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Regeste
Unzulassige Wettbewerbsabreden

Erwagungen

E.11

Das Verfahren vor dem Bundesverwaltungsgericht richtet sich geméss Art. 37 des

V erwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005 (VGG, SR 173.32) nach dem
Verwaltungsverfahrensgesetz vom 20. Dezember 1968 (VWV G, SR 172.021), soweit das
V GG nichts anderes bestimmt. Das Bundesverwaltungsgericht prift geméss Art. 7 VwV G
von Amtes wegen und mit freier Kognition, ob die Prozessvoraussetzungen erfillt sind und
inwieweit auf eine Beschwerde einzutreten ist (BVGE 2007/6 E. 1; Urteil des BV Ger
B-2192/2018 vom 12. Juni 2018 E. 1.1).

E.12

Das Bundesverwaltungsgericht beurteilt gemass Art. 31 VGG Beschwerden gegen
Verfugungen nach Art. 5 VWV G, welche von einer der in Art. 33 VGG aufgefiihrten
Institutionen erlassen wurden, soweit keine der in Art. 32 VGG aufgefihrten Ausnahmen
gegeben ist. Bei der angefochtenen Verfligung, mit der die Vorinstanz der
Beschwerdefiihrerin eine Sanktion in Hohe von Fr. 445'000.- (inklusive Verfahrenskosten)
auferlegte, handelt es sich um eine Verfigung im Sinn von Art. 5 VwVG. Die
Wettbewerbskommission stellt aufgrund ihrer Ausgestaltung durch Art. 18 f. KG gemass
Art. 2 Abs. 3 und Art. 57a des Regierungs- und V erwaltungsorgani sationsgesetzes vom 21.
Mérz 1997 (RVOG, SR 172.010) in Verbindung mit Art. 7 und 8a der Regierungs- und

V erwal tungsorgani sationsverordnung des Bundesrats vom 25. November 1998 (RVOV, SR
172.010.01) als ausserparlamentarische Behdrdenkommission der dezentralen
Bundesverwaltung im Sinn von Art. 178 der Bundesverfassung vom 18. April 1999 (BV,
SR 101) eine eidgendssische Kommission im Sinn von Art. 33 Bst. f VGG dar. Dakeine
Ausnahme von der sachlichen Zustéandigkeit im Sinn von Art. 32 VGG vorliegt, ist das
Bundesverwaltungsgericht zur Behandlung der vorliegenden Beschwerde sachlich
zustandig (vgl. zum Ganzen: Urtell des BV Ger B-3871/2017 vom 3. Mai 2018 Ticketcorner
Holding E. 2).

E.13

Die BeschwerdefUhrerin hat am vorinstanzlichen Verfahren teilgenommen, ist al's
Adressatin der angefochtenen Verfligung besonders beriihrt und hat ein schutzwirdiges
Interesse an deren Anderung oder Aufhebung (Art. 48 Abs. 1 VWVGi.V.m. Art. 37 VGG).
Die BeschwerdefUhrerin ist damit zur Beschwerde legitimiert.

E.14



Die Beschwerdefuhrerin hat die Eingabefrist sowie die Anforderungen an Form und Inhalt
der Beschwerdeschrift geméass Art. 50 Abs. 1 und Art. 52 Abs. 1 VwV G gewahrt und den
Kostenvorschuss gemass Art. 63 Abs. 4 VwV G fristgerecht bezahlt. Der Vertreter der
Beschwerdefuhrerin hat sich durch Vollmacht rechtsgentiglich gemass Art. 11 Abs. 2
VwV G ausgewiesen. Auch die tbrigen Sachurteilsvoraussetzungen sind erfullt (Art. 44 ff.
VwWVG).

E.15
Auf die Beschwerde ist somit einzutreten.

E.2

Gegenstand des Beschwerdeverfahrens und damit Streitgegenstand bildet das durch
Verfligung geregelte Rechtsverhdltnis, soweit es angefochten wird. Der Streitgegenstand
wird durch den Gegenstand der Verfigung (Anfechtungsgegenstand) und die
Beschwerdeantrage bestimmt. Der Anfechtungsgegenstand bildet den Rahmen, der den
maoglichen Umfang des Streitgegenstands begrenzt (zum Ganzen: Urteil des BV Ger
B-578/2016 vom 11. Oktober 2016 E. 1.3; vgl. BGE 133 Il 35 E. 2; Urteil des BV Ger
B-880/2012 vom 25. Juni 2018 E. 2; Thomas Flickiger, in: Praxiskommentar
Verwaltungsverfahrensgesetz [VwV G, 2. Aufl. 2016 [im Folgenden: Praxiskommentar
VWVG], Art. 7 N 19; Seetha er/Portmann, in: Praxiskommentar VWV G, Art. 52 N 38;
André Moser, in: Auer/Miller/Schindler [Hrsg.], Bundesgesetz Uiber das
Verwaltungsverfahren [VwWVG], Kommentar, 2. Aufl. 2019, Art. 52 N 3, je mit weiteren
Hinweisen). Die Beschwerde richtet sich gegen Ziffer 5 erster Spiegelstrich
(Sanktionierung der Beschwerdefthrerin mit Fr. 445'000.-) des Dispositivs der
angefochtenen Verflgung. Ziffer 1 (Genehmigung der einvernehmlichen Regelung
zwischen dem Sekretariat und der Beschwerdefiihrerin), Ziffer 2 (Genehmigung der
einvernehmlichen Regelung zwischen dem Sekretariat und Krompholz), Ziffer 3
(Genehmigung der einvernehmlichen Regelung zwischen dem Sekretariat und S& S), Ziffer
4 (Genehmigung der einvernehmlichen Regelung zwischen dem Sekretariat und
Grotrian-Steinweg), Ziffer 5 zweiter und dritter Spiegelstrich (Sanktionierung der AKHZ
Management AG und Loeb Holding AG sowie der Bottega), Ziffer 6 (im Ubrigen
Einstellung der Untersuchung), Ziffer 7 (Verfahrenskosten), Ziffer 8 (Dokumentenriickgabe
und Datenldschung) und Ziffer 9 (Verflgungserdffnung) des Dispositivs hat die
Beschwerdefiihrerin, die ausschliesslich in eigenem Namen Beschwerde fuhrt, nicht
angefochten. Damit ist der Streitgegenstand vorliegend auf die Sanktionierung der
Beschwerdefthrerin mit Fr. 445'000.-, d.h. auf die Sanktionshohe beschrénkt. Soweit die
Verfigung unangefochten geblieben ist, ist sie in Rechtskraft erwachsen. Dies gilt
namentlich mit Bezug auf die vorinstanzlich verflgte Genehmigung der einvernehmlichen
Regelung zwischen dem Sekretariat und der Beschwerdefiihrerin sowie hinsichtlich der
Bottega, welche gegen die angefochtene Verfligung keine Beschwerde vor dem
Bundesverwal tungsgericht eingereicht hatte. Gegenliber und beztiglich der Bottegaist die
von der Beschwerdefuhrerin angefochtene Verflgung ohnehin in Rechtskraft erwachsen
(vgl. BGE 14511 259 E. 2.5.3).

E.3

Mit Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht kann die Verletzung von Bundesrecht
(einschliesslich Uberschreitung oder Missbrauch des Ermessens), die unrichtige oder
unvollsténdige Feststellung des rechtserheblichen Sachverhalts sowie die



Unangemessenheit geriigt werden (Art. 49 VwVG). Dem Bundesverwaltungsgericht
Uberprift die bei ihm angefochtenen Verfiigungen und Entscheide grundsétzlich mit
uneingeschrankter Kognition (Art. 37 VGG i.V.m. Art. 12 ff. und Art. 49 Bst. b VWV G;
Urtell des BGer 2C_1016/2014 vom 9. Oktober 2017 E. 2.2; vgl. BGE 1391 72 E. 4). Der
Vorinstanz kommt bei der Bestimmung der Sanktionshdhe indes ein Ermessen zu. Zu
korrigieren sind Ermessensentscheide, wenn eine Behorde von dem ihr zustehenden
Ermessen einen falschen Gebrauch gemacht hat oder wenn sich das Ergebnis als
offensichtlich unbillig oder in stossender Weise ungerecht erweist, doch hat das
Bundesverwal tungsgericht nicht sein Ermessen anstelle degenigen der Vorinstanz zu setzen
(Urtell des BV Ger A-330/2007 vom 12. Juli 2007 E. 4.2 mit weiteren Hinweisen). Nach
Art. 62 Abs. 2 VwV G kann eine angefochtene Verfiigung wegen Unangemessenheit
grundsdtzlich nicht zuungunsten einer Partei gedndert werden (ausser im Falle einer
Anderung zugunsten der Gegenpartei). Ein weitergehendes, generelles Verbot der
reformatio in peiuswird in der Lehre fir das Kartellsanktionsverfahren vereinzelt in
Anlehnung an strafprozessuale Grundsétze postuliert (Niggli/Riedo, Quasi-Strafrecht,
Strafrecht im engeren und weiteren Sinne und «Sozial ethisches Unwerturteil», in:
Amstutz/Hochreutner/Stoffel [Hrsg.], Die Praxis des Kartellgesetzes im Spannungsfeld von
Recht und Okonomie, Zirich 2011, S. 110f.). Allerdings lasst sich geméss
bundesgerichtlicher Rechtsprechung weder aus Art. 29 BV noch aus Art. 6 Ziff. 1 der
Europai schen Menschenrechtskonvention vom 4. November 1950 (EMRK, SR 0.101) eine
entsprechendes verfassungsmassiges Recht herleiten (BGE 139 IV 282 E. 2.3.1; Urteil des
BGer 6B_332/2009 vom 4. August 2009 E. 4.2; zum Ganzen: Urtell des BV Ger
B-581/2012 vom 16. September 2016 E. 9.1).

E.4

Die Beschwerdeftihrerin begehrt den vollstandigen Erlass der verfligten Sanktion. Die
Vorinstanz hat diesen jedoch der Bottega eingeraumt (angefochtene Verfligung, Rz. 421).
Nachfolgend ist zu prifen, unter welchen V oraussetzungen eine Sanktion (teil- oder
vollstandig) erlassen werden kann und ob diesim vorliegenden Fall zu Recht zugunsten der
Bottega erfolgte.

E. 41

Der vollstandige Erlass einer Sanktion wird in Art. 8 der KG-Sanktionsverordnung vom 12.
Mérz 2004 (SVKG, SR 251.5) wiefolgt geregelt: «1 Die Wettbewerbskommission erlésst
einem Unternehmen die Sanktion vollsténdig, wenn es seine Beteiligung an einer
Wettbewerbsbeschrénkung im Sinne von Artikel 5 Absétze 3 und 4 KG anzeigt und als
Erstes: a.Informationen liefert, die es der Wettbewerbsbehérde ermoglichen, ein
kartellrechtliches Verfahren geméass Artikel 27 KG zu eréffnen; oder b.Beweismittel
vorlegt, welche der Wettbewerbsbehorde erméglichen, einen Wettbewerbsverstoss gemass
Artikel 5 Absétze 3 oder 4 KG festzustellen. 2Sie erl&sst die Sanktion nur, wenn das
Unternehmen: a.kein anderes Unternehmen zur Teilnahme an dem Wettbewerbsverstoss
gezwungen hat und nicht die anstiftende oder flihrende Rolle im betreffenden
Wettbewerbsverstoss eingenommen hat; b.der Wettbewerbsbehtrde unaufgefordert
samtliche in seinem Einflussbereich liegenden Informationen und Beweismittel betreffend
den Wettbewerbsverstoss vorlegt; c.wahrend der gesamten Dauer des Verfahrens
ununterbrochen, uneingeschrankt und ohne Verzug mit der Wettbewerbsbehérde
zusammenarbeitet; d.seine Betelligung am Wettbewerbsverstoss spétestens zum Zeitpunkt
der Selbstanzeige oder auf erste Anordnung der Wettbewerbsbehorde einstellt. 3Der Erlass



der Sanktion gemass Absatz 1 Buchstabe awird nur gewéhrt, sofern die
Wettbewerbsbehorde nicht bereits Uber ausreichende Informationen verfiigt, um ein
Verfahren nach den Artikeln 26 und 27 KG betreffend die angezeigte
Wettbewerbsbeschrankung zu er6ffnen. 4Der Erlass der Sanktion geméss Absatz 1
Buchstabe b wird nur gewahrt, sofern: a.nicht bereits ein anderes Unternehmen die
Voraussetzungen fir einen Erlass geméss Absatz 1 Buchstabe a erflllt; und b.die
Wettbewerbsbehorde nicht bereits Uber ausreichende Beweismittel verfigt, um den
Wettbewerbsverstoss zu beweisen.» Geméass der angefochtenen Verfligung erfullt die
Bottega samtliche V oraussetzungen fir einen vollstandigen Sanktionserlassim Sinn von
Art. 8 SVKG (Rz. 418-421) - diesim Gegensatz zur Beschwerdefuhrerin, bel welcher die
Vorinstanz eine Sanktionsreduktion lediglich im Umfang von 50 % gestutzt auf Art. 12
SVKG als angemessen erachtet (vgl. Rz. 422-428). Umstritten ist vorliegend, ob die
Bottega oder die Beschwerdefiihrerin die erste Selbstanzeige eingereicht hat bzw. ob
letztere als Folge einer mdglichen Aberkennung der durch die Bottega eingereichten
Selbstanzeige allenfalls «nachrticken» kann, was vorab zu prufen ist. Krompholz reichte
ihre Selbstanzeige unstrittig zuletzt ein. Demnach stellt sich vorderhand die Frage, was
unter einer Selbstanzeige zu verstehen ist.

E.411

Eine Selbstanzeige wird in Art. 9 SVKG hinsichtlich Form und Inhalt wie folgt
umschrieben: «1Die Selbstanzeige enthdt die nétigen Informationen zum anzeigenden
Unternehmen, zur Art des angezeigten Wettbewerbsverstosses, zu den an diesem Verstoss
beteiligten Unternehmen und zu den betroffenen bzw. relevanten Mérkten. Die
Selbstanzeige kann auch mindlich zu Protokoll gegeben werden. 2Das Unternehmen kann
die Selbstanzeige unter Einreichung der Informationen in anonymisierter Form stellen. Das
Sekretariat regelt die Modalitéten im Einzelfall im Einvernehmen mit einem Mitglied des
Prasidiums der Wettbewerbskommission. 3Das Sekretariat bestétigt den Eingang der
Selbstanzeige unter Angabe der Eingangszeit. Es tellt dem anzeigenden Unternehmen im
Einvernehmen mit einem Mitglied des Présidiums mit: a. inwiewelt es die Voraussetzungen
fUr einen vollstandigen Erlass der Sanktion nach Artikel 8 Absatz 1 als gegeben erachtet; b.
wel che Informationen das anzei gende Unternehmen zusétzlich einzureichen hat,
insbesondere um die Voraussetzungen von Artikel 8 Absatz 1 zu erfillen; und c. im Falle
einer anonymen Selbstanzeige, [...].» Eine Selbstanzeige geméass Art. 9 Abs. 1 SVKG setzt
praxisgemass |nformationen Uber die Art des angezeigten Wettbewerbsverstosses und tber
die an diesem Verstoss beteiligten Unternehmen sowie Uber die Mérkte voraus (vgl.
Merkblatt und Formular des Sekretariats der WEK O zur Bonusregelung [ Sel bstanzeige]
vom 8. September 2014, Stand am 1. August 2015, Rz. 32 ff., 34 ff.; Michael Tschudin, Die
verhandelte Strafe, einvernehmliche Regelung neben kartellrechtlicher Sanktion, in:
Aktuelle Juristische Praxis [AJP] 2013, S. 1017). Selbstanzeiger haben den
Wettbewerbsbehorden mithin nach bestem Wissen zutreffende Informationen und
Beweismittel zur angezeigten Beteiligung an einer Wettbewerbsbeschrénkung zu liefern
(vgl. insbesondere Art. 8 Abs. 1 und Art. 12 Abs. 1 SVKG; Urteil des BV Ger B-880/2012
vom 25. Juni 2018 Umbricht Holding E. 8.5.5.5). Als Beweismittel zur Untermauerung der
Angaben eines Selbstanzei gers kommen insbesondere samtliche verwertbaren Urkunden
der kartellrechtlichen Untersuchung in Betracht (Art. 12 Bst. a VwV G; soeben erwahntes
Urtell B-880/2012 E. 8.5.5.9). Eine Selbstanzeige muss jedoch nicht bereits eine rechtliche
Wirdigung des Sachverhalts beinhalten (Urteil des BV Ger B-8404/2010 vom 23.
September 2014 SFS unimarket AG E. 4; Reto Ragettli, Die Garantien von Art. 6 EMRK



im Verfahren der Selbstanzeige im Kartellrecht, Zirich 2017, Rz. 192-201). Insbesondere
setzt die Bonusanzeige kein Schuldgestandnis voraus (Daniel Zimmerli, Zur Dogmatik des
Sanktionssystems und der «Bonusregelung» im Kartellrecht, Diss. Bern 2007, S. 678). So
handelt es sich bereits dann um eine Selbstanzeige, wenn der Selbstanzeiger der
Wettbewerbsbehorde ein Dokument einreicht, das vor der kartellrechtlichen Untersuchung
nicht existierte und vom Selbstanzeiger einzig mit dem Zweck erstellt wurde, die
(mutmassliche) Kartellaktivitdt und die Beteiligung seines Unternehmens daran zu belegen
(vgl. Seraina Denoth, Kronzeugenregelung und Schadenersatzklagen im Kartellrecht,
Zurich 2012, S. 240).

E. 412

Die Beschwerdeftihrerin ist diesbezliglich der Ansicht, dass elne Selbstanzeige auch die
Absicht voraussetze, eine solche Anzeige machen zu wollen. Aus den Verfahrensakten und
den darin festgehaltenen Aussagen von Bottega ergebe sich, dass es nie deren Absicht
gewesen sai, eine Selbstanzeige einzureichen. Der Bottega sel es bei ihrer angeblichen
«Bonusmeldung» vielmehr um die Erledigung des Ausschreibungsverfahrens der ZHdK
gegangen. Dem kann aus folgenden Griinden nicht zugestimmt werden: Erstens betraf die
Fax-Bonusmeldung der Bottega vom 27. November 2012 (dazu gleich E. 4.2.1) nicht
explizit und ausschliesslich das Ausschreibungsverfahren der ZHdK. Vielmehr war
letzteres Verfahren Ausl6ser fur die Eréffnung der Untersuchung 22-0429 gegen die
Beschwerdefihrerin, Bottega, S& S und Krompholz wegen unzuléssigen
Wetthewerbsabreden gemass Art. 5 Abs. 1 und 3 KG betreffend den Vertrieb von Fllgeln
und Klavieren (s. Sachverhalt Bst. C). Die Bottega hat nach erfolgter
Untersuchungseroffnung im Rahmen ihrer «Bonusmeldung» ihre Beteiligung an
mutmasslichen Wettbewerbsbeschrankungen im Sinn von Art. 5 und 7 KG angezeigt und
sich bereit erklart, im Sinn einer sog. Feststellungsmeldung (Art. 8 Abs. 1 Bst. b SVKG)
entsprechende Beweismittel vorzulegen, welche es der Wettbewerbsbehdrde ermdéglichen,
mutmassliche Wettbewerbsverstdsse gemass Art. 5 und 7 KG festzustellen. Zweitens kann
es auf die eigentliche Absicht der Selbstanzeigerin insofern nicht ankommen, alswie
gesehen (E. 4.1.1) nicht entscheidend ist, dass die Anzeigerin die Erfullung eines
kartellrechtlichen Tatbestandes anzuzeigen beabsichtigt. Die im Rahmen der Selbstanzeige
der Wettbewerbsberhorde gelieferten Informationen und Beweismittel beziehen sich
vielmehr lediglich auf den Sachverhalt. Die rechtliche Wirdigung eines angezeigten
Sachverhaltsist deshalb nicht Gegenstand der anl&sslich der Selbstanzeige gemachten
Sachverhaltsdarstellungen (Urteil des BV Ger B-8404/2010 vom 23. September 2014 E.
4.9). Selbst wenn die Bottoga am Tag der Einreichung der Selbstanzeige nach eigenen
Angaben nichts zu verbergen hatte und insofern - wie die Beschwerdefiihrerin moniert -
keinerlel Unrechtsbewusstsein offenbarte, kann die Selbstanzeige der Bottega - entgegen
der Ansicht der Beschwerdefthrerin - nicht wegen angeblich fehlender Absicht ungultig
sein.

E. 421

Die Bottega zeigte sich im Rahmen der Untersuchung 22-0429 am 27. November 2012 um
12:18 Uhr selbst geméss Art. 49a Abs. 2 KG in Verbindung mit Art. 8 ff. SVKG an (FAX
Bonusmeldung der Bottega und Bestétigungs-Fax der Vorinstanz, beide von diesem Tag,
act. 99). Ob es sich hierbei um eine guiltige Selbstanzeige handelt, ist umstritten. Diese
Anzeige erfolgte indes in Form des vollstandig ausgefllten, von der V orinstanz
bereitgestellten Formulars «<FAX Bonusmeldung», womit die Bottegain zeitlicher Hinsicht



den Marker setzte und des Weiteren ihre Absicht bekundete, der Wettbewerbsbehorde die
notigen Informationen zu Uberreichen und mit dieser zu kooperieren. Mit Schreiben vom
15. Januar 2013, das an das Sekretariat gerichtet war, vervollstandigte die Bottega die
besagte Selbstanzeige vom 27. November 2012 nach entsprechender Aufforderung der
Vorinstanz. Einen Ruickzug der am 27. November 2012 um 12:18 Uhr eingel eiteten
Selbstanzeige hat die Bottega dabei und auch im Laufe des Verfahrens - wie hiernach
gezeigt wird - nie vorgenommen.

E.4.22

Herbert Frohlich erklarte namens der Bottegaim Parteiverhdr vom 24. Mai 2013 gemass
Art. 42 Abs. 1 KG zwar ausdriicklich, keine Selbstanzeige machen zu wollen (S. 3 des
Protokolls dieses Verhors, act. 328 Rz. 41-57). Dieses Verhor hatte jedoch explizit nur die
Produkte der Marke Grotrian-Steinweg - und nicht (auch) digenigen der Marke S& S - zum
Gegenstand. Die Bottega bezog ihre Aussage (act. 328, Rz. 7 f. und 57) somit lediglich auf
die Untersuchung betreffend die Produkte der Marke Grotrian-Steinweg. Denn am gleichen
Tag fand auch ein Parteiverhdr mit der Bottega statt, das ihre Selbstanzeige in der Sache
S& S zum Gegenstand hatte (act. 327). Bel dieser Anhorung machte Herbert Frohlich keine
Aussagen, welche auf einen Riickzug der diesbeziiglichen Selbstanzeige schliessen lassen
wurden; im Gegenteil erkléarte er, weiterhin mit den Behorden kooperieren zu wollen (Rz.
23). Demnach vermogen die Aussagen der Bottega an der Anhdrung betreffend die
Produkte der Marke Grotrian-Steinweg (act. 328) nicht auf die Ungultigkeit bzw. den
Ruckzug der Selbstanzeige der Bottega betreffend die Produkte der Marke S& S zu
schliessen.

E. 431

Im Rahmen der Selbstanzeige hat die Bottega laut der V orinstanz ausgefihrt, dass die
Beschwerdefihrerin die S& S-Preidliste fir die Schweiz mache. S& S schicke diese Liste
hierauf an sie (die Bottega); wobei sie sich an diese Preise halten sollte. Mit diesen Preisen
schreibe sie ihre Produkte in ihrem Geschéft an (angefochtene Verfiigung, Rz. 87 und 92).

E.43.2

Die Vorinstanz fuhrt in der angefochtenen Verfligung dazu aus, dass die
Beschwerdefihrerin und Krompholz einmal jahrlich gestiitzt auf die
Handler-Einkaufspreidliste von S& S bzw. die von letzterer jeweils kommunizierten
Preiserhthungen die Listenpreise in der Schweiz gemeinsam festgelegt hétten
(angefochtene Verfligung, Rz. 64). Und zwar hétten die Beschwerdefthrerin und
Krompholz nach einer gemeinsamen Kalkulation die Listenpreise in der Schweiz
untereinander abgestimmit; hierauf hétten sie diese an S& S weitergeleitet, damit diese die
Preidliste drucken und an samtliche Schweizer Handler habe verteilen knnen
(angefochtene Verfligung, Rz. 78). Die Bottega und die anderen Parteien hétten diese
Preidlisten demgemass unter anderem al's V erhandlungsgrundlage verwendet.

E.4.33

Die Bottega reichte zunéchst eine Preidliste von S& S ein (act. 102 S. 4), deren
Rechtsvertreter sodann mehrere solcher Listen (act. 201 Beilagen 1 und 2). Diese
Beweismittel beschreiben zwar primér das vertikale Verhéltnis zwischen der Bottega und
S& S und nehmen zu diesem Stellung. Jedoch war auch dieses vertikale Verhdltnis
Gegenstand, ja Bestandtell der sanktionierten Abrede und damit des horizontalen
Verhdtnisses unter den betreffenden Abredebeteiligten (s. Aussage der Bottegain act. 100).



Denn S& S versandte die zwischen der Beschwerdefiihrerin und Krompholz
abgesprochenen Preidlisten an die Bottega (act. 100 S. 5f.) sowie an die anderen
Abredebeteiligten. Laut dem Protokoll der mindlichen Erganzung zur Bonusmeldung vom
27. November 2012 beschreibt die Bottega das Abredeverhdtnis wie folgt: «Also ‘unser
Preis bedeutet eigentlich der Preis von Musik Hug. Musik Hug macht die
Steinway-Preidiste fur die Schweiz. Die wird uns dann geschickt und an diese Preise
sollten wir uns halten. So schreiben wir unsere Produkte im Geschéft an» (act. 100, S. 5f.).
Die rechtliche Wirdigung des eben beschriebenen und mit Beweismitteln dokumentierten
Verhaltens der Bottega kann vorliegend offen gelassen werden, zumal eine solche wie
gesehen nichts an der Qualifikation der besagten Eingaben der Bottega (d.h. Bonusmeldung
vom 27. Dezember 2012, Erganzungsschreiben vom 15. Januar 2013, etc.) als
Selbstanzeige andert (oben E. 4.1.1 f.). Da die Bottega und die anderen Parteien die
Preidlisten verwendeten und auch als Verhandlungsgrundlage benutzten, haben sie die
(verbindlichen oder unverbindlichen) Preisempfehlungen befolgt, was mit Bezug auf die
Bottega zumindest auf eine abgestimmte Verhatensweise nach Art. 4 Abs. 1 KG schliessen
lasst. Die betreffenden Preidlisten fallen asintegrierender Bestandteil einer eigentlichen
Preisabsprache betreffend die Fltigel und Klaviere der S& S unter den
Vermutungsgegenstand geméss Art. 5 Abs. 3 Bst. aKG. Die gegenstandlichen Riigen,
welche sich auf die Rabatte beziehen, missen daher vorliegend nicht behandelt werden.
Folglich sind die Beweismittel, welche die Bottega einreichte, fir die Selbstanzeige
betreffend dieses Verhalten - entgegen der Ansicht der Beschwerdefiihrerin - nicht
unbrauchbar. Die diesbezliglichen Rigen der Beschwerdefihrerin zielen ins Leere.

E.434

Estrifft zwar zu, dass die Bottegaim Verlauf der Untersuchung nicht vollstandig
widerspruchsfrei aussagte. Aus dem Gesamtinhalt ihrer Selbstanzeige ist jedoch das Netz
bzw. die Tragweite der kartellrechtswidrigen Verhaltensweisen im Bereich der Fliigel und
Klaviere ersichtlich. Das teilweise widerspriichliche Verhalten der Bottega erklért sich wohl
durch den Umstand, dass ihr Geschéftsfuhrer nicht durchwegs anwaltlich vertreten war.
Inhaltlich hat letzterer jedenfalls mitgeholfen, den fraglichen Sachverhalt aufzudecken. Er
musste ihn nicht rechtlich wirdigen (E. 4.1.2 hiervor). Damit kann die Beschwerdefthrerin
der Bottega als Selbstanzeigerin nicht vorwerfen (so namentlich auf S. 23 f. der
Beschwerde), dass ihre Beweise «in die falsche Richtung des falschen K artelltatbestands»
zielten. Dies, zumal es bel der besagten «Fax-Bonusmeldung» mitunter lediglich darum
ging, die (wenn auch passive) Beteiligung von Bottega an mutmasslichen
Wettbewerbsbeschrankungen anzuzeigen.

E. 44

Somit vermag die BeschwerdefUhrerin mit ihren Argumenten gegen die
Selbstanzeigequalitét der Meldungen und Eingaben der Bottega nicht durchzudringen. Die
Vorinstanz erachtete die zeitlich als erste eingereichte Selbstanzeige der Bottega betreffend
den Vertrieb von Produkten der Marke S& S in der angefochtenen Verfligung somit zu
Recht als gliltig. Das Nachriickungsrecht bleibt der Beschwerdeflhrerin daher - entgegen
ihrer Uberzeugung - verwehrt.

E.45

Die BeschwerdefUhrerin reichte demgegentiber ihre Selbstanzeige gemass Art. 49a Abs. 2
KG in Verbindung mit Art. 8 ff. SVKG am 27. November 2012 um 18:40 Uhr im Rahmen



einer FAX-Bonusmeldung ein (act. 94). Diese Anzeige (samt den nachgereichten
Informationen und Dokumenten) erfol gte wie gesagt nach jener der Bottega (oben E. 4.4),
erfullt unstrittig zumindest die V oraussetzungen von Art. 9 SVKG, bezieht sich jedoch nur
auf die Untersuchung in Sachen S& S (vgl. act. 94). Diese betraf mithin lediglich die
Produkte der Marken Steinway, Boston und Essex (vgl. Sachverhalt Bst. C hiervor).

E.4.6

Was die Produkte der Marke Grotrian-Steinweg anbelangt, reichte die Beschwerdefthrerin
dem Sekretariat erst am 30. Mal 2013 eine entsprechende Selbstanzeige gemass Art. 49a
Abs. 2 KG in Verbindung mit Art. 8 ff. SVKG ein und zwar nach erfolgter Ausweitung der
Untersuchung auf «Flugel und Klaviere beztglich Produkte der Marke Grotrian-Steinweg»
(FAX-Bonusmeldung von dato, act. 329, S. 24). Das Sekretariat verzeichnete als Uhrzeit
des Eingangs dieser Selbstanzeige 10:10 Uhr (Eingangsbestétigung vom 30. Mai 2013, act.
329, S. 25). Die Eréffnung bzw. Ausweitung der Untersuchung auf den Vertrieb von
Instrumenten der Marke Grotrian-Steinweg wegen moglichen unzul 8ssigen
Wettbewerbsbeschrankungen erfolgte am 10. April 2013 (act. 280), worlber das Sekretariat
die Beschwerdefuhrerin gleichentags schriftlich informierte (act. 282). Ausl6ser durfte das
Schreiben des Rechtsvertreters von Krompholz vom 25. Februar 2013 (act. 249) gewesen
sein, womit dieser dem Sekretariat im Rahmen des Bonusprogramms weitere Dokumente
(namentlich verschiedene K orrespondenz-E-Mails) zusandte, welche nach eigenen
Angaben die kartellrechtlichen Bedenken beim Vertrieb von Grotrian-Produkten
bestétigten. Dass die Vorinstanz diese Dokumente im Anschluss antragsgemass a's
Informationen im Sinn von Art.12 Abs. 3 SVKG qualifizierte und Krompholz dafir eine
Sanktionsreduktion von 80% gewahrte, ist vorliegend nicht zu beanstanden und liegt in
ithrem Ermessen. Schon deshalb und aufgrund der Formulierung in Art. 12 Abs. 3 SVKG
(«Reduktion betragt bis zu 80%») hat die BeschwerdefUhrerin keinen Anspruch auf eine
Sanktionsreduktion im besagten Umfang. Die Ermessensaustibung der Vorinstanz ist
insowelt nicht zu beanstanden.

E. 4.7

Zusammenfassend hat die Bottega nicht nur eine gultige Selbstanzeige eingereicht, sondern
ist auch Erstanzeigerin des abgestimmten Verhaltens gemass Art. 4 Abs. 1 KG betreffend
die Produkte der Marke S& S (vgl. oben E. 4.3 f.). Die Beschwerdefihrerin hat in zeitlicher
Hinsicht als zweite eine Selbstanzeige bezliglich ebendieses Verhaltens eingereicht (E. 4.5).
Demnach verbleibt der Beschwerdefihrerin das Nachriickungsrecht zu Recht verwehrt und
kann sie nicht von einem vollstandigen Sanktionserlass (im Sinn einer
Feststellungskooperation) profitieren (E. 4.4). Was die Produkte der Marke
Grotrian-Steinweg anbelangt, hat die Beschwerdeflihrerin unbesehen der Tatsache, dass sie
auch diesbeztglich formell am 30. Mai 2013 eine Selbstanzeige eingereicht hat, keinen
Anspruch auf eine den Prozentsatz von 50% Ubersteigende Sanktionsreduktion. Dies zumal
diesbeziiglich Krompholz dem Sekretariat bereits am 25. Februar 2013 unaufgefordert
relevante Informationen geliefert hatte, die esletzterer erméglicht haben, die Untersuchung
entsprechend auszuweiten. Wenn die Vorinstanz in diesem Zusammenhang nur Krompholz,
nicht aber der BeschwerdefUhrerin gestitzt auf die besagte einschlégige Bestimmung eine
Sanktionsreduktion von 80% gewahrt hat, lag dies in ihrem Ermessen und ist vorliegend
nicht zu beanstanden. Die BeschwerdefUhrerin hat keinen Anspruch auf eine erhéhte
Sanktionsreduktion (oben E. 4.6).



E.51

Die Beschwerdefuhrerin rigt in formeller Hinsicht und mit Bezug auf die Sanktionshohe
die Verletzung des rechtlichen Gehars.

E.511

Die BeschwerdefUhrerin ist der Ansicht, die Vorinstanz reduziere den Sanktionsbetrag ohne
nachvollziehbare Begrindung auf einen Betrag von Fr. 445'000.- (Beschwerde, S. 6).
Diesen Betrag sehe sie erstmals und sie habe keine Moglichkeit erhalten, sich zu diesem
Betrag zu dussern und dessen Berechnung in Frage zu stellen. Allein aus diesem Grund
seien das rechtliche Gehor und die Begrundungspflicht verletzt, da die willkurliche
Festlegung auf den genannten Betrag ihren Antragen nicht entspreche und auch das
Zustandekommen dieses Betrags von der Vorinstanz an keinem Ort erlautert werde
(Beschwerde, S. 33). Wie und auf welcher Grundlage der Sanktionsbetrag von Fr. 445'000.-
berechnet worden sei und inwiefern diese Berechnungen die Vorinstanz zur Annahme
veranlasst hétten, dass dieser reduzierte Sanktionsbetrag tragbar sei, habe die Vorinstanz
bisher nicht nachvollziehbar ausgefiihrt. Diese Missachtung der Begrindungspflichten und
des rechtlichen Gehdrs beschneide sie - so die Beschwerdefiihrerin - in unangemessener
Weise in ihren Verteidigungsrechten (Stellungnahme vom 14. Dezember 2016, S. 3; so
auch die Stellungnahme vom 19. Dezember 2019, S. 1).

E.51.2

Die Vorinstanz wendet hiergegen ein, die BeschwerdefUhrerin verkenne erstens, dass sie
Ihre aktuell sten Geschéftsergebnisse sowie ihre Position bis kurz vor dem angefochtenen
Entscheid habe einbringen kdnnen und zweitens, dassihr (der Vorinstanz) bei der
Beurteilung der Frage der Zahlungsunfahigkeit aufgrund des V erhé tnisméassigkeitsprinzips
ein Ermessensspielraum zustehe, von welchem sie Gebrauch gemacht habe
(Vernehmlassung, S. 25). Jede Tragbarkeits- und/oder Bonitatsanalyse misse zwingend die
Zukunftsaussichten elnes Unternehmens miteinbeziehen. Diese Zukunftsaussichten
widerspiegelten sich in der finanziellen Berichterstattung des Unternehmens. Es sel deshalb
nicht Sinn und Zweck der Finanzanalyse und damit der V erhéltnisméassigkeitsprifung,
basierend auf einer Ziel- oder Mindestkennzahlengrosse, einen rechnerisch exakten
Tragbarkeitsbetrag herzuleiten. Die Vorinstanz weist schliesslich darauf hin, dasssiedie
vorzunehmende Gesamtbeurteilung ausfuhrlich vorgenommen und in der Verfligung vom
14. Dezember 2015 dargel egt habe (Stellungnahme vom 31. Januar 2017, S. 4).

E.5.13

Der Anspruch der Parteien auf rechtliches Gehor ist in Art. 29 Abs. 2 BV gewéhrleistet. Der
Grundsatz des rechtlichen Gehors al's personlichkeitsbezogenes Mitwirkungsrecht verlangt,
dass die Behérde die Vorbringen des vom Entscheid in seiner Rechtsstellung Betroffenen
auch tatsachlich hort, sorgféaltig und ernsthaft prift und in der Entscheidfindung
berticksichtigt. Daraus folgt die grundsétzliche Pflicht der Behérden, ihren Entscheid zu
begriinden (zum Ganzen: BGE 141V 557 E. 3.2.1, 1341 83 E. 4.1, 126 | 97 E. 2b und 112
la 107 E. 2b, je mit Hinweisen). Fir das Verfahren in Verwaltungssachen vor
Bundesverwal tungsbehtrden wird diesin Art. 35 Abs. 1 VWV G explizit festgehalten. Die
Begriindung eines Entscheids muss so abgefasst sein, dass der Betroffene ihn sachgerecht
anfechten kann. Diesist nur méglich, wenn er sich Uber die Tragweite des Entscheids ein
Bild machen kann. In diesem Sinn miissen wenigstens kurz die Uberlegungen genannt
werden, von denen sich die Behorde leiten liess und auf welche sich ihr Entscheid stiitzt



(zum Ganzen: BGE 14211 324 E. 3.6,141V 557 E. 3.2.1,1341 83 E. 4.1,1291 232 E. 3.2
und 126 | 97 E. 2b, je mit Hinweisen). Die Behorde ist indes nicht verpflichtet, sich zu allen
Rechtsvorbringen der Partei zu aussern. Sie kann sich vielmehr auf die fir den Entscheid
wesentlichen Gesichtspunkte beschranken (BGE 141V 557 E. 3.2.1, 1341 83 E. 4.1, 130 11
530 E. 4.3und 1291 232 E. 3.2, je mit Hinweisen; zum Ganzen: Urteil des BV Ger
B-2629/2018 vom 26. Mérz 2019 E. 4.2 mit weiterem Hinweis).

E.514

Vorliegend begriindete die Vorinstanz in der angefochtenen Verfligung die Reduktion der
urspriinglich festgel egten Sanktion mit dem Verhéltnismassigkeitsprinzip (vgl. z.B. Rz.
376, 389, 409, 472 der angefochtenen Verfligung; Rz. 82, 88 f., 93 der Vernehmlassung; S.
2 f. der vorinstanzlichen Stellungnahme vom 31. Januar 2017), welches sie angesichts der
finanziellen Verhaltnisse der Beschwerdefihrerin und der wirtschaftlichen Tragbarkeit der
reduzierten Sanktion angewandt habe (vgl. beispielsweise Rz. 397, 471 1., 487 der
angefochtenen Verfugung; Rz. 89, 110 f. der Vernehmlassung; S. 2 f. und 6 der
vorinstanzlichen Stellungnahme vom 31. Januar 2017). Die Vorinstanz legte die Hohe der
Sanktionsreduktion gemass den obgenannten objektiven Kriterien nach freilem Ermessen
einzelfallweise fest, ohne freilich zuverldssiges Wissen hinsichtlich der aktuellen
Finanzlage der BeschwerdefUhrerin zu haben (vgl. Duplik, S. 17). So bleibt die genaue
Berechnung der Reduktionshthe zwar unklar. Die Vorinstanz kénnte jedoch vorliegend
nicht verpflichtet werden, ein objektives Prifungsschema zu entwickeln, da sie stets dem
konkret zu beurteilenden Einzelfall gerecht zu werden hat (vgl. Urtell des BV Ger
B-2977/2007 vom 27. April 2010 Publigroupe E. 8.3.4). So ist auch kein exakt berechneter
«Tragbarkeitsbetrag» bel der Verhédtnismassigkeitsprifung zu begrinden (vgl. E. 6.5.5
hiernach). Die Vorinstanz hat die entschei dwesentlichen Uberlegungen festgehalten. Eine
sachgerechte Anfechtung des Entscheids war vorliegend moglich. Die angefochtene
Verflgung ist somit in Bezug auf die verfiigte Sanktionshohe ausreichend begrtindet. Die
von der Beschwerdefiihrerin vorgebrachte Riige der Verletzung des rechtlichen Gehors
erweist sich as unbegriindet.

E.5.2

Die BeschwerdefUhrerin bringt weiter mehrere Rigen vor, welche den ihr zu Last gelegten
Kartellverstoss und damit die Rechtméssigkeit ihrer Sanktionierung in grundsétzlicher
Weise in Zweifel ziehen (insbesondere Rz. 2-4, 36, 92, 108, 111-119, 127 f. der
Beschwerde; Rz. 12, 21, 24 f., 27-30, 46, 49-60, 70-85, 87-96 der Replik).

E.521

Nach Art. 30 Abs. 1 KG entscheidet die Wettbewerbskommission auf Antrag des
Sekretariats mit Verfigung Uber die zu treffenden Massnahmen oder die Genehmigung
einer einvernehmlichen Regelung. Die Beschwerdefihrerin bezieht sich mit den
obgenannten Rigen mitunter auf die einvernehmliche Regelung zwischen ihr und dem
Sekretariat, welche die Vorinstanz mit Ziffer 1 der angefochtenen Verfligung genehmigte.
In dieser Regelung ist insbesondere die Ausféallung einer Sanktion grundsétzlich vorgesehen
(s. Bst. A.d und f der einvernehmlichen Regelung, wiedergegeben in Sachverhalt Bst. D
hiervor). Dieser Umstand ist in casu mitzuberticksichtigen, da sowohl die Vorinstanz als
staatliches Organ als auch die Beschwerdefihrerin as Privatperson nach Treu und Glauben
zu handeln haben (Art. 5 Abs. 3und Art. 9 BV, Art. 2 Abs. 1 des Schweizerischen
Zivilgesetzbuches vom 10. Dezember 1907 [ZGB, SR 210]; vgl. Urteil des BV Ger



A-2703/2017 vom 18. Dezember 2018 E. 2.3 mit weiteren Hinweisen).

E.522

Gegenstand des vorliegenden Verfahrensist jedoch nur Ziffer 5 erster Spiegelstrich des
Dispositivs (Sanktionierung der Beschwerdefhrerin mit Fr. 445'000.-) der angefochtenen
Verfugung (s. E. 2 hiervor). Die Beschwerdefihrerin kann daher mangels Streitgegenstand
nicht auf die verflgte Feststellung des Kartellrechtsverstosses zurtickkommen. Sieist
mithin nicht zu héren, soweit sie den Kartellrechtsverstoss in Bezug auf sie selbst sowie die
Frage der Rechtméssigkeit ihrer Sanktionierung als solche in Frage stellt. Die Preidlisten
fallen unter den Vermutungstatbestand von Art. 5 Abs. 3 Bst. aKG, womit ein Verstoss
gegen das Kartellrecht mangel s entsprechender Beanstandung der angefochtenen
Verfligung durch die Beschwerdefiihrerin rechtskréftig feststeht. Auf die betreffenden
RUgen der Beschwerdefthrerin ist deshalb nicht weiter einzugehen (vgl. Urteil des BGer
2C _1065/2014 vom 26. Mai 2016 Nikon E. 5.3.3, nicht publiziert in: BGE 142 Il 268;
Urteil des BV Ger B-5108/2016 vom 22. Mai 2018 E. 3.4).

E.53

Anders verhdlt es sich in Bezug auf die strittige Frage, ob die Sanktion in der Héhe, wie sie
in der angefochtenen Verfligung festgelegt wurde, angemessen bzw. fur die
Beschwerdeftihrerin wirtschaftlich tragbar ist. Nachstehend ist zu untersuchen, wie es sich
damit verhdlt. Dabel ist zundchst ausgehend vom Begriff der wirtschaftlichen Tragbarkeit
(E. 6.1) zu untersuchen, was dieser Begriff in materieller und in zeitlicher Hinsicht bedeutet
(E. 6.1.1f.) und welcher Zeitpunkt in Bezug auf den Sachverhalt massgebend ist (E. 6.1.3).
Weiter sind die vorinstanzliche Begriindung zur Sanktionshdhe (E. 6.2) der Umfang der
Bestreitung der Berechnungsgrundlage und -methode durch die Beschwerdefihrerin (E.
6.3), die spezifischen Gegenargumente der Vorinstanz (E. 6.3.1), in kurzer, allgemeiner
Form die Sanktionsberechnung (E. 6.3.2) und die diesbeztigliche gerichtliche Wirdigung
(E. 6.3.3) darzulegen. Danach ist im Rahmen der massgebenden Kognition fir das
Bundesverwal tungsgericht zu priifen, ob die vorinstanzliche Begriindung zur
Sanktionshohe einer Verhal tnismassigkeitsprifung standhélt (s. E. 6.4-6.6 hiernach).

E.6.1

Der Begriff der (wirtschaftlichen) «Tragbarkeit» einer Sanktion findet sich im KG und den
zugehorigen Verordnungen nicht ausdriicklich. Allerdingsist gemass Art. 2 Abs. 2 SVKG
bei der Festsetzung der Sanktion das Prinzip der Verhdtnismassigkeit (Art. 5 Abs. 2 BV) zu
beachten, da diesem Prinzip in diesem Zusammenhang eine besondere Bedeutung zukommt
(Erlauterungen zur KG-Sanktionsverordnung [SVKG] vom 1. Januar 2006, abrufbar unter
<https.//www.weko.admin.ch> > Dokumentation > Bekanntmachungen / Erl&uterungen,
abgerufen am 27. Méarz 2020 [nachfolgend: Erlauterungen SVKG]; Weber/Rizvi, in:
Oesch/Weber/Zach [Hrsg.], Kommentar Wettbewerbsrecht [1, Zirich 2011, Art. 2 SVKG N
3; auch zum Folgenden).

E.6.1.1

Die Wettbewerbsbehorden berticksichtigen diesem Prinzip entsprechend insbesondere die
finanzielle Tragfahigkeit des betroffenen Unternehmens. So kénnte unter gewissen
Umstanden eine Bussenzahlung in Form von Raten in Betracht kommen (Erlauterungen
SVKG, S. 1, Fn. 2). Die Bestimmung in Art. 2 Abs. 2 SVKG ist die einzige einschldgige
Gesetzesnorm, wenn es um die «Tragbarkeit» der finanziellen Belastung geht. Dabei
bedeutet Tragbarkeit bzw. Tragfahigkeit, dass eine kartellrechtliche Sanktion fur das



Unternehmen wirtschaftlich moglich sein muss, d.h. weder dessen Konkurs (Marktaustritt)
herbeifiihren noch dessen Wettbewerbsfahigkeit erheblich beeintréchtigen darf (Jirg Borer,
in: Kommentar Kartellgesetz [KG], Zirich 2005, Art. 49a N 14; Weber/Rizvi, aa.O., Art. 2
SVKG N 41.; Patrick L. Krauskopf, in: Zach et al. [Hrsg.], Kommentar zum Bundesgesetz
uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen [KG], Zirich 2018 [im Folgenden:
KG Kommentar], Art. 49a Abs. 1-2 N 61; Erlauterungen SVKG, S. 1., auch zum
Folgenden). Denn dies wirde dem Zweckgedanken des Kartellrechts zuwiderlaufen (dazu
unten E. 6.5.5). Weder das KG noch die SVKG verlangen, dass die einzelnen
Berechnungsschritte offengel egt werden (Tagmann/Zirlick, in: Amstutz/Reinert [Hrsg.],
Basler Kommentar Kartellgesetz, 2. Aufl. 2010 [nachfolgend: Basler Kommentar KG], Art.
49a N 94, auch zum Folgenden). Die Sanktionsberechnung muss allerdings nachvollziehbar
sein.

E.6.1.2

In zeitlicher Hinsicht ist per Analogie auf die Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts betreffend Ankntipfungspunkt fir die massgebenden Umsétze
der letzten drel Geschéftgahre abzustellen. Danach ist eine Sanktionierung nach Sinn und
Zweck der Regelung in Art. 49a KG an den Umsatz anzuknipfen, der mit dem
wettbewerbswidrigen Verhalten am engsten in Zusammenhang steht. Dabel handle es sich
regelméssig um den Umsatz, der bei Beendigung des jeweils untersuchten
wettbewerbswidrigen Verhaltens erzielt wurde. Dadurch komme dem Unternehmen keine
Moglichkeit zu, den Umsatz zwischen einer Beendigung der wettbewerbswidrigen
Verhatenswei se und dem Abschluss des K artel | sanktionsverfahrens durch geeignete
Massnahmen zu vermindern, um eine Busse méglichst gering zu halten (vgl. Urteile des
BV Ger B-581/2012 vom 16. September 2016 Nikon E. 9.2.3 und B-7633/2009 vom 14.
September 2015 Swisscom ADSL E. 726 ff.; Patrick L. Krauskopf, KG Kommentar, Art.
49aKG N 37; aM. Tagmann/Zirlick, Basler Kommentar KG, Art. 49aN 48; Weber/Volz,
Fachhandbuch Wettbewerbsrecht, Zurich 2013, Rz. 3.233; Boni/Wassmer, Die Hohe des
erwirtschafteten Gewinns als Parameter bei der Festlegung von Kartellgeldbul3en, in:
Europdisches Wirtschafts- und Steuerrecht [EWS] 2017, S. 241-245, insbesondere 241;
Peter Reinert, Die Sanktionsregelung gemass revidiertem Kartellgesetz, in: Zach [Hrsg.],
Dasrevidierte Kartellgesetz in der Praxis, ZUrich 2006, S. 158, welche der Ansicht sind,
dass stattdessen auf den Zeitpunkt der Entscheidféllung der WEK O abzustellen ist).
Hinsichtlich der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit des sanktionierten Unternehmensist
gleichermassen auf den Zeitpunkt abzustellen, der dem wettbewerbswidrigen Verhalten am
néchsten steht (vgl. zum Ganzen: Urteile des BV Ger B-3938/2013 vom 30. Oktober 2019
Dargaud [Suisse] E. 18.3.3, B-4019/2013 vom 30. Oktober 2019 Diffusion Transat E.
20.3.3, B-3975/2013 vom 30. Oktober 2019 L es Editions Flammarion SA E. 19.3.3,
B-4014/2013 vom 30. Oktober 2019 Servidis E. 20.3.3, B-4669/2013 vom 30. Oktober
2019 Les éditions des 5 frontiéres E. 21.3.3, B-3954/2013 vom 30. Oktober 2019 Editions
Glénat [Suisse] E. 17.3.3, B-4012/2013 vom 30. Oktober 2019 Interforum Suisse E. 18.3.3,
B-3962/2013 vom 30. Oktober 2019 Diffulivre E. 18.3.3, B-4011/2013 vom 30. Oktober
2019 Albert le Grand E. 19.3.3). Auf einen anderen Zeitpunkt ist nur in Ausnahmefallen
dann abzustellen, wenn die besonderen Umstande des Einzelfalls dies nahelegen (vgl. dazu
ebenfallsin Analogie: Urteil des BV Ger B-7633/2009 vom 14. September 2015 Swisscom
ADSL E. 728). So kénnte moglicherweise der Abschluss des Einsprache- oder
Beschwerdeverfahrens al's massgeblicher Zeitpunkt qualifiziert werden, wenn beim
Unternehmen bis zum V erfligungszeitpunkt oder wahrend des Beschwerdeverfahrens ohne



eigenes Zutun erhebliche Liquiditétsschwierigkeiten eingetreten sind. Dabei ist zu
beachten, dass ein Unternehmen, das solche Liquiditétsschwierigkeiten geltend macht, eine
Mitwirkungspflicht trifft (vgl. dazu unten E. 6.5.5 und E. 7.1).

E.6.1.3

Damit hat das Bundesverwaltungsgericht im vorliegenden Fall grundsétzlich auf den
Sachverhalt abzustellen, wie er sich bis zum Zeitpunkt der Beendigung der unzul&ssigen
Verhaltensweise verwirklicht hat.

E.6.2

Die Vorinstanz begriindet die Hohe der verhangten Sanktion in der angefochtenen
Verfigung mit einer durchgefihrten Verhaltnismassigkeitsprifung. Eine finanzielle
Belastung in der vom Sekretariat beantragten Héhe von Fr. 1,58 Mio. (wobei zu beachten
ist, dass beim von der Vorinstanz in der angefochtenen Verfligung genannten
[urspriinglichen] Sanktionsbetrag von Fr. 1,33 Mio. [Rz. 437] der vom Sekretariat
beantragte Zuschlag von 10 % aufgrund fihrender Rolle entfalenist [Rz. 399 ff.]) wirde
nach Ansicht der Vorinstanz die Weiterfihrung der Beschwerdefthrerin akut gefahrden
(angefochtene Verfligung, Rz. 465). Nach durchgefiihrter Analyse der wirtschaftlichen
Lage der Beschwerdefiihrerin kommt die Vorinstanz in der angefochtenen Verfligung zum
Schluss, dass die BeschwerdefUhrerin aufgrund der kritischen finanziellen Situation in der
Lage sai, lediglich eine finanzielle Belastung in Hohe von Fr. 445'000.- (Sanktion inklusive
Verfahrenskosten) zu tragen (Rz. 487). In der Vernehmlassung erlautert die Vorinstanz,
dass sie zur Beurteilung der Tragbarkeit auch auf die Ausschopfung der Kreditlimiten
abgestellt habe (Rz. 105). Selbst wenn man mit der kurzzeitigen unterjdhrigen
Liquiditatsahresspitze rechne, sei die verfugte Sanktion tragbar. Deren Tragbarkeit sei
unabhangig von den zur Berechnung verwendeten Werten zu bejahen (Rz. 110). Inihrer
Duplik erganzt die Vorinstanz, dass sie im Zeitpunkt ihres Entscheids samtliche von der
Beschwerdefiihrerin vorgetragenen Argumente und vorgel egten Belege, welche Aufschluss
Uber die Tragbarkeit der finanziellen Belastung (Sanktion zuziglich Verfahrenskosten)
gaben, mitberticksichtigt habe und in ihren Entscheid habe einfliessen lassen (S. 4). Bei der
Beurteilung der Tragbarkeit hétten insbesondere hinsichtlich der moglichen Kirzung von
Kreditlimiten sowie der von der Beschwerdeflhrerin erwédhnten Sanierung Unsicherheiten
bestanden (S. 16). In ihrer Stellungnahme vom 31. Januar 2017 erkléart die Vorinstanz, sie
habe aufgrund der von der Beschwerdefthrerin bis zum V erfligungszeitpunkt eingereichten
Dokumente und vorgetragenen Argumente zu deren finanziellen Situation aus
Verhaltnismassigkeitsgriinden die Sanktion von Fr. 1'327'971.- auf Fr. 445'000.- (inkl.
Verfahrenskosten) reduziert. Estreffe - entgegen der Behauptung der BeschwerdefUhrerin -
nicht zu, dass zum Verfligungszeitpunkt ohne Weiteres erkennbar gewesen sei, dass die
Beschwerdefihrerin nicht in der Lage sei, die auferlegte Sanktion zu tragen (S. 2). Die
Vorinstanz fuhrt ferner aus, dass sie betreffend die Verhdtnismassigkeit einen
vergleichbaren Grundsatz anwende, wie ihn die Européi sche Kommission in deren
Bussgeldleitlinien festgel egt habe. Demgeméss werde eine Ermassigung nur gewahrt,
«wenn eindeutig nachgewiesen wird, dass die Verhangung einer Geldbusse[...] die
wirtschaftliche Uberlebensfahigkeit des Unternehmens unwiderruflich gefahrden und ihre
Aktivajeglichen Wertes berauben wiirde» (S. 3 f. mit Verweis auf die betreffenden
Leitlinien der Verordnung [EG] Nr. /2003, ABI. C 210 vom 1. September 2006, S. 2 ff.,
Rz. 35). Zum Verfligungszeitpunkt sei sodann noch nicht belegt gewesen, ob die
kreditgebenden Banken ihre Kreditlimiten kirzen bzw. wann diese K iirzungen erfolgen und



wie hoch diese allenfalls ausfallen wiirden. Zudem habe das Restrukturierungskonzept
gefehlt (S. 3). Inihrer Stellungnahme vom 8. Oktober 2019 fihrt die Vorinstanz aus, es
habe gegolten, im Licht einer Sanierungssituation zu beurteilen, welche finanzielle
Belastung - verstanden als Differenz zwischen der maximalen Liquiditétsauslastung im
Jahresverlauf und der zur Verfigung stehenden Liquiditét - fir die Musik Hug Gruppe
maximal tragbar wére. Die Beantwortung dieser Frage bedirfe der Prognose «des
zukinftigen Liquiditatsbedarfs als auch der zukinftig zu[r] Verfligung stehenden
Liquiditat» (S. 5). Eine zahlenmassig exakt bestimmbare und statische Berechnung fir die
Tragbarkeit einer Sanktion existiere aufgrund der damaligen Turnaround-Situation der
Musik Hug Gruppe nicht und wiirde der Komplexitét der von ihr (der Vorinstanz)
erwahnten Fragen in einer Sanierungssituation mit Prognosecharakter nicht gerecht. Dieser
Tragbarkeitsberechnung, welche den spezifischen Gegebenheiten der Musik Hug Gruppe
zum Verfugungszeitpunkt Rechnung trage, liege die Tatsache zu Grunde, dass die
Bankkredite zum Zeitpunkt der angefochtenen Verfigung ohne Grundpfand- oder andere
Sicherheiten ausgestellt gewesen seien. Die Kernfrage der Tragbarkeitsrechnung zum
Verfigungszeitpunkt habe darin bestanden, zu beurteilen, welche
«Abschmelzgeschwindigkeit» des Eigenkapitals die Fremdkapital geber zum Handeln
veranlassen musse (so beispiel sweise Vornahme weiterer Limitenkirzungen, Aufforderung
zum Verkauf des Unternehmens, sonstige Sanierungsmassnahmen wie Kapitalerhéhungen
oder weitere Schliessungen von Standorten) (S. 6). Der Vorinstanz lag beim Entscheid nach
eigenen Angaben folgende Tabelle vor: Sanktion (inkl. Verfahrenskosten) Sanktionsfolge
Durchschnitt ITP Arbeitsgruppe Ampel Bemerkung 355'000 Die Wahrscheinlichkeit fr
einen Marktaustritt innerhalb der néchsten zwel Jahre aufgrund der Sanktion ist sehr gering.
445'000 Die Wahrscheinlichkeit fur einen Marktaustritt innerhalb der néchsten zwei Jahre
aufgrund der Sanktion ist gering. 590'000 Die Wahrscheinlichkeit fur einen Marktaustritt
innerhalb der nachsten zwei Jahre aufgrund der Sanktion ist moderat. 830'000 Die
Wahrscheinlichkeit fir einen Marktaustritt innerhalb der néchsten zwei Jahre aufgrund der
Sanktion ist «<more likely than not». 1'150'000 Die Wahrscheinlichkeit fir einen
Marktaustritt innerhalb der néchsten zwei Jahre aufgrund der Sanktion ist hoch. 1'580'000
Die Wahrscheinlichkeit fir einen Marktaustritt innerhalb der ndchsten zwei Jahre aufgrund
der Sanktion ist sehr hoch. Danach habe sie sich - so die Vorinstanz erganzend - im Rahmen
ihres Ermessens fir eine lediglich geringe Marktaustrittswahrscheinlichkeit mit einer
Sanktion (inkl. Verfahrenskosten) von Fr. 445'000.- entschieden, um den Fortbestand des
Unternehmens nicht zu geféhrden (S. 51.). Inihrer Stellungnahme vom 14. Januar 2020
bekréftigt die Vorinstanz, sie habe bereits in der angefochtenen Verfiigung bel der
Berechnung der Tragbarkeit die Kapitalisierung (Verschuldung) und die Liquiditat geprift
(S. D).

E.6.3

Die Beschwerdefuihrerin bestreitet vorliegend weder die Berechnungsgrundlage noch
-methode fur den (urspringlichen) Sanktionsbetrag in grundsétzlicher Weise. Sie riigt
jedoch u.a. die sanktionsrelevante Zeitdauer. Diese sei unzutreffend festgelegt. So sei der
Zeitraum zwischen 2004 und 2010 nicht sanktionierbar, da sie (die BeschwerdefUhrerin) bei
der Aufklarung des Sachverhalts gerade auch in zeitlicher Hinsicht umfassend kooperiert
habe. Anhand von verschiedenen Eingaben und Belegen im Dezember 2012 habe sie dem
Sekretariat die Bewesmittel Uber die Dauer des Wettbewerbsverstosses vorgelegt, von
welchem dieses keine Kenntnis gehabt hétte. Damit habe sie die V oraussetzungen von Art.
14 Abs. 2 SVKG allesamt erfillt. Entsprechend hétte die Vorinstanz bei der Berechnung



der Sanktion den Zeitraum von 2004 bis 2012 nicht berticksichtigen durfen. Des Weiteren
gehe die Vorinstanz unzutreffenderwei se davon aus, dass die Abrede ab dem Jahr 2010
fortbestanden habe, obwohl sie - so die Beschwerdefuihrerin abschliessend - nachgewiesen
habe, dass sie ab 2011 eigene Preidlisten hergestellt und verwendet habe.

E.6.3.1

Die Vorinstanz teilt die vorstehende Ansicht der BeschwerdefUhrerin nicht und halt dafir,
dass die Verwendung von vorgedruckten S& S-Preidlisten durch die BeschwerdefUhrerin
und die anderen Abredebeteiligten aktenkundig erstellt sei (angefochtene Verflgung, Rz.
64 f.). Abgesehen davon sei diese Riige infolge der aus Grinden der Verhdltnismassigkeit
von ihr reduzierten Sanktion fur die BeschwerdefUhrerin hinfallig geworden, da einer
alféligen Nichtberiicksichtigung der von der Beschwerdeftihrerin beanstandeten Zeitdauer
durch die Sanktionsreduktion ohnehin bereits Rechnung getragen worden sei (act. 389).

E.6.3.2

Nach Art. 49a Abs.1 KG wird ein Unternehmen, das an einer unzul&ssigen Abrede nach
Art. 5 Abs. 3und 4 KG betelligt ist oder sich nach Art. 7 KG unzuléssig verhédlt, mit einem
Betrag bis zu 10 Prozent des in den letzten drei Geschéftgahren in der Schweiz erzielten
Umsatzes bel astet. Der Betrag bemisst sich nach der Dauer und der Schwere des
unzulssigen Verhaltens. Der mutmassliche Gewinn, den das Unternehmen dadurch erzielt
hat, ist angemessen zu beriicksichtigen. In den Art. 2 ff. SVKG hat der Bundesrat die
Kriterien fur die konkrete Sanktionsbemessung innerhalb des abstrakten - in Art. 49a Abs.1
K G festgelegten - Sanktionsrahmens prazisiert. Demnach geht die konkrete
Sanktionsbemessung von einem Basisbetrag aus, welcher je nach Schwere und Art des
Verstosses bis zu 10 Prozent des Umsatzes bildet, den das betreffende Unternehmen in den
letzten drel Geschéftgjahren auf den relevanten Mérkten in der Schweiz erzielt hat (Art. 3
SVKG). Je nach der Dauer des Wettbewerbsverstosses wird der Basisbetrag gegebenenfalls
erhoht (Art. 4 SVKG). Bel erschwerenden oder mildernden Umsténden erfolgt eine weitere
Erhéhung oder eine Verminderung der Sanktion (Art. 5 und 6 SVKG). Insgesamt kann die
Sanktion in keinem Fall mehr als 10 Prozent desin den letzten drel Geschéftgjahren in der
Schweiz erzielten Umsatzes des Unternehmens betragen (Art. 7 SVKG, Art. 49aAbs. 1
Satz 1 KG; vgl. BGE 143 11 297 GabaE. 9.7.1 f.; Urteil des BGer 2C_63/2016 vom 24.
Oktober 2017 BMW E. 6.2; zum Ganzen: Urteil des BV Ger B-880/2012 vom 25. Juni 2018
Strassen- und Tiefbau Kanton Aargau E. 11.4.1).

E.6.3.3

In Anbetracht der vorstehend wiedergegebenen Berechnungsmethode ist fir das
Bundesverwaltungsgericht erstellt, dass selbst bei einer alfalligen Nichtberiicksichtigung
der von der Beschwerdefthrerin beanstandeten Zeitdauer die Sanktion nicht unter den aus
Griunden der Verhdtnismassigkeit reduzierten Sanktionsbetrag zu stehen k&me. Der in
diesem Zusammenhang vorgenommene Zeitzuschlag von 80 % macht lediglich insgesamt

Fr. 590209.35 (Fr. [Sanktionsbetrag insgesamt] x [Fr. Zuschlag in Fr.
+ Fr. Basishetrag insgesamt mit Zuschlag ]) aus, womit immer noch ein totaler
Sanktionsbetrag von Fr. 737'761.65 (Fr. A Fr. ) resultiert hétte, der im

Rahmen der von der Vorinstanz vorgenommenen V erhal tnismassi gkeitsprifung wohl
entsprechend auf den schlussendlich verfligten Betrag von Fr. 445'000.- gesenkt worden
waére. Die betreffenden Riigen erweisen sich somit als unbegrindet, weshalb auf sie
vorliegend nicht weiter einzugehen ist.



E.6.4

Die BeschwerdefUhrerin macht des Weiteren geltend, die von der Vorinstanz verfugte
Sanktion sei unverhdtnismassig bzw. nicht tragbar. Ein von ihr in Auftrag gegebenes
Gutachten der Wirtschaftspriifungsgesellschaft A. zur Tragfahigkeit einer
maoglichen Sanktion (nachfolgend: A. Gutachten) gelange zum Schluss, dass
bereits ohne jede Sanktion von Seiten der Vorinstanz ein nicht durch Kredite abgedecktes
Volumen bzw. ein Fehlbetrag von Fr. auf sie (die BeschwerdefUhrerin) zukomme.
Der verfigte Sanktionsbetrag wirde nach Ansicht der Beschwerdefihrerin dazu fihren,
dass das nicht durch Kredite abgedeckte VVolumen um zusétzliche Fr. 445'000.- auf knapp
Fr. erhoht wirde. Die angefochtene Verfligung habe ausserdem der Saisonalitét
der Nettoverschuldung nicht gentigend Rechnung getragen, indem lediglich mit
Jahresendwerten per 31. Méarz gerechnet worden sei, obwohl die Verschuldung per Ende
des Geschéftgahres, d.h. um Ende Mérz, jeweils am geringsten sei. Auch seien dieim
A. Gutachten erwahnten Sondereffekte (namentlich Einmalabschreibungen bzw.
a.o. Ertrége aufgrund von Filialschliessungen, Auflésung von stillen Reserven in den
Geschéftgahren 2013/14 und 2014/15) nicht berlicksichtigt worden. Zudem sei die
relevante Liquiditét nicht korrekt berticksichtigt. Denn laut dem besagten Gutachten sei die
Liquiditét I - so die BeschwerdefUhrerin erlauternd - fur die FortfUhrung ihres Geschéfts
wesentlich und sollte mindestens 100 % bzw. 140 % betragen; stattdessen betrage sie nur
%. Durch die Tatsache, dass die Vorinstanz dem Ersuchen auf Reduktion der
Sanktion bereits teilweise entsprochen habe, sei - so die Beschwerdeflhrerin abschliessend
- erkennbar, dass die Vorinstanz ihre finanzielle Problemlage immerhin im Ansatz erkannt
habe. Um infolge einer zu hoch bemessenen Sanktion ihren Konkurs abzuwenden, sei
(auch) im Sinn der Verhdtnismassigkeit keine Sanktion gegen sie (die Beschwerdefihrerin)
auszusprechen.

E.6.5

Beim verflgten Sanktionsbetrag handelt es sich aufgrund der Akten um einen
ermessenswel se vorgenommenen Schétzwert, betrégt er doch gerade rund ein Drittel
( %) des ursprunglich von der Vorinstanz berechneten Sanktionsbetrags ([Fr.

+ Fr. | x 100). Esist vorliegend strittig und nachstehend im Rahmen der
dem Bundesverwal tungsgericht verbleibenden Kognition (oben E. 3) zu priifen, ob der
verflgte Sanktionsbetrag (inkl. Verfahrenskosten) verhatnismassig ist.

E.6.5.1

Die Regelungen der Art. 2 Abs. 1 und Art. 3f. SVKG stellen zwar bereits eine Ausprégung
des Verhdltnismassigkeitsgrundsatzes dar, indem die Art, Schwere und Dauer des
wettbewerbswidrigen Verhaltens sowie erschwerende und mildernde Umstande in eine
konkrete Struktur der Ermittlung der massgeblichen Sanktion gefasst werden. Ungeachtet
dessen hat die sanktionierende Instanz aber im Einzelfall auch bei der konkreten Festlegung
der Sanktion im Rahmen der ihr zustehenden Wertungsspielraume den

V erhdtnisméssigkeitsgrundsatz zu beachten (zum Ganzen: Urteil des BV Ger B-831/2011
vom 18. Dezember 2018 Six Group E. 1557).

E.6.5.2

Das Verhdltnismassigkeitsprinzip fordert in einer allgemeinen Umschreibung, dass eine
Verwaltungsmassnahme zur Verwirklichung des im 6ffentlichen Interesse liegenden Ziels
geeignet, notwendig und zumutbar sein soll (vgl. statt vieler: BGE 1411 20 E. 6.2.1, 140 1|



381E. 45,1401 353 E. 8.7,1401 168 E. 4.2.1,14011 194 E. 5.8.2,1401 2 E. 9.2.2 und 138
I1 346 E. 9.2; Urteile des BV Ger B-5108/2016 vom 22. Mai 2018 E. 7.1 und B-3625/2014
vom 6. Oktober 2015 E. 10.2; H&felin/Muller/Uhlmann, Allgemeines Verwaltungsrecht, 7.
Aufl. 2016, Rz. 514; Tschannen/Zimmerli/Mller, Allgemeines Verwaltungsrecht, 4. Aufl.
2014, 8 21 N 1). Das Kriterium der Eignung verlangt, dass die Verwaltungsmassnahme
geeignet ist, das im Offentlichen Interesse angestrebte Ziel zu erreichen (definiert also die
«Prézision staatlichen Handelns»; vgl. statt vieler: BGE 14011 194 E. 5.8.2, 1361 29E. 4.5
und 1301 140 E. 5.3.6; Urteil des BV Ger B-3625/2014 vom 6. Oktober 2015 E. 10.3;
H&felin/Muller/Uhlmann, aa.O., Rz. 522). Die Erforderlichkeit gebietet, die Massnahme so
zu bemessen, dass der im 6ffentlichen Interesse angestrebte Zweck nicht auch mit einer
gleich geeigneten, aber milderen Massnahme erreicht werden konnte («Intensitét staatlichen
Handelns»; vgl. statt vieler: BGE 140 Il 194 E. 5.8.2; Urteil des BV Ger B-3625/2014 vom
6. Oktober 2015 E. 10.3; Hafelin/Muller/Uhlmann, aa.O., Rz. 527;
Tschannen/Zimmerli/Miller, aa.O., 8 21 N 6). Die Zumutbarkeit (d.h. die
«Verhdtnismassigkeit im engeren Sinn») schliesslich ist - in einer wertenden Abwéagung -
zu bejahen, wenn der angestrebte Zweck in einem verniinftigen Verhatnis zu den dem
Privaten auferlegten Belastungen oder dem bewirkten Eingriff steht; die Massnahme muss
durch ein 6ffentliches Interesse, welches das private Interesse tiberwiegt, gerechtfertigt sein
(vgl. statt vieler: BGE 140 11 194 E. 5.8.2; Urteil des BV Ger B-3625/2014 vom 6. Oktober
2015 E. 10.4; Tschannen/Zimmerli/M{ller, aa.O., 8§ 21 N 16; Hafelin/Muller/Uhlmann,
aa.0., Rz. 555-557; zum Ganzen: Urteile des BV Ger B-6879/2018 vom 29. Mai 2019 E.
6.5.1, B-5108/2016 vom 22. Mai 2018 E. 7.1, B-5858/2014 vom 30. Oktober 2017 E. 3.5
und B-2204/2011 vom 24. Juli 2012 E. 11.2).

E.6.5.3

Hinsichtlich der Eignung ist zu berilicksichtigen, dass die Sanktionierung eines
Unternehmens darauf abzielt, dass dieses fir sein kartellrechtswidriges Verhalten einen
Betrag zu zahlen hat, welcher sich nach der Dauer und der Schwere des unzul&ssigen
Verhaltens bemisst und den mutmasslichen Gewinn, den die Beschwerdefthrerin durch
dieses Verhalten erzielt hat, angemessen berticksichtigt (vgl. Art. 49aAbs. 1 KG). Diese
Sanktionierung dient der Verwirklichung des 6ffentlichen Interesses hinsichtlich der

V erhinderung von Wettbewerbsbeschrankungen bzw. der Forderung des Wettbewerbsim
Interesse einer freiheitlichen marktwirtschaftlichen Ordnung (vgl. Art. 1i.V.m. Art. 49a
KG). Mit dieser Sanktionierung wird Druck auf das betreffende Unternehmen ausgelibt,
kartellrechtswidriges Verhalten kiinftig zu unterlassen. Vorliegend ist die Sanktionierung
der BeschwerdefUhrerin mit Fr. 445'000.-geeignet, diese vor erneutem
kartellrechtswidrigem Verhalten abzuhalten.

E.6.54

Was die Erforderlichkeit einer Sanktion anbelangt, kennt das KG keine andere Massnahme
flr unzul ssige Wettbewerbsbeschrénkungen als die in Art. 49a KG geregelte Sanktion.
Auch bei einer Sanktionsreduktion muss sich die Sanktionsberechnung im gesetzlichen
Rahmen von Art. 49a Abs. 1 KG bewegen (Tagmann/Zirlick, a.a.O., Art. 49aN 93). Auf
eine Sanktion kann nur dann ganz oder teilweise verzichtet werden, wenn das betroffene
Unternehmen an der Aufdeckung und der Beseitigung der Wettbewerbsbeschrénkung
mitwirkt (vgl. Art. 49a Abs. 2 KG). Im vorliegenden Fall ist - abgesehen von einer
vollstéandigen oder teilweisen Sanktionsreduktion - eine mildere, gleich geeignete
Massnahme, welche die Marktteilnehmer vor kinftigem kartel[rechtswidrigem Verhalten



der Beschwerdefuhrerin schiitzt, nicht ersichtlich. Entgegen der Ansicht der
Beschwerdefuhrerin falt der vollstandige Sanktionserlass als milderes Mittel im Vergleich
zur verfugten Sanktion ausser Betracht. Denn wie gesehen (E. 4.41., 4.7) ist die
Beschwerdefuhrerin nicht Erstanzeigerin und kann daher nicht von einem vollstandigen
Sanktionserlass profitieren. Ein Anspruch auf eine hdhere Sanktionsreduktion als die
zugestandenen 50 % besteht wie ausgefihrt ebenfalls nicht (E. 4.6 f.). Die Erforderlichkeit
der Sanktionierung der Beschwerdefihrerin mit Fr. 445'000.- ist daher ebenfalls zu bejahen.
Bleibt zu prifen, ob die Sanktion der Beschwerdefiihrerin in der besagten Hohe auch
zumutbar ist.

E.6.5.5

Zumutbar und damit verhaltnismassig im engeren Sinn ist eine Sanktion grundsétzlich nur
dann, wenn die Wettbewerbsfahigkeit des Unternehmens bewahrt wird; dabel ist auch
dessen Existenz miteingeschlossen (BGE 143 11 297 GabaE. 9.7.2; vgl. Urteil des BGer

2C _484/2010 vom 29. Juni 2012 Publigroupe E. 12.3.2, nicht publiziert in BGE 1391 72;
Andrea Doss, V ertikal abreden und deren direkte Sanktionierung nach dem schweizerischen
Kartellgesetz, Diss. Zurich 2009, Rz. 270; Jurg Borer, Wettbewerbsrecht, Schwel zerisches
Kartellgesetz, Kommentar, Bd. |, 3. Aufl. 2011 [nachfolgend: Borer, Wettbewerbsrecht],
Art. 49aKG N 15). Die Sanktion soll schmerzen, aber ein gesundes Unternehmen nicht in
den Konkurs treiben, denn damit ware dem Wettbewerb und auch dem Zweckgedanken des
Kartellrechts letztlich nicht gedient (vgl. BGE 143 11 297 Gaba E. 9.7.2; Urteil des BGer
2C _484/2010 vom 29. Juni 2012 Publigroupe E. 12.3.2; Urtelle des BV Ger B-880/2012
vom 25. Juni 2018 Umbricht Holding E. 11.4.8.7, B-771/2012 vom 25. Juni 2018 Cellere E.
9.6.8.7, B-807/2012 vom 25. Juni 2018 ERNE Holding E. 11.5.8.7 und B-829/2012 vom
25. Juni 2018 GranellaHolding E. 10.5.8.7; Krauskopf/Senn, Die Teilrevision des
Kartellrechts - Wettbewerbspolitische Quantenspriinge, in: sic! 1/2003, S. 3-22, S. 11 und
14 mit Hinwelis; Patrick L. Krauskopf, Das verschérfte Kartellgesetz: Kostspielige Risiken,
in: Baurecht 2003, S. 121-126, S. 125 Ziff. 21). Als Orientierungshilfe mag der von der
Vorinstanz analog zur Européi schen Kommission verwendete Ausdruck der
«unwiderruflichen Geféhrdung» (oben E. 6.2, 4. Absatz) durchaus hilfreich sein. Eine
kartellrechtliche Sanktion darf die Wettbewerbsféhigkeit eines Sanktionierten aber auch
nicht erheblich beeintrachtigen (Borer, Wettbewerbsrecht, Art. 49a KG N 15). Insofern soll
der Bussenbetrag in einem zumutbaren Verhdtnis zur finanziellen Leistungsféhigkeit des
betroffenen Unternehmens stehen (BGE 143 Il 297 Gaba E. 9.7.2; Krauskopf/Senn, a.a.O.,
S. 14 mit Hinweis); andererseitsist im Interesse der Praventivwirkung und
Durchsetzbarkeit des KG zumindest die unzul&ssige Kartellrente abzuschdpfen (Verfligung
der Vorinstanz vom 6. Juli 2009 i.S. Elektroinstallationsbetriebe Bern, in: RPW 2009/3, S.
218 Rz. 150). Die Hohe des Bussgelds ist also dahingehend zu begrenzen, dass die Sanktion
weder die Wettbewerbs- noch die Existenzfahigkeit des betroffenen Unternehmens bedroht
(Krauskopf/Senn, a.a.O., S. 14). Allerdings muss der finanzielle Nachteil so gross sein, dass
sich eine Betelligung an einer Zuwiderhandlung nicht lohnt (BGE 143 Il 297 GabaE. 9.7.2;
dazu Doss, a.a.0., Rz. 271, Krauskopf/Senn, aa.O., S. 10 f.). Esgilt zu verhindern, dass
eine systematische Berlicksichtigung der Zahlungs(un)féhigkeit der Unternehmen in der
Festsetzung der Hohe der Strafe zu ungerechtfertigten wettbewerbsrechtlichen Vorteilen fir
wirtschaftlich schlecht gestellte Unternehmen, die sich den Marktbedingungen nicht
angepasst haben, fuhren (Krauskopf/Senn, a.a.O., S. 14 mit Hinweis auf das Urtell des
EuGH vom 8. November 1983 |.A.Z SA und andere gegen Kommission, Slg. 1983, 03369,
Rz. 55). Demzufolge kann der Sanktionsbetrag, der von einem Unternehmen ohne solche



schwere Beeintréchtigung der Existenzfahigkeit geleistet werden kann, nicht exakt
berechnet werden. Die Vorinstanz weist damit zu Recht darauf hin, dass kein rechnerisch
exakter Tragbarkeitsbetrag herzuleiten ist (Stellungnahme vom 31. Januar 2017, S. 4; vgl.
oben E. 5.1.2). Bel einer nachtréglichen Herabsetzung der Busse berlicksichtigt die WEKO
die finanzielle Notlage des Unternehmens, welche nicht nur vortibergehend besteht, unter
Zugrundelegung der (ungunstigen) wirtschaftlichen Marktbedingungen as
ausserordentlichen strafmindernden Umstand (vgl. Krauskopf/Senn, a.a.O., S. 14 mit
Hinweis unter anderem auf das Urtell des Gerichts erster Instanz vom 10. Mé&rz 1992
Montedipe Spa gegen Kommission, Slg. 1992, 11-01155, Rz. 377-379). Dabei ist zu
beachten, dass ein Unternehmen, das eine unwiderrufliche Geféhrdung geltend macht, sehr
weit gehende Mitwirkungspflichten bei der Ermittlung seiner Finanzlage trifft (vgl.
Krauskopf/Senn, aa.O., S. 14 mit Hinweis; ferner Urteil des BV Ger B-3332/2012 vom 13.
November 2015 Bayerische Motoren Werke E. 3in fine). Wie erwahnt (E. 6.1.1) konnte
eine Sanktionszahlung unter gewissen Umstanden in Form von Raten in Betracht kommen.

E.6.5.6

Im konkreten Fall ist zur Zumutbarkeit festzuhalten, dass die verfligte Sanktion einen
schwerwiegenden Eingriff in die Rechte der Beschwerdefihrerin darstellt und diese
finanziell schwer belastet. Letztere belegt im vorliegenden Verfahren aber nicht, dass die
Bezahlung der verfligten Sanktion zum Zeitpunkt des Erlasses der angefochtenen
Verflgung (14. Dezember 2015) zu ihrem Marktaustritt gefihrt hétte. Im Gegenteil hatte
die Beschwerdefthrerin seit dem Geschéftgahr 2013/2014 eine Riickstellung in Hohe von
Fr. 500'000.- fur Rechtsfélle und deren Kosten gebildet (vgl. act. 706, S. 17). Dass diese
Ruckstellung fur andere Rechtsfélle als den vorliegenden bestimmt war, macht die
Beschwerdefihrerin nicht geltend. Die Vorinstanz hat die Sanktionshthe, welche ihrer
Ansicht nach eine geringe Wahrscheinlichkeit des Marktaustritts der Beschwerdefihrerin
nach sich zieht, schrittweise ermittelt (siehe E. 6.2). Entgegen den Ausserungen der
Beschwerdefihrerin ist nicht davon auszugehen, dass die verfigte Sanktion die
Marktféhigkeit der BeschwerdefUhrerin zum Verfiigungszeitpunkt verhindert oder
massgeblich erschwert hétte. Eine «unwiderrufliche Gefahrdung» ihrer Existenz war zum
Verflgungszeitpunkt jedenfalls nicht erkennbar und rechtsgentiglich dargetan. Demnach ist
die verfligte Sanktion angesichts der gewichtigen 6ffentlichen Interessen, die fur die
Anordnung einer solchen Sanktion sprechen (vgl. E. 6.5.3), zum Verfligungszeitpunkt auch
zumutbar gewesen. Insbesondere war die Beschwerdefiihrerin gemass der Vorinstanz zum
Zeitpunkt des Erlasses der angefochtenen Verfiigung (14. Dezember 2015) gentigend
kapitalisiert. Denn sie verfugte laut Bilanz per 31. Méarz 2015 unstrittig tGber ein
Eigenkapital von rund Fr. (s. Bericht der Revisionsstelle B. vom 26. Juni
2015 [Beschwerdebeilage 14]) sowie Rickstellungen von Fr. 500'000.- fir héngige
Rechtsfdle (vgl. act. 706, S. 17). Die Aktiven der BeschwerdefUhrerin (rund Fr. )
abzuglich das Fremdkapital (rund Fr. ) beliefen sich auf rund Fr. , womit
die Hafte des Grundkapitals (Aktienkapita [ | zzgl. gesetzliche Reserven

[ | +2) von Fr. bei Weitem gedeckt war. Damit lag weder ein halftiger
Kapitalverlust noch eine Uberschuldungssituation vor (vgl. Art. 725 Abs. 1 und 2 des
Obligationenrechts vom 30. Mé&rz 1911 [OR, SR 220]), was die Beschwerdefiihrerin
vorliegend denn auch nicht behauptet. Dies gilt selbst unter Berticksichtigung eines
prognostizierten Verlusts laut Budget vom November 2015 von Fr. (wobel sich
gemaéss Betriebsabrechnung per 31. Oktober 2015 ein Verlust von Fr.

abzeichnete). Was die Liquiditét anbelangt, schétzte die Vorinstanz das zukiinftig von der



Beschwerdefuhrerin nicht ausgeschdpfte Kreditvolumen auf Fr. (Stellungnahme
vom 8. Oktober 2019, S. 7). Dies ausgehend von einem Kreditvolumen per 14. Dezember
2015 (Verfugungszeitpunkt) von Fr. abziglich einer erwarteten gleichformigen
Krzung des besagten Kreditvolumensinnert zweier Jahre um einen Drittel (Fr. ),
was elnem erwarteten zukinftigen Kreditvolumen von Fr. entspreche. Davon hat
die Vorinstanz die erwartete unterjahrige Liquiditétsspitze fur die nachsten zwei Jahre (Fr.

) abgezogen, womit sie auf das besagte Kreditvolumen gelangte. Dieses von der
Vorinstanz berechnete Szenario ist fur das Bundesverwaltungsgericht nachvollziehbar.
Denn die Kreditlimitenkiirzung (der involvierten Banken C. , D. und
E. ) stand im Raum, wobei noch keine konkreten Zahlen vorlagen. In der Eingabe
vom 26. Januar 2015 (act. 575, S. 3 f.) sprach die Beschwerdefihrerin von Fr. ,
wéhrend das A. Gutachten von einer Kreditlimitenkirzung von Fr. , d.h.
von Fr. auf ausging. Mit Eingabe vom 31. Dezember 2015 (act. 768, S. 3
und 5) informierte die Beschwerdefuhrerin die Vorinstanz sodann dartiber, dass die
D. die sie betreffende Limite um 1/3, d.h. von Fr. auf Fr. gekirzt
habe. Wie gesehen, ging die Vorinstanz mit Bezug auf das gesamte Kreditvolumen
ebenfalls von einer Kiirzung von 1/3 auf Fr. aus, was angesichts ihres damaligen
Kenntnisstands vertretbar erscheint. Die zukunftige Liquiditétsspitze sah die Vorinstanz wie
oben dargelegt bel Fr. , wahrend das A. Gutachten eine solche von Fr.

als korrekt erachtete. L etzteren Betrag hat die Vorinstanz fur ihre Berechnung des
Szenarios um 12% (= Mittelwert von -14% und -10% aufgrund sinkender Umsétze und
sinkendem EUR-Kurs) gekirzt, was ebenfalls vertretbar ist. Aber selbst bel einer alféligen
Kurzung der Kreditlimiten auf Fr. - was wie gesagt zum V erfligungszei tpunkt
noch nicht mit Sicherheit feststand - und unter Berticksichtigung, dass die damalige
Kreditlimite von Fr. laut eigenen Angaben der BeschwerdefUhrerin per 6.
November 2015 zu % (ausmachend Fr. ) benutzt war (act. 706, S. 11)
verfugte die Beschwerdefhrerin aus Sicht der Vorinstanz Uber ausreichend Liquiditét fur
eine Bezahlung der Sanktion. Zwar hétte die BeschwerdefUhrerin unter letzterer Annahme
und bei einer einfachen Differenzbetrachtung die (aus damaliger Sicht allenfalls gekiirzte)
Kreditlimite von Fr. um Fr. (Fr. 1. Fr. ) Uberschritten.
Der Vorinstanz ist jedoch beizupflichten, dass ein unterjahriges Uberschreiten einer
Kreditlimite wohl kaum zur sofortigen Kiindigung eines Kreditverhatnisses fuhrt. Dies
auch in Anbetracht dessen, dass der kiinftige Liquiditatsbedarf aus damaliger Perspektive
eher sank (vgl. rollender Finanzplan der Beschwerdefihrerin per 31. Oktober 2015, act.
744). Die diesbeziiglichen Ausfuhrungen der Vorinstanz in ihrer Vernehmlassung (S. 29)
sind daher schlissig. Der Liquiditdtsgrad der Beschwerdefiihrerin betrug damals bei einer
Konzernbetrachtung (vgl. zum Unternehmensbegriff im Sinn des KartellrechtsE. 7.1.1
hiernach) rund % ([Fr. {flUssige Mittel} + Fr. { Forderungen aus
L&L} +Fr. { Ubrige Forderungen} ] + [Fr. {Verbindlichkeiten aus L&L}
+ Fr. {kurzfristige verzinsliche Verbindlichkeiten} + Fr. {Ubrige
kurzfristige Verbindlichkeiten} ]); die Vorinstanz nahm jedoch - zu Gunsten der
Beschwerdefuhrerin - lediglich einen solchen von % an; dies - im Unterschied zur
obigen Berechnung - unter Weglassung der sog. tbrigen Forderungen (vgl.
Vernehmlassung, S. 27; Beschwerde, S. 34). Ob seitens der Vorinstanz eine fehlerhafte
Berechnung vorliegt kann hier offenbleiben, da eine reformatio in peius wegen
Unangemessenheit vorliegend ohnehin unzuléssig ist (vgl. oben E. 3). Die vorinstanzliche
finanzanal ytische Begriindung, weshalb die verfiigte Sanktion zum V erfiigungszei tpunkt




weder zum Marktaustritt der Beschwerdeftihrerin noch zur Verhinderung oder
massgeblichen Erschwerung deren Marktfahigkeit fuhrte, ist daher insgesamt
nachvollziehbar.

E.6.6

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die von der Vorinstanz verfligte Sanktion
verhdltnismassig ist. Die Grinde der Vorinstanz fur die Einschézung der wirtschaftlichen
Tragbarkeit einer finanziellen Belastung in Hohe des verflgten Betrags zum Zeitpunkt des
Erlasses der angefochtenen Verfligung sind fur das Gericht nachvollziehbar. Die von der
Vorinstanz vorgenommene Reduktion der Sanktion ist unter dem Gesichtspunkt der
Verhdtnisméssigkeit vorliegend nicht zu beanstanden. Die diesbeziiglichen Riigen der
Beschwerdefiihrerin erweisen sich daher als unbegrindet.

E.71

Soll mit Bezug auf die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des sanktionierten Unternehmens
ausnahmsweise auf einen anderen Zeitpunkt als demjenigen, der dem wettbewerbswidrigen
Verhalten am néchsten steht, abgestellt werden (oben E. 6.1.2, 2. Absatz), so hat das
ersuchende Unternehmen gesttitzt auf die ihm obliegende Mitwirkungspflicht vollsténdig
Uber seine aktuelle finanzielle Situation Auskunft zu geben. Im vorliegenden Fall hat das
Bundesverwal tungsgericht die Beschwerdeflhrerin im Rahmen der Vorladung zur
beantragten Instruktionsverhandlung vom 3. Dezember 2019 aufgefordert, unter anderem
samtliche relevanten Unterlagen zur Beurteilung ihrer aktuellen bzw. zukinftigen
Vermogenssituation, Finanz- und Ertragslage sowie jener der Musikpunkt Hug Holding
Gruppe (nachfolgend: Gruppe) einzureichen. Dieser Aufforderungist die
Beschwerdefthrerin nur unvollsténdig nachgekommen, indem sie insbesondere keine
Unterlagen zur finanziellen Situation ihrer Mutter- bzw. Konzernobergesellschaft
(Musikpunkt Hug Holding AG) seit der erfolgten Umstrukturierung infolge Unterzeichnung
des betreffenden Aktienkaufvertrags zustellte und auch anlasslich der erwédhnten
Instruktionsverhandlung und bis heute keine diesbeziiglichen Ausfihrungen machte. Damit
aber sind die Voraussetzungen nicht erflllt, um vorliegend mit Bezug auf die
wirtschaftliche Leistungsfahigkeit der Beschwerdefthrerin bzw. der Gruppe
ausnahmsweise auf den Urteilszeitpunkt abzustellen. Die aktuellen wirtschaftlichen
Verhdltnisse der BeschwerdefUhrerin bzw. der Gruppe sind vorliegend deshalb nicht
massgebend. Aber selbst wenn im vorliegenden Fall ausnahmsweise auf die aktuellen
Verhdltnisse abzustellen wére, wirde sich die Beschwerde wohl al's unbegriindet erweisen.
Dies namentlich aus folgenden Grinden:

E.7.11

Eswaére aus heutiger Sicht zunéchst zu berlicksichtigen, dass wenn mehrere
Tochtergesellschaften, die demselben Konzern angehéren, tatséchlich von ihrer
Muttergesellschaft kontrolliert werden, von der Rechtsprechung und der L ehre anerkannt
wird, dass die verschiedenen Einheiten des Konzerns, da sie sich nicht unabhangig
voneinander verhalten kdnnen, ein einziges Unternehmen im Sinn des Kartellgesetzes
bilden (vgl. Urteile des BV Ger B-831/2011 vom 18. Dezember 2018 SIX Group E. 39 ff.,
B-7633/2009 vom 14. September 2015 Swisscom ADSL E. 29 und B-2977/2007
Publigroupe E. 4.1; Martenet/Killias, in: Commentaire romand, Droit de la concurrence, 2.
Aufl. 2013, Art. 2 KG N 30-35; Jens Lehne, Basler Kommentar KG, Art. 2 N 27-29; Ralf
Michael Straub, Der Konzern als Kartellrechtssubjekt, in:



Grolimund/Koller/L oacker/Portmann [Hrsg.], Festschrift fir Anton K. Schnyder zum 65.
Geburtstag, Zirich 2018, S. 1278 ff.). Nach européischem Recht wird die fehlende
Autonomie der Tochtergesellschaft vermutet, wenn sie sich vollstandig im Besitz der

M uttergesellschaft befindet (vgl. Urtell des EuGH C-97/08 vom 10. September 2009 Nobel
contre Commission, Rec. 1-8237 Punkt 60; Wish/Bailey, Competition Law, 9. Aufl. 2018,
S. 95f.). Daraus wére zu folgen, dass aus heutiger Sicht alle zu einer Gruppe gehdrenden
Gesellschaften fur die Zwecke des Kartellgesetzes ein und dasselbe Unternehmen bilden
(vgl. zum Ganzen: Urteile des BV Ger B-3938/2013 vom 30. Oktober 2019 Dargaud
(Suisse) E. 3.1, B-4019/2013 vom 30. Oktober 2019 Diffusion Transat E. 3.1, B-3975/2013
vom 30. Oktober 2019 Les Editions Flammarion E. 3.1, B-4014/2013 vom 30. Oktober
2019 ServidisE. 3.1, B-4669/2013 vom 30. Oktober 2019 Les éditions des 5 frontiéres E.
3.1, B-3954/2013 vom 30. Oktober 2019 Editions Glénat (Suisse) E. 3.1, B-4012/2013 vom
30. Oktober 2019 Interforum Suisse E. 3.1 und B-3962/2013 vom 30. Oktober 2019
Diffulivre E. 6.1). Das soeben Ausgefihrten gélte vorliegend wohl auch mit Bezug auf die
erfolgte Umstrukturierung infolge einer strukturauflésenden externen Transaktion, indem
wie vorliegend die BeschwerdefUihrerin gestiitzt auf den besagten Aktienkaufvertrag
wahrend des laufenden Beschwerdeverfahrens durch eine neue Unternehmensgruppe (die
Musikpunkt Hug Holding Gruppe) Ubernommen wurde. Nach der Rechtsprechung des
Bundesverwal tungsgerichts wéare ab dem Zeitpunkt des Wechsels der Unternehmensgruppe
wohl derjenige Konzern heranzuziehen, in dessen Unternehmensverbund die fehlbare
Konzerngesellschaft nunmehr integriert ist (vgl. Urteil des BV Ger B-831/2011 vom 18.
Dezember 2018 Six Group E. 63 ff.). Daraus wére abzuleiten, dass die Finanzlage des
gesamten Konzerns relevant wére fir die Beurteilung der Zumutbarkeit einer Sanktion. Den
Akten entsprechend wére vorliegend festzustellen, dass die Beschwerdefiihrerin samt ihrer
(hundertprozentigen) Tochtergesellschaft (MusicaNova AG) mit Aktienkaufvertrag vom
28. September 2017 (Beilage 2 der Stellungnahme der Beschwerdefthrerin vom 15.
Oktober 2019) von der neuen Konzernobergesellschaft Musikpunkt Hug Holding AG
(UID-Nr. CHE-115.543.244) tbernommen wurde (vgl. auch Organigramm
Unternehmensstruktur Musikpunkt-Hug Gruppe, Stand Mai 2019 [Beilage 3 der
Stellungnahme der Beschwerdefiihrerin vom 15. Oktober 2019]). Nach dem Gesagten wére
mithin wohl zu berticksichtigen, dass die neue Konzernobergesellschaft (Musikpunkt Hug
Holding AG) mit der Ubernahme der Musik Hug Gruppe in die wirtschaftliche
Verantwortlichkeit fir das vorliegend beurteilte wettbewerbswidrige Verhalten der
Beschwerdefihrerin und dessen finanziellen Folgen heranzuziehen wére (vgl. Urteil des
BV Ger B-831/2011 vom 18. Dezember 2018 Six Group E. 63 ff.). Es ware mithin - nicht
zuletzt auch mangels ins Recht gelegter Hinweise, die erhebliche finanzielle
Schwierigkeiten der neuen Konzernobergesellschaft belegen - davon auszugehen, dass die
Musikpunkt Hug Holding AG wohl im Stande ware, die Beschwerdefthrerin im Hinblick
auf die Bezahlung der verfugten Sanktion ohne Weiteres, sei es namentlich mittels eines
Zuschusses («a fonds perdu») oder eines (allenfalls zinslosen) Darlehens zu unterstiitzen.
Die Zumutbarkeit der Sanktion wére dem Gesagten zufolge jedenfalls nach der Finanzlage
der gesamten Gruppe zu beurteilen.

E. 712

Ausserdem waére zu berlicksichtigen, dassim Rahmen des Abschlusses des besagten
Aktienkaufvertrags eine sog. Due Diligence stattfand, anlésslich welcher die Verkéauferin
Erika Hug (im Folgenden: Verkauferin) der Kauferin Musikpunkt Holding AG
(nachfolgend: Kéuferin) Einsicht in alle Verbindlichkeiten der Beschwerdeflhrerin zu



gewahren hatte (vgl. Ziff. 6.17 und Ziff. 7.1 Abs. 4 Ziff. 2 dieses Aktienkaufvertrags). Esist
notorisch, dass Vertrége Uber Unternehmenszusammenschl tisse oder -Ubernahmen bei
sachgerechter Ausgestaltung kaufpreisrelevante Klauseln zur Berticksichtigung von
nachtraglich auftretenden Sanktionen wegen eines wettbewerbswidrigen Verhaltens
aufweisen. Insofern handelt es sich namentlich fir die neue Konzernobergesellschaft eines
Unternehmenszusammenschlusses nicht um ein vollig unbekanntes und unerwartet
auftretendes Problem (vgl. Urteil des BV Ger B-831/2011 vom 18. Dezember 2018 Six
Group E. 1564 f.) Daraus wére vorliegend wohl zu schliessen, dass die Kauferin bereits
zum Zeitpunkt des Vertragsschlusses beriicksichtigt hat, dass die verfligte Sanktion zu
einem spéteren Zeitpunkt moglicherweise zu bezahlen sein wird. DafUr spricht auch der
reduzierte Preisvon Fr. (bei einem Aktienkapital zum Verkaufszeitpunkt von Fr.

[val. Bst. A und Ziff. 3.1 des erwdhnten Aktienkaufvertrags]), welcher fir den
Verkauf der Beschwerdefihrerin zwischen der Verkéuferin und der Kauferin vereinbart
wurde sowie die von der Verkéuferin gemachte Zusicherung betreffend die verbuchte
Ruckstellung (dazu E. 7.1.4 hiernach).

E.7.13

Mit Bezug auf die Kapitalisierung der Beschwerdefhrerin wére darauf hinzuweisen, dass
sich ihr Eigenkapital per 30. September 2019 auf Fr. belauft. Dabel beinhaltet die
Bilanz eine Ruckstellung fur das vorliegende Verfahren von Fr. 405'316.-. Der Verlust
bel&uft sich per Ende September 2019 hochgerechnet auf Fr. . Damit liegt zwar
unbestrittenermassen eine Unterbilanz vor, wobel jedoch noch kein hadftiger Kapitalverlust
(vgl. Art. 725 Abs. 1 OR; vgl. E. 6.5.6) gegeben ist. Zudem hat die vorerwéahnte verbuchte
Ruckstellung zur Folge, dass das Eigenkapital durch die verfiigte Sanktion nicht wesentlich
verandert wirde. Das heisst, es wére vorliegend nicht damit zu rechnen, dass es durch die
ausgesprochene Sanktion zu einem Konkurs infolge Uberschuldung (vgl. Art. 725 Abs. 2
OR) kommen konnte.

E.7.14

Laut Ziffer 6.7.(1) des vorerwahnten Aktienkaufvertrags hat die Verkauferin der Kéuferin
zudem zugesichert, dass namentlich fir den «\WEK O-Fall» ausreichende Riickstellungen
von Fr. 405'527.65 (Stand: 31. Méarz 2017) gebildet worden seien. Diese Rickstellung
berticksichtigt laut besagtem Kaufvertrag samtliche der Beschwerdefihrerin in diesem
Zusammenhang entstehenden Kosten wie Zahlungen an die Vorinstanz, Anwalts- und
Verfahrenskosten, Kosten fir die Kommunikation usw. und besteht nach Angaben der
Beschwerdeftihrerin nach wie vor (vgl. Verhandlungsprotokoll vom 3. Dezember 2019, S.
5). Gemass Ziffer 7.2 des vorgenannten Aktienkaufvertrags hat die Verkauferin der
Kéauferin den Differenzbetrag, d.h. die die Riickstellungen Gbersteigenden K osten zu
bezahlen, fallsin der Jahresrechnung per 31. Mérz 2017 zu wenig Ruckstellungen fir
Anspriche in der vorliegenden Angelegenheit gebildet worden sind. Die Kéuferin ist
vertraglich berechtigt, bis am 30. September 2022 entsprechende Anspriiche aus Verletzung
bzw. Nichteinhaltung der betreffenden Zusicherungen geltend zu machen (Ziff. 7.2 des
vorerwadhnten Aktienkaufvertrags). Die Kapitalisierung der Beschwerdefiihrerin erscheint
insbesondere auch unter Berticksichtigung dieser vertraglichen Zusicherungen durch die
Verkauferin unproblematisch zu sein.

E.7.15



Die vorerwahnten vertraglichen Zusicherungen durch die Verkauferin (E. 7.1.4) hétten auch
Einfluss auf die Liquiditdt der Beschwerdefiihrerin, wére erstere doch gestiitzt auf den
besagten Kaufvertrag verpflichtet, der Kéuferin den Differenzbetrag, d.h. diedie
Ruckstellungen Ubersteigenden Kosten (in Geld) zu bezahlen. Der von der
Beschwerdefiihrerin eingereichte Liquidationsplan zeigt des Weiteren, dass spétestens ab
September 2020 gentigend liquide Mittel (Cash) vorhanden sein sollten, zumal dannzumal
der Saldo offenbar stets hoher as der verfiigte Sanktionsbetrag von Fr. 445'000.- ist. Weiter
zeigt ein Vergleich des eingereichten Liquiditatsplans mit dem aktuellsten Monatsabschluss
der Beschwerdefiihrerin per 30. September 2019, dass rund Fr. mehr liquide Mittel
(Cash) vorhanden sind als geplant. Wirde die (hundertprozentige) Tochtergesellschaft der
Beschwerdefihrerin, die MusicaNova AG, auch noch berticksichtigt, ergébe sich eine
positive Differenz von rund Fr. , was der Finanzchef der Beschwerdefihrerin
anléasslich der Instruktionsverhandlung vom 3. Dezember 2019 auf Anfrage des Gerichts
bestétigt hat (Verhandlungsprotokoll, S. 5). Somit wiirde sich die Liquiditdt zum
Urteilszeitpunkt um einiges besser darstellen al's urspriinglich geplant. Die verflgte
Sanktion wére somit auch unter Berticksichtigung der aktuellen Liquiditatswerte wohl
zahlbar.

E.7.16

Zudem ware festzustellen, dass sich die Gewinnreserven der MusicaNova AG in den
letzten Jahren zusehends erhoht haben, um beim Geschéftsabschluss 2018/2019 einen
Endbestand von Fr. zu erreichen. Dies bei einem Beteiligungswert von Fr.
(Stand: 30. September 2019). Damit ware wohl davon auszugehen, dass
grundsétzlich ausschiittbare Reserven vorliegen, auch wenn freilich die
Liquidationssituation der betroffenen Gesellschaften einzeln beurteilt werden miisste.

E.7.1.7

Es wére des Weiteren auch zum heutigen Zeitpunkt davon Vermerk zu nehmen, dass die
Vorinstanz namentlich in ihrer Stellungnahme vom 31. Januar 2017 (S. 5) darauf hinweist,
dass die verfugte Sanktion nicht unbedingt auf einmal zu bezahlen sei, sondern unter
Umsténden auch in Raten abbezahlt werden kénne. Eine finanzielle Notlage der
Beschwerdefihrerin wirde sich damit wohl auch unter diesem Aspekt merklich entscharfen
lassen.

E.7.2

Eine finanzielle Belastung in Hohe des verfligten Betrags ware demgemass wohl auch zum
gegenwartigen Zeitpunkt tragbar. Es waren mithin wohl auch aus heutiger Sicht keine
Anhaltspunkte ersichtlich oder dargetan, dass die Bezahlung dieses Betrags zu einem
Marktaustritt der Beschwerdefthrerin fihren wirde.

E.8

Was schliesslich die strittige Frage nach der Durchsetzbarkeit der Sanktion anbelangt, ist
darauf hinzuweisen, dass diese dem Zivilrecht vorbehalten ist (vgl. Tobias Jaag, in:
Biaggini/Haner/Saxer/Schott [Hrsg.], Fachhandbuch Verwaltungsrecht, Zirich 2015, Rz.
23.42 ff.). Dabel bleibt es der Vorinstanz unbenommen, der Beschwerdefuhrerin auf
entsprechenden Antrag hin alféllige Zahlungserleichterungen wie etwa Ratenzahlungen
u.dgl. zu gewahren.

E.9



Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Beschwerdefihrerin nicht von einem
vollstéandigen Sanktionserlass geméss Art. 8 Abs. 1 Bst. b SVKG profitieren kann. Die
Vorinstanz hat die verfugte Sanktionshthe hinreichend begriindet. Wenn sieim Rahmen
ihres Ermessens eine reduzierte Sanktion in der Héhe von Fr. 445'000.- als wirtschaftlich
tragbar beurteilt hat, ist dies nicht zu beanstanden. Die Durchsetzung dieser Sanktion ist der
Vorinstanz vorbehalten.

E. 10

Die von der Beschwerdefuhrerin am 31. Marz 2017 begehrte Instruktionsverhandlung hat
am 3. Dezember 2019 stattgefunden. Den Editionsantrag der Vorinstanz vom 17. Januar
2018 hat das Bundesverwaltungsgericht mit Instruktionsverfiigung vom 4. September 2019
(Dispositiv-Ziff. 1) sinngemass gutgeheissen. Damit sind die diesbeztiglich gestellten

V erfahrensantrage gegenstandsl os geworden.

E. 111

Bei diesem Verfahrensausgang sind die Verfahrenskosten in vollem Umfang der
Beschwerdefuhrerin aufzuerlegen (Art. 63 Abs. 1 VWV G sowie Art. 1 ff. des Reglements
vom 21. Februar 2008 Uber die Kosten und Entschadigungen vor dem
Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR 173.320.2]). Sie werden unter Beriicksichtigung des
Umfangs und der Schwierigkeit der Streitsache im vorliegenden Verfahren ermessensweise
auf Fr. 9'000.- festgesetzt (Art. 63 Abs. 4bis VWV G sowie Art. 1, 2 und 4 VGKE) und sind
demin gleicher Hohe geleisteten K ostenvorschuss zu entnehmen.

E.11.2

Weder die unterliegende Beschwerdef iihrerin noch die obsiegende Vorinstanz haben
Anspruch auf eine Parteientschadigung (vgl. Art. 64 Abs. 1 VwV G e contrario und Art. 7
Abs. 3VGKE).
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