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Verfiigung der Wettbewerbskommission vom 7. Mai
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treffend BMW wegen unzuldssiger Wettbewerbsabrede
geméss Art. 5 Abs. 4 i.V.m Abs. 1 KG gegen Bayerische
Motoren Werke AG, Miinchen vertreten durch [...]
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A Sachverhalt

A.1 Gegenstand der Untersuchung

1. Am 12. Oktober 2010 ging beim Sekretariat der Wett-
bewerbskommission (nachfolgend: Sekretariat) eine
Anzeige1 eines Kaufinteressenten mit folgendem Wort-
laut ein:

»Ein Vertragshandler von BMW/Mini Neufahrzeugen
im grenznahen Ausland verweigert mir den Verkauf
eines Neuwagens mit dem Hinweis, dass er dieses
nicht tun durfe, weil der Hersteller sicherstellen will,
dass der Schweizer Markt nicht konkurrenziert wird.
Ich besitze zwar eine von mir unterschriebene Neu-
wagenbestellung des Vertragshandlers. Tags darauf
will der Handler mit Berufung auf einen Irrtum mit der
Bestellung nichts mehr zu tun haben und mir statt-
dessen nur einen Vorfuhr- oder Gebrauchtwagen
verkaufen.*

2. Am 19. Oktober 2010, liess die Redaktion der Sen-
dung ,Kassensturz® (nachfolgend: Redaktion ,Kassen-
sturz“) dem Sekretariat ein Schreiben zukommen. Es
handelte sich um folgende Stellungnahme der BMW AG,
Minchen (nachfolgend: BMW AG, siehe Rz 74), zum
Thema ,Import von BMW/MINI Neufahrzeugen aus
Deutschland in die Schweiz*:

sl---] Im Einklang mit den wettbewerbsrechtlichen
Massgaben der Europaischen Kommission erstreckt
sich das Vertriebsrecht der BMW und MINI Handler in
Deutschland wie auch in den anderen Staaten des
Europaischen Wirtschaftsraums (EWR)4 auf den ge-
samten EWR. Hierdurch haben Kunden mit Wohnsitz
im EWR, gleich welcher Herkunft, die Mdglichkeit,
den Wettbewerb im EWR fir sich zu nutzen und neue
BMW und MINI Fahrzeuge von beliebigen BMW und
MINI Handlern ihrer Wahl innerhalb des EWR zu be-
ziehen.

Die Schweiz unterhalt bislang mit den Mitgliedstaaten
des EWR nur Freihandelsabkommen, hier gilt jedoch
nicht europaisches Wettbewerbsrecht.

Auf Basis der o.g. wettbewerbsrechtlichen Massga-
ben sehen die Vertrage der BMW AG mit ihren euro-
paischen Vertriebspartnern nicht den Verkauf von
BMW- und MINI-Neufahrzeugen an Kunden mit
Wohnsitz ausserhalb des EWR vor. Mit dieser Regel
starken wir die Position unserer Vertriebspartner so-
wohl im als auch ausserhalb des EWR.

Die BMW Group verfugt auch in der Schweiz Uber ein
dichtes, leistungsféhiges Vertriebsnetz mit 87 Han-
delsbetrieben [...].5“

3. Gleichentags wurde in der Sendung ,Kassensturz*
des Schweizer Fernsehens ein Bericht zum Thema ,Au-
toimport* ausgestrahlt. Darin wurde u.a. berichtet, ein
.Kassensturz“-Reporter habe eine offizielle BMW-
Vertretung im deutschen Lindau besucht und als Kunde
nach einem Neuwagen gefragt. Der Verkaufsberater
hatte ihn mit dem Argument abweisen mussen, dass er
keinen BMW an Schweizer Kunden verkaufen durfe. Es
wurde berichtet, dass BMW AG gegenlber der Redakti-
on ,Kassensturz® begrindete, mit dieser Regel wirde
die Position der Vertriebspartner von BMW AG in und
ausserhalb des EWR gestarkt. Im Bericht wurde daraus
gefolgert, dass BMW AG so verhindere, dass Schweizer
Konsumenten in Deutschland billigere BMWs und MINIs
kaufen kénnen. Weiter wurde berichtet, dass Kunden in

' Mit ,Anzeige“ werden vorliegend samtliche Eingaben von nicht am
Verfahren beteiligten Personen bezeichnet, die dem Sekretariat Infor-
mationen im Zusammenhang mit dem vorliegenden Untersuchungsver-
fahren mitgeteilt haben und/oder ihr Interesse an der Durchfiihrung
einer entsprechenden Untersuchung bekundet haben.
% Act. 1.
® Act. 2.
* Das EWR-Abkommen wurde im Mai 1992 zwischen den damaligen
zwolf Mitgliedstaaten der Europaischen Gemeinschaft (EG) und den
damaligen sechs EFTA-Staaten Osterreich, Finnland, Island, Norwe-
gen, Schweiz und Schweden geschlossen. Da sich die schweizerische
Bevolkerung im Dezember 1992 in einem Referendum gegen den
Beitritt aussprach, wurde das Abkommen von der Schweiz allerdings
nicht ratifiziert. Seitdem das Abkommen 1994 in Kraft trat, sind drei der
urspriinglichen EFTA-Staaten - Osterreich, Finnland und Schweden -
Vollmitglieder der Europaischen Union (EU) geworden, und im Mai
1995 trat Liechtenstein dem EWR bei. Das Abkommen gilt daher jetzt
fur sédmtliche Mitgliedstaaten der EU und drei EFTA-Staaten - nicht
aber flur die Schweiz, die jedoch weiterhin der EFTA angehort. Das
Kernstiick des EWR-Abkommens sind die "vier Freiheiten" des Bin-
nenmarktes: der freie Waren-, Dienstleistungs- und Kapitalverkehr und
die Freizugigkeit der Personen. Ausserdem erstreckt sich das Abkom-
men auf gewisse flankierende Massnahmen zum Binnenmarkt, z.B.
Wettbewerbs- und Sozialpolitik, Verbraucher- und Umweltschutz,
Bildung sowie Forschung und Entwicklung (Europaisches Parlament:
Kurzdarstellungen 6.3.2. Der Europaische Wirtschaftsraum, abrufbar
unter:  www.europarl.europa.eu/factsheets/6_3 2_de.htm?textMode=
on [26. Juli 2011]). Die Schweiz unterzeichnete 1972 mit der EG ein
Freihandelsabkommen (FHA). Das FHA schafft eine Freihandelszone
fur industrielle Erzeugnisse zwischen der Schweiz und der EU. Inner-
halb dieser Zone werden Industriewaren mit Ursprung im Gebiet der
beiden Vertragsparteien zollfrei gehandelt. Das Abkommen verbietet
zudem mengenmassige Beschrankungen des Handels (Kontingente)
?owie Massnahmen mit gleicher Wirkung wie Z6élle (vgl. Rz 338).

Act. 2.
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der Schweiz oft mehr fur einen Neuwagen bezahlen
wirden, als im Ausland. Der tiefe Eurokurs habe die
Preisunterschiede noch vergréssert. Zur Verdeutlichung
wurde ein Preisvergleich (exkl. Mehrwertsteuer, Euro-
Kurs 1.34) fur den BMW 335i aufgefiihrt, der in der
Schweiz CHF 60°130.- und in Deutschland CHF 47°970.-
koste und folglich in der Schweiz 25 % teurer sei als in
Deutschland.

4. In der Folge gingen beim Sekretariat verschiedene
Anzeigen von Kaufinteressenten mit Wohnsitz in der
Schweiz ein, die erfolglos versucht hatten Neufahrzeuge
der Marke BMW bzw. MINI aus Deutschland, Osterreich
und Grossbritannien zu importieren (siehe Rz 12; An-
hang XV).

5. Laut den schriftlichen Auskiinften der BMW AG ge-
genuber der Redaktion von ,Kassensturz® und den An-
zeigen von Kaufinteressenten, untersagt die BMW AG
(sieche Rz 74) ihren europaischen Vertriebspartnern
moglicherweise den Verkauf von BMW- und MINI-
Neufahrzeugen an Kunden mit Wohnsitz ausserhalb des
EWR. Dies sind Anhaltspunkte fir eine unzulassige ver-
tikale Abrede Uber die Zuweisung von Gebieten (Art. 5
Abs. 1i.V.m. Abs. 4 KG").

6. Gemass Ziff. 14 Bst. a KFZ—Bekanntmachung8 stellt
im selektiven Vertriebssystem9 u.a. die Beschrankung
der Moglichkeit der Endverbraucher in der Schweiz,
Kraftfahrzeuge ohne Einschrankung bei einem im EWR
tatigen Handler zu beziehen in der Regel eine erhebliche
Wettbewerbsbeschrankung im Sinne von Art. 5 Abs. 1
KG dar, die nicht gerechtfertigt ist.'

7. Mit der Untersuchung soll geprift werden, ob die
BMW AG fur den Fall, dass sie die von ihr hergestellten
Neufahrzeuge Uber ein selektives Vertriebssystem ver-
treibt, den Wettbewerb in unzuladssiger Weise ein-
schrankt, indem sie ihre Vertriebspartner im EWR mdg-
licherweise dazu anhalt, keine Neufahrzeuge an End-
kunden ausserhalb des EWR zu verkaufen, und damit
Direktimporte11 in die Schweiz verhindert bzw. behindert.

8. Zur BMW Group gehoéren die folgenden Marken:
BMW, MINI und Rolls Royce Motor Cars."” Die vorlie-
gende Untersuchung betrifft nur die Marken BMW und
MINI.

A.2. Verfahren

9. Am 12. Oktober 2010 ging beim Sekretariat eine An-
zeige eines Kaufinteressenten fir einen Neuwagen ein,
dem ein Vertragshdndler von BMW- und MINI-
Neufahrzeugen im grenznahen Ausland den Verkauf
eines Neuwagens mit dem Hinweis verweigert hatte, der
Hersteller untersage dies, um sicherzustellen, dass der
Schweizer Markt nicht konkurrenziert werde (Rz 1;
Act. 1).

10. Am 19. Oktober 2010 hat die Redaktion ,Kassen-
sturz“ dem Sekretariat ein Schreiben der BMW AG vom
15. Oktober 2010 Ubergeben, worin die BMW AG der
Redaktion ,Kassensturz schreibt, dass der Verkauf von
Neufahrzeugen der Marken BMW und MINI an Kunden
mit Wohnsitz ausserhalb des EWR in den Vertragen der
BMW AG mit ihren europaischen Vertriebspartnern nicht
vorgesehen sei (Rz 2; Act. 2).

11. Gleichentags wurde im Schweizer Fernsehen die
Sendung ,Kassensturz® ausgestrahlt, worin berichtet
wurde, BMW AG verhindere, dass Schweizer Konsu-
menten in Deutschland billigere BMWs und MINIs kau-
fen kdnnten (Rz 3).

12. In der Folge gingen beim Sekretariat verschiedene
Anzeigen von Kaufinteressenten ein, die erfolglos ver-
sucht hatten, Neufahrzeuge der Marken BMW bzw. MINI
aus Deutschland (Act. 7, 11, 15", 17", 18, 19, 20", 23,
24, 27, 33, 61, 65, 96), Osterreich (Act. 4, 5) und Gross-
britannien (Act. 8, 28) zu importieren (Anhang XV). Ins-
gesamt gingen beim Sekretariat 16 (z.T. dokumentierte)
Anzeigen von schweizerischen Kaufinteressenten ein,
die bei Handlern in den besagten Landern kein Neufahr-
zeug der Marke BMW bzw. MINI kaufen konnten, wobei
11 Anzeiger auf eine entsprechende Weisung von BMW
hingewiesen wurden (Anhang XV).

® Autoimport, Autofirma verbietet Kauf an Schweizer, Sendung ,Kas-
sensturz® vom 19. Oktober 2010, abrufbar unter: http://www.kassen
sturz.sf.tv/Nachrichten/Archiv/2010/10/19/Themen/Konsum/Autofirma-

verbietet-Verkauf-an-Schweizer (16. Juni 2011).

" Schweizerisches Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 iiber Kartelle
und andere Wettbewerbsbeschrankungen (Kartellgesetz, KG; SR 251).
8 Bekanntmachung der WEKO vom 21. Oktober 2002 iber die wettbe-
werbsrechtliche Behandlung von vertikalen Abreden im Kraftfahrzeug-
handel (KFZ-Bekanntmachung).

® Selektive Vertriebssysteme sind Vertriebssysteme, in denen sich der
Kraftfahrzeuglieferant verpflichtet, die Vertragswaren oder Dienstleis-
tungen unmittelbar oder mittelbar nur an Handler oder Werkstatten zu
verkaufen, die aufgrund festgelegter Merkmale ausgewahlt werden,
und in denen sich diese Handler oder Werkstatten verpflichten, die
betreffenden Waren oder Dienstleistungen nicht an nicht zugelassene
Handler oder unabhangige Werkstatten zu verkaufen (Ziff. 3 Abs. 2
KFZ-Bekanntmachung).

' Da die KFZ-Bekanntmachung aus der Zeit vor der Einfiihrung des
Art. 5 Abs. 4 KG stammt, wurde in Ziff. 11 der Erlauterungen der WE-
KO zur Bekanntmachung Uber die wettbewerbsrechtliche Behandlung
von vertikalen Abreden im Kraftfahrzeughandel (nachfolgend: Erlaute-
rungen) festgehalten, dass die WEKO Preis- und Gebietsschutzabre-
den gemass Art. 5 Abs. 1i.V.m. Abs. 4 KG sowie unter Beiziehen der
einschlagigen Bestimmungen der allgemeinen Vertikal-Bekannt-
machung prift. Zudem wurde in den Erlduterungen darauf hingewie-
sen, dass bei Erfillung des gesetzlichen Tatbestandes Sanktionen
nach Art. 49a Abs. 1 KG verhangt werden (Erlduterungen Ziff. 11).
Gemass den Erlauterungen dirfen im Selektivvertriebssystem aktive
und passive Verkaufe durch den Kraftfahrzeuglieferanten nicht einge-
schrankt werden (vgl. Ziffer 14 KFZ-Bekanntmachung).

" Mit ,Direktimporten“ werden vorliegend Importe durch Endkunden
bezeichnet, sofern nichts anderes erwahnt wird. Importe durch Handler
werden als ,Parallelimporte” bezeichnet, sofern nichts anderes erwahnt
wird. Die Europaische Kommission hingegen verwendet den Begriff
.Parallelimporte” im Automobilbereich fiir die Summe grenziiberschrei-
tender Verkaufe. Erfasst werden dabei Verkaufe durch Handler, die
dem offiziellen Vertriebsnetz angehéren an nicht dem Vertriebsnetz
angehdrende Handler (sog. Wiederverkaufer) in anderen Mitgliedstaa-
ten, an andere, dem Vertriebsnetz angehérende Handler aus anderen
Mitgliedstaaten sowie Verkaufe an Endverbraucher aus anderen Mit-
gliedstaaten, sei es direkt oder unter Einschaltung eines Vermittlers
SKOMM, ABI. 1998 L 124/60, Rz 19 VW).

2 Abrufbar unter http://www.bmwgroup.com/e/nav/index.html?../0_0_
www_bmwgroup_com/home/ home.html&source=overview (22. August
2011).

'3 Betrifft Motorrader.

' Betrifft Motorrader.

' Betrifft Motorrader.
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13. Am 20. Oktober 2010 hat sich das Sekretariat mit
einem Auskunftsbegehren an die Redaktion ,Kassen-
sturz“ gerichtet und diese gebeten, dem Sekretariat
samtliche Unterlagen im Zusammenhang mit dem Bei-
trag zum ,Autoimport® in der Sendung vom 19. Oktober
2010 zukommen zu lassen (Act. 6).

14. Mit E-Mail vom 22. Oktober 2010 hat die Redaktion
.Kassensturz dem Sekretariat mitgeteilt, dass sie dem
Sekretariat aus Grinden des Quellenschutzes nicht
mehr Informationen geben kénne, als sie auf der Inter-
netseite der Sendung ,Kassensturz veréffentlicht habe
(Act. 10).

15. Am 25. Oktober 2010 hat das Sekretariat, im Einver-
nehmen mit dem Prasidenten der WEKO, eine Untersu-
chung gegen die BMW Group bzw. die BMW AG und
alle mit ihr konzernmassig verbundenen Unternehmen
ertffnet. Die BMW AG wurde aufgefordert, bis zum
10. November 2010 eine Stellungnahme zu den Vorwdir-
fen sowie Kopien der Vertrdge der europaischen BMW
Vertriebsgesellschaften (insbesondere der deutschen
und dsterreichischen Vertriebsgesellschaft) mit ihren
europdischen Vertriebspartnern (EWR-Handlervertrag)
und des in der Schweiz verwendeten Handlervertrages
einzureichen (Act. 12).

16. Am darauffolgenden Tag hat das Sekretariat das
Bundeskartellamt tber die Eréffnung der Untersuchung
informiert (Act. 14).

17. Mit Schreiben vom 26. Oktober 2010 wurde der Ver-
band Freier Autohandel Schweiz (VFAS) gebeten, dem
Sekretariat entsprechende Erfahrungen beim Import von
Neufahrzeugen der Marken BMW und MINI mitzuteilen
und zu dokumentieren (Act. 13).

18. Am 2. November 2010 strahlte das Schweizer Fern-
sehen in der Sendung ,Kassensturz® einen Bericht zum
Thema Neuwagen mit dem Titel ,So halten Autofirmen
ihre Preise hoch* aus.'® Darin wurde u.a. berichtet, BMW
verbiete in EU-Landern den Verkauf von Autos an
Schweizer Kundschaft.

19. Mit Schreiben vom 8. November 2010 ersuchten die
Rechtsvertreter der BMW AG um Erstreckung der Frist
zur Einreichung der verlangten Vertrdge und der Stel-
lungnahme bis zum 30. November 2010 (Act. 29). Das
Sekretariat hiess das Gesuch mit Schreiben vom 9. No-
vember 2010 gut (Act. 31).

20. Die Publikation der Untersuchungserdffnung im
Schweizerischen Handelsamtsblatt (SHAB)'" und im
Bundesblatt'® erfolgte am 9. November 2010.

21. Am 9. November 2010 hat der VFAS (Rz 17) eine
Stellungnahme eingereicht. Darin wurden drei Falle von
Fahrzeugimporten durch Verbandsmitglieder dokumen-
tiert, in denen es zu Problemen kam (Act. 32).

22. Mit Schreiben vom 30. November 2010 ersuchten
die Rechtsvertreter der BMW AG um erneute Erstre-
ckung der Frist zur Einreichung der verlangten Vertrage
und der Stellungnahme bis zum 6. Dezember 2010
(Act. 40). Das Sekretariat hiess das Gesuch gleichen-
tags gut (Act. 41).

23. Mit Schreiben vom 1. Dezember 2010 haben die
Rechtsvertreter der BMW AG beim Sekretariat um Ak-

teneinsicht ersucht und das Sekretariat gebeten, ihnen
in Zukunft Kopien der neuen Akten jeweils am Ende des
Monats zuzustellen (Act. 42).

24. Am 3. Dezember 2010 gingen beim Sekretariat die
S’[ellungnahme19 der BMW AG und die Vertrage ein, um
die das Sekretariat am 25. Oktober 2010 ersucht hatte
(Rz 15; Act. 43).

25. Am 8. Dezember 2010 wurde der VFAS gebeten, in
der Antwort vom 9. November 2010 (Rz 21) allfallige
vertrauliche Informationen zu kennzeichnen (Act. 44).

26. Am 9. Dezember 2010 stellte das Sekretariat den
Rechtsvertretern der BMW AG — unter Gutheissung
deren Akteneinsichtsgesuch (Rz 23) — samtliche bis zu
diesem Zeitpunkt hinzugekommenen Verfahrensakten
auf einem passwortgeschitzten elektronischen Daten-
trager inklusive Aktenverzeichnis zu. Mit demselben
Schreiben wurde die BMW AG vom Sekretariat zu einer
Anhoérung eingeladen (Act. 45).

27. Am 10. Dezember 2010 hat das Sekretariat die
Oberzolldirektion der Eidgendéssischen Zollverwaltung
telefonisch angefragt, ihm allfallige Importstatistiken
betreffend Neuwagen zur Verfligung zu stellen (Act. 47).

28. Mit E-Mail vom 23. Dezember 2010 wurde den
Rechtsvertretern der BMW AG der Termin vom 26. Ja-
nuar 2011 fir eine Anhdérung durch das Sekretariat (Rz
37) bestatigt. Das Sekretariat hat die Rechtsvertreter
dahingehend informiert, dass es um die Besprechung
von Sachverhaltsfragen gehe und diese gebeten, be-
stimmte Statistiken ihrer Klientin dem Sekretariat vorweg
zuzustellen bzw. zur Besprechung mitzubringen
(Act. 49).

29. Mit E-Mail vom 23. Dezember 2010 hat sich ein
Schweizer Konsument beim Sekretariat erkundigt, ob es
sein konne, dass man fir einen BMW X3 xDrive28i in
den USA USD 38‘000.- bezahle, wahrend der Preis flr
dasselbe Modell in der Schweiz bei CHF 80 000.- liege
(Act. 50).

30. Am 6. Januar 2011 ging eine Anzeige bzw. Blrger-
anfrage zum Verfahrensstand ein, die das Sekretariat
gleichentags beantwortete (Act. 51).

'® Abrufbar unter: http://www.kassensturz.sf.tv/Nachrichten/Archiv/
2010/11/02/Themen/Konsum/So-halten-Autofirmen-ihre-Preise-hoch
$16. Juni 2011).

7 Act. 30.

'8 Bundesblatt Nr. 44 vom 9. November 2011, 7655, abrufbar unter:
http://www.admin.ch/ch/d/ff/ 2010/7655.pdf (16. Juni 2011).

" Die Stellungnahme der BMW AG vom 3. Dezember 2010 (Act. 43)
und die Stellungnahme der BMW AG vom 13. Januar 2012 zum Antrag
des Sekretariats vom 21. Oktober 2011 (Act. 164) werden nachfolgend
jeweils als solche bezeichnet. Wenn von den ,Stellungnahmen® (Plural)
die Rede ist, sind jeweils beide miteingeschlossen.
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31. Mit Schreiben vom 12. Januar 2011 richtete das
Sekretariat ein Auskunftsbegehren an ,Auto-Schweiz®,
die Vereinigung Schweizer Automobil-Importeure (nach-
folgend: ,Auto-Schweiz®). Das Sekretariat bat ,Auto-
Schweiz um Zustellung samtlicher Statistiken Gber Im-
porte von Personenwagen der Marken BMW und MINI
sowie von Konkurrenzmarken fir das Jahr 2010. Zudem
wurde ,Auto-Schweiz* nach den Quellen der Zahlen fur
diese Statistiken und danach gefragt, was ,Auto-
Schweiz“ unter den Begriffen ,Gesamtverkaufe® und
,Direktimporte“ zusammenfasse (Act. 52).

32. Am 13. Januar 2011 hat das Sekretariat ein zweites
Auskunftsbegehren an den VFAS gerichtet (vgl. Rz 21).
Das Sekretariat bat den Prasidenten des VFAS um Be-
kanntgabe der Quellen, auf die er sich bei der Aussage
gegeniber einem Zeitungsjournalisten, wonach Auto-
Direktimporteure im Jahr 2010 50 % mehr abgesetzt
hatten, gestutzt hatte, wer gemass dem VFAS alles un-
ter den Begriff ,Direktimporteure” falle und wodurch sich
.Parallelimporte” nach Auffassung des VFAS von ,Direk-
timporten“ unterscheiden wirden. Der VFAS wurde zu-
dem um Einreichung allfélliger Statistiken betreffend
Direktimporte aus dem EWR fir die Jahre 2005 bis 2010
gebeten. Weiter wurde der Prasident des VFAS danach
gefragt, worauf er seine Aussage stiitze, wonach Direk-
timporteure inzwischen einen Marktanteil von 7 bis 10 %
erreichten und um Zustellung entsprechender Statistiken
fir die Jahre 2005 bis 2010 gebeten (Act. 53).

33. Am 14. Januar 2011 ging beim Sekretariat eine An-
zeige eines Kaufinteressenten fur einen BMW 535 |
xDrive Diesel GT ein. Er machte das Sekretariat darauf
aufmerksam, dass dasselbe Modell in der Schweiz rund
CHF 24°000.- teurer sei als in Deutschland. Er schrieb,
er ginge davon aus, dass dieser Unterschied zum Teil
auf andere Ausstattungen und Serviceleistungen zu-
rickzufihren sei, der entsprechende Mehrwert durfte
nach seiner Einschatzung allerdings hdchstens bei CHF
5'000.- liegen (Act. 54).

34. Am 18. Januar 2011 hat das Sekretariat mit der
Oberzolldirektion einen Termin vereinbart (Act. 56); die-
se liess dem Sekretariat Statistiken zum Import von
Fahrzeugen zukommen (Act. 57).

35. Mit Schreiben vom 19. Januar 2011 beantwortete
+Auto-Schweiz® das Auskunftsbegehren vom 12. Januar
2011 (Rz 31). In der Beilage befanden sich die verlang-
ten Statistiken Uber Direktimporte von neuen Personen-
wagen (CH+FL) und Immatrikulationen von neuen Per-
sonenwagen (CH+FL). ,Auto-Schweiz® informierte das
Sekretariat, dass ihre Statistiken aus den Rohdaten ent-
stiinden, die sie vom ASTRA® kaufen wiirden. Bei den
Daten handle es sich um einen monatlichen Auszug aus
der MOFIS-Datenbank®’ des ASTRA. Enthalten seien
jeweils alle Motorfahrzeuge mit einem Erstzulassungs-
datum im laufenden Jahr (Act. 59).

36. Auf entsprechende Nachfrage hin hat ,Auto-
Schweiz“ dem Sekretariat am 20. Januar 2011 die Ver-
kaufsstatistiken Personenwagen Dezember 2010 fur die
verschiedenen Auto-Marken zugestellt (Act. 63/64).

37. Am 26. Januar 2011 fand in den Raumlichkeiten des
Sekretariats eine Anhérung von Vertretern der BMW AG
statt. Anlasslich dieser Anhorung stellte das Sekretariat

den Vertretern der BMW AG konkrete Fragen zum Ver-
triebssystem der BMW Group, zur Stellungnahme der
BMW AG vom 3. Dezember 2010 sowie zur Statistik
,Direktimporte und Gesamtverkaufe. Darlber hinaus
erhielten die Vertreter von BMW AG Gelegenheit, ihrer-
seits Fragen zu stellen und ihre Sicht der Dinge darzule-
gen. Die Anhérung wurde protokolliert (Act. 65).

38. Mit Schreiben vom 27. Januar 2011 hat der VFAS
das Auskunftsbegehren vom 13. Januar 2011 (Rz 32)
beantwortet. Der VFAS hat u.a. erklart, das ASTRA un-
terscheide zwischen drei Kategorien: Den offiziellen
Importen Uber das Vertriebsnetz eines Herstellers (Fahr-
zeuge mit CH-Typenschein), den Parallelimporten
(durch freie Handler, die parallel zu einem bestehende
Typenschein einen eigenen Typenschein22 beantragen
kénnen) und den Direktimporten (Importe zum Eigenge-
brauch® und Importe kleiner Stiickzahlen). Im Handel
wulrde diese begriffiche Unterscheidung von Parallelim-
porten allerdings kaum gemacht, sondern es wiirde vom
offiziellen Import und vom Direktimport gesprochen. Der
VFAS bezeichne alle Importe, die nicht Gber das offiziel-
le Vertriebsnetz des Herstellers laufen, als Direktimpor-
te. In Bezug auf Direktimporte gebe es keine verlassli-
chen Statistiken. [,Auto-Schweiz® erstelle eine interne,
vertrauliche Statistik Gber Direktimporte. Darin wiirden
die Zahlen aus dem automatisierten Fahrzeug- und
Fahrzeughalterregister des Bundes (MOFIS)** mit den
Zahlen verglichen, welche die offiziellen Importeure ,Au-
to-Schweiz* melden. Die sich daraus ergebende Diffe-
renz entspreche in etwa den Direktimporten. Problema-
tisch bei diesen Statistiken sei allerdings, dass importier-
te Neuwagen darin z.T. nicht erscheinen, weil sie im
Ausland bereits zugelassen werden mussten (sog. ,Ta-
geszulassungen®) und diesfalls als Gebrauchtfahrzeuge
in die Schweiz kdmen] (Act. 66).

39. Mit Schreiben vom 28. Januar 2011 leitete der
Preisiiberwacher eine Anzeige eines Kaufinteressenten
fur einen BMW an das Sekretariat weiter. Der Anzeiger
wollte einen BMW X5 aus den USA zu importieren, weil
er dort rund CHF 30°000.- giinstiger erhaltlich war. Der
Handler in den USA teilte ihm allerdings mit, dass BMW
Verkaufe in die Schweiz verbiete (Act. 70). Das Sekreta-
riat beantwortete die Anzeige am 2. Februar 2011 (Act.
73) und sendete der Preisliberwachung eine entspre-
chende Kopie (Act. 74).

% Byndesamt fiir Strassen (ASTRA).

% Das Motorfahrzeuginformationssystem der Eidgendssischen Fahr-
zeugkontrolle. Gemass Art. 104a Abs. 1 des Strassenverkehrsgeset-
zes (SVG, SR 741.01) fihrt der Bund in Zusammenarbeit mit den
Kantonen ein automatisiertes Fahrzeug- und Fahrzeughalterregister
gMOFIS).
2 Diese Typenscheinnummern wurden sich von den CH-
Typenscheinnummern der offiziellen Importeure unterscheiden und die
Parallelhandler verpflichten, sich um Ruckrufe zu kiimmern.

% Zum Eigengebrauch eingefiihrte Fahrzeuge sind von der Typenge-
nehmigung befreit und kénnen bei der kantonalen Zulassungsstelle
direkt angemeldet werden (Art. 4 Abs. 1 VTG).

* Das MOFIS erfasst alle in der Schweiz und im Fiirstentum Liechten-
stein gegenwartig und friiher zugelassenen Fahrzeuge sowie die dazu
gehorenden Daten Uber die Halter und Halterinnen, die Haftpflichtver-
sicherung, die Verzollung und die Versteuerung nach dem Automobil-
steuergesetz (Art. 1 der Verordnung lUber das automatisierte Fahrzeug-
und Fahrzeughalterregister; SR 741.56).
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40. Am 28. Januar 2011 hat das Sekretariat [einer Mul-
timarken-Grosshandlerin fir Neuwagen] ein Auskunfts-
begehren zukommen lassen. [Diese] wurde gefragt, ob
sie in den Jahren 2005 — 2010 Fahrzeuge der Marken
BMW und MINI, die fir den Verkauf an Kunden in der
Schweiz bestimmt waren, im EWR bezog und gebeten,
die entsprechenden Bezugszahlen und -lander anzuge-
ben. Die [Grosshandlerin] wurde zudem gebeten, allfalli-
ge Probleme mit Bezligen von Fahrzeugen der Marken
BMW und MINI im EWR zu dokumentieren. Schliesslich
wurde die [Grosshandlerin] gebeten, allféllige Preisver-
gleiche betreffend Fahrzeuge der Marken BMW und
MINI in der Schweiz und in EWR-Landern einzureichen
(Act. 71).

41. Mit Schreiben vom 1. Februar 2011 haben die
Rechtsvertreter der BMW AG um Erstreckung der Frist
zur Bereinigung des Anhoérungsprotokolls bis zum
10. Februar 2011 ersucht (Act. 72). Das Fristerstre-
ckungsgesuch wurde tags darauf gutgeheissen
(Act. 75).

42. Mit Schreiben vom 2. Februar 2011 beantwortete
~Auto-Schweiz“ das Auskunftsbegehren und hielt fest,
ein Markt wirde Ublicherweise in Segmente aufgeteilt, in
der Automobilbranche erfolge eine Segmentierung in
.Microwagen®, ,Kleinwagen®, ,untere Mittelklasse®, ,obe-
re Mittelklasse®, ,Oberklasse® und ,Luxusklasse®. Ge-
mass ,Auto-Schweiz" kann davon ausgegangen werden,
dass die Segmente ,Microwagen® und ,Kleinwagen®
keine Modelle von BMW enthalten (Act. 76).

43. Am 10. Februar 2011 informierte ,Auto-Schweiz* das
Sekretariat, dass die Aufschlisselung der Statistik
~>egmente 2010 einer externen Firma in Auftrag gege-
ben wurde und ,Auto-Schweiz“ die Antwort dem Sekre-
tariat weiterleiten werde (Act. 77).

44. Mit E-Mail vom 13. Februar 2011 hat ,Auto-Schweiz®
dem Sekretariat die Segmentliste der Neuimmatrikulati-
onen zugestellt und darauf verwiesen, dass es sich um
ein vertrauliches Dokument handle (Act. 78).

45. Mit E-Mail vom 15. Februar 2011 hat das Sekretariat
den Rechtsvertretern der BMW AG mitgeteilt, dass die
von ihnen eingereichte ,Clean-Version“ des Protokolls
der Anhérung vom 25. Januar 2011 (Rz 65) zu den Ver-
fahrensakten genommen wird. Das Sekretariat hat um
Einreichung einer unterzeichneten Version des Proto-
kolls gebeten. Zudem hat sich das Sekretariat nach den
Umsatzen der BMW Group in der Schweiz in den Jahren
2007 — 2010 erkundigt (Act. 79).

46. Am 25. Februar 2011 reichten die Rechtsvertreter
der BMW AG beim Sekretariat das unterzeichnete Pro-
tokoll der Anhérung vom 26. Januar 2011 ein (Rz 65)
und stellten ein Gesuch um Akteneinsicht (Act. 81).

47. Mit E-Mail vom 28. Februar 2011 teilte das Sekreta-
riat den Rechtsvertretern der BMW AG mit, dass in den
folgenden zwei Wochen diverse Auskunftsbegehren
gestellt wirden und das Sekretariat es daher als sinnvol-
ler erachtet, mit der Zusendung der neu hinzugekomme-
nen Akten voraussichtlich bis Woche 11 zuzuwarten
(Act. 82).

48. Mit Schreiben vom 7. Marz 2011 beantwortete
[Grosshandlerin] das Auskunftsbegehren vom 28. Janu-

ar 2011. [Grosshandlerin] schrieb, dass sie in den Jah-
ren 2005 bis 2010 keine Neufahrzeuge der Marke BMW
importiert habe, sondern diese bei zugelassenen Hand-
lern in der Schweiz beschafft hatte. Zum einen seien die
Preisunterschiede nicht attraktiv gewesen, zum anderen
habe sich kaum ein Handler finden lassen, der bereit
gewesen sei, Neufahrzeuge der Marke BMW in die
Schweiz zu liefern. Aufgrund des attraktiven Eurowech-
selkurses im letzten Quartal 2010 habe [Grosshandlerin]
versucht, im EWR BMW-Neufahrzeuge zu beschaffen,
was nur unter der Bedingung moglich gewesen sei, dass
die Neufahrzeuge zunachst drei Monate im Land des
Kaufes zugelassen und dann als Gebrauchtfahrzeuge in
die Schweiz gekommen waren. Mit derartigen Bedin-
gungen wirde BMW AG den Import von Neufahrzeugen
in die Schweiz beschranken. Gemass einem Preisver-
gleich von [Grosshandlerin] waren BMW Neufahrzeuge
(Serie 1, 3 und 5) im EWR im Jahr 2011 Uber CHF
5°000.- und damit rund 10 bis 15 % gunstiger erhaltlich
als in der Schweiz (Act. 83).

49. Mit E-Mail vom 21. Marz 2011 erklarten sich die
Rechtsvertreter der BMW AG mit der Verschiebung der
Akteneinsicht bereit, unter dem Vorbehalt, dass seit der
letzten Akteneinsicht vom 9. Dezember 2010 keine we-
sentlichen Akten hinzugekommen seien (Act. 85).

50. Mit Schreiben vom 24. Marz 2011 teilte das Sekreta-
riat den Rechtsvertretern der BMW AG mit, dass es
sinnvoll sei, mit der Zustellung des aktuellen Aktenver-
zeichnisses und den neu hinzugekommenen Akten zu
warten, bis diese um allféllige Geschaftsgeheimnisse
bereinigt sind. Mit demselben Schreiben stellte das Sek-
retariat den Rechtsvertretern der BMW AG einen Frage-
bogen zu und bat um Beantwortung bis zum 2. Juni
2011. Im Fragebogen wurden die Umsatze der BMW
Group in der Schweiz in den Jahren 2007-2010, die
Zuordnung der einzelnen BMW- und MINI-Modellen zu
den einzelnen Segmenten, die Verkaufszahlen 2007—
2010, finf Konkurrenzmarken pro Segment und Anga-
ben zum Vertriebssystem erfragt (Act. 86).

51. Mit Schreiben vom 23. Marz 2011 liess das Sekreta-
riat samtlichen Mitgliedern der Vereinigung Schweizer
Automobilimporteure ,Auto-Schweiz**® einen Fragebo-
gen zukommen und bat sie, ihre Antworten bis zum 2.
Mai 2011 einzureichen. In den Fragebogen wurden die
Hersteller bzw. Importeure gebeten, die Modelle der von
ihnen angebotenen Fahrzeugmarken den einzelnen
Segmenten zuzuordnen, es wurden die Verkaufszahlen
2007-2010 pro Marke, die fiinf wichtigsten Konkurrenten
pro Segment, Angaben zur Vertriebsstruktur und zu
Parallelimporten sowie zu Direktimporten erfragt (Act.
88). Nachdem in einigen Fallen die Frist erstreckt wurde,
beantworteten bis zum 29. Juli 2011 alle befragten
Marktteilnehmer den Fragebogen.

% AMAG Automobil und Motoren AG, BMW Group, Citroen (Suisse)
SA, Chevrolet Suisse SA, Emil Frey AG, Emil Frey Gruppe, Fiat Group
Automobiles (Switzerland) SA, Ford Motor Company (Switzerland) SA,
General Motors Suisse SA, Honda Automobiles Suisse SA, Jaguar
Landrover Schweiz AG, KIA Motors AG, Kontich (Hyundai), Korean
Motor Comapny, Mazda (Suisse) SA, Maserati (Suisse) SA, Mercedes-
Benz Schweiz AG, MM Automobile Schweiz AG, Porsche Schweiz AG,
Peugeot Suisse SA, Nissan Center Europe GmbH, Renault Suisse SA,
Saab Automobile AG, SSANGYONG Schweiz AG, Subaru Schweiz
AG, Suzuki Automobile Schweiz AG, Toyota AG, Volvo automobiles
Schweiz AG.
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52. Mit Schreiben vom 8. Juni 2011 bat das Sekretariat
samtliche Hersteller bzw. Importeure von Fahrzeugen,
die keine geschaftsgeheimnisbereinigte Versionen ihrer
Antworten auf das Auskunftsbegehren eingereicht hat-
ten, dies bis zum 15. Juni 2011 nachzuholen. Die Adres-
saten der Mahnung wurden darauf aufmerksam ge-
macht, dass das Sekretariat ohne ihren Gegenbericht
davon ausgeht, dass ihre Antworten in der beim Sekre-
tariat vorhandenen Version zu den Verfahrensakten
genommen werden und in einer allfalligen Verfligung
zitiert und veroffentlicht werden kénnen (Act. 127, 128).

53. Mit E-Mail vom 16. Juni 2011 meldete sich ein Kauf-
interessent fur einen BMW Neuwagen beim Sekretariat,
der die Erfahrung gemacht hatte, dass BMW-Handler in
Deutschland nur Gebrauchtwagen an Kunden in der
Schweiz verkaufen durfen (Act. 133).

54. Mit E-Mail vom 23. Juni 2011 bat das Sekretariat den
VFAS, im Schreiben vom 27. Januar 2011 allfallige Ge-
schaftsgeheimnisse zu bereinigen (Act. 135). Der VFAS
kam dieser Aufforderung am 27. Juni 2011 nach
(Act. 136).

55. Am 29. Juni 2011 entsprach das Sekretariat dem
Akteneinsichtsgesuch der Rechtsvertreter der BMW AG
vom 25. Februar 2011 und liess ihnen einen passwort-
geschitzten elektronischen Datentrager zukommen, auf
dem samtliche Verfahrensakten abgespeichert waren,
die seit der Akteneinsicht vom 9. Dezember 2011 hinzu-
gekommen waren (Act. 140).

56. In der Sonntagszeitung vom 3. Juli 2011 wurde unter
dem Titel ,Deutsche BMW-Handler dirfen wieder an
Schweizer verkaufen" berichtet, dass Brancheninsider
jenseits der Grenze bestatigt hatten, dass das Verkaufs-
verbot vom Tisch sei (Act. 141). Gemass Recherchen
der Sonntagszeitung sollen die Handler eine entspre-
chende schriftliche Mitteilung von der BMW Group erhal-
ten haben. Gestutzt auf diesen Artikel liess das Sekreta-
riat den Rechtsvertretern der BMW AG am 11. Juli 2011
ein Schreiben zukommen (Act. 144). In diesem Schrei-
ben wurde die BMW AG gebeten, das Sekretariat Uber
entsprechende Mitteilungen an ihre Vertragshandler im
EWR zu informieren.

57. Am 7. Juli strahlte das Schweizer Fernsehen in der
Sendung ,10vor10“ einen Bericht mit folgendem Titel
aus: ,Eurotief: Konsumenten haben wenig davon.” Es
wurde berichtet, dass der Euro Anfang 2008 noch CHF
1.65, Mitte 2011 nur noch CHF 1.17 kostete und damit
um 29 % sank. In derselben Zeit sei der Importpreisin-
dex lediglich um 2.9 % gesunken. Es wurde danach
gefragt, wer dafur verantwortlich sei. Es wurde ein Auto-
handler in Deutschland interviewt, der sagte ein Kunde
aus der Schweiz habe gerade ein sehr teures Auto ge-
kauft und dabei CHF 30‘000.- gespart, aber auch schon
beim Kauf eines ,normalen® BMWs liessen sich durch-
schnittlich CHF 5000.- bis CHF 10°000.- einsparen. Die
BMW AG nahm schriftlich Stellung, indem sie darauf
verwies, dass der Kunde in der Schweiz aktuell von spe-
ziellen Aktionen und Eintauschpramien profitieren kon-
ne. Konsumentenschitzerin Sara Stalder kam zu Wort
und kritisierte, Schweizer Autohandler wirden den
Wechselkursgewinn zu wenig weiter geben. Sie forderte
die WEKO zum Handeln auf. Der Direktor des Sekretari-
ats wurde zur Stellungnahme angefragt und sagte, fur

die Eréffnung einer Untersuchung durch die WEKO
mussten konkrete Anhaltspunkte fiir eine kartellrechtlich
unzuldssige Verhaltensweise gegeben sein. Ob diese
vorliegen, wirde aktuell im Rahmen von zahlreichen
Vorabklarungen und Marktbeobachtungen gepruft, Gber
welche die Offentlichkeit in der Regel nicht informiert
werde. Herr Bundesrat Schneider-Ammann wurde da-
nach gefragt, ob er nun Druck auf die WEKO ausiiben
wolle. Er verneinte dies und machte darauf aufmerksam,
dass die WEKO in der Vergangenheit bewiesen habe,
dass sie das Wohl der Konsumenten ernst nehme. Herr
Roger Zach ausserte sich ebenfalls. Er sagte u.a., dass
er die auslandischen Hersteller und ihre Generalimpor-
teure fur die Nichtweitergabe von Wahrungsgewinnen
fur verantwortlich halte. Es wirde klar verhindert, dass
Parallelimporte stattfinden und dass Schweizer Handler
zu Europreisen einkaufen kénnen (Act. 145).

58. Am 15. Juli 2011 ausserte sich der Direktor des Sek-
retariats auf Anfrage hin folgendermassen in der Presse:
"Im Fall von BMW haben sich viele Kunden beklagt, sie
kénnten einen BMW nicht direkt in Deutschland kaufen,
weil den Handlern eine direkte Lieferung in der Schweiz
untersagt worden sei. Nach unserer Untersuchungser-
6ffnung letzten Herbst hat BMW rasch reagiert, und
plétzlich hat BMW Gratisausstattungen offeriert, um die
Schweizer Kunden zu beruhigen. Wem der Preis weiter-
hin nicht passt, kann BMW jetzt direkt aus dem EU-
Raum importieren. Die Konsumenten helfen sich offen-
bar selbst - umso besser. Aber der Fall BMW zeigt die
Wirkung einer Untersuchung. Denn uber BMW hinaus
weiss jeder Autoimporteur spatestens jetzt, dass er Pa-
rallelimporte nicht verbieten kann. Der Markt ist wieder
offen. Das bringt die Preise aller Autos ins Rutschen.”®

59. Mit Schreiben vom 25. Juli 2011 teilten die Rechts-
vertreter der BMW AG dem Sekretariat mit, dass von
Seiten BMW AG keine Mitteilung an die Handler im
EWR zum Thema Verkaufe in die Schweiz ergangen sei
(Act. 146). Zu einer derartigen Kommunikation habe kein
Anlass bestanden, da an der bisherigen Duldungspraxis
nichts geandert worden sei. Nicht ausgeschlossen wer-
den konne, dass vereinzelt Aussendienstmitarbeiter
Ruckfragen der von ihnen betreuten Handler, etwa be-
treffend den Fortbestand der Duldungspraxis, beantwor-
tet hatten. Die BMW AG habe nach Durchfihrung einer
internen Prufung keine Kenntnis von solcher Korrespon-
denz.

60. Am 15. August 2011 bat das Sekretariat die Rechts-
vertreter der BMW AG, eine Kopie der EWR-
Handlervertrage, die im Zeitraum 2004 bis 2008 in Kraft
waren, zukommen zu lassen (Act. 152).

% Artikel von der Website des Blicks (Interview) vom 15. Juli 2011
Konsumenten missen den Handlern drohen.
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61. Am 21. August 2011 dusserte sich der Direktor des
Sekretariats auf entsprechende Anfrage hin folgender-
massen in der Presse: "Wir 6ffnen Markte, aber ob Kon-
sumenten und Unternehmungen dann die aufgestosse-
nen Turen auch nutzen, ist eine ganz andere Frage. Im
Fall BMW haben wir Entscheidendes innert Wochen
erreicht: Schweizer kbnnen diese Marke auch bei deut-
schen Handlern bestellen.?”"

62. Mit Schreiben vom 5. September 2011 reichten die
Rechtsvertreter der BMW AG eine Kopie des deutschen
BMW Handlervertrags 2003 ein (Act. 153). Gemass den
Rechtsvertretern der BMW AG handle es sich dabei um
einen Vertrag, der exemplarisch fur die Handlervertrage
im gesamten EWR stehe (Act. 153).

63. Nachdem sich Mitarbeiter des Sekretariats in der
Presse zur laufenden Untersuchung gegen die BMW AG
geaussert hatten (vgl. z.B. Rz 57 und 61), reichten die
Rechtsvertreter der BMW AG mit Schreiben vom 7. Sep-
tember 2011 beim Prasidenten der Wettbewerbskom-
mission eine Aufsichtsbeschwerde ein (Act. 154). Es
wurde beantragt, die Vorinstanz sei anzuweisen, 1. von
jeder voreingenommenen Kommentierung der laufenden
Untersuchung in der Offentlichkeit abzusehen; 2. die
Untersuchung mit der gebotenen Objektivitat und Un-
voreingenommenheit zu fliihren und den Sachverhalt mit
der gebotenen Objektivitat und Unvoreingenommenheit
zu ermitteln und zu wirdigen. Mit Schreiben vom
19. September 2011 teilte der Prasident der WEKO den
Rechtsvertretern der BMW AG mit, dass kein Anlass zu
einem formellen aufsichtsrechtlichen Einschreiten be-
stehe, weil das Sekretariat von Gesetzes wegen zur
gebotenen Objektivitdt und Unvoreingenommenheit ver-
pflichtet ist. Im Hinblick auf die Kommunikation in der
Offentlichkeit in Bezug auf den vorliegenden Fall leitete
der Prasident die Aufsichtsbeschwerde im Sinne einer
Sensibilisierung an den Direktor des Sekretariats weiter
(Act. 155).

64. Am 20. Oktober 2011 liess ,,Auto-Schweiz* dem Sek-
retariat die aktuellen Direktimportstatistiken zukommen
(Act. 159 und 160).

65. Mit Schreiben vom 21. Oktober 2011 wurde der An-
trag des Sekretariats BMW AG zur Stellungnahme zu-
gestellt (Act. 161). BMW AG nahm am 13. Januar 2012
nach gewahrter Fristerstreckung zum Antrag des Sekre-
tariats Stellung (Act. 164).

66. Mit E-Mail vom 21. Februar 2012 resp. 27. Februar
2012 stellte das Sekretariat im Auftrag der Wettbe-
werbskommission (nachfolgend: WEKO) Anschlussfra-
gen an [Grosshandlerin] resp. Auto-Schweiz (Act. 168
und 169). Die entsprechenden Antworten gingen am
28. Februar 2012 resp. am 29. Méarz 2012 ein (Act. 171
und 180).

67. Am 27. Februar 2012 stellte BMW AG ein Aktenein-
sichtsgesuch (Act. 170). Die Akteneinsicht wurde BMW
AG sodann am 29. Februar 2012 und anschliessend
fortlaufend gewahrt (Act. 172, 173 und 182).

68. Am 26. Marz 2012 fand eine Anhérung von BMW AG
gemass Art. 30 Abs. 2 KG vor der WEKO statt (Act.
185).

69. Im Anschluss an die Anhoérung verlangte die WEKO
am 27. Marz 2012 von BMW AG, die Berechnungs-
grundlagen fur die von ihr vorgenommene Marktanteils-
berechnung geméass den Beilagen 6 — 10 ihrer Stellung-
nahme vom 13. Januar 2012 offen zu legen (Act. 177).
BMW AG kam dieser Aufforderung mit E-Mail vom
29. Méarz 2012 nach (Act. 181).

70. Mit Schreiben vom 16. April 2012 informierte BMW
AG daruber, dass BMW AG sich entschlossen habe,
unverzuglich eine Mitteilung an die Handler im EWR zu
versenden, in der formal klargestellt werde, dass die
Schweiz unter den bestehenden BMW und MINI Hand-
lervertragen im EWR, insbesondere Ziffer 1.5, als Teil
des EWR zu behandeln ist (Act. 183). Auf Nachfrage
reichte BMW AG am 27. April 2012 exemplarisch die
von ihr am 20. April 2012 an die gesamte BMW und
MINI Handlerorganisation in Deutschland versandte
Klarstellung zu den BMW und zu den MINI Handlerver-
tragen ein. Gemass Angaben von BMW AG wurde diese
Mitteilung gleichentags an die Vertriebstochtergesell-
schaften in den Ubrigen EWR Landern versandt, welche
wiederum die Mitteilung an die Handelsorganisationen
weiterleiteten (Act. 186).

71. Am 7. Mai 2012 entschied die WEKO Uber das vor-
liegende Verfahren. Die Verfiugung wurde BMW AG
sodann mit Schreiben vom 23. Mai 2012 er6ffnet.

B Erwdgungen

B.1 Geltungsbereich

72. Das Kartellgesetz gilt fir Unternehmen des privaten
und offentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wett-
bewerbsabreden treffen, Marktmacht ausiiben oder sich
an Unternehmenszusammenschlissen beteiligen (Art. 2
Abs. 1 KG).

B.1.1 Personlicher Geltungsbereich

73. Der personliche Geltungsbereich wird iber den Be-
griff des Unternehmens definiert.”® Als Unternehmen
gelten samtliche Nachfrager oder Anbieter von Gitern
und Dienstleistungen im Wirtschaftsprozess, unabhangig
von ihrer Rechts- oder Organisationsform (Art. 2 Abs.
1”® KG). Mangels wirtschaftlicher Selbstandigkeit sind
namentlich abhangige Tochtergesellschaften vom Gel-
tungsbereich des Kartellgesetzes ausgenommen und
werden Wettbewerbsbeschrankungen durch Konzernge-
sellschaften dem Konzern zugerechnet.29

7 Artikel in der NZZ am Sonntag (Interview) vom 21. August 2011
Druck der Konsumenten wirkt.

% JENS LEHNE, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz, Amstutz/Reinert
gHrsg.) 2010, Art. 2N 7.

® Vgl. BSK KG-LEHNE (Fn 28), Art. 2 N 14.
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74. Die vorliegende Untersuchung richtet sich gegen die
BMW Group bzw. die Unternehmenszentrale in Min-
chen (BMW AG) und alle mit ihr konzernmassig verbun-
denen Unternehmen (Act. 12), namentlich gegen die
Vertriebsgesellschaften im EWR und auch gegen die
BMW Schweiz AG, mit Sitz in Dielsdorf. Die BMW AG ist
als Unternehmen im Sinne von Art. 2 Abs. 1% zu qualifi-
zieren und mogliche Wettbewerbsbeschrankungen
durch ihre Vertriebsgesellschaften werden ihr zugerech-

net. Obwohl die vorliegend mass-geblichen Vertriebsver-
trage nicht stets direkt durch die BMW AG, sondern teil-
weise auch durch deren Vertriebsgesellschaften mit den
Vertriebspartnern geschlossen wurden, erfolgt nachfol-
gend keine Differenzierung. Dies soll die Verstandlich-
keit erleichtern und ist insofern sachgerecht, als die
Handlungen der Vertriebsgesellschaften der Unterneh-
menszentrale, wie soeben erwahnt, zugerechnet wer-
den.

BMWAG Unternehmenszentrale
(Minchen)
BMW Belgien | BMW Griechenland || BMW Niederlande |
/\ A
| BMW Danemark || BMW Grossbritannien || BMW Norwegen | BMW Schweiz

| BMW Deutschland || BMW Irland

|| BMW Osterreich || BMW Spanien | Handler

Handler Handler

— =
| BMw italien || BMwPolen | [ BMW schweden |
/\
| BMW Frankreich || BMW Luxemburg || BMW Portugal || BMW Ungarn |

BMW Vertriebsgesellschaften EWR und Schweiz

Abbildung 1: Organisation der BMW Group im EWR und in der Schweiz*

B.1.2 Sachlicher Geltungsbereich

75. In den sachlichen Geltungsbereich fallen alle For-
men privatwirtschaftlich veranlasster Wettbewerbsbe-
schré’mkungen.31 Dazu gehoéren auch Wettbewerbsabre-
den im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG. Wie nachfolgend
aufgezeigt wird (B.3.1.), haben Vertriebsgesellschaften
der BMW Group mit den durch sie belieferten Handlern
Wettbewerbsabreden im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG
getroffen. Folglich ist auch der sachliche Geltungsbe-
reich erfullt.

B.1.3 Raumlicher Geltungsbereich

76. Das Kartellgesetz ist auf Sachverhalte anwendbar,
die sich in der Schweiz auswirken, auch wenn sie im
Ausland verursacht werden (sog. Auswirkungsprinzip;
Art. 2 Abs. 2 KG). Mit anderen Worten kommt es nicht
darauf an, wo eine Wettbewerbsbeschrankung veran-
lasst wurde. Stattdessen ist massgebend, ob sich diese
im schweizerischen Markt erheblich auswirkt.*? In Ab-
schnitt B.3.1. wird aufgezeigt, dass die BMW AG bzw.
Vertriebsgesellschaften der BMW AG im Ausland mittels
Abreden mit den auslandischen Handlern Direktimporte
in die Schweiz verhinderten bzw. behinderten. In Ab-
schnitt B.3.3. wird dargelegt, dass sich dieser im Aus-
land veranlasste Sachverhalt erheblich auf die Wettbe-
werbsverhaltnisse in der Schweiz auswirkt bzw. ausge-
wirkt hat. Das Kartellgesetz ist folglich anwendbar.

77. Die Rechtsvertreter der BMW AG argumentierten in
ihrer Stellungnahme zur Untersuchungseréffnung vom
3. Dezember 2010, das Kartellgesetz sei nicht anwend-

bar, weil es zu keiner bzw. nicht zu einer ,wesentlichen”
Beschrankung des Wettbewerbs in der Schweiz ge-
kommen sei (Act. 43 Rz 64).

78. In der Lehre ist die Frage, ob das Mass der geforder-
ten Intensitdt der Auswirkungen bereits auf Stufe der
Prifung des rdumlichen Geltungsbereichs oder erst auf
Stufe der Prifung der materiellen Norm (Art. 5, 7 oder 9
KG) analysiert wird, umstritten.*® In der einschlagigen
Praxis der WEKO wurde die Frage des Ausmasses der
Auswirkungen einer moglichen Wettbewerbsabrede
nicht bereits auf der Stufe des raumlichen Geltungsbe-
reichs beantwortet, sondern erst auf der Stufe der Pru-
fung der Auswirkungen der festgestellten Wettbewerbs-
abrede auf die relevanten Markte.** Dementsprechend
wird vorliegend im Rahmen der Analyse des Vorliegens
einer unzulassigen Wettbewerbsabrede nach Art. 5 Abs.
4 KG (B.3.) und nicht bereits beim raumlichen Geltungs-
bereich geprift, ob Direktimporte in die Schweiz tatsach-
lich verhindert bzw. behindert wurden (B.3.2.) und sich
dies in der Schweiz erheblich ausgewirkt hat (B.3.3.).

% www.bmwgroup.com/d/nav/index.html?../0_0_www_bmwgroup_com

/home/home.html&source=overview.

% Botschaft vom 23.11.1994 zu einem Bundesgesetz lber Kartelle und
andere Wettbewerbsbeschrankungen (Botschaft KG 1994), BBI 1995 |
468 ff, 534.

%2 Botschaft KG 1994 (Fn 31), 535.

i Vgl. fur eine Darlegung der verschiedenen Auffassungen BSK KG-
LEHNE, Art. 2 N 53; PIERRE-ALAIN KILLIAS, in: Commentaire Romand,
Droit de la concurrence, Tercier/Bovet (Hrsg.), 2002, Art. 2 KG N 68,
der sich gegen eine Prifung der Intensitat der Auswirkungen auf Stufe
des raumlichen Anwendungsbereichs ausspricht.

% vgl. z.B. RPW 2000/1, 209 Rz 47, Volkswagen-Vertriebssystem.
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B.2 Vorbehaltene Vorschriften

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

80. In den hier zu beurteilenden Markten gibt es keine
Vorschriften, die Wettbewerb nicht zulassen. Der Vorbe-
halt von Art. 3 Abs. 1 und 2 KG wird auch nicht geltend
gemacht.

B.3 Unzulassige Wettbewerbsabrede iiber die Zu-
weisung von Gebieten

81. Abreden, die den Wettbewerb auf einem Markt flr
bestimmte Waren oder Leistungen erheblich beeintrach-
tigen und sich nicht durch Grinde der wirtschaftlichen
Effizienz rechtfertigen lassen, sowie Abreden, die zur
Beseitigung wirksamen Wettbewerbs filihren, sind unzu-
lassig (Art. 5 Abs. 1 KG).

B.3.1 Wettbewerbsabrede

82. Als Wettbewerbsabreden gelten rechtlich erzwingba-
re oder nicht erzwingbare Vereinbarungen sowie aufei-
nander abgestimmte Verhaltensweisen von Unterneh-
men gleicher oder verschiedener Marktstufen, die eine
Wettbewerbsbeschrankung bezwecken oder bewirken
(Art. 4 Abs. 1 KG).

83. Eine Wettbewerbsabrede definiert sich daher durch
folgende Tatbestandselemente: Ein bewusstes und ge-
wolltes Zusammenwirken (B.3.1.1.) der an der Abrede
beteiligten Unternehmen (B.3.1.3.) und die Abrede be-
zweckt oder bewirkt eine Wettbewerbsbeschrankung
(B.3.1.2.). Nachfolgend wird geprift, ob die Tatbestand-
selemente vorliegend erfilllt sind.

B.3.1.1 Bewusstes und gewolltes Zusammenwirken

84. Die in Art. 4 Abs. 1 KG aufgefihrten Formen von
Wettbewerbsabreden zeichnen sich alle dadurch aus,
dass zwei oder mehrere wirtschaftlich voneinander un-
abhangige Unternehmen kooperieren.35 Am einfachsten
gelingt der Nachweis eines ,bewussten und gewollten
Zusammenwirkens®, wenn die Wettbewerbsabrede in
der Form einer ausdriicklichen Vereinbarung vorliegt.*®

85. Die im EWR verwendeten BMW-Handlervertrage
enthalten eine Klausel, gemass der es den Handlern
untersagt ist, BMW Fahrzeuge an Abnehmer ausserhalb
des EWR zu liefern. Zur lllustration wird die entspre-
chende Klausel aus dem in Deutschland verwendeten
BMW-Handlervertrag zitiert.*’ Gemass den Rechtsver-
tretern der BMW AG kann dieser Vertrag hinsichtlich des
Umfangs der Vertriebsrechte der Handler fur den gan-
zen EWR, mit Ausnahme des Firstentums Liechten-
stein,* als massgebend betrachtet werden.*

86. Der im EWR seit dem 1. Oktober 2003 verwendete
BMW-Handlervertrag*® enthalt folgende Exportklausel:

»1.5 Export

Dem Handler ist es weder gestattet, unmittelbar oder
Uber Dritte neue BMW Fahrzeuge und Original BMW
Teile an Abnehmer in Lander ausserhalb des EWR
zu liefern noch Fahrzeuge fiir solche Zwecke umzu-
rusten.”

87. Gemass den Rechtsvertretern der BMW AG stimmt
der MINI-Handlervertrag, mit Ausnahme der Markenbe-
zeichnung der Vertragsware, mit dem BMW-
Handlervertrag uberein.*’ Nachfolgend wird deshalb vom
EWR-Handlervertrag gesprochen. Es verpflichten sich
also samtliche Handler im EWR, die mit der BMW AG
direkt oder einer Vertriebsgesellschaft der BMW AG
einen EWR-Handlervertrag abgeschlossen haben, Ver-
kaufe von BMW- bzw. MINI—Neufahrzeugen42 an Ab-
nehmer (Handler, unabhangige Vermittler und Endkun-
den) in der Schweiz zu unterlassen.

88. Neben dem Verzicht auf Exporte aus dem EWR
wurde auch der Verzicht auf Bezlige im EWR vertraglich
geregelt: Der in der Schweiz seit dem 1. Januar 2005
verwendete BMW-Hédeervertrag43 enthalt folgende
Bezugsklausel:

[.]

89. Im Unterschied dazu enthalt der im EWR seit dem
1. Oktober 2003 verwendete BMW-Handlervertrag*
folgende Bezugsklausel:

[..]

90. Folglich verpflichten sich die Vertragspartner von
BMW Schweiz AG (siehe Rz 74) vertraglich zum Bezug
Uber BMW Schweiz AG und verzichten damit auf einen
direkten Bezug Uber andere Bestellsysteme von BMW
AG und folglich auf Parallelimporte45 in die Schweiz.

91. Sowohl das vertragliche Exportverbot im EWR als
auch das Parallelimportverbot in den BMW-Handler-
vertragen in der Schweiz sind als bewusstes und gewoll-
tes Zusammenwirken zwischen der BMW AG (siehe
Rz 74) und den Handlern im EWR und in der Schweiz im
Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG zu qualifizieren.

* THoMmAs NYDEGGER/WERNER NADIG, in: Basler Kommentar, Kartell-
gesetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 4 Abs. 1 N 81.

° BSK KG-NYDEGGER/NADIG (Fn 35), Art. 4 Abs. 1 N 82.

5 Act. 43 Beilagen 4 (in Kraft seit 1.10.2008) der Handlervertrag 2003
gAct. 152 Beilage; in Kraft vom 1.10.2003 bis 30.9.2008) .

® Gemass Handlervertrag fir das Furstentum Liechtenstein sind Ex-
g)orte an Abnehmer in der Schweiz zulassig (Act. 43 Beilage 7).

% Act. 43 Rz 11 und Act. 152.

40 Act. 152 Beilage (in Kraft vom 1.10.2003 bis 30.9.2008) und Act. 43
Beilage 4 (in Kraft seit 1.10.2008).

" Act. 43 Rz 10.

42 Gegenstand vorliegender Untersuchung sind nur die Verkaufe von
BMW- bzw. MINI-Neufahrzeugen und nicht die Verkdufe von BMW
bzw. MINI Original Teilen.

43 Act. 43 Beilage 2 (in Kraft seit 1.1.2005).

“ Act. 152 Beilage.

* Vorliegend werden Importe durch Handler als ,Parallelimporte und
Importe durch Endkunden als ,Direktimporte” bezeichnet (Vgl. Fn 11).
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92. BMW AG &ussert sich in ihrer Stellungnahme vom
13. Januar 2012 nicht zur Qualifikation der obgenannten
Vertragsklauseln als bewusstes und gewolltes Zusam-
menwirken zwischen der BMW AG und den Handlern im
EWR und in der Schweiz im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG.

93. Hingegen machten die Rechtsvertreter der BMW AG
in der Stellungnahme vom 3. Dezember 2010 diesbe-
ziglich geltend, die Handlervertrage der BMW (Schweiz)
AG seien der WEKO am 30. Dezember 2004 gemass
der Schlussbestimmung zur Anderung vom 20. Juni
2003 innerhalb des Jahres nach Inkrafttreten von
Art. 49a KG gemeldet und vom Sekretariat als zulassig
qualifiziert worden. Nach Rucksprache mit der WEKO
sei im Rahmen der Meldung vom 30. Dezember 2004
zur weiteren Klarstellung des Schweizer Handlervertrags
am 24. November 2005 eine Mitteilung an samtliche
Handler und Service Werkstatten verschickt worden.
Gemass dieser Mitteilung sei es den Handlern und Ser-
vice Werkstatten u.a. erlaubt, passive und aktive Kaufe
von neuen BMW aus dem EWR durchzufiihren, dies
innerhalb der Regelungen des selektiven Vertriebssys-
tems.*®

94. Es ist richtig, dass die schweizerischen BMW- und
MINI-Handlervertrage dem Sekretariat durch die
Rechtsvertreter der BMW AG am 30. Dezember 2004
gemeldet wurden. Hingegen wurden die EWR-
Handlervertrage dem Sekretariat nicht vorgelegt. In die-
sem Zusammenhang machte das Sekretariat die
Rechtsvertreter namentlich darauf aufmerksam, dass es
Handlern des BMW Netzes in der Schweiz mdglich sein
muss, Neufahrzeuge von anderen BMW Handlern aus
dem EWR zu importieren.47 Laut den Rechtsvertretern
der BMW AG hat die BMW (Schweiz) AG ihren Ge-
schéaftspartnern in der Folge kommuniziert, dass die
Durchfiihrung von passiven und aktiven Kaufen von
neuen BMW Fahrzeugen aus dem EWR im Rahmen des
selektiven Vertriebssystems erlaubt sei.”® Das Sekretari-
at betrachtete die eingereichten Vertragswerke in Ver-
bindung mit den von der BMW (Schweiz) AG eingereich-
ten Bestatigungen sowie der erfolgten Mitteilung an die
Handler als konform mit der KFZ-Bekanntmachung. Es
wies allerdings darauf hin, dass die WEKO dadurch nicht
gebunden werde. Zudem behielt sich das Sekretariat
ausdrucklich vor, zu einem spateren Zeitpunkt das Ver-
triebssystem von BMW/MINI zu prufen, wenn es Kennt-
nis von mdglichen unzuldssigen Verhaltensweisen erhal-
ten sollte.*°

95. Die Mitteilung der BMW (Schweiz) AG an die Hand-
ler, wonach sie im Rahmen des selektiven Vertriebssys-
tems BMW- bzw. MINI Neufahrzeuge im EWR beziehen
dirfen, zeigt, dass man sich der kartellrechtlichen Prob-
lematik im Zusammenhang mit der Beschrankung von
Direktimporten in die Schweiz konzernintern bewusst
war. Von einem international tatigen Konzern in der
Grosse der BMW Group hatte daher erwartet werden
kdnnen, dass die Exportverbotsklausel im EWR-
Handlervertrag und die Bezugsklausel im schweizeri-
schen Handlervertrag angepasst werden. Abgesehen
von der Mitteilung der BMW (Schweiz) AG an die Hand-
ler im Jahr 2005, wurde konzernintern allerdings nichts
unternommen, um den EWR-Handlervertrag und den
schweizerischen Handlervertrag unmissverstandlich mit
dem schweizerischen Kartellrecht in Ubereinstimmung

zu bringen. Insbesondere erfolgte gegeniiber den Ver-
triebspartnern der BMW Group im EWR keine Mitteilung,
wonach Parallelexporte in die Schweiz trotz des beste-
henden vertraglichen Exportverbots zulassig sind.*

96. Folglich durften die Handler in der Schweiz gemass
Mitteilung der BMW (Schweiz) AG zwar von BMW-
Vertriebspartnern im EWR beziehen, diese aber weiter-
hin nicht an Abnehmer (Handler, Endkunden und unab-
hangige Vermittler) in der Schweiz liefern.*’ Dadurch
wurden Direktimporte in die Schweiz nach wie vor be-
hindert bzw. verhindert, weshalb die nachfolgende Un-
tersuchung auf das Exportverbot in den EWR-
Vertriebsvertragen fokussiert.

B.3.1.2 Bezwecken oder Bewirken einer Wettbe-
werbsbeschrankung

97. Gemass Art. 4 Abs. 1 KG genligt es, dass die Abre-
de eine Wettbewerbsbeschrankung bezweckt oder be-
wirkt. Es mussen folglich nicht beide Tatbestandsele-
mente kumulativ erfullt sein. Erforderlich ist allerdings,
dass sich die Wettbewerbsbeschrénkung kausal auf die
Wettbewerbsabrede zuriickfiihren lasst.”

98. Die Auswirkungen des Exportverbots (Rz 85) im
EWR-Handlervertrag der BMW Group sind grundsatzlich
Gegenstand der Analyse unter B.3.2. ff. Dort wird aufge-
zeigt werden, dass Handler im EWR die Nachfrage nach
BMW- und MINI-Neufahrzeugen von Abnehmern in der
Schweiz wegen des vertraglichen Exportverbots nicht
decken konnten (siehe B.3.3.). In einem weiteren Schritt
wird aufgezeigt werden, dass dadurch der Wettbewerb
auf den relevanten Markten zumindest erheblich beein-
trachtigt wurde (siehe B.3.3.). Folglich hat die Gebiets-
abrede im EWR-Handlervertrag eine Wettbewerbsbe-
schrankung bewirkt.

99. Dass eine derartige Wettbewerbsbeschrankung
durch die BMW AG auch bezweckt war, zeigt sich in
ihrem Schreiben vom 15. Oktober 2010 an den Kassen-
sturz:

.Im Einklang mit den wettbewerbsrechtlichen Mass-
gaben der Europaischen Kommission erstreckt sich
das Vertriebsrecht der BMW und MINI Handler in
Deutschland wie auch in den anderen Staaten des
Européaischen Wirtschaftsraums (EWR) auf den ge-
samten EWR. Hierdurch haben Kunden mit Wohnsitz
im EWR, gleich welcher Herkunft, die Mdglichkeit,
den Wettbewerb im EWR flr sich zu nutzen und neue
BMW und MINI Fahrzeuge von beliebigen BMW und
MINI Handlern ihrer Wahl innerhalb des EWR zu be-
ziehen.

““Act. 43Rz 7.

47 Act. 157.

8 Act. 43 Beilage 3.

49 Act. 157.

% Act. 65, Antwort auf Frage 3

" Act. 43 Beilage 4 Rz 1.5., Act. 2, Act. 65, Antwort auf Frage 3.
2 BSK KG-NYDEGGER/NADIG (Fn 35), Art. 4 Abs. 1 N 67 ff.
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Die Schweiz unterhalt bislang mit den Mitgliedstaaten
des EWR nur Freihandelsabkommen, hier gilt jedoch
nicht europaisches Wettbewerbsrecht.

Auf Basis der o.g. wettbewerbsrechtlichen Massga-
ben sehen die Vertrage der BMW AG mit ihren euro-
paischen Vertriebspartnern nicht den Verkauf von
BMW- und MINI-Neufahrzeugen an Kunden mit
Wohnsitz ausserhalb des EWR vor. Mit dieser Regel
starken wir die Position unserer Vertriebs!)artner
sowohl im als auch ausserhalb des EWR.“

100. Somit bringt die BMW AG in diesem Schreiben klar
zum Ausdruck, dass die einzelnen Vertragsgebiete aus-
serhalb des EWR von diesem abgeschottet werden, um
die Vertriebspartner in diesen Vertragsgebieten zu star-
ken. Eine derartige Gebietsabschottung kann eine unzu-
lassige Wettbewerbsbeschrankung darstellen. Ob eine
solche vorliegt, ist Gegenstand der nachfolgenden Pri-
fung.

Zwischenergebnis

101. Indem sich die BMW- und MINI-Vertriebspartner im
EWR vertraglich dazu verpflichtet haben, keine Neufahr-
zeuge der Marken BMW und MINI an Abnehmer (Hand-
ler, unabhangige Vermittler und Endkunden) ausserhalb
des EWR zu liefern, haben sie im Sinne einer Wettbe-
werbsabrede bewusst und gewollt mit der BMW AG
zusammengewirkt. Mit dem vertraglichen Exportverbot
wurde eine Wettbewerbsbeschrankung bezweckt (siehe
oben Rz 99) und bewirkt, was nachfolgend aufgezeigt
wird (siehe unten B.3.3.). Die fir das Vorliegen einer
Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG er-
forderlichen Tatbestandselemente sind daher erfullt.

B.3.1.3 Abredepartner und Abrededauer

102. Abredepartner sind vorliegend die BMW AG bzw.
die Vertriebsgesellschaften der BMW Group (siehe
Rz 74) auf der einen Seite und samtliche Handler im
EWR, die mit der BMW AG bzw. einer Vertriebsgesell-
schaft der BMW Group im nachfolgend zu bestimmen-
den Zeitraum (Rz 103) einen EWR-Handlervertrag ab-
geschlossen haben. Nachfolgend wird der Verstandlich-
keit halber nur noch von der BMW AG auf der einen
Seite und den BMW-Vertragshandlern auf der anderen
Seite gesprochen.

103. Der EWR-Handlervertrag enthalt, zumindest in der
Version 2003 und in der Version 2008, die besagte
Klausel, wonach es den Handlern im EWR nicht gestat-
tet ist, neue BMW Fahrzeuge an Abnehmer ausserhalb
des EWR zu liefern (Rz 85).>" Gemass Auskunft der
Rechtsvertreter der BMW AG hat diese auch nach Un-
tersuchungserdffnung an der angeblichen ,Duldungs-
praxis® (vgl. Rz 59 und 145) in Bezug auf Exporte in die
Schweiz festgehalten.® Folglich hat die BMW AG an der
Exportverbotsklausel im EWR-Handlervertrag festgehal-
ten.

104. Es stellt sich hierbei die Frage, ob die von BMW AG
kurz vor dem Entscheid der WEKO versandte Mitteilung
an die Handler im EWR bewirkt hat, dass die dargelegte
Abrede nach erfolgter Kenntnisnahme der Handler be-
endet wurde. Der Wortlaut dieser Mitteilung war wie
folgt:

L.]

105. Inwiefern vorliegend aus obligationenrechtlicher
Sicht eine Vertragsanpassung einseitig von BMW AG
vorgenommen werden darf, kann offen gelassen wer-
den. Denn die eher kryptisch formulierte Mitteilung an
die Handler vermag eine zuvor vereinbarte Gebiets-
schutzabrede nicht ohne Weiteres aufzuheben. Die
.Klarstellung® fir sich alleine ohne Einsichtnahme in
Ziffer 1.5 der Handlervertrage ist namlich nicht zu ver-
stehen. Vielmehr hatte klar zum Ausdruck kommen
mussen, dass es nunmehr den Handler freigestellt ist,
Anfragen aus der Schweiz — seien es Anfragen von
Endkunden resp. solche uber bevollmachtigte Vermittler
oder solche von zugelassenen Handlern — gleich zu
behandeln wie Anfragen aus den Ubrigen EWR-Lander
und dass somit solche Verkaufe in die Schweiz zulassig
sind.

106. Daher hat die vorliegende Abrede zumindest seit
Januar 2003 angedauert.

Keine Eréffnung der Untersuchung gegeniiber den Ab-
redepartnern der BMW AG

107. Obwohl es sich um eine Abrede zwischen der BMW
AG und ihren Vertragshandlern im EWR handelt, wurde
die vorliegende Untersuchung nur gegeniiber der BMW
AG eroffnet. Ausschlaggebend fiir den Verzicht auf eine
Ausdehnung der Untersuchung gegentber den Handlern
im EWR war, dass die Abrede nicht im Interesse der
Handler war, da sich ein Exportverbot flr sie keinesfalls
umsatzférdernd auswirken, sondern ein solches Verbot
sogar eine umsatzhemmende Wirkung entfalten kann (i).
Weiter sind allféllige Schwierigkeiten im Zusammenhang
mit der Durchsetzung im vorliegenden Fall zu berick-
sichtigen (ii). Dies entspricht auch der Praxis der Euro-
paischen Kommission (iii). Alle drei Grinde werden
nachfolgend erlautert.

i) Interessenasymmetrie

108. Wie weiter unten aufgezeigt werden wird, waren
BMW- und MINI-Neufahrzeuge im untersuchten Zeit-
raum im EWR in der Regel um einiges gunstiger erhalt-
lich als in der Schweiz (dazu unten Rz 192 ff.; Anhang |l
und Ill). Fur Schweizer Abnehmer (Handler, unabhangi-
ge Vermittler und Endkunden) bestand also durchaus
Anreiz, bei BMW- und MINI-Handlern im EWR ein Neu-
fahrzeug zu kaufen, dies umso mehr als der Eurowech-
selkurs im untersuchten Zeitraum teilweise sehr tief lag
(vgl. Anhang [). Dass die Nachfrage von Schweizer
Kunden nach BMW- und MINI-Neufahrzeugen im EWR
entsprechend gross war, zeigt sich u.a. an den vielen
Anzeigen von Kaufinteressenten, die dem Sekretariat
innert kurzer Zeit zugingen.

% Act. 2, Hervorhebung durch die WEKO.
% Act. 152 Beilage Rz 1.5. und Act. 43 Beilage 4.
% Act. 145.




2012/3

5562

109. Es sind keine Grinde ersichtlich, weshalb die
Handler im EWR nicht daran interessiert sein sollten,
von diesen Absatzmdglichkeiten in der Schweiz Ge-
brauch zu machen. Ein Handler im EWR hat insofern
kein Interesse an einem Exportverbot in die Schweiz, als
er dadurch weder seinen Umsatz steigern noch eine
hohere Marge erzielen kann. Vielmehr wird ihm dadurch
die Mdglichkeit genommen, seinen Absatz mit Verkaufen
in die Schweiz weiter zu steigern. Darlber hinaus zeitig-
te die vorliegende Gebietsschutzabrede durch die Ver-
ringerung von Wettbewerbsdruck in der Schweiz Aus-
wirkungen auf den Schweizer Markt und nicht auf dieje-
nigen Markte, auf welchen die Handler im EWR schwer-
punktmassig tatig waren (vgl. B.3.3.). Insofern konnten
die Handler im EWR, im Gegensatz zu inlandischen
Handlern, nicht vom geringeren Preisdruck infolge der
Gebietsabschottung profitieren. Zudem kann eine Ein-
schréankung des Kundenkreises fur Lieferanten im EWR
eine Reduktion ihres Absatz- und Gewinnpotenzials
bedeuten. Gewinnmaximierende Handler haben bli-
cherweise ein Interesse daran, zusatzliche (auslandi-
sche) Kunden zu bedienen. Vor diesem Hintergrund
durften Handler im EWR kein Interesse am vertraglichen
Exportverbot gehabt haben.

110. Es ist vielmehr davon auszugehen, dass einzelne
Handler ihren Umsatz und allenfalls auch ihren Gewinn
hatten steigern kénnen, wenn sie nicht auf Exportge-
schafte in die Schweiz hatten verzichten missen. Das
Exportverbot in Bezug auf die Schweiz lag folglich im
Interesse der BMW AG und mdglicherweise auch im
Interesse der Vertriebspartner von BMW Schweiz AG,
denn damit konnte verhindert werden, dass gunstigere
Angebote aus dem EWR Druck auf die Preise flir BMW-
und MINI-Neufahrzeuge in der Schweiz austben, um
das vergleichsweise hohe Preisniveau in der Schweiz
(siehe dazu unten Rz 192) aufrecht zu erhalten.

111. Aufgrund dieser asymmetrischen Interessenlage
wirde sich die Verhdngung von Massnahmen gegen die
Vertriebspartner der BMW AG im EWR nicht rechtferti-
gen. Damit ertbrigt sich auch eine Ausdehnung der Un-
tersuchung auf die Abredepartner im EWR.

ii) Durchsetzungsschwierigkeiten
Fall

im  vorliegenden

112. Gemass dem Territorialitatsprinzip kann ein Staat
Hoheitsakte nur auf seinem eigenen Hoheitsgebiet vor-
nehmen. Grundsatzlich steht dieses Prinzip aufgrund
des Auswirkungsprinzips der Anwendung des Schweizer
Kartellrechts nicht entgegen. Jedoch kann es bei Aus-
landsachverhalten zu Schwierigkeiten bei der Durchset-
zung des Kartellrechts flhren. Dies namentlich dann,
wenn die auslandischen Unternehmen, gegen die sich
eine Untersuchung richtet, Uber keine Vertretung (z.B. in
Forrr;6 einer Tochtergesellschaft) in der Schweiz verfi-
gen.

113. Die BMW AG ist mit einer Tochtergesellschaft in
der Schweiz vertreten. Hingegen verfliigen die BMW-
Vertragshandler im EWR in der Regel nicht Uber eine
Vertretung in der Schweiz. Daher waren im vorliegenden
Fall sowohl die Ermittlungsmassnahmen als auch die
Durchsetzung von Massnahmen gegenuber diesen Ver-
tragshandlern im EWR mit verfahrensrechtlichen
Schwierigkeiten verbunden gewesen. Die Inkaufnahme

derartiger Schwierigkeiten hatte sich aus verfahrenséko-
nomischer Sicht nicht gerechtfertigt. Dies namentlich vor
dem Hintergrund, dass die Verhdngung von Massnah-
men gegen Vertragshandler im EWR aufgrund der dar-
gelegten Interessenlage von vornhinein nicht in Frage
kam.

i) Praxis der Européischen Kommission

114. Es entspricht der Praxis der Europaischen Kom-
mission, bei vertraglich vereinbarten Exportverboten im
Automobilsektor nur den Hersteller bzw. Importeur ins
Recht zu fassen:

115. In ihrem Entscheid in Sachen Peugeot hatte die
Kommission Massnahmen (im Wesentlichen ging es um
Boni, die nur fur Verkaufe in den Niederlanden ausbe-
zahlt wurden) zu beurteilen, die von der Automobiles
Peugeot SA ergriffen wurden, um Exportverkaufe zu
beschranken.”” Sie hielt dabei fest, es wiirde sich nicht
um einseitige Verhaltensweisen handeln, denn sie hat-
ten sich in die vertragliche Beziehung zwischen Peugeot
und den offiziellen Vertriebspartnern von Peugeot in den
Niederlanden eingefilgt.58 Die Kommission verwies da-
bei auf die Rechtsprechung des Gerichtshofes, wonach
ein Vertragshandler nur in ein Vertriebsnetz aufgenom-
men werden kann, wenn er ausdriicklich oder still-
schweigend die Politik des Herstellers und seines Liefe-
ranten akzeptiere.59 Im Zusammenhang mit einer mogli-
chen Verhangung einer Geldbusse gegen die Peugeot-
Vertragshandler in den Niederlanden war die Kommissi-
on der Auffassung, dass die Peugeot-Vertragshandler in
den Niederlanden zwar an den gegen das Wettbewerbs-
recht verstossenden Vereinbarungen beteiligt waren, die
Initiative dazu allerdings von Automobiles Peugeot SA
ausging, weshalb gegen die Vertriebspartner keine
Geldbussen zu verhangen seien.® Dementsprechend
wurde nur der Automobiles Peugeot SA bzw. Peugeot
Nederland NV eine Geldbusse auferlegt.®”’

116. Im Entscheid in Sachen Opel hatte die Kommission
Massnahmen von Opel Nederland BV zur Einschran-
kung von Exporten aus den Niederlanden zu beurtei-
len.” Sie kam darin zum Schluss, dass eine Geldbusse
gegen Opel Nederland BV und deren Muttergesellschaft,
die General Motors Nederland BV, angebracht sei. Sie
qualifizierte ,die niederlandischen Opel-Vertragshandler
als zusammen mit Opel Nederland BV Beteiligte an Ver-
einbarungen zur Verhinderung oder Einschrankung von
Exporten” als ,Opfer der von ihrem Vertragspartner be-
schlossenen restriktiven Politik, der sie auf Druck zu-
stimmen mussten®. Nach Ansicht der Kommission hatten
die Handler nicht aktiv mitgewirkt, weshalb gegen sie
keine Geldbusse verhangt wurde.®

% BSK KG-LEHNE, (Fn 28) Art. 2 N 57, m.V.a. RPW 2000, 196 —
Volkswagen-Vertriebssystem.

5" KOMM, ABI. 2006 L173/20, Rz 14 ff., SEP und andere/Automobiles
Peugeot SA; bestatigt durch Urteil des EuG vom 9.7.2009 T-450/05
Automobiles Peugeot SA, Peugeot Nederland NV/Kommission, Slg.
2009 11-2533.

% KOMM, SEP und andere/Automobiles Peugeot SA (Fn 57), Rz 89.

% KOMM, SEP und andere/Automobiles Peugeot SA (Fn 57), Rz 91.

0 KOMM, SEP und andere/Automobiles Peugeot SA (Fn 57), Rz 160.
" KOMM, SEP und andere/Automobiles Peugeot SA (Fn 57), Rz 159.
2 KOMM, ABI. 2001 L 59/1, Opel.

 KOMM, Opel (Fn 62), Rz 174.
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117. Bereits in ihrem Entscheid in Sachen Volkswagen
war die Kommission zum Schluss gekommen, dass es
sich bei den von Volkswagen AG, Audi AG und Auto-
germa SpA (Generalimporteurin von VW und Audi in
Italien) ergriffenen Massnahmen zur Verhinderung bzw.
Behinderung von Parallelexporten nicht um einseitige
Massnahmen handle, sondern um solche aus den ver-
traglichen Beziehungen zwischen der Herstellerin bzw.
der Generalimporteurin und den Handlern des selektiven
Vertriebsnetzes.** Unter dem Titel ,Adressat dieser Ent-
scheidung® fiihrte die Kommission allerdings aus, die
Volkswagen AG, als Muttergesellschaft der Audi AG und
der Autogerma SpA, sei fur die festgestellten Zuwider-
handlungen gegen das europaische Wettbewerbsrecht
allein verantwortlich.®® Dementsprechend hat sie nur
gegen die Volkswagen AG eine Geldbusse verhangt.®®

Fazit

118. Vor diesem Hintergrund wuirde sich die Verhangung
von Massnahmen gegen die Vertriebspartner der BMW
AG im EWR nicht rechtfertigen. Daher wurde auf eine
Ausdehnung der Untersuchung auf die Abredepartner
der BMW AG im EWR verzichtet. Die vorliegende Abre-
de hat zumindest seit Januar 2003 angedauert.

B.3.2 Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs

119. Gemass Art. 5 Abs. 4 KG wird die Beseitigung
wirksamen Wettbewerbs vermutet bei Abreden zwischen
Unternehmen verschiedener Marktstufen iber Mindest-
oder Festpreise sowie bei Abreden in Vertriebsvertragen
Uber die Zuweisung von Gebieten, soweit Verkaufe in
diese durch gebietsfremde Vertriebspartner ausge-
schlossen werden.

120. Art. 5 Abs. 4 KG wurde anlasslich der KG-Revision
2003 eingefuhrt, um Abschottungen des schweizeri-
schen Marktes zu verhindern und den markeninternen
Wettbewerb (Intrabrand-Wettbewerb) zu fordern.”” Im
Sinne einer Vorbemerkung zu den nachfolgenden Aus-
fuhrungen zu Art. 5 Abs. 4 KG sei darauf verwiesen,
dass es dem Willen des Gesetzgebers entspricht, im
Bereich vertikaler Absprachen eine analoge Politik zu
jener der Europaischen Kommission zu fahren.?® Im
Rahmen der parlamentarischen Beratung von Art. 5
Abs. 4 KG kam klar zum Ausdruck, dass mit vertikalen
Preis- und Gebietsabreden in der Schweiz in Zukunft —
nach dem Vorbild der EU — strenger verfahren werden
sollte.®

121. Vorliegend handelt es sich bei der Exportverbots-
klausel (Rz 86) in den EWR-Handlervertragen der BMW
AG um eine gebietsabschottende Klausel im Sinne von
Art. 5 Abs. 4 KG, wie nachfolgend anhand der Priifung
der einzelnen Tatbestandselemente aufgezeigt wird.

122. Die WEKO hat in der Bekanntmachung vom
28. Juni 2010 Uber die wettbewerbsrechtliche Behand-
lung vertikaler Abreden (Vertikalbekanntmachung, nach-
folgend: VertBek)70 entsprechende Kriterien zur Beurtei-
lung vertikaler Abreden formuliert, insbesondere hin-
sichtlich der Widerlegung der Vermutung der Beseiti-
gung wirksamen Wettbewerbs (Art. 5 Abs. 4 KG), der
Erheblichkeit (Art. 5 Abs. 1 KG? sowie der Rechtferti-
gungsgrinde (Art. 5 Abs. 2 KG).7

123. Im Zusammenhang mit dem Vertrieb von Kraftfahr-
zeugen kommt grundsatzlich die speziellere KFZ-
Bekanntmachung (vgl. Fn 8) zur Anwendung, soweit sie
sich zu einer bestimmten Frage aussert (Ziff. 9 Abs. 1
VertBek). Allerdings stammt die KFZ-Bekanntmachung
aus dem Jahr 2002 und damit noch aus der Zeit bevor
Art. 5 Abs. 4 KG am 1. April 2004 in Kraft getreten ist.
Deshalb enthalt die KFZ-Bekanntmachung keine Ausle-
gungshilfe in Bezug auf den Vermutungstatbestand in
Art. 5 Abs. 4 KG, sondern einzig in Bezug auf erhebliche
Wettbewerbsbeschrankungen nach Art. 5 Abs. 1 KG
(vgl. z.B. Ziff. 14 KFZ-Bekanntmachung). Aus diesem
Grund wurde bei der Uberarbeitung der Erlauterungen
zur KFZ-Bekanntmachung im Jahr 2010 darauf hinge-
wiesen, dass die WEKO seit Inkrafttreten von Art. 5
Abs. 4 KG gestultzt auf Art. 5 Abs. 1 i.V.m. Abs. 4 KG
sowie unter Beizug der einschlagigen Bestimmungen
der allgemeinen Vertikalbekanntmachung pruft, ob ein
absoluter Gebietsschutz vorliegt. Bei Erfullung des ge-
setzlichen Tatbestandes werden Sanktionen nach
Art. 49a Abs. 1 KG verhangt (Erlduterungen zu Ziff. 11
[Vgl. Fn 10]). Folglich erfolgt die nachfolgende Priifung
gestutzt auf die Vertikalbekanntmachung und wird die
KFZ-Bekanntmachung erst subsidiar bei der Priifung der
Erheblichkeit der Wettbewerbsabrede (siehe B.3.3.)
beigezogen.

B.3.2.1 Vorliegen einer vertikalen Abrede lber die
Zuweisung von Gebieten

124. Unter den gesetzlichen Vermutungstatbestand von
Art. 5 Abs. 4 KG fallen Abreden in Vertriebsvertragen
Uber die Zuweisung von Gebieten, sofern passive Ver-
kaufe in diese Gebiete durch gebietsfremde Vertriebs-
partner ausgeschlossen werden (absoluter Gebiets-
schutz; Ziff. 10 Abs. 1 Bst. b VertBek). Nachfolgend
werden die einzelnen Tatbestandselemente gepruft.

% KOMM, ABI. 1998 L 124/60, Rz 128, VW, bestatigt durch Urteil des
EuGH vom 18.9.2003 C-338/00 P Volkswagen AG, Slg. 2003, 1-9189,
Rz 52 ff.

5 KOMM, VW (Fn 64), Rz 205.

% KOMM, VW (Fn 64), Rz 94.

¢ Erw.-Gr. IV. zur Bekanntmachung der WEKO vom 28. Juni 2010
Uber die wettbewerbsrechtliche Behandlung vertikaler Abreden (Verti-
kalbekanntmachung, nachfolgend: VertBek).

 Deiss, AB 2003, 331: ,La nouvelle proposition qui est maintenant
faite par la majorité de la Commission prévoit une présomption
d‘illicéité pour les accords verticaux qui, a notre sens, va aussi loin que
possible tout en étant soutenable du point de vue de la politique de la
concurrence et du point de vue économique. Elle permet de mener une
politique analogue a celle de la Commission européenne.”; vgl. RPW
2009/2 151 Rz 70 Sécateurs et cisailles; Verfigung Nikon AG vom
28. November 2011, Rz 185, einsehbar unter http://www.weko.admin.
ch/aktuell/00162/index. html?lang=de (Entscheid ist noch nicht rechts-
kréftig).

% BUHRER, AB 2002 N 1293: ,Nicht nur die Europaische Union, son-
dern auch wir mussen - mit diesem neuen Artikel! - dazu beitragen,
dass dort, wo Preis- und Gebietsabsprachen den Wettbewerb behin-
dern, dies in Zukunft als Missbrauchstatbestand erfasst wird.“; vgl.
RPW 2009/2 151 Rz 70, Sécateurs et cisailles; Verfugung Nikon AG
vom 28. November 2011, Rz 185 (einsehbar unter: http://www.weko.
admin.ch/aktuell/00162/index. html?lang=de (Entscheid ist noch nicht
rechtskréftig).

" vgl. Fn 67.

™ Vorbemerkungen V. VertBek.
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B.3.2.1.1 Vertikale Abrede

125. Fur die Definition von Wettbewerbsabreden sei
nach oben verwiesen (Rz 82 ff.). Als vertikale Wettbe-
werbsabreden gelten solche, die von Unternehmen ver-
schiedener Marktstufen getroffen werden und Ge-
schaftsbedingungen betreffen, zu denen die beteiligten
Unternehmen bestimmte Waren oder Dienstleistungen
beziehen, verkaufen oder weiterverkaufen kdénnen
(Ziff. 1 VertBek).

126. Die BMW AG verfligt sowohl im EWR als auch in
der Schweiz Uber ein selektives Vertriebssystem (vgl.
Rz 134), das zu [...] % auf Vertragshandlern basiert, d.h.
auf selbstandigen Unternehmern und nicht auf Agen-
ten.” Sie ist in verschiedenen Landern durch Niederlas-
sungen mit Reprasentationsfunktion (sog. ,Flag-Ship-
Stores®) vertreten. Diese Niederlassungen werden je-
weils von der nationalen Vertriebsgesellschaft gehalten
und funktionieren ansonsten wie normale Vertragshand-
ler.”® Die europaischen Handlervertrage werden in ein-
zelnen Staaten direkt durch die BMW AG, in anderen
durch die flir den Staat verantwortliche Vertriebsgesell-
scha7f4t der BMW Group mit den Handlern abgeschlos-
sen.

127. Die fragliche Exportverbotsklausel (Rz 85) ist Teil
des Vertrages zwischen der BMW AG (siehe oben
Rz 74) und den Handlern im EWR, die BMW- und MINI-
Neufahrzeuge verkaufen. Es handelt sich damit um Ab-
reden zwischen dem Herstellerunternehmen und den
davon unabhangigen Vertriebspartnern. Diese Abreden
werden folglich zwischen Unternehmen im Sinne von
Art. 2 Abs. 1 und 1°° KG (siehe oben Rz 74) verschie-
dener Marktstufen im Sinne von Ziff. 1 VertBek getrof-
fen.

128. Mit der Exportverbotsklausel (Rz 85) wird geregelt,
in welche Lander die Handler BMW- bzw. MINI-
Neufahrzeuge (nicht) verkaufen durfen. Die Vertrags-
klausel betrifft folglich Geschéaftsbedingungen bezuglich
des Weiterverkaufs der Vertragsware im Sinne von
Ziff. 1 VertBek.

B.3.2.1.2 Gebiet

129. Art. 5 Abs. 4 KG erfasst jede Art von geographi-
scher Aufteilung von Absatzgebieten, die eine Markt-
abschottung zum Resultat hat, indem anderen oder po-
tenziellen Wettbewerbsteilnehmern der Zutritt auf den
fraglichen Markt erschwert oder verunmoglicht wird.
Damit soll der freie markeninterne Wettbewerb (sog.
Intrabrand-Wettbewerb) grundsatzlich auf allen Gebieten
gewahrleistet werden. Folglich kann sich Art. 5 Abs. 4
KG sowohl auf den rein inldndischen als auch auf den
gren%Uberschreitenden Vertrieb eines Produkts bezie-
hen.

130. Vorliegend werden im EWR-H&ndlervertrag der
BMW AG die Gebiete ausserhalb des EWR als Absatz-
gebiete ausgeschlossen (Rz 86). Damit wird den zum
selektiven Vertrieb zugelassenen BMW- und MINI-
Handlern im EWR der Zutritt auf den schweizerischen
Markt verunmoglicht.

B.3.2.1.3

131. Unter Art. 5 Abs. 4 KG wird sowohl die direkte als
auch die indirekte Zuweisung von Gebieten erfasst (Ziff.

Zuweisung von Gebieten

10 Abs. 2 VertBek). Die Zuweisung muss kausal auf den
Lieferanten bzw. Hersteller zurliickzufiihren sein und darf
nicht auf dem freien Entschluss des Wiederverkaufers
basieren.’®

132. Vorliegend schliesst die BMW AG mit der Export-
verbotsklausel (Rz 85) Lieferungen von Neufahrzeugen
der Marken BMW und MINI an samtliche Abnehmer
ausserhalb des EWR aus. Folglich weist die BMW AG
ihren Vertriebspartnern im EWR den EWR als mégliches
Verkaufsgebiet zu und schliesst sie u.a. vom Verkauf in
das Verkaufsgebiet Schweiz, das die BMW AG damit
den Vertriebspartnern von BMW Schweiz AG zuweist,
aus.

B.3.2.1.4 Vertriebsvertrag

133. Art. 5 Abs. 4 KG erfasst die Zuweisung von Gebie-
ten in Vertriebsvertragen. Im Bereich des Handels mit
Kraftfahrzeugen haben die Kraftfahrzeuglieferanten die
Wahl zwischen einem exklusiven oder einem selektiven
Vertriebssystem (Ziff. 3 KFZ-Bek).

Selektives Vertriebssystem

134. Die BMW AG hat den Vertrieb selektiv organisiert.”
Im selektiven Vertriebssystem verpflichtet sich der Kraft-
fahrzeuglieferant, die Vertragswaren oder Dienstleistun-
gen nur an Handler oder Werkstatten zu verkaufen, die
aufgrund festgelegter Merkmale ausgewahlt werden. Die
Handler oder Werkstatten ihrerseits verpflichten sich, die
betreffenden Waren oder Dienstleistungen nicht an nicht
zugelassene Handler oder unabhangige Werkstatten zu
verkaufen (vgl. Ziff. 3 Abs. 2 KFZ-Bek und Ziff. 4 (1)
VertBek).

Zulédssige Wettbewerbsbeschrénkungen im selektiven
Vertrieb

135. Im Rahmen eines selektiv organisierten Vertriebs,
kann der Kraftfahrzeuglieferant den zugelassenen Hand-
lern vorschreiben, lediglich an andere Handler der ent-
sprechenden Marke (sog. Querlieferungen), an Endver-
braucher und an bevollmachtigte Vermittler, welche im
Namen eines Endverbrauchers handeln, zu verkaufen
(Erlauterungen zu Ziff. 14 KFZ-Bek). Folglich kdénnen
Parallelimporte von nicht zugelassenen Handlern (sog.
Grauimporte) ausgeschlossen werden.

& Agent ist, wer die Verpflichtung ubernimmt, dauernd fiir einen oder
mehrere Auftraggeber Geschafte zu vermitteln oder in ihrem Namen
und fir ihre Rechnung abzuschliessen, ohne zu den Auftraggebern in
einem Arbeitsverhéltnis zu stehen (Art. 418a des Bundesgesetzes
betreffend die Erganzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches
[Finfter Teil: Obligationenrecht] SR 220).

3 Act. 65 Frage 1.

™ Act. 43 Rz 6.

"5 KRAUSKOPF/SCHALLER, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz, Am-
stutz/Reinert (Hrsg.) 2010, Art. 5 N 528.

® BSK KG-KRAUSKOPF/SCHALLER (Fn 75), Art. 5 N 530 ff.; vgl. Rz 50
Mitteilung der EU-Kommission: Leitlinien firr vertikale Beschrankungen,
ABI. C 130 vom 19.5.2010, 1 Rz 50 (im Folgenden: Vertikal-Leitlinien).
" Act. 65 Frage 1.
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136. Die vorliegende Exportverbotsklausel (vgl. Rz 85)
ist Teil eines selektiven Vertriebsvertrags und konnte
daher insofern zuldssig sein, als damit nur Lieferungen
an nicht zugelassene Handler (sog. Grauexporte) erfasst
wiirden.” Dies entspricht auch Ziff. 12 Abs. 2 Bst. bliii
VertBek, wonach aufgrund des Gegenstandes keine
qualitativ schwerwiegende Beeintrachtigung des Wett-
bewerbs vorliegt bei Beschrankungen des Verkaufs an
nicht zugelassene Handler durch die Mitglieder eines
selektiven Vertriebssystems innerhalb des vom Anbieter
fur den Betrieb dieses Systems festgelegten Gebiets.
Dies ist allerdings nicht der Fall, vielmehr werden auch
Querlieferungen an zugelassene Handler ausserhalb
des EWR sowie Lieferungen an Endkunden und bevoll-
machtigte Vermittler ausserhalb des EWR ausgeschlos-
sen. Folglich kann es sich nicht um eine zuldssige Wett-
bewerbsbeschrankung im Rahmen eines selektiven
Vertriebs handeln, sondern mdoglicherweise um eine
unzulassige Gebietsschutzabrede im Sinne von Art. 5
Abs. 4 KG, was nachfolgend zu prufen ist.

B.3.2.1.5 Verkdaufe durch gebietsfremde Ver-

triebspartner

137. Art. 5 Abs. 4 KG setzt einen Vertriebspartner vo-
raus, der aus einem fremden Gebiet heraus Verkaufe
tatigt. Im Falle eines selektiven Vertriebssystems muss
es sich folglich um einen zugelassenen Handler han-
deln.” Gebietsfremd ist der Vertriebspartner, wenn ihm
ein Gebiet ausserhalb des fraglichen Marktes zugewie-
sen wurde.®

138. Vorliegend betrifft die Exportverbotsklausel (vgl.
Rz 85) Verkaufe durch Vertriebspartner der BMW AG im
EWR in Gebiete ausserhalb des EWR — somit auch in
die Schweiz — und folglich solche durch gebietsfremde
Vertriebspartner im Sinne von Art. 5 Abs. 4 KG.

B.3.2.1.6 Ausschluss von Verkaufen

139. Weitere Voraussetzung ist, dass Verkaufe durch
gebietsfremde Vertriebspartner in die zugewiesenen
Gebiete ausgeschlossen werden (insbesondere Verbot
des Passivverkaufs an Handler oder Endkunden; Ziff. 10
VertBek). Unter Passivverkauf ist in Bezug auf den vor-
liegenden Sachverhalt die Erfillung unaufgeforderter
Bestellungen einzelner Kunden (Endkunden, H&ndler
oder bevollmachtigter Vermittler) aus einem Gebiet zu
verstehen, das der Anbieter sich selbst vorbehalten oder
ausschliesslich einem anderen Handler zugewiesen hat
(vgl. Ziff. 3 VertBek).

140. Mit der vorliegenden Exportverbotsklausel (vgl.
Rz 85) wird den Vertriebspartnern der BMW AG im EWR
untersagt, neue BMW- bzw. MINI-Fahrzeuge an Ab-
nehmer in die Schweiz zu liefern. Folglich werden so-
wohl aktive als auch passive Verkaufe an Abnehmer in
der Schweiz ausgeschlossen.

B.3.2.1.7 Fazit

141. Aufgrund der vertraglichen Exportverbotsklausel
(vgl. Rz 85) im EWR-Vertriebsvertrag dirfen Vertriebs-
partner der BMW AG BMW- und MINI-Neufahrzeuge nur
im EWR verkaufen. Verkaufe durch Vertriebspartner der
BMW AG im EWR an Abnehmer in die Schweiz werden
durch diese Abrede ausgeschlossen. Folglich handelt es
sich um eine Gebietsabrede im Sinne von Art. 5 Abs. 4

KG und greift die Vermutung der Beseitigung wirksamen
Wettbewerbs.

B.3.2.1.8

142. Die Rechtsvertreter der BMW AG haben in ihrer
Stellungnahme vom 3. Dezember 2010 im Wesentlichen
folgende Argumente gegen eine gebietsabschottende
Wirkung der fraglichen Exportverbotsklausel (Rz 85)
vorgebracht.

Gegenargumente der BMW AG

i. Die Schweiz sei — zumindest im vorliegenden Fall
— von diesem Exportverbot tatsachlich nicht be-
troffen.

ii. Weil die Schweiz vollstandig von den Mitgliedstaa-
ten des EWR eingeschlossen sei, werde aufgrund
dieses geografischen Umstands das Exportverbot
nicht umgesetzt.

iii. Das Exportverbot habe keine Auswirkungen auf
den Wettbewerb in der Schweiz. So wirden Direk-
timporte in die Schweiz stattfinden, auch wiirden
sich die ausstattungsbereinigten Preise im EWR
und in der Schweiz nicht unterscheiden — gewisse
Modelle seien in der Schweiz sogar giinstiger.®’

143. Bei Vorliegen einer vertraglichen Vereinbarung
zwischen Abredepartnern geht die WEKO getreu dem
allgemein giltigen Grundsatz, wonach Vertrage einzu-
halten sind, von deren Umsetzung aus.® Vorliegend legt
BMW AG keine Beweismittel vor, aus denen ersichtlich
ist, dass die Abredepartner eine dem klaren Vertrags-
wortlaut der Exportverbotsklausel entgegengesetzte
Vereinbarung abgeschlossen hatten und Exporte in die
Schweiz zulassig sein sollen. Inwiefern in dieser Kons-
tellation der Untersuchungsgrundsatz die Wettbewerbs-
behérden zum Nachweis der Umsetzung einer vertrag-
lich festgehaltenen Abrede Uberhaupt verpflichtet, kann
jedoch offen gelassen werden. Denn wie nachfolgend
dargelegt, wurden die Abreden auch tatsachlich umge-
setzt.

144. Auf die ersten beiden Argumente (i. und ii.) wird
nachfolgend eingegangen. Es wird davon ausgegangen,
dass es sich bei der behaupteten Nichtbetroffenheit (i.)
um eine Folge der behaupteten Nichtumsetzung (ii)
handelt, weshalb dieses Argument nicht einzeln behan-
delt wird. Im Ubrigen zeigt sich die Nichtbetroffenheit
auch in den Auswirkungen des Exportverbots auf den
Wettbewerb in der Schweiz (iii.), die unter dem Titel
Widerlegung der Vermutung der Beseitigung wirksamen
Wettbewerbs (B.3.2.2.) gepruft werden.

78 Ziffer 14 Bst. a KFZ-Bekanntmachung e contrario, vgl. auch Rz 6.

7 BSK KG KRAUSKOPF/SCHALLER (Fn 75), Art. 5 N 543 ff.

8 BSK KG KRAUSKOPF/SCHALLER (Fn 75), Art. 5 N 547.

8 Act. 43 Rz 15.

® vgl. RPW 2010/1, 71 f. Rz 90 und 104 Rz 313, Gaba (Entscheid ist
noch nicht rechtskréftig).
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Umsetzung der Exportverbotsklausel in Bezug auf die
Schweiz (i. und ii.)

145. Von den Rechtsvertretern der BMW AG wurde vor-
gebracht, ,weil die Schweiz vollstdndig von Mitgliedstaa-
ten des EWR eingeschlossen sei, werde das Exportver-
bot aufgrund dieses geografischen Umstands nicht um-
gesetzt.“83

146. Dass dem nicht so ist, sondern die BMW AG viel-
mehr offiziell bestatigt hat, dass der Verkauf von BMW-
und MINI-Neufahrzeugen aus dem EWR in die Schweiz
nicht vorgesehen ist, geht unter anderem aus dem
Schreiben der BMW AG vom 12. Oktober 2010 hervor.*
Darin wird das Exportverbot in Bezug auf die Schweiz
u.a. damit gerechtfertigt, dass das europaische Wettbe-
werbsrecht in der Schweiz nicht gelte und mit dieser
Regel die Position der Vertriebspartner der BMW AG
sowohl im als auch ausserhalb des EWR gestarkt werde
(Rz 99).

147. Das Argument, wonach es in Bezug auf die
Schweiz eine durch die BMW AG geduldete Ausnahme-
praxis der Vertriebspartner gegeben habe, wird schon
alleine durch die offizielle Kommunikation der BMW AG
widerlegt (vgl. Rz 99). Demnach sei das Exportverbot in
Bezug auf die Schweiz darauf zuriickzufiihren, dass sie
bislang mit den Mitgliedstaaten des EWR nur Freihan-
delsabkommen unterhalte, das europaische Wettbe-
werbsrecht in der Schweiz jedoch nicht gelte.®

148. Aus Kkartellrechtlicher Sicht erscheint es hdchst
problematisch, wenn Exportverbotsklauseln wie die vor-
liegende (Rz 86) damit gerechtfertigt werden, dass
dadurch die Position der Vertriebspartner in den ver-
schiedenen Gebieten gestarkt werde. Dies bedeutet
namlich, dass die Verkaufsgebiete voneinander abge-
schottet werden, um den Intrabrand-Wettbewerb zwi-
schen den Vertriebspartnern in den unterschiedlichen
Verkaufsgebieten zu beschranken (siehe unten B.3.3.).
Auf jeden Fall bedeutet diese Aussage aber, dass das
vertragliche Exportverbot in Bezug auf die Schweiz tat-
sachlich umgesetzt wurde.

149. Der Umstand, dass die BMW AG, auch nachdem
die BMW (Schweiz) AG ihre Geschéaftspartner dariber
informieren musste, dass Bezige aus dem EWR im
Rahmen des selektiven Vertriebssystems zulassig sind
(Rz 93), keine Anstalten getroffen hat, die Vertriebs-
partner im EWR darlber zu informieren, dass die Ex-
portverbotsklausel in Bezug auf die Schweiz nicht gelte,
spricht gegen das Argument, wonach das Exportverbot
in Bezug auf die Schweiz nicht umgesetzt worden sein
soll. Das Sekretariat hat die Vertreter der BMW AG an-
lasslich der Anhérung vom 26. Januar 2011 ausdricklich
danach gefragt, ob die BMW AG den Handlern im EWR
in irgendeiner Form (mundlich oder schriftlich) mitgeteilt
habe, dass die Exportverbotsklausel in den europai-
schen Vertriebsvertragen im Verkehr mit Schweizer
Kunden nicht gelte. [...]:

oo

150. [...] Die alsdann kurz vor Verfahrensabschluss er-
folgte Mitteilung an die Handler vermag jedoch die Ge-
bietsabrede nicht zu beenden, es kann auf die zuvor
gemachten Erwagungen verwiesen werden (vgl. Rz 104
ff.).

151. Die beim Sekretariat eingegangenen Anzeigen
zeigen allerdings, dass Vertriebspartner im EWR - die
nota bene grundsatzlich ein Interesse daran haben (vgl.
Rz 110), in die Schweiz zu liefern — sich an das Export-
verbot hielten und passive Kaufanfragen von Abneh-
mern in der Schweiz abgelehnt hatten. Alleine im Zeit-
raum zwischen Oktober 2010 und Juni 2011 sind beim
Sekretariat 16 Anzeigen von Endkunden eingegangen,
die im EWR keinen BMW oder MINI Neuwagen kaufen
konnten, wobei in 11 von diesen 16 Anzeigern auf eine
entsprechende Weisung der BMW AG hingewiesen
wurde (vgl. Anhang XV). Zur lllustration wird nachfol-
gend e;ge Auswahl der entsprechenden Anzeigen abge-
druckt.

a. Von: [...]@bmw-[...].de Gesendet: Dienstag,
31. August 2010 12:11 An: [...] Betreff: Angebots-
anfrage BMX X3

.[...] vielen Dank fur lhre Anfrage auf einen BMW
X3. Leider muss ich lhnen mitteilen, dass es uns
nicht moglich ist einen Neuwagen in die Schweiz
zu liefern, weil dieses durch die BMW AG unter-
sagt ist. Gerne hatte ich lhnen ein Angebot er-
stellt, leider ist dieses aber wie beschrieben nicht
méglich. [...]*"

b. Von:[...].de Datum: 12.10.2010 15:07 An: [...] Be-
treff: AW: MINI Cooper S

»[.-.] wir werden lhnen keinen Neuwagen in die
Schweiz liefern kdnnen unser Handlervertrag mit
BMW schliesst dies aus. [...]**

c. Von: [...]@]...].de Gesendet: Dienstag, 18. Januar
2011 16:44 An: [...] Betreff: AW: Preisanfrage
BMW X3

».-.] vielen Dank fir lhre Anfrage. Aktuell haben
wir das Problem, dass BMW mit aller Macht ver-
sucht den Handlern die Lieferung in die Schweiz
zu verbieten. Dies auch aktuell noch grosstenteils
leider mit Erfolg. Wir haben einen Handler, wel-
cher sich dartber hinweg setzt. Bei diesem Hand-
ler sind aber inzwischen alle X3 fir dieses Jahr
ausverkauft. Wir suchen unter Hochdruck nach
einer Alternative. Bei den anderen Handlern ha-
ben wir aktuell nur die Mdglichkeit das Fahrzeug

8 Act. 43 Rz 15; Act. 65 Frage 2.

8 Act. 2.

% |m Ubrigen sieht auch das Abkommen zwischen der Schweizeri-
schen Eidgenossenschaft und der Europaischen Wirtschaftsgemein-
schaft vom 22. Juli 1972 (SR 0.632.401) in Art. 23 Abs. 1 Bst. i vor,
dass alle Vereinbarungen zwischen Unternehmen, Beschliisse von
Unternehmensvereinigungen und aufeinander abgestimmte Verhal-
tensweisen zwischen Unternehmen, welche eine Verhinderung, Ein-
schrankung oder Verfalschung des Wettbewerbs beziiglich der Pro-
duktion und des Warenverkehrs bezwecken oder bewirken mit dem
guten Funktionieren dieses Abkommens unvereinbar sind, soweit sie
geeignet sind, den Warenverkehr zwischen der Gemeinschaft und der
Schweiz zu beeintrachtigen.

% Annliche Anzeigen finden sich z.B. auch in Act. 58, Act. 133.

¥ Act. 154.

% Act. 36.
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zu bestellen und nach Lieferung weitere 60 Tage
auf das BMW Haus zu zulassen und 2.000 KM zu
nutzen. Ich weiss, dass einige Gerichtsverhand-
lungen zu diesem Thema aktuell laufen und hof-
fentlich somit das Verhalten von BMW bald unter-
bunden wird. Andere Hersteller machen diese
Probleme nicht. [...]89“

d. ,[...] ich mdchte gerne in Deutschland einen
BMW-Neuwagen kaufen. Alle bisherigen BMW-
Handleranfragen hatten das gleiche Ergebnis:
BMW verbietet den Handlern eine Lieferung an
Kunden aus der Schweiz.®

e. ,Da ich im Sarganserland wohnhaft bin, habe ich
ebenfalls versucht, im angrenzenden Vorarlberg
(Osterreich) sowie in Lindau einen BMW zu kau-
fen, mit folgenden Antworten:
+ Osterreich: untersagt, die

Schweiz zu liefern

Fahrzeuge in

* Lindau: Fahrzeug muss zuerst 6 Monate in
Deutschland zugelassen werden®'

152. Einige Vertriebspartner der BMW AG haben den
abgewiesenen Kaufinteressenten sogar explizit mitge-
teilt, dass ihnen bei Verkaufen in die Schweiz Sanktio-
nen durch die BMW AG drohen.

»Ich selber habe mich beim Autohaus [...] (Vorarl-
berg) am 11. September fir den Kauf eines BMW in-
teressiert. Dabei wurde mir klar gesagt, dass man
nicht bereit sei, die BMW interne Busse zu bezahlen,
falls man mir ein Auto verkaufen wiirde, welches eine
Erstzulassung in der Schweiz hatte (Occasion ware
kein Problemg. Deshalb sei ein Verkauf an mich aus-
geschlossen. 2u

153. Aus der nachfolgenden Anzeige einer Kaufinteres-
sentin geht hervor, dass die BMW AG auch Verkaufe
durch Vermittler nicht zuliess, die von Schweizer Kunden
bevollmachtigt wurden.

.Ich habe via [...] einen BMW 330 Touring bestellt
(konfiguriertes Neufahrzeug). Der Agent hat dieses
Fahrzeug in meinem Auftrag bei einem autorisierten
Vertragshandler von BMW ([...]B6tzingen) bestellt.
Vom Vertragshandler erhielt ich den Kaufvertrag (Lie-
ferfrist: Dezember) mit der Bestellnummer [...]. Ich
habe unverziglich eine Anzahlung von EUR 15000.-
geleistet (Gesamtkaufpreis: EUR 54463;-) und alle
Vertragsdokumente unterzeichnet. Am 26.10. wurde
ich von meinem Agenten telefonisch unterrichtet,
dass dem BMW-Vertragshandler [...] seitens der
Zentrale untersagt wurde dieses Fahrzeug (trotz Ver-
trag und Anzahlung) in die Schweiz auszuliefern.”

154. Auch die Grosshandlerin [...] bestatigt, dass BMW-
Handler in Deutschland nicht bereit waren, in die
Schweiz zu liefern, weil BMW Exporte in die Schweiz
untersage:

,Nous avions essayé durant les années concernées
d'acheter des BMW en Allemagne afin de les impor-
ter en Suisse. Nous avions abandonné l'idée étant
incapable de trouver des concessionnaires BMW al-
lemands disposés a nous livrer sous le régime du
mandat des véhicules neufs de la marque BMW. Les

refus étaient toujours verbaux et nous n'avons jamais
recu un refus direct par écrit de la part d'un conces-
sionnaire BMW. Les concessionnaires nous expli-
quant que le fabricant leur interdisait la vente sous
mandat a I'export vers la Suisse.***

155. Das folgende E-Mail zeigt, dass Fahrzeugvermittler
die Exportverbotsklausel grundsatzlich einhielten, még-
licherweise aber zu Umgehungsgeschéften bereit waren:

Von: Fahrzeugvermittler[...].de Gesendet: Mittwoch,
29. September 2010 08:13 An: [...] Betreff: BMW

»[...] vielen Dank fir lhr Interesse an einem BMW
535dT als deutsches Bestell-Neufahrzeug (kein EU-
oder Re-Import) direkt vom BMW/MINI-Vertrags-
handler. Das Auto muss aber auf eine deutsche An-
schrift bestellt und zunachst auch zugelassen wer-
den. [...]%

156. Die nachfolgende Anzeige zeigt, dass offizielle
BMW-Vertriebspartner im EWR Kaufinteressenten aus
der Schweiz angeboten haben, das Neufahrzeug zu-
nachst wahrend einem Monat in Deutschland einzuldsen
(sog. ,31 Tage Regelung®) um es anschliessend als
»Occasion® in die Schweiz zu verkaufen und damit das
Exportverbot fur Neuwagen zu umgehen. Einem ande-
ren Kaufinteressenten hat ein Vertriebspartner von BMW
AG in Deutschland mitgeteilt, das Neufahrzeug miisse
zunachst wahrend sechs Monaten in Deutschland zuge-
lassen werden, bevor es in die Schweiz importiert wer-
den konne.*® Hatte in Bezug auf die Schweiz, wie von
der BMW AG behauptet eine Ausnahmepraxis zum Ex-
portverbot gegolten, die von der BMW AG geduldet wur-
de, waren derartige Umgehungsgeschafte nicht notwen-
dig gewesen.

»Als Beilage erhalten Sie Mailausschnitte, [...] Die
Mails zeigen in etwa Folgendes auf:

* es ging um einen Mini Kauf Deutschland-
Schweiz bei einer BMW Garage.

* es wird von der "31 Tage Regelung fir die
Schweiz" gesprochen. Das Fahrzeug wird ge-
mass miundlicher Aussage fiir diese Zeit in
Deutschland eingeldst, um die Konzernrege-
lung beziglich Verkaufsverbot von Neufahr-
zeugen in die Schweiz zu umgehen.

+ Die Garantie nur 23 Monate ist ;] (normale
Garantie europaweit 24 Monate).”’
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157. Aus dem folgenden E-Mail-Verkehr eines Kaufinte-
ressenten mit BMW Park Lane, London, geht klar her-
vor, dass sich auch Vertriebspartner der BMW AG in
Grossbritannien an die Exportverbotsklausel hielten und
Kaufinteressenten aus der Schweiz an die lokalen Ver-
triebshandler der BMW AG verwiesen. Ahnliche Erfah-
rungen in Bezug auf Importe aus England wurden auch
von anderen Kaufinteressenten berichtet.”®

From: [...], Sent: 13 October 2010 10:15, To: [...],
Subject: Mini JCW Convertible for export to Switzer-
land

“[...] I am interested in buying a left-hand drive Mini
JCW Convertible from your outfit and import it to
Switzerland. Would you please be able to give me
some advice on how | can go about this and some in-
formation on time of delivery [...]"

AW: “[...] Thank you for your enquiry. As you reside
outside of the EU we are unable to help. Please deal
with your local agent. [...]"

158. Daruber hinaus legt der E-Mail-Verkehr mit dem
englischen Vertriebspartner der BMW AG nahe, dass in
der Vergangenheit entgegen dem Exportverbot Verkaufe
in die Schweiz stattgefunden haben, dies aber von der
BMW AG nicht langer geduldet wird:

AW/AW: “[...] | was referred to you by a friend who
imported a car from the UK to Switzerland and the is-
sue of EU membership did not seem to be relevant.
[...] Would it maybe help if my wife who is English
would order the car? [...]”

AW/AW/AW: “[...] Yes quite possibly by mistake we
did export some cars to Switzerland. I'm afraid that
we can no longer do it. I'm afraid having an English
wife won't help either. [...]”

159. Auf Nachfrage des Kaufinteressenten hin, weshalb
es dieses Exportverbot fiir die Schweiz gebe, antwortete
der englische Vertriebspartner mit der offiziellen Kom-
munikation der BMW-Group (vgl. Rz 145), wonach dies
auf die mangelnde EU-Mitgliedschaft der Schweiz zu-
ruckzuflhren sei:

AW/AW/AW/AW: “[...] | would very much appreciate if
you could find out for me why exports to Switzerland
are treated differently than let's say to Hong Kong.

L.T

AW/AW/AW/AW/AW: “[...] Yes it is simply internal
policy. As Switzerland does not sit within the defined
EU trading partners and has not signed up to the Eu-
ropean community on many things it is not consid-
ered a member of the EU. As such it does not benefit
from the 'free trade' agreements within the rest of the
EU.[...]"

AW/AW/AW/AW/AW/AW: “[...] EU membership is ir-
relevant if it comes to the Personal Export Scheme.
[...] Other dealers | have contacted (Audi and Jag for
instance) do not have this issue. It's a shame that
BMW has an internal policy that is discriminatory. |
currently own two vehicles (X3, Mini) purchased from
a local dealer. | will not buy locally again so | have to
choice to import or change make. As | have grown
fond of the cars | am driving and | am looking into up-

grading both over the next 18 months it would be
shame to buy an Audi instead. England needs to ex-
port in order repair the government budget so even
from a macroeconomic perspective it does not make
sense to exclude a market with willing buyers. | am
aware that it is not your decision and | would still be
very interested in purchasing a car from you so |
would appreciate very much if you could verify the
meaning and purpose of this policy again. It seems to
go against EU principles (Switzerland has over 100
bilateral contracts with the EU in place) and against
what the British government would endorse (this poli-
cy basically constitutes a trade barrier and prevents
the export the country so urgently needs). | would
very much appreciate if you could send me the policy
so that | could get a better understanding of what
prevents us from coming to an agreement. [...]"

160. Auf erneutes Nachfragen des Kaufinteressenten
hin, liess ihm der englische Vertriebspartner die offizielle
Kommunikation der BMW AG in Englisch zukommen:

AW/AW/AW/AW/AW/AW/AW: “[...] Please find what
the current official line is with regards Swiss nationals
trying to order cars in the EU.

In accordance with European Competition Laws, au-
thorized BMW and MINI dealers are entitled to sell
and distribute new BMW and MINI vehicles within the
European Economic Area (EEA). Customers with a
residence within the EEA benefit from competition in
the EEA and can purchase new BMW and MINI vehi-
cles from a dealer of their choice within the EEA.

As Switzerland is not a member of the EEA and only
maintains free trade agreements with member states
of the EEA, European competition law does not ap-

ply.

Based on the aforementioned grounds, the agree-
ments between BMW and their European distribution
partners do not entitle the dealers to sell new BMW
and MINI cars to customers with a residence outside
the EEA. With such regulation, BMW strengthens the
position of their distribution partners in and outside
the EEA.

BMW Group operates a well-structured dealer net-
work of 87 dealers in Switzerland in order to fully sat-
isfy the Swiss customers’ expectations.**"

161. Dies zeigt, dass die Vertriebspartner der BMW AG
nicht von einer Ausnahmepraxis in Bezug auf die
Schweiz ausgehen konnten, zumal diese Kommunikati-
on der BMW AG an ihre Vertriebshandler explizit das
Exportverbot in Bezug auf die Schweiz begriindet.

% Act. 28.
% Act. 9.
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162. Wie dargelegt, hat die Exportverbotsklausel nicht
nur den Ausschluss von Direktimporten in die Schweiz
zum Gegenstand (vgl. Rz 141). Der Vertragswortlaut
differenziert mit anderen Worten nicht zwischen Direk-
timporten und Parallelimporten. BMW AG kann indes
keine Angaben dariber machen, ob ein Parallelhandel
innerhalb der autorisierten Organisation, d.h. zwischen
den zugelassenen Handler in der Schweiz und im EWR,
Uberhaupt stattgefunden hat.'®

163. [...] Somit verfigt BMW (Schweiz) AG Uber die
Daten effektiv verkaufter Neufahrzeuge samtlicher
BMW- und MINI-Handler in der Schweiz. Mittels Ab-
gleich der an den entsprechenden Handler gelieferten
Neuwagen ware es BMW (Schweiz) AG infolgedessen
ohne weiteres moglich gewesen, einen Parallelhandel
innerhalb der autorisierten Handlerorganisation aufzude-
cken. Vor diesem Hintergrund spricht der Umstand, wo-
nach BMW AG selber keinen solchen Parallelhandel
feststellen konnte, eher gegen das Vorhandensein von
einem regen Parallelhandel der Handler. Diese Schluss-
folgerung belegen auch die Statistiken zu den Direkt-
und Parallelimporten (vgl. Anhang XVI).

164. Von den Rechtsvertretern der BMW AG wurde wei-
ter vorgebracht, das Exportverbot habe keine Auswir-
kungen auf den Wettbewerb in der Schweiz gehabt.
Direktimporte in die Schweiz hatten auch so stattgefun-
den und die ausstattungsbereinigten Preise im EWR und
in der Schweiz wirden sich nicht unterscheiden, gewis-
se Modelle seien in der Schweiz sogar g[]nstiger.10

165. Das EuG hat in seiner Entscheidung in Sachen
Peugeot/Kommission bestétigt, dass es sich auch dann
um eine unzulassige Wettbewerbsabrede zwischen ei-
nem Fahrzeughersteller und seinen Handlern handeln
kann, wenn einzelne Handler schliesslich dennoch ver-
suchen wiurden, Fahrzeuge zu exportieren. Es hielt zu-
dem fest, obwohl die Kommission keine wettbewerbs-
schadlichen Auswirkungen auf den Markt habe nachwei-
sen mussen, habe sie im vorliegenden Fall gezeigt, dass
sich die Exportbehinderung von Peugeot ausgewirkt
habe."®

166. Dass sich die vorliegende Exportverbotsklausel im
EWR-Handlervertrag — trotz vereinzelter Direktimporte103
— auf den Wettbewerb in der Schweiz ausgewirkt hat,
wird nachfolgend im Rahmen der Analyse der Auswir-
kungen des vertraglichen Exportverbots auf die relevan-
ten Markte im Einzelnen aufgezeigt.

Fazit

167. Zahlreiche Belege wie (i) das Schreiben vom
12. Oktober 2010 (vgl. Rz 146), (ii) die fehlende resp.
ungentgende Bereitschaft der BMW AG eine Mitteilung
an die EWR-Handler zu senden (vgl. Rz 104 f. und
Rz 149 ff.), (iii) die Vielzahl eingegangener Anzeigen von
Endkunden innerhalb kurzer Zeit (vgl. Rz 151 ff.), (iv) die
Aussage der [Grosshandlerin] (vgl. Rz 154) sowie (v) der
Umgehungshandel mittels junger Gebrauchtfahrzeuge
(vgl. nachstehend Rz 232) beweisen, dass die Existenz
der Exportverbotsklauseln nach dem Grundsatz pacta
sunt servanda ausgereicht hat, Vertriebspartner der
BMW AG davon abzuhalten, Neufahrzeuge in die
Schweiz zu verkaufen. Damit wurden nicht nur Direkt-

sondern auch Parallelimporte vertraglich ausgeschlos-
sen.

B.3.2.2 Widerlegung der gesetzlichen Vermutung
gemadss Art. 5 Abs. 4 KG

168. Fir die Widerlegung der Vermutung der Beseiti-
gung des wirksamen Wettbewerbs ist eine Gesamtbe-
trachtung des Marktes unter Berucksichtigung des In-
trabrand- und Interbrand-Wettbewerbs massgebend.
Ausschlaggebend ist, ob genlgend Intrabrand- oder
Interbrand-Wettbewerb auf dem relevanten Markt be-
steht oder die Kombination der beiden zu genlgend
wirksamem Wettbewerb fihrt (vgl. Ziff. 11 VertBek).

169. Im vorliegenden Fall kann die Vermutung widerlegt
werden, wenn Abnehmer in der Schweiz Direktimporte
von BMW- und MINI-Neufahrzeugen in geniigendem
Umfang tatigen bzw. tatigen konnten und wenn sich
diese Handler hinsichtlich eines anderen Wettbe-
werbsparameters einen wirksamen Wettbewerb liefern
(Intrabrand-Wettbewerb; vgl. Abschnitt B.3.2.2.2. ff.).

170. Eine zweite Moglichkeit zur Widerlegung der ge-
setzlichen Vermutung besteht im Nachweis eines inten-
siven Wettbewerbs zwischen verschiedenen Herstellern
bzw. Importeuren von Neufahrzeugen (Interbrand-
Wettbewerb; vgl. Abschnitt B.3.2.2.3.).

171. Als dritte Mdglichkeit zur Vermutungswiderlegung
kommt schliesslich die Kombination des vorhandenen
Intrabrand- und Interbrand-Wettbewerbs in Betracht.'™

172. Zur Prifung der Marktverhéltnisse werden vorab
die relevanten Markte in sachlicher und raumlicher Hin-
sicht abgegrenzt.

B.3.2.2.1
B.3.2.2.1.1 Sachlich relevante Markte

Vorbemerkungen

Relevante Markte

173. Der sachliche Markt umfasst alle Waren oder Leis-
tungen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer
Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwendungs-
zwecks als substituierbar angesehen werden (Art. 11
Abs. 3 Bst. a VKU'®, analog).

174. Marktgegenseite der BMW AG auf der Absatzseite
sind die Vertriebspartner bzw. unabhangigen Importeure
und zu einem kleinen Anteil Direktkunden. Da die Nach-
frage von den Vertriebspartnern bzw. unabhangigen
Importeuren nach BMW- und MINI-Neufahrzeugen wie-
derum vom Nachfrageverhalten der Endkunden geleitet
wird (abgeleitete Endnachfrage), sind die Praferenzen
und das Verhalten der Endkunden Ausgangspunkt der
nachfolgenden Marktdefinition.

100 Act. 185, 18 f.

01 Act. 43 Rz 15.

%2 Urteil des EuG vom 9.7.2009 T-450/05, Automobiles Peugeot SA,
Peugeot Nederland NV/Kommission, Slg. 2009 11-2533 Rz 257-259.

193 \/gl. z.B. Direktimportstatistik in Act. 43 Beilage 6, Act. 138 Beilage

5.

"% vgl. auch RPW 2010/1, 85 Rz 171, Gaba (Entscheid ist noch nicht
rechtskréftig).

%5 Verordnung Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammen-
schlissen vom 17. Juni 1996 (VKU; SR 251.4).
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Kein Gesamtmarkt fiir Personenwagen

175. Nach Ansicht der WEKO kann nicht von einem
sachlich relevanten Markt fir Personenwagen ausge-
gangen werden, sondern ist dieser Markt weiter zu seg-
mentieren. Dies vor allem deshalb, weil aus Sicht des
Nachfragers nicht alle Personenwagen als Substituti-
onsglter betrachtet werden kénnen. So deckt z.B. ein
Kleinwagen aufgrund seiner Eigenschaften nicht diesel-
ben Bedirfnisse wie ein Fahrzeug der Ober- oder Lu-
xusklasse.

Relevante Produktmérkte

176. In der Branche wird denn auch eine Marktsegmen-
tierung vorgenommen. Gemass ,Auto-Schweiz“ kénnen
die Personenwagen in folgende Segmente aufgeteilt
werden: ,Microwagen®, ,Kleinwagen®, ,Untere Mittelklas-
se“, ,Obere Mittelklasse®, ,Oberklasse” und ,Luxusklas-
se“.'® Die Definitionen wiirden auf den Fahrzeugab-
messungen basieren, wobei die Lange, die Breite und
die Motorisierung (Hubraum und Leistung) eine Rolle
spielen wirden. Zusatzlichen Einfluss auf die Zuweisung
zu den einzelnen Produktmarkte habe der Verkaufs-
preis.107 Diese Segmentierung wird von ,Auto-Schweiz*
publiziert108 und ist von der Automobilbranche grund-
satzlich anerkannt.'®

177. Die Modelle der Marke BMW kdénnen folgenden
sachlich relevanten Produktméarkten zugeordnet werden:
,Untere Mittelklasse®, ,Obere Mittelklasse", ,Oberklas-
se“, ,Luxusklasse”. Hingegen sind samtliche Modelle der
Marke MINI dem relevanten Produktmarkt Kleinwagen
zuzuordnen.'"°

178. BMW Schweiz AG hat in einem Zivilverfahren'""
zumindest implizit anerkannt, dass die Fahrzeuge auf-
grund ihrer Eigenschaften in Segmente aufzuteilen sind:
In diesem Verfahren gegen die Speedy Garage SA
machte die BMW (Schweiz) AG geltend, der relevante
Markt beschranke sich nicht auf die Marke BMW, son-
dern umfasse auch die Sport- und Luxusfahrzeuge, das
sog. «segment plus», in welchem die Konkurrenten Audi
und Mercedes vertreten seien. In diesem Segment ver-
fiige BMW (ber einen Marktanteil von rund [...] %.""
Ferner bezeichnete BMW AG die oben genannten Pro-
duktméarkte in der Stellungnahme vom 13. Januar 2012
ausdriicklich als relevante Markte.""

Praxis der Européischen Kommission

179. Auch in der Praxis der Europaischen Kommission
wird eine weitere Unterteilung vorgenommen. In ihrem
Bericht Uber die Fahrzeugpreise, den sie jahrlich publi-
ziert, unterscheidet sie nach folgenden Produktmarkten:
A Kleinstwagen®, B ,Kleinwagen®, C ,Mittelklasse“, D
,Obere Mittelklasse®, E ,Oberklasse®, F ,Luxusklasse®, G
,Mehrzweck/Sportwagen“.'™ In verschiedenen Ent-
scheidungen betreffend den Vertrieb von Automobilen,
namentlich in solchen betreffend die Behinderung von
Exporten, hat die Kommission sich bei der Abgrenzung
des relevanten Markts an dieser Segmentierung orien-
tiert."® Im Entscheid Mercedes Benz, indem es um die
Behinderung von Exporten ging, hat die Kommission
folgendermassen argumentiert:

+Als weitester sachlich relevanter Markt konnte der
Markt fir samtliche Personenkraftfahrzeuge zugrun-

de gelegt werden. Der relevante Markt wirde hierbei
von den Kleinstwagen uber die Luxusklasse bis zu
den Sportwagen reichen. Dem kann nicht gefolgt
werden. Es liegt auf der Hand, dass aus Nachfrager-
sicht beispielsweise Kleinstwagen mit Fahrzeugen
der Mittelklasse oder der Luxusklasse nicht gegenei-
nander austauschbar sind: Aus der Sicht der Nach-
frager (Privatkundschaft, kommerzielle Personenwa-
gennutzer) sind die den verschiedenen Segmenten
zugeordneten Fahrzeuge nicht gegeneinander aus-
tauschbar, wenn auf die fur die Wahl eines bestimm-
ten Fahrzeugs massgeblichen Eigenschaften abge-
stellt wird. Die charakteristischen Eigenschaften ei-
nes Kleinstwagens sind seine geringe aussere Ab-
messung, sein kleiner Motor, sein relativ niedriger
Anschaffungspreis, sein geringer Prestigewert und
die Tatsache, dass viele dieser Fahrzeuge als Zweit-
wagen oder fir den Kurzstreckenverkehr angeschafft
werden. Kleinwagen sind demgegeniber grosser, ih-
re Motorisierung ist starker und ihr Anschaffungspreis
sowie Fahrkomfort ist héher. Fir die nachsthéheren
Klassen gilt dies jeweils entsprechend. So werden
etwa Fahrzeuge der Ober- oder Luxusklasse uber-
wiegend von Fahrern erworben, die Vielfahrer sind
und lange Strecken auf bequeme Art zurlicklegen
wollen. Preis, Prestigewert und Komfort dieser Fahr-
zeuge sind durchwegs hoher als bei den Fahrzeugen
der darunterliegenden Klassen. Sportwagen, gleich
ob Coupé oder Cabriolet, unterscheiden sich von den
Personenwagen in erster Linie durch das sportliche
Design ihrer Karosserie sowie durch die Tatsache,
dass sie nur zwei Turen haben. Aus der Sicht der
Nachfrager ist daher der gesamte Personenwagen-
markt nicht der sachlich relevante Markt.«'"®

1% Act. 76.

97 Act. 76.

%8 Abrufbar unter www.auto-schweiz.ch/Personenwagen_nach_Seg
menten.html (14.09.2011).

"% \/on den durch das Sekretariat befragten Fahrzeugerstellern und -
importeuren hat einzig Fiat einen Vorbehalt in Bezug auf die Marktab-
grenzung angebracht und Folgendes geltend gemacht: ,Die untenste-
hende Zuteilung zu Segmenten erfolgt unprajudiziell der Marktabgren-
zung. Die Grosse eines Autos ist nur eine von mehreren Eigenschaf-
ten, die fiir den Verbraucher eine Rolle spielen. Auch die Européische
Kommission hat offengelassen, ob ein einziger Markt fir Personenwa-
gen bestehe oder die untenstehenden Segmente massgebend seien.”
(Act. 129).

"0 Act. 126.

" RPW 2008/3, 519, Speedy Garage SA / BMW (Suisse) SA.
"2 RPW 2008/3, 533, Speedy Garage SA / BMW (Suisse) SA.
"3 Act. 164 Rz 122 ff.
"4 Autopreise in der europdischen Union, 5, abrufbar unter
http://ec.europa.eu/competition/sectors/motor_vehicles/prices/2011_07
full.pdf, (16.09.2011).
s KOMM, Opel (Fn 62), Rz 10; KOMM, ABI. 2002 L 257/1, Rz 143 ff,,
Mercedes-Benz; KOMM, SEP und andere/Automobiles Peugeot SA
SFn 57), Rz 11 ff.

'® KOMM, Mercedes-Benz, (Fn 115), Rz 144.
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180. Die Kommission traf im besagten Verfahren gegen
Mercedes Benz allerdings keine abschliessende Ent-
scheidung dartber, welche exakte Segmentierung der
sachlichen Marktabgrenzung zugrunde zu legen ist. Sie
hat dies unter anderem damit begriindet, dass die Wett-
bewerbsbeschrankung nicht nur bei einem Abstellen auf
die Marktstellung von Mercedes-Benz in den einzelnen
Produktmarkten splrbar war, sondern auch dann, wenn
beriicksichtigt wurde, dass es zwischen jedem relevan-
ten Produktmarkt und einem oder beiden Nachbarmark-
ten Wettbewerbsbeziehungen gibt oder die relevanten
Produktmarkte sogar mit den beiden Nachbarmarkten zu
gine%sachlich relevanten Markt zusammengefasst wiir-
en.

181. Im Zusammenschlussvorhaben Porsche/Volks-
wagen hielt die Kommission fest, dass die von den betei-
ligten Unternehmen vorgeschlagene Unterteilung (Minis,
Kleinwagen, Kompaktwagen und Wagen der unteren
Mittelklasse, Mittelklassewagen, Wagen der oberen Mit-
telklasse, Luxuswagen sowie Sportwagen/Sportcoupés/
Cabriolets, Mehrzweckfahrzeuge und sportliche Gelan-
dewagen einschliesslich SUVs und Geldndewagen)
gemass der getatigten Marktuntersuchung bis auf weni-
ge Ausnahme zutreffend sei.'"® Die genaue Abgrenzung
der sachlich relevanten Markte wurde jedoch offenge-
lassen, da das Zusammenschlussvorhaben auch bei
einer anderen in Betracht kommenden Marktabgrenzung
keinen Anlass zu wettbewerbsrechtlichen Bedenken
gegeben hatte.""®

182. Die Generaldirektion Wettbewerb hat betreffend die
Definition des relevanten Markts im Bereich des Ver-
triebs von neuen Kraftfahrzeugen eine Studie in Auftrag
gegeben.120 Im Bericht zu dieser Studie wurde Folgen-
des festgehalten:

“The study therefore concludes that, in each geo-
graphic market analysed, i.e. a Member State, five
distinct product markets are to be distinguished: sub-
compact (corresponding to Commission segments A
and B), compact (segment C), intermediate (segment
D), standard/luxury (corresponding to Commission
segments E and F), sports (part of the Commission
segment G). Each of these product markets in each
of the Member States analysed thus constitute rele-
vant markets. The general message, however, is that
a meaningful competitive assessment of the passen-
ger car sector cannot rely on the assumption that
there is a sole relevant market in which all cars com-
pete throughout the EU on equal basis. The level of
competition on car retailing has to be assessed at a
lower and more detailed level of aggregation.m”

183. Auch die Lehre orientiert sich an einer weiteren
Unterteilung und schlagt eine Aufteilung bis hin zu neun
Kategorien vor, wobei zu den sechs obgenannten Mark-
ten noch die sachlich relevanten Markte flir Sportwagen,
Mehrzweckfahrzeuzge und Gelandewagen abgegrenzt
werden koénnten.'™ Es kann nicht ausgeschlossen wer-
den, dass die relevanten Produktmarkte fir Neufahrzeu-
ge noch enger abzugrenzen sind. Vorliegend kann eine
solche weitere Unterteilung jedoch offen gelassen wer-
den, da dies fiir das Ergebnis der Untersuchung nicht
von Relevanz ware.

Fazit

184. Gestiitzt auf die genannten Griinde und in Uberein-
stimmung mit der europaischen Praxis ist der Markt fir
Personenwagen weiter zu segmentieren. Zu diesem
Zweck orientiert sich die vorliegende Untersuchung an
den von ,Auto-Schweiz“ verwendeten sachlich relevan-
ten Produktmarkten ,Microwagen®, ,Kleinwagen®, ,Unte-
re Mittelklasse®, ,Obere Mittelklasse®, ,Oberklasse® und
sLuxusklasse“. Dabei wird allerdings berlcksichtigt, dass
die Grenzen zwischen den einzelnen Produktmarkten
durchlassig sind.

185. Gegenstand der nachfolgenden Analyse der Wett-
bewerbsverhaltnisse zwischen den verschiedenen Fahr-
zeugherstellern bzw. —importeuren bilden nur die sach-
lich relevanten Produktmarkte, in denen die BMW Group
tatig ist. Dazu gehort der Produktmarkt ,Kleinwagen®, in
dem die BMW Group mit MINI vertreten ist und die Pro-
duktmarkte ,Untere Mittelklasse®, ,Obere Mittelklasse®,
,Oberklasse“ und ,Luxusklasse“ in denen die BMW
Group mit BMW vertreten ist.

B.3.2.2.1.2 Ra&umlich relevante Markte

186. Der rdumliche Markt umfasst das Gebiet, in wel-
chem die Marktgegenseite die den sachlichen Markt
umfassenden Waren oder Leistungen nachfragt oder
anbietet (Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU, analog).

Praxis der Europdischen Kommission

187. Die Kommission konnte die Frage der raumlichen
Marktabgrenzung in verschiedenen Entscheidungen
betreffend die Beeintrachtigung des zwischenstaatlichen
Handels im Automobilsektor offen lassen. Gemass stan-
diger Rechtsprechung des Gerichts erster Instanz muss
die Kommission in Fallen, in welchen sie hinreichend
nachgewiesen hat, dass die Klagerin eine Zuwiderhand-
lung begangen hat, die eine Einschrankung des Wett-
bewerbs innerhalb des Gemeinsamen Marktes bezweck-
te und ihrem Wesen nach geeignet war, den Handel
zwischen Mitgliedstaaten zu beeintrachtigen, den rdum-
lich relevanten Markt namlich nicht abgrenzen.123 Den-
noch hat die Kommission i.S. Peugeot festgehalten,
einige Elemente wie die wirtschaftlichen Bedingungen,
die Vorschriften und die Praferenzen der Verbraucher
liessen darauf schliessen, dass jeder Mitgliedstaat ein
eigenstandiger Markt sei.'*

""" KOMM, Mercedes-Benz, (Fn 115), Rz 149.

18 KOMM, ABI. 2008 C 222/2, Rz 18-24, Porsche/Volkswagen.

"9 KOMM - Porsche/Volkswagen (Fn 118), Rz 25.

'20 FRANK VERBOVEN, Quantitative Study to Define the Relevant Market
in the Passenger Car Sector, 17 September 2002, abrufbar unter
http://ec.europa.eu/competition/sectors/motor_vehicles/ documents/stu
dy01.pdf (16.09.2011).

"2 VERBOVEN (Fn 120), 6.

22 \gl. dazu AXEL WALz, Das Kartellrecht des Automobilvertriebs,
2005, 186 ff.: ,/m Rahmen des Neufahrzeugbereichs gelten Fahrzeuge
nach standiger Kommissionspraxis nicht als beliebig untereinander
austauschbar. Eine Differenzierung erfolgt insbesondere nach den
Kriterien Fahrzeuglange, Anschaffungspreis, Motorleistung, Bauart der
Karroserie und Markenimage“; BECHTOLD/BOSCH/BRINKER/HIRSBRUN-
NER, Kommentar zum EG-Kartellrecht, 2009, Rz 6 zu Art. 3 VO
1400/2002; siehe auch MICHAEL SCHLUEPP, Der Automobilvertrieb im
europaischen und schweizerischen Kartellrecht, 2011, 27.

'3 ygl. z.B. KOMM, SEP und andere/Automobiles Peugeot SA (Fn 57)
Rz 12.

24 vgl. z.B. KOMM, SEP und andere/Automobiles Peugeot SA (Fn 57).




2012/3

562

188. Auch die bereits erwahnte Studie zur Definition des
relevanten Markts im Personenwagensektor (Rz 182)
kommt zum Resultat, dass die Markte national abzu-
grenzen sind.'”> Gemass dieser Studie sind hohe inter-
nationale Preisunterschiede und eine geringe Anzahl
Parallelimporte'® ein Zeichen fiir ein grosses, nicht aus-
geschopftes Arbitragepotenzial und daher fiir mutmass-
liche Hindernisse im zwischenstaatlichen Handel. Als
mogliche Hindernisse kamen in Frage: Verschiedene
nationale Typengenehmigungen, die nationale Registrie-
rung, Kosten fur Transport und Administration sowie
selektive und exklusive Vertriebssysteme. Die Studie
beschrankt sich darauf, selektive und exklusive Ver-
triebssysteme genauer zu analysieren und kommt zum
Schluss, dass diese die Ausschdpfung des Arbitragepo-
tenzials durch Handler, Vermittler und Endkunden be-
schranken wirden. Dies weil die Hersteller den Handlern
— durch die Festlegung von Verkaufszielen und die Ein-
schrénkung der Lieferungen sobald diese erreicht sind —
Anreize setzen konnten, nur an lokale Kunden zu ver-
kaufen, denen sie dann auch Aftersalesservices anbie-
ten kénnen. Daher waren auslandische Endkunden oft-
mals mit langeren Lieferfristen konfrontiert."”” Zusam-
menfassend wird in der Studie festgehalten, die Wett-
bewerbsbedingungen wirden sich zwischen den Mit-
gliedsstaaten stark unterscheiden. Internationale Preis-
differenzen und Handelshindernisse sprachen dafir von
nationalen Markten zum Vertrieb von Personenwagen
an Endkunden auszugehen.'®

Folge fiir die Schweiz

189. Wenn schon innerhalb des europaischen Binnen-
marktes Anzeichen daflr bestehen, die einzelnen Mit-
gliedstaaten der EU als eigene rdumliche Markte fir den
Vertrieb von Neufahrzeugen abzugrenzen, muss dies fur
den schweizerischen Markt erst recht gelten." Fiir eine
solche Abgrenzung spricht auch die Tatsache, dass die
verschiedenen Automobilhersteller jeweils Uber eine
nationale Vertretung verfigen und es unterschiedliche
nationale Grundausstattungen gibt (siehe unten Rz 194).

Fazit

190. Gestitzt auf die genannten Grinde wird fur die
nachfolgende Analyse der Wettbewerbsverhaltnisse bei
der Beurteilung des Vertriebs von Personenwagen in
raumlicher Hinsicht von einem schweizerischen Markt
ausgegangen.

B.3.2.2.2 Intrabrand-Wettbewerb

191. Zur Analyse des Ausmasses an Wettbewerb zwi-
schen Anbietern von BMW- und MINI-Neufahrzeugen in
den verschiedenen sachlich relevanten Markten wird
gepruft, ob Direktimporte von BMW- und MINI-
Neufahrzeugen in jedem Markt in geniigendem Umfang
getatigt wurden bzw. hatten getatigt werden kénnen, um
disziplinierend auf das Wettbewerbsgeschehen zu wir-
ken. Hierzu wird untersucht, ob Uberhaupt eine Arbitra-
gemoglichkeit gegeben war (B.3.2.2.2.1) und ob Direk-
timporte tatsachlich getatigt wurden (B.3.2.2.2.2). Még-
licherweise herrscht auf dem Schweizer Markt zwischen
den Anbietern von Neufahrzeugen unabhangig von all-
falligen Direktimporten ein funktionierender Intrabrand-
Wettbewerb hinsichtlich anderer Wettbewerbsparameter,
welcher jedoch potenziell durch das bestehende selekti-

ve Vertriebssystem eingeschrankt werden kann. Diesen
Fragen wird in den Abschnitten B.3.2.2.2.3 und
B.3.2.2.2.4 nachgegangen. Wie bereits erwahnt
(Rz 174), wird die Nachfrage von den Vertriebspartnern
der BMW AG bzw. den unabhangigen Importeuren nach
BMW- und MINI-Neufahrzeugen vom Nachfrageverhal-
ten der Endkunden abgeleitet (abgeleitete Endnachfra-
ge) daher fokussiert die nachfolgende Analyse auf die
Endkunden.

B.3.2.2.2.1 Arbitragemoglichkeit

192. Wenn Arbitragemoglichkeiten bestehen, welche
Schweizer Endkonsumenten ausniutzen modchten, dies
infolge des Exportverbots jedoch nicht kénnen, wirkt sich
das Exportverbot negativ auf die Direktimportmdglichkei-
ten aus. Deshalb stellt sich zunachst die Frage, ob fir
Schweizer Endkunden Anreize bestehen, aufgrund be-
stehender Preisdifferenzen zum Ausland BMW- und
MINI-Neufahrzeuge (parallel oder direkt) zu importieren.

Praxis der Européischen Kommission: Preisunterschiede
von mehr als 12 % stellen einen ausreichenden Anreiz
ftir Direktimporte dar

193. Gemass Praxis der Europaischen Kommission ist
der Parallelhandel mit Fahrzeugen im Lichte der unter-
schiedlichen Preise in den Mitgliedstaaten der Europai-
schen Union zu sehen. Fur die Preisvergleiche stutzt
sich die Kommission auf die von den Automobilherstel-
lern empfohlenen Listenpreise vor Steuern.” In Sachen
Opel hat die Kommission festgehalten, dass Preisunter-
schiede von mehr als 12 % in den Augen vieler Kaufer
einen ausreichenden finanziellen Anreiz darstellen, ein
Auto in einem anderen Mitgliedstaat zu erwerben."’
Obwohl die Kommission nach standiger Rechtsprechung
die konkreten Auswirkungen einer wettbewerbsbe-
schrankenden Abrede nicht in Betracht ziehen muss,
wenn feststeht, dass damit eine Verhinderung, Ein-
schrankung oder Verfalschung des Wettbewerbs inner-
halb des Gemeinsamen Markts bezweckt wurde, werden

125 \JERBOVEN (Fn 120), 11 ff.

' Die vorliegend interessierenden Direktimporte bilden eine Teilmen-
ge der von der EU-Kommission als Parallelimporte bezeichneten
grenzﬂberschreitenden Verkaufe (vgl. Fn 11).

%" VERBOVEN (Fn 120), 12 ff.

128 \/ERBOVEN (Fn 120), 5.

29 Selbst wenn der raumlich relevante Markt grosser als die Schweiz
abgegrenzt wirde, so wirde dies nicht bedeuten, dass Auswirkungen
im gesamten oder zumindest in einem grossen Teil des raumlich rele-
vanten Marktes nachgewiesen werden mussen. Eine solche Betrach-
tungsweise macht insbesondere im Zusammenhang mit Gebietsab-
sprachen und Parallelimportverboten Sinn, da der Zweck solcher
Absprachen eben gerade darin besteht, einen potenziell grossen
raumlichen Markt fir die Marktgegenseite einzuengen und zu verklei-
nern. Ist die Abrede erfolgreich, so ist die Marktgegenseite gerade
nicht mehr in der Lage, ihre Waren oder Dienstleistungen im gesamten
raumlichen Markt zu beziehen. Die Auswirkungen ergeben sich daher
spezifisch im ,abgeschotteten* Teil des Marktes, in welchem sich die
von der Abrede betroffene Marktgegenseite befindet. Vor diesem
Hintergrund sowie unter Bezugnahme auf Art. 2 Abs. 2 KG folgt, dass
J+Auswirkungen im relevanten Markt“ auch dann als gegeben anzu-
nehmen waren, wenn nur ein Teil des raumlich relevanten Marktes —
vorliegend die Schweiz — von Auswirkungen betroffen wére.

30 KOMM, SEP und andere/Automobiles Peugeot SA (Fn 57), Rz 18.
3" KOMM, Opel (Fn 62), Rz 141; vgl. auch KOMM, SEP und ande-
re/Automobiles Peugeot SA (Fn 57), Rz 18; KOMM, VW (Fn 64),
Rz 15.
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die Auswirkungen von Exportbeschrankungen im Auto-
mobilbereich jeweils durch das Vorhandensein erhebli-
cher Preisunterschiede und damit durch potenzielle Pa-
rallelhandelsgeschéafte, die durch die Exportbeschran-
kung verunmdglicht werden, untermauert.' Die Kom-
mission weist in diesem Zusammenhang darauf hin,
dass es im Allgemeinen sehr schwierig sei, die Wirkun-
gen exportbeschrankender Massnahmen genau zu er-
fassen, so wie es geradezu unmaglich sei, die Zahl der
Exporte zu bestimmen, die durch diese Massnahmen
tatsachlich verhindert wurden.'®

194. In der Stellungnahme vom 3. Dezember 2010 bringt
BMW AG vor, ausstattungs- und steuerbereinigt gebe es
keine nennenswerten Preisunterschiede von BMW- und
MINI-Fahrzeugen auf Stufe Endkunden zum Nachteil der
Schweiz. Die BMW AG sei in Europa bekannt dafir,
dass sie die Preise stark harmonisiere.”* Ein vollstandig
bereinigter Netto-Preisvergleich erfolge unter Bereini-
gung folgender Faktoren:

* Unterschiede in den nationalen Grundausstattun-
gen zwischen Landern (sog. 100 % Sonderaus-
stattungszusteuerung oder ,HSA®);

+ Steuern (nationale Steuern = MwSt., Importsteu-
er);

» weitere Gebihren und Kosten;

* nationale Zusatzausstattung (z.B. fur Schweiz:
BMW Service Plus Paket BSP);

» einheitliche Bewertung in EUR (gegenwartiger

durchschnittlicher Wechselkurs EUR 1: CHF
1.42).
195. Die Tabellen in Anhang Il und lll illustrieren die

Preisunterschiede fir Neufahrzeuge der Marken BMW
und MINI zwischen der Schweiz und Deutschland. Der
Preisvergleich basiert auf den offiziellen Preislisten 2011
fir Endkunden in der Schweiz und in Deutschland. Zum
Preisvergleich gilt es, Folgendes zu bertcksichtigen:

» Der Preisvergleich basiert auf den aktuellen Lis-
tenpreisen 2011, weil sich fiir den Zeitraum seit
der Untersuchungserdéffnung im Oktober 2010 ein
starkes Arbitragepotenzial feststellen lasst, das
durch die Endkonsumenten aufgrund das vertrag-
lichen Exportverbots nicht ausgeschopft werden
konnte. Auf eine Untersuchung der Auswirkungen
des vertraglichen Exportverbots auf die Preisun-
terschiede vor der Untersuchungseréffnung wurde
aus verfahrensékonomischen Grinden verzichtet.
Diesem Umstand wird im Rahmen der Sanktionie-
rung Rechnung getragen werden (siehe unten
Rz 377).

« Es wurden die publizierten Listenpreise vergli-
chen, weil der Kaufinteressent sich zunachst an
diesen orientiert. Vollstdndig bereinigte Preisver-
gleiche drangen sich vorliegend nicht auf, denn
die beim Sekretariat eingegangenen Anzeigen
(Anhang XV) und die Statistiken (Anhang XVI) le-
gen nahe, dass auch ein vollstandig bereinigter
Preisvergleich zu Preisunterschieden flhrt, bei
denen sich ein Direktimport aus dem EWR lohnt.
Dies wird beispielsweise durch einen vollsténdig
bereinigten Preisvergleich bestatigt, der durch ei-

nen Kaufinteressenten eingereicht wurde, der be-
reits Uber ein konkretes Angebot fiir einen MINI
Cooper in der Schweiz und in Deutschland verflig-
te. Daraus geht hervor, dass der MINI Cooper
selbst unter Berilcksichtigung samtlicher bei ei-
nem Kauf in Deutschland anfallenden Kosten,
namentlich der  Automobilimportsteuer, der
schweizerischen Mehrwertsteuer, des Rabatts
und der Ablieferungspauschale, in Deutschland
ausstattungsbereinigt immer noch CHF [...] giins-
tiger erhaltlich ist als in der Schweiz."* Im Ubrigen
handelt es sich bei der Ausstattung teilweise nicht
um Optionen, beispielsweise ist der Ski-Sack in
der schweizerischen Grundausstattung inbegrif-
fen. Bei diesen nichtoptionalen Zusatzleistungen
ist der echte Mehrwert fir den Kunden, der sie un-
ter Umstanden nicht beziehen wirde, wenn er die
Wahl hatte, fraglich (siehe dazu weiter unten
Rz 236). Auch aus diesem Grund erscheint der
Vergleich der Listenpreise als sachgerecht.

* Es wurden die Preise in Deutschland zum Ver-
gleich herangezogen, weil ein Grossteil der An-
zeigen, die beim Sekretariat eingingen, von Kauf-
interessenten stammten, die in Deutschland ver-
sucht haben, einen BMW- oder MINI-Neuwagen
zu kaufen. Deutschland eignet sich als Beispiel fir
Preisdifferenzen zwischen der Schweiz und Léan-
dern im EWR, denn gemass dem Bericht ,Auto-
preise in der europaischen Union“ liegen die Prei-
se fur BMW und MINI-Neufahrzeuge in Deutsch-
land im Vergleich zu anderen EU-Landern in etwa
im Durchschnitt.”® Im Ubrigen handelt es sich bei
Deutschland laut Import- und Exportstatistik um
den wichtigsten Handelspartner der Schweiz."’

* Weil beim Direktimport die auslandische Mehr-
wertsteuer an der Grenze zurlckerstattet wird und
die Schweizer Mehrwertsteuer anfallt, vergleicht
der Direktimporteur die Preise ohne Mehrwert-
steuer. Es drangt sich somit auf, die Mehrwert-
steuern bei den verglichenen Preisen nicht zu be-
rucksichtigen und die Preise exkl. Mehrwertsteuer
zu vergleichen. Hingegen wird beim angestreng-
ten Preisvergleich fur die ausléndischen Preise
die schweizerische Autoimportsteuer (4 % des
Fahrzeugwerts) hinzugerechnet138.

32 KOMM, SEP und andere/Automobiles Peugeot SA (Fn 57), Rz 130
ff.; vgl. auch KOMM, Opel (Fn 62), Rz 135.

'35 KOMM, SEP und andere/Automobiles Peugeot SA (Fn 57), Rz 134.
3 Act. 43 Rz 39.

'3 Act. 158.

'3 Generaldirektion Wettbewerb, Bericht ,Autopreise in der europai-
schen Union“, 14, abrufbar unter http://ec.europa.eu/competition/
sectors/motor_vehicles/prices/2011_07_full.pdf (27.09.2011).

15 Eidgendssische Zollverwaltung, Analyse Aussenhandel, 20, abruf-
bar unter http://www.ezv.admin.ch/themen/00504/01530/03209/index.
html?lang=de (21. Oktober 2011).

38 http://www.ezv.admin.ch/zollinfo_privat/00417/00419/index.html?
lang=de.
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+ Personenwagen aus den EU- und EFTA-Staaten
kénnen zollfrei in die Schweiz eingefiihrt werden,
wenn ein Ursprungsnachweis vorgelegt wird."®
Daher wurden fir den vorliegenden Preisvergleich
keine Zolltarife bericksichtigt.

» Fur den Preisvergleich wurde auf zwei verschie-
dene Wechselkurse EUR/CHF abgestellt: Die
Preise in der Schweiz und in Deutschland wurden
zum Einen beim hdchsten (1.38) und zum Ande-
ren beim tiefsten Wechselkurs (1.04) seit Oktober
2010 miteinander verglichen sowie zum Durch-
schnittswechselkurs von EUR/CHF 1.25 (vgl. An-
hang I). So entsteht eine Differenz, die das ganze
Spektrum an Preisunterschieden im untersuchten
Zeitraum abbildet.

* In allen relevanten Mérkten, in denen die Marke
BMW vertreten ist, wurden jeweils die Preise von
zwei Modellen verglichen (Anhang Il). MINI ist
einzig im Markt Kleinwagen vertreten. Bei MINI
wurden die Preise von acht verschiedenen Model-
len verglichen (Anhang III).

Ergebnisse des Preisvergleichs

196. Dem Preisvergleich in den Anhangen Il und Il |asst
sich Folgendes entnehmen:

+ Bei einem Kurs von 1.04 EUR/CHF sind die ver-
glichenen Neufahrzeuge der Marke BMW in
Deutschland zwischen 33 und 37 % gunstiger als
in der Schweiz. In absoluten Zahlen bewegen sich
die Preisunterschiede zwischen CHF 11600.- und
CHF 68‘500.-.

» Bei einem Kurs von 1.38 EUR/CHF sind die ver-
glichenen Neufahrzeuge der Marke BMW in
Deutschland zwischen 11 und 17 % guinstiger als
in der Schweiz. In absoluten Zahlen bewegen sich
die Preisunterschiede zwischen CHF 4‘300.- und
CHF 25200.-.

» Bei einem Kurs von 1.04 EUR/CHF sind die ver-
glichenen Neufahrzeuge der Marke MINI in
Deutschland zwischen 27 und 32 % gunstiger als
in der Schweiz. In absoluten Zahlen bewegen sich
die Preisunterschiede zwischen CHF 6‘100.- und
CHF 12300.-.

» Bei einem Kurs von 1.38 EUR/CHF sind die ver-
glichenen Neufahrzeuge der Marke MINI in
Deutschland zwischen 3 und 10 % glinstiger als in
der Schweiz. In absoluten Zahlen bewegen sich
die Preisunterschiede zwischen CHF 800.- und
CHF 3'700.-.

* Die Preise Deutschland in CHF wurden auch auf
Basis des durchschnittichen Wechselkurses
EUR/CHF wahrend der Periode 25.10.2010 —
10.10.2011 von 1.25 EUR/CHF berechnet.'*" Bei
diesem Kurs sind die verglichenen Neufahrzeuge
der Marke BMW in Deutschland zwischen 20 und
25 % gunstiger als in der Schweiz. In absoluten
Zahlen bewegen sich die Preisunterschiede zwi-
schen CHF 7°000.- und CHF 41‘700.-. Bei einem
Kurs von 1.25 EUR/CHF sind die verglichenen
Neufahrzeuge der Marke MINI in Deutschland
zwischen 12 und 18 % glnstiger als in der

Schweiz. In absoluten Zahlen bewegen sich die
Preisunterschiede zwischen CHF 2900.- und CHF
6'900.-.

197. Diese erheblichen Preisunterschiede sind vor dem
Hintergrund zu sehen, dass die Verkehrsausgaben,
nach den Ausgaben fir Wohnung (inkl. Energie) und
Nahrung den drittgrossten Konsumposten fir Schweizer
Familien darstellen.’

198. Die EU-Kommission hat in Sachen Opel (siehe
oben Rz 193) festgehalten, dass Preisunterschiede von
mehr als 12 % in den Augen vieler Kaufer einen ausrei-
chenden finanziellen Anreiz darstellen, ein Auto in einem
anderen Mitgliedstaat zu erwerben (siehe oben Rz 193).
Berucksichtigt man, dass die BMW AG im Unterschied
zu Opel in den hochpreisigen Markten ,Oberklasse” und
,Luxusklasse“ tatig ist, bei denen prozentual geringere
Unterschiede in absoluten Zahlen um einiges hoher
ausfallen, als in den unteren Markten, ist es angezeigt,
bei Neufahrzeugen der BMW AG auch die absoluten
Zahlen zu vergleichen. In absoluten Zahlen ausgedrickt,
sind die Preisunterschiede Schweiz-Deutschland bei
BMW erheblich und lasst sich folglich ein betrachtliches
Arbitragepotenzial feststellen. Dasselbe gilt fir MINI bei
einem Wechselkurs von 1.04 EUR/CHF. Einzig bei ei-
nem Wechselkurs von 1.38 EUR/CHF dirfte der Anreiz
fur einen Kauf des Modells MINI Cooper in Deutschland
aufgrund der CHF 800.- Preisunterschied eher gering
sein.

Kritik von BMW AG am Preisvergleich

199. BMW AG wendet ein, die Exportverbotsklausel
habe nicht zu héheren Preisen fir BMW und MINI Fahr-
zeuge in der Schweiz gefuhrt. BMW AG stutzt sich dabei
auf die Evaluation des Kartellgesetzes aus dem Jahr
2009" und weist auf die weitgehende Preisharmonisie-
rung innerhalb des EWR, einschliesslich der Schweiz
hin. Gemass BMW AG wiurden sich die Preise von BMW
Fahrzeugen in der Schweiz trotz héherer Vertriebskos-
ten hierzulande gegeniiber den Mitgliedstaaten des
EWR innerhalb derselben Bandbreiten bewegen.'*?

200. Das Argument von BMW AG beziiglich weitgehen-
der Preisharmonisierung innerhalb des EWR aus dem
Jahr 2009 stdsst aus zwei Griinden ins Leere: Zunachst
werden vorliegend, wie dargelegt, die Auswirkungen des
Exportverbotes auf die Preise fur den Zeitraum vor Un-
tersuchungseréffnung aus  verfahrensékonomischen

'3 |Information der eidgendssischen Zollverwaltung ,Autoimport durch
Private“, abrufbar unter www.ezv.admin.ch/zollinfo_privat/00417/
00419/index.html (12. Oktober 2011).

0 Auch gemass BMW AG sei auf die durchschnittlichen Wechselkurse
abzustellen (Act. 164, Rz 40 ff.).

" Bundesamt fiir Statistik: Familien in der Schweiz, Statistischer
Bericht, 2008, 54, abrufbar unter http://www.bfs.admin.ch/bfs
/portal/de/index/themen/01/04/blank/01/01.html (21. Oktober 2011).

™2 HUSCHELRATH, K. u.a. (2009) Evaluation Kartellgesetz: Fallstudien
zu den Wirkungen des Kartellgesetzes, 271, 256.

3 Act. 164 Rz 31 .
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Grunden nicht untersucht. Diesem Umstand ist im Rah-
men der Sanktionierung Rechnung zu tragen (vgl.
Rz 195). Weiter bestehen zwischen den Mitgliedstaaten
der EU nach wie vor Preisdifferenzen. So halt auch der
Automobilpreisbericht der EU-Kommission fir das Jahr
2010 fest, dass die Preisunterschiede zwischen den
Mitgliedstaaten zwar gemass Preislisten der Automobil-
hersteller allgemein zuriickgegangen sind. In manchen
Fallen bestehen jedoch nach wie vor grosse Unterschie-
de, die Verbrauchern, die ihr Auto in einem anderen
Mitgliedstaat kaufen, grosse Einsparungen ermdglichen.
Innerhalb des Euro-Wahrungsgebiets blieb der Indikator
fiir den Preisunterschied unverandert."**

201. Gemass BMW AG sei nicht belegt, dass eine héhe-
re Zahl von Direktimporten zu tieferen Preisen in der
Schweiz fuhren wirde. Konkrete Fakten wirden das
Gegenteil belegen. So verzeichne beispielsweise Audi
im Verhaltnis zu anderen Herstellern einen vergleichs-
weise hohen Anteil an Direkt- bzw. Parallelimporten.
Dennoch falle der Preisvergleich bei Audi zwischen den
Preisen in der Schweiz und den Preisen im EWR ver-
gleichbar aus wie fur BMW und MINI Fahrzeuge. Das-
selbe treffe gemass BMW AG auch auf die anderen
Marken des Volkswagen Konzerns und beispielsweise
auch auf Mercedes zu."*®

202. Gegenstand der vorliegenden Untersuchung ist
einzig das Vertriebssystem der BMW AG. Internationale
Preisunterschiede bei anderen Marken spielen dabei
keine Rolle (vgl. Rz 213), da das festgestellte Arbitrage-
potenzial fur BMW und MINI-Neufahrzeuge in erster
Linie zur Klarung der Frage dient, ob fir Endkonsumen-
ten Uberhaupt ein Anreiz besteht, ein Neufahrzeug im
Ausland zu kaufen. Das ermittelte Arbitragepotenzial fur
sich alleine Iasst folglich noch keinen Rickschluss auf
eine Gebietsschutzabrede im Sinne von Art. 5 Abs. 4 KG
zu. Hierzu bedarf es weiterer zentraler Elemente, na-
mentlich des Nachweises, dass eine solche Abrede —
wie in casu — besteht. Die bei Audi oder anderen Her-
stellern im Vergleich mit BMW AG zahlenmassig héhe-
ren Parallel- und/oder Direktimporte weisen somit ledig-
lich darauf hin, dass auch fir diese Neufahrzeuge ein
Arbitragepotenzial besteht.

203. BMW AG macht weiter geltend, der angestrengte
Preisvergleich widerspreche anerkannten ékonomischen
Grundsatzen. Der Preisvergleich basiere ausschliesslich
auf publizierten Listenpreisen in der Schweiz und in
Deutschland und ignoriere die Unterschiede in der
Grundausstattung der Neufahrzeuge zwischen den bei-
den Landern sowie zusatzliche Leistungen und Kosten,
die im Listenpreis inbegriffen bzw. ausgeschlossen sei-
en. Somit wirden Produkte verglichen, die sich in ihrem
Umfang und Wert erheblich unterscheiden wirden. Rich-
tigerweise hatten Preisver%leiche ausstattungs- und
steuerbereinigt zu erfolgen.

204. Dagegen ist Folgendes einzuwenden: BMW AG hat
bereits in ihrer Stellungnahme vom 3. Dezember 2010
dargelegt, wie ein ausstattungsbereinigter Preisvergleich
vorgenommen werden sollte."’ Dieser Preisvergleich
wurde von BMW AG fir die Referenzmodelle ,BMW
116, ,.BMW X1 xDrive 20d“, ,BMW 320 xd Touring®,
,BMW 530d Limousine“ und ,MINI Cooper” vorgelegt.
Daraus ist ersichtlich, dass einzig fir das Modell 116i

eine zu beachtende Differenz der Ausstattungen ermit-
telt werden kann, namlich EUR [...] fir das Modell in
Deutschland wahrend die Ausstattung fur die Schweiz
mit EUR [...] veranschlagt wird. Hingegen entsprechen
sich die Ausstattungen der anderen Referenzmodelle in
Deutschland und der Schweiz weitgehend. Fur das Re-
ferenzmodell X1 xDrive20d wird von BMW AG selber die
Ausstattung in Deutschland teurer als in der Schweiz
veranschlagt. Es bestehen somit bloss geringfiigige
Unterschiede in den Ausstattungen zwischen Deutsch-
land und der Schweiz. Dies bestéatigten auch die Vertre-
ter von BMW AG anlasslich der Anhdrung vor der WE-
KO." Das von BMW AG fiir diese wenigen Referenz-
modelle fehlende Arbitragepotenzial kann somit vorwie-
gend auf den von BMW AG angewendeten Durch-
schnittswechselkurs EUR/CHF von 1.42 zurtickgefihrt
werden, welcher nicht dem Durchschnittskurs der unter-
suchten Zeitperiode entspricht.

205. Allfallige nichtoptionale Zusatzleistungen, welche
also vom Kunden nicht abgewahlt werden kdnnen, sind
bei einem Preisvergleich nicht zu bericksichtigen, da
dem Kunden eine echte Wahlmdoglichkeit fehlt (vgl.
Rz 236 und Rz 245).

206. Auch unter verfahrenskonomischen Griinden ware
ein ausstattungsbereinigter Preisvergleich nicht ange-
zeigt. Unter dem Gesichtspunkt, dass BMW AG [...],
muss einerseits von einem enormen Aufwand fiir eine
solche Erhebung ausgegangen werden.'*® Andererseits
wirde die Berlcksichtigung der geringfligigen Unter-
schiede in den Ausstattungen am Ergebnis der erhobe-
nen Preisdifferenzen nichts andern.

207. Ausserdem zeigen die Direktimportstatistiken von
Auto-Schweiz eindeutig, dass seit 2009 der Anteil an
Direkt- und Parallelimporten samtlicher Marken im Ver-
haltnis zu den Gesamtverkaufen stetig zugenommen
hat. Wahrend in den Jahren vor 2009 jeweils ein Pro-
zentsatz zwischen 1.23 % und 1.63 % an Direkt- und
Parallelimporten stattfand, konnte im 2009 ein Anstieg
auf 2.26 %, im 2010 auf 3.67 % und im 2011 sogar auf
7.29 % verzeichnet werden.' In absoluten Zahlen wur-
den somit im Jahr 2011 23264 Neufahrzeuge in die
Schweiz direkt- und/oder parallelimportiert. Diese erhéh-
te Nachfrage nach Direkt- und/oder Parallelimporten ist
ein gewichtiges Indiz, dass Preisunterschiede zwischen
der Schweiz und dem Ausland bestehen bzw. zuge-
nommen haben.

%4 Autopreise in der europaischen Union vom 1. Januar 2011 (car

price report 2010), vgl. auch die diesbezugliche Pressemittelung der
Europaischen Kommission, Kartellrecht: Automobilpreisbericht zeigt
2010 geringere Preisunterschiede bei Neuwagen in der EU unter
http://ec.europa.eu/competition/sectors/motor_vehicles/prices/report.ht
ml.

5 Act. 164 Rz 33 ff.

' Act. 164 Rz 37 f.

47 Act. 43 Rz ff. sowie Beilage 10.

™% Act. 185, 43.

"9 Act. 185, 40.

150 Vgl. Anhang XVI.
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208. Auch die eingegangenen Anzeigen zeigen auf,
dass ein Bedurfnis nach Direktimporten besteht (vgl.
Tabelle XV). Dieses Bedirfnis von den Konsumenten
wirde aufgrund des nicht unerheblichen Aufwandes bei
einem Direktimport wohl kaum bestehen, wenn damit
nicht gleichzeitig ein Arbitragepotenzial abgeschopft
werden kann, welches die aufgewendeten Kosten Uber-
wiegt. In dieselbe Richtung zeigen auch die Angaben
von [Grosshandlerin], wonach bereits im letzten Quartal
2010 (Durchschnittswechselkurs EUR/CHF 1.32"") ein
sehr interessanter Preisunterschied fir BMW Neufahr-
zeuge bestand. Letztlich hat selbst BWM AG in ihrer
Stellungnahme vom 13. Januar 2012 anerkannt, dass
ein signifikanter Preisunterschied zwischen Deutschland
und der Schweiz ab dem Jahr 2010 zeitgleich mit der
Aufwertung des Schweizer Frankens entstand.'® Diese
Aufwertung des Schweizer Frankens gegenuber dem
Euro erfolgte nicht nur kurzfristig und ermoglichte somit
den Konsumenten in der Schweiz, von den fur sie vor-
teilhaften Wechselkursentwicklung Uber eine langere
Zeitperiode zu profitieren (vgl. Anhang 1).

209. Weiter wurde entgegen der Ansicht von BMW AG
der Preisvergleich steuerbereinigt vorgenommen (vgl.
Rz 195).

210. BMW AG wendet weiter ein, der Preisvergleich
lasse Rabatte, Sonderaktionen und andere Verkaufsfor-
dermassnahmen unberiicksichtigt."**

211. Es trifft zu, dass der angestrengte Preisvergleich
basierend auf Listenpreisen vorgenommen wurde und
somit Rabatte, Sonderaktionen und andere Verkaufsfor-
dermassnahmen nicht mitberlcksichtigt. Die Bertcksich-
tigung dieser Parameter im Preisvergleich waére
schlichtweg unmaéglich (vgl. Rz 206). Es ist unbestritten,
dass solche Verkaufsférdermassnahmen bestehen und
einen Einfluss auf die jeweiligen Endkonsumentenpreise
haben. Diese vermdgen jedoch das ermittelte Arbitrage-
potenzial nicht oder wenn dann nur geringfligig zu ver-
kleinern: Denn selbst nach Angaben von BMW AG be-
steht ein signifikanter Preisunterschied zwischen
Deutschland und der Schweiz ab dem Jahr 2010 (vgl.
Rz 208). Zudem sprechen die Anzeigen und die Anga-
ben von [Grosshandlerin] klar fur ein erhebliches Arbit-
ragepotenzial (vgl. Rz 208). Ausserdem gewahren die
Handler Rabatte nicht nur in der Schweiz sondern auch
in EWR-Landern.

212. Laut BMW AG hatten insgesamt folgende Ele-
mente in einem korrekten Preisvergleich beachtet
werden mussen:

» Zeitraum: Ein umfassender Preisvergleich durfe
nicht nur den Untersuchungszeitraum erfassen,
sondern musse den gesamten Zeitraum (d.h.
2003 bis 2011), in welchem BMW AG die angebli-
che Restriktion der Direktimporte veranlasst habe,
berlcksichtigen. Dies ermdgliche, die Auswirkun-
gen der Wechselkursschwankungen insbesondere
im Zeitraum 2010/2011 im Gesamtzusammen-
hang zu betrachten und den langfristigen Preisun-
terschied zwischen der Schweiz und Deutschland
herauszuarbeiten;

+ Relevante Modelle: Ein reprasentatives Ergebnis
kdnne nur mit einem Preisvergleich, der alle rele-

vanten bzw. die meistverkauften Fahrzeugmodelle
in den relevanten Markten umfasse, erreicht wer-
den. Die Beschrankung auf einige wenige Fahr-
zeugmodelle sei nicht statthaft;

* Produktunterschiede: Ein umfassender Preisver-
gleich musse die Unterschiede in der Grundaus-
stattung sowie Zusatzleistungen und zusatzlich
anfallende Geblihren und Steuerunterschiede be-
ricksichtigen;

* Preisvergleich mit anderen Nachbarléndern:
Wenn sich bei einem Preisvergleich zu einem an-
deren Nachbarland ein geringerer Preisunter-
schied herausstellen sollte, so wirde implizit ein
Preisunterschied zwischen den einzelnen EWR-
Landern deutlich. Damit ware widerlegt, dass jeg-
liche Preisunterschiede zwischen der Schweiz
und Deutschland tatsachlich auf Importrestriktio-
nen zurlckzufuhren seien.

* Wechselkursschwankungen: Der signifikante
Preisunterschied zwischen Deutschland und der
Schweiz sei erst im Jahre 2010, zeitgleich mit der
Aufwertung des Schweizer Frankens, entstanden.
Die bereits erwahnte Untersuchung des SECO
~Weitergabe von Einkaufsvorteilen aufgrund der
Frankenstarke® komme beziglich Aufwertung des
Frankens ab Mitte 2010 zum Ergebnis, dass ,die
Preisdifferenz [zwischen Deutschland und der
Schweiz] Uber ein Jahr betrachtet um gegen 15%
zugenommen hat“. Ein ahnlicher Wert werde da-
bei auch in der Kategorie ,Kauf von Neufahrzeu-
gen“ gemessen, die damit eine durchschnittliche
Preisdifferenz aufweise.

¢ Andere Hersteller: Wenn bei anderen Herstellern
die bei BMW und MINI Fahrzeugen beobachtete
Entwicklung der Preisunterschiede zwischen
Deutschland und der Schweiz auch bei anderen
Herstellern zu beobachten ware, so ware dies ein
weiterer Hinweis darauf, dass die Preisunter-
schiede bei BMW und MINI Neufahrzeugen nicht
den mutmasslichen Direktimportrestriktionen zu-
zuordnen seien, sondern vielmehr eine direkte
Auswirkung der Wechselkursschwankungen dar-
stellen wirden. Es bleibe unberlcksichtigt, dass
auch im Falle von Mercedes oder Volkswagen
ahnliche Preisunterschiede zwischen Deutschland
und der Schweiz auftreten wiirden.">

¥ http://www.snb.ch/de/iabout/stat/statpub/statmon/stats/statmon/stat
mon_G1.

192 Act. 83.

'3 Act. 164 Rz 45 Bst. v.

"5 Act. 164 Rz 39, 60 ff.

1% Act. 164 Rz 45.
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213. Dem ist Folgendes entgegen zu halten:

Zeitraum: Wie bereits erwahnt, werden vorliegend
die Auswirkungen des Exportverbotes fir den
Zeitraum vor Untersuchungseréffnung aus verfah-
rensOkonomischen Griinden nicht untersucht (vgl.
Rz 195 und 200). Im Ubrigen ist unbestritten, dass
die festgestellten Preisunterschiede auch auf die
Wechselkursentwicklung in den letzten zwei Jah-
ren zurlckzufuhren sind. Diesen Umstanden wird
im Rahmen der Sanktionierung Rechnung getra-
gen.

Relevante Modelle: Wie dargelegt, wurden fir je-
den Markt die Preise von zwei Modellen vergli-
chen. Anhand der meistverkauften Serien (1er,
3er und 5er Reihe) gemass Angaben von Auto-
Schweiz wurden jeweils zwei Modelle ausgewahlt.
Innerhalb der ausgewahlten Modelle ist in Bezug
auf die erfassten Preisunterschiede keine nen-
nenswerte Streuung festzustellen. Von den zehn
untersuchten Modelle fur BMW Neufahrzeuge
weisen sieben einen Preisunterschied von 21%
auf und je ein Modell 20%, 22% resp. 25% auf.
Daraus kann geschlossen werden, dass die fest-
gestellten Preisdifferenzen sich je nach Modell
nicht betrachtlich unterscheiden. BMW AG be-
mangelt denn auch nicht, dass die Preisdifferen-
zen fir die anderen Modelle anders ausgefallen
waren.

Produktunterschiede: Es kann auf die Ausfihrun-
gen weiter oben verwiesen werden (Rz 204 ff.).

Preisvergleich mit anderen Nachbarldndern: Es
wurden, wie dargelegt, die Preise in der Schweiz
mit denjenigen in Deutschland verglichen, da in
Deutschland die Preise fur BMW und MINI-
Neufahrzeuge im Vergleich mit anderen EU-
Landern in etwa im Durchschnitt liegen. Der an-
gestrengte Preisvergleich stltzt sich somit auf den
von der Generaldirektion Wettbewerb der EU vor-
genommenen Preisvergleich in Europa (vgl. Rz
195).

Wechselkursschwankungen: Die Aufwertung des
Schweizer Frankens gegenuber dem Euro hat un-
bestrittenermassen zu einer signifikanten Preisdif-
ferenz geflhrt. Fur die Endkonsumenten bestand
somit zumindest seit Oktober 2010 bis heute ein
Anreiz, Neufahrzeuge der Marken BMW und MINI
aus dem Ausland zu beziehen.

Andere Hersteller: Gegenstand der vorliegenden
Untersuchung ist einzig das Vertriebssystem der
BMW AG. Daher ist nicht auszuschliessen, dass
andere Hersteller von Automobilen Massnahmen
zum Gebietsschutz ergreifen. Im Ubrigen dient
das festgestellte Arbitragepotenzial fur BMW und
MINI-Neufahrzeuge in erster Linie zur Klarung der
Frage, ob fir Endkonsumenten Gberhaupt ein An-
reiz besteht, ein Neufahrzeug im Ausland zu kau-
fen. Das ermittelte Arbitragepotenzial fur sich al-
leine lasst folglich noch kein Riickschluss auf eine
Gebietsschutzabrede im Sinne von Art. 5 Abs. 4
KG zu. Eine Untersuchung der Preisunterschiede
fir andere Hersteller drangt sich somit nicht auf.

Fazit

214. Insgesamt lassen sich bei Neufahrzeugen der Mar-
ken BMW und MINI seit Oktober 2010 erhebliche Preis-
unterschiede zwischen Deutschland und der Schweiz
feststellen. Nachfolgend wird untersucht, ob das Export-
verbot in den EWR-Handelsvertrdgen dazu fihrte, dass
diese Arbitragepotenziale nicht ausgenutzt werden konn-
ten.

B.3.2.2.2.2 Direktimporte

215. Unter diesem Titel wird geprtft, in welchem Umfang
Schweizer Endkonsumenten tatsachlich von den be-
trachtlichen Arbitragemdglichkeiten Gebrauch gemacht
und in Deutschland bzw. im EWR einen BMW bzw. ei-
nen MINI gekauft haben.

216. In den Stellungnahmen der BMW AG wird vorge-
bracht, insbesondere aus Deutschland seien in den letz-
ten drei Jahren mehrere hundert Neufahrzeuge in die
Schweiz direktimportiert worden."*® Die BMW AG macht
geltend, angesichts der nichtexistenten Preisunterschie-
de wirden Direktimporte (siehe Fn 11) von BMW und
MINI Fahrzeugen in die Schweiz in diesem Umfang ei-
gentlich erstaunen.'’

217. Insgesamt erachtet es die BMW AG aufgrund der
Tatsache, dass in den letzten Jahren mehrere hundert
Fahrzeuge in die Schweiz importiert worden seien, als
nachgewiesen, dass durch die nicht umgesetzte Export-
verbotsklausel im EWR-Handlervertrag Direktimporte in
die S1scehweiz weder ausgeschlossen noch behindert wur-
den.

218. Anlasslich der Anhérung vom 26. Januar 2011 ha-
ben die Vertreter von BMW AG vorgebracht, der Wett-
bewerb in der Schweiz sei sehr fragmentiert, es gebe
Uber 40 Marken auf dem Markt. BMW AG wiirde im Ge-
samtvergleich kein ungewdhnliches Verhaltnis von Di-
rektimporten und Gesamtverkaufen aufweisen. Auf der
Statistik ,Direktimporte und Gesamtverkaufe" liessen
sich sehr verschiedene Anteile Direktimporte an Ge-
samtverkaufen fur die verschiedenen Marken erkennen.
Im Vergleich zu Mercedes liessen sich z.B. keine ekla-
tanten Unterschiede finden. BMW AG habe auch die
Zahlen fir den Import von ,jungen" Gebrauchtfahrzeu-
gen verglichen, da diese beiden Markte aus Sicht von
BMW AG zusammen betrachtet werden missen. Auch
in diesem Markt wirden weniger BMW-Fahrzeuge im-
portiert und die Relationen der Zahlen im Vergleich mit
anderen Marken (Audi, Mercedes) blieben ahnlich, ob-
wohl in diesem Markt keine formalen vertragsrechtlichen
Hurden fiir den Handler gelten wiirden.™®

"% Act. 43 Rz 25 und Act. 164 Rz 9.

57 Act. 43 Rz 25.

1% Act. 43 Rz 27.

%9 Act. 38 Frage 4; Act. 68 Beilage 1 (Statistik ,Direktimporte und
Gesamtverkaufe" 2005-2010).
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Ohne Exportverbot wédre es zu mehr Direktimporten
gekommen

219. ,Auto Schweiz* erstellt auf Basis der Statistik ,Im-
matrikulationen von Personenwagen®, in welcher neu-
immatrikulierte Personenwae%en mit Erstzulassung in der
Schweiz erfasst werden,’™ eine Direktimportstatistik
(Anhang XVI). Laut ,Auto Schweiz® werden in dieser
Direktimportstatistik alle Fahrzeuge erfasst, die keine
»hormale" Typengenehmigungsnummer (TG-Nr.) haben.
Dabei gebe es unterschiedliche Arten: Einmal solche mit
TG-Nr. X das seien Fahrzeuge, die keiner Typengeneh-
migung entsprechen. Dann solche, mit einer normalen
TG-Nr. und dem Typenscheinzusatz X. Dies seien Fahr-
zeuge, die nicht typengenehmigt seien, aber in allen
Punkten einer TG entsprechen. Hinzu kommen die
Fahrzeuge mit TG-Nr. IX*, das seien Fahrzeuge, die auf
Grund einer vom ASTRA gekauften Typengenehmigung
fur Parallelimporteure immatrikuliert worden sind. Aus-
serdem wirden auch Fahrzeuge erfasst, bei denen gar
keine TG-Nr. vorhanden ist."® Folglich werden von der
Direktimportstatistik samtliche Importe erfasst, die nicht
Uber die TG-Nr. der BMW (Schweiz) AG laufen, d.h. alle
parallel in die Schweiz importieten BMW- und MINI-
Neuwagen. D.h. die Statistik erfasst nicht nur die vorlie-
gend relevanten ,Direktimporte® durch Endkunden, son-
dern auch ,Parallelimporte® durch Handler. Die ,Direk-
timporte* durch Endkunden dirften daher geringer sein
als in der ,Direktimportstatistik* ausgewiesen.

220. Der Direktimportstatistik von ,Auto Schweiz" fir die
Jahre 2005 bis 2010 ist Folgendes zu enthehmen:

+ Das Minimum an Direktimporten von BMW-
Neufahrzeugen lag im Jahr 2007 bei 84 Stlck
bzw. 0.52 % der Gesamtverkaufe in der Schweiz.
Das Maximum direktimportierter BMW-Neuwagen
wurde im Jahr 2005 mit 184 Stiick bzw. 1.12 %
der Gesamtverkaufe erreicht (siehe Anhang XVI).

* In den Jahren 2005 und 2006 wurde kein einziges
MINI-Neufahrzeug parallel in die Schweiz impor-
tiert, im Jahr 2007 waren es sieben Stlick bzw.
0.2 % der Gesamtverkaufe in der Schweiz und im
Jahr 2009 wurde mit 27 Stick bzw. 0.99 % der
Gesamtverkaufe das bisherige Maximum an Di-
rektimporten erreicht (siehe Anhang XVI).

221. Fur den vorliegend interessierenden Zeitraum seit
Oktober 2010 liegen folgende Daten von ,Auto Schweiz*
zu Direktimporten vor:

* Im Zeitraum Anfang Oktober 2010 bis Ende De-
zember 2010 wurden insgesamt 58 BMW-
Neuwagen und 8 MINI-Neuwagen direkt- und/oder
parallelimportiert (Anhang XVI). Im Jahr 2011
wurden 401 BMW-Neuwagen und 95 MINI-
Neuwagen direkt- oder parallelimportiert. Dies
entsprach einem Anteil von 2.29 % resp. 2.07 %
an den Immatrikulationen.'®* Als Vergleich wurden
im Jahr 2011 in allen Markten durchschnittlich
7.29 % (in absoluten Zahlen: 23264 Neufahrzeu-
ge) direkt und/oder parallel in die Schweiz impor-
tiert (vgl. Anhang XVI).

222. Folglich steht fest, dass Direkt- oder Parallelimporte
von BMW- und MINI-Neuwagen in die Schweiz zwar
stattgefunden haben, aber in einem sehr geringen Aus-

mass. Ohne das vertragliche Exportverbot in Bezug auf
die Schweiz ware der Anteil an Direktimporten zumin-
dest im Zeitraum seit Oktober 2010, in dem ein betracht-
liches Arbitragepotenzial bestand (siehe oben Rz 196
ff.), auf jeden Fall héher ausgefallen. Dies ist zunachst
belegt durch die vielen innerhalb kurzer Zeit beim Sekre-
tariat eingegangenen Anzeigen von Endkonsumenten in
der Schweiz, die erfolglos versucht haben im EWR einen
BMW- bzw. MINI-Neuwagen zu kaufen (Anhang XV).
Bereits zwischen dem 12. Oktober 2010 und der Unter-
suchungserdffnung am 25. Oktober 2010 sind sechs
entsprechende Anzeigen beim Sekretariat eingegangen.
Im Laufe der Untersuchung sind zehn weitere Anzeigen
hinzugekommen. Wird berlcksichtigt, dass sich lange
nicht alle, infolge des vertraglichen Exportverbots abge-
wiesenen Kaufinteressenten beim Sekretariat gemeldet
haben und dass einige Neuwagen-Interessenten auf ein
bereits im EWR zugelassenes ,junges Gebrauchtfahr-
zeug“ ausgewichen sind, das vom Exportverbot nicht
betroffen ist (siehe oben Rz 48 und 155 und unten Rz
231), durfte die Anzahl der tatsachlich verhinderten Di-
rektimporte von BMW- und MINI-Neuwagen bedeutend
hoher sein, als vorliegend aktenkundig ist.

223. Weiter lasst auch die Aussage von [Grosshandlerin]
(vgl. Rz 154) keinen Zweifel offen, dass die Direktimpor-
te fir Neuwagen zumindest der Marke BMW hdher aus-
gefallen waren. Letztlich belegt auch die offizielle Mittei-
lung der BMW AG vom 12. Oktober 2010, wonach mit
dem Exportverbot die Position der Vertriebspartner der
BMW AG sowohl im als auch ausserhalb des EWR ge-
starkt werde, dass dadurch Direkt- und/oder Parallelim-
porte tatsachlich behindert wurden. Denn eine Starkung
der Position der Handler ist in diesem Zusammenhang
nur denkbar, wenn der Vertragswortlaut auch tatsachlich
gelebt wurde.

Erwégungen zu den Gegenargumenten von BMW AG

224. Der von den Rechtsvertretern von BMW AG ins
Feld gefuhrte Vergleich der Direktimportanteile von
BMW und MINI mit den Direktimportanteilen bei anderen
Marken und der daraus gezogene Schluss, wonach die
tiefen Direktimportanteile bei BMW und MINI auf andere
Umstande als das vertragliche Exportverbot zurlickzu-
fuhren sein missen, weil die Direktimportanteile auch
bei anderen Marken tief seien, halt aus folgendem
Grund nicht stand: Gegenstand der vorliegenden Unter-
suchung ist einzig das Vertriebssystem der BMW AG.
Daher ist nicht auszuschliessen, dass andere Hersteller
von Automobilen Massnahmen zum Gebietsschutz er-
greifen, was sich in tiefen Direktimportanteilen wider-
spiegeln wirde. Im Ubrigen lassen sich die zum Teil
vergleichbar tiefen Direktimportanteile bei anderen Her-
stellern in den Jahren vor 2011 unter Umstanden darauf
zurlUckfuhren, dass die Preisunterschiede CH-EWR bei

180 Auto Schweiz* kauft die Daten fiir diese Statistik beim Bundesamt
fir Strassen (ASTRA).

%" Act. 59.

'%2 Gemass Auto Schweiz bestehen seit dem Jahr 2011 keine aussa-
gekraftigen internen Statistiken mehr (Act. 171), weshalb die Prozents-
atze der Direkt- resp. Parallelimporte gemessen an den Gesamtimmat-
rikulationen vorgenommen wurden (vgl. Anhang XVI).
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anderen Herstellern mdglicherweise nicht so gross sind
und damit das Arbitragepotenzial beschrankt ist, obwohl
keine Massnahmen zum Gebietsschutz ergriffen wer-
den. Hingegen ist aus der Tabelle in Anhang XVI ersicht-
lich, dass im Jahr 2011 die Marken BMW oder MINI im
Vergleich zu anderen Marken eindeutig die tiefsten Di-
rektimportanteile aufweisen.

225. Auch der Vergleich mit dem Direktimportanteil bei
den ,jungen Gebrauchtfahrzeugen®, der bei BMW im
Jahr 2010 bei [...] % der Gesamtverkaufe lag, bei Audi
bei [...]1 % und bei Mercedes bei [...] %, ist wenig hilf-
reich, zumal der Bereich ,junge Gebrauchtfahrzeuge*
nicht Gegenstand der vorliegenden Untersuchung ist
und nicht ausgeschlossen werden kann, dass in diesem
Bereich Massnahmen zum Gebietsschutz ergriffen wer-
den.

226. Die BMW AG bringt in den Stellungnahmen vor,
eine hdohere Anzahl an Direktimporten habe keinen Ein-
fluss auf den Wettbewerb bzw. die Preise in der
Schweiz."® Es wird auf das Beispiel Audi verwiesen,
weil in den vergangenen Jahren deutlich mehr Audi
Fahrzeuge direkt importiert wurden als Neufahrzeuge
anderer Marken (Anhang XVI). Gemass BMW AG zeige
das Beispiel Audi eindriicklich auf, dass auch eine héhe-
re Anzahl an Direktimporten keinen Einfluss auf den
Wettbewerb bzw. die konkreten Preise der Audi Fahr-
zeuge in der Schweiz habe. Sonderausstattungen seien
beimﬁ\udi in der Schweiz sogar Uberdurchschnittlich teu-
er.

227. Namentlich infolge des tiefen Wechselkurses
EUR/CHF hat die Nachfrage nach direktimportierten
Autos seit Oktober 2010 stark zugenommen. Bei Audi ist
der Direktimportanteil im Jahr 2010 im Vergleich zum
Vorjahr von 4.59 % auf 7.70 % angestiegen, bei Merce-
des von 1.58 % auf 1.91 % und bei BMW Neufahrzeu-
gen von 0.91 % auf 1.01 %. Im Jahr 2011 stiegen die
Direktimportanteile fir Audi erneut auf 10.62 %, fir Mer-
cedes auf 3.43 % und BMW auf 2.29 % (vgl. Anhang
XVI).

228. Verschiedene Generalimporteure in der Schweiz
haben im Jahr 2011 auf den starken Franken und den
damit verbundenen Preisdruck durch Direktimporte rea-
giert, indem sie ihren Kunden betrachtliche Rabatte an-
geboten haben. BMW Schweiz AG bietet ihren Kunden
»200 % BMW?*. Konkret erhalt der BMW Schweiz AG-
Kunde d|e Ausstattung seines Neufahrzeuges zum hal-
ben Preis."® Audi Schweiz bietet den Kunden, die beim
offiziellen Audi Vertriebsnetz in der Schweiz einen Audi
kaufen ,115 % Audi + Euro-Bonus®. Konkret erhalt der
Kunde seine Wunschausstattung im Wert von 15 % des
Basis- Katalogpre|ses sowie 7 % Rabatt auf den Basiska-
talogrels  'Mercedes Schweiz bietet ihren Kunden
»20 % Wechselgeld bei allen Personenwagen. Konkret
kann der Kunde vom Kaufpreis jedes neuen Mercedes
inklusive Sonderausstattungen 20 % abziehen. Zusatz-
lich bietet Mercedes Schweiz eine kostenlose Verlange-
rung der Service- und Garantieleistungen."® Volkswa-
gen Schweiz bietet einen Euro-Bonus an, bei dem der
Kunde, je nach Modell CHF 10°000.- sparen kann.'®
Aus diesen Reaktionen auf den Wettbewerbsdruck aus
dem Ausland wird ersichtlich, dass Direktimporte sehr
wohl einen Einfluss auf das Preisniveau in der Schweiz

haben. Die Hersteller resp. Importeure konnten sich
diesem Druck offensichtlich nicht entziehen und mussten
in der Folge auch die Preise in der Schweiz senken.
Ohne vertragliches Exportverbot hatte die BMW AG
schon viel friher auf starkeren Wettbewerbsdruck aus
dem Ausland reagieren missen.

229. Laut BMW AG seien nicht nur Direkt-, sondern
auch Parallelimporte zu berilicksichtigen. Auch der Ver-
band Freier Autohandel Schweiz (,VFAS®) unterscheide
danach, ob Importe Gber das offizielle Vertriebsnetz des
Herstellers laufen wiirde.'®®

230. BMW AG verkennt dabei die Tatsache, dass in der
Direktimportstatistik von Auto-Schweiz samtliche Importe
erfasst sind, die nicht Uber die Typengenehmigungs-
nummer von BMW laufen, d.h., erfasst sind nicht nur
,Direktimporte“ von Endkunden, sondern auch ,Paralle-
limporte“ durch Handler (vgl. Rz 219). Das Argument
von BMW AG stdsst deshalb ins Leere.

231. In der Stellungnahme der BMW AG vom 3. Dezem-
ber 2010 wurde darauf verwiesen, dass neben den von
~Auto-Schweiz* erfassten Direktimporten von Neufahr-
zeugen in der Praxis junge Gebrauchtfahrzeuge (z.B.
Vorfuhrwagen und Kurzzulassungen) zum selben Markt
gehoren wiirden."® Es wiirde sich dabei um ein etablier-
tes Marketinginstrument handeln, um Kundenbedurfnis-
se spezifischer abdecken zu kénnen. Es handle sich
dabei um dieselben Kunden wie fiir Neufahrzeuge, wo-
bei je nach den Umstanden (z.B. sofortige Verfiigbarkeit,
optimiertes Preis-/Leistungsverhaltnis etc.) ein junges
Gebrauchtfahrzeug den Jewelhgen Bedurfnissen eines
Kunden besser entspreche. 1 Fahrzeuge mit Tageszu-
lassung seien sowohl nach Ansicht des VFAS als auch
nach der Rechtsprechung des deutschen Bundesge-
richtshofs als ,fabrikneu“ bzw. als Neufahrzeuge zu qua-
lifizieren (Bundesgerichtshof, Urteil vom 12 Januar 2005,
Az. VIII ZR 109/04). Der deutsche Bundesgerichtshof
sehe Tageszulassungen als Teil des Neuwagenge-
schafts an. Der Anteil junger Gebrauchtfahrzeuge am
Gesamtabsatz liege in der Schweiz bei BMW bei knapp
[...] % und bei MINI bei rund [...] %. In den Nachbarlan-
dern Deutschland und Osterreich wiirden die Anteile bei
BMW-Fahrzeugen bei rund [...] % und bei MINI bei rund
[...] % liegen, womit viele junge Gebrauchtfahrzeuge
verfligbar seien. Fir diese gelte das — nicht umgesetzte
— Exportverbot nicht, womlt ein erheblicher Markt a priori
gar nicht betroffen sei.”

"% Act. 43 Rz 35 f und Act. 164 Rz 33 ff.

"% Act. 43 Rz 35 f.

%% http://specials.bmw.ch/campaigns/200-percent/index_de.html (22.
09.2011.).

188 http://www.audi.ch/ch/brand/de/aktuelles/EuroBonus2.html (22.09.
2011).

'87 http://www.mercedes-benz.ch/content/switzerland/mpc/mpc_switzer
land_website/de/home_mpc/passengercars/home/new_cars/change.ht
ml (22.09.2011).

88 http://www.volkswagen.ch/ch/de/Beratung_und_Kauf/Sonderange
bote/eurobonus.html (22.09.2011).

"% Act. 164 Rz 14 ff.

7% Act. 43 Rz 37 und Act. 164 Rz 17 ff.).

' Act. 43 Rz 37.

"2 Act. 43 Rz 38.
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232. Den Anzeigen von Kaufinteressenten lasst sich
entnehmen, dass sich Vertriebspartner der BMW AG in
Deutschland zum Teil bereit erklart haben, BMW- bzw.
MINI-Neufahrzeuge zundchst wahrend einer gewissen
Dauer in Deutschland einzuldsen, um sie anschliessend
als Gebrauchtfahrzeuge in die Schweiz zu verkaufen
und damit das konzerninterne Exportverbot zu umgehen
(Rz 150, 155, 156). Bei den auf diese Weise in die
Schweiz eingeflhrten Fahrzeugen handelt es sich folg-
lich um junge Gebrauchtfahrzeuge. Derartige Umge-
hungsgeschéafte belegen zum einen, dass ein Exportver-
bot besteht und sich die Handler zumindest zu dessen
Einhaltung verpflichtet fiihlen, auf der anderen Seite
belegen sie aber auch, dass eine Nachfrage nach Direk-
timporten in die Schweiz besteht und die Handler ein
Interesse haben, diese zu decken. Aus den Umstanden
des Entscheides des Bundesgerichtshofes zu den Ta-
geszulassungen wird ersichtlich, dass die kurzfristige
Zulassung nicht der Nutzung des Fahrzeuges im Stras-
senverkehr dient, sondern dem Autohandler ermdglicht,
dem Kunden einen gegenuber dem Listenpreis erhebli-
chen Rabatt zu gewahren. Diese Konstruktion war be-
dingt durch das zwischenzeitlich abgeschaffte Rabattge-
setz in Deutschland. Fir den grenziberschreitenden
Verkehr ist der Entscheid des Bundesgerichtshofes so-
mit nicht aussagekraftig. Aus der Perspektive des
schweizerischen Direktimporteurs und des Vertriebs-
partners im EWR stellt der Verkauf eines jungen Ge-
brauchtfahrzeuges maglicherweise keine echte Alterna-
tive zu einem Neuwagenimport dar, sondern handelt es
sich vielmehr um ein unumgangliches Erschwernis des
Direktimports. Ohne das Exportverbot waren derartige
Umgehungsgeschafte nicht notwendig.

233. Schliesslich macht BMW AG geltend, dass Konsu-
menten auch aufgrund von burokratischen oder tatséch-
lichen Hirden von einem Direktimport absehen wirden.
Es bestlinden zahlreiche technische Handelshemmnisse
und andere Hemmnisse in der Schweiz. BMW AG nennt
ausdricklich die Abgas-Kontrolle, der Nachweis EU-
konformer Reifen, das Erfillen der EU-Crashtestnormen,
die Motorfahrzeugkontrolle (MFK) mit Wartezeiten sowie
die Schweizer Mehrwertsteuer von 8 % (welche im Fall
der Nichtriickerstattung zur ,Doppelbesteuerung” fiihre).
Weiter macht BMW AG geltend, es bestiinden neben
den staatlichen burokratischen Hiurden auch zahlreiche
tatsachliche Harden."

234. BMW AG ist insofern zuzustimmen, dass der Direk-
timport mit einem gewissen Aufwand verbunden ist. Die
Direktimportstatistik von Auto Schweiz zeigt hingegen
deutlich, dass dieser Aufwand von zahlreichen Kunden
auf sich genommen wird. So wurden beispielsweise im
Jahr 2011 7.29 % (oder 23264 Neufahrzeuge) der Neu-
immatrikulationen entweder direkt- oder parallelimpor-
tiert. Im Ubrigen kann der Konsument auf zahlreiche
Vermittler zurlGckgreifen, welche im Mandatsverhaltnis
diesen Aufwand fiir ihn tibernehmen.'”* Von technischen
Handelshemmnissen, welche den Importstrom verun-
maoglichen oder stark behindern, kann folglich keine Re-
de sein.

Fazit

235. Folglich steht fest, dass Direkt- oder Parallelimporte
von BMW- und MINI-Neuwagen in die Schweiz zwar
stattgefunden haben, aber in einem sehr geringen Aus-
mass. Ohne das vertragliche Exportverbot in Bezug auf
die Schweiz ware der Anteil an Direktimporten zumin-
dest im Zeitraum seit Oktober 2010, in dem ein betracht-
liches Arbitragepotenzial bestand (siehe oben Rz 214
ff.), auf jeden Fall héher ausgefallen.

B.3.2.2.2.3 Intrabrand-Wettbewerb hinsichtlich Aus-
stattung und Serviceleistungen

236. Neben den tieferen Preisen (Rz 195), kénnen auch
landerspezifische Unterschiede in der Ausstattung fir
Endkunden einen Anreiz darstellen, ein Neufahrzeug im
EWR zu kaufen. Anlasslich der Anhérung vom 26. Janu-
ar 2011 nahm das Sekretariat Bezug auf die Schweizer
Preisliste fir die BMW 1-er-Serie, wonach z.B. der Ski-
Sack, der in Deutschland zur Sonderausstattung gehdrt,
in der Schweiz indes in der Serienausstattung inbegrif-
fen ist."”® Auf entsprechende Frage hin bestatigten die
Vertreter von BMW, dass die l&anderspezifischen Serien-
ausstattungen, mit Ausnahmen bei Diplomatenfahrzeu-
gen, weltweit nicht abgelehnt werden konnen.'™

237. In Bezug auf das BMW Service Plus Paket (BSP)
haben die Vertreter der BMW Group anlasslich der An-
hérung ausgesagt, dass dieses Servicepaket in der
Schweiz im Premium-Segment zum Standard gehére
und durch den Kunden nicht abgewahlt werden kdénne.
In Deutschland gebe es kein vergleichbares Servicepa-
ket, sondern nur vergleichbare Einzelleistungen oder
Héndlerangebote.177

238. In der Stellungnahme vom 3. Dezember 2010 ha-
ben die Rechtsvertreter der BMW AG geltend gemacht,
Unterschiede in der nationalen Grundausstattung zwi-
schen den Landern (z.B. der Ski-Sack in der Schweiz)
und nationale Zusatzausstattungen (z.B. das BMW Ser-
vice Plus Paket in der Schweiz) missten beim Preisver-
gleich berlicksichtigt werden (siehe Rz 194).

239. Die WEKO erachtet es als nicht sachgerecht, nicht-
optionale Leistungen, die fir den Kunden unter Umstan-
den keinen echten Mehrwert darstellen, beim Preisver-
gleich in Abzug zu bringen (siehe oben Rz 195). Ein
Kunde kann gerade deshalb an einem Kauf eines BMW-
oder MINI-Neufahrzeugs im Ausland interessiert sein,
weil er dort unter Umstanden kein Service Paket oder
keinen Ski-Sack kaufen muss und daher von einem fir
ihn vorteilhafteren Angebot profitieren kann.

3 Act. 164 Rz 22 ff.

14 http://www.kassensturz.sf.tv/Nachrichten/Archiv/2010/10/19/The
men/Konsum/Autofirma-verbietet-Verkauf-an-Schweizer.

7% Act. 65 Frage 6.

78 Act. 138, 2.

7 Act. 65 Frage 9.
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240. Aufgrund des Exportverbots in den EWR-
Handlervertragen der BMW AG wird die Mdglichkeit
schweizerischer Endkunden beschrankt, im EWR BMW-
bzw. MINI-Neufahrzeuge mit anderer Ausstattung bzw.
ohne im Preis inbegriffenen Serviceleistungen zu bezie-
hen. Mit anderen Worten wird der Intrabrand-
Wettbewerb hinsichtlich Aus- bzw. Abwahl der Ausstat-
tung und der Serviceleistungen beschrankt

B.3.2.2.2.4 Intrabrand-Wettbewerb hinsichtlich Ver-
kauf und Service im selektiven Vertrieb

241. Wie bereits erwahnt, hat die BMW AG den Vertrieb
selektiv organisiert (siehe oben Rz 134). Ein Selektivver-
trieb beschrankt zum einen die Anzahl zugelassener
Handler und zum anderen deren Weiterverkaufsmog-
lichkeiten. Damit einher geht eine Eotenzielle Reduktion
des markeninternen Wettbewerbs.""®

242. Die BMW (Schweiz) AG verfigt Uber 87 Vertriebs-
partner in der Schweiz (siehe oben, Rz 2). Um zum se-
lektiven Vertriebssystem der BMW AG zugelassen zu
werden, muss der Handler die BMW Standards Verkauf
und die BMW Standards Service erflillen, was durch die
BMW AG uberpriift wird."”® Aufgrund dieser Standardi-
sierung von Verkauf und Service durch die BMW AG
wird der Wettbewerb unter den zugelassenen Handlern
hinsichtlich Verkaufs- und Servicedienstleistungen stark
eingeschrankt. Bei der Wahl eines offiziellen BMW-
Handlers in der Schweiz durfte fir den Endkunden daher
in erster Linie dessen geografischer Standort eine Rolle
spielen.

243. Der markeninterne Wettbewerb beim Vertrieb von
BMW- und MINI-Neufahrzeugen wird folglich auch durch
das selektive Vertriebssystem und die damit einherge-
hende Standardisierung von Verkauf und Service be-
schrankt.

B.3.2.2.2.5 Fazit Intrabrand-Wettbewerb

244. Seit Oktober 2010 waren BMW- und MINI-
Neufahrzeuge im EWR fir Endkunden zum Teil erheb-
lich glnstiger erhaltlich als in der Schweiz. Daher be-
stand eine grosse Nachfrage nach Direktimporten von
BMW- und MINI-Neufahrzeugen in die Schweiz, was
u.a. durch die vielen Anzeigen, die beim Sekretariat
innert kurzer Zeit eingegangen sind, belegt ist. Aufgrund
des vertraglichen Exportverbots in den EWR Vertriebs-
vertragen der BMW AG konnten deren Vertriebspartner
im EWR diese Nachfrage aus der Schweiz nicht bedie-
nen. Dadurch wurde den auslandischen BMW-Handlern
die Mdglichkeit verwehrt, Preisdruck auf den Schweizer
Markt auszulben. Mit anderen Worten wurde der In-
trabrand-Preiswettbewerb durch das Exportverbot be-
schrankt.

245. Hinsichtlich der Aus- bzw. Abwahl der Ausstattung
und von Serviceleistungen fuhrt das vertragliche Export-
verbot dazu, dass Schweizer Endkunden Angebote von
zugelassenen Handlern im EWR nicht in Anspruch neh-
men kénnen. Dadurch wird der Wettbewerb zwischen
den zugelassenen BMW- und MINI-Handlern im EWR
und in der Schweiz ebenfalls hinsichtlich des Wettbe-
werbsparameters Qualitat beschrankt.

246. In Bezug auf den Verkauf und den Service beste-
hen innerhalb des selektiven Vertriebssystems der BMW

AG festgelegte Standards, die durch alle zugelassenen
Handler zu erflllen sind. Dadurch wird der Wettbewerb
unter den zugelassenen Handlern von BMW- und MINI-
Neufahrzeugen zusatzlich beschranki.

247. Insgesamt wird der Intrabrand-Wettbewerb zwi-
schen den zum Vertrieb von BMW- und MINI-
Neufahrzeugen zugelassenen Handlern durch das ver-
tragliche Exportverbot und das selektive Vertriebssystem
stark beschrankt. Alleine aufgrund des vorhandenen
Intrabrand-Wettbewerbs kann die Vermutung der Besei-
tigung wirksamen Wettbewerbs daher nicht widerlegt
werden.

B.3.2.2.3.

248. Zur Analyse des Ausmasses an Wettbewerb zwi-
schen Anbietern von Kraftfahrzeugen wird zunachst der
aktuelle Wettbewerb auf den relevanten Markten unter-
sucht.

B.3.2.2.3.1 Aktueller Wettbewerb

Interbrand-Wettbewerb

Marktanteile

249. Ausgangspunkt fir eine Beurteilung des aktuellen
Wettbewerbs ist die Identifikation der Marktanteile der
Wettbewerber auf den relevanten Markten. Basierend
auf den Antworten der Fahrzeughersteller bzw. -
importeure wird eine Ubersicht (iber die Konkurrenzmar-
ken von BMW und MINI pro relevanten Markt wiederge-
geben. Die Einschatzung der Wettbewerbssituation
durch die Fahrzeughersteller bzw. -importeure stimmt in
etwa mit dem Bild Uberein, das sich bei einem Vergleich
der Marktanteile pro relevanten Markt ergibt.

250. Die Marktanteile von BMW bzw. MINI und den
Konkurrenzmarken wurden fir die relevanten Markte in
den Jahren 2007 bis 2010 ermittelt. Diese Marktanteile
wurden anhand der Absatzmenge berechnet, wie es flr
diese Branche Ublich ist."® Dazu wurden die Fahrzeug-
hersteller bzw. -importeure nach der tatsachlichen An-
zahl verkaufter Neufahrzeuge in der Schweiz sowie der
jeweiligen Einteilung der einzelnen Fahrzeugmodellen
nach den sechs Markten befragt.”®’ Die Resultate pra-
sentieren sich wie folgt:

* Im Markt ,Kleinwagen® war MINI im Zeitraum 2007
bis 2010 mit einem Marktanteil von [...] % vertre-
ten und figurierte dabei jeweils auf den Platzen
[...] und [...] unter 24 Wettbewerbern. Die wich-
tigsten drei Wettbewerber in diesem Markt sind

[.].

78 yigl. Vertikal-Leitlinien (Fn 76) Rz 174 ff.

7 Act. 43, Beilage 2 (Handlervertrag BMW Schweiz), Ziff. 9.5; Beilage
4 (EWR-Handlervertrag), Ziff. 9.5.

'8 Erganzende Leitlinien fiir vertikale Beschrinkungen in Vereinbarun-
gen uber den Verkauf und die Instandsetzung von Kraftfahrzeugen und
den Vertrieb von Kraftfahrzeugersatzteilen, ABI. C 138 vom 28.05.2010
16 ff.; Rz 12, Fn 4.

'8! Act. 88 Frage 2 und 3.
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* Im Markt ,Untere Mittelklasse* verfigte BMW Uber
einen Marktanteil zwischen [...] und [...] % und
gehdrt damit nicht zu den [...] Wettbewerbern von
insgesamt 28 Konkurrenten. Die im Vergleich zu
den anderen Markten eher schwachen Marktantei-
le von BMW in diesem Markt lassen sich méglich-
erweise dadurch erkldren, dass BMW erst seit
2004 (mit der 1-er Serie) in diesem Markt tatig ist.
Der mit Abstand wichtigste Marktteilinehmer in
diesem Markt ist [...] mit einem Marktanteil von
rund [...] %.

* Im Markt ,Obere Mittelklasse® war BMW mit einem
Marktanteil zwischen [...] und [...] % vertreten und
war damit [...] und [...] Marke unter 30 Wettbe-
werbermarken.

* Im Markt ,Oberklasse” war BMW im gesamten be-
trachteten Zeitraum mit einem Marktanteil von
rund [...] % [...] unter 20 Mitbewerbern. Die wich-
tigsten Wettbewerber in diesem Markt sind [...].

* Im Markt ,Luxusklasse war BMW mit einem
Marktanteil zwischen [...] und [...] % [...] Marke
und [...] Stelle von insgesamt 12 Wettbewerbern .

251. BMW AG wendet ein, dass die ermittelten Marktan-
teile von BMW und MINI Fahrzeugen in den Markten
.Kleinwagen®, ,untere Mittelklasse®, ,obere Mittelklasse®,
,Oberklasse” sowie ,Luxusklasse® einer kritischen Pru-
fung nicht standhalten wiirden. Gemass BMW AG seien
die ermittelten Marktanteile zu hoch, namentlich jene fir
die Markte ,Oberklasse” sowie ,Luxusklasse®. Unzutref-
fend sei ferner die Feststellung, wonach BMW AG in den
Markten ,obere Mittelklasse®, ,Oberklasse sowie ,Lu-
xusklasse® [...] soll. Selbst den [...] Platz habe BMW AG
nur in einem einzigen Markt erreicht und auch dort nur
mit einem vernachlassigbar grésseren Marktanteil ge-
geniber [...] (Unterschied von 0.13 Prozentpunkten).
Folglich verfuige BMW AG in keinem der relevanten
Markte Uber erhebliche Marktanteile, geschweige denn
Uber Marktmacht und koénne den Wettbewerb daher
auch nicht einschranken und erst recht nicht erheblich
beeintréich’(igen.182

252. Im Unterschied zur weiter oben analysierten Markt-
anteilsberechnung (vgl. Rz 249 ff) stitzt sich BMW AG
somit fir die Mengenangaben nicht auf die Verkaufe der
Fahrzeughersteller bzw. -importeure, sondern auf die
von Auto-Schweiz erhobene Zulassungsstatistik, welche
ihrerseits auf Grundlage der Rohdaten von ASTRA
(MOFI1S)'® ermittelt wurde. Darliber hinaus wird fiir die
Einteilung der einzelnen Fahrzeugmodelle in die sechs
Markte nicht auf die Angaben der Fahrzeughersteller
bzw. -importeure abgestellt, sondern auf eine von Auto-
Schweiz vorgenommene Unterteilung.’® Wie bereits
erwahnt, sind die Grenzen zwischen den verschiedenen
Markten durchlassig (vgl. Rz 180 ff.).

253. Fur eine Marktanteilsberechnung basierend auf den
Daten von Auto-Schweiz sprechen unter anderem nach-
stehende Erwagungen. Einige Fahrzeughersteller bzw. -
importeure haben in ihrer Antwort zum Auskunftsbegeh-
ren des Sekretariats nicht alle Modelle erwahnt. Zum
Beispiel hat die AMAG AG bestimmte Modelle nicht be-
ricksichtigt. Grund dafiir war gemass AMAG AG, dass
einzelne Modelle nicht in die verschiedenen Markte ein-

geteilt werden kénnen. Weiter wurden vereinzelt Fahr-
zeughersteller bzw. -importeure nicht befragt, da diese
nicht Mitglied von Auto-Schweiz sind. Es handelt sich
dabei um einige wenige Hersteller, welche insbesondere
in den Markten Oberklasse und Luxusklasse tatig sind
(wie Ferrari oder Infiniti) und bloss geringfligige Mengen
Neufahrzeuge pro Jahr verkaufen (vgl. Anhange VIII und
IX). Ausserdem kann nicht ausgeschlossen werden,
dass gewisse Fahrzeughersteller bzw. -importeure in
einigen Fallen Verkaufe an die Handler angegeben ha-
ben (Wholesale) wahrend andere Fahrzeughersteller
bzw. —importeure die Anzahl verkaufter Neufahrzeuge
von den Handlern an die Endkunden lieferten (Retail).
Zwischen diesen beiden Zahlenangaben kann insbe-
sondere dann eine Differenz auftreten, wenn die Handler
in einem bestimmten Zeitraum einen Lageraufbau oder
einen Lagerabbau vornehmen. Letztlich dirften sich die
letztgenannten Unterschiede Uber die verschiedenen
Handler und Uber die verschiedenen Zeitperioden weit-
gehend aufheben.

254. Die Antworten der Fahrzeughersteller bzw. -
importeure stellen somit insgesamt keine aussagekrafti-
ge Basis fur die Berechnung der Marktanteile dar. Fest-
zuhalten ist jedoch, dass die unterschiedlichen Erhe-
bungsmethoden flir die Markte Kleinwagen, untere Mit-
telklasse und obere Mittelklasse praktisch zum selben
Ergebnis fiihren.'®® Firr die anderen beiden Markte kon-
nen basierend auf den Zulassungszahlen tber den Zeit-
raum 2007-2011 fiur BMW AG ein Marktanteil im Markt
Oberklasse von [...] % bis [...1% (anstatt [...] % bis
[...] %) sowie fur den Markt Luxusklasse ein Marktanteil
von [...] % bis [...] % (anstatt [...] % bis [...] %) ermittelt
werden. Dieser Erhebungsmethode ist aus obenerwahn-
ten Griinden klar der Vorrang zu geben.

255. Die auf Grundlage der Immatrikulationsstatistiken
von Auto-Schweiz ermittelten Marktanteile von BMW AG
kdnnen im Vergleich zu den Wettbewerbern wie folgt
zusammengefasst werden:

* Im Markt ,Kleinwagen® war MINI im Zeitraum 2007
bis 2011 mit einem Marktanteil zwischen [...] und
[...] % vertreten und figurierte dabei jeweils auf
den Platzen [...] und [...] unter 22 Wettbewerbern
(Anhang V). Die wichtigsten funf Wettbewerber in
diesem Markt sind [...].

* Im Markt ,Untere Mittelklasse® verfigte BMW Uber
einen Marktanteil zwischen [...] und [...] % und
gehort damit nicht zu den [...] Wettbewerbern von
insgesamt 31 Konkurrenten (Anhang VI). Die im
Vergleich zu den anderen relevanten Markten e-
her schwachen Marktanteile von BMW in diesem
Markt lassen sich moglicherweise dadurch erkla-
ren, dass BMW erst seit 2004 (mit der 1-er Serie)

182 Act. 164 Rz 49 ff.

'8 vgl. Rz 35 und Fn 24.
'8 Act. 181.

185 Vgl. Act. 183 Rz 49.
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in diesem Markt tatig ist und seither aber kontinu-
ierlich Marktanteile gewonnen hat. Der mit Ab-
stand wichtigste Marktteilnehmer in diesem Markt
ist [...] mit einem Marktanteil zwischen [...] und
[...] %.

* Im Markt ,Obere Mittelklasse* war BMW mit einem
Marktanteil zwischen [...] und [...] % vertreten und
war damit [...] und [...] unter 34 Wettbewerber-
marken (Anhang VII).

* Im Markt ,Oberklasse* war BMW im gesamten be-
trachteten Zeitraum mit einem Marktanteil zwi-
schen [...] und [...] % vertreten und figurierte da-
bei jeweils auf den Platzen [...] und [...] unter 38
Mitbewerbern (Anhang VIII). Die wichtigsten
Wettbewerber in diesem Markt sind [...].

* Im Markt ,Luxusklasse® war BMW mit einem
Marktanteil zwischen [...Jund [...] % [...]J und [...]
von insgesamt 29 Wettbewerbern (Anhang IX).

» Der Konzentrationsgrad variiert je nach relevan-
tem Markt. Am konzentriertesten sind die Markte
,Oberklasse” und ,Luxusklasse”, in welchen die
drei starksten Marken, zu denen teilweise auch
BMW gehoért, Gber 50 % der Marktanteile auf sich
vereinen. Insgesamt ist kein Markt als stark kon-
zentriert zu qualifizieren.

256. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
nach dieser Marktanteilsberechnung BMW AG in allen
Markten ein wichtiger Wettbewerber ist. Dies gilt insbe-
sondere fir die relevanten Markte ,Obere Mittelklasse®,
,Oberklasse“ und ,Luxusklasse. Allerdings sind auf
allen relevanten Markten eine Vielzahl von Wettbewer-
bern vorhanden, die Wettbewerbsdruck auf die Marken
der BMW AG ausuben.

Marktanteilsentwicklung

257. Nachfolgend wird die Marktanteilsentwicklung be-
ricksichtigt. Sie gibt zum einen Auskunft darlber, wel-
che Unternehmen Marktanteile gewinnen konnten und
welche Marktanteile verloren haben. Zum anderen wird
deutlich, ob im Markt Bewegung zu beobachten ist.
Starke Marktanteilsschwankungen kénnen fir einen
dynamischen Markt sprechen. Stabile Marktstrukturen
sind meist in gesattigten (stagnierenden) Markten anzu-
treffen.

258. Aus den Anhangen V ff. ist die Marktanteilsentwick-
lung von MINI bzw. BMW pro Markt ersichtlich (vgl. hell-
blaue Schattierung). In den Anhangen X ff. wird die Mar-
kanteilsentwicklung samtlicher Wettbewerber pro Markt
in den Jahren 2007 bis 2011 grafisch dargestellt. Den
genannten Anhangen ist zu entnehmen, dass

* MINI im Markt ,Kleinwagen® Uber diese Jahre [...]

einen Marktanteil zwischen [...] % und [...] % hielt
und die Platze [...] bis [...] einnahm (vgl. Anhang
V);

*+ es BMW im Markt ,Untere Mittelklasse“ [...]: So
rickte die Marke von Platz [...] im Jahr 2007 auf
Platz [...] im 2011 vor (vgl. Anhang VI);

« BMW im Markt ,Obere Mittelklasse” im Zeitraum
2007 bis 2008 mit einem Marktanteil von rund
[...] % [...] war. Im Jahr 2009 [...]. Im Jahr 2011

hielt BMW [...] einen Marktanteil von [...] % und
belegte Platz [...] (vgl. Anhang VII);

« BMW im Markt ,Oberklasse” Uber die Jahre je-
weils einen Marktanteil zwischen [...] % und
[...] % innehatte und damit jeweils Platz [...] oder
[...] einnahm. Zusammen mit Mercedes, Audi und
Volvo betrug der Marktanteil zwischen 57 % und
76 % (vgl. Anhang VIII);

* es BMW im Markt ,Luxusklasse® seit 2007 [...]: Im
Jahr 2008 lag sie mit einem Marktanteil von [...] %
[...]. Ab dem Jahr 2009 war BMW mit einem
Marktanteil zwischen [...] und [...] % auf dem
Markt vertreten und riickte damit [...] (2009) resp.
[...] (2010 und 2011) [...]. Marktfihrerin in allen
Jahren war [...] mit Marktanteilen von [...] % bzw.
[...] %. (vgl. Anhang IX);

+ die Marktstrukturen in den relevanten Markten
.Kleinwagen®, ,Untere Mittelklasse* und ,Obere
Mittelklasse®, insgesamt stabiler sind als in den
Markten ,Oberklasse” und ,Luxusklasse®.

259. Insgesamt zeigen diese Grafiken eine gewisse
Marktdynamik in allen Markten auf, insbesondere im
Markt ,Luxusklasse®. Allerdings sind Marktanteils-
schwankungen von uber 5 % nur vereinzelt erkennbar,
was fur eher stabile Marktstrukturen auf allen relevanten
Markten spricht.

260. Gemass BMW AG sei angesichts der festgestellten
Marktanteilsschwankungen von teilweise tber 5 % und
des geringen Grades an Marktkonzentration mit einer
Vielzahl von Wettbewerbern in allen Markten nicht von
stabilen Marktstrukturen in der Schweiz auszugehen.
BMW AG macht geltend, die Marktanteile der einzelnen
Hersteller seien gemessen an ihrem jeweiligen absolu-
ten Marktanteil z.T. erheblichen Schwankungen ausge-
setzt. Betrachte man die Marktanteilsentwicklung tber
den Zeitraum 2007 bis 2010, so oszilliere der Marktanteil
der starksten Wettbewerber bzw. Marken um 3 % bis
10 %. Im Markt ,Oberklasse” habe sich der Marktanteil
von [...] zwischen [...] % und [...] %, jener von [...] sogar
zwischen [...] % und [...] % verandert. Im Markt ,Luxus-
klasse“ habe sich der Marktanteil von [...] sogar zwi-
schen [...] % und [...] %, jener von [...] zwischen [...] %
und [...] % verandert. Derartige Veranderungen zeugten
von ausgesprochen hoher Dynamik, die weit Uber typi-
scherweise zu beobachtende Marktanteilsschwankun-
gen hinausgingen. Die erheblichen Marktanteilsschwan-
kungen in einem dynamischen Markt wiirden von einem
funktionierenden Wettbewerb zeugen.

261. Die von BMW AG genannten Marktanteilsschwan-
kungen von Uber 5 % in den Markten ,Oberklasse“ und
sLuxusklasse” lassen sich anzahlm&ssig an einer Hand
abzahlen. Demgegenuber stehen pro Markt 29 resp. 38
Marken, welche weitgehend stabile Marktanteile aufwei-
sen. Es handelt sich somit wie dargelegt um Einzelfalle,
welche auch von einer gewissen Dynamik im Markt zeu-
gen.

Innovationswettbewerb

262. Zwischen den verschiedenen Fahrzeugherstellern
besteht Innovationswettbewerb. Dies zeigt sich u.a. da-
ran, dass sie regelmassig neue Modelle und neue Versi-
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onen der bereits existierenden Modelle auf den Markt
bringen (vgl. z.B. die neue 1-er Serie von BMW). Die
neuen Modelle verfigen Uber neue Eigenschaften in
technologischer und designmassiger Hinsicht. Die Her-
steller missen sich laufend an die veranderten Beduirf-
nisse der Nachfrager anpassen. In den letzten Jahren
waren Hybrid-Fahrzeuge ein grosses Thema. Im Allge-
meinen werden laufend bessere Motoren entwickelt,
bessere Sicherheitssysteme (z.B. Kollisionswarnsyste-
me) und mehr Elektronik in die Fahrzeuge integriert.

Vorbringen von BMW AG

263. BMW AG legt in ihrer Stellungnahme vom
13. Januar 2012 eine Tabelle mit Preiselastizititen'®
vor, jedoch ohne jegliche Spezifikation der zugrunde
liegenden Daten, der vorgenommenen Schatzungen und
deren Signifikanz. Die gemass BMW AG elastische
Nachfrage bei BMW und MINI Fahrzeugen deute auf
fehlende erhebliche Marktanteile und erst recht auf feh-
lende Marktmacht hin. BMW AG schliesst daraus, dass
der Wettbewerb funktioniere. Nach Kommunikation der
Verkaufsmassnahme ,BMW 200 %“ hatten sich die Ver-
kaufsvertrdge massiv erhoht, von monatlich [...] (Januar
2011) auf monatlich [...] (Marz 2011), d.h. um Uber
[...] %. Gerade weil der Wettbewerb funktioniere, wr-
den kunstliche Preiserh6hungen oder eine zunehmende
Preisdifferenz zu anderen Marken zu einer Schwachung
der eigenen Marktstellung fiihren, was selbstverstandlich
nicht beabsichtigt sein kénne.'®’

264. Dem ist zunachst entgegen zu halten, dass die
vorgenommenen Schatzungen der Preiselastizitaten
mangels dazugehdriger Erlduterungen nicht nachvoll-
ziehbar sind."® Insbesondere wird nicht angegeben,
welche Elastizitaten gEigenpreiseIastizitéten %" oder
Kreuzpreiselastizitéiten19 bezogen auf welche Produkte
und welche Markte) geschatzt werden. Auch ist unklar,
ob die Schatzungen Uberhaupt aussagekraftig sind, da
sie nicht auf Signifikanz getestet wurden. Aus den aus-
gewiesenen Elastizitaten lassen sich deshalb grundsatz-
lich keine Schlussfolgerungen ableiten. Dennoch kann
erganzend auf Folgendes hingewiesen werden: Zwar
lasst die Hohe der ausgewiesenen Elastizitaten — wie
von BMW AG vorgebracht — auf eine elastische Nach-
frage nach Personenwagen schliessen.™" Dies ist nicht
weiter erstaunlich, selbst ein gewinnmaximierender Mo-
nopolist, produziert im elastischen Teil der Nachfrage.192
Es besteht jedoch kein direkter 6konomischer Zusam-
menhang zwischen einer hohen Preiselastizitdt der
Nachfrage und tiefen Marktanteilen. Im Gegenteil: Der
Lerner Index'®® — ein anerkanntes Mass zur Messung
der Marktmacht einer Unternehmung — steigt mit zu-
nehmendem Marktanteil der Unternehmung und sinkt
mit einer zunehmenden Preiselastizitdt der Nachfrage.
Mit anderen Worten sind die Marktanteile bei einem
bestimmten Mass an Marktmacht umso hdher, je héher
die Preiselastizitat der Nachfrage ist.

265. Die WEKO stellt dartber hinaus nicht in Abrede,
dass die Kunden beim Kauf eines Neufahrzeuges in
einem gewissen Mass preissensibel reagieren. Dies
zeigt sich u.a. auch bereits an der erhohten Nachfrage
nach Direktimporten, seit der Schweizer Franken relativ
zum Euro an Wert zugenommen hat (vgl. Rz 207).

266. Weiter bringt BMW AG vor, der Schweizer Markt
weise eine geringe Konzentration und eine hohe Zahl an
direkten Wettbewerbern auf. BMW AG sehe sich in allen
Markten starken Wettbewerbern gegeniber, die auf
BMW AG einen erheblichen Wettbewerbsdruck ausuben
wirden. Dieser starke Wettbewerbsdruck sei notorisch
und manifestiere sich unter anderem in folgender Form:

* sehr intensive und aufwendige Werbung der
Wettbewerber in der Automobilbranche in der
Presse, am Fernsehen, Uber Sponsoring an An-
lassen, im Kino etc;

» konstanter Preiskampf in Form von Sonderange-
boten, Aktionen, Zugaben, Rabatten und anderen
Massnahmen zur Verkaufsforderung;

» die Hersteller stiinden in dauerndem Wettkampf
bezuglich Qualitat, Technik, Komfort, Fortschritt
sonL? Entwicklung und Umsetzung von Innovati-
on.

267. Die WEKO hat Kenntnis davon, dass die genannten
Wettbewerbsparameter im Automobilsektor von Bedeu-
tung sind (vgl. insbesondere Rz 262). Dennoch erachtet
sie den Interbrand-Wettbewerb als steigerungsfahig.
Anlasslich der Anhdérung vom 26. Marz 2012 liess BMW
AG verlauten, sie seien [...] Dies zeugt nicht von einem
starken Preiswettbewerb, ansonsten sich BMW AG eine
solche [...] kaum leisten kdnnte, ohne dabei Marktanteile
zu verlieren. Daraus lasst sich ableiten, dass BMW AG
sehr wohl Uber Marktmacht verflgt.

"8 Die Preiselastizitat der Nachfrage nach einem bestimmten Gut gibt
an, um wie viel Prozent die Nachfrage nach dem Gut sinkt, wenn der
Preis dieses Gutes um ein Prozent steigt.

'8 Act. 164 Rz 64 ff.

'8 In keiner Weise entsprechen sie den Standards fiir konomische
Gutachten. Vgl. EUROPEAN COMMISSION — DG COMPETITION, Best
Practices for the Submission of Economic Evidence and Data Collec-
tion in Cases Concerning the Application of Articles 101 and 102 TFEU
and in Merger  Cases, 06.01.2010, verfigbar  unter
http://ec.europa.eu/competition/consultations/2010_
best_practices/index.html; BUNDESKARTELLAMT, Bekanntmachung zu
Standards fiir 6konomische Gutachten vom 20. Oktober 2010, verfiig-
bar unter http://www.bundeskartellamt.de/wDeutsch/ down-
load/pdf/Merkblaetter/Merkblaetter_deutsch/Bekanntmachung_Standar
ds_final.pdf [18.4.12].

' Die Eigenpreiselastizitat eines bestimmten Gutes gibt an, um wie
viel Prozent sich die Nachfrage nach diesem Gut andert, wenn der
Preis dieses Gutes um ein Prozent steigt.

' Die Kreuzpreiselastizitit eines bestimmten Gutes gibt an, um wie
viel Prozent sich die Nachfrage nach diesem Gut andert, wenn der
Preis eines anderen Gutes um ein Prozent steigt.

'®1 Von einer elastischen Nachfrage wird gesprochen, wenn die Prei-
selastizitaten () in absoluten Werten grosser als eins sind: € > /1/. Dies
bedeutet, dass die Nachfrage nach einem bestimmten Gut um mehr
als ein Prozent sinkt, wenn der Preis dieses Gutes um ein Prozent
steigt.

%2 ygl. HAL VARIAN, Grundziige der Mikrodkonomik, 8. Aufl., 2011,
Kapitel 24.

' Der Lerner-Index Li einer bestimmten Unternehmung i ldsst sich im
Cournot-Modell wie folgt aufschreiben: Li =mi/e, wobei mi den Marktan-
teil der Unternehmung i darstellt und ¢ die Preiselastizitat der Markt-
nachfrage. Vgl. MASSIMO MOTTA, Competition Policy — Theory and
Practice, 2004, 123.

"% Act. 164 Rz 57 f.
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Fazit

268. Obwohl die BMW AG auf allen relevanten Markten
Uber eine starke bis sehr starke Marktstellung verfugt,
sind auf allen relevanten Markten viele Wettbewerber
vorhanden, die einen gewissen Druck auf die BMW AG
ausltben. Es ist daher grundsatzlich von funktionieren-
dem aktuellem Interbrand-Wettbewerb auszugehen.
Namentlich aufgrund der von BMW AG verfolgten [...]
kann jedoch abgeleitet werden, dass BMW AG Uber
Marktmacht verfligt. Der Vollstandigkeit halber wird
nachfolgend dennoch kurz auf den potenziellen Wettbe-
werb eingegangen.

B.3.2.2.3.2 Potenzieller Wettbewerb

269. Fur die Beurteilung der Markteintrittsbarrieren ist zu
unterscheiden zwischen Unternehmen, die bereits im
Automobilsektor tatig sind und ,nur® in einen neuen geo-
grafischen Markt oder in einen neuen sachlichen Pro-
duktmarkt eintreten, und solchen, die neu mit der Pro-
duktion von Automobilen beginnen.

270. Fir Unternehmen, die noch nicht im Automobilsek-
tor tatig sind, gestaltet sich ein Markteintritt allgemein
schwierig, dies aus folgenden Griinden:

+ Bei Personenwagen handelt es sich um hoch
technologische Produkte. Deren Entwicklung und
Produktion erfordert ein entsprechendes ,Know-
How* und ist sehr kostenintensiv. Hinzu kommen
Investitionen in den Aufbau einer Marke und die
Entwicklung eines Designs;

+ Je nach Markt, gestaltet sich ein Markteintritt
schwieriger. Dies hat u.a. mit dem Prestige der
Marken in den héherstufigen Markten zu tun. Der
Aufbau einer Automobilmarke ist zeit- und kosten-
intensiv. Dies zeigt sich am Beispiel der 1917 ge-
griindeten Bayerische Motoren Werke GmbH. "

271. Hingegen sind Marktbarrieren fir Hersteller, die
bereits in anderen geografischen Markten oder in ande-
ren Markten tatig sind, als eher gering einzustufen. Die
wichtigste Voraussetzung fiir einen Eintritt in einen an-
deren geografischen Markt ist der Zugang zu einem
Vertriebsnetz.®

272. Seit den neunziger Jahren sind denn auch ver-
schiedene neue Marken (z.B. Kia und Hyundai) erfolg-
reich in den europaischen und in den schweizerischen
Markt eingetreten.

273. Nachdem der koreanische Automobilhersteller
SsangYong Motor Company in der Schweiz anfanglich
mit finanziellen Schwierigkeiten zu kampfen hatte, wurde
dessen Kontrolle im Frihling 2011 durch die indische
Gruppe Mahindra & Mahindra Ltd. Gbernommen. Zeit-
gleich wurde ein neues Modell der Marke SsangYong
lanciert."’

274. In den kommenden Jahren rechnen Branchenken-
ner zudem mit Markteintritten chinesischer198, indischer
und amerikanischer'®® Automobilhersteller.”®

275. Die Tatsache, dass Automobilhersteller aus ande-
ren geografischen Markten in den letzten Jahren in der
Schweiz Fuss gefasst haben, zeigt dass es zumindest
fur diese Hersteller keine nicht Gberwindbaren Marktein-
trittsbarrieren gibt. Fir Unternehmen, die noch nicht im

Automobilsektor tatig sind, dirfte ein Markteintritt auf
jeden Fall mit hohen Investitionen verbunden sein.

B.3.2.2.3.3 Zwischenergebnis

276. Die Analyse des aktuellen Wettbewerbs zeigt, dass
BMW AG in den Jahren 2007 bis 2011 in dem Markt
,Obere Mittelklasse“ [...] und in der ,Luxusklasse® [...]
und [...] war. Im Markt ,Oberklasse” hatte BMW AG Uber
die Jahre jeweils einen Marktanteil zwischen [...] % und
[...]1 % auf sich vereinigt und belegte damit die Platze
[...] oder [...]. Im Markt ,Untere Mittelklasse“ belegte
BMW AG in den letzten beiden Jahren die Platze [...]
und [...] mit einem Marktanteil von [...] % resp. [...] %.
Im Markt ,Kleinwagen* war MINI stets unter den [...]
Marken vertreten. Insgesamt verfuigte die BMW Group in
allen relevanten Markten Uber eine starke Marktstellung.
Allerdings sind bzw. waren in allen relevanten Markten
eine Vielzahl von aktuellen und potenziellen Wettbewer-
bern vorhanden.

277. Die Vermutung der Beseitigung wirksamen Wett-
bewerbs gemass Art. 5 Abs. 4 KG kann daher durch den
vorhandenen Interbrand-Wettbewerb fiir samtliche rele-
vanten Markte widerlegt werden. Gleichwohl verflgt
BMW AG Uuber Marktmacht. Alleine gestitzt auf den
vorhandenen Intrabrand-Wettbewerb liesse sich die
Vermutung der Beseitigung wirksamen Wettbewerbs
vorliegend allerdings nicht widerlegen.

B.3.3 Erhebliche Beeintrachtigung des Wettbewerbs

278. Wenn die Vermutung der Beseitigung wirksamen
Wettbewerbs widerlegt werden kann, stellt sich die Fra-
ge, ob die Abrede zu einer erheblichen Beeintrachtigung
des Wettbewerbs im Sinne von Art. 5 Abs. 4 i.V. m. Abs.
1 KG fihrt.

279. Bei der damit verbundenen Prifung werden sowohl
qualitative wie auch quantitative Kriterien bericksichtigt.
Die Abwagung dieser beiden Kriterien erfolgt in der Re-
gel einzelfallweise in einer Gesamtbeurteilung. Dabei
kann eine qualitativ schwerwiegende Beeintrachtigung
trotz quantitativ geringfiigiger Auswirkungen erheblich
sein. Umgekehrt kann eine Beeintrachtigung mit quanti-
tativ betrachtlichen Auswirkungen den Wettbewerb er-
heblich beeintrachtigen, auch wenn sie qualitativ nicht
schwerwiegend ist (Ziff. 12 Abs. 1 VertBek).

198 http://www.bmwgroup.com/d/nav/index.html?../0_0_www_bmw
group_com/home/home.html& source=overview (06.10.2011).

* Developments in car retailing and after-sales markets under Regu-
lation 1400/2002 Final report to EC DG Competition by London Eco-
nomics, June 2006, Part |, 89, abrufbar unter http://ec.europa.
eu/competition/sectors/motor_vehicles/documents/block_exemption_fi
nal_1.pdf (23.09.2011).

17 www.presseportal.ch/de/pm/100021832/100623590/gemeinsame-
zukunft-fuer-ssangyong-und -mahindra (23.09.2011).

% www.tagesanzeiger.ch/wirtschaft/unternehmen-und-konjunktur/Die-
ersten-ChinaAutos-sind-da /story/14260149 (23.09.2011).

199 www.fisker-automobile.com/index.php?id=77&L=1 (23.09.2011).

20 Eyolution of the motor vehicle markets since Regulation 1400/2002
entered into force, Staff working document no 2, DG COMP
(http://ec.europa.eu/competition/sectors/motor_vehicles/do cu-
ments/wd2.pdf).
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B.3.3.1 AQualitatives Element der Erheblichkeit
Praxis der WEKO

280. Im Fall ,Volkswagen Vertriebssystem® hielt die
WEKO fest, dass eine Klausel, welche das Verbot von
Passivverkaufen in einem selektiven Vertriebssystem
bezweckt oder bewirkt, eine erhebliche Wettbewerbsbe-
schrankung im Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG darstellt.””!
Im Fall ,Systéme de distribution Citroén“ qualifizierte die
WEKO zudem verschiedene Elemente eines Vertriebs-
systems, die in ihrem Zusammenwirken eine Beschran-
kung von Passivverkaufen bezweckten, als vertikale
Gebietsabsprache und damit als erhebliche Wettbe-
werbsbeeintrachtigung.”®* Dies entsprach auch Ziff. 3.b
der damals geltenden Vertikalbekanntmachung 2002.

281. In ihrer jingeren Praxis zu Art. 5 Abs. 4 KG hielt die
WEKO fest, dass namentlich geografische Marktauftei-
lungen mit absolutem Gebietsschutz vom Gesetzgeber
als besonders schadlich erachtet wurden und deshalb
qualitativ schwerwiegend sind.?® Diese Praxis fand Nie-
derschlag in Ziff. 12 Abs. 2 VertBek, welche gewisse
Abreden als qualitativ schwerwiegend qualifiziert.

282. Gemass Ziff. 12 Abs. 2 Bst. b VertBek werden Ab-
reden Uber die Beschrankung des Gebiets, in das ein an
der Vereinbarung beteiligter Abnehmer, vorbehaltlich
einer etwaigen Beschrankung in Bezug auf den Ort sei-
ner Niederlassung, Vertragswaren oder —dienstleistun-
gen verkaufen darf, als qualitativ schwerwiegend be-
trachtet. Ziff. 12 Abs. 2 Bst. b/i-iv VertBek zahlt die Aus-
nahmen auf, bei denen eine qualitativ schwerwiegende
Beeintrachtigung des Wettbewerbs aufgrund des Ge-
genstands nicht vorliegt. Dazu gehort u.a. die Beschran-
kung des Verkaufs an nicht zugelassene Handler durch
die Mitglieder eines selektiven Vertriebssystems inner-
halb des vom Anbieter fir den Betrieb dieses Systems
festgelegten Gebiets (Ziff. 12 Abs. 2 Bst. b/iii VertBek).

283. Nach Ziff. 12 Abs. 2 Bst. d VertBek liegt eine quali-
tativ schwerwiegende Beeintrachtigung des Wettbe-
werbs aufgrund des Gegenstandes auch vor bei Abre-
den Uber Beschrankungen von Querlieferungen zwi-
schen Handlern innerhalb eines selektiven Vertriebssys-
tems, auch wenn diese auf unterschiedlichen Marktstu-
fen tatig sind.

284. In der KFZ-Bekanntmachung wird die Beschran-
kung der Moglichkeit der Endverbraucher in der
Schweiz, der Mitglieder eines Selektivvertriebssystems
in der Schweiz oder der Verkaufer in der Schweiz, die
von einem Endverbraucher in der Schweiz beauftragt
worden sind, Kraftfahrzeuge ohne Einschrankungen bei
einem in der Schweiz zugelassenen oder im Europai-
schen Wirtschaftsraum (EWR) tatigen Handler zu bezie-
hen, als in der Regel erhebliche Wettbewerbsbeschran-
kung qualifiziert, die nicht gerechtfertigt ist (Ziff. 11 i.V.m.
14 Bst. a KFZ-Bekanntmachung).

285. Gemass der fraglichen Exportverbotsklausel
(Rz 86) ist es den Vertriebspartnern der BMW AG im
EWR nicht gestattet, BMW- und MINI-Neufahrzeuge an
Abnehmer ausserhalb des EWR zu liefern. Damit wur-
den passive Verkdufe an Endkunden (Direktimporte),
bevollmachtigte Vermittler und an zugelassene Handler
(Querlieferungen) in der Schweiz ausgeschlossen.
Dadurch wird der schweizerische Markt abgeschottet.

Folglich handelt es sich um eine qualitativ schwerwie-
gende Wettbewerbsabrede im Sinne von Ziff. 12 Abs. 1
VertBek, bei der, in quantitativer Hinsicht, tiefere Anfor-
derungen genligen, um sie als erhebliche Wettbewerbs-
beschrankung zu qualifizieren (vgl. Rz 279).

Praxis der Européischen Kommission

286. Auch in der EU sind Klauseln problematisch, die
Importe in ein EU-Mitgliedstaat untersagen. In der EU
gehdren namentlich folgende Beschrankungen zu den
Kernbeschrankungen, die zum Ausschluss des Rechts-
vorteils der Gruppenfreistellung fihren

1) Beschrankungen des Gebiets, in das der Handler
Vertragswaren verkaufen darf; jedoch gilt die Frei-
stellung fur:

Beschrankungen des aktiven Verkaufs in Gebiete,
die der Lieferant sich selbst vorbehalten oder aus-
schliesslich einem anderen Handler zugewiesen
hat, sofern dadurch Verkaufe seitens der Kunden
des Handlers nicht begrenzt werden®*;

2) die Beschrankung von Querlieferungen zwischen
Handlern innerhalb eines selektiven Vertriebssys-
tems, auch wenn diese auf unterschiedlichen
Handelsstufentatig sind®®.

287. Kernbeschrankungen sind Vertragsklauseln, die die
Beschrankung des Wettbewerbs bezwecken und bei
denen zu vermuten ist, dass sie den Verbrauchern so
stark schaden, dass sie gegen Art. 101 AUEV*®
verstossen. Findet sich auch nur eine Kernbeschran-
kung in einem Vertrag, flhrt dies dazu, dass der gesam-
te Vertrag nicht mehr von der Freistellung durch die
GVO profitieren kann. Die Vermutung ist allerdings
durch eine Effizienzverteidigung widerlegbar, wobei die
Beweislast den Parteien oinegt.207 Beim vorliegenden
vertraglichen Exportverbot, das samtliche Lieferungen
an Abnehmer ausserhalb des EWR ausschliesst, wirde
es sich um eine Kernbeschrankung im erwahnten Sinne
handeln.

2T RPW 2000/2, 209 Rz 50, Volkswagen Vertriebssystem.

202 RPW 2002/3, 459 ff. Rz 18 ff., Systéme de distribution Citroén.

23 vgl. RPW 2009/2, 153 Rz 75, Sécateurs et cisailles; RPW 2010/1,
103 Rz 307, Gaba (Entscheid ist noch nicht rechtskréftig), Verfligung
Nikon AG vom 28 November 2011 (einsehbar unter: http://www.weko.
admin.ch/aktuell/00162/index.html?lang=de (Entscheide sind noch
nicht rechtskréftig).

2% Art. 4 Abs. 1 Bst. b) i) Verordnung (EG) Nr. 1400/2002 der Kommis-
sion vom 31. Juli 2002 uber die Anwendung von Artikel 81 Absatz 3
des Vertrags auf Gruppen von vertikalen Vereinbarungen und aufei-
nander abgestimmten Verhaltensweisen im Kraftfahrzeugsektor (nach-
folgend: KFZ-VO) und Art. 4 Bst. b) i) Verordnung (EU) Nr. 330/2010
der Kommission vom 20. April 2010 lber die Anwendung von Atrtikel
101 Absatz 3 des Vertrags Uber die Arbeitsweise der Europaischen
Union auf Gruppen von vertikalen Vereinbarungen und abgestimmten
Verhaltensweisen, ABI. L 102 vom 23.4.2010 1 (nachfolgend: Vertikal-
GVO).

205 Art. 4 Bst. d) KFZ-VO; Art. 4 Bst. d) Vertikal-GVO.

26 Konsolidierte Fassung des Vertrags iiber die Arbeitsweise der
Européaischen Union vom 13. Dezember 2007 (Vertrag von Lissabon),
ABI. G 115 vom 9.5.2008 47 (AEUV).

27 STEPHAN SIMON, Die neue Kartellrechtsverordnung (EU) Nr.
330/2010 fir Vertriebs- und Liefervertrage, in: Europaisches Wirt-
schafts- und Steuerrecht, 12. Dezember 2010, 497 ff., 500.
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B.3.3.2. Quantitatives Element der Erheblichkeit

288. Die Prufung des quantitativen Elements der Erheb-
lichkeit erfolgt Ublicherweise anhand derselben Konzep-
te wie die Frage, ob die Beseltlgungssvermutung nach
Art. 5 Abs. 4 KG widerlegt werden kann;*®® d.h. im Fall
von Vertikalabreden anhand des vorhandenen In-
trabrand- und Interbrand-Wettbewerbs. Die Analyse
unterscheidet sich jedoch im Mass der Wettbewerbsbe-
eintrachtigung, welches erreicht sein muss, damit eine
Abrede den Wettbewerb beseitigt oder (nur) erheblich
beeintrachtigt. Damit verbunden ist eine unterschiedliche
Herangehensweise in der Analyse: Bei der Frage der
Widerlegung der Unzulassigkeitsvermutung beginnt die
Analyse bei der Vermutung der Beseitigung wirksamen
Wettbewerbs. Davon ausgehend wird untersucht, ob das
Ausmass an vorhandenem Intra- und Interbrand-
Wettbewerb ausreicht, um die Vermutung zu widerlegen
(top-down). Die bisherige Praxis der WEKO zeigt, dass
die Widerlegung in der Regel gelingt, ausser wenn die
Abrede im gesamten relevanten Markt besteht und somit
auch horizontale Auswirkungen ze|t|gt ° Bei der Frage,
inwieweit eine Wettbewerbsbeschrankung den Wettbe-
werb quantitativ beeintrachtigt, beginnt die Analyse hin-
gegen ausgehend von einer Situation, in der (hypothe-
tisch) ein uneingeschrankter Wettbewerb besteht (bot-
tom-up). Aus dieser Perspektive werden an die quantita-
tiven Auswirkungen von qualitativ schwerwiegenden
Abreden keine hohen Anforderungen gestellt. Dabei gilt
es zu beachten, dass bei qualitativ schwerwiegenden
Abreden im Vergleich zu anderen vertikalen Abreden in
quantitativer Hinsicht tiefere Anforderungen genigen,
um sie als erhebliche Wettbewerbsbeschrankung zu
qualifizieren (Erw.-Gr. IX. VertBek)

289. Damit qilt fur die sanktionierbaren ,harten® vertika-
len Abreden dasselbe Prinzip wie fiir ,harte“ horizontale
Abreden:*"" Der Gesetzgeber hat mit der Unterstellung
der drei ,harten* Typen von horizontalen Abreden unter
den Vermutungstatbestand sowie unter die Sanktionier-
barkeit eine erste Auswahl der schadlichsten Abredety-
pen getroffen. Mit der Einflhrung von Art. 5 Abs. 4 KG
im Jahr 2003 hat der Gesetzgeber bewusst die beiden —
auch in anderen Jurisdiktionen als besonders schwer-
wiegend erachteten — Typen von vertikalen Abreden
(Gebietsabschottung und Preisbindung zweiter Hand)
den drei ,harten” horizontalen Typen gleichgestellt, und
zwar sowohl bezuglich Vermutung der Wettbewerbsbe-
seitigung als auch der direkten Sanktionierbarkeit.?'? Er
hat mit anderen Worten die Auswahl der schadlichsten
Abredetypen auf finf ausgedehnt, und zwar als ab-
schliessende Aufzahlung, aber ohne Unterscheidung
zwischen horizontalen und vertikalen Abreden.

290. Die in quantitativer Hinsicht geringen Anforderun-
gen bei Vorliegen ,harter® (vertikaler und horizonaler)
Abreden rechtfertigt sich — obwohl in der Schweiz das
Missbrauchsprinzip herrscht — vor dem Hintergrund der
europaischen Praxis, gemass welcher die konkreten
Auswirkungen einer Kernbeschrankung nicht im Einzel-
nen bericksichtigt werden miussen: Kernbeschrankun-
gen werden unabhangig von den Marktanteilen der an
der Abrede beteiligten Unternehmen nicht von der de
minimis- Bekanntmachung gedeckt Dementsprechend
brauchen die konkreten Auswirkungen einer Vereinba-
rung, die eine Verhinderung, Einschrankung oder Verfal-

schung des Wettbewerbs bezweckt, nach standlger Pra-
xis des EuGH nicht bericksichtigt zu werden.?"* Firr den
wettbewerbswidrigen Zweck reicht es bereits aus, wenn
die Vereinbarung das Potenzial hat, negative Auswir-
kungen auf den Wettbewerb zu entfalten. Demgemass
muss die Vereinbarung also lediglich konkret geeignet
sein, zu einer Wettbewerbsbeschrankung zu fiihren.
Somit ist in der EU die Einzelfreistellung vom Kartellver-
bot lediglich basierend auf eine Effizienzeinrede der
Unternehmen (Art. 101 Abs. 3 AEUV) méglich, wobei die
Beweislast den Unternehmen obliegt.

291. Obwohl die Vermutung der Beseitigung wirksamen
Wettbewerbs aufgrund des funktionierenden Interbrand-
Wettbewerbs widerlegt werden konnte und auch ein
gewisser Intrabrand-Wettbewerb vorhanden ist (vgl.
Rz 244 und Rz 275), reicht das Ausmass dieser beiden
Arten von Wettbewerb in casu nicht aus, um das Vorlie-
gen einer erheblichen Wettbewerbsbeeintrachtigung
infolge der durch die BMW AG umgesetzten Gebiets-
schutzabrede zu verneinen.

292. Die WEKO hat im Entscheid ,Gaba“ Kriterien ent-
wickelt, auf die sie sich zur Beantwortung der Frage, ob
das Ausmass an festgestelltem Intra- und Interbrand-
Wettbewerb ausreicht, um die Erheblichkeit der Wettbe-
werbsbeschrankung nachzuweisen, in einer Gesamtbe-
trachtung stitzt. Zu diesen Kriterien gehdren die Markt-
stellung der von der Abrede betroffenen Produkte, die
Marktanteile, die Preisunterschiede zum Ausland sowie
die Auswirkungen der Abrede auf die relevanten Markte.
Diese Kriterien werden im Folgenden gepruft

293. BMW AG wendet allgemein ein, dass die Export-
verbotsklausel den Wettbewerb in der Schweiz nicht
erheblich beeintrachtigt habe. Vorliegend hatten Hunder-
te von Nachfragern ihre Fahrzeuge problemlos vom

208 \/ql. RPW 2005/2, 263 Rz 73, Swico/Sens.

2% RPW 2009/2, 143 ff, Sécateurs et cisailles; RPW 2010/1, 65 ff.;

Gaba; RPW 2010/4, 649 ff.; Hors-Liste Medikamente: Preise von
Cialis, Levitra und Viagra.

2 Dieses Prinzip entspricht der Praxis der WEKO, welche im
Entscheid Sécateurs et cisailles Folgendes festhielt: "En revanche,
I'élément quantitatif de notabilité n’est pas atteint lorsque les restric-
tions ne déploient que des effets s’avérant non significatifs sur le mar-
ché dans un cas donné, voire méme pas d’effets du tout, et ne sont
pas susceptibles non plus d’entrainer de tels effets." RPW 2009/2, 153
Rz 75, Sécateurs et cisailles.

" RPW 2010/4, 752 Rz 319, Baubeschlige fiir Fenster und Fenstertii-
ren.

212 \/gl. ROGER ZACH, Schweizerisches Kartellrecht, 2 Aufl., 2005, 214
Rz 445 f.; BSK-KRAUSKOPF/SCHALLER (Fn 75), Art. 5 KG N 8 f.

#1% Bekanntmachung der Kommission (iber Vereinbarungen von gerin-
ger Bedeutung, die den Wettbewerb gemass Artikel 81 Absatz 1 des
Vertrags zur Grundung der Europadischen Gemeinschaft (nun Artikel
101 Absatz 3 AEUV) nicht spurbar beschranken (de minimis), ABI. C
368 vom 22.12.2001, 13 ff.

% Urteil des EUGH vom 13.7.1966 verb. C-56/64 und 58/64 Consten
und Grundig, Slg. 1966 322, 390; Urteil des EuGH vom 21.9.2006 C-
105/04 P-Nederlandse Federatieve Vereniging voor de Groothandel op
Elektrotechnisch Gebied, Slg. 2006 1-8725; Urteil des EuGH vom
20.11.2008 C-209/07 Beef Industry und Barry Brothers, Slg. 2008 I-
8637 Rz 16; Urteil des EuGH vom 4.6.2009 C-8/08 T-Mobile Nether-
lands, Slg. 2009 1-4529 Rz 29 f.

1% \/gl. RPW 2010/1, 104 Rz 310, Gaba (Entscheid noch nicht rechts-
kraftig).
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EWR in die Schweiz direktimportiert, ohne dass die Ex-
portverbotsklausel spurbare Auswirkungen gezeitigt
habe. Im Ubrigen wére den Nachfragern ein Ausweichen
auf Tageszulassungen ohne weiteres moglich gewe-
sen.”®

294. Die Tatsache, dass es Nachfragern trotz Export-
verbot moglich gewesen ist, BMW und MINI Neufahr-
zeuge aus dem EWR direkt und/oder parallel zu impor-
tieren, ist unbestritten (vgl. Rz 220 f.). Diesen erfolgreich
durchgefuihrten Direkt- oder Parallelimporten stehen
hingegen die vielen innerhalb kurzer Zeit beim Sekreta-
riat eingegangenen Anzeigen von Endkonsumenten in
der Schweiz gegeniiber, die erfolglos versucht haben, im
EWR einen BMW- oder MINI-Neuwagen zu kaufen (vgl.
Rz 222 und Anhang XV). Auch im Vergleich mit anderen
Herstellern war die Anzahl direkt- oder parallelimportier-
ter BMW- und MINI-Neufahrzeuge sehr bescheiden (vgl.
Rz 221). Folglich steht fest, dass Direkt- oder Paralle-
limporte in einem sehr geringen Ausmass stattgefunden
haben. Im Ubrigen sind Tageszulassungen nicht Gegen-
stand der vorliegenden Untersuchung und es kann nicht
ausgeschlossen werden, dass in diesem Bereich Mass-
nahmen zum Gebietsschutz ergriffen werden (vgl.
Rz 225). Derartige Umgehungsgeschéafte belegen einer-
seits, dass ein Exportverbot besteht und sich die Hand-
ler zumindest zu dessen Einhaltung verpflichtet fihlen,
andererseits belegen sie aber auch, dass eine Nachfra-
ge nach Direktimporten in die Schweiz besteht und die
Handler ein Interesse haben, diese zu decken (vgl.
Rz 232).

Marktstellung der BMW AG

295. Die Marken BMW und MINI sind im Automobilmarkt
unbestritten wohlbekannte Marken, welche im Markt
stark positioniert sind. Dies bestatigte BMW AG auch
anlasslich der Anhérung vor der WEKO.2"

Marktanteile

296. Bei der Prifung des Interbrand-Wettbewerbs wurde
festgestellt, dass die BMW AG zwischen 2007 und 2011
auf allen relevanten Markten eine wichtige Marktstellung
einnahm (siehe Rz 256, Anhang V ff.). Im relevanten
Markt ,Oberklasse® war BMW AG stets auf den Platzen
[...Jund [...]. Zusammen mit Mercedes, Audi und Volvo
vereinigte BMW AG in diesem Markt einen Anteil zwi-
schen 57 % und 76 %. Im Markt ,Obere Mittelklasse*
musste BMW AG die [...], in der ,Luxusklasse® war BMW
AG [...], im Markt ,Untere Mittelklasse“ konnte sie [...]
und belegte die Platze [...] und [...]. Im Markt ,Kleinwa-
gen“ war die BMW AG mit MINI [...]. Wenn ein Unter-
nehmen mit solchen Marktanteilen das Verkaufsgebiet
der Schweiz vertraglich vom EWR abschottet, wird der
Wettbewerb auf den relevanten Méarkten dadurch erheb-
lich beeintrachtigt.?'®

297. BMW AG macht geltend, der Wettbewerb kdnne
nur von einem Unternehmen beeintrachtigt werden, wel-
ches uber Marktmacht verfuge. So halte der Synthese-
bericht der Evaluationsgruppe Kar‘tellgesetz219 fest, dass
vertikale Restriktionen nur dann antikompetitive Auswir-
kungen zeitigen koénnen, falls Unternehmen mit Markt-
macht involviert seien. Auch nach Rechtsprechung des
Bundesgerichts kénne eine erhebliche Wettbewerbsbe-
eintrachtigung nur vorliegen, wenn die Beteiligten einen

erheblichen Marktanteil halten wirden (BGE 129 Il 18 E.
5.2.1). BMW AG verfuge in allen relevanten Markten
lediglich Uber geringe Marktanteile. Weiter fihrt BMW
AG die Entscheide der WEKO betreffend die beiden
horizontalen Abreden ,Fachhandel fir Produkte des
Arztebedarfs“** und ,JC Decaux/Affichage*?’ an und
bringt vor, in dieser Fallpraxis sei die Erheblichkeit stets
nur bei sehr hohen Marktanteilen des an der Abrede
beteiligten Unternehmens bejaht worden.

298. Diese Vorbringen von BMW AG stossen aus fol-
genden Grinden ins Leere:

* Zunachst muss festgehalten werden, dass die an-
gefihrte Fallpraxis der WEKO zum Zeitpunkt der
Stellungnahme von BMW AG vom 13. Januar
2012 rund 14 resp. 10 Jahre alt war, somit noch
vor der Revision des Kartellgesetzes im 2003 da-
tiert und der zwischenzeitlich fortgefihrten Fall-
praxis nicht Rechnung getragen wird (vgl.
Fn 206). Weiter betrafen beide genannten Verfah-
ren blosse Kooperationsabreden und nicht Abre-
den im Sinne von Art. 5 Abs. 3 KG. Es handelte
sich somit um qualitativ weniger erhebliche Abre-
den und somit waren an das quantitative Element
erhohte Anforderungen zu stellen (vgl. Rz 279).

» Der von BMW AG angeflihrte Synthesebericht ist
insofern missverstandlich, als an der angegebe-
nen Stelle auch nachzulesen ist, dass es keine
einfache Regeln gibt, ob eine bestimmte vertikale
Restriktion pro- oder antikompetitiv wirkt. Erforder-
lich sei jeweils eine Einzelfallpriifung.”*? Diese An-
regungen im Synthesebericht richteten sich in ers-
ter Linie gegen die seinerzeit zur Diskussion ste-
hende per se-Erheblichkeit unter der damals noch
geltenden (alten) Vertikalbekanntmachung der
WEKO?®. Aus deren Ziff. 10 und 12 aVert-Bek
ergab sich fur bestimmte vertikale Restriktionen

'® Act. 164 Rz 68 ff.

27 Act. 185, 35 1.

218 Selbst bei einer enger oder weiter gefassten Abgrenzung des sach-
lich relevanten Marktes, d.h. wenn die Produktmarkte fir neue Perso-
nenwagen mehr oder weniger anstelle der sechs relevanten Markte
umfassen wiirde (vgl. Rz 183 f.), so wirden die in diesem Abschnitt
aufgeflihrten Argumente gleichermassen fir die jeweiligen (kleineren
oder grosseren) Markte gelten. Insbesondere die starke Marktposition,
die festgestellten Preisunterschiede zum Ausland, die generelle An-
wendbarkeit der Exportverbotsklausel auf die ganze Produktpalette
BMW- und MINI-Neufahrzeuge und die Auswirkungen auf die relevan-
ten Markte fihrten in casu zu demselben Ergebnis. Auch wenn der
rdumlich relevante Markt grésser als die Schweiz abgegrenzt wirde,
kann auf die zuvor gemachten Erwagungen verwiesen werden, wo-
nach auch dann die Auswirkungen im ,abgeschotteten* Teil, ndmlich
der Schweiz, nachzuweisen sind und nicht in einem allfallig raumlich
9rbsseren Markt (vgl. Fn 129).
' Evaluationsgruppe Kartellgesetz, Synthesebericht
Evaluation gemass Art. 59a KG, Bern, 2008, Rz 76.

220 RPW 1997/4, 458 N 35 f.

2! RPW 2001/2, 326 N 86 und 328 f N 95.

22 gynthesebericht (Fn 219), Rz 256.

23 Bekanntmachung (ber die wettbewerbsrechtliche Behandlung
vertikaler Abreden, Beschluss der Wettbewerbskommission vom 2. Juli
2007 (nachfolgend: aVert-Bek), RPW 2007/4, 675 ff.

der KG-




2012/3

579

eine automatische Bejahung der Erheblichkeit.
Diese Rechtsauffassung ist mittlerweile Uberholt:
Erstens erliess die WEKO am 28. Juni 2010 die
neue Vertikalbekanntmachung, welche bei der Er-
heblichkeitsprifung nunmehr explizit erwahnt,
dass qualitative wie auch quantitative Kriterien zu
berilicksichtigen sind und die Abwagung dieser
beiden Kriterien einzelfallweise in einer Gesamt-
beurteilung zu erfolgen hat (Ziffer 12 Abs. 1 Vert-
Bek). Zudem macht Ziffer 11 deutlich, dass fur ei-
ne Widerlegung der Vermutung auf eine Gesamt-
betrachtung des Marktes (Intrabrand- und Inter-
brand-Wettbewerb auf dem relevanten Markt) ab-
gestellt wird. Samtliche in der Zwischenzeit erfolg-
ten Entscheide der WEKO in Sachen Vertikalab-
reden beinhalteten folglich eine Einzelfallpriifung,
in der beide Elemente (Intrabrand- und Interbrand-
Wettbewerb) einzeln als auch in Kombination in
Erwagung gezogen wurden.”**

» Es wurde festgestellt, dass BMW AG Uber Markt-
macht verflgt, es kann auf die Erwagungen weiter
oben verwiesen werden (vgl. Rz 267).

299. Schliesslich bringt BMW AG vor, das Bundesgericht
gehe bei 90 % Marktanteil davon aus, dass wirksamer
Wettbewerb ausscheide. Im Fall ,Fahrschule Graubtin-
den“ habe die WEKO noch bei einer Bindung von 72 %
des relevanten Marktes auf wirksamen Aussenwettbe-
werb erkannt. Im Fall ,Clima Suisse® habe die REKO-
WEF festgehalten, dass bei einem gebundenen Markt-
anteil von 5-15 % in keinem Fall eine Wettbewerbsbesei-
tigung vorliege. Im Bereich der grundsatzlich weniger
schadlichen Vertikalabreden musse die kritische Markt-
anteilsschwelle mindestens so hoch liegen wie bei Art. 5
Abs. 3 KG.

300. Dem ist zu entgegnen, dass BMW AG bei der zitier-
ten Fallpraxis den Unterschied zwischen der Beseitigung
und der erheblichen Beeintrachtigung wirksamen Wett-
bewerbs zu verkennen scheint. Ersteres ist Gegenstand
bei der Prifung der Widerlegung der Vermutung nach
Art. 5 Abs. 3 resp. 4 KG, wahrend die Erheblichkeit im
Rahmen von Art. 5 Abs. 1 KG geprift wird. Vorliegend
ist die Widerlegung der Vermutung nach Art. 5 Abs. 4
KG unstreitig, weshalb BMW AG von der zitierten Fall-
praxis nichts zu ihren Gunsten ableiten kann. Im Fall
,Fahrschule Graubliinden* wurde schliesslich eine erheb-
liche Wettbewerbsbeschrankung festgestellt.>®> Im Fall
,Clima Suisse“ war hingegen nicht Gegenstand der Un-
tersuchung, ob die von Clima Suisse herausgegebene
Tarifliste fir sich alleine betrachtet eine unzulassige
Wettbewerbsbeschrankung darstellt.

Preisunterschiede zum Ausland

301. Im Rahmen des Vergleichs der Preise fir BMW-
und MINI-Neufahrzeuge in der Schweiz und im EWR
anhand der Preislisten 2011 wurden fir alle relevanten
Markte erhebliche Preisunterschiede festgestellt (Rz 195
ff.; Anhange Il f.).

» Bei BMW bewegen sich die Preisunterschiede bei
einem Kurs von 1.04 EUR/CHF zwischen CHF
11600.- und CHF 68'500.-. und bei einem Kurs
von 1.38 EUR/CHF zwischen CHF 4‘300.- und
CHF 25200.-.

+ Bei MINI bewegen sich die Preisunterschiede bei
einem Kurs von 1.04 EUR/CHF zwischen CHF
6'100.- und CHF 12‘300.- und bei einem Kurs von
1.38 EUR/CHF zwischen CHF 800.- und CHF
3'700.-.

* Bei einem Durchschnittskurs von 1.25 EUR/CHF
sind die verglichenen Neufahrzeuge der Marke
BMW in Deutschland zwischen 20 und 25 %
gunstiger als in der Schweiz. In absoluten Zahlen
bewegen sich die Preisunterschiede zwischen
CHF 7°000.- und CHF 41‘700.-. Bei einem Kurs
von 1.25 EUR/CHF sind die verglichenen Neu-
fahrzeuge der Marke MINI in Deutschland zwi-
schen 12 und 18 % gunstiger als in der Schweiz.
In absoluten Zahlen bewegen sich die Preisunter-
schiede zwischen CHF 2900.- und CHF 6900.-.

302. Der angestrengte Preisvergleich bertcksichtigt
Rabatte, Sonderaktionen und andere Verkaufsforder-
massnahmen nicht. Die Berlcksichtigung dieser Para-
meter im Preisvergleich ware schlichtweg unmdglich
(vgl. Rz 206). Es ist unbestritten, dass solche Verkaufs-
férdermassnahmen bestehen und einen Einfluss auf die
jeweiligen Endkonsumentenpreise haben. Diese vermé-
gen jedoch das ermittelte Arbitragepotenzial nicht oder
wenn dann nur geringfigig zu verkleinern: Denn selbst
nach Angaben von BMW AG besteht ein signifikanter
Preisunterschied zwischen Deutschland und der
Schweiz ab dem Jahr 2010 (vgl. Rz 208). Zudem spre-
chen die Anzeigen und die Angaben von [Grosshandle-
rin] klar fur ein erhebliches Arbitragepotenzial (vgl.
Rz 208). Ausserdem gewahren die Handler Rabatte
nicht nur in der Schweiz sondern auch in EWR-Landern.

303. Wegen den vorliegenden Preisdifferenzen vermag
auch das Argument von BMW AG nicht zu Uiberzeugen,
wonach der Preisvergleich ausstattungsbereinigt hatte
erfolgen mussen. Es kann auf die zuvor gemachten Er-
wagungen verwiesen werden, wonach ein ausstattungs-
bereinigter Preisvergleich ein erheblicher Aufwand mit
sich bringen wirde, aber keine signifikante Auswirkung
auf die festgestellten Preisunterschiede gehabt hatte, da
bloss geringfligige Unterschiede in den Ausstattungen
vorliegen (Vgl. Rz 204).

304. Folglich besteht seit Oktober 2010 fir Kaufinteres-
senten in der Schweiz ein grosser Anreiz, einen BMW-
bzw. MINI-Neuwagen im EWR zu kaufen. Insgesamt
kann daher ein betrachtliches Arbitragepotenzial festge-
sellt werden, das durch die Endkonsumenten in der
Schweiz aufgrund des vertraglichen Exportverbots in die
Schweiz nicht ausgeschopft werden kann.

24 y/gl. Fn 203.

225 RPW 2003/2, Fahrschule Graubiinden, 291 Rz 88.

26 RPW 1999/4, Einstellungsverfiigung vom 6. Dezember 1999, 614
Rz 10.
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Auswirkungen auf die relevanten Mérkte

305. Es wurde hinreichend dargetan und belegt, dass
die Existenz der Exportverbotsklauseln nach dem
Grundsatz pacta sunt servanda ausgereicht hat, Ver-
triebspartner der BMW AG im EWR davon abzuhalten,
Neufahrzeuge in die Schweiz zu verkaufen (vgl. Rz 167),
so dass keine bzw. eine stark eingeschrankte disziplinie-
rende Wirkung durch Direkt- und/oder Parallelimporte
erfolgen konnte. Halt man sich Anhang XVI vor Augen,
so fallt auf, dass bei Audi der Direktimportanteil im Jahr
2010 im Vergleich zum Vorjahr von 4.59 % auf 7.70 %
angestiegen, bei Mercedes von 1.58 % auf 1.91 % und
bei BMW Neufahrzeugen von 0.91 % auf 1.01 %. Im
Jahr 2011 stiegen die Direktimportanteile fur Audi erneut
auf 10.62 %, fur Mercedes auf 3.43 % und BMW auf
2.29 %. Als Vergleich wurden im Jahr 2011 in allen
Markten durchschnittlich 7.29 % (in absoluten Zahlen:
23264 Neufahrzeuge) direkt und/oder parallel in die
Schweiz importiert. Insgesamt wird der markeninterne
Preis- und Qualitdtswettbewerb zwischen den zum Ver-
trieb von BMW- und MINI-Neufahrzeugen zugelassenen
Handlern durch das vertragliche Exportverbot stark be-
schrankt (Rz 244).

Erwégungen zu den Gegenargumenten von BMW AG

306. BMW AG wendet ein, bei funktionierendem Inter-
brand-Wettbewerb zeigten vertikale Restriktionen in der
Regel keine schadliche Auswirkungen. Eine Wettbe-
werbsbeeintrachtigung durch eine vertikale Abrede ware
von vornherein ausgeschlossen. Eine Beschrankung des
Intrabrand-Wettbewerbs sei nur dann problematisch,
wenn eines der an der Abrede beteiligten Unternehmen
marktmachtig ist bzw. auf dem betroffenen Markt kein
wirksamer Interbrand-Wettbewerb herrsche.?’

307. Wie in Abschnitt ,3.2.2.3 Interbrand-Wettbewerb*
eingehend dargelegt, verfiigt die BMW AG auf allen
relevanten Markten Uber eine starke bis sehr starke
Marktstellung. Dennoch sind auf allen relevanten Mark-
ten viele Wettbewerber vorhanden, die einen gewissen
Druck auf die BMW AG ausiiben. Namentlich aufgrund
der von BMW AG verfolgten Preisstrategie kann gleich-
wohl auf Marktmacht der BMW AG geschlossen werden
(vgl. Rz 267). Diese nuancierten Erwagungen schliesst
die WEKO bei der vorliegenden Beurteilung zur Erheb-
lichkeit der Wettbewerbsbeeintrachtigung im Sinne einer
Gesamtbeurteilung mit ein (vgl. Rz 288 ff.). Einer pau-
schalen Auffassung, wonach eine Wettbewerbsbeein-
trachtigung durch vertikale Abreden von vornherein aus-
geschlossen werden kénne, kann sich die WEKO indes
nicht anschliessen, zumal dies auch klar dem Willen des
Gesetzgebers entgegenstehen wiirde (vgl. Rz 281 und
289). Fir die tatsachlich festgestellten Auswirkungen
kann auf die Ausflihrungen weiter oben verwiesen wer-
den (vgl. Rz 294).

308. BMW AG bringt vor, es fehle an einer substantiier-
ten Feststellung zu etwaigen Auswirkungen der Export-
verbotsklausel auf die Preise fur BMW Neufahrzeuge in
der Schweiz. Nach Ansicht von BMW AG ware dies ein
gewichtiges Indiz flir oder gegen eine (erhebliche) Be-
eintrachtigung des Intrabrand-Wettbewerbs. Ferner fehle
es am Nachweis, dass ein Kausalzusammenhang zwi-
schen Ziffer 1.5 des EWR Handlervertrags und der an-

geblich erheblichen Behinderung von Direkt- und Paral-
lelimporten in die Schweiz besteht.??®

309. Der WEKO liegen eindeutige Beweise vor, wonach
die Existenz der Exportverbotsklauseln nach dem
Grundsatz pacta sunt servanda ausgereicht haben, Ver-
triebspartner der BMW AG davon abzuhalten, Neufahr-
zeuge in die Schweiz zu verkaufen (vgl. Rz 167). Die
Kausalitat zwischen der Exportverbotsklausel und der
Behinderung von Direkt- und Parallelimporten ist auf-
grund der diversen Anzeigen erstellt (vgl. Anhang XV).
Die sich daraus ergebende Beschrankung des marken-
internen Preis- und Qualitatswettbewerbs wurde eben-
falls dargelegt; es kann auf die dortigen Ausfiihrungen
verwiesen werden (vgl. Rz 305).

B.3.3.3 Zwischenergebnis

310. Basierend auf einer Gesamtbeurteilung der darge-
legten qualitativen und quantitativen Kriterien kommt die
WEKO zum Schluss, dass das vertragliche Exportverbot
zwischen der BMW AG und ihren Vertragshandlern im
EWR zumindest seit Oktober 2010 zu einer erheblichen
Beeintrachtigung des Wettbewerbs auf den relevanten
Méarkten im Sinne von Art. 5 Abs. 4 i.V. m. Abs. 1 KG
fuhrt.

B.3.4 Keine Rechtfertigung aus Effizienzgriinden

311. Liegt eine den Wettbewerb erheblich beeintrachti-
gende Abrede vor, ist zu prifen, ob diese gemass Art. 5
Abs. 2 KG gerechtfertigt ist. Laut Art. 5 Abs. 2 KG sind
Wettbewerbsabreden durch Griinde der wirtschaftlichen
Effizienz gerechtfertigt, wenn sie:

a. notwendig sind, um die Herstellungs- oder Ver-
triebskosten zu senken, Produkte oder Produkti-
onsverfahren zu verbessern, die Forschung oder
die Verbreitung von technischem oder beruflichem
Wissen zu férdern oder um Ressourcen rationeller
zu nutzen; und

b. den beteiligten Unternehmen in keinem Fall Még-
lichkeiten er6ffnen, wirksamen Wettbewerb zu be-
seitigen.

2T BMW AG stiitzt sich dabei einerseits auf das Rechtsgutachten von
Prof. Dr. Gunter Heine und Prof. Dr. Robert Roth zur Sanktionierung
naturlicher Personen / Unternehmen im Zuge der Kartellrechtsrevision
(Stand 13. Oktober 2010, teilweise aktualisiert zum 25. Marz 2011),
erstellt im Auftrag des Staatssekretariats fir Wirtschaft (SECO), 34.
Andererseits auf den Bericht des EVD gestltzt auf Art. 59a KG uber
die Evaluation des Kartellgesetzes und Vorschlage zum weiteren
Vorgehen, vom Bundesrat am 25. Marz 2009 gutgeheissen, 10 f.,
sowie auf den Synthesebericht (vgl. Fn 219), Rz 256. Weiter stltzt sich
BMW AG auf AMSTUTZ/REINERT, Vertikale Preis- und Gebietsabreden
— eine kritische Analyse von Art. 5 Abs. 4 KG, in: Walter A. Stoffel,
Roger Zach (Hrsg.): Kartellgesetzrevision 2003, Neuerungen und
Folgen, 69 ff., 106; ferner auf REY, P./VERGE T., The Economics of
Vertical Restraints, in Handbook of Antitrust Economics, Paolo Buc-
cirossi Ed., MIT Press, April 2008, 386.

?28 Act. 164 Rz 105 ff.
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312. Im Falle einer Gebietsschutzabrede im Sinne von
Art. 5 Abs. 4 KG gilt es im Einzelfall zu prifen, ob ein
Rechtfertigungsgrund vorliegt (Ziff. 16 Abs. 3 VertBek).
Vorliegend sind keine Grinde wirtschaftlicher Effizienz
ersichtlich, die ein Exportverbot in Bezug auf die
Schweiz in den EWR-Handlervertragen der BMW AG
rechtfertigen wirden. Namentlich liegt keiner der in Ziff.
16 Abs. 4 VertBek enthaltenen Rechtfertigungsgriinde
vor. Die Rechtsvertreter der BMW AG haben in ihren
Stellungnahmen denn auch keinen Rechtfertigungs-
grund geltend gemacht.229

B.3.5 Ergebnis

313. Die WEKO kommt gestitzt auf die vorstehenden
Erwagungen zum folgenden Ergebnis:

» Das vertragliche Exportverbot zwischen der BMW
AG (Munchen) und ihren Vertragshandlern im
EWR mit Ausnahme des Firstentums Liechten-
stein stellt eine unzuldssige Wettbewerbsabrede
nach Art. 5 Abs. 4 KG dar.

+ Die gesetzlich statuierte Vermutung der Beseiti-
gung wirksamen Wettbewerbs kann durch den
vorhandenen Interbrand-Wettbewerb auf samtli-
chen relevanten Markten widerlegt werden.

» Das vertragliche Exportverbot beeintrachtigt den
Wettbewerb im Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG den-
noch auf allen relevanten Markten zumindest seit
Oktober 2010 erheblich.

» Grinde der wirtschaftlichen Effizienz nach Art. 5
Abs. 2 KG liegen nicht vor.

Es handelt sich somit um eine unzuladssige Wettbe-
werbsabrede gemass Art. 5 Abs. 1i.V.m. Abs. 4 KG.

B.4 Sanktionierung
B.4.1 Allgemeine Ausfiihrungen
B.4.1.1 Einleitung

314. Aufgrund ihrer ratio legis sollen die in Art. 49a KG
vorgesehenen direkten Sanktionen die wirksame Durch-
setzung der Wettbewerbsvorschriften sicherstellen und
mittels ihrer Praventivwirkung Wettbewerbsverstdsse
verhindern. Direktsanktionen kdnnen nur mit einer End-
verfiigung verhangt werden, welche die Unzuléssi%keit
der fraglichen Wettbewerbsbeschrankung feststellt.”

315. Die Belastung der Verfahrensparteien mit einer
Sanktion setzt voraus, dass sie den Tatbestand von
Art. 49a Abs. 1 KG erflllt haben.

B.4.1.2 Tatbestandsmerkmale von Art. 49a Abs. 1
KG

316. Gemass Art. 49a Abs. 1 KG wird ein Unternehmen,
das an einer unzulassigen Abrede nach Art. 5 Abs. 3
und 4 KG beteiligt ist oder sich nach Art. 7 KG unzulas-
sig verhalt, mit einem Betrag bis zu 10 % des in den
letzten drei Geschéftsjahren in der Schweiz erzielten
Umsatzes belastet.

B.4.1.2.1 Unternehmen

317. Die Wettbewerbsbeschrankungen, auf die Art. 49a
Abs. 1 KG Bezug nimmt, missen von einem Unterneh-

men ausgehen. Fir den Unternehmensbegriff wird dabei
auf Art. 2 Abs. 1 und 1°° KG abgestellt.*’

318. Die vorliegenden Wettbewerbsbeschrankungen
sind von der BMW AG selbst bzw. von deren Vertriebs-
gesellschaften im EWR ausgegangen. Die BMW AG ist
als Unternehmen i.S. des Kartellgesetzes zu qualifizie-
ren, wobei ihr die Wettbewerbsbeschrankungen durch
ihre Vertriebsgesellschaften im EWR zugerechnet wer-
den (siehe oben Rz 74 und 127).

B.4.1.2.2 Unzuldssige Verhaltensweise

319. Art. 49a Abs. 1 KG sieht entsprechend der verfas-
sungsrechtlichen Ausgangslage in erster Linie Mass-
nahmen gegen harte Kartelle im Sinne horizontaler oder
vertikaler Absprachen gemass Art. 5 Abs. 3 und 4 KG
vor. Es handelt sich dabei um Wettbewerbsverstdsse,
welche sich fur Konsumenten, Unternehmen und die
Gesamtwirtschaft besonders schadlich auswirken und
aus diesem Grund bereits mit der gesetzlich vermuteten
Beseitigung wirksamen Wettbewerbs eine Sonderbe-
handlung erfahren.?®? Gemass Art. 49a Abs. 1 KG wird
ein Unternehmen, das an einer unzuldssigen Abrede
nach Art. 5 Abs. 4 KG beteiligt, ist mit einer Sanktion
belastet, sofern folgende Voraussetzungen erfullt sind:?*®
(1) Die Beteiligung an einer Abrede Uber Preise, Mengen
oder die Aufteilung von Markten nach Art. 5 Abs. 4 KG
und (2) die Unzulassigkeit dieser Abrede.

320. Wie vorangehend dargelegt wurde, lag zwischen
der BMW AG und ihren Vertriebspartnern im EWR zu-
mindest seit Oktober 2010 eine unzuldssige Gebietsab-
rede im Sinne von Art. 5 Abs. 4 i.V.m. Abs. 1 KG vor.
Damit sind die Voraussetzungen gemass Art. 49a Abs. 1
KG erfillt.

B.4.1.2.3 Sanktionierbarkeit im Falle der Widerle-

gung der Vermutung

321. Die Rechtsvertreter der BMW AG halten direkte
Sanktionen nicht fir moglich, wenn die Beseitigung der
Vermutung wirksamen Wettbewerbs nach Art. 5 Abs. 4
KG widerlegt werden kann. Sie sind der Auffassung, das
Legalitatsprinzip wirde verletzt, wenn ,nur unter Art. 5
Abs. 1 KG fallende Abreden mit direkten Sanktionen
belegt wirden. Sie bringen unter anderem vor, ange-
sichts des strafrechtlichen Charakters direkter Sanktio-
nen gebiete das Analogieverbot und das Bestimmtheits-
gebot, direkte Sanktionen auf Abreden nach Art. 5 Abs.
3 und 4 KG zu beschranken. Es sei dabei auf die Wir-
kung der Abrede und nicht auf den Typ der Abrede ab-
zustellen, weil der Abredetyp alleine keine kartellrechtli-
che WUrdigung erlaube. Die Schweiz kenne keine ,per-
se“-Verbote.?

29 Act. 43 und Act. 164.

20 Botschaft vom 7. November 2001 tber die Anderung des Kartellge-

setzes (Botschaft KG 2003), BBI 2002, 2023, 2033 ff.

21 ygl. anstelle vieler JORG BORER, Kommentar zum schweizerischen

Kartellgesetz, 3. Aufl., Zirich 2011, Art. 49a N 6, und PATRIK DUCREY,

in:  Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz, Hombur-
er/Schmidhauser/Hoffet/Ducrey (Hrsg.), Zurich 1997, Art. 50 N 8.

32 \/gl. dazu Botschaft KG 2003 (Fn 230), 2036 f.

233 \/gl. ROGER ZACH, Die sanktionsbedrohten Verhaltensweisen nach

Art. 49a Abs. 1 KG, insbesondere der neue Vermutungstatbestand fir

Vertikalabreden, in: Stoffel/Zach (Hrsg.), Kartellgesetzrevision 2003,

Neuerungen und Folgen, Zirich/Basel/Genf 2004, 34.

%% Act. 43 Rz 82 und Act. 164 Rz 113 ff.
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322. Die WEKO vertritt diesbezlglich eine andere Auf-
fassung. Fir die Sanktionierung relevant ist die Unzu-
lassigkeit der Wettbewerbsabrede, nicht der Grad der
Beschrankung des Wettbewerbs. Gemass Praxis der
WEKO koénnen Abreden im Sinne von Art. 5 Abs. 4 KG
auch dann sanktioniert werden, wenn die gesetzliche
Vermutung der Beseitigung wirksamen Wettbewerbs
widerlegt werden kann. Das Bundesgericht hielt fest,
dass mit dem Erlass von Art. 49a KG die Mdglichkeit
direkter Sanktionen fir die schéadlichsten horizontalen
und vertikalen wettbewerbsbeschrdnkenden Abreden
geschaffen wurde.?*® Folglich werden nicht nur Abreden
erfasst, die zur Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs
fuhren, sondern auch solche, die diesen erheblich beein-
trachtigen.

323. In der Botschaft KG 2003 steht Folgendes: ,Vom
Anwendungsbereich der direkten Sanktionen ausge-
nommen sind demnach nach Art. 5 Abs. 1 KG unzulas-
sige Verhaltensweisen, welche keine Preis-, Mengen-
oder Gebietsabreden zum Gegenstand haben. Ebenso
wenig koénnen Preis-, Mengen- und Gebietsabreden
direkt sanktioniert werden, die den wirksamen Wettbe-
werb weder beseitigen noch erheblich beeintrachtigen
beziehungsweise die durch Griinde der wirtschaftlichen
Effizienz gerechtfertigt sind. 2%« Es kommt folglich nicht
darauf an, ob der wirksame Wettbewerb durch eine Ge-
bietsabrede im Sinne von Art. 5 Abs. 4 KG vollstandig
beseitigt oder ,nur® erheblich beeintrachtigt wird.

324. Andernfalls wirde es in der Praxis kaum je zur
Verhangung direkter Sanktionen kommen, denn die
WEKO kam bereits in der Vergangenheit praktisch nie
zum Ergebnis, dass der Wettbewerb beseitigt war. Dies
dirfte nicht im Sinne des Gesetzgebers sein, der
Art. 49a KG im Rahmen der KG-Revision emgefuhrt hat,
um das Sanktionensystem zu verscharfen.?

325. Eine entsprechende Pra2|3|erung |stJedenfaIIs auch
in Art. 49a Abs. 1 KG nicht enthalten.”®® Damit von einer
direkten Sanktion abgesehen werden kann, muss eine
Wettbewerbsabrede folglich kartellrechtlich zulassig
sein, also entweder keine erhebliche Wettbewerbsbe-
schréankung herbeifiihren oder sich durch Grunde der
wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen lassen.?

326. Da die Gesetzesvermutung vorliegend zwar um-
gestossen werden kann, die in Frage stehende Gebiets-
schutzabrede den Wettbewerb indes erheblich beein-
trachtigt und sich darlber hinaus nicht durch Griinde der
wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen lasst, ist die in
Frage stehende Gebietsschutzabrede als unzulassig —
und somit sanktionierbar — zu qualifizieren.

B.4.1.2.4

Allgemeines

Vorwerfbarkeit

327. Die Besonderheit der Verwaltungssanktionen liegt
darin, dass sie gegen die betroffenen Unternehmen sel-
ber und typischerweise ohne Nachweis eines strafrecht-
lich vorsatzlichen Handelns der verantwortlichen nattirli-
chen Personen verhangt werden kdnnen. Die Botschaft
zum revidierten KG halt explizit fest, dass die Verwal-
tungssanktion (im Gegensatz zur Strafsanktion) kein
Verschulden voraussetzt.?*° Dementsprechend vertrat
die WEKO friher die Auffassung, dass fir die Verhan-

gung einer Sanktion nach Art. 50 ff KG grundsatzlich
kein Verschulden nachzuweisen ist.**

328. In der Lehre sind die Meinungen geteilt: Zum einen
wird die Ansicht vertreten, dass Sanktionen nach Art.
49a Abs. 1 KG wegen ihrer rein verwaltungsrechtlichen
Natur kein Verschulden voraussetzen. Auf der anderen
Seite wird argumentiert, aufgrund des strafrechtlichen
Charakters der Verwaltungssanktlonen wurden diese ein
Verschulden voraussetzen.”*?

329. In ihrer bisherigen Praxis zu Art. 49a Abs. 1 KG**®
nimmt die WEKO Bezug auf die Rechtsprechung der
ehemaligen REKO/WEF (zu Art. 51 KG), welche den
Schluss nahe legt, dass eine Sanktion nicht ausschliess-
lich auf objektive Kriterien gestltzt werden darf, sondern
dass auch subjektive Elemente zu berlcksichtigen
sind.”** Die REKO/WEF hat die Frage der Notwendigkeit
des Verschuldens in diesem Entscheid jedoch offenge-
lassen. Dennoch prifte die WEKO den Aspekt |n der
Vergangenheit unter dem Titel der Vorwerfbarkeit.?** Ein
Verstoss gegen Art. 49a Abs. 1 KG ist dem Unterneh-
men nach der einschlagigen Lehre und Praxis bereits
dann vorwerfbar, wenn ihm eine objektlve Sorgfalts-
pflichtverletzung vorgeworfen werden kann?*®.

330. Das Kartellgesetz darf fir die Unternehmen als
dessen Adressaten allgemein als ,bekannt vorausge-
setzt werden und von den Unternehmen darf gefordert
werden, dass sie SICh Uber dessen Auslegung und
Tragweite informieren.?*’ Ein Unternehmen muss grund-
satzlich alles Mogliche und Notwendige vorkehren, um
sicherzustellen, dass es durch das Verhalten seiner
Mitarbeiter und Organe nlcht zu Verstdssen gegen das
Wettbewerbsrecht kommt.?*

*°BGE 135 11 60, 63, E. 2.1.

26 Botschaft KG 2003 (Fn 230), 2037.

27 CHRISTOPH TAGMANN/BEAT ZIRLICK, in: Basler Kommentar, Kartell-
gesetz Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 49a N 7 f.

8 \/gl. RPW 2009/2, 155 Rz 86, Sécateurs et cisailles.

%9 ygl. PETER REINERT, in: Baker & McKenzie (Hrsg.), Kartellgesetz,
Bern 2007, Art. 49a Rz 8.

%0 Botschaft KG 2003 (Fn 230), 2034. Schon die Botschaft 1994
(Fn 31) hielt entsprechend fest, dass die Sanktionierung gerechtfertigt
ist, ,weil die Unternehmen in der Lage sein sollten und auch verpflich-
tet sind, sich so zu organisieren, dass rechtsverbindlich festgelegte
Pflichten von ihnen erfiillt werden® (Botschaft 1994, 153).

' Vgl. etwa Entscheide der WEKO: RPW 2001/1, 152 Rz 35,
BNP/Paribas; RPW 2000/2, 262 f. Rz 30, X/C-AG und D-AG, und RPW
1998/4, 617f. Rz21ff, Curti & Co. AG; zustimmend Ro-
GER ZACH/ANDREAS WICKY, Die Bemessung von Verwaltungssanktio-
nen im Zusammenhang mit Unternehmenszusammenschlissen nach
schweizerischem Kartellrecht (Art. 51 KG), in: Wirtschaft und Straf-
recht, FS fir N. Schmid, Zirich 2001, 585 ff., insb. 589, sowie PHI-
LIPP ZURKINDEN, Sanktionen, in: von Buren/David (Hrsg.), Schweizeri-
sches Immaterialguter- und Wettbewerbsrecht (SIWR), Band V/2
gKarteIIrecht), Basel/Genf/Miinchen 2000, 515 ff.

2 BSK KG-TAGMANN/ZIRLICK (Fn 237), Art. 49a N 10, m.w.N.

#3 y/gl. z.B. RPW 2010/1, 65 Rz 334, Gaba (Entscheid ist noch nicht
rechtskréftig); RPW 2009/3, 196 Rz 105 ff., Elektroinstallationsbetriebe
Bern; RPW 2007/2, 241 Rz 393, Terminierung Mobilfunk.

*4 vgl. den Entscheid REKO/WEF in RPW 2002/2, 386 ff.,
393 ff., 398 ff., Rhéne-Poulenc/Merck.

5 ygl. z.B. RPW 2010/1, 65 Rz 333, Gaba (Entscheid ist noch nicht
rechtskréftig); RPW 2009/3, 196 Rz 105 ff., Elektroinstallationsbetriebe
Bern; RPW 2007/2, 241 Rz 391, Terminierung Mobilfunk.

28 BSK KG-TAGMANN/ZIRLICK, (Fn 237), Art. 49a N 10, m.w.N.

7 CHRISTOPH TAGMANN, Die direkten Sanktionen nach Art. 49a Abs. 1
KG, 2007, 85.

8 RPW 2009/3, 196 Rz 108, Elektroinstallationsbetriebe Bern.

insb.
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331. Dies gilt umso mehr, als die WEKO seit Anfang des
letzten Jahrzehnts wiederholt ihre konstante Haltung
aufgezeigt hat, wonach die Markte und insbesondere der
Zugang zum EWR offen sein missen. Samtliche Be-
kanntmachungen der WEKO Uber die wettbewerbsrecht-
liche Behandlung von vertikalen Abreden brachten und
bringen unmissverstandlich zum Ausdruck, dass ge-
bietsabschottende Abreden, die ein Verbot des Passiv-
verkaufs an Handler oder Endkunden statuieren, als
erhebliche Wettbewerbsbeeintrachtigung angesehen
werden.?*® Ebenso enthalt die KFZ-Bekanntmachung
(Beschluss der WEKO vom 21. Oktober 2002) in Ziff. 14
Bst. a, ¢ und d entsprechende Bestimmungen. Auch die
dazugehorigen Erlauterungen® legen fest, ein Kraft-
fahrzeuglieferant dirfe im Selektivvertriebssystem sog.
aktive und passive Verkaufe nicht einschranken (vgl.
Ziff. 14 KFZ—Bekanntmachung).251 Bereits in den Ent-
scheiden Volkswagen Vertriebssystem und Systeme de
distribution Citroén brachte die WEKO klar zum Aus-
druck, dass Gebietsschutzabreden gegen das Kartellge-
setz verstossen (vgl. Rz 280). Letztlich hielt die WEKO
im Entscheid i.S. Gaba vom 30. November 2009 fest, die
Verhinderung von Parallelimporten fihre nach Massga-
be von Art. 5 Abs. 4 KG i.V.m. Art. 5. Abs. 1 KG zu einer
erheblichen Beeintrachtigung des Wettbewerbs und
belegte die fehlbaren Unternehmen nach Art. 49a Abs. 1
KG mit einer siebenstelligen Sanktion.?*?

332. Vor diesem Hintergrund kann ganz allgemein von
einem international tatigen Konzern, welcher jahrlich
einen zehnstelligen Umsatz in der Schweiz generiert,
erwartet werden, dass er sich mit den rechtlichen Rah-
menbedingungen auseinandersetzt und sich entspre-
chend organisiert.

Im konkreten Fall

333. Vorliegend hat die BMW AG direkt bzw. haben
Vertriebsgesellschaften der BMW AG (siehe oben
Rz 126) mit ihren Vertriebspartnern im EWR unzulassige
Gebietsschutzabreden gemass Art. 5 Abs. 4 i.V.m.
Abs. 1 KG vereinbart und umgesetzt:

+ Der EWR-Handlervertrag fir den Vertrieb von
Fahrzeugen der Marken BMW und MINI enthalt
eine Klausel, wonach es dem Handler nicht ge-
stattet ist, unmittelbar oder Uber Dritte neue BMW
Fahrzeuge an Abnehmer (Handler, unabhangige
Vermittler und Endkunden) in Lander ausserhalb
des EWR zu liefern oder Fahrzeuge fur solche
Zwecke umzuriisten (Rz 85).

+ Die offizielle Konzern-Kommunikation der BMW
AG im Zusammenhang mit dem Import von BMW-
bzw. MINI-Neufahrzeugen aus dem EWR in die
Schweiz lautete folgendermassen (vgl. Rz 146, Rz
157): Im Einklang mit den wettbewerbsrechtlichen
Massgaben der Europadischen Kommission erstre-
cke sich das Vertriebsrecht der BMW und MINI
Handler in Deutschland wie auch in den anderen
Staaten des EWR auf den gesamten EWR. Hier-
durch hatten Kunden mit Wohnsitz im EWR,
gleich welcher Herkunft, die Mdglichkeit, den
Wettbewerb im EWR fir sich zu nutzen und neue
BMW und MINI Fahrzeuge von beliebigen BMW
und MINI Handlern ihrer Wahl innerhalb des EWR
zu beziehen. Die Schweiz unterhalte bislang mit

den Mitgliedstaaten des EWR nur Freihandelsab-
kommen, hier gelte jedoch nicht europaisches
Wettbewerbsrecht. Auf Basis der o.g. wettbe-
werbsrechtlichen Massgaben sahen die Vertrage
der BMW AG mit ihren europaischen Vertriebs-
partnern nicht den Verkauf von BMW- und MINI-
Neufahrzeugen an Kunden mit Wohnsitz aus-
serhalb des EWR vor. Mit dieser Regel wirde die
Position der Vertriebspartner sowohl im als auch
ausserhalb des EWR gestarkt. Die BMW Group
verfige auch in der Schweiz Uber ein dichtes, leis-
tungsfahiges Vertriebsnetz mit 87 Handelsbetrie-
ben. Jeder Neuwagen werde hier mit attraktiven
,BMW Service Plus" Paketen ausgeliefert, die so
z.B. ir;sel?eutschland nicht im Kaufpreis enthalten
seien.

Das Exportverbot in Bezug auf die Schweiz wurde folg-
lich mit Wissen und Willen der Konzernzentrale, BMW
AG, mit den Vertriebspartnern vereinbart und umgesetzt.

Stellungnahmen BMW:. Exportverbotsklausel ist mit EU-
Recht vereinbar

334. Die Rechtsvertreter der BMW AG haben in ihren
Stellungnahmen vorgebracht, der EWR-Handlervertrag
basiere auf den im EWR geltenden gesetzlichen Rah-
menbedingungen flr den Vertrieb von neuen Automobi-
len und Ersatzteilen, insbesondere den Bestimmungen
des Art. 101 des Vertrages Uber die Europaische Union
und der hierauf basierenden Gruppenfreistellungsver-
ordnung VO (EG) 1400/2002. Der EWR-Handlervertrag
sei von der europaischen Kommission in einem aufwan-
digen Verfahren zwischen 2003 und 2005 eingehend
gepruft und hinsichtlich der genannten Ziff. 1.5 nicht
beanstandet worden. Europaische Vertriebsvertrage
wilrden regelmassig branchentbergreifend ein Export-
verbot in Lander ausserhalb des EWR vorsehen und
hierdurch die vertragliche Wirtschaftsgemeinschaft der
Mitgliedstaaten des EWR mit ihren rund 500 Millionen
Einwohnern abbilden.?*

Auswirkungsprinzip im schweizerischen Kartellrecht

335. Die Konformitat der EWR-Handlervertrage mit dem
EU-Recht steht vorliegend nicht zur Diskussion, sondern
einzig die Vereinbarkeit von deren Auswirkungen mit
dem schweizerischen Kartellrecht.

#9 y/gl. Bekanntmachung (iber die wettbewerbsrechtliche Behandlung
vertikaler Abreden, Beschluss der Wettbewerbskommission vom 18.
Februar 2002 (VertBek 2002), RPW 2002/2, 400 ff., Ziff. 3 Bst. a, c und
d; Bekanntmachung uber die wettbewerbsrechtliche Behandlung verti-
kaler Abreden, Beschluss der Wettbewerbskommission vom 2. Juli
2007 (VertBek 2007), RPW 2007/4, 675 ff., Ziff. 10 Abs. 1 Bst. b sowie
Ziff. 12 Bst. b; sowie Bekanntmachung Uber die wettbewerbsrechtliche
Behandlung vertikaler Abreden, Beschluss der Wettbewerbskommissi-
on vom 28. Juni 2010 (Fn 67, VertBek), Erw-Gr. V., Ziff. 10 Abs. 1 Bst.
b sowie Ziff. 12 Abs. 2 Bst. b.

%0 v/gl. Fn 10.

%! Dieselbe Bestimmung enthielt bereits die Erlauterungen der Wett-
bewerbskommission zur Bekanntmachung Uber die wettbewerbsrecht-
liche Behandlung von vertikalen Abreden im Kraftfahrzeughandel aus
dem Jahr 2004, RPW 2004/3, 964 ff., Erlauterungen zu Ziff. 14 KFZ-
Bekanntmachung.

%2 RPW 2010/1, 71 f. Rz 325, Gaba (Entscheid ist noch nicht rechts-
kréftig).

23 gchreiben der BMW AG (Act. 2), E-Mail BMW Parklane UK (Act. 9).
4 Act. 43 Rz 14 und Act. 164 Rz 116 ff.
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336. Wie unter dem raumlichen Geltungsbereich (Rz 76)
aufgezeigt, ist das Kartellgesetz auf Sachverhalte an-
wendbar, die sich in der Schweiz auswirken, auch wenn
sie im Ausland verursacht werden (sog. Auswirkungs-
prinzip; Art. 2 Abs. 2 KG). Die Prifung in Abschnitt B.3.
hat zum Ergebnis gefiihrt, dass das Exportverbot in den
BMW-Handlervertragen im EWR eine Gebietsschutzab-
rede darstellt, die den Wettbewerb auf den relevanten
Markten in der Schweiz erheblich beeintrachtigt (Art. 5
Abs. 4 i.V.m. Abs. 1 KG). Es handelt sich um einen
Verstoss gegen Art. 49a Abs. 1 KG, welcher der BMW
AG vorgeworfen werden kann, weil sie ihre objektive
Sorgfaltspflicht verletzt hat, was nachfolgend aufgezeigt
wird:

337. Von einem international tatigen Konzern in der
Grosse der BMW Group darf erwartet werden, dass
mogliche Auswirkungen der Geschaftstatigkeit aus einer
internationalen Perspektive heraus beurteilt werden und
nicht auf einen spezifischen Rechtsraum fokussiert wird.
Konkret hatte von der BMW AG erwartet werden kon-
nen, dass keine Exportverbote in Bezug auf die Schweiz
in die EWR-Handlervertrdge aufgenommen werden.
Dies insbesondere auch vor folgendem Hintergrund:

338. Die Schweiz ist im Allgemeinen der drittwichtigste
Handelspartner der EU. Im Bereich Warenhandel ist die
Schweiz mit einem Anteil von 7.1 % der viertwichtigste
Handelspartner der EU, hinter den USA (15.9 %), China
(13 %) und Russland (7.9 %). Der Warenaustausch der
EU mit der Schweiz betrug 2009 rund 162.4 Mrd. EUR
(Exporte in die Schweiz: 88.6 Mia. EUR, Importe aus der
Schweiz: 73.8 Mia. EUR). Sie gehort zu denjenigen
Staaten, mit denen die EU eine positive Handelsbilanz
aufweist (2009: fast 15 Mrd. Euro Uberschuss). Inner-
halb der EU sind Deutschland (37.8 % des Schweizer
Handels mit EU-Staaten), ltalien (13.5 %), Frankreich
(12.1 %), die Niederlande (5.6 %) und Osterreich 55.6 %)
die bedeutendsten Handelspartner der Schweiz. *® Das
Handelsvolumen ist in den letzten 20 Jahren durch-
schnittlich um rund vier % pro Jahr gewachsen. Ein
Grossteil dieser Warenflisse fallt unter den Anwen-
dungsbereich des Freihandelsabkommens zwischen der
Schweiz und der Europaischen Gemeinschaft (EG, sie-
he unten Rz 339).256

339. Um einen westeuropaischen Grossmarkt zu schaf-
fen, wurden Anfang der 1970er Jahre zwischen der EG
und den einzelnen Mitgliedstaaten der Europaischen
Freihandelsassoziation EFTA (Island, Liechtenstein,
Norwegen und die Schweiz) Freihandelsabkommen
geschlossen. Die Schweiz unterzeichnete 1972 mit der
EG ein Freihandelsabkommen (FHA). Das FHA schafft
eine Freihandelszone fir industrielle Erzeugnisse zwi-
schen der Schweiz und der EU. Innerhalb dieser Zone
werden Industriewaren mit Ursprung im Gebiet der bei-
den Vertragsparteien zollfrei gehandelt. Das Abkommen
verbietet zudem mengenmassige Beschrankungen des
Handels (Kontingente) sowie Massnahmen mit gleicher
Wirkung wie Zolle.?*’

340. Vor dem Hintergrund eines westeuropaischen
Grossmarktes, der mit dem FHA Schweiz-EG geschaf-
fen wurde, darf die BMW AG ihre Geschaftstatigkeit
nicht isoliert aus der Perspektive der EU bzw. des
EWR?*® beurteilen.

341. Die wettbewerbsrechtliche Problematik der Behin-
derung bzw. Verhinderung von Direktimporten geht
zwangslaufig Uber die jeweilige Grenze des Landes bzw.
des Raumes, dessen Abnehmer von der Gebietsab-
schottung betroffen sind, hinaus. Mit anderen Worten
verletzt ein Fahrzeug-Hersteller im EWR seine objekti-
ven Sorgfaltspflichten, indem er mit seinen Vertriebs-
partnern im EWR vertraglich ein Exportverbot vereinbart,
das zur Abschottung eines bestimmten Gebietes fiihrt,
und zwar unabhangig davon, ob sich dieses Gebiet in-
nerhalb oder ausserhalb des EWR befindet. Andernfalls
liessen sich derartige Gebietsabschottungen gar nicht
verhindern und miussten erhebliche Wettbewerbsbe-
schrankungen in der Art der vorliegenden durch die Ab-
nehmer im abgeschotteten Gebiet wehrlos hingenom-
men werden. Um derartige Konstellationen zu verhin-
dern, hat der schweizerische Gesetzgeber das Auswir-
kungsprinzip ins Kartellgesetz aufgenommen. Dass die-
ses vorliegend greift, wurde vorangehend aufgezeigt (Rz
76 und 336). Das Auswirkungsprinzip %ilt umgekehrt
auch im europaischen Wettbewerbsrecht.”®

342. Im vorliegenden Fall war sich die BMW (Schweiz)
AG der kartellrechtlichen Problematik im Zusammen-
hang mit der Beschrankung von Direktimporten bewusst:
Nachdem sie den schweizerischen Handlervertrag am
30. Dezember 2004 dem Sekretariat gemeldet hatte,
informierte die BMW (Schweiz) AG ihre Geschafts-
partner am 24. November 2005 namlich schriftlich, dass
u.a. die Durchflihrung passiver und aktiver Kaufe von
neuen BMW Fahrzeugen aus dem EWR, innerhalb der
Regelungen des selektiven Vertriebssystems, erlaubt
seien (siehe oben Rz 93 ff.). Dieses Wissen der BMW
(Schweiz) AG muss sich die BMW AG als Unterneh-
menszentrale (siehe oben Rz 74) anrechnen lassen.

343. Die BMW AG hatte somit die Gewissheit, dass sie
beim Weiterfiihren ihres Verhaltens eine Sanktionierung
riskieren wirde. Indem die BMW AG trotz dieses Wis-
sens die fragliche Vertragsklausel im EWR-
Handlervertrag weder mit dem schweizerischen Kartell-
recht in Ubereinstimmung brachte noch die Handler in
den verschiedenen EWR-Staaten Uber die Zulassigkeit

%5 |nformation der Delegation der EU fiir die Schweiz und das Fiirsten-
tum Liechtenstein http://eeas.europa.eu/delegations/switzerland/press__
corner/focus/focus_items/20110408_de.htm (10. Oktober 2011).

26 Integrationsburo Eidgenéssisches Departement fur auswartige
Angelegenheiten (EDA)/ Eidgendssisches Volkswirtschaftsdeparte-
ment (EVD), ,Freihandel* Informationsblatt, August 2011, abrufbar
unter: www.europa.admin.ch/themen/00500/00506/00526/index.html?
lang=de (10. Oktober 2011).

7 Freihandel“ Informationsblatt (Fn 256).

%8 Um die moglichst weitgehende Teilnahme der EFTA-Staaten am
EU-Binnenmarkt zu ermdglichen, handelten die EFTA-Staaten mit
Ausnahme der Schweiz (d.h. Island, Liechtenstein und Norwegen) und
die EU das Abkommen Uber den Europdischen Wirtschaftsraum
gEWR) aus (vgl. Fn 256).

% vgl. Urteil des EuG vom 25.3.1999, Glencore/Lonrho, Slg. 1999 II
753, Rz 50 ff.; siehe zum Auswirkungsprinzip eingehend Eckhard
Rehbinder in Immenga/Mestmacker: Wettbewerbsrecht, Band 1.
EG/Teil 1 Kommentar zum Europaischen Kartellrecht, 2007, 76 ff. Rz
1-39.
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der Durchfihrung von Parallelexporten in die Schweiz
trotz bestehendem vertraglichen Exportverbot informier-
te, hat die BMW AG nicht alles Notwendige vorgekehrt,
damit die verantwortlichen Abteilungen, Organe und
Angestellten das als kartellrechtllch problematisch ange-
sehene Verhalten auflosten.?

344. BMW AG vertrat auch noch an der Anhérung vor
der WEKO vom 26. Marz 2012 die Auffassung, [...]. Die
alsdann kurz vor Verfahrensabschluss erfolgte Mitteilung
an die Handler vermag jedoch die Gebietsabrede nicht
zu beenden, es kann auf die zuvor gemachten Erwa-
gungen verwiesen werden (vgl. Rz 104 ff.). Die BMW
AG nahm somit einen Kartellrechtsverstoss zumindest in
Kauf und hat damit ihre objektiven Sorgfaltspflichten
verletzt. Die Frage der Vorwerfbarkeit des Verstosses
gegen Art. 49a Abs. 1 KG ist zu bejahen.

345. Aus den dargelegten Grinden hat die BMW AG
ihre objektiven Sorgfaltspflichten verletzt, indem sie mit
ihren Vertriebspartnern im EWR Exportverbotsklauseln
vereinbart hat, die den Wettbewerb in der Schweiz in
unzulassiger Weise beschranken und diese umgesetzt
hat. Die Frage der Vorwerfbarkeit des Verstosses gegen
Art. 49a Abs. 1 KG ist somit zu bejahen.

B.4.1.2.5 Ergebnis

346. Zusammenfassend kann festgehalten werden,

+ dass das vertragliche Exportverbot seit Januar
2003 besteht,

+ dass man sich bei der BMW AG konzernintern
zumindest seit dem 24. November 2005 bewusst
war, dass sich das vertragliche Exportverbot nicht
mit dem schweizerischen Kartellrecht vereinbaren
lasst, weil dadurch samtliche Verkaufe von BMW-
und MINI-Neufahrzeugen in die Schweiz ausge-
schlossen werden,

» dass das vertragliche Exportverbot aufgrund der
grossen, durch das betrachtliche Arbitragepoten-
zial ausgelésten Nachfrage von Schweizer End-
kunden nach BMW- und MINI-Neuwagen aus dem
EWR, den Wettbewerb zumindest seit Oktober
2010 erheblich beeintrachtigt.

347. Folglich hat die BMW AG mit ihrem Verhalten den
Tatbestand von Art. 49a Abs. 1 KG zumindest seit Okto-
ber 2010 erflllt und ist sie dafir zu sanktionieren.

B.4.2 Sanktionsbemessung

348. Rechtsfolge einer Verletzung von Art. 49a Abs. 1
KG ist die Belastung des fehlbaren Unternehmens mit
einem Betrag von bis zu 10 % des in den letzten drei
Geschéftsjahren in der Schweiz er2|elten Umsatzes
(Art. 49a Abs. 1 KG und Art. 7 SVKG*"). Der Betrag
bemisst sich nach der Dauer und der Schwere des
Verstosses, wobei der mutmassliche Gewinn, den das
Unternehmen dadurch erzielt hat, an%emessen zu be-
rucksichtigen ist (Art. 2 Abs. 1 SVKG).

349. Im Folgenden wird zunachst die maogliche Maxi-
malsanktion fir die BMW AG bestimmt. Innerhalb des
Sanktionsrahmens ist sodann der Basisbetrag gemass
Art. 3 SVKG festzusetzen. Schliesslich sind die Dauer
und die Schwere des Verstosses sowie andere Strafzu-

messungskriterien (erschwerende und mildernde Um-
stédnde) nach SVKG angemessen zu bericksichtigen.

350. Trotz den gesetzlich vorgeschriebenen Kriterien
handelt es sich bei der Sanktionsbemessung nicht um
einen reinen Rechenvorgang, sondern um eine rechtli-
che und wwtschafthche Gesamtwirdigung aller relevan-
ten Umstande.”® Die effektive Hohe des Betrages wird
nach den konkreten Umstanden des Einzelfalles bemes-
sen, wobei nach Art. 2 Abs. 2 SVKG stets auch dem
Prinzip der Verhaltnismassigkeit Rechnung zu tragen ist.
Uberdies ist die Schwere der Sorgfaltspflichtverletzung
zu berucksichtigen, wobei auch subjektive Elemente
gewurdigt werden koénnen.

B.4.21

351. Die Obergrenze des Sanktionsrahmens und somit
die Maximalsanktion liegt bei 10 % des vom Unterneh-
men in den letzten drei Geschéaftsjahren in der Schweiz
erzielten Gesamtumsatzes (Art. 49a Abs. 1 KG). Der
Unternehmensumsatz berechnet sich dabei sinngemass
nach den Kriterien der Umsatzberechnung bei Unter-
nehmenszusammenschliissen, Art. 4 und 5 VKU®®* fin-
den analoge Anwendung. 265

352. Gemass der BMW AG hat die BMW (Schweiz) AG
mit Verkaufen von Neufahrzeugen der Marken BMW und
MINI in der Schwelz in den Jahren 2008-2010 folgende
Umsatze erzielt.?®

Maximalsanktion

%0 vgl. Urteil des BVGer, RPW 2010/2, 363 f. E.8.2.2.1, Publigroupe
SA und Mitbeteiligte/WEKO.
%1 Verordnung vom 12.3.2004 Uber die Sanktionen bei unzuldssigen
Wettbewerbsbeschrankungen (KG-Sanktionsverordnung; SR 251.5).
%2 y\/gl. z.B. RPW 2006/4, 661 Rz 234, Flughafen Ziirich AG (Unique).
%3 RPW 2006/4, 662 Rz 242, Unique, RPW 2007/2, 299 Rz 401, Ter-
mlmerung Mobilfunk, RPW 2007/2, 235 Rz 320, Publigroupe.

* Verordnung vom 17.6.1996 (iber die Kontrolle von Unternehmens-
zusammenschlissen (VKU; SR 251.4).
%5 Erjauterungen zu Art. 3 SVKG abrufbar unter: http://www.WEKO.
admin.ch/dokumentation/01007/index.htmli?lang=de (26.09.2011).
%6 Act. 126 Frage 2.
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Tabelle 1: Umsatze BMW (Schweiz) AG 2008-2010 auf den relevanten Markten

Umsitze?®” (CHF??) 2008 2009 2010 Total
BMW
BMW (Schweiz) AG L.] [...] [...] [...]
MINI
BMW (Schweiz) AG [..] [...] [...] [...]
Total [..] [...] [...] [...]

353. Laut Angaben der BMW AG haben auch die BMW
AG Deutschland, die BMW M GmbH Deutschland sowie
die BMW Belgium S.A., Belgien, Umsatze mit dem Ver-
kauf von BMW- bzw. MINI-Neufahrzeugen in der
Schweiz erzielt. Da es sich dabei allerdings um Umsatze
aus Parallelexporten handelt, werden diese vorliegend
nicht mit eingerechnet.269

354. Der Gesamtumsatz der BMW (Schweiz) AG mit
Verkaufen von Neufahrzeugen der Marken BMW und
MINI in der Schweiz im Zeitraum 2008 bis 2010 betragt
somit CHF [...].

355. Gemass BMW AG sei fur die Bestimmung des ma-
ximalen Basisbetrag auf den Umsatz auf den relevanten
Markten abzustellen. Nicht relevant seien von vornherein
diejenigen Markte, in welchen aufgrund der geringen
Marktanteile von BMW AG keine erhebliche Beeintrach-
tigung des Wettbewerbs und damit kein Verstoss gegen
das Kartellrecht erfolgt sein konne. Weiter sei es nicht
statthaft, dass fur die Sanktionsbemessung pauschal auf
die gesamten in der Schweiz erzielten Umsatze abge-
stellt und von einem maximalen Basisbetrag ausgegan-
gen werde, welcher gleichzeitig auch der Maximalsank-
tion gemass Art. 7 SVKG entspreche.

356. Entgegen der Auffassung von BMW AG stellt die
WEKO fiur samtliche Markte (Kleinwagen, Untere Mittel-
klasse, Obere Mittelklasse, Oberklasse und Luxusklas-
se) eine erhebliche Wettbewerbsbeeintrachtigung fest
(vgl. Rz 310). Weiter dienten fur die Berechnung der
Maximalsanktion nicht samtliche in der Schweiz erzielten
Umsatze. Vielmehr wurde BMW AG nach den in der
Schweiz in den Jahren 2008 bis 2010 erzielten Umsat-
zen mit Verkaufen von Neufahrzeugen der Marken BMW
und MINI gefrag’(.270 Die hierzu von BMW AG gelieferten
Umsatze umfassen somit ausdriicklich nicht den After
Sales oder sonstige in der Schweiz erzielten Umsatze.?"
Anlasslich der Anhdrung bestatigten denn auch die Ver-
treter der BMW AG, dass die gelieferten Umsatzen so-
genannte Net Sales von Neufahrzeugen an die Handler
der Marken BMW und MINI in der Schweiz zum Gegen-
stand haben.””? Die genaue Festsetzung des Maximal-
betrages erubrigt sich vorliegend, da die auszufallende
Sanktion ohnehin tiefer als 10 % des in den letzten drei
Jahren erzielten Umsatzes auf den relevanten Markten
und somit auch tiefer als die Maximalsanktion zu stehen
kommt.

357. Folglich belauft sich die Maximalsanktion im Sinne
von Art. 49a Abs. 1 KG in casu auf mindestens CHF [...].

358. Die einzelnen Ausfilhrungen zur konkreten Sankti-
onsbemessung folgen im nachsten Abschnitt.

B.4.2.2 Konkrete Sanktionsberechnung

359. Die Sanktion bemisst sich nach der Dauer und der
Schwere des unzuldssigen Verhaltens. Der mutmassli-
che Gewinn, den das Unternehmen dadurch erzielt hat,
ist angemessen zu berucksichtigen (Art. 2 Abs. 1
SVKG). Dabei ist zu beachten, dass der ,Normalgewinn®
bereits im Basisbetrag enthalten ist.?”®

360. Bei der Festsetzung der Sanktion ist das Prinzip
der Verhaltnismassigkeit zu beachten (Art. 2 Abs. 2
SVKG).

361. Die KG-Sanktionsverordnung geht fir die konkrete
Sanktionsbemessung zunéchst von einem Basisbetrag
(Art. 3 SVKG) aus, der in einem zweiten Schritt an die
Dauer des Verstosses (Art. 4 SVKG) anzupassen ist,
bevor in einem dritten Schritt erschwerenden und mil-
dernden Umstanden (Art. 5 und 6 SVKG) Rechnung
getragen werden kann.

B.4.2.21 Basisbetrag

362. Der Basisbetrag betragt je nach Art und Schwere
des Verstosses bis zu 10 % des Umsatzes, den das
betreffende Unternehmen in den letzten drei Geschafts-
jahren auf den relevanten Markten in der Schweiz erzielt
hat (Art. 3 SVKG).

Obergrenze des Basisbetrags (Umsatz auf den relevan-
ten Mérkten)

363. Vorliegend betragt die obere Grenze des Basisbe-
trags somit CHF [...] (vgl. Rz 354).

%7 Act. 126 Frage 2.

28 Dje Wechselkurse sind: 2010: 1.3803; 2009: 1.5100; 2008: 1.5874.
%9 Act. 126 Frage 2.

210 Act. 86 Frage 2 des Fragebogens.

21 Act. 126 Frage 2.

272 pct. 185, 20 .

73 Erlauterungen zu Art. 2 Abs. 1 SVKG (Fn 265).
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Beriicksichtigung der Art und Schwere des Verstosses

364. Gemass Art. 3 SVKG ist die aufgrund des Umsat-
zes errechnete Hohe des Basisbetrages je nach Art und
Schwere des Verstosses festzusetzen. Gemass den
Erlduterungen zu Art. 3 SVKG ist beispielsweise eine
horizontale Wettbewerbsabrede, welche gleichzeitig die
drei wichtigsten Wettbewerbsparameter (Preis, Menge,
Gebiet) einschrankt, in der Regel schwerer zu gewichten
als eine reine Gebietsabrede. Allerdings wird die Mog-
lichkeit, Direkt- und/oder Parallelimporte tatigen zu kén-
nen, sowohl in der Praxis der WEKO?’* als auch in der
Praxis der Europaischen Kommission?’> als besonders
schutzwirdig angesehen..

365. Gemass BMW AG seien die Umstande des Einzel-
falles vorliegend nicht zutreffend bertcksichtigt und da-
her der konkrete Basisbetrag unrichtig ermittelt worden.
Ein — unterstellter, tatsachlich nicht vorliegender — ge-
ringflgiger Verstoss gegen das Kartellgesetz koénne
héchstens zu einer geringfigigen Sanktion fuhren.
Schon die Botschaft zum KG bestatige, dass geringfugi-
ge Félle mit einem Bussbetrag von lediglich symbolhaf-
tem Charakter geahndet werden sollen.””® BMW AG
bestreitet das Vorliegen einer unzulassigen Abrede nach
Art. 5 Abs. 1 KG. Selbst wenn eine solche Abrede vor-
liegen sollte, so ware gemass BMW AG hochstens von
einem geringflgigen Verstoss auszugehen.?”’

366. Entgegen der Ansicht von BMW AG handelt es sich
bei der Behinderung von Direkt- und Parallelimporten
nicht um einen geringfligigen Verstoss gegen das Wett-
bewerbsrecht (vgl. Rz 364). Aufgrund der hohen Anzahl
eingegangener Beschwerden in kurzer Zeit ist es BMW
AG erwiesenermassen gelungen, die Exportverbotsklau-
sel zumindest in diesen Fallen durchzusetzen. Aufgrund
der im Automobilvertrieb sehr hohen Umsatze und der
damit einhergehenden wichtigen volkswirtschaftlichen
Bedeutung der Automobilbranche ist nicht von einem
geringfiigigen, sondern vielmehr von einem bedeuten-
den Fall auszugehen. Im Ubrigen kann auf die zuvor
gemachten Ausfiihrungen verwiesen werden, wonach
der Wettbewerb auf samtlichen relevanten Markten er-
heblich beeintrachtigt wurde (vgl. Rz 310).

367. Nach BMW AG sei bei der Bemessung der Sankti-
on auch der mutmassliche Gewinn, den das Unterneh-
men durch den Kartellrechtsverstoss erzielt habe, an-
gemessen zu berucksichtigen. Sofern sich der mutmass-
liche Gewinn berechnen oder zumindest abschatzen
lasse, diirfe er bei der Sanktionsbemessung nicht ausser
Acht gelassen werden. Da lediglich in 16 Einzelfallen
Beschwerden ber eine Behinderung von Direktimporten
durch Schweizer Kunden beim Sekretariat vorliegen,
dem unstreitig hunderte von erfolgten Direktimporten
sowie Importen Uber Tageszulassungen gegenuberste-
hen wirden, sei zugleich ausgeschlossen, dass ein
nachhaltiger Gewinn hieraus erwirtschaftet worden sei.
Die Erlauterungen zur SVKG?"® sehe fiir Ausnahmefille
wie dem vorliegenden, in welchem kein Gewinn erzielt
worden sei, ausdricklich eine Sanktionsminderung vor.
Mit Verweis auf den Entscheid der WEKO i.S. Pub-
ligroupe®”® bringt BMW AG vor, der schatzungsweise
geringe mutmassliche Gewinn sei bei der Festsetzung
der Sanktion angemessen zu bericksichtigen. Die fest-
gesetzte Sanktion erweise sich daher auch im Lichte des

nicht existierenden oder wenigstens ausserst g;oeringen
Gewinns von BMW AG als bei weitem zu hoch.?

368. Dagegen ist zunachst einzuwenden, dass gemass
den Erlauterungen zur SVKG*®' die Gesetzesordnung
entgegen der Auffassung der Verfligungsadressatin
nicht als zwingende Vorschrift auszulegen ist. Konkret
heisst dies, dass der Normalgewinn bereits im Basisbe-
trag enthalten ist. Lediglich fir Ausnahmefalle, in wel-
chen kein Gewinn erzielt wurde, kann die Wettbewerbs-
behdrde diesem Umstand im Sinne einer Sanktionsmin-
derung Rechnung tragen. Nach den diesbezlglichen
Leitlinien im Europaischen Wettbewerbsrecht fir das
Verfahren zur Festsetzung von Geldbussen fehlt eine
entsprechende Regelung fiir die Berlicksichtigung einer
inexistenten Kartellrente im Rahmen von mildernden
Umstanden.?® Hingegen wird in den EU-Leitlinien aus-
dricklich unter dem Aspekt eines Aufschlages zur Ge-
wahrleistung einer abschreckenden Wirkung (Rz 33)
ausgefihrt, dass die Geldbusse erhéht werden kann,
damit ihr Betrag die aus der Zuwiderhandlung erzielten
widerrechtlichen Gewinne Ubersteigt, sofern diese Ge-
winne geschétzt werden kénnen. Eine Berlicksichtigung
des mutmasslichen Gewinns setzt somit voraus, dass
dieser Uberhaupt ermittelt werden kann. Eine Kartellren-
te kann in der Praxis — insbesondere in Fallen von Ge-
bietsschutzabreden im Sinne von Art. 5 Abs. 4 KG —
kaum je geschatzt, geschweige denn ermittelt werden.?®
Unabhéangig davon vermag das von BMW AG vorge-
brachte Argument, dass keine oder bloss eine ausserst
geringe Kartellrente hatte abgeschopft werden kdnnen,
nicht zu Uberzeugen: Wie in Abschnitt B.3.2.2.2.1 aus-
fuhrlich dargelegt, bestanden im Untersuchungszeitraum
betrachtliche Arbitragepotenziale und der Wettbewerb
wurde auf samtlichen relevanten Markten erheblich be-
eintrachtigt (vgl. Rz 310).

369. BMW AG bringt weiter vor, die zur Diskussion ste-
hende Sanktion sei unverhaltnismassig und unbillig. Der
Grundsatz der Verhaltnismassigkeit nach Art. 2 Abs. 2
SVKG und Art. 5 Abs. 2 BV erfordere, dass Verwal-
tungsmassnahmen auch im Wettbewerbsrecht zur Ver-
wirklichung des im o6ffentlichen Interesse liegenden Ziels
geeignet und erforderlich seien. Ausserdem misse der

% ygl. RPW 2010/1, 112 Rz 359, Gaba; Verfugung Nikon AG vom 28
November 2011 (einsehbar unter: http://www.weko.admin.ch/aktuell/
00162/index.htmli?lang=de (Entscheide sind noch nicht rechtskréftig).
7% \/gl. Langen/Bunte - Nolte, Art. 81 N 525 ff.; PETER STOCKENHUBER,
Art. 81 EGV, in: Grabitz/Hilf (Hrsg.), Kommentar zur Europaischen
Union, Miinchen 2009.

276 Botschaft tiber die Anderung des Kartellgesetzes, BBI 2001 2038.
77 Act. 164 Rz 128 ff.

#8 Eprauterungen zur KG-Sanktionsverordnung (SVKG), einsehbar
unter:
http://www.weko.admin.ch/dokumentation/01007/index.html?lang=de.
9 RPW 2007/2, 238 Rz 344, Publigroupe.

%80 Act. 164 Rz 136 ff.

%' Erlauterungen zur KG-Sanktionsverordnung (SVKG), einsehbar
unter www.weko.admin.ch.

%2 | eitlinien fur das Verfahren zur Festsetzung von Geldbussen ge-
maR Artikel 23 Absatz 2 Buchstabe a) der Verordnung (EG) Nr.
1/2003, 2006/C 210/02, Rz 29 e contrario.

28 \/gl. Verfugung Nikon AG vom 28 November 2011, Rz 557, einseh-
bar unter http://www.weko.admin.ch/aktuell/00162/index. html?lang=de
(Entscheid ist noch nicht rechtskréftig).
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angestrebte Zweck in einem verninftigen Verhaltnis zu
den Belastungen stehen, die den Privaten auferlegt wer-
den (Verhaltnismassigkeit im engeren Sinne; vgl. BGE
136 | 17, 26 ff.). Eine Verwaltungsmassnahme habe
mangels Erforderlichkeit zu unterbleiben, wenn eine
gleich geeignete, aber mildere Massnahme fir den an-
gestrebten Erfolg ausreichen wiirde.?®* Kartellrechtliche
Sanktionen hatten ihre praventive Wirkung erfillt, wenn

die erwartete Sanktion héher ausfallen wirde als der
Netto-Nutzen aus einem Kartellverstoss. Im vorliegen-
den Fall sei BMW AG kein Nutzen aus dem behaupteten
Kartellverstoss — einen solchen unterstellt — entstanden.
Eine Sanktion im dreistelligen Millionenbereich sei dem-
nach nicht erforderlich und verletze die Verhaltnismas-
sigkeit im engeren Sinne. Zwischen dem behérdlichen
Eingriff in die Rechtstellung der BMW AG und der Be-
deutung der verfolgten o6ffentlichen Interessen bestiinde
keine angemessene Zweck-Mittel-Relation.

370. Wie bereits dargelegt, ist die Berlcksichtigung des
Verhaltnismassigkeitsprinzips bei der Bemessung der
Sanktion in Art. 2 Abs. 2 SVKG ausdrucklich vorgesehen
(vgl. Rz 360). Ausdruck des Verhaltnismassigkeitsprin-
zips sind daher letztlich auch die in Art. 49a Abs. 1 Satz
3 und 4 KG sowie in Art. 3 bis 7 SVKG vorgesehenen
Bemessungskriterien: Einerseits das Abstellen auf den
Umsatz auf den relevanten Markten sowie auf die Art
und Schwere des Verstosses, die Berlicksichtigung der
Dauer sowie von erschwerenden und mildernden Um-
stédnden und die Festlegung der maximalen Sanktion bei
der Sanktionsberechnung stellen eine Konkretisierung
des Verhaltnismassigkeitsprinzips dar.”®® Es wiirde dem
Zweckgedanken des Kartellrechts zuwiderlaufen, wenn
der Eingriff der WEKO den Marktaustritt eines gesunden
Unternehmens zur Folge hétte, weil die Sanktion das
Unternehmen etwa in Konkurs bringen wiirde.?®® Dies-
bezuglich macht BMW AG jedoch keine Angaben und es
bestehen auch aufgrund der Offentlich zugéanglichen
Informationen keine Anhaltspunkte, wonach die Sanktion
BMW AG in finanzielle N6te bringen konnte.”®” Nach der
ratio legis sollen die in Art. 49a KG vorgesehenen direk-
ten Sanktionen die wirksame Durchsetzung der Wettbe-
werbsvorschriften sicherstellen und mittels ihrer Praven-
tivwirkung Wettbewerbsverstdsse verhindern.”®  Die
vorliegend vorgenommene Sanktionsberechnung be-
stimmt sich nach den in der Sanktionsverordnung vor-
gegebenen Leitlinien, tragt den Umsténden des Einzel-
falles Rechnung, nimmt gebihrend Ricksicht auf das
Verhaltnismassigkeitsprinzip und stellt insgesamt sicher,
dass die Sanktionsbemessung im Einzelfall nachvoll-
ziehbar ist.?® Gemass den vorliegenden Erwagungen
stellt die auszufallende Sanktion die wirksame Durchset-
zung der Wettbewerbsvorschriften sicher und verhindert
praventiv Wettbewerbsverstdsse. Sie ist insgesamt er-
forderlich und héalt auch einer Verhaltnismassigkeitspru-
fung im engeren Sinne stand.

371. BMW AG flhrt weiter aus, dass aus der parlamen-
tarischen Beratung zum revidierten Kartellgesetz ent-
nommen werden kénne, dass Sanktionen vor allem fir
Wettbewerbsbehinderungen mit ,grossem volkswirt-
schaftlichem Schaden® vorgesehen seien. Ein nachhalti-
ger volkswirtschaftlicher Schaden sei aufgrund des un-
streitig funktionierenden Interbrand-Wettbewerbs nach
der 6konomischen Theorie ausgeschlossen.290

372. Zusammen mit der Mdglichkeit zur Ausféllung di-
rekter Sanktionen hat der Gesetzgeber anlasslich der
Revision im Jahr 2003 Art. 5 Abs. 4 KG eingefihrt. Da-
mit hat der Gesetzgeber bewusst die beiden — auch in
anderen Jurisdiktionen als besonders schwerwiegend
erachteten — Typen von vertikalen Abreden (Gebietsab-
schottung und Preisbindung zweiter Hand) den drei ,har-
ten” horizontalen Typen gleichgestellt, und zwar sowohl
bezlglich Vermutung der Wettbewerbsbeseitigung als
auch der direkten Sanktionierbarkeit.?*’ Er hat mit ande-
ren Worten die Auswahl der schadlichsten Abredetypen
auf finf ausgedehnt, und zwar als abschliessende Auf-
zahlung, aber ohne Unterscheidung zwischen horizonta-
len und vertikalen Abreden. Im Ubrigen kann auf die
zuvor gemachten Ausflihrungen verwiesen werden, wo-
nach der Wettbewerb auf samtlichen relevanten Markten
erheblich beeintrachtig wurde (vgl. Rz 278 ff.).

373. BMW AG macht geltend, die vorgeschlagene Sank-
tion sei insgesamt unverhaltnismassig und im Ubrigen
unzutreffend ermittelt. Gemass BMW AG rechtfertige
sich in Anbetracht der Geringfiigigkeit des behaupteten
Kartellrechtverstosses und unter Beriicksichtigung des
fehlenden Gewinns sowie in Anwendung des Verhalt-
nismassigkeitsprinzips den Basisbetrag auf maximal 1 %
des relevanten Umsatzes festzulegen.”*

374. Unter Wirdigung insbesondere folgender Umstan-
de ist das Verhalten von BMW AG zumindest als mittel-
schwerer Verstoss gegen das Kartellgesetz einzustufen:

* Die Gebietsschutzabrede hat den wirksamen
Wettbewerb auf den relevanten Markten zwar
nicht beseitigt, aber immerhin erheblich beein-
trachtigt. Die WEKO zieht dabei in Erwagung,
dass das Ausmass der quantitativen Auswirkun-
gen in gewissen Markten aufgrund geringerer
Marktanteile kleiner war als auf anderen. Jedoch
galt die Gebietsschutzabrede fiir alle relevanten
Markte gleichermassen;

» Die Exportverbotsklausel umfasste samtliche
BWM- bzw. MINI-Handler im EWR. Eine Aus-
weichmdglichkeit auf andere — vom Exportverbot
nicht betroffene — Handler im EWR bestand somit
fur einen Endkonsumenten oder Parallelhandler
aus der Schweiz nicht;

2% HAFELIN/MULLER/UHLMANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 6. Aufl.,

2010, 591.

25 TAGMANN, (Fn 247), 176.

%6 \/gl. Erlauterungen zur KG-Sanktionsverordnung (SVKG), siehe
Fn 265.

7 Gemass Jahresbericht 2011 hat die BMW AG seit 2009 kontinuier-
lich mehr Umsatz und auch ein deutlich besseres Ergebnis vor Steuern
erzielt, der Jahresbericht 2011 ist einsehbar unter:
http://geschaeftsbericht2011.bmwgroup.com/bmwgroup/annual/2011/g
b/German/pdf/bericht2011.pdf.

28 \/gl. dazu Botschaft KG 2003 (Fn 230), 2023, 2033 f., 2041 und
2049.

9 vgl. Urteil des BVGer, RPW 2010/2, 364 E. 8.3.1 und 366 E. 8.3.7,
Publigroupe SA und Mitbeteiligte/WEKO.

20 Act. 164 Rz 141 ff.

21 ygl. ROGER ZACH (Fn 212), 214 Rz
KRAUSKOPF/SCHALLER (Fn 75), Art. 5KG N 8 f.

%2 Act. 164 Rz 150.

445 f; BSK-
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» Direkt- und/oder Parallelimporte haben unter Um-
gehung der Gebietsschutzabrede zwar stattge-
funden, aber ohne die Gebietsschutzabrede wa-
ren die Direkt- und/oder Parallelimporte hoéher
ausgefallen. Im Vergleich zu anderen Marken fan-
den Direkt- und/oder Parallelimporte in einem sehr
geringen Ausmass statt;

+ Die Preisdifferenz far BMW- bzw. MINI-
Neufahrzeuge war in der Schweiz im Vergleich
zum Ausland zumindest seit Oktober 2010 dauer-
haft signifikant. Das betrachtliche Arbitragepoten-
zial konnte infolge des Exportverbotes nicht aus-
geschopft werden;

+ Die BMW AG war sich konzernintern spatestens
seit dem 24. November 2005 bewusst, dass sich
der EWR-Handlervertrag nicht mit dem schweize-
rischen Kartellrecht vereinbaren lasst. Trotz die-
ses Wissens traf die BMW AG keine Vorkehrun-
gen, um ihr Verhalten anzupassen.

375. Unter Bericksichtigung der vorgenannten rechtli-
chen und wirtschaftlichen Umstédnde sowie der Bege-
benheiten des konkreten Falles rechtfertig es sich, den
Basisbetrag der Sanktion im vorliegenden Fall gemass
Art. 3 SVKG auf [4-7] % des Umsatzes festzusetzen,
den die BMW Group in den letzten drei Geschaftsjahren
auf den relevanten Markten in der Schweiz erzielt hat.*
Der Basisbetrag betragt somit CHF [...].

B.4.2.2.2

376. Gemass Art. 4 SVKG erfolgt eine Erhéhung des
Basisbetrages um bis zu 50 %, wenn der Wettbewerbs-
verstoss zwischen einem und funf Jahren gedauert hat,
fur jedes weitere Jahr ist ein Zuschlag von bis zu 10 %
mdglich.

Dauer des Verstosses

377. Fur die Abgrenzung der Dauer des Verstosses ist
vorliegend Folgendes zu beriicksichtigen:

+ Das vertragliche Exportverbot in den EWR-
Handlervertragen der BMW AG besteht seit Janu-
ar 2003.

+ Es war stets geeignet, Direktimporte von BMW-
und MINI-Neuwagen in die Schweiz zu beschran-
ken.

e Zumindest seit dem 24. November 2005 war man
sich bei der BMW AG konzernintern bewusst,
dass sich das vertragliche Exportverbot nicht mit
dem schweizerischen Kartellrecht vereinbaren
lasst.

» Zumindest seit Oktober 2010 bestand ein be-
trachtliches Arbitragepotenzial in Bezug auf Direk-
timporte von BMW- und MINI-Neuwagen aus dem
EWR in die Schweiz. Die Nachfrage von Schwei-
zer Endkunden nach BMW- und MINI-Neuwagen
aus dem EWR war dementsprechend gross und
konnte infolge des vertraglichen Exportverbots
nicht gedeckt werden. Folglich hat das Exportver-
bot den Wettbewerb auf den relevanten Markten
im Zeitraum seit Oktober 2010 erheblich beein-
trachtigt.

378. Aus den genannten Grinden hat die BMW AG mit
ihrem Verhalten den Tatbestand von Art. 49a Abs. 1 KG

zumindest seit Oktober 2010 erflllt und ist sie dafir zu
sanktionieren. Daher ist vorliegend kein Zuschlag fir die
Dauer des Verstosses zu erheben.

B.4.2.2.3

379. In einem letzten Schritt sind schliesslich die er-
schwerenden und die mildernden Umstande nach Art. 5
und Art. 6 SVKG zu bertcksichtigen. Bei mildernden
Umstanden, insbesondere wenn das Unternehmen die
Wettbewerbsbeschrankung nach dem ersten Eingreifen
des Sekretariats, spatestens aber vor der Erdffnung
eines Verfahrens nach den Art. 26—-30 KG beendet, wird
der Sanktionsbetrag vermindert (Art. 6 Abs. 1 SVKG).

380. BMW AG bringt vor, mildernd misse insbesondere
auch die Kooperation des betroffenen Unternehmens
wahrend des Verfahrens bericksichtigt werden. Dies
gelte nach der Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts und der WEKO selbst in denjenigen Fal-
len, wo die Kooperationsbereitschaft erst kurz vor Ab-
schluss der Untersuchung, mithin erst nach Zustellung
des Antrages entstanden ist. Nach Ansicht von BMW AG
sei der Basisbetrag infolge ihrer Kooperationsbereit-
schaft um 50 % zu kurzen.

Erschwerende und mildernde Umstande

381. Dagegen ist zunachst festzuhalten, dass BMW AG
weder eine Selbstanzeige gemass Art. 49a Abs. 2 KG
eingereicht noch ihre Verhaltensweise nach Eréffnung
der Untersuchung aufgegeben hat. Die Frage des Sek-
retariats, ob die BMW AG den Handlern im EWR in ir-
gendeiner Form (mundlich oder schriftlich) mitgeteilt
habe, dass die Exportverbotsklausel in den europai-
schen Vertriebsvertragen im Verkehr mit Schweizer
Kunden nicht gelte, haben die Vertreter der BMW AG
verneint (vgl. Rz 149). Die erst nach der Anhérung vor
der WEKO und somit kurz vor Verfahrensabschluss
erfolgte Mitteilung an die Handler vermochte die Ge-
bietsabrede nicht zu beenden, es kann auf die zuvor
gemachten Erwagungen verwiesen werden (vgl. Rz 104
ff. und Rz 150). Eine Uber die allgemeine Auskunfts- und
Mitwirkungspflicht nach Art. 40 KG hinausgehende Ko-
operation von BMW AG wahrend des Verfahrens konnte
nicht festgestellt werden. Es wurde auch keine einver-
nehmliche Regelung Uber die Beseitigung der Wettbe-
werbsbeschrankung fir die Zukunft abgeschlossen.294
Die Kooperation von BMW AG wahrend des Verfahrens
ist insgesamt als neutral zu bezeichnen und lag im
Rahmen ihrer gesetzlichen Pflichten.

382. In diesem Zusammenhang ist anzumerken, dass
BMW AG sowie ihre schweizerische Tochtergesellschaft
— entgegen der Behauptung — die Vertriebsvertrage nicht
aufgrund besonderer Compliance-Bemuhungen Uberpri-
fen liessen. Anlasslich der Anhérung vor der WEKO liess

% Vgl. RPW 2010/1, 111 f. Rz 358 ff., Gaba (Entscheid ist noch nicht
rechtskréftig).

%% |m Fall Baubeschlige hielt die WEKO u.a. fest, dass sie inskiinftig
einvernehmliche Regelungen, welche zu einem spaten Zeitpunkt im
Verfahren erfolgen, ohnehin nicht mehr genehmigen werde, weil dies
nicht dem Sinn und Zweck des Instrumentes entspreche. In casu
erachtete die WEKO eine Reduktion in der Hohe von 3 % der Sanktion
als angemessen; RPW 2010/4, 765 Rz 430, Baubeschldge (Entscheid
ist noch nicht rechtskréftig).




2012/3

590

BMW AG verlauten, die Prifung des EWR Handlerver-
trags durch die Europdische Kommission und auch die
erfolgte Meldung des Schweizer Handlervertrages an die
Wettbewerbsbehdrden in der Schweiz wirden die fort-
laufenden Compliance-Bemiihungen von BMW AG be-
legen, den Rechtsordnungen der jeweiligen Markte ge-
recht zu werden. BMW AG habe sich nachweisbar stets
um Kkartellrechtliche Compliance bemiiht. 2%

383. Zunachst ist festzuhalten, dass die Meldung an die
Wettbewerbsbehoérden in der Schweiz in Anwendung der
Ubergangsregelung von Ziffer 18 Abs. 2 KFZ-
Bekanntmachung und den Schlussbestimmung zur An-
derung vom 20. Juni 2003 des Kartellgesetzes erfolgte.
Nahezu alle KFZ-Hersteller resp. Importeure liessen
nach der Kartellgesetzrevision und der Einfuhrung direk-
ter Sanktionen ihre Vertriebsvertrage vom Sekretariat
der WEKO uberprifen. Die Bemihung der Tochterge-
sellschaft von BMW AG war folglich vergleichbar mit den
Bemuhungen anderer KFZ-Hersteller. Der Umstand,
wonach BMW AG trotz Kenntnis der kartellrechtlichen

386. Tabelle 2: Bussenberechnung

Problematik im Zusammenhang mit der Beschrankung
von Direkt- und Parallelimporten die Vertrage im EWR
nicht anpasste (vgl. Rz 342 f.), zeugt eben gerade nicht
von ausreichenden Bemuhungen, sich zumindest an die
Rechtsordnung in der Schweiz im Bereich des Wettbe-
werbsrechts zu halten. Im Ubrigen erfolgte die Priifung
des EWR Handlervertrags durch die Europaische Kom-
mission nicht infolge von Compliance-Bemihungen sei-
tens BMW AG sondern im Rahmen einer Untersuchung,
welche infolge einer Beschwerde des Europaischen
BMW-Handlerverbandes eingeleitet wurde.?*® Von aus-
reichenden Bemuhungen, sich kartellrechtlich konform
zu verhalten, ist somit vorliegend nicht auszugehen und
auch nicht mildernd zu berlcksichtigen.

384. Es liegen somit keine erschwerenden und auch
keine mildernden Umstande vor.

B.4.3 Ergebnis

385. Die nachfolgende Tabelle fasst die Bussenberech-
nung fur die BMW Group zusammen:

Werte in CHF

Zeitperiode

2008

2009 2010 Total

Gesamtumsatz auf den relevanten Méarkten [...]
in der Schweiz

[.] [..] [.]

Maximalsanktion (mindestens)

Maximaler Basisbetrag: 10 %

Art und Schwere des Verstosses: -[3-6] %

Basisbetrag (Art. 3 SVKG) [4-7] %

Dauer: +xx % (Art. 4 SVKG)

Betrag nach Art. 3 und 4 SVKG

Erschwerende Umstande: +xx%

Mildernde Umstande: -xx%

[.]

Total

156'868'150

387. Aufgrund der genannten Erwagungen und unter
Wirdigung aller Umstédnde und aller genannten sankti-
onserhéhenden und -mildernden Faktoren erachtet die
WEKO eine Verwaltungssanktion in Hohe von CHF
156'868'150 als dem Verstoss der BMW AG gegen
Art. 49a Abs. 1 KG angemessen.

C Kosten

388. Nach Art. 2 Abs. 1 KG-GebL']hrenverordnung297 ist
gebuhrenpflichtig, wer das Verwaltungsverfahren verur-
sacht hat.

389. Im Untersuchungsverfahren nach Art. 27 ff. KG
besteht eine Gebuhrenpflicht, wenn aufgrund der Sach-
verhaltsfeststellung eine unzuldssige Wettbewerbsbe-
schrankung vorliegt oder wenn sich die Parteien unter-

ziehen. Vorliegend wurde eine unzuldssige Wettbe-
werbsbeschrankung nachgewiesen, weshalb eine Ge-
bihrenpflicht der Verfligungsadressatin zu bejahen ist.

% Act. 176, 9; Act. 185, 8.

2% ygl. Pressemitteilung der EU-Kommission vom 13. Marz 2006,
Wettbewerb: Kommission begriisst Anderung an BMW-Vertriebs- und
Servicevertragen, einsehbar unter http://europa.eu/rapid/pressRelea
sesAction.do?reference=IP/06/302&format=HTML&aged=1&language

=DE&guiLanguage=en.

%7 \/erordnung vom 25.2.1998 (iber die Gebiihren zum Kartellgesetz
(Gebulhrenverordnung KG, GebV-KG; SR 251.2).
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390. Nach Art. 4 Abs. 2 GebV-KG gilt ein Stundenansatz
von CHF 100.— bis CHF 400.—. Dieser richtet sich na-
mentlich nach der Dringlichkeit des Geschafts und der
Funktionsstufe des ausflihrenden Personals. Auslagen
fur Porti sowie Telefon- und Kopierkosten sind in den
Gebuhren eingeschlossen (Art. 4 Abs. 4 GebV-KG).

391. Der Zeitaufwand der Untersuchung belauft sich auf
insgesamt 1045.58 Stunden, welcher gestitzt auf die
Funktionsstufe der mit dem Fall betrauten Mitarbeiter
nach folgenden Stundenanséatzen verrechnet wird:

- 76.42 Stunden zu CHF 130.-, ergebend CHF 9934.60;

- 943.66 Stunden zu CHF 200.-, ergebend CHF 188732.-;
- 4.5 Stunden zu CHF 250.-, ergebend CHF 1125.-;

- 21 Stunden zu CHF 290.-, ergebend CHF 6090.-.

392. Die Verfahrenskosten betragen somit insgesamt
CHF 205'881.60 Sie gehen vollumfanglich zu Lasten der
BMW AG.

D Ergebnis

393. Die WEKO kommt gestiitzt auf die vorstehenden
Erwagungen zu folgendem Ergebnis:

» Das vertragliche Exportverbot zwischen der BMW
AG (Midnchen) und ihren Vertragshandlern im
EWR mit Ausnahme des Fulrstentums Liechten-
stein stellt eine unzuladssige Gebietsabrede nach
Art. 5 Abs. 4i.V.m. Abs. 1 KG dar.

+ Die gesetzlich statuierte Vermutung der Beseiti-
gung wirksamen Wettbewerbs kann durch den
vorhandenen Interbrand-Wettbewerb umgestos-
sen werden.

» Die Gebietsschutzabrede im Sinne von Art. 5 Abs.
4 KG beeintrachtigt den Wettbewerb im Sinne von
Art. 5 Abs. 1 KG allerdings erheblich.

* Grunde der wirtschaftlichen Effizienz nach Art. 5
Abs. 2 KG liegen nicht vor.

Es handelt sich somit um eine unzuladssige Wettbe-
werbsabrede gemass Art. 5 Abs. 4 i.V.m. Abs. 1 KG,
welche nach Art. 49a Abs. 1 KG sanktionierbar ist.

394. Vor diesem Hintergrund ist der BMW AG gestiitzt
auf Art. 30 Abs. 1 KG zu untersagen, ihre Vertragshand-
ler im EWR vertraglich oder mit anderen Massnahmen
davon abzuhalten, BMW- und MINI-Neufahrzeuge in die
Schweiz zu exportieren. Weiter ist die BMW AG zu ver-
pflichten, ihre Vertragshandler im EWR schriftlich zu
informieren, dass sie BMW- und MINI-Neufahrzeuge in
die Schweiz exportieren dirfen. BMW AG hat zu veran-
lassen, dass die Exportverbotsklausel in Ziff. 1.5 des
EWR-Handlervertrags sowie die Bezugsklausel in Ziff.
6.2 des schweizerischen Handlervertrags entsprechend
angepasst werden.

395. Die BMW AG ist mit einer Verwaltungssanktion
nach Art. 49a Abs. 1 KG in Héhe von CHF 156'868'150
zu belegen und ihr sind die Verfahrenskosten im Umfang
von CHF 205'881.60 aufzuerlegen

E Dispositiv

Aufgrund des Sachverhalts und der vorangehenden
Erwagungen verfligt die Wettbewerbskommission:

1. Es wird festgestellt, dass das vertragliche Export-
verbot zwischen der BMW AG (Miinchen) und ih-

ren Vertragshandlern im EWR mit Ausnahme des
Furstentums Liechtenstein eine unzuldssige Wett-
bewerbsabrede nach Art. 5 Abs. 4 i.V.m. Abs. 1
KG darstellt.

2. Der BMW AG (Mlnchen) wird untersagt, ihre Ver-
tragshandler im EWR vertraglich oder mit anderen
Massnahmen davon abzuhalten, BMW- und MINI-
Neufahrzeuge in die Schweiz zu exportieren. Da-
her hat die BMW AG ihre Vertragshandler im
EWR schriftlich zu informieren, dass sie BMW-
und MINI-Neufahrzeuge in die Schweiz exportie-
ren dirfen und hat zu veranlassen, dass die Ex-
portklausel in Ziff. 1.5 des EWR-Handlervertrags
sowie die Bezugsklausel in Ziff. 6.2 des schweize-
rischen Handlervertrags entsprechend angepasst
werden.

3. Die BMW AG (Munchen) wird gemass Art. 49a
Abs. 1 KG flr die unzulassige Wettbewerbsabre-
de nach Art. 5 Abs. 4 i.V.m. Abs. 1 KG mit einem
Betrag von CHF 156'868'150 belastet.

4. Zuwiderhandlungen gegen diese Verfliigung koén-
nen mit Sanktionen gemass Art. 50 KG belegt
werden.

5. Die Verfahrenskosten belaufen sich insgesamt auf

CHF 205'881.60. Sie werden vollumfanglich der
BMW AG auferlegt.

6. Die Verfugung ist zu erdffnen an:

Bayerische Motoren Werke Aktiengesellschaft,
Munchen, vertreten durch [...] .

[Rechtsmittelbelehrung]
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Wechselkurs EUR/CHF
Zeitraum 25.10.2010-10.10.2011
Hochster Wert: 1.38/Tiefster Wert: 1.04
Durchschnitt: 1.25
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Quelle: Schweizerische Nationalbank (SNB),
http://www.snb.ch/fr/iabout/stat/statpub/zidea/id/current_interest_exchange_rates/3 (10.10.2011)
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Wechselkurs EUR/CHF
Zeitraum 25.10.2010-30.04.2012
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Quelle: Schweizerische Nationalbank (SNB)
http://www.snb.ch/fr/iabout/stat/statpub/zidealid/current_interest_exchange_rates/3 (16.05.2012)
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ANHANG 1V (Erster Teil)

Marken die sich mit BMW in Konkurrenz sehen

Untere Mittelklasse

Obere Mittelklasse

Erhebung des Sekretariats
Quelle: Antworten der Importeure auf den Fragebogen

(Lesebeispiel: Im Markt ,Untere Mittelklasse” hat Audi die Marke BMW als wichtigste Konkurrenzmarke genannt. Mercedes er-
achtet BMW als die zweitwichtigste Konkurrenzmarke in diesem Markt.)
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ANHANG IV (Zweiter Teil)

Marken die sich mit BMW in Konkurrenz sehen

Oberklasse

Luxusklasse

Erhebung des Sekretariats

Quelle: Antworten der Importeure auf den Fragebogen
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