rechtsprechung von Amtes wegen und mit
freier Kognition zu prifen.

E.12

Gemass Art. 31 des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32)
beurteilt das Bundesverwaltungsgericht Beschwerden gegen Verfiigungen nach Art. 5 des
Bundesgesetzes vom 20. Dezember 1968 tber das Verwaltungsverfahren (VwWVG, SR
172.021). Als Verfigungen gelten autoritative, einseitige, individuell-konkrete
Anordnungen einer Behodrde, die in Anwendung von Verwaltungsrecht ergangen, auf
Rechtswirkungen ausgerichtet sowie verbindlich und erzwingbar sind (vgl. BGE 13511 38
E. 4.3 m.w.H.). Der angefochtene Entscheid der Schweizerischen Wettbewerbskommission
(WEKO) vom 30. November 2009 im Untersuchungsverfahren 22-0349 stellt eine
Verfigung im Sinne von Art. 5 VwV G dar. Das Bundesverwaltungsgericht ist gemass Art.
33Bst. f VGG (i.V.m. Art. 47 Abs. 1 Bst. b VWV G) fur die Behandlung der vorliegenden
Streitsache zustandig, zumal keine Ausnahmei.S.v. Art. 32 VGG vorliegt.

E.13

Die Beschwerdeftihrerin ist a's Adressatin durch die angefochtene Verfligung besonders
beruihrt und hat ein schutzwiirdiges Interesse an deren Aufhebung oder Anderung. Sieist
zur BeschwerdefUhrung legitimiert (Art. 48 VwV G). Die Eingabefrist sowie die
Anforderungen an Form und Inhalt der Beschwerdeschrift gemass Art. 50 und 52 Abs. 1
VwV G sind gewahrt. Der Kostenvorschuss im Sinne von Art. 63 Abs. 4 VwVG wurde
rechtzeitig geleistet und die Ubrigen Sachurtellsvoraussetzungen sind erfullt. Auf die
Beschwerde vom 25. Januar 2010 ist daher einzutreten.

E.2

Die Vorinstanz hat der Beschwerdefihrerin eine Sanktion in Hohe von CHF 10'000.-
auferlegt, dasie zum Schluss gelangt ist, der zwischen der Beschwerdeflhrerin und Gaba
vom 1. Februar 1982 bis zum 1. September 2006 bestehende Lizenzvertrag habe eine
unzuldssige Gebietsabrede im Sinnevon Art. 5 Abs. 4i.V.m. Art. 5 Abs. 1 des



Kartellgesetzes vom 6. Oktober 1995 (KG, SR 251) enthalten. In der betreffenden Klausel
seien sowohl ein Aktiv- als auch ein Passivverkaufsverbot vereinbart worden. Dabei
definierte die Vorinstanz einerseits den aktiven Verkauf als die aktive Ansprache einzelner
Kunden in einem Gebiet, das sich der Lieferant selbst vorbehalten oder ausschliesslich
einem anderen Handler zugewiesen habe. Andererseits umschrieb sie den passiven Verkauf
alsdie Erflllung unaufgeforderter Bestellungen einzelner Kunden aus einem Gebiet, das
sich der Lieferant selbst vorbehalten oder ausschliesslich einem anderen Handler
zugewiesen habe. Die massgebliche Dauer fur die Berechnung der Sanktion ist der
Zeitraum vom 1. April 2004 bis zum 1. September 2006. Fiur den Zeitpunkt nach dem 1.
September 2006 kam die Vorinstanz zum Schluss, dass das Vorliegen einer vertikalen
Gebietsabredei.S.v. Art. 5 Abs. 4 KG nicht erstellt sei. Dem vorliegenden Urteil liegt
demnach der bis zum 1. September 2006 bestehende Sachverhalt zugrunde.

E.3
Anwendungsbereich des Kartellgesetzes i. Personlicher Anwendungsbereich

E.31

Die angefochtene Verfligung erging gestitzt auf das Kartellgesetz, welches gemass Art. 1
KG bezweckt, volkswirtschaftlich oder sozial schadliche Auswirkungen von Kartellen und
anderen Wettbewerbsbeschrénkungen zu verhindern und damit den Wettbewerb im
Interesse einer freiheitlichen marktwirtschaftlichen Ordnung zu fordern. Das Kartellgesetz
ist nach Art. 2 Abs. 1 KG auf Unternehmen des privaten und des 6ffentlichen Rechts
anwendbar, worunter samtliche Nachfrager oder Anbieter von Gitern und Dienstleistungen
im Wirtschaftsprozess zu verstehen sind, unabhéngig von ihrer Rechts- oder
Organisationsform (Art. 2 Abs. 1bisKG). Als Herstellerin und Vertreiberin von
chemischen und pharmazeutischen Produkten ist die Beschwerdefthrerin Anbieterin von
Gutern im Wirtschaftsprozess und féllt demnach unter den Unternehmensbegriff im Sinne
des Kartellgesetzes. ii. Sachlicher Anwendungsbereich

E.321

In sachlicher Hinsicht ist das Kartellgesetz anwendbar auf Kartell- oder andere
Wettbewerbsabreden, auf die Ausiibung von Marktmacht sowie auf
Unternehmenszusammenschltisse (Art. 2 Abs. 1 KG). Vorliegend bestand zwischen der
Beschwerdefiihrerin und Gaba vom 1. Februar 1982 bis zum 1. September 2006 ein
schriftlicher Lizenzvertrag. Esist zu prifen, ob Bestimmungen dieses Vertrages a's
Wettbewerbsabreden im Sinne des Kartellgesetzes zu qualifizieren sind.

E.3.22

Die Beschwerdefuhrerin bestreitet das Vorliegen einer Abrede geméss Art. 4 Abs. 1 KG.
Sie habe im Sanktionszeitraum ein Passivverkaufsverbot weder bezweckt noch bewirkt.
Ziff. 3.2 des Lizenzvertrages habe ein solches nur auf dem Papier vorgesehen. Dies zeige
sich aufgrund verschiedener indirekter und direkter Exporttétigkeiten der
Beschwerdefihrerin sowie aufgrund der Tatsache, dass eine Lieferanfrage der Anzeigerin
bei der Beschwerdefhrerin nicht habe nachgewiesen werden kdnnen. Die V orinstanz habe
Urkunden, welche dies belegen wirden, in der angefochtenen Verfligung unterschlagen.
Allféllige Lieferabsagen der Beschwerdefihrerin selen zudem auf Kapazitatsengpasse
zurtickzuftihren. Grund fur die Seltenheit von Parallellieferungen sei nicht der
Lizenzvertrag, sondern das Desinteresse der Schweizer Abnehmer. Das zeige sich auch
daran, dass dieim Anschluss an den Erlass der angefochtenen Verfligung bel der



Beschwerdefiihrerin eingegangenen Lieferanfragen von den schwei zerischen
Detailhandlern wieder zurtickgezogen worden seien. Auch sei es abwegig, fur die
Feststellung eines allfalligen Anstiegs von Lieferanfragen auf das Datum der Publikation
der angefochtenen Verfigung abzustellen. Vielmehr hétte gepriift werden missen, ob die
Anfragen seit Abschluss des neuen Lizenzvertrages vom 1. September 2006 zugenommen
hétten, da ab diesem Moment nach der Logik der Vorinstanz kein Passivverkaufsverbot
mehr bestanden habe. Im Ubrigen wiirde es auch dann an einer Abrede fehlen, wenn Gaba
ein Passivverkaufsverbot bezweckt haben sollte. Da dies ndmlich nie die Absicht der
Beschwerdefiihrerin gewesen sei, lage in einem solchen Fall hochstensein
wettbewerbsrechtlich unerhebliches, einseitiges Verhalten von Gaba vor. Die Vorinstanz
l&sst sich hierzu nicht vernehmen.

E.3.23

Aus Rn. 88 der angefochtenen Verfligung wird deutlich, dass die Beschwerdefihrerin diese
Vorbringen bereits vor der Vorinstanz vorgetragen hat. Diese kam zum Schluss, Ziff. 3.2
des Lizenzvertrages habe dem Wortlaut nach klar und unzweideutig ein Verbot aktiver und
passiver Verkaufe zu Lasten von Gebro vorgesehen. Eine anderslautende Abrede habe bis
zum 1. September 2006 nicht bestanden. Es fehlten auch sonst Hinweise, welche auf die
Ausserkraftsetzung oder faktische Nichtbeachtung des Vertrages schliessen lassen wiirden.
Im Markt selber habe Denner keine Parallelimporte tétigen kénnen. Importe aus Osterreich
fanden jedoch in bescheidenem Umfang Uber den Spezialfall Spar statt, welche indirekt
importiere.

E.3.24

Nach Art. 4 Abs. 1 KG gelten a's Wettbewerbsabreden rechtlich erzwingbare oder nicht
erzwingbare V ereinbarungen sowie aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen von
Unternehmen gleicher oder verschiedener Marktstufen, die eine Wettbewerbsbeschrankung
bezwecken oder bewirken (Art. 4 Abs. 1 KG). Gefordert wird demnach ein bewusstes und
gewolltes Zusammenwirken zwischen den Betroffenen. Dabel sind die rechtliche oder
tatséchliche Form des Zusammenwirkens und die Durchsetzungsméglichkeit unerheblich.
Entscheidend ist einzig, dass zwei oder mehrere wirtschaftlich voneinander unabhangige
Unternehmen kooperieren (siehe statt vieler Thomas Nydegger/Werner Nadig, in: Basler
Kommentar zum Kartellgesetz, hiernach: BSK-KG, Basel 2010, Art. 4 Abs. 1 Rn. 79 ff.).
Der zwischen der Beschwerdefthrerin und Gaba bis zum 1. September 2006 bestehende,
schriftliche Vertrag erflllt diesen Tatbestand zweifel sohne.

E.3.25

Gemass Art. 4 Abs. 1 KG muss die Wettbewerbsabrede zudem eine Beschrankung des
Wettbewerbs bezwecken oder bewirken. Die Beschwerdefuhrerin macht hierzu geltend, die
Vorinstanz sei der Untersuchungsmaxime nicht nachgekommen, da sie nicht nachgewiesen
habe, dass sie und Gaba im Sanktionszeitraum ein Passivverkaufsverbot im Sinne des
Gesetzes bezweckt oder bewirkt hatten. Ohne diesen Nachweis fehle es an einer Abrede
I.S.v. Art. 4 Abs. 1 KG. Das gelte auch dann, wenn Gaba irgendwann nach 2003 wieder ein
Passivverkaufsverbot bezweckt haben sollte. In jedem Fall habe die Beschwerdefihrerin
aufgrund ihrer kontinuierlichen Exporttétigkeit seit 2003 kein solches mehr bewirkt, womit
hochstens ein einseitiges Verhalten von Gaba, jedoch keine Abrede vorliege. Die
Vorinstanz |asst sich hierzu nicht vernehmen.

E.3.26



Eine Wettbewerbsbeschrénkung liegt vor, wenn Unternehmen aufgrund einer Abrede im
Innen- oder Aussenwettbewerb hinsichtlich eines oder mehrerer Wettbewerbsparameter
(wie des Preises oder der Lieferbedingungen) in ihrer Handlungsfreiheit eingeschrankt
werden (BGE 129 11 18 "Sammelrevers' E. 5.1 m.w.H.). Um vom Anwendungsbereich der
Norm erfasst zu werden, gentigt nach dem Wortlaut des Gesetzes bereits das Bezwecken
einer Wettbewerbsbeschrankung, die Abrede muss noch keine Wirkung gezeitigt haben.
Dabei ist die subjektive Ansicht der an der Abrede Beteiligten unerheblich; eine Abrede
muss nach Art. 4 Abs. 1 KG objektiv geeignet sein, eine Wettbewerbsbeschrankung
herbeizufihren (Nydegger/Nadig, in: BSK-KG, Art. 4 Abs. 1 Rn. 50 und 69 ff.; Roland
Kochli/Philippe M. Reich, in: Baker & McKenzie, Stampflis Handkommentar zum KG,
Bern 2007, hiernach Baker-Kommentar KG, Art. 4 Rn. 24).

E.3.2.7

Ziff. 3.2 des Lizenzvertrages vom 1. Februar 1982 sah vor, dass elnerseits Gaba die Ausfuhr
von Elmex rot nach Osterreich sowie der direkte und indirekte Vertrieb von Elmex rot in
Osterreich untersagt war. Andererseits wurde festgel egt, dass die Beschwerdefiihrerin
Elmex rot ausschliesslich in Osterreich herstellen und vertreiben und weder direkte noch
indirekte Exporte in andere Lander tatigen durfte. Der Lizenzvertrag vom 1. Februar 1982
statuierte demnach fur beide Vertragsparteien eine Einschrankung ihrer Freiheit, Elmex rot
herzustellen bzw. zu vertreiben. Ob diese Klausel eingehalten wurde oder nicht, ist fir die
Anwendung des K artellgesetzes auf den vorliegenden Sachverhalt nicht erheblich. Es
genugt bereits, wie oben ausgefuhrt, dass eine Beschrankung des Wettbewerbs bezweckt
wurde, was in casu zu bejahen ist. Ziff. 3.2 des Lizenzvertrages vom 1. Februar 1982 fallt
demnach in den sachlichen Anwendungsbereich des Kartellgesetzes. iii. Ortlicher
Anwendungsbereich

E.33

Ortlich ist das Kartellgesetz auf alle Sachverhalte anwendbar, die sich in der Schweiz
auswirken, auch wenn sieim Ausland veranlasst wurden (sog. Auswirkungsprinzip; Art. 2
Abs. 2 KG). Wie im Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-506/2010 vom 19. Dezember
2013 in E. 3.3.5 ff. und insbesondere E. 3.3.14 ausgefiihrt, ist das Kartellgesetz auch in
ortlicher Hinsicht auf den vorliegenden Sachverhalt anwendbar. iv. Vorbehatene
Vorschriften

E.34

Dem Kartellgesetz vorbehalten sind Vorschriften, soweit sie auf einem Markt fur bestimmte
Waren oder Leistungen Wettbewerb nicht zulassen, insbesondere Vorschriften, die eine
staatliche Markt- oder Preisordnung begriinden, sowie solche, die einzelne Unternehmen
zur Erfillung offentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten ausstatten (Art. 3 Abs. 1 Bst. a
und b KG). Nicht unter das Gesetz fallen zudem Wettbewerbswirkungen, die sich
ausschliesslich aus der Gesetzgebung Uber das geistige Eigentum ergeben. Hingegen
unterliegen Einfuhrbeschrénkungen, die sich auf Rechte des geistigen Eigentums stiitzen,
der Beurteilung nach dem Kartellgesetz (Art. 3 Abs. 2 KG). Dieim vorliegenden Fall in
Frage stehenden Wettbewerbswirkungen ergeben sich nicht unmittelbar aus der
Gesetzgebung Uber das geistige Eigentum, sondern aus dem Lizenzvertrag vom 1. Februar
1982. Dieser unterliegt deshalb, wie von der Vorinstanz festgestellt und der
Beschwerdefiihrerin nicht bestritten, auch gemass Art. 3 KG der Beurteilung nach dem
Kartellgesetz. Formelle Rigen In formeller Hinsicht riigt die Beschwerdefihrerin eine



Verletzung des rechtlichen Gehors (E. 4), einen Verstoss gegen den
Untersuchungsgrundsatz (E. 5), die Verletzung des Rechts auf ein unabhangiges Gericht (E.
6) bzw. des Rechts auf ein gesetzmassiges Gericht (E. 7), sowie die Verletzung des
Verschuldensprinzips. Bei |etzterer Rlge handelt es sich alerdings um ein materielles
Vorbringen, welches im Rahmen der materiellen Prifung der Beschwerde zu untersuchen
ist (vgl. E. 13.2). Auf die formellen Vorbringen wird nachfolgend im Einzelnen
eingegangen.

E.4

In formeller Hinsicht riigt die BeschwerdefUhrerin mehrere Verletzungen ihres Anspruchs
auf rechtliches Gehor. Die Vorinstanz hélt die Vorbringen fur unbegrindet. Auf die
Argumente der Verfahrensbeteiligten wird nachfolgend im Einzelnen eingegangen. Der
Anspruch auf rechtliches Gehdr ergibt sich aus Art. 29 Abs. 2 der Bundesverfassung der
Schwei zerischen Eidgenossenschaft vom 18. April 1999 (BV; SR 101). Er verleiht den von
einem zu treffenden Entscheid Betroffenen verschiedene Mitwirkungsrechte. Das rechtliche
Gehor umfasst den Anspruch auf Orientierung, das Recht auf Akteneinsicht (Art. 26 ff.
VwVG), auf vorgangige Stellungnahme und Anhoérung (Art. 30 VwWVG), auf Mitwirkung
bel der Feststellung des Sachverhalts (Art. 12 ff. VwVG), sowie auf ernsthafte Prifung der
Vorbringen durch die Behorde und deren Berlicksichtigung in der Entscheidfindung (Art.
32VwWVG; vgl. statt vieler BGE 13511 286 E. 5.1, sowie Urtell des
Bundesverwaltungsgerichts B-2050/2007 vom 24. Februar 2010 "Swisscom™ E. 6.1, beide
m.w.H.; s. auch Alfred Kdlz/| sabelle Haner/Martin Bertschi, Verwaltungsverfahren und
Verwaltungsrechtspflege des Bundes, Zurich/Basel/Genf 2013, S. 173 ff.). Um den
Betroffenen elne Stellungnahme vor Erlass der Verfligung zu erméglichen, mussihnen die
V erwaltungsbehorde den voraussichtlichen Inhalt der Verfligung, zumindest ihre
wesentlichen Elemente, bekannt geben (vgl. Ulrich Hafelin/Georg Mller/Felix Uhlmann,
Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl., Zurich/St. Gallen 2010, Rn. 1681). Im
Kartellverwaltungsverfahren wird der Anspruch auf rechtliches Gehor durch Art. 30 Abs. 2
KG insofern erweitert, als die Verfahrensbeteiligten schriftlich zum Antrag des Sekretariats
Stellung nehmen kénnen bevor die Wettbewerbskommission ihren Entscheid trifft (Urteil
des Bundesgerichts 2A.492/2002 vom 17. Juni 2003 "Elektra Baselland" E. 3.4). Wie das
Bundesgericht festgestellt hat, beschrankt sich der Gehdrsanspruch auf rechtserhebliche
Sachfragen. Zur rechtlichen Wirdigung mussen die Parteien bloss angehdrt werden, wenn
sich die Behorde auf Rechtsnormen zu stiitzen gedenkt, mit deren Beizug die Parteien nicht
rechnen mussten, sich die Rechtslage gedndert hat oder ein besonders grosser
Ermessensspielraum besteht (Urtell des Bundesgerichts 2A.492/2002 vom 17. Juni 2003
"ElektraBaselland" E. 3.2.3). Das Parteirecht des Gehorsanspruchs (Art. 29 VwVG) soll
zusammen mit dem die Behorde verpflichtenden Untersuchungsgrundsatz (Art. 12 VWV G)
sicherstellen, dass zur vollstandigen Ermittlung des erheblichen Sachverhalts ale daftr
notwendigen Beweise erhoben und zutreffend gewirdigt werden. Zudem soll gewéhrleistet
werden, dass der Entscheid auf alle wesentlichen Elemente abgestiitzt und entsprechend
nachvollziehbar begrindet wird (vgl. Entscheid der REKO/WEF FB/2004-4 vom 4. Mai
2006 "20 Minuten" E. 4.1, vertffentlicht in: RPW 2006/2, S. 347 ff., bestéatigt im Urteil des
Bundesgerichts 2A.327/2006 vom 22. Februar 2007 "20 Minuten™). Die Begrindung eines
Entscheids darf sich auf diglenigen Aspekte beschrénken, welche die Behdrde willkirfrel
als wesentlich betrachtet. Sie muss aber darlegen, weshalb sie vorgebrachte

Partei standpunkte fir nicht erheblich, unrichtig oder allenfalls unzul&ssig halt (Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts B-2612/2011 vom 2. Juli 2013 E. 4.3.1; Entscheid der



REKO/WEF FB/1999-7 vom 4. November 1999 " Cablecom-Headends' E. 4.3,
veroffentlicht in: RPW 1999/4, S. 618 ff.; vgl. auch Michele Albertini, Der
verfassungsmassige Anspruch auf rechtliches Gehor im Verwaltungsverfahren des
modernen Staates, Bern 2000, S. 369, 404).

E.411

Die Beschwerdefuhrerin bringt einerseitsin ihrer Beschwerde unter dem Titel
"Nichtwahrnehmung der Beweislast durch die WEK Q" und andererseitsin ihrer Replik
unter dem Titel "Rechtliches Gehor" vor, das vorinstanzliche Verfahren sei von Beginn weg
unrechtmassig gewesen. Die Untersuchung sei ihr gegentiber erst mit Zustellung des
Verfligungsantrages vom 16. Dezember 2008 erdffnet worden. Sie sei im Rahmen der
vorangehenden Auskunftsersuchen nie darauf hingewiesen worden, dass sie
moglicherwelse als Beschuldigte in Frage komme. Damit sei faktisch eine Anklage ohne
vorherige Untersuchung ergangen. Hétte die Beschwerdefthrerin dies vorgéngig gewusst,
hétte sie sich durch Mandatierung eines Rechtsvertreters besser verteidigen kénnen. Es
reiche nicht, dass sie ab Untersuchungseroffnung ihre Rechte habe wahren kénnen, da das
Ergebnis durch den Verfigungsantrag bereits vorgespurt gewesen sei. Erfahrungsgemass
weiche die Vorinstanz nur mit grosster Zuriickhaltung vom Antrag des Sekretariats ab. Die
Beschwerdefuhrerin habe daher das Verfahren mit ihren Stellungnahmen nur noch in
beschranktem Masse beeinflussen kénnen. Dies sei auch hinsichtlich des Anspruchs auf ein
faires Verfahren im Sinne von Art. 6 Ziff. 1 der Konvention vom 4. November 1950 zum
Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten (EMRK, SR 0.101) problematisch.

E. 412

Die Vorinstanz erwidert, erst im Laufe der Untersuchung gegen Gaba wegen moglicher
Marktbeherrschung habe sich herausgestellt, dass eine unzuléssige Wettbewerbsabrede
zwischen der Beschwerdeflhrerin und Gaba vorliege. Der Antrag des Sekretariats sei der
Beschwerdefiihrerin am 16. Dezember 2008 tbermittelt worden. Die endgultige Verfligung
habe sie rund ein Jahr spéter am 7. Dezember 2009 erhalten. Die Beschwerdefihrerin habe
ab Untersuchungseroffnung ihre Verteidigungsrechte voll wahren kénnen. Wirde man den
Vergleich zum Strafrecht ziehen, hétte die Beschwerdefihrerin auch erst ab
Anklageerhebung das Recht gehabt, umfassend Uber die ihr gegenliber erhobenen
Anschuldigungen in Kenntnis gesetzt zu werden. Dies sei in casu geschehen.

E.4.13

Zur Untersuchung von Wettbewerbsbeschrankungen sieht das Kartellgesetz zwei
kartellverwaltungsrechtliche Verfahrensformen vor: einerseits die Untersuchung (Art. 27
bis 30 KG) und andererseits als Vorstufe dazu die Vorabklarung (Art. 26 KG) im Sinne
eines informellen "Nichtverfigungsverfahrens® (vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
B-4037/2007 "Maestro Interchange Fee" E. 6.1; Urteil des Bundesgerichts 2A.415/2003
vom 19. Dezember 2003 "Sellita Watch" E. 2.3.4). Gemass Art. 27 Abs. 1 KG er6ffnet das
Sekretariat im Einvernehmen mit einem Mitglied des Présidiums der Vorinstanz eine
Untersuchung, wenn Anhaltspunkte fir eine unzuléssige Wettbewerbsbeschrankung
vorliegen. Die Untersuchung nach den Art. 27 ff. KG soll im Sinnevon Art. 1 Abs. 1
VwVG primér erlauben, die Auswirkungen vergangener bzw. gegenwartiger
Wettbewerbsbeschrénkungen aufzukl&ren und soweit unzul&ssige
Wettbewerbsbeschrénkungen zu unterbinden sind, entsprechende V erbotsverfigungen
(bzw. einvernehmliche Regelungen nach Art. 29 KG) vorzubereiten, um den



beeintrachtigen Wettbewerb wiederherzustellen, sowie gegebenenfalls die (vorliegenden
bzw. vergangenen) Wettbewerbsbeschrénkungen zu sanktionieren (Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts B-4037/2007 vom 29. Februar 2008 "Maestro Interchange Fee"
E. 6.1 m.w.H.). Soweit die Wettbewerbskommission keine unzulassigen
Wettbewerbsbeschrénkungen zu beanstanden hat, ist die Untersuchung einzustellen (Roger
Zach, Schweizerisches Kartellrecht. 2. Aufl., Bern 2005, Rn. 1000).

E.414

Vor Untersuchungser6ffnung kann das Sekretariat eine V orabkl&rung durchfiihren,
entweder von Amtes wegen, auf Begehren von Beteiligten oder auf Anzeige von Dritten hin
(Art. 26 Abs. 1 KG). Hinsichtlich beider Verfahren steht den Wettbewerbsbehorden - auch
betreffend der Opportunitét der Abklarungen - ein grosser Ermessens- und
Beurteilungsspielraum zu. Die Vorabkl&rung hat "Triage"-Funktion; weder die an einem
wettbewerbsbeschrankenden Verhalten oder an einer Absprache Beteiligten noch Dritte
haben einen Anspruch darauf, dass das Sekretariat der Wettbewerbskommission tétig wird
und eine Vorabklarung einleitet; der Entscheid dartiber liegt in seinem pflichtgemassen
Ermessen (BGE 135 11 60 "Maestro Interchange Fee" E. 3.1.2 m.w.H.). Im Verfahren der
Vorabklarung besteht kein Akteneinsichtsrecht (Art. 26 Abs. 3 KG). Unternehmen, deren
Verhaten Gegenstand einer Vorabklarung oder Untersuchung ist, unterliegen der
Auskunftspflicht im Sinne von Art. 40 KG. Das Gesetz schreibt demnach nicht zwingend
die Durchfuhrung einer Vorabkléarung vor, sondern erlaubt auch die direkte Eréffnung einer
Untersuchung, wenn gentigend Anhaltspunkte fir elne unzul assige Beschrankung bestehen
(vgl. auch Christoph Tagmann/Beat Zirlick, in: BSK-KG, Art. 27 Rn. 48 f. m.w.H.)

E. 415

Mit E-Mail vom 12. Oktober 2006 ersuchte die V orinstanz die Beschwerdefhrerin um
Mitteilung des Grundes fir die Nichtbelieferung der Anzeigerin. In ihrer Antwort vom 24.
Oktober 2006 wies die Beschwerdefthrerin darauf hin, dass solche Auskinfte nur auf
formelle Anfrage hin erteilt wirden. Am 12. April 2007 informierte das Sekretariat die
Beschwerdefiihrerin darliber, dass gegen Gaba eine Untersuchung erdffnet worden sei, und
dass die Akten aus der Vorabklarung in das Untersuchungsverfahren tbernommen wirden.
Zudem wurde der Beschwerdeftihrerin Gelegenheit eingeréaumt, K orrekturen und
Ergénzungen zu ihren bisher eingereichten Unterlagen anzubringen. Mit Schreiben vom 9.
April 2008 teilte das Sekretariat der BeschwerdefUhrerin den Gegenstand der Untersuchung
gegen Gaba mit und stellte ihr einen Fragebogen zu. Die Antwort der BeschwerdefUhrerin
ging am 13. Mai 2008 beim Sekretariat ein. Auf die Zusendung eines weiteren Fragebogens
am 3. Oktober 2008 reagierte die Beschwerdefhrerin mit Eingabe vom 20. Oktober 2008.
Im Begleitschreiben zu den Fragebdgen wurde die Beschwerdeftihrerin darauf hingewiesen,
dass sich das Verfahren nicht gegen sie richte und sie daher nicht verpflichtet sei, das
Auskunftsbegehren zu beantworten. Am 16. Dezember 2008 stellte das Sekretariat der
Beschwerdefthrerin ihren Verflgungsentwurf zur Stellungnahme zu. Gleichzeitig wurde
der Beschwerdefihrerin mitgeteilt, dass im Einvernehmen mit einem Mitglied der
Vorinstanz die Untersuchung auf sie erweitert worden sei. Die Beschwerdefiihrerin nahm
mit Eingabe vom 30. April 2009 Stellung zum Antrag. Am 8. Juni 2009 wurde sie von der
Vorinstanz angehdrt und reichte eine schriftliche Kopie ihrer Présentation zu den Akten.
Zum Protokoll der Anhérung nahm die Beschwerdefhrerin schriftlich Stellung. An der
Zeugeneinvernahme der Anzeigerin am 6. Juli 2009 erhielt die Beschwerdefthrerin die
Moglichkeit, der Anzeigerin Fragen zu stellen. Zudem wurde ihr das Protokol | der



Einvernahme zugestellt mit der Aufforderung, sich zum Protokoll sowie zur Einvernahme
selbst zu dussern. Schliesslich wurde die Beschwerdefthrerin mit Schreiben vom 7. Juli
2009 ersucht, Stellung zu nehmen fur den Fall der Widerlegung der Vermutung der
Besaitigung wirksamen Wettbewerbs.

E.4.16

Nach dem eben gesagten kann nicht behauptet werden, die BeschwerdefUhrerin hétte ihre
Verfahrensrechte nicht ausreichend wahren konnen. Wie bereits dargelegt, ist das
Sekretariat nicht verpflichtet, vor Untersuchungser6ffnung eine Vorabkl&rung
durchzufthren. Wenn die Behorde Uber hinreichend Bewelse fir das Vorliegend von
wettbewerbswidrigem Verhalten verfigt, kann sie ohne weiteres direkt eine Untersuchung
gegen ein Unternehmen erdffnen (s. z.B. RPW 2002/1, S. 131 ff. "Submission
Betonsanierung am Hauptgebaude der Schwei zerischen Landesbibliothek SLB" Rn. 4).
Auch kann sie Beweise gegen Unternehmen A, welche sieim Rahmen einer Untersuchung
gegen Unternehmen B erlangt hat, verwenden, um eine Untersuchung gegen Unternehmen
A zu eroffnen. In einem solchen Fall kann die Untersuchungser6ffnung auch mit Zustellung
des Verfligungsantrages erfolgen. Damit ergeht nicht - wie die Beschwerdefihrerin
behauptet - eine Anklage aus heiterem Himmel, zumal die Beschwerdefthrerin aufgrund
des Schreibens des Sekretariates vom 12. April 2007 von der Untersuchungser6ffnung
gegen Gaba wusste und auch den Untersuchungsgegenstand kannte. Im Gegentell wurde
der Sachverhalt betreffend die BeschwerdefUhrerin erst ab Untersuchungser6ffnung vertieft
durch das Sekretariat abgekléart. Der Verfligungsantrag ist denn auch erst ein Vorschlag des
Sekretariats, wie es den bisher erhobenen Sachverhalt zu wirdigen gedenkt. Er ist fur die
Vorinstanz nicht verbindlich. Die Zustellung des Antrags zur Stellungnahme dient vor
allem der Wahrung des rechtlichen Gehdrs. Dass ein Tell des Sachverhaltes bereitsin einer
V orabklarung gegen Gaba erhoben wurde, &ndert nichts an der Zuléssigkeit des Vorgehens
der Vorinstanz. Zentral ist, dass die Verfahrensrechte der Beschwerdefihrerin voll gewahrt
werden - wasin casu geschehen ist. Bevor eine férmliche Untersuchung gegen die
Beschwerdefuhrerin eréffnet wurde, wurde sie lediglich um die Beantwortung von zwel
Fragebogen ersucht, beide Male mit dem Hinweis, dass fur sie keine Auskunftspflicht
bestehe. Auch bestanden aus verfahrensrechtlicher Sicht keine Griinde, vor
Untersuchungseroffnung eine V orabklarung durchzufihren. Da das Sekretariat
offensichtlich Uber hinreichende Anhaltspunkte zur Eréffnung einer Untersuchung verflgte,
hétte eine V orabklarung zu einer unndtigen V erzégerung des Verfahrens gefhrt, was nicht
im Interesse der Beschwerdeftihrerin gelegen hétte. Des Weiteren war die
Beschwerdefuhrerin durch die Zustellung des Verfiigungsantrages und die gleichzeitige
Untersuchungserdffnung in der Lage, sich gezielter zu verteidigen: das Sekretariat hatte den
Fall vollumfanglich offen gelegt und die Beschwerdeftihrerin konnte sich unter Kenntnis
samtlicher Fakten vollstandig verteidigen. Damit herrschte relativ friih im Verfahren
Rechtssicherheit fur die BeschwerdefUhrerin hinsichtlich der ihr gegentiber erhobenen
Vorwurfe. Ausserdem konnte die Beschwerdefthrerin ihre Verfahrensrechte erst durch die
Untersuchungseroffnung voll wahren, da - wie erwéhnt - im Verfahren der V orabklarung
kein Akteneinsichtsrecht besteht. Auch unter diesem Gesichtspunkt war es zielfihrender
und lag auch im Interesse der BeschwerdefUhrerin, auf die Durchfihrung einer
Vorabklarung zu verzichten. Dass die Beschwerdefuhrerin in der Lage war, ihre
Verfahrensrechte im vorinstanzlichen Verfahren umfassend zu wahren, zeigt sichim
Ubrigen auch an ihren umfangreichen Eingaben. Sofern die Beschwerdefuhrerin pauschal
vorbringt, sie habe das Verfahren mit ihren Stellungnahmen nur noch in beschranktem



Masse beeinflussen konnen, da die Ldsung durch den Verfligungsantrag bereits vorgespurt
gewesen sei und die Vorinstanz erfahrungsgemass nur mit grosster Zuriickhaltung vom
Antrag des Sekretariats abweiche, ist sie nicht zu héren. Insofern stellt das
Bundesverwaltungsgericht erneut fest, dass die WEK O an den Verflgungsentwurf des
Sekretariats nicht gebunden ist (siehe Urteil des Bundesgerichts 2A.430/2006 vom 6.
Februar 2007 "Sammelrevers' E. 7.1). Im Ubrigen mutet es widerspriichlich an, wenn die
Beschwerdefiihrerin einerseits im Rahmen der Rige zur Gehorsverletzung vortragt, die
Vorinstanz weiche so gut wie nie vom Verfiigungsantrag des Sekretariates ab, und
andererseits eine Gehorsverletzung geltend macht, weil die Vorinstanz erheblich vom
Verfigungsantrag abgewichen sal.

E. 421

Die Beschwerdeftihrerin macht eine Verletzung des Gehdrsanspruchs geltend, weil sie zum
Uberarbeiteten Verfligungsentwurf der Vorinstanz nicht habe Stellung nehmen kénnen. So
habe die Vorinstanz die Kapitel "Erhebliche Wettbewerbsbeel ntrachtigung” und
"Rechtfertigungsgrinde” neu eingeftigt. Zudem seien die Ausfuhrungen der
Beschwerdefihrerin in ihren Stellungnahmen vom 30. April 2009 bzw. 24. August 2009
betreffend die Existenz von Rechtfertigungsgriinden und zur Widerlegung des Vorliegens
einer erheblichen Wettbewerbsbeschréankung mit neuen Argumenten zurtickgewiesen
worden. Schliesslich sal auch die Berticksichtigung der Exporttatigkeiten mit einer neuen
Begrundung abgel ehnt worden.

E.4.22

Die Vorinstanz ist demgegentber der Auffassung, der Anspruch der Beschwerdefihrerin
auf rechtliches Gehor sei gewahrt, weil diese sich vor Erlass der Verfligung zu alen
rechtserheblichen Punkten habe dussern konnen, und zwar nicht nur im Rahmen der
Stellungnahme zum V erfigungsentwurf, sondern auch anlasslich der mindlichen Anhérung
vom 8. Juni 2009, der Zeugeneinvernahme der Anzeigerin vom 6. Juli 2009 sowie
schriftlich zu den entsprechenden Protokollen. Zudem habe die Beschwerdefthrerin mit
Schreiben vom 7. Juli 2009 die Gelegenheit erhalten, schriftlich Stellung zu nehmen fir den
Fall, dass die Vermutung der Beseitigung wirksamen Wettbewerbs widerlegt werden
konnte. Insbesondere aufgrund der Tatsache, dass die Beschwerdefthrerin durch auf
Kartellrecht spezialisierte Rechtsanwélte vertreten werde, welche selbst davon ausgegangen
seien, dass die Vermutung der Beseitigung wirksamen Wettbewerbs widerlegbar sei, sei die
Prufung der Frage der Erheblichkeit der Wettbewerbsabrede aufgrund der
Gesetzessystematik des KG weder unvorhersehbar noch tiberraschend gewesen. Weil keine
wesentlichen Unterschiede zwischen den Stellungnahmen der Beschwerdeftihrerin zum
Antrag des Sekretariats und den Vorbringen zur angefochtenen Verfiigung bestiinden, sei
das rechtliche Gehor der Beschwerdefihrerin nicht verletzt. Selbst wenn das
Bundesverwaltungsgericht zum gegenteiligen Schluss kéme, muisse vorliegend aufgrund
der Kognition des Gerichtes der Mangel als geheilt angesehen werden. Mit Duplik vom 24.
Januar 2011 erganzte die Vorinstanz, sie habe nie behauptet, dem Gehdrsanspruch sei
Genlige getan, wenn eine Partei Rechtsvertreter habe, welche Kenntnis vom gesetzlichen
Prufungsraster hétten. Indes habe es sich den Rechtsvertretern im vorliegenden Fall
geradezu aufgedrangt, sich zur Frage der Erheblichkeit und zum Vorliegen alfalliger
Rechtfertigungsgriinde zu dussern, was sie denn auch in ihrer Stellungnahme zum
Verfugungsentwurf getan hétten.



E.4.23

Wie ausgefihrt, besteht nebst dem im Verwaltungsverfahren allgemein geltenden
Grundsatz der Wahrung des rechtlichen Gehors im Kartellverfahren aufgrund von Art. 30.
Abs. 2 KG ein erweiterter Gehorsanspruch (vgl. oben E. 4). Das Bundesverwaltungsgericht
hat demnach in beider Hinsicht zu untersuchen, ob die Vorinstanz den Gehdrsanspruch der
Beschwerdefihrerin gewahrt hat.

E.424

In casu erhielt die Beschwerdeflhrerin den Verfligungsantrag mit Schreiben vom 16.
Dezember 2008. Sie nahm dazu am 30. April 2009 schriftlich Stellung. Am 8. Juni 2009
wurde die Beschwerdefthrerin von der V orinstanz mundlich angehort. Anlasslich der
Anhorung reichte sie eine schriftliche Kopie ihrer Présentation zu den Akten. Ferner nahm
sie an der Zeugeneinvernahme der Anzeigerin am 6. Juli 2009 teil und konnte sich
schriftlich sowohl zum Protokoll der Anhérung als auch zum Protokoll der Einvernahme
aussern. Mit Schreiben vom 7. Juli 2009 wurde die BeschwerdefUhrerin aufgefordert,
schriftlich Stellung zu nehmen fiir den Fall, dass die Vermutung der Beseitigung wirksamen
Wettbewerbs widerlegt werden kdnne. Dies tat sie mit Eingabe vom 24. August 20009.
Damit konnte sich die Beschwerdefthrerin im Verlauf des vorinstanzlichen Verfahrens
insgesamt sieben Mal aussern, sowohl schriftlich und mindlich zum Verfligungsentwurf al's
auch schriftlich zu einer moéglichen abweichenden rechtlichen Wurdigung durch die
Vorinstanz. Dadurch wurde ihr Anspruch auf Wahrung des rechtlichen Gehérsim Sinne
von Art. 29 VwV G gewahrt. Dartber hinaus liegt auch keine Verletzung des erweiterten
Gehdrsanspruchs nach Art. 30 Abs. 2 KG vor. Wie das Bundesgericht festgestellt hat,
verlangt der Anspruch auf rechtliches Gehdr im Kartellverfahren nicht, dass eine
Verfahrensbeteiligte die Gelegenheit erhalten muss, zu jedem moglichen Ergebnis Stellung
zu nehmen, welches von der entscheidenden Behtrde ins Auge gefasst wird. In diesem
Sinne braucht die Behdrde ihre Begriindung nicht den Parteien vorweg zur Stellungnahme
zu unterbreiten. Es geniigt, dass sich die Parteien zu den Grundlagen des Entscheids,
insbesondere zum Sachverhalt sowie zu den anwendbaren Rechtsnormen, vorweg aussern
und ihre Standpunkte einbringen konnen (BGE 132 I1 257 "Swisscom/TDC" E. 4.2). Dies
war in casu der Fall. Die Beschwerdefthrerin konnte zum Verfligungsantrag des
Sekretariats und zu einer moglichen abweichenden rechtlichen Wirdigung schriftlich
Stellung nehmen, sowie sich anlésslich der Anhdrung vom 8. Juni 2009 und der
Zeugeneinvernahme der Anzeigerin am 6. Juli 2009 mindlich u.a. zur Frage der
Erheblichkeit der Wettbewerbsbeschrankung, allfélligen Rechtfertigungsgrinden sowie der
behaupteten regen Exporttétigkeit dussern (vgl. Folien 2-4, 6 und 10 der Prasentation der
Beschwerdefthrerin an der Anhdrung vom 8. Juni 2009, act. 352; Stellungnahme vom 24.
August 2006 S. 2-12 sowie 18-22, act. 388). Ausserdem erhielt die Beschwerdefihrerin
Gelegenheit, schriftlich zu den Protokollen der Zeugeneinvernahme Stellung zu nehmen.
Das Abweichen der Vorinstanz vom Antragsentwurf stellt denn auch keine Verletzung des
rechtlichen Gehdrs dar, sondern kann (muss aber nicht) sogar die Folge desselben sein. Die
WEKO ist an den Verfugungsentwurf des Sekretariats nicht gebunden (siehe Urtell des
Bundesgerichts 2A.430/2006 vom 6. Februar 2007 "Sammelrevers' E. 7.1). Auch
hinsichtlich der weiteren von der Beschwerdefhrerin vorgetragenen Punkte ist eine
Gehorsverletzung nicht ersichtlich. Insbesondere kann keine Verletzung darin erblickt
werden, dass die Vorinstanz neue V orbringen der BeschwerdefUhrerin nicht mit denselben
Argumenten widerlegt, mit denen sie auf die bisherigen Vorbringen eingegangen ist. Es



liegt in der Natur der Sache, dass neue Beweise und Argumente einzeln gepruft werden und
mitunter aus anderen Grinden beriicksichtigt bzw. nicht berticksichtigt werden als bereits
angebotene Beweise. Jedenfalls macht die Beschwerdefuhrerin zu Recht nicht geltend, die
Vorinstanz habe sich auf nachtréglich eingetretene oder der Beschwerdefiihrerin
unbekannte Tatsachen gestiitzt. Auch kann nach dem Gesagten nicht behauptet werden, die
Vorinstanz habe in der angefochtenen Verfligung neue, unvorhersehbare Rechtsgrundlagen
herangezogen. Eine Gehorsverletzung liegt daher auch in diesem Punkt nicht vor.

E.43

Die Beschwerdefthrerin rigt im Zusammenhang mit der behaupteten Verletzung ihres
Anspruches auf rechtliches Gehors eine Verletzung ihres Akteneinsichtsrechtsrechts. Das
Akteneinsichtsrecht im Kartellrecht richtet sich nach Art. 26 ff. VWV G, sowelit das
Kartellgesetz keine abweichende Regelung vorsieht (vgl. Art. 39 KG). Die Einsichtnahme
hat am Sitz der verfigenden Behdrde oder einer durch diese zu bezeichnenden kantonalen
Behorde stattzufinden (Art. 26 Abs. 1 VwVG). Die verfligende Behdrde ist demnach
grundsétzlich nicht verpflichtet, den Parteien die Akten zuzustellen. Weil indesim
Kartellrecht meist umfangreiche Untersuchungen durchgefihrt werden, ist es den Parteien
nicht zuzumuten, sich regelméssig Uber den Stand der Akten zu informieren. Die
Vorinstanz bzw. ihr Sekretariat hat deswegen die Parteien regelméssig tUber den aktuellen
Stand der Untersuchungsakten zu orientieren und den Parteien Gelegenheit zu geben, zu
bewei serheblichen Dokumenten betreffend rechtserhebliche Sachverhaltsfragen Stellung zu
nehmen. Dies bedeutet einerseits, dass die Vorinstanz ein chronol ogisches, vollsténdiges
und im Zeitpunkt der Entscheidung geschl ossenes (paginiertes) Dossier zu erstellen hat.
Andererseitsist mit Zustellung des Verfligungsentwurfes den Parteien ein vollsténdiges
Verzeichnis der Untersuchungsakten zu Gbermitteln, in dem insbesondere festgehalten
wird, ob diese einsehbar sind oder nicht (Urtell des Bundesverwaltungsgerichts
B-7483/2010 vom 9. Juni 2011 "Ausstand Sekretariatsmitarbeiter" E. 5.5; Entscheid der
REKO/WEF FB/1998-1 vom 12. November 1998 "Fachhandlervertrage" E. 3.2, insb.
E.3.2.2, veroffentlicht in: RPW1998/4, S. 655 ff.). Das Recht auf Akteneinsicht ist wie das
Recht auf vorgangige Anhorung formeller Natur. Seine Verletzung fuhrt ungeachtet der
Erfolgsaussichten der Beschwerde in der Sache selbst grundsétzlich zur Aufhebung der
angefochtenen Verfigung. Vorbehalten bleiben Falle, in denen die Verletzung des
Akteneinsichtsrechts nicht besonders schwer wiegt und dadurch gehellt wird, dass die
Partei, deren rechtliches Gehor verletzt wurde, sich vor einer Instanz dussern kann, welche
sowohl die Tat- as auch die Rechtsfragen uneingeschrankt Uberprift. Von einer
Ruckweisung der Sache zur Gewahrung des rechtlichen Gehdrs an die Verwaltung ist im
Sinne einer Heilung des Mangels selbst bel elner schwer wiegenden Verletzung des
rechtlichen Gehors dann abzusehen, wenn und soweit die Riickweisung zu einem
formalistischen Leerlauf und damit zu unnétigen Verzégerungen fihren wirde, die mit dem
(der Anhdrung gleichgestellten) Interesse der betroffenen Partel an einer beforderlichen
Beurteilung der Sache nicht zu vereinbaren wéaren. Diesist vor alem dann der Fall, wenn
die Vorinstanz mit erheblicher Wahrscheinlichkeit eine gleichlautende Verfligung erlassen
wirde (BGE 132V 387 E. 5.1 m.w.H; Urteil des Bundesgerichts 9C_419/2007 vom 11.
Mérz 2008 E. 2.2; Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-2050/2007 vom 24. Februar
2010 "Swisscom” E. 6.1). Durch eine Heilung dirfen schliesslich der Beschwerdeftihrerin
keine unzumutbaren Nachteile erwachsen, was alenfalls bel der Kostenverteilung zu
berlicksichtigen ist (BGE 122 Il 274 E. 6; vgl. auch Kolz/Haner/Bertschi, aa.O., S. 193 f.).



E. 431

Die Verletzung ihres Rechts auf Akteneinsicht sieht die Beschwerdefhrerin darin, dass die
von der Anzeigerin zwischen September und November 2009 eingerei chten Eingaben ihr
nicht zur Stellungnahme zugestellt worden seien, obwohl die Vorinstanz in Rn. 21 und 58
der angefochtenen Verfligung darauf Bezug genommen habe. Zudem verwundere es, dass
die Anzeigerin ohne Verfahrenspartel zu sein Eingaben tétigen kénne, welche
Berticksichtigung fanden.

E.43.2

Die Vorinstanz hélt einleitend fest, dass das Anhérungsrecht der Parteien bis zum
Abschluss des Schriftenwechsels bzw. der verwaltungs-behérdlichen
Sachverhaltsabklérung gelte. Das rechtliche Gehor der Beschwerdefiihrerin sei gewahrt
worden, dain casu die Sachverhaltsabklérung mit der Zeugeneinvernahme der Anzeigerin
abgeschlossen gewesen sei und die Beschwerdefuhrerin sich bis zu diesem Zeitpunkt zu
jedem ins Untersuchungsdossier aufgenommene Dokument habe aussern konnen. Zu den
von der Beschwerdefuhrerin genannten Eingaben merkt die Vorinstanz an, dass diese nach
Abschluss der Sachverhaltsermittlungen dem Sekretariat zugestellt worden seien. Aus Rn.
58 der angefochtenen Verfligung gehe ausserdem hervor, dass das Sekretariat die Eingaben
nicht al's entscheidrelevant angesehen habe, da sie keine Fakten oder sonstigen wichtigen
Gesichtspunkte enthielten. Die Schreiben seien zu den Akten genommen worden um das
widerspriichliche Verhalten der Anzeigerin zu dokumentieren. Diese habe zunéchst starkes
Interesse am Verfahren gezeigt, dann aber pl6tzlich eine Desinteresseerkl&rung abgegeben,
nur um sich schliesslich wiederum fir das Verfahren zu interessieren. Als nicht an der
Untersuchung beteiligte Drittbetroffenei.S.v. Art. 43 Abs. 1 KG habe esihr zwar frei
gestanden, der Vorinstanz jederzeit Informationen zukommen zu lassen. Daihr Verhalten
widerspriichlich gewesen sei und siein casu wohl in erster Linie Partikularinteressen
verfolgt habe, seien ihre Schreiben besonders kritisch gewdirdigt worden. Die Aussagen der
Anzeigerin seien nicht konstant sowie vom Umfang und materiellen Gehalt her wenig
aussagekraftig gewesen. Ihre Behauptungen habe sie zudem nicht rechtsgentglich
dokumentieren kdnnen. Aus den Eingaben hétten keine relevanten Erkenntnisse abgel eitet
werden kdnnen, weswegen sie keinen Einfluss auf den Entscheidfindungsprozess gehabt
hétten.

E.4.33

Einleitend ist zu untersuchen, ob die Anzeigerin trotz fehlender Parteistellung zu Recht
Eingaben einreichen durfte. Der einschlégige Art. 43 Abs. 1 Bst. aKG besagt, dass
Personen, welche aufgrund der Wettbewerbsbeschrénkung in der Aufnahme oder Ausiibung
des Wettbewerbs behindert sind, ihre Beteiligung an der Untersuchung dieser
Beschrankung anmelden konnen. Abs. 2 bestimmt, dass bel Gruppen von mehr als funf
Personen mit gleichen Interessen das Sekretariat die gemeinsame Vertretung verlangen
kann. Zudem kann es die Beteiligung auf eine Anhdrung beschranken. Zu den Beteiligten
zahlen die aktuellen Konkurrenten, die sich auf dem Markt bewegen, auf dem sich die
Wettbewerbsbeschrankung auswirkt. Art. 43 KG unterscheidet zwischen Dritten mit
Parteistellung und Dritten ohne dieselbe. Daraus folgt allerdings nicht, dass nur Dritte mit
Parteistellung Eingaben tétigen konnen. Die Differenzierung fuhrt nur dazu, dass die
Beteiligung von Dritten ohne Parteistellung auf eine Anhdrung beschréankt werden kann
(Art. 43 Abs. 2 KG), wasim Einzelfall zu prifen ist. Dabei ist zu berticksichtigen, dass die
Beteiligung Dritter nicht nur in deren Interesse liegt, sondern auch wesentlich zur Klarung



des rechtserheblichen Sachverhalts beitrégt und damit die Qualitét der Entscheide erhoht.
Daneben dient die Ordnung des Art. 43 KG einem effizienten Verfahren. Das zeigt sich
insbesondere in der abschliessenden Umschreibung des Kreises der
Beteiligungsberechtigten, dem Anmeldeerfordernis fir die Beteiligung (Art. 43 Abs. 1 KG
1.V.m. Art. 28 Abs. 2 KG) sowie der Moglichkeit, eine gemeinsame Vertretung zu
verlangen und die Beteiligungsrechte auf eine Anhdrung zu beschranken (Art. 43 Abs. 2
KG). Art. 43 KG stimmt demnach das Interesse der unter Umsténden zahlreichen Dritten an
der Mitwirkung auf die Erfordernisse eines rechtmé&ssigen und effizienten Verfahrens ab
(Urteil des Bundesgerichts 2C_1054/2012 vom 5. Juni 2013 "Ticketcorner/Hallenstadion™
E. 4.2f. mw.H.). Dabeil lasst die Norm dem Sekretariat einen grossen Ermessensspielraum.
Sie besagt lediglich, dass Dritte ihre Beteiligung anmelden konnen und statuiert keine
Pflicht des Sekretariats, sie nach erfolgter Anmeldung als Beteiligte anzuerkennen. Die
Moglichkeit der Anmeldung ist auch mit ein Grund, warum in Art. 28 KG die amtliche
Publikation fur die Bekanntgabe der Untersuchungser6ffnung vorgeschrieben wird. Gemass
Art. 43 Abs. 2 KG kann das Sekretariat die Beteiligung bei Dritten, welche keine
Parteistellung im Untersuchungsverfahren haben, auf eine Anhérung beschranken.
Allerdings kann es solchen Dritten auch erlauben, im Verlauf des Verfahrens Eingaben zu
tétigen. Art. 43 Abs. 1 Bst. aKG verlangt lediglich, dass die Dritten durch die
Wettbewerbsbeschrénkung betroffen sind, und statuiert somit einen weiten Kreis der
Teilnahmeberechtigten. Ob die Voraussetzungen fir eine Beteiligung vorliegen, ist vom
Sekretariat im Einzelfall zu prifen. In casu hat Denner am 30. November 2005 eine
8-seitige Anzeige inkl. 25 Beilagen gegen Gaba eingereicht. Darin moniert sie zum einen
die Nichtbelieferung von Elmex rot durch Gaba. Zum anderen fuhrt sie aus, dass
Parallelimporte aus Osterreich nicht moglich seien und vermutlich durch Gaba verhindert
wrden. Gestutzt darauf machte sie geltend, sie erleide Umsatz- bzw. Ertrags- sowie
Imageschéden. Die Anzeigerin hat ihre Betroffenheit damit hinreichend substantiiert. Somit
durfte das Sekretariat der Vorinstanz die Betroffenheit der Anzeigerin annehmen und ihr as
Drittbeteiligtei.S.v. Art. 43 Abs. 1 Bst. aKG das Einreichen von Akten im
Untersuchungsverfahren gestatten.

E.434

In einem weiteren Schritt ist das Vorbringen der Beschwerdefihrerin zu prifen, es liege
eine Gehdrsverletzung vor, well die von der Anzeigerin zwischen September und
November 2009 eingereichten Eingaben ihr nicht zur Stellungnahme zugestellt worden
seien, obwohl die Vorinstanz in Rn. 21 und 58 der angefochtenen Verfligung darauf Bezug
genommen habe. Aus der V erfahrensgeschichte erhellt, dass der BeschwerdefUhrerin mit
Schreiben vom 4. September 2009 letztmals Akten sowie ein Aktenverzeichnis zugestellt
wurden. Am 30. November 2009 erliess die Vorinstanz die angefochtene Verflgung. Es
stellt sich die Frage, ob die Eingaben der Anzeigerin vom 4. und 30. September 2009 vom
5. und 26. Oktober 2009 sowie vom 6. November 2009 der Beschwerdefuhrerin zur
Stellungnahme hétten zugestel It werden missen. Das Bundesgericht hat im Jahr 2007
gestitzt auf die sténdige Rechtsprechung des Europai schen Gerichtshofes fir
Menschenrechte (EGMR) zu Art. 6 Ziff. 1 EMRK entschieden, dass die zum
Anwendungsbereich dieser Norm entwickelten Garantien in allen Verfahren Anwendung
finden. Demnach haben die Parteien das Recht, von jedem Aktensttick und jeder dem
Gericht eingereichten Stellungnahme Kenntnis zu nehmen und sich, soweit sie es fir
erforderlich halten, dazu zu dussern. Dabel ist unerheblich, ob die Eingabe neue Tatsachen
oder Argumente enthdt und ob sie das Gericht tatséchlich zu beeinflussen vermag. Esist



Sache der Parteien, zu beurteilen, ob ein Dokument eine Stellungnahme erfordert (BGE 133
| 100 E. 4.3 und 4.6; siehe auch Patrick Sutter, in: Christoph Auer/Markus Mller/Benjamin
Schindler [Hrsg.], Kommentar zum Bundesgesetz Uber das Verwaltungsverfahren,
hiernach: VwV G-Kommentar, Zurich/St. Gallen 2008, Art. 30 Rn. 2; Bernhard
Waldmann/Magnus Oeschger, in: Bernhard Waldmann/Philippe Weissenberger [Hrsg.],
Praxiskommentar zum Bundesgesetz Uber das Verwaltungsverfahren, Zirich/Basel/Genf
2009, hiernach: Praxiskommentar VWV G, Art. 26 Rn. 58). Nach dem Gesagten hétte die
Vorinstanz der BeschwerdefUhrerin die besagten Aktenstticke vor Eréffnung der
angefochtenen Verfligung zur Stellungnahme tbermitteln missen. Sie hat durch ihr
Vorgehen das rechtliche Gehdr der Beschwerdefiihrerin verletzt. Es stellt sich die Frage, ob
in casu eine Heillung moglich ist.

E. 435

Die Beschwerdeftihrerin macht allgemein zur Heilung formeller Fehler durch das
Bundesverwaltungsgericht geltend, diese komme per se nicht in Frage. Zwar verflige das
Gericht de iure Uber die volle Kognition nach Art. 49 VwVG. De facto tibe es diese volle
Kognition aber nicht aus oder sei dazu aufgrund beschrénkter personeller Ressourcen fir
Beweiserhebungen nicht in der Lage.

E.4.3.6

Mit Beschwerde kann vor Bundesverwaltungsgericht gertigt werden, die angefochtene
Verfuigung verletze Bundesrecht (einschliesslich der Uberschreitung oder des Missbrauchs
von Ermessen), beruhe auf einer unrichtigen oder unvollstandigen Feststellung des
rechtserheblichen Sachverhalts oder sei unangemessen (Art. 49 VWV G). Das
Bundesverwaltungsgericht verfugt im vorliegenden Beschwerdeverfahren daher Gber die
volle Kognition und somit Uber dieselbe Kognition wie die Vorinstanz. Grundsétzlich ist
das Bundesverwaltungsgericht verpflichtet, seine Kognition in rechtlicher und tatsachlicher
Hinsicht voll auszuschopfen. Eine zu Unrecht vorgenommene K ognitionsbeschrankung
stellt eine Verletzung des rechtlichen Gehdrs oder eine formelle Rechtsverweigerung dar.
Das Gericht hat die rechtserheblichen Tatsachen selbst zu ermitteln und den festgestellten
Sachverhalt unter die entsprechenden Rechtsvorschriften zu subsumieren. Auch die
Rechtsfolge ist uneingeschrankt auf ihre Vereinbarkeit mit dem massgebenden Recht unter
Einschluss des V erfassungsrechts und den Grundsétzen rechtsstaatlichen Handelns (vgl.
Art. 5BV) Uberprifbar. Trotz voller Kognitionsbefugnis in Rechts- und Tatsachenfragen ist
indessen nicht ausgeschlossen, dass das Bundesverwaltungsgericht in Bereichen des
Sachverstandigenermessens, vor allem in besonderen Rechtsbereichen, seine Kognition
zuricknehmen kann. Ob die K ognitionsbeschrankung den Anforderungen von Art. 6
EMRK genigt, ist anhand des V erfahrensgegenstandes, der Art und Weise, in welcher der
Verwaltungsentscheid unter Beriicksichtigung der vor Verwaltungsbehdrden zugestandenen
Verfahrensgarantien zustande kam und des Streitgegenstandes zu prifen. Massgebend ist
der Einzelfall und ob sich das Uberprifende Gericht Punkt fir Punkt mit den Argumenten
bzw. Riigen der BeschwerdefUhrer auseinandergesetzt hat. Insofern anerkennt der EGMR,
dass die Rechtsprechung in den Mitgliederstaaten den Gerichten oftmals erlaubt, sich bel
der Beurteilung von ausgesprochenen Fachfragen Zuriickhaltung aufzuerlegen, was auch in
verwaltungsrechtlichen Fallen gilt, welche in Bezug auf gewisse Sanktionen
strafrechtsahnlich sind. Entscheidend ist, dass die V oraussetzungen von Art. 6 EMRK
erfullt werden (vgl. BGE 139 | 72 "Publigroupe” E. 4.5 m.w.H.). Zur Behauptung, eine
Heilung formeller Méngel durch das Bundesverwaltungsgerichts sei per se wegen angeblich



de facto nie ausgetibter Kognition nicht mdglich, ist folgendes festzuhalten: Der
Rechtsvertreter der Beschwerdefhrerin hatte sich bereitsim "Swisscom”-Fall in gleicher
Weise gedussert. Das Bundesverwaltungsgericht hat im Urteil umfassend dargelegt, dass es
Rigen im Lichte der Anforderungen der EMRK zu Uberprifen und allenfalls auch
Verletzungen formellen Rechts zu heilen vermag. Es kann auf die entsprechenden
Ausfuhrungen verwiesen werden (vgl. BVGE 2011/32 E. 5.6; siehe auch BGE 1391 72
"Publigroupe" E. 4.4 1.). Zudem hat das Bundesgericht in seinem jungsten Urtell bestétigt,
dass das Bundesverwaltungsgericht seine Kognition voll austibt (vgl. BGE 139 | 72
"Publigroupe” E. 4.6). Eine Heilung der Gehorsverletzung durch das
Bundesverwaltungsgericht ist demnach grundsétzlich moglich.

E.4.3.7

Im Rahmen einer Heilung im vorliegenden Fall ist zu berlicksichtigen, dassim Verfahren
vor Bundesverwaltungsgericht der BeschwerdefUhrerin Einsicht in ale Verfahrensakten
gewahrt und ein zweifacher Schriftenwechsel durchgefihrt wurde. Damit konnte die
Beschwerdefihrerin ihren Standpunkt umfassend darlegen und sich insbesondere zweimal
Zu den besagten Eingaben der Anzeigerin aussern. Zudem ist davon auszugehen, dass die
Vorinstanz bel einer Riickweisung und nochmaligen Anhérung der Beschwerdefihrerin zu
den flnf Eingaben nicht anders entscheiden wirde. In der angefochtenen Verfligung
werden diese nur im Rahmen der V erfahrensgeschichte genannt, eine explizite Bezugnahme
auf die Akten in der materiellen Begrindung findet sich nicht. Dies bestétigt indirekt auch
die Beschwerdeftihrerin, wenn sie vortragt, auf die Eingaben werde nur in Rn. 21 (Kapitel
"Relevanter Sachverhalt") und Rn. 58 (Kapitel "Verfahren™) der angefochtenen Verfligung
Bezug genommen, aber keine Bezugnahme auf die Unterlagen im materiellen Teil nennt.
Eine Ruckweisung an die Vorinstanz kdme nach dem Gesagten einem formalistischen
Leerlauf gleich. Das Bundesverwaltungsgericht gelangt demnach zum Schluss, dass aus
prozessokonomischen Griinden die Verletzung des rechtlichen Gehdrs im vorinstanzlichen
Verfahren im Rahmen des vorliegenden Beschwerdeverfahrens als geheilt zu betrachten ist.
Siewird alenfalls bei der Kostenverlegung zu berticksichtigen sein (vgl. unten E. 15).

E.441

Die BeschwerdefUhrerin bringt schliesslich unter dem Titel "Verletzung der
Unschuldsvermutung” vor, die Vorinstanz habe nicht rechtsgentiglich nachgewiesen, dass
keine Rechtfertigungsgriinde fur die unterstellte erhebliche Wettbewerbsabrede bestiinden
und sich nicht mit den Vorbringen der BeschwerdefUihrerin auseinandergesetzt. Im
Gegenteil kanzle die Vorinstanz die Ausfihrungen der Beschwerdefihrerin in den
Stellungnahmen vom 30. April 2009 und vom 24. August 2009 (act. 336 und 388) zur
Existenz von Rechtfertigungsgriinden in einer einzigen Randziffer auf einer halben Seite
ab. Solche unfundierten Bestreitungen bilden nach Ansicht der Beschwerdefiihrerin keinen
Bewels. Das Bundesverwaltungsgericht stellt hierzu fest, dass diese Rige nicht die
Unschuldsvermutung betrifft, sondern vielmehr die Frage, ob die Vorinstanz die
Parteivorbringen unter Wahrung des rechtlichen Gehdrs korrekt geprtift hat, was
nachfolgend zu untersuchen ist.

E.44.2

Die Vorinstanz verweist auf den im Verwaltungsverfahren geltenden Grundsatz der freien
Beweiswirdigung, wonach die Behdrde frel dartiber zu entscheiden habe, ob ein Beweis
erbracht worden sai. Angebotene Beweise seien abzunehmen, wenn sie fur die Ermittlung



des rechtserheblichen Sachverhaltes relevant seien. Im wettbewerbsrechtlichen Kontext
seien alerdings gemass Rechtsprechung keine Uiberspannten Anforderungen an das
Beweismass zu stellen (BV GE 2009/35 " Swisscom Bitstrom™ E. 7.4). Die Vorinstanz habe
den Sachverhalt aufgrund ihrer eigenen Uberzeugung zu beurteilen, welche auf ihrer
eigenen Sachkunde und der praktischen Vernunft zu grinden habe. Dies sei in casu
geschehen, weswegen keine Verletzung der Untersuchungsmaxime vorliege.

E.4.43

Wie ausgefuhrt, betrifft die vorliegende Riige den Bereich des rechtlichen Gehors.
Demnach ist zu untersuchen, ob die von der Beschwerdefiihrerin im vorinstanzlichen
Verfahren vorgetragenen Argumente zu alfélligen Rechtfertigungsgrinden unter Wahrung
des Gehorsanspruchs nach den Grundsétzen von Art. 29 ff. VwV G und insbesondere Art.
32 Abs. 1 und 35 Abs. 1 VWV G gepruft wurden. Der in Art. 29 Abs. 2 BV garantierte und
in den Art. 26 bis 33 VwV G konkretisierte Grundsatz des rechtlichen Gehors al's
personlichkeltsbezogenes Mitwirkungsrecht verlangt, dass die Behorde die Vorbringen des
vom Entscheid in seiner Rechtsstellung Betroffenen auch tatséchlich hort, sorgfaltig und
ernsthaft prift und in der Entscheidfindung berticksichtigt (Art. 32 Abs. 1 VwWVG). Daraus
folgt die grundsatzliche Pflicht der Behtrden, sich mit den wesentlichen Vorbringen des
Rechtssuchenden zu befassen und ihren Entscheid zu begriinden (vgl. Art. 35 Abs. 1
VwVG). Nimmt die Behorde zu entschei dwesentlichen Fragen, aus welchen Griinden auch
immer, keine Stellung, so ist das rechtliche Gehor verletzt und die Streitsache st zur
Wahrung des gesetzlich vorgesehenen | nstanzenzuges grundsétzlich zurtickzuweisen (vgl.
Urtell des Bundesverwaltungsgerichts A-1393/2006 vom 10. Dezember 2007 E. 1.5, mit
Verweisauf BGE 129 | 232 E. 3.2; K6lz/Haner/Bertschi, a.a.O., S. 185;
Hafelin/MUller/Uhlmann, a.a.O., Rn. 1709 ff.).

E.444

Die Beschwerdefuhrerin hat im vorinstanzlichen Verfahren in ihren Stellungnahmen vom
30. April 2009 und vom 24. August 2009 (act. 336 und 388) die folgenden
Rechtfertigungsgrinde fir Ziff. 3.2 des Lizenzvertrages genannt: (i) Kapazitétsengpasse in
der Produktion und im Lagerbestand héatten dazu gefihrt, dass sie keine neuen Kunden hétte
beliefern kdnnen (act. 336 S. 20-26, 50-52 sowie act. 388 S. 4-10); (ii) Aufgrund der

regul atorischen Importbeschrankungen hétte Rechtsunsicherheit beziiglich Exporte aus
Osterreich in die Schweiz bestanden (act. 336 S. 56); (iii) Aus Griinden der
Produktionsplanung miisse die Beschwerdef Uihrerin wissen, welche Mengen zu welchen
Konditionen an welchen Abnehmer zu liefern seien. Da die Anzeigerin ihre angebliche
Lieferanfrage nicht direkt an die Beschwerdefthrerin gerichtet habe, sei eine effiziente
Produktionsplanung und daher eine Belieferung der Anzeigerin nicht mdglich gewesen (act.
388 S. 10f.). (iv) Parallelimporte aus Osterreich in die Schweiz wiirden die Effizienz des
Marketing in Osterreich und in der Schweiz beeintrachtigen. Das Marketing in Osterreich
far Elmex rot werde im Umfang der Parallelimporte Uberfllissig. Gleiches gelte fir das
Marketing von Gabain der Schweiz. (v) Da die Beschwerdefihrerin Uber einen Marktanteil
von weniger als 30% verfuge und Ziff. 3.2 kein Passivverkaufsverbot enthalte, sei die Norm
gemass Ziff. 15 Abs. 2 VertBek 07 gerechtfertigt.

E.4.45

In Rn. 323 der angefochtenen Verfligung setzt sich die Vorinstanz mit diesen Vorbringen
auseinander. Zu (i) den Kapazitatsengpassen stellt sie fest, ein Vertreter der



Beschwerdefiihrerin selbst habe anlasslich der Anhdrung vom 8. Juni 2009 bestétigt, dass
diese nur vorubergehend vorgel egen hétten, und dass die von der Anzeigerin gewiinschte
Menge zu einem spateren Zeitpunkt hétte geliefert werden konnen. Zu (ii) verweist die
Vorinstanz auf ihre Ausfihrungen zu den regulatorischen Importbeschréankungen in Rn. 115
ff. der angefochtenen Verfiigung. Sowohl die dort genannten Argumente als auch die
Tatsache, dass eine Unternehmung mit Wissen und Willen der Beschwerdefthrerin Elmex
rot in die Schweiz importiere, entkréfte diesen Rechtfertigungsgrund. (iii) Zum dritten
Punkt halt die Vorinstanz fest, eine effiziente Produktionsplanung richte sich nach der
erwarteten Nachfrage, zu der auch Parallelimporte z&hlen konnten. Jedenfalls erfordere eine
solche Planung keinen absoluten Gebietsschutz. (iv) Selbst wenn das behauptete
Trittbrettfahrerproblem vorliegen wiirde, wére eine harte Kartellabrede in Form eines
absoluten Gebietsschutzes nicht das mildeste Mittel dagegen. Das zeige sich auch aufgrund
der zwischen den Parteien fur die Periode nach dem 1. September 2006 vereinbarten

K ompensationszahlungen, die ein milderes Mittel darstellten. Zum finften Punkt dusserte
sich die Vorinstanz im Rahmen der Untersuchung der Rechtfertigungsgrinde nicht.

E. 446

Wie die vorangehenden Ausfihrungen zeigen, hat sich die Vorinstanz nicht darauf
beschrankt, die Argumente der Beschwerdefthrerin "abzukanzeln”. Vielmehr hat sie unter
Ruckgriff auf verschiedene Akten (darunter auch auf solche, die von der
Beschwerdefiihrerin eingereicht wurden) sowie auf die im vorinstanzlichen Verfahren
ermittelten Erkenntnissen Punkt fur Punkt dargelegt, warum sie die vorgebrachten
Rechtfertigungsgrinde fur nicht stichhaltig halt. Insbesondere kann nicht gesagt werden,
die Vorinstanz habe sich ungentigend mit den Argumenten in den Stellungnahmen vom 30.
April 2009 und vom 24. August 2009 (act. 339 und 388) auseinandergesetzt. Sie hat jedes
Argument aufgegriffen und widerlegt. Aus der Tatsache, dass die Vorinstanz dies auf einer
halben Seite tat, kann nicht abgeleitet werden, sie habe das rechtliche Gehor verletzt.
Wichtig ist, dass die Vorinstanz sich mit jedem Argument einmal ausel nandersetzt. Wenn
die Beschwerdeftihrerin Rechtfertigungsgrinde in ihren Stellungnahmen wiederholt
vortragt bzw. in einer einzigen Stellungnahme mehrfach anfthrt, ist dem Anspruch des
rechtlichen Gehors Genlige getan, wenn die Vorinstanz auf jedes Argument einmal eingeht.
Dies hat siein Rn. 323 der angefochtenen Verfligung getan. Zum letzten von der
Beschwerdefihrerin geltend gemachten Rechtfertigungsgrund betreffend ihre Marktanteile
ist folgendes festzuhalten: Die Vorinstanz ist im Laufe des Verfahrens zum Schluss gelangt,
es liege elne den Wettbewerb erheblich beeintrachtigende Gebietszuweisung im Sinne von
Art. 5ADbs. 1i.V.m. Abs. 4 KG vor. Wie aus Ziff. 15 Abs. 2 der VertBek 07 hervorgeht, gilt
nach der Praxis der Vorinstanz eine den Wettbewerb erheblich beeintrachtigende Abrede
ohne Einzelprifung als gerechtfertigt, wenn der Marktanteil des Lieferanten 30% auf dem
relevanten Markt nicht Gberschreitet. Dies gilt allerdings nur, wenn keine Abredeim Sinne
der Ziff. 12 VertBek 07 vorliegt, was auch von der Beschwerdeftihrerin selbst vorgetragen
wird. Diein Ziff. 12 VertBek 07 genannten Abreden gelten aufgrund ihres Gegenstandes
as erhebliche Wettbewerbsbeeintrachtigung. Dazu gehoren auch direkte oder indirekte
Beschrankungen des geografischen Absatzgebietes fur den Weiterverkauf (Ziff. 12 Bst. b
VertBek 07). Wenn aso die Vorinstanz zum Schluss gelangt ist, dass Ziff. 3.2 des
Lizenzvertrages eine Abrede nach Ziff. 12 VertBek 07 darstellt, ist ein Rechtfertigung
aufgrund der Marktanteile nach der Praxis der Vorinstanz nicht mehr moglich. Die
Vorinstanz musste sich demnach mit diesem Rechtfertigungsgrund an dieser Stelle nicht
mehr auseinandersetzen, da sie bereitsin Rn. 317 der angefochtenen Verfligung zum



Schluss gelangt war, es liege eine den Wettbewerb erheblich beeintréchtigende Abrede vor.
Die Beschwerdefuhrerin vermag mit ihrer Riige demnach nicht durchzudringen.

E.45

Damit ist erstellt, dass alle Riigen der Beschwerdefihrerin betreffend die Verletzung des
rechtlichen Gehors, vorbehaltlich desin E. 4.3.7 Ausgefihrten, zurtickzuwei sen sind.

E.5

Die BeschwerdefUhrerin rigt unter dem Titel "Verletzung der Unschuldsvermutung”, dass
die Vorinstanz sowohl die ihr obliegende Beweisfuhrungslast nicht wahrgenommen as
auch das erforderliche Beweismass nicht erflillt habe. Die Vorinstanz habe den Sachverhalt
nicht rechtsgeniglich abgeklart. Da es hier um die Beurteilung einer strafrechtlichen
Anklage gehe, geniige nur das strikte Beweismass des Beweises " Uiber jeden verniinftigen
Zweifel". Das Bundesverwaltungsgericht stellt hierzu fest, dass die Beschwerdefthrerin die
Untersuchungsmaxime und den Grundsatz der Unschuldsvermutung vermischt. Die von ihr
vorgebrachten Rigen betreffen die Frage, ob die Vorinstanz den Sachverhalt
rechtsgentiglich abgeklart hat, also ob im vorinstanzlichen Verfahren die
Untersuchungsmaxime gewahrt worden ist. Ein Verstoss gegen das Kartellgesetz ist gemass
der auch im Kartellverfahren anwendbaren Untersuchungsmaxime grundsétzlich durch die
Behorden zu untersuchen (Art. 39 f. KG i.V.m. Art. 12 VWV G). Sie haben die Pflicht, den
rechtserheblichen Sachverhalt von Amtes wegen richtig und vollstéandig abzukléren, wobel
die Parteien gestiitzt auf Art. 13 VwV G eine Mitwirkungspflicht trifft. Als rechtserheblich
gelten alle Tatsachen, welche den Ausgang der Entscheldung beeinflussen kdnnen (BGE
117 V 282 E. 4a; Entscheid der REKO/WEF FB/2004-1 vom 27. September 2005
"Ticketcorner" E. 5.1, vertffentlicht in: RPW 2005/4, S. 672 ff.). Zudem gilt im
ordentlichen Verwaltungsverfahrensrecht grundsétzlich das Beweismass des Vol lbewei ses,
mithin der Gewissheit. Im wettbewerbsrechtlichen Kontext sind indes keine Uberspannten
Anforderungen an das Beweismass zu stellen. Die Kompl exitét wirtschaftlicher
Sachverhalte, insbesondere die vielfache und verschlungene Interdependenz wirtschaftlich
relevanten Verhaltens, schliesst eine strikte Beweisfihrung regelmassig aus (Urtell des
Bundesverwal tungsgerichts A-2969/2010 vom 28. Februar 2012 " Swisscom/COLT" E.
13.2; BVGE 2009/35 "Swisscom Bitstrom" E. 7.4 m.w.H; gleich das Bundesgericht in
seinem jingsten Entscheid, vgl. BGE 139 | 72 "Publigroupe” E. 8.3.2). Der
Untersuchungsgrundsatz erfahrt eine Einschrankung durch diein Art. 13 VwV G statuierte
Mitwirkungspflicht. Diese besteht fir Parteien insbesondere, soweit siein eéinem Verfahren
selbstandige Begehren stellen (BeschwerdefUhrerin; Art. 13 Abs. 1 Bst. b VWV G) bzw.
wenn ihnen nach einem anderen Bundesgesetz eine weitergehende Auskunfts- oder
Offenlegungspflicht obliegt. Eine solche findet sich in Art. 40 KG, wonach Beteiligte an
Abreden den Wettbewerbsbehtrden alle fur deren Abklarungen erforderlichen Auskiinfte
zu erteilen und die notwendigen Urkunden vorzulegen haben. Mitwirkungspflichten kdnnen
sich ausserdem aus dem Grundsatz von Treu und Glauben ergeben, insbesondere wenn die
Vorinstanz Tatsachen ohne Mitwirkung der Parteien nicht oder nicht mit verninftigem
Aufwand erheben kann (Urteil des Bundesgerichts 2A.430/2006 vom 6. Februar 2007
"Sammelrevers' E. 10; vgl. Kolz/Haner/Bertschi, a.a.O., S. 162; Patrick L.
Krauskopf/Katrin Emmenegger, in: Praxiskommentar VWV G, Art. 13 Rn. 32 ff.).

E.511



Die BeschwerdefUhrerin moniert erstens, die Vorinstanz habe nicht nachgewiesen, dass sie
im Sanktionszeitraum ein Passivverkaufsverbot bezweckt oder bewirkt habe. Hingegen
habe die Beschwerdeflhrerin mit Urkunden belegt, dass sie mit Gaba weder ein Aktiv-
noch ein Passivverkaufsverbot und auch keine Behinderung von Parallelimporten bewirkt
oder bezweckt habe. Dies belegten die Lieferungen an Spar. Die relevanten Bewelsstiicke
seien von der Vorinstanz durchwegs unterschlagen worden. Zudem habe die Vorinstanz in
willkurlicher Weise angenommen, dass keine Beweise fur die Ausserkraftsetzung oder
faktische Nichtbeachtung des V ertrages vorlagen. Ausserdem habe eine Lieferanfrage von
Denner bei der BeschwerdefUhrerin nicht nachgewiesen werden konnen.

E.51.2

Die Vorinstanz fuhrt einleitend aus, der Untersuchungsgrundsatz verpflichte die Behérden,
von Amtes wegen die fir den Entscheid erforderlichen Unterlagen zu beschaffen, wobel die
Parteien eine Mitwirkungspflicht treffe (Art. 12 f. VwVG). Die Beweisantrage und
Sachverhaltsdarstellungen der Parteien seien fur die Behtrden indes nicht verbindlich. Nach
dem Grundsatz der freien Bewei swirdigung seien angebotene Bewei se abzunehmen, sofern
sie fur die Ermittlung des rechtserheblichen Sachverhaltes relevant seien. Das
Bundesverwaltungsgericht habe festgehalten, dass im wettbewerbsrechtlichen Kontext
keine Uberspannten Anforderungen an das Beweismass zu stellen seien (BV GE 2009/35
"Swisscom Bitstrom” E. 7.4). Im Kartellrecht gentige daher der Beweisgrad der
uberwiegenden Wahrscheinlichkeit und nicht, wie die Beschwerdefihrerin behaupte, der
Grad des Vollbeweises. Der Erfolg einer wirksamen absol uten Gebietsschutzabrede liege
gerade darin, dass keine Parallelimporte stattfanden, womit das Erbringen eines
Vollbewel ses beinahe unmaoglich sei. Die von der Beschwerdeflihrerin genannten Beispiele
angeblicher Parallelimporte seien geprft und fir vernachlassigbar befunden worden. Die
Vorinstanz habe Sachverhalte aufgrund ihrer eigenen Uberzeugung zu beurteilen, welche
auf ihrer eigenen Sachkunde und praktischen Vernunft zu griinden habe. Zu den Vorbringen
der BeschwerdefUhrerin selbst tragt die Vorinstanz vor, die Behauptung, der Lizenzvertrag
sel nicht gelebt worden, widerspreche dem Grundsatz pacta sunt servanda. Beztiglich Spar
verweist die Vorinstanz auf die angefochtene Verfligung. Zum fehlenden Nachwels eines
Importversuches der Anzeigerin hélt die Vorinstanz fest, ausschlaggebend fir die
Beurteilung der Frage, ob elne absol ute Gebietsschutzabrede vorliege, sei der Wortlaut des
Lizenzvertrages und seien nicht alféllige Importversuche der Anzeigerin. Schliesslich tragt
sievor, die Behauptung, dass nicht einmal ein Aktivverkaufsverbot gelebt worden sai,
widerspreche diametral den im Recht liegenden Bewelisen, insbesondere dem ab dem 1.
September 2006 geltenden Distribution Agreement.

E.5.13

Das Bundesverwaltungsgericht hat bereits unter E. 3.2.7 festgestellt, dass Ziff. 3.2 des
Lizenzvertrages eine Abrede nach Art. 4 Abs. 1 KG darstellt, welche eine
Wettbewerbsbeschrénkung bezweckt. Bei der vorliegenden Ruge ist dariiber hinaus zu
prifen, ob die Vorinstanz die Vertragswirklichkeit rechtsgentiglich abgeklart hat. Nicht zu
untersuchen ist im Rahmen der formellen Beurteilung der Beschwerde, ob der
Lizenzvertrag zwischen den Parteien tatséchlich gelebt wurde. Dieser materiellen Frage ist
unten an entsprechender Stelle nachzugehen (E. 8).

E.514



Die BeschwerdefUhrerin tragt im Wesentlichen vor, die Lieferungen an Spar wirden
belegen, dass der Lizenzvertrag nicht gelebt worden sei. Die Vorinstanz habe den
Untersuchungsgrundsatz verletzt, da sie die Beweise zu den Lieferungen an Spar
durchwegs unterschlagen habe. Dieses Vorbringen ist nicht nachvollziehbar. Bereitsin Rn.
19 der angefochtenen Verfigung wird mit Verweis auf die von der Beschwerdefiihrerin ins
Recht gelegten Urkunden ausgefiihrt: " Eine schweizerische Unternehmung, die Spar
Management AG (nachfolgend: Spar) importiert mit Wissen und Willen der Parteien seit
2003 Gaba Produkte indirekt aus der Produktion von Gebro aus Osterreich parallel in die
Schweiz". Weitere Berticksichtigung finden die von der Beschwerdefiihrerin und Gaba
eingereichten Unterlagen zu den Importen von Spar in Rn. 60, 63 ., 90 und 106 der
angefochtenen Verfiigung. Nicht nur hat die Vorinstanz die Beweise nicht unterschlagen.
Sieist in Rn. 107 und 216 der angefochtenen Verfiigung auch auf das Argument der
Beschwerdefiihrerin eingegangen, die Importe von Spar wiirden zeigen, dass der Vertrag
nicht gelebt worden sei. Dabei hat sie umfassend dargelegt, warum sie die Importe von Spar
als Speziafall ansieht. Mit diesem Vorgehen hat sie weder willkirlich gehandelt noch kann
gesagt werden, sie habe Akten unterschlagen. Vielmehr hat die Vorinstanz mit ihrem
Vorgehen den Untersuchungsgrundsatz gewahrt. Daran andert das V orbringen nichts, eine
Lieferanfrage von Denner bel der Beschwerdefuhrerin habe nicht nachgewiesen werden
konnen. Die Vorinstanz hat die Umstande der Lieferanfrage untersucht und in Rn. 120 der
angefochtenen Verfligung festgehalten: "Tatséchlich konnte im Beweisverfahren eine
direkte oder indirekte Lieferanfrage bei Gebro fur Denner nicht erstellt werden." Damit hat
sie den Untersuchungsgrundsatz gewahrt. Die Fragen, ob die fehlende Lieferanfrage durch
die Vorinstanz korrekt gewlrdigt wurde, sowie ob die Vorinstanz in willkirlicher Weise
angenommen hat, es |égen keine Bewelse fur die Ausserkraftsetzung des Lizenzvertrages
vor, sind im Rahmen der materiellen Beurteilung der vorliegenden Beschwerde zu
untersuchen (vgl. E. 8).

E.521

Die Beschwerdefuihrerin macht sodann geltend, in der angefochtenen Verfigung fehle der
Beweis fir das behauptete Vorliegen einer erheblichen Wettbewerbsbeschrankung vallig.
Die Vorinstanz habe es unterlassen, die Erheblichkeit des Passivverkaufsverbots im
Sanktionszeitraum zu prifen. Sie erwéahne stattdessen die Prei ssenkungen von Coop im Jahr
2009, die mit dem vorliegenden Sachverhalt nichts zu tun hétten. Die Vorinstanz verweist
auf die angefochtene Verfligung.

E.522

Auf den Seiten 62 ff. der angefochtenen Verfligung behandelt die Vorinstanz unter B.3.4
die Erheblichkeit der Wettbewerbsbeeintréchtigung. Dabei berticksichtigt sie sowohl
gualitative als auch quantitative Kriterien. Die qualitative Erheblichkeit der Abrede wurde
bejaht, da es sich bei Ziff. 3.2 des Lizenzvertrages um eine absol ute Gebietsschutzklausel
handle. In quantitativer Hinsicht hat die Vorinstanz untersucht, welche potentiellen
Auswirkungen durch Parallelimporte zu erwarten seien. Dies weil Sinn und Zweck einer
Klausel wie Ziff. 3.2 des Lizenzvertrages darin |agen, dass keine Parallelexporte
vorgenommen wirden. In dieser Hinsicht hat sie die Markstellung von Elmex rot, die
Marktanteile sowohl von Gaba als auch von Elmex rot, das Preisgefélle zwischen der
Schweiz und Osterreich sowie den feststellbare Effekt im Markt durch den Verkauf von
Elmex rot bei Denner nach 2009 analysiert. Somit hat die Vorinstanz nicht nur die
Erheblichkeit umfangreich untersucht. Sie hat sich dabel auf verschiedene Elemente



gestitzt und sich nicht darauf beschrankt, die Preissenkungen von Coop im Jahr 2009
heranzuziehen. Damit wurde der Untersuchungsgrundsatz gewahrt. Ob die Prifung der
Erheblichkeit in materieller Hinsicht korrekt war, wird im Rahmen der materiellen
Beurteilung der vorliegenden Beschwerde zu untersuchen sein (vgl. E. 11).

E.6
RUge der Verletzung des Rechts auf ein unabhangiges Gericht

E.6.1

In formeller Hinsicht tragt die Beschwerdeflhrerin weiter vor, ihr Anspruch auf ein
unabhangiges Gericht im Sinne von Art. 6 Ziff. 1 EMRK sei verletzt, weil esin der
Vorinstanz an einer klaren Trennung zwischen Untersuchungs- und Entschel dbehdrde
fehle. Diese sei bereits deswegen kein unabhangiges Gericht, well ihr auch Vertreter
wirtschaftlicher Interessengruppen angehorten. Eine Heilung dieser Rechtsverletzung durch
das Bundesverwaltungsgericht sel ausgeschlossen. Zwar verfiige das Gericht de iure Gber
die volle Kognition nach Art. 49 VwV G. De facto Ube es diese volle Kognition aber nicht
aus oder sei dazu aufgrund beschrénkter personeller Ressourcen zu Beweiserhebungen
nicht in der Lage. Eine Heilung komme auch deswegen nicht in Frage, weil es sich um eine
schwerwiegende Verletzung von Verfahrensrechten handle, und weil die Heilung die
Ausnahme bleiben misse. Das treffe im Kartellrecht nie zu, da sich die Vorinstanz darauf
verlasse, dass der Mangel ihrer fehlenden richterlichen Unabhangigkeit systematisch vor
Bundesverwal tungsgericht geheilt werden kénne.

E.6.2

Die Vorinstanz hat mit Verweis auf das Urteil BV GE 2011/32 " Swisscom" fest, es bestehe
kein Anspruch darauf, dass eine Sanktionierung bereits erstinstanzlich von einem Gericht
im Sinne von Art. 6 Ziff. 1 EMRK beurteilt werde. Es reiche aus, wenn eine
Sanktionsverfligung durch eine gerichtliche Instanz mit voller Kognition Gberprift werde.
Das Bundesverwaltungsgericht stelle unbestrittenermassen ein organisatori sch-funktionell
"unabhangiges und unparteiisches, auf Gesetz beruhendes Gericht” im Sinne von Art. 6
Ziff. 1 EMRK dar. Dartiber hinaus tibe das Bundesverwaltungsgericht seine Kognition im
Sinne der Rechtsprechung aus, so dass die Anforderungen nach Art. 6 Ziff. 1 EMRK im
Kartellverfahren grundsétzlich gewahrleistet seien.

E.6.3

Nach sténdiger Rechtsprechung, der sich auch das Bundesgericht angeschlossen hat, sind
die Verfahrensgarantien der EMRK in Verfahren mit Strafcharakter anwendbar ("procédure
de caractéere pénal"; vgl. statt vieler BGE 121 |l 257 E. 4b; Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts B-4781/2011 vom 10. Juli 2012 E. 4.2). Wie der Européische
Gerichtshof fir Menschenrechte (EGMR) festgestellt hat, haben im Administrativverfahren
verhangte Kartellbussen einen "caractére péna" (EGMR, Urtell Menarini/ltalien vom 27.
September 2011, Beschwerde-Nr. 43509/08, noch nicht veréffentlicht, Rn. 44; so auch der
EFTA-Gerichtshof im Urtell E-15/10, Posten Norge, EFTA Ct. Report [2012] S. 246, Rn.
88). Allerdings hat der EGMR im Menarini-Fall festgehalten, dass die Natur eines
Verwaltungsverfahrens auf viele Arten von der Natur eines Strafverfahrensim engen Sinne
des Wortes abweichen kann. Auch wenn diese Differenzen die Vertragsstaaten nicht von
ithrer Verpflichtung entbinden wirden, alle strafrechtlichen Garantien von Art. 6 EMRK zu
erflillen, hatten sie trotzdem Einfluss auf die Bedingungen der Anwendung dieser Garantien
(EGMR, Urteil Menarini/ltalien vom 27. September 2011, Beschwerde-Nr. 43509/08, noch



nicht veroffentlicht, Rn. 62). Auch das Bundesgericht ist in "Publigroupe” in Anlehnung an
die europdische hochstrichterliche Rechtsprechung zum Schluss gekommen, dass
Massnahmen nach Art. 49a KG einen "strafrechtlichen bzw. strafrechtsahnlichen
Charakter" haben (BGE 139 1 72 "Publigroupe” E. 2.2.2; vgl. zu dieser Frage auch Urteil
des Bundesverwaltungsgerichts B-2977/2010 vom 27. April 2010 "Publigroupe” E. 8.1.3;
sowie BVGE 2011/32 "Swisscom" E. 4.2). Dies entspricht im Ubrigen auch dem Willen des
schweizerischen Gesetzgebers (vgl. BBI 2002 2052). Die entsprechenden Garantien von
Art. 6 EMRK und Art. 32 BV sind demnach im Kartellrecht grundsétzlich anwendbar. Das
bedeutet indes nicht, dass es sich beim Kartellrecht um Strafrecht handelt. Vielmehr ist das
Kartellverfahren ein Administrativverfahren, welches strafrechtliche A spekte aufweisen
kann. Folglich ist tber die Tragweite der Garantien von Art. 6 EMRK und Art. 32 BV
jeweils bel der Priifung der einzelnen Garantien zu befinden.

E.64

Nach hochster européi scher Rechtsprechung geniigt es zur Wahrung der Anspriiche aus Art.
6 EMRK, dassim gesamten V erfahren mindestens ein Gericht entscheidet, welches tiber die
volle Kognition in Rechts- und Tatsachenfragen verfiigt. Dabei kénnen die
verfahrensrechtlichen Anforderungen der EMRK auch erstim
Verwaltungsgerichtsverfahren erflllt werden (EGMR, Urteil Menarini/ltalien vom 27.
September 2011, Beschwerde-Nr. 43509/08, noch nicht veréffentlicht, Rn. 57 ff.; siehe
auch Urtell des EFTA-Gerichtshofes E-15/10, Posten Norge, EFTA Ct. Report [2012] S.
246, Rn. 100). Zwar entspricht das Sanktionsverfahren der Vorinstanz nicht den
verfahrensrechtlichen Anforderungen der EMRK. Dadiese allerdings nicht bereitsim
Verwaltungsverfahren erfillt sein missen, sondern es genligt, dass elne Rechtsmittelinstanz
die angefochtene Entscheidung in voller Ausiibung der Kognition in Rechts- und
Tatsachenfragen Uberprifen kann, ist der Anspruch der Beschwerdefthrerin auf ein
unabhangiges Gericht nicht verletzt, wenn das Bundesverwaltungsgericht seine Kognition
in Rechts- und Tatsachenfragen voll austibt. Dass es dazu nicht nur in der Lage ist, sondern
die Kognition auch tatséchlich voll austibt, wurde bereits unter E. 4.3.5 ausgefihrt. Der
Anspruch der Beschwerdefuhrerin auf Beurteilung durch ein unabhangiges Gericht ist
somit nicht verletzt.

E.7
Ruge der Verletzung des Rechts auf ein gesetzmassiges Gericht

E.71

Die BeschwerdefUhrerin rlgt eine Verletzung ihres Rechts auf Beurteilung durch ein
gesetzmassiges Gericht, weil die am Entscheid mitwirkenden Mitglieder der Vorinstanz
weder in der angefochtenen Verfligung selbst noch in anderer Weise bekannt gegeben
worden seien, obwohl Art. 30 Abs. 1 BV und Art. 6 Ziff. 1 EMRK eine Bekanntmachung
erforderten. Zudem hétten an der Anhorung der Beschwerdefihrerin vom 8. Juni 2009 zwel
Mitglieder der Vorinstanz nicht teilgenommen. Unter der Annahme, dass diese an der
Sanktionsverfiigung mitgewirkt hétten, sei der Anspruch auf ein gesetzméssiges Gericht
verletzt. Eine Heilung komme, wie die Beschwerdefihrerin bereits an anderer Stelle mit
Hinweis auf die fehlende Kognition des Bundesverwaltungsgerichts vorgetragen hat, nicht
in Frage (vgl. oben E. 4.3.5 und 6.1). Replicando macht die Beschwerdefihrerin geltend, es
sei irrelevant, dassihr die an der Anhdrung vom 8. Juni 2009 anwesenden Mitglieder
bekannt gewesen seien. Auch die Nennung der Mitglieder auf der Homepage der



Vorinstanz genuge nicht. Da esim vorliegenden Fall um eine strafrechtliche Anklage gehe,
hétte die BeschwerdefUhrerin wissen missen, welche Mitglieder tatsachlich am Entscheid
mitgewirkt hétten, bzw. es hétten keine Mitglieder mitwirken durfen, welche nicht an der
Anhorung teilgenommen hétten.

E.7.2

Die Vorinstanz hdt dem entgegen, anlasslich der Anhdrung vom 8. Juni 2009 selen die an-
und abwesenden Mitglieder der Vorinstanz hamentlich genannt worden. Dartiber hinaus
seien die Zusammensetzung der Vorinstanz und allfallig bestehende I nteressenbindungen
offentlich bekannt und auf der Homepage der V orinstanz abrufbar. Der Vorwurf, zwei
Mitglieder der Vorinstanz hétten an der Anhorung der Beschwerdefihrerin nicht
tellgenommen und trotzdem am Entscheid mitgewirkt, sei dahingehend zu relativieren, dass
die Vorinstanz gemass ihrem Geschéftsreglement beschlussféhig sei, wenn die Hélfte der
Mitglieder anwesend und mehr als die Hafte der Anwesenden unabhéngige
Sachverstandige seien. Schliesslich verweist die Vorinstanz auf die Urteile des
Bundesverwaltungsgerichts in Sachen "Swisscom” und "Publigroupe" (BVGE 2011/32
bzw. Urtell des Bundesverwaltungsgerichts B-2977/2007 vom 27. April 2010).

E.7.3

Bei dieser Riige sind zwel Argumente auseinanderzuhalten: die Beschwerdefhrerin bringt
einerseitsvor, die an der Entscheidung mitwirkenden Mitglieder der V orinstanz hétten an
der Anhérung vom 8. Juni 2009 anwesend sein miissen. Andererseits moniert sie, ihr sei die
konkrete Zusammensetzung der Vorinstanz im vorliegenden Verfahren nicht bekannt
gewesen.

E. 731

Zum ersten Argument ist auf die Ausfihrungen unter E. 6.4 zu verweisen. Wie das
Bundesverwaltungsgericht an dieser Stelle festgehalten hat, erfullt zwar das
Sanktionsverfahren der Vorinstanz die verfahrensrechtlichen Anforderungen der EMRK
nicht. Allerdings missen gemass hochstrichterlicher européischer Rechtsprechung die
Anforderungen von Art. 6 EMRK nicht bereitsim Verwaltungsverfahren erfillt sein. Es
geniigt den Anforderungen von Art. 6 EMRK, dass die Rechtsmittelinstanz die
angefochtene Entscheidung in voller Austibung der Kognition in Rechts- und
Tatsachenfragen Uberpruft. Dass das Bundesverwaltungsgericht als Rechtsmittelinstanz
dazu nicht nur in der Lageist, sondern die Kognition auch tatséchlich voll austibt, wurde
bereits unter E. 4.3.5 ausgefiihrt. Somit besteht in Bezug auf den ersten Punkt keine
Verletzung des Anspruches auf ein gesetzmassiges Gericht.

E.7.32

Der zweite Tell der Ruge betrifft die Bekanntgabe der Zusammensetzung der V orinstanz.
Diese Frage hangt eng mit der Frage des Ausstandes zusammen. Nur wenn den Parteien die
am Entscheid mitwirkenden Personen bekannt sind, sind siein der Lage, adlfélige
Ausstandsgriinde zu erkennen und geltend zu machen. Daher muss eine Behotrde
grundsétzlich moglichst frih ihre Zusammensetzung bekannt geben. Dies kann Uber das
Internet oder andere 6ffentlich leicht zugéngliche Quellen geschehen, was im Ubrigen auch
der Praxis des Bundesgerichts und des Bundesverwal tungsgerichts entspricht (vgl. Urteil
des Bundesgerichts 8F.5/2013 vom 9. Juli 2013 E. 2.1.1; Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts A-4174/2007 vom 27. Méarz 2008 E. 2.4.2; siehe auch Feller,
in: VwVG-Kommentar, Art. 10 Rn. 35). Nach der Rechtsprechung sind Beschwerde



fuhrende Personen gestltzt auf den auch fir Private geltenden Grundsatz von Treu und
Glauben und das Verbot des Rechtsmissbrauchs (Art. 5 Abs. 3 BV) verpflichtet,
Ausstandsbegehren frihestmoglich zu stellen. Es verstosst gegen Treu und Glauben,
Einwande dieser Art erst im Rechtsmittelverfahren vorzubringen, wenn der Mangel schon
vorher hétte festgestellt und gertigt werden kénnen. Wer den Mangel nicht unverziglich
vorbringt, wenn er davon Kenntnis erhélt, sondern sich stillschweigend auf ein Verfahren
einlasst, verwirkt den Anspruch auf spéatere Anrufung der vermeintlich verletzten
Ausstandsbestimmungen (BGE 132 11 485 E. 4.3 m.w.H.).

E. 733

Die Vorinstanz besteht aus 11-15 Mitgliedern, wobel die Mehrheit unabhéngige
Sachverstandige sein missen. Sie ist beschlussfahig, wenn mindestens die Hélfte ihrer
Mitglieder anwesend ist und mehr als die Halfte der Anwesenden unabhangige
Sachverstandige sind (vgl. Art. 18 Abs. 2 und Art. 21 Abs. 1 KGi.V.m. Art. 10 Abs. 1bis
des Geschéftsreglements der Wettbewerbskommission vom 1. Juli 1996 [GR-WEKO, SR
251.1]). Die Mitglieder der Vorinstanz legen ihre Interessen in einem
Interessenbindungsregister offen (Art. 18 Abs. 2bis KG). Die Interessenbindungen der
Mitglieder der Vorinstanz sind auf deren Homepage abrufbar unter "Die WEK Q"
"Kommission" "Interessenbindungen” (http://www.weko.admin.ch/; zuletzt besucht am 19.
Dezember 2013).

E.7.34

Demnach sind nicht nur die Mitglieder der V orinstanz bekannt, auch ihre
Interessenbindungen - welche allenfalls zum Ausstand fiihren kénnten - sind 6ffentlich.
Angesichts des Geschaftsreglements der V orinstanz musste die Beschwerdefthrerin damit
rechnen, dass mindestens die Halfte der Mitglieder am Entscheid mitwirken wirden. Thr
hétte es freigestanden, jederzeit eine Anfrage an die Vorinstanz zu ihrer Zusammensetzung
im vorliegenden Fall zu richten. Da die Zusammensetzung der Beschwerdefiihrerin al's
bekannt vorauszusetzen ist, kann auch in diesem Punkt keine Verletzung der
beschwerdefuhrerischen Verfahrensrechte erblickt werden.

E.74

Das Bundesverwaltungsgericht kommt daher zum Schluss, dass der Anspruch der
Beschwerdefiihrerin auf ein gesetzmassiges Gericht nicht verletzt wurde. Zwischenfazit:
keine Verletzung formeller Rechte Das Bundesverwaltungsgericht stellt nach dem bisher
Gesagten fest, dass die Beschwerdefihrerin, vorbehaltlich desin E. 4.3.7 Ausgefuhrten, mit
ihren formellen Rigen nicht durchzudringen vermag. In einem weiteren Schritt sind die
materiellen VVorbringen der Beschwerdefiihrerin zu untersuchen. Materielle Rugen In
materieller Hinsicht rlgt die Beschwerdefiihrerin die Qualifizierung von Ziff. 3.2 des
Lizenzvertrages als Passivverkaufsverbot (E. 8), die Begriindung der Widerlegung der
gesetzlichen Vermutung der Wettbewerbsbeseitigung (E. 10), die Analyse der Erheblichkeit
der Wettbewerbsbeschrankung (E. 11), die Nichtberticksichtigung von
Rechtfertigungsgrinden (E. 12) sowie die Sanktionsbemessung (E. 13).

E.8

Art. 5 KG definiert unzul 8ssige Wettbewerbsabreden wie folgt: 1 Abreden, die den
Wettbewerb auf einem Markt fr bestimmte Waren oder Leistungen erheblich
beeintréchtigen und sich nicht durch Griinde der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen
lassen, sowie Abreden, die zur Beseitigung wirksamen Wettbewerbs fihren, sind



unzulassig. 2 Wettbewerbsabreden sind durch Griinde der wirtschaftlichen Effizienz
gerechtfertigt, wenn sie: a. notwendig sind, um die Herstellungs- oder V ertriebskosten zu
senken, Produkte oder Produktionsverfahren zu verbessern, die Forschung oder die
Verbreitung von technischem oder beruflichem Wissen zu férdern oder um Ressourcen
rationeller zu nutzen; und b. den beteiligten Unternehmen in keinem Fall Moglichkeiten
eroffnen, wirksamen Wettbewerb zu beseitigen. 3 Die Beseitigung wirksamen Wettbewerbs
wird bei folgenden Abreden vermutet, sofern sie zwischen Unternehmen getroffen werden,
die tatsachlich oder der Mdglichkeit nach miteinander im Wettbewerb stehen: a. Abreden
uber die direkte oder indirekte Festsetzung von Preisen; b. Abreden Uber die Einschrankung
von Produktions-, Bezugs- oder Liefermengen; c. Abreden Uber die Aufteilung von
Maérkten nach Gebieten oder Geschaftspartnern. 4 Die Beseitigung wirksamen Wettbewerbs
wird auch vermutet bei Abreden zwischen Unternehmen verschiedener Marktstufen tber
Mindest- oder Festpreise sowie bei Abreden in Vertriebsvertragen Uber die Zuweisung von
Gebieten, soweit Verkaufe in diese durch gebietsfremde V ertriebspartner ausgeschlossen
werden. Die Vorinstanz hat Ziff. 3.2 des Lizenzvertrages als Gebietsabredei.S.v. Art. 5
Abs. 4 KG quadlifiziert. Wie das Bundesverwaltungsgericht im Parallelverfahren zum
vorliegenden Fall festgestellt hat, ist diese Qualifikation korrekt (vgl. Urtell des
Bundesverwal tungsgerichts B-506/2010 vom 19. Dezember 2013 E. 8). Die
Beschwerdefuhrerin macht hierzu geltend, Ziff. 3.2 des Lizenzvertrages stelle kein
Passivverkaufsverbot dar, da der Vertrag zwischen den Parteien nie gelebt worden sai, was
sich durch zahlreiche Tatsachen belegen lasse. Im nachfolgenden wird auf die einzelnen
Vorbringen eingegangen. i. Parallelimporte von Spar

E.811

Die Beschwerdefthrerin fuhrt zur Natur von Ziff. 3.2 des Lizenzvertrages aus, zahlreiche
Exporte in die Schweiz wirden belegen, dass die Klausel zwischen den Parteien nie gelebt
worden sei. Spar Schweiz importiere mit Wissen und Willen der Beschwerdefuhrerin und
von Gaba seit Jahren EImex rot in die Schweiz. Diese Importe erfolgten Gber [...] as
Zwischenhandlerin. Sdmtliche Unterlagen zu diesen Importen seien von der Vorinstanz
unterschlagen worden. Auch die im Jahr 2008 zwischen der Beschwerdefthrerin und [...]
vereinbarte Langzeit-Lieferantenerkl&rung zeige, dass die Beschwerdefihrerin nie daran
gedacht habe, Parallellieferungen zu behindern. Die Vorinstanz liege falsch, wenn sie die
Importe von Spar als Spezialfal darstelle. Insbesondere aus folgenden Griinden sei dies
nicht zutreffend: (i) Der Umstand, dass Spar Schweiz und [...], hétte keine Auswirkungen
auf die Importe gehabt. Insbesondere hétte das die Beschwerdefihrerin nicht daran
gehindert, Importe zu verhindern, wenn sie es gewollt hétte; (ii) Das Argument, wonach
eine Einschrénkung des Weiterverkaufs gegentiber [...] as bedeutendem Kunden schwierig
durchzusetzen gewesen wére, stelle eine unbelegte Behauptung dar. Die
Beschwerdefiuhrerin habe wissentlich und willentlich an Spar Schweiz exportiert und zu
keinem Zeitpunkt versucht, die Exporte zu behindern; (iii) An diesen Ausfihrungen éndere
auch der Umstand nichts, dass die Lieferungen an Spar Schweiz indirekte Exporte
darstellten. Gaba habe auf Anfrage von Spar Schweiz eine Parallellieferung Uber die
Beschwerdefuhrerin empfohlen. (iv) Aufgrund der lizenzvertraglichen
Marktversorgungspflicht beztiglich des sterreichischen Marktes sei die
Beschwerdefihrerin gerade nicht verpflichtet gewesen, Lieferungen in die Schweiz zu
tatigen, dasich diese Pflicht nur auf Lieferungen auf dem 6sterreichischen Markt bezogen
habe. Obwohl die BeschwerdefUhrerin gewusst habe, dassein Teil der an [...] gelieferten
Mengen in die Schweiz exportiert wirden, habe sie weiterhin an [...] geliefert, und zwar



nicht aufgrund der Marktversorgungspflicht. (v) Auch das Argument, die
Parallellieferungen an Spar Schweiz seien deshalb erfolgt, weil die BeschwerdefUhrerin die
Jahresvereinbarungen mit [...] nicht habe verletzen wollen, sei aus der Luft gegriffen. Die
Beschwerdefuhrerin hétte nach Ablauf jedes Kalenderjahres die Liefermengen um dieihr
bekannten Exportmengen verringern oder gar keine Vereinbarung mehr abschliessen
konnen. Die Tatsache, dass die Beschwerdefthrerin dies nicht getan habe, zeige, dasssie
niemals Lieferungen in die Schweiz behindert habe. Die Vorinstanz verweist hierzu auf die
angefochtene Verfugung.

E. 812

In Rn. 107 der angefochtenen Verfligung wird zu den Importen von Spar folgendes
festgestellt: (i) Spar Schweiz sai Lizenznehmerin von Spar International und bilde einen
Spezidfall, dasie tber [...] paralel importieren kdnne. Die gleiche M 6glichkeit stehe
anderen Schwelzer Detailhandel sunternehmen nicht offen, da Spar Schweiz einerseits
indirekt zur Spar Osterreich-Gruppe gehdre und andererseits einem Franchisesystem
angeschlossen sai. (ii) [...] sal ein bedeutender Kunde von Gaba-Produkten aus der
Produktion der Beschwerdefihrerin. Gegentiber wichtigen Kunden sei eine Einschrankung
des Weiterverkaufs an einen bestimmten Abnehmer, der zur selben Gruppe gehore,
schwierig durchzusetzen. (iii) Bei den von den Parteien geltend gemachten Parallelimporten
von Spar Schwelz Uber [...] handle es sich um indirekte Lieferungen. Die
Beschwerdefihrerin habe geméass eigenen Angaben nie V ertragsprodukte direkt an Spar
Schweiz geliefert. (iv) Die Belieferung von [ ...] durch die Beschwerdeflhrerin lasse sich auf
die vertragliche Marktversorgungspflicht der Beschwerdefthrerin zurtickfihren. Der
Umstand, dass es der BeschwerdefUhrerin einerseits vertraglich untersagt gewesen sei,
Vertragsprodukte zu exportieren, und dass sie sich andererseits in Jahresvereinbarungen mit
ihren osterrei chischen Abnehmern zur Belieferung mit Vertragsprodukten verpflichtet
hétte, habe sie zwangd aufig dazu veranlasst, eine I nteressensabwagung vorzunehmen: bei
Exporten von Vertragsprodukten wie auch bel Nichteinhaltung der Jahresvereinbarungen
hétte die Beschwerdefthrerin némlich eine Verletzung des Lizenzvertrages bzw. der
Jahresvereinbarungen begangen.

E.813

Das Bundesverwaltungsgericht ist bereits oben zum Schluss gelangt, dass die Vorinstanz
die von der Beschwerdefiihrerin genannten Akten nicht unterschlagen, sondernim
Gegenteil diese ausfuhrlich in der angefochtenen Verfiigung dargestellt und gewdrdigt hat
(vgl. E. 5.1.3). Wie ferner aus den vorinstanzlichen Akten hervorgeht, importiert Spar
Schweiz seit 2003 Elmex rot aus Osterreich. Diese Exporte erfolgen tber [...],
unbestrittenermassen einer der grossten Kunden von Gaba Produkten der
Beschwerdefihrerin. Vertraglich besteht fir die Beschwerdefhrerin eine
Marktversorgungspflicht fir ihre dsterreichischen Kunden. Zudem existieren zwischen der
Beschwerdefihrerin und ihren dsterreichischen Kunden Jahresvereinbarungen, in denen fir
jedes Jahr die Liefermengen fur jede Abnehmerin festgel egt werden. Zu Recht nahm die
Vorinstanz gestiitzt auf diese Tatsachen an, dass sowohl Gaba als auch die
Beschwerdefiihrerin kaum in der Lage waren, die Lieferanfrage von Spar Schweiz
abzulehnen, ohne ihre Vertragsbeziehungen zu [ ...] zu geféhrden. Daran andern auch die
weiteren Argumente der BeschwerdefUhrerin nichts. Insbesondere die ins Recht gelegte
Langzeit-Liefervereinbarung kann nicht als Beweis daftr dienen, dass die
Beschwerdefihrerin Parallelimporte gefordert hat. Wie die Beschwerdefhrerin ndmlich



selbst vortragt, ist der Abschluss dieser Vereinbarung von [...] ausgegangen - einem der
wichtigsten Kunden der Beschwerdefthrerin. Auch das Argument, die Beschwerdefiihrerin
habe gegenliber Spar nicht versucht, Parallelimporte zu verhindern, ist kein Beleg fir ein
fehlendes Passivverkaufsverbot. Vielmehr zeigen sowohl dieser Punkt al's auch der
Abschluss der Langzeit-Lieferantenerklarung, dass|...] as bedeutender Kunde der
Beschwerdefiihrerin eine starke V erhandlungsposition innehatte, und dass insbesondere
eine Lieferverweigerung diesem Unternehmen sowie Spar Schweiz gegeniber nicht hétte
durchgesetzt werden konnen. Schliesslich kann der Beschwerdefuihrerin nicht gefol gt
werden, wenn sie behauptet, die fehlenden direkten Lieferungen seien irrelevant, weil Gaba
auf Anfrage von Spar Schweiz eine Parallellieferung Uber die Beschwerdefihrerin
empfohlen habe. Denn mit Ausnahme der indirekten Exporte an Spar Schweiz konnte die
Vorinstanz keine grenziiberschreitenden Lieferungen in die Schweiz feststellen.
Insbesondere gab es im untersuchungsrelevanten Zeitraum keine direkten Lieferungen aus
Osterreich in die Schweiz. Die einzigen indirekten Lieferungen erfolgten iber einen der
grossten Kunden der Beschwerdefhrerin, gegentiber dem eine Lieferverweigerung nicht
durchzusetzen gewesen wére.

E.814

Demnach hat die Vorinstanz zu Recht angenommen, dass die Importe durch Spar Schweiz
einen Spezidfall darstellen, und dass sie nichts an der Qualifizierung der Ziff. 3.2 des
Lizenzvertrages als Passivverkaufsverbot andern. ii. Weitere Exporttétigkeiten

E.821

Zur Frage, ob Ziff. 3.2 des Lizenzvertrages zwischen den Parteien gelebt worden ist, bringt
die BeschwerdefUhrerin weiter vor, im untersuchungsrelevanten Zeitraum hétten auch
Exporte nach [...] stattgefunden. In[...] direkt beliefert worden. Uber [...] seienin
erheblichem Umfang indirekte Lieferungen nach [...] erfolgt. Selbst wenn diese quantitativ
vernachlassigbar seien, zeigten sie, dass die Beschwerdefiihrerin sich an kein Exportverbot
gehalten habe. Auch die Uber [...] erfolgten indirekten Lieferungen nach [...] wirden as
Beleg hierfur dienen. Die Behauptung der V orinstanz, angesichts des mit diesen
Unternehmen generierten Umsatzes in Hohe von rund [...] sei eine Lieferverweigerung
nicht moglich gewesen, gehe an der Realitét vorbei. Die Exporte wirden belegen, dass
Parallellieferungen stattgefunden hétten und auch von der Beschwerdeftihrerin gefordert
worden seien. Dies zeige sich nicht zuletzt an der Langzeit-Lieferantenerklarung gegentiber
[...]. Die Vorinstanz verweist auf die angefochtene Verfligung.

E. 822

Aus Rn. 108 der angefochtenen Verfligung geht hervor, dass die Beschwerdeflhrerin
bereits im vorinstanzlichen Verfahren vorgetragen hatte, sie wiirde EImex rot direkt an [...]
liefern, und Uber [...] EImex rot indirekt nach [...] exportieren. Die Vorinstanz stellt hierzu
in Rn. 109 der angefochtenen Verfiigung fest, wahrend funf Jahren seien [...] verkauft
worden. [...], was die Vermutung nahe lege, dass [...] nicht in kommerzieller Weise und
systematisch an Endkunden verkauft wirden. Zu den indirekten Exporten nach [...] stellt die
Vorinstanz fest, dass die Beschwerdefhrerin laut ihren eigenen Angaben mit diesen
Unternehmen rund [...] ihres Umsatzes mit Gaba-Produkten generiere und daher eine
Nichtbelieferung aus betriebswirtschaftlichen Griinden keine Option gewesen ware. Im
Ubrigen wiirden die von der Beschwerdefuihrerin zu diesen Exporten eingereichten
Unterlagen nicht den untersuchungsrel evanten Zeitraum betreffen und kénnten somit nicht



als Beleg fur Exporte in diesem Zeitraum dienen.

E. 823

Wie aus Beilage 11 der Beschwerdefihrerin hervorgeht, wurden in den Jahren [...] geliefert.
Insgesamt wurden in dieser Periode[...] geliefert. [...] hat die Vorinstanz zu Recht
angenommen, es handle sich kaum um einen kommerziellen Verkauf an Endkunden. [...]
kann demnach nicht als Beweis dafiir dienen, dass Ziff. 3.2 des Lizenzvertrages zwischen
der BeschwerdefUhrerin und Gaba nicht gelebt wurde.

E.824

Darlber hinaus macht die Beschwerdefthrerin vor dem Bundesverwal tungsgericht neu
geltend, die Vertragsprodukte wiirden seit Jahren Uber [...]. Als Beweis fur diese Exporte
verlangt die Beschwerdefihrerin, [...] sei vom Bundesverwaltungsgericht als Zeuge
einzuvernehmen. Dokumente Uber allfallige Lieferungen reicht sie nicht ein. Ob diese
Behauptung als Novum aus dem Recht zu weisen ist, kann aufgrund der nachfolgenden
Ausfuhrungen offen bleiben.

E. 825

Das Bundesverwaltungsgericht stellt gemass Art. 12 VwV G den Sachverhalt von Amtes
wegen fest. Nétigenfalls, d.h. wenn es der Auffassung ist, der Sachverhalt sei ungentigend
abgekléart, kann es sich der in Art. 12 VwV G genannten Beweismittel bedienen. Die
Sachverhaltsermittlung von Amtes wegen erféhrt ihre Einschrankung durch diein Art. 13
VwV G statuierte Mitwirkungspflicht. Beschwerde fiihrende Personen haben dem
Bundesverwaltungsgericht alle zur Ermittlung des relevanten Sachverhaltes notwendigen
Beweismittel zu tbermitteln. Dies gilt insbesondere fur Unterlagen, in dessen Besitz nur die
beschwerdefiihrende Partei ist. Lasst sich ein Sachverhalt auf andere Weise nicht
hinreichend abklaren, kann das Bundesverwaltungsgericht die Einvernahme von Zeugen
anordnen (Art. 14 Abs. 1 Bst. ¢ VWV G). Als Zeugen gelten am Verfahren nicht beteiligte
Dritte, also Personen, die kein schutzwiirdiges Interesse am Verfahrensausgang haben.
Parteien konnen nur al's Auskunftspersonen gemass Art. 12 Bst. b VwV G befragt, nicht aber
als Zeugen einvernommen werden. Die Anhdrung der Parteien erfolgt grundsétzlich im
Rahmen des Schriftenwechsels. Ein Anspruch auf muindliche Stellungnahme besteht vor
Bundesverwaltungsgericht nicht (Art. 57 Abs. 2 VwVG). Auch ein Anspruch auf
mundliche Verhandlung kann gemass bundesgerichtlicher Rechtsprechung grundsétzlich
weder aus dem Anspruch auf rechtliches Gehor (Art. 29 Abs. 2 BV) noch aus dem
Grundsatz der Offentlichkeit von Gerichtsverhandlungen (Art. 30 Abs. 3 BV) abgeleitet
werden. Einzig aus Art. 6 Ziff. 1 EMRK ergibt sich ein Anspruch auf mandliche
Verhandlung (siehe BGE 130 11 425 E. 2.1 sowie Urteil des Bundesverwaltungsgerichts
A-956/2013 vom 17. Juli 2013 E. 3.4.2, beide m.w.H.).

E.8.26

Nach dem eben Ausgefiihrten ist eine Zeugeneinvernahme [...] ausgeschlossen. Ferner stellt
das Bundesverwaltungsgericht fest, dass die Beschwerdefihrerin es unterlassen hat, die
angeblichen Exporte[...] auf irgendeine Art zu belegen. Sie hat im vorliegenden Verfahren
weder [...] oder sonstige Beweise eingereicht. Auch der geltend gemachte Austausch
zwischen der Beschwerdefuhrerin [...] wird von der BeschwerdefUhrerin durch keine
Unterlagen dargelegt. Nachdem eine Einvernahme [...] nicht méglich ist und die
Beschwerdefuhrerin auf eine mundliche Stellungnahme anlésslich einer Verhandlung
verzichtet hat, sind ihre Behauptungen zu den Exporten [...] as unbelegt zuriickzuwei sen.



E. 827

Schliesdlich bringt die Beschwerdeftihrerin vor Bundesverwaltungsgericht vor, es seienin
erheblichem Masse indirekte Exporte nach [...]. Als Beweis hierfir reicht sie eine
Aufstellung ihrer Umsétze mit Vertragsprodukten im Zeitraum 2004-2008 sowie die
zwischen ihr und [...] abgeschlossene Langzeit-Lieferantenerklérung ein. Ferner beantragt
siedie Einvernahme[...]. Wie das Bundesverwaltungsgericht bereits in der vorangehenden
Erwagung festgehalten hat, ist eine solche Einvernahme ausgeschlossen. Zu den anderen
beiden Unterlagen ist folgendes festzustellen: Aus der Aufstellung der Umsétze der
Beschwerdefihrerin fir den Zeitraum 2004-2008 |&ésst sich zwar [...] erkennen. Allerdings
geht aus dem Dokument nicht hervor, welches Produkt konkret betroffen ist. Es findet sich
lediglich der Hinweis][...]. Ob dies ale Produkte von Gaba umfasst [...] oder nur EImex rot,
ist nicht ersichtlich. Ferner finden sich im Dokument keine Angaben Uber Exporte nach [...].
Es werden lediglich die Umsatzzahlen angefihrt, welche die Beschwerdefthrerin mit ihren
jeweiligen Abnehmern erzielt hat. Ein solches Dokument kann nicht als Beleg fur Exporte
nach [...] dienen. Dies trifft auch auf die Langzeit-Lieferantenerklérung zwischen der
Beschwerdefiihrerin und [...] zu. Denn zum einen betrifft diese, wie die Vorinstanz zu Recht
ausfihrt, den Zeitraum 2007 bis 2009 und somit nicht den untersuchungsrelevanten
Zeitraum. Zum anderen kann eine Vereinbarung zwischen der Beschwerdefthrerinund [...]
nicht als Beweis fur Lieferungen an [...] dienen, sind diese Unternehmen doch gar nicht von
der Langzeit-Lieferantenerklarung betroffen. Schliesdlich ist festzuhalten, dass es sich bei
diesen behaupteten Lieferungen um indirekte Exporte handelt. Belege fir direkte Exporte
bestehen nicht.

E. 828

Das Bundesverwaltungsgericht gelangt demnach zum Schluss, dass die Vorinstanz die
Ausfuhrungen der Beschwerdefiihrerin zu den Exporten nach [...] zu Recht unberiicksichtigt
gelassen hat. iii. Fehlende Lieferanfrage von Denner

E.83.1

Einen weiteren Beleg dafUr, dass der Vertrag nicht gelebt worden sei, erblickt die
Beschwerdefihrerin in der fehlenden Lieferanfrage der Anzeigerin. Die Vorinstanz stiitze
ihre These eines Passivverkaufsverbotes einzig auf die Behauptung, dass die Anzeigerinim
November 2005 Uber eine Zwischenhandlerin eine indirekte Lieferanfrage bei der
Beschwerdefuhrerin gestellt und die BeschwerdefUhrerin diese zuriickgewiesen habe.
Weitere angebliche erfolglose Lieferanfragen hatten nicht bewiesen werden kénnen. Auch
sel nicht erstellt, dass die Beschwerdefhrerin je eine direkte oder indirekte Lieferanfrage
der Anzeigerin erhalten oder zurtickgewiesen hétte. Damit sei der Beweis, dassdie
Vertragsparteien des Lizenzvertrages eln Passivverkaufsverbot praktiziert hatten,
gescheitert.

E.832

Die Vorinstanz entgegnet, der Importversuch der Anzeigerin habe zwar den Anstoss fir das
vorliegende Verfahren gegeben. Er sei aber nicht alleine ausschlaggebend fr die
Beurteilung der Frage gewesen, ob eine absol ute Gebi etsschutzabrede vorgel egen habe oder
nicht. Der Wortlaut des passiven V erkaufsverbots habe sich ndmlich auf sémtliche Exporte
der BeschwerdefUhrerin bezogen.

E. 833



Wie aus Rn. 1 der angefochtenen Verfliigung hervorgeht, hat Denner bei der Vorinstanz eine
Anzeige eingereicht und geltend gemacht, es sai ihr nicht gelungen, Elmex rot von Gaba
oder der Beschwerdefiihrerin zu erwerben. Gestltzt auf die Anzeige eréffnete das
Sekretariat am 10. Mai 2006 eine Vorabklarung. Wie aus Rn. 7 der angefochtenen
Verfligung hervorgeht, ergaben sich basierend auf Informationen der Anzeigerin, von Gaba
sowie von den befragten Marktteilnehmern Anhaltspunkte fir das Vorliegen mehrere
unzuléssiger Wettbewerbsbeschrénkungen. Daraufhin erdffnete das Sekretariat eine
Untersuchung gegen Gaba, in deren Rahmen sie u.a. Auskiinfte einholte von Verbanden,
Detailhandlern, Konsumentenschutzorgani sationen, Apotheken, Drogerien,
Zahnpasta-Herstellern, dem Schweizerischen Heilmittelinstitut Swissmedic, dem
Bundesamt fir Gesundheit, der Colgate-Palmolive-Gruppe, von verschiedenen Zahnérzten,
sowie von der Beschwerdefuhrerin und Gaba. Ausgangspunkt der Analyse der Vorinstanz
war insbesondere der Wortlaut von Ziff. 3.2 des Lizenzvertrages, wonach es der
Beschwerdefiihrerin untersagt war, direkt noch indirekt Exporte aus Osterreich
vorzunehmen. In der Folge hat die Vorinstanz- wie erwéahnt - umfangreiche Befragungen
der Marktteilnehmer sowie Marktanalysen vorgenommen. Demnach kann nicht gesagt
werden, die Vorinstanz habe ihre These eines Passivverkaufsverbotes einzig auf die
Behauptung der Anzeigerin zum erfolglosen Lieferversuch abgestiitzt. Sodann dient die
Tatsache, dass keine Lieferanfrage der Anzeigerin nachgewiesen werden konnte, nicht al's
Beweis dafur, dass kein Passivverkaufsverbot existierte. Entscheidend fir die
Beantwortung dieser Frage sind mehrere Faktoren, so u.a. der Wortlaut des Lizenzvertrages
von 1982, die Haufigkeit von direkten oder indirekten Parallellieferungen in die Schweiz
und das Arbitragepotential. Demnach kann nicht, wie die Beschwerdefuhrerin vortragt,
gesagt werden, der Bewels, dass die Vertragsparteien des Lizenzvertrages ein
Passivverkaufsverbot praktiziert hétten, sel gescheitert. iv. Analyse des

Kausal zusammenhangs

E.84.1

Die Beschwerdeftihrerin macht schliesslich geltend, dass die sparlichen Parallellieferungen
nicht auf das angebliche Passivverkaufsverbot zurlickzufiihren seien, sondern auf Griinde,
die sich ihrem Einfluss entziehen wirden. So hétten die potentiellen Schweizer Abnehmer
gemaéss eigenen Angaben nie ein Interesse an Parallelimporten gehabt. Das zeige sich auch
daran, dass zwar im Anschluss an die Publikation der angefochtenen Verfligung
Lieferanfragen bei der Beschwerdefiihrerin eingegangen seien, dass aber in der
Zwischenzeit alle Betreffenden ihr Interesse an Parallelimporten wieder verloren hétten.
Daher konne das auf der unterschiedlichen Kaufkraft basierende divergierende Preisniveau
zwischen der Schweiz und Osterreich nicht der Beschwerdefiihrerin und Gaba angel astet
werden. Nebst den von den Detailhéndlern genannten Griinden fur den Importverzicht
besttinden Uberdies regulatorische Hindernisse, wie aus der angefochtenen Verfligung
erhelle. Da das angebliche Passivverkaufsverbot nicht ursachlich fur die spérlichen Importe
gewesen sai, kdnne nicht behauptet werden, es sel gelebt worden. Die BeschwerdefUhrerin
moniert Uberdies, dass die Vorinstanz bel der Beantwortung der Frage, ob Ziff. 3.2 des
Lizenzvertrages gelebt worden sel, auf den falschen Zeitpunkt abstelle. Der Umstand, dass
drei Jahre nach dem untersuchungsrelevanten Zeitraum Lieferanfragen bei der
Beschwerdefiihrerin eingegangen seien, lasse keine Ruckschltsse auf die Zeit vor 2006 zu.
Wie ndmlich die Vorinstanz selbst festgestellt habe, habe nach 2006 auf jeden Fall kein
Passivverkaufsverbot bestanden. Auch die Preissenkungen von Coop im Jahr 2009 seien
kein Beweis fur das Vorliegen eines Passivverkaufsverbotes. |nsbesondere bestehe kein



Kausal zusammenhang zwischen dem Preisrutsch bei Coop und der Belieferung der
Anzeigerin. Auch sai es tatsachenwidrig von einem "Preisrutsch im Markt" zu sprechen
wenn ausschliesslich Coop die Preise gesenkt habe. Die Preissenkungen von Coop seien der
Beweis fir einen funktionierenden Intrabrand-Wettbewerb und nicht fir das Vorliegen
eines Passivverkaufsverbotes. Schliesslich sei der Wegfall von Ziff. 3.2 des Lizenzvertrages
nicht kausal gewesen fur die Belieferung der Anzeigerin durch Gaba. Dabel handle es sich
um eine Binnenlieferung, die auch von einem Passivverkaufsverbot nicht tangiert worden
wére.

E.84.2

Die Vorinstanz entgegnet, seit Erlass der angefochtenen Verfligung hétten etliche
Schweizer Detailhandler bel der Beschwerdefuhrerin Anfragen getétigt. Dies sei in einem
Umfang geschehen, dass die Mengen gemass der Beschwerdefihrerin nicht fur alle
Anfragen hétten bereitgestellt werden kénnen. Ausserdem konne nicht ausgeschlossen
werden, dass die Ubrigen Schweizer Detailhandler aufgrund des mangelnden
Intrabrand-Wettbewerbs kein Interesse an Parallelimporten gehabt hatten. Zu den
Preissenkungen von Coop tragt die Vorinstanz vor, mit der Verflgbarkeit von EImex rot bei
der Anzeigerin sal die kritische Schwelle an V erkaufspunkten erreicht worden. Dieser
Effekt wére friher eingetreten, hdtten Denner oder andere Schweizer Handler erfolgreich
importieren kdnnen. Dartiber hinaus verwelst die Vorinstanz auf die angefochtene
Verflgung. Inihrer Duplik vom 24. Januar 2011 halt die Vorinstanz an diesen
Ausfuhrungen fest. Ergénzend fuhrt sie aus, aus den Beilagen 1 und 2 zur Replik der
Beschwerdefihrerin gehe hervor, dass|...], welche einen Parallelimport unattraktiv
gemacht hétten. Daraus sei zudem ersichtlich, dass Spar Schweiz Gaba-Produkte zu
attraktiven Konditionen bei [...] beziehen kénne. Hieraus lasse sich indes nicht schliessen,
dass Spar kein ernsthaftes Interesse an Parallelimporten hétte. Auch die Tatsache, dass die
Anzeigerin im Zeitpunkt der Duplik noch keinen Liefervertrag mit der Beschwerdefhrerin
geschlossen hatte, lasse nicht auf ein mangelndes Interesse Ersterer schliessen. |[...]
Ausserdem stehe nicht fest, dass Schweizer Detailhandler in Zukunft Gaba-Produkte nicht
direkt bei der BeschwerdefUhrerin beziehen wirden. Im Gegenteil erscheine es
wahrscheinlicher, dass die Konkurrenten der Anzeigerin infolge des intensiveren
Intrabrand-Wettbewerbs um Elmex rot seit deren Belieferung vermehrt Interesse an
Parallelimporten zeigen wirden, um attraktive Einstandspreise zu erhalten.

E. 843

In Rn. 107 ff. der angefochtenen Verfiigung wird der Kausal zusammenhang zwischen Ziff.
3.2 des Lizenzvertrages und den mangelnden Parallelimporten untersucht. Einleitend wird
dargelegt, warum die Vorinstanz die Importe von Spar als Spezialfall ansieht. Wie das
Bundesverwal tungsgericht oben festgestellt hat, ist ihre diesbeziigliche Argumentation
nicht zu beanstanden (vgl. E. 8.1.3f.). Sodann wird in Rn. 112 ff. der angefochtenen
Verflgung untersucht, ob die Nichtbelieferung der Anzeigerin auf andere Griinde
zurckzufihren ist, wie z.B. das Schweizer Heilmittelrecht oder mangelndes I nteresse der
Marktteilnenmer. Die Vorinstanz hat demnach gepriift, ob es Parallelimporte aus Osterreich
in die Schweiz gab. Als sie keine namhafte Menge feststellen konnte, untersuchte sie,
worauf dies zurlickzuf ihren sei. Zudem hat die Vorinstanz die Reaktionen auf dem Markt
beobachtet im Anschluss an die Belieferung der Anzeigerin mit EImex rot. Dabel hat sie
festgestellt, dass Coop zweimal (2009 und 2010) den Preis fir Elmex rot kurze Zeit nach
Denner gesenkt hat, und zwar auf das Preisniveau von Denner. Aufgrund der zeitlichen



Néhe der Preissenkungen sowie der Tatsache, dass Coop die Preise fir Elmex rot genau den
Preisen der Anzeigerin anpasste, sah die Vorinstanz den Kausal zusammenhang zwischen
dem Lizenzvertrag und der Wettbewerbsbeschrankung als gegeben an. Auch diese
Argumentation erscheint dem Bundesverwal tungsgericht schltissig. Die Vorbringen der
Beschwerdefihrerin vermogen daran wie nachfolgend dargel egt wird nichts zu andern.

E.84.4

Erstens steht die Behauptung, die Schweizer Abnehmer hétten nach 2009 das Interesse an
Parallelimporten verloren, im Widerspruch zu den Angaben in der Beilage der
Vernehmlassung " Status Anfragen Schweiz Gebro Pharma” sowie zu den Beilagen 1 und 2
der Replik. Aus diesen Dokumenten geht hervor, dass|...] ab 2009 bei der
Beschwerdefuhrerin ihr Interesse an Importen bekundet haben. Mit [...] kam kein
Vertragsschluss zustande, well [...]. Angesichts dieser VVorgénge kann nicht, wie die
Beschwerdefihrerin behauptet, von einem Binnensachverhalt gesprochen werden, der mit
Ziff. 3.2 des Lizenzvertrages keinen Zusammenhang hat. Uberdies belegen die
Ausfuhrungen, dass Schweizer Detailhandler Interesse an Parallelimporten hatten.
Diesbezlglich ist auch das Vorbringen zuriickzuweisen, die Vorinstanz habe durch
Beriicksichtigung der Anfragen auf den falschen Zeitpunkt abgestellt, da diese drei Jahre
nach dem untersuchungsrelevanten Zeitraum bel der Beschwerdefiihrerin eingegangen
seien und daher keine Rickschliisse auf die Zeit vor 2006 zuliessen. Vielmehr zeigen die
Anfragen im Jahr 2009, dass ab dem Moment, in dem im Schweizer Markt die Moglichkeit
von Parallelimporten bekannt wurde, zahlreiche Unternehmen ihr Interesse an solchen
Importen bekundeten, dass also ein Interesse an Parallelimporten bestand. Zweitens kann
auch der Behauptung, Parallelimporte seien aufgrund regulatorischer Hindernisse und nicht
wegen Ziff. 3.2 des Lizenzvertrages unterbunden gewesen, nicht gefolgt werden. Wie vom
Bundesamt fur Gesundheit in seiner Antwort vom 6. Juni 2008 auf ein Auskunftsbegehren
der Vorinstanz hin dargelegt, bestanden zwar regulatorische Einschrankungen im
untersuchungsrelevanten Zeitraum (vgl. act. 222: siehe auch Rn. 115 ff. der angefochtenen
Verflgung). Diese waren aber fur sich alleine nicht urséchlich fur die Einschrankung von
Importen. Das belegt zum einen die Tatsache, dass im Lebensmittelrecht das Prinzip der
Selbstkontrolle gilt, also ein Unternehmen das Risiko auf sich nehmen kann, aufgrund von
Parallelimporten angezeigt zu werden. Zum anderen wird dies auch durch den
Bundesgerichtsentscheid in Sachen Colgate Dentagard bestétigt (Urtell des Bundesgerichts
2A.213/2006 "Colgate/Dentagard” vom 19. Oktober 2006). In besagtem Fall gelangte
Denner ans Bundesgericht, well ihr der Verkauf der aus Deutschland importierten
Zahnpasta Colgate Dentagard untersagt worden war. Auf den Zahnpastatuben fand sich
unter anderem der Hinweis "zahnmedizinisch vorbeugend". Das Bundesgericht hielt fest,
Zahnpasten dienten der medizinischen Vorsorge, weswegen auch Hinweise zulassig seien,
welche sich nicht nur auf die Vorbeugung von Karies, sondern auch auf die Prophylaxe
gegen Parodontitis und Gingivitis beziehen (Urteil des Bundesgerichts 2A.213/2006
"Colgate/Dentagard” vom 19. Oktober 2006 E. 4.8). Dieser Fall zeigt, dass auch andere
Zahnpastamarken mit Heilanpreisungen parallel importiert wurden obwohl regulatorische
Barrieren bestanden. Das geschah zwar bis zum Colgate/Dentagard-Entscheid in
widerrechtlicher Weise. Da aber wie gesagt das Prinzip der Selbstkontrolle galt bzw. gilt, ist
die Einfuhr dieser Produkte nicht per se unterbunden. Der Import war im
untersuchungsrelevanten Zeitraum grundsétzlich maoglich. Wie der
Bundesgerichtsentscheid im Colgate/Dentagard-Fall und auch der Import von Elmex rot
durch Spar im untersuchungsrelevanten Zeitraum belegen, stellten regulatorische



Importbeschrénkungen jedenfalls kein derart grosses Hindernis dar, dass dadurch
Parallelimporte vollig unterbunden waren. Schliesslich vermag die Beschwerdeftihrerin
auch mit ihrer Behauptung, die Preissenkungen von Coop in den Jahren 2009 und 2010
seien nicht auf den Wegfall von Ziff. 3.2 des Lizenzvertrages zurtickzufihren, nicht
durchzudringen. Aus den vorinstanzlichen Akten ergibt sich, dass die Anzeigerin Elmex rot
ab dem 16. Mérz 2009 zu einem Preis von CHF 4.40 verkaufte, und dass Coop im Mai 2009
ebenfalls den Preis auf dieses Niveau senkte. Dasselbe tat Coop, as Denner im Februar
2010 den Preisfur EImex rot auf CHF 3.75 reduzierte. Dies geschah, obwohl Gaba per 1.
April 2008 den Abgabepreisihrer Produkte fir den Schweizer Markt erhdhte (vgl. Rn. 237
der angefochtenen Verfigung). Zwar senkte Coop im Rahmen eines Strategiewechsels die
Preise von Uber 600 Markenartikeln. Allerdings war EImex rot von dieser Reduktion nicht
betroffen. Sonach ist es - wie die Vorinstanz zu Recht angenommen hat - naheliegend, dass
die Preisreduktionen von Coop auf die Handlungen der Anzeigerin zuriickzufihren sind.
Die Importe der Anzeigerin, welche zur Reduktion der Preise bel Coop fuhrten, waren erst
nach dem Wegfall von Ziff. 3.2 des Lizenzvertrages moglich. Daher erscheint dem
Bundesverwal tungsgericht ein Zusammenhang zwischen den beiden Vorgangen als
schlussig. Schliesslich kann nicht behauptet werden, es habe durch die Preisreduktionen
von Coop keinen Preisrutsch am Markt gegeben. Esist allgemein bekannt, dass die zwel
grossten Detailhéndler in der Schweiz Coop und Migros sind. Denner wurde 2007 von
Migros tbernommen. Folglich bleibt a's grosster Konkurrent des Migros/Denner-Konzerns
nur Coop Ubrig. Wenn dieser seine Preise fir EImex rot erheblich senkt, ist es nicht falsch,
wenn die Vorinstanz von einem Preisrutsch im Markt spricht. Die Vorbringen der
Beschwerdefiihrerin sind nach dem Gesagten zuriickzuwei sen. v. Zwischenfazit:
Passivverkaufsverbot gegeben Das Bundesverwaltungsgericht gelangt demnach zum
Schluss, dass die Vorinstanz zu Recht angenommen hat, Ziff. 3.2 des Lizenzvertrages vom
1. Februar 1982 stelle eine vertraglich vereinbarte vertikal e Gebietsabrede im Sinne von
Art. 5 Abs. 4 KG dar und sei von den Parteien gelebt worden. In einem weiteren Schritt ist
zu untersuchen, wie sich die Klausel auf den Markt ausgewirkt hat.

E.9

Um festzustellen, in welchem Masse eine Abrede einen Markt beeintrachtigt, ist der
betreffende Markt in sachlicher und raumlicher Hinsicht abzugrenzen. Der Bundesrat hat in
der Verordnung vom 17. Juni 1996 Uber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschlissen (VKU, SR 251.4) den Begriff desrelevanten Marktes
umschrieben. Diese Definition gilt auch fir Wettbewerbsabreden und fir die Austibung von
Marktmacht. Gemass Art. 11 Abs. 3 Bst. aVKU umfasst der sachlich relevante Markt alle
Waren oder Leistungen, welche hinsichtlich ihrer Eigenschaften und ihres vorgesehenen
Verwendungszwecks aus Sicht der Marktgegenseite a's austauschbar erachtet werden. Man
spricht in diesem Zusammenhang auch von Substituierbarkeit, wobel unterschieden wird
zwischen Nachfrage- und Angebotssubstituierbarkeit (sog. Bedarfsmarktkonzept; vgl. BGE
1391 72 "Publigroupe" E. 5.1 m.w.H.). Bei der Beurteilung der Nachfragesubstituierbarkeit
werden die aus Sicht der Abnehmer austauschbaren Guter definiert. Dabel wird in
denjenigen Fallen auf die abgeleitete Nachfrage (also die Nachfrage der Endverbraucher)
abgestellt, in denen der direkte Abnehmer ein Gut nicht selbst verbraucht, sondern es an
seine Abnehmer weiterverkauft (vgl. Mani Reinert/Benjamin Bloch, in: BSK-KG, Art. 4
Abs. 2 Rn. 174 m.w.H.). Unter dem Titel der Angebotssubstituierbarkeit wird hingegen
untersucht, ob Anbieter als Reaktion auf Preiserhéhungen in der Lage sind, ihre Produktion
umzustellen und das betreffende Gut innert kurzer Zeit auf den Markt zu bringen, ohne



spurbare Zusatzkosten oder Risiken. Diese Situation liegt in der Regel vor, wenn
Unternehmen verschiedenste Sorten oder Qualitéten eines Produktes absetzen.
Ausgangspunkte bel der Prifung der Nachfragesubstituierbarkeit sind die Merkmale des
Produktes und dessen Verwendungszweck. Diese reichen allerdings fur sich alleine gesehen
noch nicht aus, um den sachlich relevanten Markt festzulegen. Unterschiedliche
Eigenschaften und V erwendungszwecke kdnnen sowohl ein Hinwels auf Zuordnung zu
getrennten Mérkten als auch zum gleichen sachlichen Markt sein. In jedem Fall ist eine
Einzelfallprifung erforderlich, bei der u.a. die wichtigsten Kunden und Wettbewerber der
betreffenden Unternehmen zum Nachfrageverhalten der Abnehmer befragt und allféllige
Substitutionen in der Vergangenheit sowie V erbraucherpréferenzen berticksichtigt werden.
Ferner ist beispielsweise anhand des SSNIP-Tests zu ermitteln, wie sich das
Nachfrageverhalten éndert bel einer kleinen, dauerhaften Preiserhthung von 5-10% (small
but significant and nontransitory increase in price). Weichen die Nachfrager auf andere
Produkte aus, machen sie die Preiserhdhung unrentabel. Die betreffenden Produkte sind
dann zum relevanten Markt zu zdhlen. Dartber hinausist die Angebotssubstituierbarkeit
wie oben beschrieben zu priifen, wobei diese weitgehend mit dem potentiellen Wettbewerb
Ubereinstimmt. Letzterer ist allerdings nicht im Rahmen der Marktabgrenzung zu
untersuchen (vgl. Reinert/Bloch, in: BSK-KG, Art. 4 Abs. 2 Rn. 171; siehe auch
Georg-Klaus de Bronnet, in: Josef L. Schulte/Christoph Just, in: Kommentar zum
Kartellrecht [GWB, Kartellvergaberecht, EU-Kartellrecht], Kéln 2012, Art. 101 AEUV Rn.
57). Bel der Prifung der Austauschbarkeit ist auf die Besonderheiten des jeweiligen
Marktes Rucksicht zu nehmen. Sieist in einer Gesamtanalyse aller Elemente festzustellen.
Eine starre Hierarchie zwischen den verschiedenen Vorgehensweisen ist, wie das britische
Competition Appeal Tribunal in Anlehnung an Rn. 25 der Bekanntmachung der

Européi schen Kommission zum relevanten Markt (Bekanntmachung der Kommission Uber
die Definition des relevanten Marktes im Sinne des Wettbewerbsrechts der Gemeinschaft
[ABI. C 372 vom 9. Dezember 1997, S. 5]) Uberzeugend festgestellt hat, abzulehnen (Case
No 1009/1/1/02 [2003] CAT 11, Aberdeen Journalsv. The Office of Fair Trading, para. 127
f.). Der raumlich relevante Markt umfasst das Gebiet, in welchem die Marktgegenseite die
den sachlichen Markt umfassenden Waren oder Leistungen nachfragt oder anbietet (Art. 11
Abs. 3 Bst. b VKU; vgl. zur sachlichen und raumlichen Marktabgrenzung auch Entscheid
der REKO/WEF FB/2004-4 vom 4. Mai 2006 "20 Minuten" E. 6.3.3 f. und 8 ff.,
veroffentlicht in: RPW 2006/2, S. 347 ff.). i. Sachliche Marktabgrenzung

E.9.11

In der angefochtenen Verfligung wird zundchst ausgehend vom Verhalten der
Endverbraucher (abgeleitete Nachfrage) dargelegt, weshalb der Markt fir Zahnpasta nicht
nach Produktauspragungen sowie Hersteller- und Handel smarken zu segmentieren ist. Dies
wird auch mit der hohen Angebotsumstellungsflexibilitét der Zahnpastahersteller
begriindet. Sodann wird geprift, ob Elmex rot aufgrund seiner Zusammensetzung als

M edizinalzahnpasta anzusehen ist, was die Vorinstanz verneint. Schliesslich wird der Frage
nachgegangen, ob Elmex rot aufgrund ihres Images einen eigenen Markt bildet. Dabei wird
zum einen untersucht, wie oft EImex rot von Zahnérzten empfohlen wird. Zum anderen
wurde verschiedenen Gruppen von Marktteilnehmern der SSNIP-Test unterbreitet. In Rn.
196 f. der angefochtenen Verfiigung wird dazu festgehalten, die Frage, ob EImex rot einen
eigenen Markt bilde, kdnne mangels verfligbarer Informationen zu den Kostenstrukturen
der BeschwerdefUhrerin nicht beantwortet werden. Allerdings tangiere die
Preissensitivitatsanalyse das Fazit der sachlichen Marktabgrenzung nicht.



E. 912

Wie bereits unter E. 9 ausgefuhrt, erfolgt die Abgrenzung des sachlich relevanten Marktes
gestitzt auf das Bedarfsmarktkonzept. Esist folglich zu untersuchen, welche Produkte aus
Sicht eines durchschnittlichen Abnehmers aufgrund ihrer Eigenschaften und ihres

V erwendungszwecks geeignet sind, einen bestimmten Bedarf auf gleichwertige Weise zu
befriedigen, auch wenn einige der Produkte eine unterschiedliche Qualitdt oder einen
unterschiedlichen Preis aufweisen, oder wenn sie auf andere Art hergestellt wurden.
Grundsétzlich ist nach der VKU auf die Marktgegenseite abzustellen, was fir Zahnpasta der
Detailhandel, Zahnérzte und Dentalhygieniker sowie Apotheken und Drogerien sind. Das
Nachfrageverhalten dieser Akteure richtet sich nach den Préferenzen und Bedurfnissen
ihrer eigenen Abnehmer, also nach den Endverbrauchern. Folglich ist der sachlich relevante
Markt in casu aus Sicht der Endabnehmer zu definieren.

E.9.13

Auf dem Markt ist eine grosse Auswahl an Zahnpasten erhdltlich. Einerseits gibt es
zahlreiche Hersteller von Zahnpasta, andererseits existieren Sorten mit unterschiedlichen
Produktei genschaften. Eine Differenzierung aufgrund der verschiedenen Eigenschaften ist,
wie die nachfolgenden Ausfihrungen zeigen, nicht sachgerecht. Nach dem
Bedarfsmarktkonzept ist aus Sicht der Endverbraucher zu untersuchen, ob Zahnpasta
welche z.B. fir Raucher angeboten wird austauschbar ist mit Zahnpasta, welche keinen
Zusatznutzen anpreist. Angesichts der Tatsache, dass der Endverbraucher Zahnpastain
erster Linie erwirbt zum Zweck der Zahnreinigung, ist diese Frage zu verneinen.

E.914

Gegen eine Unterscheidung nach Produktauspragung spricht sodann die

Angebotsumstel lungsflexibilitét. Wie oben dargelegt, ist sie dann gegeben, wenn
Unternehmen verschiedenste Sorten oder Qualitéten eines Produktes absetzen und in der
Lage sind, innert kurzer Zeit und ohne splrbare Zusatzkosten oder Risiken ihre Produktion
umzustellen. Esist unbestritten, dass unter den meisten Hersteller- bzw. Handelsmarken
Zahnpasten mit unterschiedlichen Produktei genschaften verkauft werden. So fuhrt

bei spiel sweise Colgate eine Zahnpasta zur Aufhellung der Zahne, eine fur frischeren Atem
und eine fur die Tiefenreinigung in den Zahnzwischenrdumen im Sortiment
(http://www.col gate.ch/app/Col gateT otal/CH/DE/products.cwsp; zuletzt besucht am 19.
Dezember 2013). Auch Odol-med 3 und die Beschwerdefthrerin selbst fihren mehrere
Sorten Zahnpasta mit unterschiedlichen Zusatznutzen
(http://www.odol-med3.de/content/startseite-27#26;
http://www.gaba.ch/htm/1084/de_CH/Produkte.htm; beide zuletzt besucht am 19.
Dezember 2013). Die Umstellung der Produktion dirfte sich relativ einfach gestalten, was
sich auch aus der Entscheidung der Européi schen Kommission in Smithkline
Beecham/Block Drug ergibt (vgl. COMP/M.2192, Rn. 10: "[...] manufacturers can change
production between the different variants with relative industrial and financial ease:
production facilities are essentially the same, and almost al variants have a certain number
of active ingredientsin common,; the time needed for production changes is not significant,
nor are there significant additional financial costs.").

E.9.15

Abzulehnen ist weiter eine Segmentierung des Marktes nach Hersteller- bzw.
Handelsmarken. Denn einerseits dienen auch Zahnpasten unterschiedlicher Hersteller- und



Handelsmarken in erster Linie der Zahnreinigung. Andererseits |asst sich aus dem
Preisniveau keine Differenzierung nach Marken ableiten. Wie sich namlich aus den
Antworten zu den vom Sekretariat versandten Fragebdgen ergibt, hangt die Preisgestaltung
nicht von der jeweiligen Hersteller- bzw. Handelsmarke ab (vgl. jewells die Tabellen zu
Frage 10 z.B. in act. 134, 141 und 226). All diese Faktoren sprechen fir die Zuordnung von
Elmex rot zum sachlich relevanten Markt fur Zahnpasta.

E.9.16

Nach dem Gesagten stellt das Bundesverwaltungsgericht fest, dass Elmex rot zum sachlich
relevanten Markt fur Zahnpasta gehaort. ii. R&umliche Marktabgrenzung

E.9.2

Wie bereits ausgefihrt, umfasst der raumlich relevante Markt das Gebiet, in welchem die
Marktgegenseite die den sachlichen Markt umfassenden Waren oder L eistungen nachfragt
oder anbietet (Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU; vgl. oben E. 9). Auch diese Analyse hat sowohl
aus Nachfrager- als auch aus Anbietersicht zu erfolgen, wobei unterschiedliche Faktoren zu
berticksichtigen sind. Aus Nachfragersicht sind insbesondere die Einkaufspolitik der
Nachfrager sowie alféllige sich darauf auswirkende Tatsachen (wie Transportkosten und
-distanzen, rechtliche Bedingungen u.&.) zu untersuchen. Angebotssubstituierbarkeit liegt
hingegen vor, wenn eine Preiserhthung zum Einstieg von neuen Anbietern in den
betreffenden Markt flihren wirde. Dabei sind allfallige Hindernisse fir Markteintritte in
Betracht zu ziehen, wie z.B. die gesetzliche Lage, Handelshemmnisse, allféllige
Vertriebssysteme, Verbraucherpréferenzen, Marktanteile und Umstellungskosten. Auch ein
unterschiedliches Preisniveau oder sprachliche Unterschiede kénnen auf einen getrennten
raumlichen Markt hindeuten. In jedem Fall ist der raumlich relevante Markt im Rahmen
einer Gesamtwirdigung festzulegen.

E.9.3

Das Bundesverwaltungsgericht verweist auf seine Ausfuhrungen im Verfahren B-506/2010
zur réumlichen Marktabgrenzung und stellt fest, dass - wie von der Beschwerdefuihrerin
nicht bestritten wird - der raumlich relevante Markt in casu zu Recht national abgegrenzt
wurde (siehe Urtell des Bundesverwaltungsgerichts B-506/2010 vom 19. Dezember 2013 E.
9.2). iii. Zwischenfazit relevanter Markt Der relevante Markt ist vorliegend der Schweizer
Markt fur Zahnpasta fur die t&gliche Zahnpflege in allen Produktvarianten und von allen
Hersteller- und Handelsmarken.

E. 10
Widerlegung der gesetzlichen Vermutung

E.10.1

Gemass Art. 5 Abs. 4 KG wird die Beseitigung wirksamen Wettbewerbs vermutet bei
Abreden zwischen Unternehmen verschiedener Marktstufen Uber Mindest- oder Festpreise
sowie bel Abreden in Vertriebsvertragen tber die Zuweisung von Gebieten, soweit
Verkaufe in diese durch gebietsfremde V ertriebspartner ausgeschlossen werden. Wird das
Vorliegen einer solchen Abrede auf dem relevanten Markt bejaht, ist in einem weiteren
Schritt zu untersuchen, ob sich die Vermutung durch den Nachweis geniigenden Intra- und
Interbrand-Wettbewerbs widerlegen |asst. Die Beschwerdefthrerin fuhrt aus, dieser
Nachweis gelinge im vorliegenden Fall. Dies habe auch die Vorinstanz anerkannt, als sie
festgestellt habe, dass auf dem relevanten Markt ein gewisser Restwettbewerb bestehe.



Allerdings ist die Beschwerdefiihrerin der Ansicht, dass nicht bloss ein gewisser, sondern
vielmehr ein intensiver Intra- und Interbrand-Wettbewerb bestehe. Die Vorinstanz geht in
ihren Eingaben auf die Argumente der Beschwerdefuhrerin ein. Aus den nachfolgenden
Grunden ertibrigt es sich, die Vorbringen vertieft wiederzugeben.

E. 10.2

Die Vorinstanz hat in Rn. 207 ff. der angefochtenen Verfligung den Intrabrand-Wettbewerb
und in Rn. 253 ff. der angefochtenen Verfligung den Interbrand-Wettbewerb gepruift.
Gestiitzt darauf schloss siein Rn. 300, "dass die Vermutung der Beseitigung wirksamen
Wettbewerbs durch die Kombination des vorhandenen Intrabrand- und

I nterbrand-Wettbewerbs umgestossen werden” konne. Wie im Parallelverfahren
B-506/2010 dargelegt, war die Analyse des Intra- und Interbrandwettbewerbs der
Vorinstanz korrekt (siehe Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B-506/2010 vom 19.
Dezember 2013 E. 10.1). Zudem stellt das Bundesverwaltungsgericht fest, dass bereits die
Vorinstanz zum Schluss gelangte, ausgehend von einer Gesamtbetrachtung der
Wetthewerbsverhdtnisse konne die Vermutung der Beseitigung wirksamen Wettbewerbs
umgestossen werden. Das Vorbringen der Beschwerdefiihrerin richtet sich somit gegen die
Begrundung, nicht gegen die aus der Analyse der Vorinstanz gezogenen
Schlussfolgerungen. Hierzu ist festzustellen, dassin der Verfligung festgel egte Fragen,
welche Tell des Anfechtungsgegenstandes bilden, aber aufgrund der Beschwerdebegehren
nicht mehr streitig sind und somit nicht zum Streitgegenstand zdhlen, nur geprift werden,
wenn die nichtbeanstandeten Punkte in engem Sachzusammenhang mit dem
Streitgegenstand stehen. Nicht zum Streitgegenstand gehdren blosse Differenzen beztiglich
der Begrindung einer Verfigung, weil nur das Verfligungsdispositiv, nicht aber die
Begrundung anfechtbar ist (vgl. BGE 110V 48 E. 3c m.w.H; s. auch Urteil des
Bundesgerichts 8C_272/2011 vom 11. November 2011 E. 1.3 sowie Urtell des
Bundesverwaltungsgerichts B-4195/2009 vom 18. Oktober 2010 E. 6.1). Dabereitsdie
Vorinstanz zum Schluss gelangt ist, die Vermutung habe widerlegt werden kénnen, ist auf
die Vorbringen der Beschwerdefthrerin zu Intra- und Interbrand-Wettbewerb an dieser
Stelle nicht einzugehen.

E. 11

Gelingt es, die Vermutung der Wettbewerbsbeseitigung auf dem relevanten Markt zu
widerlegen, ist weiter zu untersuchen, ob die Abrede zu einer erheblichen Beeintréchtigung
des Wettbewerbsi.S.v. Art. 5 Abs. 1 KG fihrt. Gemass dieser Bestimmung sind Abreden
unzulssig, die den Wettbewerb auf einem Markt fr bestimmte Waren oder Leistungen
erheblich beeintrachtigen und sich nicht durch Griinde wirtschaftlicher Effizienz
rechtfertigen lassen, sowie Abreden, die zur Beseitigung wirksamen Wettbewerbs fiihren.
Die BeschwerdefUhrerin macht geltend, die Vorinstanz habe bei der Analyse der
Erheblichkeit der Abrede auf falsche Kriterien abgestellt und diese daher zu Unrecht bejaht.
Auf die Vorbringen wird nachfolgend eingegangen. i. Analyse der Erheblichkeit

E.11.11

Das Gesetz definiert den Begriff der Erheblichkeit nicht. Die Botschaft KG 95 verweist auf
die entsprechende Praxis, da bereits das Bundesgesetz vom 20. Dezember 1985 Uber
Kartelle und @nliche Organisationen (KG 85; AS 1986 874) die Erheblichkeit als
Voraussetzung fir die Anwendbarkeit der materiellen Kartellbestimmung nannte. Zudem
wird festgehalten, dass auch die meisten ausl andischen Kartellgesetze Erheblichkeits- oder



Spurbarkeitskriterien kennen (BBI 1995 | 554). Wie Hoch Classen allerdings zu Recht
ausfuhrt, ist der Verweis auf die Praxis zum KG 85 unsachgeméss. Das KG 85 unterschied
im Gegensatz zum KG 95 in materiell-rechtlicher Hinsicht zwischen der zivilrechtlichen
und der verwaltungsrechtlichen Unzul assigkeit, weswegen nicht mehr auf den
Erheblichkeitsbegriff des alten Rechts abzustellen ist (vgl. Mariel Hoch Classen, Vertikale
Wettbewerbsabreden im Kartellrecht, Zurich 2003, S. 267).

E. 1112

Das Bundesgericht hat sich in der Vergangenheit auf quantitative und qualitative Kriterien
bel der Beurteilung der Erheblichkeit einer horizontalen Abrede gestiitzt, wobei es eine
erhebliche Wettbewerbsbeeintrachtigung dann bejaht, wenn die Abrede einen auf dem
entsprechenden Markt relevanten Wettbewerbsparameter (Preis, Gebiet, Menge) betrifft
und die Beteiligten einen erheblichen Marktanteil halten (vgl. BGE 129 11 18
"Sammelrevers' E. 5.2.1 m.w.H.). Well das Gesetz davon ausgehe, dass bel (horizontalen)
Preisabsprachen vermutungsweise der Wettbewerb beseitigt sei (Art. 5 Abs. 3 Bst. aKG),
stelle eine Aufhebung des Preiswettbewerbs mindestens eine erhebliche

Wettbewerbsbeei ntréachtigung dar, sofern sie Giter mit elnem wesentlichen Marktanteil
betreffe. Im betreffenden Fall betrug der Marktanteil rund 90%. Das Bundesgericht nahm
eine erheblich Beeintréchtigung des Wettbewerbs an (BGE 129 |1 18 "Sammelrevers' E.
5.2.2).

E.11.13

Die Literatur ist sich nicht einig, ob alleine auf quantitative Kriterien abzustellen ist, oder
ob daneben auch qualitative Kriterien Beriicksichtigung finden missen. Auch die Praxis der
Vorinstanz zur Erheblichkeit war anfangs uneinheitlich (furr eine Ubersicht iber beide siehe
Hoch Classen, a.a.0., S. 269 ff. und 271 ff.; Krauskopf/Schaller, BSK-KG Art. 5 Rn. 155 ff.
und 167 ff.). Die Vorinstanz hat von ihrem in Art. 6 KG statuierten Recht Gebrauch
gemacht und mit Beschluss vom 18. Februar 2002 die erste Bekanntmachung betreffend die
Erheblichkeit vertikaler Abreden erlassen (VertBek 02; RPW 2002/2, S. 404). Darin hat sie
konkretisiert, nach welchen Kriterien sie die Erheblichkeit einer vertikalen
Wettbewerbsabrede beurteilt. Diese hat sie 2007 resp. 2010 ersetzt (VertBek 07 vom 28.
Juli 2007, BBI 2007 7597, bzw. VertBek 10 vom 28. Juni 2010, BBI 2010 5078). Im
untersuchungsrel evanten Zeitraum existierte die VertBek 02. Hierzu ist einleitend
festzustellen, dass es sich bei den Bekanntmachungen der V orinstanz, wie bei Merkbléttern
oder Kreisschreiben, um Verwaltungsverordnungen handelt. Ihre Hauptfunktion besteht
darin, eine einheitliche und rechtsgleiche Verwaltungspraxis vor allem im
Ermessensbereich zu gewéhrleisten. Auch sind die Bekanntmachungen in der Regel
Ausdruck des Wissens und der Erfahrung einer Behorde. Das Bundesverwaltungsgericht ist
als verwaltungsunabhangige Gerichtsinstanz (Art. 2 VGG) nicht an
Verwaltungsverordnungen gebunden, sondern bei deren Uberpriifung frei. In der
Rechtspraxis werden Verwaltungsverordnungen vom Richter bei der Entscheidfindung
mitberticksichtigt, sofern sie eine dem Einzelfall angepasste und gerecht werdende
Auslegung der anwendbaren gesetzlichen Bestimmungen zulassen (Urteil des
Bundesverwal tungsgerichts B-342/2008 vom 23. Juni 2009 E. 4.1.1 m.w.H.).

E. 1114

Ziff. 3 VertBek 02 z&hlt digjenigen Abreden auf, die bereits aufgrund ihres Gegenstandes
zu einer erheblichen Beschrénkung des Wettbewerbs fuhren. Bst. b nennt direkte oder



indirekte Beschrankungen des geografischen Absatzgebietes oder des Kundenkreises fir
den Weiterverkauf durch den Handler (qualitatives Kriterium). Andere vertikale Abreden
asdiein Ziff. 3 VertBek 02 genannten gelten in der Regel nicht al's erheblich, wenn die von
allen beteiligten Unternehmen gehaltenen Marktanteile auf keinem der relevanten Mérkte
eine Schwelle von 10% uberschreiten (Ziff. 4, Bagatellfélle). Diese Regelung findet sich
auch in den Folgebekanntmachungen 2007 und 2010 (vgl. Ziff. 12 Bst. b und Ziff. 15 Abs.
2 VertBek 07 bzw. Ziff. 12 Bst. b und Ziff. 16 Abs. 2 VertBek 10). Die Vorinstanz nahm
an, dass Ziff. 3.2 des Lizenzvertrages, welche ein Passivverkaufsverbot vorschrieb, bereits
von ihrer Natur her als qualitativ erheblich einzustufen sei. Diese Praxisist nicht zu
beanstanden. Zwar ist grundsétzlich die Erheblichkeit einer Abrede anhand qualitativer und
quantitativer Kriterien zu bestimmen. Im vorliegenden Fall genugt alerdings bereits die
qualitative Erheblichkeit, wie die nachfolgenden Ausfihrungen zeigen. Wenn namlich das
Kartellgesetz selbst in Art. 5 Abs. 4 KG statuiert, dass solche Verbote vermutungsweise den
Wettbewerb beseitigen, so ist amaiore ad minus grundsétzlich auch deren qualitative
Erheblichkeit zu bejahen, unabhangig von allfélligen quantitativen Kriterien. Dies
entspricht im Ubrigen auch der Rechtslage in der Européischen Union, wo
Passivverkaufsverbote grundsétzlich als Kernbeschrénkung qualifiziert werden, und es
wurde auch in die VertBek 07 sowie die VertBek 10 aufgenommen (vgl. Art. 4 Bst. b
Vertikal-GV O 2000; Art. 4 Bst. b Vertikal-GVO 2010; ziff. 11
de-minimis-Bekanntmachung; Ziff. 12 Bst, b VertBek 07; Ziff. 12 Abs. 2 Bst. b VertBek
10; siehe auch Vincent Martenet/Andreas Heinemann, Droit de la concurrence,
Genf/Zurich/Basel 2012, S. 92). Eine solche Auslegung ist auch im Sinne des
Gesetzeszwecks: die Unterbindung von Versuchen zur Marktabschottung durch
Vertikalabreden muss ein vorrangiges Ziel der Wettbewerbspolitik bilden (BBl 2002 2032;
AB 2002 N 1294 ff., 1435). Gerade weil das Schweizer Kartellrecht bei Vertikalabreden
eine Einzelfallprifung vorsieht, ist es nicht zu beanstanden, dass Passivverkaufsverbote wie
dasin Ziff. 3.2 des Lizenzvertrages vereinbarte von ihrem Gegenstand her als qualitativ
erheblich beurteilt werden, besteht doch immer noch die Mdglichkeit der Rechtfertigung
aus Grunden der wirtschaftlichen Effizienz. Damit wird dem Gedanken Rechnung getragen,
dass selbst auf den ersten Blick qualitativ erhebliche Abreden im Einzelfall
wettbewerbsfordernde Wirkungen haben kénnen, wel che die Wettbewerbsbeschrénkung
aufwiegen konnen. ii. Qualitative Erheblichkeit

E.11.2

Die Beschwerdefthrerin bringt vor, mangels Vorliegens eines Passivverkaufsverbots sei
das qualitative Kriterium der Erheblichkeit nicht erflllt. Wie das Bundesverwaltungsgericht
bereits unter E. 8 festgehalten hat, stellt Ziff. 3.2 eine Gebietsabrede im Sinne von Art. 5.
Abs. 4 KG dar. Gemaéss den Ausfihrungen unter E. 11.1.4 ist sie zudem von ihrer Natur her
as qualitativ erheblich und damit auch insgesamt als eine den Wettbewerb erheblich
beeintréchtigende Abrede einzustufen. Dies gilt auch dann, wenn man die Abrede auf ihre
quantitative Erheblichkeit hin untersucht, was nachfolgend der Vollstandigkeit halber
aufgezeigt wird. iii. Quantitative Erheblichkeit

E. 1131

Die BeschwerdefUhrerin fuhrt aus, die Vorinstanz habe weder die Auswirkungen von Ziff.
3.2 des Lizenzvertrages im untersuchungsrelevanten Zeitraum noch die Auswirkungen des
Wegfalls dieser Klausel untersucht. Sie erwahne lediglich, dass Coop im Mai 2009 den
Preisfur Elmex rot um 10% gesenkt habe. Diese Behauptung genlige aus folgenden



Grunden nicht als Beweis fur die Erheblichkeit der Abrede: (i) Die Belieferung der
Anzeigerin durch Gaba ab Mérz 2009 sai nicht auf den Wegfall der Ziff. 3.2 des
Lizenzvertrages zurtickzufthren. (ii) Es bestehe kein Kausal zusammenhang zwischen der
Belieferung der Anzeigerin mit ElImex rot und den Preissenkungen von Coop im Jahr 2009.
(i) Ausser Coop werde kein Detailhéndler genannt, der seine Endverkaufspreise fur Elmex
rot nach Mérz 2009, also nach der Belieferung der Anzeigerin, gesenkt habe. (iv) Selbst
wenn die Beschwerdefhrerin die Lieferanfrage der Anzeigerin im Jahr 2005 fr 20'000
Tuben Elmex rot Zahnpasta pro Monat erhalten hétte, hétte diese Menge lediglich [...] des
Gesamtmarktvolumens ausgemacht und somit keine Auswirkungen auf dem relevanten
Markt gehabt. Wie die Vorinstanz selbst festgehalten habe, sei die Mdglichkeit weiterer
Importe durch andere Detailhéndler als die Anzeigerin und Spar mangels
betriebswirtschaftlicher Rentabilitét ausgeschlossen gewesen. (v) Schliesslich zeige der
intensive Intra- und Interbrand-Wettbewerb, dass zu keinem Zeitpunkt eine erhebliche
Wettbewerbsbeeintréchtigung vorgelegen habe.

E. 1132

Die Vorinstanz bringt zur Frage der Erheblichkeit allgemein vor, es handle sich bei Ziff. 3.2
des Lizenzvertrages um eine Kernbeschrankung, diein der EU in aller Regel unter das
Kartellverbot von Art. 101 Abs. 1 AEUV fale. Aus diesem Grund werde sie weder nach
der Vertikal-GV O noch nach der de-minimis-Bekanntmachung als unbedenklich
angesehen. Zwar sei gemass den neuen Leitlinien der Kommission betreffend vertikale
Vereinbarungen eine Einzelfreistellung basierend auf einer Effizienzeinrede moglich. Dabei
obliege dem Unternehmen die Beweislast und eine solche Freistellung miisse mit
Effizienzgrinden gerechtfertigt werden, was vorliegend nicht der Fall sei. Dartiber hinaus
werde in der EU davon ausgegangen, dass K ernbeschrankungen den Wettbewerb spirbar,
also erheblich, beeintréchtigten, was auch in Ziff. 12 Abs. 2 Bst. b VertBek 07 Gbernommen
worden sei. Bei solchen Abreden gentigten in quantitativer Hinsicht tiefe Anforderungen.
Zu den Ausfuhrungen der Beschwerdefthrerin bringt die Vorinstanz vor, Ziff. 3.2 des
Lizenzvertrages habe auf dem relevanten Markt Auswirkungen in Form von verhinderten
Parallelimporten und dem damit verbundenen Mangel an Preisdruck gehabt. Hatten die
Anzeigerin oder andere Schweizer Detailhandler EImex rot parallel importieren kdnnen,
waére das kritische Mass an Verkaufsstellen, um einen Preisrutsch auszul 6sen, friher
erreicht worden. Das zeige sich auch daran, dass seit Bekanntwerden der Importmdglichkeit
die Beschwerdefthrerin in einem Umfang Lieferanfragen aus der Schweiz erhalten habe,
dass die Mengen nicht fur alle Anfragen bereitgestellt werden konnten.

E.11.33

In Rn. 310 der angefochtenen Verfligung wurde anhand quantitativer Elemente die von der
Abrede ausgehende Intensitét der Wettbewerbsbeschrankung untersucht. Mangels
feststellbarer, tatséchlicher Handlungen auf dem relevanten Markt (wie z.B.
Parallelimporte) hat die Vorinstanz auf die moglichen Auswirkungen abgestellt, welche
durch Parallelimporte zu erwarten seien. Dabel untersuchte sie die Marktstellung von
Elmex rot, die Marktanteile der Beschwerdefihrerin und von EImex rot, das Preisgefélle
Schweiz-Osterreich sowie den feststellbaren Effekt im relevanten Markt durch den Verkauf
von Elmex rot durch die Anzeigerin. Zu den von der Vorinstanz angewandten quantitativen
Kriterien ist folgendes festzuhalten:

E.11.34



Literatur und Praxis sind sich zumindest einig, dass die quantitative Erheblichkeit einer
Abrede mittels der Analyse der Marktanteile der beteiligten Unternehmen zu prifen ist (vgl.
oben E. 11.1.3). Das wird insbesondere mit dem Gebot der Rechtssicherheit begriindet,
sowie gestiitzt auf die européische Praxis, wo ebenfalls mit Marktanteilsschwellen operiert
wird. Allerdingsist zu beachten, dass Passivverkaufsverbote geméass européischer
Rechtslage al's schwerwiegende wettbewerbsbeschrankende Abreden gelten, die
unabhangig von den Marktanteilen nicht von der GVO freigestellt sind (vgl. Art. 4 Bst. b
sowohl der GVO 1999 als auch der GVO 2010, wie auch Ziff. 11 der
de-minimis-Bekanntmachung). Die Praxis der Vorinstanz ist in dieser Frage differenzierter.
Zwar werden Passivverkaufsverbote auch in der Schweiz als erhebliche

Wettbewerbsbeei ntréachtigungen aufgrund des Gegenstandes angesehen, unabhéngig von
den Marktanteilen der an der Abrede beteiligten Unternehmen (vgl. Ziff. 3 Bst. bi.vV.m.
Ziff. 4 Abs. 1 VertBek 02; Ziff. Ziff. Bst. bi.V.m. Ziff. 13 Abs. 1 und Ziff. 14 VertBek 07).
Indes hat die Vorinstanz in der Vergangenheit die Erheblichkeit regelméssig anhand
qualitativer und quantitativer Kriterien untersucht (fir eine Ubersicht vgl. Hoch Classen,
aa0., S. 271 ff.). Diese Praxis wurde im Ubrigen in Ziff. 12 Abs. 1 der VertBek 10
ubernommen, wonach die Prifung der Frage, ob eine erhebliche

Wettbewerbsbeei ntréchtigung vorliegt, einzelfallweise erfolgt in Abwagung qualitativer
wie auch quantitativer Kriterien in einer Gesamtbeurteilung. Die Vorinstanz fuhrt hierzu in
ihrer Duplik aus, neuerdings sei auch in der EU eine Einzelfreistellung von Abreden aus
Effizienzgriinden moglich. Sie verweist auf die Leitlinien der Kommission fur vertikale
Beschrénkungen 2010, insbesondere auf Rn. 47 ff. An dieser Stelle wird auf die
Maoglichkeit von Unternehmen hingewiesen, im Einzelfall nach Art. 101 Abs. 3 AEUV
wettbewerbsf érdernde Wirkungen nachzuweisen, um eine Freistellung der Abrede zu
erlangen. Dabei wird auf die Rn. 106 bis 109 der Leitlinien verwiesen. Dort werden
dieselben Effizienzgrinde aufgelistet, welche sich in Ziff. 5 VertBek 02, Ziff. 4 VertBek 07
bzw. Ziff. 16 VertBek 10 unter dem Titel "Rechtfertigung” finden. Demnach gilt in der EU,
dass Passivverkaufsverbote al's Kernbeschrankungen nicht freigestellt sind, unabhéngig von
den Marktanteilen der an der Abrede beteiligten Unternehmen. Solche Verbote werden
bereits von ihrer Natur her als qualitativ erhebliche Abreden angesehen, ohne dass das
quantitative Kriterium (die Marktanteil sschwellen) zu beachten wéren. Eine Rechtfertigung
von solchen Abreden ist in der EU nur noch aus den in Rn. 106 ff. der Leitlinien der
Kommission fur vertikale Beschrankungen genannten Effizienzgriinden moéglich. Da der
Schweizer Gesetzgeber in Art. 5 Abs. 4 KG statuiert, dass Gebietsabreden den Wettbewerb
vermutungswel se beseitigen, ist wie bereits ausgefiihrt a maiore ad minus auch bei einer
Abrede wie der vorliegenden eine erhebliche Beeintrachtigung des Wettbewerbs gegeben,
unabhangig von alféligen Marktanteilen. Allerdingsist diese Abrede dadurch nicht per se
verboten. Eine Rechtfertigung ist noch immer aus denin Art. 5 Abs. 2 KG genannten
Grunden moglich. Damit wird der Tatsache Rechnung getragen, dass selbst
Wettbewerbsabreden, die auf den ersten Blick als erheblich beschrankend erscheinen, in
Wirklichkeit die wirtschaftliche Effizienz erhthen kdnnen.

E.11.35

Zum Argument der Beschwerdefiihrerin, der ihrer Ansicht nach bestehende intensive Intra-
und Interbrand-Wettbewerb zeige, dass zu keinem Zeitpunkt eine erhebliche
Wetthewerbsbeei ntrachtigung vorgelegen habe, ist festzuhalten, dass die Struktur des Art. 5
KG hinsichtlich vertikaler Wettbewerbsabreden folgendes Priifschema vorsient: Stellt die
Behorde das Vorliegen einer Abredei.S.v. Art. 5 Abs. 4 KG fest, greift die Vermutung,



dass durch diese der wirksame Wettbewerb beseitigt wurde. Umgestossen werde kann diese
Vermutung durch den Nachwels, dass trotz der Abrede noch wirksamer aktueller und/oder
potentieller Aussen- und/oder wirksamer Innenwettbewerb bestehen bleibt (vgl. Urtell des
Bundesverwal tungsgerichts B-420/2008 vom 1. Juni 2010 "Strassenbelége Tessin" E. 9
m.w.H.). Gelingt dieser Nachwels, ist zu prifen, ob eine erhebliche
Wettbewerbsbeschrénkung vorliegt. Schliesslich ist zu untersuchen, ob die Abrede
alenfalls aus Grunden wirtschaftlicher Effizienz gerechtfertigt werden kann. Demnach ist
der Intra- und Interbrand-Wettbewerb im Rahmen der Widerlegung der vermuteten
Wettbewerbsbeseitigung zu prifen und nicht - wie die Beschwerdefiihrerin behauptet - als
quantitatives Erheblichkeitskriterium.

E.114

Die Beschwerdeftihrerin vermag nach dem Gesagten mit ihrem Rugen zur Erheblichkeit
nicht durchzudringen. iv. Zwischenfazit: Erheblichkeit gegeben

E. 115

Das Bundesverwaltungsgericht gelangt demnach zum Schluss, dass die V orinstanz zu Recht
angenommen hat, Ziff. 3.2 des Lizenzvertrages vom 1. Februar 1982 stelle eine den
Wettbewerb erheblich beeintrachtigende Abrede dar. Im Folgenden ist zu untersuchen, ob
sich die Abrede aus Grinden der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen l&sst.

E.12

Den Wettbewerb erheblich beeintrachtigende Abreden kénnen geméss Art. 5 Abs. 2 KG aus
Grunden wirtschaftlicher Effizienz gerechtfertigt werden, wenn sie a. notwendig sind, um
die Herstellungs- oder Vertriebskosten zu senken, Produkte oder Produktionsverfahren zu
verbessern, die Forschung oder die Verbreitung von technischem oder beruflichem Wissen
zu fordern oder um Ressourcen rationeller zu nutzen; und b. den beteiligten Unternehmen in
keinem Fall M6glichkeiten er6ffnen, wirksamen Wettbewerb zu beseitigen. Diese
Aufzahlung der Rechtfertigungsgrinde ist abschliessend. Zur Rechtfertigung genugt es,
dass einer von ihnen gegeben ist (BGE 129 11 18 "Sammelrevers' E. 10.3). Die Prufung der
Rechtfertigungsgriinde erfolgt stetsim Einzelfall. Die Beschwerdefihrerin tragt mehrere
Rechtfertigungsgriinde vor, so die Hohe ihrer Marktanteile (E. 12.1), das Vorliegen von
Kapazitatsengpassen (E. 12.2), die effizientere Produktionsplanung (E. 12.3) sowie
regulatorische Importbeschrankungen (E. 12.4). Diese Vorbringen sind hiernach zu
untersuchen. i. Rechtfertigung aufgrund der Marktanteile?

E. 1211

Die Beschwerdeftihrerin macht geltend, selbst wenn eine den Wettbewerb erheblich
beeintréchtigende Abrede vorliegen wiirde, sei diese gemass Ziff. 15 Abs. 2 VertBek 07
ohne Einzelprifung gerechtfertigt, daihr Marktanteil auf dem relevanten Markt weit unter
30% liege. Die Vorinstanz entgegnet, Ziff. 3.2 des Lizenzvertrages stelle ein
Passivverkaufsverbot dar, welches nach der V ertikal bekanntmachung nicht ohne
Einzelfallprifung gerechtfertigt werden kénne.

E.121.2

Gemass Ziff. 15 Abs. 2 VertBek 07 gelten Abreden in der Regel ohne Einzelfallprifung al's
gerechtfertigt, wenn der Antell des Lieferanten am relevanten Markt, auf dem er die
Vertragswaren oder V ertragsdi enstlei stungen verkauft, 30% nicht Gberschreitet. Davon
ausgenommen sind Abreden nach Ziffer 12 und Abreden, die sich mit anderen kumulativ



auf den Markt auswirken und den Wettbewerb erheblich beeintréchtigen. Ziff. 12 VertBek
07 z&hlt die aufgrund ihres Gegenstandes den Wettbewerb erheblich beeintrachtigenden
Abreden auf. Darunter fallen u.a. Gebietsabreden, die ein Passivverkaufsverbot statuieren
(Ziff. 12 Abs. 1 Bst. b VertBek 07). Wie oben aufgezeigt, war diese Regelung auch in
VertBek 02 enthalten. Sieist, wie das Bundesverwaltungsgericht an entsprechender Stelle
festgehalten hat, nicht zu beanstanden (vgl. E. 11.1.4). Demnach war fir eine Gebietsabrede
wie Ziff. 3.2 des Lizenzvertrages bereits nach dem Wortlaut der VertBek 02 bzw. 07 eine
Rechtfertigung aufgrund der Marktanteile nicht moglich. Die gegensétzliche Behauptung
der Beschwerdefuhrerin ist zurtickzuweisen. ii. Rechtfertigung aufgrund von

K apazitatsengpassen?

E. 1221

Die Beschwerdefthrerin trégt des Weiteren vor, ihre Produktion sei von ca. 2003 bis Mitte
2008 sowohl maschinentechnisch als auch personell an der Kapazitétsgrenze gelaufen.
Uberdies seien die vorhandenen L agerkapazitaten sehr knapp gewesen. Auch sei esihr
vertragsrechtlich nicht moglich gewesen, gewisse Mengen zulasten der Stammkunden
abzuzweigen und an die Anzeigerin zu liefern. Die unterstellte Nichtbedienung einer
Lieferanfrage der Anzeigerin durch die Beschwerdefuhrerin wére aufgrund der bestehenden
Kapazitétsengpasse unumganglich und gerechtfertigt gewesen. Die Vorinstanz verweist auf
die angefochtene Verfligung.

E. 1222

In Rn. 323 der angefochtenen Verfligung wird festgestellt, die von der Beschwerdefihrerin
geltend gemachten K apazitatsengpasse seien wenn tberhaupt lediglich kurzfristiger Natur
gewesen. So habe ein Vertreter der BeschwerdefUhrerin anlasslich der Anhérung vom 8.
Juni 2009 vor der Vorinstanz zu Protokoll gegeben, dass sie einen Auftrag zur Lieferung
von 20'000 Tuben Zahnpasta angenommen und infolge von K apazitétsengpassen zwar nicht
sofort, aber zu einem spéteren Zeitpunkt erfullt hatte. Somit sei eine Abweisung von
Lieferantenanfragen in casu nicht mit kontinuierlichen K apazitétsengpassen begrindbar.

E. 1223

Wie bereits erlautert, sind Abreden aus Griinden wirtschaftlicher Effizienz gerechtfertigt,
wenn sie notwendig sind, um die Herstellungs- oder Vertriebskosten zu senken, Produkte
oder Produktionsverfahren zu verbessern, die Forschung oder die Verbreitung von
technischem oder beruflichem Wissen zu fordern oder um Ressourcen rationeller zu nutzen.
Die von der Beschwerdefuhrerin geltend gemachten Kapazitétsengpasse konnen somit nicht
als Rechtfertigungsgrund fur eine Gebietsabrede dienen. Dartiber hinaus stellt das
Bundesverwaltungsgericht fest, dass anlésslich der Anhorung vom 8. Juni 2009 sich ein
Vertreter der Beschwerdefiihrerin wie folgt hat vernehmen lassen: "[...] erlautert, dass wenn
damals Denner mit einer solchen Lieferanfrage an Gebro herangetreten wéare, man mit
Denner verhandelt und wahrscheinlich einen Zeitpunkt gefunden hétte, zu welchem keine

K apazitéatsengpasse mehr bestanden hétten. Ab Frihsommer wére eine Lieferung moglich
gewesen. 20'000 Tuben wirden einer Absatzsteigerung von [...] entsprechen; eine solche
Moglichkeit hdtte man sich sicher nicht entgehen lassen” (act. 366, S. 5). Demnach waren
die geltend gemachten Kapazitatsengpésse, wie die Vorinstanz zu Recht festgestellt hat,
lediglich kurzfristiger Natur. Das Bundesverwaltungsgericht kommt demnach zum Schluss,
dass die Vorinstanz richtigerweise die vorgerbachten Kapazitatsengpésse nicht als
Rechtfertigungsgrund angesehen hat. iii. Rechtfertigung aufgrund effizienter



Produktionsplanung?

E. 1231

Die Beschwerdeftihrerin macht tberdies geltend, aus Grtinden der Produktionsplanung
hétte sie wissen missen, welche Mengen zu welchen Konditionen an welchen Abnehmer zu
liefern seien. Da die Anzeigerin ihre angebliche Lieferanfrage nicht direkt an die
Beschwerdefihrerin gerichtet habe, sei eine effiziente Produktionsplanung und daher eine
Belieferung der Anzeigerin nicht moglich gewesen. Dies gelte afortiori angesichts der
aufgezeigten Kapazitétsengpasse. Die BeschwerdefUhrerin hétte nicht wissen kénnen, fr
wen die Ware bestimmt gewesen sei, geschweige denn ob der Empfanger die nétige
Kontinuitét der Lieferbeziehungen gewahrleistet hétte. Die Ablehnung einer solchen
Anfrage wére daher aus Griinden einer effizienten Produktionsplanung notwendig und
gerechtfertigt gewesen. Die Vorinstanz verweist auf die angefochtene Verfigung.

E. 1232

In Rn. 323 der angefochtenen Verfligung wird auf diesen Rechtfertigungsgrund
eingegangen. Die Vorinstanz hélt fest, eine effiziente Produktionsplanung richte sich nach
der erwarteten Nachfrage, zu der auch Parallelimporte zdhlen konnten. Jedenfalls erfordere
eine solche Planung keinen absoluten Gebietsschutz.

E. 1233

Die BeschwerdefUhrerin tragt hier vor, eine alféllige Abweisung einer Lieferanfrage konne
aus Griinden der effizienten Produktionsplanung gerechtfertigt sein. Ob dies zutrifft, kann
an dieser Stelle offen bleiben. Unter dem Titel Rechtfertigungsgriinde wird ndmlich
untersucht, ob die Abrede sich aus Griinden wirtschaftlicher Effizienz rechtfertigen 1&sst. In
casu wurde in Ziff. 3.2 des Lizenzvertrages ein Passivverkaufsverbot statuiert. Solche
Abreden sind von ihrem Gegenstand her bereits a's qualitativ erheblich einzustufen (vgl. E.
11.1.4). An ihre Rechtfertigung sind strenge M assstébe anzulegen. Eine Gebietsabrede wie
Ziff. 3.2 des Lizenzvertrages, welche ein Aktiv- und Passivverkaufsverbot zulasten der
Beschwerdefuhrerin vorsah, 1&sst sich nicht mit dem Hinwels auf eine effizientere
Produktionsplanung rechtfertigen. Das entsprechende V orbringen der Beschwerdefihrerin
ist zurtickzuweisen. iv. Rechtfertigung aufgrund divergierender Vorschriften?

E. 1241

Die Beschwerdefthrerin fuhrt schliesslich aus, aufgrund der divergierenden Vorschriften
seien Lieferungen ins Ausland fUr sie mit einem unkalkulierbaren Risiko von straf- und
zivilrechtlichen Konsequenzen verbunden gewesen. Dies stelle einen objektiven
Rechtfertigungsgrund fir die Verweigerung von Lieferungen ins Ausland dar. Die
Vorinstanz verweist auf die angefochtenen Verfligung.

E. 1242

In Rn. 323 der angefochtenen Verfligung wird ausgefihrt, es sei bereitsin Rn. 115 ff.
dargelegt worden, dass gesetzliche Vorschriften kein wirksames Importhindernis dargestel It
hétten. Angesichts des Umstandes, dass [...] EImex-Zahnpasta seit mehreren Jahren aus der
Produktion und im Wissen der Beschwerdefihrerin in die Schweiz liefere, erscheine es
unplausibel, dass die gesetzlichen Bestimmungen die Beschwerdeflhrerin davon
abgehalten haben sollten, in die Schweiz zu liefern. Dies insbesondere, da Spar die
Zahnpastain der Schweiz ohne Umetikettierung verkaufe.



E. 1243

Auch bei dieser Rige verkennt die BeschwerdefUhrerin, dassim Rahmen der
Rechtfertigung nicht zu prifenist, ob die Verweigerung von Lieferungen ins Ausland mit
Hinweis auf die Gesetzeslage gerechtfertigt werden kann. Vielmehr geht es hier um die
Frage, ob aufgrund der regulatorischen Importbeschréankungen in der Schweiz die Abrede
aus Grinden der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt war. Diesist klar zu verneinen.
Allenfalls kénnten abgewiesene Lieferanfragen im Einzelfall mit dem Hinweis auf
strafrechtliche Konsequenzen erklart werden, nicht aber eine absolute Gebietszuweisung.
Im Ubrigen ist es widerspriichlich, wenn die Beschwerdefuhrerin einerseits wiederholt
betont, Spar Schweiz wiirde mit Wissen und Willen der Beschwerdefhrerin EImex rot aus
Osterreich in die Schweiz importieren, und andererseits beziiglich Lieferungen an die
Anzeigerin geltend macht, diese missten aus Angst vor strafrechtlichen Konsequenzen
verweigert werden. Die Beschwerdefhrerin ist demnach mit ihren Vorbringen nicht zu
horen. v. Zwischenfazit: unzulassige Wettbewerbsabrede Das Bundesverwal tungsgericht
gelangt zum Schluss, dass die Vorinstanz zu Recht angenommen hat, Ziff. 3.2 des
Lizenzvertrages vom 1. Februar 1982 stelle eine unzuldssige, den Wettbewerb erheblich
beeintrachtigende Abredei.S.v. Art. 5 Abs. 1i.V.m. Art. 5 Abs. 4 KG dar, welche sich nicht
aus Grinden wirtschaftlicher Effizienz rechtfertigen lasse. Die diesbeztiglichen Rlgen der
Beschwerdefihrerin sind somit zurlickzuwei sen.

E. 13

Nach Art. 49a KG wird ein Unternehmen, das an einer unzul8ssigen Abrede nach Art. 5
Abs. 3und 4 KG beteiligt ist oder sich nach Art. 7 KG unzuléssig verhalt, mit einem Betrag
von bis zu 10% des in den letzten drei Geschéftgahren in der Schweiz erzielten Umsatzes
belastet. Der Betrag bemisst sich nach der Dauer und der Schwere des unzulassigen
Verhaltens. Der mutmassliche Gewinn, den das Unternehmen durch die Beteiligung an der
Abrede erzielt hat, ist angemessen zu berticksichtigen. Die Beschwerdefthrerin tréagt zur
Sanktionsbemessung drei Rigen vor: erstens konne fur Abreden, welche den Wettbewerb
lediglich erheblich beeintrachtigten, keine Sanktionen ausgesprochen werden (E. 13.1).
Sodann habe die Vorinstanz bei der Auferlegung der Sanktion das Verschuldensprinzip
verletzt (E. 13.2). Schliesslich sei die Bemessung der Sanktion selbst willkdrlich (E. 13.3).
Nachfolgend wird auf die einzelnen Rigen eingegangen. i. Zur Frage der Sanktionierbarkeit
erheblicher Wettbewerbsbeei ntrachtigungen

E.13.11

Die Beschwerdeftihrerin macht geltend, aus dem Gleichbehandlungsgebot folge, dass fir
Abreden, die den Wettbewerb nur erheblich beeintrachtigen wirden, keine Sanktion
ausgesprochen werden kénne. Nur Abreden, welche den wirksamen Wettbewerb im Sinne
von Art. 5 Abs. 3 und 4 KG beseaitigten, seien gemass Art. 49a KG sanktionierbar. Es sei
kein Grund ersichtlich, um zwischen den Wettbewerb erheblich beeintrachtigenden
Abredeni.S.v. Art. 5 Abs. 3 und 4 KG und anderen Abreden zu unterscheiden. Die Art
einer Abrede sage nichts Uber ihre alfalligen negativen Auswirkungen auf den Wettbewerb
aus.

E.13.1.2

Die Vorinstanz verweist auf ihre Ausfihrungen in der angefochtenen Verfligung.
Ergénzend fuhrt sie aus, dem Wortlaut von Art. 49a Abs. 1 KG zufolge sei fir die direkte
Sanktionierbarkeit eines Unternehmens die "Beteiligung an einer unzuléssigen Abrede nach



Art. 5 Abs. 3und 4 KG" erforderlich. Auch das Bundesgericht habe jingst in BGE 135 11
60 "Maestro Interchange Fee" festgestellt, dass mit dem Erlassvon Art. 49aKG die
Moglichkeit direkter Sanktionen fir die schadlichsten Abreden geschaffen worden sai.
Somit sei klar, dass Abreden nach Art. 5 Abs. 4 KG auch bel Widerlegung der gesetzlichen
Vermutung sanktioniert werden konnten. Zu der daraus angeblich entstehenden
Ungleichbehandlung fuhrt die Vorinstanz aus, die Unzuldssigkeit ergebe sich auch bel einer
Abrede nach Art. 5 Abs. 4 KG nur in Verbindung mit Art. 5 Abs. 1 KG. Es komme
demnach auf den Gegenstand einer Abrede an, was auch Art. 49a Abs. 1 KG zu entnehmen
sei. Tatbestandsvoraussetzung sei die Beteiligung an einer unzul&ssigen Abrede nach Art. 5
Abs. 4 KG. Vom Gegenstand her sei es nicht ersichtlich warum digjenigen Abreden, bei
denen die gesetzliche Vermutung nicht widerlegt werden kénne und solche, bei denen sie
widerlegt werden aber nicht aus Grinden wirtschaftlicher Effizienz gerechtfertigt werden
konne, unterschiedlich behandelt werden sollten. Wére dem so, wére der Gesetzgeber in der
Verordnung Uber die Sanktionen bei unzul 8ssigen Wettbewerbsbeschrankungen vom 12.
Mérz 2004 (KG-Sanktionsverordnung, SVKG; SR 251.5) von wettbewerbsbeseitigenden
Abreden ausgegangen. Schliesslich kdnne es nicht dem Sinn der Revision des
Kartellgesetzes 2003 entsprechen, mit dem eine Verscharfung des Sanktionssystems
beabsichtigt gewesen sai, nur die Sanktionierbarkeit von den Wettbewerb beseitigenden
Abreden einzufiihren. Dies wirde dazu fuhren, dass kaum direkte Sanktionen
ausgesprochen werden kénnten.

E.13.1.3

Bezulglich der Sanktionierbarkeit von Wettbewerbsabreden nach Art. 5 Abs. 3 KG und Art.
5 Abs. 4 KG im Falle des Umstossens der gesetzlichen Vermutung wird in Rn. 329 ff. der
angefochtenen Verfligung ausgefuihrt, in Ubereinstimmung mit der aktuellen Praxis der
Vorinstanz muissten zwei Voraussetzungen erfiillt sein: (i) Esmisse sich um einein Art. 5
Abs. 3 KG oder Art. 5 Abs. 4 KG beschriebene Wettbewerbsabrede handeln und (ii) eine
solche Abrede misse unzuléssig sein. DaArt. 49aAbs. 1 KG keine Prazisierung enthalte,
dass sich die Unzul&ssigkeit aus dem Grad der Beeintrachtigung ergebe, sei die
Sanktionierbarkeit einer Wettbewerbsabrede unabhangig davon gegeben, ob der
Wettbewerb beseitigt oder "nur" erheblich beeintrachtigt werde. Zudem ergebe sich aus
dem Gesetzeswortlaut und der Entstehungsgeschichte, dass das Umstossen der
Gesetzesvermutung gemass Art. 5 Abs. 3 und 4 KG nicht fur die Sanktionsbefreiung
gentge. Daftir misse eine Wettbewerbsabrede Uberdies kartellrechtlich zul&ssig sein, also
entweder keine erhebliche Wettbewerbsbeschrénkung herbeifiihren oder sich durch Grinde
der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen lassen. Davorliegend zwar die
Gesetzesvermutung umgestossen werden konne, die in Frage stehende Gebietsschutzabrede
sich indes nicht durch Griinde der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen lasse, sei diese
alsunzulassig zu qualifizieren.

E. 1314

Dem Bundesverwaltungsgericht stellt sich folglich die Frage, ob Abreden, welche den
Wettbewerb erheblich beeintrachtigeni.S.v. Art. 5 Abs. 1i.V.m. Art. 5 Abs. 4 KG, gemass
Art. 49a KG sanktioniert werden kdnnen. Dasist durch Auslegung der Norm zu ermitteln.
Nach der Rechtsprechung muss das Gesetz in erster Linie aus sich selbst heraus, das heisst
nach Wortlaut, Sinn und Zweck und den ihm zugrunde liegenden Wertungen auf der Basis
einer teleologischen V erstandni smethode ausgel egt werden. Die Gesetzesaus egung muss
vom Gedanken geleitet werden, dass nicht schon der Wortlaut die Norm darstellt, sondern



erst das an Sachverhalten verstandene und konkretisierte Gesetz. Gefordert ist die sachlich
richtige Entscheidung im normativen Geflige, ausgerichtet auf ein befriedigendes Ergebnis
der ratio legis. Dabel folgen das Bundesgericht und das Bundesverwaltungsgericht einem
pragmatischen Methodenpluralismus und |ehnen es ab, die einzelnen Auslegungselemente
einer hierarchischen Prioritatsordnung zu unterstellen. Die Gesetzesmaterialien kdnnen
beigezogen werden, wenn sie auf die streitige Frage eine klare Antwort geben (vgl. BGE
135V 50 E. 5.1 BGE 132 111 707 E. 2 BVGE 2010/48 E. 3).

E.13.15

Nach dem Wortlaut von Art. 49a Abs. 1 KG werden Unternehmen fir eine Betelligung an
einer "unzul&ssigen Abrede nach Art. 5 Abs. 3 und 4 KG" gebiisst. Der Wortlaut der Norm
nennt demnach nur die Vermutungstatbestande, was gegen eine Sanktionierung sprechen
wurde. Allerdings verlangt Art. 49a KG keine den Wettbewerb beseitigende Abrede,
sondern spricht von einer unzulassigen Abrede nach Art. 5 Abs. 4 KG. Auch der Titel des 1.
Abschnittes, unter dem Art. 5 KG geregelt wird, lautet "Unzul&ssige
Wettbewerbsbeschrankungen'. Sodann ist Art. 5 KG selbst mit "Unzuléssige
Wetthewerbsabreden" Ubertitelt. Art. 49aKG geht zwar vom Wortlaut her von der
Sanktionierbarkeit unzuléssiger Abreden nach Art. 5 Abs. 4 KG aus. Das kann nach dem
Ausgefihrten alerdings auch so verstanden werden, dass Abreden erfasst werden, bei
denen die Vermutung widerlegt werden kann, sofern es sich um Gebietsabreden im Sinne
des Gesetzes handelt.

E.13.1.6

Die Literatur ist sich uneinig in der Frage, ob eine Abrede nach Art. 5 Abs. 4i.V.m. Art. 5
Abs. 1 KG sanktionierbar ist. Der Tell der Lehre, der sich gegen die Sanktionierbarkeit
ausspricht, argumentiert primar mit dem ausihrer Sicht klaren Wortlaut von Art. 49aKG,
der Botschaft KG 03, dem Legalitétsprinzip, dem Analogieverbot, und dem
Bestimmtheitsgebot (vgl. Jirg Borer, Wettbewerbsrecht |, Kommentar zum Kartellgesetz,
Zurich 2011, Art. 49a Rn. 8; Lucas David/Reto Jacobs, Schweizerisches Wettbewerbsrecht,
5. Aufl., Bern 2012, Rn. 766; Niggli/Riedo, in: BSK-KG, vor Art. 49a-53 Rn. 101 ff.; ale
m.w.H.). Auch wird auf die parlamentarischen Debatten verwiesen, aus denen sich weder
ein Wille fur die Sanktionierbarkeit erheblicher Wettbewerbsabreden noch eine angestrebte
Gleichsetzung des Schweizer Rechts mit dem EU Recht erkennen liessen (siehe Philipp
Zurkinden/Hans Rudolf Trieb, Das neue Kartellgesetz, Handkommentar,
Zurich/Basel/Genf 2004, Art. 5 Rn. 11 m.w.H.). Der Teil der Lehre, der die
Sanktionierbarkeit von den Wettbewerb erheblich beeintréchtigenden Abreden bejaht,
argumentiert mit der Wirksamkeit des Gesetzes und dem Willen des Gesetzgebers unter
dem Gesichtspunkt der "police économique” (Robert Roth/Christian Bovet, in: Vincent
Martenet/Christian Bovet/Pierre Tercier/ [Hrsg.], Commentaire Romand, Droit de la
concurrence, Basel 2013, Art. 49 Rn. 10; siehe auch Mani Reinert, in: Baker-Kommentar
KG, Art.49aRn. 8; beide m.w.H.). Da es beinahe unméglich sei, eine Beseitigung
samtlichen Wettbewerbs nachzuweisen, kénne die Vermutung praktisch immer
umgestossen werden. Damit kénnte kaum eine Abrede sanktioniert werden. Dies habe nicht
dem Sinn der KG Revision 2003 entsprochen (vgl. Tagmann/Zirlick, in: BSK-KG, Art. 49
Rn. 6 ff. m.w.H). Auch wird argumentiert, wenn bel der Frage der Sanktionierbarkeit auf
den Gegenstand der Abrede abgestellt werde, statt auf ihre Wirkung auf den Wettbewerb,
so werde die Rechtssicherheit erhoht (vgl. Zach, a.aO., S. 535f1.).



E.13.1.7

Well der Bundesrat mit der Revision das direkte Sanktionssystem nicht auf Vertikalabreden
ausdehnen wollte, ist das Heranziehen der Botschaft KG 03 zu dieser Frage nicht
zielfthrend. Erst im Parlament wurden die entsprechenden Bestimmungen ins Gesetz
aufgenommen. Daher ist unter Rickgriff auf die Debatten in den Réten zu ermitteln, ob der
Gesetzgeber auch fir den Wettbewerb erheblich beeintréchtigende Abreden ein direktes
Sanktionssystem einfiihren wollte. Wie aus den Voten hervorgeht, sprach sich die Mehrheit
der Parlamentarier fur die EinfUhrung direkter Sanktionen auch bei Vertikalabreden aus.
Der Gedanke dahinter war, dass die Marktabschottung der Schweiz mittels Vertikalabreden
verhindert werden sollte (siehe beispielsweise Voten von R. Genner, NR 2002 S. 1294; G.
Buhrer, NR 2002 S. 1293; R. Buttiker, SR 2003 S. 330). Die Minderheit wollte eine
Formulierung fur Art. 5 Abs. 4 KG finden, welche nicht zur Sanktionierbarkeit von sich
positiv auf den Wettbewerb auswirkenden V ertikalabreden wie Service-, Ersatzteil- oder
Garantievertragen fuhren wirde. Auch sollte verhindert werden, dass
Selektivvertriebsvertrége erfasst wirden (vgl. Antrag Minderheit Spuhler und Antrag
Triponez zu Art. 5 Abs. 4 KG, NR 2002 S. 1434). Aus diesem Grund wurde der
Vermutungstatbestand in Art. 5 Abs. 4 KG auf Preis- und Gebietsabreden beschréankt (H.
Raggenbass, NR 2002 S. 1436; siehe auch H. Fassler, welche die Einfuhrung von Art. 5
Abs. 4 KG wiefolgt erklarte: "Die Weko hat in ihrer Bekanntmachung vom 19. Februar
2002 zwar aufgefiihrt, was siein diesem Bereich als erhebliche
Wettbewerbsbeschrénkungen erachtet. Wenn nun die Vertikal absprachen nicht ins
Kartellgesetz aufgenommen wirden, dann kénnten auch keine direkten Sanktionen dagegen
ergriffen werden. Deshalb hat die Mehrheit der Kommission diesem Zusatz [Art. 5 Abs. 4
KG] zugestimmt."). Mit der Revision sollte ein Kartellgesetz geschaffen werden, welches
der Vorinstanz die Moglichkeit geben wirde, den Wettbewerb schadigende Gebiets- und
Preisabreden direkt zu sanktionieren. Dass damit auch Abreden betroffen sind, bel denen
die Vermutung der Wettbewerbsbeseitigung umgestossen werden kann, die den
Wettbewerb aber erheblich beeintréchtigen, zeigt sich auch aus der Anwendung von Art. 5
Abs. 3und 4 KG. Da diese Bestimmungen selbst keine Rechtsfolge vorsehen, ergibt sich
die Unzulassigkeit von Abreden nach Art. 5 Abs. 3 und 4 KG nur im Zusammenhang mit
Art. 5 Abs. 1 KG. Auch ist der Lehrmeinung zuzustimmen, wonach durch das Abstellen auf
die Wirkung einer Abrede bel der Frage der Sanktionierbarkeit Rechtsunsicherheit
entstehen wirde (siehe Zéch, aa.O., S. 535 f.). Diesfalls missten namlich Unternehmen
ihre Abreden auf allfallige von ihnen ausgehende Wirkungen tberpriifen, wahrend beim
Abstellen auf den Gegenstand der Abrede jedem Unternehmen bel ihrem Abschlussklar ist,
mit welchen Rechtsfolgen es zu rechnen hat. All das spricht fir eine Sanktionierbarkeit von
den Wettbewerb erheblich beeintréchtigenden Abreden.

E.13.1.8

Indirekt wird diese Auslegung auch durch BGE 135 11 60 "Maestro Interchange Fee"
gestutzt, wo sich die Frage stellte, ob ein Unternehmen ein Interesse am Erlass einer
Feststellungsverfigung i.S.v. Art. 49 Abs. 3 Bst. aKG hat. Die Vorinstanz war im Rahmen
einer Vorabklérung zum Schluss gekommen, die gemeldete Abrede stelle eine erhebliche
Wettbewerbsabrede im Sinnevon Art. 5 Abs. 3i.V.m. Abs. 1 KG dar. In E. 3wird
festgestellt, der angefochtene Entscheid verletze kein Bundesrecht, aber "die Ausfihrungen
der Beschwerdefuihrerinnen [seien] wegen der drohenden massiven Sanktionen von Art. 49a
Abs. 1 KG verstandlich.” Sodann gelangt das Bundesgericht zum Schluss: "Eine



Verhatensweise ist deshalb kartellrechtlich nur unzul&ssig und allenfalls direkt
sanktionierbar, wenn sich tatsachlich erweist, dass eine den Wettbewerb beseitigende
Abredeim Sinnevon Art. 5 Abs. 3 oder Abs. 4 KG vorliegt, die den Wettbewerb zumindest
erheblich beeintrachtigt, ohne dass wirtschaftliche Effizienzgrinde sie zu rechtfertigen
vermochten” (BGE 135 |1 60 "Maestro Interchange Fee" E. 3.1.1in fine). Das deutet darauf
hin, dass auch das Bundesgericht von der Sanktionierbarkeit von Abreden ausgeht, welche
den Wettbewerb erheblich beeintréchtigeni.S.v. Art. 5 Abs. 4i.V.m. Art. 5 Abs. 1 KG.

E.13.1.9

Aus den obigen Ausftihrungen erhellt, dass Abreden, welche den Wettbewerb nicht
beseitigen und sich nicht aus Grinden der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen lassen,
sanktionierbar sind im Sinne von Art. 49a Abs. 1 KG. Das Bundesverwaltungsgericht
gelangt nach dem Gesagten zum Schluss, dass die Vorinstanz das Legalitétsprinzip nicht
verletzte, als sie die Sanktionierbarkeit von den Wettbewerb erheblich beeintrachtigenden
Abredeni.Sv. Art. 5Abs. 4i.V.m. Art. 5 Abs. 1 KG annahm. ii. Rlge der Verletzung des
V erschuldensprinzips

E. 1321

Die BeschwerdefUhrerin macht im Rahmen ihrer formellen Riigen geltend, ihr kénne aus
mehreren Grinden kein Schuldvorwurf gemacht werden. Erstens habe sie
Beschwerdeftihrerin mit Gaba, wie dargelegt, weder ein Aktiv- noch ein
Passivverkaufsverbot praktiziert. Dies wirden die aufgezeigten Exporttétigkeiten beweisen.
Zweitens seien allfélige Abweisungen von Lieferanfragen auf Kapazitétsengpasse
zurlickzufihren gewesen und nicht auf ein Passivverkaufsverbot. Schliesslich habe die
Beschwerdefihrerin aufgrund des intensiven Intra- und I nterbrand-Wettbewerbs zu keinem
Zeitpunkt annehmen miissen, dass der Wettbewerb durch Ziff. 3.2 des Lizenzvertrages
erheblich beeintrachtigt wirde.

E. 1322

Die Vorinstanz tragt vor, Voraussetzung fur die Sanktionierung sei der Nachweis einer
Sorgfaltspflichtverletzung. Bei Unternehmen konne dies insbesondere in einem
Organisationsmangel bestehen. In der angefochtenen Verfligung sei eine solche
Sorgfaltspflichtverletzung aufgezeigt worden. Ein Unternehmen von der Grosse der
Beschwerdefiihrerin hétte sich Uber die Problematik eines Exportverbotes bewusst sein
mussen. Da die Beschwerdefhrerin im Sanktionszeitraum keine Anstrengungen
unternommen habe, Ziff. 3.2 des Lizenzvertrages aufzuheben, sei davon auszugehen, dass
sie die Gebietsschutzabrede in Kauf genommen habe. Damit sei ihr Verhalten zumindest al's
fahrlassig zu bezeichnen. Ausserdem sei nicht ersichtlich, warum die Beschwerdefihrerin
eine angeblich nicht gelebte Vertragsklausel nicht durch Vertragsanpassung geéndert habe.
Schliesslich widerspreche das Vorbringen, die Beschwerdefiihrerin habe nicht einmal ein
Aktivverkaufsverbot praktiziert, dem Umstand, dass sie mit Gaba auch im neuen
Distribution Agreement ein solches vereinbart habe.

E.13.2.3

In Rn. 333 ff. der angefochtenen Verfiigung wird einleitend ausgefuhrt, Kartellbussen
konnten als V erwal tungssanktionen ohne Nachweis eines strafrechtlich vorsétzlichen
Handelns der verantwortlichen nattirlichen Personen verhangt werden. Die Botschaft KG 03
setze explizit kein Verschulden voraus. Die Vorinstanz nehme in ihrer aktuellen Praxis
Bezug auf die Rechtsprechung der ehemaligen Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen,



wonach eine Sanktion nicht allein aus objektiven Grinden auferlegt werden dirfe, sondern
auch subjektive Elemente mitberticksichtigt werden mussten (Entscheid der REK O/WEF
FB/2001-2 vom 7. Mé&rz 2002 "Rhone-Poulenc” E. 3.3.1, veroffentlicht in: RPW 2002/2, S.
386 ff.). Vorwerfbarkeit liege dann vor, wenn eine Person wissentlich handle oder
Handlungen unterlasse, welche man von einer verninftigen, mit den notwendigen
Fachkenntnissen ausgestatteten Person in einer entsprechenden Situation hétte erwarten
konnen. In der Lehre werde betont, ein Unternehmen sei bereits sanktionierbar, wenn im
Unternehmen Organisationsmangel festgestellt werden, auch ohne dass die Handlung einer
bestimmten Person zugeordnet werden konne. In casu liege eine Abrede vor, welche
Exporte in die Schweiz untersage. Die Gesetzesvermutung kdnne zwar umgestossen
werden, die Abrede fuihre alerdings zu einer erheblichen und somit unzul 8ssigen
Wettbewerbsbeschrénkung. Fir die Einfihrung und Aufrechterhaltung des absoluten
Gebietsschutzes sei die Beteiligung beider Parteien notwendig gewesen, und sie hétten die
Abrede aus den folgenden Griinden bewusst umgesetzt: (i) Der Wortlaut der
Gebietsschutzklausel sei klar und unzweideutig. Die Parteien seien sich Uber die Bedeutung
und die Tragweite der Gebietsschutzabrede im Klaren gewesen,; (ii) Die Parteilen seienin
ganz Europa tétig, weswegen ihnen die wettbewerbsrechtlichen Probleme bei der
Behinderung von Parallelimporten bekannt gewesen seien, zumal eine Behinderung von
Parallelimporten auch nach der EU-Gesetzgebung unzul&ssig sei; (iii) Die
Unternehmensgrosse der Parteien lasse darauf schliessen, dass beide tiber Organisationen
verfligten, von welchen erwartet werden diirfe, dass sie sich Uber die Tragweite ihres
Handelns informierten. Zudem verfiige die Beschwerdefihrerin Gber eine eigene
Tochtergesellschaft in der Schweiz, welche im Vertrieb von Arzneimitteln tétig sei. Daher
sei sie auch mit den wettbewerbsrechtlichen Regelungen der Schweiz vertraut gewesen.
Aus Rn. 342 der angefochtenen Verfligung geht zudem hervor, dass die
Beschwerdefuhrerin die vor Bundesverwaltungsgericht vorgetragenen Riigen bereitsim
vorinstanzlichen Verfahren erhoben hat. Die Vorinstanz hielt dazu fest, die Belieferung von
Spar sei ein Speziafall, und die geltend gemachten K apazitétsengpasse seien nicht
urséchlich fur eine mogliche Nichtbelieferung gewesen. Zudem spiele esfir die
Vorwerfbarkeit keine Rolle, dass neben der Beteiligung an einem Passivverkaufsverbot
zusétzlich Kapazitatsengpéasse zu einer Nichtbelieferung eines gebietsfremden Nachfragers
gefuhrt hatten. Selbst wenn die Engpésse urséchlich gewesen wéren fir die Behinderung
von Parallelexporten, éndere dies nichts an der Vorwerfbarkeit des vereinbarten
Passivverkaufsverbotes. Beteiligte an solchen Abreden miissten von dessen Unzul8ssigkeit
ausgehen, unabhangig von allfélligen (moglichen) Vorwirfen der Wettbewerbsbehorden.
Zur Frage des Intra- und Interbrand Wettbewerbs wird auf die entsprechenden Erwagungen
verwiesen.

E. 1324

Weder der Wortlaut von Art. 49a Abs. 1 KG noch derjenige der KG-Sanktionsverordnung
nennen das "V erschulden" als Merkmal. Die Botschaft KG 03 halt dazu fest: "Mit Artikel
49awird das KG durch eine Verwaltungssanktion erganzt. [...] Die Verwaltungssanktion
setzt im Gegensatz zu einer Strafsanktion kein Verschulden voraus, d.h. sie kann ohne den
Nachweis eines strafrechtlich vorwerfbaren Verhaltens einer nattirlichen Person verhéangt
werden. Nur unter dieser Voraussetzung ist es moglich, die Unternehmen as
Normadressaten zu belangen. [...] Subjektive Aspekte, die im Zusammenhang mit dem
strafrechtlichen V erschul densbegriff (insbesondere Vorwerfbarkeit, besondere
Skrupellosigkeit usw.) von Bedeutung sind und die in erster Linie mit der Personlichkeit



des Téters zusammenhangen, kdnnen demnach nicht berticksichtigt werden" (BBl 2002
2034). Auch aus der Botschaft zur Anderung des Kartellgesetzes und zum Bundesgesetz
uber die Organisation der Wettbewerbsbehtrde vom 22. Februar 2012 (Botschaft KG 12)
geht klar hervor, dass der Gesetzgeber kein Verschulden fir die Sanktionierbarkeit
voraussetzt. Unter dem Titel, der sich mit der Motion befasst, wonach
Compliance-Programme sanktionsmindernd zu berticksichtigen seien, wird ausdriicklich
festgestellt, dass diese Neuerung nichts am Sanktionskonzept der KG-Revision 2003 &ndern
wurden. "Der Nachweis eines Organisationsverschuldens ist weiterhin keine V oraussetzung
dafir, dass ein Unternehmen nach Artikel 49a KG fur einen KG-V erstoss sanktioniert
werden kann. Der Umstand, dass ein Unternehmen ein hohen Anforderungen geniigendes
Compliance-Programm betrieben hat, hat in Umsetzung der tberwiesenen Motion jedoch in
die Sanktionsbemessung einzufliessen” (BBl 2012 3931). Der Gesetzgeber hat demnach
sowohl in der Botschaft KG 03 als auch in der Botschaft KG 12 ausdriicklich festgehalten,
ein Verschulden werde fir die Sanktionierbarkeit nicht vorausgesetzt.

E.13.25

Die Literatur ist sich in dieser Frage uneinig (furr eine Ubersicht siehe Tagmann/Zirlick, in:
BSK-KG, Art. 49a Rn. 10). Derjenige Teil, der das Verschulden al's Tatbestandsmerkmal
sieht, stitzt sich insbesondere auf die besagte Entscheidung der ehemaligen REKO/WEF zu
aArt. 50 ff, wo ein Verschulden vorausgesetzt wurde. In seinem neusten Entscheid hat auch
das Bundesgericht angenommen, Verschulden im Sinne von Vorwerfbarkeit stelle das
subjektive Tatbestandsmerkmal von Art. 49a Abs. 1 KG dar. Massgebend sel ein objektiver
Sorgfaltsmangel i.S. eines Organisationsverschuldens. Allerdings hat es an dessen
Vorliegen keine allzu hohen Anforderungen gestellt (vgl. BGE 139 | 72 "Publigroupe” E.
12.2.2). Das Bundesverwaltungsgericht folgt dieser Rechtsauffassung.

E.13.2.6

Vorliegend ist erstellt, dass es sich bei Ziff. 3.2 des Lizenzvertrages um eine absolute
Gebietsabrede im Sinne von Art. 5. Abs. 4 KG handelt. Auch in der EU wird ein schriftlich
vereinbartes Passivverkaufsverbot als eine Kernbeschréankung angesehen, was der
BeschwerdefUihrerin bewusst gewesen sein muss. Als europaweit tétigem Unternehmen, das
seit fast 40 Jahren Uber eine Tochtergesellschaft in der Schweiz Arzneimittel vertreibt,
waren ihr die wettbewerbsrechtlichen Probleme in Vertriebsvertrégen sowohl in der
Schweiz as auch in der EU bekannt. Von einem Unternehmen von der Grosse der
Beschwerdefuhrerin darf erwartet werden, dass es sein Handeln rechtlich abklaren 18sst,
und insbesondere eine seiner zentralen Geschéftstatigkeiten - den Vertrieb chemischer und
pharmazeutischer Produkte - regelmassig auf seine Rechtskonformitét hin Uberprifen |&asst.
Entgegen dem Vorbringen der Beschwerdefihrerin hat diese Auslegung nicht zur
Konsequenz, dass jeder Kartellrechtsverstoss einen Organisationsmangel und Verschulden
begrinden wirde. Vorliegend geht es um ein schriftlich vereinbartes, wahrend mehreren
Jahren bestehendes Passivverkaufsverbot. In der Tatsache, dass eine solche Abrede nicht
aufgedeckt und behoben wurde, ist wie ausgefiihrt ein Organisationmangel zu erblicken.
Das Verhalten der Beschwerdefuhrerin ist ihr demnach vorwerfbar. Daran vermogen die
Vorbringen der Beschwerdefuhrerin nichts andern. Das Argument, der Vertrag sei von den
Parteien nicht praktiziert worden, ist aufgrund der Ausfihrungen unter E. 8
zurickzuweisen. Auch mit ihren Ausfihrungen zu den K apazitatsengpassen vermag die
Beschwerdefuihrerin nicht durchzudringen. Die dargel egten Engpésse kdnnten allenfalls
eine vortbergehende Nichtbelieferung begriinden. Sie fiihren aber nicht dazu, dass ein



schriftlich vereinbartes Passivverkaufsverbot nicht mehr vorwerfbar ist. Schliesslichist die
Beschwerdefuhrerin nicht zu héren mit ihrem Vorbringen, aufgrund des intensiven Intra-
und Interbrand-Wettbewerbs habe sie davon ausgehen diirfen, dass der Wettbewerb nicht
erheblich beeintréchtigt gewesen sei. Die Erheblichkeit der Beeintréchtigung ist bereits
erstellt (vgl. E. 11). Bei der Frage der Vorwerfbarkeit ist hingegen zu untersuchen, ob ein
objektiver Sorgfaltsmangel i.S. eines Organisationsverschuldens vorliegt, was in casu
aufgrund der dargelegten Grinde zu bejahen ist. iii. Sanktionsbemessung

E. 1331

Im Zusammenhang mit der Sanktionsbemessung erhebt die Beschwerdefihrerin
schliesslich die Willkirriige. Das Sekretariat der Vorinstanz habe in seinem Antrag vom 16.
Dezember 2008 noch eine Sanktion in Hohe von CHF 1'000.- fir angemessen befunden.
Die Vorinstanz selbst habe mit derselben Begriindung eine zehnfach hohere Sanktion
ausgesprochen, was willkurlich sei. Als ebenso willkirlich sieht die BeschwerdefUhrerin
die Hohe der Sanktion an. Ein Betrag von CHF 10'000.- kénne nicht als symbolisch
bezeichnet werden. In der wettbewerbsrechtlichen Praxis der EU-Behdrden wirde unter
einer symbolischen Sanktion eine Busse in Hohe von EUR 1'000.- verstanden. Nach
algemeiner Lebenserfahrung und allgemeinem Sprachgebrauch wére eine symbolische
Sanktion auf den Betrag von CHF 1.-, héchstens aber auf CHF 1'350.- (= EUR 1'000.-)
festzusetzen.

E. 1332

Die Vorinstanz erwidert, die Abweichung zwischen dem Antrag des Sekretariates und der
angefochtenen Verfiigung sei auf die unterschiedliche rechtliche Wirdigung des Falles
zurlckzufihren. Angesichts der Umsétze der Beschwerdefthrerinim
untersuchungsrelevanten Zeitraum sei eine Sanktion in Hohe von CHF 10'000.- als
angemessen zu betrachten. Der Schweizer Gesetzgeber habe gerade auf die Formulierung
eines Ausnahmetatbestandes fir leichte Félle verzichtet, dafur aber der Vorinstanz die
Bemessung von Sanktionen mit lediglich symbolhaftem Charakter zugestanden. Als
angemessen wirden dabel Sanktionen gelten, die im Vergleich zu den realisierten
Umsétzen einen als marginal zu bezeichnenden Bruchteil ausmachten. Dies sei in casu der
Fall.

E.13.3.3

In der angefochtenen Verfigung wird einleitend festgestellt, dass die Behinderung von
Parallelimporten grundsétzlich einen schweren Verstoss gegen das Kartellgesetz darstelle.
Allerdings beeinflusse in casu das Ungleichgewicht der Interessen der Vertragsparteien die
Sanktionsbemessung. Erstens sei die Beschwerdefiihrerin [...]. Ihr sei somit nichts anderes
Ubrig geblieben a's die Vertragsbedingungen von Gaba zu akzeptieren. Zudem habe die
Gebietsschutzabrede vor allem Gaba genuitzt, da durch diese die Zunahme von
Wettbewerbsdruck in der Schweiz habe verhindert werden kénnen. Uberdies seien Gaba
und die Beschwerdefuhrerin seit mehr als 25 Jahren Vertragspartnerinnen. Die
Beschwerdefuhrerin habe in dieser Zeit in die Produktion und den Vertrieb von
Gaba-Produkten investiert und wiirde daher kaum eine Kiindigung der bestehenden
Vertrage riskieren. Schliesslich sei Gaba in allen an die Schweiz angrenzenden Landern mit
eigenen TochtergeselIschaften am Markt tatig. Nur in Osterreich sei die
Beschwerdefuhrerin Lizenznehmerin und V ertriebsgesel|schaft von Gaba. [...] Die
Vorinstanz gelangt zum Schluss, dass die Gebietsabrede von den Vertragsparteien bewusst



umgesetzt worden sei, dass allerdings die BeschwerdefUhrerin kaum eine andere Wahl
gehabt habe, als sich an der Abrede zu beteiligen. Aufgrund dessen auferlegte die
Vorinstanz der Beschwerdefuhrerin eine Sanktion in Héhe von CHF 10'000.-.

E. 1334

Art. 49a Abs. 1 KG sieht die maximal zuléssige Sanktion vor. Innerhalb dieses Rahmens
werden die Bemessungskriterien durch die SVKG konkretisiert. Dabei hat die Bemessung
der Sanktion den Umsténden des Einzelfalles, dem Verhédltnismassigkeitsprinzip (Art. 5
Abs. 2 BV; Art. 2 Abs. 2 SVKG) und der Gleichbehandlung (Art. 8 BV) Rechnung zu
tragen. Auszugehen ist vom Basisbetrag, der sich je nach Schwere und Art des Verstosses
auf hochstens 10% des Umsatzes bel 8uft, den das betreffende Unternehmen in den letzten
drei Geschéftgahren auf den relevanten Mérkten in der Schweiz erzielt hat (Art. 49aAbs. 1
KG und Art. 3 SVKG). Dieser Basisbetrag wird anschliessend abhangig von der Dauer des
Wettbewerbsverstosses und bel Vorliegen erschwerender Umsténde erhoht (Art. 4 1.
SVKG), bzw. bei Vorliegen mildernder Umstande vermindert (Art. 6 SVKG). Der relativ
welt gefasste Sanktionsrahmen und die allgemein gehaltenen Bemessungskriterien zeigen,
dass der Gesetzgeber der Vorinstanz bel der Sanktionsbemessung einen sehr grossen
Ermessensspielraum einrdumen wollte.

E.13.35

Vorliegend hat die Vorinstanz bei der Festlegung der Sanktionshéhe mehrere Faktorenin
Betracht gezogen. So hat sie insbesondere dem Ungleichgewicht der Interessen der
Vertragsparteien Rechnung getragen und somit eine auf den Einzelfall angepasste Sanktion
festgesetzt. Auch unter Verhaltnismassigkeitsaspekten ist eine Sanktion in Hohe von CHF
10'000.- nicht zu beanstanden. Sieist geeignet und erforderlich, um eine abschreckende
Wirkung zu erzielen, und geht nicht Uber das hinaus, was zur Erreichung dieses Ziels
notwendig ist. Sie liegt im Ubrigen deutlich unter dem Betrag, der gestiitzt auf die Umsitze
der Beschwerdefuhrerin hétte berechnet werden kénnen. Angesichts einer moglichen
Sanktion in Millionenhdhe kann bei CHF 10'000.- nicht von einem unverhaltnismassigen
Betrag gesprochen werden. Daran vermag auch die erhobene Willkurrige nichts éndern.
Nach standiger Rechtsprechung liegt Willkir in der Rechtsanwendung vor, wenn der
angefochtene Entscheid offensichtlich unhaltbar ist, mit der tatséchlichen Situation in
klarem Widerspruch steht, eine Norm oder einen unumstrittenen Rechtsgrundsatz krass
verletzt oder in stossender Weise dem Gerechtigkeitsgedanken zuwiderlauft. Ein Entscheid
ist jedoch nur aufzuheben, wenn nicht bloss die Begriindung, sondern auch das Ergebnis
unhaltbar ist. Dass eine andere Ldsung ebenfalls als vertretbar oder gar zutreffender
erscheint, genugt nicht (siehe statt vieler BGE 1371 1 E. 2.4 m.w.H.). Vorliegend ist
erstellt, dass zwischen der Beschwerdefthrerin und Gaba wahrend Jahren ein schriftliches
Passivverkaufsverbot bestand. Unter Beriicksichtigung der Interessenasymmetrie zwischen
ihr und ihrer Vertragspartnerin kann die Festlegung der Sanktion auf CHF 10'000.- nicht als
offensichtlich unhaltbar bezeichnet werden. Daran dndert auch der Hinweis auf die Praxis
der Européischen Kommission nichts. Die Beschwerdefthrerin verweist in diesem
Zusammenhang auf die alten Geldbussen-Leitlinien der Kommission (Leitlinien fir das
Verfahren zur Festsetzung von Geldbussen, die gemass Artikel 15 Absatz 2 der Verordnung
Nr. 17 und gemass Artikel 65 Absatz 5 EGKS-Vertrag festgesetzt werden; ABI. C 9 vom
14. Januar 1998, S. 3). Der Ordnung halber ist festzuhalten, dass die Leitlinien, die aus dem
Jahr 1998 stammen, nicht eine Geldbusse von EUR 1'000.-, sondern eine solchen von ECU
1'000.- a's symbolisch bezeichnen. Ob dieser Betrag - wie die Beschwerdeflhrerin verlangt



- auf das Schweizer Recht Ubertragen werden sollte, ist fraglich. Denn das starre Festsetzen
eines Betrages wirde es der V orinstanz gerade verunmoglichen, die Sanktion unter
Berlicksichtigung des Einzelfalles und der Verhdtnismassigkeit zu bemessen. Das wirde
dem der Vorinstanz durch den Gesetzgeber eingeraumten weiten Ermessen diametral
widersprechen. Schliesslich zeigt auch die weitere Entwicklung in der EU, dass von einer
solchen Auslegung abzusehen ist. Die Geldbussen-L eitlinien aus dem Jahr 2006 verzichten
darauf, einen konkreten Betrag zu nennen, sondern halten nur noch fest, dass die
Kommission eine symbolische Geldbusse verhdngen kann (s. Rn. 36 der Leitlinien fir das
Verfahren zur Festsetzung von Geldbussen gemass Artikel 23 Absatz 2 Buchstabe a) der
Verordnung (EG) Nr. /2003 ABI. C. 210 vom 1. September 2006, S. 2). Demnach ist die
Willkurrige der Beschwerdefuhrerin betreffend die Sanktionsbemessung durch die
Vorinstanz zuriickzuwei sen.

E.14

Das Bundesverwaltungsgericht gelangt nach dem Gesagten zum Schluss, dass die
Vorinstanz zu Recht die BeschwerdefUhrerin gestitzt auf Art. 49a Abs. 1 KG mit einer
Sanktion in Hohe von CHF 10'000.- belegt hat fur eine unzul &ssige Wettbewerbsabrede im
Sinnevon Art. 5Abs. 1i.V.m. Art. 5 Abs. 4 KG. Die Rugen der Beschwerdefthrerin sind
demnach zurtickzuweisen. Einzige Ausnahme bildet die unter E. 4.3.4 geriigte
Gehorsverletzung. Da das Bundesverwaltungsgericht zur Ansicht gelangt ist, dass der
Mangel als gehellt zu betrachten ist, vermag dies das Fazit nicht zu &ndern. Diese Tatsache
wird alenfalls, wie bereits erwahnt, bei der Kostenverteilung zu beriicksichtigen sein.
Demnach ist die Beschwerde vom 25. Januar 2010 abzuweisen.

E. 15
i. Verfahrenskosten vor der Vorinstanz

E. 1511

Die BeschwerdefUhrerin erhebt im Zusammenhang mit der Kostenverlegung durch die
Vorinstanz die Willkirrtige. Die Vorinstanz hétte nach Ansicht der Beschwerdefiihrerin
ermitteln massen, welche Anteile am Gesamtbetrag der beiden Sanktionen auf Gaba bzw.
die BeschwerdefUhrerin entfallen wirden. Gestiitzt darauf hétten der BeschwerdefUhrerin
hochstens 0.2% der gesamten V erfahrenskosten auferlegt werden dirfen, was den Betrag
von CHF 633.90 ergebe.

E. 1512

Die Vorinstanz verweist auf die angefochtene Verfligung sowie auf ihre bisherige Praxis. In
der angefochtenen Verfligung werden gestitzt auf Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 4 Abs. 2 der
Verordnung tber die Gebihren zum Kartellgesetz vom 25. Februar 1998
(Gebuhrenverordnung KG, GebV-KG, SR 251.2) die Kosten der vorinstanzlichen
Vorabklarung und der Untersuchung berechnet. Die Kosten der V orabklarung werden auf
CHF 19'845.-, digienigen fur die Untersuchung auf insgesamt CHF 286'370.- festgesetzt.
Total betragen die Kosten CHF 306'215.-, wovon CHF 296'215.- Gaba und CHF 10'000.-
der BeschwerdefUhrerin auferlegt wurden. Diese Auftellung erfolgte gemass den
Ausfuhrungen der Vorinstanz in Rn. 390 der angefochtenen Verfligung "[ijn Analogie zu
den Uberlegungen zur Verwaltungssanktion (vgl. Rz. 374 ff.) beziiglich der

I nteressensymmetrie zwischen Gaba und Gebro [...]." Das Bundesverwaltungsgericht
erachtet diese Aufteilung a's nachvollziehbar und schliissig. Insbesondereist eine von der
Beschwerdefuhrerin vorgeschlagene starre Berechnung in Analogie zur Sanktion selbst



abzulehnen, da sie den Besonderheiten des Einzelfalles nicht gerecht wirde. Jedenfalls
kann der BeschwerdefUhrerin nicht gefol gt werden, wenn sie geltend macht, die Bemessung
der Kosten sai alswillkurlich, also als offensichtlich unhaltbar, anzusehen. Die
Beschwerdefuhrerin vermag mit ihrer Willkurriige zur Verlegung der vorinstanzlichen
Verfahrenskosten nicht durchzudringen. ii. Kosten und Entsch&digung vor

Bundesverwal tungsgericht

E. 1521

Das Bundesverwaltungsgericht auferlegt in der Entscheidformel die Verfahrenskosten,
bestehend aus Spruchgebiihr, Schreibgebiihren und Barauslagen, in der Regel der
unterliegenden Partel. Unterliegt diese nur teilweise, so werden die Verfahrenskosten
ermassigt (Art. 1 des Reglements vom 21. Februar 2008 Uber die Kosten und
Entschédigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]; Art. 63 Abs.
1VwVG). Keine Verfahrenskosten werden gemass Art. 63 Abs. 2 VwV G Vorinstanzen
auferlegt. Die Verfahrenskosten setzen sich zusammen aus der Gerichtsgebihr (also den
Kosten fur das Kopieren von Rechtsschriften und dem fir Dienstleistungen normalerweise
anfallenden Verwaltungsaufwand) und den Auslagen (insbesondere den Kosten fur
Ubersetzungen und firr die Beweiserhebung; vgl. Art. 1 VGKE).

E. 1522

Die BeschwerdefUhrerin ist mit ihrer Beschwerde vom 25. Januar 2010 unterlegen. Einzige
Ausnahme bildet die unter E. 4.3.4 festgestellte Gehdrsverletzung. Da sie bel diesem
Verfahrensausgang al's Uberwiegend unterliegende Partei zu betrachten ist, hat sie die
Verfahrenskosten vollumfanglich zu tragen. Diese sind fur das gesamte Verfahren gestiitzt
auf Art. 2 Abs. 1i.V.m. Art. 4 VGKE auf CHF 10'000.- festzusetzten. Nach Rechtskraft des
Urteils sind sie mit dem geleisteten Kostenvorschuss in Héhe von CHF 5'000.- zu
verrechnen. Der Restbetrag von CHF 5'000.- ist innert 30 Tagen nach Rechtskraft des
Urteils der Gerichtskasse zu Uberweisen. Unter diesen Umstanden wird auf das Zusprechen
einer Parteientschadigung verzichtet (Art. 64 Abs. 1 VwWVG).

E. 16

Ziffer 1 des Dispositivs der angefochtenen Verfiigung vom 30. November 2009 lautet: "Es
wird festgestellt, dass der Lizenzvertrag vom 1. Juli 1982 zwischen Gaba International AG
und Gebro Pharma GmbH bis zum 1. September 2006 eine unzul &ssige Gebietsabrede nach
Massgabe von Art. 5 Abs. 4i.V.m. Art. 5 Abs. 1 KG enthielt." Wie aus act. 20 hervorgeht,
datiert der Lizenzvertrag nicht vom 1. Juli 1982 sondern vom 1. Februar 1982. Dieser
redaktionelle Fehler im Dispositiv der angefochtenen Verfiigung ist vom

Bundesverwal tungsgericht von Amtes wegen zu korrigieren. Er wirkt sich nicht auf den
Prozessausgang aus.
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