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B Verwaltungsrechtliche Praxis

Pratiqgue administrative
Prassi amministrativa

B1  Sekretariat der Wettbewerbskommission
Secretariat de la Commission de |la concurrence
Segreteria della Commissione della concorrenza

B1l 1. Vorabklarungen

Enquétes préalables
Inchieste preliminari
B11 1. Netzwerkgerate Cisco Systems

Schlussbericht vom 25. Mérz 2014 in Sachen Vorabkla-
rung gemass Art. 26 KG betreffend Netzwerkgerate Cis-
co Systems wegen allenfalls unzulassiger Verhaltens-
weisen gemass Art. 7 KG

A Sachverhalt
A.1 Verfahrensgegenstand

1. Hauptgegenstand der vorliegenden Vorabklarung
bildet die Bereitstellung und der Vertrieb von Support-
dienstleistungen fir Ethernet Switches und Router fir
Unternehmenskunden von Cisco Systems Inc. (nachfol-
gend: Cisco). In diesem Zusammenhang hat die [die
Anzeigerin] eine Anzeige beim Sekretariat der Wettbe-
werbskommission (hachfolgend: Sekretariat) eingereicht,
in welcher Cisco unzuléssige Verhaltensweisen im Sinne
von Art. 7 KG* vorgeworfen werden.

2. Typischerweise bendtigen Ethernet Switches und
Router ein herstellerspezifisches Betriebssystem. [Die
Anzeigerin] macht inshesondere geltend, Cisco kopple
den Bezug von Betriebssystem-Updates an den Erwerb
von weiteren Supportdienstleistungen entweder bei Cis-
co selbst oder bei ihren Vertriebspartnern. Gemass [der
Anzeigerin] behindere diese Praxis unabhangige
Drittanbieter von Supportdienstleistungen fiir Ethernet
Switches und Router in der Ausiibung des Wettbewerbs.

3. Informelle Abklarungen der EU-Kommission in dersel-
ben Angelegenheit wurden im Jahr 2009 ohne Folgen
eingestellt. Da es sich nicht um ein formelles Verfahren
handelte, liegt allerdings kein Schlussbericht vor. Auch
im direkten Kontakt mit der EU-Kommission konnte das
Sekretariat keine abschliessenden Griinde fir die Ein-
stellung ausfindig machen. Wie den Eingaben von Cisco
zu entnehmen ist, entspricht jedoch die Argumentation
von Cisco gegeniiber dem Sekretariat weitestgehend
derjenigen gegeniber der EU-Kommission. Allerdings
hat sich der Sachverhalt seither weiterentwickelt (insbe-
sondere die Praxis [...]°), sodass eine nahere Priifung
des Sachverhalts durch das Sekretariat angezeigt ist.

A.1.1 Cisco Systems Inc.

4. Cisco Systems Inc. (mit Sitz in Kalifornien, USA) ist
ein multinationaler Konzern, zu welchem auch Unter-
nehmen in der Schweiz gehoren, insbesondere die Cis-
co Systems (Switzerland) GmbH mit Sitz in Wallisellen,
sowie eine Reihe von Zweigniederlassungen von Kon-
zerngesellschaften von Cisco in Wallisellen (ZH) und in
Rolle (VD). Cisco entwickelt, produziert und vertreibt in
erster Linie Netzwerk- und Kommunikations-Hardware.
Konkret ist Cisco in folgenden Bereichen tatig: Daten-
speicherung, Web Conferencing (Telefon- und Vi-
deokonferenzen via Internet), Routing, IPTV (Fernseh-
Ubertragung via Internet), WLAN, Switching, Sicherheit
(u.a. von Unternehmensnetzwerken), Sprachibertra-
gung (z.B. Telefonie via Internet) und Heimnetzwerke.
Cisco erzielte im Geschéftsjahr 2012 einen weltweiten
Umsatz von 46,06 Milliarden US-Dollar und beschéftigt
weltweit 66'639 Mitarbeiter.’

A.1.2 Netzwerkgeréte: Ethernet Switches und Router
A.1.2.1 Allgemeines

5. Netzwerkgerate ermdglichen die Informationsibermitt-
lung (insbesondere von Daten, Sprache und Videos)
zwischen an ein Computer-Netzwerk angeschlossenen
Geraten, wie PCs, Netzwerkdruckern, Servern, Video-
Konferenzgeréten etc. Im alltdglichen Gebrauch verbrei-
tet ist insbesondere der Einsatz von WLAN-Geréten,
Modems und Netzwerkadaptern in PCs und Notebooks.

! Bundesgesetz vom 6.10.1995 Uber Kartelle und andere Wettbe-
werbsbeschrankungen (Kartellgesetz, KG; SR 251).

2 vgl. hierzu hinten, Rz 32 ff.

% vgl. <www.cisco.com/web/CH/de/cisco/index.html> (25.2.2013).
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6. Die vorliegende Vorabklarung hat hingegen Netz-
werkgeréte fur den Unternehmensgebrauch zum Inhalt,
wobei Ethernet Switches und Router im Vordergrund
stehen. Bei diesen handelt es sich um Investitionsguter
mit, laut Angaben von Cisco, einer typischen Lebens-
dauer von 3 bis 5 Jahren.*

A.1.2.2 Ethernet Switches

7. Ein Ethernet Switch ist ein Netzwerkgerét, welches
hauptsachlich tber Kabel angeschlossene Geréte inner-
halb eines lokalen Computer-Netzwerks (,local area
network®, LAN) miteinander verbindet und somit bei-
spielsweise sicherstellt, dass PCs sowie Netzwerk-
Drucker innerhalb eines Firmennetzwerks Daten austau-
schen kénnen. Ethernet bezeichnet hierbei die Techno-
logie, welche der de facto Standard bei kabelgebunde-
nen LAN-Netzwerken darstellt und einheitliche Hard-
ware-Merkmale (Kabel, Anschlussbuchsen etc.) sowie
Software-Eigenschaften (insbesondere Ubertragungs-
protokolle) vorsieht.”

A.1.2.3 Router

8. Ein Router ist ein Netzwerkgerat, welches in erster
Linie mehrere Netzwerke verbindet, beispielsweise ein
Firmen-Intranet mit dem Internet oder mit einem Wide
Area Network (WAN), welches wiederum verschiedene
LANs (beispielsweise an verschiedenen Firmen-
standorten) miteinander verbindet. Neben der Verknip-
fung verschiedener Netzwerke kann ein Router insbe-
sondere steuern, auf welchem Pfad z.B. der Sprach-
oder Datenverkehr durch ein WAN Ubermittelt werden
soll, um eine mdglichst schnelle und verlustfreie Daten-
Ubermittlung sicherzustellen.

A.1.3 Betriebssystem von Cisco fur Ethernet Swit-
ches respektive Router

9. Ethernet Switches und Router bendétigen fir den Be-
trieb typischerweise ein herstellerspezifisches Betriebs-
system. Anders als beispielsweise bei Personal Compu-
tern, welche man alternativ z.B. mit Linux oder Windows
betreiben kann, sind Ethernet Switches respektive Rou-
ter an das jeweils vom Geréatehersteller vorgesehene
Betriebssystem gebunden.

10. Die Ethernet Switches und Router von Cisco fir
Endkunden aus dem Enterprise- und Service Provider-
Bereich bendtigen fir deren Betrieb grossmehrheitlich
das von Cisco hergestellte ,Internetwork Operation Sys-
tem — 10S* als Betriebssystem. Fir verschiedene Gera-
te von Cisco existieren jeweils spezifische Versionen
von 10S. Ebenso gibt es selbst fur ein spezifisches Ge-
rat teilweise verschiedene Versionen von 10S, welche
sich insbesondere in deren Funktionsumfang unter-
scheiden. So kdnnen beim Kauf eines Geréts verschie-
dene sogenannte ,Feature Sets“ erworben werden, wel-
che sich in deren Funktionsumfang unterscheiden. Fea-
ture Sets unterscheiden sich beispielsweise bezlglich
der mdglichen Sicherheitsmassnahmen, der zur Verfu-
gung stehenden Funktionalitaten bezuglich Daten-,
Sprach- und Videoubertragung, etc.

11. Wie wohl bei den meisten Computer-Programmen
treten auch bei 10S Software-Fehler auf, sogenannte
.Bugs®. Diese konnen beispielsweise zu einer Ein-
schrankung der eigentlich vorgesehenen Funktionalitat

der betroffenen Gerate fiihren oder auch Sicherheitsrisi-
ken darstellen.

12. Die Behebung von (Programmier-)Fehlern erfolgt
Ublicherweise Uber die Bereitstellung von sogenannten
.Bug Fixes*. Da es sich bei Cisco IOS um eine proprieta-
re Software handelt, bei welcher (im Gegensatz zu Open
Source Software) der Quellcode nicht offentlich zu-
ganglich ist, ist eine Behebung von Softwarefehlern
durch Anpassung des fehlerhaften Quellcodes durch
Dritte ausgeschlossen und kann dementsprechend aus-
schliesslich durch Cisco erfolgen.

13. Wahrend ,Bug Fix“ kein fest definierter Begriff ist,
verwendet Cisco unter anderem folgende Definition:
,Bug Fixes means an error correction, patch or worka-
round for the Soft-ware, which either comprises new
Software or is a network-bootable Software image as de-
termined by Cisco and that is provided to Integrator by
Cisco and which may comprise a Maintenance Release
but which shall not comprise a Minor or Major Release.“®

14. Allgemein kann festgestellt werden, dass gemass
der Terminologie von Cisco neue Softwarefunktionen
zusammen mit Anderungen und bisherigen Fehlerbehe-
bungen im Rahmen von sogenannten (Minor oder Major)
Releases herausgegeben werden. Hingegen dienen die
sogenannten Rebuilds oder Maintenance Releases
hauptsachlich der Behebung von Softwarefehlern.

15. Die Bereitstellung von Bug-Fixes respektive neuen
Funktionen erfolgt jeweils im Rahmen von neuen 10S-
Versionen. Viele neue Versionen von I0S beinhalten
ausschliesslich Fehlerbehebungen, aber keine Funktio-
nalitatserweiterungen. Bei der gegenwartigen Genera-
tion von 10S, I0S 15, wird zwischen sogenannten M-
Releases (welche im Abstand von ca. 16 Monaten erfol-
gen) und T-Releases unterschieden, welche in kirzeren
Abstanden erfolgen. Ein neuer Release enthdlt jeweils
neue Funktionen, d.h. im Falle der M-Releases wird ca.
alle 16 Monate ein neuer Release mit neuen Funktionen
herausgegeben, wahrend zwischenzeitlich dafur jeweils
eine Reihe von Rebuilds herausgegeben werden, wel-
che nur Bug-Fixes enthalten.

A.1.4 Inputs fir Supportdienstleistungen

16. Fur ein Unternehmen ist es wichtig, dass die gekauf-
ten Ethernet Switches und Router wahrend deren Le-
bensdauer geméss den verdffentlichten Spezifikationen
zuverlassig funktionieren, insbesondere vor dem Hinter-
grund, dass das einwandfreie Funktionieren des Fir-
mennetzwerks in vielen Fallen geschéftskritisch sein

* Hingegen geht [....] von einer durchschnittlichen Nutzungsdauer von 5
bis 8 Jahren aus, wobei die tatsachliche Lebensdauer der Produkte,
gemessen an der sogenannten ,mean time between failures® (MTBF)
deutlich dartber liege. So geht [...] fir einen Grossteil von deren Swit-
ches respektive Router von einer MTBF von Uber 20 Jahren aus.

® Das ,Institute of Electrical and Electronics Engineers® (IEEE), eine
Organisation, welche unter anderem technische Normen im IT-Bereich
erarbeitet, legt den Ethernet-Standard im Rahmen der IEEE-Norm
802.3 dar. Vgl. <standards.ieee.org/about/get/802/802.3.html>
(10.9.2013).

® Vgl. Vertrag mit dem Shared Support Partner [....].
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kann. So kann ein Unternehmen Wartungs- und Sup-
portdienstleistungen vom Hersteller, dessen Vertriebs-
partnern oder Dritten nachfragen. Diese Wartungs- und
Supportdienstleistungen umfassen typischerweise einer-
seits die Behebung von Ausfallen und Defekten, ande-
rerseits aber auch die allgemeine Unterstitzung bei der
Konfiguration und dem Betrieb von Netzwerkgeraten.

17. Wenn ein unabhéngiges Unternehmen (wie bei-
spielsweise [die Anzeigerin]) Wartungs- und Support-
dienstleistungen fir Ethernet Switches und Router be-
reitstellen mochte, kann es eine Reihe von Inputs bend-
tigen, welche Gegenstand von Immaterialguterrechten
von Cisco sind.” Da der Bezug dieser notwendigen In-
puts eine Kernfrage der vorliegenden Vorabklarung bil-
det, wird nachfolgend ausfihrlich aufgezeigt, welche
Maoglichkeiten diesbezuglich fir Endkunden bestehen.

A.1.4.1 Software-Updates fiir Cisco-Gerate

A.1.4.1.1. Garantieleistungen

18. Wenn ein Unternehmen einen Ethernet Switch res-
pektive Router von Cisco erwirbt, erhalt es gleichzeitig
eine aktuelle Version von 10S. Die Standard-
Garantiebestimmungen von Cisco besagen beziglich
der Betriebssystem-Software, dass der Datentrager der
Software wahrend 90 Tagen frei von Defekten ist und
dass die Software im Wesentlichen den publizierten
Spezifikationen entspricht.® Im Rahmen der Garantieleis-
tungen stellt Cisco fur den Fall, dass eine Software den
Spezifikationen nicht entspricht, in seinem Ermessen,
als einen moglichen Behelf eine Ersatz-Software zur
Verﬁ]gung.9 Zusatzlich hat Cisco gegenluber dem Sekre-
tariat betont, dass auch ausserhalb des Rahmens der
Standard-Garantie durchaus auf freiwilliger Basis gewis-
se neue Software-Versionen zur Verfligung gestellt wer-
den kénnen.

19. Fur eine Reihe von Access Switches'® wird in Ver-
bindung mit der Produktgarantie fur die Lebensdauer der
Gerate unter bestimmten Voraussetzungen der Zugang
zu gewissen Software-Updates gewahrt. Dies betrifft
namentlich Ethernet Switches aus der Catalyst-Reihe,
welche einer ,Enhanced Limited Lifetime Warranty* (E-
LLW) unterstehen. Fir diese Geréate gewahrt Cisco auch
ohne den Abschluss eines Support-Vertrags den zeitlich
unbeschrankten Zugang auf Maintenance Releases.™
Dieser Anspruch wird von Cisco gegenuber den End-
kunden auch klar kommuniziert." Allerdings 3gelten diese
Leistungen nur fir die (Basis-)Feature Sets™ ,LAN Lite*,
,LAN Base“ und ,IP Base®, nicht aber fir das umfassen-
dere Feature Set ,IP Services".

20. Daneben gibt es fur eine Reihe von Access und Dis-
tribution** Switches eine weitere Garantievariante. Diese
wird von Cisco als ,Limited Lifetime Warranty“ (LLW)
bezeichnet. Fir die von LLW oder E-LLW abgedeckten
Produkte ist der Benutzer bezuglich der Software ge-
mass der "Software Entitlement Policy" von Cisco laut
eigenen Angaben zu neuen Software Updates berech-
tigt, wenn diese notwendig sind, damit die Software mit
den veréffentlichten Spezifikationen konform ist. Dies
gelte ebenfalls nur fir bestimmte (Basis-)Feature Sets.
Allerdings wurde fir die LLW kein Nachweis erbracht,
dass ein solcher Anspruch existiert oder gegeniber den
Endkunden kommuniziert wird. Vielmehr wird in der Do-

kumentation zur LLW betont, dass diese keine Software-
Updates beinhaltet."

A.1.4.1.2. Umfassende Supportvertrage: SMART-

net und Cisco Base

21. Cisco bietet unter dem Namen SMARTnet umfas-
sende Supportdienstleistungen an. SMARTnet-Vertréage
haben Ublicherweise eine Laufzeit von einem oder meh-
reren Jahren und kénnen bei Bedarf entsprechend ver-
langert werden. SMARTnet umfasst im Wesentlichen
neben dem Zugriff auf erweiterte Online-Informationen
auch technischen Support, d.h. den Zugang zum Cisco
Technical Assistance Center (TAC), Hardware-Ersatz
innerhalb des gewéhlten Zeitfensters sowie Betriebssys-
tem-Ugdates im Rahmen des lizenzierten Feature
Sets.!

22. Mit Cisco Base'’ bietet Cisco eine leicht einge-
schrankte Lésung an: Namentlich umfasst Cisco Base
neue Softwareversionen, technische Online-
Unterstitzung und Zugang zum technischen Kunden-
dienst (TAC) direkt bei Cisco. Den Ersatz von defekter
Hardware umfasst Cisco Base hingegen nicht. Cisco
Base wird in der zweiten Eingabe von Cisco an die EU
Kommission als ,Nur-Software-Lésung”“ tituliert. In der
zweiten Antwort von Cisco an die EU-Kommission wird
jedoch prazisiert, dass: ,Both Cisco Base and
SMARTnet include access to technical assistance and
new software. SMARTnet adds the additional element of
advanced hardware replacement. The provision of
hardware replacement is referred to as “advanced” re-
placement because the replacement equipment is
shipped immediately upon a determination that the in-
stalled equipment has failed or is defective, without wait-
ing for the customer to return the installed equipment.“*?

" Vgl. hierzu oben, Rz 12.

® Fussnote 5 aus <www.cisco.com/en/US/prod/cisco_serv_to_warranty

_comp_0509.pdf> (12.3.2013): ,Warranty ensures only that software

media are defect-free and the software substantially conforms to its

Eublished specifications”.
<www.cisco.com/en/US/prod/cisco_serv_to_warranty_comp_0509.

pdf> (12.3.2013). Die Garantie beziiglich der Software ist im Cisco End

User License Agreement enthalten: <http://www.cisco.com/c/en/us/td/

docs/general/warranty/English/ EULIKEN_.html> (12.3.2013).

1 Access Switches kommen typischerweise dort zum Einsatz, wo die

Endnutzer auf das Netzwerk zugreifen, z.B. auf einem einzelnen

Stockwerk eines Firmen-Standortes.

vgl. Rz 14.

*? Namentlich fur Switches der Reihen Catalyst 2960-C, 2960-S, 3560-

C, 3560-X, 3750-X und 3850. Vgl.<www.cisco.com/en/US/prod/colla-

teral/switches/ps5718/ps10745/product_bulletin_c25-60700.pdf>

(19.8.2013).

' Siehe Rz 10.

!4 Distribution Switches stellen beispielsweise die Anbindung einzelner

Firmen-Standorte an das zentrale Rechenzentrum des Unternehmens

sicher.

¥ vgl. z.B., <http://www.cisco.com/c/en/us/products/collateral/switches/

catalyst-3750-x-series-switches/product_bulletin_c25-607000.html>.

% vgl. Rz 10.

7 Cisco Base wird in erster Linie im Enterprise-Bereich angeboten. Fiir

Service Provider existiert des Weiteren Cisco Base SP. Cisco Base SP

wird in verschiedenen Varianten angeboten. Die eine beinhaltet keine

Option auf Hardware-Ersatz und entspricht der Cisco Base fur Unter-

nehmen. Die anderen sind aber aufgrund verschiedener damit erhaltli-

chen Hardware-Ersatz-Optionen vom Dienstleistungsumfang wohl eher

mit SMARTnet vergleichbar.

'8 Siehe Stellungnahme von Cisco vom 19.3.2012, Beilage 2.
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23. Im Rahmen von SMARTnNet respektive Cisco Base,
erhélt der Endkunde, anders als im Rahmen der Garan-
tieleistungen, einen umfassenden laufenden Zugriff auf
Software-Updates. So ist bei SMARTnet respektive Cis-
co Base der Zugriff auf samtliche Software-Updates
inklusive alle Minor und Major Releases innerhalb des
lizenzierten Feature Sets enthalten.

A.1.4.1.3.

24. Nach Ablauf der Garantieleistungen bezuglich der
Software ist ein laufender Zugang auf alle Software-
Updates ohne den Erwerb eines umfassenden Support-

Kauf einzelner Software-Updates

vertrags (SMARTnet oder Cisco Base) nicht mdglich.
Hingegen kdnnen jeweils aktuelle Versionen als soge-
nannte 10S-Images einzeln gekauft werden. Inwiefern
der Erwerb einzelner Software-Updates im Vergleich
zum Abschluss eines umfassenden Supportvertrages
wirtschaftlich tberhaupt Sinn macht, ist allerdings unklar.

25. Folgende Tabelle zeigt beispielhaft die Preise fir
einzelne 10S-Images im Vergleich zu denjenigen flr
einen einjahrigen umfassenden Wartungsvertrag. Die
Preise fur einzelne 10S-Images sind zudem unabhangig
davon, ob dieses wesentliche Funktionserweiterungen
oder ausschliesslich Fehlerbehebungen enthalt:

Cisco Base / SMARTNet pricing fur Three Data Centre Switches
Nexus 7010 Catalyst 3750 Catalyst 4928
Listenpreis (USD | 43,009 23'490 43’500
pro Gerat)
Cisco Base (USD | 7,459 1334 2'969
pro Jahr)
SMARTnet (USD | 45509 1888 4202
pro Jahr)
Software (USD pro | 45,44 1995 4000
Stiick)
Software % des
Listenpreises 115% 8,5% 9.2%
Die Angaben basieren auf den offiziellen Preislisten. Die Preise kdnnen davon abwei-
chen, je nach Angebot und Rabatt des Wiederverkaufers.

Tabelle 1: Beispiele fiir Geratepreise / Preise Cisco Base (pro Jahr) / Preise SMARTnet (pro Jahr) / Preise Software (einzelne

Version). Quelle: Eingabe von Cisco vom 19. Juli 2012.

26. Gegenuber dem Sekretariat macht Cisco geltend,
dass in der typischen Lebensdauer eines Gerates von
funf Jahren neue Software wahrend eines bestimmten
Jahres oder gar wahrend der ganzen Lebensdauer nicht
notig sein misse. Die Software sei so ausgelegt, dass
sie wahrend der Lebensdauer des Produkts funktioniere.
Selbst unter einer gemass Cisco konservativen Annah-
me, wonach wéahrend einer Lebensdauer von funf Jah-
ren zwei Software-Updates noétig sein konnten, sei dies
somit gunstiger als der Erwerb von SMARTnet oder
Cisco Base. Dennoch weist Cisco in der Dokumentation
zu SMARTnNet explizit darauf hin, dass die Kosten des
ausschliesslichen Kaufs von Software-Updates diejeni-
gen eines Su;oportvertrags um ein Mehrfaches Uberstei-
gen kénnen.*

27. Die Anzahl bendétigter 10S-Updates Uber die Le-
bensdauer eines Gerates, sei es zur Fehlerbehebung
oder zur Erlangung neuer Funktionen, lasst sich ausser-
dem im Vornherein nur schwierig abschatzen. Somit hat
der Kauf einzelner 10S-Images gegeniber dem Ab-
schluss eines umfassenden Wartungsvertrags den
Nachteil der mangelnden Sicherheit beziglich der Hohe
der entstehenden direkten Kosten. Dies kdnnte gerade

bei Endkunden mit einer gewissen Risikoaversion den
Abschluss eines umfassenden Wartungsvertrags ver-
gleichsweise attraktiver machen.

28. Das finanzielle Risiko der Endkunden beim Kauf
einzelner 10S-Images liesse sich zumindest begrenzen,
falls bei einem unerwartet hohen Bedarf an Software-
Updates ohne grossere Hindernisse ein umfassender
Wartungsvertrag abgeschlossen werden kdnnte. Dies ist
allerdings nur mdglich, wenn die Software der aktuellen
Version entspricht, d.h. der Kunde miusste zunachst
separat das aktuelle 10S-Image erwerben und kdnnte
erst 2|5n zweiten Schritt einen Wartungsvertrag abschlies-
sen.

% The cost of purchasing new OS releases compared to having them
included in your technical support contract can be several times more
expensive.” <www.cisco.com/en/US/services/ps2827/ps2978/ ser-
vices_qa0900aecd8042b4d6.pdf> (12.3.2013).

2 <ywww.cisco.com/warp/public/cc/servimkt/sup/tsssv/opmsup/smton/
smnet_ga.pdf> (28.2.2013).
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29. Somit gibt es eine Reihe von Anhaltspunkten, wo-
nach der Kauf einzelner 10S-Images vergleichsweise
unattraktiv sein kénnte. Auch angesichts der Tatsache,
dass gewisse neue Software-Versionen bei einer Reihe
von Geraten im Rahmen der Garantieleistungen ohne
zusatzliche Kosten abgegeben werden, erscheinen die
Preise fur einzelne 10S-Images vergleichsweise eher
hoch.

A.1.4.1.4. Kostenlose Software-Updates ohne Ser-

vice-Vertrag

30. Cisco stellt Updates von 10S (sogenannte PSIRT*-
Updates), welche zur Behebung schwerwiegender si-
cherheitsrelevanter Mangel notwendig sind, kostenlos
zur Verfuigung. Auch diese Mdglichkeit ist nicht gleichzu-
setzen mit einem laufenden Zugang zu aktuellen Soft-
wareversionen. So sind ein Grossteil aller Bugs wohl
nicht sicherheitsrelevant, sondern stellen vielmehr eine
Einschrankung der Funktionalitat der Software respekti-
ve der Geréte dar.

31. Auch %ibt Cisco an, dass Kunden gelegentlich von
Cisco [...]. 2 Aus Sicht eines Endkunden eines Drittan-
bieters von Supportdienstleistungen dirfte auch dies
keine gleichwertige Alternative zum kontinuierlichen
Zugriff auf Software-Updates sein, da dieses Vorgehen
auf einer freiwilligen Leistung von Cisco basiert. Des
Weiteren wird diese Option zum Bezug von Software-
Updates von Cisco als Geschéftsgeheimnis bezeichnet,
womit zu bezweifeln ist, ob Kunden von Cisco sich die-
ser Mdoglichkeit Gberhaupt bewusst sein kénnen. Auch
hat Cisco keine Belege fiir eine konsequente Anwen-
dung dieser angeblichen Praxis vorgebracht.

A.1.4.1.5. Vergleich: Bezug von Software-Updates

fiir [...]-Gerate

32. Im Gegensatz zu Cisco®, ist bei Ethernet Switches
und Routern von [...] der laufende Zugriff auf neue Ver-
sionen der Betriebssystem-Software nicht an den Er-
werb von weiteren Wartungs- und Supportdienstleistun-
gen gekoppelt. [...]

33.[...]

34. Beziglich der vorliegenden Vorabklarung kann dar-
aus geschlossen werden, dass es unter bestimmten
Umstéanden einerseits mdglich ist, Software-Updates
unabhéngig von technischem Support bereitzustellen.
Andererseits zeigt dies, dass der laufende Bezug von
Software-Updates bereits im Rahmen des Kaufpreises
des Gerates abgegolten werden kann.

A.1.4.1.6. Kommunikation von Cisco

35. Wahrend Cisco gegeniiber dem Sekretariat die Exis-
tenz und preisliche Attraktivitat verschiedener Moglich-
keiten zum separaten Bezug von neuer Software und
alternativen Wartungs- und Supportdienstleistungen
(z.B. Cisco Base) betont, werden diese Optionen in der
Kommunikation gegeniiber den Endkunden teilweise auf
gegenteilige Weise dargestellt.

36. So hat Cisco gegenlber dem Sekretariat ver-
schiedentlich festgehalten, dass Drittanbieter von Sup-
portdienstleistungen im Namen ihrer Kunden Software-
Updates erwerben kdénnen. Hingegen wurde im FAQ zu
Party Maintenance Providern durch Cisco explizit fest-

gehalten, dass man als Endkunde keine Software-
Updates Uber einen Drittanbieter von Supportdienstleis-
tungen beziehen kann.*

37. Auch fuhrt Cisco gegeniiber dem Sekretariat an, der
Bezug von Cisco Base sei in der Schweiz seit den spé-
ten 1990er-Jahren mdoglich. Somit habe die Mdoglichkeit
bestanden, zumindest den laufenden Zugriff auf Soft-
ware-Updates und technischen Support ohne das zu-
satzliche Element des Hardware-Ersatzes zu erhalten.
Jedoch wurde auf der Homepage von Cisco noch an-
fangs Juni 2012 zur geographischen Erhéltlichkeit von
Cisco Base erlautert: ,Cisco Base may only be ordered
for devices located in Canada, the European Union (27
Member States), Liechtenstein and the United States.“*
In der Zwischenzeit wurde diese Passage geandert in:
“Cisco Base may only be ordered for Cisco devices lo-
cated in Canada, the European Markets (including
Switzerland), and the United States.””® Trotz dieser Wi-
derspriiche zeigen die von Cisco eingereichten Ver-
kaufszahlen, dass Cisco Base in der Schweiz von Kun-
den tatsachlich erworben wurde. Es ist allerdings nicht
klar, ob sich Kunden im Allgemeinen Uber dessen Ver-
flgbarkeit bewusst waren.

38. Des Weiteren wurden durch [die Anzeigerin] eine
Reihe von E-Mails vorgelegt, bei welchen Anfragen be-
zuglich der Bereitstellung von Bug-Fixes mit dem Hin-
weis auf das Fehlen einer Garantiedeckung oder eines
Servicevertrags abgelehnt wurden mit der gleichzeitigen
Aufforderung, sich diesbeziglich an einen Cisco-Partner
zu wenden. Auch hierbei wurde nicht auf die von Cisco
vorgebrachte Mdglichkeit hingewiesen, dass Drittanbie-
ter von Supportdienstleistungen im Namen ihrer Kunden
Software-Updates erwerben kénnen. Ebenso hat [die
Anzeigerin] ein Schreiben des Cisco-Partners [...] vorge-
legt, in dem dieser festgehalten hat, dass man ohne den
Abschluss eines SMARTnet-Vertrags keinen Zugriff auf
Software-Updates erhalten wiirde.”” Cisco weist jedoch
darauf hin, dass die Webseite [der Anzeigerin] indessen
zeige, dass Cisco [der Anzeigerin] in mindestens einem
Fall einen Bug Fix bereitstellte, wo der von [der Anzeige-
rin] nachgefragte Bug Fix gemass den in Rz 31 be-
schriebenen Bedingungen auch anderen Kunden zur
Verfligung gestellt wiirde.

39. Gesamthaft konnte aufgrund der Kommunikation
gegenuber Endkunden von Cisco der Eindruck entste-
hen, dass Kunden von Drittanbietern von Supportdienst-
leistungen ein Bezug von Software-Updates entweder
nicht mdéglich ist oder dies teurer sein kann als der Er-
werb von SMARTnet respektive Cisco Base.

# Pproduct Security Incident Response Team. Siehe <www.cisco.

com/en/US/products/products_security_vulnerability _policy.htmI>
§17'2'2013)'

2 Vgl. Stellungnahme von Cisco vom 19.3.2012, Rz 32.

% Ausser unter den oben beschriebenen LLW und E-LLW Garantie-
Programmen.

24 Can a Third Party Maintenance Provider provide me with Cisco bug
fixes, patches and updates? No, a Third Party Maintenance Provider is
not authorized to provide you with bug fixes, patches and updates.”
<www.cisco.com/web/about/doing_business/legal/service_descriptions
/docs/Third_ Party  Maintenance_Services_FAQ.pdf> (19.2.2013).

% sjehe Eingabe [der Anzeigerin] vom 4.6.2012, Beilage 8.

% <www.cisco.com/web/services/portfolio/product-technical-support/cis
co-base.html> (26.2.2013).

# vgl. Anzeige [der Anzeigerin] vom 25.1.2013, Beilage 4.
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A.1.4.2 Ersatz-Hardware

40. Wie auch bei Software-Updates erfolgt der Vertrieb
von neuen Ethernet Switches respektive Routern von
Cisco praktisch ausschliesslich entweder durch Cisco
selbst oder Uber Vertriebspartner von Cisco im Rahmen
eines Selektivvertriebssystems. Auch gibt es einen be-
schrénkten Graumarkt fir Second-Hand-Geréte von
Cisco.

41. Drittanbieter von Supportdienstleistungen mussen
fuir die Bereitstellung einer  Hardware-Ersatz-
Dienstleistung® fahig sein, ihren Kunden bei einem
Hardwareproblem rasch ein Ersatzgerat bereitzustellen.
Hierzu ist es notwendig, dass der Drittanbieter von Sup-
portdienstleistungen diese Ersatzgerate bei sich an La-
ger hat.

42. So scheint es Drittanbietern von Supportdienstleis-
tungen gegenwartig grundsatzlich méglich zu sein, sol-
che Ersatzhardware zu erwerben und gegebenenfalls
ihren Kunden als Ersatzgerate zur Verfigung zu stellen.
Bis Cisco jedoch gemass eigenen Angaben in Erwar-
tung des Urteils des Européischen Gerichtshofes in der
Rechtssache C-128/11, UsedSoft”, ihre Praxis anderte,
trat das Problem auf, dass Cisco die Ubertragung von
Softwarelizenzen im Rahmen einer solchen Transaktion
im Allgemeinen verweigerte.30

43. Dies wurde auch im Third Party Maintenance Provi-
ders FAQ hervorgehoben.31 Darin wird festgehalten,
dass Gerate, welche von Drittanbietern von Support-
dienstleistungen Ubertragen werden, in der Regel Uber
keine giltige 10S-Lizenz verfliigen konnen. Cisco er-
wahnt an dieser Stelle die Mdglichkeiten der Lizenziber-
tragung im Rahmen der ,Software Transfer and Reli-
censing Policy®, worin fur die Europaische Union festge-
halten wird, dass im Rahmen dieser keine Lizenzuber-
tragung durch Drittanbieter von Supportdienstleistungen
moglich ist. Cisco stellt zwar klar, dass innerhalb von
Europa unter bestimmten Voraussetzungen eine Uber-
tragung zwischen Endkunden mdéglich sein kann. Aller-
dings bezieht sich diese Aussage einerseits nicht aus-
drucklich auf die Schweiz, andererseits wird wiederum
bekréaftigt, dass Gerate von Drittanbietern von Support-
dienstleistungen uber keine gultige 10S-Lizenz verfligen
kénnen.

A.2 Verfahren

44. Am 27. Januar 2012 erhielt das Sekretariat die An-
zeige [der Anzeigerin]. Nach erfolgter Stellungnahme zur
Anzeige durch Cisco mit Schreiben vom 19. Méarz 2012
fuhrte das Sekretariat am 11. Mai 2012, nach erfolgter
Zustimmung der Parteien, ein Gesprach mit der EU-
Kommission. Nach weiteren schriftlichen Stellungnah-
men der Parteien fanden Gespréche sowohl mit [der
Anzeigerin] (5. Juni 2012) als auch mit Cisco (10. Juli
2012) statt.

45. Gestitzt auf die gewonnenen Erkenntnisse hat das
Sekretariat am 2. August 2012 die vorliegende Vorabkla-
rung eroffnet. Gleichzeitig wurden Fragebogen an fol-
gende Unternehmen, welche Ethernet Switches und
Router anbieten, zugestellt: Avaya Switzerland GmbH,
Alcatel Lucent Schweiz AG, Hewlett-Packard (Schweiz)
GmbH, Juniper Networks Switzerland GmbH. Samtliche
Fragebogen wurden beantwortet. Im Rahmen der Vor-

abklarung erfolgten verschiedene schriftliche Stellung-
nahmen von Cisco und [der Anzeigerin]. Auch hat das
Sekretariat Cisco im Rahmen der Vorabklarung zweima-
lig angehort (20. Méarz 2013 sowie 17. Juni 2013).
Schliesslich hat Cisco am 1. Juli 2013 Vorschlage einge-
reicht, auch wenn sie mit den durch das Sekretariat ge-
ausserten kartellrechtlichen Bedenken nicht ein-
verstanden war, welche in einem Schreiben vom 29. Juli
2013 prazisiert wurden.

46. Im Herbst 2013, bevor die Vorabklarung abge-
schlossen werden konnte, gingen neue, vom vorliegen-
den Verfahrensgegenstand unabhangige Vorwiirfe ge-
gen Cisco ein. Auf Aufforderung des Sekretariats hat
Cisco mit Schreiben vom 28. Oktober 2013 zu diesen
neuen Vorwurfen Stellung genommen.

B Erwagungen
B.1 Geltungsbereich

47. Das Kartellgesetz (KG) qilt fur Unternehmen des
privaten und offentlichen Rechts, die Kartell- oder ande-
re Wettbewerbsabreden treffen, Marktmacht austiben
oder sich an Unternehmenszusammenschlissen beteili-
gen (Art. 2 KG).

48. Als Unternehmen gelten samtliche Nachfrager oder
Anbieter von Gltern und Dienstleistungen im Wirt-
schaftsprozess, unabhangig von ihrer Rechts- oder Or-
ganisationsform (Art. 2 Abs. 1°° KG). Cisco ist als sol-
ches Unternehmen zu qualifizieren.

49. Die Prufung der Marktbeherrschung des Unterneh-
mens erfolgt unter Art. 7 KG. Die marktbeherrschende
Stellung stellt eine qualifizierte Form der Austbung von
Marktmacht dar.** Wird nachstehend somit die marktbe-
herrschende Stellung bejaht, wird damit auch die Aus-
Ubung von Marktmacht festgestellt. Falls eine marktbe-
herrschende Stellung verneint werden sollte, ist die Pri-
fung der Marktmacht obsolet, da in diesem Fall kein
kartellrechtsrelevantes Verhalten im Sinne von Art. 7 KG
vorliegt.

50. Gemass Art. 2 Abs. 2 KG ist das Kartellgesetz auf
Sachverhalte anwendbar, die sich in der Schweiz aus-
wirken, auch wenn sie im Ausland veranlasst werden.
Mogliche Auswirkungen eines allfalligen missbrauchli-
chen Verhaltens von Cisco auf die Schweiz bestehen in
zweierlei Hinsicht: So werden einerseits [die Anzeigerin]
oder weitere unabh&ngige Drittanbieter von Support-
dienstleistungen bei deren Austibung des Wettbewerbs

% Dies ist ein notwendiges Element, falls ein Drittanbieter von Sup-
portdienstleistungen eine mit SMARTnet vergleichbare Dienstleistung
anbieten mochte.

% Urteil des EUGH vom 3.7.2012 Usedsoft GmbH/Oracle International
Corp.

% Although the ownership of hardware can be transferred through a
third-party transaction, the right to use Cisco 10S Software cannot be
transferred.” Siehe <www.cisco.com/en/US/prod/collateral/Ethernet
Switches/ps5718/ps6406/white_paper_c11-579326_ps10745_Pro
ducts_White_Paper.html> (26.2.2013).
& Siehe
<www.cisco.com/web/about/doing_business/legal/service_descriptions
/docs/Third_Party Maintenance_Services_FAQ.pdf> (19.2.2013).

% vgl. RPW 2001/2, 268 Rz 79; Botschaft zum KG 1995, BBI 1995 |
547 f.; JURG BORER, Kommentar zum Schweizerischen Kartellgesetz,
Zirich 2005, Art. 2 Rz 14.
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in der Schweiz mdglicherweise behindert. Andererseits
waren auch samtliche Endkunden von Cisco in der
Schweiz von einer mdglichen Einschrankung des Wett-
bewerbs betroffen. Damit féllt das vorliegend in Frage
stehende Verhalten von Cisco in den raumlichen An-
wendungsbereich des KG.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

51. Dem KG sind Vorschriften vorbehalten, die auf ei-
nem Markt fir bestimmte Waren oder Leistungen Wett-
bewerb nicht zulassen, insbesondere Vorschriften, die
eine staatliche Markt- oder Preisordnung begriinden,
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 (Art. 3 Abs. 2 KG).

52. In den hier zu beurteilenden Markten gibt es keine
Vorschriften, die Wettbewerb nicht zulassen. Insbeson-
dere sind die im Rahmen dieser Vorabklarung unter-
suchten madglichen Wettbewerbswirkungen nicht aus-
schliesslich auf eine allenfalls legitime Ausibung des
Urheberrechts beziiglich des Betriebssystems von Cisco
fur Ethernet Switches und Router zuriickzufiihren, son-
dern betreffen vielmehr den umfassenden Support fir
Ethernet Switches und Router. Der Vorbehalt von Art. 3
Absétze 1 und 2 KG wird denn auch von Cisco richtiger-
weise nicht geltend gemacht.*

B.3 Marktbeherrschende Stellung

B.3.1 Unzulassige Verhaltensweisen marktbeherr-
schender Unternehmen

53. Marktbeherrschende Unternehmen verhalten sich
unzulassig, wenn sie durch den Missbrauch ihrer Stel-
lung auf dem Markt andere Unternehmen in der Auf-
nahme oder Aus-Ubung des Wettbewerbs behindern
oder die Marktgegenseite benachteiligen (Art. 7 Abs. 1
KG).

B.3.2 Marktbeherrschende Stellung

54. Als marktbeherrschende Unternehmen gelten ein-
zelne oder mehrere Unternehmen, die auf einem Markt
als Anbieter oder Nachfrager in der Lage sind, sich von
anderen Marktteilnehmern in wesentlichem Umfang
unabhéngig zu verhalten (Art. 4 Abs. 2 KG). Um fest-
zustellen, ob sich Cisco tatsdchlich in wesentlichem
Umfang von anderen Marktteilnehmern unabhangig
verhalten kann, sind vorab die relevanten Méarkte abzu-
grenzen.

55. 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**, der hier analog anzuwenden ist).
Ausgangspunkt fur die Definition und Festlegung von
Méarkten ist eine Beschreibung der Merkmale dieses
Marktes unter Bericksichtigung der Substitutionsmog-
lichkeiten auf der Angebots- und der Nachfrageseite.

56. Neben dem Hardware-Bereich sind vorliegend ins-
besondere die jeweils entsprechenden Dienstleistungen
nach dem Erwerb dieser Gerate, sogenannte After-

Sales-Services, von Interesse. Somit liegen einerseits
Geratemarkte als Primarmarkte vor, andererseits existie-
ren fir diese Geréte jeweils entsprechende Sekundar-
markte. Die auf den Sekundarmaérkten angebotenen
Dienstleistungen umfassen hierbei insbesondere den
technischen Support, Updates fur die Betriebssystem-
Softwares sowie die Bereitstellung von Ersatz-Hardware.
Aufgrund dieser Konstellation ist auch die Frage zu be-
antworten, ob vorliegend nicht allenfalls jeweils ein Sys-
temmarkt vorliegt, welcher sowohl die jeweiligen Gera-
temarkte als auch die fir die Gerate angebotenen After-
Sales-Services umfasst.

B.3.3 Primarmarkte: Ethernet Switches respektive
Router

B.3.3.1 Sachlich relevante Markte

57. In Unternehmens-Netzwerken kommt typischerweise
eine Vielzahl von verschiedenen Geraten komplementéar
zueinander zum Einsatz. Allerdings beschrankt sich die
aus der Anzeige hervorgehende Problematik hauptséch-
lich auf Ethernet Switches sowie Router von Cisco. So-
mit erfolgt die nachfolgende sachliche Marktabgrenzung
aus Sicht der Unternehmenskunden, die solche Geréte
nachfragen als Marktgegenseite. Allerdings ist davon
aus-zugehen, dass die Marktabgrenzung auch aus Sicht
von Zwischenhandlern analog vorgenommen werden
kann, zumal sich deren Nachfrage aus derjenigen der
Endkunden ableitet.

58. Wéahrend es bislang keine Praxis der WEKO in die-
sem Bereich gibt, hat sich die EU-Kommission im Rah-
men mehrerer Zusammenschlussverfahren mit ver-
schiedenen Arten von Netzwerkgeraten auseinanderge-
setzt.* In Anlehnung an diese Entscheidungen ist eine
sehr breite Definition eines Gesamtmarktes fir samtliche
Arten von Netzwerkgeraten®® nicht angezeigt. Vielmehr
handelt es sich bei verschiedenen Arten von Netzwerk-
geraten um spezialisierte Produkte, welche zwar kom-
plementéar zueinander genutzt werden, jedoch als sepa-
rate Markte betrachtet werden sollten.

59. In der nachfolgenden Analyse geht das Sekretariat
von separaten sachlich relevanten Markten fir Ethernet
Switches respektive Router aus,®” wobei auch eine wei-
tere Unterteilung der Méarkte, beispielsweise in Core vs.
Access/Edge Router respektive Data Center vs. Dis-
tribution Ethernet Switches, denkbar ware. Im Rahmen
der vorliegenden Vorabklarung kann eine abschliessen-
de Marktabgrenzung beziglich der betrachteten Pri-
marmarkte allerdings offen gelassen werden.

% vgl. RPW 2011/1, 112 Rz 107 ff., Rz 127, SIX/Terminals mit Dynam-
ic Currency Conversion (DCC).

3 Verordnung vom 17. Juni 1996 tber die Kontrolle von Unterneh-
menszusammenschlissen (VKU; SR 251.4).

¥ vgl. COMP/M.5732, Hewlett-Packard/3COM und COMP/M.5669 -
Cisco/Tandberg, wobei in beiden Fallen die genaue Marktabgrenzung
offen gelassen wurde.

% vgl. Stellungnahme zur Anzeige durch Cisco vom 22.05.2012, Ta-
belle auf S. 38: ,Zu Netzwerkausrustung und Zubehoér gehéren Produk-
te in den Bereichen Switching, Routing, Enterprise Voice, Unified
Computing Solution Blades, Content- und Netzwerksicherheit, Wirel-
ess, Teleprasenz, Speichernetzwerk, Anwendungsumschaltung und
Wide Area Application Services.”

¥ Dies entspricht einer Marktabgrenzung analog zur vorlaufigen
Marktabgrenzung in COMP/M.5732, Hewlett-Packard/3COM. Vgl. dort
Rz 11 ff.
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B.3.3.2 Raumlich relevante Markte

60. Bei der geographischen Marktabgrenzung kann ana-
log zur Praxis der EU-Kommission® tendenziell von
mindestens europaweiten Markten ausgegangen wer-
den. Eine Einschrankung des réaumlich relevanten Mark-
tes konnte aufgrund des raumlichen Geltungsbereiches
von Softwarelizenzen entstehen. So sind 10S-Lizenzen
nur innerhalb von Europa Ubertragbar (siehe Rz 43).
Letztlich kann die exakte raumliche Marktabgrenzung
allerdings offen gelassen werden, zumal die Marktanteile
von Cisco in den betrachteten Markten tberall &hnlich
hoch sind.

B.3.3.3 Marktstellung

B.3.3.3.1. Aktuelle Konkurrenz

61. Cisco ist bei Ethernet Switches und Routern klare
Marktfuhrerin. Dies geht sowohl aus der ,Corporate
Overview Presentation“® hervor, wo Cisco sich selbst
als weltweiter Marktleader im Bereich ,Routing:
Edge/Core/Access* (mit 62 % Marktanteil) und ,Swit-
ching: Fixed/Modular” (mit 68 % Marktanteil) bezeichnet.
Andererseits stellen auch unabhangige Marktfor-
schungsunternehmen wie z.B. Synergy &hnliche Markt-
anteile fest.*

62. Bezuglich der Stellung der jeweiligen Hauptkonkur-
renten nennen ebenfalls die Konkurrenten selbst** und
unabhéngige Marktforschungsunternehmen42 ahnliche
Marktanteile. So ist der nachst kleinere Konkurrent bei
Ethernet Switches respektive Routern jeweils Hewlett-
Packard mit Marktanteilen von jeweils rund [5-15] %,
gefolgt von Alcatel-Lucent, Juniper und Brocade, deren
Marktanteile jedoch alle unter [1-10] % liegen.

63. Somit kann Cisco sowohl bezuglich Ethernet Swit-
ches als auch bezlglich Routern als der mit Abstand
grosste Marktteilnehmer betrachtet werden. Zu den
Konkurrenten von Cisco ist festzuhalten, dass Hewlett-
Packard als wohl wichtigster Konkurrent in den letzten
Jahren gewisse Marktanteilsgewinne verbuchen konnte,
aber diese nicht zuletzt auch teilweise durch die Uber-
nahme von 3Com im Jahr 2010 bedingt waren.

64. Generell kam es auf den betrachteten Méarkten in der
Vergangenheit zu einer Reihe von Unternehmenszu-
sammenschlissen: So entstand im Jahr 2006 beispiels-
weise Alcatel-Lucent aus einer Fusion zwischen Alcatel
und Lucent Technologies. Brocade hat im Jahr 2008
Foundry Networks tUbernommen. Avaya, eine Firma mit
Spezialisierung in Kommunikationslésungen fir Unter-
nehmen, hat sein Switch- und Router-Portfolio durch die
Ubernahme von Nortel Enterprise Solutions im Jahr
2009 zugekauft. Ebenso entstand Dell ForcelO Net-
works durch die Ubernahme von Forcel0 durch Dell im
Jahr 20009.

65. Juniper (gegrindet im Jahr 1996) kann als Beispiel
fur einen erfolgreichen Markteintritt betrachtet werden,
verfigt aber nach wie vor Uber geringe Marktanteile.
Auch war deren anfanglicher Erfolg wesentlich abhéangig
von finanzkraftigen Geldgebern insbesondere aus dem
Telekombereich. Ebenfalls fiel die Grindung von Juniper
in eine Zeit, in welcher der Markt fur Router noch am
Anfang der Entwicklung stand. Daneben konnte der

chinesische Hersteller Huawei in den vergangenen Jah-
ren auf tiefem Niveau Marktanteile gewinnen.

66. Auch kam es in den letzten Jahren immer wieder zu
Neugriindungen von Unternehmen, welche Ethernet
Switches respektive Router herstellen. Diese neu ge-
grindeten Unternehmen sind allerdings typischerweise
nur in spezifischen Nischenmarkten tatig und konnten
nur marginale Marktanteile erreichen. Beispiele hierfir
sind Arista Networks und Mellanox Technologies.

67. Ebenfalls ist festzuhalten, dass Cisco (im Gegensatz
zu vielen, auf bestimmte Geratekategorien spezialisier-
ten Mitbewerbern) auch auf einer Vielzahl von benach-
barten Markten eine starke Prasenz hat.”® So ist davon
auszugehen, dass Cisco uUber Grossen- und Ver-
bundvorteile verflgt.

68. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
Cisco sowohl beziglich Ethernet Switches als auch be-
zuglich Routern tber sehr hohe Marktanteile verflgt und
die jeweils nachsten Konkurrenten deutlich kleinere
Marktanteile innehaben. Somit ist tendenziell davon
auszugehen, dass Cisco auf den vorliegend betrachte-
ten Geratemarkten Uber eine sehr starke Stellung ver-
flgt, so dass unklar ist, ob von den jeweils deutlich klei-
neren Konkurrenten ein wesentlicher Wettbewerbsdruck
auf Cisco ausgeht.

B.3.3.3.2.

69. Damit potenzielle Konkurrenten eine disziplinierende
Wirkung auf die im Markt tatigen Unternehmen haben
kénnen, muss es einerseits mit hinreichender Wahr-
scheinlichkeit zu Markteintritten kommen, welche dar-
Uber hinaus gentigend rasch erfolgen muissen. Zusatz-
lich sollte das eintretende Unternehmen geniigend gross
sein,44um fur einen funktionierenden Wettbewerb zu sor-
gen.

Potenzielle Konkurrenz

70. Wie aus den vorhergehenden Erlauterungen hervor-
geht, waren in der Vergangenheit wiederholt Markteintrit-
te zu beobachten. Diesen konnte allerdings auch die
Tendenz von Unternehmensiibernahmen entgegenzu-
setzen sein. Auch hat es allem Anschein nach keines
der bisher in die Mérkte flr Ethernet Switches respektive
Router eingetretenen Unternehmen erreicht, die Markt-
position von Cisco effektiv zu beeinflussen. Somit ist
vorliegend davon auszugehen, dass von potenzieller
Konkurrenz héchstens eine geringe disziplinierende Wir-
kung auf das gegenwartige Verhalten von Cisco aus-
geht.

®vgl. Rz 58 .

¥ <newsroom.cisco.com/documents/10157/ebec256f-301f-4a0a-8300-
df2253255d55> (7.8.2013). Diese Darstellung zeigt ebenfalls die star-
ke Marktposition von Cisco in einer Reihe von benachbarten Markten.
“ vgl.  <www.srgresearch.com/articles/cisco-dominance-enterprise-
networking-undiminished-2012> (14.3.2013).

! Die Ubrigen befragten Konkurrenten waren nicht in Lage die ent-
sprechende Frage vollstandig zu beantworten, die jeweils gemachten
Angaben weichen jedoch insgesamt nicht stark von der Darstellung
durch [...] ab.
2 Siehe
(14.3.2013).
“ vgl. <newsroom.cisco.com/documents/10157/ebec256f-301f-4a0a-
8300-df2253255d55> (7.8.2013).

“vgl. RPW 2011/4, 632 Rz 729, ASCOPA.

<www.idc.com/getdoc.jsp?containerld=pruS23805112>
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B.3.3.3.3. Stellung der Marktgegenseite

71. Nachfrager von Ethernet Switches respektive Rou-
tern von Cisco sind Unternehmen samtlicher Gréssen-
ordnungen. Dabei dirften insbesondere Grosskunden
aus dem Enterprise und Service Provider-Bereich zu-
mindest bei der Neu-Ausschreibung grosser Auftréage
Uber einen gewissen Verhandlungsspielraum verfiigen.
Allerdings kdnnte die Verhandlungsposition selbst gros-
ser Schweizer Unternehmen angesichts der Unterneh-
mensgrosse und der globalen Prasenz von Cisco®™ be-
schrankt sein.

72. Aufgrund der Tatsache, dass sowohl bezuglich
Hardware als auch beziiglich der verwendeten Ubertra-
gungsprotokolle eine Reihe von Industrie-Standards
eingehalten werden, ist es theoretisch durchaus mdaglich,
Ethernet Switches und Router verschiedener Hersteller
innerhalb eines Netzwerks zu betreiben. Jedoch fihrt
[...] in der Antwort auf den Fragebogen aus, dass trotz
prinzipiell offener Standards proprietare Netzwerkproto-
kolle flihrender Anbieter die Integration von Geraten
anderer Anbieter in die bestehende Infrastruktur behin-
dern wirden. Auch fiihre die geschéftskritische Natur
der Netzwerkinfrastruktur zu einer gewissen Zurlckhal-
tung der Kunden, ihren Anbieter zu wechseln. Zudem
kénnte auch die Tatsache, dass Ethernet Switches und
Router mit I0OS Uber dasselbe Betriebssystem verfugen,
zu Vorteilen bei deren Interoperabilitat fuhren.* Ange-
sichts des vorlaufigen Charakters dieser Vorabklarung
und den von Cisco vorgeschlagenen Zugestandnissen
gelangt das Sekretariat aber zu keinen endgultigen
Schlussfolgerungen.

B.3.3.3.4.

73. Im Rahmen einer Vorabklarung kann in der Regel
nicht abschliessend beurteilt werden, ob sich ein Unter-
nehmen auf gewissen Markten unabhangig verhalten
kann. Allerdings existieren eine Reihe von Indizien, wel-
che fir eine marktbeherrschende Stellung von Cisco in
Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG auf den vorliegend betrach-
teten Markten fur Ethernet Switches respektive Router
sprechen.

Zwischenergebnis

B.3.4 Sekundarmarkte: Technischer
Software-Updates

B.3.4.1 Sachlich relevante Markte

Support und

74. Hintergrund der vorliegenden Vorabklarung ist die
Frage, ob Cisco die Erhéltlichkeit von Software-Updates
(als Koppelungsprodukt) vom Bezug von technischem
Support (als gekoppeltes Produkt) abhéngig macht. Aus
diesem Grund ist vorab die Frage zu beantworten, ob
technischer Support und Software-Updates getrennte
Guter darstellen. So ist ein Koppelungsgeschaft nur
unzuldssig, wenn es zwei getrennte Glter kombiniert,
hingegen wird ein einheitliches Gut nicht vom Tatbe-
stand von Art. 7 Abs. 2 Bst. f KG erfasst.*” Ebenfalls gilt
es zu beurteilen, ob die jeweiligen Geratemarkte (fur
Ethernet Switches respektive Router) jeweils zusammen
mit den entsprechenden Sekundarmarkten einen Sys-
temmarkt darstellen. Auf beide dieser Fragestellungen
wird nachfolgend eingegangen. Dabei werden haupt-
sachlich Endkunden, welche Wartungs- und Support-
dienstleistungen firr Ethernet Switches respektive Router
entweder beim Hersteller dieser Geréate oder bei Drittun-

ternehmen beziehen, als Marktgegenseite betrachtet.
Allerdings ist zu bertcksichtigen, dass auch Anbieter
von Supportdienstleistungen Software-Updates als In-
puts bendtigen.

B.3.4.1.1. Wartungs- und Supportdienstleistungen:
Technischer Support und Software-
Updates als separate sachlich relevante

Markte

75. Im Allgemeinen kénnen zur Beurteilung der Frage,
ob getrennte Giuter vorliegen, entweder direkte oder
indirekte Beweise angewendet werden. Ein direkter Be-
weis liegt vor, wenn eine autonome Nachfrage nach
einer der Leistungen besteht, so dass (ohne die Koppe-
lung bzw. Bindelung) eine nicht vernachlassigbare
Nachfrage nach dem Koppelungsprodukt besteht. Ein
indirekter Beweis liegt hingegen vor, wenn Unterneh-
men, welche nicht Uber eine marktbeherrschende Stel-
lung verflgen, dazu tendieren, die beiden Giter nicht zu
kombinieren. Ebenso liegt ein indirekter Beweis vor,
wenn Unternehmen existieren, welche sich auf die Ferti-
gung und Verkauf des gekoppelten Produkts speziali-
siert haben.*®

76. Im vorliegenden Fall existieren eine Reihe von Hin-
weisen, die als direkte Beweise im umschriebenen Sinn
fur das Vorliegen von getrennten Gitern dienen kénn-
ten. So bietet Cisco selbst fir gewisse Gerate im Rah-
men der Garantieleistungen den Zugang zu gewissen
Software-Updates an, ohne die Bedingung gleichzeitig
technischen Support zu beziehen. Dies zeigt, dass es
zumindest fir bestimmte Geréate durchaus praktikabel
ist, Software-Updates ohne den Bezug von technischem
Support bereitzustellen. Auch kénnen von Cisco einzel-
ne 10S-Images separat erworben werden.*®

77. Es kann seitens der Endkunden plausible Grinde
geben, weshalb diese es situativ vorziehen koénnten,
Software-Updates separat nachzufragen. So kann es ein
Unternehmen beispielsweise vorziehen, den techni-
schen Netzwerk-Support durch interne Fachkrafte si-
cherzustellen und bei Bedarf Software-Updates zu er-
werben. Auch ist es mdglich, dass sich Unternehmen auf
die Zuverlassigkeit der erworbenen Gerate verlassen,
aber gelegentlich Software-Updates zur Erweiterung der
Funktionalitat dieser Gerate erwerben.

“vgl. Rz 4.

“® Siehe PEI-Y CHEN/CHRIS FORMAN, Can Vendors Influence Switching
Costs and Compatibility in an Environment with Open Standards, MIS
Quarterly Vol. 30, Special Issue on Standard Making, 2002, 541 ff.
Darin wird ebenfalls die Problematik von herstellerspezifischen Erwei-
terungen von Standards, welche die Interoperabilitdt mit Produkten
anderer Hersteller einschranken kénnen, angesprochen.

7 Vgl. MARC AMSTUTZ/BLAISE CARRON, in: Basler Kommentar, Kartell-
%esetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 7 KG N 526.

Siehe Mitteilung der Kommission — Erlauterungen zu den Prioritaten
der Kommission bei der Anwendung von Artikel 82 des EG-Vertrags
auf Falle von Behinderungsmissbrauch durch marktbeherrschende
Unternehmen, ABI 2009 C 45/02; BSK KG-AMSTUTZ/CARRON (Fn 48),
Art 7 KG N 528.

“ vgl. oben, Rz 18 ff.
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78. Daneben gibt es einige Hinweise auf indirekte Be-
weise fur das Vorliegen von getrennten Guitern. So
scheinen sich mehrere Unternehmen auf die Bereitstel-
lung von technischem Support sowie Hardware-Ersatz
spezialisiert zu haben. Neben [der Anzeigerin] sind dies
beispielsweise Network Hardware Resale®®, Worldwide
Supply®® und XS International Inc.>* welche alle aus-
serhalb des Cisco-Partnerprogramms tatig sind und
somit keinen direkten Zugang zu Software-Updates von
Cisco zu haben scheinen.

79. [...] bietet die Mdglichkeit zum uneingeschrankten
Bezug von Software-Updates unabhangig vom Bezug
weiterer Wartungsdienstleistungen an. So erhalten Kun-
den von [...] auch nach Ablauf der Garantie oder des
[...] (d.h. eines erweiterten Supportpakets) zeitlich unbe-
schréankten Zugriff auf neue Versionen der Betriebssys-
tem-Software.”

80. Obwohl es bei der Marktdefinition auf den Einzelfall
ankommt und das Sekretariat bis anhin den Bereich IT-
Netzwerke nicht untersucht hat, entspricht die separate
Betrachtung von Inputs fir Wartungsdienstleistungen bei
Investitionsglitern zudem der bestehenden Praxis der
WEKO in anderen Sektoren. So wurde in der Vorabkla-
rung Service- und Wartungsabonnemente fiir Aufziige®*,
welche moglicherweise unzuléssige Verhaltensweisen
bezlglich Personenaufziigen des Marktfiihrers Schindler
gegeniber unabhangigen Wartungsunternehmen zum
Inhalt hatte, insbesondere auf die Problematik des Zu-
gangs von unabhangigen Wartungsanbietern zu Ersatz-
teilen®® sowie zu technischen Hilfsmitteln und Unter-
lagen/Dokumentation® eingegangen.

81. Auch im Rahmen der KFZ-Bekanntmachung®’ hat
sich die WEKO dahingehend geaussert, dass die Mog-
lichkeiten der Belieferung von unabhangigen Werkstat-
ten mit Ersatzteilen zwecks Reparaturen und Unter-
haltsarbeiten nicht eingeschrankt werden diirfen.*®
Ebenso wurde festgehalten, dass unabhéngigen Markt-
teilnehmern der Zugang zu denselben technischen In-
formationen, Aus- und Weiterbildungen, Werkzeugen
und Ausrustungen zu gewéhren ist.%

82. Auch die EU-Kommission vertritt im Fall
COMP/M.2220 General Electric/Honeywell den Stand-
punkt, dass bei der Wartung von Flugzeugtriebwerken
unterschieden werden kann zwischen einem Markt fur
Wartung (MRO) Rn 95-106 und einem (herstellerspezifi-
schen) Markt fur Ersatzteile Rn 90-94.

83. Zusammenfassend existieren Hinweise auf sowohl
direkte als auch indirekte Beweise dafir, dass Software-
Updates und technischer Support méglicherweise als
getrennte Glter betrachtet werden kénnen. So geht das
Sekretariat vorlaufig davon aus, dass fir Ethernet Swit-
ches respektive Router jeweils separate Markte fir tech-
nischen Support und fir Software-Updates zu unter-
scheiden sind.® Angesichts der Tatsache, dass sowohl
Software-Updates wie auch das fur die Erbringung von
technischem  Support notwendige Wissen her-
stellerspezifisch sind, wéaren auch herstellerspezifische
Markte fir technischen Support und insbesondere fir
Software-Updates denkbar. Allerdings ware auch im
Falle von herstelleribergreifenden Sekundarmarkten
von einer sehr starken Stellung von Cisco auszugehen.
Angesichts des vorlaufigen Charakters dieser Vorabkla-

rung und den von Cisco vorgeschlagenen Zugestand-
nissen gelangt das Sekretariat aber zu keinen endgulti-
gen Schlussfolgerungen.

B.3.4.1.2. Raumlich relevante Markte

84. Grundsatzlich erscheint es plausibel, dass der rAum-
lich relevante Markt fiir technischen Support respektive
Software-Updates vergleichbar mit demjenigen auf dem
Geratemarkt ist und somit unter Umstanden europaweit
oder noch weiter gefasst werden kann. Allerdings kdnnte
auch eine engere raumliche Marktabgrenzung ange-
bracht sein, da gewisse Elemente von Supportdienstleis-
tungen eine gewisse geographische Nahe bedingen,
insbesondere betreffend die (rasche) Verfigbarkeit von
Ersatz-Hardware und bei der Erbringung von Vor-Ort-
Dienstleistungen.

B.3.4.1.3. Aktuelle Konkurrenz

85. Cisco vertreibt einen Grossteil seiner Supportdienst-
leistungen Uber Wiederverkaufer im Rahmen ihres so-
genannten ,Resale Channel Programs®. Dieses Ver-
triebssystem ist in der Schweiz folgendermassen ausge-
staltet:

- Bei einer bestimmten Anzahl (Gross-)Kunden (in
der Schweiz u.a. [...]) erbringt Cisco samtliche
Supportdienstleistungen selbst. ([...] % vom Um-
satz 2010/2011).

- Des Weiteren existiert das sogenannte Shared
Support Program. Bei diesem stellen Vertriebs-
partner, sogenannte Shared-Support-Partner, den
technischen Support bei Problemen mit einer tie-
fen oder mittleren Komplexitat® (,Level 1“ und
.Level 2%) sicher. Bei Problemen von hoher Kom-
plexitat (,Level 3) wird Cisco beigezogen. Eben-
so werden (falls im konkreten Fall nétig) Software-
Updates von Cisco bereitgestellt. ([...] % vom
Umsatz 2010/2011).

- Eine weitere Losung ist das Cisco Brand Resale
Program. Bei diesem erbringt der Vertriebspartner
nur den Support bei Problemen von tiefer Kom-
plexitat selber, alles Weitere wird von Cisco er-
bracht. ([...] % vom Umsatz 2010/2011).

%0 vgl. <www.networkhardware.com/Maintenance> (8.3.2013).

Vgl <www.worldwidesupply.net/solutions/netguard-maintenance>
§8.3.2013).

2 Vgl. <www.xsnet.com/it-maintenance-services/cisco-maintenance/>
5320.8.2013).

* vgl. RPW 2011/1, 77 ff., Service- und Wartungsabonnemente fiir
Aufziige.

* vgl. RPW 2011/1, 82 ff., Rz 47-60, Service- und Wartungsabonne-
mente fur Aufziige.

% vgl. RPW 2011/1, 84 ff., Rz 61-72, Service- und Wartungsabonne-
mente fur Aufziige.

*7 vgl. Bekanntmachung der WEKO vom 21.10.2002 iber die wettbe-
werbsrechtliche Behandlung von vertikalen Abreden im Kraftfahrzeug-
handel (KFZ-Bekanntmachung).

%8 vgl. Ziff. 15 Bst. ¢, d und e KFZ-Bekanntmachung.

% vgl. ziff. 15, Bst. f KFZ-Bekanntmachung.

® Analog zu den Erlauterungen in Abschnitt B.3.4.1.1. ist allenfalls
auch ein  separater Markt fir  technische Informatio-
nen/Dokumentationen zu betrachten. Aufgrund der Tatsache, dass die
dieser Vorabklarung zugrundeliegende Anzeige hauptséchlich den
Zugang zu Software-Updates zum Inhalt hatte, wird auf diesen The-
menbereich vorliegend nicht naher eingegangen.

®* In der Stellungnahme zur Anzeige von Cisco vom 19.3.2012, Abbil-
dung 3, werden diese Komplexitatsstufen genauer umschrieben.
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86. Cisco bringt vor, dass ein starker Wettbewerb zwi-
schen Cisco, seinen Shared Support Partnern und Cisco
Brand Resale Partnern herrschen wirde.®* Hierzu ist
festzuhalten, dass es sich gerade beim Cisco Brand
Resale Program grdsstenteils um einen reinen Weiter-
verkauf von Cisco-Dienstleistungen handelt. Beim
Shared Support Program stellt Cisco technischen
Dienstleistungserbringern bestimmte begrenzte Inputs
zur Verfligung, einschliesslich Software-Updates und
Unterstiitzung bei komplexeren Problemen (auch be-
zeichnet als Level 3 Support, um diesen vom Level 1
und Level 2 Support abzugrenzen, der von den Shared
Support Partnern erbracht wird), sodass Anbieter von
technischen Supportdienstleistungen, die in diesem Pro-
gramm teilnehmen, ihren Kunden eigenstandige Dienst-
leistungen anbieten kdénnen, aber gleichzeitig die M6g-
lichkeit wahren, Cisco bei komplexen Problemen von
hohem Schweregrad beizuziehen.

87. Ob ein grosserer Wettbewerbsdruck auf Cisco ent-
stehen koénnte, falls Cisco seinen Partnern oder Drittan-
bietern von Supportdienstleistungen einerseits Inputs
wie Software-Updates und Ersatzgerate zur Verfligung
stellen und insbesondere auch den Vertrieb eines voll-
stéandig eigenstandigen Supportprodukts ermdglichen
wirde kann vorliegend offen gelassen werden. Auch
nicht abschliessend beurteilt werden muss, ob das durch
Cisco bereits angebotene Shared Support Modell dieses
Ziel erreicht. Dies scheint allerdings nicht der Fall zu
sein, wie nachfolgend aufgezeigt wird.

88. Wie aus eigener Definition von Cisco hervorgeht,
sind Drittanbieter von Supportdienstleistungen Unter-
nehmen, welche entweder keine autorisierte Cisco
Channel Partner sind oder Cisco Channel Partner, wel-
che eine Wartungsdienstleistung ausserhalb der autori-
sierten Supportprogramme anbieten. Endkunden solcher
Drittanbieter von Supportdienstleistungen wirden von
Cisco keinen Zugriff auf Software-Updates erhalten.
Auch ware es solchen Drittanbietern zwar méglich, ihren
Kunden Cisco-Gerate, beispielsweise als Ersatz-Geréte,
zu verkaufen, bei diesen wiirde aber die Softwarelizenz
erléschen.®

89. Aufgrund der Marktstellung von Cisco auf dem Gera-
temarkt konnte sich zeigen, dass die Vertriebspartner in
einem gewissen Abhangigkeitsverhaltnis zu Cisco ste-
hen und eine reine Spezialisierung auf die Wartung von
Geraten alternativer Hersteller wohl kommerziell nicht
praktikabel ware.

90. Auch haben Partner von Cisco aufgrund des Rabatt-
systems  gewisse finanzielle  Anreize,  Cisco-
Dienstleistungen zu verkaufen. [...]

91. Es ist nicht bekannt, in welchem Umfang unabhangi-
ge Drittanbieter von Supportdienstleistungen in der
Schweiz oder anderen Landern tétig sind, allerdings
diurfte deren gegenwartiger Marktanteil nur marginal
sein, so dass von diesen nur ein geringer Wettbewerbs-
druck auf Cisco ausgehen durfte.®

92. Zusammenfassend erscheint es mdglich, dass Cisco
auf den vorliegend betrachteten Markten fiir technischen
Support fiir deren Ethernet Switches respektive Router
nur einem beschrankten Wettbewerbsdruck ausgesetzt
ist. Das Ausmass von Intrabrand-Wettbewerb zwischen

Vertriebspartnern von Cisco kann im Rahmen der vorlie-
genden Vorabklarung nicht abschliessend beurteilt wer-
den.

93. Auch auf den vorliegend betrachteten Markten fur
Software-Updates fur Ethernet Switches respektive Rou-
ter kdnnte die Marktposition von Cisco sehr stark sein,
allenfalls sogar noch ausgepréagter als auf dem Markt fir
Supportdienstleistungen. Dies insbesondere vor dem
Hintergrund, dass Cisco letztendlich die Quelle von
durch Immaterialgiterrechten geschiitzten 10S-Updates
ist.

B.3.4.1.4. Pozentielle Konkurrenz

94. Zumal es in der Vergangenheit praktisch keine
Markteintritte von tatséchlich unabhéngigen Drittanbie-
tern von Supportdienstleistungen gegeben hat, ist nicht
davon auszugehen, dass potenzielle Markteintritte eine
disziplinierende Wirkung auf Cisco haben.

B.3.4.1.5.

95. Die Stellung der Endkunden, welche bereits Uber
eine Netzwerkinfrastruktur eines Herstellers verfligen, ist
im Bereich Wartung von Netzwerkgerdaten angesichts
der direkten und indirekten Kosten eines Wechsels des
Geréateherstellers etc. wahrscheinlich tendenziell schwa-
cher als auf dem Geratemarkt.

Stellung der Marktgegenseite

B.3.5 Kein Systemmarkt

96. Cisco macht geltend, dass im vorliegenden Fall ein
Systemmarkt65 vorliege, so dass der Primarmarkt (wel-
che die Gerate umfasst) zusammen mit dem Sekundéar-
markt (Supportdienstleistungen) als ein einziger Markt
betrachtet werden solle.

97. Allgemein betrachtet liegt aus Endkundensicht® ein
Systemmarkt vor, wenn eine ausreichende disziplinie-
rende Wirkung vom Primarmarkt auf die nachgelagerten
Sekundarmarkte ausgeht. Eine solche Disziplinierungs-
wirkung liegt vor, wenn sich ein Unternehmen auf den
nachgelagerten Sekundarmarkten nicht unabhangig
verhalten kann, weil dieses Verhalten Rickwirkungen
auf den eigenen Erfolg auf dem Primarmarkt aufweist.”’

98. Ein Systemmarkt kann insbesondere vorliegen,
wenn ein Grossteil der Endkunden beim Erwerb eines
Produktes auf dem Primarmarkt die Kosten auf dem
Sekundarmarkt bericksichtigt. Gegen das Vorliegen
eines Systemmarktes sprechen dagegen hohe Kosten
eines Wechsels des Produktes (,Switching Costs®) auf
dem Primarmarkt.®® Sodann kann auch nur mit einer

2 vgl. u.a. Stellungnahme zur Anzeige von Cisco vom 19.3.2012,
Seite 5, Rz 1.3.

® vgl. <www.cisco.com/web/about/doing_business/legal/service_des
criptions/docs/Third_Party_Maintenance_Services_FAQ.pdf>
519.2.2013).

“ Vgl. Anzeige [der Anzeigerin] vom 25.1.2012, Beilage 29.

% vgl. RPW 1999/2: 247 fi., Minolta; RPW 2010/3 435 ff., SAP War-
tungspreiserhdhung; ROGER ZACH, Schweizerische Kartellrecht, 2005,
N 599 ff.

% Insbesondere bei Betrachtung aus Sicht von Unternehmen, welche
nur auf dem Sekundérmarkt tatig sind (beispielsweise als Wartungsan-
bieter), kann nicht von einer disziplinierenden Wirkung des Primér-
marktes ausgegangen werden.

7 vgl. RPW 2010/3, 438 Rz 29, SAP Wartungspreiserhdhung.

% vgl. RPW 2010/3, Rz 30 und 56ff., SAP Wartungspreiserhohung.
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vom Primérmarkt ausgehenden disziplinierenden Wir-
kung gerechnet werden, wenn auf diesem selbst ein
geniigender Wettbewerb besteht.

99. Generell kommen bei einer Situation, bei welcher fur
ein Gerat nach dem Kauf eine Nachfrage nach War-
tungs- und Supportdienstleistungen besteht, folgende
Marktsituationen in Frage:®®

- Zwei vollkommen unabhangige Markte, d.h. ein
Gesamtmarkt fir Gerate aller Hersteller und ein
Gesamtmarkt fur Wartungs- und Supportdienst-
leistungen fir Gerate aller Hersteller. Dies ware
nur dann der Fall, wenn diese Dienstleistungen
und die Inputs fur diese Dienstleistungen voll-
kommen homogen waren. Dies ist im vorliegen-
den Fall offensichtlich nicht gegeben, da herstel-
lerspezifische Inputs fir Wartungs- und Support-
dienstleistungen bendtigt werden.

- Ein einziger Systemmarkt fir Geréate, Wartungs-
und Supportdienstleistungen.

- Ein Primarmarkt fur Geréte aller Hersteller und ein
jeweils herstellerspezifischer Sekundarmarkt fur
die entsprechenden Wartungs- und Support-
dienstleistungen.

100. So gilt es in diesem Zusammenhang zu klaren, ob
allenfalls eine disziplinierende Wirkung von den jeweili-
gen Primarmarkten fur Ethernet Switches respektive
Router auf die jeweils damit verbundenen Sekundér-
markte flr technischen Support respektive Software-
Updates ausgeht.

101. Cisco bringt inshesondere vor, dass Kaufer von IT-
Infrastruktur Ublicherweise die Totalkosten Uber die Le-
bensdauer einer Anschaffung beim Kauf bertcksichtigen
wirden. Es ist unklar, wie einfach es ist, eine abschlies-
sende Berechnung der TCO Uber die Lebensdauer eines
Gerates, einschliesslich Ethernet Switches respektive
Router, zu machen. So fallen neben den Ausgaben fir
Kauf und Wartung und Support der Geréte (direkte Kapi-
talkosten) auch eine Reihe von im vornhinein schwierig
kalkulierbaren (indirekten) Kosten an, wie Dbei-
spielsweise Personalkosten (Schulung, Betrieb der Inf-
rastruktur), Energiekosten, Kosten durch geplante und
ungeplante Netzwerkunterbriiche etc.

102. Auch ist es angesichts des ausgepragten technolo-
gischen Fortschritts im IT-Bereich unter Umstanden
schwierig abzuschéatzen, ob eine gewéhlte Lésung nach
einiger Zeit den Ansprichen noch gentgt. Sowohl Hew-
lett-Packard als auch Cisco behaupten gestitzt auf Stu-
dien, dass ihre jeweiligen Produkte im Vergleich zu an-
deren Unternehmen tiefere TCO haben wirden. Somit
scheint unklar, ob Endkunden eine zuverlassige Ab-
schatzung der TCO vornehmen kdnnen.

103. Ebenso scheint der Wechsel des Geréateherstellers
mit gewissen Switching Costs verbunden zu sein: Einer-
seits sind die direkten Kosten einer Neuanschaffung von
Ethernet Switches respektive Router im Vergleich zu
den Wartungskosten typischerweise um ein Mehrfaches
héher. Andererseits sind neben den direkten Kosten fir
die Anschaffung von neuen Geraten insbesondere die
weiteren indirekten Kosten eines Wechsels zu beruck-
sichtigen.

104. Vorliegend kann nicht abschliessend beurteilt wer-
den, ob ein Besitzer eines Ethernet Switches respektive
Routers von Cisco beispielsweise auf eine leichte Erho-
hung der Preise fur Wartungs- und Supportdienstleis-
tungen mit einem Wechsel auf Gerate eines anderen
Hardwareherstellers reagieren wirde: Durch die im Ver-
gleich zu den Anschaffungskosten geringen Kosten fir
Supportdienstleistungen einerseits und die mit dem
Wechsel des Gerateanbieters verbundenen Kosten und
Risiken andererseits”® diirfte der Markt fiir Wartungs-
und Supportdienstleistungen dieser Gerate durch den
vorgelagerten Gerdatemarkt nur in geringem Ausmass
diszipliniert werden. Gerade angesichts der wohl starken
Stellung von Cisco auf den vorliegend betrachteten
Markten fur Ethernet Switches respektive Router ist nicht
davon auszugehen, dass von diesen eine wesentliche
disziplinierende Wirkung auf nachgelagerte Markte aus-
gehen kann.

105. Schliesslich wirde insbesondere auch dann eine
gewisse disziplinierende Wirkung vom Primarmarkt auf
den Sekundarmarkt ausgehen, wenn festgestellt wirde,
dass die Zahl von Neukunden auf dem Primarmarkt im
Vergleich zur Anzahl bestehender Kunden auf dem Se-
kundérmarkt gross ware.

106. Gesamthaft liegen Anhaltspunkte vor, welche ge-
gen das Vorhandensein eines Systemmarktes sprechen.
So geht das Sekretariat von der vorlaufigen Hypothese
aus, dass die im Rahmen dieser Vorabklarung betrach-
teten Primarmarkte und Sekundarmarkte als jeweils
separate Markte zu betrachten sind.

B.3.6 Zwischenergebnis

107. Es ist denkbar, dass technischer Support und Soft-
ware-Updates fir Ethernet Switches respektive Router
jeweils als getrennte Glter zu betrachten sind. Ebenso
ist denkbar, dass kein Systemmarkt bestehend aus den
Primarmarkten (Ethernet Switches respektive Router)
und den jeweiligen Sekundarmérkten (technischer Sup-
port respektive Software-Updates) vorliegt.

108. Geht man, wie oben erwéhnt, von herstellerspezifi-
schen Markten fiir technischen Support fir deren Ether-
net Switches respektive Router aus, ist fraglich, ob zwi-
schen den Partnern von Cisco und zwischen Cisco und
Partnern von Cisco wirksamer Wettbewerb herrscht,
unabhéngig davon ob der Druck durch Drittanbieter von
Supportdienstleistungen als vernachlassigbar zu be-
trachten ist oder nicht. Selbst bei der Betrachtung eines
herstelleriibergreifenden Gesamtmarktes fiir techni-
schen Support fur Ethernet Switches respektive Router,
wovon das Sekretariat gemass der gegenwartigen Ein-
schatzung nicht ausgeht, wirde Cisco in diesem wohl
Uber eine Stellung verfigen, welche mit derjenigen auf
dem Geratemarkt vergleichbar, wenn nicht (zumindest
gegenuber bestehenden Cisco-Kunden) sogar stérker
ware.

% Siehe hierzu ROBERT O'DONOGHUE, A. JORGE PADILLA, The Law and
Economics of Article 82 EC, 2006, 102-105.
" vgl. Rz 72.
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109. Im Rahmen einer Vorabklarung kann in der Regel
nicht abschliessend beurteilt werden, ob sich ein Unter-
nehmen auf gewissen Mérkten unabhéngig verhalten
kann. Allerdings existieren eine Reihe von Indizien, wel-
che fir eine marktbeherrschende Stellung in Sinne von
Art. 4 Abs. 2 KG auf den Markten fir technischen Sup-
port fur Ethernet Switches respektive Router sowie den
Markten fir Software-Updates fir Ethernet Switches
respektive Router sprechen, dies inshesondere vor dem
Hintergrund, dass es Anhaltspunkte fir jeweils herstel-
lerspezifische Markte gibt.

B.4 Mdglicherweise unzulassige Verhaltensweisen
B.4.1 Koppelungsproblematik

110. Gemass Art. 7 Abs. 2 Bst. f KG verhélt sich ein
marktbeherrschendes Unternehmen unter anderem un-
zulassig, wenn es Vertragsabschliisse an die Bedingung
koppelt, dass die Vertragspartner zusatzliche Leistungen
annehmen oder erbringen. Ein solcher Sachverhalt liegt
dann vor, wenn das gekoppelte Gut keinen verntnftigen
Bezug zum Grundgeschéft, dem koppelnden Gut, hat.”

111. Im Allgemeinen kann eine direkte Koppelung zwei-
er Guter auf verschiedene Arten erfolgen: Eine vertragli-
che Koppelung liegt vor, wenn ein marktbeherrschendes
Unternehmen seine Handelspartner de iure verpflichtet,
beide Guter zu erwerben. Hingegen liegt eine technische
Koppelung vor, falls die Giter durch deren physische
Ausgestaltung nur gemeinsam bezogen werden kénnen.
Schliesslich kann eine Koppelung auch durch ékonomi-
sche Anreize’ erfolgen, falls beide Guter zwar separat
erhaltlich sind, aber beispielsweise der separate Bezug
nur eines der Giter wirtschaftlich nicht sinnvoll ist.”

112. Im vorliegenden Fall stellt sich die Frage, ob Cisco
gegenuber den Endkunden den Erwerb von Software-
Updates (als koppelndes Gut) vom Bezug von techni-
schem Support (als gekoppeltes Gut) abhangig macht.
Wie vorhergehend aufgezeigt wurde, existieren starke
Anhaltspunkte dafur, dass Cisco auf den Markten fir
Software-Updates fur deren Ethernet Switches respekti-
ve Router Uber eine marktbeherrschende Stellung ver-
fugt.

113. Fir das Vorliegen einer unzulassigen Koppelung
sind neben einer marktbeherrschenden Stellung auf dem
Markt des koppelnden Produktes kumulativ vier Merk-
male notwendig.74 So mussen (i) getrennte Gulter kom-
biniert werden, (ii) der Anbieter muss die Lieferung des
koppelnden Gutes von der Lieferung eines anderen Gu-
tes abhéngig machen (sog. Koppelung), (iii) diese Kop-
pelung muss zu einer Wettbewerbsschadigung fihren,
welche (iv) nicht durch sachliche Grinde gerechtfertigt
ist.

114. Die WEKO hat sich im Rahmen der Untersuchung
zum Biindelangebot ,Talk & Surf*® von Swisscom be-
reits mit einer moglicherweise unzulassigen Koppelung
durch ein marktbeherrschendes Unternehmen ausei-
nandergesetzt. Da u.a. Swisscom dieses Angebot im
Verlauf der Untersuchung abschaffte, wurde diese aller-
dings im Jahr 2007 ohne Folgen eingestellt. Weitere
Verfahren in diesem Zusammenhang sind NOK — An-
schlussbegehren SN  Energie AG/EWJR sowie
SIX/Terminals Dynamic Currency Conversion
(DCC).”®

mit

B.4.1.1 Getrennte Glter

115. Wie bereits im Rahmen der sachlichen Marktab-
grenzung in Abschnitt B.3.4.1.1 ausgefihrt, kann davon
ausgegangen werden, dass Software-Updates respekti-
ve technischer Support als getrennte Guiter betrachtet
werden kdnnen.

B.4.1.2 Koppelung

116. Nachfolgend ist die Frage zu beantworten, ob Cisco
den Bezug von Software-Updates mit technischem Sup-
port koppelt. Vorab ist festzuhalten, dass im vorliegen-
den Fall das Vorliegen einer technischen Koppelung
ausgeschlossen werden kann, zumal es praktisch un-
moglich ist, die Erbringung von technischem Support
und die Herausgabe von Software-Updates physisch
miteinander zu verbinden.

117. Cisco macht geltend, mit Cisco Base liege eine
.Nur-Software-Lésung® vor. Jedoch werden auch bei
Cisco Base Software-Updates und technischer Support
gekoppelt und einzig das zusatzliche Element der Be-
reitstellung von Hardware-Ersatz fallt weg.””

118. Tatséachlich ist es nur moglich, laufenden Zugriff auf
samtliche Software-Updates innerhalb des lizenzierten
Feature Sets zu erhalten, wenn ein umfassender Sup-
portvertrag wie SMARTnet oder Cisco Base abge-
schlossen wird. Allerdings besteht durchaus die Mdglich-
keit, neue 10S-Versionen einzeln zu erwerben. Deren
reine Erhéltlichkeit spricht aber noch nicht per se fir die
Abwesenheit einer Koppelung. So ist der Kauf von ein-
zelnen Software-Images nur bedingt ein Substitut fir
einen kontinuierlichen Zugriff auf Software-Updates, ins-
besondere zumal die Kosten hierfiir im Vornhinein wohl
nur schwierig abzuschatzen sind.

119. Auch kann hierbei eine Koppelung durch ¢konomi-
sche Anreize erfolgen: So halt Cisco gegenlber den
Endkunden explizit fest, dass der Erwerb einzelner
Software-Updates um ein Mehrfaches teurer sein kann
als der Abschluss eines umfassenden Supportvertrags
(vgl. Rz 26). Gegenuber dem Sekretariat stellt sich Cisco
hingegen auf den Standpunkt, dass ein Erwerb einzelner
Software-Updates Uber die Lebensdauer eines Gerates
durchaus kostengunstiger sein kann, als der Abschluss
eines umfassenden Supportvertrags.

120. Der Mdoglichkeit einer Koppelung durch 6konomi-
sche Anreize wirkt allerdings teilweise entgegen, dass
Cisco unter bestimmten Voraussetzungen (vgl. Rz 19,
30 ff.) einzelne Software-Updates kostenlos zur Verfi-
gung stellt.

" Vgl. BSK KG-AMSTUTZ/CARRON (Fn 48), Art. 7 KG N 468.

2 Wenn Giiter grundsatzlich auch separat erhaltlich sind kann in die-
sem Zusammenhang auch von gemischten Biindeln gesprochen wer-
den.

"® BSK KG-AMSTUTZ/CARRON (Fn 48), Art. 7 KG N 533,

™ BSK KG-AMSTUTZ/CARRON (Fn 48), Art. 7 KG N 525 ff.

® Vgl. RPW 2004/2, 357ff., Produktebiindel , Talk&Surf*

® RPW 2007/3, 353 ff., NOK - Anschlussbegehren SN Energie
AG/EWJR (unter Rz 51 findet sich eine Zusammenfassung der bishe-
rigen Praxis der Wettbewerbsbehorden); RPW 2011/1 96 ff,,
SIX/Terminals mit Dynamic Currency Conversion (DCC).

T vgl. Rz 21 ff.




2014/2

366

121. Problematisch kénnte zudem die Kommunikation
von Cisco sein, die den Eindruck erwecken kann, dass
man als Endkunde eines Drittanbieters tatsachlich keine
Mdglichkeit hat, Software-Updates zu beziehen.”® Somit
kann insgesamt nicht ausgeschlossen werden, dass
Cisco durch 0©6konomische Anreize und mangelnde
Kommunikation eine Koppelung von Software-Updates
und technischem Support vornimmt.

B.4.1.3 Wettbewerbsschéadigung

122. Im vorliegenden Fall ist eine wettbewerbsschadli-
che Wirkung einer Koppelung von Software-Updates
und technischem Support gegeniiber zwei Arten von
Marktteilnehmern  denkbar, einerseits gegenuber
Drittanbietern von Supportdienstleistungen, andererseits
gegeniber Herstellern, welche auf den Geratemarkten
tatig sind.

123. Eine mogliche Koppelung von Software-Updates
und technischem Support durch Cisco gegentber den
Endkunden kann eine Ruckwirkung auf den Markt flr
technischen Support haben. So koénnten Drittanbieter
von Supportdienstleistungen in der Aufnahme und Aus-
Ubung des Wettbewerbs behindert werden.

124. Wie von [...] vorgebracht wurde, kénnte die Einbin-
dung von Supportdienstleistern in das Partnersystem
von Cisco auch die Wettbewerbsposition von Cisco auf
dem vorgelagerten Markt fur Geréate beeinflussen res-
pektive starken. [...] stellt fest, dass insbesondere das
Partner-System von Cisco eine herstelleriibergreifende
Wartung durch Drittanbieter von Supportdienstleistungen
erschweren wurde, was es fur Unternehmen wiederum
erschwert, herstellertibergreifende Netzwerke zu betrei-
ben. Dies kénnte sich wiederum zu Ungunsten von Kon-
kurrenten von Cisco auf den Gerateméarkten auswirken.

125. Angesichts des vorlaufigen Charakters einer Vor-
abklarung kann jedoch die Frage nach der wettbewerbs-
schadlichen Wirkung einer mdglichen Koppelung vorlie-
gend nicht abschliessend beurteilt werden.

B.4.1.4 Rechtfertigungsgrinde

126. Cisco macht wiederholt geltend, dass die Bereitstel-
lung von Software-Updates aufgrund des ,integrierten
Charakters der Supportdienste® nur eingebettet in um-
fassende Wartungs- und Supportdienstleistungen erfol-
gen konne und dies auch von Konkurrenten entspre-
chend gehandhabt werde. " Jedoch zeigt ein Vergleich
mit dem Vor%ehen von [...]80, dass dies nicht in allen
Fallen zutrifft.®" Es ist daher unklar, ob der Einwand von
Cisco als Rechtfertigung fir die vorliegende mdgliche
Koppelungspraxis betrachtet werden kann.

127. Auch bringt Cisco vor, dass Software-Updates und
technischer Support durch Cisco dadurch gerechtfertigt
sei, dass von Drittanbietern von Supportdienstleistungen
eine Gefahr schwerer Netzwerkstérungen und dement-
sprechend ein Risiko einer erheblichen Rufschadigung
von Cisco ausgeht.

128. Es ist jedoch fraglich, ob dies ein Rechtfertigungs-
grund fur eine Koppelung darstellt. Ein Kommentar be-
sagt: ,Le souci de sécurité, de fiabilité et de bon fonc-
tionnement de ses propres produits ne justifie pas une
pratique de jumelage par laquelle une entreprise domi-
nante cherche a éliminer des produits concurrents

gu’elle considére, a tort ou a raison, comme dangereux,
ou a tout le moins d’'une qualité inférieure a ses propres
produits (...)“82. Auch hierzu ist festzuhalten, dass [...],
trotz einem wohl ebenfalls vorhandenen Interesse an der
Produkte-Sicherheit und der eigenen Reputation, keine
Koppelung von Software-Updates mit dem Erwerb von
technischem Support vornimmt. Letztlich verweist Cisco
zur Begriindung auch auf ihr selektives Vertriebssystem.
Dieser Einwand ist vorliegend jedoch irrelevant, da die
vorliegende Problematik keine Wettbewerbsabrede be-
trifft, die von Art. 5 KG erfasst wiirde, sondern unter Art.
7 KG zu behandeln ist.?* Es musste untersucht werden,
ob ein selektives Vertriebssystem eine Begriindung im
Sinne einer legitimate business reason nach Artikel 7
KG darstellt.

129. Allerdings kann das Sekretariat angesichts der von
Cisco angebotenen Zugestandnisse die Frage offen
lassen, ob Rechtfertigungsgriinde fur eine allfallige Kop-
pelung von Software-Updates mit technischem Support
bestehen.

B.4.1.5 Fazit

130. Wahrend der laufende Zugriff auf samtliche Soft-
ware-Updates tatsachlich nur zusammen mit dem tech-
nischen Support im Rahmen der umfassenden Vertrage
Cisco Base und SMARTnet mdglich ist, ist der Kauf von
einzelnen Software-Images in Kombination mit ge-
wissen freiwilligen Leistungen von Cisco eine mdgliche
Alternative. Es kann allerdings nicht ausgeschlossen
werden, dass dies aus Sicht der Endkunden teurer sein
kann als der Abschluss eines umfassenden Wartungs-
vertrags mit Cisco und dass somit eine Koppelung durch
O0konomische Anreize besteht. Diese mdgliche Koppe-
lungswirkung durfte durch die Art der Kommunikations-
praxis von Cisco weiter verstarkt werden. Eine derartige
Koppelung konnte unter gewissen Umstéanden zu wett-
bewerbsschadlichen Auswirkungen sowohl gegeniber
Drittanbietern von Supportdienstleistungen als auch
gegeniuber Konkurrenten auf den Gerate-Markten fuh-
ren. Zum gegenwartigen Zeitpunkt ist unklar, ob Recht-
fertigungsgruinde fir eine allféllige Koppelung von Soft-
ware-Updates und technischem Support bestehen.

B.4.2 Einschrankung der Erzeugung, des Absatzes
oder der technischen Entwicklung

131. Gemass Art. 7 Abs. 2 Bst. e KG stellen die Ein-
schrédnkung der Erzeugung, des Absat-zes oder der
technischen Entwicklung Verhaltensweisen von markt-
beherrschenden Unternehmen dar, welche missbréauch-
lich sein kdnnen. Das marktbeherrschende Unterneh-
men verhalt sich unzuléssig, wenn es kunstliche Barrie-
ren fir den Markteintritt schafft, ohne dass sich diese

8 vgl. Rz 35 ff.

™ Sjehe beispielsweise Eingabe von Cisco vom 19.3.2012 Abschnitt
3.3.

8 vgl. Abschnitt A.1.4.1.5,

8 Andererseits verfolgen tatséchlich gewisse Konkurrenten ein &hnli-
ches Geschéfts-Modell wie Cisco: So bietet beispielsweise auch [...]
den laufenden Zugriff auf Software-Updates nur gebiuindelt mit umfas-
senden Wartungs- und Supportangeboten an, was jedoch bei einem
nicht marktbeherrschenden Unternehmen durchaus zuléssig ist.

% EVELYNE CLERC/PRANVERA KELLEZI in: Commentaire Romand, Droit
de la concurrence, Tercier/Bovet (Hrsg.), 2012, Art. 7 1| N 284.

8 vgl. BGE 139 | 72, E.10.4.1, Publigroupe (zur Publikation vorgese-
hen).
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aus einer normalen Marktentwicklung ergeben wirden.
Dabei kann das marktbeherrschende Unternehmen ei-
nerseits den eigenen Absatz missbrauchlicherweise
einschrénken, oder — wie dies vorliegend in Frage steht
— Massnahmen ergreifen, die ein drittes Unternehmen
entsprechend behindern. Gemaéss Botschaft zum Kar-
tellgesetz 1995 sind missbrauchliche Einschrankungen
fremder technischer Entwicklungen mithilfe des Immate-
rialgiiterrechts relativ haufig anzutreffen.®

B.4.2.1 Einschrankung

132. Mehrere Verhaltensweisen von Cisco verhindern
moglicherweise, dass die Supportdienstleistungen von
Konkurrenten zu vergleichbar attraktiven Bedingungen
angeboten werden kénnen und kénnen dadurch allen-
falls eine Einschrédnkung des Absatzes im Sinne von Art.
7 Abs. 2 Bst. e KG darstellen.

133. Zu diesen Verhaltensweisen gehdért zunachst das
Rabattsystem von Cisco gegeniber seinen Partnern.®

L.]
134.1...]

135. Die mdgliche Behinderung von Konkurrenten im
Bereich Wartungs- und Supportdienstleistungen kdnnte
weiter dadurch verstarkt werden, dass die Softwareli-
zenz eines Ethernet Switches respektive Routers von
Cisco prinzipiell nur fur Erstkaufer gilt und geratespezi-
fisch ist. So scheinen Drittanbieter von Supportdienst-
leistungen in der Moglichkeit, Ersatzgerate zu erwerben
und diese gegebenenfalls ihren Kunden zur Verfiigung
zu stellen, ohne dass die Software-Lizenz dieser Gerate
erlischt, eingeschrankt zu sein. Cisco betont auch selbst,
dass dies ein Problem beim Bezug von Ersatzhardware
Uber einen Drittanbieter von Supportdienstleistungen
darstellen kann.?® Dies stellt eine weitere mégliche Hiir-
de fur unabhangige Anbieter von Supportdienstleistun-
gen dar, da dies zumindest erschwert, umfassende
Supportdienstleistungen, welche auch Hardware-Ersatz
beinhalten, anzubieten.

136. Cisco betont, dass auch Konkurrenten bezuglich
der Erbringung von SupJ)ortdienstleistungen von Cisco
aktiv unterstiitzt werden.®’ Diese Darstellung steht aller-
dings im Widerspruch zu folgender Regelung bezlglich
Konkurrenten von Cisco: “Direct competitors of Cisco will
not be granted Cisco partnership status (Resale, Cloud
and Managed Services, or Outsourcing) pursuant to the
Worldwide Channel Partner Program. Direct competitors
may participate only as Cisco Registered Partners.”®
Cisco fihrt hierzu aus, dass Hewlett-Packard ein Dienst-
leister fur den Support von Cisco-Produkten geblieben
sei, ungeachtet dessen, dass der Vertrag Uber den Wie-
derverkauf von Geréaten im Jahr 2010 gekiindigt wurde.®

B.4.2.2 Wettbhewerbsschéadigung

137. Die vorhergehend genannten Verhaltensweisen
kénnen sich auf verschiedene Weise negativ auf die
Wettbewerbsféhigkeit von Drittanbietern von Support-
dienstleistungen auswirken. So sinkt aufgrund des Ra-
battprogramms mdoglicherweise der Anreiz fir bestehen-
de Cisco-Partner, ihren Kunden Dienstleistungen von
Drittanbietern von Supportdienstleistungen anzubieten
respektive selber als solche tatig zu werden. Ebenso
kénnten allfallig berhéhte Preise von Software-Updates

dazu fuhren, dass selbst Drittanbieter von Support-
dienstleistungen, welche mindestens gleich effizient wie
Cisco sind, nicht mit dieser in den Wetthewerb treten
kénnen. Schliesslich besteht die Moglichkeit, dass auf-
grund der Problematik der Nicht-Ubertragbarkeit von
IOS-Lizenzen Drittanbieter von Supportdienstleistungen,
bis die Geschéftsbedingungen von Cisco gemass eige-
nen Angaben in Erwartung des Usedsoft-Urteils®* ange-
passt wurden, bei der Erbringung einer Hardware-
Ersatz-Dienstleistung stark eingeschrankt waren.

B.4.2.3 Rechtfertigungsgrinde

138. Beziglich allfélliger Rechtfertigungsgriinde kann
auf die Uberlegungen in Rz 126 ff. verwiesen werden.

B.4.2.4 Fazit

139. Es wurden verschiedene Verhaltensweisen von
Cisco aufgezeigt, welche mdglicherweise geeignet sein
konnten, unabhangige Drittanbieter von Supportdienst-
leistungen in der Austibung des Wettbewerbs zu behin-
dern. Allfallig negative Auswirkungen des Rabattsystems
von Cisco gegentber Cisco-Partnern kénnen mangels
vertiefter Kenntnisse der betriebswirtschaftlichen Gege-
benheiten bei Cisco-Partnern respektive Drittanbietern
von Supportdienstleistungen gegenwartig nicht ab-
schliessend beurteilt werden. Hingegen kann festgehal-
ten werden, dass Einschrankungen der Ubertragbarkeit
von 10S-Lizenzen durchaus geeignet sein konnen,
Drittanbieter von Supportdienstleistungen bei der Erbrin-
gung von Hardware-Ersatz-Dienstleistungen zu behin-
dern.

B.4.3 Verweigerung von Geschéftsbeziehungen

140. Die Verweigerung von Geschéftsbeziehungen kann
gemass Art. 7 Abs. 2 Bst. a KG eine unzulassige Verhal-
tensweise eines marktbeherrschenden Unternehmens
darstellen. Allerdings folgt aus einer marktbeherrschen-
den Stellung kein genereller Kontrahierungszwang fur
das marktbeherrschende Unternehmen.

141. Ein marktbeherrschendes Unternehmen hat jedoch
den diskriminierungsfreien Zugang zu einer Einrichtung
zu gewahren, wenn der Markteintritt zu einem komple-
mentéren Markt ohne Zugang de facto nicht méglich ist,
es mit angemessenem Aufwand nicht méglich ist, diese
Einrichtung zu duplizieren und keine gentgend nahen
Substitute bestehen, sofern fir eine Verweigerung keine
sachlichen Rechtfertigungsgrinde bestehen.”* Das Bun-
desgericht erachtet es als mit Art. 7 Abs. 2 Bst. a KG
unvereinbar, wenn (1) der Konkurrent ohne Zugang zu
einer unerlasslichen Ausristung oder Einrichtung aus
faktischen oder rechtlichen Grinden nicht in der Lage

8 vgl. Botschaft zum KG 1995, BBI 1995 | 574 f.

% vgl. Rz 90 f.

% vgl. Rz 74.

z; Vgl. Stellungnahme von Cisco vom 19.3.2012, Rz 85.

Vgl.  <www.cisco.com/web/partners/prll/resale_program.html>
§8.3.2013).
o Vgl. <blogs.cisco.com/channels/ciscos_evolving_partner_land

scape/> (3.9.2013).

© vgl. oben, Rz 42.

* vgl. RPW 2007/3, 359 Rz 44, NOK — Anschlussbegehren SN Ener-
gie AG/EWJR m.w.H.
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ist, auf dem vorgelagerten Markt tatig zu werden; (2) auf
dem vorgelagerten Markt kein effizienter Wettbewerb
herrscht; (3) die Verweigerun% der Geschaftsbeziehung
nicht objektiv gerechtfertigt ist. 2

B.4.3.1 Objektive Notwendigkeit

142. Wie schon aus den Ausfihrungen in Abschnitt
A.1.4 hervorgeht, kdnnen Software-Updates sowie auch
Ersatzhardware objektiv notwendige Inputs fiir Anbieter
von umfassenden Supportdienstleistungen fiir Ethernet
Switches respektive Router sein.

B.4.3.2 Verweigerung

143. Vorliegend steht die Frage im Vordergrund, ob
Drittanbieter von Supportdienstleistungen ihren Kunden
Software-Updates von Cisco zur Verfiigung stellen und
damit umfassende Wartungs- und Supportdienstleistun-
gen erbringen kénnen. Aufgrund der Kommunikation von
Cisco konnte der Eindruck entstehen, dass man als
Endkunde eines Drittanbieters von Supportdienstleistun-
gen keine Mdaglichkeit hat, Software-Updates zu bezie-
hen (vgl. Abschnitt A.1.4.1.6).

144. Es konnte problematisch sein, falls Drittanbieter
von Supportdienstleistungen respektive deren Kunden
generell keine Software-Updates von Cisco beziehen
kénnten. Eine solche Massnahme kénnte unabhangige
Drittanbieter von Supportdienstleistungen in der Aus-
Ubung des Wettbewerbs behindern und kénnte daher als
unzulassige Verweigerung von Geschéaftsbeziehungen
qualifiziert werden.

145. Wie vorhergehend jedoch dargelegt, steht es den
Drittanbietern zumindest offen, situativ Einzelleistungen
wie 10S-Images oder Zugang zu Supportdienstleistun-
gen (TAC-Access) zu beziehen. Tatséchlich hat Cisco
wahrend der Dauer der Vorabklarung und auch vorher
[der Anzeigerin] und deren Kunden freiwillig vereinzelt
Software zur Verfigung gestellt. [...].%

146. Im Verlauf der vorliegenden Vorabklarung hat sich
insbesondere gezeigt, dass [die Anzeigerin] gegenlber
Cisco sehr weitgehende Anspriiche geltend macht. So
wirden Fehler in der Betriebssystem-Software naturge-
mass bereits bei deren Lieferung bestehen, so dass
Cisco auch fur deren Behebung verantwortlich sei. Dar-
aus leitet [die Anzeigerin] einen relativ umfassenden
Anspruch auf kostenlose Fehlerbehebungen sowie
Software-Updates ab. Hierzu ist jedoch festzuhalten,
dass sich gestutzt auf die oben umschriebenen Grunds-
atze (vgl. Rz 140 f.) kein Anspruch auf die umfassende
und kostenlose Belieferung mit Software-Updates ablei-
ten lasst. Vielmehr ist es durchaus zulassig, hierfur eine
Entschadigung zu verlangen, insbesondere wenn die
Updates neue Funktionen erhalten.

147. Falls die Preise einzelner Software-Images so hoch
waren, dass der Kauf von Software-Images im Vergleich
zum Kauf eines Dienstleistungsangebots unverninftig
erscheint, konnte dies einer konstruktiven Geschéafts-
verweigerung gleichkommen, da es in einem solchen
Fall einem Drittanbieter von Supportdienstleistungen
respektive deren Kunden zwar moglich ist Software-
Updates separat zu beziehen, dies aber wirtschaftlich
nicht sinnvoll ist. Hierzu ist auf die entsprechenden Aus-

fuhrungen zu Art. 7 Abs. 2 Bst. e respektive f KG zu ver-
weisen.

B.4.3.3 Wettbhewerbsschadigung

148. Software-Updates konnen als objektiv notwendig
fur die Erbringung von umfassenden Supportdienstleis-
tungen betrachtet werden. Eine Verweigerung kann da-
her ein Hindernis fir Drittanbieter von Supportdienstleis-
tungen respektive deren Endkunden darstellen und eine
wettbewerbsschadigende Wirkung haben.

B.4.3.4 Rechtfertigungsgrinde

149. Bezlglich allfalliger Rechtfertigungsgriinde kann
allgemein auf die Uberlegungen in Rz 126 ff. verwiesen
werden. Diesbeziiglich misste jedoch in Betracht gezo-
gen werden, inwieweit die Innovationsanreize von IT-
Anbietern beeintréachtigt werden, wenn eine Zwangsli-
zenzierung von Software erforderlich wére.

B.4.3.5 Fazit

150. Dass Cisco fur den Bezug von Software-Updates
eine Entschadigung verlangt, stellt flr sich genommen
keine Verweigerung von Geschéaftsbeziehungen dar.
Allerdings kdnnte als problematisch betrachtet werden,
wenn Drittanbieter von Supportdienstleistungen respek-
tive deren Kunden in Fallen, wo dies eine wettbewerbs-
beschrankende Wirkung hatte, tatsachlich keinen Zu-
gang zu Software-Updates erhalten wirden. Wéahrend
Cisco vorbringt, dass dies nicht der Fall sei, gibt es den-
noch gewisse Kommunikations-Massnahmen seitens
Cisco, welche gegeniiber den Endkunden einen ent-
sprechenden Eindruck erwecken kdnnten. Schliesslich
kann auch nicht ausgeschlossen werden, dass die Prei-
se einzelner Software-Updates so hoch angesetzt sind,
dass dies eine ahnliche Wirkung wie die Verweigerung
von Geschéftsbeziehungen haben kénnte. Gerade Letz-
teres kann geméass dem gegenwartigen Kenntnisstand
allerdings nicht abschliessend beurteilt werden. Ange-
sichts des vorlaufigen Charakters seiner Abklarungen
und der von Cisco angebotenen Zugestandnisse hat das
Sekretariat zu diesem Punkt keine abschliessende
Schlussfolgerung getroffen.

B.4.4 Vorlaufige Schlussfolgerungen

151. Obschon das vorliegende Verfahren urspringlich
auf eine Anzeige eines einzelnen Unternehmens zu-
rickgeht, hat sich das Sekretariat generell mit der Frage
auseinandergesetzt, ob gewisse Verhaltensweisen von
Cisco allenfalls Drittanbieter von Supportdienstleistun-
gen for Cisco-Gerate™ in der Aufnahme und Ausiibung
des Wettbewerbs behindern und ob Anhaltspunkte auf
eine Benachteiligung der Endkunden von Cisco vorlie-
gen kénnten.

2 vgl. BGE 129 Il 497 E.6.5.1. und 6.5.2. (= RPW 2003/4 925 - Entre-
prises Electriques Fribourgoises (EEF)/Watt Suisse AG, Fédération
9()i3es Coopératives Migros).

% Gemaéss der eigenen Definition von Cisco: "A Third Party Mainte-
nance Provider is any company who (a) is not a Cisco authorized
channel Partner, or (b) is a Cisco authorized channel partner but is
offering you a third party brand of service outside of any of Cisco's
authorized channel Service programs.” Siehe <www.cisco.com/
web/about/doing_business/legal/service_descriptions/docs/Third_Party
_Maintenance_Services_FAQ.pdf> (19.2.2013).
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152. Im Rahmen dieser Vorabklarung wurden eine Rei-
he von Problemfeldern betrachtet. Im Vordergrund steht
hierbei zunachst eine mdgliche Koppelungsproblematik
gemass Art. 7 Abs. 2 Bst. f KG. So kann gemass den
vorliegenden Informationen nicht ausgeschlossen wer-
den, dass Cisco den laufenden Zugriff auf neue Versio-
nen der Betriebssystem-Software fir Switches respekti-
ve Router in moéglicherweise unzuléassiger Weise an den
Bezug von technischem Support koppelt.

153. Diesbeziglich ist festzuhalten, dass neben
SMARTnet auch Cisco Base und Cisco Base SP als
gekoppelte Produkte betrachtet werden kénnten, welche
sowohl Software-Updates als auch technischen Support
umfassen. Gerade die von Cisco gewdahrte Bereitstel-
lung von gewissen Software-Updates im Rahmen der E-
LLW, aber auch die Praxis von [...] der Bereitstellung
samtlicher Betriebssystems-Updates wahrend der ge-
samten Lebensdauer der entsprechenden Geréate im
Rahmen der Garantieleistungen, sind Anhaltspunkte
dafiur, dass die Bereitstellung von Bug Fixes und Main-
tenance Releases, zumindest fur einzelne Produkttypen,
durchaus auch ohne den gleichzeitigen Bezug von tech-
nischem Support moéglich ist. Bezlglich Cisco Base ist
ausserdem anzumerken, dass nach wie vor nicht restlos
geklart ist, seit wann dieses Produkt in der Schweiz er-
haltlich ist.”®> Auch kénnen sowohl SMARTnet, als auch
Cisco Base als Supportpakete betrachtet werden, wel-
che (mindestens) den laufenden Bezug von Software-
Updates mit technischem Support koppeln.

154. Es ist daher mdglich, dass tatsachlich eine vertrag-
liche Koppelung vom laufenden Zugriff auf Software-
Updates an den Bezug von technischem Support be-
steht. Hingegen ist der Kauf von einzelnen Software-
Images maglich. Zusatzlich stellt Cisco gewisse Soft-
ware-Updates bei schweren Sicherheitsméngeln kosten-
los zur Verfligung [...]. Gemass den vorliegenden Infor-
mationen kann im Rahmen dieser Vorabklarung aller-
dings nicht ausgeschlossen werden, dass dies aus Sicht
der Endkunden teurer sein kann als der Abschluss eines
umfassenden Wartungsvertrags mit Cisco und dass
somit eine Koppelung von Software-Updates und techni-
schem Support durch 6konomische Anreize besteht.
Eine derartige Koppelung kénnte zu wettbewerbsschad-
lichen Auswirkungen sowohl gegeniber Drittanbietern
von Supportdienstleistungen als auch gegenuber Kon-
kurrenten auf den Gerate-Markten flhren. Angesichts
der von Cisco angebotenen Zugestandnisse zieht das
Sekretariat keine endgiiltigen Schllisse dariiber, inwie-
fern Rechtfertigungsgrunde fur eine allfallige Koppelung
von Software-Updates und technischem Support ersicht-
lich sind.

155. Auch ist festzuhalten, dass in der Vergangenheit
die Mdglichkeit der Erhéaltlichkeit von einzelnen Soft-
ware-Updates, auch als Endkunde von Drittanbietern
von Supportdienstleistungen, unzureichend kommuni-
ziert wurde. Dies hatte potenziell dazu geeignet sein
kénnen, gegenuber den Endkunden den Eindruck zu
erwecken, dass flr einen (wirtschaftlich sinnvollen) Er-
werb von neuen Software-Versionen der Abschluss ei-
nes umfassenden Supportvertrags noétig ware.

156. Wahrend die moglicherweise unzulassige Koppe-
lungspraxis insbesondere gegeniiber Endkunden als

problematisch eingestuft werden kann, betrifft ein weite-
rer Problembereich Verhaltensweisen von Cisco gegen-
Uber aktuellen und potenziellen Konkurrenten bezuglich
Supportdienstleistungen fir Switches respektive Router.
Hierbei kdnnte insbesondere eine Einschrankung des
Absatzes von konkurrierenden Angeboten von Support-
dienstleistungen im Sinne von Art. 7 Abs. 2 Bst. e KG
bestehen. Es ist unklar, ob das Rabattsystem von Cisco
gegeniber seinen Partnern finanzielle Anreize setzt, den
Kunden keine eigenen unabhangigen, sondern vorwie-
gend Cisco-Wartungsdienstleistungen zu verkaufen.
Auch kénnen aufgrund der vorgéngig beschriebenen
eventuell unzulassigen Koppelungspraxis laufende
Software-Updates (im Unterschied zu Software-Images)
nur dann bereit gestellt werden, wenn dies zusammen
mit einem Cisco-Wartungsvertrag geschieht. Letzteres
konnte ein wirklich eigenstandiges Angebot — sowohl
von Cisco-Partnern, wie auch von Drittanbietern von
Supportdienstleistungen — erschweren.

157. Letztlich fallt in diesen Problembereich auch die
beschrankte Ubertragungsméglichkeit von Softwareli-
zenzen, was Drittanbietern von Supportdienstleistungen
die Bereitstellung von Ersatz-Hardware erschweren
kénnte.

158. Zu einer mdglichen Verweigerung von Geschafts-
beziehungen geméss Art. 7 Abs. 2 Bst. a KG ist festzu-
halten, dass es durchaus berechtigt sein kann, fir Soft-
ware-Updates eine Entschadigung zu verlangen, insbe-
sondere wenn diese neue Funktionen erhalten. Aller-
dings ist allgemein festzuhalten, dass das Geschaftsmo-
dell von [...], bei welchem der zeitlich unbefristete Bezug
von neuen Versionen des Betriebssystems mit dem
Kaufpreis des Produkts abgegolten wird, als wettbe-
werbsneutral beziiglich Drittanbietern von Supportdienst-
leistungen zu betrachten ist. So kann bei diesem Vorge-
hen einerseits keine Koppelung von Software-Updates
an Supportdienstleistungen vorgenommen werden. Auch
kann bei diesem Geschéftsmodell keine Behinderung
von unabhangigen Anbietern von Supportdienstleistun-
gen aufgrund der Preise fur Software-Updates erfolgen.

159. Zusammenfassend kommt das Sekretariat zum
vorlaufigen Schluss, dass sowohl das Marktverhalten
wie auch die Kommunikation von Cisco gegentber ihren
Endkunden mdglicherweise geeignet sein kénnten, den
von Drittanbietern von Wartungsdienstleistungen ausge-
henden Wettbewerbsdruck zu verringern.

B.4.5 Von Cisco vorgeschlagene Massnahmen

160. Anlasslich des Gesprachs mit Cisco vom 17. Juni
2013 hat sich Cisco bereit erklart, gewisse Anpassungen
insbesondere beziglich der Kommunikation gegeniber
Endkunden vorzunehmen, welche dem Sekretariat mit
Schreiben vom 1. Juli 2013 dargelegt und in einem
Schreiben vom 29. Juli 2013 préazisiert wurden.®

% vgl. Rz 37. Vertrage, die die Erhéltlichkeit des Produkts in der
Schweiz bereits zu einem friheren Zeitpunkt belegen wiirden, wurden
dem Sekretariat bislang keine vorgelegt.

% Vgl. Rz 45.
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161. Cisco schlagt eine Reihe von Massnahmen vor,
ohne anzuerkennen, dass Cisco sich wettbewerbswidrig
verhalten hat. Die von Cisco vorgeschlagenen Anpas-
sungen betreffen die Lieferung von Fehlerbehebungs-
Software, die Ubertragung von Software-Lizenzen, res-
pektive die Kommunikation von Cisco zu diesen The-
men, sowie die Mitteilung der getroffenen Massnahmen.

B.4.5.1 Lieferung von Fehlerbehebungs-Software

162. Bezuglich der Lieferung von Fehlerbehebungs-
Software schlagt Cisco Folgendes vor:

»Cisco bestétigt hiermit, dass es seine bisherige Praxis
fortflhren wird, wonach Eigentiimer von Cisco-Routern
und -Switches, die im Besitz einer giiltigen Lizenz sind,
ungeachtet dessen, ob sie mit Cisco einen Wartungs-
oder Servicevertrag abgeschlossen haben oder nicht,
kostenlosen Zugriff auf Bug Fixes und Updates zur Be-
hebung von erheblichen Defekten der Cisco Betriebs-
system-Software® haben.

Ein erheblicher Software-Defekt liegt vor:

(@) bei ein einem Sicherheitsrisiko in der Cisco Be-
triebssystem-Software, fir welches Cisco eine
Sicherheitsmeldung (,Cisco Security Advisory®)
verotffentlicht hat und auf http://tools.cisco.com/
security/center/publicationListing.x oder einem
ahnlichen Link eine Software zur Behebung her-
ausgegeben hat; oder

(b) bei einem bedeutenden Betriebssystem-
Softwareproblem, das nicht mit einem Sicher-
heitsrisiko verbunden ist, fir welches Cisco eine
Kundenbenachrichtigung (,Field Notice®) verof-
fentlicht und eine Software-Fehlerbehebung be-
kannt gegeben hat, die der Kunde bendtigt, da-
mit die betreffende Software im Wesentlichen
wieder den in der entsprechenden Dokumentati-
on verodffentlichten Spezifikationen entspricht.
Die  Kundenbenachrichtigungen sind  auf
http://www.cisco.com/en/US/support/tsd_product
s_field_notice_summary.html verflgbar.

Cisco weist darauf hin, dass sie weiterhin keine kosten-
losen technischen Beratungs- oder sonstige Dienstleis-
tungen erbringt, die Uber die Information der Kunden
Uber verfigbare Fehlerbehebungssoftware mit Bezug
auf eine bestimmte Anwendungsversion hinausgehen
und nicht verpflichtet ist, kostenlos entweder Software
mit zuséatzlichen Anwendungen oder Funktionalitdten zu
liefern oder Stérungen der Softwareumgebung des Kun-
den zu beseitigen. Diese Praxis wird auch von anderen
Wettbewerbern von Cisco in der Schweiz ausgelbt und
entspricht internationalen Standards.“

163. Zusatzlich erklart sich Cisco bereit, in der direkten
Kommunikation gegeniiber Kunden ohne anderweitige
Berechtigung zum Bezug von Software-Updates im
Rahmen einer E-Mail-Vorlage auf die Mdglichkeit hinzu-
weisen, ohne den Erwerb eines umfassenden Support-
vertrags Software-Updates zu erwerben oder gegebe-
nenfalls kostenlos (im Rahmen der obigen Zusagen) zu
beziehen:

“Dear {Name},

In order to download software from Cisco’s software
download center, your product must be covered under
an active service contract.

| reviewed the information provided and have deter-
mined that serial number {xxxx} is not covered under a
service contract.

If you wish to purchase software for this device, or a
service contract that provides access to software down-
loads and upgrades for this device, please contact your
Cisco Service Representative (partner, reseller, or Cisco
Service Account Manager). In addition, Cisco does pro-
vide access to software fixes for certain known security
or engineering software bugs. We recommend that you
also visit our Security Notification (http://tools.cisco.com/
security/center/publicationListing.x) and Field Notice
(http://www.cisco.com/en/US/support/tsd_products_field
_hotice_summary.html) sites to see if a software fix or
workaround is posted for your issue.

Thank you for contacting Cisco
Customer Interaction Network”

B.4.5.2 Ubertragung von Software-Lizenzen

164. Bezuglich der Ubertragung von Software-Lizenzen
schlagt Cisco Folgendes vor:

,Cisco bestétigt weiterhin ihre aktuell bestehende Praxis,
geméass welcher die Ubertragung von Betriebssystem-
Softwarelizenzen zwischen Endkunden im Europaischen
Wirtschaftsraum (EU und EWR) und der Schweiz — ent-
weder direkt oder tGber Drittparteien — gemass ihrer Po-
licy zur Ubertragung von Betriebssystem-Software un-
entgeltlich und unabhéngig von der Art des Ubertra-
gungsgeschéfts erlaubt ist. Um jegliche Unklarheit mit
Bezug auf diese geltende Praxis zu beseitigen, hat Cis-
co den diesbeziiglichen Wortlaut der Ubersicht tiber die
am héufigsten gestellten Fragen ,FAQs*) auf ihrer
Website geklart: http://www.cisco.com/web/about/doing_
business/legal/service_descriptions/docs/Third_Party
Maintenance_Services FAQ.pdf.”

B.4.5.3 Vorbehalte

165. Cisco bringt in ihrer Erklarung folgenden Vorbehalt
an:

»Cisco behélt sich ausdriicklich das Recht vor, ihr geisti-
ges Eigentum inkl. Software niemandem zur Verfiigung
zu stellen, der den Cisco Softwarelizenzvorschriften
erheblich zuwider gehandelt hat oder Cisco’s geistiges
Eigentum verletzt hat. Dies trifft auf Personen zu, von
welchen bekannt ist, dass sie das geistige Eigentum
anderer Unternehmen verletzt haben, so dass die Ge-
fahr besteht, dass die Cisco-Lizenzbedingungen nicht
eingehalten werden oder das geistige Eigentum von
Cisco weiter verletzt wird.“

" Mit ,Betriebssystem-Software” ist 10S in seiner lizenzierten Basis-
version gemeint, wie sie mit der Hardware zusammen geliefert wird.
Sie bezieht sich nicht auf zusatzliche Anwendungen, welche durch den
Kunden zusétzlich gekauft werden kénnen.*”




2014/2

371

B.4.5.4 Kommunikation

166. Zur Art und Weise der Kommunikation schlagt Cis-
co folgendes vor:

,Cisco erklért sich ebenso bereit, gegenuber ihren Kun-
den und Geschaftspartnern die oben erwéahnte Praxis
des Zugriffs auf Fehlerbehebungen und Updates und zur
Ubertragung von Software weiterhin auf inrer Website zu
verdffentlichen.*

B.4.6 Beurteilung der vorgeschlagenen Massnah-
men

B.4.6.1 Lieferung von Fehlerbehebungs-Software

167. Die Praxis der kostenlosen Bereitstellung von Soft-
ware-Updates bei schwerwiegenden Sicherheitsproble-
men bestand nachweislich bereits vor dieser Vorabkla-
rung. Hingegen wurde die angeblich bestehende Praxis
der Herausgabe von Software-Updates bei schwerwie-
genden Software-Fehlern im Rahmen der sogenannten
Field Notices geméass den vorliegenden Informationen
bisher noch nicht gegeniber den Endkunden kommuni-
Ziert.

168. Insofern erscheint diese Massnahme tatsachlich
geeignet, die Problematik einer mdglichen Koppelung
von Software-Updates mit technischem Support zu
dampfen, indem eine weitere eingeschrankte Moglichkeit
zum kostenlosen Bezug von Software-Updates besteht.
Wie stark dieser Effekt ist, lasst sich aber derzeit nicht
abschliessend beurteilen, sodass es sinnvoll ist, die
Auswirkungen dieser Massnahme auf dem Markt kiinftig
Zu beobachten.

B.4.6.2 Ubertragung von Software-Lizenzen

169. Zuvor wurde die Frage, ob eine Ubertragung von
Software-Lizenzen innerhalb der EU uber ein Drittunter-
nehmen moglich sei, im Third Party Maintenance Provi-
der FAQ pauschal verneint. Nun wird darin explizit fest-
gehalten, dass eine Ubertragung von Geraten innerhalb
des EWR und der Schweiz zwischen Endkunden (auch
Uber Dritte) grundsatzlich mdoglich ist. Allerdings ist in
den entsprechenden Bedingungen unter anderem fest-
gehalten, dass ein Gerét zuerst fir mindestens 12 Mo-
nate im Besitz eines Endkunden gewesen sein muss,
bevor eine solche Lizenzlbertragung erfolgen kann.

170. Somit haben Drittanbieter von Supportdienstleis-
tungen eine Mdoglichkeit, auch die Dienstleistung von
Hardware-Ersatz anzubieten ohne Verlust der mit den
Geréaten verbundenen I0S-Lizenz. Die Massnahme er-
scheint daher grundsétzlich ebenfalls geeignet, die Prob-
lematik der Koppelung von Software-Updates mit techni-
schem Support abzuschwéchen, ihre Praktikabilitat kann
jedoch zum jetzigen Zeitpunkt nicht abschliessend beur-
teilt werden. Auch hierzu ware es sinnvoll, zu gegebener
Zeit die Auswirkung dieser Regelung auf dem Markt zu
beobachten.

B.4.6.3 Vorbehalte

171. Die genannten Vorbehalte zielen wohl in erster
Linie auf [die Anzeigerin] ab. Zwischen Cisco und [der
Anzeigerin] sowie deren CEO wurden bereits diverse
Rechtstreitigkeiten ausgetragen und sind teilweise noch
hangig. Inwiefern [die Anzeigerin] tatsachlich geistiges
Eigentum von Cisco verletzt hat, kann das Sekretariat

nicht beurteilen. Jedoch ist allgemein festzuhalten, dass
die in Rz 140 f. umschriebenen Grundséatze keinen ab-
soluten Anspruch auf Zugang zur fraglichen Infrastruktur
verschaffen. Vielmehr darf eine Geschéftsbeziehung
selbst bei Anwendung dieser Grundséatze verweigert
werden, wenn dies sachlich gerechtfertigt ist.”® Ob eine
Verweigerung jedoch im konkreten Fall zulassig ist, ware
im Einzelfall zu prifen, wobei dieser Punkt wohl in den
Zustandigkeitsbereich der zivilen Gerichte fallen dirfte.

B.4.6.4 Kommunikation

172. Die vorgenommenen Anpassungen in der Kommu-
nikation gegeniiber den Endkunden tragen den Beden-
ken des Sekretariats grundsatzlich Rechnung. So wird
beispielsweise in der neuen Version des Third Party
Maintenance Provider FAQ auf die Mdglichkeiten eines
Lizenztransfers innerhalb des EWR und der Schweiz
hingewiesen. Ebenso werden die Mdglichkeiten, aus-
serhalb von SMARTnet und Cisco Base Software-
Updates zu erhalten, explizit erwahnt. Letztlich kann
allerdings die Wirkung der Gesamtheit der von Cisco
vorzunehmenden Kommunikationsmassnahmen eben-
falls erst nach deren Umsetzung abschliessend beurteilt
werden.

B.5 Vertriebssystem fir Cisco Gerate

173. Die im Herbst 2013 eingereichten Beschwerden
betreffen beide das Vertriebssystem von Cisco.” Beide
wurden eingereicht von Wiederverkéufern, welche auf
dem Graumarkt beschaffte Cisco-Hardware an ihre
Kunden weiterverkauften. Cisco hatte diese beiden Wie-
derverkaufer aus ihrem Partner-System ausgeschlos-
sen. Beide Wiederverkdufer machten gegeniiber dem
Sekretariat geltend, Cisco erlaube den Erwerb von
Hardware-Produkten nur von den autorisierten ,Cisco
Distribution Partner® in der Schweiz.

174. In ihrer Stellungnahme macht Cisco geltend, die
Wiederverkaufer in der Schweiz seien gemass den ver-
traglichen Bestimmungen keineswegs verpflichtet, ihre
Produkte ausschliesslich von Distributoren in der
Schweiz zu beziehen. Jedoch bestehe eine Pflicht, Pro-
dukte nur Uber autorisierte Handler zu beziehen. In den
fraglichen Fallen hatten ,diese Wiederverkaufer Produk-
te von nicht zugelassenen Handlern d.h. Wiederverkéu-
fern, welche dem Netzwerk zugelassener Cisco-
Wiederverkdufer weder in der Schweiz noch dem EWR
oder andernorts angehdorten, bezogen.“100 In einem sol-
chen Fall sehen die Vertriebsvertrdge von Cisco die
Mdoglichkeit der einseitigen Aufldsung durch Cisco vor.

175. Gestiitzt auf diese Ausfiihrungen sowie nach Uber-
prifung der von Cisco eingereichten Vertriebsvertrage
sieht das Sekretariat in diesem Punkt keine Anhalts-
punkte fur einen Kartellrechtsverstoss durch Cisco, wes-
halb von eingehenden Abklarungen dieser Frage abge-
sehen wurde.

% vgl. oben, Rz 141.
% Zum Vertriebssystem im Allgemeinen vgl. oben, Rz 85 ff.
100 /g1, Stellungnahme von Cisco vom 28.10.2013, S 6.
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B.6 Ergebnis massnahmen den Eindruck erweckt haben, dass
Drittanbieter von Supportdienstleistungen respektive

176. Zusammenfassend wurden gestitzt auf die Vorab-
klarung Anhaltspunkte gefunden, dass Cisco sowohl auf
den Markten fir Ethernet Switches respektive Router
(Primarmarkte), als auch auf den jeweils dazugehdrigen
Markten fiur Software-Updates respektive technischen
Support (Sekundarmarkte) Gber eine marktbeherrschen-
de Stellung in Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG verflugt.

177. Beziglich dieser Sekundarmarkte wurde eine Rei-
he von Problemfeldern aufgezeigt: So ist der laufende
Zugriff auf Software-Updates maoglicherweise vertraglich
an den technischen Support gebunden. Ebenso kann
gestutzt auf die Vorabklarung nicht ausgeschlossen
werden, dass aufgrund der Preise fir den Kauf einzelner
Software-Updates eine Koppelung durch 6konomische
Anreize vorliegt. Dem wirkt teilweise entgegen, dass
gewisse Software-Updates, welche in Einzelfallen zu-
satzliche Funktionen beinhalten kénnen, unter bestimm-
ten Voraussetzungen, sei es bei schwerwiegenden Si-
cherheitsproblemen oder Problemen bezilglich Pro-
duktekonformitat, im Rahmen der Garantie flr gewisse
Gerate, kostenlos bereitgestellt werden. Die Klarstellung
seitens Cisco, dass entsprechende Software-Updates
auch im Falle von schwerwiegenden Software-Fehlern,
welche keine Sicherheitsprobleme darstellen, den End-
kunden kostenlos zur Verfiigung gestellt werden, stellt
zumindest eine teilweise Entscharfung der mdglichen
Koppelungs-Problematik gegeniber den Endkunden
dar.

178. Insgesamt besteht die Mdglichkeit, dass auf den
Sekundarmarkten bezilglich Switches respektive Rou-
tern eine Koppelung von Software-Updates an die Be-
reitstellung von technischem Support durchaus eine
marktverschliessende Wirkung haben kann, indem un-
abhéngige Anbieter von technischem Support zumindest
in der Ausiibung des Wettbewerbs behindert sein kénn-
ten.

179. Neben den tatsachlichen Gegebenheiten gab es
seitens Cisco auch eine Reihe von Kommunikations-
massnahmen, welche eine Koppelung von Software-
Updates und technischem Support suggeriert haben
kdonnten. Ebenso konnten gewisse Kommunikations-

deren Kunden keine Méglichkeit héatten, von Cisco Soft-
ware-Updates zu erhalten. Auch bezuglich der Kommu-
nikation hat Cisco eine Reihe entsprechender Klarstel-
lungen vorgenommen.

180. Letztlich ist nochmals festzuhalten, dass eine Ab-
geltung der Kosten fiir den Bezug von Software-
Updates, allenfalls limitiert auf Fehlerbehebungen, an-
lasslich des Geratekaufs wohl als wettbewerbsneutral
beziglich der vorliegenden Wettbewerbsbedenken zu
betrachten wéare. Gerade das Beispiel von [...] zeigt,
dass ein zeitlich unbegrenzter Zugang zu Software-
Updates im Rahmen der Garantieleistungen (d.h. unab-
héngig vom Erwerb von technischem Support) méglich
und kommerziell sinnvoll ist. Es ist unklar, inwiefern die
Praktiken von [...] auf den gesamten Sektor extrapoliert
werden konnen, da andere Unternehmen, welche mit
Cisco bezlglich des Verkaufs von Routern und Switches
im Wettbewerb stehen, Support-programme anbieten,
welche denen von Cisco ahnlich sind.

181. Wie vorhergehend ausgefuhrt wurde, ist es aller-
dings sinnvoll, die Auswirkungen der von Cisco vorge-
schlagenen Massnahmen auf dem Markt zu beobachten.
Somit verzichtet das Sekretariat gegenwartig auf die
Eroffnung einer Untersuchung gemass Art. 27 KG und
schliesst die vorliegende Vorabklarung.

C Schlussfolgerungen

Das Sekretariat der Wettbewerbskommission, gestiitzt
auf den bekannten Sachverhalt und die vorangehenden
Erwagungen,

1. nimmt die durch Cisco vorgeschlagenen Mass-
nahmen zur Kenntnis,

beschliesst, die Vorabklarung einzustellen;

3. teilt den Beteiligten die Einstellung der Vorabkla-
rung mit;

4, beschliesst, diesen Schlussbericht zu publizieren.
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B1l.1 2.

Meldesystem Baumeisterverbénde

Schlussbericht vom 12. Juni 2014 in Sachen Vorabkla-
rung gemass Art. 26 KG betreffend Meldesystem Bau-
meisterverbdnde wegen allenfalls unzulassiger Verhal-
tensweisen gemass Art. 5 KG

A Sachverhalt
A.1.1 Gegenstand der Vorabklarung

1. Die vorliegende Vorabklarung betrifft die Meldesyste-
me der kantonalen Baumeisterverbande (nachfolgend
KBV). In deren Rahmen meldeten Unternehmen, an
welchen konkreten Submissionen sie teilzunehmen ge-
denken sowie ein allfalliges Rickkommen auf diese
Absicht. Die Mitgliedsunternehmen der Baumeisterver-
bande konnten online Einsicht in diese Meldungen neh-
men. M.a.W. war es den Mitgliedsunternehmen mittels
der Meldesysteme mdglich, vor Einreichung der Offerten
zu erfahren, wer bei Einladungsverfahren ebenfalls ein-
geladen ist und welche Unternehmen bei einer Submis-
sion zu offerieren beabsichtigen.

2. Im Rahmen dieser Vorabklarung ist zu prufen, ob
Anhaltspunkte daftr bestehen, dass mit diesen Melde-
systemen gegen Art. 5 KG' verstossen wird und folge-
dessen eine Untersuchung (Art. 27 Abs. 1 KG) zu er¢ff-
nen ist. N&her zu betrachten ist insbesondere, ob solche
Meldesysteme Preisabsprachen bei der Vergabe von
Auftragen mittels direkten Kontakten zwischen den
Submittenten ermdglichen und/oder — ohne direkten
Kontakt — zu einem abgestimmten Verhalten zwischen
den Unternehmen fuhren kdnnen.

A.1.2 Vorabklarung bezilglich der Meldesysteme in
der Vergangenheit

3. Die untersuchten Meldesysteme entspringen dem
Reglement des Schweizerischen Baumeisterverbandes
(SBV) Uuber das Angebotswesen (Wettbewerbsregle-
ment)z, welches im November 2011 vom SBV abge-
schafft wurde. Verschiedene kantonale Baumeisterver-
bande fuhren das von ihnen betriebene Meldesystem
trotz Abschaffung des Wettbewerbsreglements des SBV
weiter und fihrten hierzu teilweise ein eigenes Regle-
ment ein. Vor diesem Hintergrund lohnt es sich, die in
der Vergangenheit von den Wettbewerbsbehorden vor-
genommene Beurteilung der Meldesysteme der Bau-
meisterverbande néher zu betrachten.

4. Das Wettbewerbsreglement des SBV vom 23. Okto-
ber 1996 I6ste am 1. Mé&rz 2000 eine Vorabklarung des
Sekretariats der Wettbewerbskommission (Sekretariat)
aus.® Am 4. Juli 2001 teilte das Sekretariat dem SBV im
Sinne einer vorlaufigen kartellrechtlichen Wirdigung mit,
dass das Wettbhewerbsreglement Wettbewerbsbe-
schrankungen bewirke, welche prima vista nicht durch
Grinde der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt sei-
en. Dies betraf insbesondere die Bestimmungen

a) die Pflicht der SBV-Mitglieder, die eingereichten
Angebote zu melden, sowie Sanktionen bei

Pflichtverletzungen (Art. 6 und 12 Wetthewerbs-
reglement des SBV von 1996),

b) die Pflicht der SBV-Meldestellen, allen angemel-
deten Bewerbern die angemeldeten Firmen mitzu-
teilen (Art. 7 und 12 Wettbewerbsreglement des
SBV von 1996), sowie

c) die Mdoglichkeit der Durchfuhrung von sogenann-
ten Vorversammlungen (Art. 8 Abs. 3 Bst. a Wett-
bewerbsreglement des SBV von 1996).

5. Das Sekretariat regte im Sinne von Art. 26 Abs. 2 KG
an, dass die Pflicht zur Meldung aufgehoben und auf
Sanktionen bei Verletzung der Meldepflicht verzichtet
werde. Ferner empfahl das Sekretariat die Aufhebung
der Pflicht der SBV-Meldestellen, allen angemeldeten
Bewerbern die angemeldeten Firmen mitzuteilen, und
legte nahe, dass der SBV und seine Mitglieder die Bau-
herrschaften konsequent tUber die Existenz des Melde-
systems orientieren sollen. Eine Streichung der Mdglich-
keit von Vorversammlungen regte das Sekretariat eben-
falls an.

6. Die Delegiertenversammlung des SBV anderte auf-
grund dieser Anregungen des Sekretariats mit Be-
schluss vom 21. November 2002 das Wetthewerbsreg-
lement des SBV von 1996 in mehreren Punkten:

a) Gemass Art. 6 des Wetthewerbsreglements des
SBV von 2002 teilt ein SBV-Mitglied, das ein An-
gebot einzureichen beabsichtigt, dies der Melde-
stelle nach Erhalt der Ausschreibungsunterlagen
unverziglich mit, jedoch wurde die Sanktion beim
Unterlassen der Meldung aufgehoben.

b) Die Pflicht der SBV-Meldestellen, allen angemel-
deten Bewerbern die angemeldeten Firmen mitzu-
teilen, wurde aufgehoben.

c) Die Bauherrschaft erhélt auf Anfrage sowie bei
der Durchfihrung von Versammlungen von der
Meldestelle Auskunft Uber das Angebotsmelde-
system.

d) Vorversammlungen sind nicht mehr vorgesehen,
bei den Versammlungen besteht jedoch nicht
mehr die explizite Pflicht, Bauherren einzuladen.

! Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 iiber Kartelle und andere Wett-
bewerbsbeschrankungen (Kartellgesetz; SR 251).

2 Abrufbar unter <www.baumeister.ch/fileadmin/media/2_Kernthemen/
Ausschreibungen_Normen/Ausschreibungen/wettbewerbsreglement_
2008.pdf> (8.7.2013).

% vgl. hierzu und zum Folgenden RPW 2003/4, 726 ff., Wettbewerbs-
reglement des Schweizerischen Baumeisterverbands.
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7. Im Rahmen seiner sehr summarischen Ermittlungen
(der die Bestimmungen im Wettbewerbsreglement im
Einzelnen wiedergebende Schlussbericht umfasst gera-
de einmal sechs Seiten) befand das Sekretariat, dass
das Risiko von Kartellrechtsverstéssen, das vom ange-
passten Wettbewerbsreglement des SBV ausging, mit
der Anderung erheblich reduziert sei und in einem sinn-
vollen Verhaltnis zum Nutzen des Wettbewerbsregle-
ments des SBV (Unterstiitzung von Verbandsmitgliedern
bei komplexen Ausschreibungsunterlagen) stiinde. Zu-
dem setze die konsequente Information der Bauherr-
schaften Uber die Existenz des Angebotsmeldesystems
diese in die Lage, rechtzeitig Rechtsbehelfe bei vermute-
ten Abreden zu ergreifen. Weiter ging das Sekretariat
davon aus, dass die mit der Kartellgesetzrevision von
2004 eingefuhrten direkten Sanktionen nach Art. 49a
Abs. 1 KG hinreichend abschreckend seien, damit der
SBV sein Meldesystem so einsetze, dass sich daraus
keine Wettbhewerbsbeschrankungen (Abreden unter
Anbietern) ergdben. Aufgrund der vom SBV am Wettbe-
werbsreglement vorgenommenen Anderungen stellte
das Sekretariat die Vorabklarung gestiitzt auf die oben-
genannten Uberlegungen ein.

A.1.3 Neue Erkenntnisse bezlglich Meldesysteme
durch Untersuchungen im Bereich Strassen-
und Tiefbau

8. Am 8. Juni 2009 ertffnet das Sekretariat betreffend
allféllige Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau
eine Untersuchung im Kanton Aargau sowie eine im
Kanton Zurich. Im Rahmen der Untersuchungen wurde
festgestellt, dass einige an der Abrede beteiligten Par-
teien das Meldesystem der Baumeisterverbande syste-
matisch nutzten.* Dabei zeigte sich, dass im Meldesys-
tem bezlglich einzelner Submissionen und Submittenten
Uber die Kontaktangaben hinausgehende Angaben an-
gegeben und ersichtlich waren. So wurden beispielswei-
se bei gewissen Submissionen bei einzelnen Submitten-
ten neben den Kontaktangaben ein oder mehrere Num-
mernzeichen (#) aufgefuhrt. Wie diese Nummernzeichen
zu verstehen sind, mithin welche Art von Information sie
ausdrucken, wurde in diesen Untersuchungen offen
gelassen. Es wurde jedoch festgestellt, dass sie jeden-
falls einen irgendwie gearteten Informationsgehalt auf-
weisen und zu einem Informationsaustausch unter den
Baugesellschaften fiihren wirden.

9. In den erwéhnten Untersuchungen wurde bezlglich
der Meldesysteme festgestellt, dass diese den Mitglie-
dern des SBV erlauben wirden, sich jederzeit ein aktuel-
les Bild Uber die Absichten der Konkurrenten hinsichtlich
deren Submissionsteilnahme bei einem bestimmten
Projekt zu machen.® Eine notwendige, wenn auch nicht
hinreichende Voraussetzung fiir das Treffen einer Abre-
de im Submissionswesen (insbesondere einer erfolgrei-
chen) sei das Wissen daruber, welche Baugesellschaf-
ten an einer Submission teilzunehmen gedenken wiirden
bzw. bei Einladungsverfahren tberhaupt zur Teilnahme
dazu eingeladen seien. Dieses Wissen sei nicht ohne
Weiteres verfligbar. Mit den Meldesystemen werde die-
se Schwierigkeit Giberwunden und Transparenz hinsicht-
lich der Submissionsteilnehmer geschaffen.

10. Schliesslich stellten die erwahnten Untersuchungen
bezlglich der Meldesysteme fest, dass diese Submissi-

onsmarkte auch dann beeinflussen kénnten, wenn keine
direkten Kontakte zwischen Konkurrenten stattfanden.
Bereits das Wissen uber die mdgliche Anzahl und Identi-
tat konne die Hohe der eigenen Eingaben beeinflussen.
Die durch die Meldesysteme zur Verfigung gestellten
Informationen wiirden sich daher hemmend auf die In-
tensitat des Wettbewerbs auswirken kdnnen.

A.1.4 Verfahren

11. Die neu gewonnenen Erkenntnisse aus den vorer-
wahnten Untersuchungen betreffend allfélliger Wettbe-
werbsabreden im Strassen- und Tiefbau veranlassten
das Sekretariat, das Meldesystem der Baumeisterver-
bande erneut zu prufen.6 In der Folge kontaktierte das
Sekretariat den SBV mittels eines Fragebogens vom
17. Juli 2012, den dieser am 25. September 2012 be-
antwortete, und traf sich mit dem SBV am 17. Dezember
2012.

12. Am 17. Januar 2013 erdffnete das Sekretariat die
vorliegende Vorabklarung in Sachen Meldesystem von
Bauausschreibungen der verschiedenen kantonalen
Baumeisterverbande (KBV). Gleichentags wurden die
kantonalen Baumeisterverbdnde mittels eines Aus-
kunftsbegehrens um Antwort ersucht, ob sie zu diesem
Zeitpunkt noch ein Meldesystem betreiben wirden und
gegebenenfalls wie dieses ausgestaltet sei.

13. In den Antworten meldeten die KBV von Aargau,
Graubiinden, Neuchéatel, Solothurn, St. Gallen, Wallis
sowie die Zentralschweizer Baumeisterverbande, dass
sie gegenwartig ein Meldesystem betreiben wirden. Bei
all diesen Meldesystemen haben die Mitgliedsunterneh-
men des jeweiligen KBV (darunter insbesondere auch
Teilnehmer an einer Submission) online bzw. durch Be-
nachrichtigung per Fax Zugriff auf die Kontaktdaten der
bezlglich einer Ausschreibung angemeldeten Submit-
tenten, und zwar zeitlich vor der Eingabe der Offerte. Die
Ubrigen KBV gaben an, kein Meldesystem (mehr) zu
betreiben (vgl. Tabelle 1).

* Vgl. RPW 2012/2, 274 Rz 13, Wettbewerbsabreden im Strassen- und
Tiefbau im Kanton Aargau [nachfolgend Verfigung Aargau] und RPW
2013/4, 564 Rz 198, Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau
im Kanton Zirich [nachfolgend Verfligung Zurich].

® Vgl. Verfiigung Aargau (Fn 4), 274 Rz 14, und Verfigung Zirich (Fn
4), 70 Rz 199.

€ vgl. Verfugung Aargau (Fn 4), 274 Rz 16.
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Tabelle 1: Angaben der KBV zum Weiterbetrieb eines Meldesystems im Frithjahr 2013

KBV Reglement | Meldesystem | Geschéatzte Nutzung (in
Prozent der Mitglieder
der jeweiligen KBV)*

Aargau Ja Ja** 60%

Basel Nein Nein -

Bern Nein Nein -

Jura Bernoise Nein Nein -

Freiburg Nein Nein -

Genf Nein Nein -

Glarus Nein Nein (50%)*

Graubuinden Ja Jar* 30%

Jura Nein Nein -

Neuchatel Nein Ja 15%

Solothurn Ja Jar* 67%

St. Gallen Ja Jar* 45-55% Hochbau,

60—65% Tiefbau

Tessin Nein Nein (67%)*

Thurgau Nein Nein -

Wallis Nein Jar* 40%

Vaudoise Nein Nein -

Zurich/Schaffhausen Nein Nein -

Zentralschweizer Baumeisterver- Ja Jar* 90%

bande (OW, NW, LU, UR, SZ, ZG)

*Bei KBV, welche zum Zeitpunkt der Befragung kein Meldesystem mehr betrieben, betrifft — sofern vorhanden — die in Klammern

aufgefuhrte Schatzung das letzte Betriebsjahr des Meldesystems.

** Diese Meldesysteme wurden zwischen September und Dezember 2013 eingestellt (vgl. Rz 16).

14. Mit Schreiben vom 9. August 2013 wandte sich das
Sekretariat an diejenigen KBV, welche zu diesem Zeit-
punkt ein Meldesystem betrieben, also die KBV von
Aargau, Graubiinden, Neuchéatel, Solothurn, St. Gallen,
Wallis und die Zentralschweizer Baumeisterverbande.
Darin schilderte das Sekretariat seine derzeitigen Er-
kenntnisse zum Meldesystem und regte im Sinne von
Art. 26 Abs. 2 KG eine Anpassung der Meldesysteme
an.

15. Betreffend den Anregungen des Sekretariats traf
sich das Sekretariat mit dem baumeister verband aargau
am 20. September 2013 und mit dem Walliser Baumeis-
terverband am 4. Dezember 2013.

16. Die KBV von Aargau, Graubinden, Solothurn,
St. Gallen, Wallis und die Zentralschweizerischen Bau-
meisterverbédnde, gaben dem Sekretariat schriftlich be-
kannt, dass sie ihr jeweiliges Meldesystem einstellen
wirden. Diese Einstellung erfolgte zwischen September
bis Dezember 2013. Die Fédération Neuchateloise des
Entrepreneurs teilte dem Sekretariat mit, dass sie ihr

Meldesystem entsprechend den Anregungen des Sekre-
tariats bis am 1. Méarz 2014 anpassen wirden. Am
5. Mai 2014 reichte die Fédération Neuchateloise des
Entrepreneurs Unterlagen ein, welche die vorgenomme-
nen Anderungen dokumentierten.

B Erwagungen

B.1 Geltungsbereich

17. Das KG gilt in persdnlicher Hinsicht fir Unternehmen
des privaten und offentlichen Rechts, die Kartell- oder
andere Wettbewerbsabreden treffen, Marktmacht ausi-
ben oder sich an Unternehmenszusammenschliissen
beteiligen (Art. 2 Abs. 1 KG).

18. Als Unternehmen gelten samtliche Nachfrager oder
Anbieter von Gitern und Dienstleistungen im Wirt-
schaftsprozess, unabhéngig von ihrer Rechts- oder Or-
ganisationsform (Art. 2 Abs. 1°° KG).

19. Die Mitglieder der KBV sind ohne Weiteres als Un-
ternehmen im Sinne des Kartellgesetzes zu qualifizieren.
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Die KBV sind vom personlichen Geltungsbereich des KG
aber ebenfalls erfasst. Sie erbringen zwar keine Bau-
dienstleistungen, doch bieten sie ihren Mitgliedern —
teilweise unmittelbar kostenpflichtig, teilweise mittelbar
durch die Mitgliederbeitrége finanziert — diverse Leistun-
gen an; so fuhren sie etwa Aus- und Weiterbildungen
durch, stellen Drucksachen zur Verfliigung oder boten —
zumindest manche KBV — die hier interessierenden Mel-
desysteme zur Nutzung durch ihre Mitglieder an. Folge-
dessen sind die KBV Anbieter von Gutern und Dienst-
leistungen und sind daher ebenso wie ihre Mitglieder als
Unte;rnehmen im Sinne des Kartellgesetzes zu qualifizie-
ren.

20. Hinsichtlich des sachlichen Geltungsbereichs, na-
mentlich dem Treffen von Kartell- oder anderen Wettbe-
werbsabreden, ist auf die nachfolgenden Ausfiihrungen
betreffend Wettbewerbsabreden zu verweisen, wo dies
einlasslich geprift wird. An dieser Stelle sei bloss vor-
weggenommen, dass auch diese Voraussetzung erfullt
ist.

21. Auf Ausfiihrungen zum ortlichen und zeitlichen Gel-
tungsbereich kann vorliegend verzichtet werden; die
entsprechenden Voraussetzungen sind ohne Weiteres
erfillt.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

22. Dem KG sind Vorschriften vorbehalten, die auf ei-
nem Markt fir 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 (Art. 3 Abs. 2 KG).

23. Im hier zu beurteilenden Fall gibt es keine Vorschrif-
ten, die Wettbewerb nicht zulassen wirden. Insbesonde-
re kann auf die standige Praxis der Wettbewerbsbehor-
den verwiesen werden, wonach die Vorschriften Uber
das offentliche Beschaffungswesen keine vorbehaltenen
Vorschriften im Sinne von Art. 3 KG darstellen.?

B.3 Unzulassige Wettbewerbsabrede durch Infor-
mationsaustausch bezluglich Teilnahme an
Submissionen

B.3.1 Einleitung

24. Welche Gegebenheiten als Wettbewerbsabreden im
Sinne des Kartellgesetzes zu qualifizieren sind, be-
stimmt sich nach Art. 4 Abs. 1 KG. Liegt eine solche vor,
folgert nicht automatisch, dass auch ein Verstoss gegen
das Kartellgesetz vorliegen wiirde. Unter welchen Vo-
raussetzungen eine Wettbewerbsabrede unzuléssig ist,
ergibt sich vielmehr erst aus Art. 5 KG.

25. Laut Art. 5 Abs. 1 KG sind Wettbewerbsabreden, die
den Wettbewerb auf einem Markt fir bestimmte Waren
oder Leistungen erheblich beeintrachtigen und sich nicht
durch Grunde der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen
lassen, sowie Wettbewerbsabreden, die zur Beseitigung
wirksamen Wettbewerbs flhren, unzulassig. Bei spezifi-
schen horizontalen Wettbewerbsabreden, d.h. Abreden
zwischen Gesellschaften, die tatséchlich oder der Moég-

lichkeit nach miteinander im Wettbewerb stehen, wird
dabei die Beseitigung wirksamen Wettbewerbs vermutet
(Art. 5 Abs. 3 KG).

B.3.2 Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1
KG

26. 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). Eine formelle vertragliche Grundlage
ist nicht notwendig, vielmehr sind abgestimmte Verhal-
tensweisen bis hin zu verbindlichen Vereinbarungen
einschlagig,9 wobei sich Vereinbarungen von den aufei-
nander abgestimmten Verhaltensweisen durch den vor-
handenen resp. nicht vorhandenen Bindungswillen un-
terscheiden.®

27. Eine Wettbewerbsabrede definiert sich daher durch
zwei Tatbestandselemente: a) ein bewusstes und ge-
wolltes Zusammenwirken der an der Abrede beteiligten
Unternehmen; b) die Abrede bezweckt oder bewirkt eine
Wettbewerbsbeschréankung. Ferner sieht das Gesetz
vor, dass solche Abreden zwischen Unternehmen glei-
cher oder verschiedener Marktstufen getroffen sein
mussen.

B.3.2.1 Bewusstes und gewolltes Zusammenwirken

28. Wie bereits einleitend geschildert, funktionierten die
untersuchten Meldesysteme wie folgt: Ein Unternehmen
teilte seine Absicht, an einer Submission teilzunehmen,
der zustandigen Meldestelle mit; ebenso teilte es dieser
Meldestelle mit, wenn es seine Absicht &ndert und doch
nicht teilzunehmen gedachte. Je nach Ausgestaltung der
Reglemente der KBV, welche ein Meldesystem betrie-
ben, waren die Bauunternehmen zu diesen Meldungen
verpflichtet oder aber sie konnten sie freiwillig machen.™
Die Meldestelle machte diese Mitteilung anderen KBV-
Mitgliedern online oder per Faxzusendung zuganglich,
zumindest wenn diese selbst ihre Teilnahmeabsicht
angemeldet hatten. Somit erhalt jeder, der seine Absicht
zur Teilnahme an einer Submission mitgeteilt hatte,
Kenntnis Uber die anderen Unternehmen, welche ihre
Teilnahmeabsicht meldeten. Dieser Austausch der In-
formation Uber die Teilnahmeabsicht war den melden-
den Unternehmen bekannt. Mit dieser Meldung erfolgte
Uber den Weg des von den KBV betriebenen Meldesys-
temen ein Austausch von Informationen zwischen direk-
ten Konkurrenten. Mit anderen Worten entschieden sich

" In gleichem Sinne Verfigung i.S. Abrede im Speditionsbereich, Rz
66, abrufbar unter <www.weko.admin.ch> unter Aktuell > letzte Ent-
scheide > Spedition: Verfigung (16.07.2013) bezlglich dem Bran-
chenverband Spedlogswiss; RPW 2012/4, 823 Rz 45, Vertrieb von
Musik beziglich dem Dachverband IFPI Schweiz. Im Ergebnis ebenso
bereits RPW 2003/4, 727 Rz 4, Wettbewerbsreglement des Schweize-
rischen Baumeisterverbands.

8 Statt anderer Verfiigung Aargau (Fn 4), 384 f. Rz 919 ff.

° Siehe dazu etwa RPW 2009/3, 204 Rz 49, Elektroinstallationsbetrie-
be Bern; ferner THOMAS NYDEGGER/WERNER NADIG, in: Basler Kom-
mentar, Kartellgesetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 4 Abs. 1 KG
N 78 und 81.

9 BSK KG-NYDEGGER/NADIG (Fn 9), Art. 4 Abs. 1 KG N 100.

' Gemass dem nunmehr abgeschafften Wettbewerbsreglement des
SBV bestand eine — wenn auch nicht sanktionsbedrohte — Pflicht zur
Meldung.




2014/2

377

die Bauunternehmen durch eine Teilnahme am Melde-
system, die entsprechenden Informationen mit ihren
Konkurrenten auszutauschen. Sie wirkten damit bewusst
und gewollt zusammen.

B.3.2.2 Abrede zwischen Unternehmen gleicher
oder verschiedener Marktstufen

29. Das vorangehend geschilderte bewusste und gewoll-
te Zusammenwirken erfolgt zwischen den einzelnen
KBV-Mitgliedern, welche hinsichtlich einer konkreten
Submission ihr Interesse an einer Teilnahme mitgeteilt
haben. Es handelt sich bei ihnen offenkundig um direkte
Konkurrenten. Der Informationsaustausch ist demnach
horizontaler Natur, da er zwischen Unternehmen auf der
gleichen Marktstufe erfolgt.

30. Die KBV, welche diese Meldesysteme betrieben,
erbringen selber keine Baudienstleistungen. Sie sind
denn auch nicht an der Abgabe eigener Offerten bei
Submissionen interessiert und sind entsprechend nicht
auf demselben Markt tatig wie ihre Mitglieder. Am zuvor
dargestellten Informationsaustausch nahmen sie nicht
dadurch teil, als dass sie eigene Informationen austau-
schen wirden. Jedoch erfolgte der Informationstausch
zwischen den direkten Konkurrenten tber sie resp. die
von ihnen betriebenen Meldesysteme. Sahen die Reg-
lemente der KBV gar eine Pflicht zur Meldung vor, ist
dies als Aufforderung der KBV an ihre Mitglieder zu ei-
nem solchen Informationsaustausch resp. eine verbindli-
che (wenn auch nicht sanktionsbedrohte) Anordnung zu
werten. Somit erleichterten und férderten die fraglichen
KBV durch das Betreiben der Meldesysteme das vorge-
nannte bewusste und gewollte Zusammenwirken zwi-
schen ihren Mitgliedern, durch eine allfallige Meldepflicht
in ihren Reglementen forderten sie gar dazu auf.

31. Gemass Praxis der Wettbewerbsbehdrden erfasst
das Kartellgesetz nicht nur die unmittelbaren Teilnehmer
der Abrede, sondern auch diejenigen Unternehmen im
Sinne von Art. 2 Abs. 1°° KG, welche das Treffen von
Abreden bewusst und gewollt erleichtern, férdern oder
gar dazu auffordern.™ Nicht geklart ist bislang — und dies
soll auch im Rahmen dieser Vorabklarung offen bleiben
—, ob dieses Ergebnis durch eine entsprechend weite,
vor allem teleologisch motivierte Auslegung des Ab-
redebegriffs erreicht wird — auch solche Unternehmen
wirken letztlich bewusst und gewollt mit den Ubrigen
Abredeteilnehmern zusammen — oder durch eine Heran-
ziehung der (verwaltungs- )strafrechtllchen Figuren der
Anstiftung und der Gehilfenschaft.”®> Denn so oder so
findet das Kartellgesetz auch auf diese Art der Abrede-
beteiligung sowie die sie vornehmenden Unternehmen,
vorliegend also auf die KBV, Anwendung. Dass fur das
Vorliegen einer Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 4
Abs. 1 KG letztlich irrelevant ist, auf welcher Marktstufe
die Abredepartner stehen, Wurde von den Wettbewerbs-
behérden bereits festgestellt dass die KBV unstreitig
nicht auf derselben Marktstufe stehen wie ihre Mitglieder
ist daher fur das Vorliegen einer Wettbewerbsabrede im
Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG ohne Belang.

B.3.2.3 Bezwecken oder Bewirken einer Wettbe-
werbsbeschrénkung

32. In der Untersuchung ,Ascopa“ hielt die WEKO be-
treffend Bezwecken oder Bewirken von Wetthewerbsbe-

schrankungen bei einem Informationsaustausch Folgen-
des fest:™

389. In Uberemsummung mit der europaischen Pra-
xis und Lehre! ist nach schweizerischer Lehre das
Tatbestandsmerkmal des Bezweckens objektiv zu
verstehen.! Mit anderen Worten muss die Abrede
objektiv geeignet sein, eine Wettbewerbsbeschran-
kung herbeizufihren./ Bei der Beurteilung dieser
Eignung geht es also um die feststellbare Tendenz
der Verelnbarung I Die Eignung ist zu bejahen,
wenn sie das Potenzial zur Entfaltung elner wettbe-
werbsbeschrankenden Wirkung aufweist.”’ Somit ist
das Tatbestandselement des Bezweckens selbst
dann erfiillt, wenn die Vereinbarung vage ist und ver-
schiedene Interpretationen — die einen gesetzeskon-
form, d|e anderen unzulassig im Sinne des KG — zu-
lasst.

390. Das objektive Verstdndnis des Begriffs ,bezwe-
cken” flihrt auch dazu, dass die subjektiven Vorstel-
lungen der Parteien irrelevant sind bei der Beurtei-
lung, ob das Tatbestandsmerkmal des Bezweckens
erfullt ist. 7 [..]

391. Mit Bezug auf den Austausch von Marktinforma-
tionen zwischen Unternehmen gibt die européische
Kommission Richtlinien vor, wann der Austausch von
Informationen zumindest potenziell wettbewerbsbe-
schrankend ist und damit im Sinne der obigen Aus-
fuhrungen eine Wettbewerbsbeschrankung bezweckt.
Als tendenziell wettbewerbsbeschréankend betrachtet
sie unter anderem den Austausch von Informationen,
welche die strateglsche Ungewissheit auf dem Markt
verrmgern [ .] Gleich wie die EU-Kommission be-
achten auch die schweizerischen Wettbewerbsbe-
hérden bei der Beurteilung der wettbewerbsrechtli-
chen Zulassigkeit eines Informationsaustausches den
Inhalt der ausgetauschten Informationen (wobei der
Austausch von Verkaufspreisen, Mengen und Ge-
schéaftsstrategien als eher problematisch eingestuft
werden), das Aggregationsniveau (Tendenz: je detail-
lierter die Information desto problematischer), die Ak-
tualitdt der Informationen (bei aktuellen Daten ist
Vorsicht geboten), die Frequenz des Informations-
austausch (Tendenz: je oOfter desto problematischer),
die Homogenltat der Produkte und die Marktkonzent-
ration.”

2 vgl. etwa Verfigung i.S. Abrede im Speditionsbereich, Rz 277,
abrufbar unter <www.weko.admin.ch> unter Aktuell > letzte Entscheide
> Spedition: Verfugung (16.07.2013), wo aufgrund seiner unterstit-
zenden Tatigkeit auch der Branchenverband Spedlogswiss in die
Pflicht genommen wurde.

¥ vgl. Art. 5 VStrR. In diesem Sinne betreffend den Sanktionsbestim-
mungen gemass Art. 49a ff. KG MARCEL ALEXANDER NIGGLI/CHRISTOF
RIEDO, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.),
2010, Vor Art. 49a-53 KG N 181.

“ RPW 2012/1, 101 Rz 149, Vertrieb von Tickets im Hallenstadion
Zurich.

* RPW 2011/4, 584 Rz 389 ff., Ascopa, hier wiedergegeben ohne
Fussnotenangaben.




2014/2

378

33. Die hier ausgetauschten Informationen waren einzel-
fallbezogen und aktuell. Sie waren zudem von strategi-
scher Bedeutung und verringern die Ungewissheit be-
zuglich den Konkurrenten bei einer bestimmten Submis-
sion. Sie waren demnach geeignet, wettbewerbsbe-
schrankende Wirkung zu entfalten. Aufgrund des hiervor
erwahnten objektiven Verstandnisses des Begriffs des
Bezweckens ist entsprechend davon auszugehen, dass
ein solches Bezwecken in casu vorliegt.

34. Eine Wettbhewerbsabrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1
KG setzt alternativ ein Bezwecken oder ein Bewirken
voraus. Es erubrigt sich daher, an dieser Stelle néher
auf die Wirkungen des Informationsaustauschs einzuge-
hen, ist doch bereits das — wie ausgefiihrt objektiv zu
verstehende — Bezwecken gegeben. Im Rahmen der
Beurteilung dieses Informationsaustauschs im Lichte
von Art. 5 KG wird daher vertieft auf die Wettbewerbs-
wirkungen einzugehen sein, welche die Meldesysteme
zeitigen. Es kann auf die dortigen Ausfiihrungen verwie-
sen werden.

B.3.2.4 Fazit

35. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der Infor-
mationsaustausch, welcher tber die Meldesysteme er-
folgte, als Anhaltspunkt fir eine Wettbewerbsabrede im
Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG zu qualifizieren ist. Die KBV,
welche diese Meldesysteme betrieben, erleichterten und
unterstitzten diese Wettbewerbsabreden. Erweist sich
dieser Informationsaustausch als Kkartellrechtswidrig,
kénnen die ihn beginstigenden KBV von den Wettbe-
werbsbehoérden ebenfalls — jedenfalls soweit es um die
Beseitigung des kartellrechtswidrigen Zustands, mithin
um die Anordnung zu treffender Massnahmen geht — ins
Recht gefasst werden.

B.3.3 Unzulassige Wettbewerbsabrede gemass Art.
5KG

36. Gemass Art. 5 Abs. 1 KG sind Wettbewerbsabreden,
die den Wettbewerb auf einem Markt fir bestimmte Wa-
ren und Leistungen erheblich beeintrachtigen und sich
nicht durch Grinde der wirtschaftlichen Effizienz recht-
fertigen lassen, sowie Wettbewerbsabreden, die zur
Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs fuhren, unzu-
lassig. Bezuglich horizontalen Preis-, Mengen- oder
Gebietsabreden ist dabei geméass Art. 5 Abs. 3 KG de-
ren wettbewerbsbeseitigende Wirkung zu vermuten.
Folgedessen ist nachfolgend zunédchst zu prifen, ob
eine solche Preis-, Mengen- oder Gebietsabrede vorliegt
und entsprechend die Vermutungsfolge greift. Ist dies
nicht der Fall oder lasst sich die Vermutung der Wettbe-
werbsbeseitigung wiederlegen, ist anschliessend zu
prufen, ob eine erhebliche Wettbewerbsbeeintrachtigung
vorliegt, die sich nicht durch Griinde der wirtschaftlichen
Effizienz rechtfertigen lasst.

B.3.3.1 Keine Preis-, Mengen- oder Gebietsabrede
im Sinne von Art. 5 Abs. 3 KG

37. Laut Art. 5 Abs. 3 KG wird die Beseitigung des wirk-
samen Wettbewerbs bei Wettbewerbsabreden vermutet,
die a) zwischen Unternehmen getroffen werden, die
tatsachlich oder der Mdoglichkeit nach miteinander im
Wettbewerb stehen, und sich b) auf die direkte oder
indirekte Festsetzung von Preisen, Mengen oder Gebie-
ten beziehen.

38. Oft folgt unmittelbar aus dem Abredeinhalt, ob eine
solche sogenannte horizontale harte Wettbewerbsabre-
de vorliegt. Vorliegend ist dies jedoch nicht evident. Bei
den hier ndher betrachteten Meldesystemen besteht die
Abrede in der wechselseitigen Bekanntgabe der Teil-
nahmeabsicht bei Ausschreibungen zwischen direkten
Konkurrenten. Nachfolgend sind daher die beiden Vo-
raussetzungen zu prifen.

39. a) Wie bereits an fritherer Stelle festgehalten,'® han-
delte es sich bei den Mitgliedern der KBV, welche ihr
Interesse an einer Submissionsteilnahme meldeten, um
direkte Konkurrenten. Insofern ist diese Voraussetzung
ohne Weiteres erflllt, es liegt eine horizontale Wettbe-
werbsabrede vor. Fraglich kénnte nur, aber immerhin,
sein, wie es diesbeziiglich zu bewerten ist, dass die KBV
nicht auf derselben Marktstufe tatig sind wie ihre Mitglie-
der, aber deren Abrede erleichtern und fordern. Diese
Frage braucht hier jedoch nicht beantwortet zu werden,
da — wie sich nachfolgend zeigt — die zweite Vorausset-
zung ohnehin nicht erfdllt ist, Art. 5 Abs. 3 KG daher so
oder so nicht Anwendung findet.

40. b) Ausschlaggebend dafir, ob ein Sachverhalt in
materieller Hinsicht vom Vermutungstatbestand von
Art. 5 Abs. 3 KG erfasst wird, ist, ob die Abrede entwe-
der a) eine direkte oder indirekte Preisfestsetzung oder
b) eine Einschrankung der Liefermengen oder c) eine
Aufteilung von Markten resp. Geschéftspartnern zum
Gegenstand hat. Erforderlich ist eine Abrede Uber einen
der Parameter Preis, Menge, Gebiet oder Kunden.'” Ob
die Regelung eines solchen Parameters direkt oder indi-
rekt erfolgt, ist dabei irrelevant. So stellt beispielsweise
eine Vereinbarung Uber Kriterien zur Anwendung von
Rabatten eine Preisabrede dar, sofern diese zu einer
Preisfestsetzung fihrt."?

41. Damit das Vorliegen einer Abrede nach Art. 5 Abs. 3
KG als erstellt erachtet werden kénnte, misste eine
tatsachliche Abstimmung Uber die Preise oder Aufteilung
der Geschaftskunden vorliegen und vor allem auch
nachgewiesen werden. In der bereits erwéhnten Vorab-
klarung “Wettbewerbsreglement des Schweizerischen
Baumeisterverbandes“’® kam das Sekretariat folgedes-
sen zur vorlaufigen Beurteilung, dass allein die Teilnah-
me am Meldesystem noch keine Preis-, Mengen-, oder
Gebietsabrede im Sinne von Art. 5 Abs. 3 KG darstelle.”
Gemass Praxis der WEKO in der Untersuchung ,AS-
COPA“?! pedarf es fur die Feststellung einer sanktions-
bedrohten Preisabrede im Sinne von Art. 5 Abs. 3 KG
zusatzlich zu einem Informationsaustausch, der sich
mitunter auch auf die Preise auswirkt, noch zusétzlicher
Anhaltspunkte.

'° Siehe Rz 29.

7 vgl. hierzu die Praxis der Wettbewerbskommission hinsichtlich der
Anwendung einer Preisabrede bei ASCOPA, RPW 2011/4, 586ff Rz
406ff und insbesondere 588 Rz 425ff.

'8 vgl. Botschaft zum Kartellgesetz von 1995 zu Abreden tber die
direkte oder indirekte Festsetzung von Preisen.

Y RPW 2003/4, 726 ff.

% vgl. BENEDICT F. CHRIST, Die Submissionsabsprache, Rechtswirk-
lichkeit und Rechtslage, 1999, 45 N 175., der ein Marktinformationsver-
fahren bzw. ein Meldeverfahren als eine unechte Submissionsabspra-
che einschatzt, weil dabei in Bezug auf eine konkrete Submission
nichts vereinbart werde.

L RPW 2011/4, 529 ff., insbesondere 589 Rz 430.
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42. Im jetzigen Zeitpunkt liegen keine ausreichenden
Beweismittel vor, die es erlauben wirden, allein die Teil-
nahme am Meldesystem als Preisabrede oder Ge-
schéftskundenaufteilung im Sinne von Art. 5 Abs. 3 KG
zu qualifizieren. Es fehlt derzeit an zuséatzlichen Anhalts-
punkten dafur, dass die Teilnehmer am Meldesystem
dadurch gezielt den Preiswettbewerb einschranken wiir-
den, wie dies gemass der bereits erwahnten Untersu-
chung ,ASCOPA* erforderlich ware. Denn aus einem wie
auch immer gearteten Einfluss auf die Marktpreise kann
nicht automatisch geschlossen werden, dass eine Preis-
abrede vorliegt. Allerdings erscheint nicht ausgeschlos-
sen, dass eine vertiefte Prufung im Rahmen einer Unter-
suchung solche weiteren Beweismittel zu Tage fordern
konnte, was eine entsprechende Qualifikation als Abre-
de im Sinne von Art. 5 Abs. 3 KG zur Folge haben wiir-
de. Im Rahmen dieser Vorabklarung wird dies aber offen
gelassen.

B.3.3.2 Das Meldesystem als Abrede im Sinne von

Art. 5 Abs. 1 KG

43. Zu priufen bleibt, ob das Meldesystem resp. die Teil-
nahme daran als unzulassige Wettbhewerbsabrede im
Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG zu qualifizieren ist resp. —
genauer — ob genligend Anhaltspunkte dafiir vorliegen,
dass dem so ist, was Voraussetzung fur die Eroffnung
einer Untersuchung ist (vgl. Art. 27 Abs. 1 KG), in deren
Rahmen dies abschliessend gepruift wird.

44. Durch die Teilnahme an einem Meldesystem kdénnen
sich Unternehmen einen Uberblick tiber die Konkurrenz-
situation bei einer Ausschreibung verschaffen. Aufgrund
der systematischen Nutzung des Meldesystems durch
Parteien in den Untersuchungen betreffend Wettbe-
werbsabreden im Strassen- und Tiefbau in den Kanto-
nen Aargau und Zirich bestehen Anhaltspunkte dafir,
dass diese Information effektiv genutzt werden. Dies
wird durch die Rickmeldungen der KBV zum Nutzungs-
grad weitgehend ebenfalls bestétigt. Dadurch verzichten
die beteiligten Unternehmen darauf, ihr Verhalten am
Markt vollkommen selbstandig zu bestimmen, da die
Nutzung des Meldesystems eine Transparenz schafft,
die nicht den normalen Marktbedingungen entspricht.

45, Bei der nachfolgenden Beurteilung, ob die Meldesys-
teme resp. die Teilnahme daran, sich erheblich wettbe-
werbsbeeintrdchtigend auswirkt, sind vor allem zwei
Aspekte ndher zu betrachten: Indem ein Meldesystem
bei Ausschreibungen nahezu vollstindige Transparenz
Uber die Konkurrenzsituation schafft, kann es einerseits
das Treffen von Submissionsabsprachen bei der Verga-
be von Auftragen ermoglichen. Denn eine notwendige
Voraussetzung dafir ist, dass die Konkurrenten bekannt
sind, so dass mit diesen Kontakt aufgenommen werden
kann. Andererseits kann sich das Meldesystem aufgrund
der geschaffenen Transparenz auch ohne Kontaktauf-
nahme beeintrachtigend auf den Wettbewerb auswirken.

46. Zur Beurteilung, ob eine erhebliche Beeintrachtigung
des Wettbewerbs vorliegt, ist vorab der relevante Markt
abzugrenzen.

B.3.3.2.1. Relevanter Markt

47. Der sachlich relevante Markt umfasst alle Waren
oder Dienstleistungen, die von der Marktgegenseite
hinsichtlich ihrer Eigenschaften und ihres vorgesehenen

Verwendungszwecks als substituierbar angesehen wer-
den. Raumlich umfasst der relevante Markt das Gebiet,
in welchem die Marktgegenseite die den sachlichen
Markt umfassenden Waren oder Dienstleistungen nach-
fragt oder anbietet (Art. 11 Abs. 3 VKU ist hier analog
anzuwenden).

48. Die Meldesysteme umfassen prinzipiell alle Mitglie-
der der KBV. Diese sind Unternehmen in Bereichen des
Hoch- und Tiefbaus sowie verwandter Zweige des Bau-
hauptgewerbes.” Marktgegenseite dieser Unternehmen
sind die Nachfrager entsprechender Baudienstleistun-
gen, namentlich die Bauherrn. Dabei handelt es sich,
gerade im Bereich des Tiefbaus, sehr oft um die 6ffentli-
che Hand, deren Beschaffungen durch das offentliche
Beschaffungsrecht néher geregelt werden.

49. In der Praxis wurde bei Submissionsabsprachen der
sachlich relevante Markt durch die einzelne jeweils von
der Absprache betroffene Ausschreibung abgegrenzt.23
War die Abrede umfassend, wurde der sachliche Markt
aber auch weiter als eine einzelne Ausschreibung ge-
fasst, wie beispielsweise Strassen- und Belagsbauarbei-
ten gesamthaft.”*

50. In raumlicher Hinsicht kann abhangig vom konkreten
Bauprojekt, von einem lokalen, regionalen, nationalen
oder internationalen Markt ausgegangen werden. Die
Praxis bezlglich Submissionsabreden stellte fur die
abgesprochenen Projekte jeweils eine hdochstens kanto-
nale raumliche Abgrenzung fest.?®

B.3.4 Es liegen Anhaltspunkte fir eine erhebliche
Beeintrachtigung des wirksamen Wettbewerbs
vor

51. Wie einleitend erlautert, sind die Wettbewerbswir-
kungen der Meldesysteme resp. der Teilnahme daran
primar in zweierlei Hinsicht zu prifen: 1.) Erleichtern die
Meldesysteme das Eingehen von Submissionsabspra-
chen, was wiederum Anreize zum Eingehen von Sub-
missionsabsprachen schafft? 2.) Senkt das Wissen um
die Anzahl und Identitéat der Teilnehmer bei einer Aus-
schreibung den Wettbewerbsdruck bei der Kalkulation
der Eingabe? Diese beiden mdglichen Beeintrachtigun-
gen des Wettbewerbs werden nachfolgend getrennt
betrachtet.

2 ygl. die Selbstbeschreibung des Schweizerischen Baumeisterver-
bandes (www.baumeister.ch -> wir Uber uns). Aufgrund der Doppel-
mitgliedschaft beim SBV und der jeweiligen KBV ist davon auszuge-
hen, dass dies auch die jeweiligen Mitglieder der KBV umfasst.

% 30 in der Verfugung Aargau (Fn 4), 392 Rz 986, Verfiigung Zirich
(Fn 4), 116 f. Rz 831, RPW 2009/3, 206 Rz 69, Elektroinstallationsbe-
triebe Bern, RPW 2009/4, 342 Rz 24, Submission Betonsanierung am
Hauptgebéaude der Schweizerischen Landesbibliothek.

2 vgl. Urteil des BVGer, RPW 2010/2, 382 E. 9.1.1, Implenia (Ticino)
SA/WEKO.

% vgl. Verfligung Aargau (Fn 4), 392 Rz 988, Verfugung Zirich, 118
Rz 839, RPW 2008/1, 110 Rz 202, Strassenbelage Tessin, RPW
2009/3, 207 Rz 72, Elektroinstallationsbetriebe Bern, RPW 2009/4, 342
Rz 24, Submission Betonsanierung am Hauptgebaude der Schweizeri-
schen Landesbibliothek.
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1) Die Meldesysteme erleichtern das Treffen von
Submissionsabsprachen

52. Submissionsabsprachen, also Abreden dartber, wer
bei einer Ausschreibung den Zuschlag — und zwar zu
welchem Eingabepreis — erhalten soll, sind als beson-
ders schwerwiegende Verstdsse gegen das Kartellge-
setz einzustufen. Mit Submissionsabsprachen wird na-
mentlich gleich in zweifacher Hinsicht gegen den direkt
sanktionierbaren Art. 5 Abs. 3 KG verstossen, handelt es
sich dabei doch um Preisabreden kombiniert mit Abre-
den Uber die Aufteilung von Geschaftskunden. Soll eine
Submissionsabsprache Erfolg haben, missen mdglichst
alle an der Ausschreibung teilnehmenden Unternehmen
identifiziert werden. Nur wenn die aufgrund ihrer Stéar-
ken, Spezialisierung, Auslastung usw. starksten Bieter in
die Submissionsabsprache eingebunden sind, wird die
Konkurrenz wirksam ausgeschaltet. Ist ein interessierter
Bieter nicht eingeschlossen, so muss seine Eingabe
weiterhin unterboten werden und der Absprachegewinn
wird kleiner.?®

53. Eine notwendige Voraussetzung fir das Treffen von
solchen Submissionsabsprachen ist also das Wissen
darum, welche Konkurrenten an einer Submission teil-
zunehmen gedenken. Beispielsweise bei Einladungsver-
fahren ist dabei von zentraler Bedeutung, zu wissen, wer
von der Bauherrschaft Uberhaupt zur Offertabgabe ein-
geladen wurde und somit ein Angebot einreichen kann.
Diese Informationen sind nicht 6ffentlich bekannt und in
Anbetracht der Zahl von Bauunternehmen auch nicht
ohne Weiteres zu beschaffen.

54. Die Meldesysteme schaffen nun eine fiir das Treffen
von Submissionsabsprachen erforderliche Ubersicht
uber die Teilnehmer bei einer Ausschreibung.”’ Die zu
den Meldesystemen befragten KBV gaben in ihren Ant-
worten jedoch an, dass die Information Uber die Identitat
der Ubrigen an einer Ausschreibung teilnehmenden Un-
ternehmen auch auf anderem Weg erhéltlich sei. Insbe-
sondere gaben sie an, dass gerade bei 6ffentlichen Aus-
schreibungen obligatorische Begehungen stattfinden
wirden, anlasslich derer jeder Interessierte die Identitét
der Mitbewerber erfahre. Weiter wiesen sie darauf hin,
dass es vorkomme, dass sich die Bauunternehmen beim
Abholen der Ausschreibungsunterlagen beim (6ffentli-
chen) Bauherren in eine Liste eintragen missten, aus
der die Identitat der Ubrigen Submissionsteilnehmer
ebenfalls ersichtlich werde. Mit anderen Worten machen
sie geltend, dass es nicht (allein) die Meldesysteme
seien, welche die fur das Treffen von Submissionsab-
sprachen notwendige Transparenz Uber die Konkurrenz-
situation schaffen wirden.

55. Zutreffend an diesen Vorbringen der KBV ist, dass
es in Einzelfallen durchaus auch andere Quellen nebst
einem Meldesystem geben mag, aus welchen die Ubri-
gen Teilnehmer an einer Submission bekannt werden.
Diese beiden von den KBV genannten Quellen verschaf-
fen jedoch kein gleich umfassendes Bild wie ein Melde-
system. 1.) So finden obligatorische o6ffentliche Bege-
hungen der zukinftigen Baustelle primar bei Bauprojek-
ten von erhéhter Komplexitat oder bei méglichen, zuwei-
len schwer abschéatzbaren Problemen bezlglich der
Erbringung der Bauleistung statt. Bei ,gewdhnlichen®
Bauprojekten finden regelmassig keine obligatorischen

Begehungen statt. Beim Entscheid, ob eine obligatori-
sche Begehung erfolgen soll, wagt die Bauherrschaft die
durch eine gemeinsame Begehung entstehende Gefahr
des Treffens von Submissionsabsprachen durch die
teilnehmenden Bauunternehmen gegen den Nutzen aus
einer besseren Informationsbasis der Bauunternehmen
und damit einer besseren Ausfihrung ab.”® 2.) Dass
offentlich zugangliche Listen, in welche die Abholung der
Ausschreibungsunterlagen eingetragen wird, flachende-
ckend verwendet wirden, machen die KBV nicht gel-
tend. Dies ist nur, aber immerhin, punktuell der Fall.
Angesichts der vermehrten Verwendung moderner In-
formationstechnologie bei der Ubermittiung von Aus-
schreibungsunterlagen, wie beispielsweise die Plattfor-
men ebau.ch oder simap.ch, ist davon auszugehen,
dass eine allenfalls bestehende Praxis auch immer we-
niger anzutreffen ist. Kommt hinzu, dass sich nur fir die
sich erst spat in eine solche Liste eintragenden Bauun-
ternehmen ein relativ umfassendes Bild der Konkurrenz-
situation ergibt, wahrend die sich friher eintragenden
Unternehmen nur ein fragmentarisches Bild erhalten.
Uber alle Submissionen gesehen sind es die Meldesys-
teme, die — erst noch rasch und ohne nennenswerte
Suchkosten — einen umfassenden Uberblick lber die
Konkurrenzsituation verschaffen. M.a.W. fiihren andere
moglicherweise bestehende Quellen nicht, und schon
gar nicht ebenso rasch und kostenginstig, zu einer an-
néhernd so grossen, umfassenden Transparenz.

56. Es wird demnach durch ein Meldesystem Transpa-
renz Uber die Teilnehmer bei einer Ausschreibung ge-
schaffen, die Voraussetzung fur das erfolgreiche Treffen
von Submissionsabsprachen ist. Die so geschaffene
Transparenz Uber die Konkurrenzsituation ermdglicht
resp. erleichtert die Kontaktaufnahme zum Treffen von
expliziten Absprache der Angebote und schafft eine
Grundlage zur Einschétzung der Eingaben der Kartell-
aussenseiter. Mit der Kenntnis der Teilnahmeinteressen
in mehreren parallel laufenden Ausschreibungen wird
zudem auch eine mdogliche Aufteilung gleich mehrerer
Projekte erleichtert.

% vgl. hierzu: CHRISTOPH HEITZ, Die Sanktionierung von Submissions-
absprachen, 2008, 45ff.; Christ (Fn 20), 37.

% Nach HEerTz (Fn 26), S. 46, sei es bekannt, dass von den jeweiligen
Bauwirtschaftsverbdnden Meldestellen eingerichtet worden seien, um
den potenziellen Bieterkreis bekannt zu machen. Die Untersuchung
von weitrdumigen Bauabsprachen in England bestétigen teilweise
dieses Bild (vgl. Decision of the Office of Fair Traiding No.
CA98/02/2009, Bid rigging in the construction industry in England
[Englische Bauwirtschaft], 420 ff.). Die Europaische Kommission stellte
in einem Submissionskartell in der Niederlandischen Bauwirtschaft fest
(IV/31.572 und 32.571, Rz 79), dass eine Anzeigepflicht der Teilnah-
meabsicht das Ziel hatte den Wettbewerb auszuschalten. Mit der
Mitteilung der Teilnahmeabsicht gab ein Unternehmen in dem dort
beschriebenen Preiskartell jegliche Freiheit von einem eigenstandigen
Wettbewerbsverhalten auf.

% 50 empfiehlt die OECD, 2006, Policy Roundtables: Competition in
Bidding Markets, 26 f., dass die Identitat der Teilnehmer in der Regel
nicht bekannt gegeben werden sollte. Eine sachgerechte Ausnahme zu
dieser Regel kdnne im sogenannten ,Fluch des Gewinners’ (Winners-
Curse) gesehen werden. Der Fluch des Gewinners tritt bei Unsicher-
heiten bei einem Bauprojekt auf, die alle betreffen kdnnten. Die Aus-
schreibung gewinnt in der Regel derjenige Bieter, der die Probleme am
Optimistischsten eingeschéatzt hat und die Problematik dabei vermut-
lich am stérksten unterschatzt hat. Um dem Fluch des Gewinners
vorzubeugen, sollten die Einschatzungen aller Teilnehmer hinsichtlich
verborgener Probleme bekannt gemacht werden. Vgl. hierzu auch
PauL KLEMPERER, Bidding Markets, in OECD, 2006, Policy
Roundtables: Competition in Bidding Markets, 278 f.
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57. Dieser Befund wird durch einschlagige Erfahrungen
im Ausland mit vergleichbaren Meldesystemen bekraf-
tigt. Diese haben gezeigt, dass solche Meldesysteme
regelmassig zur Verschaffung eines Uberblicks tber die
Konkurrenzsituation genutzt wurden, um Submissions-
absprachen einzugehen:

* In den Siebzigerjahren hatten die Mitglieder eines
Spenglerverbandes in Stockholm die Pflicht, den
Verband zu informieren, bevor sie ein Gebot ein-
reichen. Nach der Zuschlagserteilung hat das ge-
winnende Unternehmen zudem noch Informatio-
nen uber den Auftrag mitzuteilen. Die Daten soll-
ten der Erstellung von Statistiken dienen.” Der
Préasident eines anderen schwedischen Verbands
wurde von einem Gericht fur eine ahnliche Klausel
in den Statuten, welche eine vergleichbare Mel-
depflicht fir die Verbandsmitglieder vorsah, ge-
blUsst. Das Gericht stellte ein Verstoss gegen das
Kartellgesetz fest. Die vorgangige Mitteilung habe
keinen anderen Zweck gehabt als den Mitgliedern
zu ermdglichen, vor der Eingabe miteinander zu
kooperieren, und die Klausel sei von den Mitglie-
dern auch in diesem Sinne angewendet worden.*

* In den Niederlanden bestand seit Mitte des letzten
Jahrhunderts ein zunachst legales Kartellsystem
in der Baubranche. In diesem meldeten die Bau-
unternehmen den dortigen Baumeisterverbénden
ihre Absicht, an einer Submission teilzunehmen.
Diese Verpflichtung bestand, damit alle interes-
sierten Unternehmen an einer gemeinsamen Ver-
sammlung vor der Ausschreibung teilnehmen
konnten. Anlasslich diesen Versammlungen wur-
de die Kalkulation der Unternehmen aufeinander
abgestimmt. Die Europaische Kommission verbot
im Jahr 1992 diese Versammlungen. Die entspre-
chenden Praktiken wurden von den Bauunter-
nehmen jedoch weitergefuhrt und in den Jahren
2002 bzw. 2004 erneut aufgedeckt und sanktio-
niert.*

» Das Office of Fair Trading (OFT) hélt in einer Un-
tersuchung zu Submissionsabsprachen in der
englischen Baubranche® fest, dass Unterneh-
mensverbande den Informationsaustausch zwi-
schen den Teilnehmern an den Submissionsab-
sprachen wesentlich erleichtern wirden, indem
sie den Unternehmen ermdglichen wirden, die
potenziellen Absprachepartner zu identifizieren.
Aufgrund der aussergewothnlichen Grosse des
Falls und den limitierten Ressourcen des OFT sah
dieses jedoch davon ab, einen Verstoss gegen
Wettbewerbsrecht durch die Unternehmensver-
bande im Einzelnen zu untersuchen.

58. Weiter kommt hinzu, dass ein Meldesystem selber
zur direkten, wenn auch getarnten Kommunikation zwi-
schen den Teilnehmern genutzt werden kann. So be-
stand zumindest teilweise die Mdoglichkeit, dass inner-
halb der Meldesysteme der KBV nebst der Teilnahme-
absicht an einer Submission zusétzliche Informationen
ausgetauscht werden konnten. Wie erwéahnt wurde in
einer Untersuchung betreffend Submissionsabsprachen
von den Wettbewerbsbehorden festgestellt, dass bezig-
lich einzelner Submissionen zusétzlich zu den Kontakt-

angaben weitere Angaben wie etwa Nummernzeichen
(#) in die Meldesysteme aufgenommen und fir alle Teil-
nehmer ersichtlich aufgefuhrt gewesen waren. Sodann
besteht die Option, eine Bemerkung zur Meldung hinzu-
zuftigen, welche ebenfalls einsehbar ist. Diese zusatzli-
chen Kommunikationsméglichkeiten sind prinzipiell ge-
eignet, Interesse an einer Ausschreibung zu kommuni-
zieren oder sogar Vorschlage zu einer Preisfestlegung
bzw. Geschaftskundenabsprache zu tbermitteln.** Auch
subtilere Methoden der direkten Kommunikation sind
Uber die Meldesysteme mdoglich: so erfassen die Melde-
systeme beispielsweise den Riickzug bei einer Submis-
sion ebenfalls und dies wird den Teilnehmern mitgeteilt.
Dadurch kénnen sich die Teilnehmer gegenseitig eine
Aufteilung mehrerer Projekte unter sich vorschlagen,
welche von den anderen Teilnehmern bestatigt werden
kann.**

59. Nach dem Gesagten lasst sich festhalten, dass die
Meldesysteme der KBV einen Uberblick iiber die Kon-
kurrenzsituation bei Ausschreibungen verschafften und
so eine Voraussetzung fir das erfolgreiche Treffen von
Submissionsabsprachen schafften. Dadurch wurde das
Eingehen von Submissionsabsprachen wesentlich er-
leichtert, wodurch die Meldesysteme letztlich einen An-
reiz zum Treffen von Submissionsabsprachen schafften.
M.a.W. beglnstigten diese Meldesysteme ein vermehr-
tes Auftreten von Submissionsabsprachen, welche
schwerwiegende Verstdsse gegen das Kartellgesetz
darstellen. Die Untersuchungen ,Wettbewerbsabreden
im Strassen- und Tiefbau in den Kantonen Aargau und
Zurich“ haben denn auch gezeigt, dass die Meldesyste-
me im Vorfeld des Treffens von Submissionsabsprachen
entsprechend verwendet wurden.

60. Im Rahmen einer Untersuchung ware vertieft zu
klaren, ob die durch die Meldesysteme der KBV ge-
schaffene Transparenz umfassend genug ist, um das
Treffen von Submissionsabsprachen in wesentlichem
Umfang zu erleichtern. An dieser Stelle kann aber im-
merhin festgehalten werden, dass trotz der Aufhebung
der Sanktionsdrohung bei Verletzung der Meldepflicht
eine relativ hohe Meldedisziplin herrscht (vgl. Tabelle 1).
Kommt hinzu, dass es gerade im Interesse der KBV ist,
ein moglichst luckenloses, umfassendes Bild hinsichtlich
der einzelnen Submissionen zu erlangen. M.a.W. haben
sie ein Interesse an einer moglichst umfassenden Ein-
haltung der Meldepflicht.

* OECD, Soumissions concertées, rapport de 'OCDE, 1976, S. 20.

% OECD, Soumissions concertées, rapport de 'OCDE, 1976, S. 51

3 vgl. Niederlandische Bauwirtschaft (Fn 27), PETER A.G. VAN BER-
GEIK, On the Allegedly Invisible Dutch Construction Sector Cartel,
Journal of Competition Law and Economics 4(1), 2007, 115-128.

%2 vgl. Englische Bauwirtschaft (Fn 27), N IV.128ff.

% Vgl. JosePH FARRELL/MATTHEW RABIN, Cheap Talk, The Journal of
Economic Perspectives 10(3), 1996, 103-118, fur eine umfassende
Diskussion des Nutzens einfacher Signale oder unverbindlichen Gere-
des zur Koordinierung von Verhalten.

% Sehen beispielsweise Unternehmen A und Unternehmen B, dass sie
sich beide fir die Ausschreibungen X und Y interessieren, kénnen sie
versucht sein, die beiden Ausschreibungen untereinander aufzuteilen.
Unternehmen A meldet dann innerhalb des Meldesystems seinen
Rickzug aus der Ausschreibung X, woraus Unternehmen B lesen
kann, dass sich A auf die Ausschreibung Y konzentrieren wird. Dieses
Verstéandnis kann Unternehmen B Unternehmen A bestatigen und
seinerseits signalisieren, indem es seinen Riickzug aus der Ausschrei-
bung Y meldet.
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61. Zusammenfassend ist daher festzuhalten, dass im
jetzigen Zeitpunkt deutliche Anhaltspunkte dafiir beste-
hen, dass die Nutzung der Meldesysteme der KBV den
Anreiz zum Eingehen von Submissionsabsprachen in
wesentlichem Ausmass erhohten. Die Foérderung des
Treffens solcher in schwerwiegender Weise gegen das
Kartellgesetz verstossender Submissionsabsprachen ist
als eine erhebliche Beeintrachtigung des wirksamen
Wettbewerbs zu qualifizieren.

2) Die durch die Meldesysteme geschaffene Trans-
parenz wirkt sich auch ohne Submissionsabspra-
chen in wesentlichem Ausmass auf das Ange-
botsverhalten aus

62. Meldesysteme konnen sich auch beeintréachtigend
auf den Wettbhewerb auswirken, wenn keine direkte
Kommunikation im Rahmen einer Submissionsabspra-
che erfolgt. Denn durch Meldesysteme wird eine Trans-
parenz Uber die Anzahl und die Identitat der Teilnehmer
bei einer Submission geschaffen. Bereits durch die
Kenntnis der Anzahl an Mitbewerbern kann sich der
Wettbewerbsdruck gegenlber einer Situation mit einer
unbekannten Anzahl an Mitbietern senken. Die Mdglich-
keit, dass bei einer Ausschreibung weitere Teilnehmer
mitbieten, zwingt zu einem scharferen Kalkulieren.®
Genau dieser Wettbewerbsdruck durch potenzielle Kon-
kurrenten wird durch eine Erh6hung der Transparenz
ausgehebelt.

63. Aus der Identitat der Teilnehmer lassen sich nament-
lich Rickschlisse auf die Starken, Spezialitaten, vermu-
tete Auslastung, geographische Herkunft usw. der weite-
ren Submissionsteilnehmer ziehen.*® Wie die Untersu-
chungen “Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tief-
bau in den Kantonen Aargau und Zirich“ zeigten, beein-
flussen diese Informationen die Ho6he der offerierten
Preise. Anstatt gegen den potenziell glinstigsten Konkur-
renten aller denkbarer Anbietenden braucht man bloss
noch gegen den potenziell glnstigsten Konkurrenten
aus der beschrankten Anzahl der namentlich bekannten
Anbieter zu kalkulieren. Dadurch kann sich der Wettbe-
werbsdruck abschwéchen, da ein Anbieter ein wirt-
schaftlich weniger gunstiges Angebot einreichen kann,
ohne eine Niederlage befirchten zu missen.*” Bei-
spielsweise senkt das Wissen um die Nichtteilnahme
eines bekannten Preisbrechers den Wettbewerbsdruck,
maoglichst knapp zu kalkulieren. Auch kann die Kenntnis
um die Teilnahme eines bekannten Preisbrechers zu
einem Teilnahmeverzicht anderer Mitbieter bei dieser
Ausschreibung fuhren und der Wettbewerb schwécht
sich mit der Reduktion der Teilnehmer ab.*® Es findet bei
Wissen um die Zahl und die Identitat der Gbrigen Teil-
nehmer bei einer Ausschreibung m.a.W. eine Anpas-
sung der Eingabehothe statt.

64. Die Kenntnis um die Konkurrenz wirkt sich demnach
auf den Eingabepreis und damit den wichtigsten Wett-
bewerbsparameter aus. Die Beeintrachtigungswirkung
ist daher aus qualitativer Hinsicht als gravierend einzu-
stufen. Selbst wenn die Markttransparenz nicht vollstan-
dig sein sollte (z.B. bei einer allfalligen Aufhebung der
Meldepflicht), ware die Beeintrachtigungswirkung des
Informationsaustauschs in qualitativer Hinsicht weiterhin
als wesentlich zu qualifizieren.*® So lasst sich beispiels-
weise aus dem Ausbleiben der Meldung der Teilnahme-

absicht eines Ublicherweise am Meldesystem teilneh-
menden Preisbrechers darauf schliessen, dass er nicht
teilzunehmen gedenkt, wodurch weniger scharf kalkuliert
werden muss.

65. Im Rahmen einer Untersuchung wére noch vertieft
zu prifen, wie die beeintrachtigende Wirkung des Infor-
mationsaustauschs in quantitativer Hinsicht zu bewerten
ist. Allerdings kann bereits hier festgestellt werden, dass
die Meldesysteme grundsatzlich alle mdglichen Arten
von Submissionen erfassen. Auch die in Tabelle 1 fest-
gehaltene Meldedisziplin scheint auf den ersten Blick flr
eine quantitative Schwergewichtigkeit zu sprechen. Zu-
sammenfassend bestehen im jetzigen Moment jedenfalls
deutliche Anhaltspunkte dafiir, dass eine erhebliche
Wettbewerbsbeeintrachtigung bestand.

B.3.5 Rechtfertigung aus Effizienzgrinden

66. Die Rechtfertigungsgriinde im Sinne von Art. 5
Abs. 2 KG kdnnen im Rahmen dieser Vorabklarung nicht
umfassend Uberprift werden. Die nachfolgenden Aus-
fuhrungen beschranken sich folgedessen auf diejenigen
Rechtfertigungsgrinde, welche von den KBV in ihren
Antwortschreiben vorgebracht wurden.

% Vgl. STEVEN MATTHEWS, Comparing Auctions for Risk Averse Buy-
ers: A Buyer's Point of View, Econometrica 55(3), 1987, 633—646, R.
PRESOTN MCAFEE/JOHN MCMILLAN, Auctions with a Stochastic Number
of Bidders, Journal of Economic Theory 43, 1987, 1-19, FLAvIO M.
MENEZES/PAULO K. MONTEIRO, Auctions with endogeneous participa-
tion, Review of Economic Design, 2000, 71-89, RONALD M.
HARSTAD/JOHN H. KAGEL/DAN LEVIN, Equilibrium bid functions for auc-
tions with an uncertain number of bidders, Economic Letters 33(1),
1990, 3540. Risikoaverse Teilnehmer bei einer Ausschreibung reichen
aggressiver gerechnete Eingaben ein. Die unbekannte Anzahl an
Teilnehmern stellt fur die Bieter ein hoheres Risiko dar, dem sie mit
aggressiveren Geboten begegnen. Bei risikoneutralen Teilnehmern
fuhrt die Bekanntgabe der Anzahl Teilnehmern zu keiner Anderung im
Angebotsverhalten. DOUGLAS DYER/JOHN H. KAGEL/DAN LEVIN, Resolv-
ing uncertainty about the number of bidders in independent private-
value auctions: an experimental analysis, RAND Journal of Economics
20(2), 1989, 268-279, bestatigen experimentell die Voraussagen von
MATTHEWS BZW. MCAFEE/MCMILLAN.

% S0 gibt der KBV von Aargau im Antwortschreiben auf den Fragebo-
gen auch an, dass seine Mitglieder das Meldesystem nutzen, um ihre
Zuschlagschancen besser einschatzen zu kdénnen.

%" So empfiehlt auch KLEMPERER, (Fn 28), 286, dass die Geheimhal-
tung der Anzahl und Identitéat der Teilnehmer den Wettbewerb in Aus-
schreibungen steigert. In die gleiche Richtung argumentiert auch das
Bundeskartellamt sowie der Bundesgerichtshof, wie FLORIAN WAGNER-
VON PAPP, Marktinformationsverfahren: Grenzen der Information im
Wettbewerb, 2004, 179, zusammenfasst.

% vgl. hierzu beispielsweise CHRIST (Fn 20), 90f.

% vgl. CHRIST (Fn 20), 109 f. N 411ff. Ebenso geht der BGH im Urteil
vom 18. 11. 1986 KBR 1/86 Baumarktstatistik davon aus, dass eine
identifizierende Riickmeldung den Wettbewerb erheblich einschrénkt,
selbst wenn die Meldung nicht verpflichtend ist. Die franzdsische Wett-
bewerbsbehdrde untersagt jeglichen Informationsaustausch zwischen
Bietern bei einer offentlichen Ausschreibung. Ein Informationsaus-
tausch sei wettbewerbsbehindernd, da so die Unsicherheit bezlglich
des Verhaltens der Wettbewerber reduziert werde. Diese Unsicherheit
sei der einzige Anreiz, um mdglichst kompetitiv in der Ausschreibung
zu bieten. Daher ist jeglicher Austausch von Informationen Uber a) die
Existenz von Bietern; b) der Name und die Wichtigkeit; c) die Kapazi-
tat; d) das Interesse bzw. der Mangel an Interesse an der konkreten
Submission; oder e) den Preis der Eingabe verboten (Vgl. beispiels-
weise décision no. 09-D-25 vom 29. 7. 2009 betreffend die Praktiken
von Firmen im Schienenbau, Rz. 179).
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67. In den Antwortschreiben auf den Fragebogen vom
17. Januar 2013 brachten die KBV vier Grinde zur
Rechtfertigung der Meldesysteme vor.

» Es wirden Moglichkeiten ausserhalb der Melde-
systeme bestehen, durch welche Submittenten
Kenntnis Uber die Identitéat ihrer Konkurrenten bei
einer Ausschreibung erhalten wirden. Dabei han-
delt es sich nicht um einen eigentlichen Rechtfer-
tigungsgrund, vielmehr wird damit geltend ge-
macht, die Transparenz werde nicht erst durch die
Meldesysteme hergestellt. Hierauf wurde bereits
in Rz 55 eingegangen, worauf verwiesen sei.

» Die Meldesysteme seien notwendig fur die Erstel-
lung der sektionseigenen Statistiken sowie fiir die
Wahrnehmung der Funktion der Baumeisterver-
béande als Vermittlerin zwischen Unternehmen und
Bauherren.

* Die Meldungen schiitzten gegen den Missbrauch
von Eigenofferten.

* Die Meldesysteme wirden es den Bauunterneh-
men ermoglichen, die Zuschlagschancen bei einer
Ausschreibung besser abzuschatzen.

68. Nach Art. 5 Abs. 2 KG kénnen Wettbewerbsabreden
aus Grunden der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfertigt
werden. Es wird nachfolgend summarisch gepruft, ob

a) die Meldesysteme notwendig sind, damit die
Baumeisterverbénde die von ihnen angefuhrten
Aufgaben erfullen kénnen (statistische Zwecke
und Rolle als Vermittlerin);

b) die Meldesysteme notwendig sind, damit ein
Schutz vor dem Missbrauch von Eigenofferten
gewabhrleistet wird;

c) die Meldesysteme eine Einschatzung der Zu-
schlagschancen erlauben und ob dies ein Recht-
fertigungsgrund darstellen kann; sowie

d) ob das Meldesystem den beteiligten Unternehmen
in keinem Fall Mdglichkeiten eroffnet, wirksamen
Wettbewerb zu beseitigen.

a) Keine Notwendigkeit der Meldesysteme zur Erfiil-
lung der Aufgaben der Sektionen

69. Die Erstellung einer sektionseigenen Statistik Uber
das Submissionswesen erfordert Informationen Uber die
Ausschreibungen im betreffenden Zeitraum. Erforderlich,
aber auch ausreichend hierfir ist, dass die Geschafts-
stelle Uber diese Informationen verfligt, beispielsweise
durch entsprechende Meldungen der Unternehmen. Die
teilweise vorgenommene Erhebung der Eingabehdhe
des gewinnenden Angebots anhand der Offertéffnungs-
protokolle zeigt, dass diese Informationsermittiung an
sich auch erst nach der Offert6ffnung erfolgen kann. Fur
das Fuhren einer Statistik durch die Sektionen nicht
notwendig ist jedenfalls, dass angemeldeten Bewerbern
die Zahl oder Identitéat ihrer Konkurrenten mitteilt. Es
reicht, dass die Meldestelle diese Informationen flr sich
sammelt und auch fir sich behéalt — eine Kundgabe an
die Teilnehmer ist fur die Erstellung der Statistiken nicht
erforderlich. Diese identifizierende Ruckmeldung der
Meldestelle an die Unternehmen wurde in den einge-

reichten Reglementen betreffend Ermittlung statistischer
Daten im Bauhauptgewerbe denn auch nicht verlangt.

70. Fur die Wahrnehmung der Vermittlungsfunktion der
Meldestelle bzw. der Geschéftsstelle bei Unklarheiten
und zur Qualitatsverbesserung von als schlecht wahrge-
nommenen Ausschreibungsunterlagen ist im Generellen
kein Meldesystem notwendig. Dies zeigt sich schon nur
darin, dass KBV ohne Meldesystem diese Funktion
ebenfalls wahrnehmen. Ist es mdglich, Klarungen auf
schriftichem Wege vorzunehmen, besteht kein Grund
dafir, dies nicht auf anonymisierte Weise zu tun. So
kann die Meldestelle die Unklarheiten sammeln, diese
dem Bauherrn zur Beantwortung weiterleiten und da-
raufhin allen Interessenten die Antworten gleichzeitig
zukommen lassen — ohne Preisgabe der Namen der
Ubrigen Interessenten. Dies wird im Rahmen der Frage-
und-Antwortrunden bei 6ffentlichen Ausschreibungen
durch die Bauherrschaft resp. die Auftraggeber denn
auch in dieser Form gehandhabt und es besteht kein
Anlass dazu, dabei die Namen der Interessenten offen
zu legen. Wenn ausnahmsweise eine Klarung auf
schriftichem Weg nicht mdglich erscheinen sollte, dirfte
es notwendig werden, die Identitat der Teilnehmer offen
zu legen. Allerdings handelt es sich dabei um Ausnah-
mefélle. Denn in den meisten Fallen bestehen gar nicht
erst Unklarheiten. Ist dies fiir einmal nicht der Fall, dirfte
in der Regel eine schriftliche Klarung vollkommen aus-
reichend sein. Eine systematische Mitteilung der Identi-
tat der Interessenten bei allen Submissionen, so wie sie
die Meldesysteme herbeiftihren, ist weder erforderlich
noch angemessen, damit die Meldestellen ihrer Rolle als
Vermittlerin in denjenigen Ausnahmefallen nachkommen
kann, in welchen eine gemeinsame mundliche Bereini-
gung von Unklarheiten erforderlich ist.

71. Es stehen demnach weit weniger wettbewerbsbe-
hindernde Mittel bzw. kartellrechtskonforme Wege fir
die Erfullung der Aufgaben der Sektionen zur Verfigung.
Die Meldesysteme sind daher zur Erreichung dieser
angestrebten Ziele nicht notwendig, weshalb die Wahr-
nehmung der Aufgaben der Sektionen kein Rechtferti-
gungsgrund im Sinne von Art. 5 Abs. 2 KG sein kénnen.

b) Eigenofferten

72. Die KBV gaben an, dass ein Meldesystem auch zum
Schutz gegen Missbrauch von Eigenofferten, welche
vom Unternehmer direkt erstellt werden, diene. Ein sol-
cher Missbrauch besteht dann, wenn ein Bauunterneh-
men fir einen Bauherren das Leistungsverzeichnis er-
stellt und der Bauherr dieses an ein anderes Bauunter-
nehmen weitergibt um eine Konkurrenzofferte zu erhal-
ten, ohne die Erstellung des Leistungsverzeichnis zu
entschadigen.

73. Bezuglich dieses Verhaltens ist Art. 5 Bst. b UWG zu
berlcksichtigen, nach welchem unlauter handelt wer ,ein
Arbeitsergebnis eines Dritten wie Offerten, Berechnun-
gen oder Plane verwertet, obwohl er wissen muss, dass
es ihm unbefugterweise Uberlassen oder zugénglich
gemacht worden ist.“ Damit sucht der Gesetzgeber zu
verhindern, dass eine anvertraute Offerte usw. einem
anderen Unternehmen zur (in der Regel billigeren) Aus-
fuhrung Ubergeben wird. Somit zielt der Artikel auf eine
Trittbrettfahrerproblematik ab, bei welcher ein Abnehmer
bei einem Unternehmen eine kostenlose Vorverkaufs-
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Dienstleistung in Anspruch nimmt, um anschliessend die
Leistung bei einem dritten zu beziehen, bei dem dieser
Aufwand nicht anféllt. Aufgrund der dadurch geringeren
Kosten kann der Dritte die Leistung billiger anbieten.*

74. Inwiefern ein Meldesystem fur den Schutz gegen
Missbrauch von Eigenofferten notwendig sein sollte,
erschliesst sich nicht aus den Angaben der KBV. Unter-
nehmen, welche ein Leistungsverzeichnis erstellen und
das Ausmass einer Baustelle nehmen, kdnnten dies in
Rechnung stellen, falls sie keinen Auftrag erhalten, oder
den Bauherren ausdricklich darauf hinweisen, dass die
Offerte nicht an Konkurrenten weitergegeben werden
soll. Sollte dennoch ein Missbrauch entstehen und die
KBV als Vermittlerin auftreten, besteht wie in Rz 70 dar-
gelegt keine Notwendigkeit, dass die Meldestelle allen
angemeldeten Bewerbern die Zahl oder Identitat ihrer
Konkurrenten mitteilt. Insbesondere ist es nicht notwen-
dig, dass ein Meldesystem flr alle Arten von Ausschrei-
bungen betrieben wird, also auch fir Ausschreibungen,
in welchen der Bauherr oder von diesem beauftragte
Architekten bzw. Ingenieure das Leistungsverzeichnis
selbst erstellen.

75. Die Meldesysteme sind daher zur Erreichung des
Schutzes gegen den Missbrauch von Eigenofferten nicht
notwendig, weshalb dies kein Rechtfertigungsgrund im
Sinne von Art. 5 Abs. 2 KG sein kann.

¢) Voraussichtlich keine Rechtfertigung durch die
Madglichkeit zur Einschatzung der Zuschlagschan-
cen

76. In Art. 5 Abs. 2 Bst. a KG sind die moglichen Effizi-
enzgriinde abschliessend aufgefiihrt: es sind dies die
Senkung von Herstellungs- oder Vertriebskosten, die
Verbesserung von Produkten oder Produktionsverfah-
ren, die Forschung oder die Verbreitung von techni-
schem oder beruflichen Wissen oder fir die rationellere
Nutzung von Ressourcen.

77. Anzufugen ist jedoch, dass nicht bereits Grunde der
wirtschaftlichen Effizienz vorliegen, wenn ein wettbe-
werbsbeeintrachtigendes Verhalten aus Sicht der betei-
ligten Unternehmen effizient ist, vielmehr muss es ge-
sama\ivirtschaftlich als effizient betrachtet werden kon-
nen.

78. Ein Unternehmen kann seine Zuschlagschancen bei
einer Ausschreibung besser abschatzen, wenn es
Kenntnis Uber die Anzahl und Identitat der weiteren Teil-
nehmer hat. Die Teilnahme am Meldesystem verschafft
nun, wie gesehen, eine Ubersicht tiber den Teilnehmer-
kreis. Insofern kénnen die Meldesysteme in der Tat dazu
fuhren, dass ein Unternehmen seine Zuschlagschancen
besser abschéatzen kann. Die Kalkulation einer Offerte ist
mit einem gewissen Aufwand verbunden. Stellt ein Un-
ternehmen fest, dass seine Aussicht auf den Zuschlag
angesichts der ubrigen Teilnehmer derart gering ist,
dass sich die Kalkulation der Offerte nicht lohnt, kann es
sich entscheiden, auf eine Eingabe zu verzichten und
sich die entsprechenden Kalkulationskosten zu sparen.
Sieht beispielsweise ein Unternehmen bei einem Projekt
im Strassenbau, dass funf weitere Unternehmen, die alle
ihren Werkhof deutlich naher bei der Baustelle haben,
ihr Teilnahmeinteresse ebenfalls anmeldeten, so kdnnte
es die Wahrscheinlichkeit eines Zuschlags aufgrund des

distanzbedingten Wettbewerbsnachteils und dadurch
héherem Gebot als zu gering erachten und daher auf
eine Offertberechnung verzichten. Dadurch wirde sich
das Unternehmen den Aufwand zur Kalkulation ersparen
und bei der Ausschreibungsstelle fallt der Aufwand far
die Prufung einer zusatzlichen Offerte nicht an. Gleich-
zeitig sinkt durch den Austritt eines Wettbewerbers aber
der Wettbewerbsdruck in der entsprechenden Aus-
schreibung.

79. Andererseits ist es gerade die (ohne Meldesysteme
bestehende) Ungewissheit Uber die Konkurrenzsituation
und damit letztlich auch Uber die Zuschlagschancen, die
ein Unternehmen schéarfer kalkulieren lasst als bei
Kenntnis darlber. Es stellt sich daher die Frage, ob der
wettbewerbsférdernde Vorteil der besseren Abschatzung
der Zuschlagschancen die wettbewerbsbeeintréachtigen-
den Nachteile der durch die Meldesysteme geschaffe-
nen Transparenz auszugleichen vermdgen.

80. Da sich die Effizienzprifung auf eine gesamtwirt-
schaftliche Sicht abstiutzt, muss dieser unternehmens-
seitige Vorteil gegen die wettbewerbsbeeintrachtigende
Wirkung der Kenntnis um Anzahl und Identitat der Teil-
nehmer aufgewogen werden. In der Untersuchung
~Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tiefbau im Kan-
ton Zurich® haben die Parteien wiederholt angegeben,
dass sie — insbesondere bei Einladungsverfahren und
bei freihdndigen Vergaben — eine Offerte auch rechnen
wirden, wenn sie kein Interesse an der Auftragsausfuh-
rung und damit am Zuschlag hatten. Dies im Sinne einer
Marketinganstrengung, um beim Bauherrn im Gedacht-
nis zu bleiben. Daraus lasst sich schliessen, dass, zu-
mindest im Strassen- und Tiefbau, nicht allein die M&g-
lichkeit, den Zuschlag zu erhalten, dartber entscheidet,
ob eine Offerte gerechnet wird oder nicht. Mithin werden
die Kosten der Kalkulation eines Angebots nicht als der-
art gravierend angesehen, dass darauf verzichtet wirde,
bloss weil man am Zuschlag nicht interessiert ist. Hie-
raus folgt, dass der Vorteil der allfalligen Kosteneinspa-
rung durch Verzicht auf eine Offertstellung als eher ge-
ring einzustufen ist.

81. In Anbetracht des Gewichts der wettbewerbsbeein-
trachtigenden Nachteile ist davon auszugehen, dass in
diesen Markten die wettbewerbsbeeintrachtigende Wir-
kung Uberwiegt. Daher dirfte eine Rechtfertigung aus
Grunden der wirtschaftlichen Effizienz nicht gelingen.

d) Die Meldesysteme er6ffnen die Mdoglichkeit, den
Wettbewerb zu beseitigen

82. Eine Abrede kann gemass Art. 5 Abs. 2 Bst. b KG
nicht gerechtfertigt werden, wenn sie die Mdglichkeit
eroffnet, den wirksamen Wettbewerb zu beseitigen. Wie

“2vgl. CARL BAUDENBACHER, Lauterkeitsrecht: Kommentar zum Gesetz
egen den Unlauteren Wettbewerb (UWG), 2001, 725 f.

' RPW 2005/2, 276 Rz 46, Sammelrevers 1993 fir den Verkauf preis-

gebundener Verlagserzeugnisse in der Schweiz.
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zuvor ausgefihrt, schaffen Meldesysteme durch Trans-
parenz uber die Zahl und Identitdt der Teilnehmer bei
einer Ausschreibung eine notwendige Voraussetzung fur
das Treffen von Submissionsabsprachen. Gemass Pra-
xis der Wettbewerbsbehdrden beseitigen solche Sub-
missionsabsprachen regelméssig den wirksamen Wett-
bewerb. Aufgrund der derzeitigen Aktenlage ist daher
davon auszugehen, dass die Meldesysteme letztlich —
durch die Erleichterung des Treffens von wettbewerbs-
beseitigenden Submissionsabsprachen - selber die
Mdglichkeit eréffnen, wirksamen Wettbewerb zu beseiti-
gen. Die Rechtfertigung eines Angebotsmeldesystems
mit identifizierender Rickmeldung an die Teilnehmer
kann diesfalls geméass Art. 5 Abs. 2 KG nicht gerechtfer-
tigt werden.

B.3.6 Fazit

83. Es bestehen Anhaltspunkte dafiir, dass die Melde-
systeme der KBV resp. die Teilnahme daran als Wett-
bewerbsabreden im Sinne des Kartellgesetzes zu quali-
fizieren sind. Die Teilnahme an den Meldesystemen
schaffen eine Transparenz Uber die Zahl und Identitat
der Teilnehmer bei einer Ausschreibung. Dies begriindet
Anhaltspunkte, dass der wirksame Wettbewerb auf zwei
Arten erheblich beeintrachtigt wird:

* Zum einen wird eine Voraussetzung fir das er-
folgreiche Treffen von Submissionsabsprachen
geschaffen. Potenzielle Abredepartner lassen sich
fur eine Kontaktaufnahme identifizieren und der
Aussenwettbewerb durch an der Abrede nicht be-
teiligte Unternehmen hinreichend einschéatzen.
Dadurch werden Submissionsabsprachen erleich-
tert und geférdert.

* Zum anderen sinkt der Wettbewerbsdruck. Anstel-
le einer Kalkulation gegen den potenziell scharfs-
ten Konkurrenten tritt eine Kalkulation gegen den
scharfsten Konkurrenten der beschréankten Zahl
der Teilnehmer an der Ausschreibung.

84. Damit bestehen Anhaltspunkte fir das Vorliegen von
unzulassigen Wettbewerbsabreden nach Art. 5 Abs. 1
KG, wobei eine Rechtfertigung aus Griinden der wirt-
schaftlichen Effizienz gemass derzeitiger Aktenlage nicht
mdoglich erscheint. Dies insbesondere deshalb, weil Mel-
desysteme zur Erstellung von eigenen Statistiken der
KBV nicht notwendig erscheinen. Hierzu genugt es,
wenn die entsprechenden Daten nach der Offnung der
Gebote erhoben werden. Insbesondere bedarf es hierfir
keiner Zuganglichmachung des Teilnahmeinteressens
anderer Teilnehmer an die Bauunternehmen wéhrend
laufender Eingabefrist. Die Meldesysteme sind auch
nicht notwendig zur Wahrnehmung einer Vermittlerfunk-
tion der Geschéftsstelle der KBV. Hierzu genlgt eine
Kontaktierung bei konkreten Problemen, einer systema-
tischen und umfassenden Offenlegung der Teilnehmer
bedarf es nicht. Schliesslich ist aufgrund des derzeitigen
Wissensstands davon auszugehen, dass die Moglichkeit
der Einschéatzung der Zuschlagschancen keine hinrei-
chend effizienzsteigernde Wirkung zu haben scheint, um
dadurch die wettbewerbsbeschrankenden Effekte auf-
wiegen zu kénnen.

C Anregungen

85. Das Sekretariat der Wettbewerbskommission kann
im Sinne von Art. 26 Abs. 2 KG Massnahmen zur Besei-
tigung oder Verhinderung von Wettbewerbsbeschran-
kungen anregen.

86. Das Sekretariat regte mit Datum vom 9. August 2013
an, dass die Meldesysteme folgendermassen angepasst
werden sollten:

+ Vor der Eingabe einer Offerte darf keine Ubersicht
Uber die Konkurrenzsituation gewonnen werden,
weder fur den Verband, noch fur die Unterneh-
men.

* Vor der Eingabefrist einer Ausschreibung darf kei-
ne Mdglichkeit bestehen, dass die Teilnehmer ei-
ner Ausschreibung, ein Baumeisterverband/-
sektion oder dessen Geschéftsstelle die Anzahl
oder Identitat der weiteren Teilnehmer erfahren
kénnen.

* Durch geeignete technische Massnahmen soll si-
chergestellt werden, dass die durch das Melde-
system gesammelten Informationen weder direkt
noch auf indirektem Wege vor Eingabefrist an ein
Unternehmen gelangen kdnnen.

87. Mit der Einstellung des Meldesystems der KBV von
Aargau, Graubiinden, Solothurn, St. Gallen, Wallis und
den Zentralschweizerischen Baumeisterverb&nden sieht
das Sekretariat seine Anregungen als erfullt. Basierend
auf den Informationen der Fédération Neuchételoise des
Entrepreneurs erachtet das Sekretariat seine Anregun-
gen beim Baumeisterverband von Neuchétel als umge-
setzt.

D Kosten

88. Nach Art. 2 Abs. 1 der Verordnung Uber die Gebuh-
ren zum Kartellgesetz (Gebuhrenverordnung KG, GebV-
KG, SR 251.2) ist gebuhrenpflichtig, wer das Verwal-
tungsverfahren verursacht hat. Das Verursacherprinzip
wird durch Art. 3 Abs. 2 GebV-KG eingeschrankt. Die
Verursacher eines Verfahrens missen dann keine Kos-
ten Ubernehmen, wenn in der Untersuchung kein unzu-
lassiges Verhalten der Beteiligten festgestellt wird, wenn
sie also nicht ,unterliegen und das Verfahren aus die-
sem Grund eingestellt wird. Umgekehrt besteht eine
Gebuhrenpflicht, wenn sich die zu Beginn vorliegenden
Anhaltspunkte fir eine Wettbewerbsbeschrankungen
erhértet haben, oder wenn sich die Parteien unterziehen
(Art. 3 Abs. 2 Bst. b und ¢ GebV-KG e contrario).

89. Verursacher eines Verfahrens sind diejenigen, wel-
che mit ihrem Verhalten Anstoss zu den Ermittlungen
der Wettbewerbsbehérden gegeben haben. Die Ermitt-
lungen richteten sich gegen Betreiber eines Meldesys-
tems von Bauausschreibungen (vgl. Rz 11). Somit sind
die Kantonalen Baumeisterverbande, welche zum Zeit-
punkt der Eroffnung der Vorabklarung noch ein Melde-
system betrieben, als Verursacher der Vorabklarung zu
qualifizieren.

90. Die KBV von Aargau, Graubiinden, Neuchétel, Solo-
thurn, St. Gallen, Wallis und die Zentralschweizerischen
Baumeisterverbande folgten den Anregungen des Sek-
retariats und stellten ihr Meldesystem ein bzw. passen
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ihr Meldesystem an. Basierend auf den Anhaltspunkten
fur eine erheblichen Einschrankung des wirksamen
Wettbewerbs des Meldesystems (vgl. Rz 83), ist davon
auszugehen, dass das Sekretariat im Einvernehmen mit
einem Mitglied des Prasidiums eine Untersuchung eroff-
net hatte, hatten diese KBV ihr Verhalten nicht ange-
passt. Somit sind die KBV von Aargau, Graubiinden,
Neuchétel, Solothurn, St. Gallen, Wallis und die Zentral-
schweizerischen Baumeisterverbande sinngemass als
unterliegend zu betrachten und unterliegen einer Geblih-
renpflicht.*?

91. Gebihren werden den am in Frage stehenden Un-
tersuchungsgegenstand beteiligten Untersuchungsad-
ressaten unter solidarischer Haftbarkeit zu gleichen Tei-
len auferlegt (vgl. Art. 1a GebV-KG i.V.m. Art. 2 Abs. 2
der Allgemeine  Gebihrenverordnung  (AllgGebV,
SR 172.041.1). Im vorliegenden Fall betrieben bei Eroff-
nung der Vorabklarung die KBV von Aargau, Graubin-
den, Neuchatel, Solothurn, St. Gallen, Wallis und die
Zentralschweizerischen Baumeisterverbéande jeweils ein
Meldesystem, auf welche somit jeweils ein Siebtel der
anfallenden Gebihren entfallt.

92. Gestutzt auf die Funktionsstufe der mit dem Fall
betrauten Mitarbeiter rechtfertigt sich ein Stundenansatz
von CHF 130-290. Die gesamten Verfahrenskosten be-
tragen CHF 68‘149. Die Zusammensetzung und Auftei-
lung dieses Betrags ergeben sich aus den nachfolgen-
den Erwégungen:

93. Der Zeitaufwand der Vorabklarung belauft sich auf
326.04 Stunden und wird gestitzt auf die Funktionsstufe
der mit dem Fall betrauten Mitarbeiter nach folgenden
Stundenséatzen verrechnet

c ]
c [.]
c L]

94. Die Verfahrenskosten fir die Vorabklarung belaufen
sich gesamthaft auf CHF [...]. Hiervon entfallen CHF [...]
auf die Abklarung, ob weiterhin Meldesysteme bei den
18 KBV bestehen. Hiervon sind fir die ElIf KBV, welche
bei der Erdffnung der Vorabklarung kein Meldesystem
betrieben, EIf Achtzehntel, oder CHF [...], auszuschei-
den und gehen zu Lasten der Staatskassen. Sieben
Achtzehntel der CHF [...], oder CHF [...], sowie CHF [...]
der weiteren Untersuchung entfallen auf die Sieben
KBV, welche weiterhin ein Meldesystem betrieben.*®
Diese verbleibenden Verfahrenskosten von CHF [...]
sind auf die sieben Betreiber eines Meldesystems zu
gleichen Teilen und unter solidarischer Haftung aufzuer-
legen, was jeweils einen Betrag von CHF [...] ausmacht.

E Schlussfolgerungen

Das Sekretariat der Wettbewerbskommission, gestiitzt
auf den bekannten Sachverhalt und die vorangehenden
Erwégungen,

1. stellt fest, dass Anhaltspunkte dafur bestehen,
dass eine unzulassige Wettbewerbsbeschran-
kung vorlag;

2. nimmt Kenntnis, dass der baumeister verband aar-
gau, der Graublindnerische Baumeisterverband, der
Baumeisterverband Solothurn, der Baumeisterver-
band Kanton St. Gallen, der Walliser Baumeisterver-
band, und die Zentralschweizerischen Baumeister-
verbénde die Einstellung des Meldesystems bekannt
gegeben haben;

3. stellt fest, dass mit der Einstellung des Meldesystems
die Anhaltspunkte fiir eine unzuléassige Wettbewerbs-
beschrankung wegfallen;

4. nimmt Kenntnis, dass die Fédération Neuchételoise
des Entrepreneurs ihr Meldesystem im Sinne der An-
regungen des Sekretariats umgesetzt hat;

5. stellt fest, dass bei einer Umsetzung der Anregungen
des Sekretariats die Anhaltspunkte flr eine unzulés-
sige Wettbewerbsbeschrankung wegfallen;

6. beschliesst demzufolge die Vorabklarung einzustel-
len;

7. teilt den Beteiligten die Einstellung der Vorabklarung
mit;
8. beschliesst, diesen Schlussbericht zu publizieren.

9. Die Verfahrenskosten betragen 68'149.-. Die auf
kantonale Baumeisterverbdnde, welche keine Melde-
systeme bei Eréffnung der Vorabklarung mehr betrie-
ben, entfallenden Verfahrenskosten von insgesamt
CHF [...] werden zu Lasten der Schweizerischen
Eidgenossenschaft ausgeschieden. Die verbleiben-
den Verfahrenskosten von CHF [...] werden jeweils
zu gleichen Teilen von CHF [...], unter solidarischer
Haftung fir CHF [...], werden den folgenden Verei-
nen auferlegt:

* baumeister verband aargau;

* Graubuindnerischer Baumeisterverband;

» Fédération Neuchateloise des Entrepreneurs;
* Baumeisterverband Solothurn;

» Baumeisterverband Kanton St. Gallen;

» Association Valaisanne des Entrepreneurs;

* Zentralschweizerische Baumeisterverbande.

“2vgl. BGE 128 Il 247, 257f.

“® Bei Eroffnung der Vorabklarung die KBV von Aargau, Graubiinden,
Neuchétel, Solothurn, St. Gallen, Wallis und die Zentralschweizeri-
schen Baumeisterverbande jeweils ein Meldesystem.
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B2  Wettbewerbskommission
Commission de la concurrence
Commissione della concorrenza
B2 2. Untersuchungen
Enquétes
Inchieste
B2.2 1. Sportim Pay-TV - vorsorgliche Massnahmen

Verfigung der Wettbewerbskommission vom 8. Juli
2013 in Sachen Untersuchung Sport im Pay-TV gemass
Art. 27 KG betreffend vorsorgliche Massnahmen.

Beteiligte: 1.1. upc cablecom GmbH, in Zirich

1.2. Finecom Telecommunications AG, in
Biel

1.3. sasag Kabelkommunikation AG, in
Schaffhausen
alle vertreten durch [...]

2.1. CT Cinetrade AG, in Ziirich

2.2. A

2.3. Teleclub AG, in Zlrich

alle vertreten durch [...]
A Sachverhalt

1. Am 3. April 2013 ertffnete das Sekretariat der Wett-
bewerbskommission (nachfolgend: Sekretariat) im Ein-
vernehmen mit einem Mitglied des Prasidiums der Wett-
bewerbskommission (nachfolgen: WEKO) eine Untersu-
chung gemass Art. 27 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom
6. Oktober 1995 Uber Kartelle und andere Wettbewerbs-
beschrankungen (Kartellgesetz KG; SR 251) gegen die
Swisscom (Schweiz) AG (nachfolgend: Swisscom), die
CT Cinetrade AG (nachfolgend: Cinetrade), die Teleclub
AG (nachfolgend: Teleclub) und A. Die vorangegangene
Vorabklarung hatte Anhaltspunkte fur Kartellrechtsver-
stésse von Swisscom, Cinetrade bzw. deren Pay-TV-
Anbieter Teleclub ergeben.

2. Mit Schreiben vom 7. Mai 2013 stellten die upc
cablecom GmbH (nachfolgend: Cablecom), die Finecom
Telecommunications AG (nachfolgend: Finecom) und
die sasag Kabelkommunikation AG (nachfolgend: sasag)
ein Gesuch um Erlass vorsorglicher Massnahmen (nach-
folgend: Gesuch) gegen Cinetrade, Teleclub und A.

3. Im Gesuch wurden folgende Rechtsbegehren gestellt:

- Es seien die CT Cinetrade AG, A. und die Tele-
club AG anzuweisen, per sofort die Kanale ,Tele-
club Sport 4-29“ sowie das Angebot ,Teleclub Live
Sport“ der Teleclub AG Uber das Kabelnetz von
upc cablecom GmbH, der Finecom Telecommuni-
cations AG und der sasag Kabelkommunikation
AG zu kommerziell marktiblichen Bedingungen
Zu verbreiten.

- Es seien die CT Cinetrade AG, A. und die Tele-
club AG anzuweisen, der upc cablecom GmbH,
der Finecom Telecommunications AG sowie der
sasag Kabelkommunikation AG per sofort im glei-
chen Umfang wie der Swisscom (Schweiz) AG
den diskriminierungsfreien Zugang zum Live-
Sport-Angebot der Teleclub AG zu gewahren,
namentlich zu den Kanalen ,Teleclub Sport 4-29°
sowie zum Angebot ,Teleclub Sport Live*“.

- Es seien die obgenannten Handlungsanweisun-
gen unverziglich als vorsorgliche Massnahmen
auszusprechen.

- Einer anfélligen Beschwerde gegen den Erlass
vorsorglicher Massnahmen sei die aufschiebende
Wirkung zu entziehen.

4, Mit Schreiben des Sekretariates vom 14. Mai 2013
wurde das Gesuch Cinetrade, Teleclub und A. zur Stel-
lungnahme und Swisscom zur Kenntnis zugesandt.

5. Mit Schreiben vom 17. Juni 2013 nahmen Cinetrade,
Teleclub und A. zum Gesuch um vorsorgliche Mass-
nahmen vom 7. Mai 2013 Stellung.

6. Mit unaufgeforderter Stellungnahme vom 17. Juni
2013 ausserte sich auch die Swisscom zum Gesuch.

B Erwagungen
B.1

B.1.1 Eroffnung einer Untersuchung

Formelle Voraussetzungen

7. Obwohl vorsorgliche Massnahmen fir das erstin-
stanzliche Kartellverwaltungsverfahren weder im Kartell-
gesetz noch im Verwaltungsverfahrensgesetzl explizit
vorgesehen sind, sind sie nach Lehre und Rechtspre-
chung — in analoger Anwendung von Art. 23 KG in Ver-
bindung mit Art. 56 VwWVG — zuldssig. Stehen Wettbe-
werbsbeschrankungen im Sinne von Art. 5 bzw. Art. 7
KG in Frage, hat die WEKO die Mdglichkeit, im Rahmen

! Bundesgesetz vom 20. Dezember 1968 tber das Verwaltungsverfah-
ren (Verwaltungsverfahrensgesetz, VWVG; SR 172.021).
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des nichtstreitigen Verwaltungsverfahrens auf Antrag
eines Beteiligten oder von Amtes wegen vorsorgliche
Masshahmen zu erlassen.’

8. Der Erlass vorsorglicher Massnahmen kann nur im
Rahmen eines Untersuchungsverfahrens erfolgen.3 Im
vorliegenden Fall wurde am 3. April 2013 ein Untersu-
chungsverfahren im Sinne von Art. 27 KG eroffnet, wes-
halb diese formelle Voraussetzung fir den Erlass vor-
sorglicher Massnahmen gegeben ist.

B.1.2 Zustandigkeit

9. Zustandig fur den Erlass vorsorglicher Massnahmen
ist die WEKO." Im Kartellrecht ist zu bertcksichtigen,
dass unzulassige Wettbhewerbsbeschrankungen parallel
auf dem zivilrechtlichen Weg (Art. 12 ff. KG) und auf
dem verwaltungsrechtlichen Weg (Art. 18 ff. KG) verfolgt
werden konnen. Aus diesem Nebeneinander von zwei
Verfahrenswegen, die beide die gleichen materiell-
rechtlichen Anspriche durchsetzen, folgt, dass der 6f-
fentlich-rechtliche Weg primar auf das offentliche Inte-
resse an einem funktionierenden Wettbewerb ausgerich-
tet ist. Damit sind im kartellrechtlichen Verwaltungsver-
fahren vorsorgliche Massnahmen vorab dann anzuord-
nen, wenn dies dem o&ffentlichen Interesse am Schutz
des wirksamen Wettbewerbs dient; stehen hingegen in
erster Linie private Interessen zur Diskussion, so ist der
zivilrechtliche Weg zu beschreiten, auf welchem gemass
Art. %7 KG ebenfalls vorsorgliche Massnahmen mdglich
sind.

10. Im vorliegenden Fall kénnte sich die Frage stellen,
ob durch die Antrage der Gesuchstellerinnen nicht vor-
wiegend private Interessen geltend gemacht werden, da
die Gesuchstellerinnen nur Massnahmen zu ihren eige-
nen Gunsten beantragen. Allerdings ist die WEKO an
die Antrage der Parteien diesbezuglich nicht gebunden
und kdnnte — bei entsprechendem o6ffentlichen Interesse
— die beantragten Massnahmen auch anderen TV-
Plattformanbietern (z. B. Kabelnetzbetreiber und IPTV-
Anbieter) zu Gute kommen lassen. Die Formulierung der
Rechtsbegehren im Gesuch sprechen daher nicht per se
fur das Vorliegen vorwiegend privater Interessen.

11. Die beantragten Massnahmen zielen darauf ab, ge-
wisse, bislang exklusiv tUber Swisscom TV angebotene
Programminhalte (Teleclub Sport 4-29) und Bezugsmoég-
lichkeiten (Pay-per-View) fur andere TV-Plattforman-
bieter erhéltlich zu machen. Es ist ohne Weiteres davon
auszugehen, dass die TV-Plattformanbieter die entspre-
chenden Angebote auch an die Endkunden weitergeben
wirden. Unter diesen Umstéanden kann davon ausge-
gangen werden, dass die vorsorglich beantragten Mass-
nahmen (auch) einem o6ffentlichen Interesse am Schutz
des Wettbewerbs dienen. Die WEKO ist daher fur die
Beurteilung der beantragten vorsorglichen Massnahmen
zustandig.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

12. Dem Kartellgesetz sind Vorschriften vorbehalten, die
auf einem Markt fir bestimmte Waren oder Leistungen
Wettbewerb nicht zulassen, insbesondere Vorschriften,
die eine staatliche Markt- oder Preisordnung begriinden,
und solche, die einzelne Unternehmen zur Erfiillung
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 stiutzen, der
Beurteilung nach diesem Gesetz (Art. 3 Abs. 2 KG).

13. 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 von den Parteien
auch nicht geltend gemacht.

B.3 Materielle Voraussetzungen

14. Mit dem Erlass vorsorglicher Massnahmen soll die
Wirksamkeit einer erst spater zu treffenden definitiven
Anordnung sichergestellt werden. Als gestaltende oder
sichernde Massnahmen bezwecken sie, ein bestimmtes
Rechtsverhéltnis provisorisch in einer bestimmten Weise
zu gestalten oder zu sichern.®

15. Die Voraussetzungen fur den Erlass vorsorglicher
Massnahmen sind kumulativ (1) eine ginstige Ent-
scheidprognose, (2) ein nicht leicht wieder gutzuma-
chender Nachteil, (3) eine Uber das allgemeine Bestre-
ben nach mdoglichst rascher Umsetzung gesetzlicher
Vorgaben hinausgehende, besondere Dringlichkeit so-
wie (4) die Verhaltnisméssigkeit der Anordnung. Im Ver-
fahren um vorsorgliche Massnahmen missen diese
Voraussetzungen nicht strikte bewiesen, sondern ledig-
lich glaubhaft gemacht werden.’

16. Nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung ist zu
beachten, dass der durch die Endverfigung zu regeinde
Zustand durch die vorsorglichen Massnahmen weder
prajudiziert noch verunmoglicht werden soll. Vorsorgli-
che Massnahmen beruhen zudem auf einer bloss sum-
marischen Prifung der Sach- und Rechtslage. Die
Hauptsachenprognose kann dabei berlcksichtigt wer-
den, wenn sie eindeutig ist; bei tatsachlichen oder recht-
lichen Unklarheiten dréngt sich hingegen Zuriickhaltung

2 Vgl. zum Ganzen BGE 130 Il 149, 154 f. E. 2.1 (= RPW 2004/2, 644
f. E. 2.1), Sellita/ETA, m.w.H.; Urteil des BGer 2A.142/2003 vom
5.9.2003, RPW 2003/4, 916 E. 3.2, Cablecom/TeleclubG; Entscheid
der REKO/WEF, RPW 2003/3, 674 f. E. 3.1.1, Sellita/fETA; RPW
2006/1, 62 Rz 20, Teleclub; RPW 2004/1, 105 f. Rz 15, Flughafen
Zirich AG (Unique) — Valet Parking, m.w.H. Vgl auch ROGER ZACH,
Schweizerisches Kartellrecht, 2. Aufl., 2005, Rz 1002, m.w.H.; ROLAND
VON BUREN/EUGEN MARBACH/PATRIK DUCREY, Immaterialgiter- und
Wettbewerbsrecht, 3. Aufl., 2008, Rz 1735 ff., m.w.H.

% Entscheid der REKO/WEF, RPW 1997/4, 608 E. 2.1, Recymet; RPW
2004/1, 106, Rz 16, Flughafen Zirich AG (Unique) — Valet Parking;
VON BUREN/MARBACH/DUCREY (Fn 2), Rz 1499; PATRIK DUCREY, Vor-
sorgliche Massnahmen im Kartellverwaltungsrecht, in: sic! 1998/3, 281
ff.; vgl. auch ZAcH (Fn 2), Rz 1003.

* Und nicht das Sekretariat, vgl. Urteil des BGer vom 3.11.1997, RPW
1997/4, 622 ff. E. 3, Kinstliche Besamung; Entscheid der REKO/WEF,
RPW 1997/2, 253 ff. E. 3.3, Kinstliche Besamung.

® BGE 130 11 149, 156 E. 2.4 (= RPW 2004/2, 646 E. 2.4), Sellita/ETA.
® RPW 2006/1, 63 Rz 28, Teleclub AG; RPW 2004/1, 112 Rz 31, Flu-
ghafen Zirich AG (Unique) — Valet Parking.

"Vgl. Entscheid der REKO/WEF, RPW 1997/4, 612 f. E. 2.2.4, Recy-
met; Entscheid der REKO/WEF, RPW 1999/4, 635 E. 4.2, Tele-
club/Cablecom; RPW 2006/1, 63 Rz 29, Teleclub AG; RPW 2004/1,
112 Rz 32, Flughafen Zurich AG (Unique) — Valet Parking; vgl. auch
STEFAN BILGER, Das Verwaltungsverfahren zur Untersuchung von
Wettbewerbsbeschrankungen, 2002, 322.
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auf, weil in diesem Fall die erforderlichen Entscheid-
grundlagen im Hauptverfahren erst noch beschafft wer-
den missen. Von Massnahmen, die im Resultat wie in
ihrer Begrundung praktisch dem Endentscheid gleich-
kommen und ihrerseits irreversible Strukturen schaffen,
soll méglichst abgesehen werden.®

17. Da die genannten Voraussetzungen fiir den Erlass
vorsorglicher Massnahmen kumulativ erfillt sein mis-
sen, eribrigt sich die Prifung aller vier Voraussetzun-
gen, wenn sich erweist, dass bereits eine nicht erfillt
ist.” Wie sich nachfolgend zeigt, ist bereits das Kriterium
des nicht leicht wieder gutzumachenden Nachteils nicht
erfullt.

B.3.1 Nicht leicht wieder gutzumachender Nachteil
(Nachteilsprognose)

18. Bei der Frage nach dem nicht leicht wieder gutzu-
machenden Nachteil wird gepruft, ob es fir die WEKO
glaubhatft ist, dass bei einem Zuwarten bis zum Endent-
scheid dem wirksamen Wettbewerb ein nicht leicht wie-
der gutzumachender Nachteil droht. In Bezug auf den
wirksamen Wettbewerb ist ein solcher Nachteil jedenfalls
dann gegeben, wenn gravierende und irreversible Struk-
turverdnderungen des betroffenen Marktes drohen.™
Dies ist allerdings nur der klarste Fall eines nicht leicht
wieder gutzumachenden Nachteils. Gemass der Lehre
geniigt es, wenn ein «schwerer Nachteil» fir die vom
Gesetzgeber geschitzten Rechtsguter droht, d. h. im
kartellverwaltungsrechtlichen Zusammenhang, wenn ein
schwerer Nachteil fur den wirksamen Wettbewerb
droht.™ Zwischen dem Nachteil und der Wettbewerbs-
beschrankung hat ein Kausalzusammenhang zu beste-
hen.'? Zudem ist abzuwagen, ob der Nachteil der Ge-
suchstellerinnen oder der bei Anordnung der Massnah-
men drohende Nachteil der Gesuchsgegner Uberwiegt.13

19. Besonders streng sind die Anforderungen an das
Kriterium der Wiedergutmachung des Nachteils bei Leis-
tungs- bzw. Gestaltungsmassnahmen, wie sie vorlie-
gend beantragt sind.** Das Kriterium ist erfiillt, wenn der
Nachteil des Gesuchstellers zu einem spéateren Zeit-
punkt voraussichtlich nicht mehr ermittelt oder ersetzt
(insbesondere finanziell) werden kann. Dies ist dann als
gegeben zu erachten, wenn eine irreversible Struktur-
verdnderung des Marktes droht, sich die Gesuchstelle-
rinnen in einer existenzbedrohenden Lage befinden oder
die Gefahr besteht, dass sie Kunden unwiederbringlich
verlieren.” Ein (belegter) Kundenverlust bedeutet aber
noch nicht ohne Weiteres einen nicht leicht wieder gut-
zumachendem Nachteil. Vielmehr mussen die Verluste
(und die Gefahr weiterer) so gross sein, dass dem Wett-
bewerb ein irreversibler Schaden droht bzw. die Ge-
suchstellerinnen wéahrend der Dauer des Hauptverfah-
rens in ihrer Existenz akut bedroht waren.™®

20. Aus den Ausfuhrungen der Gesuchstellerinnen'’ ist
kein nicht wieder gutzumachender Nachteil im beschrie-
benen Sinn zu erkennen, der mdglicherweise auf die
vom Sekretariat untersuchten Verhaltensweisen der
Gesuchsgegnerinnen zuriick gefuhrt werden konnte. Die
beantragten Massnahmen kodnnten unter Umstanden
nicht die Wiederherstellung des Wetthewerbs in den von
den Gesuchstellerinnen abgegrenzten Pay-TV Markten
fur Sport-Livetbertragung bewirken®®, vielmehr besteht
auch die Mdglichkeit, dass die Marktstellung von Tele-

club gestarkt wird, da anschliessend die TV-
Plattformanbieter kaum noch Anreize haben, selbst in
den Markten tétig zu sein.

21. Ein nicht wieder gutzumachender Nachteil fur die
Gesuchstellerinnen kdnnte sich folglich nur auf einem im
Gesuch nicht naher beschriebenen Markt fur TV-
Plattformen ergeben, auf dem sich Swisscom und die
Gesuchstellerinnen konkurrieren. Es ist wohl mdglich,
dass die Gesuchstellerinnen aufgrund des Fehlens von
gewissen Programminhalten (Teleclub Sport 4-29) und
Bezugsmaoglichkeiten (Pay-per-View) im Wettbewerb
benachteiligt sind und Kunden verlieren bzw. weniger
Kunden gewinnen. Warum die Gesuchstellerinnen aller-
dings in ihrer Existenz bedroht waren und der Wettbe-
werb dadurch nachhaltig und irreversibel geschéadigt
wirde, ist aus dem Gesuch nicht ersichtlich. In erster
Linie ist darauf hinzuweisen, dass die Gesuchstellerin-
nen nicht vollig ohne Live-Sport-Angebot auskommen
mussen. Denn zum einen gibt es auch im Free-TV (etwa
auf den von den Gesuchstellerinnen auch tbertragenen
Sendern der SRG) angebotene Sport-Livelber-
tragungen. Zum anderen ist es den Gesuchstellerinnen
heute madglich, zumindest einen Teil des Teleclub-
Sportangebots Uber ihre Plattformen bzw. ihr Kabelnetz
zu verbreiten. Zudem vermdgen die vorliegenden Be-
weismittel einen mdglicherweise existenzbedrohenden
Kundenverlust mit den entsprechenden Kunden- und
Geschéftszahlen nicht zu belegen. Vielmehr lassen die
offentlich kommunizierten Zahlen der Gesuchstellerin-
nen durchaus den Schluss zu, dass keine existenz-
bedrohende Behinderung im Wettbewerb mit Swisscom
vorliegt.

22. Unter Umstanden werden die drei gesuchstellenden
Kabelnetzbetreiberinnen bis zum Abschluss des Haupt-
verfahrens Kunden verlieren. Letztendlich erscheint es
aber unwahrscheinlich, dass Swisscom TV wahrend des
Untersuchungsverfahrens — wie von den Gesuchstelle-
rinnen geltend gemacht19 — alle TV-Plattformen vom
Markt verdrangt und als Monopolistin fur die Verbreitung

8 Urteil .4 und des BGer 2A.142/2003 vom 5.9.2003, RPW 2003/4, 916

E. 3.1 f., Cablecom/Teleclub.

° vgl. BGE 130 Il 149, 160 E. 3.5 (= RPW 2004/2, 649 E. 3.5), Selli-

ta/ETA.

10 Vgl. BGE 130 Il 149, 156 E. 2 158 E. 3.4.1 (= RPW 2004/2, 646 E.

2.4 und 648 E. 3.4.1), Sellita/ETA; RPW 2002/4, 600 Rz 27, ETA SA

Fabriques d'Ebauches.

1 vgl. BILGER (Fn 7), 330 f.; ISABELLE HANER, Vorsorgliche Massnhah-

men im Verwaltungsverfahren und im Verwaltungsprozess, ZSR 116,

1997 11, 253 ff. (332).

2 RPW 2002/4, 600 Rz 27, ETA SA Fabriques d'Ebauches; RPW

1999/2, 204 ff. Rz 42, Teleclub/Cablecom.
STEFAN BILGER, in: Basler Kommentar,

stutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 39 N 94.

“BGE 131 11 473, 475 f. E. 2.2,

1% vgl. BSK KG-BILGER (Fn 13), Art. 39 N 97; BGE 130 Il 149, 160 E.

3.4.4 (= RPW 2004/2, 649 E. 3.4.4), Sellita/ETA.

8 BGE 130 Il 149, 158 f. E. 3.4 (= RPW 2004/2, 648 f. E. 3.4), Selli-

ta/ETA.

7vgl. Gesuch S. 37, Rz 130 ff.

8 \/gl. Gesuch S. 37, Rz 129.

¥ vgl. Gesuch S. 37, Rz 129 ff.

Kartellgesetz, Am-
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von Pay-TV Angeboten ubrig bleiben soll. Es kann auf
der Basis der dem Gesuch beigelegten Teleclub-
Teilnehmerzahlen von Cablecom? keinesfalls eine solch
drastische Marktentwicklung erwartet werden. Und was
die unter Umstadnden verlorenen Kunden betrifft dirfte
es den Gesuchstellerinnen moglich sein, jene nach Ab-
schluss des Untersuchungsverfahrens — sofern sich die
Vorwiirfe gegen die Gesuchsgegnerinnen erhérten soll-
ten — mit guten Angeboten und guten Dienstleistungen
wieder zuriick zu gewinnen.

23. Damit fehlt es an der Nichtwiedergutmachbarkeit der
Nachteile. Allféllige Nachteile sind daher im Rahmen des
Endentscheids zu korrigieren.

B.3.2 Entzug der aufschiebenden Wirkung

24. Gemass Art. 55 Abs. 1 VwWVG kommt einer allfélligen
Beschwerde aufschiebende Wirkung zu. Bei einer ge-
suchsabweisenden (sog. negativen) Verfligung stosst
Art. 55 Abs. 1 VwVG jedoch ins Leere, da die aufschie-
bende Wirkung funktionsgemass zur Folge hat, dass es
bei der Rechtslage bleibt, die vor Erlass der angefochte-
nen Verfigung geherrscht hat. Damit kann der mit sei-
nen Rechtsbegehren nicht durchgedrungene Gesuch-
steller nicht so gestellt werden, als ob dem Gesuch ent-
sprochen worden ware.*

25. Da die Voraussetzungen flr den Erlass vorsorglicher
Massnahmen nicht gegeben sind, ertbrigen sich somit
weitere Ausfihrungen zum Gesuch um aufschiebende
Wirkung.

C Kosten

26. Gemass Art. 2 Abs. 1 KG-Gebiihrenverordnung? ist
unter anderem gebUhrenpflichtig, wer Verwaltungsver-
fahren verursacht. Als Verwaltungsverfahren gilt auch
das Verfahren auf Erlass vorsorglicher Massnahmen im
Rahmen der Untersuchung (Art. 1 Abs. 1 Bst. a KG-
Geblhrenverordnung). Die Gebiihr bemisst sich nach
Zeitaufwand (Art. 4 Abs. 1 KG-Gebuhrenverordnung).
Die Stundenansatze von CHF 100.— bis CHF 400.— rich-
ten sich nach der Dringlichkeit des Geschafts und der
Funktionsstufe des ausfiihrenden Personals.

27. Den Erlass der vorliegenden Verfigung haben im
vorliegenden Verfahren die Gesuchstellerinnen verur-
sacht. Die Gebuhr ist ihnen daher zu gleichen Teilen und
unter solidarischer Haftung aufzuerlegen. Der Zeitauf-
wand fur die vorliegende Verfigung belauft sich auf [...]
Stunden a [...] Franken und [...] Stunden a [...] Franken,
total [...] Franken.

D Dispositiv

Aufgrund des Sachverhalts und der vorangehenden
Erwagungen verfligt die Wettbewerbskommission:

1. Das Gesuch um Erlass vorsorglicher Massnah-
men wird abgewiesen.

2. Die Verfahrenskosten von insgesamt [...] Fran-
ken, werden den Gesuchstellerinnen 1 — 3 zu
gleichen Teilen, d.h. je [...] Franken, und unter so-
lidarischer Haftung auferlegt.

3. Die Verfugung ist zu er6ffnen an:

- upc cablecom GmbH, in Zirich

- Finecom Telecommunications AG, in Biel

- sasag Kabelkommunikation AG, in Schaffhau-
sen

- CT Cinetrade AG, in Zlrich
- A
- Teleclub AG, in Zirich
4. Die Verfligung ist zur Kenntnis zuzustellen an:

- Swisscom (Schweiz) AG, Legal Services &
Regulatory Affairs, in Bern

[Rechtsmittelbelehrung]

% Gesuch, Beilage 30.

% vgl. REGINA KIENER, in: Kommentar zum Bundesgesetz Uber das
Verwaltungsverfahren, Auer/Muller/Schindler (Hrsg.), 2008, Art. 55
VWVG N 7.

2 yerordnung vom 25. Februar 1998 iiber die Erhebung von Gebiihren
im Kartellgesetz (KG-Gebuhrenverordnung; SR 251.2).
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B22 2.

Sport im Pay-TV — teilweise Verfahrenseinstellung

Verfligung der Wettbewerbskommission vom 18. No-
vember 2013 in Sachen Untersuchung 32-0243: Sport
im Pay-TV gemass Art. 27 KG betreffend Verfahrensein-
stellung gegentber A.

A Verfahren

1. Am 3. April 2013 hat das Sekretariat der Wettbe-
werbskommission (nachfolgend: Sekretariat) im Einver-
nehmen mit einem Mitglied des Prasidiums der Wettbe-
werbskommission (nachfolgend: WEKO) eine Untersu-
chung gemass Art. 27 des Bundesgesetzes vom 6. Ok-
tober 1995 Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbe-
schrankungen (Kartellgesetz, KG; SR 251) gegen die
Swisscom (Schweiz) AG (nachfolgend: Swisscom), die
CT Cinetrade AG (nachfolgend: Cinetrade), die Teleclub
AG (nachfolgend: Teleclub) und Herrn A. eroffnet. Die
vorangegangene Vorabklarung hatte Anhaltspunkte fir
Kartellrechtsverstosse von Swisscom, Cinetrade bzw.
deren Pay-TV-Anbieter Teleclub ergeben.

2. Mit Schreiben vom 26. April 2013 machte A. geltend,
die Verfahrenseréffnung ihm gegeniber sei unzuléssig.
Zudem sei die amtliche Publikation der Verfahrenseroff-
nung unverhaltnismassig, soweit sie ihn betreffe. A. stellt
diesbeziglich folgende Antrage:

- Das Untersuchungsverfahren 32-0243 gegen A.
sei durch Verfiigung einzustellen.

- Die Einstellungsverfiigung sei im Bundesblatt und
im Schweizerischen Handelsamtsblatt zu publizie-
ren.

- Die Eré6ffnung des Untersuchungsverfahrens 32-
0243 sei im Bundesblatt und im Schweizerischen
Handelsamtsblatt unter ausschliesslicher Nen-
nung der Swisscom (Schweiz) AG, CT Cinetrade
AG und Teleclub AG als Untersuchungsadressa-
ten erneut zu publizieren.

3. Mit Schreiben vom 17. Juni 2013 nahm A. zu den im
Verfahren von dritter Seite beantragten vorsorglichen
Massnahmen Stellung und beantragte dabei erneut, das
Untersuchungsverfahren 32-0243 gegen A. sei durch
Verfligung einzustellen.

4. Mit Schreiben vom 10. Juli 2013 antwortete das Sek-
retariat auf die Begehren von A. und begriindete, warum
aus seiner Sicht das Verfahren gegen A. weder einge-
stellt noch dartber eine anfechtbare Zwischenverfiigung
erlassen werde.

5. Mit Schreiben vom 8. August 2013 stellte A. erneut
den Antrag direkt zuhanden des Prasidiums der WEKO,
er sei per Zwischenverfligung als Partei aus dem Unter-
suchungsverfahren zu entlassen und das Verfahren
gegen ihn sei einzustellen. Eventualiter sei eine anfecht-
bare Zwischenverfiigung zu erlassen, sofern die WEKO
A. weiterhin als Untersuchungsadressat im Verfahren
Sport im Pay-TV ansehe.

6. Mit Schreiben vom 16. September 2013 befragte das
Sekretariat im Auftrag des Prasidiums der WEKO A.
hinsichtlich seiner wirtschaftlichen Tatigkeit. Hierauf
antwortete A. mit Schreiben vom 25. September 2013.

B Erwagungen
B.1 Zustandigkeit

7. A. beantragt die Einstellung des gegen ihn erdffneten
Verfahrens. Die Einstellung einer bereits ertffneten Un-
tersuchung hat in Form einer anfechtbaren Verfligung zu
erfolgen.1 Dies hat auch zu gelten, wenn die Einstellung
nur gegenuber einzelnen Untersuchungsadressaten
erfolgen soll. Mangels abweichender Zustandigkeitsre-
gelung ist die Wettbewerbskommission auch fiir eine nur
einzelne Untersuchungsadressaten betreffende Verfah-
renseinstellung zustandig.2

B.2 Eintreten

8. In seinem Schreiben vom 10. Juli 2013 lehnte das
Sekretariat die von A. verlangte Zwischenverfiigung mit
der Begrundung ab, dass dies indirekt einer Anfechtbar-
keit der Untersuchungsertffnung gleichkommen wiirde,
welche nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung® nicht
gegeben sei.

9. A. liess daraufhin im Schreiben vom 8. August 2013
ausfuhren, die Verweigerung der Parteistellung ,gemass
Art. 43 Abs. 2 Satz 2 KG* sei nach Rechtsprechung und
Literatur eine anfechtbare Zwischen- bzw. Teilverfigung.
Ebenso werde die Zulassung von Dritten zu einer Unter-
suchung oder der Ausschluss von Dritten von einer Un-
tersuchung im Sinne von Art. 43 Abs. 1 KG als anfecht-
bare Zwischenverfiigung qualifiziert. Dasselbe wie zur
Verweigerung der Parteistellung gelte selbstverstandlich
fir die Uberpriifung einer bestehenden Parteistellung.
Nicht stichhaltig sei der Einwand, die Anfechtbarkeit der
Parteistellung ermdogliche indirekt eine Beschwerde ge-
gen die Untersuchungserdffnung. Gerade bei Untersu-
chungen gegen mehrere Parteien sei der Fortgang der
Untersuchung unabhangig von dem Entscheid Uber die
Parteistellung einer der betroffenen Parteien. Selbst
wenn sich die Untersuchung nur gegen eine Partei rich-
te, ware die Einstellung der Untersuchung bei erfolgrei-
cher Anfechtung der Parteistellung keine notwendige
Folge, da das Verfahren auf die richtige Partei erweitert
werden kdnne.

! Vgl. BEAT ZIRLICK/CHRISTOPH TAGMANN, in: Basler Kommentar, Kar-
tellgesetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2010, (nachfolgend: BSK KG),
Art. 30 N 63.

2Vgl. Art. 4 Abs. 1 des Geschaftsreglements der Wettbewerbskommis-
sion vom 1. Juli 1996 (SR 251.1).

® BGE 135 Il 60, 68, E. 3.1.2 (= RPW 2009/1, 112 E. 3.1.2), Maestro
Interchange Fee, m.w.H.
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10. Dabei ist zunachst festzuhalten, dass die mit der
Eroffnung einer Untersuchung automatisch verbundene
Parteistellung des Untersuchungsadressaten von der in
einem Untersuchungsverfahren von Dritten beantragten
Parteistellung zu unterscheiden ist. Ob die Entscheidung
Uber die Beteiligung eines Dritten an einem Verfahren in
der Form einer anfechtbaren Verfligung zu erfolgen hat,
ist nicht Teil der im hier relevanten Zusammenhang zu
treffenden Entscheidung.

11. Die Parteistellung des Untersuchungsadressaten
kann nur durch eine Einstellungsverfigung aufgehoben
werden. Dabei ist zu beachten, dass sich eine kartell-
rechtliche Untersuchung immer gegen ein bestimmtes
Unternehmen bzw. eine bestimmte (natirliche oder juris-
tische) Person richtet. Lasst sich eine Untersuchung
gegen eine bestimmte Person nicht aufrecht erhalten,
sei dies aus materiellen oder formellen Griinden, ist das
gegen diese Person eroffnete Verfahren zwingend ein-
zustellen. Die WEKO kann dabei nicht einfach die allen-
falls fehlende Parteistellung feststellen, sondern muss
das gegen die fragliche Person gefihrte Verfahren ein-
stellen. Es kann mithin nicht gesagt werden, die Einstel-
lung der Untersuchung bei erfolgreicher Anfechtung der
Parteistellung ware keine notwendige Folge, da das
Verfahren auf die richtige Partei erweitert werden kdnne.
Mit anderen Worten wirde der Verflgungsadressat
durch eine potentielle Aufhebung seiner Parteistellung
nicht nur als Partei aus dem Verfahren entlassen, eben-
falls ware damit die Einstellung des Verfahrens gegen
ihn verbunden. In casu ware also eine Verneinung der
Parteistellung von A. unmittelbar mit der Einstellung der
Untersuchung gegen A. verbunden. Die Untersuchungs-
eroffnung gegeniuber A. wirde damit indirekt anfechtbar.

12. Das Bundesgericht hat hinsichtlich der Anfechtbar-
keit der Untersuchungseroffnung ausgefiihrt: ,Die Vor-
abklarung findet ihren Abschluss (a) mit der Einstellung
des Verfahrens, (b) mit einer einvernehmlichen Rege-
lung oder (c) mit dem Schlussbericht; weder dieser noch
der Beschluss, gestitzt darauf eine Untersuchung im
Sinne von Art. 27 KG zu eréffnen, sind anfechtbar.“” Die
fehlende Anfechtbarkeit der Untersuchungseroffnung ist
dabei keineswegs aussergewohnlich. So ist etwa auch
im Strafprozess die Anfechtung der Untersuchungseroff-
nung gemass Art. 309 Abs. 3 StPO° ausgeschlossen.

13. Zwar wird in der Literatur durchaus auch die Auffas-
sung vertreten, die durch die Untersuchungserdéffnung
erteilte Parteistellung sei anfechtbar. So sind gemass
SAMUEL JosT® ,die materiellen Verfugungsadressaten,
also jene Rechtssubjekte, deren Rechte und Pflichten
durch die zu erlassende Verfugung geregelt werden
sollen, [...] seitens der Wettbewerbsbehérden zwangs-
weise am Verfahren zu beteiligen. Die Parteistellung ist
entsprechend strittig, wenn der materielle Verfigungsad-
ressat anders als die Wettbewerbsbehdrden der Auffas-
sung ist, er kénne gar nicht Adressat eines Untersu-
chungsverfahrens sein, weil er z.B. keine Parteiqualitat
aufweist. Darauf ist bei der Frage nach der selbststandi-
gen Anfechtbarkeit einer Zwischenverfiigung Ricksicht
zu nehmen. Wird ein Unternehmen als materieller Ver-
fligungsadressat am Verfahren beteiligt, ist ein nicht
wieder gutzumachender Nachteil im Sinne von Art. 46
Abs. 1 Bst. a VWVG wohl regelmassig zu bejahen. [...]
Aus den genannten Griinden ist Gber die Anerkennung

der Parteistellung der materiellen Verfiigungsadressaten
eine selbststandig anfechtbare Zwischenverfigung im
Sinne von Art. 46 VwVG zu erlassen, die der Beschwer-
de ans Bundesverwaltungsgericht unterliegt.“ Die Frage,
ob dadurch nicht indirekt die Untersuchungseréffnung an
sich anfechtbar wird, diskutiert JOsT allerdings nicht.

14. Im Ergebnis ist festzuhalten, dass es bei der fehlen-
den Anfechtbarkeit der Untersuchungseréffnung zu blei-
ben hat. Demzufolge kann die Untersuchungseréffnung
auch nicht indirekt Uber der Parteistellung der Untersu-
chungsadressaten in Frage gezogen werden.

15. Daran andert auch nichts, dass A. im Schreiben vom
8. August 2013 auch die Zustandigkeit der WEKO be-
streitet. Zwar hat eine Behdrde geméss Art. 9 VWVG’ im
Bestreitungsfall Gber ihre Zusténdigkeit durch Verfigung
zu befinden. Die Frage ob und allenfalls unter welchen
Voraussetzungen eine natirliche Person als Unterneh-
men im Sinne von Art. 2 KG zu qualifizieren ist, ist je-
doch keine Frage der Zustandigkeit. Insbesondere ist
keine andere Behorde fur die Beurteilung von kartell-
rechtswidrigem Verhalten von Nicht-Unternehmen zu-
standig. Diesfalls ist das Kartellgesetz schlicht nicht an-
wendbar. Entsprechend geht es vorliegend nicht um die
Zustandigkeit der WEKO, sondern um den Geltungsbe-
reich des Kartellgesetzes.

16. Die WEKO hat daher nicht wie beantragt die Partei-
stellung von A. zu uberprifen. Insofern wére auf den
Antrag nicht einzutreten. Indes hat die WEKO die Frage
der Einstellung des Verfahrens auch von Amtes wegen
zu prifen: Ergibt die Untersuchung des Sekretariats,
dass sich der kartellrechtliche Vorwurf aus welchen
Grinden auch immer nicht aufrecht erhalten lasst, ist
das Verfahren zwingend einzustellen. Soweit der zur
Beurteilung erforderliche Sachverhalt ausreichend abge-
klart ist, darf aufgrund des Beschleunigungsgebots8
auch bei mehreren Untersuchungsadressaten mit dem
Entscheid betreffend die Einstellung des Verfahrens
gegeniber einem einzelnen Untersuchungsadressaten
nicht bis zum Entscheid betreffend die Gibrigen Untersu-
chungsadressaten zugewartet werden, sofern der Ent-
scheid betreffend die Ubrigen Untersuchungsadressaten
nicht ebenfalls unmittelbar bevorsteht. Zu beachten ist
dabei, dass lediglich die Einstellung als Endentscheid zu
verfugen ist. Besteht kein Grund fiur eine Einstellung
ergeht keine anfechtbare ,Nicht-Einstellungsverfigung®,
zumal dies wiederum einer Anfechtbarkeit der Untersu-
chungseréffnung gleichkommen wirde.

“BGE 135 Il 60, 68, E. 3.1.2 (= RPW 2009/1, 112 E. 3.1.2), Maestro
Interchange Fee, m.w.H.

® Schweizerische Strafprozessordnung vom 5. Oktober 2007 (Strafpro-
zessordnung, StPO; SR 312.0).

® Die Parteien im verwaltungsrechtlichen Kartellverfahren in der
Schweiz, in: Grundlegendes Recht 19, Niggli/Amstutz/Bors [Hrsg.],
2013, N 780 f.

” Bundesgesetz vom 20. Dezember 1968 (iber das Verwaltungsverfah-
ren (Verwaltungsverfahrensgesetz, VWVG; SR 172.021).

8 Art. 29 Abs. 1 der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenos-
senschaft vom 18. April 1999 (BV; SR 101).
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17. Wie nachfolgend aufgezeigt erweist sich der Sach-
verhalt als genlgend abgeklart um Uber die Einstellung
des Verfahrens gegeniiber A. zu entscheiden. Zudem ist
ein Endentscheid in Bezug auf die Ubrigen Untersu-
chungsadressaten nicht unmittelbar bevorstehend.

B.3 Geltungsbereich des Kartellgesetzes

18. Das Kartellgesetz gilt fir Unternehmen des privaten
und offentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wett-
bewerbsabreden treffen, Marktmacht austiben oder sich
an Unternehmenszusammenschliissen beteiligen (Art. 2
KG). Als Unternehmen gelten dabei samtliche Nachfra-
ger oder Anbieter von Guitern und Dienstleistungen im
Wirtschaftsprozess, unabhanglg von ihrer Rechts- oder
Organisationsform (Art. 2 Abs. 1°° KG).

19. Das Kartellgesetz folgt einer wirtschaftlichen Be-
trachtungsweise: Es sollen wirtschaftliche Tatsachen
aus wirtschaftlicher Sicht und unabhéngig von ihrer
rechtlichen Struktur erfasst werden. Nach der Recht-
sprechung des Bundesverwaltungsgerichts gelten die
einzelnen Tochtergesellschaften eines Konzerns in der
Regel nicht als Unternehmen, sofern die Muttergesell-
schaft ihre Tochter effektiv zu kontrollieren vermag und
diese Mdglichkeit auch tatséachlich ausibt, so dass die
Konzerngesellschaften nicht in der Lage sind, sich von
der Muttergesellschaft unabhangig zu verhalten. In die-
sen Fallen wird der Konzern als eine ,,e|n2|ge wirtschaft-
liche Unternehmenseinheit* betrachtet.” Dies ist dahin-
gehend zu verstehen, dass der Konzern als Ganzes den
Unternehmensbegriff von Art. 2 Abs. 1°° KG erfilllt.

20. Hinsichtlich der Unternehmensqualitét von A. fuhrte
das Sekretariat in seinem Schreiben vom 10. Juli 2013
aus, es sei zu beruck5|cht|gen dass die Rechtsform
gemass Art. 2 Abs. 1°* KG keine Rolle spiele. Die Zu-
sammenfassung mehrerer Einheiten zu einem wirt-
schaftlichen Ganzen koénne daher unabhéngig der
Rechtsform jener Einheiten erfolgen. Im Zeitpunkt der
Untersuchungseréffnung sei Cinetrade gemeinsam von
Swisscom und A. kontrolliert worden. Damit sei Cinetra-
de als ,abhéangiges Unternehmen® im Sinne von Art. 4
Abs. 3 Bst. b KG e contrario zu qualifizieren. Die Kontrol-
le im Sinne des Kartellrechts ermdégliche den Kontrollie-
renden das strategische Wirtschaftsverhalten des Ge-
meinschaftsunternehmens zu beeinflussen.™ Entspre-
chend koénne sich das Gemeinschaftsunternehmen
ebenso wenig unabhéngig von den Kontrollierenden
verhalten, wie eine Konzerntochtergesellschaft von ihrer
Muttergesellschaft. Demzufolge sei auch bei Gemein-
schaftsunternehmen im Rahmen einer wirtschaftlichen
Betrachtungsweise von einer wirtschaftlichen Einheit
zwischen Kontrollierenden und Gemeinschaftsunter-
nehmen auszugehen. Im vorliegenden Fall bedeute dies,
dass Cinetrade im Zeitpunkt der Untersuchungseroff-
nung sowohl der ,Unternehmenssphare“ von Swisscom
als auch von A. zuzurechnen gewesen sei. Auch wenn
A. selber nicht am Wirtschaftsprozess teilnehme, habe
er zusammen mit Cinetrade den Unternehmensbegriff
von Art. 2 Abs. 1% KG erfiillt. Es verhalte sich insofern
nicht anders als bei einem Konzern mit Holdingstruktur,
wo die Konzernmuttergesellschaft als Holding auch nicht
unmittelbar am Wirtschaftsprozess teilnehme.

21. Im Schreiben vom 8. August 2013 lasst A. ausfih-
ren, dass eine natlrliche Person nicht mit einer Holding

verglichen werden kénne. Eine Holding sei eine Han-
delsgesellschaft, typischerweise in der Form einer Akt|-
engesellschaft, welche gemass Art. 671 Abs. 4 OR"
regelmassig die Beteiligung an Unternehmen und - ins-
besondere im Fall der sog. Fuhrungsholding - auch die
Leitung von Unternehmen bezwecke. Es sei also just der
Existenzgrund einer Holding, unternehmerisch tatig zu
sein. Eine natirliche Person kénne demgegeniber auch
im Rahmen der privaten Lebensfihrung Beteiligungen
erwerben und dirfe daher dem juristischen Konstrukt
einer Holding nicht gleichgesetzt werden. Im Gegensatz
zu einer Holdinggesellschaft nehme A. nicht am Wirt-
schaftsverkehr teil. Die Verwaltung eigener Beteiligun-
gen erfulle den kartellrechtlichen Unternehmensbegriff
nicht. Es handle sich lediglich um private Vermdgens-
verwaltung. Insoweit sei eine Abgrenzung von einem
Einzelunternehmen im Sinne von Art. 945 OR vorzu-
nehmen. [...] Im Hinblick auf die Tatigkeit [von] A. als
[...] wirke er leitend fir das Unternehmen. Die Wahr-
nehmung seiner [...] sei nie eine selbstandige unter-
nehmerische Tatigkeit gewesen. Daher kénne A. nicht
als Unternehmen im Sinne des Kartellgesetzes qualifi-
ziert werden.

22. Das Bundesverwaltungsgericht hat im ,Publigroupe-
Entscheid“ zum Unternehmensbegrlff gemass Art. 2 KG
Folgendes ausgefuhrt .Das Kartellgesetz gilt fur Un-
ternehmen, die sich an Abreden beteiligen, Marktmacht
ausiiben oder sich an Zusammenschliissen beteiligen
(Art. 2 Abs. 1 KG). Damit wird der personliche Geltungs-
bereich im Kartellgesetz mit dem Begriff ,Unternehmen®
definiert. Unternehmen sind geméss der im Rahmen der
Revision im Jahre 2003 in das Kartellgesetz aufgenom-
menen Legaldefinition von Art. 2 Abs. 1" KG alle Nach-
frager oder Anbieter von Gitern oder Dienstleistungen
im Wirtschaftsprozess, unabhangig von ihrer Rechts-
oder Organisationsform. Bis zur KG-Revision 2003 fehlte
eine Definition des Unternehmensbegriffs im Gesetz.
Lehre und Praxis gingen von einem ,funktionalen® Un-
ternehmensbegriff aus, der nicht auf die Rechtsform
eines Unternehmens abstellte. Ausgehend von den in
der Botschaft zum KG von 1995 enthaltenen Hinweisen
galten als Unternehmen alle Marktteilnehmer, die sich -
sei es als Anbieter oder Nachfrager - selbstandig als
Hersteller von Gultern bzw. Erbringer von Dienstleistun-
gen am Wirtschaftsprozess betelllgten [...] Auch wenn
die Legaldefinition von Art. 2 Abs. 1 Y KG vom Unter-
nehmensbegriff gemass Botschaft KG 1994 insoweit
abweicht, als das Erfordernis der Selbstandigkeit nicht
mehr explizit erwahnt wird, war es nicht die Absicht des
Gesetzgebers, dieses Kriterium géanzlich aufzugeben
[...] Das Kartellgesetz folgt einer wirtschaftlichen Be-
trachtungsweise: Es sollen wirtschaftliche Tatsachen
aus wirtschaftlicher Sicht und unabh&ngig von ihrer
rechtlichen Struktur erfasst werden [...] Entsprechend

° Vvgl. Urteil des BVGer, RPW 2010/2, 336 E. 4.1 ff., Publigrou-
pe/WEKO, bestétigt durch das Urteil des Bundesgerichts 2C_484/2010
vom 29.6.2012, E. 3.

°vgl. RPW 2012/1, 148 Rz 34, NZZ/Ringier/Tamedia/cXense/PPN.

! Bundesgesetz vom 30. Marz 1911 betreffend die Erganzung des
Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Finfter Teil: Obligationenrecht)
(Obligationenrecht, OR; SR 220).

2 Urteil des BVGer, RPW 2010/2, 335 f. E. 4.1, Publigroupe SA et
al./WEKO.
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soll die wirtschaftliche Selbstandigkeit auch nach der
Einflhrung des revidierten Art. 2 Abs. 1°* KG eine kon-
stitutive Voraussetzung des Unternehmensbegriffs sein.
Das heisst, dass Gebilde, die sich nicht autonom am
Wirtschaftsprozess beteiligen, nicht als Unternehmen im
Sinne des KG zu qualifizieren sind [...] Dies fihrt in der
Regel dazu, dass die einzelnen Tochtergesellschaften
eines Konzerns nicht als Unternehmen gelten, sofern die
Muttergesellschaft ihre Tochter effektiv zu kontrollieren
vermag und diese Mdglichkeit auch tatsachlich ausibt,
so dass die Konzerngesellschaften nicht in der Lage
sind, sich von der Muttergesellschaft unabhéngig zu
verhalten. In diesen Féllen wird der Konzern als eine
einzige wirtschaftliche Unternehmenseinheit betrachtet
[...] Dies hat zur Folge, dass die Regeln des Kartellge-
setzes grundsatzlich nicht auf konzerninterne Abspra-
chen und Umstrukturierungen anzuwenden sind; hinge-
gen ist bei der Frage der Marktmacht auf den Konzern
als Gesamtheit und nicht auf die einzelnen Konzernge-
sellschaften abzustellen [...]."

23. Das Bundesgericht entschied dazu:™® ,An sich trifft
es zu, dass strafrechtliche Vorwerfbarkeit eine genaue
Identifikation der zu bestrafenden Person verlangt und
diese auch ins Verfahren einzubeziehen ist. Allerdings
geht es im vorliegenden Zusammenhang um die Sankti-
onierung juristischer Personen, was typischerweise dem
Gehalt von Art. 49a KG entspricht. Das Gesetz verlangt
keine Zurechenbarkeit an eine nattrliche Person, son-
dern eine solche an ein Unternehmen bzw. an dessen
Organe [...] Die Vorinstanz ging davon aus, die funf
Gesellschaften hatten ein einheitliches Unternehmen
gebildet, indem die vier Tochtergesellschaften zwar
rechtlich, aber nicht wirtschaftlich selbstandig gewesen
seien. Die Muttergesellschaft habe deshalb kartellrecht-
lich zur Verantwortung gezogen werden kdnnen. Die
mangelnde wirtschaftliche Selbstandigkeit liegt denn
auch nahe. Uberdies durfte die Vorinstanz angesichts
derer Organisationsstruktur auch zu Recht von einer
starken Vernetzung zwischen den einzelnen Gesell-
schaften ausgehen. Die Beschwerdefiihrer berufen sich
darauf, eine Holdingstruktur rechtfertige héchstens die
widerlegbare Vermutung einer Unternehmenseinheit und
es ware am Bundesverwaltungsgericht gelegen, An-
haltspunkte fur die Widerlegung dieser Vermutung zu
suchen. Die Beschwerdefiihrer behaupten in diesem
Sinne, die Unselbstandigkeit der Tochtergesellschaften
sei nicht rechtsgeniglich nachgewiesen. Warum die
bekannten Umstande nicht fur die Annahme einer Un-
ternehmenseinheit genligen sollten, legen die Be-
schwerdefiihrer jedoch nicht dar. Sie vermdgen auch
keine konkreten Anhaltspunkte vorzutragen, weshalb die
entsprechende Einschatzung des Bundesverwaltungs-
gerichts auf offensichtlich falschen Tatsachenfeststel-
lungen oder auf einer bundesrechtswidrigen Beurteilung
beruhen sollte. Folglich ware es zwar vorzuziehen ge-
wesen, alle sechs Beschwerdefihrer wéren von Anfang
an ins Verfahren einbezogen worden. Der angefochtene
Entscheid ist aber nicht zu beanstanden, wenn er von
einer Unternehmenseinheit ausging und die kartellrecht-
liche Sanktion der Beschwerdefiihrerin 1 als verantwort-
liche Muttergesellschaft auferlegte. Die Anforderungen
an die strafrechtliche Zuordnung kartellrechtlich verpon-
ten Verhaltens an juristische Personen, die eine Organi-
sationseinheit bilden, darfen nicht Uberzogen werden,

denn sonst liefe die Bestimmung von Art. 49a KG, die
vom Normzweck und -charakter her typischerweise auf
juristische Personen anwendbar ist, ins Leere. Abgese-
hen davon kommt der juristischen Selbsténdigkeit im
Kartellrecht keine konstitutive Bedeutung mehr zu [...].*

24. Aus der Rechtsprechung ergibt sich damit kein Ab-
grenzungskriterium zwischen einer Holdinggesellschaft
als kontrollierender juristischer Person und einer kontrol-
lierenden natirlichen Person. Auch der Literatur ist da-
rauf keine Antwort zu entnehmen.™ Da auch im européi-
schen Wettbewerbsrecht Rechtsprechung und Lehre
von einem funktionalen Unternehmensbegriff ausgehen,
rechtfertigt sich unter diesen Umsténden eine Bezug-
nahme zur Praxis in der Europdischen Union (nachfol-
gend: EU).

25. Als Unternehmen gilt im Wettbewerbsrecht der EU
grundsatzlich ,jede eine wirtschaftliche Tatigkeit aus-
Ubende Einheit, unabhangig von ihrer Rechtsform und
der Art ihrer Finanzierung“.™ So behandelt die EU-
Praxis unter bestimmten Voraussetzungen mehrere
verbundene Unternehmen als eine wirtschaftliche Ein-
heit und damit als ein einziges Unternehmen. Die Vo-
raussetzungen, unter denen die Annahme einer wirt-
schaftlichen Einheit in Betracht kommt, sind jedoch noch
nicht endglltig geklart. Die Kommission hat in diesem
Zusammenhang wiederholt erklart, je nach den Umstén-
den des Einzelfalls zu entscheiden.'® Die Praxis der EU
dirfte damit weitgehend der schweizerischen Auffas-
sung entsprechen.

26. In der Praxis der EU werden naturliche Personen nur
dann als Unternehmen erfasst, wenn sie einer eigenen
Wirtschaftstatigkeit nachgehen.'” Dabei ist klar zu stel-
len, dass dies nur fur nattrliche Personen gilt. Bei juristi-
schen Personen spielt die eigene wirtschaftliche Tatig-
keit der Muttergesellschaft sowohl geméass schweizeri-
scher als auch europdischer Praxis keine Rolle. So wird
etwa auch eine nicht selber auf einem Markt tatige Hol-
ding als Konzernmuttergesellschaft in die kartellrechtli-
che Haftung miteinbezogen.™®

¥ Urteil des BGer 2C_484/2010 vom 29.6.2012, RPW 2013/1, 118 f.
E. 3.2 ff., Publigroupe SA et al./WEKO.

* Vgl. etwa JENS LEHNE, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz, Ams-
tutz/Reinert (Hrsg.), 2010, (nachfolgend: BSK KG), Art. 2 KG N 13 ff,;
VINCENT MARTENET/PIERRE-ALAIN KILLIAS, in: Commentaire romand,
Droit de la concurrence, Martenet/Bovet/Tercier (Hrsg.), 2. Auflage,
2013, Art. 2 LCart N 24 ff.

!5 Vgl. VOLKER EMMERICH, in: Wettbewerbsrecht, EG/Teil 1, Kommen-
tar zum Européischen Kartellrecht, Immenga/Mestméacker (Hrsg.), 5.
Auflage, 2012, (nachfolgend: Kommentar EU-Kartellrecht), Art. 101
Abs. 1 AEUV N 6 ff.

% vgl. EMMERICH, Kommentar EU-Kartellrecht (Fn 15), Art. 101 Abs. 1
AEUV N 43 ff.

7 vgl. bspw. Mitteilung der Kommission tiber den Begriff der beteilig-
ten Unternehmen in der Verordnung (EWG) Nr. 4064/89 des Rates
Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen, ABI.
C 66/14 vom 2.3.1998, Rz 51 (ersetzt durch die konsolidierte Mitteilung
der Kommission zu Zustandigkeitsfragen geméss der Verordnung [EG]
Nr. 139/2004 des Rates uber die Kontrolle von Unternehmenszusam-
menschliissen).

® vgl. etwa Urteil des EuGH vom 18.7.2013 C-501/11 P, Schindler
Holding Ltd u.a. / Européische Kommission, Rz 85 ff.; vgl. auch Urteil
des BGer 2C_484/2010 vom 29.6.2012, RPW 2013/1, 118 f. E. 3,
Publigroupe SA et al./WEKO.
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27. Gemass Angaben von A. [...] Weder aus den Akten
noch sonst sind Umstéande ersichtlich, welche Zweifel an
diesen Angaben zu begriinden verméchten. Es ist daher
davon auszugehen, dass A. tatséchlich keiner eigenen
Wirtschaftstatigkeit nachgeht.

28. Unter diesen Umsténden lasst sich die Erfassung
von A. als Unternehmen im Sinne von Art. 2 KG nicht
langer aufrechterhalten, weshalb das gegen ihn eréffne-
te Verfahren einzustellen ist.

C Kosten

29. Nach Artikel 2 Absatz 1 der Verordnung vom
25. Februar 1998 Uber die Geblhren zum Kartellgesetz
(Gebuhrenverordnung KG, GebV-KG; SR 251.2) ist ge-
buhrenpflichtig, wer das Verwaltungsverfahren verur-
sacht hat.

30. Demgegenuber entfallt die Gebihrenpflicht fir Un-
ternehmen, die ein Verfahren verursacht haben, sich die
zu Beginn vorliegenden Anhaltspunkte jedoch nicht er-
hértelrg und das Verfahren aus diesem Grund eingestellt
wird.

31. Nachdem das gegen A. eroffnete Verfahren ohne
Folgen einzustellen ist, entféllt die Gebuhrenpflicht fur A.

D Dispositiv

Aufgrund des Sachverhalts und gestiitzt auf die voran-
gehenden Erwagungen verfligt die Wettbewerbskom-
mission:

1. Die am 3. April 2013 eroffnete Untersuchung 32-
0243: Sport im Pay-TV wird in Bezug auf A. einge-
stellt.

2. Es werden keine Kosten erhoben.
4. Die Verflugung ist zu er6ffnen an:
- A,
- [
- [
- L]

5. [...]

9 BGE 128 Il 247, 257 f. E. 6.1 e contrario (= RPW 2002/3, 546 f.),
BKW FMB Energie AG; Art. 3 Abs. 2 Bst. b und ¢ GebV-KG.
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B22 3. ETA Preiserh6hungen

Verfligung der Wettbewerbskommission vom 14. Juli
2014 in Sachen Untersuchung gemass Art. 27 KG be-
treffend ETA Preiserhéhungen wegen unzulassiger Ver-
haltensweise gemass Art. 7 KG gegen ETA SA Manu-
facture Horlogére Suisse in Bern

A Verfahren

A.1 Gegenstand der Untersuchung

1. Ausloser fur die vorliegende Untersuchung war eine
schriftliche Mitteilung der ETA SA Manufacture Hor-
logére Suisse (nachfolgend: ETA) an ihre Kunden, worin
eine Preiserhbhung bekanntgegeben wurde. Demge-
mass sollten die Preise fur mechanische Uhrwerke per
1. Januar 2009 um bis 12 % erhéht werden. Dartiber
hinaus kiindigte ETA an, den bislang gewéhrten Skonto
von 3 % (bei Barzahlung innerhalb von 10 Tagen) zu
streichen. In der Folge gingen beim Sekretariat der
Wettbhewerbskommission  (nachfolgend:  Sekretariat)
Anzeigen gegen ETA von verschiedenen Marktteilneh-
mern ein. Vorgetragen wurde im Wesentlichen, dass es
sich bei der Preiserhéhung von ETA um eine miss-
brauchliche Verhaltensweise im Sinne von Art. 7 Abs. 2
Bst. ¢ des Bundesgesetzes Uber Kartelle und andere
Wettbewerbsbeschrankungen vom 6. Oktober 1995
(Kartellgesetz, KG; SR 251) handle. Mit den Anzeigen
verbunden war die Forderung an die Adresse der Wett-
bewerbsbehodrden, eine Untersuchung im Sinne von
Art. 27 KG gegen ETA zu erdffnen.

2. Im Rahmen vorgenannter Anzeigen wurde von den
Marktteilnehmern vorgebracht, dass die von ETA ange-
kundigte Preiserhéhung auf die marktbeherrschende
Stellung von ETA zurtckzufiihren sei. Dies, weil ETA die
einzige Bezugsquelle fir mechanische Uhrwerke sei,
welche in industriellen Mengen in der Schweiz herge-
stellt werden (Swiss Made). Durch die gleichzeitig ange-
kundigten einseitigen Anderungen der Geschéftsbedin-
gungenl (z.B. Skonto) werde dieser Umstand noch ver-
deutlicht. Zusatzlich wurden die Liefer- und Zahlungs-
konditionen von ETA von verschiedenen Marktteilneh-
mern beanstandet. Namentlich kritisiert wurde der Um-
stand, dass Bestellungen fur mechanische Uhrwerke bis
zu einem Jahr vor der Lieferung abgegeben werden
missten, jedoch als Preis stets derjenige im Zeitpunkt
der Lieferung zu bezahlen sei. Gewisse Marktteilnehmer
beschwerten sich zudem darlber, dass sie — trotz der
sehr frih aufgegebenen Bestellungen — mit kurzfristigen
Lieferverzogerungen  konfrontiert ~ worden  seien.
Schliesslich wurde auch der Vorwurf erhoben, dass ETA
in diskriminierender Weise Unternehmen, die mit der
Swatch Group konzernmadssig verbunden oder affiliiert
sind (nachfolgend: Swatch Group-Gesellschaften), ge-
geniiber Kunden, die mit der Swatch Group weder kon-
zernmassig verbunden noch affiliiert sind (nachfolgend:
Drittkunden), bevorzugen wiirde.

3. ETA wird zu 100 % von der The Swatch Group AG
(nachfolgend: Swatch Group) kontrolliert. ETA ist u.a. in
der Herstellung und im Vertrieb von mechanischen Uhr-

werken und in der Produktion von Quarz-Uhrwerken
sowie von Uhren der Marken Swatch und flik flak tatig.
Die Swatch Group kontrolliert zahlreiche Unternehmen
im Bereich der Uhrenindustrie, dazu gehéren Unterneh-
men, welche Uhrenbestandteile wie Uhrwerke, Assorti-
ments, Zifferblatter, Zeiger, Kronen, Gehause, Glaser
und Armbéander herstellen, sowie zahlreiche Uhrenmar-
ken, darunter Swatch, Certina, Tissot, Rado, Longines,
Omega, Blancpain und Breguet. Gemass eigenen An-
gaben ist Swatch Group die weltweit grosste Herstellerin
von Fertiguhren und in allen Marktsegmenten prasent.
Das Unternehmen ist ebenfalls in der Herstellung und im
Vertrieb von Schmuck tatig.

4. Ziel der Untersuchung ist es abzuklaren, ob die von
ETA gegentber ihren Kunden umgesetzte Preiserho-
hung sowie die damit einhergehenden Anderungen der
Lieferkonditionen Kartellrechtsverstdsse darstellen. Da-
bei kénnte es sich um missbrauchliche Verhaltenswei-
sen im Sinne von Art. 7 KG handeln. Mit der Untersu-
chung soll in erster Linie gepruft werden, ob die Ande-
rung der Geschaftspolitik von ETA zu einer Behinderung
von Mitbewerbern von ETA im Bereich mechanischer
Uhrwerke oder von Konkurrenten von Swatch Group im
Bereich mechanischer Fertiguhren fihrte. Die vorliegen-
de Untersuchung konzentriert sich im Wesentlichen auf
die Preiserh6hung von ETA im Jahr 2009 sowie auf die
vorstehend erwahnten Vorwirfe von Marktteilnehmern.

A.2 Vorbemerkungen

5. Die vorliegende Untersuchung ist im Lichte der mit
Verfugung der Wettbewerbskommission (nachfolgend:
WEKO) vom 21. Oktober 2013 abgeschlossenen Unter-
suchung in Sachen Swatch Group Lieferstopp® zu lesen.
Im Rahmen dieser Untersuchung wurde mit der Swatch
Group eine einvernehmliche Regelung abgeschlossen,
wonach die Lieferungen von mechanischen Uhrwerken
(Mouvements) an Drittkunden bis zum 31. Dezember
2019 reduziert und nach diesem Zeitpunkt eingestellt
werden. Da auch die vorliegende Untersuchung die Lie-
ferungen bzw. Lieferkonditionen von mechanischen
Uhrwerken an Drittkunden betrifft — und damit der glei-
che Bereich betroffen ist — werden in puncto Marktver-
héltnisse die rechtskréaftigen Findungen der WEKO aus
der Verfigung Swatch Group Lieferstopp soweit sach-
dienlich und angebracht tbernommen. Deswegen wurde
punktuell auf eine separate Erhebung von Daten ver-
zichtet.

! Die Allgemeinen Verkaufs- und Lieferbedingungen sind einsehbar
unter folgendem Link: <http://www.eta.ch/d/produkte/verkaufsbedin
gungen_2009.pdf> (27.05.2014).

2 RPW 2014/1, 215 ff., Swatch Group Lieferstopp.




2014/2

397

A.3 Verfahren

6. Im November 2008 meldeten sich verschiedene
Marktteilnehmer (Kunden von ETA) beim Sekretariat und
beschwerten sich uber die angekiindigte Preiserh6hung
von ETA. Es wurden Informationen geliefert und Doku-
mente eingereicht.

7. Am 24. November 2008 erdffnete das Sekretariat eine
Vorabklarung im Sinne von Art. 26 KG gegen ETA be-
treffend die Preiserhéhung 2009. Gleichentags wurden
die Marktteilnehmer, die sich wegen der angekiindigten
Preiserh6hung von ETA beim Sekretariat gemeldet hat-
ten, uber die Erdffnung der Vorabklarung schriftlich in-
formiert. Die Offentlichkeit wurde mit Pressemitteilung
vom 25. November 2008 orientiert.

8. Mit Schreiben vom 25. November 2008 bestatigte
ETA den Erhalt des Eréffnungsschreibens der Vorabkla-
rung und signalisierte ihre Bereitschaft, mit dem Sekreta-
riat zu kooperieren.

9. Am 27. November 2008 wandte sich ein Marktteil-
nehmer schriftlich an das Sekretariat und beantragte den
Erlass von vorsorglichen Massnahmen. Das Sekretariat
lehnte den Antrag auf Erlass vorsorglicher Massnahmen
mit Schreiben vom 10. Dezember 2008 ab.

10. Am 27. und 28. November 2008 meldeten sich wei-
tere Unternehmen beim Sekretariat und brachten ihre
Ansicht zur eréffneten Vorabklarung zum Ausdruck.

11. Mit Eingabe vom 2. Dezember 2008 legte ein Markt-
teilnehmer seine Position dar, lieferte verschiedene In-
formationen zum Verhalten von ETA und wies auf aus
seiner Sicht wettbewerbsrechtliche Schwierigkeiten hin.

12. Mit Eingabe vom 11. Dezember 2008 lieferte ein
Marktteilnehmer weitere Informationen.

13. Ein Marktteilnehmer erkundigte sich am 13. Januar
2009 telefonisch nach dem Stand der Dinge und wies
auf weitere Aspekte hin, welche fur die Ermittlungen im
Rahmen der Vorabklarung von Bedeutung sein kdnnten.

14. Am 30. Januar 2009 und am 19./20. Februar 2009
verschickte das Sekretariat Fragebdgen an ETA sowie
an Kunden von ETA. Die Antworten der befragten Un-
ternehmen gingen beim Sekretariat zwischen dem
9. Februar 2009 und dem 25. Mai 2009 ein.

15. Mit Eingabe vom 23. Méarz 2009 liess ein Marktteil-
nehmer dem Sekretariat zusatzliche Informationen zu-
kommen.

16. Mit Schreiben vom 8. Mai 2009 teilte ein Marktteil-
nehmer dem Sekretariat mit, dass er den Fragebogen
nicht beantworten werde, da er nicht betroffen sei, weil
er keine mechanischen Uhrwerke bei ETA bezieht.

17. Am 26. Mai 2009 verschickte das Sekretariat weitere
Fragebdgen an Marktteilnehmer. Die Antworten der be-
fragten Marktteilnehmer gingen zwischen dem 3. Juni
2009 und dem 24. August 2009 beim Sekretariat ein.

18. Am 17. Juni 2009 holte das Sekretariat bei einem
Marktteilnehmer telefonisch Auskiinfte ein. Mit E-Mail
vom 19. Juni 2009 lieferte dieser die vom Sekretariat
einverlangten Informationen.

19. Am 8. Juli 2009 informierte ein Marktteilnehmer das
Sekretariat telefonisch Uber Bestellungen von mechani-
schen Uhrwerken.

20. Am 14. September 2009 eréffnete das Sekretariat im
Einvernehmen mit einem Mitglied des Prasidiums der
WEKO eine Untersuchung gemass Art. 27 KG gegen
ETA und liess dieser den Schlussbericht der Vorabkla-
rung zukommen. Die Offentlichkeit wurde mit Pressemit-
teilung vom 15. September 2009 Uber die Untersu-
chungserdffnung orientiert.

21. Am 16. September 2009 ersuchte ETA das Sekreta-
riat telefonisch um Akteneinsicht.

22. Am 20. Oktober 2009 und am 3. November 2009
versandte das Sekretariat Fragebdgen an Handler von
mechanischen Uhren. Die entsprechenden Antworten
gingen zwischen dem 21. Oktober 2009 und dem
24. Dezember 2009 ein.

23. Am 6. November 2009 gewahrte das Sekretariat
ETA Aktensichteinsicht und stellte ihr das Aktenver-
zeichnis zu.

24. Am 26. November 2009 ersuchte ein Marktteilneh-
mer beim Sekretariat telefonisch um Akteneinsicht, was
vom Sekretariat abgelehnt wurde.

25. Das Protokoll des Gesprachs zwischen einem Markt-
teilnehmer und dem Sekretariat betreffend Zusatzinfor-
mationen ging am 13. Januar 2010 beim Sekretariat ein.
Das Protokoll des entsprechenden Gespréachs mit einem
weiteren Marktteilnehmer ging am 29. Januar 2010 beim
Sekretariat ein. Die Protokolle der Gesprache mit zwei
anderen Marktteilnehmern und Kunden von ETA gingen
am 21. und 27. Mai 2010 beim Sekretariat ein.

26. Am 31. Mai 2010 nahm das Sekretariat bei ETA
Einsicht in diverse Dokumente und besichtigte den Pro-
duktionsbetrieb.

27. ETA reichte mit Eingabe vom 9. Juni 2010 weitere
Informationen ein.

28. Am 16. Juni 2010 Ubermittelte das Sekretariat ETA
ein aktualisiertes Aktenverzeichnis und bot an, die be-
reits bereinigten Aktenstlicke zuzustellen.

29. Mit Eingabe vom 18. Juni 2010 reichte ETA die bei
ihr vor Ort bezeichneten Dokumente ein.

30. Mit Eingabe vom 16. September 2010 beantwortete
ETA die ihr gestellten Zusatzfragen und reichte die ein-
verlangten Dokumente ein.

31. Mit Schreiben vom 23. September 2010 und vom
18. Oktober 2010 wandte sich ein Marktteilnehmer an
das Sekretariat und reichte zuséatzliche Informationen
und Dokumente betreffend die Preispolitik von ETA ein.
Das Sekretariat bestatigte mit Schreiben vom 21. Okto-
ber 2010 den Erhalt der Eingaben.

32. Am 6. Juni 2011 erdffnete das Sekretariat im Einver-
nehmen mit einem Mitglied des Prasidiums der WEKO
eine Untersuchung betreffend die beabsichtigte Liefer-
einstellung von Mouvements und Assortiments (Pha-
sing-Out) der Swatch Group. Gleichzeitig erliess die
WEKO gestutzt auf eine einvernehmliche Regelung mit
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der Swatch Group vorsorgliche Massnahmen fir die
Dauer der Untersuchung.3 Damit wurden neben einer
ersten Reduktion der Liefermengen u.a. auch Preis- und
Bezugskonditionen geregelt. Gegen diese Verfugung der
WEKO erhoben verschiedene Unternehmen Beschwer-
de beim Bundesverwaltungsgericht, die jedoch allesamt
abgewiesen wurden.* Mit Verfigung vom gleichen Tag
wurde die vorliegende Untersuchung infolge der gegen
Swatch Group eroffneten Untersuchung in Sachen Lie-
ferstopp sistiert. Das Sekretariat liess ETA am 7. Juni
2011 die entsprechende Zwischenverfligung zukommen.

33. Mit Zwischenverfiigung vom 4. November 2013 hob
das Sekretariat — im Einvernehmen mit einem Mitglied
des Prasidiums — die Sistierung auf; die Zwischenverfi-
gung wurde ETA gleichentags eroffnet.

34. Am 3. Juni 2014 stellte das Sekretariat ETA seinen
Antrag zur Stellungnahme zu im Sinne von Art. 30
Abs. 2 KG. Die Stellungnahme von ETA ging am
13. Juni 2014 ein.

B Erwagungen

B.1 Geltungsbereich

35. Das Kartellgesetz gilt fur Unternehmen des privaten
und offentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wett-
bewerbsabreden treffen, Marktmacht austiben oder sich
an Unternehmenszusammenschliissen beteiligen (Art. 2
Abs. 1 KG).

36. Als Unternehmen gelten sdmtliche Nachfrager oder
Anbieter von Gltern und Dienstleistungen im Wirt-
schaftsprozess, unabhéngig von ihrer Rechts- oder Or-
ganisationsform (Art. 2 Abs. 1”° KG). ETA ist ein Unter-
nehmen im genannten Sinn.

37. Die Prufung der Marktbeherrschung des Unterneh-
mens erfolgt nach Massgabe von Art. 7 KG. Die markt-
beherrschende Stellung stellt eine qualifizierte Form von
Marktmacht dar.®> Wird nachstehend somit die marktbe-
herrschende Stellung bejaht, wird damit auch die Aus-
Ubung von Marktmacht festgestellt. Falls eine marktbe-
herrschende Stellung verneint werden sollte, ist die Pru-
fung der Marktmacht obsolet, da in diesem Fall kein
kartellrechtsrelevantes Verhalten im Sinne von Art. 7 KG
vorliegt.

38. Wie nachfolgend gezeigt wird (vgl. unten, Rz 42 ff.),
ist ETA auf dem Markt fur mechanische Uhrwerke
marktbeherrschend. Somit gilt das Kartellgesetz vorlie-
gend fur ETA.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

39. Dem KG sind Vorschriften vorbehalten, die auf ei-
nem Markt fir bestimmte Waren oder Leistungen Wett-
bewerb nicht zulassen, insbesondere Vorschriften, die
eine staatliche Markt- oder Preisordnung begrinden,
und solche, die einzelne Unternehmen zur Erfillung
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).

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

B.3 Unzulassige Verhaltensweisen marktbeherr-
schender Unternehmen

41. Marktbeherrschende Unternehmen verhalten sich
unzuldssig, wenn sie durch den Missbrauch ihrer Stel-
lung auf dem Markt andere Unternehmen in der Auf-
nahme oder Ausiibung des Wettbewerbs behindern oder
die Marktgegenseite benachteiligen (Art. 7 Abs. 1 KG).

B.3.1 Marktbeherrschende Stellung

42. Als marktbeherrschende Unternehmen gelten ein-
zelne oder mehrere Unternehmen, die auf einem Markt
als Anbieter oder Nachfrager in der Lage sind, sich von
anderen Marktteilnehmern (Mitbewerbern, Anbietern
oder Nachfragern) in wesentlichem Umfang unabhéngig
zu verhalten (Art. 4 Abs. 2 KG).

43. Um zu prufen, ob eine marktbeherrschende Stellung
vorliegt, sind vorab die relevanten Markte in sachlicher
und radumlicher Hinsicht abzugrenzen. Die folgenden
Ausfuhrungen zur Abgrenzung der relevanten Markte
sowohl in sachlicher wie auch in rdumlicher Hinsicht
basieren auf der Verfiigung Swatch Group Lieferstopp
(vgl. oben, Rz 5).

B.3.1.1 Relevante Markte

B.3.1.1.1 Sachlich relevanter Markt

44. 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.®

45. Um den sachlich relevanten Markt abzugrenzen,
mussen vorab die Eigenheiten der von ETA hergestell-
ten und vertriebenen Produkte sowie deren Besonder-
heiten fur ihren Gebrauch dargelegt werden. Die vorlie-
gende Untersuchung betrifft den Bereich der Produktion
und des Vertriebes von mechanischen Uhrwerken.

46. Ein Mouvement ist ein vollstandiges mechanisches
Uhrwerk, welches aus der Zusammensetzung eines
Ebauches mit einem Assortiment besteht. Unter einem
Ebauche sind die rohen Bestandteile eines mechani-
schen Uhrwerks in Form eines Bausatzes zu verstehen.
Das Assortiment bildet demgegeniber den regulieren-
den Bestandteil eines mechanischen Uhrwerks und be-
steht aus diversen Einzelteilen wie Unruh, Spirale, An-

% vgl. RPW 2011/3, 400 ff., Swatch Group Lieferstopp.

* Vgl. Urteil des BVGer, RPW 2012/1, 158 ff., Urteil B-4041/2011 vom
14. Dezember 2011 betreffend vorsorgliche Massnahmen in der Unter-
suchung 32-0224 der Wettbewerbskommission gegen The Swatch
Group AG.

® Vgl. RPW 2001/2, 268 Rz 79, Watt/Migros - EEF; Botschaft zu einem
Bundesgesetz uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen
(Kartellgesetz, KG) vom 23.11.1994, BBI 1995, 468 ff. (im Folgenden
Botschaft 95); BORER, Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz,
Zirich 2005, Art. 2 Rz 14.

® Analog Art. 11 Abs. 3 Bst. a der Verordnung ber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschliissen vom 17. Juni 1996 (VKU; SR
251.4).
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kerrad und Anker.” Mechanische Uhrwerke werden mit-
tels einer Aufzugsfeder sowie einem mechanischen
Schwingsystem angetrieben und bendtigen deshalb
keine Batterie. Die fertig montierten mechanischen Uhr-
werke werden in mechanische Uhren eingebaut.

47. Marktgegenseite sind die Abnehmer mechanischer
Uhrwerke. Dazu gehéren inshesondere Uhrenhersteller
beziehungsweise Uhrenmarken, welche die Uhrwerke
von ETA montieren und/oder modifizieren und dann in
ihre Uhren einbauen sowie sog. Modifizierer, also Unter-
nehmen, welche mechanische Uhrwerke zusatzlich ver-
edeln und sie dann an Uhrenhersteller weiterverkaufen.®

48. Die von ETA vorgenommenen Preiserh6hungen von
12 % bzw. 15 % betreffen in erster Linie mechanische
Uhrwerke; bei Quarzuhrwerken sind keine Preiserh6-
hungen erfolgt.g Quarzuhrwerke, die von einem elektro-
nischen Quarzoszillator sowie zumeist einer Batterie
angetrieben werden, sind nachfrageseitig nur sehr be-
dingt mit mechanischen Uhrwerken austauschbar.™® Im
Lichte der Praxis der WEKO™ werden Quarzuhrwerke
vorliegend nicht zum relevanten Markt gezahlt.

49. ETA offeriert eine breite Produktpalette von ver-
schiedenen Typen von mechanischen Uhrwerken, soge-
nannten Kalibern, die sich nach Durchmesser (in der
Regel von 17.2 bis 36.6 mm) sowie in technischer Hin-
sicht unterscheiden.'? Die einzelnen Kaliber lassen sich
in Kaliberfamilien einteilen, wobei samtliche Kaliber einer
Kaliberfamilie auf derselben Platine®® basieren.

50. In ihrem Entscheid i.S. Swatch Group Lieferstopp
hielt die WEKO fest, dass die einzelnen Kaliber unterei-
nander puncto Abmessung und Funktionalitat fur die
Marktgegenseite kaum substituierbar sind.** Weiter wur-
de festgehalten, dass die Umstellung der Produktion von
einem Kaliber einer Kaliberfamilie derselben Preiskate-
gorie auf ein anderes Kaliber derselben Kaliberfamilie
derselben Preiskategorie technisch durchaus mdglich
ist."”® Ob der Markt je nach Kaliber oder Kaliberfamilie
unterteilt werden muss, wurde mangels Einfluss auf das
Untersuchungsergebnis offengelassen.16

51. Neben den technischen und qualitativen Eigenschaf-
ten spielt auch der Preis eines Uhrwerks eine bedeuten-
de Rolle, wobei sich der Preis und die Qualitat eines
Uhrwerks in der Regel proportional zum Endverkaufs-
preis der Uhr verhalten: Je teurer die Uhr, desto komple-
xer und teurer das Uhrwerk."’

52. In der Untersuchung Swatch Group Lieferstopp wur-
de festgehalten, dass glnstige Uhrwerke fir Uhren in
héheren Preissegmenten bis zu einem gewissen Grad
als (imperfekte) Substitute angesehen werden kénnen,
jedoch hochpreisige Uhrwerke fur Uhren in tieferen
Preissegmenten keine Alternative zu glnstigen Kalibern
sind.*® Weiter hielt die WEKO fest, dass zwischen einer
Produktion von Kleinserien, sogenannten haut-de-
gamme Werken mit besonderen Funktionen und héher-
wertigen Dekorationen, und der industriellen Produktion
von Basiskalibern unterschieden werden kann.* Die
Frage, ob der Markt basierend auf dem Preissegment
und dem Industrialisierungsgrad weiter unterteilt werden
muss, wurde offengelassen, da eine allfallige engere
Marktabgrenzung am Ergebnis nichts zu verandern ver-
mochte.”

53. Im Lichte des Voranstehenden und analog zur bishe-
rigen Praxis kann vorerst festgehalten werden, dass sich
die nachfolgenden Ausfihrungen auf die Herstellung
mechanischer Uhrwerke aller Kaliber und Preisklassen
konzentrieren.

54. Die Verordnung Uber die Benutzung des Schweizer
Namens fur Uhren vom 23. Dezember 1971
(SR 232.119; nachfolgend: Uhrenverordnung) regelt die
Beniitzung des Schweizer Namens fiir Uhren. Die Uh-
renverordnung basiert auf dem Bundesgesetz vom
28. August 1992 Uber den Schutz von Marken und Her-
kunftsangaben (Markenschutzgesetz, MSchG;
SR 232.11).21 Gemass Art. 1la der Uhrenverordnung gilt
eine Uhr dann als schweizerisch, wenn das Werk der
Uhr schweizerisch ist, das Werk der Uhr in der Schweiz
eingeschalt wird und der Hersteller die Endkontrolle der
Uhr in der Schweiz durchfuhrt, wobei die genannten
Punkte kumulativ erfullt sein missen. Nach Art. 2 Abs. 1
derselben Verordnung gilt ein Uhrwerk als schweize-
risch, wenn es kumulativ folgende Punkte erfillt: Es wird
in der Schweiz zusammengesetzt, es wird durch den
Hersteller in der Schweiz kontrolliert und die Bestandtei-
le aus schweizerischer Fabrikation machen mind. 50 %
des Wertes aus — die Kosten fir das Zusammensetzen
sind hierbei nicht zu bertcksichtigen. Die Ublichste Form
der Herkunftsbezeichnung bei Schweizer Uhren lautet
Swiss Made.?

55. Am 18. November 2009 verabschiedete der Bundes-
rat eine Botschaft zur Anderung des Markenschutzge-
setzes und zu einem Bundesgesetz Uber den Schutz
des Schweizerwappens und anderer offentlicher Zei-
chen, die sogenannte ,Swissness“-Vorlage.”® Am

"vgl. dazu RPW 2005/1, 128 Rz 2 f., ETA SA Manufacture Horlogére
Suisse.

8 vgl. RPW 2014/1, 224 Rz 92, Swatch Group Lieferstopp.

° Die Zahlungskonditionen sind insofern fiir samtliche Produkte gean-
dert worden, als dass der Skonto von 3 % bei Zahlung innert zehn
Tagen per 01.01.2009 abgeschafft wurde.

1%vgl. RPW 2014/1, 224 Rz 93 f., Swatch Group Lieferstopp.

" vgl. RPW 2014/1, 224 Rz 94, Swatch Group Lieferstopp; RPW
2005/1, 128 ff., ETA SA Manufacture Horlogére Suisse.

2 vgl. RPW 2014/1, 224 Rz 95, Swatch Group Lieferstopp. Fiir eine
Ubersicht tiber die verschiedenen Kaliber sei auf die Internetseiten von
ETA verwiesen: <www.eta.ch> (27.05.2014).

'3 Die Platine ist die Grundplatte des Uhrwerks, auf welche die anderen
Teile des Uhrwerks montiert werden.

M vgl. RPW 2014/1, 225 Rz 96, Swatch Group Lieferstopp.

% vgl. RPW 2014/1, 225 Rz 97, Swatch Group Lieferstopp.

18 vgl. RPW 2014/1, 225 Rz 97, Swatch Group Lieferstopp.

7 vgl. RPW 2014/1, 225 Rz 98, Swatch Group Lieferstopp.

8 vgl. RPW 2014/1, 225 Rz 99, Swatch Group Lieferstopp.

19vgl. RPW 2014/1, 225 Rz 100 f., Swatch Group Lieferstopp.

2 vgl. RPW 2014/1, 226 Rz 102, Swatch Group Lieferstopp.

2 yvgl. dazu RPW 2014/1, 226 Rz 104 ff., Swatch Group Lieferstopp.
Gilt eine Uhr als schweizerisch, dirfen Bezeichnungen wie
.Schweiz“, ,schweizerisch”, ,Schweizer Produkt‘, ,in der Schweiz
hergestellt*, ,Schweizer Qualitat* oder andere den Schweizer Namen
enthaltende Bezeichnungen benttzt werden. Dies gilt auch, wenn die
Bezeichnungen ubersetzt werden. Vgl. Art. 3 Uhrenverordnung.

% Die Revision des MschG hat gemass Botschaft zum Ziel, die Grund-
lage dafur zu schaffen, dass der Mehrwert ,Schweiz®, der das hohe
Potenzial der ,Swissness” in der Werbung darstellt, langfristig und
nachhaltig gesichert wird. Vgl. Botschaft zur Anderung des Marken-
schutzgesetzes und zu einem Bundesgesetz Uber den Schutz des
Schweizerwappens und anderer offentlicher Zeichen (,Swissness®-
Vorlage), BBI 2009, S. 8674 ff.
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21.Juni 2013 haben National- und Sténderat die
~owissness“-Vorlage angenommen. Die Uhrenverord-
nung wird frihestens nach Inkrafttreten der gesetzlichen
Grundlage einer Revision unterzogen.24 In Bezug auf die
Uhrenindustrie kann betreffend der Revisionspléne fest-
gehalten werden, dass der Revisionsvorschlag des Bun-
desrates vorsieht, die heute geltende Regel, wonach die
Bestandteile aus schweizerischer Fabrikation mind.
50 % des Wertes ausmachen mussen, auf 60 % zu ver-
scharfen.”

56. In der Untersuchung i.S. ETA SA Manufacture Hor-
logére Suisse® ergaben Befragungen der Marktgegen-
seite, dass eine uberwiegende Mehrheit (ca. 80 %)
Ebauches nachfragt, welche in der Schweiz produziert
werden. Dabei handelt es sich um ein Marketing-
Konzept, um dem Swiss Made Label mehr Ausdruck zu
verleihen beziehungsweise das Swiss Made Image zu
pflegen. Durch die Verwendung ausschliesslich inlandi-
scher Komponenten fur ein Uhrwerk soll dieses Image
geschitzt werden, womit Uber die in der Uhrenverord-
nungz;‘estgehaltenen Minimalstandards hinausgegangen
wird.

57. Das Gesagte gilt gleichermassen auch fiir mechani-
sche Uhrwerke, deren wichtigste Komponente das E-
bauche ist. Die im Rahmen der Untersuchung Swatch
Group Lieferstopp durchgefiihrte Befragung von
Schweizer Uhrenherstellern ergab, dass diese die Swiss
Made Kennzeichnung alle als essentiell, fundamental
oder enorm wichtig bezeichnen.?®

58. Vor dem Hintergrund des Voranstehenden scheint
die Bedeutung der Herkunftshezeichnung Swiss Made
demnach fur den Verkauf mechanischer Uhren unbestrit-
tenermassen von sehr hoher Wichtigkeit zu sein.

59. Der sachlich relevante Markt ist somit im Lichte der
Praxis der WEKO als mechanische Swiss Made Uhrwer-
ke aller Kaliber und Preisklassen abzugrenzen.

B.3.1.1.2 Raumlich relevanter Markt

60. Der raumliche Markt umfasst das Gebiet, in welchem
die Marktgegenseite die den sachlichen Markt umfas-
senden Waren oder Leistungen nachfragt oder anbietet
(Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU, der hier analog anzuwenden
ist).

61. In Ihrem Entscheid i.S. ETA SA hat die WEKO fest-
gehalten, dass der rédumlich relevante Markt fur Ebau-
ches national abzugrenzen ist.”® Die WEKO hielt damals
fest, dass die Uberwiegende Mehrheit der Marktgegen-
seite in erster Linie aus Marketinggriinden Ebauches
verwende, welche in der Schweiz hergestellt wurden.

62. Befragungen der Marktgegenseite — durchgefuhrt im
Rahmen der Untersuchung i.S. Swatch Group Liefer-
stopp — ergaben, dass die Hersteller von Uhrwerken in
der Schweiz (auch solche, die nur fur den Eigenbedarf
herstellen) den Minimalwert von 50 % Wertanteil deutlich
Uberschreiten. Die meisten Hersteller orientieren sich
vielmehr gegen 100 % Schweizer Wertanteil. Keiner der
befragten Uhrenhersteller gab an, Uhrwerke aus auslan-
discher Produktion zu beziehen (vgl. dazu auch oben,
Rz 54 .).° In ihrem Entscheid i.S. Swatch Group Liefer-
stopp hielt denn die WEKO auch fest, dass die Schweiz

als raumlich relevanter Markt fur die Herstellung mecha-
nischer Uhrwerke betrachtet werden kann.**

63. Fur die vorliegende Untersuchung kann vor dem
Hintergrund der bisherigen Praxis die Schweiz als raum-
lich relevanter Markt fur die Herstellung mechanischer
Uhrwerke betrachtet werden. Die nachfolgenden Ausfuh-
rungen beziehen sich deshalb auf mechanische, in der
Schweiz hergestellte Swiss Made Uhrwerke aller Kaliber
und Preisklassen.

B.3.1.2 Marktstellung

64. Nach der Abgrenzung des relevanten Marktes gilt es
zu prifen, ob ETA eine marktbeherrschende Stellung
auf diesen Markten einnimmt. Als marktbeherrschende
Unternehmen gelten einzelne oder mehrere Unterneh-
men, die auf einem Markt als Anbieter oder Nachfrager
in der Lage sind, sich von anderen Marktteilnehmern
(Mitbewerbern, Anbietern oder Nachfragern) in wesentli-
chem Umfang unabhangig zu verhalten (Art. 4 Abs. 2
KG).

65. Fir die Beurteilung, ob ein Unternehmen marktbe-
herrschend ist, sind die Situation der Konkurrenten (ak-
tueller Wettbewerb), die Marktzutrittsschranken (potenti-
eller Wettbewerb) sowie die Stellung der Marktgegensei-
te zu analysieren.*? Diese Praxis entspricht auch der
Mitteilung der EU-Kommission zur Beurteilung von Be-
hinderungsmissbrauch durch marktbeherrschende Un-
ternehmen.®® Gemass dieser Mitteilung sind folgende
Faktoren zu prifen: (1) der Wettbewerbsdruck aufgrund
bereits bestehender Lieferungen von vorhandenen
Wettbewerbern und deren Marktstellung (Markstellung
des marktbeherrschenden Unternehmens und seiner
Wettbewerber); (2) der Wettbewerbsdruck aufgrund der
drohenden Expansion bereits vorhandener Wettbewer-
ber oder des drohenden Markteintritts potentieller Wett-
bewerber (Expansion und Markteintritt); und (3) der
Wettbewerbsdruck aufgrund der Verhandlungsstérke der
Abnehmer (Nachfragemacht).

# vgl. <https://www.ige.ch/juristische-infos/rechtsgebiete/swissness.
html> (27. Mai 2014) mit detaillierten Informationen zu dem Thema.

% \gl. ,Swissness“-Vorlage, S. 8674 ff. sowie Art. 48c Abs. 1 Entwurf
des neuen Markenschutzgesetzes. Vgl. dazu auch RPW 2014/1, 226
Rz 110 ff., Swatch Group Lieferstopp.

% vgl. RPW 2005/1, 128 ff., ETA SA Manufacture Horlogére Suisse.

7 vgl. RPW 2005/1, 132 Rz 49 f., ETA SA Manufacture Horlogére
Suisse.

% ygl. RPW 2014/1, 227 Rz 113, Swatch Group Lieferstopp.

* vgl. RPW 2005/1, 133 Rz 63 ff., ETA SA Manufacture Horlogére
Suisse.

%0 vgl. RPW 2014/1, 228 Rz 119, Swatch Group Lieferstopp.

3 yvgl. RPW 2014/1, 228 Rz 120, Swatch Group Lieferstopp.

¥ vgl. RPW 2014/1, 233 Rz 159, Swatch Group Lieferstopp; RPW
2012/1, 98 Rz 133, Vertrieb von Tickets im Hallenstadion Zirich; RPW
2011/1, 123 Rz 180, SIX/Terminals mit Dynamic Currency Conversion
(DCC); RPW 2008/3, 395 Rz 106, Publikation von Arzneimittelinfor-
mationen; RPW 2006/4, 640 Rz 91, Flughafen Zirich AG (Unique) -
Valet Parking; Urteil der Rekurskommission fir Wettbewerbsfragen,
RPW 2004/3, 882 E. 4.4., Unique (Flughafen Zurich AG).

% vgl. Mitteilung der EU-Kommission vom 9.2.2009: ,Erlauterungen zu
den Prioritaten der Kommission bei der Anwendung von Artikel 82 des
EG-Vertrags auf Falle von Behinderungsmissbrauch durch marktbe-
herrschende Unternehmen.” (nachfolgend: Mitteilung zu Art. 82 EGV).
Dieselben Kriterien finden sich auch in den Recommended Practices
des ICN zu ,Dominance/Substantial Market Power Analysis pursuant
to Unilateral Conduct Laws®, abrufbar unter: <www.internationalcom
petitionnetwork.org/uploads/library/doc317.pdf> (27.05.2014).




2014/2

401

66. Die WEKO stellte im Jahre 2013 fest, dass ETA auf
dem Markt fir mechanische, in der Schweiz hergestellte
Swiss Made Uhrwerke eine marktbeherrschende Stel-
lung innehat (vgl. oben, Rz 5). Die entsprechende Ver-
fiigung der WEKO® — und damit auch die Feststellung
der marktbeherrschenden Stellung von ETA — ist in
Rechtskraft erwachsen. Da sich keine wesentlichen Ver-
anderungen ergeben haben, kénnen die Ergebnisse der
Untersuchung Swatch Group Lieferstopp fir die Beurtei-
lung der Marktverhaltnisse im vorliegenden Fall Uber-
nommen werden. Die nachfolgenden Ausflihrungen
geben diese in summarischer Form wieder.

B.3.1.2.1  Aktueller Wettbewerb

67. Die im Rahmen der Untersuchung Swatch Group
Lieferstopp durchgefihrte Analyse des aktuellen Wett-
bewerbs zeigte, dass sich ETA weitgehend unabhangig
von anderen Markteilnehmern verhalten kann.** Es
sprechen u.a. folgende Griinde gegen eine disziplinie-
rende Wirkung der aktuellen Konkurrenz von ETA:

* Mit einem Marktanteil von [80-90] % im Markt fur
mechanische Uhrwerke im Jahr 2010 und einem
(geschatzten) Marktanteil von [70-80] % im Jahr
2011 weist ETA sehr hohe Marktanteile auf.®®

» Die Anzahl der (echten) Mitbewerber im fraglichen
Markt ist sehr gering. Sellita als einzige echte Al-
ternative stellt ebenfalls Uhrwerke in industriellen
Mengen in einem &hnlichen Preissegment wie
ETA her. Sellita verfugt jedoch Uber deutlich tiefe-
re Produktionskapazitaten, bietet nur einen klei-
nen Teil der Produktauswahl von ETA an, tatigt
weniger Produktionsschritte intern und ist noch
auf éssortiments der Nivarox-FAR S.A. angewie-
sen.

» Der Markt fiir mechanische Uhrwerke weist einen
ausserst hohen Konzentrationsgrad auf.*®

B.3.1.2.2 Potentieller Wettbewerb

68. Da der aktuelle Wettbewerb keine ausreichende
disziplinierende Wirkung auf ETA zu entfalten vermag,
wurde in der Untersuchung Swatch Group Lieferstopp
auch der Einfluss des potentiellen Wetthewerbs ge-
prl'jft.39

69. Der potentiellen Konkurrenz kommt eine disziplinie-
rende Wirkung nur dann zu, wenn es im Fall von Wett-
bewerbsbeschrankungen mit hinreichender Wahrschein-
lichkeit zu Marktzutritten kommt, die Zutritte rasch erfol-
gen kénnen (d.h. innerhalb von 2 bis 3 Jahren) und ge-
nigend gross sind. Sind Marktzutritte friihestens nach
einigen Jahren oder von nur geringer Bedeutung zu
erwarten, hat dies keinen nennenswerten Einfluss auf
das Verhalten der eingesessenen Unternehmen, da
diesen nur beschrankt ausgewichen werden kann.*

70. Im Rahmen der Untersuchung Swatch Group Liefer-
stopp wurden mdgliche Marktzutrittsschranken wie
Know-How, Kostenvorteile, Investitionsbedarf und Ge-
winnaussichten, Beschaffung von Produktionsinputs,
Reputation und Switching Costs betrachtet,** denn bei
der Beurteilung der potentiellen Konkurrenz spielen die
Marktzutrittsschranken eine entscheidende Rolle.** Die-
se sind letztlich entscheidend, ob es zu Marktzutritten
kommt oder nicht.

71. Zusammenfassend wurde festgehalten, dass die
Markteintrittsbarrieren als hoch, mittel- bis langerfristig
jedoch als nicht uniiberwindbar einzustufen sind, die
industrielle Produktion mechanischer Uhrwerke sehr viel
Fachwissen und sehr hohe Investitionen erfordert,
gleichzeitig die zukunftigen Profite eines Markteintreters
mit diversen Unsicherheiten behaftet sind und héchstens
langfristig anfallen.*?

72. Im Rahmen der Untersuchung Swatch Group Liefer-
stopp wurde eine Analyse vergangener und aktueller
Expansionsprojekte durchgefiihrt, wobei einerseits die
Markteintritte der letzten Jahre und anderseits Projekte
von Uhrenherstellern, welche damit begonnen haben,
Uhrwerke fur den Eigengebrauch herzustellen, herange-
zogen wurden.” Die Analyse zeigte auf, dass allfallige
Markteintreter einen Zeithorizont von mindestens sieben
bis zehn Jahren brauchten, bis sie konkurrenzfahige
Produkte zu ETA-Uhrwerken anbieten kdnnten. Auch
zeigte sich, dass es kurz- bis mittelfristig keine neuen
Anbieter auf dem Markt geben wird, die in puncto Men-
ge, Qualitdt und Preis mit ETA werden konkurrieren
konnen.* Zusammenfassend wurde festgehalten, dass
potentielle Konkurrenz in Form von Expansionsabsich-
ten von bestehenden Anbietern bis zu einem gewissen
Grad vorhanden ist und verschiedene Uhrenhersteller
die Eigenproduktion forcieren, dies jedoch in den nachs-
ten Jahren nicht ausreicht, um ETA disziplinieren zu
kénnen.*®

B.3.1.2.3 Nachfragemacht

73. Wettbewerbsdruck kann nicht nur von vorhandenen
oder potentiellen Wettbewerbern, sondern auch von den
Abnehmern ausgehen. Selbst Unternehmen mit hohen
Marktanteilen kénnen sich nicht weitgehend unabhangig
von Abnehmern verhalten, die Uber ausreichend Ver-
handlungsmacht verfiigen.*’

¥ vgl. RPW 2014/1, 215 ff., Swatch Group Lieferstopp.

% vgl. RPW 2014/1, 233 Rz 160-175, Swatch Group Lieferstopp.

% vgl. RPW 2014/1, 233 Rz 161-165, Swatch Group Lieferstopp. Die
Berechnung dieser mengenbasierten Marktanteile erfolgte ohne Be-
rucksichtigung der Produktion fur den Eigengebrauch, da Uhrenher-
steller, die nur fir den Eigengebrauch produzieren, keine Alternative
darstellen und nicht in Konkurrenz zu ETA stehen. Der fir das Jahr
2011 ausgewiesene Marktanteil basiert auf einer Schéatzung.

7 vgl. RPW 2014/1, 235 Rz 166—169, Swatch Group Lieferstopp.

% vgl. RPW 2014/1, 235 Rz 170 f., Swatch Group Lieferstopp.

¥ vgl. RPW 2014/1, 236 Rz 176-211, Swatch Group Lieferstopp.

0 vgl. RPW 2011/1, 96 ff., SIX/Terminals mit Dynamic Currency Con-
version (DCC); RPW 2010/1, 119 ff., Preispolitik Swisscom ADSL;
RPW 2008/1, 228 Rz 57, TDC Switzerland AG vs. Swisscom Fixnet
AG betreffend schnellen Bitstromzugang; RPW 2007/2, 262 Rz 145,
Terminierung Mobilfunk; RPW 2007/2, 214 Rz 169, Richtlinien des
Verbandes schweizerischer Werbegesellschaften VSW uber die Kom-
missionierung von Berufsvermittlern. Dieselben Voraussetzungen
finden sich in der Mitteilung zu Art. 82 EGV (Fn 33), Rz 16, in der
festgehalten wird, der Markteintritt misse wahrscheinlich, absehbar
und ausreichend sein.

“lvgl. RPW 2014/1, 236 Rz 176—194, Swatch Group Lieferstopp.

2 vgl. RPW 2008/4, 636 ff. Rz 311 ff., Coop/Carrefour; RPW 2008/1,
175 ff. Rz 381 ff., Migros/Denner.

“3vgl. RPW 2014/1, 238 Rz 195, Swatch Group Lieferstopp.

“ Vgl. RPW 2014/1, 238 Rz 196—208, Swatch Group Lieferstopp.

> vgl. RPW 2014/1, 241 Rz 209, Swatch Group Lieferstopp.

“vgl. RPW 2014/1, 241 Rz 211, Swatch Group Lieferstopp.

T vgl. Mitteilung zu Art. 82 EGV (Fn 33), Rz 18.
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74. Im Entscheid Swatch Group Lieferstopp wurde dar-
gelegt, dass die Abnehmer von ETA uber keine diszipli-
nierende Nachfragemacht verf[]gen.48

B.3.1.24 Fazit

75. Wie oben gezeigt, kann sich ETA auf dem Markt fir
mechanische, in der Schweiz hergestellte Uhrwerke
weitgehend unabhéngig von anderen Marktteilnehmern
verhalten. Sowohl der aktuelle als auch der potentielle
Wettbewerb reichen nicht aus, um ETA zu disziplinieren.
Auch die Abnehmer von ETA verfligen tber keine diszip-
linierende Nachfragemacht. ETA verfligt somit Uber eine
marktbeherrschende Stellung. Daran wird sich kurzfristig
nichts andern, mittel- bis langfristig besteht jedoch auf-
grund potentieller Konkurrenz die Moéglichkeit, dass die
marktbeherrschende Stellung von ETA geschwéacht wer-
den konnte.*°

B.3.2 Unzuldssige Verhaltensweisen?
B.3.2.1 Bedeutung von Art. 7 Abs. 1 und Abs. 2 KG

76. Gemass Art. 7 Abs. 1 KG verhalten sich marktbe-
herrschende Unternehmen unzuléassig, wenn sie durch
den Missbrauch ihrer Stellung auf dem Markt andere
Unternehmen in der Aufnahme oder Ausibung des
Wettbewerbs behindern oder die Marktgegenseite be-
nachteiligen. In Art. 7 Abs. 2 KG werden solche Verhal-
tensweisen exemplarisch aufgezahlt. Nach herrschender
Lehre und Rechtsprechung handelt es sich dabei um
eine nicht abschliessende Aufzdhlung von Verhaltens-
weisen, welche als Missbrauch einer marktbeherrschen-
den Stellung in Frage kommen, wobei jedoch die allge-
meinen Kriterien von Art. 7 Abs. 1 KG in jedem Fall ge-
geben sein mussen. Dies bedeutet umgekehrt, dass die
Generalklausel auch Sachverhalte erfasst, die im Bei-
spielkatalog nicht erwahnt sind.>® Die nachfolgenden
Ausfuhrungen konzentrieren sich auf die von verschie-
denen Marktteilnehmern gegen ETA erhobenen Vorwir-
fe (vgl. oben, Rz 2) resp. die dadurch mdglicherweise
tangierten Missbrauchstatbestande des Kartellgesetzes.

B.3.2.2 Einleitende Bemerkung

77. Im Laufe der vorliegenden Untersuchung zeigte sich,
dass die gegen ETA erhobenen Vorwirfe die Frage
betreffen, ob Drittkunden im Vergleich zu Swatch Group-
Gesellschaften diskriminiert wurden. Dies, obschon die
Vorwirfe der Drittkunden urspringlich in Richtung
Preismissbrauch hindeuteten. Die nachfolgenden Aus-
fuhrungen fokussieren sich daher auf mdgliche Diskrimi-
nierungen durch ETA.

B.3.2.3 Diskriminierung von Handelspartnern bei
Preisen oder sonstigen Geschaftsbedin-
gungen (Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG)?

78. In Bezug auf den vorliegend zu beurteilenden Sach-
verhalt — die einseitige Preiserh6hung bzw. die einseitige
Anderung der Bezugskonditionen durch ETA — stellt sich
die Frage, ob dieses Verhalten als Diskriminierung von
Handelspartnern bei Preisen oder sonstigen Geschéfts-
bedingungen im Sinne von Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG zu
qualifizieren ist.

79. Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG erfasst Diskriminierungen
jeglicher Art, die mit dem Preis oder sonstigen Ge-
schaftsbedingungen im Zusammenhang stehen. Der

Begriff ,sonstige Geschaftsbedingungen® ist dabei weit
zu verstehen. Erfasst werden Verhaltensweisen eines
marktbeherrschenden Unternehmens, die bestimmte
Dritte im Vergleich zu anderen ohne objektiven Grund
benachteiligen.51 Marktbeherrschende Unternehmen
sind somit an das Gleichbehandlungsgebot gebunden.
Eine Diskriminierung kann daher einerseits bei der Un-
gleichbehandlung gleicher Sachverhalte, andererseits
aber auch bei der Gleichbehandlung ungleicher Sach-
verhalte gegeben sein.”® Eine unzulassige Preisdiskrimi-
nierung liegt bspw. dann vor, wenn ein marktbeherr-
schendes Unternehmen von seinen Kunden ohne sach-
liche Rechtfertigung unterschiedliche Preise verlangt.53
Die unterschiedliche Behandlung von Handelspartnern
kann als ein Mittel eingesetzt werden, um kleinere Kon-
kurrenten zu behindern. Missbrauchlich ist sie, soweit
sie sich nicht durch sachliche Grinde rechtfertigen
lasst.>*

B.3.2.4 Erzwingung unangemessener Preise oder
sonstiger unangemessener Geschéftsbe-
dingungen (Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG)?

80. Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG bezweckt funktionsfahigen
Wettbewerb zu férdern, in dessen Rahmen sich aus dem
Zusammenspiel von Angebot und Nachfrage Wettbe-
werbspreise einstellen sollen. Marktbeherrschende Un-
ternehmen kodnnen als Anbieter unangemessen hohe
oder als Nachfrager unangemessen tiefe Preise erzwin-
gen. Unangemessen ist ein Preis, der in ,keinem ange-
messenen Verhdaltnis zum wirtschaftlichen Wert der er-
brachten Leistung steht.>®> Geschaftsbedingungen sind
unangemessen, wenn diese unbillig oder unverhaltnis-
massig sind oder in zeitlicher oder inhaltlicher Hinsicht
Ubermassig binden. Unverhéaltnismassig sind Geschafts-
bedingungen, wenn sie keinem gerechtfertigten Interes-
se dienen bzw. dazu nicht notwendig sind, weil scho-
nendere Mittel zur Verfugung stehen.

“8 vgl. RPW 2014/1, 241 Rz 212-215, Swatch Group Lieferstopp.

0 vgl. RPW 2014/1, 241 Rz 216, Swatch Group Lieferstopp.

% vgl. MARC AMSTUTZ/BLAISE CARRON, in: Basler Kommentar zum
Kartellgesetz, Marc Amstutz/Mani Reinert (Hrsg.), Basel 2010, Art. 7 N
25 m.w.H.; BGer, RPW 2003/4, 961 E. 6.5.1, Entreprises Electriques
Fribourgeoises (EEF)/Watt Suisse AG, Fédération des Coopératives
Migros/Commission de la concurrence/Commission de recours pour
les questions de concurrence; RPW 2008/4, 579 Rz 173, Tarifvertrage
Zusatzversicherung Kanton Luzern; RPW 2006/4, 640 Rz 98, Flu-
ghafen Zirich AG (Unique) - Valet Parking; RPW 2011/1, 96 ff,,
SIX/Terminals mit Dynamic Currency Conversion (DCC); EVELYNE
CLERC, in: Droit de la Concurrence, Commentaire romand, Pierre
Tercier/Christian Bovet (Hrsg.), Art. 7 LCart N 5; JURG BORER, Kom-
mentar zum schweizerischen Kartellgesetz, Zirich 2005, Art. 7 N 4 ff,;
BOTSCHAFT 95 (Fn 5), S. 570.

1 vgl. BSK KG-AMSTUTZ/CARRON (Fn 50), Art. 7 KG N 1565.

2 vgl. RPW 2008/4, 590 Rz 224, Tarifvertrage Zusatzversicherung
Kanton Luzern (m.w. Nw.).

3 vgl. PETER REINERT, in: Stampflis Handkommentar zum Kartellge-
setz, Baker & McKenzie (Hrsg.), 2007, Art. 7 KG N 18.

® vVgl. ROGER ZACH, Schweizerisches Kartellrecht, 2. Aufl. 2005, Rz
673 f.

® vgl. RPW 2008/4, 579 Rz 176, Tarifvertrage Zusatzversicherung
Kanton Luzern (m.w. Nw.).
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81. Wie das Bundesgericht in seinem Urteil in Sachen
Mobilfunkterminierung festgehalten hat, kommt dem
Gesichtspunkt des Erzwingens selbsténdige Bedeutung
zu, d.h. ein solches ergibt sich nicht bereits allein aus
der marktbeherrschenden Stellung.56 Im vorliegenden
Fall verhalt es sich so, dass die unilateralen Preiserh6-
hungen von ETA als erzwungen zu betrachten sind, da
die Kunden von ETA (i) im untersuchungsrelevanten
Zeitraum kaum Ausweichmdglichkeiten hatten und (ii)
angesichts der Verteilung der Verhandlungsmacht keine
Mdglichkeit hatten, sich gegen die Preiserhéhungen zu
wehren.

B.3.2.5 Ermittlungshandlungen

82. Im Lichte der von bestimmten Kunden gegen ETA
erhobenen Vorwirfe hat das Sekretariat Ermittlungs-
handlungen vorgenommen, um die Frage zu klaren, ob
das Verhalten von ETA als missbrauchlich im beschrie-
benen Sinne zu qualifizieren ist. In den nachfolgenden
Ausfuhrungen werden zunéchst die Ermittlungshandlun-
gen beschrieben, danach deren wichtigste Erkenntnisse
erlautert und schliesslich die Bedeutung der Ermitt-
lungserkenntnisse auf die in Frage stehenden Miss-
brauchstatbestande dargelegt.

83. Die Ermittlungen konzentrierten sich auf die Preiser-
héhung von ETA fur mechanische Uhrwerke im Jahr
2009 sowie auf die damit zusammenhangenden Ande-
rungen der Lieferkonditionen (vgl. oben, Rz 1 f.). Die
entsprechenden, von ETA an ihre Kunden verschickten,
schriftichen Dokumente wurden den Wettbewerbsbe-
hoérden von einigen Kunden eingereicht (vgl. oben,
Rz 6).

84. Zur Klarung der gegen ETA erhobenen Vorwirfe
(vgl. oben, Rz 2) nahm das Sekretariat im Rahmen der
Vorabklarung bzw. des Untersuchungsverfahrens die
folgenden Ermittlungshandlungen:

+ Es wurden insgesamt mehr als 40 Kunden von
ETA mit einem umfangreichen Fragebogen be-
fragt, wobei u.a. Auskinfte zu den Bezligen von
mechanischen Uhrwerken bei ETA, der Preiser-
héhung von ETA sowie der Eigenproduktion von
mechanischen Uhrwerken erfragt wurden. Bei be-
stimmten Kunden von ETA wurden zusétzliche In-
formationen eingeholt.

» Es wurden insgesamt gegen 30 Uhrenhandler mit
einem umfangreichen Fragebogen befragt, wobei
u.a. Auskinfte zu den Uhrensegmenten, den Ver-
kaufen generell und der Bedeutung der Marken
von Swatch-Group eingeholt wurden.

+ ETA wurde einerseits mit einem umfangreichen
Fragebogen befragt, andererseits wurden sowohl
Zusatzinformationen als auch Dokumente bei ETA
eingeholt.

» Schliesslich wurden von der Fédération de
l'industrie horlogére suisse erstellte Exportstatisti-
ken eingeholt.

B.3.2.5.1 Ermittlungserkenntnisse

85. Nachfolgend werden die wesentlichen Erkenntnisse
der Ermittlungen wiedergegeben. In diesem Zusammen-
hang gilt es darauf hinzuweisen, dass die im Recht lie-

genden Informationen zu Produkten, Marktverhéltnissen
und zu den Geschéftsbeziehungen zwischen ETA und
ihren Kunden in den Jahren 2009 und 2010 erhoben
wurden. Aus Sicht der WEKO reichen diese Informatio-
nen fiur die Beurteilung des in Frage stehenden Sach-
verhalts aus, sodass nach der Aufhebung der Sistierung
der vorliegenden Untersuchung (vgl. oben, Rz 33) auf
weitere Ermittlungshandlungen verzichtet wurde. Dies
nicht zuletzt auch, weil im Rahmen der Untersuchung in
Sachen Swatch Group Lieferstopp umfangreiche Infor-
mationen erhoben wurden, auf welche fur die Zwecke
des vorliegenden Untersuchungsverfahrens abgestellt
werden kann. Zudem fokussieren sich die nachfolgen-
den Ausfuhrungen auf mdogliche Diskriminierungen, die
vom Verhalten von ETA ausgehen, da sich im Verlaufe
der Untersuchung gezeigt hat, dass sich die Beschwer-
den der Drittkunden (vgl. oben, Rz 2) auf diesen Aspekt
konzentrieren. Die Analyse der im Recht liegenden In-
formationen und Dokumente zeigt das folgende Bild:

86. In Bezug auf die Liefer- und Zahlungskonditionen
belegen die im Recht liegenden Informationen und Do-
kumente nicht, dass das von ETA angewandte System
in missbrauchlicher Weise zu Benachteiligungen be-
stimmter Kunden fihrte. Dies, weil die Kontingentierung
der Liefermengen sowohl fur Drittkunden als auch fir
Swatch Group-Gesellschaften galt. Das Gesagte gilt
auch in Bezug auf Lieferverzdégerungen, da aus den im
Recht liegenden Informationen und Dokumenten keine
Benachteiligung von Drittkunden ersichtlich ist.

87. Was die effektiv zu bezahlenden Bezugspreise flr
bestellte mechanische Uhrwerke angeht, so kann der
Umstand, dass Kunden von ETA die Produktbestellun-
gen bis zu einem Jahr vor dem gewiinschten Lieferda-
tum platzieren mussten, den zu bezahlenden Preis aber
erst im Zeitpunkt der Lieferung kannten, nicht Uberzeu-
gend erklart werden. Nachvollziehbar ist, dass ETA fir
die Produktionsplanung eine gewisse Sicherheit braucht,
jedoch steht diesem Bedurfnis dasjenige ihrer Kunden
gegeniber, die ebenfalls auf Sicherheiten im Bereich der
Produktionsplanung angewiesen sind. Dies insbesonde-
re, weil die Kunden von ETA mit ihren Abnehmern Ver-
trdge abgeschlossen haben, die in der Regel konkrete
Lieferfristen vorsehen. Es konnte indes nicht nachge-
wiesen werden, dass ETA Drittkunden gegenuber
Swatch Group-Gesellschaften diskriminierte.

88. Was die Preiserh6hungen angeht, so steht fest, dass
ETA die Preise fir mechanische Uhrwerke einseitig per
1. Méarz 2009 um 12 % erhdhte und gleichzeitig ihre
Allgemeinen Geschéftsbedingungen anpasste, wobei
u.a. die Gewéahrung des Skontos von 3 % bei Bezahlung
innerhalb von zehn Tagen gestrichen wurde (vgl. oben,
Rz 1). Fest steht auch, dass die Preiserhéhungen und
Konditionenanderungen von ETA nicht nur fur Drittkun-
den, sondern gleichermassen auch fur Swatch Group-
Gesellschaften zur Anwendung gekommen sind.

% vgl. BGE 137 11 199 E.4.3.2 (= RPW 2011/3, 445 E.4.3.2), Terminie-
rungspreise im Mobilfunk — Sanktionen.
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89. Um zu klaren, ob und inwiefern die Preiserh6hungen
von ETA die Verkaufspreise ihrer Kunden, die (mechani-
sche) Uhren herstellen, beeinflussen, wurden auch zahl-
reiche Kunden von ETA befragt (vgl. oben, Rz 14). Die
Auswertung der Antworten der befragten Kunden von
ETA zeigt ein uneinheitliches Bild. Ein Teil der Kunden
gab an, dass die Preiserh6hungen von ETA unaus-
weichlich zu einer Erhdhung ihrer Verkaufspreise fithren
missten. Davon wiederum meinte ein Teil der Befrag-
ten, dass die Weitergabe von Preiserhéhungen ange-
sichts der (schwierigen) wirtschaftlichen Situation nicht
moglich sei. Ein anderer Teil gab an, dass die Preiser-
héhungen von ETA keinen Einfluss auf die Verkaufs-
preise haben werden.

90. Im Rahmen der Untersuchung wurden zudem zahl-
reiche Uhrenhandler u.a. nach der Bedeutung verschie-
dener Faktoren (Preis, Marke, Funktionen etc.), die ei-
nen Einfluss auf den Kaufentscheid eines Konsumenten
haben kénnen, befragt (vgl. oben, Rz 84). Die Auswer-
tung der Antworten der befragten Uhrenhandler zeigt in
Bezug auf die Bedeutung des Kaufpreises, das folgende
Bild: Die Uberwiegende Mehrheit gab an, dass der Fak-
tor Preis sehr wichtig fir den Kaufentscheid eines Kun-
den sei. Die Befragung zeigte aber auch, dass mit stei-
gendem Verkaufspreis einer (mechanischen) Uhr der
Faktor Preis flr den Kaufentscheid eines Konsumenten
tendenziell und kontinuierlich abnimmt. Zwar ist der Fak-
tor Preis auch mit zunehmendem Verkaufspreis einer
Uhr stets mitentscheidend fir den Kaufentscheid eines
Konsumenten, doch spielen andere Faktoren wie die
Marke oder Funktionen — den befragten Uhrenhandlern
zufolge — zunehmend eine entscheidende Rolle.

91. Das Vorstehende zeigt nach Ansicht der WEKO im
Wesentlichen Folgendes: Zunéchst ist fur die WEKO
nicht erstellt, dass ETA mit der Preiserh6hung bzw. der
Konditionenanderung bestimmte Kunden, namentlich
Wettbewerber von Uhrenmarken der Swatch Group,
tatsachlich benachteiligte. Weiter zeigen die Ermittlun-
gen nach Ansicht der WEKO, dass die Auswirkungen
von potentiellen Verkaufspreiserh6hungen in erster Linie
bei mechanischen Uhren mit tieferen Verkaufspreisen
spurbar gewesen waren. Fiur solche Uhren werden je-
doch vielfach Quarzuhrwerke verwendet.”” Hinzu
kommt, dass diejenigen Kunden, welche die Vorwirfe
gegen ETA erhoben haben, nur einen (kleineren) Teil
der von ihnen produzierten Uhren zu tieferen Preisen
verkaufen. Daher ist fraglich, ob und wie stark sich die
(allfélligen) Verkaufspreiserhohungen auf die Absatz-
und Margensituation der Kunden von ETA ausgewirkt
héatten. Dies umso mehr als nicht erstellt ist, dass es bei
den genannten Kunden von ETA Uberhaupt zu Erho-
hungen der Verkaufspreise gekommen ist, die (unmittel-
bar) auf die Preiserhbhung von ETA zurtckzufihren
sind.

92. Ausschlaggebend fur die WEKO ist in diesem Zu-
sammenhang, dass das diskriminierende Element der
Preiserhdhung von ETA gestiutzt auf die im Recht lie-
genden Informationen und Dokumente nicht nachgewie-
sen werden kann. Die Vorwirfe der verschiedenen
Marktteilnehmer bestatigten sich durch die Ermittlungen
nicht. Es konnte insbesondere nicht nachgewiesen wer-
den, dass Drittkunden durch die Preiserh6hung im Wett-
bewerb benachteiligt wurden.

93. In Bezug auf die (Un-)Angemessenheit der Preiser-
héhung von ETA gilt es zunachst festzuhalten, dass
nach Ansicht der WEKO die Rugen der sich beschwe-
renden Kunden von ETA dahingehend zu interpretieren
sind, dass sie einen bestimmten Preis fir mechanische
Uhrwerke wiinschen und dementsprechend jede Preis-
erhéhung als missbrauchlich empfunden wird. Dem gilt
es entgegenzuhalten, dass sich aus Art. 7 KG kein An-
spruch auf einen bestimmten Bezugspreis ableiten lasst.

94. Fir die Beurteilung der Frage, ob die Preiserh6hun-
gen und die Konditionenanderung seitens ETA miss-
brauchlich waren, wére detailliert zu prifen, ob die Er-
héhung um 12 % resp. 15 % sachlich gerechtfertigt wer-
den kann. Darauf kann nach Ansicht der WEKO indes
verzichtet werden, da einerseits die Begriindung von
ETA (vgl. unten Rz 95) nicht offensichtlich unplausibel
erscheint und andererseits der Nachweis nicht erbracht
werden konnte, dass die Preiserh6hungen und Konditio-
nenanderungen in diskriminierender Weise erfolgte oder
von sachfremden Motiven geleitet war (vgl. oben Rz 86
ff.).

95. ETA erklarte die Preiserhhungen im Wesentlichen
mit Kostensteigerungen und nachfragebedingten Zu-
satzkosten. Neben den Salédren, welche ETA zufolge
jahrlich um durchschnittlich 2.5 % gestiegen seien, seien
zusatzliche Ausbildungskosten sowie Personalkosten im
Zusammenhang mit Uberlastungen, Maschinenausfal-
len, Qualitatsproblemen etc. hinzugekommen. Schliess-
lich seien auch die Material- und Energiekosten teilweise
stark angestiegen. Garantieleistungen héatten sich er-
hoht, weil die Produkte zunehmend komplexer und damit
anfalliger geworden seien. Zudem sei ein Analyse- und
Entwicklungslabor mit acht Personen aufgebaut worden,
um technologisch Schritt halten zu kénnen.

96. Schliesslich gilt es zu beriicksichtigen, dass bereits
im Rahmen der vorsorglichen Massnahmen, die zu Be-
ginn der Untersuchung in Sachen Swatch Group Liefer-
stopp erlassen wurden (vgl. oben, Rz 32), u.a. die Be-
zugsmengen und -konditionen mittels einvernehmlicher
Regelung geregelt wurden. Die verfahrensabschliessen-
de einvernehmliche Regelung legt die Bezugsmengen
fest und enthalt Bestimmungen zu Bezugsénderungs-
konditionen bis zum Ende der Lieferverpflichtung von
ETA. Obwohl dieser Aspekt mit dem in Frage stehenden
Untersuchungsgegenstand nicht direkt zusammenhéngt,
so kann doch festgehalten werden, dass die Beziige von
mechanischen Uhrwerken bei ETA fur Drittkunden im
Wesentlichen geregelt sind. Die sich in diesem Verfah-
ren stellenden Fragen sind somit fur die Zukunft weitge-
hend geklart. Aus diesem Grund wéren allfallige Verhal-
tensanordnungen fir ETA heute als obsolet zu betrach-
ten.

97. Die Ausfuhrungen der WEKO in den Randziffern 93
ff. sind nicht in dem Sinne zu verstehen, dass die Preis-
erhéhung von ETA resp. deren Verkaufspreise grund-
satzlich nicht missbrauchlich sind oder sein koénnten.

" vgl. illustrativ die Kataloge einiger Unrenmarken, die Uhren in prak-
tisch allen Preissegmenten anbieten.
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Gesagt ist damit einzig, dass im Rahmen des vorliegen-
den Kkartellrechtlichen Untersuchungsverfahrens der
Nachweis der Missbrauchlichkeit nicht erbracht werden
konnte. Vorbehalten bleibt auf jeden Fall die Uberprii-
fung der Missbrauchlichkeit von Preisen marktmé&chtiger
Unternehmen durch den Preistiberwacher. Es ist daher
nicht auszuschliessen, dass die Beurteilung des Preis-
Uberwachers von derjenigen der WEKO abweichen
konnte.

B.3.2.5.2

98. Vor diesem Hintergrund stellt die WEKO fest und
zieht in Erwagung,

Schlussfolgerungen

» dass es als nicht erstellt zu betrachten ist, dass
die Mengenkontingentierung von ETA unange-
messen oder gar missbrauchlich gewesen sein
soll. Aufgrund der Untersuchungsergebnisse ist
nicht erstellt, dass ETA Liefermengen beschrank-
te, um dadurch bestimmte Drittkunden zu benach-
teiligen;

+ dass die Ermittlungen im vorliegenden Untersu-
chungsverfahren die zu Verfahrensbeginn vor-
handenen Anhaltspunkte fur das Vorliegen von
missbrauchlichen Verhaltensweisen im Sinne von
Art. 7 Abs. 2 Bst. b oder ¢ KG nicht erhartet ha-
ben. Dies in erster Linie, weil die Preiserh6hung
und die Konditionenanderung fir sémtliche Kun-
den von ETA gleichermassen Geltung hatten und
damit ETA nicht bestimmte Kunden benachteiligte
oder bevorzugt behandelte;

» dass beziglich des Verhaltens von ETA weder
nachgewiesen werden konnte, dass Drittkunden
von ETA einen Wettbewerbsnachteil erlitten, noch
konnten sachfremde und ungerechtfertigte Bevor-
zugungen bestimmter Kunden zu Tage gefordert
werden. Hinzu kommt, dass sich aus Art. 7 KG
kein Anspruch auf einen bestimmten Bezugspreis
ableiten lasst;

» dass im Rahmen der vorsorglichen Massnahmen
im Jahre 2011 bzw. mit dem Abschluss der Unter-
suchung in Sachen Swatch Group Lieferstopp im
Jahre 2013 die Lieferungen von mechanischen
Uhrwerken wie auch die Bezugspreise und —
konditionen mittels einvernehmlicher Regelung bis
zum 31. Dezember 2019 (nach diesem Zeitpunkt
besteht fur ETA keine Lieferverpflichtung fir me-
chanische Uhrwerke mehr) — unter dem Vorbe-
halt, dass bei einer anderen Entwicklung als der
vorgesehenen der WEKO gemaéss Art. 30 Abs. 3
KG das Recht zusteht, die einvernehmliche Rege-
lung abzuandern — abschliessend geregelt wurden
und diese Verfligung zwischenzeitlich in Rechts-
kraft erwachsen ist. Eine grosse Anzahl Kunden
von ETA hatte die Moglichkeit, sich zum Phasing-
Out fir mechanische Uhrwerke zu aussern und

+ dass die Gesamtbetrachtung des Vorstehenden
zum Ergebnis filhrt, dass sich keiner der Anhalts-
punkte, die zur Er6ffnung der vorliegenden Unter-
suchung gefihrt haben, erhartete und dass bei
diesem Ausgang die vorliegende Untersuchung
einzustellen ist.

99. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
ETA auf dem Markt fur mechanische, in der Schweiz
hergestellte Swiss Made Uhrwerke eine marktbeherr-
schende Stellung innehat. Die Untersuchung hat die zu
Verfahrensbeginn bestehenden Anhaltspunkte fir das
Vorliegen missbréauchlichen Verhaltens von ETA im Sin-
ne von Art. 7 Abs. 2 Bst. b oder ¢ KG nicht erhéartet. Es
konnte nicht nachgewiesen werden, dass das Verhalten
von ETA im untersuchungsrelevanten Zeitraum von
sachfremden Motiven geleitet war, um Drittkunden im
Wettbewerb zu benachteiligen. Mit der rechtskraftigen
einvernehmlichen Regelung zwischen dem Sekretariat
und der Swatch Group®® wurden die sich in diesem Ver-
fahren stellenden Fragen weitgehend geklart. Aus den
genannten Griinden stellt die WEKO die vorliegende
Untersuchung ein.

C Kosten

100. Nach Art. 2 Abs. 1 der Verordnung vom 25. Februar
1998 uber die Geblihren zum Kartellgesetz (Gebthren-
verordnung KG, GebV-KG; SR 251.2) ist gebuhrenpflich-
tig, wer das Verwaltungsverfahren verursacht hat.

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

102. Von einem Unterziehen ist auszugehen, wenn eine
Unternehmung dem Vorschlag des Sekretariats zur ein-
vernehmlichen Beseitigung einer als unzuléssig erachte-
ten Wettbewerbsbeschréankung zustimmt und als Folge
davon ihr Verhalten entsprechend anpasst. Gleiches gilt
auch, wenn ein oder mehrere Unternehmen, welche
aufgrund ihres mdoglicherweise wettbewerbsbeschran-
kenden Verhaltens ein Verfahren ausgeldst haben, das
beanstandete Verhalten aufgegeben haben und das
Verfahren als gegenstandslos eingestellt wurde.>®

103. Demgegeniiber entféllt die Gebuhrenpflicht fur Un-
ternehmen, die eine Untersuchung verursacht haben,
sofern sich die zu Beginn vorliegenden Anhaltspunkte
nicht erharten und das Verfahren aus diesem Grund
eingestellt wird.*

104. Die vorliegende Untersuchung wurde aufgrund der
Verhaltensweise von ETA eroffnet. ETA hat das Verfah-
ren folglich verursacht. Wie in den vorstehenden Erwa-
gungen dargelegt wurde (vgl. oben, Rz 85 ff.), erharteten
sich die Anhaltspunkte, aufgrund derer die vorliegende
Untersuchung erdffnet wurde, nicht. Bei diesem Aus-
gang des Verfahrens entfallt die Gebulhrenpflicht fir
ETA, die entstandenen Verfahrenskosten gehen zu Las-
ten der Staatskasse.

8 RPW 2014/1, 215 ff., Swatch Group Lieferstopp.

% Zum Ganzen BGE 128 Il 247, 257 f. E. 6.1 (= RPW 2002/3, 546 f. E.
6.1), BKW FMB Energie AG; Art. 3 Abs. 2 Bst. b und ¢ GebV-KG e
contrario; CHRISTOPH TAGMANN/BEAT ZIRLICK, in: Basler Kommentar,
Kartellgesetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 53a N 8 m.w.H.

% BGE 128 Il 247, 257 f. E. 6.1 e contrario (= RPW 2002/3, 546 f. E.
6.1), BKW FMB Energie AG; Art. 3 Abs. 2 Bst. b und ¢ GebV-KG.
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D Dispositiv [Rechtsmittelbelehrung]

Aufgrund des Sachverhalts und der vorangehenden
Erwégungen verfugt die Wettbewerbskommission:

1. Die Untersuchung wird eingestellt.
2. Es werden keine Verfahrenskosten erhoben.
3. Die Verfugung ist zu eréffnen an:

ETA SA Manufacture Horlogére Suisse, in Grenchen,
vertreten durch [...].
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B22 4. Jura

Verfligung vom 30. Juni 2014 in Sachen Untersuchung
22-0416 gemass Art. 27 KG betreffend Jura wegen un-
zulassiger Wettbewerbsabrede gemaéass Art. 5 Abs. 4
i.vV.m. Abs. 1 KG gegen Jura Elektroapparate AG, in
Niederbuchsiten vertreten durch [...]

A. Verfahren

A.1 Gegenstand der Untersuchung

1. Die vorliegende Untersuchung richtet sich gegen die
Jura Elektroapparate AG (nachfolgend: Jura) mit Sitz in
Niederbuchsiten. Jura ist die Muttergesellschaft der Ju-
ra-Gruppe, die weltweit in rund 50 Landern mit eigenen
Vertriebsgesellschaften, Joint Ventures oder Distributo-

ren vertreten ist. [...] Jura hat sich im Laufe ihres Beste-
hens auf die Entwicklung und den Vertrieb von Kaffee-
maschinen spezialisiert." Es handelt sich dabei um Es-
presso-/Kaffeevollautomaten, wobei zwischen einer Pro-
dukte-Linie fur den Heimgebrauch (nachfolgend: Haus-
halt) und einer fur professionelle Kunden (nachfolgend:
Professional) unterschieden wird.” [...] Sofern es nach-
folgend nicht anders vermerkt wird, beziehen sich die
Ausfihrungen auf den Vertrieb von Kaffeemaschinen in
den Bereichen Haushalt und Professional. Gemass den
Angaben des Unternehmens selbst ist Jura heute ein
stark exportorientiertes Unternehmen. Jura erzielte in
den letzten drei Geschaftsjahren die folgenden Umsatze
mit Kunden in der Schweiz:

Tabelle 1: Umséatze Jura 2010 bis 2012 in der Schweiz in CHF.

Jahr Umsatz in CHF
2010 [...]
2011 [...]
2012 [...]
Quelle:  Angaben von Jura.

2. Grund fur die Eroffnung der vorliegenden Untersu-
chung waren Anhaltspunkte dafiir, dass Jura auf Kaf-
feemaschinen, welche aus dem umliegenden Ausland in
die Schweiz importiert worden waren, oder solchen, die
bei bestimmten Online-Handlern gekauft worden waren,
keine Garantieleistungen erbrachte. Darlber hinaus
lagen Anhaltspunkte daflr vor, dass Kaffeemaschinen
von Jura nicht ohne Weiteres online verkauft werden
durften. Und schliesslich gab es Hinweise darauf, dass
Jura auf die Wiederverkaufspreise der Handler Einfluss
nahm.

3. Mit der Untersuchung wurde daher gepruft, ob Jura
mit ihren Vertriebspartnern unzuléssige Abreden uber
Gebietszuweisungen, Mindest- oder Festpreise und die
Behinderung des Online-Handels im Sinne von Art. 5
Abs. 4i.V.m. Abs. 1 KG® getroffen hat.

A.2 Prozessgeschichte

4. Die vorliegende Untersuchung wurde am 27. Oktober
2011 eroffnet. Dies nachdem beim Sekretariat der Wett-
bewerbskommission (nachfolgend: Sekretariat) im Zu-
sammenhang mit der Frankenstdarke mehrere Meldun-
gen eingegangen waren, wonach sich ein Import von
Jura-Kaffeemaschinen lohnen wirde, Jura diesen aller-
dings erschwere. Beispielsweise meldete ein Handler,
dass Jura auf importierten Kaffeemaschinen keine Ga-
rantieleistungen erbringe. Weiter wurde von Konsumen-
ten gemeldet, dass Jura bei Kaffeemaschinen, die im
Internet bzw. bei einem nicht autorisierten Handler ge-
kauft worden waren, die Garantie nicht ibernehme. Ein

anderer Handler meldete, dass Jura die Zusammenar-
beit mit der Begrindung verweigere, man wolle keine
Online-Shops und ihm gleichzeitig verbiete, mit original
Jura-Bildmaterial fur importierte Kaffeemaschinen zu
werben. Weil das Sekretariat bereits vor diesen Meldun-
gen immer wieder &hnliche Beschwerden uber das Ver-
halten von Jura erhalten hatte,” wurde auf eine Vorab-
klarung verzichtet und direkt eine Untersuchung eréffnet.

5. Mit Schreiben vom 26. Oktober 2011 orientierte das
Sekretariat Jura Uber die Erdffnung der vorliegenden
Untersuchung und bat die Vertreter des Unternehmens,
zu den vorgenannten Vorwurfen (vgl. oben, Rz 4) Stel-
lung zu beziehen sowie dem Sekretariat Kopien der
Vertrage mit ihren schweizerischen und europdischen
Vertriebspartnern zukommen zu lassen. Jura reichte die
entsprechende Stellungnahme und die Vertragskopien

! Die Geréate werden von einer (unabhéngigen) Schweizer Produzentin
hergestellt, deren Produktionsstatten im In- und teilweise auch im
Ausland sind.
2 Informationen gemass Jura-Website, abrufbar unter <www.jura.com>
§30.04.2014).

Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 Uber Kartelle und andere Wett-
bewerbsbeschrankungen (Kartellgesetz, KG; SR 251).
* Marktbeobachtung 242-0005: Jura-Garantieabweisung bei Import-
produkten (ab Dezember 2010), Marktbeobachtung 21-0311: Jura-
Internethandel Kaffeemaschinen (ab September 2009), Vorabklarung
21-0185: Jura-Preislisten (2004), Vorabklarung 32-0148: Jura-Kaffee-
automaten (2002).
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am 1. Dezember 2011 ein. Das Sekretariat gab die Er-
offnung der Untersuchung am 29. November 2011 mit-
tels amtlicher Publikation geméass Art. 28 KG bekannt.
Am 21. Méarz 2012 fand in den Raumlichkeiten des Sek-
retariats ein Parteigesprach mit Vertretern von Jura statt.

6. Im Fruhling 2012 befragte das Sekretariat Auskunfts-
personen. Am 13. Marz 2012 befragte das Sekretariat
den CEO und ein Mitglied der Geschéftsleitung einer
Herstellerin von Kaffeemaschinen. Die Konkurrenten®
von Jura wurden am 22. Marz 2012 mittels Fragebogen
befragt. Die entsprechenden Antworten gingen in der
Folge beim Sekretariat ein.® Mit Fragebogen vom 4. April
2012 befragte das Sekretariat Gber 100 Fachhéndler zur
Jura-Garantiepolitik. Bis am 2. Juli 2012 retournierten
100 Fachhandler die entsprechend ausgefillten Frage-
bdgen.

7. Im Juni 2012 fuhrte das Sekretariat Zeugeneinver-
nahmen durch. Am 13. Juni 2012 wurden der Produkt-
manager der Media Saturn Management AG (nachfol-
gend: Media Saturn) und am 21. Juni 2012 ein Mitglied
der Geschéftsleitung der Schubiger-Gruppe (nachfol-
gend: Schubiger) als Zeugen einvernommen.

8. Am 26. Juni 2012 fuihrte das Sekretariat in den Raum-
lichkeiten von Jura in Niederbuchsiten eine Hausdurch-
suchung gemass Art. 42 Abs. 2 KG durch, anlasslich
welcher physische und elektronische Daten beschlag-
nahmt wurden. Ein Auszug aus den beschlagnahmten
Daten befindet sich in den Akten. Einen Tag nach der
Hausdurchsuchung befragte das Sekretariat die Leiterin
des Rechtsdienstes und den Vertriebsleiter von Jura im
Rahmen von Parteieinvernahmen. Am 2. Juli 2012 wur-
den ein fir die Vertriebssteuerung von Jura verantwortli-
cher Mitarbeiter und ein Aussendienstmitarbeiter von
Jura im Rahmen von Zeugeneinvernahmen befragt. Am
darauf folgenden Tag wurde ein Regionalverkaufsleiter
von Jura als Zeuge einvernommen.

9. Am 3., 4. und 6. Juli 2012 rdumte das Sekretariat Jura
Gelegenheit ein, von den anlasslich der Hausdurchsu-
chung beschlagnahmten Unterlagen in den Raumlichkei-
ten des Sekretariats Kopien anzufertigen. Mit Schreiben
vom 30. Juli 2012 informierte das Sekretariat Jura, dass
am 6. August 2012 mit der Sichtung der elektronischen
Daten, welche anlasslich der Hausdurchsuchung be-
schlagnahmt worden waren, begonnen wirde, und bot
Jura an, der elektronischen Sichtung beizuwohnen. Jura
machte von diesem Angebot Gebrauch.

10. Am 7. August 2012 stellte das Sekretariat Jura Ko-
pien der elektronischen Daten, welche anlasslich der
Hausdurchsuchung beschlagnahmt worden waren, zu.
Am 22. Marz 2013 stellte es Jura einen USB-Stick mit
allen wahrend der Sichtung der elektronischen Daten bis
zum 18. Januar 2013 als Bookmarks qualifizierten Do-
kumenten zu und rdumte den Vertretern von Jura Gele-
genheit ein, zu den Bookmarks Stellung zu nehmen.
Jura reichte die entsprechende Stellungnahme am
22. Mai 2013 ein.

11. Am 8. November 2012 und am 13. August 2013
stellte das Sekretariat dem Fachverband Elektroappara-
te fir Haushalt und Gewerbe Schweiz (nachfolgend:
FEA) ein Auskunftsbegehren zu. FEA reichte die Ant-

worten am 22. November 2012 und am 15. August 2013
mitsamt den gewiinschten Beilagen ein.

12. Am 21. Dezember 2012 gewdahrte das Sekretariat
Jura Akteneinsicht. Die Akteneinsicht betraf die Akten
bis zum Datum der Hausdurchsuchung vom 26. Juni
2012.

13. Am 5. Februar 2013 und am 13. August 2013 befrag-
te das Sekretariat das Eidgendssischen Starkstromin-
spektorat (nachfolgend: ESTI) zu den gesetzlichen Re-
gelungen im Zusammenhang mit dem Inverkehrbringen
bzw. Importieren von Kaffeemaschinen mit Schutzkon-
taktsteckern, wie sie vor allem in Deutschland verwendet
werden. Die entsprechende Stellungnahme des ESTI
ging am 4. September 2013 ein.

14. Am 28. Mai 2013 konfrontierte das Sekretariat den
Vertriebsleiter von Jura im Rahmen einer Parteieinver-
nahme mit Beweismitteln, die anlasslich der Hausdurch-
suchung bei Jura beschlagnahmt worden waren. Die
Parteieinvernahme wurde am 11. Juni 2013 fortgesetzt.

15. Am 9. September 2013 reichte die Rechtsvertreterin
von Jura eine Stellungnahme zum Untersuchungsver-
fahren ein. Am 11. September 2013 informierte das Sek-
retariat Vertreterinnen von Jura in den R&aumlichkeiten
des Sekretariats Uber den aktuellen Verfahrensstand
und das weitere Vorgehen. Am 18. September 2013
gewdahrte das Sekretariat Jura erneut Akteneinsicht (vgl.
oben, Rz 12). Es stellte der Rechtsvertreterin von Jura
samtliche Dokumente, die seit Verfahrenserdffnung zu
den Akten genommen worden waren, elektronisch zur
Verfiigung. Am 23. September 2013 reichte das Sekre-
tariat das entsprechende Aktenverzeichnis elektronisch
nach.

16. Am 24. September 2013 stellte das Sekretariat den
[...] wichtigsten Kunden von Jura, [...],7 und [...] weiteren
Handlern, die dem Sekretariat Informationen geliefert
hatten, einen Fragebogen mit Fokus Preispolitik von
Jura zu, nachdem diese bereits einen Fragebogen mit
Fokus Garantiepolitik von Jura beantwortet hatten (vgl.
oben, Rz 6). Bis am 29. November 2013 retournierten
samtliche befragten Handler den ausgefillten Fragebo-
gen. Am 26. September 2013 stellte das Sekretariat Jura
einen Fragebogen zu. Jura beantwortete den Fragebo-
gen am 28. November 2013. In der Folge stellte das
Sekretariat Jura und diversen Jura-Handlern verschie-
dene Nachfragen zu ihren Antworten.

17. Am 7. Januar 2014 gewahrte das Sekretariat Jura
erneut Akteneinsicht (vgl. oben, Rz 12, 15) und stellte
dem Unternehmen sadmtliche Akten zu, die seit der Ak-
teneinsicht vom 18. September 2013 hinzugekommen
waren.

® BSH Hausgerate AG, Cecchetto Import AG, Electrolux AG, Gaggia
AG, Groupe SEB Schweiz GmbH, Kenwood Swiss AG, MAGIMIX,
Melitta GmbH, Miele AG, Nestlé SA, Philips AG, Rotel AG, Solis AG,
Trisa Electronics AG.

® BSH Hausgerate AG, Cecchetto Import AG, Electrolux AG, Gaggia
AG, Groupe SEB Schweiz GmbH, Kenwood Swiss AG, Melitta GmbH,
Miele AG, Nestlé SA, Philips AG, Rotel AG, Solis AG, Trisa Electronics
AG.
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18. Am 11. Mérz 2014 informierte das Sekretariat Jura
Uber die vorlaufigen Ergebnisse der Untersuchung und
das weitere Vorgehen und schlug vor, in Bezug auf die
moglicherweise im Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG unzulas-
sige Abrede Uber den Verzicht auf Online-Handel eine
einvernehmliche Regelung abzuschliessen. Mit Schrei-
ben vom 18. Mérz 2014 erklarte sich Jura mit dem Vor-
schlag des Sekretariats einverstanden.

19. Am 2. April 2014 liess das Sekretariat Jura die Rah-
menbedingungen fir die Verhandlungen Uber eine ein-
vernehmliche Regelung sowie einen ersten Entwurf fur
eine einvernehmliche Regelung zukommen. In der Folge
konnten sich das Sekretariat und Jura auf eine einver-
nehmliche Regelung einigen und unterzeichneten diese
am 29. April 2014 bzw. am 6. Mai 2014.

20. Mit Schreiben vom 21. Mai 2014 stellte das Sekreta-
riat Jura den vorliegenden Antrag zur Stellungnahme im
Sinne von Art. 30 Abs. 2 KG zu und gewahrte dem Un-
ternehmen Einsicht in jene Akten, die seit der letzten
Akteneinsicht vom 7. Januar 2014 hinzugekommen wa-
ren. Jura reichte ihre Stellungnahme am 28. Juni 2014
beim Sekretariat ein.

B. Erwagungen

B.1 Geltungsbereich

B.1.1 Personlicher Geltungsbereich

21. Das Kartellgesetz gilt in personlicher Hinsicht sowohl
fur Unternehmen des privaten wie auch fir solche des
offentlichen Rechts (Art. 2 Abs. 1 KG). Als Unternehmen
im Sinne des Kartellgesetzes gelten samtliche Nachfra-
ger oder Anbieter von Guitern und Dienstleistungen im
Wirtschaftsprozess, unabhangig von ihrer Rechts- oder
Organisationsform (Art. 2 Abs. 1°° KG).

22. Vorliegend richtet sich die Untersuchung gegen Jura
als Hauptsitz bzw. Muttergesellschaft der Jura-Gruppe
(vgl. oben, Rz 1). Wie erwahnt, entwickelt und vertreibt
Jura Kaffeemaschinen (vgl. oben, Rz 1). Damit ist er-
stellt, dass Jura Gliter und Dienstleistungen anbietet und
als Unternehmen im Sinne von Art. 2 Abs. 1°° KG zu
qualifizieren ist.

B.1.2 Sachlicher Geltungsbereich

23. In sachlicher Hinsicht erstreckt sich das Kartellge-
setz auf das Treffen von Kartell- und anderen Wettbe-
werbsabreden, auf die Ausiibung von Marktmacht sowie
auf die Beteiligung an Unternehmenszusammenschliis-
sen (Art. 2 Abs. 1 KG).

24. Der Begriff der Wettbewerbsabrede wird in Art. 4
Abs. 1 KG definiert. Ob die Parteien solche Abreden
getroffen haben und ob eine unzulassige Wettbewerbs-
abrede gemass Art. 5 KG vorliegt, wird nachfolgend im
Rahmen der Beurteilung erortert (vgl. unten, Rz 27 ff.).

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

25. Dem Kartellgesetz sind Vorschriften vorbehalten, die
auf einem Markt fir bestimmte Waren oder Leistungen
Wettbewerb nicht zulassen, insbesondere Vorschriften,
die eine staatliche Markt- oder Preisordnung begrinden,
und solche, die einzelne Unternehmen zur Erfullung
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 stiutzen, der
Beurteilung nach diesem Gesetz (Art. 3 Abs. 2 KG).

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

B.3 Wettbewerbsabreden im Sinne von Art. 5 KG

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

B.3.1 Wettbewerbsabrede

28. 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).®

29. Eine Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1
KG definiert sich daher durch folgende Tatbestandsele-
mente: a) ein bewusstes und gewolltes Zusammenwir-
ken der an der Abrede beteiligten Unternehmen (vgl.
unten, B.3.1.1)) und b) die Abrede bezweckt oder be-
wirkt eine Wettbewerbsbeschrankung (vgl. unten,
B.3.1.2).

B.3.1.1 Bewusstes und gewolltes Zusammenwirken

30. Nachfolgend wird untersucht, ob Jura im Sinne eines
bewussten und gewollten Zusammenwirkens mit ihren
Vertriebspartnern  eine  Preisabrede  (vgl. unten,
B.3.1.1.1), eine Gebietsabrede (vgl. unten, B.3.1.1.2)
und eine Abrede Uber den Verzicht auf Onlinehandel
(vgl. unten, B.3.1.1.3) getroffen hat.

31. Am eindeutigsten ist der Nachweis eines ,bewussten
und gewollten Zusammenwirkens®, wenn die Wettbe-
werbsabrede in der Form einer ausdrucklichen Verein-
barung vorliegt.9 Eine formelle vertragliche Grundlage
des bewussten und gewollten Zusammenwirkens ist
jedoch nicht notwendig. Vielmehr sind abgestimmte Ver-
haltensweisen bis hin zu verbindlichen Vereinbarungen
einschlélgig,10 wobei sich Vereinbarungen von den aufei-
nander abgestimmten Verhaltensweisen durch den vor-
handenen resp. nicht vorhandenen Bindungswillen un-
terscheiden.'’ Entscheidend ist allein, dass zwei oder

8 vgl. auch ziff. 1 und 8 der Bekanntmachung der WEKO vom 28. Juni
2010 uber die wettbewerbsrechtliche Behandlung vertikaler Abreden
(Vertikalbekanntmachung, VertBek).

° THoMAS NYDEGGER/WERNER NADIG in: Basler Kommentar, Kartellge-
setz, Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 4 Abs. 1 KG N 82.

1% Siehe dazu etwa RPW 2009/3, 204 Rz 49, Elektroinstallationsbetrie-
be Bern; ferner BSK KG-NYDEGGER/NADIG (Fn 9), Art. 4 Abs. 1 KG
N 78 und 81.

" BSK KG-NYDEGGER/NADIG (Fn 9), Art. 4 Abs. 1 KG N 100.
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mehrere wirtschaftlich voneinander unabhangige Unter-
nehmen kooperieren. Die rechtliche oder tatsachliche
Form des Zusammenwirkens und die Durchsetzungs-
maoglichkeit sind unerheblich.™

B.3.1.1.1 Preisabrede

32. Eine Preisabrede zwischen Jura und ihren Ver-
triebspartnern wirde voraussetzen, dass es zwischen
Jura und ihren Vertriebspartnern zu einem bewussten
und gewollten Zusammenwirken im Hinblick auf die
Wiederverkaufspreise gekommen ist. Daher wird nach-
folgend geprift, ob in der Vergangenheit eine derartige
Kooperation stattgefunden hat.

Vertriebssystem von Jura

33. Jura vertreibt ihre Kaffeemaschinen im Bereich
Haushalt in der Schweiz seit mehr als zehn Jahren im
Rahmen eines selektiven Vertriebssystems.™ Nach An-
gaben von Jura missen die Vertriebspartner von Jura
einen Minimalstandard [...] erflllen, damit sie beliefert
werden. [...].14 [...]

Bonus fur Werbeaktivitaten von [Vertriebspartnern]

34. Jura hat mit [einzelnen] Fachhandlern in der Ver-
gangenheit eine [Vereinbarung] abgeschlossen, welche
einen Bonus fur Werbeaktivitaten enthielt, der geméass
Wortlaut der [Vereinbarung] nur dann zur Ausschittung
gelangte, wenn die Werbeaktivitdten fur Kaffeemaschi-
nen™ vorgangig mit dem zustandigen Aussendienst-
Mitarbeitenden abgesprochen wurden und Jura in jedem
Fall ein ,Gut zum Druck" erhielt.

Versuchte Einflussnahme auf (Werbe)-preise von [Ver-
triebspartnern]

35. Aus anlasslich der Hausdurchsuchung bei Jura be-
schlagnahmten Dokumenten geht hervor, dass Jura im
Zusammenhang mit der Einsendung des ,Gut zum
Druck® teilweise Uber geplante Werbepreise der [Ver-
triebspartner] (vgl. oben, Rz 33) informiert wurde. Zudem
geht aus den beschlagnahmten Dokumenten hervor,
dass Jura in den Jahren 2005 bis 2011 teilweise ver-
sucht hat, auf die Wiederverkaufspreise von [Vertriebs-
partnern] Einfluss zu nehmen. Dies wurde im Rahmen
der Befragung von Jura-Handlern (vgl. oben, Rz 6 und
16) insgesamt von vier [Vertriebspartnern], wobei drei
zur gleichen Gruppe gehoren, bestatigt.

Keine Beweise flir eine Kooperation bzw. daflr, dass
sich [Vertriebspartner] an Preisvorgaben gehalten haben

36. Im Unterschied zu anderen Fallen, in welchen sich
eine Kooperation im Sinne eines bewussten und gewoll-
ten Zusammenwirkens nachweisen liess,® liegen vorlie-
gend keine derartigen Anhaltspunkte vor. Es gibt zwar
Hinweise, dass Jura versucht hat, auf die Wiederver-
kaufspreise Einfluss zu nehmen, aber es fehlen Anhalts-
punkte, dass die Vertriebspartner von Jura ihr Preisset-
zungsverhalten an die Vorstellungen von Jura angepasst
haben. Im Gegenteil, aus den beschlagnahmten Doku-
menten und der Befragung der Handler wird ersichtlich,
dass die [Vertriebspartner] ihre Preise an jene der Kon-
kurrenz anpassen mussten und Preise gesetzt haben,
die nicht den Vorstellungen von Jura entsprachen. Ins-
besondere haben jene [Vertriebspartner], welche Versu-
che der Einflussnahme von Jura auf ihre Wiederver-

kaufspreise geltend machten (vgl. oben, Rz 35), darge-
legt, dass sie ihre Verkaufspreise unabhangig von allfal-
ligen Vorgaben von Jura autonom festgelegt haben.
Diese Angaben decken sich mit den Ermittlungen des
Sekretariats, welche keine Beweise daflr ergeben ha-
ben, dass sich Héndler von Jura-Kaffeemaschinen an
allféllige Preisvorgaben von Jura gehalten haben. Fir
den Fall, dass sich belegen liesse, dass auch nur ein-
zelne Vertriebspartner ihr Preissetzungsverhalten an die
Vorstellungen von Jura angepasst hatten, sei dies auch
nur durch ein aufeinander abgestimmtes Verhalten (vgl.
oben, Rz 31), so wirde dies fir den Nachweis eines
bewussten und gewollten Zusammenwirkens im Sinne
von Art. 4 Abs. 1 KG ausreichen.

Anpassung der [Vereinbarung] und Abstandserklarung in
Bezug auf die Einflussnahme auf Wiederverkaufspreise

37. In einer Stellungnahme vom 1. Dezember 2010
schrieb Jura, die in der Schweiz geltenden Vertrage
wirden per Ende 2011 auslaufen. Die Vereinbarung
Uber [...] Werbeaktivitaten in der [Vereinbarung] sei da-
hingehend abzuandern, als die [Vertriebspartner] Jura
das ,Gut zum Druck" fir die geplante Werbung ohne
Nennung des tatsachlichen oder geplanten Verkaufs-
preises zustellen mussten. Jura hat die [Vereinbarung]
inzwischen dementsprechend angepasst. Darliber hin-
aus hat Jura beim Sekretariat eine Abstandserklarung
eingereicht, in der sich Jura ausdriicklich von Einfluss-
nahmen auf die Wiederverkaufspreise ihrer Vertriebs-
partner im Sinne von Art. 5 Abs. 4 KG distanziert.

Fazit

38. Aus den obigen Ausfuhrungen folgt, dass nicht
nachgewiesen ist, dass zwischen Jura und ihren Ver-
triebspartnern in Bezug auf deren Wiederverkaufspreise
ein bewusstes und gewolltes Zusammenwirken im Sinne
von Art. 4 Abs. 1 KG vorlag. Folglich gelingt der Nach-
weis einer Abrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG nicht.
Daher ist die Untersuchung in Bezug auf eine moglich-
erweise unzulassige Preisabrede nach Art. 5 Abs. 4
i.V.m. Abs. 1 KG einzustellen.

B.3.1.1.2 Gebietsabrede

Beschrankung von Garantieleistungen durch Jura

39. Aufgrund der Anzeige einer Parallelimporteurin, die
keine Vertriebspartnerin von Jura ist, bestanden Hinwei-
se, dass Jura Massnahmen gegen Parallelimporte von

2 Urteil des BVGer B-506/2010 vom 19.12.2013, E. 3.2.2, Gaba Inter-
national AG/WEKO; Urteil des BVGer B-463/2010 vom 19.12.2013,
E. 3.2.4, Gebro Pharma GmbH/WEKO.

¥ Zur Unterscheidung der Bereiche Haushalt und Professional vgl.
oben, Rz 1.

! Die [Vereinbarung] wurde im Jahr 2004 eingefiihrt.

'* Die [Vereinbarung] gilt nur fiir den Vertrieb von Kaffeemaschinen im
Bereich Haushalt.

% In Sachen Nikon bestanden schriftliche Vereinbarungen tber den
Verzicht auf Parallelimporte, vgl. Verfigung Nikon vom 28. November
2011, Rz 94 ff. (Entscheid noch nicht rechtskréftig), abrufbar unter
<http://www.weko.admin.ch/aktuell/00162/index.html?lang=de>
(30.04.2014); in Sachen Altimum lagen schriftiche Beweise fur eine
mindliche Vereinbarung Uber die Preissetzung vor, vgl. Verfligung
Altimum SA vom 20. August 2012, Rz 115 ff. (Entscheid noch nicht
rechtskraftig), abrufbar unter <http://www.weko.admin.ch/aktuell/00
162/index.html?lang=de> (30.04.2014).
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Jura-Kaffeemaschinen ergriffen hat. Die Parallelimpor-
teurin machte u.a. geltend, Jura habe auf parallelimpor-
tierten Jura-Kaffeemaschinen Serviceleistungen verwei-
gert. In der im Anschluss an diese Anzeige durchgefiihr-
ten Befragung von uber 100 Fachhandlern mit Fokus
Jura-Garantiepolitik (vgl. oben, Rz 6) gaben verschiede-
ne Handler an, gegen den Parallelimport von Jura-
Kaffeemaschinen wirde u.a. sprechen, dass Jura auf
parallel importierten Geraten offenbar keine Garantie
Ubernehme.

Rechtslage in der Schweiz und in der Europaischen
Union

40. Weil sich die kartellrechtliche Beurteilung von Verti-
kalabreden in der Schweiz stark an die Beurteilung der-
artiger Abreden in der Europaischen Union (nhachfol-
gend: EU) anlehnt, ist die Rechtsprechung des Européi-
schen Gerichtshofs (nachfolgend: EuGH) auch in der
Schweiz zu beriicksichtigen.*

41. Gemass Rechtsprechung des EuGH ist im selektiven
Vertrieb eine Beschrankung von Garantieleistungen auf
Erzeugnisse, die von zugelassenen Vertragshéandlern
verkauft werden, mit dem europaischen Wettbewerbs-
recht vereinbar.'® Dies mit der Begriindung, dass sich
eine derartige Beschrankung der Garantie gleich auswir-
ke wie die Beschrankung des Vertriebs auf zugelassene
Handler. Es handle sich in beiden Fallen um ,ein Mittel
fur den Hersteller, um zu verhindern, dass Systemfrem-
de vertriebsgebundene Waren in den Handel bringen.“*®

42. Vor diesem Hintergrund ist es grundsatzlich nicht als
Verstoss gegen Art. 5 Abs. 4 KG zu werten, wenn ein
Hersteller seine Garantieleistungen auf Erzeugnisse
beschrankt, die bei Handlern bezogen wurden, welche
zum selektiven Vertrieb zugelassen wurden.

Selektives Vertriebssystem von Jura

43. Vorliegend ist aktenkundig, dass Jura in den EU-
Landern Deutschland, Osterreich und Holland per Mai
2002 ein selektives Vertriebssystem eingefiihrt hat. Ge-
mass den bei Jura beschlagnahmten Dokumenten han-
delt es sich um eine sog. ,Vertriebsbindung®, unter wel-
cher autorisierte Handler nur an ebenfalls autorisierte
Handler liefern durfen. In der Schweiz verflgt Jura seit
mehr als zehn Jahren Uber ein selektives Vertriebssys-
tem (vgl. oben, Rz 33). Es bestehen zur Zeit keine Hin-
weise dafur, dass Jura das selektive Vertriebssystem
missbraucht (hat), um Garantieleistungen zu beschran-
ken oder andere Wettbewerbsbeschréankungen vorneh-
men zu kénnen.

Jura verweigert Garantieleistungen auf Kaffeemaschi-
nen, die bei nicht autorisierten Handlern bezogen wur-
den

44. Die Ermittlungen des Sekretariats haben gezeigt,
dass Jura Garantieleistungen jeweils dann verweigerte,
wenn die Kaffeemaschine bei einem (im Ausland) nicht
autorisierten Handler bezogen worden war. Folglich
verstosst die von Jura praktizierte Beschrdnkung der
Garantieleistungen nicht gegen Art. 5 Abs. 4 KG. Fur
den Fall, dass sich nachweisen liesse, dass Jura das
selektive Vertriebssystem missbraucht (hat), um Garan-
tieleistungen zu beschranken, ware das selektive Ver-
triebssystem nach Art. 5 KG zu priifen. Wirde die WE-

KO in einem solchen Fall zum Ergebnis kommen, dass
das selektive Vertriebssystem eine unzuldssige Wettbe-
werbsbeschréankung darstellt, hatte dies zur Folge, dass
die Beschrankung der Garantieleistungen auf Kaffeema-
schinen, welche bei zugelassenen Handlern bezogen
wurden, und ein damit verbundener Verzicht der Ver-
triebspartner auf Parallelimporte nach Art. 5 Abs. 4 KG
zu prufen waren.

Fazit

45. Aus den dargelegten Grinden lasst sich die von Jura
praktizierte Beschrankung von Garantieleistungen nicht
als Verstoss gegen Art. 5 Abs. 4 KG werten. Folglich
kann die Untersuchung in Bezug auf eine mdglicher-
weise unzuldssige Gebietsabrede nach Art. 5 Abs. 4
i.V.m. Abs. 1 KG eingestellt werden. Daher braucht die
Frage, ob ein mit der Beschrankung von Garantieleis-
tungen verbundener Verzicht der Vertriebspartner von
Jura auf Parallelimporte als Abrede im Sinne von Art. 4
Abs. 1 KG zu qualifizieren ist, nicht abschliessend ge-
klart zu werden.

B.3.1.1.3 Abrede ilber den Verzicht auf Online-

Handel
Jura erlaubt Online-Handel erst seit 2013

46. Jura erlaubt ihren Vertriebspartnern den Online-
Handel mit Jura-Kaffeemaschinen erst seit dem Jahr
2013. In der Einleitung zur [Vereinbarung] mit den [Ver-
triebspartnern] stand vor dem Jahr 2013 Folgendes:

~Jura empfiehlt den Vertrieb Ubers Internet nicht weil
Transportschaden und durch die fehlende Beratung
Missverstandnisse zu erwarten sind und damit dem
Endkonsumenten gegeniber eine unzureichende Leis-
tung erbracht wird“

Vertriebspartner haben sich dazu verpflichtet, auf Onli-
ne-Handel zu verzichten

47. Aus verschiedenen bei Jura beschlagnahmten Do-
kumenten sowie aus Fragebogenantworten von Jura-
Handlern geht hervor, dass sich Vertriebspartner von
Jura gegenuber Jura dazu verpflichtet haben, keine Ju-
ra-Kaffeemaschinen Ubers Internet zu verkaufen, und
Jura interveniert hat, wenn dies trotzdem geschah bzw.
die Online-Shops der Vertriebspartner nicht beliefert hat.

48. Namentlich liegen Beweise dafir vor, dass Jura die
[...] teilweise erfolgreich zum Verzicht auf Online-Handel
mit Jura-Kaffeemaschinen angehalten hat, den Online-
Shop [...] nicht beliefert hat und nicht mit der Online-
Handlerin [...] zusammenarbeiten wollte.

Fazit

49. Die vorgenannten Vertriebspartner von Jura haben
im Sinne eines bewussten und gewollten Zusammenwir-
kens mit Jura auf Online-Handel mit Jura-Kaffee-
maschinen verzichtet.

7 vertBek (Fn 8), Erw. VI.

8 Urteil des EUGH vom 13. Januar 1994 C-376/92 Metro/Cartier, SIg.
1994 1-15, Rz 32 f.

19 Metro/Cartier (Fn 18), Rz 32.
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B.3.1.1.4 Zwischenergebnis

50. Ein bewusstes und gewolltes Zusammenwirken im
Sinne einer Abrede nach Art. 4 Abs. 1 KG zwischen Jura
und ihren Vertriebspartnern konnte nur im Hinblick auf
einen Verzicht auf Online-Handel nachgewiesen werden.
Daher beschranken sich die nachfolgenden Ausfihrun-
gen auf eine maogliche Abrede Uber den Verzicht auf
Online-Handel.

B.3.1.2 Bezwecken oder Bewirken einer Wettbe-
werbsbeschrénkung

51. Neben einem bewussten und gewollten Zusammen-
wirken muss die Abrede ,eine Wettbewerbsbeschran-
kung bezwecken oder bewirken® (Art. 4 Abs. 1 KG). Eine
~Wettbewerbsbeschrankung® liegt vor, wenn das einzel-
ne Unternehmen auf seine unternehmerische Hand-
lungsfreiheit verzichtet und so das freie Spiel von Ange-
bot und Nachfrage einschrankt.”® Die Abrede tber die
Wettbewerbsbeschrankung muss sich auf einen Wett-
bewerbsparameter (wie beispielsweise den Preis) be-
ziehen.”

52. Eine Abrede bezweckt eine Wettbewerbsbeschran-
kung, wenn die Abredebeteiligten ,die Ausschaltung
oder Beeintrachtigung eines oder mehrerer Wettbe-
werbsparameter zum Programm erhoben haben“* Da-
bei genlgt es, wenn der Abredeinhalt objektiv geeignet
ist, eine Wettbewerbsbeschrankung durch Ausschaltung
bzw. Beeintrachtigung eines Wettbewerbsparameters zu
verursachen.?®

53. Aus bei Jura beschlagnahmten Dokumenten geht
hervor, dass Jura den Online-Handel vor dem Jahr 2013
einschrankte, weil dieser die Preise unter Druck brachte.
Folglich hat Jura eine Beschrankung des Wettbewerbs
bezweckt.

54. Wie die Wettbewerbskommission (nachfolgend:
WEKO) in der rechtskréftigen Verfligung Behinderung
des Online-Handels** ausfihrlich dargelegt hat, ist ein
generelles Verbot von Internetverkdufen von Haushalts-
geraten objektiv geeignet, eine Wettbewerbsbeschran-
kung zu bewirken, zumal damit das Preisniveau nach-
haltig beeintrachtigt werden kann.? Unter der Annahme,
dass der seit 2013 erlaubte Online-Handel die Preise
von Jura-Kaffeemaschinen effektiv unter Druck bringt,
woflr zur Zeit Anhaltspunkte bestehen, war die Abrede
Uber den Verzicht auf Online-Handel objektiv geeignet,
den Wettbewerbsparameter Preis zu beeintrdchtigen
und damit eine Wettbewerbsbeschrankung zu bewirken.
Ob sie effektiv eine Wettbhewerbsbeschrankung bewirkte,
ware im Rahmen der Auswirkungen der Abrede zu pri-
fen. Vorliegend kann allerdings aus folgenden Grinden
auf eine abschliessende Beurteilung der Auswirkungen
verzichtet werden (vgl. unten, Rz 64): Wie sich nachfol-
gend zeigen wird, ist kein sanktionierbarer Tatbestand
erfullt (vgl. unten, Rz 60 ff.) und hat sich Jura im Rah-
men einer einvernehmlichen Regelung dazu verpflichtet,
ihren Vertriebspartnern den Verkauf Uber das Internet
grundsétzlich zu gestatten (vgl. unten, Rz 72).

Fazit

55. Zwischen Jura und den vorgenannten Vertriebspart-
nern (vgl. oben, Rz 47 f.) lag vor dem Jahr 2013 eine
Wettbewerbsabrede Uber den Verzicht auf Online-

Handel mit Jura-Kaffeemaschinen vor, die eine Wettbe-
werbsbeschrankung bezweckte und objektiv geeignet
war eine solche zu bewirken.

B.3.1.3 Vertikale Abrede

56. Von Art. 4 Abs. 1 KG erfasst werden sowohl horizon-
tale als auch vertikale Abreden. Als vertikale Abreden
gelten erzwingbare oder nicht erzwingbare Vereinbarun-
gen sowie aufeinander abgestimmte Verhaltensweisen
von Unternehmen verschiedener Marktstufen, welche
die Geschaftsbedingungen betreffen, zu denen die betei-
ligten Unternehmen bestimmte Waren oder Dienstleis-
tungzeen beziehen, verkaufen oder weiterverkaufen kon-
nen.

57. Vorliegend handelt es sich um eine Abrede zwischen
Jura als Herstellerin von Kaffeemaschinen und ihren
Vertriebspartnern in der Schweiz und damit um eine
vertikale Abrede.

B.3.1.4 Keine Untersuchungserdffnung gegenuber
Abredepartnern

58. Auf eine Untersuchungseroffnung gegeniber den
Abredepartnern von Jura wurde verzichtet, weil die Ab-
rede uUber den Verzicht auf Online-Handel auf Initiative
von Jura hin getroffen worden war und im Interesse von
Jura, nicht aber in jenem der genannten Vertriebspartner
von Jura (vgl. oben, Rz 48) war. Aus dem Beweismate-
rial wird ersichtlich, dass Jura von den Handlern einen
Verzicht auf Online-Handel verlangt hat und jene Hand-
ler, die am Online-Handel von Jura-Kaffeemaschinen
interessiert waren bzw. diese online angeboten haben,
davon abgemahnt hat (vgl. oben, Rz 47 ff.). Vor dem
Hintergrund, dass die WEKO bei derartigen Interessen-
asymmetrien auch in der Vergangenheit bereits die Un-
tersuchung nur gegentiber der Herstellerin erdffnet hat,?’
wurde die vorliegende Untersuchung nur gegeniber
Jura erdffnet.

B.3.1.5 Zwischenergebnis

59. Zwischen Jura und einzelnen Vertriebspartnern lag
vor dem Jahr 2013 eine vertikale Wettbewerbsabrede
Uber den Verzicht auf Online-Handel mit Jura-
Kaffeemaschinen im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG vor.
Nachfolgend wird untersucht, ob es sich bei der Abrede
Uber den Verzicht auf Online-Handel um eine Wettbe-
werbsabrede im Sinne von Art. 5 Abs. 4 KG handelte.

B.3.2 Wettbewerbsabrede nach Art. 5 Abs. 4 KG

60. Gemass Art. 5 Abs. 4 KG wird die Beseitigung des
wirksamen Wettbewerbs vermutet bei Abreden zwischen
Unternehmen verschiedener Marktstufen tiber Mindest-
oder Festpreise sowie bei Abreden in Vertriebsvertragen

% BSK KG-NYDEGGER/NADIG (Fn 9), Art. 4 Abs. 1 KG N 42 und 51.

% BSK KG-Nydegger/Nadig (Fn 9), Art. 4 Abs. 1 KG N 63.

2 BSK KG-Nydegger/Nadig (Fn 9), Art. 4 Abs. 1 KG N 69.

% BSK KG-Nydegger/Nadig (Fn 9), Art. 4 Abs. 1 KG N 71.

# RPW 2011/3, 372, Behinderung des Online-Handels.

% Behinderung des Online-Handels (Fn 24), 379 Rz 55-63.

% BSK KG-NYDEGGER/NADIG (Fn 9), Art. 4 Abs. 1 KG N 139.

# vgl. Verfligung Nikon vom 28. November 2011, Rz 347 (Entscheid
noch nicht rechtskraftig), abrufbar unter <http://www.weko.admin.
ch/aktuell/00162/index.html?lang=de> (30.04.2014); RPW 2012/3, 551
Rz 108 ff., BMW (Entscheid noch nicht rechtskraftig); RPW 2014/1,
184 Rz 150, Kosmetikprodukte (Dermalogica).
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Uber die Zuweisung von Gebieten, soweit Verkaufe in
diese durch gebietsfremde Vertriebspartner ausge-
schlossen werden.

61. Die WEKO hat sich in der rechtskraftigen Verfiigung
Behinderung des Online-Handels mit der Frage ausei-
nandergesetzt, unter welchen Umstdnden ein Verbot
bzw. die Behinderung von Internetverkaufen als Wett-
bewerbsabrede im Sinne von Art. 5 Abs. 4 KG beurteilt
werden kann.® Die WEKO hat festgehalten, dass es
fraglich sei, ob ein Verbot von Internetverkaufen bzw. die
Beschrankung derselben fir sich genommen als Preis-
bindung zweiter Hand im Sinne von Art. 5 Abs. 4 KG
qualifiziert werden kénne. Die Einfiihrung eines Verbots
von Internetverkaufen liesse sich indes als Korrektiv fur
das (unerwilnschte) Preissetzungsverhalten gewisser
Wiederverkaufer einstufen. Die WEKO hielt fest, ein
Verbot von Internetverkdufen bzw. Beschrankungen
derselben seien, solange sie nicht von weiteren, qualifi-
zierenden Umstanden begleitet wirden, nicht ohne wei-
teres als Preisbindungen zweiter Hand zu betrachten.
Eine Preisbindung zweiter Hand konne aber beispiels-
weise dann vorliegen, wenn a) neben einem Verbot von
Internetverkéaufen eine Koppelung an Preisempfehlun-
gen oder an Vereinbarungen vorhanden sei, welche die
Rabattpolitik der Wiederverkaufer beeinflusse oder b) im
Zusammenhang mit einem Verbot von Internetverkaufen
Massnahmen wie Drohungen, Einschiichterungen, War-
nungen, Strafen, Verzdgerungen oder die Aussetzung
von Lieferungen und die Vertragskindigung bei Nicht-
einhalten eines bestimmten Preisniveaus ausgespro-
chen bzw. umgesetzt wiirden.?®> Ob solche qualifizieren-
den Umsténde vorliegen, sei stets anhand des Einzelfal-
les zu beurteilen.*

62. Im Zusammenhang mit absolutem Gebietsschutz hat
die WEKO darauf hingewiesen, dass ein Verbot von
Internetverkaufen als Passivverkaufsverbot zu qualifizie-
ren sei, welches bereits fir sich genommen als starkes
Indiz fUr eine unzuldssige Wettbewerbsabrede im Sinne
von Art. 5 Abs. 4 KG zu betrachten sei. Sofern ein derar-
tiges Passivverkaufsverbot mit der Zuweisung von Ab-
satzgebieten im Zusammenhang stehe, sei davon aus-
zugehen, dass die Beseitigungsvermutung nach Art. 5
Abs. 4 KG erfilllt sei.** Die WEKO hielt fest, ein Verbot
bzw. die Beschrédnkung des Online-Handels sei insbe-
sondere dann problematisch, wenn dadurch der grenz-
Uberschreitende Warenverkehr eingeschrankt werden
solle, um den Schweizer Markt abzuschotten. Dies kén-
ne speziell bei Produkten der Fall sein, deren Preisni-
veau in der Schweiz dasjenige im europaischen Ausland
deutlich tbersteige.*> Die WEKO nannte beispielhaft
folgende Konstellationen, bei denen ,von einer proble-
matischen Beschrankung des passiven Verkaufs auszu-
gehen ist und welche die Subsumtion unter Art. 5 Abs. 4
KG nahe legen“> a) Die Vereinbarung, dass der Wie-
derverkaufer verhindert, dass Kunden aus einem ande-
ren (Vertrags-)gebiet seine Website einsehen kdnnen,
oder dass er auf seiner Website eine automatische Um-
leitung auf die Website des Herstellers oder anderer
Wiederverkaufer einrichtet; b) die Vereinbarung, dass
der Wiederverkaufer Internet-Transaktionen von Endab-
nehmern unterbricht, sobald ihre Kreditkarte eine Adres-
se erkennen lasst, die nicht im (Vertrags-)gebiet des
Handlers liegt.** Die WEKO wies allerdings darauf hin,

dass es sich bei diesen Konstellationen lediglich um
magliche Beispiele handle und stets anhand des Einzel-
falles zu beurteilen sei, ob eine Abrede den Tatbestand
des absoluten Gebietsschutzes erfille.*®

63. Vorliegend liegen neben der Abrede Uber den Ver-
zicht auf Online-Handel zwischen Jura und einem Teil
ihrer Vertriebspartner keine Beweise fir qualifizierende
Umstande vor, welche auf eine Preisbindung oder Ge-
bietsabschottung im Sinne von Art. 5 Abs. 4 KG hindeu-
ten (vgl. oben, Rz 33—-38, 39-45). Daher scheiden unzu-
lassige Wettbewerbsabreden im Sinne von Art. 5 Abs. 4
i.V.m. Abs. 1 KG aus, womit keine Sanktion nach
Art. 49a Abs. 1 KG in Frage kommt. Folglich ist die Ab-
rede Uber den Verzicht auf Online-Handel mit Jura-
Kaffeemaschinen nachfolgend nach Massgabe von
Art. 5 Abs. 1 KG zu untersuchen. Fir den Fall, dass sich
nachweisen liesse, dass Jura das selektive Vertriebssys-
tem missbraucht (hat), um unerwinschte Online-Handler
vom Handel mit Jura-Kaffeemaschinen auszuschliessen,
ware das selektive Vertriebssystem nach Art. 5 KG zu
prifen (vgl. oben Rz 44). Wirde die WEKO in einem
solchen Fall zum Ergebnis kommen, dass das selektive
Vertriebssystem eine unzulassige Wettbewerbsbe-
schrankung darstellt, hatte dies zur Folge, dass die Be-
schrankung der Garantieleistungen auf Kaffeemaschi-
nen, welche bei zugelassenen Handlern bezogen wur-
den, und ein damit verbundener Verzicht der Vertriebs-
partner auf Parallelimporte als qualifizierender Umstand,
der auf eine Gebietsabschottung hindeutet, zu werten
und nach Art. 5 Abs. 4 KG zu prifen waren (vgl. oben
Rz 44).

B.3.3 Auswirkungen im Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG

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

65. Fur den Fall, dass kein direkt sanktionierbarer Tat-
bestand in Frage kommt und sich das von einer Unter-
suchung betroffene Unternehmen und das Sekretariat in
einer einvernehmlichen Regelung Uber die Beseitigung
einer Wettbewerbsbeschrankung geeinigt haben oder
das Unternehmen das umstrittenen Verhalten bereits
eingestellt hat, wird das Verfahren durch das Sekretariat
bzw. spéatestens mit der Verfigung der WEKO, in wel-
cher sie die einvernehmliche Regelung genehmigt, i.d.R.
ohne Folgen eingestellt, sofern kein offentliches Interes-
se an dessen Weiterfihrung besteht. In diesen Fallen
kann offen bleiben, ob es sich beim umstrittenen Verhal-
ten um eine unzulassige Wettbewerbsbeschrankung
gehandelt hat.*®

8 Behinderung des Online-Handels (Fn 24), 380 Rz 67 ff.

* Behinderung des Online-Handels (Fn 24), 381 Rz 71.

% Behinderung des Online-Handels (Fn 24), 382 Rz 76.

% Behinderung des Online-Handels (Fn 24), 381 Rz 72.

2 Behinderung des Online-Handels (Fn 24), 381 Rz 73.

% Behinderung des Online-Handels (Fn 24), 381 Rz 74.

3 Behinderung des Online-Handels (Fn 24), 381 Rz 74.

* Behinderung des Online-Handels (Fn 24), 382 Rz 75.

% CHRISTOPH TAGMANN/BEAT ZIRLICK, in: Basler Kommentar, Kartellge-
setz, Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 29 KG N 23.
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66. Vorliegend ist davon auszugehen, dass die Abrede
Uber den Verzicht auf Online-Handel den Wettbewerb
auf dem relevanten Markt erheblich beeintréchtigt hat.
Dies aus folgenden Griinden: Internetverkaufe gelten als
passive Verkaufe, ausser wenn sich Verkaufsbemihun-
gen gezielt an Kunden ausserhalb des zugewiesenen
Gebiets richten (Ziff. 3 VertBek). Mit einer Abrede lber
den Verzicht auf Internetverkdufe werden somit passive
Verkaufe an eine bestimmte Kundengruppe — namlich
Online-Kunden — beschrankt. Solche Beschrankungen
werden von Ziff. 12 Abs. 2 Bst. b VertBek erfasst und
gelten unabhéngig von einer Zuweisung von Absatzge-
bieten im Sinne von Art. 5 Abs. 4 KG als qualitativ
schwerwiegende Abreden im Sinne aufeinander abge-
stimmten Verhaltensweisen von Art. 5 Abs.1 KG. Dies
entspricht der bisherigen Praxis der WEKO.¥ Folglich ist
die Abrede Uber den Verzicht auf Online-Handel zwi-
schen Jura und den genannten Vertriebspartnern (vgl.
oben, Rz 46 ff.) als qualitativ schwerwiegend zu qualifi-
zieren. Ausgehend von einer nicht definitiven Abgren-
zung eines nationalen Marktes fur Kaffeemaschinen des
Heimbedarfs erreicht Jura einen Marktanteil von [16-
20]%. Aufgrund der Markstellung von Jura ist davon
auszugehen, dass die Beschrdnkung des Online-
Handels mit Jura-Kaffeemaschinen bis Ende 2012 auch
quantitative Auswirkungen auf den relevanten Produkt-
markt zeitigte. Vor dem Hintergrund der bisherigen Pra-
xis der WEKO zur Behinderung des Online-Handels® ist
weiter davon auszugehen, dass diese quantitativen
Auswirkungen ausreichen, um die qualitativ schwerwie-
gende Beeintrachtigung des Online-Handels insgesamt
als erhebliche Wettbewerbsbeschrankung zu qualifizie-
ren.

67. Allerdings kann vorliegend auf eine abschliessende
Beurteilung der Auswirkungen der Abrede Uber den Ver-
zicht auf Online-Handel verzichtet werden. Dies aus
folgenden Griinden: Jura hat mit dem Sekretariat eine
einvernehmliche Regelung abgeschlossen, in der sich
das Unternehmen fur die Zukunft verpflichtet hat, den
zum selektiven Vertrieb zugelassenen Wiederverkaufern
von Jura-Kaffeemaschinen den Verkauf tber das Inter-
net grundsatzlich zu gestatten (vgl. unten, Rz 72). Dar-
Uber hinaus hat Jura das umstrittene Verhalten bereits
im Jahr 2013 eingestellt. Jura erlaubt den zum selek-
tiven Vertrieb zugelassenen Vertriebspartnern seit 2013
den Online-Handel (vgl. oben, Rz 46), sofern sie be-
stimmte Qualitatsanforderungen zum Weiterverkauf tber
das Internet erfilllen. Beispielsweise setzt Jura voraus,
dass Jura-Kaffeemaschinen fiur den Versand in eine
transportsichere Verpackung umverpackt werden, wel-
che bei Jura erworben werden kann.

68. Weil Jura mit den Abreden uber den Verzicht auf
Online-Handel in der Vergangenheit keinen direkt sank-
tionierbaren Tatbestand erftillt hat (vgl. oben, Rz 63) und
mit der einvernehmlichen Regelung sichergestellt wird,
dass Jura in Zukunft keine unzulassigen Abreden uber
den Verzicht auf Online-Handel trifft, eribrigen sich eine
Analyse der Auswirkungen dieser Abreden nach Mass-
gabe von Art. 5 Abs. 1 KG sowie eine Prifung allfalliger
Rechtfertigungsgriinde nach Art. 5 Abs. 2 KG. Folglich
kann die Untersuchung mit Abschluss der einvernehmli-
chen Regelung auch im Hinblick auf eine mdglicher-

weise unzulassige Abrede uber den Verzicht auf Online-
Handel eingestellt werden.*

B.3.4 Zwischenergebnis

69. Neben den Abreden Uber den Verzicht auf Online-
Handel zwischen Jura und einem Teil ihrer Vertriebs-
partner liegen keine Beweise fur qualifizierende Um-
stéande vor, welche auf eine Preishindung oder Gebiets-
abschottung im Sinne von Art. 5 Abs. 4 KG hindeuten,
weshalb keine direkten Sanktionen in Frage kommen.
Jura erlaubt den zum selektiven Vertrieb zugelassenen
Vertriebspartnern seit 2013 den Online-Handel grund-
séatzlich und hat sich im Rahmen einer einvernehmlichen
Regelung verpflichtet, dies auch weiterhin zu tun (vgl.
unten, Rz 72). Daher braucht nicht abschliessend beur-
teilt zu werden, ob es sich bei der Abrede Uber den Ver-
zicht auf Online-Handel um eine unzulassige Abrede
nach Massgabe von Art. 5 Abs. 1 KG gehandelt hat. Vor
diesem Hintergrund kann die Untersuchung mit Ab-
schluss der nachfolgenden einvernehmlichen Regelung
auch im Hinblick auf eine mdglicherweise unzulassige
Abrede Uber den Verzicht auf Online-Handel nach Art. 5
Abs. 4 i.V.m. Abs. 1 KG eingestellt werden.

B.4 Einvernehmliche Regelung

70. Nach Art. 30 Abs. 1 KG entscheidet die WEKO uber
die zu treffenden Massnahmen oder die Genehmigung
einer einvernehmlichen Regelung. Anstelle der (einseiti-
gen) Anordnung von Massnahmen zur Beseitigung von
unzulassigen Wettbewerbsbeschrankungen kann die
WEKO eine einvernehmliche Regelung gemass Art. 29
KG genehmigen. Inhalt der einvernehmlichen Regelung
ist gemass Art. 29 Abs. 1 KG die Art und Weise der Be-
seitigung der unzulassigen Wettbewerbsbeschrankung.
Ihr Ziel und Zweck besteht darin, das wettbewerbswidri-
ge Verhalten fur die Zukunft zu beseitigen und eine kar-
tellrechtskonforme Alternative auszuarbeiten. Eine ein-
vernehmliche Streitbeilegung fir ein in der Vergangen-
heit liegendes Verhalten ist ausgeschlossen, da uber
den Sanktionsanspruch des Staates nicht verhandelt
werden kann. Das unzulassige Verhalten, welches bis
zum Abschluss der einvernehmlichen Regelung prakti-
ziert wird, unterliegt deshalb bis zum Zeitpunkt seiner
Aufhebung der Androhung direkter Sanktionen, wobei
die Dauer und der Zeitpunkt der Beendigung der unzu-
lassigen Wettbewerbsbeschrankung beziehungsweise
ein kooperatives Verhalten der Parteien bei der Sankti-
onsbemessung zu beriicksichtigen sind.*

71. Wie bereits dargelegt, erfllt die in der Vergangen-
heit liegende Abrede Uber den Verzicht auf Online-
Handel zwischen Jura und einzelnen Vertriebspartnern

" Behinderung des Online-Handels (Fn 24), 386 Rz 110.

% Behinderung des Online-Handels (Fn 24), 387 ff. Rz 113 ff.

¥ vgl. BSK KG-ZIRLICK/TAGMANN (Fn 36), Art. 29 KG N 23 f.

“%vgl. RPW 2007/2, 190 Rz 315, Richtlinien des Verbandes Schweize-
rischer Werbegesellschaften VSW (ber die Kommissionierung von
Berufsvermittlern (Publigroupe); Urteil des BVGer, RPW 2010/2, 329
E. 7.4.2 und E. 7.4.5.3, Publigroupe SA und Mitbeteiligte/WEKO; Urteil
des BGer 2C_484/2010 vom 29. Juni 2012, E. 6.2, 7.2 ff. (nicht publi-
zierte Erwagungen in BGE 139 | 72), Publigroupe SA et al./WEKO.
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keinen direkt sanktionierbaren Tatbestand nach Art. 49a
Abs. 1 KG (vgl. oben, Rz 63). Jura hat das umstrittene
Verhalten eingestellt (vgl. oben, Rz 67) und mit dem
Sekretariat am 29. April 2014 bzw. 6. Mai 2014 eine
einvernehmliche Regelung abgeschlossen (vgl. oben,
Rz 19). Folglich braucht die Frage, ob es sich bei der
Abrede Uber den Verzicht auf Online-Handel um eine
unzulassige Wettbewerbsabrede nach Art. 5 Abs. 1 KG
handelte, nicht abschliessend beurteilt zu werden (vgl.
oben, Rz 65 ff.).

72. Die mit Jura geschlossene einvernehmliche Rege-
lung lautet wie folgt:

LA. Vorbemerkungen

a) Die vorliegende einvernehmliche Regelung im
Sinne von Art. 29 KG erfolgt im Ubereinstimmen-
den Interesse der Beteiligten, das Verfahren 22-
0416 zu vereinfachen, zu verkiirzen und — unter
Vorbehalt der Genehmigung durch die WEKO —
zu einem formlichen Abschluss zu bringen.

b) Zur Erreichung der Zielsetzung gemass Bst. a)
werden die Sachverhaltsermittiungen und die
rechtliche Wirdigung soweit wie mdglich redu-
ziert. Entsprechend kann die Begrindungsdichte
und -tiefe der Verflgung der WEKO gegenuber
einer Verfigung ohne einvernehmliche Regelung
teilweise reduziert werden.

c) Mit der Unterzeichnung der vorliegenden einver-
nehmlichen Regelung werden (unter Vorbehalt
der Genehmigung durch die WEKO) die Mass-
nahmen zur Beseitigung der mdglicherweise im
Sinne von Art. 5 Abs. 1 KG unzulassigen Abrede
Uber den Verzicht auf Online-Handel gegenuber
Jura einvernehmlich und abschliessend geregelt.
Vor diesem Hintergrund wird das Sekretariat bei
der WEKO beantragen, die Untersuchung 22-
0416 bezuglich der vorgenannten Abrede einzu-
stellen.

d) Sollte die einvernehmliche Regelung von der
WEKO nicht genehmigt werden, wird die Untersu-
chung im ordentlichen Verfahren zu Ende gefihrt.

e) Obwohl der Abschluss der vorliegenden einver-
nehmlichen Regelung seitens von Jura keine An-
erkennung der Sachverhaltsdarstellung und recht-
lichen Wurdigung der Wettbewerbsbehorden dar-
stellt, halt Jura fest, dass sich im Falle einer Ge-
nehmigung dieser einvernehmlichen Regelung
durch die WEKO bei Beachtung von Bst. c) im
Sinne von Bst. a) die Ergreifung von Rechtsmitteln
erubrigt.

f) Bei diesem Ausgang des Verfahrens gehen die
Verfahrenskosten anteilsméssig zu Lasten von Ju-
ra.

g) Die vorliegende einvernehmliche Regelung orien-
tiert sich an der rechtskraftigen Verfiigung der
WEKO vom 11. Juli 2011 in Sachen Behinderung
des Online-Handels (insb. Rz 189), der Bekannt-
machung der WEKO vom 28. Juni 2010 Uber die
wettbewerbsrechtliche Behandlung vertikaler Ab-
reden (Vertikalbekanntmachung, VertBek), der
Verordnung (EU) Nr. 330/2010 der Kommission

vom 20. April 2010 Uber die Anwendung von Arti-
kel 101 Absatz 3 des Vertrags Uber die Arbeits-
weise der Europaischen Union auf Gruppen von
vertikalen Vereinbarungen und abgestimmten
Verhaltensweisen, ABI. L 102 vom 23.4.2010 S. 1
(Vertikal-GVO) sowie den Leitlinien der Européi-
schen Kommission fir vertikale Beschrénkungen,
ABl. C 130 vom 195.2010 S. 1 (Vertikal-
Leitlinien).

B. Vereinbarung

Jura verpflichtet sich, den zum selektiven Vertrieb zuge-
lassenen Wiederverkaufern von Jura-Kaffeemaschinen
den Verkauf Uber das Internet prinzipiell zu gestatten.

Von dieser Verpflichtung ausgenommen sind

« das Aufstellen von Qualitatsanforderungen an die
Verwendung des Internets zum Weiterverkauf von
Jura-Kaffeemaschinen sowie

+ die Anforderung an die Wiederverkaufer von Jura-
Kaffeemaschinen, dass sie Uber einen oder meh-
rere physische Verkaufspunkte verfiigen.”

73. Die genannte einvernehmliche Regelung umschreibt
die Verpflichtung, welche Jura eingegangenen ist, um
sich kunftig kartellrechtskonform zu verhalten, hinrei-
chend bestimmt, vollstandig und Kklar. Die bisherige
Wettbewerbsbeschrankung wird gestitzt auf die ge-
troffene Vereinbarung beseitigt, und fur die beteiligten
Unternehmen wird hinreichende Klarheit Uber die
Rechtslage geschaffen. Die WEKO genehmigt die ein-
vernehmliche Regelung daher im Sinne von Art. 29
Abs. 2 KG.

74. Verstosse bzw. Widerhandlungen gegen die vorlie-
gende einvernehmliche Regelung kénnen nach Mass-
gabe von Art. 50 bzw. 54 KG mit einer Verwaltungs-
bzw. Strafsanktion belegt werden. Diese Sanktionierbar-
keit ergibt sich ohne Weiteres aus dem Gesetz selber,
weshalb auf eine entsprechende — lediglich deklaratori-
sche und nicht konstitutive — Sanktionsdrohung im Dis-
positiv verzichtet werden kann.**

C. Kosten

75. Nach Art. 2 Abs. 1 GebV-KG™* ist gebiihrenpflichtig,
wer das Verwaltungsverfahren verursacht hat. Im Unter-
suchungsverfahren nach Art. 27 ff. KG besteht eine Ge-
bihrenpflicht, wenn aufgrund der Sachverhaltsfeststel-
lung eine unzulassige Wettbewerbsbeschréankung vor-
liegt oder wenn sich die Partei unterzieht. Als Unterzie-
hung gilt auch, wenn das Unternehmen, welches auf-
grund seines moglicherweise wettbewerbsbeschranken-
den Verhaltens ein Verfahren ausgeldst hat, das bean-
standete Verhalten aufgibt und das Verfahren als ge-
genstandslos eingestellt wurde (Art. 3 Abs. 2 Bst. b und
¢ GebV-KG e contrario).*®

I vgl. Entscheid der REKO/WEF vom 9. Juni 2005, RPW 2005/3, 530
E. 6.2.6, Telekurs Multipay; Urteil des BVGer vom 3. Oktober 2007,
RPW 2007/4, 653 E. 4.2.2, Flughafen Zirich AG, Unique.

“2 verordnung vom 25. Februar 1998 iiber die Gebiihren zum Kartell-
gesetz (Gebuhrenverordnung KG, GebV-KG; SR 251.2).

“ BGE 128 Il 247, 257f. E. 6.1 (= RPW 2002/3, 546 f.), BKW FMB
Energie AG.
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76. Vorliegend ist daher eine Gebuhrenpflicht der Verfi-
gungsadressatin in Bezug auf die Untersuchung im Zu-
sammenhang mit der mdoglicherweise im Sinne von
Art. 5 Abs. 1 KG unzuléassigen Abrede tber den Verzicht
auf Online-Handel, welche infolge einvernehmlicher
Regelung eingestellt werden kann, zu bejahen. Dement-
sprechend wird Jura ein Drittel der Verfahrenskosten
auferlegt.**

77. Zudem besteht eine teilweise Gebihrenpflicht in
Bezug auf die Untersuchung im Zusammenhang mit der
nicht bewiesenen Preisabrede, die sich wie folgt be-
grindet: Die Anhaltspunkte, wonach Jura in der Vergan-
genheit auf Wiederverkaufspreise von Vertriebspartnern
im Sinne von Art. 5 Abs. 4 KG Einfluss zu nehmen ver-
sucht hat, haben sich bestétigt. Jura hat zwar eine Ab-
standserklarung eingereicht, in der sich das Unterneh-
men ausdricklich von derartigen Einflussnahmen dis-
tanziert (vgl. oben, Rz 37). Das Verfahren wurde aber
nur deshalb eingestellt, weil die Untersuchung keine
Beweise dafiir ergab, dass sich Vertriebspartner von
Jura an Preisvorgaben von Jura gehalten haben (vgl.
oben, Rz 36). Vor diesem Hintergrund rechtfertigt es
sich, Jura im Sinne des Verursacherprinzips die Verfah-
renskosten im Zusammenhang mit der Untersuchung
einer moglicherweise unzulassigen Preisabrede nach
Art. 5 Abs. 4 KG i.V.m. Abs. 1 KG zur Halfte aufzuerle-
gen. Dementsprechend hat Jura ein weiteres Drittel der
Verfahrenskosten zur Halfte zu tragen. Die andere Hélfte
dieses Drittels wird zu Lasten der Staatskasse ausge-
schieden.

78. Demgegenuber entféllt die Gebuhrenpflicht fir Un-
ternehmen, die ein Verfahren verursacht haben, wenn
sich die zu Beginn vorliegenden Anhaltspunkte nicht
erharten und das Verfahren aus diesem Grund einge-
stellt wird, mit Ausscheidung von Verfahrenskosten zu
Lasten der Staatskasse (Art. 3 Abs. 2 Bst. b und ¢
GebV-KG).”® Vorliegend entfallt folglich die Gebiihren-
pflicht in Bezug auf die Verfahrenskosten im Zusam-
menhang mit der Untersuchung einer mdglicherweise
unzulassigen Gebietsabrede im Sinne von Art. 5 Abs. 4
KG i.V.m. Abs. 1 KG, mit Ausscheidung eines Drittels
der Verfahrenskosten zu Lasten der Staatskasse.

79. Im Ergebnis wird Jura fur die Abrede Uber den Ver-
zicht auf Online-Handel ein Drittel der Verfahrenskosten,
fur die versuchte Einflussnahme auf die Wiederver-
kaufspreise die Hélfte eines weiteren Drittels und damit
insgesamt die Halfte der Verfahrenskosten auferlegt. Die
andere Halfte der Verfahrenskosten wird zu Lasten der
Staatskasse ausgeschieden.

80. Nach Art. 4 Abs. 2 GebV-KG gilt ein Stundenansatz
von CHF 100.— bis 400.—. Dieser richtet sich namentlich
nach der Dringlichkeit des Geschafts und der Funktions-
stufe des ausfuhrenden Personals. Auslagen fur Porti
sowie Telefon- und Kopierkosten sind in den Gebihren
eingeschlossen (Art. 4 Abs. 4 GebV-KG).

81. Die aufgewendete Zeit betragt vorliegend insgesamt
[.-] Stunden.”® Bei einem Stundenansatz von CHF
130.— bis 290.—, je nach Funktionsstufe der mit dem Fall
betrauten Mitarbeiter, resultiert vorliegend eine Gebihr
von insgesamt CHF [...].*

82. Neben dem Aufwand nach Art. 4 AIIgGebV48 hat der
Gebuhrenpflichtige geméass Art. 6 AllgGebV die Ausla-
gen sowie die Kosten, die durch Beweiserhebung oder
besondere Untersuchungsmassnahmen verursacht wer-
den, zu erstatten. Vorliegend belief sich der zusatzlich
zu den Personalkosten entstandene Aufwand im Zu-
sammenhang mit der Hausdurchsuchung bei Jura auf
CHF [...]. Davon hat Jura die Halfte zu erstatten, die
andere Halfte wird zu Lasten der Staatskasse ausge-
schieden.

83. Die Jura auferlegten Verfahrenskosten betragen
folglich die Halfte von CHF [...], das heisst CHF [...].4

D. Ergebnis

84. Zusammenfassend kommt die WEKO gestltzt auf
die vorstehenden Erwéagungen zu folgendem Ergebnis:

D.1 Keine Beweise fiir eine Preisabrede

85. Es liegen Beweise vor, dass Jura versucht hat, auf
die Wiederverkaufspreise von Vertriebspartnern Einfluss
zu nehmen. Die Ermittlungen des Sekretariats haben
allerdings keine Beweise daflir ergeben, dass Vertriebs-
partner von Jura ihre Preissetzung an die Vorstellungen
von Jura angepasst haben. Folglich mangelt es fir den
Nachweis einer Preisabrede bereits am bewussten und
gewollten Zusammenwirken im Sinne von Art. 4 Abs. 1
KG (vgl. oben, Rz 33-38). Daher stellt die WEKO die
Untersuchung in Bezug auf eine moglicherweise unzu-
lassige Preisabrede nach Art. 5 Abs. 4 i.V.m. Abs. 1 KG
ein. Die darauf entfallenden Verfahrenskosten werden
Jura zur Halfte auferlegt, die andere Halfte wird zu Las-
ten der Staatskasse ausgeschieden.

D.2 Keine unzuléssige Gebietsabrede

86. Die Ermittlungen des Sekretariats haben gezeigt,
dass Jura Garantieleistungen jeweils dann verweigert
hat, wenn die Kaffeemaschine bei einem (im Ausland)
nicht autorisierten Handler bezogen worden war. Ge-
mass Rechtsprechung des EuGH ist eine derartige Be-
schrankung im selektiven Vertrieb mit dem europdischen
Wettbewerbsrecht vereinbar. Weil sich die kartellrechtli-
che Beurteilung von Vertikalabreden in der Schweiz an
jener in der EU orientiert, ist diese Rechtsprechung auch
in der Schweiz zu bericksichtigen. Folglich liegt keine
unzuldssige Gebietsabrede nach Art. 5 Abs. 4 i.V.m.
Abs. 1 KG vor, weshalb die Frage, ob diese Beschran-
kung der Garantieleistungen und ein damit verbundener
Verzicht auf Parallelimporte durch Vertriebspartner von
Jura als Gebietsabrede im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG
zu qualifizieren ist, vorliegend nicht abschliessend beur-
teilt zu werden braucht (vgl. oben, Rz 39-45). Aus die-
sen Grinden stellt die WEKO die Untersuchung auch in
Bezug auf eine mdglicherweise unzulassige Gebietsab-
rede nach Art. 5 Abs. 4 i.V.m. Abs. 1 KG ein. Die darauf
entfallenden Verfahrenskosten werden zu Lasten der
Staatskasse ausgeschieden.

“ Urteil des BVGer B-506/2010 vom 19. Dezember 2013, E. 16.1.3,
Gaba/WEKO (Urteil noch nicht rechtskraftig).

> BKW FMB Energie AG (Fn 43), E. 6.1 e contrario.

“% Stand vom 30. Juni 2014.

“7 Stand vom 30. Juni 2014.

“8 Allgemeine Gebiihrenverordnung vom 8. September 2004 (Allg-
GebV; SR 172.041.1).

“ Stand vom 30. Juni 2014.
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D.3 Abrede tiber den Verzicht auf Online-Handel

87. Die Vereinbarung Uber den Verzicht auf Online-
Handel zwischen Jura und einem Teil ihrer Vertriebs-
partner stellt eine vertikale Wettbewerbsabrede im Sinne
von Art. 4 Abs. 1 KG dar (vgl. oben, Rz 46-59). Es lie-
gen allerdings keine Beweise fir qualifizierende Um-
stéande vor, die auf eine Preisbindung oder Gebietsab-
schottung im Sinne von Art. 5 Abs. 4 KG hindeuten (vgl.
oben, Rz 60-63). Folglich kommen keine direkten Sank-
tionen in Frage. Jura erlaubt den zum selektiven Vertrieb
zugelassenen Vertriebspartnern seit 2013 den Online-
Handel grundséatzlich und hat sich im Rahmen einer
einvernehmlichen Regelung verpflichtet, dies auch wei-
terhin zu tun (vgl. oben, Rz 72). Daher braucht nicht
abschliessend beurteilt zu werden, ob es sich um eine
unzulassige Abrede nach Massgabe von Art. 5 Abs. 1
KG handelte (vgl. oben, Rz 64—-69). Vor diesem Hinter-
grund kann die Untersuchung mit Abschluss der einver-
nehmlichen Regelung auch im Hinblick auf eine még-
licherweise unzuldssige Abrede Uber den Verzicht auf
Online-Handel im Sinne von Art. 5 Abs. 4 i.V.m. Abs. 1
KG eingestellt werden. Die darauf entfallenden Verfah-
renskosten werden Jura auferlegt.

88. Die WEKO genehmigt die zwischen Jura und dem
Sekretariat vereinbarte einvernehmliche Regelung vom
29. April 2014 bzw. 6. Mai 2014, in der sich Jura ver-
pflichtet, den zum selektiven Vertrieb zugelassenen
Wiederverkaufern von Jura-Kaffeemaschinen den Ver-
kauf Uber das Internet prinzipiell zu gestatten (vgl. oben,
Rz 72), im Sinne von Art. 29 Abs. 2 KG.

E. Dispositiv

Aufgrund des Sachverhalts und der vorangehenden
Erwéagungen verfligt die WEKO (Art. 30 Abs. 1 KG):

1. Die WEKO genehmigt die nachfolgende von Jura mit
dem Sekretariat der WEKO vereinbarte einvernehm-
liche Regelung vom 29. April 2014 bzw. 6. Mai 2014:

Jura verpflichtet sich, den zum selektiven Vertrieb
zugelassenen Wiederverkaufern von Jura-
Kaffeemaschinen den Verkauf Gber das Internet prin-
Zipiell zu gestatten.

Von dieser Verpflichtung ausgenommen sind

+ das Aufstellen von Qualitdtsanforderungen an
die Verwendung des Internets zum Weiterverkauf von
Jura-Kaffeemaschinen sowie

» die Anforderung an die Wiederverkaufer von Ju-
ra-Kaffeemaschinen, dass sie Uber einen oder meh-
rere physische Verkaufspunkte verfiigen.“

2. Im Ubrigen wird die Untersuchung gegen Jura
eingestellt.

3. Die Halfte der Verfahrenskosten von CHF [...],
bestehend aus einer Gebuhr von CHF [...] und
Auslagen von CHFJ...], das heisst CHF [...], wer-
den Jura auferlegt.5

4. Nach Eintritt der Rechtskraft vorliegender Verfu-
gung werden die beschlagnahmten Original-
Papierdokumente der jeweils berechtigten Person
zuriickgegeben und werden die beim Sekretariat

vorhandenen, kopierten resp. gespiegelten elekt-
ronischen Daten gel6scht.

5. Die Verfugung ist zu er6ffnen an:

- Jura Elektroapparate AG, vertreten durch [...]

[Rechtsmittelbelehrung]

%0 Stand vom 30. Juni 2014.
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B2 3. Unternehmenszusammenschlisse
Concentrations d'entreprises
Concentrazioni di imprese
B2.3 1. Coop/Marché

Vorlaufige Prifung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und Art. 32
Abs. 1 KG

Examen préalable; art. 4 al. 3, art. 10 et art. 32 al. 1
LCart

Esame preliminare; art. 4 cpv. 3, art. 10 e art. 32 cpv. 1
LCart

Mitteilung gemass Art. 16 Abs. 1 VKU vom 25. Februar
2014

1. Am 31. Januar 2014 hat die Wettbewerbskommission
(nachfolgend: WEKO) die Meldung tber ein Zusammen-
schlussvorhaben erhalten. Danach beabsichtigt die
Coop-Gruppe Genossenschaft (nachfolgend: Coop) die
alleinige Kontrolle tiber die Marché Restaurants Schweiz
AG (nachfolgend: MRS AG) zu Ulbernehmen.

2. Coop mit Sitz in Basel ist die Dachgesellschaft der
schweizerischen Coop-Gruppe, zu welcher Produktions-,
Handels- und Dienstleistungsunternehmen gehoren,
darunter — nebst Superméarkten und Warenhdusern —
auch Convenience-Shops (Coop Pronto — welche von
Franchisenehmern betrieben werden) und Restaurants
(Coop Restaurants und weitere Gastronomieformate).

3. Die MRS AG mit Sitz in Lindau ist eine 100-prozentige
Tochtergesellschaft der Movenpick Holding AG (nach-
folgend: MH AG) mit Sitz in Baar und hat Geschéftsakti-
vitdten im In- und Ausland. Nach gewissen Umstrukturie-
rungen verbleiben bei der MRS AG Gastronomiebetriebe
(inkl. Catering-Service) und Shops an 20 Autobahnrast-
statten in der Schweiz sowie drei Betriebe am Flughafen
Ziirich zur Ubernahme durch Coop.

4. Zur absatzseitigen Marktabgrenzung der Gastronomie
liegt noch keine Praxis der WEKO vor. Der Gastrono-
miemarkt ist zumindest in verschiedene Preissegmente
resp. danach, wie formell ein Restaurant ist (z.B. mit
oder ohne Bedienung), zu unterscheiden. So duirften
insbesondere Konsumenten, die eine giinstige Mahlzeit
(oft verbunden mit dem Wunsch einer raschen Verpfle-
gung) nachfragen, Restaurants im gehobenen Segment
nicht als adéquate Alternative fur ihr Bedurfnis erachten.
Auch ist es denkbar, dass weitere Charakteristiken der
Anbieter von Ausserhaus-Verpflegung fiir den Entscheid
des Konsumenten, welche anderen Ausserhaus-
Verpflegungsangebote er bei seiner Entscheidung be-
ricksichtigt, eine Rolle spielen, so beispielsweise die
Lage des Restaurants (z.B. Autobahnraststatten).

5. Nachfolgend wird von einem eigenen sachlich rele-
vanten Markt fur Schnellverpflegungsgastronomie aus-
gegangen, der weiter in folgende Kategorien unterteilt
werden kann: Schnellverpflegungsrestaurants (Selbst-

bedienung, Selbstwahl), Fast Food-Restaurants, Take-
Away/Imbiss-Stande, Regalentnahme/Theke und andere
Schnellverpflegung (z.B. Cafebars, Verpflegungsauto-
maten, Home Delivery)." Denkbar ist, dass diese Kate-
gorien jeweils eigene sachlich relevante Mérkte darstel-
len. Denkbar ist auch, den Markt fir Schnellverpfle-
gungsgastronomie etwas enger zu fassen und die Kate-
gorie Regalentnahme/Theke davon auszunehmen. Als
weiterer moglicher sachlich relevanter Markt im Bereich
der Gastronomie wird vorliegend ein Markt fir Verkehrs-
gastronomie abgegrenzt, zu welchem z.B. Drive-Ins und
Autobahnraststéatten gehoéren (inkl. gewisse Betriebe der
Schnellverpflegungsgastronomie), aber von welchem
Gastronomiebetriebe an Flughafen und Bahnhdofen aus-
genommen sind. Schliesslich kann die genaue sachliche
Marktabgrenzung bezlglich Schnellverpflegungsgastro-
nomie als auch die Frage, ob ein eigener Markt flr Ver-
kehrsgastronomie abzugrenzen ist, offen gelassen wer-
den, da das Ergebnis der vorlaufigen Prifung des vor-
liegenden Zusammenschlussvorhabens durch die ge-
naue Abgrenzung dieser beiden Punkte nicht verandert
wird.

6. Aus Sicht der Gaste von Gastronomiebetrieben sind
die einzelnen Absatzméarkte im Gastronomiebereich
lokal. Bei der nachfolgenden Analyse wird der Einfach-
heit halber von nationalen Gastronomiemarkten ausge-
gangen, da das Resultat der Analyse des vorliegenden
Zusammenschlussvorhabens auch bei enger gefassten
lokalen Markten unveréandert bleibt.

7. Im Entscheid Valora AG/cevanova AG® wurde davon
ausgegangen, dass Convenience-Shops einen eigen-
standigen Markt darstellen — also nicht zum Lebensmit-
teldetailhandel gehdren. Es ist nicht auszuschliessen,
dass Convenience-Shops an bestimmten Lagen, insbe-
sondere an Autobahnraststatten und Flughéafen, einen
oder mehrere gesonderte sachlich relevante Méarkte
darstellen. Diese Frage sowie die genaue sachliche

! Diese Unterkategorien der Schnellverpflegungsgastronomie sind im
State-of-the-Art-Bericht ,Fast Food und Gesundheit* (Schweizerische
Gesellschaft fur Erndhrung, Januar 2005, 19, http://www.sge-
ssn.ch/media/medialibrary/pdf/100-ernaehrungsthemen/60-
ernaehrungsformen_lebensstil/State-of-the-Art-Bericht_Fast_Food.pdf
[20.02.2014]) zu finden, welcher fur diese Unterkategorien auf folgende
Quelle verweist: Marketingold AG, Minsingen, Schlissel A — Bezugs-
guellen, Version 2003, www.marketingold.ch.

2 RPW 2009/1, 78 Rz 19, mit Verweis auf RPW 2005/3, 476 ff., Mig-
ros/Valora.
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Marktabgrenzung beziglich Convenience-Shops im
Allgemeinen soll vorliegend aber offen gelassen werden,
da bei jeder denkbaren sachlichen Marktabgrenzung das
Ergebnis der Analyse dieses Zusammenschlussvorha-
bens unveréndert bleibt. Ein dem Markt fir Conve-
nience-Shops benachbarter Markt ist der Lebensmittel-
detailhandel.®

8. Aus Sicht der Konsumenten ist der Markt fir Conve-
nience-Shops als auch der Lebensmitteldetailhandels-
markt lokal. Gemass Coop/Carrefour® kann sich die
Wettbewerbsbehorde bei homogenen Wettbewerbsbe-
dingungen auf die nationale Ebene konzentrieren. Be-
zuglich Convenience-Shops und den Lebensmitteldetail-
handel kann die genaue rdumliche Marktabgrenzung
offen gelassen werden, da diese das Ergebnis der Ana-
lyse nicht beeinflusst.”

9. Fur die Abgrenzung der Beschaffungsmaérkte sind
vorliegend die Absatzkandle relevant, welche den jewei-
ligen Lieferanten der Gastronomie resp. der Conve-
nience-Shop-Betreiber und der Lebensmitteldetailhéand-
ler zur Verfligung stehen. Die Gastronomie bezieht Pro-
dukte teilweise direkt beim Hersteller, teilweise auch bei
Handlern. Es ist denkbar, dass den Lieferanten gewisser
Produkte resp. Produktgruppen, die den Gastronomie-
kanal beliefern, auch andere Absatzkanéle zur Verfl-
gung stehen, so beispielsweise die Hotellerie oder der
Lebensmitteldetailhandel. Zu vermuten ist, dass viele
Gastronomen mehrere Lieferanten beriicksichtigen und
sich z.B. Getranke von einem auf Getréanke spezialisier-
ten Handler oder direkt von einem Getrankehersteller
liefern lassen, wahrend sie fur Esswaren auf einen oder
mehrere andere Lieferanten zurlickgreifen. So ist es
denkbar, dass der Beschaffungsmarkt nach Produkt-
gruppen zu unterteilen ist, wobei diese Unterteilung nicht
mit derjenigen fur die Beschaffung im Lebensmittelde-
tailhandel geméss Praxis der WEKO (bereinstimmen
muss.®

10. In Ubereinstimmung mit der Praxis der WEKO' wird
vorliegend davon ausgegangen, dass zumindest der
Detailhandelskanal zu den jeweiligen Beschaffungs-
markten (nach Produktgruppen) der Convenience-Shops
hinzuzurechnen ist.® Letztendlich kann die genaue sach-
liche Marktabgrenzung der Beschaffung im Gastrono-
miesektor offen gelassen werden, das das Ergebnis der
Analyse dieses Zusammenschlussvorhabens bei jeder
denkbaren Marktabgrenzung unverandert bleibt. Auch
diejenige der Beschaffung der Convenience-Shops kann
offen gelassen werden, da das vorliegende Zusammen-
schlussvorhaben selbst bei der engst moglichen Markt-
abgrenzung nicht zur Begrindung oder Verstarkung
einer marktbeherrschenden Stellung fuhrt.

11. Im vorliegenden Fall wird fur die Beschaffungsmark-
te der Gastronomie jeweils von einem nationalen Markt
ausgegangen, denkbar ist aber auch eine engere oder
weitere rdumliche Marktabgrenzung. Diese Frage kann
aber vorliegend offen gelassen werden. Gemass der
bisherigen Praxis der WEKO sind die Beschaffungs-
markte der Convenience-Shops als auch die Beschaf-
fungsmarkte des Lebensmitteldetailhandels mindestens
schweizweit abzugrenzen.® Vorliegend kann offen gelas-
sen werden, ob die einzelnen Beschaffungsmarkte der
Convenience-Shops und die Beschaffungsmarkte ein-

zelner Produktgruppen des Lebensmitteldetailhandels in
raumlicher Sicht weiter abzugrenzen sind, da die nach-
folgende Analyse des Zusammenschlussvorhabens
dadurch nicht verandert wird.

12. In der SchnelIverpﬂegungsgastronomie10 erreichten
die beiden Zusammenschlussparteien 2012 absatzseitig
schweizweit einen kumulierten Marktanteil von [10—
20] %. Auch bei den in Rz 5 erwahnten Unterkategorien
der Schnellverpflegungsgastronomie handelt es sich bei
keinem der Markte um einen betroffenen Markt. Der
Markt fir Schnellverpflegungsrestaurants ist mit einem
kumulierten Marktanteil der Zusammenschlussparteien
von [10-20] % relativ knapp nicht betroffen. Auch bei der
Verkehrsgastronomie handelt es sich nicht um einen
betroffenen Markt im Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d
VKU. In diesem Markt ist von den Zusammenschluss-
parteien lediglich die MRS AG mit einem schweizweiten
Marktanteil 2012 von [10-20] % tétig.

13. Sowohl mit als auch ohne Einbezug der Umsatze der
Franchise-Nehmer Coops ist der Absatzmarkt fir Con-
venience-Shops kein betroffener Markt. ™ Dagegen ist
der Absatzmarkt fir Convenience-Shops an Tankstellen
(inkl. solcher an Autobahnraststatten) sowohl mit als
auch ohne Einbezug der Umséatze der Franchise-
Nehmer Coops ein betroffener Markt. So betragt der
schweizweite Marktanteil von Coop 2012 ohne Umsétze
seiner Franchise-Nehmer [20-30] und mit [20—30] %. Da
der Marktanteil der MRS AG aber nur [0-10] % betragt,
ist die Addition gering.

14. Ein weiterer betroffener Absatzmarkt durfte der Le-
bensmitteldetailhandel sein. In diesem hat Coop einen
vom Sekretariat geschatzten schweizweiten Marktanteil
fur 2012 von > 30 %, wahrend die MRS AG in diesem
Markt nicht tatig ist."?

% vgl. RPW 2008/4, 598 Rz 55, Coop/Carrefour. Zur sachlichen Ab-
grenzung des Lebensmitteldetailhandels siehe auch RPW 2008/1, 144
ff. Rz 162 ff., Migros/Denner.

* RPW 2008/4, 606 Rz 112, Coop/Carrefour.

® Vgl. hierzu RPW 2009/1, 83 Rz 27 f., Migros-Genossenschafts-
Bund/cevanova AG.

6 Vgl. z.B. RPW 2009/1, 83 Rz 22, Valora AG/cevanova AG; RPW
2008/4, 601 Rz 80-83, Coop/Carrefour; RPW 2008/1, 150 f. Rz 206—
209, Migros/Denner.

" RPW 2009/1, 79 Rz 21, Valora AG/cevanova AG; RPW 2005/3, 478
Rz 25, Migros/Valora.

& Im Fall Migros/Denner wurde offen gelassen, ob den Lieferanten des
Detailhandels weitere gleichwertige Absatzkanale zur Verfligung ste-
hen. RPW 2008/1, 156 Rz 233 f., Migros/Denner.

° Vgl. u.a. RPW 2005/3, 479 Rz 33, Migros/Valora; RPW 2009/1, 83 Rz
29, Migros-Genossenschafts-Bund/cevanova AG; RPW 2008/4, 607—
609 Rz 117 ff., Coop/Carrefour.

1 Ohne Regalentnahme/Theke. Coop gab an, nicht schétzen zu kon-
nen, welcher Anteil der Regalentnahme in Coop Supermérkten durch
den Kunden dem direkten Verzehr diene. Somit konnte fiir die Unterka-
tegorie Regalentnahme/Theke kein kumulierter Marktanteil geschatzt
werden. Marché ist in diesem Bereich nicht tatig.

! Miteingerechnet ist in beiden Fallen der Umsatz, den Coop mit dem
Verkauf von Produkten an die Franchise-Nehmer erzielt.

2. Gemass Migros/Denner gehodren Convenience-Shops nicht zum
Lebensmitteldetailhandel. RPW 2008/1, 150 Rz 204, Migros/Denner.
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15. Beim Verfahren Coop/Carrefour13 zeigte sich, dass
Coop (inkl. Carrefour) auf verschiedenen Beschaf-
fungsmarkten des Lebensmitteldetailhandels schweiz-
weit einen Marktanteil von > 30 % hatte. Dies durfte fur
den einen oder anderen Beschaffungsmarkt auch aktuell
resp. fur 2012 zutreffen, womit im Bereich der Beschaf-
fung des Lebensmitteldetailhandels betroffene Markte
gemass Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU vorliegen dirften. Im
Falle von Uberschneidungen von Beschaffungsméarkten
im Bereich der Gastronomie und von solchen der Con-
venience-Shops mit solchen des Lebensmitteldetailhan-
dels gibt es zwar Marktanteilsadditionen, allerdings nur
in einem sehr geringen Ausmass. So betrug der Waren-
aufwand der MRS AG 2012 brutto und vor Ruckvergi-
tungen rund CHF [...] Mio., was im Vergleich zum Wa-
renaufwand von Coop sehr gering ist. Auch wenn man
die Beschaffungsmarkte der Convenience-Shops als
vom Lebensmitteldetailhnandel unabhangig betrachten
wirde, waren die Marktanteilsadditionen gering.

16. Geringe Marktanteiladditionen sind auch zu erwar-
ten, wenn die Beschaffungsmarkte der Gastronomie als
vom Lebensmitteldetailhandel unabhangig definiert wer-
den. Gemass Berechnungen der Parteien betrug der
Marktanteil von Coop im Bereich der Beschaffung fur die
Gastronomie 2012 [0-10] %, derjenige der MRS AG [0—
10] %.

17. Die vorlaufige Prifung ergibt aus den genannten
Grinden keine Anhaltspunkte, dass der Zusammen-
schluss eine marktbeherrschende Stellung begriinden
oder verstarken wird. Die Voraussetzungen fir eine Pri-
fung des Zusammenschlusses nach Art. 10 KG sind
daher nicht gegeben.

¥ RPW 2008/4, 649 Tabelle 40, Coop/Carrefour.
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B 2.3 2. Aurelius/Publicitas

Vorlaufige Prifung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und Art. 32
Abs. 1 KG

Examen préalable; art. 4 al. 3, art. 10 et art. 32 al. 1
LCart

Esame preliminare; art. 4 cpv. 3, art. 10 e art. 32 cpv. 1
LCart

Stellungnahme der Wettbewerbskommission vom

20. Mai 2014
Mitteilung gemass Art. 16 Abs. 1 VKU vom 21. Mai 2014

A Sachverhalt

A.1 Vorhaben

1. Am 25. April 2014 hat das Sekretariat der Wettbe-
werbskommission (nachfolgend: Sekretariat) die voll-
standige Meldung Uber einen Zusammenschlussvorha-
ben erhalten. Danach beabsichtigt die Aurelius AG
(nachfolgend: Aurelius), von der Publigroupe S.A. (nach-
folgend: Publigroupe) deren Aktivitaten im Bereich Me-
dia Sales zu Ubernehmen. Geméss Meldung werden die
Schweizer Beteiligungen bzw. Aktivitdten im Bereich
Media Sales in die zu grindende Publicitas Holding S.A.
Uberfuhrt, welche sodann durch die AURELIUS Media
Sales Group GmbH (nachfolgend: AMSG) Gbernommen
wird. Die AMSG erwirbt zudem alle europaischen Betei-
ligungen bzw. Aktivitaten im Bereich Media Sales; die
Ubrigen auslandischen Beteiligungen bzw. Aktivitaten
werden von der AURELIUS Media International B.V.
(nachfolgend: AMI) Ubernommen. Gleichzeitig erwirbt
die GIP Development Sarl die mit dem Geschéftsbereich
Media Sales zusammenhangenden Marken.! Gemass
Meldung kontrolliert die Aurelius die AMSG und die AMI
nach Abschluss der Transaktion indirekt (Uber die AU-
RELIUS Beta International GmbH) zu 100 %. Ebenso
kontrolliert die Aurelius die GIP Development Sarl indi-
rekt (Uber die Aurelius Advancement International
GmbH) zu 100 %.?

2. Hauptaktionarin der Aurelius ist mit einer Beteiligung
von [...] % die Lotus AG. Gemé&ss Meldung gibt es der-
zeit ausser der Lotus AG keine weitere Aktiondrin mit
einem Anteil von Uber [...] %. [...] davon auszugehen,
dass Dr. Dirk Markus die Aurelius faktisch alleine kon-
trolliert.> Der Einfachheit halber wird nachfolgend vom
Erwerb durch «Aurelius» ausgegangen, gemeint ist je-
weils jedoch die Gruppe unter der Kontrolle von Dr. Dirk
Markus.

3. Im Rahmen des vorliegenden Zusammenschlussvor-
habens geht auch eine 49 %-Beteiligung der Publigrou-
pe an der xentive SA (nachfolgend: xentive) an die Aure-
lius Uber. Die Ubrigen 51 % werden von der Mediaspect-
rum, Inc. (nachfolgend: Mediaspectrum) gehalten.4 Im
Rahmen des Zusammenschlussvorhabens Mediaspect-
rum, Inc./Publigroupe S.A./xentive sa kam das Sekreta-
riat zum Schluss, dass die Publigroupe und Mediaspect-
rum die gemeinsame Kontrolle Uber xentive ausiiben.’
Aufgrund des vorliegenden Zusammenschlussvorha-

bens kommt es folglich auch zu einem Kontrollwechsel
beziglich xentive, indem neu Mediaspectrum und Aure-
lius die gemeinsame Kontrolle ausiiben werden.

4. Im Rahmen der vorlaufigen Priifung des Zusammen-
schlussvorhabens Publigroupe/S1TV kam die WEKO
zum Schluss, dass die Publigroupe durch [...], durch
verschiedene [...] Kontrollrechte sowie durch einen Ver-
trag zu Gunsten der Publicitas AG (nachfolgend: Publici-
tas) zur exklusiven Vermarktung des Werberaums auf
S1TV eine Mitkontrolle austiben kann.® Der vorliegende
Zusammenschluss sieht diesbezuglich vor, dass [...]."
Bei der Prifung des Zusammenschlussvorhabens Pub-
ligroupe/S1TV hatte es die WEKO offen gelassen, ob die
einzelnen Elemente fiur sich alleine zur Erlangung der
Kontrolle ausgereicht hatten, da bei der Beurteilung die
Gesamtbetrachtung der Umstande massgebend war.?
Vorliegend wird [...]. Es kann davon ausgegangen wer-
den, dass [...] nicht genugt, um eine Mitkontrolle der
Aurelius via Publicitas Uber S1TV anzunehmen. [...],
kann offen gelassen werden, da in keinem Fall ein mel-
depflichtiger Zusammenschluss vorliegen wiirde.

A.2 Involvierte Unternehmen

A.2.1 Gruppe Dr. Markus, insbesondere Aurelius

5. Aus der von Dr. Dirk Markus kontrollierten Konzern-
gruppe ist fur die Beurteilung des vorliegenden Zusam-
menschlussvorhabens insbesondere die Aurelius Grup-
pe von Bedeutung. [...]°

6. Die Aurelius AG ist eine auf Ubernahmen von Unter-
nehmen in Umbruch- und Sondersituationen spezialisier-
te Beteiligungsgesellschaft mit Sitz in Grinwald bei
Munchen, Deutschland. Die Aktien der Aurelius werden
an der Frankfurter Borse gehandelt. Die Aurelius um-
fasst mehrere Konzerngesellschaften u. a. in Deutsch-
land, Grossbritannien, Frankreich, Polen, Ungarn, den
Niederlanden und der Schweiz (Aurelius zusammen mit
den Gruppengesellschaften nachfolgend: Aurelius Grup-

pe).

! Meldung, Rz 2 ff., Rz 19 f. und Rz 38 f.

2 Meldung, Rz 38 f.

% Meldung, Rz 6 ff.

* Meldung, Rz 19.

® Vgl. RPW 2013/4, 664, Rz 19, Mediaspectrum, Inc./Publigroupe
S.A./xentive sa.

® RPW 2013/3, 390 f., Rz 17 ff., Publigroupe/S1TV.

" Meldung, Rz 24 f.

8 RPW 2013/3, 391, Rz 23., Publigroupe/S1TV.

° E-Mail vom 13.05.2014; Meldung, Rz 15.
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7. In der Schweiz gehdren gemass Meldung folgende
Konzerngesellschaften zur Aurelius Gruppelo:

» Die connectis AG (hachfolgend: connectis) bietet
die Planung, die Realisierung, die Wartung und
den Betrieb von Systemldsungen im Bereich Te-
lekommunikation aus einer Hand an. Im Zentrum
dieser Loésungen stehen Applikationen in der
Sprach-, Daten- und Videokommunikation.

» Die Getronics Swiss Services AG i. L. (nachfol-
gend: Getronics) erbringt Dienstleistungen im Be-
reich Telekommunikation. Getronics hat weitge-
hend Uberschneidende Aktivitditen mit connectis.
Im Jahr 2012 hat Aurelius die beiden friiheren
Konkurrenten connectis und Getronics zusam-
mengelegt. Nach dem Zusammenschluss liegt der
Schwerpunkt der Gesellschaft auf Unified Com-
munication & Collaboration, Connectivity, Re-
chenzentren, Sicherheit und Managed Services.

* Die Fidelis HR Switzerland AG (nachfolgend: Fi-
delis) erbringt Dienstleistungen in den Bereichen
Personalwesen sowie Informationstechnologie.
Dazu entwickelt und vertreibt die Fidelis auch ei-
gene Softwareldésungen.

* Im Zentrum der International Brand Value Ma-
nagement AG: (nachfolgend: IBVM) steht der Er-
werb, die Verwaltung und die Verwertung von
Markenrechten und Gebrauchsmustern im In- und
Ausland. Daneben erbringt die IBVM Marketing-
dienstleistungen verschiedener Art.

+ Die Softix AG erbringt Dienstleistungen im Bereich
der IT Systemintegration. Der Schwerpunkt liegt in
Telekommunikationslésungen fur Unternehmen in
der Schweiz.

+ Die brightOne GmbH (nachfolgend: brightONE)
bietet hauptsachlich in den Bereichen Customer
Relation Management (CRM) und Network Com-
munication Solutions verschiedene Produkte wie
massgeschneidertes Software-Development und
Web Portal Solutions an.™

A.2.2 Bereich Media Sales der Publigroupe (Zielge-

sellschaften)

8. Die Publigroupe ist eine Aktiengesellschaft nach
schweizerischem Recht mit Sitz in Lausanne, Schweiz.
Die Geschéftstatigkeit der Publigroupe kann in die Be-
reiche Search & Find, Digital Marketing Services und
Media Sales unterteilt werden.”® Im Rahmen des vorlie-
genden Zusammenschlussvorhabens gehen nur die
Gesellschaften und Aktivitdten der Publigroupe im Be-
reich Media Sales (nachfolgend: Zielgesellschaften) an
Aurelius Uber. Folgende Schweizer Beteiligungen bzw.
Aktivitaten sind vom vorliegenden Zusammenschluss-
vorhaben betroffen: Publicitas S.A., Publimedia AG,
Publicitas Publimag AG, Publicitas International AG,
Instanz AG fur Kommunikation, Publicitas Cinecom AG,
Adnative S.A., Publicitas Eastern Europe AG und eine
Beteiligung von 49 % an xentive. Im Ausland sind die
folgenden Beteiligungen bzw. Aktivitdten betroffen: Pub-
licitas GmbH (Wien), Publicitas SAS (Paris), Adnative
Sarl (Paris), Publicitas GmbH (Frankfurt a.M.), Publicitas
International SpA (Milano), Publicitas B.V. (Laren), Pub-

licitas Internacional S.A. (Madrid), Publicitas N.V.
(Zaventem), Publicitas Europe Limited (London), Pub-
ligroupe USA Holding Inc. (Dover), Publicitas Inc.
(Toronto), Adnative FZ-LLC (Dubai) und Publicitas Asia
Holding Ltd, sowie Minderheitsbeteiligungen von 30 %
an der Permedia Athens S.A. (Athen), Publicitas Hellas
S.A. (Athen).**

A.2.3 Mediaspectrum, Inc.

9. Mediaspectrum, Inc. (nachfolgend: Mediaspectrum) ist
hier aufzufihren, da deren Tatigkeiten aufgrund der
gemeinsamen Kontrolle Gber xentive in der Analyse zu
beriicksichtigen sind. Mediaspectrum ist ein in der Soft-
ware-Entwicklung tatiges Unternehmen in den Bereichen
Werbungsproduktion, Werbungsverkauf und Inhaltever-
waltung mit Sitz in Boston. Die in der Schweiz vertriebe-
nen Produkte umfassen u. a. Software fir Werbungsver-
kauf (Software zur Verwaltung von Multichannel-
Werbung und Inhalten). Mediaspectrum bietet damit eine
Umgebung an, welche es Medienunternehmen erlaubt,
ihre Verwaltungslosungen in einer einzigen, webbasier-
ten Plattform zusammenzufiihren. Die Software zur In-
halteverwaltung von Mediaspectrum ist eine so genann-
te SAP-Endorsed Business Solution (EBS).

A.3 Ziel des Zusammenschlusses

10. Der Entscheid der Publigroupe, das Kerngeschaft
Media Sales zu verdussern, erfolgte geméass Meldung
aus strategischen Grunden. Die Publigroupe mochte
sich mit dem Verkauf des Bereichs Media Sales auf die
Entwicklung des digitalen Geschéfts sowie auf Wachs-
tumsmarkte konzentrieren.”® Aurelius mochte gemass
Pressemitteilung die Marke Publicitas zu einem medien-
Ubergreifenden Dienstleister in der Werbevermarktung
weiterentwickeln."®

A.4 Verfahren

11. Am 11. April 2014 ging beim Sekretariat die Meldung
zum vorliegenden Zusammenschlussvorhaben ein. Mit
Schreiben vom 17. April 2014 informierte das Sekretariat
die Parteien, dass die eingereichte Meldung unvollstan-
dig sei und verlangte verschiedene Erganzungen ge-
mass Art. 11 VKU sowie zusatzliche Angaben gemass
Art. 15 VKU.

12. Die erganzte Meldung inklusive der zusatzlich ver-
langten Angaben erreichte die WEKO am 25. April. Mit
Schreiben vom 2. Mail 2014 bestétigte das Sekretariat
die Vollstandigkeit der Meldung und verlangte weitere
Angaben gemass Art. 15 VKU.

1 Meldung, Rz 16.

1 vgl. Medienmitteilung der Aurelius vom 22.05.2012.

2 Schreiben vom 06.05.2014.

2 Meldung, Rz 32 ff.

* Meldung, Rz 19; bei den Minderheitsbeteiligungen handelt es sich
laut E-Mail vom 14.05.2014 jedoch soweit ersichtlich nicht um kontrol-
lierende Beteiligungen.

!* Meldung, Rz 47.

® vgl. Pressemitteilung der Publigroupe und Pressemitteilung der
Aurelius vom 02.04.2014.
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13. Am 7. Mai 2014 reichten die Parteien die Antworten
auf die vom Sekretariat gestellten Fragen ein. Weitere
Fragen beantworten die Parteien mit E-Mails vom
13. und 14. Mai 2014.

B Erwagungen

B.1 Geltungsbereich

14. Das Kartellgesetz gilt fir Unternehmen des privaten
und offentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wett-
bewerbsabreden treffen, Marktmacht austiben oder sich
an Unternehmenszusammenschliissen beteiligen (Art. 2
KG).

B.1.1 Unternehmen

15. Als Unternehmen gelten séamtliche Nachfrager oder
Anbieter von Gltern und Dienstleistungen im Wirt-
schaftsprozess, unabhéangig von ihrer Rechts- oder Or-
ganisationsform (Art. 2 Abs. 1bis KG). Die am Zusam-
menschluss beteiligten Unternehmen sind als solche
Unternehmen zu qualifizieren.

16. Beziglich Aurelius ist folgendes zu prazisieren: Au-
relius wird von Dr. Dirk Markus [...] kontrolliert. Gemass
Praxis der WEKO kommt naturlichen Personen zumin-
dest beziglich der Zusammenschlusskontrolle Unter-
nehmensqualitat im Sinne von Art. 2 Abs. 1°° KG zu."’
Préazisierend kann dazu in Anlehnung an die Praxis der
Européischen Union (nachfolgend: EU) ausgefiihrt wer-
den, dass natirliche Personen dann als Unternehmen
erfasst werden, wenn sie einer eigenen Wirtschaftstatig-
keit nachgehen.18 D. h. der Kontrollerwerb natirlicher
Personen wird nur dann als ein Erwerb angesehen,
wenn diese Personen einer weiteren wirtschaftliche Té&-
tigkeit auf eigene Rechnung nachgehen oder noch min-
destens ein weiteres Unternehmen kontrollieren.'® Dies
ist vorliegend gegeben. Es ist daher derzeit bezlglich
Aurelius von einem Unternehmen unter Kontrolle von Dr.
Dirk Markus auszugehen.

B.1.2 Unternehmenszusammenschluss

17. Als Unternehmenszusammenschluss gilt jeder Vor-
gang, wie namentlich der Erwerb einer Beteiligung oder
der Abschluss eines Vertrages, durch den ein oder meh-
rere Unternehmen unmittelbar oder mittelbar die Kontrol-
le Uber ein oder mehrere bisher unabhéngige Unter-
nehmen oder Teile von solchen erlangen (Art. 4 Abs. 3
Bst. b KG). Gemass Art. 1 VKU erlangt ein Unternehmen
die Kontrolle Uber ein bisher unabhéngiges Unterneh-
men, wenn es durch den Erwerb von Beteiligungsrech-
ten oder auf andere Weise die Moglichkeit erhalt, einen
bestimmenden Einfluss auf die Tatigkeit des anderen
Unternehmens auszutben.

18. Die von Dr. Dirk Markus kontrollierte Aurelius erwirbt
indirekt von der Publigroupe per Asset Deal die Beteili-
gungen der unter Rz 8 aufgeflihrten Zielgesellschaften
wie in Rz 1 beschrieben. Aurelius erwirbt dabei die allei-
nige Kontrolle Uber diese Gesellschaften.® Die Aus-
nahme bildet xentive, Uber die Aurelius nach dem Zu-
sammenschluss mit der bereits bisher kontrollierenden
Mediaspectrum die gemeinsame Kontrolle ausiiben wird.

19. Aufgrund der vertraglichen Ausgestaltung und der
Umstande kann von voneinander abhangigen Transakti-
onen ausgegangen werden. Es rechtfertigt sich daher

vorliegend, die verschiedenen Transaktionen als einen
einzigen Zusammenschlusstatbestand anzusehen.”
Auch die Ubernahme der Beteiligung an xentive kann
vorliegend im gleichen Zusammenschlussverfahren ge-
prift werden.*

20. Bei der Ubernahme der Zielgesellschaften handelt
es sich somit vorliegend um einen Zusammenschluss im
Sinne von Art. 4 Abs. 3 KG und Art. 1 VKU.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

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

B.3 Meldepflicht

22. Vorhaben Uber Zusammenschliisse von Unterneh-
men sind vor ihrem Vollzug der Wettbewerbskommission
zu melden, sofern im letzten Geschéftsjahr vor dem
Zusammenschluss die beteiligten Unternehmen einen
Umsatz von insgesamt mindestens 2 Milliarden Franken
oder einen auf die Schweiz entfallenden Umsatz von
insgesamt mindestens 500 Millionen Franken erzielten
(Art. 9 Abs. 1 Bst. a KG), und mindestens zwei der betei-
ligten Unternehmen einen Umsatz in der Schweiz von je
mindestens 100 Millionen Franken erzielten (Art. 9 Abs.
1 Bst. b KG).

7vgl. RPW 2013/3, 390, Rz 16, Publigroupe/S1TV; RPW 2007/3, 440,
Publicitas AS Venture/Zanox.

'8 vgl. die konsolidierte Mitteilung der Kommission zu Zustandigkeits-
fragen gemass der Verordnung [EG] Nr. 139/2004 des Rates Uber die
Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen, Berichtigung, ABI. C
43 vom 21.02.2009, 15 Rz 12 (im Folgenden: Mitteilung zu Zusténdig-
keitsfragen).

19'vgl. Mitteilung zu Zustandigkeitsfragen (Fn 18), 15 Rz 12.

% Beziiglich der Minderheitsbeteiligungen an der Permedia Athens
S.A. und der Publicitas Hellas S.A. scheint laut Angaben der E-Mail
vom 14.05.2014 bereits vorher keine Kontrolle zu bestehen, womit
auch kein Kontrollwechsel stattfindet.

Z MaNI REINERT, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz, Amstutz/Reinert
(Hrsg.), 2010, (nachfolgend: BSK-REINERT), Art. 4 Abs. 3 KG N 484 ff.
und 489 ff.

2 ygl. Mitteilung zu Zustandigkeitsfragen (Fn 18), 10 ff. Rz 42; BSK-
REINERT (Fn 21), Art. 4 Abs. 3 KG N 484 ff. und 489 ff.
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23. Die Umsétze der beteiligten Unternehmen betragen:

Weltweite Umséatze 2013
Beteiligtes Unternehmen in Mio. CHF
Aurelius (Gruppe unter Kontrolle
von Dr. Markus) [...]
Zielgesellschaften [..J"°
Total [-..]

Tabelle 1: Weltweiter Umsatz der beteiligten Unternehmen fur das Geschéftsjahr 2012*

Umsaéatze in der Schweiz 2013

Beteiligtes Unternehmen

in Mio. CHF

Aurelius (Gruppe unter Kontrolle von Dr.
Markus)

Zielgesellschaften

Total

[.]
[
[.]

Tabelle 2: Umsatz der beteiligten Unternehmen fiir das Geschaftsjahr 2012 in der Schweiz®

24. Die Umsatzschwellen von Art. 9 Abs. 1 KG werden
damit nicht erreicht. Ein Zusammenschlussvorhaben
untersteht gemass Art. 9 Abs. 4 KG jedoch ungeachtet
von Art. 9 Abs. 1 — 3 KG einer Meldepflicht, wenn am
Zusammenschluss ein Unternehmen beteiligt ist, fur
welches in einem Verfahren nach diesem Gesetz
rechtskraftig festgestellt worden ist, dass es in der
Schweiz auf einem bestimmten Markt eine beherrschen-
de Stellung hat, und der Zusammenschluss diesen
Markt oder einen solchen betrifft, der ihm vor- oder
nachgelagert oder benachbart ist.

25. Die WEKO hat per Verfugung vom 5. Mérz 2007
festgestellt, dass die Publigroupe im Markt fir die Ver-
mittlung und den Verkauf von Inserate- und Werberaum
in Printmedien in der Schweiz eine marktbeherrschende
Stellung innehat.”® Obwohl das Bundesgericht die Ziffer
des Dispositivs, in welchem die markbeherrschende
Stellung der Publigroupe festgestellt wurde, aufgehoben
hat®’, wird die Feststellung der marktbeherrschenden
Stellung der Publigroupe dadurch nicht in Frage ge-
stellt.”®

26. Die Parteien bringen nun vor, dass sich die Markbe-
dingungen in den letzten sieben Jahren seit der Feststel-
lung der marktbeherrschenden Stellung signifikant ge-
andert hatten, weshalb an der Einschatzung der WEKO
nicht mehr festgehalten werden konne.”®> Obwohl die
marktbeherrschende Stellung im Jahre 2007 festgestellt
wurde, ist diese Feststellung noch immer Ausléser einer
Meldepflicht nach Art. 9 Abs. 4 KG. Die Meldepflicht gilt
so lange, bis die entsprechende Feststellung aufgeho-
ben wird. Eine solche Aufhebung kann nach der herr-
schenden Lehre von Amtes wegen oder auf Antrag der
betreffenden Parteien nur durch eine Feststellungsver-
fugung nach Art. 25 VWVG geschehen.®

27. Die marktbeherrschende Stellung hat geméss Art. 9
Abs. 4 KG eine Meldung zur Folge, wenn der Zusam-
menschluss den relevanten Markt oder einen solchen
betrifft, der ihm vor- oder nachgelagert oder benachbart
ist. Vorliegend wird der Bereich Media Sales der Pub-
ligroupe von der Aurelius Ubernommen. Damit wechselt
u. a. der Bereich die Eigentimerin, mit dem die Pub-
ligroupe auf dem Markt fur die Vermittlung und den Ver-
kauf von Inserate- und Werberaum in Printmedien in der
Schweiz tatig ist. Der Zusammenschluss betrifft folglich
den relevanten Markt, weshalb die Voraussetzungen von
Art. 9 Abs. 4 KG erfillt sind. Das vorliegende Zusam-
menschlussvorhaben ist deshalb meldepflichtig.

B.4 Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens
im Rahmen der vorlaufigen Prifung

28. Meldepflichtige Zusammenschliisse unterliegen der
vertieften Prufung durch die Wettbewerbskommission,

% Fir die Umsatzzahlen der Publigroupe im Bereich Media Sales wird
in Analogie zur Bestimmung des Basisbetrages im Rahmen der Unter-
suchung Richtlinien des Verbandes Schweizerischer Werbegesell-
schaften VSW uber die Kommissionierung von Berufsvermittlern auf
den Kommissionsertrag abgestitzt; vgl. RPW 2007/2 236, Rz 326,
Richtlinien des Verbandes Schweizerischer Werbegesellschaften VSW
Uber die Kommissionierung von Berufsvermittlern.

* Meldung, Abschnitt 3.1.

% Meldung, Abschnitt 3.2.

% RPW 2007/2 239, Dispositiv-ziff. 1, Richtlinien des Verbandes
Schweizerischer Werbegesellschaften VSW (ber die Kommissionie-
rung von Berufsvermittlern.

# Urteil des BGer 2C_484/2010 vom 29. Juni 2012, Dispositiv, Richtli-
nien des Verbandes Schweizerischer Werbegesellschaften VSW (ber
die Kommissionierung von Berufsvermittlern.

2 vgl. RPW 2013/3, 393, Rz 33 ff., Publigroupe/S1TV.

% Meldung, Rz 51.

% BSK-REINERT (Fn 21), Art. 9 KG N 326.
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sofern sich in einer vorlaufigen Prifung (Art. 32 Abs. 1
KG) Anhaltspunkte ergeben, dass sie eine marktbeherr-
schende Stellung begriinden oder verstarken (Art. 10
Abs. 1 KG).

29. Um zu beurteilen, ob Anhaltspunkte dafiir bestehen,
dass durch den Zusammenschluss eine marktbeherr-
schende Stellung begriindet oder verstarkt wird, sind
zunéchst die relevanten Markte abzugrenzen. In einem
zweiten Schritt wird die Veranderung der Stellung der
beteiligten Unternehmen auf diesen Markten durch den
Zusammenschluss beurteilt.

B.4.1 Relevante Markte

30. Vorliegend werden nur diejenigen Méarkte beschrie-
ben, welche fir das Zusammenschlussvorhaben von
Relevanz sind. Gemass Meldung hat die Aurelius Grup-
pe in der Schweiz keine Aktivitdten im Bereich Media
Sales. Zudem hat keine der tbrigen von Dr. Dirk Markus
kontrollierten Gesellschaften Aktivitaten, welche den
Aktivitdten der Ubernommenen Unternehmen entspre-
chen oder diesen vor- oder nachgelagert oder benach-
bart sind.>* Den grossten Umsatz der Aurelius in der
Schweiz erzielte zuletzt die connectis AG ([...]), die ge-
meinsam mit der Getronics Systemldsungen im Bereich
IT und Telekommunikation (Kommunikationslésungen,
Managed Workspace, Datacenters, IT-Sicherheit) er-
bringt.** In diesen Bereichen kommt es allerdings weder
zu Marktanteilsadditionen noch weist die connectis AG
im Vergleich zu den Wettbewerbern in der Schweiz (u. a.
Swisscom, IBM und HP) substantielle Marktanteile auf.*®
Gemass Meldung verfigen die Konzerngesellschaften
der Aurelius in keinem Schweizer Markt Gber mehr als
30 % Marktanteil, womit keine betroffenen Mérkte im
Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU vorliegen.*

31. Bezlglich der Markte, auf denen ausschliesslich die
Zielgesellschaften aktiv sind, weist die Publigroupe ein-
zig im Markt fur die Vermittlung und den Verkauf von
Inserate- und Werberaum in Printmedien in der Schweiz
einen Marktanteil von tber 30 % auf. Die WEKO hat im
Rahmen der Untersuchung Richtlinien des Verbandes
Schweizerischer Werbegesellschaften VSW (ber die
Kommissionierung von Berufsvermittlern zudem festge-
stellt, dass die Publigroupe in diesem Markt Uber eine
markbeherrschende Stellung verﬁ]gt.35 Obwohl es in
diesem Markt ebenfalls zu keiner Marktanteilsaddition
kommt, erscheint eine eingehendere Analyse dieses
Marktes angebracht, da insbesondere in Plattformmark-
ten unter gewissen Voraussetzungen auch ohne Markt-
anteilsaddition eine marktbeherrschende Stellung be-
grindet oder verstarkt werden kann.** Auf die Abgren-
zung der Ubrigen Markte, auf denen nur die Zielgesell-
schaften aktiv sind, kann vorliegend allerdings verzichtet
werden, da deren Marktanteile geméass Meldung deutlich
unter 30 % Iiegen.37 Es handelt sich daher bei keinem
dieser Markte um einen betroffenen Markt im Sinne von
Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU. Zu Marktanteilsadditionen
kommt es geméass Meldung einzig im Markt fir Business
Management Services (Outsourcing)38, in dem xentive
und Fidelis aktiv sind. Gemass Meldung haben die Par-
teien in diesem Markt aber vergleichsweise geringe Um-
satze: [...] Franken von xentive stehen ca. [...] Franken
von Fidelis gegenuiber.* Im Verhaltnis zum Umsatz auf
dem Gesamtmarkt, der gemass Schatzungen der WEKO

im Jahr 2012 etwa 1.05 Milliarden Franken betrug,
macht der gemeinsame Umsatz von xentive und Fidelis
daher keine [...] % aus.”® Die WEKO liess es im Rah-
men des Zusammenschlussvorhabens Mediaspectrum,
Inc./Publigroupe S.A./xentive sa offen, ob der relevante
Markt allenfalls branchenspezifisch abzugrenzen ist.**
Eine solche engere Marktabgrenzung wiirde allerdings
vorliegend dazu fuhren, dass es zu keinen Marktan-
teilsadditionen kommt, da die xentive und die Fidelis in
unterschiedlichen Branchen (Telekommunikation und
Human Resources) tatig sind. Es liegt folglich weder bei
einer weiteren noch bei einer engeren Marktabgrenzung
ein betroffener Markt im Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d
VKU vor.

32. Zu gewissen Uberschneidungen kommt es gemass
Angaben der Parteien auch zwischen den Aktivitédten der
Mediaspectrum und der brightOne. Letztere bietet unter
anderem eine einheitliche ERP*-Lésung fur die Anzei-
genverwaltung in der Medienbranche an, die es erlaubt,
alle Werbeformen (traditionelle oder digitale) tber eine
einheitliche Plattform zu verwalten.*® Aufgrund des vor-
liegenden Zusammenschlussvorhabens kdnnte es daher
in Teilméarkten im Bereich Software® zu Marktanteilsad-
ditionen kommen. Der Umsatz der brightONE in der
Schweiz betragt allerdings insgesamt nur [...] Franken;
gleichzeitig sind die Marktanteile von MediasEectrum in
der Schweiz im Softwarebereich sehr gering™. Es liegt
daher im Bereich Software® kein betroffener Markt im
Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU vor.

33. Im Rahmen der vorlaufigen Prifung wird vorliegend
auf die Darstellung derjenigen Bereiche verzichtet, in
denen keine betroffenen Markte im Sinne von Art. 11
Abs. 1 Bst. d VKU vorliegen.

B.4.1.1 Sachlich relevanter Markt

34. 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).

% Meldung, Rz 9.

¥ Meldung, Rz 63 f.; Schreiben vom 6. Mai 2014, Rz 12 ff.

% vgl. RPW 2013/2, 262, Rz 65 ff., Swisscom IT Services AG/Entris
Banking AG; vgl. auch Schreiben vom 6. Mai 2014.

% Meldung, Rz 65.

® RPW 2007/2, 201 ff, Rz 80 ff, Richtlinien des Verbandes Schweizeri-
scher Werbegesellschaften VSW uber die Kommissionierung von
Berufsvermittlern.

% vgl. u. a. RPW 2005/2, 378, Rz 162 ff., Swisscom — Cinetrade.

" Meldung, Rz 82 ff.

% vgl. RPW 2013/4, 668, Rz 57 ff., Mediaspectrum, Inc./Publigroupe
S.A./xentive sa.

* Meldung, Rz 119.

“° vgl. RPW 2013/4, 671, Rz 77, Mediaspectrum, Inc./Publigroupe
S.A./xentive sa.

“ vgl. RPW 2013/4, 668, Rz 59, Mediaspectrum, Inc./Publigroupe
S.A./xentive sa.

“2 Enterprise-Resource-Planning.

® Vgl. Homepage von brigthOne, <http://www.brightone.de/ bran-
chen/medieny (15.5.2014).

“ vgl. RPW 2013/4, 669, Rz 63 ff, Mediaspectrum, Inc./Publigroupe
S.A./xentive sa.

* vgl. RPW 2013/4, 671, Rz 76 ff., Mediaspectrum, Inc./Publigroupe
S.A./xentive sa.

“ vgl. RPW 2013/4, 669, Rz 63 ff, Mediaspectrum, Inc./Publigroupe
S.A./xentive sa.
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Markt fir die Vermittlung und den Verkauf von Inserate-
und Werberaum in Printmedien

35. Die WEKO hat im Rahmen der Untersuchung Richt-
linien des Verbandes Schweizerischer Werbegesell-
schaften VSW Uber die Kommissionierung von Berufs-
vermittlern einen sachlich relevanten Markt fur die Ver-
mittlung und den Verkauf von Inserate- und Werberaum
in Printmedien abgegrenzt.*’ Diese Marktabgrenzung
wurde von Bundesverwaltungsgericht und Bundesge-
richt bestatigt.”®

36. In der Meldung wird nun vorgebracht, dass die Ab-
grenzung eines Werbemarktes fir Printmedien zu eng
sei, da insbesondere in den letzten Jahren die Printwer-
bung zunehmend durch Werbung in elektronischen Me-
dien, der Aussenwerbung und der Direktwerbung ver-
drangt werde. Es sei daher ein Gesamtwerbemarkt zu
definieren, der auch andere Werbekanale umfasse.*

37. Dazu ist anzumerken, dass vorliegend nicht die Be-
reitstellung des Werberaums, sondern dessen Vermitt-
lung das nachgefragte Gut darstellt.*® Auf die Besonder-
heiten des Vermittlungsmarktes und dessen Abgrenzung
vom Bereitstellungsmarkt wird in der Meldung allerdings
nicht eingegangen. Es wird auch kein einziger Vermittler
einer anderen Mediengattung genannt, der Wettbe-
werbsdruck auf die Vermittler von Printwerbung ausiiben
konnte. Aus den Ausfiihrungen der Parteien ist folglich
nicht ersichtlich, weshalb bei der Vermittlung der Wer-
bung die verschiedenen Mediengattungen dem gleichen
Markt zugerechnet werden sollten.

38. Ein solcher Gesamtmarkt kdnnte, wie dies auch in
der Meldung vorgebracht wird, aus der Sicht der Markt-
gegenseite der Werbeauftraggeber bzw. Werbenden
bestehen.”® Die andere Marktgegenseite, die Verlage®,
fragt nur die Vermittlung der eigenen Mediengattung
nach. Zwischen den beiden Marktgegenseiten ist die
Vermittlungsplattform, welche die Transaktionen zwi-
schen den beiden Marktgegenseiten ermdglicht. Der
Wert eines Anzeigenvermittlers steigt aus Sicht der Ver-
lage mit der Anzahl der erreichten Werbekunden;
gleichermassen steigt der Wert des Vermittlers fur die
Werbenden mit der Anzahl der vermittelten Verlage.
Diese indirekten Netzwerkeffekte sind kennzeichnend fur
zZweiseitige Markte.”® Fur die Beschreibung der Werbe-
vermittlungsmarkte ist nun massgeblich, dass bei zwei-
seitigen Markten eine Vermittlungsplattform starke An-
reize haben kann, eine Marktseite stark zu subventionie-
ren, um zusatzliche Kunden auf der anderen Marktseite
zu gewinnen. Unter gewissen Umstanden kann es ihr
sogar gelingen, eine Marktseite exklusiv zu binden, um
Wettbewerber zu verdrangen bzw. £otentielle Wettbe-
werber vom Markteintritt abzuhalten.> Dies ist eine ver-
breitete Strategie im Schweizer Werbemarkt: Die Wer-
bevermittlungsmarkte in der Schweiz weisen historisch
eine starke Trennung der verschiedenen Mediengattun-
gen (Print, Audiovisuell, Aussenwerbung etc.) auf, wobei
die grossen Werbevermittler ihr Geschaft haufig auf der
Basis exklusiver Vermittlung von Werbeflache bzw.
Werbezeit begriinden/bzw. begriindet haben.

39. Von einem Gesamtvermittlungsmarkt fir Werbung
kénnte angesichts der verbreiteten exklusiven Vermitt-
lung nur ausgegangen werden, wenn die Werbenden auf
eine Preiserhdéhung bei der Vermittlung einer Mediengat-

tung zum Vermittler einer anderen Mediengattung wech-
seln konnten.*® Die verschiedenen Vermittler kénnen
aus Sicht der Werbenden aber nur als Substitut betrach-
tet werden, wenn fir sie auch hinsichtlich der Bereitstel-
lung von Werberaum die verschiedenen Mediengattun-
gen Substitute darstellen. Die Nachfrage auf den Ver-
mittlungsmarkten kann folglich aus der Nachfrage auf
den Bereitstellungsmarkten abgeleitet werden

40. Die Parteien bringen nun vor, der Rickgang der
Werbeumsatze im Printbereich sei ein Anzeichen fir den
Wettbewerbsdruck aus den anderen Mediengattungen
und insbesondere aus dem Online-Bereich, weshalb
zukinftig ein umfassender Gesamtwerbemarkt zu defi-
nieren sei.>® Dieser Umsatzriickgang kann verschiedene
Ursachen haben. Zum einen war seit 2007 ein weitge-
hend konjunkturell bedingter Riickgang der mit Werbung
erzielten Umsétze zu verzeichnen.”” Zum anderen gin-
gen die Auflagen der Printmedien in den letzten Jahren
deutlich zuriick.”® Dabei ist zu beachten, dass die
Reichweite der Printmedien (d. h. die Anzahl der Kontak-
te) seit 2007 leicht zunahm, was insbesondere auf ein
starkes Wachstum bei den Gratiszeitungen zurlickzufiih-
ren ist.>

‘T RPW 2007/2, 201 ff, Rz 80 ff, Richtlinien des Verbandes Schweizeri-
scher Werbegesellschaften VSW iber die Kommissionierung von
Berufsvermittlern.

*® vgl. Urteil des BVGer B-2977/2007, RPW 2010/2, 336, E 5, Publi-
groupe/WEKO und BGE 139 | 72 (= RPW 2013/1, 128, E. 9.2.3.5),
Publigroupe SA et al./WEKO.

BGer 2C_484/2010 vom 29.06.2012, E 9.2.3, Richtlinien des Verban-
des Schweizerischer Werbegesellschaften VSW tber die Kommissio-
nierung von Berufsvermittlern.

“* Meldung, Rz 67 ff.

* RPW 2007/2, 203, Rz 99, Richtlinien des Verbandes Schweizeri-
scher Werbegesellschaften VSW Uber die Kommissionierung von
Berufsvermittlern. Der «Verkauf» bezieht sich nur auf die Tatigkeit der
vertikal integrierten Eigenregieverlage, die aber im relevanten Markt
ebenfalls durch die Vermittlung des eigenen Werberaums tatig sind.

' RPW 2007/2, 202, Rz 85 ff, Richtlinien des Verbandes Schweizeri-
scher Werbegesellschaften VSW iber die Kommissionierung von
Berufsvermittlern.

> RPW 2007/2, 202, Rz 89 ff, Richtlinien des Verbandes Schweizeri-
scher Werbegesellschaften VSW iber die Kommissionierung von
Berufsvermittlern.

% vVgl. JEAN-CHALES ROCHET/JEAN TIROLE, Platform Competition in
Two-Sided Market, Journal of the European Economic Association,
2003, 1014 ff. In diesem Zusammenhang kann noch darauf hingewie-
sen werden, dass die WEKO im Online-Bereich zur Beschreibung
zweiseitiger Mérkte zwei Uber eine Plattform miteinander verbundene
Teilméarkte abgegrenzt hat, einerseits einen Markt, auf dem sich die
Vermittler von Online-Werbeflache und die Werbenden gegeniiberste-
hen; andererseits einen Markt, auf dem sich die Vermittler von Online-
Werbeflache und die Betreiber von Webseiten gegenuberstehen. Vgl.
RPW 2013/2, 354, Rz 33 ff., Tamedia AG/PPN AG.

% Vgl. BERNARD CAILLAUD/BRUNO JULLIEN, Chicken & egg: competition
among intermediation service providers, RAND Journal of Economics,
34/12, 2003, 320 ff.

* Die indirekten Netzwerkeffekte haben auch zur Folge, dass eine
Preiserh6hung auf einer Marktseite die Nachfrage auf beiden Marktsei-
ten beeintrachtigt, weshalb eine Preiserhdhung unter Umstanden
weniger lohnend ist. Dieser Feedback-Effekt kann durch die Subventi-
onierung einer Marktseite bzw. mit Hilfe von exklusiven Vertragen
gebremst werden, vgl. u.a. DAF/COMP/WF(2009)69, OECD Round-
table on Two-Sided Markets, Note by the Delegation of the European
Commission, 2009, Rz 44 f.

* Meldung, Rz 70 f.

" Werbeaufwand Schweiz 2013, Stiftung Werbestatistik, 3 ff.

%8 Media Trend Jounal, Dezember 2013, 13 ff.

* WEMF AG, MACH Basic 2012-2, 2 ff.
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41. Seit 2007 nahm die Nutzung von Online-Medien
insgesamt deutlich zu, wodurch neue Nutzungsformen
und -verhalten fur die Werbung erschlossen werden
konnten. Die Beobachtung alleine, dass die Konsumen-
ten ihren Medienkonsum vom Print- in den Onlinebe-
reich verlagerten, lasst allerdings noch keine Ruck-
schlisse auf allféllige Substitutionsbeziehungen zwi-
schen diesen Mediengattungen zu. Die Werbung wan-
dert mit den Konsumenten, der einzelne Konsument
kann aber unter Umstanden beziiglich einer bestimmten
Werbung bzw. Werbewirkung immer noch nur Gber ein
bestimmtes Medium erreicht werden. Das Bundesgericht
hat diesbezuglich festgehalten, dass sich die Werbung in
den unterschiedlichen Medientypen aufgrund der Gestal-
tungsoptionen und des Adressatenkreises wesentlich
unterscheide. Jedes Medium weise hinsichtlich der Wer-
bemdoglichkeiten unterschiedliche Eigenschaften und
Vorteile auf.®® So kann beispielsweise die junge Genera-
tion, die in erster Linie Online-Medien konsumiert, vor
allem Uber diese erreicht werden. Andere Konsumenten,
die regelméssig verschiedene Medienkanale nutzen,
kénnen aus Sicht der Werbenden zwar tber mehrere
Kandle erreicht werden, eine bestimmte Werbewirkung
kann aber aufgrund des Nutzungsverhaltens unter Um-
stdnden nur Uber einen bestimmten Kanal erzielt wer-
den.

42. Entscheidend fur die Frage, ob hinsichtlich der Be-
reitstellung von Werberaum die verschiedenen Medien-
gattungen zum gleichen Markt gehéren, ist nun, ob die
Nutzer von Printmedien in einem signifikanten Umfang
auch Uber Werbung in einer anderen Werbegattung
(insbesondere Online) mit vergleichbarer Werbewirkung
erreicht werden kénnen.®! Das Bundegericht hat diesbe-
zuglich deutlich gemacht, dass nicht entscheidend sei,
ob es Substitutionsangebote gibt, sondern vielmehr bis
zu welchem Grad die fraglichen Guiter austauschbar
seien. Die Frage sei deshalb gradueller Art.”? Es gibt
allerdings deutliche Hinweise, dass die einzelnen Medi-
engattungen aus der Sicht der Werber keine hinreichen-
den Substitute darstellen, um dem gleichen Markt zuge-
rechnet zu werden. So veroffentlicht beispielsweise die
Fachpublikation Media Trend Journal regelmassig eine
Aufstellung Uber die Unterschiede bezlglich der Wer-
bemdglichkeiten in den verschiedenen Mediengattun-
gen, inklusive unterschiedlicher Charakteristika, Nutzer-
profile, Kosten und der Aufgabe der verschiedene Medi-
engattungen im Medien-Mix. In dieser Aufstellung wer-
den deutlich Unterschiede hervorgehoben, die nicht auf
eine Austauschbarkeit der Mediengattungen schliessen
lassen. Die Tages- und Wochenendpresse wird etwa
bezlglich der Aufgabe im Medien-Mix als Basismedium
im nationalen, lokalen und regionalen Bereich, auch fir
crossmediale Kampagnen dargestellt. Im Gegensatz
dazu wird der Online-Bereich als Vertriebskanal und
interaktiver Dialogverstarker beschrieben, der sich ins-
besondere auch fir Wettbewerbe und Gewinnspiele
eigne.63 Ein &hnlicher Intermedia-Vergleich wird auch
von der Publisuisse regelmassig angeboten. Auch dort
finden sich keine Hinweise darauf, dass der Online-
Bereich als Substitut fir Printwerbung betrachtet wir-
de.®* Auch eine von Goldbach Media in Auftrag gegebe-
ne Studie zu den Werbefenstern im Schweizer Fern-
sehwerbemarkt aus dem Jahr 2012 kommt zum Schluss,
dass es ein Trugschluss sei, dass Werbung einfach zwi-

schen einzelnen Medien und Werbetrdgern hin und her
geschoben werde koénne. Die gewiinschte Werbewir-
kung in einer bestimmten Zielgruppe konne deshalb
nicht einfach alternativ bei diesem oder jenem Medium
oder Werbetrager eingekauft werden. Vor allem hohe
Reichweiten mussten in der Regel Gber mehrere Medi-
enkanéle hinweg kumuliert werden.®®

43. Ein weiterer Hinweis auf eine Substitutionsbeziehung
zwischen den Mediengattungen kénnte sein, wenn die
Verlage die Preise fir 1000 Kontakte® aufgrund des
Wettbewerbsdrucks aus dem Online-Bereich in den letz-
ten Jahren signifikant anpassen mussten. Die einge-
reichten Zahlen® beziglich der Entwicklung des Tau-
send-Kontakt-Preises lassen diesen Schluss allerdings
nicht zu: in den letzten finf Jahren sind die die Tausend-
Kontakt-Preise im Aggregat und bei praktisch allen Ein-
zeltiteln angestiegen. Dies ist gemass Meldung in erster
Linie auf die ricklaufigen Leserzahlen zuriickfuhren.®®
Der Wert der bei den Printmedien verbliebenen Lesern
hat sich aber offensichtlich nicht verringert bzw. die Nut-
zer der Printmedien kdnnen aus der Sicht der Werben-
den immer noch in erster Linie Uber die Printmedien
erreicht werden. Die Printmedien konnten sich bei der
Bereitstellung von Werberaum dem Wettbewerbsdruck
aus dem Online-Bereich offensichtlich entziehen.

44. Zusammenfassend kann daher festgehalten werden,
dass fir die Bereitstellungsméarkte im Grundsatz immer
noch gilt, was auch 2007 im Rahmen der Untersuchung
Richtlinien des Verbandes Schweizerischer Werbege-
sellschaften VSW Uber die Kommissionierung von Be-
rufsvermittlern festgestellt wurde, dass namlich aus der
Perspektive der Werbenden die verschiedenen Medien-
gattungen — entsprechend der standigen Praxis der
WEKO® — nicht austauschbar sind und insbesondere
die Online-Medien nicht ein hinreichendes Substitut zu
den Printmedien darstellen.”® Die verschiedenen Medi-
engattungen stehen vielmehr mehrheitlich in einer Er-
ganzungsbeziehung zueinander.”* Die Mediengattungen
kénnen deshalb bei der Bereitstellung von Werberaum
nicht dem gleichen Markt zugerechnet werden.

0 BGE 139 | 72, 94 f. E. 9.2.35 (= RPW 2013/1, 128, E. 9.2.3.5),
Publigroupe SA et al./WEKO.

®t Vgl. JAMES D. RATLIFF/DANIEL L. RUNBINFELD, Online Advertising:
Defining Relevant Markets, Journal of Competition Law and Econom-
ics, 2010, 672 ff.

®2 BGE 139 | 72, 94 f. E. 9.2.3.5 (= RPW 2013/1, 128 E. 9.2.3.5), Pu-
bligroupe SA et al./WEKO.

% Media Trend Journal, Dezember 2013, 64.

* publisuisse, Media Guide 2013, 120 ff.

% Mediareports Prognos, Studie Werbefenster im Schweizer Fernseh-
werbemarkt, 2012, 24 und 36 f.

% Der Tausend-Kontakt-Preis gibt an, wie viel der Werbeauftraggeber
fur 1000 Auslieferungen/Anzeigen (Ad Views) seines Werbebanners
zahlen muss.

" Quelle: WEMF AG, MACH Basic; Schreiben vom 06.05.2014, Beila-

el

® Schreiben vom 06.05.i 2014.
% vgl. statt vieler RPW 2009/3, 267, Rz 147, Rz 158, Rz 169 und Rz
172, Tamedia/PPSR.
" vgl. auch BGE 139 | 72, 94 f. E. 9.2.3.5 (= RPW 2013/1, 128, E.
9.2.3.5), Publigroupe SA et al./WEKO.
" RPW 2007/2, 207, Rz 119, Richtlinien des Verbandes Schweizeri-
scher Werbegesellschaften VSW (ber die Kommissionierung von
Berufsvermittlern.
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45. Davon abgeleitet ist auch die Vermittlung eines Wer-
bekanals kein hinreichendes Substitut zur Vermittlung
eines anderen Werbekanals, so dass es sich um jeweils
einzelne Vermittlungsmarkte handelt. Insbesondere gibt
es keine Hinweise darauf, dass die Vermittler von Pres-
sewerbung von den Vermittlern fur Online-Medien dis-
zipliniert wirden. Dies steht im Einklang mit der Praxis
der WEKO beziglich der Marktabgrenzung im Online-
Bereich.”

46. Es ist allerdings nicht auszuschliessen, dass in Zu-
kunft ein weiter gefasster Markt fir die Vermittlung von
Werbung abgegrenzt werden kann, sofern die Werben-
den in einem signifikanten Umfang die Vermittlung von
Multichannel-Werbung nachfragen. Es ist denn auch das
erklarte Ziel der Aurelius, die Zielgesellschaften zu ei-
nem medienlbergreifenden Dienstleister in der Werbe-
vermarktung weiterzuentwickeln. Dieses Szenario ist
aber nicht mit dem oben beschriebenen Gesamtmarkt zu
verwechseln. Bei der Vermittlung von Multichannel-
Werbung bestiinde das nachgefragte Produkt aus einem
Bundel verschiedener Werbekanéle, die sich gegenseitig
erganzen.

47. Solange in der Schweiz die Vermittlung von Werbe-
raum noch verbreitet exklusiv erfolgt, ist allerdings nicht
zu erwarten, dass ein einheitlicher Markt fur die Vermitt-
lung von Multichannel-Werbung besteht. Ein deutliches
Indiz dafur ist auch die im Rahmen des vorliegenden
Zusammenschlussvorhaben geplante Abspaltung des
Online-Bereichs vom Print-Bereich der Publigroupe:
Offensichtlich erfolgt die Vermittlung der Werbeflachen
fur die einzelnen Medienformen immer noch weitgehend
getrennt.

48. Zusammenfassend kann festgehalten werden, das
im vorliegenden Fall weiterhin vom Markt fur die Vermitt-
lung und den Verkauf von Inserate- und Werberaum in
Printmedien auszugehen ist.

B.4.1.2 Raumlich relevanter Markt

49. Der rdumliche Markt umfasst das Gebiet, in welchem
die Marktgegenseite die den sachlichen Markt umfas-
senden Waren oder Leistungen nachfragt oder anbietet
(Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU).

50. Im Rahmen der Untersuchung Richtlinien des Ver-
bandes Schweizerischer Werbegesellschaften VSW
Uber die Kommissionierung von Berufsvermittlern wurde
der Markt in raumlicher Hinsicht national abgegrenzt.73
Fur den Rahmen der vorlaufigen Prifung des vorliegen-
den Zusammenschlussvorhabens gibt es keinen Grund,
von dieser Einschatzung abzuweichen.

B.4.2 Voraussichtliche Stellung im betroffenen Markt

51. Die WEKO hat im Rahmen der Untersuchung Richt-
linien des Verbandes Schweizerischer Werbegesell-
schaften VSW Uber die Kommissionierung von Berufs-
vermittlern festgestellt, dass die Publigroupe in diesem
Markt Uber eine markbeherrschende Stellung ven‘Ugt.74
Nachfolgend wird deshalb beziglich der voraussichtli-
chen Stellung auf dem betroffenen Markt insbesondere
gepruft, ob es aufgrund des vorliegenden Zusammen-
schlussvorhabens unter Umstanden zu einer Verstar-
kung der marktbeherrschenden Stellung gemass Art. 10
Abs. 1 KG kommt.

52. Das vorliegende Zusammenschlussvorhaben fuhrt
zu keinen Marktanteilsadditionen, da die Aurelius Grup-
pe keine Aktivitdten im relevanten Markt aufweist. Aure-
lius hat auch keine auslandischen Aktivitdten in diesem
Bereich.”” Ausserdem hat Aurelius gemass Meldun
auch keinen Eintritt in den relevanten Markt geplant.
Damit kommt es weder bei der aktuellen noch bei der
potentiellen Konkurrenz zur Verstarkung der marktbe-
herrschenden Stellung.

53. Es stellt sich noch die Frage, ob aufgrund des vorlie-
genden Zusammenschlusses Verbundeffekte resultie-
ren, die dazu geeignet sind, die marktbeherrschende
Stellung der Zielgesellschaften zu verstarken. Verbunde-
ffekte konnten vorliegen, falls die Aurelius vorgelagert,
nachgelagert oder benachbart in einem Markt tatig ware,
und dies ihr erlauben wirde, signifikante Kostenvorteile
zu generieren. Aufgrund der indirekten Netzwerkeffekte
konnten derartige Kostenvorteile, insbesondere bei ex-
klusiven Vertragen, zu einer Verstarkung der Marktstel-
lung fuhren.”” Gemass Meldung hat die Aurelius keine
Aktivitdten in einem vor- oder nachgelagerten oder be-
nachbarten Markt, weder in der Schweiz noch im Aus-
land.”® Dazu ist allerdings anzumerken, dass die
brightONE sehr wohl in einem vorgelagerten Markt tétig
ist, ndmlich bei der Entwicklung von Software-Lésungen
fur die Verwaltung von Multichannel-Werbung. Gemass
Angaben der Parteien handelt sich dabei allerdings im
umfangreichen CRM-Portfolio der brightONE jedoch um
kein zentrales Produkt, das gegenwartig [...] erbracht
wird.” Es ist nicht zu erwarten, dass die Zielgesellschaft
aufgrund der Produkte von brightONE irgendwelche
signifikanten Kostenvorteile erreichen kann, zumal die
mit der Software von Mediaspectrum in diesem Bereich
bereits Uber ein ausgereiftes Produkt verfiigt. Das Port-
folio der Aurelius enthélt daher keine Produkte bzw.
Aktivitaten, die dazu geeignet waren, die Marktstellung
der Zielgesellschaften zu verstarken. Vorliegend wird
vielmehr der Online-Bereich der Zielgesellschaften vom
Print-Bereich getrennt und somit auf gewisse Verbundef-
fekte verzichtet.

54. Aus den oben dargelegten Grinden bestehen keine
Anhaltspunkte, dass der vorliegende Zusammenschluss
auf dem Markt fur die Vermittlung und den Verkauf von
Inserate- und Werberaum in Printmedien in der Schweiz
eine beherrschende Stellung begriindet oder verstéarkt.

2 Die WEKO hat beispielsweise im Rahmen der vorlaufigen Priifung
des Zusammenschlussvorhabens Publigroupe / ImproveDigital einen
Markt fir die Vermittlung von Online Werbeflachen abgegrenzt; vgl.
RPW 2013/1, 97, Rz 44 ff., Publigroupe/lmproveDigital.

® RPW 2007/2, 207, Rz 121, Richtlinien des Verbandes Schweizeri-
scher Werbegesellschaften VSW Uber die Kommissionierung von
Berufsvermittlern.

" RPW 2007/2, 201 ff., Rz 80 ff., Richtlinien des Verbandes Schweize-
rischer Werbegesellschaften VSW (ber die Kommissionierung von
Berufsvermittlern.

> Meldung, Rz 77 ff.

® Meldung, Rz 79.

7 Vgl. RPW 2005/2, 378, Rz 162 ff., Swisscom — Cinetrade.

® Meldung, Rz 62 und Rz 79.

" Schreiben vom 06.05.2014.
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B.5 Nebenabreden

55. Zu priufen ist, ob das Vertragswerk der Parteien
Wettbewerbsabreden enthélt, die mit dem Zusammen-
schluss unmittelbar verbunden sind und/oder fir sein
Funktionieren notwendig sind. Abreden, die notwendig
sind und in unmittelbarem Zusammenhang mit dem Zu-
sammenschlussvorhaben stehen, sind als Nebenabre-
den zu bezeichnen. Abreden, welche die genannten
Bedingungen nicht erfillen und somit nicht Nebenabre-
den in diesem Sinne entsprechen, erfahren keine Lega-
lisierung durch den fusionskontrollrechtlichen Kommissi-
onsentscheid. Diese unterliegen allenfalls einer separa-
ten Prufung nach Art. 5 KG im Rahmen eines entspre-
chenden kartellgesetzlichen Verfahrens.

56. Bezuglich Nebenabreden in Zusammenhang mit
Unternehmenszusammenschlissen hat die Wettbe-
werbskommission ihre Praxis zu Nebenabreden grund-
satzlich an der Bekanntmachung®® der EU-Kommission
Uber Einschrankungen des Wettbewerbs, die mit der
Durchfihrung von Unternehmenszusammenschliissen
unmittelbar verbunden und fir diese notwendig sind,
orientiert.

57. Wettbewerbsabreden kénnen nur dann als ,mit der
Durchfuhrung des Zusammenschlusses unmittelbar
verbunden® angesehen werden, wenn sie mit dem Zu-
sammenschluss selbst eng verbunden sind. Es reicht
nicht aus, dass eine Vereinbarung im gleichen Zusam-
menhang oder zum gleichen Zeitpunkt wie der Zusam-
menschluss zustande gekommen ist, ohne fir den Zu-
sammenschluss notwendig zu sein. Einschrankungen,
die mit der Durchfihrung des Zusammenschlusses un-
mittelbar verbunden sind, sollen einen reibungslosen
Ubergang zur neuen Unternehmensstruktur nach dem
Zusammenschluss gewahrleisten.

58. Das Kriterium der Notwendigkeit bedeutet, dass
ohne die fragliche Abrede der Zusammenschluss ent-
weder Uberhaupt nicht oder nur unter deutlich ungewis-
seren Voraussetzungen, zu wesentlich héheren Kosten,
Uber einen spilrbar langeren Zeitraum oder mit erheblich
geringeren Erfolgsaussichten durchgefiihrt werden kénn-
te. Bei der Klarung der Frage, ob eine Einschrankung
notwendig ist, muss nicht nur die Art der Einschréankung
bertcksichtigt werden, sondern zugleich sichergestellt
werden, dass die Einschréankung hinsichtlich ihrer Gel-
tungsdauer sowie ihres sachlichen und rdumlichen Gel-
tungsbereichs nicht Gber das hinausgeht, was fur die
Durchfuhrung des Zusammenschlusses wirklich erfor-
derlich ist. Gibt es Alternativen, mit denen sich das legi-
time Ziel genauso wirksam erreichen lasst, so sind die
Unternehmen gehalten, sich fur die Lésung zu entschei-
den, die den Wetthewerb objektiv gesehen am wenigs-
ten einschréankt.

59. In der Meldung wird ausgefuhrt, dass sich die Pub-
ligroupe gemass Aktienkaufvertrag, wahrend [...] nach
Vollzug des Zusammenschlusses auf ein Konkurrenz-
verbot bezlglich der [...] verpﬂichtet.81 Dieses umfasst
die folgenden Punkte: [...]

60. Zudem verbietet der Aktienkaufvertrag der Pub-
ligroupe wahrend L] nach dem Vollzug des Zusam-
menschlusses [...J°

61. Bezuglich des Abwerbeverbots [...] kann festgehal-
ten werden, dass sich die in der Meldung vorgebrachten
Griinde® mit der Praxis der Wettbewerbskommission
decken.®® Es ist einerseits unmittelbar mit dem Zusam-
menschluss verbunden; andererseits ist es aufgrund des
drohenden [...] auch flir den Zusammenschluss notwen-
dig. Ein selektives Abwerben von [...] wirde den Unter-
nehmenswert hochstwahrscheinlich stark beeintrachti-
gen. In Anlehnung an die Praxis der EU-Kommission
erscheint auch die Dauer von [...] gerechtfertigt.®

62. Anders zu beurteilen ist das [...]. Gemass der Praxis
der EU-Kommission muss sich ein Wettbewerbsverbot
auf Dienstleistungen beschrénken, die den Geschéfts-
gegenstand des Ubertragenen Unternehmens bilden.
Dazu kdnnen auch Waren und Dienstleistungen zahlen,
die sich zum Zeitpunkt der Ubertragung in einem fortge-
schrittenen Entwicklungsstadium befinden, oder fertig
entwickelte Erzeugnisse, die noch nicht auf dem Markt
gebracht wurden. Der Schutz des Erwerbers vor dem
Wettbewerb des Verdusserers in Produkt- oder Dienst-
leistungsmarkten, in denen das zu Ubertragende Unter-
nehmen vor der Ubertragung noch nicht tatig war, wird
hingegen als unnétig erachtet.®

63. Im Rahmen der Meldung gaben die Parteien an,
dass sich die Entwicklung eines Angebotes fir [...]. Das
Angebot werde voraussichtlich nicht innerhalb [...].87 Die
fraglichen Vertragsklauseln kdnnen somit nicht als Ne-
benabrede qualifiziert werden.

B.6 Ergebnis

64. Die vorlaufige Prifung ergibt aus den genannten
Grunden keine Anhaltspunkte, dass der Zusammen-
schluss eine marktbeherrschende Stellung begriinden
oder verstarken wird. Die Voraussetzungen fur eine Pri-
fung des Zusammenschlusses nach Art. 10 KG sind
daher nicht gegeben.

8 Bekanntmachung der Kommission tiber Einschrankungen des Wett-
bewerbs, die mit der Durchfihrung von Unternehmenszusammen-
schlissen unmittelbar verbunden und fiir diese notwendig sind (nach-
folgend: EU-Bekanntmachung Nebenabreden), ABI C 56 vom
05.03.2005, 24 ff.

& Meldung, Rz 43.

& Meldung, Rz 44.

8 Meldung, Rz 45.

8 vgl. u.a. RPW 2012/1, 139, Rz 18 ff., Tamedia/Langenthaler Tag-
blatt.

& EU-Bekanntmachung Nebenabreden, Rz 20 und Rz 26.

8 EU-Bekanntmachung Nebenabreden, Rz 23.

8 Meldung, Fn 25.
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B23 3.

Thomas Kirschner/Valora Mediaservices AG

Vorlaufige Prufung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und Art. 32
Abs. 1 KG

Examen préalable; art. 4 al. 3, art. 10 et art. 32 al. 1
LCart

Esame preliminare; art. 4 cpv. 3, art. 10 e art. 32 cpv. 1
LCart

Stellungnahme der Wettbhewerbskommission vom 9. Juli
2014

Mitteilung gemass Art. 16 Abs. 1 VKU vom 10. Juli 2014

A Sachverhalt

1. Am 13. Juni 2014 hat das Sekretariat der Wettbe-
werbskommission  (nachfolgend:  Sekretariat) von

Thomas Kirschner die vollstandige Meldung Uber ein
Zusammenschlussvorhaben erhalten. Danach beabsich-
tigt Thomas Kirschner indirekt Gber die von ihm kontrol-
lierte Brillant Media Services GmbH (nachfolgend: Bril-
lant) die Kontrolle tber die Valora Mediaservices AG
(nachfolgend: VMS) zu iibernehmen.’

A.1 Involvierte Unternehmen

A.1.1 Thomas Kirschner

2. Brillant ist Teil einer Gruppe von Gesellschaften mit
Sitz in Frankfurt am Main, die von Thomas Kirschner
kontrolliert wird (nachfolgend: TK-Gruppe). Die Beteili-
gungsstruktur der TK-Gruppe sieht wie folgt aus:

| —

]
Thomas Kirschner !

100%
Kommanditist

I I

Brillant 1874. GmbH

Komplementédrin

Blanko 94. GmbH & Co. KG
(zukiinftig: SOKI Beteiligungsgeselischaft mbH & Co. KG)
attndide 2 T . kol

s sonl el bcuaize -
| 100%

Brillant 1875. GmbH

100%
Kommanditist
| Komplomentarin [
Blanko 95. GmbH & Co. KG

(zukainftig: Brillant Media Services GmbH & Co.KG)

IHJO%

Brillant Media Services GmbH
(vormals: Platin 1077. GmbH)

Abbildung 1: Beteiligungsstruktur der TK—Gruppe2

3. Bei den in Abbildung 1 erwéhnten TK-
Gruppengesellschaften Brillant, Blanko 95. GmbH & Co.
KG (zukunftig: Brillant Media Services GmbH & Co. KG),
Brillant 1875. GmbH, Blanko 94. GmbH & Co. KG (zu-
kunftig: SOKI Beteiligungsgesellschaft mbH & Co. KG),
Brillant 1874. GmbH und TOKI Beteiligungsgesellschaft
mbH, handelt es sich um Beteiligungsgesellschaften, die
keiner eigenen operativen Geschaftstatigkeit nachge-
hen. Die einzige operativ tatige Gruppengesellschaft ist
die PVG Presse-Vertriebs-Gesellschaft KG (nachfol-
gend: PVG). Die Geuki GmbH & Co. KG und die Geuki
Verwaltungs GmbH sind inaktiv.?

4. PVG ist in Deutschland als Pressegrossistin tatig.
Eine Pressegrossistin ist das Bindeglied zwischen den
Verlagen und den Verkaufsstellen von Presseerzeugnis-
sen. Die Tatigkeit einer Pressegrossistin beinhaltet im
Wesentlichen die Sortimentierung, Kommissionierung
und Distribution sowie Abholung und Ruckfihrung von
Presseerzeugnissen (insb. Zeitungen und Zeitschriften)
fur den Einzelverkauf. Laut Meldung liefert PVG in den
Gebieten Mittelhessen, Rhein-Main sowie Rheinland-
Pfalz Sud aufgrund von Vereinbarungen mit den Verla-

[Toki Beteillgﬁngsges:g\?sgrmAﬂl -

Kommanditist |

|
LKomplemenmr

I 100%

~ Weitere
Kommanditisten*

_mbH
\

50,01%

49,99% “
Kommanditist |

T GeuKi

PVG Presse-Vertriebs- |___GmbH & Co. KG**

Gesellschaft KG

|

— e —— —
| | GeuKiVerwaltungs
| _GmbH*

* Frau Katharina Stadeimann-Nichtorn — 12,55%
Frau Christine Unaeheuer - 12,65%

gen samtliche Presserzeugnisse an den stationdren
Einzelhandel.® Auf die Tatigkeit von Pressegrossisten
wird nachfolgend im Rahmen der Marktabgrenzung noch
naher eingegangen (vgl. Rz 33 ff.).

! Meldung vom 13.6.2014 (nachfolgend: Meldung).
2 .
Meldung, Beilage 2.
% vgl. Meldung, Rz 6 ff.
* vgl. Meldung, Rz 10.
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5. Neben dem Pressegrosshandel ist PVG Uber mehrere ASAG) in weiteren Bereichen, insbesondere in der Lo-

Tochtergesellschaften sowie einem Gemeinschaftsun-
ternehmen mit der Axel Springer AG (nachfolgend:

PVG Presse-Vertriebs-Gesellschaft KG

gistik, tatig. Die Beteiligungsstruktur der PVG sieht wie
folgt aus:

GeuKi GmbH'& Co. KG

GeuKi Verwaltungs GmbH
0,01%

TOKI Betaligungagesolischist mbH
Katharna Stadsimann-N

ims Verwaltungs GmbH VCA Verwaltung GmbH
H PVG 45 %
i ASG %
ims Internationaler-Medien Service VCA Logistik + Services
H GmbH & Co. KG GmbH & Co. KG
PVG 45%
‘ ASAG 55

PINMail ErankfurtGmbH & Co:KG

PLG 248
PIN Mad \West 75,1,%

PIN Mail Frankfurt

Verwaltungsgesellschaft mbH
Geselscrnor: PIN Mall YWost GroH LG
PLG Pressegrosso & Logistk Gadt{ & Co KG (24 8 %)

i =

Abbildung 2: Beteiligungen PVG®

6. Mit Blick auf die Beurteilung des vorliegenden Zu-
sammenschlussvorhabens interessieren vorab die fol-
genden in Abbildung 2 erwahnten Gesellschaften: VCA
Logistik + Services GmbH & Co. KG (nhachfolgend:
VCA), PVG Data GmbH (nachfolgend: PVG Data) sowie
ims Internationaler Medien Service Gmbh & Co. KG
(nachfolgend: IMS).

7. VCA erbringt logistische Dienstleistungen uberwie-
gend im Printmedienbereich. Geméass Meldung beinhal-
ten diese Dienstleistungen namentlich die Belieferung
von Zeitungszustellern im Rhein-Main-Gebiet mit den
regionalen Tageszeitungen ,Frankfurter Allgemeine Zei-
tung®, ,Frankfurter Rundschau“ und ,Frankfurter Neue
Presse®, die Belieferung von Zustellern und Einzelh&nd-
lern mit Sonntagszeitungen in Teilen der Bundeslander
Hessen und Rheinland-Pfalz, das Betreiben von Waren-
lagern und die auftragsweise Kommissionierung sowie
den Warenversand fir Dritte (z. B. fur Lotto Hessen und
Thomas Cook), logistische Dienstleistungen fir IMS im
Rhein-Main-Gebiet, Remissionsverarbeitung fur Bahn-
hofsbuchhandler in Deutschland sowie Dienstleistungen
im Bereich der Getrankelogistik.’

8. PVG Data verkauft Softwarelizenzen fir die von ihr
entwickelte ,PVG Warenwirtschaftssoftware* und er-
bringt Schulungs-, Wartungs- und IT-Beratungs-
dienstleistungen fir die Softwareanwender.’

9. IMS betreibt eine bundesweite Zeitungs- und Zeit-
schriftenabonnements-Verwaltung und -Zustellung fur
Grosskunden. Sie beliefert namentlich Ministerien, Ver-
sicherungen, Grossbhanken, Automobilkonzerne und

Kiosk-Unternehmen Klein GmbH

PVG Data GmbH
PVG 70 %
0%

PVG Projektgeselischaft mbH

e .

|
geselischaft mbH| |
haft mbH 70 s

|

INFOX Verwalt

INFOX GmbH & Co.
Informationslogistik KG
ommandest PVG Projekigesel mbH 70

\
!
Printlet GmbH J

Krankenkassen mit Fachpublikationen, aber auch Publi-
kumszeitschriften, Kommentaren, Fachbichern, Geset-
zestexten sowie Fortsetzungslieferungen u. a. in ge-
druckter und digitaler Form.®

10. Die genannten Gesellschaften der TK-Gruppe sind
vorab in Deutschland tatig. In der Schweiz ist die TK-
Gruppe nur insofern aktiv, als PVG bzw. PVG Data der
VMS bestimmte Softwarelizenzen zum Betrieb ihres
Pressegrosso-Geschafts verkauft und dieser auch Soft-
ware-Wartungsdienstleistungen, IT-Beratungsdienstleist-
ungen sowie kaufmannische Dienstleistungen (Service-
Center, Disposition, Rechnungspriifung) erbringt.’

A.1.2 VMS

11. VMS mit Sitz in Muttenz ist eine Tochtergesellschaft
der Valora Holding AG (nachfolgend: Valora) und in
erster Linie als Pressegrossistin fir den deutsch- und
italienischsprachigen Teil der Schweiz tatig. Daneben
erbringt VMS auch Logistikdienstleistungen fur Dritte.
Dabei stellt sie die Abholung, Grob- und Feinkommissio-
nierung, Feinverteilung sowie Ruckfuhrung, Aufbereitung
und Entsorgung von Waren im Paket-Bereich im Auftrag
von Drittkunden sicher und erbringt Dienstleistungen in

® Meldung, Beilage 4 sowie Schreiben vom 23.6.2014.
®vgl. Meldung, Rz 12a.

" Vgl. Meldung, Rz 12d.

8 vgl. Meldung, Rz 12f.

° vgl. Meldung, Rz 2 und 14.
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der Presse-, Prospektversand- und Zusteller-Logistik
sowie im Bereich der Nachtlogistik.lo Auf die Tatigkeit
von VMS als Pressegrossistin wird im Rahmen der
Marktabgrenzung noch ausfihrlicher eingegangen (vgl.
Rz 36 ff.).

A.2 Vorhaben

12. Gemass Meldung erwirbt Thomas Kirschner via Bril-
lant mit Aktienkaufvertrag vom 6. Mai 2014 von Valora
die vollstandige Kontrolle tGber VMS (Kauf samtlicher
Aktien). Valora veraussert mit dieser Transaktion ihre
Division ,Services” (unter Ausschluss der Valora-
internen Warenlogistik) und damit ihre gesamte Ge-
schaftstatigkeit im Bereich des Pressegrosshandels
sowie der Drittkundenlogistik in der deutsch- und italie-
nischsprachigen Schweiz. Die Transaktion soll — abge-
stimmt auf die Valora-interne Ausgliederung der Ge-
schaftsbereiche der ,Division Services* an VMS (vgl. die
nachfolgenden Ausfuhrungen unter Rz 29) — wirtschaft-
lich riickwirkend per 1. Januar 2014 vollzogen werden.™

A.3 Ziel des Zusammenschlusses

13. Valora ist eine europaweit agierende und unabhan-
gige Unternehmensgruppe im Konsumgdtterbereich. Der
Konzern ist bisher in den drei Geschéftsfeldern Retalil,
Services und Trade aktiv, die ausnahmslos im Bereich
der Versorgung von Konsumentenmarkten mit hohen
Absatzpotenzialen tatig sind.”> Gemass Meldung setzt
Valora mit der Verausserung von VMS ihre neue strate-
gische Ausrichtung auf den Bereich Retail und die Fo-
kussierung auf den Einzelhandel an Hochfrequenzlagen
weiter um.*®

14. Mit dem Kauf von VMS setzt Thomas Kirschner bzw.
die TK-Gruppe ihre Expansionsstrategie uber PVG
grenzuberschreitend fort. Laut Meldung wird PVG ihre
Leistungen im Bereich des Pressegrosshandels sowie
der Drittkundenlogistik, mit denen sie bereits in Deutsch-
land tatig ist, in der Schweiz weiterentwickeln.**

A.4 Verfahren

15. Am 27. Mai 2014 wurde dem Sekretariat die Mel-
dung zum vorliegenden Zusammenschlussvorhaben
Uberbracht.

16. Mit Schreiben vom 5. Juni 2014 informierte das Sek-
retariat Thomas Kirschner, dass die eingereichte Mel-
dung unvollstandig sei und verlangte verschiedene Er-
ganzungen gemass Art. 11 der Verordnung vom 17. Juni
1996 uUber die Kontrolle von Unternehmenszusammen-
schlissen (VKU; SR 251.4) sowie zusétzliche Angaben
gemass Art. 15 VKU.

17. Am 13. Juni 2014 wurde dem Sekretariat die erganz-
te Meldung inklusive der zusétzlich verlangten Angaben
Uberbracht. Mit Schreiben vom 18. Juni 2014 bestéatigte
das Sekretariat die Vollstandigkeit der Meldung und
verlangte weitere Angaben gemass Art. 15 VKU, die mit
Schreiben vom 23. Juni 2014 eingereicht wurden.

B Erwagungen
B.1 Geltungsbereich

18. Das Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 Uber Kartel-
le und andere Wettbewerbsbeschrankungen (Kartellge-
setz, KG; SR 251) gilt fir Unternehmen des privaten und

offentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wettbe-
werbsabreden treffen, Marktmacht austiben oder sich an
Unternehmenszusammenschlissen beteiligen (Art. 2
KG).

B.1.1 Unternehmen

19. Als Unternehmen gelten samtliche Nachfrager oder
Anbieter von Gitern und Dienstleistungen im Wirt-
schaftsprozess, unabhéngig von ihrer Rechts- oder Or-
ganisationsform (Art. 2 Abs. 1”° KG). Das KG geht von
einem funktionalen Unternehmensbegriff aus. Dies fihrt
dazu, dass bei Konzernen die rechtlich selbstéandigen
Konzerngesellschaften mangels wirtschaftlicher Selb-
standigkeit keine Unternehmen im Sinne von 2 Abs. 1°°
KG sind. Als Unternehmen gilt in solchen Féllen der
Konzern als Ganzes.™

20. Gemass Praxis der Wettbewerbskommission (nach-
folgend: WEKO) kann auch natirlichen Personen, zu-
mindest beziglich der Zusammenschlusskontrolle, Un-
ternehmens%ualitét im Sinne von Art. 2 Abs. 1%° KG
zukommen.*® In Anlehnung an die Praxis der EU werden
naturliche Personen namentlich dann als Unternehmen
erfasst, wenn sie einer eigenen Wirtschaftstatigkeit
nachgehen. D. h. ein Kontrollerwerb durch natirliche
Personen wird dann als Unternehmenszusammen-
schluss im Sinne von Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG angese-
hen, wenn diese Personen einer weiteren wirtschaftli-
chen Tatigkeit nachgehen oder noch mindestens ein
weiteres Unternehmen kontrollieren."’

21. Thomas Kirschner und VMS sind als Unternehmen
im Sinne von Art. 2 Abs. 1% KG zu qualifizieren.

22. Betreffend Thomas Kirschner ist Folgendes anzu-
merken: Auch wenn Thomas Kirschner als natirliche
Person den obligationenrechtlichen Konzernbegriff nicht
erfullt'®, sind die bei Thomas Kirschner vorliegenden
Beteiligungsstrukturen in analoger Weise insofern als
wirtschaftliche Einheit zu qualifizieren, als den von ihm
kontrollierten Gesellschaften die wirtschaftliche Selb-
standigkeit fehlt. Diese stellt eine konstitutive Vorausset-
zung des Unternehmensbegriffs dar. Nachfolgend wird
daher grundséatzlich unter Thomas Kirschner jeweils die
TK-Gruppe als Ganzes verstanden.™

vgl. Meldung, Rz 18.
" vgl. Meldung, Rz 37.
2 ygl. Meldung, Rz 38.
2 vgl. Meldung, Rz 40.
¥ vgl. Meldung, Rz 41.
' vgl. JENS LEHNE, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz, Am-
stutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 2 KG N 27; vgl. auch Urteil des BGer
2C.484/2010 vom 29.6.2012, E. 3 (nicht publizierte Erwagung in BGE
139 | 72), RPW 2013/1, 118 f. E.3, Publigroupe SA et. al./WEKO, und
Urteil des BVGer, RPW 2010/2, 335 E.4.1, Publigroupe SA und Mitbe-
teiligte/WEKO.

18 vgl. RPW 2013/3, 390 Rz 16, Publigroupe/S1TV; RPW 2014/2, 421
Rz 16, Aurelius/Publicitas.

7 vgl. die konsolidierte Mitteilung der Kommission zu Zustandigkeits-
fragen geméss der Verordnung [EG] Br. 139/2004 des Rates uber die
Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen, Berichtigung, ABI. C
43 vom 21.2.2009, S. 15 Rz 12.

8 vgl. Art. 963 des Bundesgesetzes vom 30. Marz 1991 betreffend die
Ergdnzung des Schweizerischen Zivilgesetzbuches (Funfter Teil:
Obligationenrecht) (Obligationenrecht, OR; SR 220).

¥ vgl. RPW 2012/3, 681 Rz 23, Tamedia/Giacomo Salvioni/20 minu-
ti/TIO.
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B.1.2 Unternehmenszusammenschluss

23. Als Unternehmenszusammenschluss gilt u. a. jeder
Vorgang, wie namentlich der Erwerb einer Beteiligung
oder der Abschluss eines Vertrages, durch den ein oder
mehrere Unternehmen unmittelbar oder mittelbar die
Kontrolle Uber ein oder mehrere bisher unabhangige
Unternehmen oder Teile von solchen erlangen (Art. 4
Abs. 3 Bst. b KG). Gemass Art. 1 VKU erlangt ein Un-
ternehmen die Kontrolle Uber ein bisher unabhangiges
Unternehmen, wenn es durch den Erwerb von Beteili-
gungsrechten oder auf andere Weise die Mdoglichkeit
erhalt, einen bestimmenden Einfluss auf die Tatigkeit
des anderen Unternehmens auszuiben.

24. Wie in Rz 12 beschrieben, erwirbt Thomas Kirschner
samtliche Aktien von VMS und erlangt dadurch die allei-
nige Kontrolle Uber die Zielgesellschaft VMS. Bei der
Ubernahme von VMS durch Thomas Kirschner handelt
es sich somit um einen Zusammenschluss im Sinne von
Art. 4 Abs. 3 KG und Art. 1 VKU.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

25. In den hier zu beurteilenden Markten gibt es keine
Vorschriften, die Wettbewerb nicht zulassen. Der Vorbe-
halt von Art. 3 Abs. 1 KG wurde von der meldenden
Partei auch nicht geltend gemacht.

B.3 Meldepflicht

26. Vorhaben Uber Zusammenschlisse von Unterneh-
men sind vor ihrem Vollzug der WEKO zu melden, so-
fern die beteiligten Unternehmen im letzten Geschafts-
jahr vor dem Zusammenschluss einen Umsatz von ins-
gesamt mindestens 2 Milliarden Franken oder einen auf
die Schweiz entfallenden Umsatz von insgesamt min-
destens 5 Millionen Franken erzielten (Art. 9 Abs. 1
Bst. a KG) und mindestens zwei der beteiligten Unter-
nehmen einen Umsatz in der Schweiz von je mindestens
100 Millionen Franken erzielten (Art. 9 Abs. 1 Bst. b KG).

27. Die Umséatze der beteiligten Unternehmen betragen
gemass Meldung:

Tabelle 1: Umsatz der beteiligten Unternehmen im Geschéftsjahr 2013 (in Mio. CHF*)20

Thomas Kirschner VMS
Weltweit [...] [...]
Schweiz [...] [...]

Wechselkurs: 1 EUR = 1,2308 CHF (durchschnittlicher Wechselkurs 2013)

28. Wie aus Tabelle 1 hervorgeht, sind die Umsatz-
schwellen von Art. 9 Abs. 1 KG vorliegend nicht erfullt.
Gemass Art. 9 Abs. 4 KG untersteht ein Zusammen-
schlussvorhaben jedoch ungeachtet des Erreichens der
Umsatzschwellen von Art. 9 Abs. 1 KG einer Melde-
pflicht, wenn am Zusammenschluss ein Unternehmen
beteiligt ist, fir welches in einem Verfahren nach Kartell-
gesetz rechtskraftig festgestellt worden ist, dass es in
der Schweiz auf einem bestimmten Markt eine beherr-
schende Stellung hat, und der Zusammenschluss diesen
Markt oder einen solchen betrifft, der ihm vor- oder
nachgelagert oder benachbart ist.

29. Mit Verfugung vom 5. Juli 1999 hat die WEKO in
einem Verfahren nach Kartellgesetz festgestellt, dass
die Kiosk AG im Markt fur den Vertrieb von Presseer-
zeugnissen eine beherrschende Stellung im Sinne von
Art. 4 Abs. 2 KG innehat.”* Die Kiosk AG wurde 2007 im
Rahmen einer internen Reorganisation der Valora-
Gruppe mit Valora fusioniert.”* Laut Meldung sind die
Dienstleistungen der Bereiche ,Pressegrosso“ und
.Presselogistik“ Uber mehrere Jahrzehnte, und seit eini-
gen Jahren auch der Bereich ,Drittkundenlogistik®, kon-
zernintern innerhalb der Valora-Gruppe durch die Divisi-
on Services erbracht worden, die gesellschaftsrechtlich
ein Teil der Valora Schweiz AG (nachfolgend: Valora
Schweiz) war. Das Unternehmen VMS ist — aufgrund
einer konzerninternen Restrukturierung — auf dem Wege
der Ausgliederung aus Valora Schweiz entstanden.
Dies, indem Valora Schweiz gewisse zu den Geschafts-
bereichen ,Pressegrosso”, ,Presselogistik und ,Dritt-
kundenlogistik“ zugehérige Aktiven und Passiven per

1. Januar 2014 auf die bis zu diesem Zeitpunkt ohne
Geschaftstatigkeit  bestehende  Gruppengesellschaft
VMS ubertragen hat.

30. Damit kann festgestellt werden, dass die Dienstleis-
tungen der ehemaligen Kiosk AG im Bereich des Pres-
severtriebs, mit Bezug auf welche das Bestehen einer
marktbeherrschenden Stellung rechtskraftig festgestellt
wurde, derzeit von der VMS erbracht werden. Die Vo-
raussetzungen von Art. 9 Abs. 4 KG sind somit erfilllt,
womit das vorliegende Zusammenschlussvorhaben mel-
depflichtig ist.

B.4 Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens
im Rahmen der vorlaufigen Prifung

31. Meldepflichtige Zusammenschliisse unterliegen der
vertieften Prifung durch die WEKO, sofern sich in einer
vorlaufigen Prufung (Art. 32 Abs. 1 KG) Anhaltspunkte
ergeben, dass sie eine marktbeherrschende Stellung
begriinden oder verstarken (Art. 10 Abs. 1 KG).

2 vgl. Meldung, Rz 13 und 101 ff.; Schreiben vom 23.6.2014.
Z RPW 1999/3 414, Rz 83, Bahnhofkioske.

%2 RPW 2009/1, 78 Rz 12, Valora AG/cenanova AG.

2 vgl. Meldung, Rz 36.
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32. Um zu beurteilen, ob Anhaltspunkte dafiir bestehen,
dass durch den Zusammenschluss eine marktbeherr-
schende Stellung begriindet oder verstarkt wird, sind
zunachst die relevanten Méarkte abzugrenzen. In einem
zweiten Schritt wird die Veranderung der Stellung der
beteiligten Unternehmen auf diesen Mérkten durch den
Zusammenschluss beurteilt.

B.4.1 Relevante Markte

33. Vorliegend werden nur diejenigen Méarkte beschrie-
ben, welche fir das Zusammenschlussvorhaben von
Relevanz sind. Thomas Kirschner erbringt zwar dhnliche
Dienstleistungen in den Bereichen Pressegrosshandel,
Presselogistik und Drittkundenlogistik wie die Zielgesell-
schaft VMS, dies jedoch in Deutschland. In der Schweiz
ist Thomas Kirschner bisher nur insofern aktiv, als er der
VMS spezifische Softwarelizenzen fur deren Tatigkeit als
Pressegrossistin verkauft und damit verbundene War-
tungs- und Beratungsdienstleistungen erbringt (vgl.
Rz 10). Nebst diesen, den Aktivitaten der VMS als Pres-
segrossistin vorgelagerten Tatigkeiten, verfigt Thomas
Kirschner Uber keine fir die Beurteilung des vorliegen-
den Zusammenschlussvorhabens relevanten Tatigkeiten
in der Schweiz. Es kann deshalb ausgeschlossen wer-
den, dass der zu prifende Zusammenschluss zu Markt-
anteilsadditionen fihrt. Ein ,betroffener Markt“ im Sinne
von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU liegt deshalb namentlich
dort vor, wo der Marktanteil von VMS in der Schweiz
mindestens 30 % betragt. Gemass Meldung ist dies
ausschliesslich im Bereich Pressegrosshandel der Fall.**

34. Betreffend die Tatigkeiten von VMS im Logistikbe-
reich (namentlich im Bereich Drittkundenlogistik sowie
im Bereich Presselogistik ausserhalb des nachfolgend
beschriebenen Pressegrosshandels) ist anzumerken,
dass in der Meldung plausibel dargelegt wurde, dass der
Marktanteil von VMS unabh&angig von der genauen
Marktabgrenzung deutlich unter der Schwelle von 30 %
liegt, da in der Schweiz grosse nationale und internatio-
nale Wettbewerber wie namentlich DHL/Deutsche Post
oder die Schweizerische Post tatig sind.”

35. Im Rahmen der vorlaufigen Prifung wird vorliegend
auf die Darstellung derjenigen Bereiche verzichtet, in
denen keine ,betroffenen Markte* im Sinne von Art. 11
Abs. 1 Bst. d VKU vorliegen. Nachfolgend wird deshalb
einzig eine Marktabgrenzung betreffend den Presse-
grosshandel in der Schweiz vorgenommen.

B.4.1.1 Sachlich relevante Markte

36. 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).

Pressegrosshandel

37. In der Schweiz sind zwei Pressegrossistinnen tétig:
In der deutsch- und italienischsprachigen Teil der
Schweiz wird der Pressevertrieb an den Einzelhandel
durch VMS organisiert. In der franzdsischsprachigen
Schweiz ist das Unternehmen Naville als Pressegrossis-
tin tatig. Gemass Meldung kann davon ausgegangen
werden, dass der Pressegrosshandel iiber Naville in den
Grundziigen ahnlich ablauft wie jener tber VMS.* Fur

die Marktabgrenzung im Rahmen des vorliegenden Zu-
sammenschlussverfahrens erscheint es deshalb sachge-
recht, die Dienstleistungen von VMS im Bereich des
Pressegrosshandels als Ausgangspunkt fur die Markt-
abgrenzung heranzuziehen.

38. VMS beliefert Verkaufsstellen von Presseerzeugnis-
sen mit in- und auslandischen Zeitungen und Zeitschrif-
ten in verschiedenen Sprachen und retourniert die nicht
verkauften Exemplare an die Verlage (Remission). Da-
mit nimmt die VMS eine Mittlerfunktion zwischen den (in-
und auslandischen) Herstellern von Presseerzeugnissen
(nachfolgend: Verlage) und den Presseverkaufsstellen
im deutsch- und italienischsprachigen Teil der Schweiz
ein. Folglich sieht sie sich zwei verschiedenen Marktge-
genseiten gegenuiber.?’

39. Gemass Meldung basiert der Pressevertrieb via
VMS Uber Presseverkaufsstellen auf Kommissionsge-
schaften mit Remissionsmdglichkeit. Die Zeitungen und
Zeitschriften verbleiben im Eigentum der Verlage bis sie
vom Einzelh&ndler einem Endkunden verkauft werden.
Sowohl den Verkaufsstellen als auch VMS steht ein
volles Remissionsrecht zu (d. h. im Falle des Nicht-
Verkaufs kénnen diese ohne Kostenfolge zuriickgege-
ben werden). Der Verkaufspreis eines Pressetitels wird
durch den jeweiligen Verlag einheitlich festgelegt. Fur
ihre Dienstleistungen erhalten die VMS und die Presse-
verkazlgfsstellen von den Verlagen eine Verkaufskommis-
sion.

40. Neben der Distribution und Rickfiihrung umfasst die
Dienstleistung der Pressegrossistin VMS auch die Dis-
position der Presseerzeugnisse. Darunter ist die Steue-
rung des Pressesortiments und der Liefermenge fir die
verschiedenen Verkaufsstellen anhand von individuellen
Verkaufsergebnissen zu verstehen. Das Sortiment der
Presseverkaufsstellen im deutsch- und italienischspra-
chigen Teil der Schweiz wird damit grundséatzlich durch
die VMS bestimmt. Dartiber hinaus Gbernimmt die VMS
fur die Verlage auch die Kommissionierung der einzel-
nen Presseverkaufsstellen.”

41. Auf einen kurzen Nenner gebracht, besteht die
Dienstleistung der Pressegrossistin VMS gegentber den
Verlagen im Wesentlichen darin, dass sie die jeweiligen
Verlagstitel zeitgerecht an die fur den Verkauf dieser
Titel relevanten Presseverkaufsstellen in der deutsch-
und italienischsprachigen Schweiz liefert. Demgegen-
Uber besteht die Dienstleistung der VMS gegeniiber den
Presseverkaufsstellen im Wesentlichen in der zeitge-
rechten Belieferung mit einem Pressesortiment, welches
auf die Lesegewohnheit der jeweiligen Kundschaft ab-
gestimmt ist.

42. Gestutzt auf die obigen Ausfihrungen kann in An-
lehnung an die bisherige Praxis der WEKO® fiir das

#vgl. Meldung, Rz 59.

% vgl. Meldung, Rz 55 und 71 ff.

% vgl. Meldung, Rz 111.

2 vgl. auch RPW 1999/3, 470 Rz 14, Valora Holding AG — Messagge-
rie del Libro e della Stampa SA (Melisa).

% v/gl. Meldung, Rz 75.

2 yvgl. auch Meldung, Rz 20.

% vgl. RPW 1999/3, 406 Rz 37 ff., Bahnhofkioske; RPW 1999/3, 470
Rz 13 ff., Valora Holding AG — Messaggerie del Libro e della Stampa
SA (Melisa).
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vorliegende Zusammenschlussvorhaben von folgenden
sachlich relevanten Méarkten ausgegangen werden:

* Aus Sicht der der Marktgegenseite ,Verlage®:
Markt fir den zeitgerechten Vertrieb von Presse-
erzeugnissen Uber Presseverkaufsstellen;

* Aus Sicht der der Marktgegenseite ,Pressever-
kaufsstellen“: Markt fur die zeitgerechten Beliefe-
rung mit einem Pressesortiment fir den Einzel-
verkauf.

43. Hinsichtlich des Marktes fiir den zeitgerechten Ver-
trieb von Presseerzeugnissen Uber Presseverkaufsstel-
len ist Folgendes anzumerken: Eine aus Sicht der Verla-
ge andere wichtige Vertriebsform fir Presseerzeugnisse
ist das sogenannte Abonnementsgeschaft. Mit dieser
Vertriebsform wird letztlich dasselbe Ziel wie beim Ver-
trieb Uber Presseverkaufsstellen verfolgt, namlich der
Verkauf von Verlagstiteln an Endkunden. Allerdings
werden mit dem Abonnementsgeschéft die regelmassi-
gen Leser eines Titels anvisiert, wahrend der Einzelver-
kauf Uber Presseverkaufsstellen vorwiegend Spontan-
kaufer ansprechen soll. Der Vertrieb im Abonnement
bedarf zudem einer anderen Verteilstruktur als der Ein-
zelverkauf: Wahrend beim Abonnementsgeschéft viele
Abnehmer mit geringer Menge (sprich einem Zeitungs-
bzw. Zeitschriftenexemplar) bedient werden, sind beim
Einzelverkaufsgeschéft vergleichsweise wenige Abneh-
mer mit einer grossen Menge zu bedienen. Vor diesem
Hintergrund kann festgehalten werden, dass das Abon-
nementsgeschéft vom Einzelverkaufsgeschéft zu tren-
nen und daher nicht demselben sachlich relevanten
Markt zuzuordnen ist.**

44. Hinsichtlich des Marktes flr die zeitgerechte Beliefe-
rung mit einem Pressesortiment fur den Einzelverkauf ist
anzumerken, dass im Vertriebsgebiet der VMS gemaéass
Meldung in geringem Umfang auch eine Direktbeliefe-
rung von Presseverkaufsstellen durch einzelne Verlage
stattfindet.*? Von diesen Verlagen wird den Verkaufsstel-
len jedoch nicht ein gleich breites Pressesortiment gelie-
fert wie von VMS, sondern nur ein auf die jeweiligen
Verlagstitel beschranktes Sortiment. Insofern durfte die
Dienstleistung einer Pressegrossistin flr die einzelne
Verkaufsstelle nur bedingt mit Direktbelieferungen durch
die verschiedenen Verlage substituierbar sein. Dies gilt
umso mehr dann, wenn nicht alle wichtigen Verlage eine
solche Direktbelieferung anbieten. Damit ist es fraglich,
ob die Direktbelieferung von Presseverkaufsstellen
durch die Verlage ebenfalls dem Markt fur die zeitge-
rechten Belieferung mit einem Pressesortiment fur den
Einzelverkauf zuzuordnen ist. Fur die Beurteilung des
vorliegenden Zusammenschlusses kann diese Frage
offen gelassen werden, da gemass Meldung der Anteil
am Marktvolumen vernachlassigt werden kann.*

B.4.1.2 R&aumlich relevante Markte

45. Der rGumliche Markt umfasst das Gebiet, in welchem
die Marktgegenseite die den sachlichen Markt umfas-
senden Waren oder Leistungen nachfragt oder anbietet
(Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU).

Markt flr den zeitgerechten Vertrieb von Presseerzeug-
nissen Uber Presseverkaufsstellen

46. Fur den Vertrieb ihrer Titel im Einzelverkauf tber
Pressverkaufsstellen benétigen die Verlage in raumli-
cher Hinsicht je nach Streuung des entsprechenden
Titels die Vertriebsdienste auf eine bestimmte Region
begrenzt, landesweit oder grenziiberschreitend. Es kann
jedoch davon ausgegangen werden, dass das Nachfra-
gegebiet fur die Vertriebsdienste bei den meisten Press-
erzeugnissen auch von den Sprachgrenzen mitbestimmt
wird:>" So diirften betreffend das Gebiet der Schweiz in-
wie auslandische Verlage ihre deutsch-, franzdsisch-
oder italienischsprachigen Titel vorwiegend Uber Pres-
severkaufsstellen in der deutsch-, franzdsisch- bzw.
italienischsprachigen Schweiz verkaufen.

47. In Anlehnung an die bisherige Praxis der WEKO*
erscheint es fur dir Prifung des vorliegenden Zusam-
menschlussvorhabens deshalb als sachgerecht, betref-
fend den sachlichen Markt fir den zeitgerechten Vertrieb
von Presseerzeugnissen Uber Presseverkaufsstellen
separate raumlich relevante Markte je Sprachregion
(deutschsprachige Schweiz, franzosischsprachige
Schweiz und italienischsprachige Schweiz) abzugren-
zen.

Markt fur die zeitgerechte Belieferung mit einem Presse-
sortiment fiir den Einzelverkauf

48. Es kann davon ausgegangen werden, dass der
Markt fur die zeitgerechte Belieferung mit einem Presse-
sortiment fir den Einzelverkauf in rdumlicher Hinsicht
stark abhéngig von den Sprachregionen ist, da die Pres-
severkaufsstellen in der deutsch-, franzésisch- und itali-
enischsprachigen Schweiz unterschiedliche Pressesor-
timente nachfragen: In der deutsch- und franzdsisch-
sprachigen Schweiz dirften die Presseverkaufsstellen
hauptséachlich deutsch- bzw. franzésischsprachige Pres-
serzeugnisse bendtigen. In der italienischsprachigen
Schweiz dirften die Pressverkaufsstellen hingegen auf-
grund des wichtigen Tourismussektors neben der Belie-
ferung mit Uberwiegend italienischsprachigen auch stark
an einer Belieferung mit nicht-italienischsprachigen
Presseerzeugnissen (insb. deutschsprachige) interes-
siert sein.*®

49. In Anlehnung an die bisherige Praxis der WEKO*’
erscheint es im Rahmen des vorliegenden Zusammen-
schlussverfahrens sachgerecht, fur den Markt fur die
zeitgerechten Belieferung mit einem abgestimmten
Pressesortiment fur den Einzelverkauf separate raumli-
che relevante Markte je Sprachregion (deutschsprachige
Schweiz, franzdsischsprachige Schweiz und italienisch-
sprachige Schweiz) abzugrenzen.

¥ vgl. RPW 1999/3, 471 Rz 18, Valora Holding AG — Messaggerie del
Libro e della Stampa SA (Melisa).

¥ vgl. Meldung, Rz 62.

% vgl. auch Meldung, Rz 62.

¥ vgl. RPW 1999/3, 472 Rz 25, Valora Holding AG — Messaggerie del
Libro e della Stampa SA (Melisa).

* vgl. RPW 1999/3, 471 Rz 22, Valora Holding AG — Messaggerie del
Libro e della Stampa SA (Melisa).

% vgl. Vgl. RPW 1999/3, 471 Rz 21 ff., Valora Holding AG — Messag-
gerie del Libro e della Stampa SA (Melisa).

37 Vgl. RPW 1999/3, 411 Rz 68 ff., Bahnhofkioske; RPW 1999/3, 471
Rz 21 ff., Valora Holding AG — Messaggerie del Libro e della Stampa
SA (Melisa).
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B.4.1.3 Zwischenergebnis

50. Wie in Rz 37 ausgefihrt, wird der Pressevertrieb an
den Einzelhandel im deutsch- und italienischsprachigen
Teil der Schweiz durch VMS organisiert. In der franzo-
sischsprachigen Schweiz ist das Unternehmen Naville
als Pressegrossistin tatig. Fur die Prufung des vorlie-
genden Zusammenschlussvorhabens sind damit die
folgenden Markte relevant:

» Markt fur den zeitgerechten Vertrieb von Presse-
erzeugnissen Uber Presseverkaufsstellen in der
deutschsprachigen Schweiz;

* Markt fir den zeitgerechten Vertrieb von Presse-
erzeugnissen Uber Presseverkaufsstellen in der
italienischsprachigen Schweiz;

* Markt fur die zeitgerechte Belieferung mit einem
Pressesortiment fur den Einzelverkauf in der
deutschsprachigen Schweiz;

» Markt fur die zeitgerechte Belieferung mit einem
Pressesortiment fir den Einzelverkauf in der itali-
enischsprachigen Schweiz.

51. Da VMS gemass Meldung die derzeit einzige Ver-
triebspartnerin flr Presseerzeugnisse aller Verlagshau-
ser fur den Einzelverkauf in der deutsch- und italienisch-
sprachigen Schweiz ist und entsprechend in den von ihr
bearbeiteten Markten Uber einen Marktanteil von gegen
100 % verfugt®, handelt es sich bei den genannten rele-
vanten Markte um ,betroffene Markte* im Sinne von Art.
11 Abs. 1 Bst. d VKU.

B.4.2 Voraussichtliche Stellung in den betroffenen
Markten

52. Die WEKO hat im Rahmen der Untersuchung Bahn-
hofkioske festgestellt, dass die Kiosk AG — bzw. wie

Pressevertriebsgebiet

von Thomas Kirschner
(Raum Mittelhessen, Rhein-Main
und Rheinland-Pfalz Sud)

unter Rz 29 f. aufgezeigt derzeit die VMS — im Markt fur
den Vertrieb von Presseerzeugnissen Uber eine mark-
beherrschende Stellung verfiigt.*® Vor diesem Hinter-
grund sowie gestutzt auf die Angaben in der Meldung ist
davon auszugehen, dass VMS auf den betroffenen
Markten bereits heute uber eine marktbeherrschende
Stellung verfiigt. Nachfolgend wird deshalb bezlglich
der voraussichtlichen Stellung auf den betroffenen Mark-
ten insbesondere geprift, ob es aufgrund des vorliegen-
den Zusammenschlussvorhabens unter Umsténden zu
einer Verstarkung der marktbeherrschenden Stellung
gemaéss Art. 10 Abs. 1 KG kommt. Da sich aus wettbe-
werblicher Sicht fur die betroffenen Méarkte grundsatzlich
dieselben Effekte ergeben, werden die Wetthewerbsver-
héltnisse nachfolgend zusammen betrachtet.

Aktueller Wettbewerb

53. Thomas Kirschner ist bislang nur in Deutschland im
Pressegrosshandel téatig, nicht aber in der Schweiz (vgl.
Rz 4). Thomas Kirschner und VMS sind nicht auf den-
selben raumlich relevanten Markten tatig und stehen
somit auch nicht im aktuellen Wettbewerb zueinander.
Das vorliegende Zusammenschlussvorhaben fihrt dem-
nach zu keinen Marktanteilsadditionen. Damit kommt es
auf den betroffenen Markten nicht zu einer Verminde-
rung der aktuellen Konkurrenz und somit mit Bezug auf
die aktuelle Konkurrenz auch nicht zu einer Verstarkung
der marktbeherrschenden Stellung von VMS.

Potenzieller Wettbewerb

54. Thomas Kirschner ist derzeit in Deutschland in den
Gebieten Mittelhessen, Rhein-Main sowie Rheinland-
Pfalz SUid im Pressegrosshandel tatig (vgl. Rz 4). Wie
aus der nachfolgenden Abbildung 3 hervorgeht, grenzt
das Vertriebsgebiet von Thomas Kirschner nicht unmit-
telbar an dasjenige von VMS:

T
Pressevertriebsgebiet von VMS

(deutsch- und italienischsprachige Schweiz )

Abbildung 3: Pressevertriebsgebiete der beteiligten Unternehmen™

% vgl. Meldung, Rz 61 und 68.
% RPW 1999/3, 414, Rz 83, Bahnhofkioske.
0 vgl. auch Meldung, Rz 109.
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55. Die Abbildung der Pressvertriebsgebiete von
Thomas Kirschner und VMS macht deutlich, dass
Thomas Kirschner nicht auf die bestehende logistische
Infrastruktur in den Gebieten Mittelhessen, Rhein-Main
sowie Rheinland-Pfalz Siud Ruckgriff nehmen kann, um
auch in der Schweiz im Pressegrosshandel tatig zu wer-
den. Wie in der Meldung geltend gemacht, misste
Thomas Kirschner hierfiir eine neue logistische Infra-
struktur in der Schweiz aufbauen.* Der Markteintritt
eines Pressegrosshandlers ohne vorbestehende Lo-
gistikinfrastruktur in der Schweiz erscheint als eher un-
wahrscheinlich, weshalb Thomas Kirschner wohl bereits
aus diesem Grund nicht als potenzieller Konkurrent von
VMS anzusehen ist.

56. Die WEKO hat zudem im Rahmen der Untersuchung
Bahnhofkioske festgestellt, dass der Vertrieb von Pres-
seerzeugnissen spezielle dkonomische Eigenschaften
aufweise. Die Versorgung der unterschiedlichen Presse-
verkaufsstellen im gesamten raumlich relevanten Markt
werde kostenmassig dadurch optimiert, dass die Beliefe-
rung durch ein einziges Unternehmen vorgenommen
werde (Bundelungsvorteile). Belieferungssysteme pro
Zeitung bzw. Zeitschrift oder pro Verlag wirden in aller
Regel hdhere Kosten verursachen. Wie die physische
Belieferung weise auch die gesamte Logistik (Bestellwe-
sen, Sortierung, Rucknahme nicht verkaufter Exemplare)
Eigenschaften auf, die die Annahme zulassen wurden,
dass diese Leistungen am kostenglnstigsten durch ein
einziges Unternehmen ausgefiihrt werden. Die Leistun-
gen im relevanten Markt wirden somit Eigenschaften
eines naturlichen Monopols aufweisen.*?

57. Aufgrund dieser von der WEKO festgestellten Cha-
rakteristika des Vertriebs von Presseerzeugnissen ist
davon auszugehen, dass Thomas Kirschner nicht als
eigentlicher Wettbewerber, sondern nur anstelle von
VMS als Pressegrossist in den Markt eintreten koénnte.
Da gemass Meldung zwischen den Verlagen und VMS
gute Vertragsbeziehungen bestehen, ware es fir
Thomas Kirschner wohl selbst bei Aufbau einer eigenen
logistischen Infrastruktur in der Schweiz kaum mdglich,
innert der fir eine effektive potenzielle Konkurrenz erfor-
derlichen Frist im Pressegrosshandel in der deutsch-
und/%der italienischsprachigen Schweiz tatig zu wer-
den.

58. Zusammenfassend kann somit festgehalten werden,
dass das vorliegende Zusammenschlussvorhaben nicht
zu einer Verminderung der potenziellen Konkurrenz auf
den betroffenen Markten fiihrt. Entsprechend kommt es
auch hinsichtlich der potenziellen Konkurrenz nicht zu
einer Verstarkung der marktbeherrschenden Stellung
von VMS.

Verbundeffekte

59. Es stellt sich schliesslich noch die Frage, ob auf-
grund des vorliegenden Zusammenschlusses Verbunde-
ffekte resultieren, die dazu geeignet sind, die marktbe-
herrschende Stellung der VMS zu verstarken. Verbunde-
ffekte konnten vorliegen, falls Thomas Kirschner vorge-
lagert, nachgelagert oder benachbart in einem Markt
tatig ware, und dies es ihm erlauben wirde, signifikante
Kostenvorteile zu generieren.

60. Wie in Rz 10 erwahnt, verkauft Thomas Kirschner
der VMS Softwarelizenzen fur deren Tatigkeit als Pres-
segrossistin und erbringt auch damit verbundene War-
tungs- und Beratungsdienstleistungen. Thomas Kirsch-
ner erbringt somit Dienstleistungen, die VMS fir ihre
Tatigkeit als Pressegrossistin in der deutsch-und italie-
nischsprachigen Schweiz benétigt. Es kann davon aus-
gegangen werden, dass diese Dienstleistungen Markten
zuzuordnen sind, die den betroffenen Méarkten im Be-
reich Pressegrosshandel vorgelagert sind (vgl. Rz 33).
Durch die Ubernahme der VMS durch Thomas Kirschner
fallen die Kosten weg, die VMS derzeit fir die genannten
Dienstleistungen entrichtet.

61. Unabhéangig von der Prifung einer Rechtfertigung
aus Effizienzgrinden, ist vorliegend allerdings davon
auszugehen, dass auch andere Unternehmen Uber ent-
sprechende Logistiksoftware fiir den Pressegrosshandel
verfigen und ahnliche Kosteneffekte realisieren konn-
ten. Entsprechend fiihren die vorliegenden Verbundef-
fekte nicht zu einer Verstarkung der marktbeherrschen-
den Stellung von VMS.

Mdogliche Verbesserung der Wettbewerbssituation auf
der Stufe Presseeinzelhandel

62. Durch die Anderung der Kontrolle an der Zielgesell-
schaft VMS wird die bisherige Valora-interne Vertikalbe-
ziehung zwischen dem Pressegrosshandel und dem
Presseinzelhandel beendet. Der Bereich Pressegross-
handel wird an einen unabhéngigen Dritten verkauft, der
— anders als Valora — keine eigenen Presseverkaufsstel-
len in der Schweiz betreibt.**

B.4.3 Ergebnis

63. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
sich keine Anhaltspunkte daflr ergeben, dass der Zu-
sammenschluss die marktbeherrschende Stellung von
VMS auf den betroffenen Markten verstéarken wirde. Die
Voraussetzungen fur eine Prifung des Zusammen-
schlusses nach Art. 10 KG sind daher nicht gegeben.

1 vgl. Meldung, Rz 110.

“2vgl. RPW 1999/3, 412 Rz 71, Bahnhofkioske.
3 vgl. Meldung, Rz 110.

4 vgl. auch Meldung, Rz 3.
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B23 4. Carlyle/PAI/CST

Vorlaufige Prifung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und Art. 32
Abs. 1 KG

Examen préalable; art. 4 al. 3, art. 10 et art. 32 al. 1
LCart

Esame preliminare; art. 4 cpv. 3, art. 10 e art. 32 cpv. 1
LCart

Mitteilung gemass Art. 16 Abs. 1 VKU vom 18. Juni
2014

1. Am 23. Mai 2014 hat die Wettbewerbskommission die
Meldung Uber ein Zusammenschlussvorhaben erhalten.
Dieses betrifft den beabsichtigten Erwerb der gemein-
samen Kontrolle — indirekt mittels mehrerer Investitions-
vehikeln — durch die The Carlyle Group L.P. (nachfol-
gend: Carlyle) und die PAI partners S.A.S. (nachfolgend:
PAI partners) Uber die Geschéaftseinheit Custom Sensors
and Technologies (nachfolgend: CST) der Schneider
Electric SA und deren verbundenen Unternehmen.

2. Carlyle ist ein global tatiger Alternative Asset Manager
und verwaltet Fonds, die weltweit in vier Investmentka-
tegorien in elf Industrien investieren: Corporate Private
Equity, Real Assets, globale Marktstrategien sowie Solu-
tions." Drei der Portfolio-Gesellschaften, die von mit
Carlyle verbundenen Unternehmen verwalteten Fonds
kontrolliert werden, haben ihren Hauptsitz in der
Schweizz  AMEOS, ein Krankenhausbetreiber in
Deutschland und Osterreich mit Hauptsitz in Zirich,
KCS.net, ein Anbieter von Unternehmenssoftware mit
Hauptsitz in St. Gallen, und Varo Energy Holding S.AZ
ein von Carlyle und der Vitol Holding B.V. gemeinsam
kontrolliertes Unternehmen mit Sitz in Genf, das haupt-
sachlich im Bereich der Erddlraffination und des Ver-
kaufs von Erddlfertigprodukten tatig ist.

3. PAI partners ist eine unabhéngige Gesellschaft mit
Sitz in Paris, die zu 100 % ihren Partnern gehért und
Private Equity Fonds verwaltet und berat. Sie investiert
in funf Kernbereiche, namlich in Business Services, Le-
bensmittel und Konsumguter, allgemeine Industrie, Ge-
sundheitswesen und Einzelhandelsvertrieb.® Zwei der
Portfolio-Gesellschaften, die durch von PAI partners
verwaltete und/oder beratene Fonds kontrolliert werden,
haben ihren Hauptsitz in der Schweiz: Swissport, die
Bodenabfertigungsdienste an Flughafen anbietet, und
die Nuance Group AG, die im Reiseeinzelhandel und im
Duty-Free-Einkauf tatig ist.

4. CST ist eine Geschéftseinheit, die elektrische und
elektronische Komponenten, namlich Sensoren, Schal-
ter, Automations- und Kontrollgerate sowie Gleichstrom-
Kleinmotoren (Direct Current (DC)-Kleinmotoren) produ-
ziert und verkauft. CST gehort zurzeit zu 100 % Schnei-
der und umfasst zwei seiner Tochterunternehmen:
Custom Sensors & Technologies, Inc. und Crouzet Au-
tomatismes S.A.S. (nachfolgend: CA). CA verfiigt u.a.
Uber eine 100-prozentige Tochtergesellschaft in der
Schweiz, die Crouzet AG, welche in sdmtlichen obenge-
nannten Geschaftsbereichen von CST tatig ist.

5. Sensoren sind Gerate, welche Informationen inner-
halb eines elektronischen Systems liefern, indem sie
eine physikalische Grosse messen und diese in ein opti-
sches oder elektronisches Signal umwandeln. Sie wer-
den in unterschiedlichen Industrien eingesetzt, um z.B.
Temperatur, Position, Druck, Nahe, Verschiebung,
Stand/Pegel, Geschwindigkeit, Masse sowie andere
Gegebenheiten zu messen.* CST produziert und ver-
kauft Inertialsensoren, Positionssensoren, Drucksenso-
ren, lineare (LVDT) sowie rotierende (RVDT) variable
Differentialtransformatoren (eine Art von Positions-
sensor) und Encoder, die eine Winkelposition oder -
bewegung in einen analogen oder digitalen Code kon-
vertieren.

6. Schalter werden in den unterschiedlichsten Industrien
eingesetzt. Ihre Hauptfunktion besteht darin, Teile eines
elektrischen Kreislaufs mit der Stromversorgung zu ver-
binden oder abzutrennen. Je nach Aufgabestellung er-
folgt dies mittels eines mechanischen Schalters, eines
Transistors oder eines Relais. CST produziert und ver-
kauft elektronische und elektrisch betriebene Schalter,
wie z.B. elektro-mechanische Schalter, Stromkreisunter-
brecher, Mikroschalter und andere Kontrollschalter so-
wie Schaltrader, Kontrollgriffe und Schaltknopfe, die in
der Luftfahrtindustrie und einem breiten Sspektrum in-
dustrieller Anwendungen eingesetzt werden.

7. CST produziert und verkauft ebenfalls Smart Relais,
Zahler, Timer sowie Festkérper-Relais (Solid State Re-
lais), welche fiir den Bau von Automations- und Kontroll-
systemen verwendet werden. Solche Systeme stellen
Losungen bereit fir die Uberwachung, Beaufsichtigung,
Kontrolle und Automation von Objekten, Maschinen,
industeriellen Prozessen oder Systemen sowie Infrastruk-
turen.

8. Ein Motor ist ein Gerat, das Energie in Bewegung
umwandelt. Motoren haben einen breiten Anwendungs-
bereich und umfassen kleine elektrische Motoren bis hin
zu grossen Verbrennungsmotoren. Sie kénnen auf Basis
der Energieart, die sie umwandeln (d.h. elektrische Mo-
toren, Hydraulikmotoren, Pneumatikmotoren usw.), der
Grosse und der Funktionalitat kategorisiert werden. CST
produziert und verkauft eine Reihe von Gleichstrom-
Kleinmotoren mit einer Ausgangsleistung von unter
750W.

Y vgl. dazu auch <http://mww.carlyle.com/our-business> (17.6.2014).

2 vgl. dazu auch RPW 2014/1, 305, Carlyle Group/Vitol Group/Varo
Energy Holding.

® vgl. dazu auch <http://mww.paipartners.com/Our-Sectors.htmx>
(17.6.2014).

“ Vgl. dazu z.B. Fall Nr. IV/M.1053 (1998), Rz 9, Mannesmann/Philips.
® Vgl. dazu z.B. Case No COMP/M.5755 (2010), Rz 13, Schneider
Electric/Areva T&D.

® Vgl. Case No COMP/M.7005 (2013),
tric/lnvensys.

Rz 7, Schneider Elec-
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9. In der Schweiz gibt es zur Abgrenzung der relevanten
Méarkte in den Bereichen Sensoren, Schalter, Automa-
tions- und  Kontrollgerdte  sowie  Gleichstrom-
Kleinmotoren bisher keine Fallpraxis. Die Europaische
Kommission (nachfolgend: EU-Kommission) hat sich mit
der Marktabgrenzung im Bereich von Sensoren in der
Automobilelektronik auseinandergesetzt. Gemass Praxis
der EU-Kommission stellen Sensoren je nach ihrer
Zweckbestimmung eigene sachlich relevante Markte
dar.” Die EU-Kommission identifizierte eigene Produkt-
markte flr Temperatursensoren, Drucksensoren, Pe-
gelsensoren, Geschwindigkeitssensoren und Beschleu-
nigungssensoren.8 In ihrem Entscheid Valeo/Labinal
betrachtete die EU-Kommission im Bereich von Schal-
tern in der Automobilindustrie eine Unterscheidung zwi-
schen fahrer-bedienten und versteckten Schaltern®, liess
die genaue sachliche Marktabgrenzung aber mangels
Einfluss auf das Ergebnis offen.’® Im Bereich Automa-
tions- und Kontrollgerate zog die EU-Kommission ver-
schiedene maogliche sachliche Marktabgrenzungen in
Betracht'!, liess im konkreten Fall die genaue Abgren-
zung aber mangels Einfluss auf das Ergebnis offen."?
Bisher hat sich kein Entscheid der EU-Kommission mit
der Marktabgrenzung im  Bereich  Gleichstrom-
Kleinmotoren auseinandergesetzt.

10. Zur Beurteilung des vorliegenden Zusammen-
schlussvorhabens kann die genaue sachliche Marktab-
grenzung betreffend Sensoren, Schaltern, Automations-
und Kontrollgerdte sowie Gleichstrom-Kleinmotoren
offengelassen werden, da sich die Aktivitaten der am
Zusammenschlussvorhaben beteiligten Unternehmen
nicht Gberschneiden, es demnach zu keinen Marktan-
teilsadditionen kommt, und keine vertikalen Beziehun-
gen zwischen den beteiligten Unternehmen in der
Schweiz bestehen.

11. Nach Ansicht der beteiligten Unternehmen umfasst
der raumlich relevante Markt fur die erwahnten Produkte
zumindest Kontinentaleuropa (inkl. der EFTA und der
Schweiz) und durfte sogar noch weiter sein. Da sich bei
einer allfalligen engeren nationalen Abgrenzung das
Ergebnis der vorlaufigen Prifung des vorliegenden Zu-
sammenschlussvorhabens nicht &andert, sowie aus
obengenannten Grinden (vgl. oben, Rz 10) kann die
genaue rdumliche Marktabgrenzung vorliegend offenge-
lassen werden.

12. Die Marktanteile von CST in der Schweiz liegen in
allen vier Bereichen unter [0-10] %. Das vorliegende
Zusammenschlussvorhaben fiihrt somit bei den von den
Parteien ausgewiesenen Bereichen zu keinen betroffe-
nen Markten im Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d der Ver-
ordnung vom 17. Juni 1996 Uber die Kontrolle von Un-
ternehmenszusammenschliissen (VKU; SR 251.4). Den
Parteien sind weiter keine zu diesen vier Bereichen ver-
wandten Markte bekannt, in denen ihr Marktanteil in der
Schweiz fiir sich alleine 30 % Ubersteigen kdnnte.

13. Die vorlaufige Prifung ergibt keine Anhaltspunkte,
dass der Zusammenschluss eine marktbeherrschende
Stellung begriinden oder verstarken wird. Die Voraus-
setzungen fir eine Prifung des Zusammenschlusses
nach Art. 10 des Bundesgesetzes vom 6. Oktober 1995
Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen
(Kartellgesetz, KG; SR 251) sind daher nicht gegeben.

"Vgl. Fall Nr. IV/M.1053 (1998), Rz 9, Mannesmann/Philips; Case No
COMP/M.2036 (2000), Rz 16, Valeo/Labinal; Case No COMP/M.5244
(2008), Rz 10, ZF/Cherry.
8 Vgl. Case No COMP/M.2036 (2000), Rz 16, Valeo/Labinal; Case No
COMP/M.5244 (2008), Rz 10, ZF/Cherry.
° Vgl. Case No COMP/M.2036 (2000), Rz 8 ff., Valeo/Labinal.
%ygl. Case No COMP/M.2036 (2000), Rz 15, Valeo/Labinal.
! Segmentierung nach Industrien, in welchen Automations- und Kon-
troligerate verwendet werden (z.B. Pharmazie, Automobil, Ol, Gas
etc.), nach Industrietyp (prozessual oder diskret) oder nach Software
und Hardware. Vgl. Case COMP/M.7005 (2013), Rz 8 ff., Schneider
Electric/Invensys.

Vgl. Case COMP/M.7005 (2013),
tric/lnvensys.

Rz 15, Schneider Elec-
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B23 5.

Kallisto/CABB International GmbH

Vorlaufige Prifung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und Art. 32
Abs. 1 KG

Examen préalable; art. 4 al. 3, art. 10 et art. 32 al. 1
LCart

Esame preliminare; art. 4 cpv. 3, art. 10 e art. 32 cpv. 1
LCart

Mitteilung gemass Art. 16 Abs. 1 VKU vom 11. Juni
2014

1. Am 14. Mai 2014 hat die Wetthewerbskommission
(nachfolgend: WEKO) die Meldung Uber ein Zusammen-
schlussvorhaben erhalten. Danach beabsichtigt die
Permira Holdings Limited (nachfolgend: PHL) — via die
indirekt kontrollierte Kallisto Einhunderste Vermdgens-
verwaltungs-GmbH (nachfolgend: Kallisto) — samtliche
Anteile sowie die alleinige Kontrolle Gber die CABB In-
ternational GmbH (nachfolgend: CABB) und deren
Gruppengesellschaften zu erwerben.

2. Kallisto ist eine Gesellschaft nach deutschem Recht
mit Sitz in Miinchen, Deutschland. Sie soll als sog. Spe-
cial Purpose Vehicle (SPV) alle Anteile an der bzw. die
alleinige Kontrolle Uber CABB erwerben. Kallisto steht
unter der alleinigen, indirekten Kontrolle mehrerer In-
vestmentfonds, welche ihrerseits indirekt von PHL
(nachfolgend gemeinsam: Permira kontrolliert werden.

3. Permira® ist eine europdische, global tatige Private
Equity Gesellschaft. Ihre Kapitalmittel werden von Pen-
sionsfonds und anderen institutionellen Investoren be-
reitgestellt. Die von PHL kontrollierten Investmentfonds
kontrollieren ihrerseits 26° Unternehmen (nachfolgend:
Permira Portfoliounternehmen), welche in folgenden
Branchen téatig sind: Konsumguterindustrie, Finanz-
dienstleistungen, Gesundheitswesen, Chemie und In-
dustrie sowie Medien und Telekommunikation.®

4. CABB steht unter der alleinigen Kontrolle der Euro-
pean Chemical Services S.a.r.l. (nachstehend: ECS),
Luxemburg, welche CABB an Kallisto verdussert. Die
Anteile von ECS werden indirekt gehalten von Bridge-
point Funds, welche unter der Kontrolle der Bridgepoint
Capital Group4 stehen. CABB ist in der Herstellung und
im Vertrieb von Feinchemikalien und chemischen Zwi-
schenprodukten tatig und entwickelt kundenspezifische
Lésungen (nachfolgend: customisation services) fir die
Herstellung neuer Produktion in diesem Bereich. CABB
stellt eine Vielzahl von Reagenzien und Zwischenpro-
dukten her, wobei der Fokus auf der Herstellung von
Monochloressigsaure (,monochloroacetic acid“; nachfol-
gend: MCAA) liegt. Die Produkte von CABB werden von
der verarbeitenden chemischen Industrie fir die Herstel-
lung einer breiten Palette von Produkten nachgefragt,
darunter agrochemische sowie pharmazeutische und
kosmetische Produkte.> CABB ist weltweit tatig und ver-
figt unter anderem Uber Produktionsstandorte in
Deutschland, Finnland, Indien und in der Schweiz.’

5. In der Schweiz gibt es zur Abgrenzung der sachlich
relevanten Markte im Bereich MCAA bisher keine Fall-

praxis. MCAA ist ein chemisches Zwischenprodukt, das
fur die Synthese anderer chemischer Produkte verwen-
det und aus Chlor und Essigsaure hergestellt wird. Weil
sich MCAA im Bereich der Kernanwendungen (z.B. der
Herstellung gewisser Getreideschutzprodukte oder von
Carboximethylcellulose) nicht durch andere Substanzen
ersetzen lasst, bildet MCAA gemass Praxis der Européi-
schen Kommission (nachfolgend: EU-Kommission) ei-
nen eigenen sachlich relevanten Markt.” In Fallen betref-
fend die Produktion anderer Chemikalein ist die EU-
Kommission davon ausgegangen, dass es wahrschein-
ich sei, dass jede Chemikalie einen eigenen sachlich
relevanten Markt darstellt, v.a., weil dies angebots- und
nachfrageseitig nicht substituierbar seine.? Zum Teil liess
die EU-Kommission die sachliche Marktabgrenzung
auch offen.® Mit der Marktabgrenzung im Bereich von
customisation services haben sich bisher keine Ent-
scheide der EU-Kommission oder der WEKO auseinan-
dergesetzt; diese konnen allenfalls als eigene sachlich
relevante Markte abgegrenzt werden.

6. Gemass den Parteien bestehen keine Uberschnei-
dungen in den Geschéftsbereichen von CABB und Kal-
listo, Permira oder der Permira Portfoliounternehmen.
Das vorliegende Zusammenschlussvorhaben fihrt dem-
nach zu keinen Marktanteilsadditionen. Laut Parteien
stehen CABB und die Permira Portfoliounternehmen
ausserdem nicht in einer Kunden- oder Lieferantenbe-
ziehung. CABB fokussiere ihre Geschéftstatigkeit auf
forschungsorientierte Agrochemieunternehmen. Dage-
gen ist der Meldung zufolge keines der Permira Portfo-
liounternehmen auf diesem Gebiet tatig. Aus diesen
Grinden kann die genaue sachliche Marktabgrenzung in
den Bereichen MCAA, andere Chemikalien und custo-
misation services vorliegend offengelassen werden.

7. Im Bereich MCAA kann zur Beurteilung des vorlie-
genden Zusammenschlussvorhabens auftrund der welt-
weit homogenen Handelsbedingungen, betrachtlichen
Importen und Exporten, fehlenden Handelshemmnissen
und tiefen Transportkosten hilfweise von einem weltwei-
ten Markt ausgegangen werden. In anderen Féallen, in
welchen chemische Rohstoffe zu beurteilen waren, ist

! vgl. RPW 2007/4, 630, Kontrollerwerb tiber die Jet Aviation Handling
AG durch DNata; RPW 2005/4, 619, Permira Holding Li-
mited/Hirschman Industrial Holding Ltd. bzw. Jet Aviation.

2 Gemass Meldung Stand am 23. April 2014; vgl. dazu auch
http://www.permira.com/investments# (6.6.2014).

% vgl. http://www.permira.de/ unter Branchen (6.6.2014).

“Vvgl. RPW 2011/4, 651, Bridgepoint/Infront.

® Vgl. http://www.cabb-chemicals.com/de/about-us.html (6.6.2014).

© Vgl. http://www.cabb-chemicals.com/de/locations.html (6.6.2014).

” Vgl. Entscheid KOMM, ABI. 1994 C 19/7, Rz. 12, Akzo/Nobel Indust-
rier.

8 vgl. etwa die Entscheide KOMM, ABI. 2012 C 96/03, Rz 11. CD&R /
CVC / Univar; ABI. 2006 C 197/06, Rz 14, Huntsman / Ciba TE Busi-
ness; ABI. 2003 C 294/06, Rz 10 ff., Huntsman / Maltinpatterson /
Vantico; ABI. 2002 L 132/45, Rz 18, BASF / Eurodiol /Pantochim.

° vgl. etwa Entscheid KOMM, ABI. 2007 C 255/32, Rz 12 f., CVC /
Univar.




2014/2

441

die WEKO hilfsweise von einem weltweiten Markt aus-
gegangen.lo Die EU-Kommission ging in Fallen im Be-
reich anderer Chemikalien entweder von einem EU-
weiten Markt aus™ oder liess die raumliche Marktab-
grenzung offen.” Auch fiir customisation services, wel-
che weltweit und insbesondere unabhéngig vom Sitz der
Anbieterin nachgefragt werden, kann hilfsweise von
einem weltweiten Markt ausgegangen werden. Letztlich
kann die genaue raumliche Marktabgrenzung fir MCAA,
die anderen Chemikalien von CABB und customisation
services aus oben genannten Griinden (vgl. oben, Rz 6
f.) jedoch offengelassen werden.

8. Gemass Angaben der Parteien betragt der Marktanteil
von CABB im Markt fir MCAA ca. [10-20] %, im Bereich
der Herstellung anderer Chemikalien ist CABB kein be-
deutender Anbieter, da es sich hierbei lediglich um Ne-
benprodukte der beiden Hauptaktivititen handelt, und im
Markt flr customisation services betragt der Marktanteil
von CABB ca. [0-10] %. Das vorligende Zusammen-
schlussvorhaben fuhrt zu keinen betroffenen Méarkten im
Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU.

9. Die vorlaufige Prifung ergibt aus den genannten
Grunden keine Anhaltspunkte, dass der Zusammen-
schluss eine marktbeherrschende Stellung begriinden
oder verstarkt wird. Die Voraussetzung flr eine Prifung
des Zusammenschlusses nach Art. 10 KG sind daher
nicht gegeben.

%vgl. z.B. RPW 2000/2, 225 f., VEBA / VIAG.

" vgl. Entscheide KOMM, ABI. 2003 C 294/06, Rz 15, Huntsman /
Maltinpatterson / Vantico; ABI. 2002 L 132/45, Rz 39 ff., BASF / Eu-
rodiol / Pantochim.

2 vgl. Entscheide KOMM, ABI. 2012 C 96/03, Rz 25, CD&R / CVC /
Univar, ABI. 2007 C 255/32, Rz 18, CVC / Univar, ABI. 2006 C 197/06,
Rz 44, Huntsman / Ciba TE Business.
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B2 8. BGBM
LMI
LMI
B28 1. Empfehlung vom 30. Juni 2014 zuhanden der VRSG AG und ihrer

(Art. 5 BGBM)

offentlichen Aktionare betreffend Anwendung des Beschaffungsrechts

Empfehlung vom 30. Juni 2014 zuhanden der VRSG AG
und ihrer offentlichen Aktiondre betreffend Anwendung
des Beschaffungsrechts (Art. 5 BGBM)

A Ausgangslage

1. Die Wettbewerbskommission (WEKO) und deren Sek-
retariat Uberwachen die Einhaltung des Bundesgesetzes
vom 6. Oktober 1995 uber den Binnenmarkt (Binnen-
marktgesetz, BGBM; SR 943.02) durch Gemeinden und
andere Trager offentlicher Aufgaben (Art. 8 Abs. 1
BGBM). Die WEKO kann zu diesem Zweck Untersu-
chungen durchfiihren, Empfehlungen abgeben, Gutach-
ten erstatten und Beschwerde fiihren.” Das Binnen-
marktrecht sieht in Art. 5 BGBM vor, dass Kantone, Ge-
meinden sowie Trager kantonaler und kommunaler Auf-
gaben umfangreiche o6ffentliche Beschaffungen aus-
schreiben mussen.

2. Das Sekretariat der WEKO wurde im Februar 2014
mittels Anzeige darauf aufmerksam gemacht, dass die
Verwaltungsrechenzentrum AG St. Gallen (VRSG) einen
Auftrag vergeben hat, ohne diesen o&ffentlich auszu-
schreiben. Der Anzeige beim Sekretariat waren ver-
schiedene Medienberichte zu diesem Thema vorausge-
gangen.2 Die VRSG wurde im Jahr 1973 durch den Kan-
ton St. Gallen und einige politischen Gemeinden ge-
grindet und befindet sich nach wie vor vollstandig im
staatlichen Eigentum. Ihre heutige Tatigkeit besteht da-
rin, Informatikanwendungen fur 6ffentliche Verwaltungen
sowie Unternehmen mit offentlicher Zweckbestimmung
zu entwickeln und diese zu unterhalten.

3. Es stellt sich in rechtlicher Hinsicht somit die Frage,
ob Auftrage der Gemeinden und von anderen 6ffentli-
chen Auftraggebern an die VRSG oder allenfalls Auftra-
ge der VRSG an Dritte in den Anwendungsbereich von
Art. 5 BGBM fallen. In der Eigenschaft als fiir die Uber-
wachung der Einhaltung des Binnenmarktgesetzes zu-
stéandige Behdrde ist der WEKO an der Klarung dieser
Rechtsfragen gelegen, weshalb sie zuhanden der VRSG
und ihrer 6ffentlichen Aktionare die vorliegende Empfeh-
lung abgibt (Art. 8 Abs. 3 BGBM). Die WEKO befasst
sich dabei einzig mit der von der Anzeige und den Medi-
enberichten aufgeworfene Frage, ob die VRSG den be-
schaffungsrechtlichen Bestimmungen im Binnenmarkt-
gesetz (Art. 5 BGBM) untersteht. Zur grundséatzlichen
Frage, inwiefern eine unternehmerische Betatigung des
Staats im Bereich der Entwicklung von Informatikan-
wendungen fur offentliche Verwaltungen angezeigt ist
und einem offentlichen Interesse entspricht, nimmt die
WEKO vorliegend keine Stellung.

B Beschaffungsrechtliche Stellung der VRSG im
Absatzmarkt

4. Die VRSG befindet sich vollumfanglich in staatlichem
Eigentum und hat derzeit 130 Aktiondre bei einem Ak-
tienkapital von Fr. 6.85 Mio. Die meisten Aktionére ha-
ben eine Beteiligungsquote von unter 1 %, einige haben
eine Quote im unteren einstelligen %-Bereich. Hauptak-
tionarin ist historisch bedingt die Stadt St. Gallen mit
16.1 %. Die VRSG erbringt ihre Leistungen ausschliess-
lich an die offentliche Hand. Dabei erzielt sie gemass
eigenen Angaben rund [... %] ihres Umsatzes mit 6ffent-
lichen Kunden, die gleichzeitig ihre Aktionare sind. Rund
[... %] des Umsatzes erzielt sie mit 6ffentlichen Kunden,
die nicht Aktionare sind. Vor diesem Hintergrund stellt
sich die Frage, ob Auftrage der offentlichen Hand an die
VRSG nach den Verfahren des Beschaffungsrechts
vergeben werden mussen, oder ob die 130 Eigentumer
der VRSG gestutzt auf das In-house-Privileg 6ffentliche
Auftrage direkt an die VRSG erteilen dirfen.

5. Eine offentliche Beschaffung liegt vor, wenn zwischen
einem offentlichen Auftraggeber und einem Leistungser-
bringer ein Vertrag Uber die Beschaffung von Lieferun-
gen, Bauarbeiten oder Dienstleistungen gegen einen
vom Staat zu bezahlenden Preis geschlossen wird.® Es
braucht somit zwei voneinander rechtlich unabhéngige
und autonome Einheiten. Keine offentliche Beschaffung
liegt vor, wenn der Staat eine Leistung durch eine eige-
ne Dienststelle (In-house-Vergabe) oder einen Leis-
tungserbringer, der in einem besonderen Naheverhaltnis
zum Staat steht (Quasi-in-house-Vergabe), erbringen
lasst. In diesen Fallen ist beschaffungsrechtlich von ei-
ner einzigen Einheit auszugehen (sog. In-house-
Privileg), sodass kein beschaffungsrechtliches Verfahren
ausgeldst wird. In der Schweiz besteht keine gesetzliche
Regel und bis anhin auch keine hochstrichterliche Ge-
richtspraxis zur Frage, unter welchen Voraussetzungen
das In-house-Privileg greift. Zur Anwendung des In-
house-Privilegs sind deshalb in erster Linie die reichhal-

* NicoLAs DIEBOLD, Die Beschwerdelegitimation der WEKO im o&ffentli-
chen Beschaffungswesen, SJZ 109/2013, 177 ff., 182 f.

% Siehe z.B. ,HSG-Professor: VRSG operiert im Graubereich®, Tagblatt
Online vom 14.02.2014, abrufbar unter: http://www.tagblatt.ch/ost
schweiz/ostschweiz/tb-os/HSG-Professor-VRSG-operiert-im-Graube
reich;art120094,3703066.

® EVELYNE CLERC, in: Martenet/Bovet/Tercier (éds), CR Concurrence,
2013, LMI 5 N56 m.w.H.



http://www.tagblatt.ch/ostschweiz/ostschweiz/tb-os/HSG-Professor-VRSG-operiert-im-Graubereich;art120094,3703066
http://www.tagblatt.ch/ostschweiz/ostschweiz/tb-os/HSG-Professor-VRSG-operiert-im-Graubereich;art120094,3703066
http://www.tagblatt.ch/ostschweiz/ostschweiz/tb-os/HSG-Professor-VRSG-operiert-im-Graubereich;art120094,3703066
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tige Praxis des Europaischen Gerichtshofs® sowie die
schweizerische Verwaltungspraxis und Literatur heran-
zuziehen. Ein N&heverhéltnis im Sinne des In-house-
Privilegs kann demnach vorliegen, wenn (i) die Verga-
bestelle Gber die fragliche Einheit eine &hnliche Kontrolle
ausuibt wie Uber ihre eigenen Dienststellen, (ii) die kon-
trollierte Einheit keine private Beteiligung aufweist und
(i) die kontrollierte Einheit im Wesentlichen fir Verga-
bestellen tatig ist, die Aktionare sind.”

6. Im vorliegenden Fall spricht eher gegen die Anwen-
dung des In-house-Privilegs, dass die VRSG ihre Dienst-
leistungen nicht nur gegenuber ihren eigenen Aktionéren
erbringt, sondern auch in erheblichem Ausmass gegen-
Uber Kunden, die nicht Aktionare sind und keinerlei Kon-
trolle tiber die VRSG ausiiben.® Weiter ist festzustellen,
dass die VRSG regelmassig an offentlichen Submissi-
onsverfahren teilnimmt, und zwar auch an Submissions-
verfahren ihrer eigenen Aktionare. Ferner ist auch frag-
lich, ob die Eigentimer je einzeln oder gemeinsam eine
ausreichende Kontrolle tber die VRSG austiben, so
dass die Anwendung des In-house-Privilegs gerechtfer-
tigt ware.

7. Die VRSG hat in ihrer Antwort zuhanden des Sekreta-
riats denn auch ausgefuhrt, dass die Eigentimer der
VRSG ihre Informatikbeschaffungen nicht gestitzt auf
das In-house-Privileg an die VRSG erteilen, sondern
nach den beschaffungsrechtlich vorgesehenen Verfah-
ren tatigen. Dies bedeutet konkret, dass die Eigentimer
der VRSG Informatikdienstleistungen ab einem Auf-
tragswert von Fr. 150°000 im Einladungsverfahren ver-
geben und ab einem Auftragswert von Fr. 250°000 6f-
fentlich ausschreiben. Die Beschaffung von Informatik-
gltern muss ab einem Auftragswert von Fr. 100°‘000 im
Einladungsverfahren und ab Fr. 250°000 im Ausschrei-
bungsverfahren vergeben werden. Direktvergaben von
Auftragen an die VRSG Uber diesen Schwellenwerten
sind nur zulassig, wenn ein Ausnahmegrund gemass § 9
VROB’ (i.V.m. Art. 3 Abs. 1 BGBM) vorliegt und die Zu-
schlagsverfigung (Art. 9 Abs. 1 BGBM) publiziert wird.
Gegen den Zuschlag muss ein Rechtsmittel eingelegt
werden kdnnen (Art. 9 Abs. 2 BGBM).

8. Gemass den Angaben der VRSG haben ihre Aktiona-
re in der Vergangenheit darauf verzichtet, sich auf das
In-house-Privileg zu berufen. Entsprechend konnte die
VRSG von ihren Aktiondren nur Auftrdge erhalten, wenn
sie sich im Submissionswettbewerb gegen andere An-
bieter durchsetzte; dies gilt zumindest fir Auftrdge ab
den Schwellenwerten fir das Einladungsverfahren.
Durch den Verzicht der offentlichen Aktionére und der
VRSG, sich auf das In-house-Privileg zu berufen, ertb-
rigt sich eine nahere Prifung, ob die Voraussetzungen
vorliegend Uberhaupt erfullt waren.

C Beschaffungsrechtliche Stellung der VRSG im
Beschaffungsmarkt

9. Gemass Art. 5 Abs. 2 BGBM sorgen Kantone und
Gemeinden sowie andere Trager kantonaler und kom-
munaler Aufgaben dafir, dass Vorhaben fir umfangrei-
che offentliche Einkaufe, Dienstleistungen und Bauten
offentlich ausgeschrieben werden. Vorliegend stellt sich
somit die Frage, ob die VRSG als ,Trager kantonaler
bzw. kommunaler Aufgaben® gilt und in subjektiver Hin-
sicht dem Beschaffungsrecht untersteht. Zur Beantwor-

tung dieser Frage ist in einem ersten Schritt die Begriff-
lichkeit ,Trager kantonaler oder kommunaler Aufgaben®
auszulegen und mithin der subjektive Geltungsbereich
von Art. 5 Abs. 2 BGBM zu bestimmen. Gestlitzt darauf
kann in einem zweiten Schritt gepruft werden, ob die
VRSG in den Geltungsbereich von Art. 5 BGBM féllt.

C.1 Auslegung des subjektiven Geltungsbereichs
von Art. 5 Abs. 2 BGBM

10. Die Bestimmungen in Art. 5 BGBM sind im Kontext
mit dem internationalen und interkantonalen Beschaf-
fungsrecht auszulegen und anzuwenden. Die Schweiz
hat sich im Rahmen der Welthandelsorganisation WTO
verpflichtet (sog. Staatsvertragsbereich), dass ,Einrich-
tungen des offentlichen Rechts auf kantonaler Ebene
sowie ,offentliche Einrichtungen auf Gemeindeebene®
(;organismes publics du niveau des communes®) ihre
Beschaffungen offentlich ausschreiben (GPA Anhang |
Annex 2 Ziff. 2 und 38). Die Interkantonale Vereinbarung
Uber das offentliche Beschaffungswesen IVoB® nimmt
diese staatsvertragliche Verpflichtung auf, indem sie in
Art. 8 Abs. 1 Bst. a festhalt, dass ,Einrichtungen des
offentlichen Rechts” auf kommunaler Ebene, mit Aus-
nahme ihrer kommerziellen oder industriellen Tatigkeit",
der IV6B unterstehen. Die Begrifflichkeit ,Einrichtung
des Ooffentlichen Rechts“ im Sinne von GPA Anhang |
Annex 2 Ziff. 2 und 3 ist in Anlehnung an die Definition
der ,Einrichtung des offentlichen Rechts” in GPA Annex
3, Fn. 1*° auszulegen. Demnach gilt als Einrichtung des
offentlichen Rechts jeder rechtlich selbstandige Orga-
nismus, der (i) staatsgebunden ist und (ii) im Allgemein-
interesse liegende Aufgaben erfillt, ohne (iii) eine kom-
merzielle oder industrielle Tatigkeit zu entfalten.™ Diese
dem Staatsvertragsbereich unterstehende Gruppe um-
fasst somit Subjekte, die eine gewisse Staatsgebunden-
heit aufweisen.

* Diese Praxis wurde weitgehend kodifiziert in Art. 12 der Richtlinie
2014/24/EU des europaischen Parlaments und des Rates vom
26. Februar 2014 Uber die offentliche Auftragsvergabe und zur Aufhe-
bung der Richtlinie 2004/18/EG, ABI. L 94 vom 28.3.2014, S. 65.

® WEKO-Gutachten vom vom 22. Februar 2010 betreffend Erneuerung
der Konzessionsvertrage zwischen den Centralschweizerischen Kraft-
werken AG und den Luzerner Gemeinden tber die Nutzung von 6&ffent-
lichem Grund und Boden sowie die Versorgung mit elektrischer Ener-
gie, RPW 2011/2 345, Rz 36 ff.; WEKO-Gutachten vom 28. Juni 2010
zuhanden Bezirksrat Schwyz betreffend Erneuerung der Wasser-
rechtskonzessionen zugunsten des Elektrizitatswerkes des Bezirks
Schwyz AG, RPW 2011/2 353, Rz 17 ff.; MARTIN BEYLER, In-house-
Vergaben, in: Zufferey/Stockli (Hrsg.), Aktuelles Vergaberecht 2010,
2010, 53 ff.,, N83 ff.; CLERC (Fn 3), LMI 5 N68, N70; PETER GAL-
LI/ANDRE MOSER/ELISABETH LANG/MARC STEINER, Praxis des offentli-
chen Beschaffungsrechts, 3. Aufl., 2013, N252 ff.; EuGH, Rs. C-84/03,
Kommission/Spanien, Rn 38.

® VGer AG WBE.2012.159 vom 1.07.2013 = BR 1/2014, 28.

" Vergaberichtlinien (VR6B) zur Interkantonalen Vereinbarung tiber das
offentliche Beschaffungswesen (IV6B) vom 25.11.1994/15.3.2001,
abrufbar unter: www.bpuk.ch >Konkordate >IV6B >Vergaberichtlinien
(VROB).

® Government Procurement Agreement GPA / Accord sur les marchés
publics du 15.04.1994, SR 0.632.231.422; Anhang | Annex 2 ist
abrufbar unter www.wto.org/english/tratop_e/gproc_e/che2.doc.

? Interkantonale Vereinbarung tber das 6ffentliche Beschaffungswesen
vom 15.03.2001 (IV6B; in der systematischen Sammlung des St.
Gallischen Rechts Syst. Nr. 841.32).

1 GPA Anhang | Annex 3 ist abrufbar unter www.wto.org/english/
tratop_e/gproc_e/che3.doc.

! Siehe dazu MARTIN BEYELER, Der Geltungsanspruch des Vergabe-
rechts, 2012, N166 f.; GALLI/MOSER/LANG/STEINER (Fn 5), N133;
CLERC (Fn 3), LMI 5 N93 ff.
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11. Die Schweiz unterstellt auch ausserhalb ihrer staats-
vertraglichen Verpflichtungen bestimmte Subjekte dem
Beschaffungsrecht. Im von Staatsvertrdgen nicht erfass-
ten Bereich unterstehen der V6B inshesondere andere
,1rager kantonaler oder kommunaler Aufgaben®, mit
Ausnahme derer kommerziellen oder industriellen Tétig-
keit (Art. 8 Abs. 2 Bst. a IV6B). Diese Gruppe umfasst
Uber den Staatsvertragsbereich hinaus auch nicht
staatsgebundene Subjekte, die Trager kantonaler oder
kommunaler Aufgaben sind.

12. Das BGBM sieht in Art. 5 Abs. 2 vor, dass 6ffentliche
Beschaffungen durch Gemeinden und andere Trager
kantonaler oder kommunaler Aufgaben 6ffentlich ausge-
schrieben werden mussen. Diese Bestimmung umfasst
sowohl den staatsvertraglichen (Einrichtungen des 06f-
fentlichen Rechts) als auch den nicht-staatsvertraglichen
(Trager kantonaler oder kommunaler Aufgaben) Bereich,
also staatsgebundene als auch nicht staatsgebundene
Subjekte.*? Folglich liegt eine Verletzung von Art. 5 Abs.
2 BGBM vor, wenn ein innerhalb oder ausserhalb des
Staatsvertragsbereichs unterstelltes Subjekt Beschaf-
fungen ohne Einhaltung der beschaffungsrechtlichen
Vergabeverfahren durchfihrt.

13. Indessen zeigt diese Ubersicht uber die relevanten
Rechtsgrundlagen, dass Art. 5 BGBM den subjektiven
Geltungsbereich einzig am Kriterium ,Trager kantonaler
oder kommunaler Aufgabe“ anknipft. Demgegeniber
sehen sowohl GPA Anhang | Annex 2 wie auch Art. 8
Abs. 1 Bst. a IVOB vor, dass staatsgebundene Einrich-
tungen des offentlichen Rechts nur insofern dem Be-
schaffungsrecht unterstehen, als sie keine kommerzielle
oder industrielle Tatigkeiten ausiiben. Gleiches gilt nach
Art. 8 Abs. 2 Bst. a IV6B auch ausserhalb des Staatsver-
tragsbereichs, indem (nicht staatsgebundene) Trager
kantonaler oder kommunaler Aufgaben nur dem Be-
schaffungsrecht unterstehen, insofern sie keine kom-
merzielle oder industrielle Tatigkeit austiben.

14. Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, ob Art.
5 BGBM - der die Einschrankung zur kommerziellen
oder industriellen Tatigkeit nicht enthalt — Giber die Rege-
lung des GPA Anhang | Annex 2 und der V6B hinaus
samtliche Trager kantonaler oder kommunaler Aufgaben
der Ausschreibungspflicht unterstellt, also auch diejeni-
gen Trager, die industriell oder kommerziell tatig sind. Im
Kern geht es dabei um die Abgrenzung zwischen staatli-
chem und privatwirtschaftlichem Handeln und die Frage,
welche Folgerungen aus dieser Abgrenzung hinsichtlich
der Bedeutung des Beschaffungsrechts abzuleitenden
sind.

C.2 Bedeutung des Wettbewerbs fiir den subjekti-

ven Geltungsbereich von Art. 5 BGBM

15. Die Bedeutung des Wettbewerbs fiir den subjektiven
Geltungsbereich von Art. 5 BGBM ergibt sich aus einer
vereinfachten Gegenuberstellung von privatwirtschaftli-
chem und staatlichem Einkaufsverhalten. Privatwirt-
schaftliche Unternehmen, die sich in der freien Markt-
wirtschaft bewegen und behaupten missen, verhalten
sich aufgrund des in ihren Absatzmarkten herrschenden
Wettbewerbsdrucks auch auf dem Beschaffungsmarkt
wirtschaftlich und kostensparend, sofern sie nicht von
staatlichen Kostenvorteilen profitieren wie z.B. Subven-
tionen, Steuerprivilegien usw. Aufgrund dieses ausrei-

chenden Wettbhewerbsdrucks, des Gewinnstrebens so-
wie der unternehmensinternen Kontrollmechanismen, ist
davon auszugehen, dass Einkaufs- und Investitionsent-
scheide im Wesentlichen nach wirtschaftlichen und un-
ternehmerischen Kriterien getroffen werden. Samtliche
Investitionen und Kosten mussen durch die unternehme-
rische Tatigkeit im Absatzmarkt amortisiert werden, an-
dernfalls dem Unternehmen in letzter Konsequenz ein
Konkurs droht. Privatwirtschaftliche Unternehmen sind
daher von sich aus bestrebt, im Markt das Angebot mit
dem besten Preis-Leistungs-Verhaltnis zu bericksichti-
gen.

16. Im Unterschied zu privatwirtschaftlichen Unterneh-
men kann der Staat die Wahl der Vertragspartner bei
Investitionsentscheiden in der Regel losgelést vom ge-
nannten Wettbewerbsdruck treffen. Die priméare Aufgabe
des Staats liegt auch nicht in der Erzielung von Gewin-
nen, sondern in der Erflllung seiner staatlichen Aufga-
ben. Die zur Erfillung seiner Aufgaben notwendigen
Einkdufe und Investitionen finanziert der Staat durch
Steuereinnahmen. Aufgrund des nicht ausreichenden
Wettbewerbsdrucks besteht im Unterschied zu einem
privatwirtschaftlichen Unternehmen das Risiko, dass der
Staat die Wahl der Vertragspartner bei Einkaufs- und
Investitionsentscheiden nicht nur nach wirtschaftlichen
Kriterien trifft, sondern dass er sich von politischen Uber-
legungen leiten lasst.”® Solche kénnen darin bestehen,
dass Auftrage an das lokale Gewerbe oder immer an die
gleichen Anbieter vergeben werden, oder dass steuer-,
umwelt-, oder sozialpolitische Interessen gegentiber der
Wirtschaftlichkeit Gberwiegen.

17. Das Beschaffungsrecht soll gewahrleisten, dass die
Wahl der Vertragspartner bei Investitionsentscheiden
der offentlichen Vergabestellen primar nach wirtschaftli-
chen und nicht nach politischen Kriterien getroffen wird.
Das Beschaffungsrecht zwingt den Staat, seine Einkaufe
und Investitionen im Wettbewerbsumfeld zu téatigen,
unter Einhaltung der Grundsatze der Wirtschaftlichkeit,
Transparenz und Nichtdiskriminierung. Dieses Ziel er-
reicht das Beschaffungsrecht, indem es den Staat ins-
besondere verpflichtet, offentliche Auftrage ab einem
gewissen Auftragsvolumen 6ffentlich auszuschreiben.
So ist gewahrleistet, dass sich alle interessierten Anbie-
ter fur den Auftrag bewerben kénnen und gestitzt auf
die vordefinierten Zuschlagskriterien das wirtschaftlich
gunstigste Angebot den Zuschlag erhalt.

18. Vor diesem Hintergrund gelangt die WEKO zur Auf-
fassung, dass es Sinn und Zweck von Art. 5 BGBM ent-
gegenlaufen wirde, wenn Trager kantonaler und kom-
munaler Aufgaben, die einen gewerblichen Charakter
haben, dem Beschaffungsrecht unterstellt wirden.™
Dieser Schluss steht im Einklang mit der Praxis der Kan-
tone, wonach geméss Art. 8 Abs. 2 Bst. a IV6B andere

2 BEYELER (Fn 11), N423; CLERC (Fn 3), LMI 5 N89; THOMAS ZWALD,
Das Bundesgesetz Uber den Binnenmarkt, in: Cottier/Oesch (Hrsg.),
Allg. Aussenwirtschafts- und Binnenmarktrecht, SBVR Bd. Xl, 2007,
399 ff., N118 f.

 DiEBOLD (Fn 1), 177 f.

4 S0 auch CLERC (Fn 3), LMI 5 N92; a.M. wohl ZwALD (Fn 12), N121.
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Trager kantonaler oder kommunaler Aufgaben nur inso-
fern dem Beschaffungsrecht unterstehen, als sie nicht
kommerziell oder industriell tatig sind. Zur Auslegung der
Begrifflichkeit .kommerzielle oder industrielle Tatigkeit*
kann die EU-Praxis zur ,Einrichtung des o&ffentlichen
Rechts“ herangezogen werden, wie sie in der neuen
Vergaberichtlinie 2014/24/EU vom 26. Februar 2014 in
Rz 10 der Prdambel definiert ist. Demnach ist eine Ein-
richtung, die unter marktiblichen Bedingungen arbeitet,
gewinnorientiert ist und die mit der Austibung ihrer Ta-
tigkeit einhergehenden Verluste tragt, nicht als ,Einrich-
tung des offentlichen Rechts® anzusehen.™

19. Ein Trager kantonaler oder kommunaler Aufgaben ist
somit nur dann Art. 5 BGBM unterstellt, wenn er seine
Tatigkeit ohne ausreichenden Wettbewerbsruck im Ab-
satzmarkt ausibt, sei es weil die gewachsenen Markt-
strukturen oder die regulatorischen Rahmenbedingun-
gen einen ausreichenden Wettbewerb verhindern, oder
weil der Trager kantonaler bzw. kommunaler Aufgaben
aufgrund seiner Staatsnahe von Wettbewerbsvorteilen
profitiert, die privaten Konkurrenten nicht zustehen.

20. Staatliche Wettbewerbsverzerrungen, die eine An-
wendung des Beschaffungsrechts rechtfertigen kénnen,
bestehen beispielsweise, wenn der Staat die 6ffentliche
Einrichtung oder den Trager Uber die einfache Kapitali-
sierung in der Aktionérsrolle hinaus finanziell unterstitzt
(vgl. auch Art. 8 Abs. 2 Bst. b IV6B), sei es in Form von
Subventionen oder in Form von Darlehen, die nicht den
Marktkonditionen entsprechen. Von der Anwendung des
Beschaffungsrechts ist zudem auszugehen, wenn die
Beschaffungen nicht mit den erwirtschafteten Ertragen,
sondern mit 6ffentlichen Steuergeldern finanziert wer-
den.'® Von einem nicht ausreichenden Wettbewerb und
damit der Anwendung des Beschaffungsrechts ist auch
dann auszugehen, wenn der Staat die 6ffentliche Ein-
richtung oder den Trager vor dem Eintritt neuer Konkur-
renten schitzt, indem er ein Monopol bildet oder die
Anbieterzahl anderweitig beschrankt. Gleiches gilt, wenn
die offentliche Einrichtung oder der Trager von Steuer-
privilegien profitiert, zu denen ihre privaten Konkurrenten
keinen Zugang haben.'” Letztlich konnen auch eine
staatliche Verlustgarantie oder die Ubernahme des In-
kassorisikos wie auch ein fehlendes Gewinnstreben
gegen einen ausreichenden Wettbewerb und fir die
Anwendung des Beschaffungsrechts sprechen.

21. Solche offentliche Wettbewerbsbeschrankungen
oder -verzerrungen kénnen dazu fiihren, dass die 6ffent-
liche Einrichtung oder der Trager o6ffentlicher Aufgaben
einem nicht ausreichenden Wettbewerbsdruck ausge-
setzt ist, um davon ausgehen zu kénnen, dass sie sich
im Beschaffungsmarkt wirtschaftlich verhalt und nicht
politisch gesteuert bleibt. Bei der Prifung des subjekti-
ven Geltungsbereichs von Art. 5 BGBM ist deshalb nicht
leichthin von einem ausreichenden Wettbewerbsdruck
auszugehen.

C.3 Analogie zum Ausklinkverfahren fir sektorun-
terstellte Unternehmen

22. Die vorstehend geschilderte Ausgangslage weist
starke Parallelen mit dem Ausklinkverfahren fur sog.
sektorunterstellte Unternehmen auf.'®* Mit dem Ab-
schluss des bilateralen Abkommens zwischen der
Schweiz und der EU uber bestimmte Aspekte des offent-

lichen Beschaffungswesens (Bilaterales Abkommen, SR
0.172.052.68) wurde der Anwendungsbereich des GPA
auf bestimmte Auftraggeber ausgedehnt. So wurden
private Unternehmen in den Sektoren Schienenverkehr,
Energie und Telekommunikation als Auftraggeber dem
Beschaffungsrecht unterstellt.” Solche Unternehmen
gelten gemass dem Bilateralen Abkommen als ,private
Vergabestellen, die eine o6ffentliche Dienstleistung er-
bringen®.

23. Zwecks innerstaatlicher Umsetzung dieser wirt-
schaftsvolkerrechtlichen Verpflichtungen wurde der Gel-
tungsbereich des kantonalen Beschaffungsrechts (Art. 8
Abs. 1 Bst. ¢ IVOB) sowie des Bundesgesetzes Uber das
offentliche Beschaffungswesen auf private Unternehmen
in den entsprechenden Sektoren ausgedehnt.

24. Das Bilaterale Abkommen sieht jedoch in Art. 3 Abs.
5 fir die dem Beschaffungsrecht unterstellten Sektorun-
ternehmen eine Nichtunterstellungsklausel (sog. Aus-
klinkklausel) vor. Diese Nichtunterstellungsklausel haben
Bund und Kantone innerstaatlich umgesetzt (Art. 2b
VOB; Art. 4 Abs. 2 Bst. ¢c” IV6B). Entsprechend ist es
der Schweiz erlaubt, einen Bereich oder Teilbereich von
der Unterstellung zu befreien, wenn auf dem Markt zwi-
schen den Auftraggebern Wettbewerb herrscht. Das
Nichtunterstellungsverfahren ist in der Verordnung des
UVEK vom 18. Juli 2002 Uber die Nichtunterstellung
unter das oOffentliche Beschaffungswesen (Verordnung
UVEK, SR 172.056.111) geregelt. Im Rahmen eines
Nichtunterstellungsverfahrens konsultiert das UVEK die
WEKO, die Kantone und die betroffenen Wirtschaftskrei-
se (Art. 2" Abs. 2 V6B). Die Verordnung UVEK uber die
Nichtunterstellung sieht in Art. 3 Abs. 2 vor, dass die
Stellungnahme der WEKO in der Form eines Gutachtens
erfolgt, welches sich dartber aussert, ob in einem Be-
reich oder Teilbereich unter den Auftraggebern Wettbe-
werb herrscht. Da weder die V6B, die V6B noch die
Verordnung UVEK Uber die Nichtunterstellung den mate-
riellen Gehalt der Nichtunterstellungsprifung néaher defi-
nieren, ist dieser durch Auslegung zu ermitteln.

25. Ausgangspunkt bildet die Ausklinkklausel gemaéss
Art. 3 Abs. 5 des Bilateralen Abkommens (vgl. vorne,
Rz 24). Gemass dem Wortlaut von Art. 3 Abs. 5 des
Bilateralen Abkommens erfolgt die Nichtunterstellung
unter den Voraussetzungen, dass andere Unternehmen
die Moglichkeit haben, die Dienstleistung oder Ware in
demselben geographischen Gebiet unter im Wesentli-
chen gleichen Bedingungen anzubieten. Weiter setzt Art.
3 Abs. 5 in fine des Bilateralen Abkommens voraus,
dass der in Frage stehende Sektor liberalisiert ist. Bei
Vorliegen einer solchen fur die Nichtunterstellung ver-
langten Wettbewerbssituation ist aus Sicht der Vertrags-
parteien hinreichend gewahrleistet, dass Beschaffungen

15 vgl. zur Bedeutung des Wettbewerbsdrucks BEYELER (Fn 11), N276
ff., N278; HuBERT STOCKLI, Der Subjektive Geltungsbereich des
Vergaberechts, in: Zufferey/Stockli (Hrsg.), Aktuelles Vergaberecht
2008, 2008, 41 ff., 54.

'8 NicoLas DIEBOLD, Die 6ffentliche Ausschreibung als Marktzugangsi-
nstrument, ZSR 2014, 219 ff., 229 f.

7 vgl. in diesem Zusammenhang VGer VD MPU.2014.0010 vom 19.
Juni 2014 E. 6.

8 Vgl. WEKO-Gutachten, Clause d’exemption et loi sur le marché
Intérieur (LMI), RPW 2001/3 618 ff., Rz 13.

° Botschaft vom 23. Juni 1999 zur Genehmigung der sektoriellen
Abkommen zwischen der Schweiz und der EG, BBI 1999 IV 6201 ff.
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nach wirtschaftlichen Kriterien erfolgen und somit kein
Bedarf mehr nach staatlicher Regulierung im Sinne des
Beschaffungsrechts besteht.”® Daraus ergibt sich, dass
die vorzunehmende Prifung nicht die Wettbewerbssitua-
tion auf dem Beschaffungsmarkt, sondern den Wettbe-
werb auf dem Absatzmarkt zum Gegenstand hat.

26. Weiter ist die Ausklinkklausel im Lichte ihres Zu-
sammenhangs sowie ihres Zieles und Zweckes auszu-
legen. Ein wesentliches finanzpolitisches Ziel des Be-
schaffungswesens besteht darin, dass mit der Zu-
schlagserteilung an den effizientesten Anbieter ein wirt-
schaftlicher Einsatz der offentlichen Mittel sichergestellt
werden soll.?* Dariiber hinaus verfolgt das Beschaf-
fungswesen auch wettbewerbspolitische Ziele, indem
durch ein transparentes und diskriminierungsfreies
Submissionsverfahren ein funktionierender Wettbewerb
zwischen Anbietern gewahrleistet werden soll.?

27. Ferner ist der materielle Gehalt der Ausklinkklausel
gemass der rechtsvergleichenden und europakompatib-
len Auslegung auch unter Bericksichtigung des EU
Rechts zu ermitteln. In der EU richtet sich die Nichtun-
terstellungsprifung neu nach Art. 34 der Richtlinie
2014/25/EU vom 26. Februar 2014 (ber die Vergabe
von Auftrdgen durch Auftraggeber im Bereich der Was-
ser-, Energie- und Verkehrsversorgung sowie der Post-
dienste.”® Da das Instrument der Nichtunterstellung di-
rekt dem Art. 3 Abs. 5 des Bilateralen Abkommens ent-
springt, ist es im Sinne einer europakompatiblen Ausle-
gung von Art. 4 Abs. 2 Bst. ¢ IV6B und Art. 2b Abs. 1
VOB angebracht, das EU Nichtunterstellungsverfahren
gemass Art. 34 der Richtlinie 2014/25/EU sowie die da-
rauf ergangene Praxis der Europdischen Kommission zu
beriicksichtigen. Gemass Art. 34 Abs. 1 der Richtlinie
2014/25/EU wird eine Nichtunterstellung gewahrt, sofern
(i) freier Zugang zum relevanten Markt besteht und (ii)
die Tatigkeit unmittelbar dem Wettbewerb ausgesetzt ist.
Die Prufung des unmittelbaren Wettbewerbs erfolgt nach
Kriterien, die mit den Wetthewerbsbestimmungen des
AEUV?* in Einklang stehen. Zu beriicksichtigen sind
insbesondere Kriterien wie die Merkmale der betreffen-
den Waren und Dienstleistungen, das Vorhandensein
alternativer Waren und Dienstleistungen, den Preisen
und dem tatsachlichen oder mdéglichen Vorhandensein
mehrerer Anbieter der betreffenden Waren und Dienst-
leistungen (Art. 34 Abs. 2 Richtlinie 2014/25/EU).

28. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass sowohl
beim Ausklinkverfahren von sektorunterstellten Unter-
nehmen als auch bei der Frage der subjektiven Unter-
stellung von Einrichtungen des 6ffentlichen Rechts bzw.
von Tragern kantonaler oder kommunaler Aufgaben von
zentraler Bedeutung ist, ob der herrschende Wettbe-
werbsdruck ausreicht, damit die entsprechende Beschaf-
fungsstelle ihre Einkaufe vorwiegend nach wirtschaftli-
chen und nicht nach politischen Kriterien tatigt.

C.4 Beurteilung der subjektiven Unterstellung der
VRSG unter Art. 5 BGBM

29. Gestutzt auf die vorstehenden Erwdgungen ist damit
im vorliegenden Fall zu prifen, ob die VRSG als ,Ein-
richtung des offentlichen Rechts® bzw. als ,6ffentliche
Einrichtung auf Gemeindeebene im Sinne von GPA
Anhang | Annex 2 Ziff. 2 und 3 i.V.m. Art. 8 Abs. 1 Bst. a
IV6B zu qualifizieren ist und so in subjektiver Hinsicht

dem Beschaffungsrecht untersteht. Als Einrichtung des
offentlichen Rechts gilt, wie unter Rz 10 ausgefihrt,
jeder rechtlich selbstdndige Organismus, der (i) staats-
gebunden ist und (ii) im Allgemeininteresse liegende
Aufgaben erfillt, ohne (iii) eine kommerzielle oder in-
dustrielle Tatigkeit zu entfalten.”® Vorab ist zu betonen,
dass als ,Einrichtungen des offentlichen Rechts® ohne
weiteres auch zivilrechtlich konstituierte Subjekte gelten,
also etwa auch Aktiengesellschaften.”® Die Rechtsnatur
der VRSG ist fir die Frage der beschaffungsrechtlichen
Unterstellung daher nicht weiter von Bedeutung.

30. Sollte die VRSG aufgrund fehlender Staatsgebun-
denheit nicht als Einrichtung des offentlichen Rechts
qualifizieren, bliebe zu prifen, ob sie als ,anderer Trager
kantonaler oder kommunaler Aufgaben, mit Ausnahme
derer kommerziellen oder industriellen Tatigkeit*, dem
Beschaffungsrecht unterstellt ist (Art. 8 Abs. 2 Bst. a
IV6B).

31. In binnenmarktrechtlicher Hinsicht ist in Erinnerung
zu rufen, dass Art. 5 BGBM sowohl die ,6ffentlichen
Einrichtungen® (staatsgebundenen Subjekte im Staats-
vertragsbereich, Rz 29) wie auch die ,anderen Trager
kantonaler oder kommunaler Aufgaben® (nicht staatsge-
bundene Subjekte ausserhalb des Staatsvertragsbe-
reichs, Rz 30) umfasst (vgl. vorne, Rz 12).

C.4.1 Staatsgebundenheit

32. Als staatsgebunden gilt ein Subjekt, wenn seine
Tatigkeit mehrheitlich offentlich finanziert ist, seine Ge-
schéaftsfihrung offentlich beeinflusst wird oder seine
Organe offentlich bestimmt werden (vgl. GPA Anhang |
Annex 3, Fn. 1). Die VRSG weist eine enge Verbindung
mit dem Staat auf und gilt als staatsgebunden im Sinne
des GPA. Dies ergibt sich unter anderem daraus, dass
ausschliesslich offentliche Korperschaften Aktionare der
VRSG sind. Damit ist die VRSG mit 6ffentlichen Geldern
kapitalisiert und sie wird durch die Generalversammlung

% Botschaft Bilaterale | (Fn 19), 6205.
Z Art. 1 Abs. 1 Bst. ¢ B6B; Botschaft zu den fir die Ratifizierung der
GATT/WTO-Ubereinkommen (Uruguay Runde) notwendigen Rechts-
anpassungen, BBl 1994 |V 950, 1150: ,Es kann davon ausgegangen
werden, dass die Offnung der Méarkte namentlich zu Kosteneinsparun-
gen fir die offentlichen Auftraggeberinnen filhren wird.“; siehe auch
Sekretariat WEKO, Wettbewerb und Vergaberecht — Wettbewerbspoli-
tische Analyse des Vergaberechts der Schweiz, insbesondere des
Vergaberechts des Bundes, RPW 2006/2, 392 ff., 395.
2 Art. 1 Abs. 1 Bst. a und b und Art. 1 Abs. 2 B6B; Botschaft zu den fiir
die Ratifizierung der GATT/WTO-Ubereinkommen (Uruguay Runde)
notwendigen Rechtsanpassungen, BBl 1994 IV 950, 1150: ,Neben der
erhéhten Effizienz beim Einsatz von 6ffentlichen Mitteln und damit
verbunden einer merklichen Entlastung des o6ffentlichen Haushalts
bewirkt ein konsequenter Wettbewerb fur die sich um offentliche Auf-
trage bemiihenden Unternehmen einen erhoéhten Leistungsdruck,
welcher langerfristig deren Wettbewerbsfahigkeit starkt.”
% Richtlinie 2014/25/EU des Europaischen Parlaments und des Rates
vom 26. Februar 2014 Uber die Vergabe von Auftragen durch Auftrag-
geber im Bereich der Wasser-, Energie- und Verkehrsversorgung
sowie der Postdienste und zur Aufhebung der Richtlinie 2004/17/EG,
ABI. L 94 vom 28.3.2014, S. 243 ff.
 Konsolidierte Fassung des Vertrags tber die Arbeitsweise der Euro-
aischen Union (AEUV), ABI. C 326 vom 26.10.2012, S. 47 ff.
® Siehe dazu BEYELER (Fn 11), N166 f.; CLERC (Fn 3), LMI 5 N94.
% GALLI/MOSER/LANG/STEINER (Fn 5), N134; CLERC (Fn 3), LMI 5 N89,
N100.
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offentlich kontrolliert. Auch der Verwaltungsrat ist durch
Vertreter der politischen Gemeinden besetzt. Damit ist
auch der offentliche Einfluss auf die Geschéftsleitung
gegeben. Die Voraussetzung der Staatsgebundenheit ist
vorliegend ohne weiteres erfullt.

C.4.2 Allgemeininteresse

33. Sodann stellt sich die Frage, ob die VRSG zu dem
besonderen Zweck gegriindet wurde, eine im Allgemein-
interesse liegende Aufgabe zu erfilllen. Das Bundesge-
richt hat im Zusammenhang mit dem sachlichen Gel-
tungsbereich des Beschaffungsrechts festgehalten, dass
der gegenuber dem ,Allgemeininteresse“ bereits engere
Begriff der ,6ffentlichen Aufgabe“ weit auszulegen sei.”’
In der Literatur wird teilweise die Ansicht vertreten, dass
der offentlichen Aufgabe mit Bezug auf den sachlichen
Geltungsbereich des Beschaffungsrechts ohnehin nur
eine untergeordnete Bedeutung zukommen sollte.?®

34. Bei staatlich kontrollierten ,Einrichtungen des offent-
lichen Rechts” sind keine hohen Anforderungen an die
Voraussetzung der ,Erfillung im Allgemeininteresse
liegender Aufgaben® zu stellen.” Das »1atigwerden im
Allgemeininteresse” ist wesentlich weiter zu verstehen
als der Begriff der ,kantonalen oder kommunalen Aufga-
be“ und umfasst auch die staatlichen Eigeninteressen.*
Bereits die Tatsache, dass der Staat ein Unternehmen
zur Auslbung einer bestimmten Tatigkeit begrindet,
sich daran beteiligt und die Geschéftsfuhrung beein-
flusst, deutet darauf hin, dass die staatlich veranlasste
Tatigkeit dem Allgemeininteresse dient.

35. Die VRSG erflllt geméass Handelsregistereintrag den
Zweck, fur ,offentliche Gemeinwesen, andere Personen
des offentlichen Rechts und Organisationen mit &ffentli-
cher Zweckbestimmung Informatikdienstleistungen aller
Art, welche insbesondere zur rationellen Ausiibung der
Verwaltungstéatigkeit beitragen, zu mdglichst glnstigen
Bedingungen zu erbringen®. Im Allgemeininteresse liegt
insbesondere jede Tatigkeit, die dem institutionellen
Funktionieren des Staates” dient, also auch die Bereit-
stellung der Infrastruktur und Sachmittel fur die Erfillung
offentlicher Aufgaben durch das Gemeinwesen.*' Dazu
gehort auch die Bereitstellung von Informatiklésungen,
auf die die Verwaltung zur Erflllung ihrer Aufgaben an-
gewiesen ist.

36. Entsprechend ist das Beschaffungsrecht in sachli-
cher Hinsicht ohne Zweifel anwendbar, wenn der Staat
selber Informatikleistungen bei Dritten beschafft. Ein
offentlicher Auftrag zur Beschaffung von Informatikleis-
tungen dient der Erfullung einer 6ffentlichen Aufgabe im
beschaffungsrechtlichen Sinne. Folglich tragt der staat-
lich beauftragte, private Leistungserbringer allein mit der
Erfullung des offentlichen Auftrags auch zur Erfillung
einer offentlichen Aufgabe bei.

37. Indem vorliegend der Staat die Informatikleistungen
nicht direkt beschafft, sondern in eine staatseigene Un-
ternehmung ausgliedert, andert sich nichts an der Natur
der zu erbringenden Tétigkeit. Die VRSG wurde vom
Staat mit dem Zweck gegrindet, ausschliesslich an
staatliche Subjekte Informatikleistungen zu erbringen
und so einen Beitrag an das institutionelle Funktionieren
des Staates zu leisten. Allein der Umstand, dass private
Unternehmen dieselbe Tatigkeit erbringen, steht der

Qualifikation der Tatigkeit als im Allgemeininteresse
liegend nicht entgegen.32 Entsprechend erfillt die VRSG
nach Auffassung der WEKO das Kriterium der ,Erfullung
im Allgemeininteresse liegender Aufgaben® im beschaf-
fungsrechtlichen Sinne.

C.4.3 Wettbewerb

38. Schliesslich stellt sich die Frage, ob die staatsge-
bundene VRSG die im Allgemeininteresse liegende Auf-
gabe erfillt, ,ohne eine kommerzielle oder industrielle
Tatigkeit zu entfalten®. Dabei ist wie unter Rz 15 ff. aus-
gefiihrt entscheidend, ob die VRSG einem ausreichen-
den Wettbewerbsdruck ausgesetzt ist, sodass sie die
Wahl der Vertragspartner bei Beschaffungs- und Investi-
tionsentscheiden nach wirtschaftlichen und nicht nach
politischen Kriterien trifft.*> Ob ein staatsgebundenes
Subjekt aufgrund von ausreichendem Wettbewerbsdruck
nicht als Einrichtung des offentlichen Rechts qualifiziert
wird, ist anhand einer Einzelfallpriifung zu bestimmen. In
diesem Zusammenhang ist erster Linie zu prifen, ob
aus Nachfragesicht tberhaupt Substitute bestehen und
ob die gegebenen Marktstrukturen und die regulatori-
schen Rahmenbedingungen ein Ausweichen auf Substi-
tute zulassen.*

39. Im vorliegenden Fall bestehen keinerlei Anhaltspunk-
te, die darauf hindeuten wirden, dass der Wettbewerb
im Markt fur Entwicklung und Unterhaltung von Informa-
tikanwendungen fir 6ffentliche Verwaltungen grundséatz-
lich gestort ware. Die von der VRSG angebotenen Leis-
tungen und Produkte werden auch von privaten Konkur-
renten im Markt angeboten. Entscheidend ist somit, ob
die VRSG als staatsgebundene Unternehmung allenfalls
von staatlich veranlassten Wettbewerbsvorteilen (wie
z.B. Steuererleichterungen, Subventionen usw.) profi-
tiert, ob sie nicht unter marktiblichen Bedingungen ar-
beitet, nicht gewinnorientiert ist oder Verluste nicht sel-
ber tragt und ob sie aufgrund solcher Bevorteilungen
nicht einem ausreichenden Wettbhewerbsdruck ausge-
setzt ware (vgl. vorne, Rz 18-21).

2" BGE 135 11 49 E. 5.2.2: ,]a notion de tache publique doit &tre définie
largement et englobe toutes les activités qui favorisent un intérét pu-
blic, sans étre nécessairement elles-mémes des taches publiques
?roprement parler".

® BEYELER (Fn 11), N630, N684; DIEBOLD (Fn 16), 230 f.

2 vgl. auch STockLl (Fn 15), 53: ,Aus vergaberechtlicher Sicht kommt
dem Erfordernis des Allgemeininteresses also wohl keine wesentliche
Bedeutung zu“; so auch HANS RuDOLF TRUEB/DANIEL ZIMMERLI, Spital-
finanzierung und Vergaberecht, 2012, N61 f.

% BEYELER (Fn 11), N250; GALLI/MOSER/LANG/STEINER (Fn 5), N135,
143; Entscheidend ist vielmehr, ob die Einrichtung mit Bezug auf ihre
Tatigkeit im Wettbewerb steht oder nicht (dazu nachfolgend, Rz 38 ff.).
1 BEYELER (Fn 11), N252.

2 BEYELER (Fn 11), N253 ff.; GALL/MOSER/LANG/STEINER (Fn 5), N135.
* vgl. BEYELER (Fn 11), N272 ff.; GALL/MOSER/LANG/STEINER (Fn 5),
N136; STocKLI (Fn 15), 53 ff.; CLERC (Fn 3), LMI 5 N95.

3 vgl. WEKO-Empfehlung vom 1. Februar 2000 betreffend Entwurf fiir
eine Revision der Interkantonalen Vereinbarung tber das offentliche
Beschaffungswesen (IV6B), RPW 2000/2 270 ff., Rz 43.




2014/2

448

40. In diesem Zusammenhang ist im vorliegenden Fall
von Bedeutung, dass die offentlichen Eigentimer der
VRSG ihre Informatikbeschaffungen im Tatigkeitsgebiet
der VRSG gemass Auskunft der VRSG nach den Regeln
des Beschaffungsrecht tétigen. Die Offentlichen Eigen-
tumer und die VRSG berufen sich explizit nicht auf das
In-house-Privileg (dazu vorne, Rz 7 f.). Darauf sind sie
zu behaften, weshalb die WEKO davon ausgehen darf,
dass auch keine Direktvergaben gestitzt auf das In-
house-Privileg an die VRSG erfolgen. Die VRSG hat
ihrer Antwort eine exemplarische Liste Uber Teilnahmen
an offentlichen Ausschreibungen und Einladungsverfah-
ren beigelegt, welche zeigt, dass sie bei Beschaffungs-
stellen, die sowohl Aktiondre als auch nicht Aktionare
sind, an Vergabeverfahren teilnimmt (Antwort VRSG,
Beilage 6). Daraus ergibt sich zudem, dass die VRSG in
der Vergangenheit mehrmals an offentlichen Ausschrei-
bungen von Aktionaren teilnahm und in der Folge den
Zuschlag nicht erhielt. Somit hat die VRSG gegenuber
ihnren Mitbewerbern beziiglich des Zugangs zu o6ffentli-
chen Auftragen keine Wettbewerbsvorteile. Die Einhal-
tung des Beschaffungsrechts durch die Eigentiimer der
VRSG gewabhrleistet, dass sich die VRSG im Wettbe-
werb um offentliche Auftrage bewerben muss. Um Aus-
schreibungen zu gewinnen, muss die VRSG mdoglichst
glnstig offerieren, was sie veranlasst, ihre Vorleistungen
moglichst gunstig zu beschaffen. Die VRSG hat damit
einen Anreiz, ihre Einkdufe nach denselben Kriterien zu
tatigen wie ein rein privates Unternehmen.

41. Die Beurteilung kénnte unter Umstdnden anders
ausfallen, wenn die Eigentimer der VRSG offentliche
Auftrage in Umgehung oder im Verstoss gegen das Be-
schaffungsrecht direkt an die VRSG erteilen wdrden,
oder wenn sich einzelne Kundenaktiondre entgegen den
Ausfuhrungen der VRSG trotzdem auf das In-house-
Privileg berufen sollten. Eine Untersuchung der vergan-
genen Informatikbeschaffungen aller Eigentimer der
VRSG obliegt indessen nicht der WEKO und wiirde den
Rahmen dieser Empfehlung sprengen. Gegenstand und
Ziel der vorliegenden Empfehlung der WEKO sind nicht
eine vergangenheitsbezogene Aufarbeitung der Informa-
tikbeschaffungen der Eigentimer der VRSG, sondern
die Schaffung klarer Rechtsverhéltnisse fiur die Zukunft.
Sollten Mitbewerber der VRSG der Auffassung sein, die
Vergabe von Auftragen an die VRSG erfolge nicht im
Einklang mit dem Beschaffungsrecht, so ist es in erster
Linie an den Mitbewerbern, gegen die Auftragsvergabe
vorzugehen und innert Frist beschaffungsrechtliche Be-
schwerde einzulegen. Eine solche Beschwerdemdglich-
keit steht auch der WEKO zu (Art. 9 Abs. 2°° BGBM).
Sollte sich herausstellen, dass Kundenaktionéare der
VRSG zukinftig 6ffentliche Auftrage Uber den Schwel-
lenwerten direkt an die VRSG vergeben sollten, kénnte
auch die WEKO den Einsatz ihres Beschwerderechts
prufen.

42. In diesem Zusammenhang gilt ferner zu beachten,
dass das Beschaffungsrecht unterhalb der Schwellen-
werte zum Einladungsverfahren den Wettbewerbsdruck
nicht beeinflusst. Eine staatsgebundene Einrichtung des
offentlichen Rechts geniesst einen mdglichen Vorteil mit
Bezug auf Auftrage unterhalb der Schwellenwerte, die
ihre Eigentimer freihandig vergeben dirfen. Dabei ist zu
bertcksichtigen, dass die Schwellenwerte fiir freihandige

Vergaben von Dienstleistungen mit Fr. 150°000 bzw. fir
Guter mit Fr. 100000 relativ tief angesetzt sind. Gerade
bei Informatikdienstleistungen sowie auch angesichts
des geméss Erfolgsrechnung 2012 von VRSG ausge-
wiesenen Ertrags von Fr. 52,47 Mio. durften die unter-
schwelligen Auftrdge keinen derartigen Anteil ausma-
chen, der eine subjektive Unterstellung der VRSG unter
das Beschaffungsrecht rechtfertigen wiirde. Grundsétz-
lich ist es den Kundenaktiondren auch nicht verwehrt,
offentliche Auftrage im Bereich der zulédssigen freihandi-
gen Vergabe freiwillig nach einem hoherstufigen Einla-
dungsverfahren oder gar offenen Verfahren zu verge-
ben. Um allfallige Bevorteilungen bei der Auftragsverga-
be im unterschwelligen Bereich zu vermeiden, wére in
der vorliegenden Konstellation wiinschenswert, wenn die
Kundenaktiondre der VRSG auch unterhalb der Schwel-
lenwerte Konkurrenzofferten einholen, um den Auftrag
nach wirtschaftlichen Kriterien zu vergeben.

43. Ferner profitiert die VRSG abgesehen von ihrer Ka-
pitalisierung durch o6ffentliche Gelder nicht von staatli-
cher Unterstlitzung finanzieller Natur. Die VRSG finan-
ziert sich selbst aus ihren erwirtschafteten Ertrédgen
(Antwort VRSG, Rz 18). Auch sonst bestehen keinerlei
Anhaltspunkte, die darauf hindeuten wirden, dass der
Staat das Wettbewerbsumfeld zugunsten der VRSG
beeinflussen wirde.

44, Sodann ist geméass Art. 13 Abs. 3 der VRSG-
Statuten vorgesehen, dass den Aktionaren eine jahrliche
Dividende von maximal 5 % ausgeschittet werden kann.
Auch wenn die VRSG gemass ihrem statutarischen
Zweck der offentlichen Hand ihre Informatikdienstleis-
tungen ,zu mdglichst ginstigen Bedingungen® erbringen
soll (Art. 1 Abs. 2 VRSG-Statuten), zeigt die Bestim-
mung zur Ausschittung von Dividenden, dass die VRSG
grundsatzlich gewinnorientiert arbeitet bzw. dass die
Erzielung von Gewinnen zumindest nicht ausgeschlos-
sen ist.

45, Schliesslich kann in diesem Zusammenhang auch
darauf hingewiesen werden, dass der diesem Verfahren
anlassgebende Vertrag zwischen der VRSG und IT&T
und insbesondere die Auswahl der Vertragspartnerin
durch die VRSG soweit ersichtlich nach rein wirtschaftli-
chen und unternehmerischen Kriterien erfolgt ist. Die
von der VRSG ausgefiihrten Kriterien und Grinde, die
fur die Wahl von IT&T gesprochen haben, sind plausibel.
Dariiber hinaus bestehen keinerlei Anhaltspunkte, die
darauf hindeuten wirden, dass die VRSG die Auswahl
ihrer Vertragspartner im Einkaufsmarkt generell nach
politischen und nicht nach wirtschaftlichen Kriterien tref-
fen wirde.

E Zusammenfassung und Empfehlung

46. Die vorangehenden Ausfihrungen veranlassen die
WEKO, eine Empfehlung zuhanden der VRSG und ihrer
offentlichen Aktiondre abzugeben. Diese Empfehlung
betrifft indessen einzig die binnenmarktrechtliche Frage
der Unterstellung der VRSG unter Art. 5 BGBM bzw. das
Beschaffungsrecht. Die WEKO macht mit dieser Emp-
fehlung keine Aussage zur grundsatzlichen Frage, inwie-
fern eine unternehmerische Betdtigung des Staats im
Bereich der Entwicklung von Informatikanwendungen fur
offentliche Verwaltungen angezeigt ist und einem offent-
lichen Interesse entspricht.
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47. Die WEKO gelangt zum Schluss, dass Art. 5 BGBM
nicht auf ,Tréger kantonaler oder kommunaler Aufga-
ben“ anwendbar ist, die von keinen staatlichen Wettbe-
werbsvorteilen profitieren, unter marktiiblichen Bedin-
gungen und gewinnorientiert arbeiten, Verluste selber
tragen und so einem ausreichenden Wettbewerb ausge-
setzt sind.

48. Zusammenfassend gelangt die WEKO gestitzt auf
die Ausfiihrungen der VRSG weiter zum Schluss, dass
die VRSG als staatsgebundene Unternehmung eine im
Allgemeininteresse liegende Aufgabe erfiillt (GPA An-
hang | Annex 2 Ziff. 2 und 3 sowie Art. 8 Abs. 1 Bst. a
IV6B). Indessen qualifiziert die VRSG nicht als ,Trager
kantonaler oder kommunaler Aufgaben“ im Sinne von
Art. 8 Abs. 2 Bst. a IVOB, da sie keine 6ffentliche Aufga-
be im engen Sinn ausibt.

49. Mit Bezug auf die beschaffungsrechtliche Unterstel-
lung der VRSG ist folglich entscheidend, ob sie im Rah-
men ihrer Téatigkeit im Absatzmarkt einem ausreichen-
den Wettbewerbsdruck ausgesetzt ist und von keinen
staatlich veranlassten Wettbewerbsvorteilen profitiert.
Gemass den der WEKO vorliegenden Informationen ist
ein solcher Wettbewerbsdruck zurzeit vorhanden, wobei
die WEKO wie erwahnt keine Untersuchung der Informa-
tikbeschaffungen aller Kundenaktionare tber die letzten
Jahre hinweg vorgenommen hat. Ziel der vorliegenden
Empfehlung ist auch nicht eine vergangenheitsbezogene
Aufarbeitung, sondern die Schaffung klarer Rechtsver-

héltnisse fur die Zukunft. Damit die VRSG auch in Zu-
kunft nicht dem Beschaffungsrecht untersteht und auch
nicht als Einkaufsgemeinschaft ihrer Eigentumer wahr-
genommen wird, gibt die WEKO folgende Empfehlungen
zuhanden der VRSG und ihrer Aktionare ab:

1. Die WEKO empfiehlt, dass sich die o6ffentlichen
Aktionare gegenlber der VRSG wetthewerbsneut-
ral verhalten, so dass die VRSG gegeniber ihren
Konkurrenten von keinerlei staatlichen Wettbe-
werbsvorteilen wie Subventionen, Steuerprivile-
gien, Defizitgarantien usw. (vgl. Rz 18-21) profi-
tiert.

2. Zur Gewabhrleistung der staatlichen Wettbewerbs-
neutralitat empfiehlt die WEKO insbesondere,
dass die offentlichen Aktiondre ihre Auftrédge im
Tatigkeitsbereich der VRSG ohne Anwendung des
In-house-Privilegs konsequent nach den Regeln
des Beschaffungsrechts vergeben und dass die
VRSG als gewinnstrebende Unternehmung ge-
fuhrt wird.

50. Abschliessend ist zu betonen, dass die vorliegende
Beurteilung der WEKO keinerlei rechtsverbindliche Wir-
kung entfaltet und insbesondere die Gerichte in keiner
Weise bindet. Die rechtliche Beurteilung bezuglich der
beschaffungsrechtlichen Stellung liegt letztlich in der
Eigenverantwortung der VRSG sowie im Beschwerdefall
bei den zustandigen Gerichten.
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B2 9. Diverses
Divers
Diversi
B29 1. Commission rogatoire du 17 décembre 2013 au sens des articles 1 et 3 de

LIBOR/TIBOR/EURIBOR

la Convention sur I'obtention des preuves a |'étranger en matiére civile ou
commerciale (Convention de la Haye du 18 mars 1970) dans I’enquéte

Commission rogatoire du 7 décembre 2013 au sens des
articles 1 et 3 de la Convention sur l'obtention des
preuves a l'étranger en matiére civile ou commerciale
(Convention de la Haye du 18 mars 1970) dans
I'enquéte n° 22-0413 LIBOR/TIBOR/EURIBOR concer-
nant l'obtention de preuves de trois banques frangaises.

Le 9 juillet 2014, le Bureau de l'entraide civile et com-
merciale internationale du Ministere de la justice fran-
caise (autorité requise) a donné une suite favorable a la
requéte de la COMCO et a transmis celle-ci pour exécu-
tion aux juridictions francaises compétentes.

Aprés sollicitation du Bureau permanent de la Confé-
rence de La Haye et consultation des travaux de cette
organisation internationale ainsi que de la jurisprudence
tant communautaire qu’européenne, l'autorité requise a
considéré la COMCO comme une autorité judiciaire au
sens de cet instrument conventionnel.

Cette autorité est parvenue a la conclusion que, d’une
part, lors de la Commission spéciale de mai 1985, les
Etats contractants avait convenu que la dénomination de
l'autorité n'était pas déterminante et qu’il convenait de
s'attacher plutdt a la fonction exercée dans l'affaire en
cause. Ainsi, a l'instar des nombreux experts nationaux
qui s'étaient exprimés a cette occasion en ce sens, il lui
est apparu opportun de conférer aux termes « autorité
judiciaire » une interprétation large.

D'autre part, il résulte de son analyse de la jurisprudence
de la Cour de justice de I'Union européenne et de la
Cour européenne des droits de I'Homme que des cri-
téres communs a une autorité judiciaire — comme l'indé-
pendance de l'organe, l'application de regles de droit et
I'existence d'une procédure organisée et contradictoire —
paraissent ne pas faire défaut a la COMCO dans les
fonctions qu’elle est amenée a exercer suite a I'enquéte
ouverte en 2012 contre plusieurs banques sur la base
d'indices de manipulations de plusieurs taux de réfé-
rence.

[.]

En conformité de l'article 3 de la Convention de la Haye
du 18 mars 1970 (ci-apres: « Convention »), I'autorité
suisse de la concurrence a 'honneur de vous présenter
la requéte de commission rogatoire suivante:

I Autorité requérante (art. 3 let. a de la Conven-
tion)

Commission suisse de la concurrence, [...]

S’agissant de la qualification de la Commission suisse
de la concurrence en qualité d’autorité judiciaire, il est
fait référence aux considérations développées au point
VI ci-dessous.

Il Autorité requise (art. 3 let. a de la Convention)

Autorité centrale frangaise en vue d'une saisine de
l'autorité judiciaire frangaise compétente

[ Identité et adresse des parties et, le cas
échéant, de leurs représentants (art. 3 let. b de
la Convention)

X., France
Représentant: [...], France
Y., France
Z., France

v Nature, objet de l'instance et exposé sommaire
des faits (art. 3 let. c de la Convention)

Le 2 février 2012, la Commission suisse de la concur-
rence (ci-apres: « COMCO ») a ouvert 'enquéte n° 22-
0413 au sens de larticle 27 LCart' contre plusieurs
banques et intermédiaires financiers concernant de pos-
sibles accords et autres restrictions a la concurrence
dans le but d’influencer les taux d’intéréts LIBOR (Lon-
don Interbank Offered Rate) pour les monnaies yen et
franc suisse et TIBOR (Tokyo Interbank Offered Rate)
pour le yen et 'Euroyen.” La COMCO étudie également

! Loi fédérale sur les cartels et autres restrictions a la concurrence du
6 octobre 1995 (loi sur les cartels, LCart; RS 251; « www.admin.ch/
opc/friclassified-compilation/19950278/index.html »).

2 Copie de la Communication de la Commission de la concurrence du
03.02.2012, publiée dans la feuille fédérale du 14.02.2012 (FF 2012
1009); annexe 1.
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si des accords sur les spreads (différence entre la vente
et le prix d'achat) ont été conclus entre les banques opé-
rant sur le marché des dérivés de taux d'intérét a court
terme. Cette enquéte examine si de telles restrictions
illicites ont affecté la concurrence conformément a
l'article 5 LCart.

Au cours de la présente enquéte, la COMCO a trouvé
des indices d’accords entre plusieurs banques dans le
but d’influencer le taux d’intérét EURIBOR et les prix
d’achat et de vente des produits dérivés basés sur ce
taux de référence. Afin de clarifier ces états de fait, la
COMCO a demandé des informations a différentes
banques du panel EURIBOR dont trois banques fran-
caises (X., Y. et Z.) qui ont refusé de lui répondre en
invoquant la Loi frangaise n° 80-538 du 16 juillet 1980
relative a la communication de documents et rensei-
gnements d’ordre économique, commercial, industriel,
financier ou technique a des personnes physiques ou
morales étrangéres (dite « loi de blocage »; JO du
17 juillet 1980, p. 1799 moadifiant la loi n°® 68-678 du 26
juillet 1968) ainsi que le Décret n°81-550 du 12 mai 1981
portant application de l'article 2 de la loi de blocage. [...].

Des lors, nous faisons parvenir a l'autorité judiciaire
compétente une copie de la correspondance échangée
par la COMCO avec ces banques francaises (en ce qui
concerne la Y. par lintermédiaire de [...]) afin quelle
puisse prendre connaissance des informations deman-
dées.®* * ° En résumé, la COMCO exige de ces trois
banques la transmission de toutes les informations con-
cernant 'EURIBOR pour les années 2005 a 2010
qu’elles ont fournies a la Commission européenne dans
le cadre de I'enquéte cartellaire que cette derniére méne
également contre ces banques.

[...].%2 A cette occasion, la COMCO a invité ces derniéres
a répondre a un questionnaire incluant des demandes
de renseignements concernant les taux d’intéréts Yen
Libor, Yen TIBOR et Euroyen TIBOR, CHF Libor et EU-
RIBOR ainsi que, par courrier séparé du méme jour, a
d’autres questions concernant I'établissement de faits.” 8
[...], une autre demande de renseignements concernant,
entre autres, 'TEURIBOR a aussi été envoyée [...].9 Par
la suite, la COMCO a été informée, par I'intermédiaire de
leurs filiales suisse ou représentant suisse, que X., Y. et
Z. n’étaient pas en mesure de donner suite aux courriers
mentionnés ci-dessus.'% ' *?

En résumé, les trois banques frangaises ont déja recu
plusieurs demandes de renseignements par deux en-
vois, l'une datée du 14 décembre 2012 et I'autre datée
du 22 avril 2013.

\% Actes d’instruction ou autres actes judiciaires
a accomplir (art. 3 let. d de la Convention)

Comme l'autorité judiciaire compétente peut le constater
a la lecture de la correspondance annexée, les trois
parties concernées sont prétes a collaborer avec la
COMCO, mais se disent étre dans limpossibilité de
donner suite aux requétes de la COMCO en raison de la
teneur des dispositions de la loi de blocage francaise.
Une requéte fondée sur un instrument international a
donc été formalisée.

Dans le cadre de cette requéte de commission rogatoire
internationale, il est requis de I'autorité judiciaire compé-
tente de bien vouloir solliciter des trois parties la produc-
tion des documents et informations visés dans les cour-
riers de la COMCO et de les entendre sur lesdites de-
mandes de renseignement.

VI Qualification de la COMCO en

d’autorité judiciaire

qualité

La COMCO est une autorité « indépendante des autori-
tés administratives » selon l'article 19 LCart. Plus préci-
sément, « elle est une commission extraparlementaire
du suivi du marché dont les travaux influencent
'ensemble de I'économie » (VINCENT MARTENET, dans:
Droit de la concurrence, Commentaire Romand, 2e éd.,
2013, art. 19 LCart N° 13). La COMCO ne méne pas
d’action civile mais ses enquétes appartiennent au do-
maine du droit économique, ce qui correspond aux
termes « matiere commerciale » selon l'article 1 de la
Convention. La COMCO a donc une fonction analogue a
celle d’un tribunal, raison pour laquelle elle peut invo-
quer l'article 1 de la Convention.

S'’il est vrai que les recours contre les décisions de la
COMCO sont portés devant le Tribunal administratif
fédéral suisse (TAF) — ce qui pourrait faire croire, au
regard des voies de recours prévues par le droit francais
dans les affaires de concurrence, qu’il ne s’agit pas
d’affaires commerciales au sens de la Convention —, il
est important de préciser qu’il n’existe aucun Tribunal
civil (et commercial) fédéral en Suisse. Cela signifie qu’il
n’y a aucun Tribunal civil fédéral auprés duquel les déci-
sions de la COMCO puissent faire I'objet d’'un recours.
Au niveau suisse, il n’y a que le TAF et le Tribunal pénal
fédéral. Par conséquent, le TAF traite par exemple aussi
des questions de sécurité sociale, domaine qui est quali-
fié, aussi bien selon la conception suisse que francaise,
de «civile ou commerciale » selon la Convention (cf.
p. 28 du résumé des réponses au questionnaire de mai
2008 portant sur la Convention de La Haye du 18 mars
1970 sur I'obtention des preuves a I'étranger en matiére
civile ou commerciale [Convention Preuves], avec com-
mentaires analytiques). La voie de droit pour les déci-
sions de la COMCO n’est donc pas déterminante dans
la qualification de la COMCO comme une autorité judi-
ciaire.

[.]

% Copies du courrier a [...] du 14 décembre 2012 [...] et de la réponse
de [...] du 25 janvier 2013 [...] ; annexe 2.

* Copies du courrier a [...] du 14 décembre 2012 [...] et des réponses
de [...] du 25 janvier 2013 [...] et du 19 mars 2013 [...]; annexe 3.

® Copies du courrier & [...] du 14 décembre 2012 [...], de la réponse de
[...] du 9 janvier 2013 [...], du courrier a [...] du 21 février 2013 [...] et
de la réponse de [...] du 11 mars 2013 [...]; annexe 4.

°[...]; annexe 5.

’ Copies des courriers a [...] et [...]; annexe 6.

8 Copies des courriers & [...] et [...]; annexe 7.

® Copie du courrier & [...]; annexe 8.

1% Copie du courrier de [...] du 17 mai 2013 [...]; annexe 9.

! Copie du courrier de [...] du 21 mai 2013 [...]; annexe 10.

12 Copie du courrier de [...] du 22 mai 2013 [...]; annexe 11.
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B3 Bundesverwaltungsgericht
Tribunal administratif fédéral
Tribunale amministrativo federale
B3 1. Urteil vom 9. Juli 2014 upc cablecom GmbH, Quickline AG und sasag Kabel-

kommunikation AG gegen CT Cinetrade AG, Teleclub AG und Swisscom
(Schweiz) AG — Gegenstand: Verfugung vom 8. Juli 2013 in Sachen vorsorgliche
Massnahmen in der Untersuchung Cinetrade AG der WEKO

Urteil B-4637/2013 vom 9. Juli 2014 1. upc cablecom
GmbH in Zirich, 2. Quickline AG in Nidau, 3. sasag Ka-
belkommunikation AG in Schauffhausen, alle vertreten
durch RA [...] (Beschwerdefiihrerinnen) gegen 1. CT
Cinetrade AG in Zirich, 3. Teleclub AG in Zirich, 4.
Swisscom (Schweiz) AG in Bern, alle vertreten durch RA
[...] (Beschwerdegegnerinnen), Wettbewerbskommissi-
on WEKO in Bern (Vorinstanz). Gegenstand: Verfligung
vom 8. Juli 2013 in Sachen vorsorgliche Massnahmen in
der Untersuchung 32-0243.

Sachverhalt:

A.

Am 3. April 2013 eréffnete das Sekretariat der Wettbe-
werbskommission (,Sekretariat”) im Einvernehmen mit
der Vorinstanz (handelnd durch ein Mitglied des Prasidi-
ums [Art. 1 Abs. 1 Bst. d des Geschaftsreglements der
Wettbewerbskommission vom 1. Juli 1996]) eine Unter-
suchung gemass Art. 27 Abs. 1 des Kartellgesetzes vom
6. Oktober 1995 (KG, 251) gegen die Beschwerdegeg-
nerinnen. Die Untersuchung soll zeigen, ob der Be-
schwerdegegnerin 1 alleine oder den Beschwerdegeg-
nerinnen 1 und 4 gemeinsam im Bereich der Ubertra-
gung von Sportinhalten im Pay-TV eine marktbeherr-
schende Stellung zukommt und ob sie diese gegebenen-
falls missbrauchen, indem sie Geschéftsbeziehungen
verweigern, Handelspartner diskriminieren, unangemes-
sene Geschéftsbedingungen erzwingen oder Angebote
unzulassigerweise koppeln (SHAB, 16. April 2013, Nr.
72/131; angefochtene Verfiigung, Rz. 1).

B.

Mit Schreiben vom 7. Mai 2013 stellten die Beschwerde-
fuhrerinnen ein Gesuch um Erlass vorsorglicher Mass-
nahmen gegen die Beschwerdegegnerinnen (ohne Be-
schwerdegegnerin 4), wobei es um den Zugang zum
Live-Sport-Angebot der Beschwerdegegnerin 3 ging,
namentlich zu den Kanalen ,Teleclub Sport 4-29%. Mit
Verfigung vom 8. Juli 2013 wies die Vorinstanz dieses
Gesuch mit folgendem Dispositiv ab:

»1. Das Gesuch um Erlass vorsorglicher Massnah-
men wird abgewiesen.

[Verfahrenskosten]
[Er6ffnung]
[Zustellung z.K. an Beschwerdegegnerin 4]*

Die Vorinstanz begriindete die Abweisung im Wesentli-
chen damit, dass kein nicht wieder gutzumachender
Nachteil zu erkennen sei. Die Beschwerdefuhrerinnen

kénnten zwar aufgrund des Fehlens gewisser Program-
minhalten und Bezugsmdglichkeiten im Wettbewerb
benachteiligt werden und deshalb Kunden verlieren bzw.
weniger Kunden gewinnen. Jedoch sei darauf hinzuwei-
sen, dass die Beschwerdefiihrerinnen nicht voéllig ohne
Live-Sport-Angebot auskommen mussten. Zudem wiir-
den die vorliegenden Beweismittel keinen mdglicher-
weise existenzbedrohenden Kundenverlust belegen
(angefochtene Verflgung, Rz. 21). Es erscheine un-
wabhrscheinlich, dass Swisscom TV wahrend des Unter-
suchungsverfahrens alle TV-Plattformen vom Markt ver-
drangen wirde. Demnach dirfte es den Beschwerdefiih-
rerinnen moglich sein, verlorene Kunden nach Ab-
schluss des Hauptverfahrens mit guten Angeboten und
guten Dienstleistungen wieder zurtick zu gewinnen (an-
gefochtene Verfligung, Rz. 22).

C.

Gegen die Verfiigung vom 8. Juli 2013 erhoben die Be-
schwerdefuihrerinnen mit Schreiben vom 16. August
2013 Beschwerde beim Bundesverwaltungsgericht. Sie
stellten folgende Rechtsbegehren:

»L. Es seien Ziffern 1 und 2 des Dispositivs der an-
gefochtenen Verfigung aufzuheben;

2. es seien CT Cinetrade AG, [Beschwerdegegner
2] und die Teleclub AG anzuweisen, per sofort
die Kanale ,Teleclub Sport 4-29“ sowie das An-
gebot ,Teleclub Sport Live“ der Teleclub AG
Uber das Kabelnetz von upc cablecom GmbH,
der Finecom Telecommunications AG und der
sasag Kabelkommunikation AG zu kommerziell
marktiblichen Bedingungen zu verbreiten;

3. es seien die CT Cinetrade AG, [Beschwerde-
gegner 2] und die Teleclub AG anzuweisen, der
upc cablecom GmbH, der Finecom Telecomuni-
cations AG sowie der sasag Kabelkommunikati-
on AG per sofort im gleichen Umfang wie der
Swisscom (Schweiz) AG den diskriminierungs-
freien Zugang zum Live-Sport-Angebot der Tele-
club AG zu gewahren, namentlich zu den Kanéa-
len ,Teleclub Sport 4-29% sowie zum Angebot
»Teleclub Sport Live“.

unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten
der Beschwerdegegner und der Schweizerischen
Eidgenossenschaft.

Ausserdem wurden folgende Verfahrensantrage gestellt:

1. Im Sinne vorsorglicher Massnahmen seien die
CT Cinetrade AG, [Beschwerdegegner 2] und
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die Teleclub AG zu verpflichten, per sofort die
Kanale ,Teleclub Sport 4-29* sowie das Angebot
»1eleclub Sport Live* der Teleclub AG Uber das
Kabelnetz von upc cablecom GmbH, der Finec-
om Telecommunications AG und der sasag Ka-
belkommunikation AG zu kommerziell marktubli-
chen Bedingungen zu verbreiten;

2. Im Sinne vorsorglicher Massnahmen seien die
CT Cinetrade AG, [Beschwerdegegner 2] und
die Teleclub AG zu verpflichten, der upc
cablecom GmbH, der Finecom Telecommunica-
tions AG sowie der sasag Kabelkommunikation
AG per sofort im gleichen Umfang wie der
Swisscom (Schweiz) AG den diskriminierungs-
freien Zugang zum Live-Sport-Angebot der Tele-
club AG zu gewahren, namentlich zu den Kanéa-
len ,Teleclub Sport 4-29%, sowie zum Angebot
»Teleclub Sport Live*®.

unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu Lasten
der Beschwerdegegner und der Schweizerischen
Eidgenossenschaft.”

Die Beschwerdefuhrerinnen bringen im Wesentlichen
vor, die Vorinstanz habe vorliegend die Eingriffsschwelle
hinsichtlich des Nachteils zu hoch angesetzt. Sie halt die
Anforderung, wonach ein schwerer Nachteil fir den
wirksamen Wettbewerb drohen misse, als sachgerech-
ter. Wirde demgegenuber darauf abgestellt, dass ein
Wettbewerber in seiner Existenz bedroht sei, kbnnte der
wirksame Wettbewerb nur noch in extremsten Fallen
wahrend der Dauer eines Verfahrens behérdlich sicher-
gestellt werden (Beschwerde, S. 22 f.). Dies laufe auch
dem erganzenden Individualrechtsschutz des KG zuwi-
der (Beschwerde, S. 26).

Entgegen der Auffassung der Vorinstanz drohe dem
wirksamen Wettbewerb ein schwerer Nachteil. Dies zei-
ge sich exemplarisch an den Teleclub Teilnehmerzahlen
der Beschwerdeftihrerin 1. Die Mehrheit der Kunden von
Pay TV-Angeboten bei der Beschwerdefuhrerin 1 wiirde
zum Basisangebot (,Cinema“) zusatzlich ein Sportpaket
abonnieren. Nach Ansicht der Beschwerdeflihrerinnen
sei zu befurchten, dass alternative Anbieter ohne
gleichwertiges Sportangebot einen Grossteil ihrer Kun-
den an Swisscom TV verlieren wirden. Dies sei auch
durch aktuelle Kundenumfragen belegt, wonach ein er-
heblicher Teil der Kunden es flr wahrscheinlich halt,
innerhalb der nachsten zwolf Monaten zu Swisscom TV
zu wechseln (Beschwerde, S. 23 ff.). Folglich wirde der
heute vorhandene geringfligige Restwettbewerb in den
Pay TV-Markten beseitigt, was unweigerlich zu einer
irreversiblen Veranderung der Marktstrukturen fihren
wirde (Beschwerde, S. 50).

In formeller Hinsicht rigen die Beschwerdefuhrerinnen
im Wesentlichen die Verletzung der Untersuchungsma-
xime und des Anspruchs auf rechtliches Gehdér. Die Vo-
rinstanz habe keine Sachverhaltsermittiungen vorge-
nommen, welche fur die summarische Prufung des Ge-
suchs auf vorsorgliche Massnahmen erforderlich gewe-
sen waren (Beschwerde, S. 12 ff.). Ausserdem habe
sich die Vorinstanz mit wesentlichen Vorbringen der
Beschwerdeflihrerinnen nicht auseinander gesetzt und
sei auch ihrer Begriindungspflicht nicht nachgekommen
(Beschwerde, S. 16 ff.).

D.
Die Vorinstanz liess sich mit Schreiben vom 16. Sep-
tember 2013 vernehmen und beantragt:

,1. Es sei die Beschwerde abzuweisen, soweit da-
rauf einzutreten ist.

2. Alles unter Kostenfolgen zu Lasten der Be-
schwerdefihrerinnen.”

Im Wesentlichen begriindet die Vorinstanz ihre Antrage
damit, die Nachteilsprognose korrekt vorgenommen zu
haben. Es sei diesbeziiglich in Erinnerung zu rufen, dass
das Bundesgericht im Fall ,Cablecom/Teleclub® zur Zu-
rickhaltung beim Erlass vorsorglicher Massnahmen
aufgefordert habe: Der durch die Endverfigung zu re-
gelnde Zustand solle durch die vorsorgliche Massnahme
weder prajudiziert noch verunmdoglicht werden. Ausser-
dem schienen die Beschwerdefiihrerinnen als Plattform-
anbieterinnen durchaus wirtschaftlich erfolgreich zu sein,
obschon die im Hauptverfahren untersuchten Verhal-
tensweisen teilweise bereits seit langerer Zeit andauern
wirden (Vernehmlassung, S. 11 f.).

Zum Vorwurf der mangelnden Sachverhaltsermittiung
bringt die Vorinstanz vor, eine vollstdndige Abklarung sei
im summarischen Verfahren nicht verlangt. Sie habe
sich zudem auf die Erkenntnisse aus der Vorabklarung
und dem Hauptverfahren abstiitzen kdnnen, weshalb
nicht davon die Rede sein kdnne, der Sachverhalt sei
Uberhaupt nicht abgeklart worden (Vernehmlassung,
S. 31.). In die Begriindung der angefochtenen Verfligung
sei nur eingeflossen, was relevant fur den Entscheid
gewesen sei. Weil die Anordnung von vorsorglichen
Masshahmen bereits an der Nachteilsprognose scheiter-
te, seien weitere Voraussetzungen nicht zu prifen ge-
wesen (Vernehmlassung, S. 5f1.).

E.

Mit Verfugung vom 18. November 2013 stellte die Vo-
rinstanz das Hauptverfahren in Bezug auf den Be-
schwerdegegner 2 ein, da dieser als natirliche Person
nicht als Unternehmen im Sinne von Art. 2 KG qualifi-
ziert werden kénne.

F.

Die Beschwerdegegnerinnen 1, 3 und 4 reichten ihre
Antwort mit Schreiben vom 20. November 2013 ein und
stellen folgende Antrage:

,1. Auf die Beschwerde sei nicht einzutreten.

2. Eventualiter: Die Beschwerde sei vollumfanglich
abzuweisen.

3. Subeventualiter: Es seien vorsorgliche Mass-
nahmen nur anzuordnen, nachdem die Be-
schwerdefiihrerinnen eine Sicherheit hinterlegt
haben. Zur Bezifferung der Héhe der Sicherheit
sei den Beschwerdegegnerinnen vorab eine an-
gemessene Nachfrist anzusetzen.

Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zulas-
ten der Beschwerdefuhrerinnen.*

Diese Antrage wurden im Wesentlichen damit begrin-
det, dass den Beschwerdefihrerinnen keine Beschwer-
delegitimation zukommen wirde und kein Nachteil der
Beschwerdefiihrerinnen ersichtlich sei. Die Beschwerde-
fuhrerinnen wirden kein schutzwirdiges Interesse an
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der Aufhebung der angefochtenen Verfiigung nachwei-
sen. Zudem wirden die Beschwerdeantrdge nicht im
offentlichen Interesse, sondern ausschliesslich im priva-
ten Interesse der Beschwerdefiihrerinnen liegen. Dies
gehe bereits aus der Formulierung der Antrdge hervor
(Beschwerdeantwort, S. 30 ff.).

In Bezug auf die beflirchtete Abwanderung von Kunden
wird ausgefiihrt, die Kabelplattform habe branchenweit
lediglich eine kleine Zahl von Kunden verloren. Wohin
und warum die Kunden jedoch abgewandert seien, sei
nicht aufgezeigt worden. Von den insgesamt 3 Mio. TV-
Kunden wirde nur ein sehr geringer Anteil die Leistun-
gen von Teleclub abonnieren, weshalb mit dem Tele-
club-Programm nur ein marginales Abwanderungspoten-
tial gegeben sei. Demgegeniber wirden die Beschwer-
deflhrerinnen verschweigen, dass sie selbst ein um-
fangreiches TV-Angebot bereithalten und neben Tele-
club ihren Kunden ,Premium Content® bieten wirden.
Insofern komme eine irreversible Veranderung der
Marktstruktur vorliegend nicht in Frage (Beschwerdean-
twort, S. 43 ff.). Um die Rechte an den relevanten Pay
TV-Inhalten wirde starker Bieterwettbewerb bestehen.
Die Beschwerdefiihrerinnen, insbesondere die Be-
schwerdefiihrerin 1, die mit ihren internationalen Verbin-
dungen Uber ihre Muttergesellschaft Uber erhebliche
Ressourcen verfiige, und der Verband Swisscable, aber
vor allem die SRG hatten sich wie die Beschwerdegeg-
nerin 1 um die Ubertragungsrechte am Schweizer Fuss-
ball und Eishockey beworben. Diese Ubertragungsrech-
te wirden jeweils flr eine beschrankte Periode und aus-
serdem nur (...) ausgeschrieben. Wichtige Spiele wirden
von der SRG oder weiteren Stationen gesendet. Die
Beschwerdegegnerin 3 lbertrage zudem Uber die auch
auf Kabel verfligbaren Sportprogramme Teleclub Sport 1
bis 3 beispielsweise nahezu alle Fussballspiele der Su-
per League (Beschwerdeantwort, S. 14 ff.).

Schliesslich wiirde der Vorwurf der Beschwerdefiihrerin-
nen hinsichtlich mangelnder Sachverhaltsabklarung auf
sie selbst zuriickfallen, da es ihnen aufgrund der Mitwir-
kungspflicht oblegen héatte, der Behdrde die notwendi-
gen Beweise anzubieten (Beschwerdeantwort, S. 74 f.)

Der Beschwerdegegner 2 nahm mit Schreiben vom
29. November 2013 zur Beschwerde und zur Einstel-
lungsverfigung der Vorinstanz vom 18. November 2013
Stellung, worin die gegenstandslose Abschreibung in
Bezug auf den Beschwerdegegner 2 verlangt wurde.

G.

Mit Verfugung vom 9. Dezember 2013 wurde den Be-
schwerdefiihrerinnen die Vernehmlassung und die Be-
schwerdeantworten zur freigestellten Stellungnahme
zugestellt. Ausserdem wurde ihnen die (nunmehr ge-
schaftsgeheimnisbereinigte) Einstellungsverfiigung vom
18. November 2013 zugestellt, da diese nur den Be-
schwerdegegnerinnen erdffnet wurde.

Mit Schreiben vom 27. Januar 2014 reichten die Be-
schwerdefiihrerinnen ihre Replik ein und hielten an ihren
gestellten Antragen fest. Die Beschwerdefihrerin 1 ver-
flige zwar zurzeit mit rund 1.4 Mio. TV Kunden noch
Uber mehr Kunden als die Beschwerdegegnerin 4. Doch
gelte es zu beachten, dass die Beschwerdegegnerin 4
im Bereich Fernsehen enorme Zuwachsraten verzeich-
nen konnte. Demgegeniber sei das Wachstum der Be-

schwerdefiihrerin 1 sehr gering ausgefallen. Diese Ent-
wicklung sei nicht zuletzt auf das attraktivere Teleclub
Sportangebot zurlick zu fuhren, wobei auch die Blnde-
lung von Angeboten eine grosse Rolle spiele (Replik,
S. 7). Entgegen der Darstellung der Beschwerdegegne-
rinnen werde auf ,Teleclub Sport 1-3“ nicht ein umfas-
sendes Angebot an Livelbertragungen ausgestrahlt,
sondern es werde lediglich eine Best-of-Auswahl ge-
zeigt. In diesem Zusammenhang sei zu beachten, dass
sich ein

Pay-TV Angebot nur vermarkten lasse, wenn es sich
ausreichend vom Free-TV Angebot unterscheide (Rep-
lik, S. 8 und 24). Fur einen erheblichen Teil der Kunden
sei das Programmangebot an Livelbertragungen im
Fussball entscheidend fir die Attraktivitat des Fernseh-
angebots (Replik, S. 26 f.). Weiter bringen die Be-
schwerdefiihrerinnen vor, die Beschwerdegegnerin 1 sei
im Bieterwettbewerb um Sportibertragungsrechte be-
vorzugt worden (Replik, S. 9).

H.

Am 12. Februar 2014 wurde das Verfahren in Bezug auf
den Beschwerdegegner 2 infolge Gegenstandslosigkeit
abgeschrieben. Dem Beschwerdegegner 2 wurde eine
Parteientschadigung von Fr. 16'863.80 (inkl. MwSt) zu-
gesprochen und der Vorinstanz auferlegt. Diesbezuglich
wurde zunachst festgestellt, dass gegen die Einstel-
lungsverfigung vom 18. November 2013 keine Be-
schwerde erhoben worden sei und diese somit rechts-
kraftig geworden sei. Die Einstellungsverfigung wurde
materiell als Wiedererwagung der angefochtenen Verfi-
gung mit Bezug auf den Beschwerdegegner 2 angese-
hen, weshalb diese im Ergebnis die Gegenstandslosig-
keit des Beschwerdeverfahrens in Bezug auf den Be-
schwerdegegner 2 bewirkte. Der Teilabschreibungsent-
scheid vom 12. Februar 2014 ist in Rechtskraft erwach-
sen. Die Beschwerdegegnerinnen 1, 3 und 4 werden im
Folgenden zusammen als die ,Beschwerdegegnerinnen®
bezeichnet.

l.

Mit Schreiben vom 24. Februar 2014 liess sich die Vo-
rinstanz erneut vernehmen und hielt an ihren gestellten
Antragen fest. Sie erlauterte insbesondere den Unter-
schied zwischen sichernden und gestaltenden vorsorgli-
chen Massnahmen.

Am 9. April 2014 reichten die Beschwerdegegnerinnen
ihre Duplik ein und hielten ebenfalls an ihren gestellten
Antragen fest. Die Beschwerdeflhrerinnen hétten in
ihrer Replik keine wesentlichen, neuen Argumente vor-
gebracht. Insbesondere hatten die Beschwerdefiihrerin-
nen nicht aufzeigen kénnen, wie das erweiterte Sportan-
gebot in einem Zusammenhang mit der Kundenentwick-
lung stehen wirde (Duplik, S. 25). Entgegen der Auffas-
sung der Beschwerdefihrerinnen fehle es an einem
raschen Wandel der Marktverhaltnisse, zumal die Be-
schwerdefiihrerin 1 im Geschéftsjahr 2013 ihren Ge-
samtkundenstamm um 3 % auf 2.538 Mio. Kunden er-
héhen konnte und nach wie vor mehr TV-Kunden als
Swisscom habe (Duplik, S. 23 f.).

J.

Mit Verfiigung vom 11. April 2014 wurde die zweite Ver-
nehmlassung der Vorinstanz vom 24. Februar 2014 und
die Duplik der Beschwerdegegnerinnen vom 9. April
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2014 an die ubrigen Verfahrensbeteiligten zur Kenntnis
zugestellt, wobei kein weiterer Schriftenwechsel ange-
ordnet wurde. Die Verfahrensbeteiligten wurden darauf
aufmerksam gemacht, allfallige Bemerkungen bis spéa-
testens zum 12. Mai 2014 einzureichen.

Mit Schreiben vom 12. Mai 2014 reichten die Beschwer-
deflhrerinnen Bemerkungen zur Duplik ein, worin sie an
ihren bisherigen Antragen bzw. Begrindung festhielten.
Dazu nahmen die Beschwerdegegnerinnen mit Schrei-
ben vom 3. Juni 2014 letztmals Stellung. Mit Schreiben
vom 11. Juni 2014 reichten die Beschwerdegegnerinnen
eine Kostennote ein, welche mit Verfigung vom 4. Juli
2014 an die ubrigen Verfahrensbeteiligten zugestellt
wurde. Die Beschwerdefiihrerinnen reichten mit Schrei-
ben vom 8. Juli 2014 ihrerseits eine Kostennote ein.

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwagung:

1.

Das Bundesverwaltungsgericht prift vom Amtes wegen
und mit freier Kognition, ob die Sachurteilsvorausset-
zungen erfillt sind und ob auf eine Beschwerde einzu-
treten ist (Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B
6180/2013 vom 29. April 2014, E. 1; vgl. auch BVGE
2007/6, E. 1, m.w.H.).

11

Das Bundesverwaltungsgericht beurteilt gemass Art. 31
des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005
(VGG, SR 173.32) Beschwerden gegen Verfligungen
nach Art. 5 des Verwaltungsverfahrensgesetzes vom
20. Dezember 1968 (VWVG, SR 172.021). Gemeint sind
Anordnungen im Einzelfall, d.h. individuelle, an den Ein-
zelnen gerichtete Hoheitsakte, durch welche ein konkre-
tes verwaltungsrechtliches Rechtsverhaltnis rechtsge-
staltend oder feststellend in erzwingbarer Weise geregelt
wird (BVGE 2011/32, E. 1.1, auch publiziert in RPW
2010/2, S. 242 ff.). Der angefochtene Entscheid vom
8. Juli 2013, welcher das Gesuch um Erlass vorsorgli-
cher Massnahmen abweist, ist eine Verfigung im Sinne
von Art. 5 Abs. 1 Bst. ¢ VWVG (Urteil des Bundesverwal-
tungsgericht B-86/2014 vom 3. Juni 2014, E. 2.2.1 mit
Hinweisen). Somit ist das Bundesverwaltungsgericht
nach Art. 33 Bst. f VGG (i.V.m. Art. 47 Abs. 1 Bst. b
VwWVG) fur die Behandlung der vorliegenden Streitsache
zustandig, zumal keine Ausnahme nach Art. 32 VGG
vorliegt.

1.2

Der Entscheid uber die Anordnung vorsorglicher Mass-
nahmen ist nach bundesgerichtlicher Rechtsprechung
eine Zwischenverfiigung, die - wenn sie einen nicht wie-
der gutzumachenden Nachteil zu bewirken vermag -
angefochten werden kann. Unter den gleichen Voraus-
setzungen kodnnen auch Dritte Beschwerde erheben,
wenn sie im Rahmen einer Untersuchung einen Antrag
auf Erlass solcher Massnahmen gestellt haben und die
Wettbewerbskommission diesen Antrag abgewiesen hat
(BGE 130 11 521, E. 2.1). Die Qualifikation der angefoch-
tenen Zwischenverfiigung als eine selbstéandig anfecht-
bare Zwischenverfigung im Sinne von Art. 46 Abs. 1
Bst. a VWVG ist vorliegend unbestritten (Replik, S. 15,
Duplik, S. 18).

Gegen selbstandig erdffnete Zwischenverfiigungen im
Sinne von Art. 46 Abs. 1 VwVG ist die Beschwerde zu-

lassig, wenn sie einen nicht wieder gutzumachenden
Nachteil bewirken kénnen oder wenn die Gutheissung
der Beschwerde einen Endentscheid herbeifuihren und
damit einen bedeutenden Aufwand an Zeit oder Kosten
fur ein weitlaufiges Beweisverfahren ersparen wiirde. Ist
die Beschwerde nach diesem Absatz 1 nicht zul&ssig
oder wurde von ihr kein Gebrauch gemacht, so sind die
betreffenden Zwischenverfiigungen durch Beschwerde
gegen die Endverfligung anfechtbar, soweit sie sich auf
den Inhalt der Endverfigung auswirken (Art. 46 Abs. 2
VWVG).

1.3

Fur die Annahme eines nicht wieder gutzumachenden
Nachteils genigt ein tatsachliches, insbesondere wirt-
schaftliches Interesse (BGE 130 Il 149, E. 1.1). Es ist
kein rechtlicher Nachteil erforderlich. Ausserdem wird
nicht verlangt, dass ein wirtschaftlicher Nachteil nie wie-
dergutgemacht werden kann. Vielmehr genligt bereits
ein schutzwirdiges Interesse daran, eine vorsorgliche
Masshahme unverziglich zu erlassen, ohne auf den
Endentscheid warten zu missen (Urteil des Bundesver-
waltungsgerichts B-4363/2013 vom 2. September 2013,
E.1.4.1.1, auch publiziert in RPW 2013/4, S. 697 ff.;
FELIX UHLMANN/SIMONE WALLE-BAR, in: Praxiskommentar
VwWVG, Waldmann/Weissenberger [Hrsg.], Zurich 2009,
N 7 zu Art. 46; MARTIN KAYSER, in: Auer/Muller/Schindler
[Hrsg.], Kommentar zum Bundesgesetz Uber das Ver-
waltungsverfahren (VWVG), Zirich 2008, N 10 ff. zu Art.
67).

1.4

Die Beschwerdefiihrerinnen bringen vor, sie wirden
gegenuber den Beschwerdegegnerinnen in einem Kon-
kurrenzverhaltnis stehen. Deren missbrauchliche Ge-
schéftspolitik in Bezug auf das Teleclub Sportprogramm
beeintréachtige die Beschwerdefuhrerinnen in ihrer jewei-
ligen Wettbewerbsstellung und fiihre zu Marktanteilsver-
lusten. Dies wirden etwa die Anschlusszahlen von
Swisscom, die im letzten Jahr einen Zuwachs an
200'000 TV Kunden ausweisen kénne und im Jahr 2014
Uber 1 Mio. Kunden verfuge, verdeutlichen (Replik,
S. 15).

Die Beschwerdegegnerinnen sind dagegen der Auffas-
sung, die Beschwerdefuhrerinnen hatten laufend Kun-
denzuwachs. lhre Umséatze wirden sich hervorragend
entwickeln. So habe die Beschwerdeflhrerin 1 ihren
Umsatz im Jahr 2013 um CHF 52.2 Mio. bzw. 4.4 % im
Vergleich zum Vorjahr gesteigert. Allfallige Marktanteils-
verluste, nota bene im Gesamtfernsehmarkt, wirden
alleine daraus resultieren, dass das Uber Jahrzehnte
bestehende Gebietsmonopol der Beschwerdeflihrerin-
nen aufgebrochen worden sei. Diese Verluste seien
somit Zeichen wirksamen Wettbewerbs (Duplik, S. 18).

15

Mit der Vorinstanz ist davon auszugehen, dass die Be-
schwerdefiihrerinnen durch das Fehlen von gewissen
Programminhalten im Wettbewerb benachteiligt sein
kénnten und Kunden verlieren bzw. weniger Kunden
gewinnen koénnten (angefochtene Verfligung, Rz. 21).
Auch von den Beschwerdegegnerinnen wird die Exis-
tenz bzw. die Gefahr von Marktanteilsverlusten nicht
grundsétzlich bestritten. Irrelevant ist in diesem Zusam-
menhang, wie es um die wirtschaftliche Gesamtsituation
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der Beschwerdefuhrerinnen steht. Ob allféllige Marktan-
teilsverluste nach Abschluss des Hauptverfahrens wie-
der zuriickgewonnen werden koénnen, ist fur die Eintre-
tensfrage von untergeordnetem Interesse. Vielmehr
haben die Beschwerdeflhrerinnen ein wirtschaftliches
Interesse daran, einen einstweiligen Schutz bereits wéh-
rend des Untersuchungsverfahrens zu erstreiten. Dem-
entsprechend ist vorliegend ein schutzwirdiges Interes-
se zu bejahen.

1.6

Die Beschwerdegegnerinnen bringen weiter vor, bereits
die Vorinstanz héatte nicht auf das Gesuch der Be-
schwerdefiihrerinnen eintreten dirfen, da kein o6ffentli-
ches Interesse ersichtlich sei. Es sei nur der Zivilrichter,
nicht aber die Vorinstanz fur das Begehren um vorsorgli-
che Massnahmen zustandig. Deshalb wirden die Be-
schwerdefiihrerinnen Uber keine Beschwerdelegitimation
verfugen (Beschwerdeantwort, S. 30 ff.).

Die Anordnung vorsorglicher Massnahmen kann von
Amtes wegen oder auf Anstoss von Dritten erfolgen
(STEFAN BILGER, in: Amstutz/Reinert [Hrsg.], BSK KG,
Basel 2010, N 100 zu Art. 39; BGE 130 Il 521, E. 2.1).
Das Einreichen eines Gesuchs begriindet fur sich alleine
noch keine Parteistellung im Hauptverfahren (BGE 139 Il
279, E. 2.3). Vorliegend ist jedoch nicht die Parteistel-
lung der Beschwerdefuhrerinnen im Hauptverfahren zu
prufen, sondern lediglich, ob die Beschwerdelegitimation
gegen die angefochtene Zwischenverfligung gegeben
ist.

Selbst wenn die Vorinstanz fur die vorsorgliche Mass-
nahme nicht zustandig gewesen ware, wirde dies dem
Eintreten auf die vorliegende Beschwerde nicht entge-
genstehen. Die Frage, ob ein 6ffentliches und nicht le-
diglich ein privates Interesse an einer vorsorglichen
Massnahme besteht, ist in der materiellen Prifung zu
wirdigen (STEFAN BILGER, a.a.0., N 96 zu Art. 39).

1.7

Eingabefrist und -form sind gewahrt (Art. 50 und 52 Abs.
1 VwVG), die Rechtsvertreter haben sich rechtsgentig-
lich ausgewiesen (Art. 11 VwVG), der Kostenvorschuss
wurde fristgemass bezahlt (Art. 63 Abs. 4 VwVG) und
die Ubrigen Sachurteilsvoraussetzungen liegen vor
(Art. 46 ff. VWVG).

Auf die Beschwerde ist somit einzutreten.

2.

Vorsorgliche Massnahmen, die vor Anordnung einer
Verfugung ergehen, zielen darauf ab, deren Wirksamkeit
sicherzustellen. Mit sichernden Vorkehren wird gewahr-
leistet, dass der bestehende tatsachliche oder rechtliche
Zustand einstweilen unverandert erhalten bleibt. Mit
gestaltenden Massnahmen wird demgegeniiber ein
Rechtsverhaltnis provisorisch geschaffen oder einstwei-
len neu geregelt. Der Entscheid Uber die Anordnung
vorsorglicher Massnahmen setzt Dringlichkeit voraus,
d.h. es muss sich als notwendig erweisen, die fraglichen
Vorkehren sofort zu treffen. Sodann muss der Verzicht
auf Massnahmen fir den Betroffenen einen Nachteil
bewirken, der nicht leicht wieder gut zu machen ist, wo-
fur ein tatsachliches, insbesondere wirtschaftliches Inte-
resse genlgt. Erforderlich ist schliesslich, dass die Ab-
wagung der verschiedenen Interessen den Ausschlag

fur den einstweiligen Rechtsschutz gibt und dieser ver-
haltnisméssig erscheint. Der durch die Endverfligung zu
regelnde Zustand soll weder préjudiziert noch verun-
moglicht werden. Vorsorgliche Massnahmen beruhen
auf einer bloss summarischen Prifung der Sach- und
Rechtslage. Die Hauptsachenprognose kann dabei be-
ricksichtigt werden, wenn sie eindeutig ist; bei tatséachli-
chen oder rechtlichen Unklarheiten dréangt sich hingegen
Zuruckhaltung auf, weil in diesem Fall die erforderlichen
Entscheidgrundlagen im Hauptverfahren erst noch be-
schafft werden missen (BGE 130 Il 149, E. 2.2, mit wei-
teren Hinweisen).

21

Diese Regeln gelten grundsatzlich auch im Wettbe-
werbsrecht. Voraussetzung fur den Erlass vorsorglicher
Massnahmen sind demnach kumulativ ein nicht leicht
wieder gutzumachender Nachteil, eine tUber das allge-
meine Bestreben nach mdoglichst rascher Umsetzung
gesetzlicher Vorgaben hinausgehende, besondere
Dringlichkeit sowie die Verhaltnismassigkeit der Anord-
nung. Die ganze oder teilweise Vorwegnahme des mut-
masslichen Resultats des Untersuchungsverfahrens
rechtfertigt sich nur, wenn die Entscheidprognose ent-
sprechend eindeutig ausféllt. Je zweifelhafter der Ver-
fahrensausgang zudem erscheint, desto hdhere Anfor-
derungen sind an den fir die Verfahrensdauer im offent-
lichen Interesse zu beseitigenden Nachteil, die Dring-
lichkeit und die Verhéltnisméssigkeit der Anordnung zu
stellen. Dabei erfolgt im Verfahren um vorsorgliche Mas-
snahmen nur eine summarische Prifung ohne einge-
hende Beweisabnahme (BGE 130 Il 149, E. 2.3, mit
weiteren Hinweisen; vgl. auch VINCENT MARTENET, in:
derselbe/Christian Bovet/Pierre Tercier [Hrsg.], Com-
mentaire Romand, Droit de la concurrence, 2. Aufl., Ba-
sel 2013, N 105 ff. zu Art. 39; THOMAS MERKLI, ZBI
109/2008, S. 423).

2.2

In der angefochtenen Verfligung wurden nicht samtliche
dargestellte Voraussetzungen geprift. Vielmehr kam die
Vorinstanz zu Schluss, es fehle bereits am nicht leicht
wieder gutzumachender Nachteil fur den wirksamen
Wettbewerb.

Vorliegend ist zu prufen, ob an den Nachteil nicht Gber-
massige Anforderungen gestellt und die entsprechenden
Beweise korrekt gewtrdigt wurden.

3.

Die Beschwerdefiihrerinnen sind der Auffassung, der
Erlass vorsorglicher Massnahmen bedinge, dass dem
wirksamen Wettbewerb ein schwerer Nachteil drohe
(Beschwerde, S. 23 und 49). Dies deckt sich im Wesent-
lichen mit den Ausflhrungen der Vorinstanz in Rz. 18
der angefochtenen Verfliigung. Entgegen der Behaup-
tung der Beschwerdeflihrerinnen setzt die Vorinstanz
vorliegend keine hohere Schwelle fur das Erfordernis
des Nachteils. Vielmehr erlauterte sie zunéchst, dass
durch die beantragten Massnahmen die Marktstellung
von Teleclub allenfalls gestérkt wirde, da anschliessend
an die erzwungene Lizensierung ,die TV-
Plattformanbieter kaum noch Anreize haben, selbst in
den Markten tatig zu sein“ (angefochtenen Verfligung,
Rz. 20). Anschliessend erklarte die Vorinstanz, dass ein
existenzbedrohender Kundenverlust nicht belegt sei
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(angefochtenen Verfigung, Rz. 21). Schliesslich wurde
erwogen, dass die Beschwerdefiihrerinnen unter Um-
stdnden bis zum Abschluss des Hauptverfahrens Kun-
den verlieren kdnnten. Diese dirften jedoch anschlies-
send ,mit guten Angeboten und guten Dienstleistungen
wieder zurlick zu gewinnen® sein. Eine vollstandige Ver-
drangung anderer TV-Plattformen durch Swisscom TV
wahrend des Untersuchungsverfahrens wurde als un-
wahrscheinlich eingeschatzt (angefochtene Verfigung,
Rz. 22).

Folglich ist unstrittig, dass auf den objektiven Nachteil
des wirksamen Wettbewerbs abgestellt werden muss.
Ein allfalliger subjektiver Nachteil der Beschwerdefihre-
rinnen ist fur sich alleine nicht entscheidend. Ausserdem
wurde nicht einzig auf die Bedrohung der Existenz der
Beschwerdefuhrerinnen abgestellt, sondern vor allem
mit der Mdglichkeit der Rickgewinnung von Kunden
argumentiert.

Die Vorinstanz hat zu Recht betont, die Anforderungen
an gestaltende Massnahmen seien grundsatzlich héher
als bei sichernden Massnahmen (vgl. oben E. 2). Zuzu-
stimmen ist der Vorinstanz ausserdem insofern, als sie
einen eher hohen Beweisgrad fordert, ,wenn gleich auf-
grund des summarischen Charakters kein Vollbeweis zu
verlangen ist* (Vernehmlassung, S. 8; vgl. auch PATRICK
SCHADLER, Vorsorgliche Massnahmen und einstweilige
Anordnungen im  Kartellverwaltungsverfahren  der
Schweiz und der Europdischen Gemeinschaft, Basel
2002, S. 107 f.). Je hoher der Eingriff mittels vorsorgli-
cher Massnahme desto hohere Anforderungen sind an
die Beweise zu stellen (vgl. URS SCHENKER, Die vorsorg-
liche Massnahme im Lauterkeits- und Kartellrecht, Zi-
rich 1985, S. 88 ff.; Stefan Bilger, a.a.O., N 99 zu Art.
39). Diesbezuglich ist darauf hinzuweisen, dass die Be-
schwerdefihrerinnen eine Mitwirkungspflicht zur Erstel-
lung des Sachverhalts trifft.

4.

Die Beschwerdefiihrerinnen machen geltend, die Uber-
héhten Anforderungen der Vorinstanz an den nicht leicht
wieder gutzumachenden Nachteil wirden der Funktion
des erganzenden Individualrechtsschutzes des KG ent-
gegen stehen. Die herrschende Lehre und das Bundes-
gericht wiurden dem KG einen erganzenden Individual-
schutz attestieren. Dementsprechend habe der Staat
sicherzustellen, dass die Ausiibung der wirtschaftlichen
Tatigkeit durch private Wettbewerbsbeschrankungen
nicht Ubermassig erschwert werde (Beschwerde, S. 26).
Die Vorinstanz erklarte diesbeziglich, es sei der zivil-
rechtliche Weg zu beschreiten, wenn in erster Linie pri-
vate Interessen zur Diskussion stiinden (Vernehmlas-
sung, S. 12).

Zunéchst ist festzuhalten, dass der Individualschutz im
KG in der Lehre umstritten ist (vgl. Literaturhinweise bei
MICHAEL TSCHUDIN, Rabatte als Missbrauch einer markt-
beherrschenden Stellung geméss Art. 7 KG, Basel 2011,
Rz. 195, Fn 48). Das Bundesgericht beriicksichtigt ne-
ben dem Schutz des Wettbewerbs als Institution auch
den Individualschutz, wobei es dabei keinen Wider-
spruch zum Begriff des wirksamen Wettbewerbs sieht
(BGE 139 | 72, E. 10.1.2). Insbesondere im Kartellzivil-
recht ist der Individualschutz nach der Rechtsprechung
des Bundesgerichts von Bedeutung (vgl. Urteil des Bun-

desgericht 4A.449/2012 vom 23. Mai 2013). Das Bun-
desverwaltungsgericht erwog kirzlich, dass Wettbewerb
als ein Mittel der Gemeinwohlverwirklichung und nicht
als Selbstzweck zu betrachten ist (Urteil des Bundes-
verwaltungsgerichts B-362/2010 vom 3. Dezember
2013, E. 8.3.5.2, mit Hinweisen). Insofern sollen nicht
die Wettbewerber, sondern der Wettbewerb geschuitzt
werden.

Ausserdem darf auch mitberlicksichtigt werden, dass
einem Gesuchsteller noch andere, parallele Verfahren
zur Wahrung seiner Interessen offen stehen (THOMAS
MERKLI, a.a.0., S. 423 mit Hinweis auf BGE 130 Il 149,
E. 2.4). Demzufolge ist der Vorinstanz kein Vorwurf im
Hinblick darauf zu machen, dass sie die Beschwerdefiih-
rerinnen darauf hinwies, der zivilrechtliche Weg sei fur
sie offen. Daher kodnnen die Beschwerdefiihrerinnen
vorliegend aus dem Argument des Individualschutzes
nichts gegen die angefochtene Verfigung ableiten.

5.

Den schweren Nachteil fir den Wettbewerb sehen die
Beschwerdefiihrerinnen unter folgendem Blickwinkel: (i)
Nach Ansicht der Beschwerdefiihrerinnen sei namentlich
das Sportangebot fir einen Pay TV-Anbieter essentiell,
um am Markt bestehen zu kénnen; (ii) aufgrund der kar-
tellrechtswidrigen Geschéftspolitik der Beschwerdegeg-
nerinnen leide die Kundenzufriedenheit der Beschwerde-
fuhrerinnen; (iii) falls die Beschwerdefiihrerinnen nicht
ein &hnlich attraktives Angebot wie Swisscom TV anbie-
ten konnten, sei zu erwarten, dass sich das Pay TV-
Angebot in der Schweiz verteuern und in qualitativer
Hinsicht verschlechtern wirde (Beschwerde, S. 23 ff.
und 50).

5.1

Die Bedeutung des Sportangebots zeige sich nach der
Auffassung der Beschwerdefiihrerinnen exemplarisch an
den Teleclub Teilnehmerzahlen von den Kunden der
Beschwerdefiihrerin 1. Die Mehrheit der Kunden von
Pay TV-Angeboten bei der Beschwerdefuhrerin 1 wiirde
zum Basisangebot (,Cinema“) zusétzlich ein Sportpaket
abonnieren. Nach Ansicht der Beschwerdefiihrerinnen
sei zu beflrchten, dass alternative Anbieter ohne
gleichwertiges Sportangebot einen Grossteil ihrer Kun-
den an Swisscom TV verlieren wirden. Dies sei auch
durch aktuelle Kundenumfragen belegt, wonach ein er-
heblicher Teil der Kunden es fiir wahrscheinlich hélt,
innerhalb der nachsten zwolf Monate zu Swisscom TV
zu wechseln (Beschwerde, S. 23 ff.).

5.2

Die Vorinstanz fihrt diesbezuglich aus, dass grundsatz-
lich zwischen der Tatigkeit eines TV-Plattformanbieters
und derjenigen eines Programmveranstalters fir Pay-TV
zu unterscheiden sei. Die Beschwerdefuhrerinnen seien
in erster Linie Plattformanbieterinnen. Ob sie auch als
Programmveranstalterinnen fir Pay-TV angesehen wer-
den kénnten, hange nicht zuletzt von der Definition des
Begriffs ,Pay-TV* ab, welche entsprechend den bisheri-
gen Ermittlungen des Sekretariats in der Branche sehr
unterschiedlich ausfallen wiirde und worlber somit noch
kein abschliessendes Urteil méglich sei. Als Plattform-
anbieterinnen schienen die Beschwerdefihrerinnen aber
durchaus wirtschaftlich erfolgreich zu sein, obschon die
im Hauptverfahren untersuchten Verhaltensweisen teil-
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weise schon seit langerer Zeit andauern wirden (Ver-
nehmlassung, S. 11 f.).

5.3

Die Beschwerdegegnerinnen bestreiten eine Abwande-
rung von Kunden. Zum einen wirden die Beschwerde-
fuhrerinnen zusammen mit den Ubrigen Kabelnetzbetrei-
bern rund 2.7 Mio. TV-Kunden in der Schweiz bedienen
und seien deshalb sehr erfolgreich. Zum anderen habe
Teleclub in den letzten Jahren das Sportangebot platt-
formibergreifend kontinuierlich ausgebaut und verbes-
sert (Beschwerdeantwort, S. 43).

Ausserdem spiele der Wettbewerb zwischen Swisscom
und den Kabelnetzbetreibern vor allem tber Biindelan-
gebote und nicht Gber das Teleclub-Angebot. Die Kun-
den wirden TV, Internet und Telefonie zunehmend als
kombinierte Dienstleistung beziehen. Sie wirden damit
nicht nur TV Kanale, sondern auch die Bandbreiten der
Datenverbindungen, die Dienstleistungen fir Telefonie,
die Geblhren und viele Zusatz-Dienstleistungen mit
einander vergleichen. Bei der Auswahl unter den Platt-
formen spielten somit vielfaltige Faktoren eine Rolle
(Beschwerdeantwort, S. 44 1.).

Von den insgesamt rund 3 bis 4 Mio. TV-Kunden wiirden
nur (< 150'000) Teleclub abonnieren. Das gesamte Tel-
eclub-Programm stelle deshalb nur ein marginales Ab-
wanderungspotential dar. Es kdnne vollig ausgeschlos-
sen werden, dass das Sportprogramm alleine fir einen
spurbaren oder nennenswerten Nachteil verantwortlich
ware. Das zusatzliche Sportangebot ,Teleclub Sport 4-
29 und ,Teleclub Sport Live* gebe es bereits seit 2006.
Dennoch wirde dieses nur fur einen kleinen Teil der
Neukunden (neben vielen anderen Faktoren) eine Rolle
spielen (Beschwerdeantwort, S. 45 f.; Duplik, S. 25 f.).

6.

Die Beschwerdefiihrerinnen untermauern ihre Argumen-
te mit verschiedenen Beweismitteln, wie etwa Mei-
nungsumfragen. Die Resultate dieser Umfragen lassen
jedoch unterschiedliche Schliisse zu. Zum Beispiel wur-
den Kunden danach gefragt, welche Kriterien die Ent-
scheidung beeinflusst hatten, zu Swisscom TV zu wech-
seln. Zwar wurden die Anzahl TV Programme, das Live-
Fussball und Live-Eishockey Angebot von einem erheb-
lichem Teil der Kunden als solche Kriterien genannt. Fur
noch mehr Kunden war jedoch beispielsweise das Kom-
biangebot Casa Trio entscheidend. Ausserdem zeigt die
Umfrage auf, dass es beim Entscheid die TV-Plattform
zu wechseln auf viele und unterschiedliche Kriterien
ankommt, was eher die Argumentation der Beschwerde-
gegnerinnen stitzt (vgl. Beschwerdebeilage 14, S. 23;
zum Umsatzanstieg von Swisscom durch Biindelvertra-
ge vgl. Beschwerdebeilage 17, S. 2).

Weiter ist unklar, welchen Effekt das Zusatzsportange-
bot von Teleclub auf das Konsumentenverhalten hat.
Selbst wenn beispielsweise Live-Fussball fiur einen er-
heblichen Teil der TV-Kunden besonders wichtig ware,
ist vorliegend nicht ersichtlich, welche Bedeutung das
hier strittige Zusatz-Sportangebot neben den Kanélen
Teleclub Sport 1-3 hat, die den Beschwerdefiihrerinnen
unbestritten offen stehen. Dementsprechend ist nicht
glaubhaft gemacht, dass diese Differenzierung des An-
gebots einen schweren Nachteil fur den Wettbewerb
bewirken vermag. Ein schwerer Nachteil ist auch des-

halb nicht erkennbar, da die Beschwerdefiihrerinnen im
Moment als relativ erfolgreich erscheinen. Zudem geht
auch ein von den Beschwerdeflihrerinnen eingereichtes
O0konomisches Gutachten insbesondere von einem kurz-
fristigen Schaden fur die Beschwerdefuhrerin 1 aus,
wobei die langfristigen Auswirkungen auf den wirksamen
Wettbewerb aufgrund der aktuellen Erkenntnisse schwer
abzuschatzen seien (Replikbeilage 11, S. 20 f. und 38).
Deshalb ist nicht erstellt, dass die Beschwerdefuhrerin-
nen als starke Wettbewerber durch allfallige Benachteili-
gungen hinsichtlich der zusatzlichen Sport-Kanéle der-
massen geschwacht wirden, dass der wirksame Wett-
bewerb durch gestaltende vorsorgliche Massnahmen
behordlich geschiitzt werden muisste.

Ferner ist zu bertcksichtigen, dass die Beurteilung der
Wettbewerbsverhaltnisse im Bereich Pay-TV massge-
blich von der Marktabgrenzung abhéangt. Nach der Vo-
rinstanz ist diese Marktabgrenzung jedoch noch nicht
klar und bedarf weiterer Untersuchung. Auch die Be-
schwerdefiihrerinnen wollen sich diesbeziglich nicht
festlegen und bezeichnen ihren Vorschlag der Marktab-
grenzung nachvollziehbarerweise als Arbeitshypothese
(Beschwerde, S. 33). Dementsprechend sind fir die
Prognose des Nachteils fir den wirksamen Wettbewerb
Elemente entscheidend, die im Hauptverfahren erst
noch genauer zu untersuchen sind.

Demnach ist die Prognose des Nachteils fur den wirk-
samen Wettbewerb noch zu unklar, um die hohen An-
forderungen an eine gestaltende Massnahme zu erfll-
len. Die Vorinstanz hat deshalb in einem frihen Stadium
des Verfahrens und ohne die erforderlichen Grundlagen
zu Recht vorsichtig agiert, indem sie das Gesuch um
gestaltende vorsorgliche Massnahmen der Beschwerde-
fuhrerinnen abwies.

7.

Die Beschwerdefuihrerinnen machen als formelle
Rechtsméangel im Wesentlichen eine Verletzung der
Untersuchungsmaxime und des Anspruchs auf rechtli-
ches Gehor geltend.

7.1

Nach Ansicht der Beschwerdefuhrerinnen héatte die Vo-
rinstanz den rechtserheblichen Sachverhalt vollstandig
eruieren mussen. Zumindest hatte sie die Beschwerde-
fuhrerinnen orientieren mussen, falls der Meinung der
Vorinstanz nach zusatzliche Informationen oder Be-
weismittel bendtigt gewesen wéren. Insbesondere die
Verflechtung der Beschwerdegegnerinnen untereinander
hatte abgeklart werden missen, da dies ein mitent-
scheidender Faktor sei, warum eine marktbeherrschen-
de Stellung vorliegt und diese in Form von Diskriminie-
rungen missbraucht worden sei. Ausserdem habe die
Vorinstanz keine Abklarungen zum relevanten Markt
getroffen, was auch eine summarische Prifung der
Sach- und Rechtslage verunmdglicht habe. Schliesslich
habe die Vorinstanz auch keinerlei Ermittlungen zur
Frage des nicht leicht wieder gutzumachenden Nachteils
angestellt. Insbesondere das Argument, wonach allen-
falls verlorene Kunden nach Abschluss des Verfahrens
wieder zuriickgewonnen werden koénnten, basiere auf
blossen Mutmassungen (Beschwerde, S. 13 ff.; Replik,
S.17f1.).
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Diesbezuglich ist zunachst anzumerken, dass die Vo-
rinstanz lediglich das Element des Nachteils fur den
wirksamen Wettbewerb priifte (zum Untersuchungs-
grundsatz vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B
506/2010 vom 19. Dezember 2013, E. 5). Da die Vo-
rinstanz das Vorliegen dieses Elements zu Recht ver-
neinte, musste sie sich nicht naher mit anderen Fragen,
wie die der Marktbeherrschung, auseinandersetzen.
Zudem ist der Vorinstanz kein Vorwurf hinsichtlich der
Marktabgrenzung zu machen. Wie bereits dargelegt,
muss diese Frage wahrend des laufenden Untersu-
chungsverfahrens erst noch vertieft abgeklart werden
(vgl. E. 6). Mit Blick auf die erforderliche Dringlichkeit
einer vorsorglichen Massnahme rechtfertigte es sich
vorliegend, aufgrund derjenigen Erkenntnisse zu ent-
scheiden, die der Vorinstanz zum Zeitpunkt der ange-
fochtenen Verfiigung vorlagen. Auch die Wirdigung des
nicht leicht wieder gutzumachenden Nachteils der Vo-
rinstanz erscheint einer summarischen Prifung des Ge-
suchs um vorsorgliche Massnahmen als angemessen.
Dies gilt auch deshalb, weil vorliegend die angeblich
ausserordentliche Bedeutung der zusatzlichen Teleclub-
Sportkanédle nicht glaubhaft gemacht werden konnte
(vgl. E. 6). Somit ist auch diesbeziiglich keine Verletzung
des Untersuchungsgrundsatzes ersichtlich.

7.2

Weiter bringen die Beschwerdefiihrerinnen vor, die Vo-
rinstanz habe sich nicht mit dem Zugang bzw. der Be-
schaffung zu TV-Inhalten auseinander gesetzt. Ausser-
dem habe sie die Verflechtungen der Beschwerdegeg-
nerinnen nicht geprtft. Schliesslich gehe aus der Be-
grindung der angefochtenen Verfligung nicht klar her-
vor, welche Marktabgrenzung ihrem Entscheid zu Grun-
de gelegen habe. Schliesslich begriinde sie nicht, wa-
rum aufgrund der Teleclub-Teilnehmerzahlen keinesfalls
mit einem Marktaustritt der Beschwerdefuhrerin 1 zu
rechnen sei (Beschwerde, S. 18 ff.).

Wie betreffend Untersuchungsgrundsatz ausgefihrt,
sind nicht alle Vorbringen der Beschwerdeflihrerinnen
fur den abschlagigen Entscheid der Vorinstanz relevant,
da bereits der nicht leicht wieder gutzumachende Nach-
teil verneint wurde. Dementsprechend ist die Vorinstanz
auch nicht verpflichtet, solche Argumente in ihrem Ent-
scheid ausfuhrlich zu wirdigen (zum rechtlichen Gehor
vgl. Urteil des Bundesverwaltungsgerichts B 506/2010
vom 19. Dezember 2013, E. 4). Dass sich die Vorinstanz
in Bezug auf die Marktabgrenzung noch nicht festlegen
will, ist angesichts der laufenden Untersuchung ver-
standlich. So kann sie nicht durch ein Gesuch um vor-
sorgliche Massnahmen zu allenfalls prajudiziellen Eror-
terungen gezwungen werden, die erst im Endentscheid
detailliert geprift werden kénnen. Ferner kann in einem
summarischen Verfahren die Begrindung je nach den
Umsténden des Einzelfalls kirzer ausfallen als in einem
Hauptentscheid. Deshalb vermdgen die Vorbringen der
Beschwerdefuhrerinnen zum rechtlichen Gehor keine
formellen Rechtsméngel zu begriinden.

Auch mit dem Argument, ihr Anspruch auf Gleichbe-
handlung in der Rechtsanwendung sei aufgrund héherer
Anforderungen an den Nachteil verletzt, dringen die
Beschwerdeflihrerinnen nicht durch. Eine Ungleichbe-
handlung ist nicht ersichtlich, weil die Vorinstanz nicht
einzig auf die Bedrohung der Existenz der Beschwerde-

fuhrerinnen abgestellt, sondern vor allem mit der Mog-
lichkeit der Ruckgewinnung von Kunden argumentierte
(vgl. E. 3).

8.

Somit dringen die Beschwerdefihrerinnen weder mit
ihren materiellen noch formellen Rigen gegen die ange-
fochtene Verfiigung durch. Die Beschwerde ist demnach
abzuweisen.

Mit ihren Verfahrensantragen verlangen die Beschwer-
defiihrerinnen im Wesentlichen das Gleiche wie in ihren
Beschwerdeantrdgen. Vorliegend rechtfertigte es sich
nicht wahrend des Beschwerdeverfahrens betreffend
vorsorglicher Massnahmen, solche Massnahmen bereits
gestutzt auf Art. 56 VwVG zu treffen. Mit dem vorlie-
genden Sachentscheid werden die Verfahrensantrdge
gegenstandslos (THOMAS MERKLI, ZBI 109/2008, S. 422).

9.

Die Verfahrenskosten, welche sich aus der Gerichtsge-
bdhr und den Auslagen zusammensetzen, werden in der
Regel der unterliegenden Partei auferlegt (Art. 63 Abs. 1
VWVG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 des Reglements Uber die
Kosten und Entschadigungen vor dem Bundesverwal-
tungsgericht vom 21. Februar 2008 [VGKE, SR
173.320.2]). Die Gerichtsgebuhr ist nach Umfang und
Schwierigkeit der Streitsache, Art der Prozessfuhrung
und finanzieller Lage der Parteien festzulegen (Art. 63
Abs. 4 bis VWVG, Art. 2 Abs. 1 VGKE).

Unter Berlcksichtigung aller Umstéande werden die Ver-
fahrenskosten auf Fr. 7'500.- festgesetzt (vgl. Verfigung
vom 22. August 2013) und den Beschwerdefiihrerinnen
zu gleichen Teilen auferlegt. Der von ihnen einbezahlte
Kostenvorschuss in gleicher Hohe wird zur Bezahlung
der Verfahrenskosten verwendet.

10.

Die unterliegenden Beschwerdefiihrerinnen haben den
obsiegenden Beschwerdegegnerinnen fir die aus dem
Verfahren erwachsenen, notwendigen Kosten eine Par-
teientschadigung zu erstatten (Art. 64 Abs. 1 VwVG,
Art. 7 Abs. 1 VGKE).

Gemass Art. 10 VGKE wird insbesondere das Anwalts-
honorar nach dem notwendigen Zeitaufwand des Vertre-
ters oder der Vertreterin bemessen (Abs. 1). Der Stun-
denansatz betragt fir Anwélte und Anwaltinnen mindes-
tens Fr. 200.- und héchstens Fr. 400.-. In diesen Ansét-
zen ist die Mehrwertsteuer nicht enthalten (Abs. 2). Bei
Streitigkeiten mit Vermogensinteresse kann das An-
waltshonorar oder die Entschadigung fur eine nichtan-
waltliche berufsmassige Vertretung angemessen erhdht
werden (Abs. 3).

Die Beschwerdegegnerinnen haben am 11. Juni 2014
fur ihre Rechtsvertretung eine detailliert begriindete Kos-
tennote eingereicht. Ausgehend von rund 183 aufge-
wendeten Stunden und Stundenansatzen zwischen Fr.
300.-/h und Fr. 400.-/h machen sie fur das Verfahren vor
dem Bundesverwaltungsgericht Parteikosten in der Ho-
he von insgesamt Fr. 66'910.85 (inkl. Auslagen und
MwSt.) geltend. Der Aufwand im Zusammenhang mit
dem Teilabschreibungsentscheid vom 12. Februar 2014
und mit dem Untersuchungsverfahren vor der Vorinstanz
sei dabei nicht bertcksichtigt worden.
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Bei der Bemessung der Parteientschadigung innerhalb
des gesetzlichen Rahmens steht dem Bundesverwal-
tungsgericht ein gewisses Ermessen zu. Das Honorar
berechnet sich mithin einzig nach dem Aufwand und
nicht nach dem Streitwert. Eine summenmassig be-
stimmte feste Obergrenze besteht nicht (Urteil des Bun-
desgerichts 2C_343/2010, 2C_344/2010 vom 11. April
2011 E. 8.3.1 [in BGE 137 Il 199 nicht publizierte Erwa-
gung]). Indessen umfasst die Parteientschadigung nur
die notwendigen Kosten (Urteil des Bundesgerichts
2C_343/2010, 2C_344/2010 E. 8.3.4, a.a.0.).

Der geltend gemachte Aufwand der Beschwerdegegne-
rinnen von insgesamt Fr. 66'910.85, welcher auch Aus-
lagen und MwsSt. beinhaltet, wird nachvollziehbar aufge-
listet. Obwohl es sich vorliegend lediglich um eine Be-
schwerde gegen einen Zwischenentscheid handelt, ist
die Streitsache aufgrund von vielféltigen Sach- und
Rechtsfragen trotzdem komplex. Ausserdem ist zu be-
ricksichtigen, dass der Aufwand fir drei Beschwerde-
gegnerinnen zusammen betrieben werden musste. Vor
diesem Hintergrund lasst sich der geltend gemachte
Aufwand nicht beanstanden. Den Beschwerdegegnerin-
nen ist somit zulasten der Beschwerdefiihrerinnen eine
Parteientschadigung im beantragten Umfang, d.h. ins-
gesamt Fr. 66'910.85 (inkl. MwSt.), zuzusprechen. Diese
Parteientschadigung haben die Beschwerdeflhrerinnen
den Beschwerdegegnerinnen nach Rechtskraft dieses
Urteils zu gleichen Teilen zu entrichten (Art. 64 Abs. 1
und 2 VWVG i.V.m. Art. 14 Abs. 2 VGKE).

Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen.

2.

Die Verfahrenskosten von insgesamt Fr. 7'500.- werden
den Beschwerdefiihrerinnen zu gleichen Teilen aufer-
legt; der einbezahlte Kostenvorschuss in gleicher Hohe
wird zur Bezahlung der Verfahrenskosten verwendet.

3.

Den Beschwerdegegnerinnen werden je zu gleichen
Teilen zulasten der Beschwerdefiihrerinnen eine Partei-
entschadigung von insgesamt Fr. 66'910.85 (inkl. MwSt.)
zugesprochen.

4,
Dieses Urteil geht an:

- die Beschwerdefiihrerinnen (Rechtsvertreter; Ge-
richtsurkunde)

- die Beschwerdegegnerinnen (Rechtsvertreter; Ge-
richtsurkunde)

- die Vorinstanz (Ref-Nr. 32-0243; Gerichtsurkunde)

[Rechtsmittelbelehrung]
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B3 2.
Buchungsplattformen fur Hotels

Urteil vom 1. Juli 2014 Parteilstellung in der Untersuchung der WEKO Online-

Urteil B-3985/2013 vom 1. Juli 2014 A., vertreten durch
[...] gegen B., vertreten durch [...] und C, vertreten durch
[...]. Wettbewerbskommission, WEKO (Vorinstanz). Ge-
genstand: Parteistellung in der Untersuchung 32-0241
(Online-Buchungsplattformen fir Hotels)

Sachverhalt:

A.

Das Sekretariat der Wettbewerbskommission (nachfol-
gend: Sekretariat) ertffnete im Einvernehmen mit einem
Mitglied des Prasidiums der Vorinstanz am 11. Dezem-
ber 2012 eine Untersuchung gemass Art. 27 des Kartell-
gesetzes vom 6. Oktober 1995 (KG, 251) gegen die
Online-Buchungsplattformen B., C. und D. Verdoffentlicht
wurde diese Untersuchung am (...) im Schweizerischen
Handelsamtsblatt (SHAB vom [...]) und im Bundesblatt
(BBI[...]).

B.

Mit Schreiben vom 23. Januar 2013 meldete der Be-
schwerdefiihrer innert Frist seine Beteiligung an der
Untersuchung im Sinne von Art. 43 Abs. 1 Bst. b KG an.
Mit Eingabe vom 3. Mai 2013 stellte er das Gesuch um
Parteistellung im Sinne von Art. 6 VWVG. Mit Schreiben
vom 14. Mai 2013 lehnte das Sekretariat dieses Gesuch
ab, woraufhin der Beschwerdefiihrer um Erlass einer
anfechtbaren Verfligung in dieser Sache ersuchte.

C.

Am 11. Juni 2013 erliess die Vorinstanz, handelnd durch
ein Mitglied des Prasidiums (Art. 1 Abs. 1 Bst. d des
Geschéftsreglements der Wettbewerbskommission vom
1. Juli 1996), auf Antrag des Sekretariats die angefoch-
tene Zwischenverfiigung mit folgendem Dispositiv:

»1. Das Gesuch um Zulassung als Partei im Verfah-
ren (...) wird abgewiesen.

2. Die Gesuchstellerin wird jedoch als beteiligte
Dritte im Sinne von Art. 43 . Abs. 1 Bst. b KG im
Verfahren (...) zugelassen.

3. Die Kosten fiur die vorliegende Zwischenverfi-
gung in der Hoéhe von CHF 1'100.- werden der
Gesuchstellerin auferlegt.

4. [Er6ffnung / Zustellung zur Kenntnisnahme an
die Untersuchungsadressaten B., C und D.]"*

Die Vorinstanz verneinte die Parteistellung des Be-
schwerdefiihrers im Wesentlichen mit der Begrindung,
als Verband fehle ihm die eine Parteieigenschaft be-
grindende Legitimation zur Fuhrung der egoistischen
Verbandsbeschwerde. Die parteiméssige Beteiligung
von Dritten beurteile sich nach den Kriterien fur die Be-
schwerdelegitimation geméss Art. 6 i.V.m. Art. 48
VwVG. Ein Dritter misse daher durch das anstehende
kartellrechtliche Verwaltungsverfahren starker als jeder-
mann betroffen sein und in einer besonderen, beach-
tenswerten und nahen Beziehung zur Streitsache ste-
hen. Parteistellung komme demjenigen zu, der durch
eine erhebliche Behinderung der Wettbewerbsstellung

einen deutlich spirbaren wirtschaftlichen Nachteil erlei-
de. Die Verbandsbeschwerde setze unter anderem die
Vertretung der Interessen der Mehrzahl oder zumindest
einer grossen Anzahl der Verbandsmitglieder, welche
ihrerseits zur Beschwerde legitimiert waren, voraus.
Indem der Beschwerdefihrer lediglich vorgetragen habe,
seine Mitglieder seien darauf angewiesen, uber Bu-
chungsplattformen Kunden zu akquirieren, habe er den
Nachweis einer spezifischen, individuellen Betroffenheit
seiner Mitglieder nicht erbracht. In diesem Zusammen-
hang seien weder die betrachtlichen Marktanteile der
Plattformen B., C. und D. erheblich noch der Umstand,
dass zwischen einer Vielzahl von Verbandsmitgliedern
und den besagten Buchungsplattformen Vertragsver-
haltnisse bestehen wirden. Selbst wenn einzelnen Mit-
gliedern Parteistellung zukame, sei nicht erstellt, dass
dies auf die Mehrzahl der rund 2020 Mitglieder-Hotels
zutreffe. Aus diesen Griinden komme dem Beschwerde-
fuhrer keine Parteistellung zu. Hingegen werde er als
beteiligter Dritter ohne Parteistellung im Sinne von
Art. 43 Abs. 1 Bst. b KG im vorinstanzlichen Verfahren
zugelassen.

D.

Gegen diese Zwischenverfiigung erhob der Beschwer-
defuihrer mit Eingabe vom 12. Juli 2013 Beschwerde
beim Bundesverwaltungsgericht und stellt folgende
Rechtsbegehren:

»1. Die Verfigung der Wettbhewerbskommission vom
11. Juni 2013 sei aufzuheben und es sei gericht-
lich festzustellen, dass der Beschwerdeflhrerin
in der Untersuchung (...) Online-Buchungsplatt-
formen Parteistellung zukommt.

2. Es seien keine Verfahrenskosten zu erheben
und der Beschwerdeflihrerin sei der von ihr ge-
leistete Vorschuss zu erstatten.

3. Die Wettbewerbskommission sei zu verpflichten,
der Beschwerdefiihrerin deren Parteikosten auf
gerichtliche Bestimmung hin zu erstatten.”

Zur Begrindung bringt der Beschwerdefiihrer vor, er
wuirde durch die Zwischenverfiigung einen nicht wieder-
gutzumachenden Nachteil erleiden, da er die Interessen
seiner Mitglieder-Hotels im Sinne seines statutarischen
Auftrages nicht umfassend wahren kénne, wenn ihm
keine Parteistellung samt Antrags- und Akteneinsichts-
recht zukomme.

Der Beschwerdefiihrer fihrt aus, er erfillle als Bran-
chenverband der Schweizer Hotellerie die Vorausset-
zungen zur Legitimation als Partei. Mit der Vorinstanz
stimmt er Uberein, dass einem Wirtschaftsverband -
mangels spezialgesetzlicher Grundlage - grundsatzlich
dann Parteistellung zukomme, wenn er zur egoistischen
Verbandsbeschwerde berechtigt sei. Diese Vorausset-
zungen seien vorliegend erfillt. Nach Auffassung des
Beschwerdefiihrers sind seine Mitglieder-Hotels durch
die in Frage stehende Vertragspolitik der grossen Bu-
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chungsplattformen erheblich in ihrer wirtschaftlichen
Position behindert, zumal sich die strittigen Klauseln
unmittelbar wettbewerbsbeschrankend auswirken wir-
den. Da die Hotels auf Vertrage mit Buchungsplattfor-
men angewiesen seien, kénnten sie den missbrauchli-
chen Forderungen der grossen Buchungsplattformen
faktisch nicht ausweichen. Daher seien die Hotels durch
die Vertragspolitik der Buchungsplattformen in ihrer
Marketingstrategie direkt behindert. So kénnten die Mit-
glieder-Hotels beispielsweise zwecks Optimierung der
Zimmerauslastung keine kurzfristigen Buchungen Uber
die hoteleigene Buchungsplattform zu Sonderkonditio-
nen anbieten. Im Ubrigen hatten kleinere Plattformen
Muhe, am Markt teilzunehmen. Schliesslich kénne, wer
Uber Buchungsplattformen Hoteldienstleistungen anbie-
te, den Kunden bei Direktbuchungen uber die eigene
Hotelplattform weder Rabatte gewéhren noch die einge-
sparte  Kommission weitergeben. Die Hotels wirden
dadurch spurbare wirtschaftliche Nachteile erleiden.

E.

Mit Zwischenverfiigung vom 16. Juli 2013 brachte das
Bundesverwaltungsgericht die Beschwerde vom 12. Juli
2013 der Vorinstanz zur Kenntnis und ersuchte sie, eine
Vernehmlassung unter Berticksichtigung des Urteils des
Bundesgerichts 2C_1054/2012 vom 5. Juni 2013 (i.S.
Ticketcorner) einzureichen.

F.

Mit Zwischenverfigung vom 14. August 2013 teilte das
Bundesverwaltungsgericht B., C. und D., denen die an-
gefochtene Zwischenverfigung vom 11. Juni 2013 zur
Kenntnis zugestellt worden war, die Aufnahme der In-
struktion im vorliegenden Beschwerdeverfahren mit und
raumte ihnen Gelegenheit ein, bis zum 27. August 2013
allfallige Parteirechte mit eingehender Begrindung gel-
tend zu machen.

G.

Mit Vernehmlassung vom 26. August 2013 beantragt die
Vorinstanz, die Beschwerde unter Kostenfolgen abzu-
weisen.

Einleitend weist die Vorinstanz erstens darauf hin, dass
dem Urteil des Bundesgerichts 2C_1054/2012 vom
5. Juni 2013 (Ticketcorner) ein anderer Sachverhalt als
der vorliegende zugrunde liege. Im erwahnten Bundes-
gerichtsentscheid sei die bundesrechtswidrige Aberken-
nung der Beschwerdebefugnis dreier voneinander unab-
hangiger Parteien durch das Bundesverwaltungsgericht
gerugt worden. Demgegenuber richte sich die vorliegen-
de Beschwerde gegen die in einer Zwischenverfiigung
nicht erteilte Parteistellung eines Verbands im vo-
rinstanzlichen Verfahren, welcher fir seine Mitglieder
Beschwerde fuhren will. Die Auswirkungen der Partei-
stellung in den beiden Fallen wirden sich denn auch
unterscheiden. Raume die Vorinstanz einer Person un-
berechtigt Parteistellung ein, ergédben sich daraus ge-
wichtige Nachteile. Insbesondere wirde sie damit unbe-
rechtigterweise Akteneinsicht erhalten. Aus diesem
Grund habe die Vorinstanz zu Beginn der Untersuchung
und gemass den zu diesem Zeitpunkt vorliegenden In-
formationen rasch Uber die Parteistellung zu entschei-
den. Zweitens erblickt die Vorinstanz einen weiteren
wichtigen Unterschied im Verhaltnis der Untersuchungs-
adressaten B., C. und D. zu den Mitglieder-Hotels des

Beschwerdefihrers. Wahrend erstere Dienstleistungen,
insbesondere die Vermittlung von Hotelzimmern, anbie-
ten wirden, ndhmen Letztere diese Vermittlungsleistun-
gen in Anspruch. Folglich bestliinde kein unmittelbares
Konkurrenzverhaltnis. Das Bundesgericht habe im er-
wahnten Entscheid offen gelassen, inwiefern neben
Konkurrenten auch andere Marktteilnehmer (insb. Ab-
nehmer und Lieferanten) von einer unzulassigen Wett-
bewerbsbheschrankung direkt und unmittelbar betroffen
seien und an deren Beseitigung ein praktisches und
schutzwirdiges Interesse hatten. Drittens habe das
Bundesgericht in seinem Urteil auch festgehalten, die in
Art. 43 KG angelegte Unterscheidung zwischen beteili-
gungsberechtigten Dritten mit und ohne Parteistellung
habe bei der Auslegung der VwVG-Normen, namentlich
von Art. 6 und 48 VwWVG, einzufliessen. Einem Konkur-
renten seien ungeachtet der Beteiligung am Untersu-
chungsverfahren nach Art. 43 KG nicht ohne weiteres
die Parteistellung und die Beschwerdebefugnis einzu-
raumen, sondern nur dann, wenn er einen deutlich spr-
baren wirtschaftlichen Nachteil erleide.

Zur strittigen Frage der Parteistellung des Beschwerde-
fuhrers im vor-instanzlichen Verfahren fiihrt die Vo-
rinstanz aus, es sei entgegen der Auffassung des Be-
schwerdefiihrers nicht nur strittig, ob die Mitglieder-
Hotels in ihrer wirtschaftlichen Position erheblich behin-
dert seien. Ebenso und insbesondere stelle sich die
Frage, ob die Voraussetzungen zur Fuhrung der egoisti-
schen Verbandsbeschwerde insbesondere die dritte der
kumulativ zu erflllenden Bedingungen, wonach die
Mehrheit oder eine Grosszahl der Mitglieder des Ver-
bands derart in ihren Interessen betroffen sein missen,
dass sie ihrerseits zur Beschwerde legitimiert waren,
erfillt seien. Im Rahmen seiner Mitwirkungs- und Be-
grindungspflicht habe der Beschwerdefuhrer nicht hin-
reichend aufgezeigt, dass einzelne Mitglieder einen
deutlich spurbaren wirtschaftlichen Nachteil respektive
eine Umsatzeinbusse erleiden wirden. lhre Ausfihrun-
gen hinsichtlich der Notwendigkeit einer Geschaftsbe-
ziehung mit zumindest einem der bisherigen Untersu-
chungsadressaten sowie der daraus entstehenden
Wettbewerbsbeschréankung beziglich Marketingstrate-
gien und Auslastungsoptimierung seien von allgemeiner
Natur. Eine tatsachliche wirtschaftliche Abhangigkeit
einzelner Mitglieder-Hotels sei nicht nhachgewiesen. Ge-
mass derzeitigen Erkenntnissen im Untersuchungsver-
fahren gebe es durchaus einzelne Hotels, die keine
Dienstleistungen der Online-Buchungsplattformen der
Untersuchungsadressaten in Anspruch nehmen wirden.

Inwiefern die Hotels auf Vertrage mit den Buchungsplatt-
formen angewiesen seien, sei zudem Gegenstand der
laufenden Untersuchung. Diesbezlglich halt die Vo-
rinstanz fest, dass die Allgemeinen Geschéftsbedingun-
gen der Untersuchungsadressaten und deren Vertrags-
politik gegeniber allen Vertragspartnern identisch seien,
so dass die einzelnen Mitglieder-Hotels des Beschwer-
deflihrers vertragsseitig nicht in anderer Weise als jedes
andere Hotel behandelt wirden. Je nach Einzelfall kdnn-
ten die wirtschaftlichen Auswirkungen dieser Vertrage
bei einzelnen Hotels unterschiedlich ausfallen. Der Be-
schwerdefiihrer habe aber eben gerade nicht substanti-
iert dargelegt, inwiefern eine grosse Anzahl seiner Mit-
glieder-Hotels betroffen seien und inwiefern diese ihrer-
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seits zur Beschwerde legitimiert seien. Aus diesen
Grunden kénne ihm auch keine Parteistellung im Unter-
suchungsverfahren zugesprochen werden.

H.

In der Folge reichten B., C. und D. ihre Stellungnahmen
betreffend Geltendmachung von Parteirechten im vorlie-
genden Beschwerdeverfahren ein.

H.a Mit Eingabe vom 26. August 2013 stellt B. den An-
trag, es sei ihr im vorliegenden Beschwerdeverfahren
Parteistellung einzuraumen. Zur Begriindung bringt B.
im Wesentlichen vor, als materielle Verfigungsadressa-
tin im Untersuchungsverfahren sei sie formell wie mate-
riell vom Ausgang des vorliegenden Beschwerdeverfah-
rens starker als jedermann betroffen und stiinde in einer
besonderen, beachtenswerten, nahen Beziehung zur
Streitsache, weshalb ihr Parteistellung zukame.

H.b Mit Schreiben vom 27. August 2013 teilte D. dem
Bundesverwaltungsgericht mit, sie verzichte einstweilen
auf die Geltendmachung von Parteirechten. Falls sich
jedoch der Ausgang des vorliegenden Verfahrens auf
allfallige Rechte oder Pflichten von D. auswirken sollte,
sei ihr erneut Gelegenheit zur Geltendmachung von
Parteirechten einzuraumen.

H.c Mit Stellungnahme vom 13. September 2013 bean-
tragt C., sie sei gestutzt auf Art. 57 Abs. 1 VWVG in das
vorliegende Beschwerdeverfahren miteinzubeziehen und
es seien ihr Kopien aller relevanten Verfahrensakten
zuzustellen. Zudem sei ihr eine angemessene Frist zur
Einreichung eine Beschwerdeantwort in der Sache an-
zusetzen. In formeller Hinsicht macht C. eine Verletzung
des Anspruchs auf rechtliches Gehor geltend, da ihr als
materielle Verflgungsadressatin nicht vorgangig die
Mdglichkeit zur Stellungnahme zum Gesuch um Zulas-
sung als Partei eingerdumt worden sei.

l.

Mit Zwischenverfligung vom 24. September 2013 wur-
den die vorinstanzliche Vernehmlassung dem Be-
schwerdefiihrer sowie die Eingaben der B., C. und D.
dem Beschwerdefiihrer sowie der Vorinstanz zur Kennt-
nis gebracht.

J.

Mit Schreiben vom 21. Oktober 2013 &Ausserte sich die
Vorinstanz zur Eingabe der C., jedoch nur hinsichtlich
der Ruge der Verletzung des Anspruchs auf rechtliches
Gehor. Die Vorinstanz hélt diesbeziglich fest, dass fur
die Frage der Einholung von Stellungnahmen der bereits
am Verfahren beteiligten Parteien entscheidend sei, ob
im konkreten Fall dem Gesuchsteller die Parteistellung
gewahrt werden soll oder nicht. Inwiefern vorliegend die
Nichtgewahrung der Parteistellung des Beschwerdefih-
rers die schutzwirdigen Interessen der Parteien im vo-
rinstanzlichen Verfahren, insb. der C., berUhrten, sei
nicht ersichtlich.

Im Ubrigen verzichtete die Vorinstanz auf die Einrei-
chung einer Vernehmlassung zu den Eingaben der B.,
C.und D.

K.

Mit Stellungnahme vom 25. November 2013 begriindete
der Beschwerdefiihrer seine Legitimation zur Fihrung
der egoistischen Verbandsbeschwerde eingehender. An

die Voraussetzung, dass die Mehrheit oder eine Gross-
zahl der Mitglieder des Verbands derart in ihren Interes-
sen betroffen seien, dass sie ihrerseits zu Beschwerde
legitimiert waren, dirfen nach Ansicht des Beschwerde-
fuhrers keine Ubertriebenen Anforderungen gestellt wer-
den. Es sei nicht nachvollziehbar, weshalb die Be-
schwerdelegitimation an den stringenten Nachweis der
wirtschaftlichen Betroffenheit geknipft werden soll, wenn
die Schadlichkeit der strittigen Vertragspolitik gerade
Gegenstand der laufenden Untersuchung sei. Aus die-
sem Grund misse vorliegend ein substantiiertes Be-
haupten der erheblichen wirtschaftlichen Betroffenheit
genugen, um die Legitimation zu bejahen. Hierzu habe
er eine Online-Umfrage bei seinen Mitgliedern durchge-
fuhrt. Die Ergebnisse dieser Untersuchung wirden auf-
zeigen, dass die Hotelbetriebe durch die Vertragspolitik
der Buchungsplattformen wirtschaftlich relevant betrof-
fen seien. Als weiteren Nachweis der Betroffenheit der
Hotels reichte der Beschwerdefuhrer Mahnschreiben der
Online-Buchungsplattformen betreffend die Einhaltung
von Vertragsklauseln ein.

L.

Mit Schreiben vom 5. Dezember 2013 verzichtete die
Vorinstanz auf eine Stellungnahme zur Eingabe des
Beschwerdefiihrers vom 25. November 2013 und ver-
wies auf die bestehenden Akten, insbesondere auf ihre
Vernehmlassung vom 26. August 2013.

M.

Mit Zwischenentscheid vom 18. Dezember 2013 hielt
das Bundesverwaltungsgericht fest, dass B., C. und D.
grundsatzlich die Voraussetzungen nach Art. 6 i.V.m.
Art. 48 Abs. 1 VwVG erfillen, um als Parteien im Be-
schwerdeverfahren zugelassen zu werden. Daher wur-
den die Antrage von B. und C. auf Einraumung der Par-
teistellung im Beschwerdeverfahren gutgeheissen. Im
Ubrigen erhielt D. antragsgeméass erneut Gelegenheit,
mitzuteilen, ob sie Parteistellung beanspruche.

N.
Mit Schreiben vom 13. Januar 2014 teilte D. mit, sie
verzichte auf die Ausiibung von Parteirechten.

O.

Mit Zwischenverfigung vom 5. Februar 2014 wurden B.
(nachfolgend: Beschwerdegegnerin 1) und C. (nachfol-
gend: Beschwerdegegnerin 2) formell als Gegenparteien
in das Beschwerdeverfahren aufgenommen und es wur-
de ihnen Gelegenheit gegeben, bis zum 10. Marz 2013
eine Beschwerdeantwort einzureichen.

P.

Mit Beschwerdeantwort vom 10. Marz 2014 beantragt
die Beschwerdegegnerin 1, die Beschwerde sei unter
Kosten- und Entschadigungsfolge abzuweisen. Sie be-
grindet ihren Antrag im Wesentlichen damit, die Vo-
rinstanz habe den Beschwerdefiihrer zu Recht als Betei-
ligten im Sinne von Art. 43 Abs.1 KG am vorinstanzli-
chen Verfahren zugelassen, da eine weitergehende
Beteiligung im Sinne einer Parteistellung gesetzlich nicht
vorgesehen sei. Der Beschwerdefuhrer gehe von einer
falschen Grundlage des vorliegenden Falles aus, wenn
er fur die Legitimation die Voraussetzungen der Konkur-
rentenbeschwerde priife. Es bestiinde gerade kein un-
mittelbares, horizontales Konkurrenzverhéltnis, sondern
vielmehr ein vertikales Geschéftsverhaltnis zwischen
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den Online-Buchungsplattformen und den Mitglieder-
Hotels. Selbst wenn dem Beschwerdefuhrer grundsatz-
lich Parteistellung zukommen kénnte, wirde er jedoch
die diesbezlglichen Voraussetzungen der egoistischen
Verbandsbeschwerde nicht erfillen. Denn der Be-
schwerdefiihrer habe diesbezuglich nicht nachgewiesen,
dass eine grosse Anzahl seiner Mitglieder-Hotels be-
sonders betroffen sei. Aus diesem Grund misse eine
Parteistellung mangels Substantiierung abgelehnt wer-
den. Auch die von dem Beschwerdefiihrer nachtraglich
durchgefiihrte Online-Umfrage vermdge das besondere
Beruihrtsein einer grossen Zahl der Mitglieder des Be-
schwerdefiihrers nicht darzulegen. Schliesslich hétten
die einzelnen Fragen der Online-Umfrage Suggestivcha-
rakter und seien darauf angelegt, eine negative Ein-
schéatzung der Online-Buchungsplattformen zu erzielen.
Auch hatte die Umfrage von einer neutralen Stelle
durchgefiihrt werden mussen, wie dies bei Marktfor-
schungs- und Meinungsumfragen ublich sei. Die Online-
Umfrage sei daher ungeeignet, die Betroffenheit einer
Mehrzahl der Mitglieder des Beschwerdefiihrers aufzu-
zeigen.

Q.
Mit Beschwerdeantwort vom 9. April 2014 beantragt

auch die Beschwerdegegnerin 2, die Beschwerde sei
unter Kosten- und Entschadigungsfolge abzuweisen. Sie
begriindet ihren Antrag im Wesentlichen damit, der Be-
schwerdefiihrer erfille die Voraussetzungen der egoisti-
schen Verbandsbeschwerde nicht. Einerseits fehle es
dem Beschwerdefihrer am Erfordernis der statutari-
schen Berechtigung zu einer Beteiligung am vor-
instanzlichen Verfahren als Partei. Gemass Statuten
verfolge er allgemeine offentliche Interessen der Ge-
samtbranche und kénne daher nicht die Partikularinte-
ressen gewisser Mitglieder in einem Kartellverwaltungs-
verfahren wahrnehmen. Andererseits habe er nicht hin-
reichend substantiiert, dass eine Mehrheit oder grosse
Anzahl von Mitgliedern zur Beschwerde legitimiert sei.
Insbesondere gelinge der Nachweis, dass die Mehrheit
von Mitgliedern ein gemeinsames Interesse an einer
Beteiligung habe, mit der von ihm durchgeftihrten Onli-
ne-Umfrage nicht. Die Beschwerdegegnerin 2 bean-
standet im Besonderen die einseitige Ausrichtung der
Befragung, weil sich diese von vornherein nur an jene
Hotels gerichtet habe, welche Uber einen Vertrag mit
einem Online-Buchungsportal verfugten. Des Weiteren
habe der Beschwerdefiihrer den Nachweis eines konkre-
ten, individuellen wirtschaftlichen Nachteils - und damit
einer Umsatzeinbusse der Mitglieder - nicht erbracht.
Entgegen der Ansicht des Beschwerdeflihrers bestiinde
auch keine Abhangigkeit der Mitglieder-Hotels von den
Online-Buchungsplattformen. Direkte Buchungskanéle
(online und offline Gber Telefon, E-Mail, Formulare oder
Buchungssysteme auf der eigenen Webseite usw.) seien
nach wie vor die wichtigsten Vertriebskanale fur Hotel-
zimmer in der Schweiz. Ferner macht die Beschwerde-
gegnerin 2 geltend, die Gewéahrung einer Parteistellung
ware unverhaltnismassig und widersprache dem Zweck
des Kartellgesetzes.

R.
Mit Verfigung vom 16. April 2014 hat das Bundesver-
waltungsgericht den Verfahrensbeteiligten die Be-

schwerdeantworten der Beschwerdegegnerinnen zuge-
stellt.

S.

Auf weitere Einzelheiten der Darlegungen der Verfah-
rensbeteiligten wird, soweit sie fur das vorliegende Urteil
erheblich sind, im Rahmen der nachfolgenden Erwagun-
gen eingegangen.

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwagung:
1.

Das Bundesverwaltungsgericht prift von Amtes wegen
und mit freier Kognition, ob die Prozessvoraussetzungen
vorliegen und ob auf eine Beschwerde einzutreten ist
(vgl. BVGE 2007/6 E. ,1 S. 45, mit Hinweisen).

1.1 Das Bundesverwaltungsgericht beurteilt gemass
Art. 31 des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni
2005 (VGG, SR 173.32) Beschwerden gegen Verflugun-
gen nach Art. 5 des Verwaltungsverfahrensgesetzes
vom 20. Dezember 1968 (VWVG, SR 172.021). Die an-
gefochtene Zwischenverfiigung der Wettbewerbskom-
mission WEKO (nachfolgend: Vorinstanz) vom 11. Juni
2013, mit welcher der Beschwerdefiihrer nicht als Partei
im Sinne von Art. 6 VWVG, aber als beteiligter Dritter im
Sinne von Art. 43 Abs. 1 Bst. b KG im vorinstanzlichen
Verfahren zugelassen wurde, ist eine Verfugung im Sin-
ne von Art. 5 Abs. 2 VWVG (vgl. SAMUEL JOsST, Die Par-
teien im verwaltungsrechtlichen Kartellverfahren in der
Schweiz, Basel 2013, N 793; VERA MARANTELLI-
SONANINI/SAID HUBER, in: Waldmann/Weissenberger
[Hrsg.], Praxiskommentar VwWVG, Zirich 2009, N 21 zu
Art. 44 VwVG). Somit ist das Bundesverwaltungsgericht
nach Art. 33 Bst. f VGG (i.V.m. Art. 47 Abs. 1 Bst. b
VwVG) fir die Behandlung der vorliegenden Streitsache
zustandig, zumal keine Ausnahme nach Art. 32 VGG
vorliegt.

1.2 Mit der selbstandig eroffneten und angefochtenen
Zwischenverfugung wird die Parteistellung des Be-
schwerdefiihrers in der Untersuchung gegen Online-
Buchungsplattformen fur Hotels gemass Art. 27 ff. KG
verneint. Nach Art. 46 Abs. 1 VwVG ist gegen eine selb-
sténdig ertffnete Zwischenverfiigung, welche nicht die
Zustandigkeit oder den Ausstand betrifft (Art. 45 VwWVG),
die Beschwerde zuldssig, wenn sie einen nicht wieder-
gutzumachenden Nachteil bewirken kann (Bst. a) oder
wenn die Gutheissung der Beschwerde sofort einen
Endentscheid herbeifiihren und damit einen bedeuten-
den Aufwand an Zeit oder Kosten fur ein weitlaufiges
Beschwerdeverfahren ersparen wirde (Bst. b).

1.2.1 Da es vorliegend einzig um die Frage der Einrau-
mung der Parteistellung des Beschwerdefiihrers im lau-
fenden Hauptverfahren vor der Vorinstanz geht, wére
eine Gutheissung der vorliegenden Beschwerde nicht
geeignet, sofort einen Endentscheid im Untersuchungs-
verfahren der Vorinstanz bzw. deren Sekretariat herbei-
zufuhren. Die zu beurteilende Zwischenverfiigung regelt
somit einen einzelnen prozessualen Aspekt eines Ver-
fahrens, ohne dieses zu einem Abschluss zu bringen
(vgl. REGINA KIENER/BERNHARD RUTSCHE/MATHIAS KUHN,
Offentliches Verfahrensrecht, Zirich 2012, N 371).

1.2.2 Der geltend gemachte, nicht wiedergutzumachen-
de Nachteil muss nicht rechtlicher Natur sein; eine Be-
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eintrachtigung der schutzwirdigen tatsachlichen - na-
mentlich wirtschaftlichen Interessen - genugt, sofern es
dem Beschwerdefuhrer bei der Anfechtung nicht ledig-
lich darum geht, eine Verlangerung oder Verteuerung
des Verfahrens zu verhindern (vgl. Urteil des Bundes-
verwaltungsgerichts B-2390/2008 vom 6. November
2008 E. 2.1.2, mit Hinweisen auf die Praxis des Bundes-
gerichts; MARTIN KAYSER, in: Auer/Miller/Schindler
(Hrsg.), Kommentar zum Bundesgesetz lber das Ver-
waltungsverfahren (VwVG), Zirich 2008, N 10 f. zu
Art. 46 VwVG; André Moser/Michael Beusch/Lorenz
Kneubuhler, Prozessieren vor dem Bundesverwaltungs-
gericht, Basel 2008, N 2.47).

Der Beschwerdefiihrer macht im Wesentlichen geltend,
dass bei Entscheiden, welche sich auf die Parteistellung
auswirken, stets von einem nicht wiedergutzumachen-
den Nachteil auszugehen sei. Werde dem Beschwerde-
fuhrer im Verfahren vor der Vorinstanz die Parteistellung
verweigert und ihm damit die Mdglichkeit genommen,
aktiv am Hauptverfahren teilzunehmen, kénne er die
Interessen seiner Mitglieder in der Untersuchung gegen
die Online-Buchungsplattformen fiir Hotels nicht umfas-
send wahren.

Wie der Beschwerdefuhrer zutreffend festhalt, sind die
Rechte Dritter ohne Parteistellung im Sinne von Art. 43
KG eingeschrankt, da ihnen nur ein schriftliches Ausse-
rungsrecht sowie das Recht zur Stellungnahme zum
Antrag des Sekretariats zukommen. Im Ubrigen steht es
im Ermessen des Sekretariats, die Verfahrensbeteili-
gung auszugestalten (vgl. STEFAN BILGER, in: Am-
stutz/Reinert [Hrsg.], Basler Kommentar zum Kartellge-
setz [BSK-KG], Basel 2010, N 24 zu Art. 43 KG; JOST,
a.a.0., N 675, 684). Wenn der Dritte, welcher um Ein-
raumung der Parteistellung ersucht, nur als Dritter ohne
Parteistellung zugelassen wird, kann dieser einen nicht
wiedergutzumachenden Nachteil erleiden, weil ihm an-
stelle der vollumfanglichen Parteirechte nur einge-
schrankte Rechte verbleiben (vgl. KAYSER, a.a.0., N 12
zu Art. 46 VwWVG; Jost, a.a.0., N 675, 793). Der Be-
schwerdefiihrer hat somit dargetan, dass die Vorausset-
zungen fir die selbstandige Anfechtbarkeit der vorlie-
genden Zwischenverfligung erflllt sind.

1.3 Der Beschwerdefilhrer ist mit seinem Antrag auf
Anerkennung der Parteistellung im vorinstanzlichen Ver-
fahren nicht durchgedrungen. Er ist Adressat der ange-
fochtenen Verfigung und durch diese in seinen Rechten
und Pflichten direkt betroffen, zumal im Streit um die
Parteistellung das Rechtsschutzinteresse hinsichtlich der
strittigen Zulassung zum Verfahren grundséatzlich ohne
Weiteres gegeben ist (vgl. VERA MARANTELLI-
SONANINI/SAID HUBER, in: Waldmann/Weissenberger
[Hrsg.], Praxiskommentar VwWVG, Zirich 2009, N 17 zu
Art. 48 VWVG). Er ist damit im Sinne von Art. 48 Abs. 1
VwVG zur Beschwerdefiihrung legitimiert.

Eingabefrist und -form sind gewahrt (Art. 50 und 52
Abs. 1 VwVG) und der Vertreter hat sich rechtsgeniglich
ausgewiesen (Art. 11 VwVG).

Auf die Beschwerde ist daher einzutreten.

2.
Streitgegenstand des vorliegenden Beschwerdeverfah-
rens ist ausschliesslich die Aberkennung der Parteistel-

lung des Beschwerdefiihrers im vorinstanzlichen Unter-
suchungsverfahren gegen die Hotel-Online-Buchungs-
plattformen B., C. und D.

Hingegen sind die materiellen Streitpunkte im Hauptver-
fahren nicht Gegenstand dieses Beschwerdeverfahrens.

Nicht strittig ist sodann die Zulassung des Beschwerde-
fuhrers als beteiligter Dritter ohne Parteistellung gemass
Art. 43 Abs. 1 Bst. b KG.

Vor diesem Hintergrund ist auf den Antrag der Be-
schwerdegegnerin 2, es sei der Beschwerdeflihrer als
beteiligter Dritter ohne Parteistellung im Sinne von
Art. 43 KG am vorinstanzlichen Verfahren zu beteiligen,
unter Einschrénkung der Beteiligung nach Art. 43 Abs. 2
2. Satz auf eine Anhdrung, nicht weiter einzugehen.

3.

Die Parteistellung Dritter im Verfahren zur Untersuchung
von Wettbewerbsbeschrankungen richtet sich - mangels
spezialgesetzlicher Regelung im Kartellgesetz - nach
den Art. 6 und 48 VWVG (vgl. Art. 39 KG; ISABELLE
HANER, Die Beteiligten im Verwaltungsverfahren und
Verwaltungsprozess, Zirich 2000, N 786; PETER HANNI,
BSK-KG, a.a.0., N 23 zu Nach Art. 43 KG; JosT, a.a.0.,
N 586).

3.1 Nach Art. 6 VWVG gelten als Parteien in einem Ver-
waltungsverfahren diejenigen Personen, deren Rechte
und Pflichten eine Verfigung berthren soll, sowie Per-
sonen, Organisationen oder Behorden, denen ein
Rechtsmittel gegen die entsprechende Verfligung zu-
steht. Zur Beschwerde legitimiert ist gemass Art. 48
Abs. 1 VwVG, wer vor der Vorinstanz am Verfahren
teilgenommen hat oder keine Mdéglichkeit zur Teilnahme
erhalten hat (Bst. a), durch die angefochtene Verfigung
besonders berihrt ist (Bst. b) und ein schutzwirdiges
Interesse an deren Aufhebung oder Anderung hat
(Bst. ¢). Mit den beiden Kriterien des besonderen Be-
rihrtseins und des schutzwirdigen Interesses sollen in
erster Linie der grundsatzlich weite Parteibegriff von
Art. 6 VWVG eingeschrankt und die Popularbeschwerde
ausgeschlossen werden: Die Quantitat und Qualitat des
Rechtsschutzinteresses macht vor allem diese Schwelle
aus, welche verhindern soll, dass das Drittbeschwerde-
recht sich zur Popularbeschwerde ausweitet (vgl. FRITZ
Gval, Bundesverwaltungsrechtspflege, 2. Aufl., Bern
1983, S. 149, mit Hinweisen; VERA MARANTELLI-
SONANINI/SAID HUBER, in: Waldmann/Weissenberger
[Hrsg.], Praxiskommentar VwWVG, Zirich 2009, N 11 zu
Art. 48 VwWVG, mit Hinweisen). Nach Art. 48 Abs. 2
VwWVG sind ferner jene Personen, Organisationen und
Behérden zur Beschwerde berechtigt, denen ein ande-
res Bundesgesetz dieses Recht einraumt.

Das Kartellrecht kennt keine Regelung im Sinne von
Art. 48 Abs. 2 VWVG, somit richtet sich die Beschwerde-
befugnis im vorliegenden Verfahren allein nach Art. 48
Abs. 1 VwVG. Wer in diesem Sinne zur Beschwerde
legitimiert ist, hat auch Parteistellung im erstinstanzli-
chen Verfigungsverfahren samt den damit verbundenen
Parteipflichten und -rechten (Art. 13, 18, 26 ff. VwVG),
insbesondere auch dem Recht auf Akteneinsicht (Art. 26
VWVG). Zu den Parteien zahlen damit neben den mate-
riellen Verfiilgungsadressaten auch Dritte, die in einem
besonders engen, spezifischen Verhaltnis zum Verfi-
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gungsgegenstand stehen und deren Situation durch den
Ausgang des Verfahrens in relevanter Weise beeinflusst
werden kann (vgl. BGE 139 Il 328 E. 4.1, 139 Il 279 E.
2.2; Urteile des Bundesgerichts 2C_119/2013 vom 9.
Mai 2013 E. 2.2, 2C_762/2010 vom 2. Februar 2011 E.
4.1).

3.2 Der Beschwerdefuhrer ist als Verein organisiert. Er
macht seine Parteistellung im vorinstanzlichen Verfahren
jedoch nicht aufgrund seiner eigenen Betroffenheit gel-
tend und behauptet nicht, selber in den Bereichen der
Zurverfigungstellung von Buchungsdienstleistungen an
Hotels tétig zu sein. Die Geltendmachung der Parteistel-
lung erfolgt ausdriicklich im Interesse seiner Mitglieder.

Gemass Lehre und konstanter Rechtsprechung steht die
Beschwerdeberechtigung auch einem Verband zu, der in
eigenem Namen, aber im Interesse seiner Mitglieder
Beschwerde fithren will. Vereinigungen und Organisatio-
nen sind zur sogenannten egoistischen Verbandsbe-
schwerde zuzulassen, wenn der Verband als juristische
Person konstituiert ist (1), die Wahrung der in Frage
stehenden Interessen zu seinen statutarischen Aufga-
ben gehort (2), er ein Interesse der Mehrheit oder min-
destens einer Grosszahl seiner Mitglieder vertritt (3) und
diese selber zur Beschwerde berechtigt waren (4). Diese
vier Voraussetzungen mussen kumulativ erfillt sein. Wer
keine eigenen, sondern nur allgemeine oder offentliche
Interessen geltend machen kann, ist nicht befugt, Be-
schwerde zu fuhren (vgl. BGE 136 Il 539 E. 1.1, 131 |
198 E. 2.1, 130 | 26 E. 1.2.1; STEFAN BILGER, Das Ver-
waltungsverfahren zur Untersuchung von Wettbewerbs-
beschrankungen, Freiburg 2002, S. 216 f.; ULRICH HAFE-
LIN/GEORG MULLER/FELIX UHLMANN, Allgemeines Verwal-
tungsrecht, 6. Aufl., Zarich/St.Gallen 2010, N 1786 ff.).

Aufgrund der Ausstrahlung des Beschwerderechts auf
die Parteistellung, kann sich ein Verband, sofern er die
Kriterien der sogenannten egoistischen Verbandsbe-
schwerde erflllt, bereits im erstinstanzlichen Verfahren
beteiligen (vgl. BILGER, BSK-KG, a.a.0., N 6 ff. zu Art. 43
KG; JosT, a.a.0., N 617). Das Teilnahmerecht des Ver-
bandes leitet sich demgemass von jenem seiner Mitglie-
der ab. Im Ergebnis wird verlangt, dass die Mitglieder die
erhohten Anforderungen an die spezifische Betroffenheit
erfullen, mithin eine deutlich spirbare Verschlechterung
ihrer wirtschaftlichen Position gegeben ist (vgl. BILGER,
Das Verwaltungsverfahren zur Untersuchung von Wett-
bewerbsbeschrankungen, a.a.0., S. 216 f.). In Fallen,
wo die Abgrenzung der besonderen von der allgemeinen
Betroffenheit nicht klar gezogen werden kann, trifft den
Beschwerdefiihrer eine erhdhte Mitwirkungspflicht. 1hm
obliegt demnach, die besondere Betroffenheit der Mit-
glieder nachzuweisen (vgl. Urteile des Bundesgerichts
1C_437/2007 vom 3. Méarz 2009 E. 2.5, 1C_76/2007
vom 20. Juni 2007 E. 2.2; BGE 134 11 45 E. 2.2.3, 133 Il
249 E. 1.1 S. 251; Urteile des Bundesverwaltungsge-
richts B-320/2010 vom 3. Dezember 2013 E. 1.2.2, B-
77/2009 vom 29. Juni 2009 E. 1; ISABELLE HANER, in:
Auer/Muller/Schindler  (Hrsg.), Kommentar VwVG,
a.a.0., N 2 zu Art. 48 VwVG). Das Bundesverwaltungs-
gericht prift deshalb nicht von Amtes wegen, ob allen-
falls weitere, Uber die Vorbringen des Beschwerdefiih-
rers hinausgehende Griinde vorhanden sein konnten,
die auf eine besondere Betroffenheit bzw. ein entspre-
chendes Rechtschutzinteresse hinweisen.

4,

Der Beschwerdefiihrer macht geltend, die Vorausset-
zungen fur eine egoistische Verbandsbeschwerde seien
im vorinstanzlichen Verfahren erfillt. Er sei als Verein
mit juristischer Personlichkeit statutarisch zur Wahrung
der Interessen seiner Mitglieder nach aussen befugt und
seine Mitglieder seien durch die strittige Vertragspolitik
der grossen Online-Buchungsplattformen besonders
betroffen, weshalb ihm Parteistellung zukomme.

Die Vorinstanz hat die Parteistellung des Beschwerde-
fuhrers mit der Begriindung verneint, dass er den fir die
Zulassigkeit der egoistischen Verbandsbeschwerde er-
forderlichen Nachweis der Betroffenheit der Mehrheit
bzw. einer Grosszahl der Verbandsmitglieder nicht er-
bracht habe. Hinsichtlich der Beschwerdelegitimation sei
zudem nicht hinreichend dargelegt, dass einzelne Mit-
glieder des Beschwerdeflhrers einen deutlich spirbaren
wirtschaftlichen Nachteil erleiden.

Die Beschwerdegegnerinnen fuhren in ihren Beschwer-
deantworten ebenfalls aus, dass es dem Beschwerde-
fuhrer nicht gelinge, die fir eine Zulassung als Partei im
Rahmen einer egoistischen Verbandsbeschwerde erfor-
derlichen Voraussetzungen nachzuweisen. Insbesonde-
re kdnne der Beschwerdefiihrer auch mit der von ihm
durchgefuihrten Online-Umfrage nichts zu seinen Guns-
ten ableiten.

5.

Im Folgenden ist zu prifen, ob der Beschwerdeflhrer
die vier Voraussetzungen zur Fihrung der egoistischen
Verbandsbeschwerde erfllt.

5.1 Der Beschwerdefiihrer ist ein Verein im Sinne von
Art. 60 ZGB (Art. 1 der Vereinsstatuten und Webseite
des Handelsregisteramts des  Kantons  Bern,
www.hrabe.ch, abgerufen am 6. Mai 2014) und besitzt
juristische Personlichkeit, womit er die erste Vorausset-
zung erfllt.

5.2 Der Beschwerdeflhrer ist geméss Vereinsstatuten
(in der Fassung vom 25. November 2010; Art. 3, erster
Absatz) der Branchenverband der Schweizer Hotellerie
und setzt sich fur die Verbesserung der Marktchancen
aller Betriebe ein, welche Beherbergungs-, Restaurati-
ons- oder weitere Tourismusleistungen erbringen. Der
Beschwerdefihrer unterstiitzt und fordert seine Mitglie-
der in ihren unternehmerischen, beruflichen sowie ideel-
len Belangen. Er vertritt ihre Interessen in jeder Hinsicht
(insbesondere politisch und juristisch) und férdert das
Ansehen von Hotellerie, Gastronomie und weiteren Tou-
rismusanbietern. Zur Erfillung dieses Zweckes ist der
Beschwerdefiihrer berechtigt, alle zweckmassig erschei-
nenden Massnahmen und Beschlisse zu treffen. Mit-
glieder des Beschwerdefuhrers sind Regionalverbéande,
Hotels, Restaurants, Unternehmen, Persénliche Mitglie-
der und Gonner (Art. 5.2 der Vereinsstatuten).

Gegenstand der Untersuchung vor der Vorinstanz sind
unter anderem die Vertrage der Anbieter von Online-
Buchungsplattformen mit ihren Partnerhotels. Es kann
unstreitig davon ausgegangen werden, dass einige der
Partnerhotels der Online-Buchungsplattformen zugleich
auch Mitglieder des Beschwerdefiihrers sind, weshalb
dieser auch zur Wahrung der durch die strittige Ver-
tragspolitik in Frage stehenden Interessen dieser be-
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troffenen Mitglieder grundsétzlich berufen ist. Der Be-
schwerdefihrer erfillt somit auch die zweite Vorausset-
zung.

5.3 In einem néachsten Schritt ist zu klaren, ob der Be-
schwerdefiihrer das Interesse der Mehrheit oder mindes-
tens einer Grosszahl seiner Mitglieder vertritt und damit
die dritte Legitimationsvoraussetzung der egoistischen
Verbandsbeschwerde erfillt ist.

5.3.1 Der Beschwerdefuhrer bringt vor, er vertrete als
Branchenverband der Schweizer Hotellerie die Interes-
sen der Hotelbetriebe auf nationaler und internationaler
Ebene und alle seine Hotelmitglieder seien durch die
Untersuchung direkt betroffen. Nach Ansicht der Vo-
rinstanz und der Beschwerdegegnerinnen hat der Be-
schwerdefiihrer den erforderlichen Nachweis der Betrof-
fenheit der Mehrheit seiner Mitglieder - welche selbst zur
Beschwerdeerhebung befugt waren - nicht erbracht.

5.3.2 Gemass Geschéftsbericht 2012 von A. (S. 14)
zahlt der Beschwerdefiihrer 3'120 Mitglieder, davon sind
2'020 Hotels (65 %). Neben diesen Hotelmitgliedern
setzt sich der Verband auch aus Mitgliedern der Katego-
rien Restaurants (14 %), Unternehmen (7 %), Personli-
che Mitglieder sowie Gonner (14 %) zusammen. Die
Mitgliedschaft steht demnach auch Personen offen, wel-
che nicht direkt in der Hotellerie tétig sind, sondern sich
allgemein fur die Anliegen und Interessen der Schweizer
Hotel-, Gastro- und Tourismuswirtschaft einsetzen (vgl.
[...], abgerufen am 6. Mai 2014).

Wie viele von den rund 2'020 Hotelmitgliedern des Be-
schwerdefiihrers zugleich Partnerhotels der Online-
Buchungsplattformen B., C. und D. sind und damit von
der vorinstanzlichen Untersuchung betroffen sein kénn-
ten, ist nicht erstellt. Allein der Umstand, dass gemass
Ausfuhrungen des Beschwerdefiihrers ein Uberwiegen-
der Anteil der Hotelmitglieder mindestens auf einer der
Buchungsplattformen présent ist, reicht nicht aus, um die
Betroffenheit einer grossen Anzahl der Mitglieder anzu-
nehmen. Im Bereich des Kartellrechts ist vielmehr erfor-
derlich, dass die Mehrheit der Hotelmitglieder durch die
strittige Vertragspolitik einen konkreten wirtschaftlichen
Nachteil erfahrt (vgl. oben E. 3.2).

Aus diesem Grund hat der Beschwerdefuhrer bei seinen
aktuellen 2'042 Hotelmitgliedern eine Online-Umfrage
zur Frage der wirtschaftlichen Betroffenheit durchge-
fuhrt. An dieser Online-Umfrage haben von den ange-
schriebenen aktuellen 2'042 Hotelmitgliedern 541 teilge-
nommen. Dies sind rund 26,5 % der Hotelmitglieder
bzw. 17,3 % aller 3'120 Mitglieder des Beschwerdefuh-
rers. Die Umfrage zeigt, dass von den teilnehmenden
Hotelbetrieben 97,4 % ein Vertragsverhdltnis mit B.,
57,7 % ein solches mit D. und 48,8 % eines mit C. ha-
ben. Zwei Drittel der antwortenden Hotels erachten es
als ganz klar oder zumindest wahrscheinlich, dass sie
durch die strittige Vertragspolitik finanzielle Einbussen
erleiden. Hingegen schatzen 14,6 % der 541 Umfrage-
teilnehmer die finanziellen Einbussen als vergleichswei-
se unbedeutend ein.

Folglich haben von den rund 2'042 Hotelmitgliedern
26,5 % eine unmittelbare, eigene und wirtschaftliche
Betroffenheit geltend gemacht, wobei diese von 14,6 %
der Teilnehmer als "vergleichsweise unbedeutend" ein-

gestuft wurde. Auch wenn der Beschwerdefiihrer - unter
Berlcksichtigung des allgemeinen Unmuts Uber Befra-
gungen jeglicher Art sowie aufgrund des von den Bu-
chungsplattformen ausgeiibten Drucks auf ihre Ver-
tragspartner - von einer beachtlichen Rucklaufquote
seiner Hotelmitglieder ausgeht, stellen die 541 antwor-
tenden Hotelbetriebe nur 17,3 % der rund 3'120 Mitglie-
der aller Kategorien des Beschwerdefiihrers dar. Inwie-
fern der Beschwerdeflihrer aufgrund der Umfragewerte
die Interessen einer Grosszahl seiner Mitglieder vertritt,
hat er denn aber nicht weiter begriindet. Unter den ver-
schiedenen Mitgliederkategorien des Beschwerdefiihrers
durften zudem hdochstens die Hotelmitglieder von der
Nichtgewahrung der Parteistellung im vorinstanzlichen
Verfahren besonders betroffen sein. Davon scheint auch
der Beschwerdefiihrer auszugehen, hat er die Online-
Umfrage doch nur an die Hotelmitglieder gerichtet.

5.3.3 Im Ergebnis ist festzuhalten, dass der Beschwer-
defuhrer - insbesondere mit seiner Online-Umfrage -
nicht ausreichend hat darlegen kdonnen, dass eine gros-
se Anzahl seiner Hotelmitglieder in ihren Interessen
betroffen ist. Der Beschwerdefiihrer erfillt somit die drit-
te Voraussetzung der egoistischen Verbandsbeschwer-
de nicht.

Die Frage, ob die einzelnen Verbandsmitglieder selbst
beschwerdelegitimiert waren und damit die vierte Vo-
raussetzung der egoistischen Verbandsbeschwerde
erfullt ware, kann aus diesem Grunde offen bleiben.

6.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass der Beschwer-
defuhrer die Voraussetzungen zur FUhrung der egoisti-
schen Verbandsbeschwerde nicht erflllt, da es ihm in
der vorliegenden Sache nicht gelungen ist, substantiiert
darzulegen, dass er ein Interesse der Mehrheit oder
mindestens einer Grosszahl seiner Mitglieder vertritt. Die
Vorinstanz hat die Parteistellung des Beschwerdefiihrers
in ihrer laufenden Untersuchung somit zu Recht ver-
neint.

Die Beschwerde erweist sich daher als unbegriindet und
ist abzuweisen.

7.

Bei diesem Ausgang des Verfahrens ist der Beschwer-
defiihrer kosten- und entschadigungspflichtig (Art. 63
Abs. 1 und Art. 64 Abs. 1 VwWVG).

7.1 Da der Beschwerdeflihrer mit seinem Antrag unter-
liegt, sind ihm die Verfahrenskosten aufzuerlegen. Diese
werden vorliegend auf Fr. 4'000.- festgelegt (Art. 63
VWVG; Art. 1 ff. des Reglements Uber die Kosten und
Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht
vom 21. Februar 2008, VGKE, SR 173.320.2). Der am
23. Juli 2013 einbezahlte Kostenvorschuss von insge-
samt Fr. 4'000.- wird zur Bezahlung dieser Verfahrens-
kosten verwendet.

7.2 Die Beschwerdegegnerinnen haben im vorliegenden
Verfahren Parteistellung, da sie als Adressaten der vo-
rinstanzlichen Untersuchung von einer Aufhebung oder
Anderung der angefochtenen Verfiigung in ihren Rech-
ten und Pflichten direkt betroffen wéren. Da sie sich dem
Antrag des Beschwerdefiihrers auf Einrdumung der Par-
teistellung im vorinstanzlichen Untersuchungsverfahren
erfolgreich widersetzt haben, haben sie als obsiegende
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Gegenpartei im Beschwerdeverfahren Anspruch auf eine
angemessene Parteientschadigung (Art. 64 Abs. 1
VWVG i.V.m. Art. 7 Abs. 1 VGKE). Das Gericht setzt
diese grundsétzlich aufgrund der eingereichten Kosten-
note fest. Ist wie im vorliegenden Fall keine Kostennote
eingereicht worden, setzt das Gericht die Entschadigung
fur die tatsachlich notwendigen Kosten aufgrund der
vorliegenden Akten fest (Art. 14 Abs. 2 VGKE). In Wir-
digung der massgeblichen Faktoren ist der obsiegenden
Beschwerdegegnerin 1 eine Parteientschadigung von
Fr. 2'000.- (inkl. MWST) und der Gberwiegend obsiegen-
den Beschwerdegegnerin 2, insoweit als auf ihren An-
trag, die Beteiligung des Beschwerdefuhrers auf eine
Anhorung einzuschrénken, nicht einzugehen ist (vgl.
E.2), eine reduzierte Parteientschadigung von
Fr. 1'800.- (inkl. MWST) zulasten des Beschwerdefuh-
rers zuzusprechen. Diese Parteientschadigungen hat
der Beschwerdefiihrer nach Rechtskraft dieses Urteils
zu entrichten (Art. 64 Abs. 1 und 3 VWVG i.V.m. Art. 7
VGKE).

Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:

1.
Die Beschwerde wird abgewiesen.

2.
Die Verfahrenskosten von Fr. 4'000.- werden dem Be-
schwerdefiihrer auferlegt. Der einbezahlte Kostenvor-

schuss von Fr. 4'000.- wird zur Bezahlung dieser Verfah-
renskosten verwendet.

3.
Der Beschwerdegegnerin 1 wird zulasten des Be-

schwerdefiihrers  eine  Parteientschaddigung  von
Fr. 2'000.- (inkl. MWST) zugesprochen.
4

Der Beschwerdegegnerin 2 wird zulasten des Be-
schwerdefiihrers eine reduzierte Parteientschadigung
von Fr. 1'800.- (inkl. MWST) zugesprochen.

5.
Dieses Urteil geht an:

- den Beschwerdefiihrer (Gerichtsurkunde);

- die B., vertreten durch [...] (Gerichtsurkunde);
- die C., vertreten durch [...] (Gerichtsurkunde);
- die Vorinstanz (Ref-Nr. [...] (Gerichtsurkunde).
Zur Kenntnis an:

- die D., vertreten durch [...],

[Rechtsmittelbelehrung]
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B3 3.

KG

Zwischenverfigung vom 12. Dezember 2013 in der Beschwerdesache [...] gegen
WEKO - Verfigung vom 23. September 2013 im Untersuchungsverfahren [...]
betreffend Vollzug eines meldepflichtigen Zusammenschlusses geméass Art. 51

Zwischenverfiigung vom 12. Dezember 2013 in der Be-
schwerdesache [...], vertreten durch A. gegen Wettbe-
werbskommission WEKO in Bern. Gegenstand: Verfi-
gung vom 23. September 2013 im Untersuchungsverfah-
ren [...] betreffend Vollzug eines meldepflichtigen Zu-
sammenschlusses gemass Art. 51 KG

Stellt das Bundesverwaltungsgericht fest:

A.

Die Vorinstanz eroffnete der Beschwerdefuhrerin mit
Schreiben vom 1. Oktober 2013 ihre Verfligung vom
23. September 2013 betreffend die Verletzung der Mel-
depflicht geméss Art. 51 Abs. 1 des Kartellgesetzes vom
6. Oktober 1995 (KG, SR 251). Mit dieser Verfiigung
wurde der Beschwerdefiihrerin eine Sanktion von
Fr. 35'913.- auferlegt. Die zu bezahlenden Verfahrens-
kosten beliefen sich auf Fr. 36'257.-. Die Wettbewerbs-
behorden informierten die Beschwerdefihrerin  mit
Schreiben vom 1. Oktober 2013 ausserdem uber ihre
Absicht, die eroffnete Verfiigung in der Reihe ,Recht und
Politik des Wettbewerbs® (RPW) zu publizieren. Dem-
entsprechend wurde die Beschwerdeflihrerin zur Be-
zeichnung von allfalligen Geschéaftsgeheimnissen einge-
laden.

B.

Die Beschwerdefiihrerin reichte mit Schreiben vom
1. November 2013 gegen die Verfigung der Vorinstanz
Beschwerde ein. Neben weiteren Antrdgen stellte die
Beschwerdefiihrerin folgenden Verfahrensantrag:

,2. Es sei die Vorinstanz anzuweisen, die Publikation
der angefochtenen Verfiigung bis Eintritt der Rechts-
kraft des Urteils des Bundesverwaltungsgerichts zu
sistieren.*

Zur Begrindung wurde im Wesentlichen vorgebracht,
der angefochtene Entscheid suggeriere falschlicher-
weise, dass die B. im Verfigungszeitpunkt tber eine
marktbeherrschende Stellung verfigen wirde. Dies
konne zu einer Irrefuhrung der Offentlichkeit fuhren, die
fur die Beschwerdefiihrerin unabsehbare Folgen habe.
Insbesondere sieht die Beschwerdefiihrerin darin eine
Gefahr, dass Dritte aufgrund des angefochtenen Ent-
scheides zivilrechtlich oder verwaltungsrechtlich gegen-
Uber der Beschwerdefiihrerin vorgehen koénnten. Ein
Interesse der Offentlichkeit an der Veroffentlichung be-
stehe demgegenuber nicht.

C.

Mit Verfigung vom 6. November 2013 wurde die Vo-
rinstanz ersucht, (vor der Vernehmlassung zu den ubri-
gen Antragen) bis zum 28. November 2013 eine separa-
te Vernehmlassung zum genannten Verfahrensantrag
der Beschwerdefihrerin betreffend Sistierung der Publi-
kation der angefochtenen Verfiigung einzureichen.

D.

Mit Schreiben vom 22. November 2013 reichte die Be-
schwerdefiihrerin den Schriftenverkehr der Verfahrens-
beteiligten (bis zum 18. November 2013) ein. Im Schrei-
ben der Beschwerdefuhrerin an die Vorinstanz vom
18. November 2013 brachte sie nebst den bisher vorge-
brachten Griinden gegen eine Publikation der angefoch-
tenen Verfligung auch Art. 28 ff. des Schweizerischen
Zivilgesetzbuchs vom 10. Dezember 1907 (ZGB,
SR 210) vor. Diese Bestimmungen zum Personlichkeits-
recht wirden eine Uberhastete Publikation fehlerhafter
Urteile verbieten.

E.

Mit Schreiben vom 25. November 2013 liess sich die
Vorinstanz zum zweiten Verfahrensantrag vernehmen.
Die Vorinstanz ist der Ansicht, die Publikation der ange-
fochtenen Verfigung kdnne gestitzt auf Art. 48 Abs. 1
und Art. 49 Abs. 1 KG vorgenommen werden. Die Vor-
bringen der Beschwerdeflihrerin gegen eine Publikation
halt sie fur nicht nachvollziehbar.

F.

Mit Verflgung vom 27. November 2013 wurden die bei-
den Stellungnahmen den Verfahrensbeteiligten wech-
selseitig zur Kenntnis zugestellt, wobei auf die Anord-
nung eines weiteren Schriftenwechsels verzichtet wurde.

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwagung:

1.

Die Beschwerdefuhrerin verlangt im Rahmen eines Ver-
fahrensantrages den Aufschub der Publikation der ange-
fochtenen Verfiigung durch die Vorinstanz bis zum Ein-
tritt der Rechtskraft des Urteils des Bundesverwaltungs-
gerichts. Wahrend des Beschwerdeverfahrens wirde
eine Veroffentlichung der angefochtenen Verfligung
nach Meinung der Beschwerdefiihrerin Dritte irrefihren,
die deshalb zu Unrecht zivil- und verwaltungsrechtlich
gegen die Beschwerdefiihrerin vorgehen koénnten. Dies
wiederum hétte fur sie Kostennachteile zur Folge.

2.

Nach Einreichung der Beschwerde kann die Beschwer-
deinstanz, ihr Vorsitzender oder der Instruktionsrichter
von Amtes wegen oder auf Begehren einer Partei (ne-
ben der Regelung uber die aufschiebende Wirkung)
andere vorsorgliche Massnahmen treffen, um den be-
stehenden Zustand zu erhalten oder bedrohte Interes-
sen einstweilen sicherzustellen (Art. 56 des Verwal-
tungsverfahrensgesetzes vom 20. Dezember 1968
[VWVG, SR 172.021]). Die vorsorgliche Massnahmen
kénnen somit entweder der Erhaltung des bestehenden
Zustands oder der Sicherung bedrohter Interessen die-
nen (HANSJORG SEILER, in: Bernhard Waldmann/Philippe




2014/2

470

Weissenberger [Hrsg.], Praxiskommentar VwVG, N 30
zu Art. 56; REGINA KIENER, in: Christoph Auer et al.
[Hrsg.], Kommentar VWVG, Zirich 2008, N 9 zu Art. 56).

Die Kriterien fur die Anordnung vorsorglicher Massnah-
men entsprechen grundséatzlich denjenigen fir den Ent-
zug oder die Wiederherstellung der aufschiebenden
Wirkung (HANSJORG SEILER, a.a.0., N 25 zu Art. 56;
ALFRED KOLZ/ISABELLE HANER/MARTIN BERTSCHI, Verwal-
tungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des Bun-
des, 3. Aufl., Zirich 2013, Rz. 564). Inshesondere muss
der Verzicht auf vorsorgliche Massnahmen fiir den Be-
troffenen einen Nachteil bewirken, der nicht leicht wieder
gutzumachen ist, woflr ein tatséchliches, insbesondere
wirtschaftliches Interesse geniigt (BGE 130 Il 149, E.
2.2, mit Hinweisen; Zwischenverfigung des Bundesver-
waltungsgerichts B-4416/2013 vom 4. September 2013,
E. 2.1; ALFRED KOLZ/ISABELLE HANER/MARTIN BERTSCHI,
a.a.0., Rz. 56 f.). Dabei erfolgt im Verfahren um vorsorg-
liche Massnahmen nur eine summarische Prifung ohne
eingehende Beweisabnahme (BGE 130 Il 149, E. 2.3,
mit Hinweisen).

3.

Mit ihrem Verfahrensantrag wehrt sich die Beschwerde-
fuhrerin nicht im Grundsatz gegen die Publikation, son-
dern verlangt einen Aufschub, da sie ihre Interessen
wahrend des Beschwerdeverfahrens als bedroht an-
sieht. Dieses Anliegen hat somit den Charakter einer
vorsorglichen Massnahme gemadss Art. 56 VwVG, die
mit dem Entscheid in der Hauptsache ihre Geltung ver-
liert. FUr die Qualifikation als Antrag auf eine vorsorgli-
che Massnahme spricht ausserdem, dass die Be-
schwerdefiihrerin im Wesentlichen die voribergehende
Erhaltung des bestehenden tatsachlichen Zustandes
verlangt, was als Antrag auf eine Sicherungsmassnah-
me interpretiert werden kann.

Obwohl die Publikation in der angefochtenen Verfligung
nicht angeordnet wurde, steht sie mit der Belastung der
Beschwerdefihrerin durch die Sanktion in engem Zu-
sammenhang. Zum einen publiziert die Vorinstanz Sank-
tionsverfigungen in der Regel (vgl. Art. 21 des Ge-
schéftsreglements der Wettbewerbskommission vom
1. Juli 1996; nachfolgend "GR WEKOQO"). Zum anderen
kann sich die Offentlichkeitswirksamkeit von kartellrecht-
lichen Verstdssen negativ auf die Reputation des be-
troffenen Unternehmens auswirken, was im Einzelfall
den Nachteil durch die finanzielle Belastung gar utber-
steigen kann. Das Bundesverwaltungsgericht ist dem-
gemass als Beschwerdeinstanz grundsatzlich fur solche
Sicherungsmassnahmen wahrend des Verfahrens zu-
standig.

Demgegeniber ist das Schreiben der Vorinstanz vom
1. Oktober 2013 richtigerweise nicht Gegenstand der
Beschwerde. Es ist nicht als selbstédndig anfechtbare
Verflgung zu erachten, weil darin nur eine Frist fur die
Bezeichnung von Geschaftsgeheimnissen gesetzt wird.
In dieser Weise wurde der Beschwerdefuhrerin das
rechtliche Gehor in Bezug auf die geplante Publikation
gewahrt. Dem Schreiben ist jedoch kein definitiver Ent-
scheid Uber die Publikation zu entnehmen.

4,
Zu prifen ist, inwiefern die Publikation der angefochte-
nen Verfligung fur die Beschwerdefiihrerin einen nicht

wieder gutzumachenden Nachteil darstellt bzw. einen
solchen zur Folge héatte. Nach einleitenden Erdrterungen
zum rechtlichen Rahmen der Information der Offentlich-
keit durch die Vorinstanz, werden die von der Be-
schwerdefiihrerin  vorgebrachten Nachteile beurteilt.
Schliesslich ist zu untersuchen, ob durch die Publikation
wahrend des laufenden Beschwerdeverfahrens allenfalls
die Unschuldsvermutung verletzt werden koénnte oder
Personlichkeitsrechte eingeschrankt werden kdnnten.

4.1.

Die Wettbewerbsbehérden kdnnen ihre Entscheide ver-
offentlichen (Art. 48 Abs. 1 KG). Die Informationspolitik
der Wettbewerbsbehérden ist auch in Art. 21 ff. GR
WEKO geregelt. Danach legt die Wettbewerbskommis-
sion die Grundsatze ihrer Informationspolitik fest. Verfu-
gungen werden in der Regel publiziert (Art. 21 GR WE-
KO). Gemass Art. 49 Abs. 1 KG orientieren das Sekreta-
riat und die Wettbewerbskommission die Offentlichkeit
Uber ihre Tatigkeit.

Die Wettbewerbsbehérden bemuihen sich, ihre Praxis
maoglichst umfassend zu veréffentlichen, was grundsatz-
lich als im Sinne einer transparenten und birgernahen
Verwaltung erscheint. Unabhangig von einem allfalligen
Rechtsmittelverfahren veréffentlicht die Vorinstanz ihre
Entscheide unter Bereinigung der Geschaftsgeheimnis-
se in der Reihe RPW (THOMAS NYDEGGER/WERNER NA-
DIG, in: Marc Amstutz/Mani Reinert [Hrsg.], BSK KG,
Basel 2010, N 8 zu Art. 48). Ausserdem werden einzelne
Entscheide jeweils bereits vor der Publikation in der
Reihe RPW auf der Homepage der Wettbewerbsbehér-
den aufgeschaltet (vgl. www.weko.admin.ch > Aktuell >
Letzte Entscheide). Die Wettbhewerbsbehdrden weisen in
ihren Publikationen von angefochtenen Verfligungen
regelmassig nicht auf die fehlende Rechtskraft hin.

4.2.

Die Beschwerdeflhrerin firchtet als Folge der Publikati-
on der angefochtenen Verfigung insbesondere zivil-
rechtliche Klagen und verwaltungsrechtliche Anzeigen
von Dritten, weil diese durch den Inhalt der angefochte-
nen Verfugung in die Irre gefuhrt wiirden. Dies begrin-
det die Beschwerdeflhrerin damit, dass mit Bejahung
der Meldepflicht geméss Art. 9 Abs. 4 KG der unzutref-
fende Eindruck erweckt werden kdnnte, B. verflige noch
immer Uber eine marktbeherrschende Stellung.

Zunéachst ist festzustellen, dass die Vorinstanz auf die
rechtskraftige Feststellung der Marktbeherrschung der
B. in ihrer Verfugung vom [...] abstellt (angefochtene
Verfugung, Rz. 42 ff.; Verfugung vom [...] publiziert in:
RPW [...]). Die Stellung der B. bzw. der Beschwerdefih-
rerin wurde nicht erneut geprift. Demzufolge wurde in
der angefochtenen Verfligung auch nicht festgehalten,
dass die B. aktuell noch Uber eine marktbeherrschende
Stellung verfugt. Das Risiko einer Irrefiihrung von Dritten
ist deshalb als eher gering einzustufen.

Ein allfalliges Missverstandnis wirde kaum zu einer
zivilrechtlichen Klage fuhren, weil davon auszugehen ist,
dass zivilrechtliche Klagen (auch infolge des Kostenrisi-
kos) sorgfaltig vorbereitet werden. Weiter ist gerichtsno-
torisch, dass sich kartellrechtliche Verfigungen erst als
Grundlage fir einen Zivilprozess eignen, sobald diese
rechtskraftig sind. Wahrend eines laufenden verwal-
tungsrechtlichen Beschwerdeverfahrens wirde ein Zivil-
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richter das Verfahren betreffend eine gleiche oder ahnli-
che Sach- oder Rechtsfrage wohl sistieren. Demzufolge
erscheint das Risiko von Zivilklagen im Rahmen der
vorliegenden summarischen Prifung als vernachlassig-
bar.

Schliesslich ist unklar, inwiefern verwaltungsrechtliche
Anzeigen Kostennachteile fir die Beschwerdefiihrerin
nach sich ziehen sollen. Richtig ist, dass solche Anzei-
gen der Vorinstanz bzw. deren Sekretariat Kosten verur-
sachen konnten. Der Beschwerdeflhrerin wirde diesbe-
zluglich erst dann ein relevanter Nachteil erwachsen,
wenn eine entsprechende Untersuchung gemass Art. 27
KG ertffnet wiirde.

4.3.

Die Unschuldsvermutung findet im vorliegenden Sankti-
onsverfahren Anwendung. Das Bundesgericht hat un-
langst der Sanktion gemass Art. 49a Abs. 1 KG einen
strafrechtlichem Charakter im Sinne von Art. 6 der Kon-
vention vom 4. November 1950 zum Schutze der Men-
schenrechte und Grundfreiheiten [EMRK, SR 0.101]
attestiert (139 | 72, E. 2.2.2). Dies gilt konsequenter-
weise auch fur die anderen Sanktionstatbesténde, die
unter demselben Titel wie Art. 49a KG ,6. Abschnitt:
Verwaltungssanktionen® aufgefuihrt sind. Zumal Art. 50
und Art. 51 Abs. 2 KG einen ahnlichen Sanktionsrahmen
enthalten (vgl. CHRISTOPH TAGMANN/BEAT ZIRLICK, in:
Marc Amstutz/Mani Reinert [Hrsg.], BSK KG, Basel
2010, N 2 zu Art. 51 ) und der im vorliegenden Be-
schwerdeverfahren in Frage stehende Art. 51 Abs. 1 KG
mit einem Sanktionsrahmen von 1 Mio. Franken offenbar
ebenfalls repressiv wirken soll.

Die Unschuldsvermutung ergibt sich aus Art. 32 Abs. 2
der Bundesverfassung der Schweizerischen Eidgenos-
senschaft vom 18. April 1999 (BV, SR 101) und Art. 6
Ziff. 2 EMRK. Sie bedeutet, dass jede Person bis zur
rechtskraftigen Verurteilung als unschuldig gilt. Es ist
das Recht, als unschuldig behandelt zu werden, bis ein
zustandiges Gericht nach Durchfiihrung eines fairen
Verfahrens die strafrechtliche Schuld in rechtsgentgli-
cher Weise nachgewiesen und festgestellt hat (BGE 137
| 31, E. 5.1; Urteil des Bundesgerichts 2C.866/2012 vom
18. Dezember 2012, E. 3.2.1).

In diesem Zusammenhang stellt die Publikation der an-
gefochtenen Verfiigung grundsatzlich keine Vorverurtei-
lung dar. Vielmehr dient die Verdoffentlichung von Sankti-
onsverfigungen durch die Wettbewerbsbehodrden der
Forderung der Transparenz hinsichtlich der behdérdlichen
Arbeit. Zumal vor dem Erlass von Kkartellrechtlichen
Sanktionsverfigungen durch die Vorinstanz - anderes
als beispielsweise vor einem erstinstanzlichen Strafge-
richt - keine 6ffentliche Hauptverhandlung durchgefihrt
wird. Trotzdem mussen sich die Wettbewerbsbehorden
generell eine gewisse Zurlickhaltung auferlegen, wenn
sie sich in der Offentlichkeit zu einem laufenden Verfah-
ren aussern. Sie diurfen das Verfahren insbesondere
nicht als bereits entschieden erscheinen lassen, obwohl
die Verfugung angefochten wurde (vgl. Urteil des Bun-
desverwaltungsgerichts B 7483/2010 vom 9. Juni 2011,
E. 4.2.4). Dies gilt auch bei der Publikation von Sankti-
onsverfigungen. Werden derartige Verfigungen ohne
Kommentar auf der Homepage der Wettbhewerbsbehdor-
den oder in der Reihe RPW verdffentlicht, wird der Leser

daruber im Unklaren gelassen, ob diese Verfiigungen
rechtskraftig sind oder nicht. Entsprechend wirde in
einem solchen Fall die Verletzung der Unschuldsvermu-
tung in Betracht fallen.

4.4.

Die Beschwerdefiihrerin halt ihre Personlichkeitsrechte
gemass Art. 28 ff. ZGB durch die ,lUberhastete Publika-
tion“ der angefochtenen Verfligung als verletzt. Sie be-
griindet indessen insbesondere nicht, inwiefern mit der
Publikation widerrechtlich in ihre Personlichkeitsrechte
eingegriffen wird. Dementsprechend kann fur die Frage
der Widerrechtlichkeit bzw. Zulassigkeit auf die oben
dargelegten Ausflihrungen verwiesen werden.

Es bleibt darauf hinzuweisen, dass mit Rucksicht auf die
Personlichkeitsrechte grundsatzlich die Anonymisierung
nattrlicher und juristischer Personen bei der Publikation
von verwaltungsrechtlichen Verfugungen bzw. Entschei-
dungen zu prifen ist. Vorliegend ware jedoch eine Ano-
nymisierung der involvierten Firmen kaum tauglich, um
einer allfalligen Rufschadigung entgegenzuwirken, weil
Rickschlisse auf die Beschwerdefuhrerin aufgrund der
betroffenen Markte kaum zu vermeiden waren (vgl. auch
Art. 28 Abs. 2 KG).

5.

Der zweite verfahrensrechtliche Antrag der Beschwerde-
fuhrerin, wonach die Vorinstanz anzuweisen sei, die
Publikation der angefochtenen Verfiigung bis zum Ein-
tritt der Rechtskraft des Urteils des Bundesverwaltungs-
gerichts zu sistieren, ist als Antrag um Erlass einer vor-
sorglichen Massnahmen im Sinne von Art. 56 VwVG
entgegen zu nehmen. Diesem Antrag kann nicht ent-
sprochen werden, da die Beschwerdefuhrerin keinen
nicht wieder gutzumachenden Nachteil in genlgender
Weise substantiiert und ein solcher - insbesondere unter
Berlicksichtigung der Unschuldsvermutung - auch nicht
ersichtlich ist.

Dementsprechend ist der zweite verfahrensrechtliche
Antrag der Beschwerdefiihrerin abzuweisen. Der von der
Vorinstanz geplanten Publikation vor Eintritt der Rechts-
kraft stehen somit keine grundsétzliche Erwagungen
entgegen. Hierbei ist darauf hinzuweisen, dass die Ge-
schéaftsgeheimnisse und allfallige Personlichkeitsrechte
zu wahren sind. Ausserdem sollte eine Publikation vor
Eintritt der Rechtskraft Uber die mangelnde Rechtskraft
bzw. allenfalls tber die bereits bekannte Einlegung einer
Beschwerde Aufschluss geben.

6.

Uber die Kosten dieser Zwischenverfigung wird im
Hauptsachenentscheid entschieden. Eine Parteient-
schadigung fallt mit Blick auf das Ergebnis der vorlie-
genden Zwischenverfiigung ausser Betracht (Art. 64
Abs. 1 VWVG und Art. 7 Abs. 3 des Reglements vom
21. Februar 2008 uber die Kosten und Entschadigungen

vor dem Bundesverwaltungsgericht [VGKE, SR
173.320.2)).

Demnach verfiigt das Bundesverwaltungsgericht:

1

Der zweite Verfahrensantrag der Beschwerdefiihrerin
betreffend Sistierung der Publikation der angefochtenen
Verfligung bis Eintritt der Rechtskraft des Urteils des
Bundesverwaltungsgerichts wird abgewiesen.
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2. - die Beschwerdefuhrerin
Uber die Kosten dieser Zwischenverfigung wird im
Hauptsachenentscheid entschieden.

3 [Rechtsmittelbelehrung]

- die Vorinstanz

Diese Verfugung geht an:
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B3 4.

Urteil vom 29. April 2014 The Swatch Group AG gegen WEKO - Verfigung
vom 23. September 2013 im Untersuchungsverfahren betreffend Vollzug
eines meldepflichtigen Zusammenschlusses gemass Art. 51 KG

Urteil B-6180/2013 vom 29. April 2014 The Swatch
Group AG gegen Wettbewerbskommission WEKO —
Verfligung vom 23. September 2013 im Untersuchungs-
verfahren betreffend Vollzug eines meldepflichtigen Zu-
sammenschlusses gemass Art. 51 KG

Sachverhalt:

A.

Im Juli 2002 erklarte ETA SA Manufacture Horlogére
Suisse (,ETA®) ihren Kunden, die Lieferungen von soge-
nannten Ebauches (Bestandteil eines Uhrwerks) ab Ja-
nuar 2003 zu reduzieren und ab Januar 2006 einzustel-
len und stattdessen nur noch fertig montierte Uhrwerke
zu liefern. Die vollstandige Einstellung der Lieferung von
Ebauches wurde von der Vorinstanz als unzuléssige
Verweigerung von Geschéftsbeziehungen und damit als
missbrauchlich im Sinne von Art. 7 Abs. 2 Bst. a des
Kartellgesetzes vom 6. Oktober 1995 (KG, SR 251) qua-
lifiziert. Im Rahmen einer einvernehmlichen Regelung
verpflichtete sich ETA, bis Ende 2008 im bisherigem
Umfang und anschliessend bis Ende 2010 in reduzier-
tem Umfang Ebauches fir mechanische Uhrwerke an
ihnre Kunden zu liefern. Das Dispositiv enthalt folgende
Feststellung der Marktbeherrschung von ETA (Verfi-
gung vom 8. November 2004, RPW 2005/1, S. 128):

»1. Die Wettbewerbskommission stellt fest, dass ETA
auf dem Markt fur mechanische, in der Schweiz her-
gestellte Ebauches mit einem Stlckpreis bis zu CHF
300.- eine marktbeherrschende Stellung innehat. Als
nachgelagerter Markt gilt der Markt der montierten
Uhrwerke (Mouvements).“

Im Anschluss meldete ETA bzw. die Beschwerdefiihrerin
(Muttergesellschaft der ETA) verschiedene Unterneh-
menstransaktionen gestutzt auf Art. 9 Abs. 4 KG (Mel-
depflicht aufgrund einer rechtskraftigen Feststellung der
Marktbeherrschung). Die Vorinstanz beurteilte die Mel-
dungen jeweils im Rahmen einer vorlaufigen Prifung
gemass Art. 32 Abs. 1 KG als zulassig. Es waren jeweils
keine Anhaltspunkte dafur ersichtlich, dass die Zusam-
menschliisse eine marktbeherrschende Stellung be-
grinden oder verstarken (vgl. RPW 2008/4, S. 662;
RPW 2010/3, S. 565; RPW 2011/1, S. 201; Vernehmlas-
sungsbeilagen 1-5).

B.

Mit Vertrag vom 30. Mérz 2012 kaufte die Beschwerde-
fuhrerin sémtliche Aktien der Simon et Membrez S.A.
(,S&M*) und eine Beteiligung tber 60 % der Termiboites
S.A. Diese Transaktion wurde am 11. April 2012 vollzo-
gen. Die S&M stellt qualitativ hochstehende Uhrenge-
héuse aus edlen Materialien wie Gold, Platin, Palladium
oder hochwertigem Stahl fir das oberste Preissegment
her. Zu ihren Kunden gehéren neben der Beschwerde-
fuhrerin auch andere Hersteller von Luxusuhren. Der
Umsatz von S&M betrug im Geschaftsjahr 2011 rund
(Fr. 60 Mio.) (angefochtene Verfigung, Rz. 2-4). Termi-
boites bietet ausschliesslich die sogenannte Polissage

von qualitativ hochstehenden Uhrengehdusen an. (...).
Der Umsatz fiir das Jahr 2011 betrug rund ( Fr. 10 Mio.)
(angefochtene Verfugung, Rz. 7).

Das Sekretariat der Wettbewerbskommission (,Sekreta-
riat*) erfuhr am 12. April 2012 tGber die Tagespresse von
dieser Transaktion. Anders als bei friheren Zusammen-
schlissen der Beschwerdefuhrerin wurde es nicht vor-
gangig informiert (angefochtene Verfugung, Rz. 1). Auf
Nachfrage des Sekretariats erklarte die Beschwerdeflih-
rerin die Sachlage hinsichtlich der Transaktion. Aufgrund
dieser Informationen kam das Sekretariat zur Ansicht, es
handle sich um einen gemass Art. 9 Abs. 4 KG melde-
pflichtigen Zusammenschluss, weshalb die Beschwerde-
fuhrerin zu einer vollstandigen Meldung gemass Art. 11
der Verordnung uber die Kontrolle von Unternehmens-
zusammenschlussen vom 17. Juni 1996 (VKU, SR
251.4) aufgefordert wurde (Beschwerdebeilage 8). Mit
Schreiben vom 13. August 2012 informierte die Vo-
rinstanz die Beschwerdefiihrerin dartber, dass sie die
nunmehr gemeldete Transaktion flr unbedenklich halt
(Beschwerdebeilage 16). Weil allerdings Anhaltspunkte
fur einen Verstoss gegen die Meldepflicht gemass Art. 9
KG vorgelegen haben, eroffnete die Vorinstanz bereits
am 16. Juli 2012 ein Verwaltungssanktionsverfahren
gemass Art. 51 KG gegen die Beschwerdeflhrerin (Be-
schwerdebeilage 13).

C.

Am 23. September 2013 erliess die Vorinstanz in der
Untersuchung 440-0011 betreffend die oben beschrie-
bene Transaktion wegen Verstosses gegen Art. 9 Abs. 4
KG die angefochtene Verfligung.

Deren Dispositiv lautet wie folgt:

,1. Die The Swatch Group AG wird wegen Verlet-
zung der Meldepflicht geméss Art. 51 Abs. 1 KG
verpflichtet, eine Verwaltungssanktion von (<
CHF 50'000.-) zu bezahlen.

2. Die Verfahrenskosten von insgesamt CHF
36'257.- werden der The Swatch Group AG auf-
erlegt.

3. [Eréffnung]”

Zur Begrundung fiihrte die Vorinstanz im Wesentlichen
aus, dass fur Zusammenschlisse gemass Art. 9 Abs. 4
KG ungeachtet der Umsatzschwellen in Art. 9 Abs. 1 KG
eine Meldepflicht bestehe, wenn am Zusammenschluss
ein Unternehmen beteiligt sei, fur welches eine marktbe-
herrschende Stellung auf einem bestimmten Markt
rechtskraftig festgestellt worden sei, und der Zusam-
menschluss diesen Markt oder einen solchen betrifft, der
ihm vor- oder nachgelagert oder benachbart sei. Betref-
fend ETA sei eine solche (zeitlich unlimitierte) Feststel-
lung ergangen, weshalb auch fir die Beschwerdefiihre-
rin als Muttergesellschaft die erste Voraussetzung von
Art. 9 Abs. 4 KG erflllt sei (angefochtene Verfligung,
Rz. 55).




2014/2

474

Fur die Frage, ob ein hinsichtlich dieser Meldepflicht
betroffener Markt vorliegt, wurde zunéchst der relevante
Markt betreffend die GUbernommenen Unternehmen als
Markt fur die Herstellung von Uhrenschalen, welche fur
Schweizer Armbanduhren mit einem Handelspreis ab
ca. Fr. 1'500.- verwendet werden, abgegrenzt (angefoch-
tene Verfligung, Rz. 77). Weiter wurde der Produktions-
weg einer mechanischen Uhr beschrieben: Fir die Pro-
duktion einer mechanischen Uhr werde grundsatzlich ein
Ebauche (Zusammensetzung der rohen Bestandteile
eines Uhrwerks) mit einem Assortisment (bestehend aus
Unruh, Spirale, Ankerrad und Anker) zu einem Rohuhr-
werk (Mouvement) zusammengesetzt. Dieses Rohuhr-
werk werde in einem néchsten Schritt mit weiteren Kom-
ponenten wie Zeiger, Zifferblatt usw. zu einem fertigen
Uhrwerk verarbeitet. Dieses wiederum werde in eine
Uhrenschale eingesetzt (angefochtene Verfligung,
Rz. 40 und 79).

Vor dem Hintergrund des Produktionswegs und der Ana-
lyse der Kundenliste von S&M ging die Vorinstanz davon
aus, dass Ebauches von ETA in Uhrenschalen von S&M
eingebaut werden. Somit wirde das Produkt, fir wel-
ches die Marktbeherrschung festgestellt worden sei, in
das von dem zu beurteilenden Unternehmenszusam-
menschluss betroffene Produkt eingebaut. Deshalb sei
von einem nachgelagerten Markt auszugehen, womit
auch die zweite Voraussetzung von Art. 9 Abs. 4 KG
erfullt sei (angefochtene Verfugung, Rz. 99-106).

Doch selbst wenn kein nachgelagerter Markt betroffen
ware, miusse von benachbarten Marktverhéltnissen aus-
gegangen werden. Unter benachbarten Markten drften
nach Ansicht der Vorinstanz Markte von Gutern verstan-
den werden, die bis zu einem gewissen Grad substitu-
ierbar seien und deren Nachfrage parallel verlaufe. Eine
Benachbartheit kdnne demnach insbesondere auch im
Falle komplementarer Beziehungen vorliegen. Das E-
bauche und die Uhrenschale wirden sich im Hinblick auf
die Fertigung einer mechanischen Uhr als notwendige
Komponenten gegenseitig bedingen, weshalb sie als
komplementare Guter anzusehen seien (angefochtene
Verfligung, Rz. 96-112).

D.

Gegen diese Verfigung erhob die Beschwerdefiihrerin
am 1. November 2013 Beschwerde beim Bundesverwal-
tungsgericht. Sie stellt folgende Rechtsbegehren:

»1. Es seien Dispositiv Ziffern 1 & 2 der Verfigung
der Vorinstanz vom 23. September 2013 vollum-
fanglich aufzuheben.

2. Die Untersuchung 440-0011 gegen die Be-
schwerdefiihrerin sei ohne Folgen fir die Be-
schwerdefihrerin einzustellen.

3. Eventualiter zum Rechtsbegehren 2 sei die Sa-
che mit der Anweisung an die Vorinstanz zu-
rickzuweisen, die Untersuchung 440-0011 ge-
gen die Beschwerdefiihrerin ohne Folgen fir die
Beschwerdefuhrerin einzustellen.

4. Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen
zulasten der Vorinstanz.*

Gleichzeitig werden folgende Verfahrensantrage gestellt:

,1. Es seien die Akten der Vorinstanz fliir das Be-
schwerdeverfahren beizuziehen.

2. Es sei die Vorinstanz anzuweisen, die Publikati-
on der angefochtenen Verfiigung bis Eintritt der
Rechtskraft des Urteils des Bundesverwaltungs-
gerichts zu sistieren.

3. Es sei der Beschwerdefiihrerin Frist anzusetzen,
um in dieser Beschwerde und ihren Beilagen
diejenigen Informationen zu bezeichnen, welche
als Geschéaftsgeheimnisse zu behandeln und im
Fall einer Entscheidpublikation nicht offen zu le-
gen sind.

4. Soweit das Gericht andere Aktenstiicke als die
Beschwerdeschrift und ihre Beilagen gegeniber
Dritten und/oder im Fall einer Entscheidpublika-
tion offen legen will, sei der Beschwerdeflhrerin
vorgéangig Gelegenheit zu geben, diejenigen Ak-
tenstiicke zu bezeichnen, welche als Geschéfts-
geheimnisse zu behandeln und im Fall einer
Entscheidpublikation nicht offen zu legen sind.

5. Es sei ein zweiter Schriftenwechsel gemass
Art. 37 VGG i.V.m. Art. 57 Abs. 2 VwVG anzu-
ordnen.

6. Es sei nach Abschluss der beiden Schriften-
wechsel ein nicht-6ffentliches Hearing anzuord-

nen.

Die Beschwerdeflhrerin wehrt sich gegen die Sanktio-
nierung, weil keine Meldepflicht bestanden habe. Die
Feststellung der Marktbeherrschung aus dem Jahr 2004
sei zeitlich limitiert gewesen, weil die Lieferpflicht per
Ende 2010 vollstandig auslief. Ab diesem Zeitpunkt habe
der Marktanteil der ETA null Prozent betragen, weil kei-
ne Kunden ausserhalb des Konzerns beliefert worden
seien. Ausserdem kénne die Feststellung der Marktbe-
herrschung zeitlich nicht unlimitiert sein, da die Melde-
pflicht von Art. 9 Abs. 4 KG nicht ewige fortdauern kon-
ne. Die Vorinstanz hatte ihren Entscheid aufgrund der
Offizialmaxime auch ohne Antrag der Beschwerdefiihre-
rin von Amtes wegen in Wiedererwagung ziehen sollen.
Diese Pflicht treffe auch die Rechtsmittelinstanz, wes-
halb sie die Beurteilung der angefochtenen Verfliigung
auf die neue tatsédchliche Sachlage abstellen misse
(Beschwerde, Rz. 48 ff.).

Es liege auch kein nachgelagerter oder benachbarter
Markt vor. Ausgehend vom Markt fir mechanische E-
bauches gelte die Zusammensetzung von Uhrenwerk-
komponenten zum Rohuhrwerk als nachgelagerter
Markt. Als nachgelagerter Markt sei der unmittelbar
nachste Produktionsschritt zu betrachten. Die Argumen-
tation der Vorinstanz zum nachgelagerten Markt wiirde
dazu fihren, dass Produkte aus der gesamten Wert-
schopfungskette im Uhrenmarkt als nachgelagerte Méark-
te angesehen werden kdnnten (Beschwerde, Rz. 98-
100).

Um auf einen benachbarten Markt zu schliessen, werde
eine minimale Substitutionsbeziehung zwischen den
betroffenen Produkten verlangt. Das Sekretariat habe in
einer Beratung folgende Kriterien zum Vorliegen eines
benachbarten Marktes angegeben: (i) gemeinsame
Rohstoffbasis, (ii) Vorliegen einer Kuppelproduktion so-
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wie (iii) die Bedeutung eines umfassenden Produktions-
sortiments. In der angefochtenen Verfigung habe die
Vorinstanz neue Kriterien zur Anwendung gebracht.
Diese Praxisanderung erfolge ohne Begriindung oder
Erlauterung. Nach den vom Sekretariat angewandten
Kriterien liege dagegen kein benachbarter Markt vor
(Beschwerde, Rz. 106-112).

E.

Mit Zwischenverfigung vom 12. Dezember 2013 wies
das Bundesverwaltungsgericht den zweiten Verfahrens-
antrag der Beschwerdeftihrerin betreffend Sistierung der
Publikation der angefochtenen Verfuigung bis Eintritt der
Rechtskraft des Urteils des Bundesverwaltungsgerichts
ab, weil die Beschwerdefiihrerin keinen nicht wieder
gutzumachenden Nachteil in genigender Weise sub-
stantiiert hat und ein solcher - insbesondere unter Be-
ricksichtigung der Unschuldsvermutung - auch nicht
ersichtlich ist.

F.

Die Vorinstanz reichte ihre Vernehmlassung zu den ma-
teriellen Rechtsbegehren mit Schreiben vom 19. De-
zember 2013 ein. Mit Verfigung vom 23. Dezember
2013 erklarte der Instruktionsrichter, dass sich aufgrund
der Aktenlage zurzeit weder ein ,nicht-6ffentliches Hea-
ring“ noch ein zweiter Schriftenwechsel aufdrange. Auf-
grund des Replikrechts der Beschwerdefihrerin wurde
ihr eine Frist bis zum 17. Januar 2014 angesetzt, um
eine Fristansetzung zur Stellungnahme zu verlangen.

G.

Auf entsprechendes Gesuch hin, wurde der Beschwer-
defuhrerin bis zum 17. Februar 2014 Gelegenheit gege-
ben, hinsichtlich der Vernehmlassung Stellung zu neh-
men. Diese Replik wurde der Vorinstanz mit Verfligung
vom 13. Februar 2014 zugestellt, wobei auf eine Fristan-
setzung zur Duplik verzichtet wurde. Mit Schreiben vom
24. Februar 2014 verzichtete die Vorinstanz explizit auf
eine weitere Stellungnahme.

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwagung:

1.

Das Bundesverwaltungsgericht prift von Amtes wegen
und mit freier Kognition, ob die Sachurteilsvorausset-
zungen erflllt sind und ob auf eine Beschwerde einzu-
treten ist (Urteils des Bundesverwaltungsgerichts B
506/2010 vom 19. Dezember 2013, E. 1.1; vgl. auch
BVGE 2007/6, E. 1, m.w.H.).

1.1

Das Bundesverwaltungsgericht beurteilt gemass Art. 31
des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005
(VGG, SR 173.32) Beschwerden gegen Verfligungen
nach Art. 5 des Verwaltungsverfahrensgesetzes vom 20.
Dezember 1968 (VwWVG, SR 172.021). Gemeint sind
Anordnungen im Einzelfall, d.h. individuelle, an den Ein-
zelnen gerichtete Hoheitsakte, durch welche ein konkre-
tes verwaltungsrechtliches Rechtsverhaltnis rechtsge-
staltend oder feststellend in erzwingbarer Weise geregelt
wird (BVGE 2011/32, E. 1.1, auch publiziert in RPW
2010/2, S. 242 ff.).

Der angefochtene Entscheid vom 23. September 2013,
welcher die Beschwerdefiihrerin mit einer finanziellen
Sanktion belastet, ist eine Verfligung im Sinne von Art. 5
Abs. 1 Bst. a VWVG. Somit ist das Bundesverwaltungs-

gericht nach Art. 33 Bst. f VGG (i.V.m. Art. 47 Abs. 1
Bst. b VwVG) fur die Behandlung der vorliegenden
Streitsache zusténdig, zumal keine Ausnahme nach
Art. 32 VGG vorliegt.

1.2

Die Beschwerdeflhrerin ist Adressatin der angefochte-
nen Verfligung und hat am Verfahren vor der Vorinstanz
teilgenommen. Die Beschwerdefiihrerin erfillt somit die
Voraussetzung von Art. 48 Abs. 1 Bst. a VWVG. Zudem
ist die Beschwerdefiihrerin durch die Sanktionierung
besonders berihrt (Bst. b) und hat ein als schutzwiirdig
anzuerkennendes Interesse an deren Aufhebung oder
Anderung (Bst. c). Die Beschwerdefiihrerin ist damit zur
Beschwerde legitimiert (Art. 48 Abs. 1 VwWVG).

1.3

Eingabefrist und -form sind gewahrt (Art. 50 und 52
Abs. 1 VwVG), der Rechtsvertreter hat sich rechts-
genlglich ausgewiesen (Art. 11 VwVG), der Kostenvor-
schuss wurde fristgemass bezahlt (Art. 63 Abs. 4 VWVG)
und die Ubrigen Sachurteilsvoraussetzungen liegen vor
(Art. 46 ff. VWVG).

Auf die Beschwerde ist daher einzutreten, soweit darin
die Aufhebung der angefochtenen Verfligung verlangt
wird.

14

Dariiber hinaus beantragt die Beschwerdefiihrerin, die
Einstellung der Untersuchung 440-0011 ohne Folgen fir
sie bzw. eventualiter die Rickweisung an die Vorinstanz
mit der Anweisung, die Untersuchung einzustellen.

Mit diesen Begehren wendet sich die Beschwerdefiihre-
rin gegen die Fortflihrung des Untersuchungsverfahrens.
Auf diese Antrage kann jedoch nicht eingetreten werden.
Nach feststehender Rechtsprechung stellt die Eréffnung
einer Untersuchung keine mit Verwaltungsbeschwerde
anfechtbare Verfigung dar, weil sie kein individuell-
konkretes Rechtsverhéltnis nach Art. 5 VwVG begrin-
det. Gleiches gilt auch beziglich der Fortfihrung der
Untersuchung. Mangels eines Anfechtungsobjekts ist
folglich auf die Beschwerde nicht einzutreten, soweit die
Einstellung der Untersuchung 440-0011 bzw. eine ent-
sprechende Anweisung verlangt wird (vgl. Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts B-2050/2007 vom 24. Feb-
ruar 2010, E. 1.2.3, m.w.H.).

2.

Art. 96 der Bundesverfassung vom 18. April 1999 (BV,
SR 101) folgend, bezweckt das Kartellgesetz, volkswirt-
schaftlich oder sozial schadliche Auswirkungen von Kar-
tellen und anderen Wettbewerbsbeschrankungen zu
verhindern (Art. 1 1. Teilsatz KG; BVGE 2011/32, E. 3.1,
auch publiziert in RPW 2010/2, S. 242 ff.). Unter dem
Titel ,Materielle Bestimmungen® enthalt das Kartellge-
setz Regeln betreffend unzuldssige Wettbewerbsabre-
den (Art. 5 KG) und hinsichtlich unzuléassige Verhaltens-
weisen marktbeherrschender Unternehmen (Art. 7 KG).
Als dritter Pfeiler des Kartellgesetzes enthalten die Art. 9
bis Art. 11 KG Regeln zur Fusionskontrolle. Art. 9 KG
bestimmt, wann ein Zusammenschlussvorhaben gemel-
det werden muss. Art. 9 Abs. 1 KG knlpft am Umsatz
der beteiligten Unternehmen an (vgl. auch Art. 9 Abs. 3
KG bei Versicherungen und Banken). Ungeachtet dieser
umsatzbasierten Kriterien besteht die Meldepflicht ge-
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mass Art. 9 Abs. 4 auch dann, wenn am Zusammen-
schluss ein Unternehmen beteiligt ist, fir welches in
einem Verfahren nach dem Kartellgesetz rechtskréftig
festgestellt worden ist, dass es in der Schweiz auf einem
bestimmten Markt eine beherrschende Stellung hat, und
der Zusammenschluss diesen Markt oder einen solchen
betrifft, der ihm vor- oder nachgelagert oder benachbart
ist. Nach der Botschaft soll dadurch erméglicht werden,
dass der Beseitigung wirksamen Wettbewerbs durch
Zusammenschlisse auf regionalen Markten oder auf
hoch konzentrierten Markten mit kleinen Volumen ent-
gegengetreten werden kann. Zudem kénne gegen be-
reits marktbeherrschende Unternehmen vorgegangen
werden, welche versuchten, unter Ausnutzung der
Schwellenwerte von Art. 9 Abs. 1 KG wirksamen Wett-
bewerb durch die sukzessive Akquisition von kleineren
Unternehmen zu beseitigen (Botschaft KG 1995, BBI
1995, 581; SILVIO VENTURI/PASCAL FAVRE, in: Vincent
Martenet/Christian Bovet/Pierre Tercier [Hrsg.], Com-
mentaire Romand, Droit de la concurrence [CR Concur-
rence], 2. Aufl., Basel 2013, N 105 zu Art. 9; PHILIPPE
REICH, in: Baker & McKenzie [Hrsg.], Handkommentar
zum Kartellgesetz, Bern 2007, N 25 zu Art. 9). Vertikale
oder konglomerale Zusammenschlisse mit Beteiligung
des marktbeherrschenden Unternehmens sollen also
auch erfasst werden, sofern ein Nahverhaltnis der Mark-
te vorliegt (BOoTSCHAFT KG 1995, BBI 1995, 580 f.; PIER-
RE MERCIER ET AL., Grands principes du droit de la con-
currence, Basel 1999, S. 663; JURG BORER, Kommentar
Wettbewerbsrecht 1, 3. Aufl.,, Zirich 2011, N 19 zu
Art. 9).

Die Meldepflicht eines Zusammenschlusses gemass
Art. 9 Abs. 4 KG verlangt somit zwei kumulative Voraus-
setzungen: Erstens eine rechtskraftige Feststellung der
marktbeherrschenden Stellung und zweitens ein Nah-
verhaltnis zwischen einem vom Zusammenschluss be-
troffenen Markt und dem beherrschten Markt.

2.1

Bei der Auslegung der Voraussetzungen von Art. 9
Abs. 4 KG ist zu berlicksichtigen, dass fir die betroffe-
nen Unternehmen die Meldepflicht voraussehbar sein
muss. So enthalt Art. 9 Abs. 4 KG im Unterschied zum
Vorentwurf kein subsididres Marktanteilskriterium mehr.
Stattdessen wird auf das eindeutig bestimmbare Kriteri-
um der rechtskraftigen Feststellung der Marktbeherr-
schung abgestellt (Botschaft KG 95, BBI 1995, 581).
Demnach soll die Feststellung im Sinne von Art. 9 Abs. 4
KG eine hohe Rechtssicherheit fir die betroffenen Un-
ternehmen gewahrleisten (vgl. PATRIK DUCREY/JENS
DROLSHAMMER, in: Eric Homburger et al. [Hrsg.], Kom-
mentar zum schweizerischen Kartellgesetz, Erste Liefe-
rung Zurich 1996, N 65 zu Art. 9). Zudem werden in der
Lehre Bedenken zur Rechtssicherheit gedussert, indem
die Praxis der Vorinstanz als uferlose Erweiterung des
Anwendungsbereichs von Art. 9 Abs. 4 KG kritisiert wird
(MANI REINERT, in: Marc Amstutz/Mani Reinert [Hrsg.],
BSK-KG, Basel 2010, N 316 zu Art. 9; SILVIO VEN-
TURI/PASCAL FAVRE, in: Vincent Martenet/Christian
Bovet/Pierre Tercier [Hrsg.], CR Concurrence, 2. Aufl.,
Basel 2013, N 119 ff. zu Art. 9).

Angesichts der unbestimmten Rechtsbegriffe der vor-,
nachgelagerten und insbesondere benachbarten Mark-
ten kann tatséchlich ein Problem mit der Voraussehbar-

keit bestehen. Dies macht sinngemass auch die Be-
schwerdefiihrerin geltend, indem sie die Auslegung in
der angefochtenen Verfligung als unerwartete Praxisan-
derung auffasst (Beschwerde, Rz. 94). Deshalb ist Art. 9
Abs. 4 KG in Bezug auf die vom Zusammenschluss be-
troffenen Markte restriktive auszulegen (Karl Hofstet-
ter/Reto Schildknecht, Fusions- und Marktmachkontrolle
im neuen schweizerischen Kartellgesetz, SJZ 1997,
S. 125; vgl. DANIEL ZIMMERLI, Zur Dogmatik des Sankti-
onssystems und der ,Bonusregelung® im Kartellrecht,
Bern 2007, S. 459 f.). Dies gilt insbesondere dann, wenn
aufgrund dieser Auslegung eine Sanktion ausgespro-
chen wird (vgl. zum Bestimmtheitsgebot BGE 139 | 72,
E. 8.2).

2.2

Zunéachst ist fraglich, ob der Zusammenschluss einen
dem Markt fur in der Schweiz hergestellte mechanische
Ebauches bis zu einem Stickpreis von Fr. 300.- nachge-
lagerten Markt betrifft.

Die nachfolgende Prifung setzt voraus, dass die Markt-
abgrenzung der Vorinstanz (Herstellung von Uhrenscha-
len, welche fur Schweizer Armbanduhren mit einem
Handelspreis ab ca. Fr. 1'500.- verwendet werden) kor-
rekt ist. Eine gerichtliche Wirdigung diesbeziglich er-
scheint vorliegend als entbehrlich, da auch wenn auf die
Abgrenzung der Vorinstanz abgestellt wird, die Be-
schwerde gutzuheissen ist. Hinzuweisen bleibt, dass die
Beschwerdefihrerin die Marktabgrenzung nicht bestrei-
tet.

221

Die Vorinstanz erachtet den Markt fur Uhrenschalen als
dem Markt fir Ebauches nachgelagert. Sie fuhrt aus, ein
Markt sei nachgelagert, wenn dieser bezlglich der Pro-
duktion oder der Distribution auf dem Weg des Produkts
nachher komme. Dementsprechend seien Produkte und
Leistungen gemeint, in welche das Produkt oder die
Leistung, bezuglich derer die Marktbeherrschung beste-
he, einfliesse (angefochtene Verfligung, Rz. 96). Dabei
seien innerhalb einer Wertschopfungskette mehrere
Produktionsstufen relevant, wenn das ,beherrschte®
Produkt in das vom zu beurteilenden Unternehmenszu-
sammenschluss betroffene Produkt einfliesse (angefoch-
tene Verfigung, Rz. 98 f.). Die Vorinstanz hélt es vorlie-
gend fir angezeigt, fur die Zwecke der Beurteilung der
Meldepflicht die Produktionskette von der Stufe der Her-
stellung der einzelnen Komponenten bis hin zur fertigen
mechanischen Uhr heranzuziehen. Diese Beurteilung
drange sich auf, weil es sich sowohl bei Ebauches wie
auch Uhrenschalen um Komponenten handle, welche fur
die Produktion einer mechanischen Armbanduhr be-
stimmt seien. Weder ein Ebauche noch eine Uhrenscha-
le héatten fur sich genommen einen eigenen Verwen-
dungszweck (angefochtene Verfigung, Rz. 100).

222

Die Beschwerdefihrerin ist dagegen der Meinung, dass
nachgelagerte Markte lediglich Produkte und Dienstleis-
tungen umfassen, in welche das Produkt oder die Leis-
tung, bezlglich derer Marktbeherrschung feststehe,
unmittelbar einfliesse. Sie bezweifelt, dass es auf den
Verwendungszweck ankomme. Aufgrund dieses Kriteri-
ums miusste jedes fertige Produkt (z.B. eine mechani-
sche Uhr), unabhangig vom Produktionsschritt, zum
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nachgelagerten Markt eines friher in der Wertschop-
fungskette produzierten Einzelteils (z.B. Kleinteile fur
Ebauches) gezahlt werden (Beschwerde, Rz. 93 f.).
Jedoch dirften verschiedene Verarbeitungsstufen nicht
einfach Ubersprungen werden. Der unmittelbar nachste
Markt in Bezug auf Ebauches sei der Markt fur die Zu-
sammensetzung von Uhrwerkkomponenten zum Ro-
huhrwerk (Beschwerde, Rz. 98). Der Ubernachste Pro-
duktionsschritt, in welchem die Uhrenschalen eingesetzt
wirden (Einschalung von fertigen Uhrwerken inklusive
Montage von Zifferblatt, Driicker und Krone sowie von
Uhrenglasern), beinhalte zudem nicht die Produktion von
Uhrenschalen. Diese wirden vielmehr separat herge-
stellt. Sinngemass erklarte sie, Ebauches seien Kompo-
nenten einer mechanischen Uhr, jedoch nicht einer Uh-
renschale (Beschwerde, Rz. 99). Die Argumentation der
Vorinstanz wirde zu der ausufernden Meldepflicht fir
die gesamte Wertschopfungskette im Uhrenmarkt fihren
(Beschwerde, Rz. 100).

2.2.3

Die Verfahrensbeteiligten sind sich im Wesentlichen
hinsichtlich zweier Punkte zum Begriff des nachgelager-
ten Markt uneinig. Erstens ist unklar, ob ein nachgela-
gerter Markt lediglich einen unmittelbar folgenden Markt
oder weitere Stufen eines Produktionsprozesses um-
fasst. Zweitens ist fraglich, ob Komponenten einer fol-
genden Produktionsstufe auch als nachgelagert ange-
sehen werden koénnen. Insbesondere dann, wenn die
Komponente nur fir ein Endprodukt verwendet werden
kann, was den Zusammenhang zwischen Komponenten
naturgemass starkt.

2.2.4

Nachgelagerte Markte im Sinne von Art. 9 Abs. 4 KG
umfassen Produkte und Leistungen, in welche das Pro-
dukt oder die Leistung, bezlglich derer Marktbeherr-
schung besteht, einfliesst (MANI REINERT, in: Marc Am-
stutz/Mani Reinert [Hrsg.], BSK-KG, Basel 2010, N 308
zu Art. 9; FRANK SCHERRER, Das europaische und das
schweizerische Fusionskontrollverfahren, Zirich 1996,
S. 340 f.). Somit ist vorausgesetzt, dass ein ,beherrsch-
tes* Produkt fur die Produktion oder den Vertrieb eines
anderen Marktes benétigt wird (ROLF WEBER/STEPHANIE
VoLz, Fachhandbuch Wettbewerbsrecht, Zurich 2013, S.
283).

Demnach ist zu prufen, ob Ebauches fur den Markt fur
die Herstellung von Uhrenschalen bendétigt werden. In
einer vertikalen Betrachtungsweise sind fiir die Produkti-
on von Uhrenschalen lediglich diejenigen Inputfaktoren
erforderlich, welche auch in die Produktion einer Uhren-
schalen einfliessen. Ein Ebauche ist klarerweise keine
Komponente einer Uhrenschalen, sondern eine Kompo-
nente einer mechanischen Uhr. Von der hier interessie-
renden Transaktion sind mechanische Uhren jedoch
nicht direkt betroffen.

Die Argumentation der Vorinstanz scheint auf eine glo-
bale Sichtweise zurtickzugreifen: Da Ebauches und Uh-
renschalen sich hinsichtlich der Fertigstellung einer me-
chanischen Uhr gegenseitig bedingen, ist fir den Ver-
trieb von Uhrenschalen entscheidend, dass auch Ebau-
ches erhéltlich sind. Dieses Argument liesse sich jedoch
bei vielen Produktionsprozessen vorbringen, weshalb
die Interpretation der Vorinstanz wohl zu einer ausufern-

den Meldepflicht fihren wirde. Zumindest wirde die
weite Auslegung des Begriffs des nachgelagerten Mark-
tes der vom Gesetzgeber gewollte Rechtssicherheit
zuwiderlaufen. Insbesondere bei komplexen Produkten
mit vielen Komponenten (z.B. Fahrzeuge) wirde die
Meldepflicht unlibersichtlich. Auch die Vorinstanz, die in
der angefochtenen Verfiigung das Vorliegen eines
nachgelagerten Marktes bejahte, ging in der Vernehm-
lassung einen Schritt zurtick: Nach ihrer Meinung kénne
die Frage des nachgelagerten Marktes offengelassen
werden, weil auf jeden Fall von benachbarten Marktver-
haltnissen auszugehen sei (Vernehmlassung, Rz. 49).

225

Somit erscheint der Markt fir Uhrenschalen nicht als ein
dem Markt fur Ebauches nachgelagerten Markt. Dem-
entsprechend kann offen bleiben, ob mehrere Stufen
innerhalb einer Produktionskette fir das Vorliegen eines
benachbarten Marktes relevant sein kénnen.

Immerhin ist darauf hinzuweisen, dass selbst wenn eine
Meldepflicht aufgrund eines nachgelagerter Marktes in
Frage kommen wirde, der Beschwerdeflihrerin kein
Vorwurf wegen einer Missachtung gemacht werden
kénnte. Die Vorinstanz hielt in der gleichen Dispositivzif-
fer der Verfugung, in welcher auch die marktbeherr-
schende Stellung von ETA festgestellt wurde, fest, dass
als nachgelagerter Markt fir Ebauches (mit einem
Stickpreis bis zu CHF 300.- und in der Schweiz herge-
stellt) der Markt der montierten Uhrwerke (Mouvements)
gilt (Verfigung vom 8. November 2004, RPW 2005/1,
S. 128). Die Beschwerdeflhrerin durfte demnach in gu-
ten Treuen davon ausgehen, keine Meldepflicht auf-
grund des Kriteriums ,hachgelagerter Markt‘ auszuld-
sen, wenn sie ein Unternehmen aus einem anderen
Markt als dem Markt fir Mouvements tbernimmt.

2.3

Weiter ist ein Nahverhéltnis aufgrund eines benachbar-
ten Marktes zu prifen. Die Vorinstanz versteht unter
benachbarten Méarkten solche Mérkte von Gutern, die bis
zu einem gewissen Grad substituierbar sind und deren
Nachfrage parallel verlauft. Ein benachbarter Markt kén-
ne insbesondere im Falle von komplementéaren Gitern
vorliegen (angefochtene Verfigung, Rz. 107). Diese
Ansicht lehnt sich an Scherrer an, der unter benachbar-
ten Markten solche Markte von Gutern versteht, die bis
zu einem gewissen Grad substituierbar sind oder deren
Nachfrage parallel verlauft (FRANK SCHERRER, a.a.O.,
S. 341). Demnach ist mittels des Begriffs des benach-
barten Marktes um den relevanten Markt ein etwas
grosserer Kreis zu ziehen. So erscheint etwa ein Pro-
duktmarkt, der knapp ausserhalb des relevanten (be-
herrschten) Markts liegt, fir die Fusionskontrolle noch
als beachtlich. Dies leuchtet inshesondere deshalb ein,
da ein Marktbeherrscher mit Hilfe von gezielten Akquisi-
tionen von potentiellen Wettbewerbern disziplinierende
Markteintritte verhindern kénnte. Dementsprechend sind
Produkte von potentiellen Wettbewerbern noch bis zu
einem gewissen Grad substituierbar im Sinne von Art. 9
Abs. 4 KG (vgl. dazu auch MANI REINERT, a.a.0., N 310
ff. zu Art. 9).

2.3.1
Andererseits sind Produkte mit paralleler Nachfrage von
Art. 9 Abs. 4 KG abgedeckt. Damit sind - wie die Vo-
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rinstanz zu Recht vorbringt - auch komplementére Pro-
dukte gemeint. Jedoch sind durch das Erfordernis der
parallelen Nachfrage nur solche Mérkte betroffen, deren
Produkte zusammen mit denjenigen des Marktbeherr-
schers bezogen oder verkauft werden (MANI REINERT,
a.a.0., N 315 zu Art. 9; vgl. auch MARCEL MEIN-
HARDT/ASTRID WASER/JUDITH BISCHOF, BSK-KG, N 38 zu
Art. 10 ). Die Parallelitdt muss insofern gegeben sein, als
eine missbrauchliche Koppelung gemass Art. 7 Abs. 2
Bst. f KG als denkbar erscheint (vgl. dazu SIMON BIs-
HOP/MIKE WALKER, The Economics of EC Competition
Law, 3. Aufl. London 2010, S. 452; GUNNAR NIELS/HELEN
JENKINS/JAMES KAVANAGH, Economics for Competition
Lawyers, Oxfort 2011, S. 363; vgl. auch Leitlinien zur
Bewertung nichthorizontaler Zusammenschliisse ge-
mass der Ratsverordnung Uber die Kontrolle von Unter-
nehmenszusammenschliisse 2008/C 265/07, Rz. 93).

2.3.1.1

Die Vorinstanz prift in der angefochtenen Verfligung
lediglich, ob die betroffenen Markte komplementéare Pro-
dukte beinhalten. Sie geht von komplementaren Produk-
ten aus, wenn sich diese im Hinblick auf die Fertigung
eines Produkts oder die Zusammenstellung einer Leis-
tung gegenseitig bedingen (angefochtene Verfligung,
Rz. 111). Die Beschwerdefiihrerin ist dagegen der Auf-
fassung, dass aufgrund der bisherigen Praxis der Wett-
bewerbsbehérden eine minimale Substitutionsbeziehung
bestehen muss. Komplementéare Gter seien bisher nie
als Kriterium fur die strittige Meldepflicht zu Anwendung
gekommen. Diese Praxiséanderung sei ohne Begriindung
oder Erlauterung erfolgt (Beschwerde, Rz. 107). Im
Rahmen der Vernehmlassung bringt die Vorinstanz vor,
eine Anwendung des Kriteriums der Komplementaritat
sei auch in der Fusionskontrolle der EU zu finden, auf
welches auch die Vorinstanz in ihrer Mitteilung ,Neue
Praxis bei Zusammenschlussverfahren der Wettbe-
werbskommission“ vom 25. Marz 2009 abstellen wirde.
Produkte und Dienstleistungen seien in diesem Zusam-
menhang als komplementar aufzufassen, wenn sie zu-
sammen verwendet oder verbraucht fir den Abnehmer
wertvoller seien als einzeln. Als Beispiele wirden Auto-
reifen und Autotlren, Bolzenschussgerate und Bolzen,
Triebwerke und Luftfahrtelektronik genannt (Vernehm-
lassung, Rz. 65, Vernehmlassungsbeilage 7).

2.3.1.2

Zunéchst ist darauf hinzuweisen, dass die Beschwerde-
fuhrerin selbst auf die Bedeutung eines umfassenden
Produktsortiments als (bisher von den Wettbewerbsbe-
horden verwendetes) Kriterium hinweist. Ein Produktsor-
timent besteht selten nur aus Substituten. Vielmehr ist
davon auszugehen, dass ein Produktsortiment dann
eine gewisse wettbewerbliche Bedeutung haben kdnnte,
wenn verschiedene Produkte zusammen ver- bzw. ge-
kauft werden. Insofern geht der Vorwurf fehl, die Wett-
bewerbsbehtdrden héatten bisher nie komplementare
Guter bericksichtigt.

Trotzdem erscheint die Ansicht der Vorinstanz, wonach
allein eine komplementare Beziehung zwischen den zu
prufenden Markten massgebend sein soll, als zu weitge-
hend. Folgte man in diesem Punkt der Vorinstanz, wir-
den samtliche Komponenten beispielsweiser einer Pro-
duktionsmaschine oder eines Fahrzeugs gegenseitig als
benachbarte Produkte erscheinen. Daran &ndert auch

die von der Vorinstanz angerufene Mitteilung bzw. eine
Anlehnung an die Fusionskontrolle des EU nichts, weil
diese lediglich die Frage betreffen, welche Informationen
- nach Ansicht der Wettbhewerbsbehorden - Teil einer
Meldung im Sinne von Art. 11 VKU sein missen. Sobald
die Meldepflicht unstrittig ist, kann es sich rechtfertigen,
relativ umfassende Informationen zu verlangen. Wenn
die Frage der Meldepflicht jedoch wie vorliegend umstrit-
ten ist, lassen sich aus einem Meldeformular keine
Ruckschlisse auf die Aufgreifkriterien der Meldepflicht
ziehen. Die von der Vorinstanz verwendete Definition
von benachbarten Markten wirde zu einer zu weiten
Anwendung von Art. 9 Abs. 4 KG fuhren. Zumal mit dem
Erfordernis der rechtskraftigen Feststellung der markt-
beherrschenden Stellung héchstmégliche Rechtssicher-
heit fur die betroffenen Unternehmen bezweckt wurde
(vgl. oben E. 2.1). Mit einer extensiven Auslegung des
benachbarten Marktes wirde dieser Anspruch an die
Rechtssicherheit wieder aufgegeben.

Demnach fallen vorliegend solche Markte von Gitern
oder Dienstleistungen als benachbarte Markte in Be-
tracht, deren Nachfrage derart parallel verlauft, als die
Guter oder Dienstleistungen im Bindel ver- oder gekauft
werden.

232

Vorliegend ist unstrittig, dass der vom Zusammen-
schluss betroffene Markt keine hinsichtlich des be-
herrschten Marktes substituierbaren Produkte beinhaltet.
Die Vorinstanz bringt diesbezlglich weder eine Substitu-
ierbarkeit aus Sicht der Nachfrage noch eine Angebots-
umstellungsflexibilitat vor. Somit kann die Prifung, in-
wieweit die lbernommenen Unternehmen als potentielle
Konkurrenz in Bezug auf Ebauches erscheinen, unter-
bleiben.

Dagegen ist fraglich, ob die Produkte der beiden Markte
zusammen ver- oder gekauft werden bzw. ob eine paral-
lele Nachfrage nach diesen Produkten besteht.

23.21

Da fur ein Mouvement je ein Ebauche und ein Assortis-
ment bendtigt wird, kdnnten diese beiden Komponenten
zusammen als komplementare Produkte in Bezug auf
Uhrenschalen erachtet werden. Die drei Bestandteile
bedingen sich dergestalt, dass ohne eine der Kompo-
nenten keine mechanische Uhr gefertigt werden kann.
Insofern wére es theoretisch mdglich, dass beispielswei-
se ein Unternehmen alle drei Komponenten nachfragt,
um dieses zusammenzusetzen und das Uhrwerk mit
dem Schutzglas und dem Armband zu ergénzen.

Da die hier zur Diskussion stehenden Markte nicht je-
weils samtliche Ebauches bzw. sdmtliche Uhrenschalen
beinhalten, prufte die Vorinstanz, ob von ETA produzier-
te Ebauches auch tatsachlich in Uhrenschalen eingebaut
werden, welche von S&M hergestellt werden. Diesbe-
zuglich kam die Vorinstanz zum Ergebnis, nach der
Kundenliste von S&M und Termiboites seien von den
umsatzstarksten Kunden von S&M (> 60 %) ausserhalb
der Swatch-Gruppe angesiedelt. Von diesen Unterneh-
men wirden (verschiedene namentlich genannte Kun-
den) Ebauches bzw. Mouvements von ETA beziehen.
Samtliche der genannten Uhrenmarken wiirden Uhren
Uber einem Handelspreis von ca. Fr. 1'500.- verkaufen
(angefochtene Verfigung, Rz. 104). Daraus folge ers-
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tens, dass Uhrenschalen, welche von S&M produziert
worden seien, (auch) an Uhrenmarken verkauft wirden,
welche nicht ausschliesslich Uhren im hdchsten Lu-
xussegment produzieren wirden. Zweitens wirde auf-
grund der Lieferbeziehung der umsatzstarksten Kunden
von S&M zu ETA der Schluss nahe liegen, dass von
ETA produzierte Ebauches, wenn auch indirekt, in Uh-
renschalen von S&M eingebaut wiirden (angefochtene
Verfligung, Rz. 105).

2.3.2.2

Zunéachst ist festzuhalten, dass kein Nachweis fir eine
parallele Nachfrage erbracht wurde. Die Vorinstanz
bringt diesbeziglich nicht etwa vor, Kunden von S&M
wirden Ebauches von ETA in dhnlichem Umfang bezie-
hen. Aus der Feststellung, wonach es Uhren mit Ebau-
ches von ETA und zugleich Uhrenschalen von S&M gibt,
lasst sich nicht ableiten, dass dies der Regelfall ist (vgl.
diesbeziglich angefochtene Verfiigung, Rz. 105 und
Verfiigung der Vorinstanz vom 21. Oktober 2013 i.S.
Swatch Group Lieferstopp, elektronisch erhéaltlich unter
www.weko.admin.ch > Aktuell > Letzte Entscheide, Rz.
98). Falls es sich dagegen um einen Ausnahmefall han-
deln sollte, verhalt sich die Nachfrage insofern nicht
parallel, als keine Bundelung des Verkaufs von Ebau-
ches mit demjenigen von Uhrenschalen plausibel er-
scheint.

Ausserdem wurde nicht geprift, ob Ebauches von ETA
effektiv zusammen mit Uhrenschalen von S&M ge- oder
verkauft werden. Die Vorinstanz selbst erwog, Ebauches
von ETA wurden indirekt in Uhrenschalen von S&M ein-
gebaut werden (angefochtene Verfiigung, Rz. 105). Die
Tatsache alleine, wonach sich die hier interessierenden
Komponenten in der selben Uhr wiederfinden, ist fir die
Frage des Nachfrageverhalten nicht aussagekraftig.
Inwieweit eine Koppelung der verschiedenen komple-
mentéaren Produkte moglich erscheint, wurde nicht eror-
tert.

Vor dem Hintergrund des Lieferstopps von ETA ist im
vorliegenden Fall schliesslich allfalligen Bedenken einer
Koppelung die Grundlage entzogen. Eine Koppelung
ware nur dann maoglich, wenn ETA bzw. die Beschwer-
defuhrerin Ebauches mit einem Stlickpreis von bis zu
Fr. 300.- zusammen mit Uhrenschalen der tbernomme-
nen S&M verkaufen wirde. Dies erscheint aber ausge-
schlossen, da die ETA keine Kunden ausserhalb des
Konzerns der Beschwerdefiihrerin mehr mit Ebauches
beliefert.

2.3.2.3

Aus den dargelegten Uberlegungen folgt, dass kein
Nachweis dariber besteht, ob die Produkte der beiden
relevanten Markte zusammen ver- oder gekauft werden
bzw. ob eine parallele Nachfrage nach diesen Produkten
besteht. Auch wenn - ohne Prifung der effektiven
Marktverhdaltnisse - eine Nachfrage hinsichtlich eines
Produktbiindels grundsatzlich denkbar wére, erscheint
eine Bindelung - wenn dberhaupt - eher zwischen dem
Markt fur Mouvements und Uhrenschalen einleuchtend.
Dies nicht zu Letzt deshalb, weil ETA die Belieferung
von Kunden ausserhalb des Konzerns der Beschwerde-
fuhrerin eingestellt hat.

Wenn Ebauches vor allem indirekt mittels Einbau in
Mouvements von ETA in solche mechanische Uhren mit

einer Uhrenschale von S&M gelangen, misste eine
Koppelung zwischen Mouvements und Ebauches ge-
prift werden. Eine solche Koppelung kann fur die vorlie-
gend strittige Meldepflicht jedoch nicht bericksichtigt
werden, da zum Zeitpunkt des Vollzugs einzig fir den
Markt fur Ebauches - und noch nicht fir den Markt far
Mouvements - rechtskraftig eine marktbeherrschende
Stellung festgestellt wurde. Die Argumentation der Vo-
rinstanz scheint vor diesem Hintergrund das Element
,nachgelagert® hinsichtlich der Beziehung zwischen E-
bauches und Mouvements mit dem Element ,benach-
bart® mit Blick auf die denkbare Beziehung zwischen
Mouvements und Uhrenschalen in unzuldssiger Weise
zu kombinieren.

Demnach konnte kein geniigendes Nahverhaltnis zwi-
schen demjenigen Markt, fir welchen die Marktbeherr-
schung festgestellt wurde, und dem vom Zusammen-
schluss betroffenen Markt nachgewiesen werden, um
die restriktive auszulegende Meldepflicht gemass Art. 9
Abs. 4 auszulosen. Bei diesem Ergebnis kann offen
bleiben, ob eine rechtskraftige Feststellung gegeben ist
(vgl. diesbeziiglich BGE 137 Il 199, E. 6.5.1, 6.5.2; BGE
139 | 72; CHRISTOPH TAGMANN, in: AJP 2013/3, S. 467).
Somit hat die Beschwerdeflhrerin hinsichtlich der hier
relevanten Transaktion keine Meldepflichten verletzt.

3.

Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Beschwer-
defuihrerin die Meldepflicht gemass Art. 9 Abs. 4 KG
nicht verletzte. Folglich ist die Sanktionierung der Be-
schwerdefuhrerin durch die Vorinstanz wegen der Ver-
letzung einer Meldepflicht unzulassig.

Demnach ist die angefochtene Verfiigung aufzuheben.
Somit dringt die Beschwerdefiihrerin mit ihrem ersten
Rechtsbegehren auf Aufhebung der Ziff. 1 und 2 der
angefochtenen Verfugung durch. Auf das zweite und
dritte Rechtsbegehren (Einstellung der Untersuchung
bzw. entsprechende Anweisung an die Vorinstanz) wird
nicht eingetreten.

4,

Dem ersten Verfahrensantrag (Beizug der Vorakten)
wurde entsprochen. Der zweite Verfahrensantrag (Sistie-
rung der Publikation) wurde mit Zwischenverfligung vom
12. Dezember 2013 bereits rechtskraftig abgewiesen.

Der dritte und vierte Verfahrensantrag (Bezeichnung von
Geschaftsgeheimnissen) ist gegenstandlos, da die Be-
schwerdefiihrerin mit Schreiben vom 14. Marz 2014
Geschaftsgeheimnisse bezeichnete.

Der fUnfte Verfahrensantrag (zweiter Schriftenwechsel)
wurde abgewiesen, wobei der Beschwerdefiihrerin auf-
grund ihres Replikrechts die Méglichkeit gegeben wurde,
eine Replik zur Vernehmlassung der Vorinstanz einzu-
reichen. Der sechste Verfahrensantrag (nicht-offentli-
ches Hearing) ist abzuweisen, da eine Instruktionsver-
handlung aufgrund der Akten und dem Ausgang des
Verfahrens nicht erforderlich erscheint.

5.

Die Verfahrenskosten, welche sich aus der Gerichtsge-
bihr und den Auslagen zusammensetzen, werden in der
Regel der unterliegenden Partei auferlegt (Art. 63 Abs. 1
VWVG i.V.m. Art. 1 Abs. 1 des Reglements vom 21. Feb-
ruar 2008 Uber die Kosten und Entschadigungen vor
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dem Bundesverwaltungsgericht, VGKE, SR 173.320.2).
Die Gerichtsgebiihr bemisst sich nach Umfang und
Schwierigkeit der Streitsache, Art der Prozessfihrung
und finanzieller Lage der Parteien (Art. 2 Abs. 1 VGKE).
In Streitigkeiten ohne Vermdgensinteresse betragt die
Gerichtsgebuhr Fr. 200.- bis Fr. 5'000.- (Art. 3 Bst. b
VGKE; ausser bei einzelrichterlicher Streitbeilegung).
Keine Verfahrenskosten werden Vorinstanzen auferlegt
(Art. 63 Abs. 2 VWVG).

Bei diesem Verfahrensausgang ist die Beschwerdefih-
rerin Gberwiegend obsiegende Partei, zumal im Wesent-
lichen die Verpflichtung zur Bezahlung der Sanktion im
Streit lagen. Trotzdem ist der Aufwand hinsichtlich der
abschlagigen Zwischenverfigung vom 12. Dezember
2013 und des Nichteintretens (E. 1.4) angemessen zu
bertcksichtigen. Deshalb sind der Beschwerdefiihrerin
in stark ermassigtem Umfang Verfahrenskosten aufzuer-
legen. Diese Kosten werden in Anbetracht aller relevan-
ter Umstande auf Fr. 500.- festgesetzt und mit dem ge-
leisteten Kostenvorschuss von Fr. 5'000.- abgerechnet.
Der Restbetrag von Fr. 4'500.- wird der Beschwerdefiih-
rerin nach Eintritt der Rechtskraft des vorliegenden Ur-
teils zurlickerstattet. Der Vorinstanz werden keine Ver-
fahrenskosten auferlegt.

6.

Die Beschwerdeinstanz kann der ganz oder teilweise
obsiegenden Partei von Amtes wegen oder auf Begeh-
ren eine Entschadigung fur ihr erwachsene notwendige
Kosten zusprechen (Art. 64 Abs. 1 VWVG).

6.1

Gemass Art. 10 des Reglements Uber die Kosten und
Entschadigungen vor dem Bundesverwaltungsgericht
vom 21. Februar 2008 (VGKE, SR 173.320.2) werden
insbesondere das Anwaltshonorar nach dem notwendi-
gen Zeitaufwand des Vertreters oder der Vertreterin
bemessen (Abs. 1). Der Stundenansatz betragt fir An-
walte und Anwaltinnen mindestens Fr. 200.- und hdchs-
tens Fr. 400.-. In diesen Ansatzen ist die Mehrwertsteuer
nicht enthalten (Abs. 2). Bei Streitigkeiten mit Vermo-
gensinteresse kann das Anwaltshonorar oder die Ent-
schadigung fur eine nichtanwaltliche berufsmassige
Vertretung angemessen erhoht werden (Abs. 3).

6.2

Fur die erwachsenen notwendigen und verhaltnismassig
hohen Kosten ihrer Rechtsvertretung - in dieser relativ
komplexen Streitsache - ist der Beschwerdefuhrerin, da
sie obsiegt, eine Parteientschadigung zuzusprechen
(Art. 64 Abs. 1 VWVG, Art. 7 Abs. 1 VGKE). Soweit eine
Parteientschadigung nicht einer unterliegenden Gegen-
partei auferlegt werden kann, wird sie der Kdrperschaft
oder autonomen Anstalt auferlegt, in deren Namen die
Vorinstanz verfugt hat (Art. 64 Abs. 2 VWVG).

Die Beschwerdefuihrerin hat am 14. Marz 2014 fur ihre
Rechtsvertretung zwei Kostennoten je fir die Beschwer-
de und die Replik eingereicht. Ausgehend vom Stun-
denansatz von Fr. 600.- macht sie fur das Verfahren vor
dem Bundesverwaltungsgericht - ausgehend von 28

aufgewendeten Stunden - Parteikosten in der Héhe von
insgesamt Fr. 18'144.- (inkl. Auslagen und MwsSt) gel-
tend.

Bei der Bemessung der Parteientschadigung innerhalb
des gesetzlichen Rahmens steht dem Bundesverwal-
tungsgericht ein gewisses Ermessen zu. Das Honorar
berechnet sich mithin einzig nach dem Aufwand und
nicht nach dem Streitwert. Eine summenmassig be-
stimmte feste Obergrenze besteht nicht (Urteil des Bun-
desgerichts 2C_343/2010, 2C_344/2010 vom 11. April
2011, E. 8.3.1 [in BGE 137 Il 199 nicht publizierte Erwéa-
gung]). Indessen umfasst die Parteientschadigung nur
die notwendigen Kosten (Urteil des Bundesgerichts
2C_343/2010, 2C_344/2010, E. 8.3.4, a.a.0.).

6.3

Der geltend gemachte Aufwand der Beschwerdefiihrerin
von insgesamt 28 Stunden lasst sich angesichts der
Komplexitat der Streitsache nicht beanstanden. Der
Stundenansatz ist allerdings auf Fr. 400.- zu reduzieren
(Art. 10 Abs. 2 VGKE). Da die Beschwerdeflihrerin
Uberwiegend obsiegende Partei ist (vgl. E. 5) ist ihr zu-
lasten der Vorinstanz eine reduzierte Parteientschadi-
gung im Umfang von Fr. 10'886.40 (inkl. MwST), zuzu-
sprechen (28 h mal Fr. 400.- plus MwST minus 10 %
hinsichtlich Unterliegens beim Antrag auf Sistierung der
Publikation und Nichteintreten auf das Einstellungsbe-
gehren). Diese Parteientschadigung hat die Vorinstanz
der Beschwerdeflhrerin nach Rechtskraft dieses Urteils
zu entrichten (Art. 64 Abs. 1 und 2 VwVG i.V.m. Art. 14
Abs. 2 VGKE).

Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:

1.

Die Beschwerde wird gutgeheissen, soweit darauf einzu-
treten ist. Die angefochtene Verfiigung vom 23. Sep-
tember 2013 im Untersuchungsverfahren 440-0011 be-
treffend Vollzug eines meldepflichtigen Zusammen-
schlusses gemass Art 51 KG wird aufgehoben.

2.

Der Beschwerdefuhrerin werden (ermdssigte) Verfah-
renskosten von Fr. 500.- auferlegt. Sie werden mit dem
geleisteten Kostenvorschuss von Fr. 5'000.- verrechnet.
Der Restbetrag von Fr. 4'500.- wird der Beschwerdefiih-
rerin nach Eintritt der Rechtskraft des vorliegenden Ur-
teils zurlickerstattet.

3.

Der Beschwerdeflihrerin wird zulasten der Vorinstanz
eine reduzierte Parteientschadigung von Fr. 10'886.40
(inkl. MwSt) zugesprochen.

4,
Dieses Urteil geht an:

- die Beschwerdefihrerin;
- die Vorinstanz

[Rechtsmittelbelehrung]
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B6 1. Stellungnahme der Wettbewerbskommission vom 23. September 2013 in
Sachen Tarife der Schweizerischen Post

Stellungnahme der Wettbewerbskommission vom
23. September 2013 im Sinne von Art. 5 Abs. 4 Preis-
Uberwachungsgesetz (PUG; SR 942.20) zuhanden des
Preisiiberwachers in Sachen Tarife der Schweizerischen
Post betreffend Marktstellung und wirksamer Wettbe-
werb (Art. 2 und 12 PUG)

A Sachverhalt
A.1 Gegenstand der Beratung

1. Die Preisuberwachung (PUE) hat die Wettbewerbs-
kommission (nachfolgend: WEKO) mit Schreiben vom
5. Juni 2013 aufgefordert, zur Frage der Marktmacht
(Art. 2 des Preisiberwachungsgesetzes, PUG,
SR 942.20) der Schweizerischen Post AG (nachfolgend:
Post) und zur Wirksamkeit des Wettbewerbs (Art. 12
PUG) in Bezug auf die Beférderung von Brief- und Pa-
ketpost Stellung zu nehmen.

2. Gemass Einschatzung der PUE ist die Post auf den
Briefméarkten fur die Beférderung von Sendungen Uber
50 g im Inland fur Geschaftskunden, fir die Befoérderung
von Sendungen dber 50 g im Inland fur Privatkunden
und fir die Beférderung von Massensendungen iber
50 g im Inland fur Geschéftskunden marktméachtig. Hier-
bei nimmt die PUE eine Gewichtsobergrenze fiir Briefe
von 2 kg an. In den Paketmarkten ist die Post gemass
Einschatzung der PUE ebenfalls auf den Markten fir
Beforderung von (prioritaren und nicht-prioritaren) Sen-
dungen unter 20 kg von Geschéftskunden (B2B [Busi-
ness to Business] und B2C [Business to Consumer])
marktméachtig.

3. Zudem kommt die PUE in ihrem Bericht zu dem
Schluss, dass die Preise der Post von Briefen (Einzel-
und Massensendungen) Uber 50 g und die Preise bei
allen Paketen bis 20 kg nicht das Ergebnis wirksamen
Wettbewerbs sind.

4. Im Rahmen der vorliegenden Stellungnahme werden
diese Gesichtspunkte aufgrund der von der PUE ge-
machten Angaben in wettbewerbsrechtlicher Hinsicht
analysiert.

A.2 Fragestellung

5. Im Rahmen der vorliegenden Stellungnahme geht die
WEKO auf die beiden zur Stellungnahme unterbreiteten
Fragen ein:

a. Ist die Post ein marktmachtiges Unternehmen auf
den inlandischen Brief- und Paketpostmarkten im
Sinne von Art. 2 PUG?

b. Sind die Tarife der Post das Ergebnis wirksamen
Wettbewerbs im Sinne von Art. 12 PUG?

6. Da sich die Abklarungen der PUE in dem der WEKO
zur Stellungnahme unterbreiteten Fall lediglich auf die
Preissetzung bei Brief- und Paketpost im nichtreservier-
ten Dienst bezieht, kann die Analyse der Wettbewerbs-
verhaltnisse auf die nichtreservierten Dienste beschrénkt
werden.

A.3 Verfahren

7. Mit Schreiben vom 5. Juni 2013 hat die PUE die WE-
KO zur Stellungnahme gemass Art. 5 Abs. 4 PUG einge-
laden und der WEKO ein ,Befundpapier des Preisiber-
wachers vom 4. Juni 2013 zur Zustandigkeit bei den
Tarifen von Inlandbriefen und —paketen der Schweizeri-
schen Post® inklusive eines Schriftenwechsels zwischen
PUE und der Post zugestellt.!

8. Am 14. Juni 2013 hat die WEKO den Eingang des
Schreibens bestatigt und um Zustellung der Verfahrens-
akten gebeten.?

9. Mit Schreiben vom 21. Juni 2013 reichte die PUE
erganzende Unterlagen ein. Diese umfassen einen
Schriftenwechsel mit der Schweizerischen Post sowie
mit dem Verband des Schweizerischen Versandhandels
(nachfolgend: VSV) sowie zwei Prasentationen der Un-
ternehmensberatung ATKearney vom Juli 2012 und
August 2012 und eine Prasentation des VSV aus dem
Jahr 2010.°

B Beurteilung

10. Nachfolgend werden gemaéass Art. 5 Abs. 4 PUG die
Fragen des personlichen Geltungsbereichs (Art. 2 PUG)
und des wirksamen Wettbewerbs (Art. 12 PuUG) aus
Sicht der WEKO beurteilt.

B.1 Geltungsbereich und Unterstellung unter das
Preistiberwachungsgesetz

11. Gemass Art. 2 PUG gilt das Preistiberwachungsge-
setz fir Wettbewerbsabreden im Sinne des Kartellgeset-
zes® und fiir marktmachtige Unternehmen des privaten
und offentlichen Rechts. Der Begriff der Marktmacht wird
im PUG nicht definiert. Er findet sich aber in Art. 2 Abs. 1
KG wieder, wobei auch im Kartellgesetz keine Legalde-
finition von Marktmacht verankert ist. Zudem stellt sich
die Frage, ob dem Marktmachtbegriff in beiden Geset-
zen die gleiche Bedeutung zukommt.

! Schreiben der PUE vom 5. Juni 2013.

% Schreiben WEKO vom 14. Juni 2013.

® Schreiben PUE vom 24. Juni 2013.

* Bundesgesetzes vom 6. Oktober 1995 iber Kartelle und andere
Wettbewerbsbeschrankungen (KG, Kartellgesetz, SR 251).
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12. Die Rekurskommission fiur Wettbewerbsfragen (RE-
KO/WEF) hat in ihrem Entscheid gegen ACTV SA fest-
gehalten, dass die Begriffe Marktmacht im Preistiberwa-
chungsgesetz und im Kartellgesetz grundsatzlich gleich-
zusetzen sind ,Les entreprises puissantes sur le marché
qui relévent un droit public ou du droit privé ont donc le
méme sens que dans la LCart, partant, elles doivent étre
interprétées de la méme maniére que dans cette loi“>
Die REKO/WEF verweist hierbei allerdings nicht auf Art.
2 KG, sondern auf Art. 4 KG und somit auf die Um-
schreibung des Begriffs der Marktbeherrschung. Gleich-
zeitig aussert sich die REKO/WEF aber dahingehend,
dass das Preistiberwachungsgesetz auch auf Unter-
nehmen, deren Marktstellung unterhalb der Marktbe-
herrschung (im Sinne von Art. 4 KG) anzusiedeln ist,
Anwendung findet ,La LSPR s’applique aux entreprises
puissantes sur le marché, soit aux entreprises qui ont
une position de force se situant en deca de la position
dominante définie a I'article 4 alinéa 2 LCart“®

13. Auch die Botschaft zum KG 1995’ unterscheidet
zwischen marktbeherrschender und marktmachtiger
Stellung, indem sie festhalt, dass es fiir die materielle
Beurteilung eines unternehmerischen Verhaltens nicht
ausreichend ist, dass dieses seine Grundlage in einer
marktmachtigen Stellung des Unternehmens hat.® Damit
macht der Gesetzgeber klar, dass an die Marktmacht
weniger hohe Anforderungen zu stellen sind als an die
Marktbeherrschung und dass diese in keinem Fall
gleichgesetzt werden kdnnen. In jedem Fall beinhaltet
allerdings die Marktbeherrschung die Marktmacht.® Die-
ser Praxis folgt auch die WEKO, indem sie feststellt,
dass die marktbeherrschende Stellung eine qualifizierte
Form von Marktmacht darstellt.”® So bt Marktmacht
aus, wer Uber massgeblichen Markteinfluss verfugt. Ein
Unternehmen beeinflusst einen Markt massgeblich,
wenn es ihn mehr als normal beeinflusst, aber noch
nicht im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG beherrscht."* Sind
diese Einflussmdglichkeiten wesentlich, so musste von
einer marktbeherrschenden Stellung ausgegangen wer-
den.

14. Bezugnehmend auf das industriebkonomische Ver-
standnis der Marktbeherrschung sehen REINERT/BLOCH
in einer ergebnisorientierten Betrachtungsweise Markt-
beherrschung als die Fahigkeit eines Unternehmens,
seine Preise durch Senkung des Absatzes gewinnmaxi-
mierend Uber das kompetitive Niveau zu heben und zu
halten.*?

15. Der Ubergang zwischen Marktmacht und Marktbe-
herrschung, welche vorliegt, wenn einzelne oder mehre-
re Unternehmen auf einem Markt als Anbieter oder
Nachfrager in der Lage sind, sich von anderen Marktteil-
nehmern (Mitbewerbern, Anbietern oder Nachfragern) in
wesentlichem Umfang unabhéngig zu verhalten, ist flies-
send.

16. Zur Prifung, ob im vorliegend zu beurteilenden Fall
die Post marktméchtig im Sinne von Art. 2 PUG ist, wer-
den nachfolgend die fur die Post- und Paketbeférderung
notwendigen Markte abgegrenzt, um basierend hierauf
zu ermitteln, welches die Einflussmoglichkeiten der Post
auf den einzelnen Markten sind.

B.2 Relevanter Markt

17. Im Hinblick auf die Marktabgrenzung hat die PUE im
Bereich der Briefpost Uiber 50 g die folgenden drei Méark-
te abgegrenzt: Briefmarkt fir die Beférderung von Ein-
zelsendungen >50 g im Inland fiur Geschéftskunden,
Briefmarkt fur die Beférderung von Einzelsendungen >50
g im Inland fir Privatkunden und einen Briefmarkt fur die
Beférderung von Massensendungen >50 g im Inland fir
Geschaftskunden.'® Die PUE begriindet die Unterteilung
in einen Markt fir Massensendungen und Einzelsen-
dungen damit, dass Geschaftskunden, welche Mas-
sensendungen nutzen, eine andere Dienstleistung in
Anspruch nehmen als Kunden, welche einen einzelnen
Brief durch die Post versenden lassen. Die Unterschei-
dung zwischen Privat- und Geschaftskunden bei der
Marktabgrenzung begrindet die PUE damit, dass beide
Kundenkategorien unterschiedliche Prozesse und
Dienstleistungen beanspruchen. Die Abgrenzung der
Markte im Hinblick auf die Gewichtsklasse von Uber 50 g
begriindet die PUE mit den rechtlichen Rahmenbedin-
gungen, da die Post im Bereich der Briefpost bis 50 g
Uber eine rechtliche Monopolstellung verflgt.

18. Die Markte fir die Paketbeférderung grenzt die PUE
von den Markten fir die Briefbeférderung mit der Be-
griundung ab, dass es fir die Marktgegenseite keine
Alternativangebote zur Versendung eines Pakets gibt.
Im Bereich der Paketbeférderung unterscheidet die PUE
einen Paketmarkt fur die Beférderung von (prioritaren
und nicht-prioritdren) Sendungen <20 kg von Geschéfts-
kunden (B2B [Business to Business] und B2C [Business
to Consumer]) und einen Paketmarkt fir die Beférderung
von (prioritdren und nicht-prioritaren) Sendungen <20 kg
von Privatkunden (C2C [Consumer to Consumer] und
C2B [Consumer to Business]). Die PUE begriindet diese
Unterscheidung damit, dass Privatkunden und Ge-
schéftskunden unterschiedliche Prozesse und Dienst-
leistungen beanspruchen und Sendungen bis 20 kg
grundsatzlich in den Grundversorgungsbereich fallen.

19. Das Postgesetz (PG, SR 783) definiert hingegen
Pakete als Postsendungen von mehr als 2 cm Dicke bis
zu einem Gewicht von 30 kg.

20. In raumlicher Hinsicht grenzt die PUE einen
schweizweiten Markt ab, da es in ihrem Verfahren um
die Beférderung von Inlandbriefen und Inlandpaketen
geht.

® RPW 2005/4 719 Rz 13, Swisscom Broadcast AG.

® RPW 2005/4 719 Rz 13, Swisscom Broadcast AG.

’ Botschaft zu einem Bundesgesetz tiber Kartelle und andere Wettbe-
werbsbeschrankungen (Kartellgesetz, KG) vom 23. November 1994;
BBI 1995 | 468, 547.

® BBI 1995 | 468, 547.

o Vgl. BGE 130 Il 449, E. 5.8.

1 RPW 2008, 548 Rz 37, Tarifvertrage Zusatzversicherung Kanton
Luzern.

"' RPW 2001, 98 Rz 20, Intensiv SA.

2 MANI REINERT/BENJAMIN BLOCH, Basler Kommentar zum Kartellrecht,
Amstutz/Reiner (Hrsg.), 2010, Art. 4 Abs. 2 KG Rz 72.

'3 Befundpapier des Preistiberwachers vom 4. Juni 2013 zur Zustan-
digkeit bei den Tarifen von Inlandbriefen und —paketen der Schweizeri-
schen Post, S. 2 f.
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B.2.1 Sachlich relevante Markte

21. In Anlehnung an die Verordnung Uber die Kontrolle
von Unternehmenszusammenschlissen vom 17. Juni
1996 (VKU, SR 251.4) umfasst der sachliche Markt alle
Waren oder Leistungen, die von der Marktgegenseite
hinsichtlich ihrer Eigenschaften und ihres vorgesehenen
Verwendungszwecks als substituierbar angesehen wer-
den (Art. 11 Abs. 3 Bst. a VKU).

22. Gemass PUE betrifft das Verfahren verschiedene
Tarife der Post bei verschiedenen Brief- und Paketkate-
gorien, welche die PUE als Uiberhéht erachtet. Im Rah-
men des von der PUE Ubermittelten Dossiers finden sich
allerdings keine Hinweise, um welche Tarife der Post es
sich handelt. Daher werden nachfolgend die sachlich
relevanten Méarkte ohne speziellen Bezug auf bestimmte
Dienstleistungen und Produkte der Post abgegrenzt.

23. Im Rahmen des Zusammenschlussvorhabens
Schweizerische Post/La Poste hat die WEKO die Wett-
bewerbsverhaltnisse im Hinblick auf die Griindung eines
Gemeinschaftsunternehmens  zur  Abwicklung von
grenziuberschreitenden adressierten physischen Brief-
postsendungen bis zu einem Gewicht von 2 kg und an-
deren internationalen adressierten Briefpostsendungen
untersucht.** Die hierbei verwendeten Marktabgrenzun-
gen™ beziehen sich allerdings vorwiegend auf internati-
onale Sendungen. Das von der PUE angestrebte Ver-
fahren bezieht sich allerdings vorwiegend auf inlandi-
sche Post- und Paketsendungen, weshalb nicht weiter
auf die Markte fur internationale Sendungen eingegan-
gen wird. Die letzte Stellungnahme der WEKO im Hin-
blick auf eine Marktabgrenzung im Post- und Paketbe-
reich ist aus dem Jahr 1999 und wurde betreffend das
Zusammenschlussvorhaben Deutsche Post AG — Dan-
zas Holding AG vorgenommen. Im Rahmen des Zu-
sammenschlussvorhabens wurden die nachfolgenden
sachlich relevanten Markte abgegrenzt: Internationale
Express-Sendungen, Nationale Express-Sendungen,
Internationale  Express-Fracht, Nationale Express-
Fracht, internationale Briefpostdienste, nationale Brief-
postdienste, internationale Paketdienste, nationale Pa-
ketdienste, internationale Fracht und nationale Fracht.™®

24. In ihrer bisherigen Praxis hat die WEKO die nachfol-
genden Abgrenzungen zwischen Briefpost, Paketpost
und Fracht vorgenommen: unter Briefpost wurden alle
Postsendungen verstanden, mit einem Gewicht von bis
ZU zwei Kilogramm.17 Als Paketpost wurden alle Post-
sendungen mit einem Gewicht zwischen zwei Kilogramm
und 50 Kilogramm verstanden.”® Fur die Zwecke der
vorliegenden Stellungnahme wird allerdings auf die Un-
terscheidung des Postgesetzes zuriickgegriffen, welche
eher den derzeitigen Marktverhéltnissen entspricht. So
unterscheidet auch die Post ihre Angebote im Rahmen
der Regulierungsvorgaben (vgl. Rz 19) in Briefpost und
Paketpost.

25. Ausgehend von der Definition von Paketsendungen
im Postgesetz (vgl. Rz 19) werden vorliegend Sendun-
gen mit einem Gewicht von Uber 30 Kilogramm als
Fracht verstanden und sind nicht Gegenstand der vorlie-
genden Stellungnahme. Hieraus ergibt sich fur die vor-
liegende Stellungnahme die Unterteilung in Briefpost
und Paketpost.

B.2.1.1 Markte fir Briefpost

26. Im Zusammenschlussvorhaben Posten AB/Post
Danmark A/S hat die Kommission der Europaischen
Union (nachfolgend: EU-Kommission) grundsatzlich
zwischen Briefpost, Paketpost und Fracht unterschie-
den.’® Zudem hat die EU-Kommission mit Verweis auf
ihre Praxis grundsatzlich zwischen inlandischer und
internationaler Post unterschieden.”® Zudem wurden
weitere Abgrenzungsmaglichkeiten in Betracht gezogen.
So wurde insbesondere die Unterscheidung zwischen
normaler Beférderung und Expressbeférderung sowie
die Unterscheidung zwischen Geschéftskunden und
Privatkunden in Erwagung gezogen.21 Zudem kann
beispielsweise bei den Briefsendungen zwischen adres-
sierten und nicht adressierten Sendungen, Einzelsen-
dungen und Massensendungen und innerhalb der Mas-
sensendungen zwischen Geschéaftssendungen (z.B.
Kontoausziige etc.), Zeitungs- und Zeitschriftensendun-
gen 22sowie Marketingsendungen unterschieden wer-
den.

27. In den letzten zwanzig Jahren hat sich das schriftli-
che Kommunikationsverhalten der Bevolkerung durch
das Aufkommen elektronischer Kommunikationsmedien
in weiten Teilen ge&ndert. Insbesondere sind durch das
Aufkommen von E-Mail, sozialen Netzwerken und Onli-
ne-Anwendungen verschiedene schriftiche Kommunika-
tionsmdoglichkeiten entstanden. So ist es heutzutage
beispielsweise mdglich, Rechnungen und Kontoausziige
online abzurufen anstatt in Briefform zu verschicken.
Dies hat wohl dazu gefiihrt, dass sich insgesamt ein Teil
der Kommunikation auf die elektronische Schiene verla-
gert hat. Dennoch weist die Kommunikation per Brief-
post spezifische Eigenschaften auf, die nicht durch elekt-
ronische Informationsdienste abgebildet werden kénnen.
So erfahrt die Briefpost auch heute noch eine bedeutend
grossere Akzeptanz als der elektronische Informations-
verkehr. Auf der anderen Seite verursachen elektroni-
sche Kommunikationsmittel pro Versand nur einen klei-
nen Bruchteil der Kosten eines Briefversands. Dies hat
dazu gefilhrt, dass insgesamt die Kommunikation Uber
den elektronischen Kanal zugenommen hat. Obwohl mit
Aufkommen der elektronischen Kommunikationsmittel
die Kommunikation per Brief allenfalls zurlickgegangen
ist,?® rechtfertigt es sich nicht, die Mdglichkeiten der
elektronischen Kommunikation mit in die Markte fr

* RPW 2012/4, 864 Rz 2, Schweizerische Post/La Poste.

** |m Bereich Briefpost wurden abgegrenzt: Markt fir adressierte aus-
gehende Briefpostsendungen fiir Geschaftskunden in der Schweiz,
Markt fUr eingehende Briefpostsendungen und Markt fur Postvorberei-
tungsdienstleistungen.

® RPW 1999/1, 128 Rz 18 f., Zusammenschlussvorhaben Deutsche
Post AG — Danzas Holding AG.

" RPW 2012/4, 871 Rz 70, Schweizerische Post/La Poste.

8 RPW 2012/4, 871 Rz 65, Schweizerische Post/La Poste.

® Entscheid der EU-Kommission vom 21.04.2009, COMP/M.5152
Posten AB / Post Danmark A/S Rz. 11.

% Entscheid der EU-Kommission vom 21.04.2009, COMP/M.5152
Posten AB / Post Danmark A/S Rz. 14.

? Entscheid der EU-Kommission vom 21.04.2009, COMP/M.5152
Posten AB / Post Danmark A/S Rz. 15.

# Entscheid der EU-Kommission vom 21.04.2009, COMP/M.5152 —
Posten AB / Post Danmark A/S Rz. 18.

2 ALEX DIEKE, PETRA JUNK, ANTONIA NIEDERPRUM: WIK-Consult
Schlussbericht, Der Schweizerische Postmarkt im européischen Ver-
gleich, S. IX; www.postcom.admin.ch/de/publikationen/WIK-
Studie%20neu.pdf [05.08.2013].
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Briefpost zu integrieren. Die beobachtbare Substitution
und der damit verbundene stetige Mengenr[]ckgan% bei
Briefsendungen durch elektronische Kommunikation *ist
eher in einem Strukturwandel begriindet, als dass von
einem kurzfristigen Substitutionseffekt gesprochen wer-
den konnte. Wurden die Investitionen in eine entspre-
chende elektronische Infrastruktur erst einmal getatigt,
wechseln die Versender meist nicht mehr zum postali-
schen Versand. Insbesondere treffen sie nicht bei dem
erneuten Versand einen Entscheid, ob dieser elektro-
nisch oder postalisch erfolgen soll. Daher muss eine
klassische, fur die Marktabgrenzung relevante, Substitu-
tionsbeziehung abgelehnt werden. Wenn sich ein Ver-
sender entscheidet einen Brief zu versenden, so tut er
dies, weil er die Spezifika des Briefversands nutzen
mochte. Hierbei hangt die Akzeptanz elektronischer
Kommunikation beim Empfanger von Faktoren wie Zu-
gangsmb‘glichkeiten, Vertrauen, Bequemlichkeit usw.
ab.? Daher muss davon ausgegangen werden, dass der
Briefversand kurzfristig nicht durch einen elektronischen
Versand substituierbar ist.

28. Fur die Zwecke des vorliegenden Gutachtens, mit-
tels welchem zur Frage Stellung genommen werden soll,
ob die Schweizerische Post auf den inlandischen Brief-
markten marktmdachtig ist, werden die nachfolgenden
Méarkte abgegrenzt: Markt fur die Beférderung von Brief-
sendungen bis zu einem Gewicht von 50 g, Markt fur die
Beforderung von Einzelbriefsendungen von Geschéfts-
kunden im Inland mit einem Gewicht von Uber 50 g,
Markt fir die Beférderung von Einzelsendungen von
Privatkunden im Inland mit einem Gewicht von uber
50 g, Markt fur die Beférderung von adressierten Mas-
sensendungen von Geschaftskunden im Inland mit ei-
nem Gewicht von tUber 50 g.

B.2.1.1.1. Markt fur die Befdérderung von inlandi-
schen Briefsendungen bis zu einem Ge-
wicht von 50 g

29. Gemass Art. 18 des Postgesetzes vom 17. Dezem-
ber 2010 (PG, SR 783.0) hat die Post das ausschliessli-
che Recht, Briefe bis 50 g zu beférdern (reservierter
Dienst). Damit ist die Post die einzige Anbieterin von
Beforderungsdienstleistungen von Briefsendungen bis
zu einem Gewicht von 50 g in der Schweiz. Nachfrager
dieser Dienstleistung sind sdmtliche Privatpersonen und
Unternehmen, die Briefpost bis 50 g befoérdern lassen
wollen.

30. Aufgrund der gesetzlichen Grundlage von Art. 18 PG
stehen Nachfragern nach Zustelldienstleistungen fur
Briefe bis 50 g keine alternativen Anbieter zur Verfu-
gung. Zwar ware es theoretisch denkbar, dass die jewei-
ligen Nachfrager die von ihnen verschickten Briefe ent-
sprechend beschweren, so dass sie die 50 g Schwelle
Uberschreiten. Dennoch dirfte dies aufgrund des Auf-
wandes und der zusatzlichen Kosten in der Regel keine
Ausweichmadglichkeit darstellen. Daher rechtfertigt es
sich, einen eigenstéandigen Markt fur die Befdrderung
von inlandischen Briefsendungen bis zu einem Gewicht
von 50 g abzugrenzen.

B.2.1.1.2. Markt fir die Beférderung von inlandi-
schen Einzelbriefsendungen von Privat-

kunden mit einem Gewicht von tber 50 g

31. Im Bereich der Einzelbriefsendungen, die von Privat-
kunden verschickt werden, stehen auf der Nachfragesei-
te Privatkunden, die einzelne Briefe bis zu einem Ge-
wicht von 2 kg versenden mdchten, und auf der Anbie-
terseite Unternehmen, welche entsprechende Beforde-
rungsdienstleistungen anbieten.

32. Grundsatzlich ist das Briefaufkommen von Privat-
kunden relativ gering, so dass jeder einzelne Brief vom
Kunden in der Regel einzeln und individuell erstellt und
verschickt wird. Eine grdssere Automatisierung des
Briefversands ist fir den Privatkunden normalerweise
nicht notwendig. Massensendungen von Privatkunden
stellen grundsétzlich die Ausnahme dar (z.B. Verschi-
cken von Einladungen etc.) und selbst wenn ein Privat-
kunde Massensendungen verschickt, wird er, wenn er
die Voraussetzungen hierfur erfllt, fur diesen Versand
von der Post als Geschéaftskunde angesehen. Zudem ist
die Frequenz, mit der Privatkunden ihre Briefe verschi-
cken, recht unregelméassig und folgt flir gewdhnlich kei-
nem speziellen Muster.

33. Dies hat auch fir das transportierende Unternehmen
sowohl im Hinblick auf die mit den jeweiligen Privatkun-
den erzielten Umséatze als auch im Hinblick auf die
Standardisierung des Versands und damit auf die Kos-
ten der Beférderung von Einzelsendungen Auswirkun-
gen, so dass sich eine separate Abgrenzung der Markte
in solche fur Privatkunden und Geschéaftskunden sowie
fur Massensendungen rechtfertigt. So wird ein Privat-
kunde, der nur einzelne Briefe versendet, die zusétzli-
chen Dienstleistungen zum Versand von Massensen-
dungen nicht in Anspruch nehmen, weshalb diese kein
Substitut darstellen. Zudem wird der Privatkunde wohl
keinen entsprechenden Umsatz bei der Post erzielen, so
dass er in den Genuss von entsprechenden Rabatten
kommen wirde.

B.2.1.1.3. Markt fur die Befdérderung von inlandi-
schen Einzelbriefsendungen von Ge-
schéaftskunden mit einem Gewicht von

Uber 50 g

34. Auf dem Markt fur die Beférderung von inlandischen
Einzelbriefsendungen von Geschaftskunden im Inland
mit einem Gewicht von Uber 50 g stehen sich auf der
Anbieterseite Transportunternehmen von Briefpost und
auf der Nachfrageseite geschaftliche Nachfrager dieser
Dienstleistungen gegenuber. Hierbei unterscheiden sich
Geschéaftskunden von Privatkunden in der Regel
dadurch, dass auf der einen Seite das Briefaufkommen
von Geschéftskunden grésser ist als bei Privatkunden
und Geschéaftskunden in der Regel zusatzlich weitere
Dienstleistungen bei Brieftransportunternehmen (z. B.
Massensendungen) nachfragen. Da Geschaftskunden

2 Vgl. ALEX DIEKE, PETRA JUNK, ANTONIA NIEDERPRUM: WIK-Consult
Schlussbericht, Der Schweizerische Postmarkt im européischen Ver-
gleich, S. IX; www.postcom.admin.ch/de/publikationen/WIK-
Studie%20neu.pdf [05.08.2013].

% Vgl. ALEX DIEKE, PETRA JUNK, ANTONIA NIEDERPRUM: WIK-Consult
Schlussbericht, Der Schweizerische Postmarkt im européischen Ver-
gleich, S. IX; www.postcom.admin.ch/de/publikationen/WIK-
Studie%20neu.pdf [05.08.2013].
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oft Rabatte zur Verfligung stehen, ist es fir sie wichtig,
dass der Gesamtumsatz von ihnen registriert wird. Ein
Versand von Einzelsendungen als Privatperson stellt
daher grundsatzlich kein Substitut dar.

35. Fir den Entscheid, ob ein Brief in Form einer Einzel-
sendung verschickt wird oder im Rahmen einer Mas-
sensendung beigelegt werden kann, sind auf der einen
Seite der Preis sowie die Zustelldauer von Bedeutung.
Neben Massensendungen, die normalerweise an spezi-
ellen Terminen verschickt werden, fallen bei Geschéfts-
kunden zusatzlich immer wieder Einzelsendungen fir
spezifische geschéftliche Vorfélle an. Da diese oft zeit-
lich nicht bis zum nachsten Massenversand aufgescho-
ben werden kénnen oder andere Merkmale aufweisen
als der nachste anstehende Massenversand, stellt auch
der Massenversand in der Regel kein Substitut zum
Einzelversand dar. Es rechtfertigt sich daher eine sepa-
rate sachliche Marktabgrenzung.

B.2.1.1.4. Markt fur die Beférderung von adressier-
ten inlandischen Massenbriefsen-
dungen von Geschéftskunden mit einem

Gewicht von Uber 50 g

36. Adressierte Massensendungen unterscheiden sich
im Hinblick auf Einzelsendungen insbesondere darin,
dass Massensendungen bedeutend strukturierter ablau-
fen und eine bestimmte Anzahl gleichartiger Briefe auf
einmal an verschiedene Empféanger verschickt werden.
Dementsprechend stehen sich auf dem Markt fur die
Beforderung von adressierten inlandischen Massen-
briefsendungen von Geschaftskunden mit einem Ge-
wicht von Uber 50 g Anbieter solcher Dienstleistungen
und Nachfrager nach Massensendungen gegeniber. Da
in der Regel Privatkunden keine Massensendungen
verschicken, rechtfertigt sich eine auf Geschaftskunden
beschrankte Marktabgrenzung.

37. Massensendungen sind vereinheitlichte Versandfor-
men, in deren Rahmen eine grossere Anzahl gleicharti-
ger Briefe zu einem Zeitpunkt verschickt werden. Daher
kann der Versand zu einem gewissen Grad automatisiert
werden. Fur diese Zwecke bieten die Zustelldienste zu-
satzliche Dienstleistungen wie eine Datentransfer-
schnittstelle zur kostengunstigeren und effizienteren
Abwicklung des Briefverkehrs an. Solche Zusatzdienst-
leistungen stehen bei Einzelsendungen grundséatzlich
nicht offen, da hier die entsprechenden Effizienzgewinne
weniger ins Gewicht fallen. Zudem sind die Zustellfristen
fir einen Massenversand langer, so dass auch in zeitli-
cher Hinsicht ein Massenversand nicht direkt mit einem
Einzelversand vergleichbar ist.

B.2.1.2 Markte fur Paketpost

38. Bei den Paketpostmarkten unterscheidet die Europé-
ische Union zwischen Express- und Standardsendun-
gen26 Da fur Expressendungen eine andere Infrastruk-
tur bendtigt wird und dieser Bereich somit eine andere
Geschaftstatigkeit darstellt, rechtfertigt sich auch eine
separate Marktabgrenzung. Auch im Hinblick auf die
Zustellgeschwindigkeit sind Expressendungen fur die
Marktgegenseite nicht mit normalen Paketsendungen
austauschbar. Daflrr sind Endkunden bereit fiir Express-
sendungen einen bedeutend héheren Preis zu bezahlen.
Aufgrund der durch die PUE zur Verfligung gestellten

Unterlagen scheinen aber Expressendungen nicht Ge-
genstand des Verfahrens zu sein, weshalb auf eine néa-
here Betrachtung dieser Markte verzichtet wird. Der
internationale Versand von Paketen ist ebenfalls nicht
Gegenstand des Verfahrens, weshalb auf eine nahere
Betrachtung dieser Mérkte auch verzichtet wird.

39. Fir die Zwecke des vorliegenden Verfahrens werden
daher die Markte fir reguldre nationale Paketpost im
Privatkundenbereich (C2C und C2B) und fur regulére
nationale Paketpost im Geschaftskundenbereich (B2B
und B2C) unterteilt.

B.2.1.2.1. Markt fir die Beférderung von inlandi-
schen Paketsendungen von Privatkun-

den

40. Auf dem Markt fur die Beférderung von inlandischen
Paketsendungen von Privatpersonen stehen sich auf der
Nachfrageseite Privatkunden, die eine Paketsendung
von mehr als 2 kg im Inland versenden wollen, und auf
der Angebotsseite Pakettransportunternehmen, die sol-
che Pakettransporte anbieten, gegenuber.

41. Im Privatkundengeschaft ist es notwendig, tUber ein
weit verzweigtes System von Paketannahmestellen zu
verfiugen. Da Privatkunden in der Regel nur einzelne
Pakete versenden, sind ihnen weitere Wege zu einer
Paketannahmestelle meist nicht zuzumuten. Hierbei
scheint insbesondere die Nahe zum Kunden ein aus-
schlaggebendes Kriterium fur die Wahl des Pakettrans-
portunternehmens zu sein.?’

B.2.1.2.2. Markt fur die Befdérderung von inlandi-
schen Paketsendungen von Geschéfts-

kunden

42. Auf dem Markt fir die Beforderung von inlandischen
Paketsendungen von Geschéaftskunden stehen sich auf
der Nachfragseite Geschéaftskunden, die Paketsendun-
gen von mehr als 2 kg im Inland versenden wollen, und
auf der Angebotsseite entsprechende Pakettransportun-
ternehmen gegenuber.

43. Da im Geschaftskundenbereich (z.B. Versandhan-
delsunternehmen) oft eine Vielzahl von Paketsendungen
verschickt werden und Geschéftskunden nicht so weit
verstreut sind wie Privathaushalte, ist fir die Bereitstel-
lung einer Dienstleistung fur Paketsendungen eine be-
deutend geringere Anzahl an Paketannahmestellen not-
Wendig.28 Zudem befinden sich Geschéaftskunden wie
Versandhandelsunternehmen und Pakettransportunter-
nehmen meist in dicht besiedelten Industriezentren, so
dass die Transportwege zwischen den Geschaftskunden
und den Paketannahmestellen ohnehin gering sind.”
Insbesondere wenn eine grossere Anzahl Pakete gleich-
zeitig verschickt wird, kann sich auch eine direkte Abho-
lung beim Versender lohnen.

% Entscheid der EU-Kommission vom 21.04.2009, COMP/M.5152 —
Posten AB / Post Danmark A/S Rz. 59.

" ygl. Entscheid der EU-Kommission vom 21.04.2009, COMP/M.5152
— Posten AB / Post Danmark A/S Rz 60.

% vgl. Entscheid der EU-Kommission vom 21.04.2009, COMP/M.5152
— Posten AB / Post Danmark A/S Rz 61.

% ygl. Entscheid der EU-Kommission vom 21.04.2009, COMP/M.5152
— Posten AB / Post Danmark A/S Rz 61.
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44. Im Hinblick auf die Auslieferung stellt sich die Frage,
ob eine Unterscheidung zwischen der Auslieferung an
Privatkunden und der Auslieferung an Geschaftskunden
zu treffen ist. Ein Transportunternehmen, welches Aus-
lieferungen an Privatkunden vornimmt, muss im Durch-
schnitt viel weitere Transportwege zuriicklegen und eine
grossere Anzahl an Transportrouten bedienen als ein
Transportunternehmen, welches nur an Geschaftskun-
den ausliefert.** In jedem Fall kann ein Transportunter-
nehmen, das Uber eine Infrastruktur verfiigt, um an Pri-
vatkunden auszuliefern, auch zumindest in einem ge-
wissen Umfang an Geschaftskunden ausliefern. Umge-
kehrt ist das nicht zwingend der Fall.

45. Im Geschéftskundenbereich unterscheidet die PUE
nicht zwischen der Auslieferung an Geschéaftskunden
(B2B) und an Privatkunden (B2C). Fur die Zwecke der
vorliegenden Stellungnahme, kann ebenfalls auf eine
weitergehende Marktabgrenzung verzichtet werden.

B.2.2 Raumlich relevanter Markt

46. In rAumlicher Hinsicht beschrénkt sich das vorlie-
gende Verfahren auf die inlandische Brief- und Paket-
post. Diese wird von den Transportunternehmen grund-
satzlich schweizweit angeboten, weshalb sich fur samtli-
che sachlichen Mérkte eine schweizweite Marktabgren-
zung rechtfertigt.31

B.3

47. Im Hinblick auf die Wettbewerbssituation in der
Schweiz bestehen im Bereich der Briefzustellung sub-
stanziell andere Wettbewerbsverhéltnisse als im Bereich
der Paketzustellung. Diese beiden Bereich werden da-
her getrennt voneinander beurteilt.

Marktstellung

48. Nachfolgend wird in den Bereichen Briefzustellung
und Paketzustellung der aktuelle Wettbewerb auf den
einzelnen abgegrenzten Markten (B.2.1.1.1 bis B.2.1.1.4
sowie B.2.1.2.1 und B.2.1.2.2) betrachtet. Fur die ande-
ren als relevant erachteten Kategorien, wie potenzieller
Wettbewerb, Stellung der Marktgegenseite, indirekte
Effekte und spezifische Marktcharakteristika wird je eine
Gesamtbetrachtung fur die Bereiche Briefzustellung und
Paketzustellung durchgefuhrt. In diesen Bereichen kén-
nen die einzelnen Markte insbesondere deshalb zu-
sammen betrachtet werden, da die Einflusse auf die
Marktstellung in den jeweiligen Bereichen vergleichbar
sind.

B.3.1 Markte flr adressierte Briefpost

49. In der Schweiz ist neben der Post lediglich die
Quickmail AG (nachfolgend: Quickmail) als Transportun-
ternehmen flr nationale Briefpost tatig.

B.3.1.1 Aktueller Wettbewerb

B.3.1.1.1. Markt fur die Beférderung von inlandi-
schen Briefsendungen bis zu einem Ge-

wicht von 50 g

50. Im Markt fur die Beférderung von inlandischen Brief-
sendungen bis zu einem Gewicht von 50 g verfugt die
Post Uber ein rechtliches Monopol. Versender von inlan-
discher Briefpost mit einem Gewicht von bis zu 50 g
haben daher keine Ausweichmdglichkeiten. Die Post
verfligt somit Gber einen Marktanteil von 100 %.

51. Gemass Art. 18 Abs. 3 PG hat die Post die Pflicht,
die Preise fur Briefe des reservierten Dienstes im Inland
distanzunabhangig, kostendeckend, angemessen und
nach einheitlichen Grundsatzen festzulegen. Hierbei
kann der Bundesrat Preisobergrenzen festlegen, wobei
er sich nach den Entwicklungen des Marktes richtet.
Nach Aussagen der Post hat der Bundesrat noch nicht
Uber Preisobergrenzen im Sinne von Art. 18 Abs. 3 PG
entschieden.*® Fir die Beurteilung einer allfalligen
marktmachtigen Stellung ware allerdings eine solche
Preisobergrenze ohnehin unbeachtlich, da sich eine
solche rechtliche Beschrankung nicht auf die Tatsache
auswirkt, ob eine marktméachtige Stellung eines Unter-
nehmens vorhanden ist, sondern lediglich darauf, ob ein
marktméchtiges Unternehmen seine Stellung dazu ge-
brauchen kann, hohe Preise festzulegen.

52. Insgesamt kann daher festgehalten werden, dass auf
dem Markt fir die Beforderung von inlandischen Brief-
sendungen bis zu einem Gewicht von 50 g kein aktueller
Wettbewerb herrscht und die Post marktméachtig ist.

B.3.1.1.2. Markt fur die Beférderung von inlandi-
schen Einzelbriefsendungen von Privat-

kunden mit einem Gewicht von tiber 50 g

53. Auf dem Markt fir die Beférderung von inl&ndischen
Einzelbriefsendungen von Privatkunden verfligt die Post
gemass eigenen Angaben uber einen Marktanteil von
Uber [80-100] Prozent. In der Schweiz existiert soweit
bekannt kein alternativer Anbieter von Transportdienst-
leistungen flr Einzelbriefsendungen.

54. Wie bereits in der Marktabgrenzung (vgl. Rz 33)
festgehalten, bestehen fir Privatkunden im Bereich des
Versands von Einzelbriefsendungen keine Ausweich-
maoglichkeiten. Wenn daher ein Privatkunde einen Brief
verschickt, so ist das — alleine schon aufgrund der viel
héheren Kosten und des viel héheren Aufwands bei der
Erstellung und dem Verschicken gegeniber der elektro-
nischen Kommunikation — in der Regel ein bewusster
Entscheid. Hierfir stehen dem Privatkunden grundsatz-
lich keine alternativen Anbieter zur Verfligung.

55. Aufgrund der Angaben der PUE geht die WEKO
davon aus, dass keine alternativen Anbieter auf dem
Markt fur die Beforderung von inlandischen Einzelbrief-
sendungen von Privatkunden mit einem Gewicht von
Uber 50 g tatig sind. Daher geht die WEKO gestutzt auf
die Angaben der PUE davon aus, dass die Post auf die-
sem Markt marktméchtig ist und derzeit auf diesem
Markt kein aktueller Wettbewerb herrscht.

% vgl. Entscheid der EU-Kommission vom 21.04.2009, COMP/M.5152
— Posten AB / Post Danmark A/S Rz 61.

% vgl. Entscheid der EU-Kommission vom 21.04.2009, COMP/M.5152
— Posten AB / Post Danmark A/S Rz 64 ff.

%2 Schreiben der Post vom 16. Mai 2013, S. 1.
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B.3.1.1.3. Markt fir die Beférderung von inlandi-
schen Einzelbriefsendungen von Ge-
schaftskunden mit einem Gewicht von

Uber 50 g

56. Auf dem Markt fur die Beférderung von inléndischen
Einzelbriefsendungen von Geschéftskunden verfugt die
Post gemass eigenen Angaben Uber einen Marktanteil
von Uber [80-100] Prozent. In der Schweiz existiert prak-
tisch kein alternativer Anbieter von Transportdienstleis-
tungen fir Einzelbriefsendungen. Daher geht die WEKO
gestutzt auf die Angaben der PUE davon aus, dass die
Post auf diesem Markt marktméachtig ist und derzeit auf
diesem Markt kein aktueller Wettbewerb herrscht.

B.3.1.1.4. Markt fur die Beférderung von adressier-
ten inlandischen Massenbriefsen-
dungen von Geschéaftskunden mit einem

Gewicht von tber 50 g

57. Auf dem Markt fir die Beférderung von adressierten
inlandischen Massenbriefsendungen ist neben der Post
auch die Quickmail tatig, die gemass Angaben der Post
rund [...] Sendungen pro Jahr befordert.*® Dies mache
gemass Aussagen der Post ca. [0-20] % der jahrlichen
Gesamtbeférderungsmenge von Massensendungen
aus.*® Die Post befordert nach eigenen Angaben ca. [...]
Mio. adressierte Massenbriefsendungen (wobei hierin
die adressierten Massenbriefsendungen im reservierten
Bereich enthalten sind).35

58. Fir den Versand von inlandischen Massensendun-
gen verlangt die Post die nachfolgenden Preise:

Post Quickmail
Format Dicke | Gewicht
Grundpreis | Zuschlag | Grundpreis | Zuschlag
B-Post-Postkarte
(bis  Format  B5; | Smm 209 0.47 CHF - N/A N/A
250 x 176 mm)
B-Post-Standardbrief
/QU|ckma|I Standard 20mm | 100 g 0.53 CHE 0.01 CHF 0.44 CHE 0.50 CHF
(bis Format B5; 250 x pro 20 g pro 1kg
176 mm)
B-Post-Midibrief/
: . Ab 100 g
Quickmail - Standard | 56 | 550 | 078 CHE | 0.01 CHE | 0.50 cHE | 920 ¢HF
(bis Format B5; 250 x pro 1kg
pro 20 g
176 mm)
B-Post-Grossbrief
bis Format B4 (353 x | 20mm | 100g | 0.95cHF | 001 CHF N/A N/A
pro 20 g
250 mm)
B-Post-Grossbrief/
. . Ab 100 g
Quickmall - Gross | 50 | 500G | 1.08 CHE | 0.01CHE | 0.70 cHE | %20 CHF
(bis Format B4; 353 x pro 1kg
pro 20 g
250 mm)
B-Post-Grossbrief/
, . Ab 500 g
Quickmail = Gross | 5oy | 1kg | 145CHF | 0.01 CHF | 0.70 cHF | 080 CHF
(bis Format B4; 353 x pro 1kg
pro 20 g
250 mm)
Quickflyer
(bis Format B4; 353 x | 20mm | 1°000 g N/A N/A 0.38 CHF 1.00 CHF
pro 1kg
250 mm)

Tabelle 1: Preise fur Massensendungen im Vergleich®

% Schreiben der Post an den Preisiiberwacher vom 11. Méarz 2013.

3 Schreiben der Post an den Preisiiberwacher vom 11. Méarz 2013.

% Die wichtigsten Kennzahlen 2012: www.post.ch/post-startseite/post-
berichterstattung/post-berichterstattung-downloads.htm [18.07.2013].

% Fur Post siehe unter:  www.post.ch/post-startseite/post-

geschaeftskunden/post-briefe/post-briefe-versand-national/post-briefe-
b-postmassensendungen/post-briefe-b-postmassensendungen-
preise.htm, zuletzt besucht am 9. Juli 2013.

Fir Quickmail siehe unter: https://www.quickmail-ag.ch/internet/Prei
se/Ueberblick.aspx?1, zuletzt besucht am 9. Juli 2013
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https://www.quickmail-ag.ch/internet/Preise/Ueberblick.aspx?1
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59. Je nach Gewicht der verschickten Sendung ist
Quickmail im Bereich der Massensendungen insgesamt
zwischen ca. 11.5 % und 28.5 % gunstiger als die Post
(siehe Beispielrechnungen in Anhang 1).

60. Wahrend die Post Sendungsaufgaben von Montag
bis Samstag grundsatzlich an allen Poststellen anbietet,
kénnen die Sendungen bei Quickmail lediglich an einem
der drei Annahmedepots (Egerkingen bei Olten, Schlie-
ren bei Ziurich und St. Gallen) aufgegeben werden. Die
beschrankte Anzahl an Annahmestellen kann die Még-
lichkeiten von Quickmail, auf die Post Wettbewerbsdruck
auszuliben, einschrénken. Es ist daher ungewiss, in-
wieweit Quickmail im Bereich Massensendungen fir
Kunden, die beim Briefversand einen geringeren Jah-
resumsatz als CHF 100000 erzielen, Wettbewerbsdruck
auf die Post austiben kann.*” Im Rahmen der vorliegen-
den Stellungnahme wird allerdings nicht weiter auf die
Wettbewerbsverhéltnisse bei Kunden mit einem Jahres-
umsatz von Uber 100°‘000 Franken eingegangen, da zu
diesem Bereich keine Angaben von Seiten der PUE
gemacht wurden.

61. Immerhin ist anzumerken, dass sich die Geschaftsta-
tigkeit von Quickmail derzeit im Aufbau befindet und
wahrscheinlich mit einer Kapazitdtsausweitung in den
nachsten Jahren zu rechnen ist.

62. Die Post bietet fur Geschaftskunden mit einem Ge-
samtjahresumsatz von CHF 100000 spezielle Tarife
an.® Insbesondere ist aufgrund der Unterlagen und der
frei verfigbaren Informationen nicht ersichtlich, ob und
wenn ja in welchem Ausmass ein mdglicher Wettbe-
werbsdruck von Quickmail ausgeht. Daher kann die
WEKO zu den Wettbewerbsverhéltnissen in diesem
Bereich keine Aussagen machen. Es ist allerdings
durchaus denkbar, dass von Quickmail ein gewisser
aktueller Wettbewerb ausgehen kann und der Marktan-
teil von Quickmail (je nachdem wie gross die Anzahl der
im nichtreservierten Dienst verschickten Massenbrief-
sendung ist) Uber den errechneten [0-20] % liegt.

63. Aufgrund der Angaben der PUE und des oben Ge-
nannten kann daher davon ausgegangen werden, dass
der Wettbewerbsdruck von Quickmail im Markt fur die
Beférderung von adressierten inlandischen Massen-
briefbeférderungen von Geschéftskunden mit einem
Gewicht von tber 50 g klein ist. Dennoch kann in diesem
Markt ein gewisses Ausmass an aktuellem Wettbewerb
nicht ausgeschlossen werden.

B.3.1.2 Potenzieller Wettbewerb

64. Die Beforderung von Briefpost erfordert den Aufbau
eines Zustellsystems, mittels welchem eine grosse An-
zahl Briefe in regelméassigen Absténden (in der Regel an
mehreren Tagen innerhalb einer Woche) ausgeliefert
werden kdnnen. Fir eine schweizweite Abdeckung er-
fordert dies den Aufbau kritischer Infrastrukturen, wie
Annahmezentren, Sortierzentren und eines Koordinati-
onssystems fir die Auslieferung. Zudem sind fur einen
erfolgreichen Markteintritt ausl&ndische Erfahrungen,
Reputation und genaue Kenntnis der Regulierung not-
wendig. Insgesamt kdnnen daher die Markteintrittsbarri-
eren als recht hoch eingestuft werden.

65. Derzeit sind der WEKO neben Quickmail keine po-
tenziellen Konkurrenten bekannt, von denen anzuneh-

men ist, dass sie in den nachsten Jahren in die Markte
fur Briefpost eintreten. Da hohe Markteintrittsbarrieren
bestehen, erscheint es unwahrscheinlich, dass auf den
Markten fur Briefpost durch weitere potenzielle Konkur-
renten Wettbewerbsdruck auf die beiden im Markt be-
stehenden Unternehmen Post und Quickmail ausgeiibt
wird.

B.3.1.3 Stellung der Marktgegenseite

66. Heute bietet nur die Post gegeniber Privatkunden
Briefbeférderungsdienstleistungen an. Daher ist die Stel-
lung der Privatkunden gegeniber der Post ausserst
schwach.

67. Im Geschéftskundenbereich stehen beschrénkt auf
den Bereich der Massensendungen mit der Post und
Quickmail zwei alternative Anbieter zur Auswahl. Bei der
Post erhalten Geschaftskunden mit einem Jahresumsatz
von Uber 100000 Franken spezielle Tarife. Es ware
daher zumindest theoretisch denkbar, dass diese eine
etwas starkere Verhandlungsposition im Bereich der
Massensendungen gegeniber der Post haben. Da in
den Unterlagen der PUE hierzu keine Angaben vorhan-
den und auch keine derartigen Angaben 6ffentlich zu-
ganglich sind, koénnen fir diesen Bereich grundsatzlich
keine Aussagen getroffen werden. Insbesondere ist auf-
grund der Unterlagen und der frei verfligbaren Informati-
onen nicht ersichtlich, ob und wenn ja in welcher Gros-
senordnung ein  mdglicher Wettbewerbsdruck von
Quickmail ausgeht. Im Rahmen der Stellungnahme wird
daher nicht weiter auf diesen Bereich eingegangen.

68. Im Bereich der Einzelsendungen stehen Geschafts-
kunden keine Alternativen zur Post zur Verfigung. Da-
her ist ihre Marktposition in diesem Bereich als schwach
einzustufen. Zudem erhélt jeder Einwohner in der
Schweiz im Durchschnitt 490 adressierte Sendungen im
Jahr.* Dies bedeutet aber im Umkehrschluss auch,
dass das Sendungsaufkommen eines einzelnen Ver-
senders im Verhaltnis gesehen zur gesamten durch-
schnittlich in der Schweiz pro Einwohner verschickten
Sendungsaufkommen entsprechend klein sein muss.

69. Insgesamt kann daher festgehalten werden, dass
aufgrund der schwachen Stellung der Marktgegenseite
im Bereich der Einzelbriefsendungen von den Privat-
und Geschéftskunden keine ausreichende disziplinie-
rende Wirkung ausgeht. Da die Post zudem lediglich ab
einem Jahresumsatz von tber 100°‘000 Franken gegen-
Uber Geschaftskunden Sonderkonditionen gewéhrt und
gemass Angaben der Preistiberwachung dennoch einen
Marktanteil von ca. [80-100] % (wobei hierin auch der

¥ Ab einem Jahresumsatz mit der Post bietet diese ihren Geschafts-
kunden spezielle Rabatte an. Vgl. hierzu www.post.ch/post-
startseite/post-geschaeftskunden/post-briefe/post-briefe-versand-
national/post-briefe-b-postmassensendungen/post-briefe-b-
Eostmassensendungen—preise.htm.

®  Siehe unter:  www.post.ch/post-startseite/post-geschaeftskun
den/post-briefe/post-briefe-versand-national/post-briefe-b-postmassen
sendungen/post-briefe-b-postmassensendungen-preise.htm, zuletzt
besucht am 9. Juli 2013.

% vgl. PosTcom, Tétigkeitsbericht 2012, S. 25; www.postcom.admin.
ch/de/publikationen/Taetigkeitsbericht_2012_DE.pdf [05.08.2013].
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reservierte Dienste enthalten ist) halt, kann davon aus-
gegangen werden, dass in dem Bereich mit einem Jah-
resumsatz pro Kunde unter 100°‘000 Franken durch die
Marktgegenseite auf die Post und auf Quickmail keine
ausreichende disziplinierende Wirkung ausgeht.

70. Im Hinblick auf die Wettbewerbsverhaltnisse bei
Geschéaftskunden mit einem Jahresumsatz von Uber
100000 Franken kann im Rahmen des vorliegenden
Gutachtens keine Aussage gemacht werden, da hierzu
von Seiten der PUE keine Angaben vorliegen. Es dirfte
sich allerdings um eine relativ hohe Zahl an Unterneh-
men handeln, die den beiden Anbietern gegenlberste-
hen, daher ist deren Verhandlungsmacht gegenuber der
Post ebenfalls als eher gering einzustufen.

B.3.1.4 Indirekte Effekte und spezifische Marktcha-

rakteristika

71. Die Beforderung von Briefsendungen charakterisiert
sich durch hohe Fixkosten fur die Verteilung, Sortierung
und Beférderung an die Endkunden. Folglich hat dasje-
nige Unternehmen mit dem gréssten Marktanteil gegen-
Uber seinen Mitbewerbern einen Kostenvorteil. In Ni-
schenbereichen kann aber ein solcher Kostenvorteil
unter gewissen Umstanden durch einen spezialisierten
Wettbewerber kompensiert werden.

72. Da die Post einen Marktanteil von ber [80-100] %
im Bereich der Einzelsendungen und im Bereich der
Massensendungen von ca. [80-100] % (wobei hierin
auch der reservierte Dienst enthalten ist) verfugt, ist
davon auszugehen, dass sie gegentber aktuellen und
potenziellen Konkurrenten Uber weitreichende Kosten-
vorteile verflgt.

B.3.1.5 Ergebnis

73. Gestltzt auf die vorliegenden Informationen, kann
davon ausgegangen werden, dass die Post aufgrund
ihrer Marktstellung und der Kostenstrukturen fur die
Briefpostbeférderung tber einen Handlungsspielraum im
Markt verfugt, kraft dessen sie im Markt in einem erheb-
lichen Masse beeinflussen kann. Aufgrund des oben
gesagten und gestitzt auf den Angaben der PUE ist sie
daher in den abgegrenzten Markten fir Briefpost als
marktméchtig zu qualifizieren.

B.3.2 Markte fir Paketpost

74. Im Bereich der Paketbeférderung existieren neben
der Post weitere Dienstleister fir Paketsendungen wie
DPD (Schweiz) AG (nachfolgend: DPD), DHL Express
(Schweiz) AG (nachfolgend: DHL), Federal Express
Europe, Inc., Wilmington (Delaware USA) Branch Office
Meyrin (Airport) (nachfolgend: Fedex) und UPS United
Parcel Service (Schweiz) AG (nachfolgend: UPS).

B.3.2.1 Aktueller Wettbewerb

B.3.2.1.1. Markt fur die Beférderung von inlandi-
schen Paketsendungen von Privatkun-

den

75. In der Schweiz verfugt lediglich die Post Uber ein
eigenes weit verzweigtes Netz von Annahmestellen fir
den Paketversand von Privatkunden. DPD hat mit ver-
schiedenen Einzelhandelsunternehmen in der gesamten
Schweiz Kooperationen geschlossen. Diese Einzelhan-
delsunternehmen fungieren als Paketannahmestellen,

von welchen aus die Pakete verschickt werden kénnen.
DHL, Fedex und UPS haben vergleichsweise wenige
Kunden-Center in der Schweiz, bei welchen Pakete auf-
gegeben werden konnen. Aus diesem Grund bieten
diese die Mdoglichkeiten einer elektronischen Registrie-
rung des Sendeauftrags inklusive der Abholung der
Sendung beim Absender.

76. Der Versand von Paketen ber Anbieter, die in der
Schweiz Uber keine grosse Anzahl an Annahmestellen
verfigen (DHL, Fedex und UPS) ist verglichen mit den
Angeboten der Post und DPD teurer. Ein Grund daftr
ist, dass diese Sendungen &hnlich wie Expressendun-
gen abgewickelt werden. Daher Uben diese Anbieter auf
dem Markt fur die Beforderung von inlandischen Pakets-
endungen von Privatkunden kaum Wettbewerbsdruck
aus, obwohl sie grundsatzlich entsprechende Dienstleis-
tungen anbieten. DPD verlangt je nach Paketklasse, die
sich am Volumen orientiert, aber unabhangig vom Ge-
wicht ist, fir eine Sendung zwischen CHF 7.80 und CHF
10.90.% Die Post verlangt, je nach Format und Gewicht
des zu versendenden Pakets, zwischen CHF 7.00 und
CHF 30.00 fur den Versand, wobei die Post im Hinblick
auf das Volumen grossere Sendungen zulasst als
DPD.*

77. Gemass Marktanteilsberechnungen des Preistber-
wachers hat die Post im Markt fur die Beférderung von
inlandischen Paketsendungen von Privatkunden [Uber
95 %)].*” Die Post schatzt inren Marktanteil auf 76 %.*

78. Insgesamt bestehen daher in der Schweiz in be-
grenztem Masse alternative Anbieter von Dienstleistun-
gen fur die Beforderung von inlandischen Paketsendun-
gen. Daher kann aufgrund der Angaben der PUE und
den offentlich zuganglichen Informationen in diesem
Bereich von einer gewissen aktuellen Konkurrenz aus-
gegangen werden.

B.3.2.1.2. Markt fur die Befdérderung von inlandi-
schen Paketsendungen von Geschéafts-

kunden

79. Im Bereich der Beférderung von inlandischen Paket-
sendungen von Geschéftskunden bieten sowohl die Post
als auch DPD einen schweizweiten Service an. Uber
Dienstleistungen in diesem Bereich von Seiten DHL,
Fedex und UPS sind aus den von der PUE gelieferten
Unterlagen keine Angaben ersichtlich. Daher geht das
Sekretariat der WEKO davon aus, dass [mindestens]44
sowohl die Post als auch DPD auf diesem Markt téatig
sind.

“° Siehe unter: www.dpd.com/ch/home/dpd_parcel_shops/versand/
preise, zuletzt besucht am 9. Juli 2013.

' Siehe unter: www.post.ch/post-startseite/post-privatkunden/post-
versenden/post-versenden-inland-paket.htm, zuletzt besucht am 9. Juli
2013.

“2 Mit Verweis auf ein Schreiben der Post an die Preistiberwachung
wurde in der urspriinglichen Version der Stellungnahme noch von
einem Marktanteil zwischen 74 % und 94 % ausgegangen. Schreiben
der Post an die Preisiiberwachung vom 11. Méarz 2013.

“3 Schreiben der Post an die Preistiberwachung vom 11. Marz 2013.
*Im Vergleich zur urspriinglichen Version der Stellungnahme wurde
das Wort ,mindestens” hinzugefligt, damit nicht das Missverstandnis
entsteht, dass ausschliesslich die Post und DPD im Markt tatig sein
koénnten.



http://www.dpd.com/ch/home/dpd_parcel_shops/versand/preise
http://www.dpd.com/ch/home/dpd_parcel_shops/versand/preise
http://www.post.ch/post-startseite/post-privatkunden/post-versenden/post-versenden-inland-paket.htm
http://www.post.ch/post-startseite/post-privatkunden/post-versenden/post-versenden-inland-paket.htm

2014/2

490

80. Gemass Angaben der Post liegt ihr Marktanteil an
verschickten Paketen bei ca. 76 %.* Die PUE schatzt
den Marktanteil auf ca. 85 %.*

81. Die Post gibt die Anzahl der durch sie verschickten
Pakete mit 101 Mio. Paketen an.”’ DPD gibt auf ihrer
Webseite an, dass sie uber 15 Mio. Pakete pro Jahr
transportiert.® Die Eidgendssischen Postkommission
(nachfolgend: PostCom) geht in ihrem Téatigkeitsbericht
2012 von leicht anderen Zahlen fir 2012 aus, wobei die
PostCom lediglich Pakete mit einem Gewicht von bis zu
20 kg heranzieht. Gemass ihren Angaben hat die Post
bei der Beforderung von inlandischen Paketsendungen
bis 20 kg einen Marktanteil von 83 % (ca. 96.28 Mio.
Sendungen), wahrend Private einen Marktanteil von
17 0/39 (19.72 Mio. Sendungen) auf sich vereinen kon-
nen.

82. Im Rahmen der von der PUE gelieferten Befragun-
gen des Verbands des Schweizerischen Versandhan-
dels (nachfolgend: VSV) geht hervor, dass die Versand-
handelsunternehmen buch.ch, Welthild, Bertelsmann
und conrad electronics einen alternativen Anbieter zur
Post getestet haben.”® Insbesondere aus der Aussage
von buch.ch geht hervor, dass durch den Wechsel auf
DPD seitens der Post eine vorteilhaftere Offerte angebo-
ten wurde. Die drei anderen Unternehmen waren im
Hinblick auf die Nutzung eines alternativen Anbieters
wesentlich zuriickhaltender.

83. Ausgehend von diesen Angaben kann grundséatzlich
davon ausgegangen werden, dass ein gewisses Mass
an aktuellem Wettbewerb im Markt flr die Beforderung
von inlandischen Paketsendungen von Geschéftskunden
herrscht.

B.3.2.2 Potenzieller Wettbewerb

84. Im Bereich der Paketpost ist gemass Aussagen des
VSV auch die Valora AG (nachfolgend: Valora) im Be-
reich der Retouren tatig.”* Mit den Kiosken wiirden Valo-
ra und Naville AG (nachfolgend: Naville) grundsatzlich
Uber ein weit verzweigtes Netz an Verkaufsstellen verfi-
gen, an welchen Postsendungen aufgegeben werden
kénnten. Daher missten beide lediglich noch die Auslie-
ferung der Pakete organisieren. Ein Markteintritt dieser
beiden Unternehmen ware daher theoretisch maglich.

85. Dennoch bestehen aufgrund der von der PUE gelie-
ferten Angaben keine konkreten Anzeichen, dass es im
Bereich der Paketpost in den néchsten Jahren zu einem
Markteintritt kommen wird. Es scheint ebenfalls unwahr-
scheinlich, dass heute tatige Frachtunternehmen in den
Bereich der Paketpost einsteigen werden, da diese in
der Regel weder Uber ein Netz an Verkaufsstellen verfu-
gen, noch vermutlich ausreichend Beforderungskapazi-
taten haben, um eine regelmassige und zeithahe
schweizweite Auslieferung von Paketen zum Endkunden
zu gewabhrleisten.

86. Daher ist aufgrund der Angaben der PUE auf den
Méarkten fir Paketpost nicht von einer potenziellen Kon-
kurrenz auszugehen, die eine splrbare Disziplinierung
der in diesen Markten tatigen Unternehmen zur Folge
hatte.

B.3.2.3 Stellung der Marktgegenseite

87. Im Bereich der Paketpost stehen Privatkunden ledig-
lich wenige Anbieter von Dienstleistungen im Bereich
Paketpost zur Verfigung. Gemass Aussagen der PUE
macht selbst im Geschéaftskundenbereich der grésste
Nachfrager lediglich 4 % des Paketvolumens der Post
aus. Die Stellung der Privatkunden gegeniber den Pa-
ketzustelldiensten ist daher als schwach einzustufen.

88. Im Bereich der Paketbeférderung haben insbesonde-
re Versandhandelsunternehmen eine etwas starkere
Position als Privatkunden. Aufgrund der Angaben der
PUE ist allerdings ersichtlich, dass aufgrund verschiede-
ner Probleme, mit welchen alternative Paketbeforde-
rungsunternehmen zu kampfen haben, nur wenige Ver-
sandhandelsunternehmen auf zur Post alternative An-
bieter wechseln.*> Damit steht der Marktgegenseite kei-
ne ausreichende Alternative zur Verfigung, um gegen-
Uber der Post glaubhaft drohen zu kdénnen. lhre Markt-
position ist daher auch eher als schwach einzustufen.

89. Basierend auf den Angaben der PUE ist daher da-
von auszugehen, dass auch auf den Markten fur Paket-
post keine ausreichende disziplinierende Wirkung von
Seiten der Marktgegenseite ausgeht.

B.3.2.4 Indirekte Effekte und spezifische Marktcha-

rakteristika

90. Auch die Beforderung von Pakten verursacht hohe
Fixkosten. Diese dirften jedoch nicht so stark ins Ge-
wicht fallen, wie im Bereich der Briefpost.

91. Die Post kann allerdings im B95ereich ihres Filial-
netzes und eventuell auch im Bereich der Sortierung und
Distribution der Pakete zahlreiche Synergien aus dem
Bereich der Briefpost nutzen, so dass die Post hierdurch
gegenuber der Konkurrenz Uber weitgehende Kosten-
vorteile verfligen durfte.

B.3.2.5 Ergebnis

92. In den Markten fir Paketpost bestehen neben der
Post noch weitere Konkurrenten. Lediglich DPD verflgt
jedoch Uber ein Netz von Postaufgabestellen. Es ist
allerdings fraglich, ob DPD eine ausreichende diszipli-
nierende Wirkung auf die Post austbt, um den Hand-
lungsspielraum der Post erheblich einzuschranken. Dies
scheint vorliegend, alleine schon aufgrund der Marktan-
teilsverteilung auf den Markten fur Paketpost, kaum der
Fall zu sein.

“* Schreiben der Post an die Preistiberwachung vom 11. Marz 2013.

“® Schreiben der Post an die Preistiberwachung vom 11. Marz 2013.

“" Die wichtigsten Kennzahlen 2012: www.post.ch/post-startseite/post-
berichterstattung/post-berichterstattung-downloads.htm [18.07.2013].
“8 Medienmitteilung 20 Jahre DPD in der Schweiz: www.dpd.com/ch/
home/ueber_dpd/presse/pressemitteilungen [19.07.2013].

“ Tatigkeitsbericht 2012 der PostCom, S. 24: www.postcom.admin.
ch/de/publikationen/Taetigkeitsbericht_2012_DE.pdf [19.07.2013].

% Schreiben des VSV an die Preisiiberwachung vom 14. Februar
2013.

> Schreiben des VSV an die Preistiberwachung vom 14. Februar
2013.

2 gSchreiben des VSV an die Preisiiberwachung vom 14. Februar
2013.
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93. Zwar weist auch der Markt fur Paketpost besondere
Kostenstrukturen auf, doch kann davon ausgegangen
werden, dass diese nicht so stark ausgepragt wie im
Bereich der Briefpost. Dennoch kann die Post insbeson-
dere im Bereich der Annahmestellen Synergien aus dem
Bereich der Briefpost auch im Paketpostbereich nutzen.
Damit verfigt die Post vermutlich auch im Bereich der
Paketpost Uber einen nicht unerheblichen Handlungs-
spielraum. Basierend auf den Angaben der PUE und
aufgrund der obigen Ausfiihrungen kann daher ebenfalls
davon ausgegangen werden, dass die Post auf den
Markten fur Paketpost marktmé&chtig ist.

B.4 Wirksamkeit des Wettbewerbs

94. Nachfolgend wird geprift, ob die Preise der Post
Ergebnis wirksamen Wettbewerbs sind. Da in der Anfra-
ge der PUE nicht festgelegt wird, welche Preise unter-
sucht werden sollen, werden in der Folge nur allgemeine
Einschatzungen zur Wirksamkeit des Wettbewerbs in
den einzelnen Markten aufgefthrt.

95. Um zu beurteilen, ob im Markt von wirksamem Wett-
bewerb ausgegangen werden kann, sind insbesondere
die Marktstruktur und das Verhalten der Akteure im
Markt zu untersuchen. Wichtige Hinweise auf das Be-
stehen wirksamen Wetthewerbs kdnnen unter anderem
Preis- und Qualitatsanpassungen (Haufigkeit der Ande-
rungen von Preisen, Rabatten, Dienstleistungen etc.) der
Wettbewerber auf einem Markt sein.

B.4.1 Markte fur Briefpost

96. In den Markten fir Briefpost herrschen grundsétzlich
unterschiedliche Wettbewerbsverhéltnisse. Wahrend in
den Markten fir Einzelsendungen lediglich die Post tatig
ist, ist im Bereich Massensendungen neben der Post
auch Quickmail tatig.

B.4.1.1 Markt fur die Beférderung von inlandischen
Einzelbriefsendungen von Privatkunden mit
einem Gewicht von tber 50 g

97. Auf dem Markt fir die Beférderung von inlandischen
Einzelbriefsendungen von Privatkunden mit einem Ge-
wicht von Uber 50 g ist in der Schweiz nur die Post tatig.
Da keine Konkurrenten vorhanden sind, besteht in die-
sem Markt auch kein direkter Wettbewerb. Faktoren, die
sich in diesem Markt auf den Wettbewerb auswirken,
sind die Preissetzungspolitik der Post sowie die gesetzli-
chen Vorgaben im Rahmen der Grundversorgung ge-
mass Art. 16 Postgesetzes.53 Demnach sind Preise der
Grundversorgung nach wirtschaftlichen Grundsatzen
festzulegen. Aufgrund der Marktstruktur kann mit einem
einzigen Anbieter keine Situation wirksamen Wettbe-
werbs herrschen. Aufgrund der Angaben der PUE und
der frei verfugbaren Informationen, scheinen die von der
Post im Markt fur die Befoérderung von inlandischen Ein-
zelbriefsendungen von Privatkunden festgelegten Preise
nicht das Ergebnis wirksamen Wettbewerbs zu sein.

B.4.1.2 Markt fur die Beférderung von inlandischen
Einzelbriefsendungen von Geschéaftskun-
den mit einem Gewicht von tber 50 g

98. Fur die Beurteilung, ob die Preise fur die Befoérde-
rung von inlandischen Einzelbriefsendungen von Ge-
schaftskunden mit einem Gewicht von Uber 50 g das
Ergebnis wirksamen Wettbewerbs sind, kann auf die

obigen Ausfiihrungen (Rz 97) verwiesen werden. Ohne
dies allerdings im Einzelfall nachgeprift zu haben, kann
davon ausgegangen werden, dass die von der Post im
Markt fur die Beférderung von inl&ndischen Einzelbrief-
sendungen von Geschéftskunden festgelegten Preise
nicht das Ergebnis wirksamen Wettbewerbs sind.

B.4.1.3 Markt fur die Beférderung von adressierten
inlandischen Massenbriefsen-dungen von
Geschéftskunden mit einem Gewicht von
tber 50 g

99. Auf dem Markt fir die Beférderung von adressierten
inlandischen Massenbriefsendungen von Geschéaftskun-
den mit einem Gewicht von Uber 50 g ist neben der Post
auch Quickmail als Anbieterin solcher Dienstleistungen
tatig. Damit waren strukturell grundsatzlich die Voraus-
setzungen gegeben, dass zwischen den beiden Anbiete-
rinnen ein gewisses Mass an Wettbewerb herrscht.

100. Ausgehend von den Geschéftszahlen aus den Jah-
ren 2009 bis 2012 weist Quickmail ein sehr starkes
Wachstum auf. So ist die Anzahl beforderter adressierter
Briefe von 0,1 Mio. im Jahr 2009 auf 28,8 Mio. im Jahr
2012 gestiegen.>® Schweizweit gibt Quickmail fir das
Jahr 2012 eine schweizweite Abdeckung der erreichten
Haushalte von 53 % (bzw. 1,84 Mio. Haushalte) und in
der Deutschschweiz von 63 % (bzw. 1,57 Mio. Haushal-
te) an. Gemass Medienmitteilung konnte Quickmail die
Abdeckung im ersten Halbjahr 2013 nochmals steigern,
so dass 56,2 % aller Haushalte in der Schweiz und
66,6 % aller Haushalte in der Deutschschweiz erreicht
werden.”® Insgesamt konnte Quickmail die Anzahl der
von ihr beférderten Briefsendungen nach eigenen Anga-
ben nochmals um 19 % steigern, so dass Quickmail in
der ersten Jahreshélfte 16,6 Mio. adressierte Sendun-
gen befdrdert hat. Bis Ende 2013 strebt Quickmail eine
Abdeckung in der Deutschschweiz von tber 80 % der
Haushalte an. Die Post gibt die Anzahl der beférderten
nicht prioritiren Massenbriefsendungen mit 1101 Mio.
an (wobei diese Zahl sowohl Massenbriefsendungen im
reservierten und nichtreservierten Dienst umfasst, wéah-
rend die Zahlen von Quickmail lediglich den nichtreser-
vierten Dienst umfassen).>®

101. Im Hinblick auf die Qualitat der Postdienstleistun-
gen gibt Quickmail an, dass die durchschnittliche Befor-
derungsdauer 3,9 Tage betrf:igt.57 Die Post gibt die Lauf-
zeit bei Massensendungen von maximal sechs Tagen
an.”® Damit sind die Leistungen im Hinblick auf die Zu-
stellgeschwindigkeit durchaus vergleichbar. Im Hinblick
auf die Moglichkeiten der Aufgabe von Postsendungen,

3 postgesetz vom 17. Dezember 2010 (Postgesetz, PG; SR 783.0).

® Uber Quickmail — Zahlen: www.quickmail-ag.ch/internet/Quick
Mail/Zahlen.aspx [18.07.2013].

®  News:  www.quickmail-ag.ch/internet/QuickMail/News/News
20130701.aspx [18.07.2013].

% Die wichtigsten Kennzahlen 2012: www.post.ch/post-startseite/post-
berichterstattung/post-berichterstattung-downloads.htm [18.07.2013].
" Uber Quickmail — Postverordnung: www.quickmail-ag.ch/internet/
QuickMail/Postverordnung.aspx [18.07.2013].

% Details B-Post-Massensendungen: www.post.ch/post-startseite/post-
geschaeftskunden/post-briefe/post-briefe-versand-national/post-briefe-
b-postmassensendungen/post-briefe-b-postmassensendungen-
details.htm [18.07.2013].
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stellt Quickmail in der Schweiz lediglich drei Annah-
medepots zur Verfiigung, wihrend die Post iiber 2254
Poststellen und Agenturen verf'ugt.60 Zudem konnen bei
der Post Massensendungen téglich aufgegeben werden.

Diese werden taglich (ausser am Wochenende) bearbei-
tet®®, wahrend Sendungen bei Quickmail lediglich im
Wochenrhythmus (Aufgabe jeweils montags bis 16:00
Uhr) bearbeitet werden.®* Dies hat zur Folge, dass die
Post eine bedeutend bessere Servicequalitat im Hinblick
auf eine flexible und zeitnahe Beférderung garantieren
kann. Soweit dies fir die Nachfrager nach solchen Post-
dienstleitungen eine notwendige Voraussetzung fiir den
Versand darstellt, kann fur diese Kunden Quickmail nur
eingeschrankt als gleichwertiger Wettbewerber angese-
hen werden.

102. Die Preise von Quickmail sind bedeutend tiefer als
diejenigen der Post (vgl. Rz 59). Aus den zur Verfiigung
stehenden Unterlagen ist nicht ersichtlich, dass die Post
auf die Preissetzung von Quickmail reagiert hat, obwohl
Quickmail ein recht starkes Wachstum im Bereich der
Massenbriefsendungen aufweist. Allerdings ist aus den
Unterlagen der PUE nicht ersichtlich, wie das Rabattsys-
tem der Post fir Kunden mit einem Umsatzvolumen von
Uber CHF 100'000 ausgestaltet ist, da diese Kunden von
Sonderkonditionen profitieren.”®> So ware es zumindest
denkbar, dass Quickmail in diesem Bereich einen ge-
wissen Wettbewerbsdruck austiben kdnnte und die Post
in diesem Bereich zu Preisanpassungen gezwungen
war.

103. Ausgehend von dieser Analyse kann daher auf-
grund der von der PUE zur Verfligung gestellten Unter-
lagen und offentlich verfiigbaren Informationen durch die
WEKO nicht abgeschéatzt werden, ob die Preise der Post
auf dem Markt fur die Beférderung von adressierten
inlandischen Massenbriefsendungen von Geschéaftskun-
den mit einem Gewicht von tber 50 g nicht das Ergebnis
wirksamen Wettbewerbs sind.

B.4.2 Markte fur Paketpost

104. Auf den Markten fir Paketpost sind neben der Post
noch eine Reihe weiterer Anbieter von Paketpostdienst-
leistungen tatig. Gemass Tatigkeitsbericht der PostCom
hat die Post bei der Beforderung von inlédndischen Pa-
ketsendungen bis 30 kg einen Marktanteil von 73 % (ca.
92.71 Mio. Sendungen, gemass Angaben der Post 101
Mio. Sendungen“), wahrend Private einen Marktanteil
von 27 % (34.29 Mio. Sendungen, uber 15 Mio. Sen-
dungen durch DPD®°, geméass Angaben der Post insge-
samt ca. 45 Mio. Sendungen®) auf sich vereinen kon-
nen.’” Im Jahr 2005 erreichte die Post noch einen
Marktanteil von 83%.% Die grossten privaten Anbieter
sind demnach DPD, DHL und Fedex. Geméass PostCom
verfligt die Post immer noch Uber eine starke Position.
Dennoch habe sich die Offnung des Paketmarktes aus
Sicht der Kundschaft positiv ausgewirkt, was sich in
unterschiedlichen Angeboten der Post und Privaten zei-
ge. Auch der Trend zu mehr Annahmestellen halte an,
so dass insgesamt per Ende 2012 Uber 2°000 private
Annahmestellen gemeldet wurden. Auch die Kundenori-
entierung habe zugenommen. So héatten sowohl einige
Postfilialen als auch private Annahmestellen am Wo-
chenende bis spatabends geoffnet und die elektronische

Sendungsverfolgung bei Paketen und elektronische
Signatur gehorten so langsam zum Standard.

105. Bezugnehmend auf eine Studie von A.T. Kearney
ist der européische Markt fur Kurier-, Express- und Pa-
ketdienste ein Wachstumsmarkt.®® Zudem wird erwartet,
dass auch in der Schweiz das Paketaufkommen, auf-
grund des wachsenden Online- und Versandhandels,
weiter wachsen wird.

B.4.2.1 Markt fur die Beférderung von inlandischen
Paketsendungen von Privatkunden

106. Fir Privatkunden ist die Verflgbarkeit einer Paket-
aufgabestelle von grosser Bedeutung. In der Schweiz
haben insbesondere die Post und DPD im Hinblick auf
die  Abdeckun durch Paket-Annahmestellen ein
[schweizweites]”™ Angebot. Im Bereich der Paketretou-
ren bietet Valora geméss Angaben des VSV ein attrakti-
ves Angebot Uber ihre Kioske an. Die anderen Paket-
dienste bieten grundsatzlich die Abholung der Pakete
von zu Hause nach vorheriger Registrierung Uber die
Webseite des Transportunternehmens an. Diese Dienst-
leistung ist allerdings bedeutend teurer als die Aufgabe
des Pakets an einer Annahmestelle, weshalb hiervon
kaum erheblicher Wettbewerbsdruck ausgehen wird.

107. In preislicher Hinsicht sind zumindest die Preise
von DPD (Preisspanne zwischen CHF 7.80 und CHF
10.90) und der Post (Preisspanne zwischen CHF 7.00
und CHF 22.00) vergleichbar, wobei die Preise von DPD
grundsatzlich lediglich uber die Masse des Pakets unab-
héngig von dessen Gewicht festgelegt wird. Die Post
berechnet hingegen ihre Preise vorwiegend nach Ge-
wicht, wobei die Post grundsatzlich grossere Pakete
zulasst.

* Prozess — System: www.quickmail-ag.ch/internet/Prozess/System.

aspx?1 [18.07.2013].

€ Die wichtigsten Kennzahlen 2012: www.post.ch/post-startseite/post-

berichterstattung/post-berichterstattung-downloads.htm [18.07.2013].
B-Post-Massensendungen: www.post.ch/post-startseite/post-

geschaeftskunden/post-briefe/post-briefe-versand-national/post-briefe-

b-postmassensendungen.htm [18.07.2013].

> Prozess — Zeitfenster: www.quickmail-ag.ch/internet/Prozess/Zeit

fenster.aspx [18.07.2013].

% preise-B-Post-Massensendungen: www.post.ch/post-startseite/post-

geschaeftskunden/post-briefe/post-briefe-versand-national/post-briefe-

b-postmassensendungen/post-briefe-b-postmassensendungen-

preise.htm [18.07.2013].

® Schreiben der Post an die Preistiberwachung vom 12. Marz 2013.

 Medienmitteilung 20 Jahre DPD in der Schweiz: www.dpd.com/

ch/home/ueber_dpd/presse/pressemitteilungen [19.07.2013].

% Schreiben der Post an die Preistiberwachung vom 12. Marz 2013.

®7 Tatigkeitsbericht 2012 der PostCom, S. 24: www.postcom.admin.ch/

de/publikationen/Taetigkeitsbericht_2012_DE.pdf [19.07.2013].

® Wik-Consult, Bericht: Evaluation des Schweizer Postmarkts:

www.postcom.admin.ch/de/publikationen/b4.pdf [19.07.2013].

% Tatigkeitsbericht 2012 der PostCom, S. 27: www.postcom.admin.

ch/de/publikationen/Taetigkeitsbericht_2012_DE.pdf [19.07.2013].

™ n der urspriinglichen Version der Stellungname wurde die Formulie-

rung ,vergleichbares Angebot“ verwendet, da sowohl DPD (ber

ParcelShops als auch die Post ein schweizweites Netz an Annahme-

stellen fir Paketsendungen betreibt.
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108. Aufgrund der von der PUE zur Verfligung gestellten
und den o6ffentlich verfligbaren Informationen kann aller-
dings durch die WEKO keine abschliessende Beurtei-
lung durchgefihrt werden, ob die Preise das Ergebnis
wirksamen Wettbewerbs sind. Auf der einen Seite be-
steht grundsatzlich durch DPD fur Privatkunden eine
Alternative zur Post. Dennoch verfiigt die Post Uber ei-
nen sehr hohen Marktanteil im Bereich der Paketbefor-
derung. Damit kann sie grundsatzlich héhere Skalener-
trage nutzen, welche ihr gegeniiber anderen Marktteil-
nehmern einen Kostenvorteil verschaffen.

109. Zudem ist unklar, ob und inwiefern Privatkunden
bekannt ist, dass DPD uber ein entsprechendes Filial-
netz verflgt. Daher ist nicht klar, ob Privatkunden DPD
Uberhaupt als Alternative zur Post Markt wahrnehmen
und hierdurch die Post unter einem gewissen Preisdruck
durch die Preise von DPD steht. Gemass Angaben des
VSV kampft DPD mit Akzeptanzproblemen bei der Be-
volkerung.” Aufgrund der von der PUE zur Verfiigung
gestellten Unterlagen und den o6ffentlich verfligbaren
Informationen ist daher zum jetzigen Zeitpunkt fir die
WEKO keine abschliessende Beurteilung moglich, ob
die Preise nicht das Ergebnis wirksamen Wettbewerbs
sind.

B.4.2.2 Markt fur die Beférderung von inlandischen
Paketsendungen von Geschéaftskunden

110. Im Geschaftskundenbereich und insbesondere bei
Versandhandelsunternehmen scheint die Abwicklungs-
kapazitat des Anbieters von inlandischen Paketsendun-
gen eine wichtige Rolle zu spielen.” Im Hinblick auf die
Abwicklungskapazitaten ist gemass VSV einzig DPD ein
alternativer Anbieter fir Domestic-Beforderungen im
B2C-Bereich. Die anderen Anbieter wie DHL, Valora,
UPS etc. sind im Bereich der kommerziellen Befdrde-
rung eher Nischenanbieter.”® Im Bereich der Grésstvo-
lumen mit einem Paketvolumen von Uber 2 Mio. Paketen
pro Jahr scheint nur noch die Post realistisch in der Lage
zu sein, dieses Volumen zu verarbeiten.”

111. Im Bereich der Retouren bietet DPD in Zusammen-
arbeit mit Valora Rucksendungen von ausgewahlten
Versendern zu einem Preis von CHF 3.90 an.”® Dieser
Preis ist ca. 50 % tiefer als derjenige der Post.”® Geméss
den zur Verfugung gestellten Unterlagen hat die Post
hierauf bisher nicht mit einer Preisanpassung fur Rick-
sendungen reagiert. Daher scheint sich die Post zumin-
dest in diesem Bereich einem mdglichen Wettbewerbs-
druck seitens eines Konkurrenten entziehen zu kdnnen.

112. Auch beim Angebot bemaéngelt der VSV, dass
zwecks Ergebnisoptimierung das Format Kleinpaket
seitens der Schweizerischen Post gestrichen wurde.”’
Zudem wurde fur Maxibriefe die in Europa Ubliche Dicke
von 5 cm auf 2 cm reduziert. Dies hat dazu gefiihrt, dass
eine Grosszahl an Unternehmen auf die teurere Paket-
variante fir den Versand umsteigen mussten. Gemass
VSV wirde ein solches Zwischenformat fur Unterneh-
men erhebliche Kosteneinsparungen nach sich ziehen.
Es stellt sich daher die Frage, ob die Post unter Wettbe-
werbsbedingungen in der Lage gewesen ware, dieses
Format ersatzlos zu streichen.

113. Im Hinblick auf die Vertragsverhandlungen des
VSV mit der Post merkt dieser an, dass der VSV fir

seine Mitglieder wieder einen 4-Jahresrahmenvertrag
geschlossen hat.” Eine kirzere Laufzeit konnte zuguns-
ten der Preisstabilitat nicht vereinbart werden, obwohl
eine solche eigentlich angestrebt wurde. Damit zeigt sich
exemplarisch am VSV, dass die Marktgegenseite ge-
genuber der Post nur Uber wenig Verhandlungsmacht
verfugt.

114. Es ist dennoch unklar, welchen Einfluss die ande-
ren Anbieter im Postmarkt letztendlich auf die Preisset-
zung der Post haben, so ist denkbar, dass von den al-
ternativen Anbietern, insbesondere von DPD, ein gewis-
ser Preisdruck ausgeht. Um dies beurteilen zu kénnen,
mussten inshesondere mdogliche Preisanpassungen bei
der Veranderung der Marktverhéltnisse (z.B. Eintritt ei-
nes neuen Akteurs in den Markt, wie z.B. damals DPD)
und das Verhalten der Marktakteure im Hinblick auf die
Preissetzung untersucht werden. Hierzu liegen der WE-
KO allerdings keine Informationen vor. Daher kann auf-
grund der Angaben der PUE und den offentlich verflig-
baren Informationen durch die WEKO keine Aussage
getroffen werden, ob die Preise nicht das Ergebnis wirk-
samen Wettbewerbs sind.

C Schlussfolgerungen

Die Wettbewerbskommission nimmt, gestitzt auf den
vom Preisuberwacher ubermittelten Sachverhalt und die
vorangehenden Erwégungen, wie folgt Stellung:

1. Die Schweizerische Post verfigt im Bereich auf
dem Markt fur die Beforderung von inlandischen
Briefsendungen bis zu einem Gewicht von 50 g,
auf dem Markt fur die Beforderung von inlandi-
schen Einzelbriefsendungen von Privatkunden
mit einem Gewicht von tber 50 g, auf dem Markt
fur die Beforderung von inlandischen Einzelbrief-
sendungen von Geschéftskunden mit einem Ge-
wicht von Uber 50 g, auf dem Markt fir die Befor-
derung von adressierten inlandischen Massen-
briefsendungen von Geschaftskunden mit einem
Gewicht von Uber 50 g, auf dem Markt fir die Be-
férderung von inlandischen Paketsendungen von
Privatkunden und auf dem Markt fur die Beférde-
rung von inlandischen Paketsendungen von Ge-
schaftskunden Uber Marktmacht im Sinne von
Art. 2 PUG.

™ Eingabe des VSV an die Preistiberwachung vom 14. Februar 2013,
Ziff. 3.

2 Eingabe des VSV an die Preistiberwachung vom 14. Februar 2013,
Ziff. 1.

" Eingabe des VSV an die Preistiberwachung vom 14. Februar 2013,
Ziff. 3.

™ Eingabe des VSV an die Preistiberwachung vom 14. Februar 2013,
Ziff. 7.

" Eingabe des VSV an die Preistiberwachung vom 14. Februar 2013,
Ziff. 4. Diese Eingabe des VSV an die Preisiberwachung vom 14.
Februar 2013 stellte sich im Rahmen der Geschéftsgeheimnisbereini-
gung als falsch heraus. Gemass Aussagen von DPD werden keine
Retouren in Zusammenarbeit mit Valora angeboten.

® Eingabe des VSV an die Preistiberwachung vom 14. Februar 2013,
Ziff. 6. Siehe Rz. 75.

" Eingabe des VSV an die Preistiberwachung vom 14. Februar 2013,
Ziff. 14.

® Eingabe des VSV an die Preistiberwachung vom 14. Februar 2013,
Ziff. 15.
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2. Die Preise der Schweizerischen Post auf dem

Markt fur die Beférderung von inlandischen Brief-
sendungen bis zu einem Gewicht von 50 g, auf
dem Markt fur die Beférderung von inlandischen
Einzelbriefsendungen von Privatkunden mit einem
Gewicht von uber 50 g und auf dem Markt fur die
Beforderung von inlandischen Einzelbriefsendun-
gen von Geschaftskunden mit einem Gewicht von
Uber 50 g sind gegenwartig nicht das Ergebnis
wirksamen Wettbewerbs.

. Ob die Preise der Schweizerischen Post auf dem
Markt fur die Beférderung von adressierten inlan-

dischen Massenbriefsendungen von Geschéfts-
kunden mit einem Gewicht von Uber 50 g, auf dem
Markt fir die Beforderung von inlandischen Pa-
ketsendungen von Geschéftskunden und auf dem
Markt fir die Befdrderung von inléndischen Pa-
ketsendungen von Privatkunden Ergebnis wirk-
samen Wettbewerbs sind, kann aufgrund der zur
Verfligung gestellten Unterlagen und offentlich
verfligbaren Informationen durch die WEKO nicht
ermittelt werden.
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Anhang 1:

Standardbriefe

Die Preise von Quickmail fur Standardbriefe berechnen sich wie folgt:

CHF 0.44 pro Standardbrief plus CHF 0.5 pro 1°‘000 Gramm der verschickten Menge.
Die Preise der Post fur Standardbriefe berechnen sich wie folgt:

CHF 0.53 pro Standardbrief plus CHF 0.01 pro 20 Gramm des Briefgewichts

Gewicht in Gramm und Preise pro Standardbrief
20 30 40 50 60 70 80 90 100
QM 0.45 0.455 0.46 0.465 0.47 0.475 0.48 0.485 0.49
Post 0.54 0.55 0.55 0.56 0.56 0.57 0.57 0.58 0.58
% 83.33% | 83.49% | 83.64% | 83.78% | 83.93% | 84.07% | 84.21% | 84.35% | 84.48%
Tabelle 2: Preisvergleich Standardbrief
Midibriefe
Die Preise von Quickmail fir Midibriefe berechnen sich wie folgt:
CHF 0.5 pro Standardbrief plus CHF 0.5 pro 1°‘000 Gramm der verschickten Menge.
Die Preise der Post fur Midibriefe berechnen sich wie folgt:
CHF 0.78 pro Standardbrief plus CHF 0.01 pro 20 Gramm des Briefgewichts
Gewicht in Gramm und Preise pro Midibrief
150 200 250 300 350 400 450 500
QM 0.575 0.6 0.625 0.65 0.675 0.7 0.725 0.75
Post 0.81 0.83 0.86 0.88 0.91 0.93 0.96 0.98
% 71.43% | 72.29% | 73.10% | 73.86% | 74.59% | 75.27% | 75.92% | 76.53%
Tabelle 3: Preisvergleich Midibrief
Grossbriefe
Die Preise von Quickmail fir Grossbriefe berechnen sich wie folgt:
CHF 0.7 pro Standardbrief plus CHF 0.5 pro 1°‘000 Gramm der verschickten Menge.
Die Preise der Post fir Grossbriefe berechnen sich wie folgt:
CHF 0.95 pro Standardbrief plus CHF 0.01 pro 20 Gramm des Briefgewichts
Gewicht in Gramm und Preise pro Grossbrief
50 100 150 200 250 300 350 400 500
QM 0.725 0.75 0.775 0.8 0.825 0.85 0.875 0.9 0.95
Post 0.98 1.00 1.03 1.05 1.08 1.10 1.13 1.15 1.20
% 74.36% | 75.00% | 75.61% | 76.19% | 76.74% | 77.27% | 77.78% | 78.26% | 79.17%
Gewicht in Gramm und Preise pro Grossbrief
600 700 800 900 1000
QM 1.18 1.26 1.34 1.42 1.5
Post 1.50 1.55 1.60 1.65 1.70
% 78.67% | 81.29% | 83.75% | 86.06% | 88.24%

Tabelle 4: Preisvergleich Grossbrief
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E 1. Gutachten zur vorgeschlagenen Anpassung der Verordnung Uber
Fernmeldedienste (FDV)

Gutachten der Wettbewerbskommission vom 27. Januar
2014 zur vorgeschlagenen Anpassung der Verordnung
Uber Fernmeldedienste (FDV)

A. Auftrag des Bundesrates

1. Mit Schreiben vom 18. November 2013 richtete das
Eidgendssische Departement fur Umwelt, Energie und
Kommunikation (nachfolgend: UVEK) einen Fragenkata-
log beziglich der vorgeschlagenen Anderung der Ver-
ordnung Uber Fernmeldedienste (FDV; SR 784.101.1)
an die Wettbhewerbskommission (nachfolgend: WEKO).
Das UVEK fordert die WEKO auf, insbesondere zu fol-
genden aus wettbewerbspolitischer Sicht umstrittenen
Fragen Stellung zu nehmen:

Frage 1. Wie wirkt sich die vorgeschlagene Rege-
lung der Teilnehmeranschlussleitungen
(nachfolgend: TAL) voraussichtlich auf In-
vestitionsanreize zum Bau von Fernmelde-
netzen aus?

Wie beurteilt die WEKO die beabsichtigte
Einfihrung des Verbots einer Kosten-Preis-
Schere als Konkretisierung des sektorspe-
zifischen Diskriminierungsverbots?

Frage 2:

Frage 3: Wie wird die Einfihrung und die vorgese-
hene Ausgestaltung eines sog. Gleitpfades
bei der Beriicksichtigung effizienterer Tech-
nologien etwa bei der Interkonnektion oder
beim Zugang zu den Mietleitungen beur-

teilt?

2. Die WEKO hatte bis anhin noch keine Gelegenheit,
sich zur vorgeschlagenen Anderung der FDV zu &us-
sern. Im Rahmen der Amterkonsultation vom 17. Sep-
tember 2013 hat sich das Sekretariat der WEKO insbe-
sondere gegen die Einflhrung eines Gleitpfades ausge-
sprochen.

B. Vorbemerkungen

3. Gemass Auftrag des Bundesrates soll die WEKO zu
wettbewerbspolitisch umstrittenen Fragen Stellung neh-
men. Insbesondere die erste Frage zielt dabei auf eine
Beurteilung der Investitionsanreize fir den Bau neuer
Fernmeldenetze ab. Damit ist schon in der Fragestellung
der grundlegende Zielkonflikt zwischen Wettbewerbsin-
tensitat und Investitionsanreizen angesprochen, der die
relevante O6konomische Literatur beherrscht: Wahrend
bei einer statischen Sicht Preise nahe der Grenzkosten
auf funktionierenden Wettbewerb schliessen lassen, sind
bei einer dynamischen Betrachtung die Investitions- und
Innovationsanreize ebenfalls zu beriicksichtigen. In Be-
zug auf die Regulierung der Telekommunikationsmarkte

aussert sich dieser Konflikt regelméassig, wenn zwischen
dem Ziel einer Starkung des Dienstewettbewerbs und
dem Ziel eines starkeren Infrastrukturwettbewerbs ab-
gewogen werden muss.” Vorliegend wiirde ein tiefer
Vorleistungspreis zweifelsohne zu einer Intensivierung
des Dienstewettbewerbs fuhren, wovon ein Teil der
Endkunden hdchstwahrscheinlich direkt profitieren kénn-
te. Aus einer dynamischen Perspektive, gemass welcher
tiefere Zugangspreise unter Umstanden die Anreize
senken Investitionen zu tatigen, welche langfristig Wett-
bewerb zwischen den Fernmeldeinfrastrukturen sicher-
stellen wirde, konnte allenfalls ein hdherer Zugangs-
preis optimal sein. Diese Perspektive erfordert allerdings
eine in die Zukunft gerichtete Betrachtung, welche mit
grosser Unsicherheit behaftet ist.

4. Die vom Bundesrat aufgeworfenen Fragen werden
daher auch in der Wissenschaft kontrovers diskutiert.
Ihre Beantwortung ist gegenwartig eine grosse Heraus-
forderung fir die theoretische und insbesondere auch fir
die empirische Forschung. So widmet beispielsweise die
Fachzeitschrift «Telecommunications Policy» ihre Aus-
gabe vom November 2013 praktisch ausschliesslich
dieser Thematik.® Es kann daher nicht erwartet werden,
dass die WEKO eine abschliessende Antwort bezuglich
der Ausgestaltung der Regulierungsinstrumente fiir eine
optimale Forderung von Dienste- und Infrastrukturwett-
bewerb geben kann. Sie kann allerdings die verschiede-
nen Argumente der involvierten Akteure abwagen und
versuchen, ihre Relevanz im Schweizer Kontext zu beur-
teilen.

5. Die WEKO wird die Fragen aus einer wettbewerbspo-
litischen Sicht beurteilen. Investitionen sind daher aus
Sicht der WEKO insbesondere dann von Bedeutung,
sofern sie langfristig den Wettbewerb fordern. Andere

! Im erlauternden Bericht zur Anderung der FDV vom 24. Oktober 2013
wird der Begriff Preis-Kosten-Schere verwendet. Im Einklang mit der
kartellrechtlichen Terminologie wird in diesem Gutachten dagegen
einheitlich der Begriff Kosten-Preis-Schere verwendet; vgl. RPW
2010/1, 118 Rz 3, Swisscom ADSL.

2 Vgl. ToMMASO M. VALLETTI, The theory of access pricing and its
linkage with investment incentives, 2003, Telecommunications Policy
27, 659-675; vgl. auch MARC ARMSTRONG, The Theory of Access
Pricing and interconnection, in: Handbook of Telecommunications
Economics Volume 1: Structure, Regulation and Competition, 2002,
295-384.

® Telecommunications Policy 37, November 2013. Vgl. Auch friihere
Ubersichtsartikel wie CARLO CAMBINI/YANAN JIANG, Broadband Invest-
ment and Regulation: A Literature Review, 2009, Telecommunications
Policy 33, 559-574.
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politische Anliegen wie die Grundversorgung und Ver-
sorgungssicherheit sind nicht durch die WEKO zu be-
werten. Auch dirfen allféllige Einnahmeausfalle fur die
Swisscom und ihren Mehrheitsaktionar, den Bund, keine
Rolle bei der wettbewerbspolitischen Beurteilung der
vorgesehenen FDV-Revision spielen.4

6. Die WEKO mochte auch darauf hinweisen, dass be-
zuglich der Methodik der Kostenberechnung andere
Amtsstellen, insbesondere die Eidgendssische Kommu-
nikationskommission (nachfolgend: ComCom) und der
Preisiiberwacher Uber spezielles Fachwissen verflgen.
Die ComCom und der Preistiberwacher haben im Rah-
men der Amterkonsultation diesbeziigliche Eingaben
verfasst.

C. Einzelne Sachfragen

C.1 Investitionsanreize zum Bau von Fernmelde-

netzen (Frage 1)
a.) Ausgangslage

7. Nach den Bestimmungen des Fernmeldegesetzes
vom 30. April 1997 (FMG; SR 784.10) miussen marktbe-
herrschende Anbieterinnen anderen Anbieterinnen regu-
lierte Netzzugangsprodukte auf transparente und nicht-
diskriminierende Weise zu kostenorientierten Preisen
anbieten (Art. 11 Abs. 1 FMG). Die gesetzlichen Regu-
lierungsvorschriften werden in der FDV aufgefuhrt.

8. Der Gesetzgeber hat das Regulierungssystem be-
wusst unter Berlicksichtigung der Investitionsanreize
formuliert. Mit der Vorgabe, ,long-run incremental costs*
(LRIC) zu verwenden (Art. 54 Abs. 1 Bst. b FDV), sollen
die Investitionsanreize der Marktteilnehmer geschiitzt
werden bzw. die Investitionsanreize in einer Wettbe-
werbssituation abgebildet werden. Dem gleichen Ziele
dient die Vorgabe des Gesetzgebers, bei den Berech-
nungen der Zugangspreise auf die Wiederbeschaffungs-
kosten einer funktionsaquivalenten modernen Anlage
(,modern equivalent assets“; nachfolgend: MEA) abzu-
stellen (Art. 54 Abs. 2 FDV). Im Ubrigen sind die Wie-
deraufbaukosten in der Regel héher als die tatsachli-
chen (weitgehend abgeschriebenen) historischen Kos-
ten. Daraus ist ersichtlich, dass der Gesetzgeber die
Regulierung im Hinblick auf langfristigen Wettbewerb
ausgestaltet hat.

9. Die aktuelle Anpassung der FDV erfolgt aufgrund
eines tiefgreifenden technologischen Wandels: Gegen-
wartig erfolgt die Ablésung der alten, weitgehend auf der
elektrischen Signalubertragung in Kupfernetzen basie-
renden Netzinfrastrukturen durch Anschlussnetze der
nachsten Generation (,Next Generation Access”, nach-
folgend: NGA), die ganz oder teilweise aus Glasfaserlei-
tungen bestehen und lber welche Daten ausschliesslich
in Bitfolgen bzw. digital Ubertragen werden. In vielen
grosseren Stadten der Schweiz wird zur Zeit eine Netz-
werkinfrastruktur ausgerollt, bei der in jeden Haushalt
eine oder mehrere Glasfaserleitung(en) verlegt wird
(,Fiber to the Home*, nachfolgend: FTTH). Damit kdnnen
maximale Datenlbertragungsraten erreicht werden,
welche die heutigen Raten um ein Vielfaches ubertref-
fen.> Verschiedene andere Technologien wie DOCSIS
3.0 bei den Kabelnetzen und VDSL-Varianten® im Kup-
ferkabelnetz von Swisscom erreichen ihr Kapazitatspo-
tential, das sie als NGA-Netz auszeichnet, ebenfalls nur

wenn zusétzliche Netzabschnitte auf Glasfaser umge-
ristet werden (sog. hybride Netze).

10. Mit dem TAL kénnen Bandbreiten und Dienstleistun-
gen, die ein NGA-Netz auszeichnen (Ublicherweise kann
mit einem Kupfer-TAL nur eine Bandbreite <15 Mbit/s
erreicht werden) nicht erbracht werden. Beispielsweise
kénnen die zur Zeit stark nachgefragten Triple-Play-
Angebote im Festnetzbereich (Breitbandinternet, Digital-
TV und Festnetztelefonie bei einem Anbieter)’ nur aus-
nahmsweise (ber den regulierten TAL angeboten wer-
den. Bezeichnenderweise nahm die Anzahl der entbin-
delten TAL in den letzten Jahren stéandig ab.® Dies ist ein
Indiz dafir, dass Fernmeldedienstanbieter mit Triple-
Play-Angeboten Vorleistungsprodukte vom regulierten in
den nicht-regulierten Bereich transferieren missen. Die
Ablésung der regulierten Netzwerktechnologie bzw. die
Migration auf ein NGA-Netz, ist daher fur viele Endkun-
den heute bereits Realitat, auch wenn sie noch nicht an
ein eigentliches Glasfasernetz angeschlossen sind. Der
Kupfer-TAL wiederum ist eine Technologie, die immer
weniger nachgefragt wird und voraussichtlich nur noch
wenige Jahre relevant sein wird.®

11. Der Ablésung der alten Kupfertechnologie durch
NGA-Netze muss nach dem Willen des Gesetzgebers
bei der Berechnung des Zugangspreises durch die Ver-
wendung eines MEA Rechnung getragen werden. Eine
Markteintreterin verfugt Ublicherweise Uber keine Netz-
bestandteile, die fur einen sukzessiven (hybriden) Netz-
ausbau verwendet werden koénnten. Sie wurde vielmehr
ein vollstandig neues Glasfaseranschlussnetz aufbauen.
Folglich ist heute ein FTTH-Netz und die paketvermit-
telnde Ubertragung als MEA fiir die Berechnung des
Zugangspreises heranzuziehen.'’® Dies kann fur das
vorliegende Gutachten als unbestritten angesehen wer-
den, da selbst Swisscom in einem Schreiben an das
Generalsekretariat des Eidgendssischen Departements
fur Wirtschaft, Bildung und Forschung (WBF) erklarte,
der Grundsatz der Einfiihrung des MEA-Ansatzes werde
von Swisscom nicht in Frage gestellt."*

12. Nachfolgend ist daher nur noch die Frage zu beant-
worten, ob die Anpassung der Kostenberechnung und
die daraus zu erwartende Preissenkung beim Kupfer-
TAL einen negativen Einfluss auf die Investitionsanreize
der Fernmeldedienstanbieter haben kann.

* Vgl. Bericht an den Bundesrat zur 2. Amterkonsultation betr. die
Anderung der FDV, Entwurf vom 26.8.2013, 5.

® In einem Versuch hat das Fraunhofer Heinrich-Hertz-Instituts bereits
Ubertragungsraten von (iber 10°000‘000 Mbit/s erreicht. Damit weist
die Glasfaserkabeltechnologie heute Ubertragungskapazititen auf,
welche quasi als unbeschréankt eingestuft werden kénnen. Vgl. RPW
2012/2, 229 Rz 246 ff, Glasfaser St. Gallen, Zirich, Bern, Luzern,
Basel.

© VDSL steht fiir “very high speed digital subscriber line”.

" BAKOM, Amtliche Fernmeldestatistik 2011, Version Mai 2013, 51.

8 Bericht zum Fortschritt der Entbiindelung und Interkonnektion 1. Juli
2012 bis 30. Juni 2013.

° Vgl. Bericht an den Bundesrat zur 2. Amterkonsultation betr. die
Anderung der FDV, Entwurf vom 26.8.2013, 6.

% vgl. Erlauternder Bericht zur Anderung der FDV vom 24. Oktober
2013, 11.

' Schreiben von Swisscom an das GS-WBF betr. Revision der FDV
vom 11. September 2013.
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b.)  Kostenzuteilung bei der Berechnung des Zu-
gangspreises

13. Gemass erlauterndem Bericht zur Anderung der
FDV ergibt sich mit dem Wechsel auf ein MEA das Prob-
lem, dass die Funktionalitaten und Kapazitaten zwischen
Kupferkabelinfrastruktur und einem MEA sehr stark vari-
ieren.”” Diese seien derart unterschiedlich, dass ein
direktes Ableiten des Preises fur die relativ beschrankten
Mdglichkeiten einer Kupferdoppelader aus dem Preis
der deutlich leistungsfahigeren Glasfaser die Gefahr
berge, dass die Regulierung zu Verzerrun%en zwischen
der alten Infrastruktur und dem MEA fuhre."

14. Die auf der Basis eines FTTH-Netzes modellierten
Kosten muissen daher geméss erlauterndem Bericht
unter Berlcksichtigung der entsprechenden Leistungs-
unterschiede auf unterschiedliche Produkte verteilt wer-
den, die mit einem Glasfasernetz bereit gestellt werden
konnen. Die Berlcksichtigung der tatsachlichen (techni-
schen) Leistungsdifferenz wirde dazu fuhren, dass ein
Grossteil der Kosten fir ein MEA den Dienstleistungen
auf Glasfaserbasis zugeordnet wiirde, was einen starken
Bruch bei Zugangspreisen verursachen wirde und letzt-
lich auch investitionshemmend sei. Daher werde ein
.Performance Delta“ anhand der am Markt tatséchlich
erzielbaren Ertrage fur die Zuteilung der Kosten verwen-
det. Das vom modellierten Glasfaseranschlusspreis in
Abzug gebrachte ,Performance Delta“ entspréache ge-
mass erlauterndem Bericht dabei dem Verhdltnis der
unterschiedlichen Markterlése von Kupfer- und Glasfa-
seranschliissen unter Beriicksichtigung der Differenz der
variablen nachgelagerten Kosten fir die beiden Endkun-
denproduktkategorien und somit den Ertragsmoglichkei-
ten der beiden Leistungsprofile. Solange das Kupfernetz
nahezu dieselben Ertragsmoglichkeiten biete, wie ein
Glasfasernetz, wirde sich das Preisniveau fir den TAL
nicht verandern.** Gemass dem Bericht an den Bundes-
rat wird der Preis fur einen entbindelten Kupferan-
schluss daher erst dann sinken, wenn sich mit Glasfa-
seraPSschIUssen deutlich hdhere Ertrage erzielen las-
sen.

15. Dazu ist anzumerken, dass die Zuweisung der Kos-
ten ein notwendiger Schritt fir die Kostenberechnung
darstellt. Eine Zuweisung der Kosten eines Kupferan-
schlussnetzes birgt aufgrund der Ablésung der alten
Kupfertechnologie durch NGA-Netze das Problem, dass
bei einer abnehmenden Anzahl von Kupferanschliissen
der Zugangspreis fur den Kupfer-TAL zwangslaufig stei-
gen wird."™ Nur eine Modellierung eines effizienten NGA-
Netzes als MEA und eine entsprechende Kostenvertei-
lung auf beide Netzwerktypen kann diesen Volumenef-
fekt neutralisieren.”” Es stellt sich sodann die Frage, wie
die Kosten eines MEA auf die unterschiedlichen An-
schlussarten verteilt werden sollen.

16. Eine Verteilung, die keinen Unterschied zwischen
den Anschlussarten macht, scheint wenig sinnvoll, da
die Moglichkeiten der Technologien zu unterschiedlich
sind. Eine Zuweisung der Kosten aufgrund der tatsachli-
chen Leistungsunterschiede (zwischen Glasfaser-TAL
als MEA und dem Kupfer-TAL) ware ebenfalls nicht
sinnvoll, da diese Leistungen noch von den wenigsten
Endkunden nachgefragt werden. Vor dem Hintergrund
dieser Uberlegungen ist der vom BAKOM ausgearbeite-

te Vorschlag, die Kosten Uber ein ,Performance Delta“
zuzuteilen, im Grundsatz nachvollziehbar. Ob die kon-
krete Berechnung des ,Performance Deltas” optimal ist,
kann allerdings vorliegend nicht beurteilt werden.

c.) Regulierung des Kupfer-TAL und NGA-

Investitionen

17. Swisscom bringt nun in ihrer Stellungnahme zur
Anderung der FDV vom 21. Juni 2013 vor, dass, sofern
die Endkundenpreise auf dem Netz der Swisscom auf-
grund regulatorisch erzwungenen Zugangspreissenkun-
gen sinken wirden, auch die anderen Netzbetreiber
(z. B. die Kabelnetzbetreiber) als Folge des Wetthe-
werbsdrucks ihre Endkundenpreise senken mussten.
Dies wiederum konnte die Ertrdge der Netzbetreiber
driicken, was letztlich fur alle Netzbetreiber den Netz-
ausbau weniger attraktiv machen wiirde.*®

18. Fur die vom Bundesrat aufgeworfene Frage nach der
Auswirkung der vorgesehenen Regulierung auf die In-
vestitionsanreize ist vorerst von Bedeutung, dass nach
dem Willen des Gesetzgebers die Regulierung des Teil-
nehmeranschlusses (TAL) gemass Art. 3 FMG auf Netze
mit Doppelader-Metallleitung beschrankt ist. Samtliche
hybriden Netze, welche ab dem Hauptverteiler teilweise
oder ganz auf Glasfaser basieren, sind keiner Regulie-
rung unterworfen. Daher ist festzuhalten, dass die regu-
latorische und akademische Diskussion tber die Auswir-
kungen einer allfalligen Regulierung der NGA-Netze auf
die Investitionsanreize vorliegend keine Rolle spielen
kann.™

19. Ganz grundsatzlich ist festzuhalten, dass nicht in
erster Linie die Einnahmen aus der alten Kupferinfra-
struktur die Investitionen in den Netzausbau bestimmen,
sondern die zuklnftigen Ertragsmaoglichkeiten der neuen
Infrastruktur. Da die Regulierung nur das Kupfernetz
betrifft, sind diese Ertragsmoglichkeiten nicht direkt von
der vorgesehenen Anpassung betroffen. Einzig diejeni-
gen Endkunden, die Uber ein nichtreguliertes Netz (z. B.
FTTH oder CATV) Services beziehen, die auch mit ei-
nem TAL bereitgestellt werden kdnnten, werden auf-
grund der Anpassung direkt von tieferen Preisen profitie-
ren kdonnen. Alle Endkunden, die dagegen bereits zu-
satzliche Dienste (z. B. HD-Fernsehen) oder hohere

12 vgl. Erlauternder Bericht zur Anderung der FDV vom 24. Oktober
2013, 11.

¥ vgl. Erlauternder Bericht zur Anderung der FDV vom 24. Oktober
2013, 12.

¥ vgl. Erauternder Bericht zur Anderung der FDV vom 24. Oktober
2013, 11.

!* Bericht an den Bundesrat zur 2. Amterkonsultation betr. die Ande-
rung der FDV, Entwurf vom 26.8.2013, 4.

% vgl. Verfuigung der Eidgendssischen Kommunikationskommission
ComCom betreffend Interkonnektion, Zugang zur vollstandig entbiin-
delten Teilnehmeranschlussleitung und Kollokation (2011), vom
7.12.2011, 31; vgl. auch Erlauternder Bericht zur Anderung der FDV
vom 24. Oktober 2013, 4.

Y COMMISSION RECOMMENDATION ON CONSISTENT NON-DISCRIMINATION
obligations and costing methodologies to promote competition and
enhance the broadband investment environment (2013/466/EU), vom
11.9.2013, Rz 39.

8 ygl. Stellungnahme von Swisscom zur Anderung der FDV vom
23. Juni 2013.

% vgl. bspw. ROMAN INDERST/MARTIN PEITz, Network investment,
access and competition, 2012, Telecommunications Policy 36, 407—
418.
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Bandbreiten (> 15 Mbit/s) nachfragen bzw. in Zukunft
nachfragen werden, sind von einer allfélligen Reduktion
des TAL-Preises nicht direkt betroffen.?

20. Es ist unbestritten, dass die Haupttreiber des NGA-
Aufbaus in der Schweiz der Wettbewerb zwischen der
Swisscom und den Kabelnetzanbietern sowie die An-
kindigung verschiedener staatlicher Energieversor-
gungsunternehmen (EVU), ein FTTH-Netz aufzubauen,
sind.?" Als Resultat dieses Wettbewerbs beim Netzauf-
bau kdnnen heute die Bewohner praktisch aller Schwei-
zer Stadte und Agglomerationen von einem NGA-Netz
bzw. entsprechenden Diensten und Bandbreiten profitie-
ren. Gemass einer Studie der Beratungsfirma WIK-
Consult hatten in der Schweiz im Jahr 2012 bereits etwa
80 % der Haushalte Zugang zu einem hybriden VDSL
Anschluss der Swisscom (Bandbreiten > 20 Mbit/s) und
etwa 80 % der Haushalte Zugang zum Breitbandnetz der
Kabelnetzbetreiber mit DOCSIS 3.0 (Bandbreiten von
ca. 100 Mbit/s). Weitere 10 % der Haushalte verflgten
bereits tiber einen FTTH-Anschluss.” Dabei handelt es
sich — als Folge des Wettbewerbs beim Bau neuer Infra-
strukturen — weitgehend um die gleichen Haushalte.
Heute ist die Erschliessung weiter fortgeschritten, so-
dass ohne Weiteres angenommen werden kann, dass
heute mehr als 80 % der Haushalte an ein NGA-Netz
angeschlossen sind. Diese Investitionen sind bereits
getatigt. Sie werden von einer allfdlligen FDV-
Anpassung nicht mehr beeinflusst. Weitere Investitionen,
wie beispielsweise fur den FTTH-Rollout in den Stadten,
sind bereits fest eingeplant und werden daher von einer
allfalligen FDV-Anpassung ebenfalls nicht mehr beein-
flusst.

21. Gleichermassen ist unbestritten, dass sich der NGA-
Ausbau nicht fuar alle Regionen der Schweiz lohnt. Ge-
mass einer anderen Studie der Beratungsfirma WIK-
Consult im Auftrag des BAKOM ist ein FTTH-Ausbau nur
fiir ca. 60 % der Bevolkerung wirtschaftlich profitabel.?®
Eine Aufristung der hybriden VDSL-Netze lohnt sich in
nachster Zeit auch nicht fir die ganze Schweiz. Insbe-
sondere in den Berg- und Randregionen gibt es Ge-
meinden fir die aufgrund tiefer Bevoélkerungsdichte und
hoher Baukosten ein Netzausbau auch mittelfristig
kommerziell nicht lohnend ist. Bezeichnenderweise be-
teiligt Swisscom kleinere Orten ohne Kabelkonkurrenz
an den Baukosten eines Netzausbaus.**

22. Unter Berucksichtigung der Gebiete, in denen bereits
ein NGA-Netz gebaut wurde (vgl. Rz 20), sowie der Ge-
biete, fur die sich ein NGA-Ausbau kommerziell mittel-
fristig nicht lohnen wird (vgl. Rz 21), kommt die WEKO
zum Schluss, dass die vorliegende Anpassung der Kos-
tenberechnung des TAL die Investitionsanreize allenfalls
in einem sehr begrenzten raumlichen Gebiet bzw. fur
eine sehr begrenzte Anzahl von Haushalten beeinflus-
sen kann.

23. Bei der Beurteilung der Auswirkungen einer Preis-
senkung beim Kupfer-TAL als Folge des MEA-Wechsels
und der Einfihrung des ,Performance Delta® missen
insbesondere folgende Effekte beriicksichtigt werden:*®

i. ,Replacement” Effekt: Das in der Industrieékono-
mie bekannte Ergebnis, dass fur einen Monopolis-
ten die Anreize fur Innovationen mit der Hohe der
Monopolgewinne abnehmen, gilt auch beziglich

der Investitionen in eine neue Netzwerktechnolo-
gie:, Ein historischer Monopolanbieter méchte die
Gewinnmd@glichkeiten des bestehenden Netzes
nicht durch ein neues Netz kannibalisieren. Ein
tieferer TAL-Preis senkt daher die Gewinnerwar-
tung und somit die Investitionsanreize fur das
Kupfer-Netz. Entsprechend fiihrt gemass ,Re-
placement® Effekt ein héherer TAL-Preis zu einer
Verzogerung bzw. einer Reduktion bei den Infra-
strukturinvestitionen. Dieser Effekt ist der treiben-
de Faktor der Analyse der Beratungsfirma WIK-
Consult, die in ihrem Bericht fir das Bundesamt
fur Kommunikation (BAKOM) die Einflihrung eines
,Performance Delta" empfahl.26

ii. Migrationseffekt: Der regulierte TAL-Preis be-
stimmt das Preisniveau der von ihm abhé&ngigen
Endkundenmarkte, zumindest bis zum Erreichen
der Kapazitatsgrenze.”” Sofern ein tieferer TAL-
Preis — und entsprechend tiefere Endkundenprei-
se fur Angebote Uber das Kupfernetz — die Anrei-
ze der Endkunden reduziert, hoherwertige Dienst-
leistungen Uber ein NGA-Netz zu beziehen, miss-
ten die Fernmeldedienstanbieter unter Umstanden
auch die Endkundenpreise jenseits der Kapazi-
tatsgrenze des Kupfer-TAL anpassen. In diesem
Fall wirde ein tieferer TAL-Preis die langfristigen
Gewinnerwartungen der NGA-Netzbetreiber und
somit auch deren Investitionsanreize negativ be-
einflussen. Auf diesen Effekt wird u.a. in einer
Studie der Beratungsfirma Plum Consulting fir die
Europe’s telecommunications network operators
(ETNO) hingewiesen.” Auch Swisscom betont in
ihrer Stellungnahme zur FDV-Revision die Trag-
weite dieses Effekts (vgl. Rz 17).

% |ndirekt wirkt der sogenannte Migrationseffekt, vgl. Rz 23.

# vgl. u.a. Vgl. Stellungnahme von Swisscom zur Anderung der FDV
vom 23. Juni 2013.

2 WIK-CONSULT, Analyse von alternativen Methoden zur Preisregulie-
rung, Studie im Auftrag des BAKOM, 2012, 23. Dabei verwendet WIK
ein Greenfield Modell.

2 WIK-CONSULT, Szenarien einer nationalen Glasfaserausbaustrategie
in der Schweiz, Studie im Auftrag des Bundesamtes fur Kommunikati-
on (BAKOM), 2009, 53.

2 ygl.  <http://mww.swisscom.ch/de/privatkunden/festnetz/das-netz/
gemeinden-regionen.html> (besucht am 13.12.2013); vgl auch Tages-
Anzeiger vom 10. Februar 2009, ,Randregionen mussen fiir Anschluss
zahlen®.

% Die Fachliteratur hat eine Vielzahl von Effekten herausgearbeitet, die
je nach Situation und Annahmen wirksam werden; vgl. CARLO CAMBI-
NI/YANAN JIANG, Broadband Investment and Regulation: A Literature
Review, 2009, Telecommunications Policy 33, 559-574. Die Diskussi-
on um die konkrete Ausgestaltung der Zugangsregulierung konzentriert
sich insbesondere auf die zwei aufgefiihrten Effekte; vgl. MARC BOUR-
REAU/CARLO CAMBINI/STEFFEN HOERNIG, Ex ante regulation and co-
investment in the transition, 2012, Telecommunication Policy 36, 401.
Vgl. auch CHARLES RIVER ASSOCIATES, Costing Methodologies and
Incentives to Invest in Fiber, 2012, 55 ff. Dieser Report wurde im Auf-
trag der EU-Kommission erstellt und wird auch von Swisscom in der
Stellungnahme zur Anderung der FDV vom 23. Juni 2013 vorgebracht.
% WIK-CONsULT, Analyse von alternativen Methoden zur Preisregulie-
rung, Studie im Auftrag des BAKOM, 2012. Vgl. auch WIK-CONSULT,
Wholesale pricing, NGA take-up and competition, Study for ECTA,
2012.

" vgl. RPW 2012/2, 243 Rz 368, Glasfaser St. Gallen, Ziirich, Bern,
Luzern, Basel.

% ygl. PLUM CONSULTING, Costing methodology and the transition to
next generation access, a report for ETNO, 2011.
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Regulierter TAL-Preis Effekt Investitionen NGA
v Replacement Effekt A
7 Migrationseffekt 7

Tabelle 1: Mogliche Effekte einer Senkung des TAL-Preises

24. Wie aus Tabelle 1 hervorgeht, handelt es sich dabei
um gegenlaufige Effekte. Nachfolgend wird deshalb die
Relevanz dieser theoretischen Effekte im Zusammen-
hang mit dem NGA-Ausbau in der Schweiz erwogen.

25. Der ,,Replacement” Effekt® konnte zu einem ge-
wissen Grad beim NGA-Ausbau in der Schweiz beo-
bachtet werden. So hat Swisscom den Glasfaserausbau
in den meisten Stadten immer erst dann ins Auge ge-
fasst, wenn das stadtische EVU bzw. politische Ent-
scheidungstrager den Roll-Out eines FTTH-Netzes be-
reits planten oder bereits beschlossen hatten.*® Auch die
Aufristung des Kupferkabelanschlussnetzes in ein hyb-
rides VDSL-Netz erfolgte erst im Wettbewerb mit den
Kabelnetzbetreibern, die ihr Netz auf den DOCSIS 3.0
Standard aufriisteten. Die Investitionen der von der Zu-
gangsregulierung betroffenen Swisscom in NGA-Netze
erfolgten daher jeweils nach der Investitionsentschei-
dung der Konkurrenten. Ohne diesen Druck erschien es
fir Swisscom lange Zeit profitabler, die Gewinnmadglich-
keiten des alten Kupferanschlussnetzes auszureizen.

26. Wie bereits dargelegt, ist der Bereich, in dem ein
tieferer TAL-Preis tatséchlich einen (marginalen) Effekt
auf den FTTH-Rollout haben kénnte, von vornherein
sehr begrenzt (vgl. Rz 20 f). Sofern kein Konkurrent ein
FTTH-Netz aufbaut, beschrankt sich Swisscom grund-
satzlich darauf, das bestehende Kupferanschlussnetz
wenn notig auszubauen. Es ist nicht zu erwarten, dass
aufgrund eines tieferen TAL-Preises an einem Ort, in
dem von einem Konkurrenten ein FTTH-Netz ausgerolit
wird, Swisscom darauf verzichten wirde, selbst (meist in
einer Kooperation mit dem potentiellen Konkurrenten) in
eine FTTH-Infrastruktur zu investieren. Gleichzeitig ist es
auch unwahrscheinlich, dass Swisscom aufgrund eines
tieferen TAL-Preises Gebiete mit FTTH erschliessen
wirde, in denen kein Konkurrent ein FTTH-Netz baut.
Dies ist inshesondere dann nicht zu erwarten, wenn
Swisscom in einer Region ihr Netz als hybrides VDSL-
Netz ausgebaut hat.

27. Auch eine zuséatzliche Aufwertung des alten An-
schlussnetzes mit hybrider VDSL-Technologie lohnt sich
fur Swisscom nur fir ein begrenztes Gebiet. Dabei spielt
auch eine Rolle, dass das Fernsehgeschaft fur
Swisscom (fir das ein Netzausbau notwendig ist) ge-
mass eigenen Angaben insbesondere der Kundenbin-
dung dient.** Durch den Netzausbau und den Verkauf
zusatzlicher Produkte kann folglich kein wesentlicher
Gewinnanstieg erzielt werden. Vielmehr lohnt sich der
Ausbau insbesondere dort, wo Kundenverluste im Wett-
bewerb mit den Kabelnetzbetreibern drohen. Folglich ist
in Gemeinden ohne Infrastrukturwettbewerb ein ,Re-
placement® Effekt wirksam, da Swisscom ohne wesentli-
chen Konkurrenzdruck Umsatz mit dem alten Kupfernetz

generieren kann. Daflr spricht auch, dass Swisscom in
kleineren Orten ohne Kabelkonkurrenz den Netzausbau
nur vollzieht, sofern sich die Gemeinden an den Baukos-
ten beteiligen (vgl. Rz 21).

28. Im Ubrigen ist zu erwarten, dass in der Zukunft,
wenn es darum gehen wird, dass Swisscom die hybriden
VDSL-Anschlisse ausgedehnt auf ein FTTH-Netz mig-
riert, der ,Replacement” Effekt ohne Wettbewerbsdruck
von den Kabelnetzbetreibern wiederum eine starke Wir-
kung entfalten wird. Zu diesem Zeitpunkt wird der regu-
lierte Kupfer-TAL aber aller Voraussicht nach keine Rolle
mehr spielen.

29. Es kann daher festgehalten werden, dass ein tieferer
TAL-Preis nur in einem sehr begrenzten Gebiet einen
positiven Effekt auf die Netzinvestitionen haben kdnnte.
Dies ware hdchstens fir Gemeinden relevant, in denen
heute kein Infrastrukturwettbewerb besteht, sich aber
grundsatzlich eine Migration der Endkunden in ein NGA-
Netz aufgrund der Einnahmemadglichkeiten durch zusatz-
liche Dienste rechnen wirde. Ein NGA-Ausbau lohnt
sich also nur, sofern die langfristigen Nettogewinne aus
den Investitionen die Gewinnmdglichkeiten mit dem Kup-
fernetz Ubertreffen. Es gibt in der Schweiz wahrschein-
lich nicht sehr viele Gemeinden, auf die diese Kriterien
zutreffen. Die Mdglichkeiten, durch einen tiefen TAL-
Preis die NGA-Investitionen positiv zu beeinflussen sind
vor dem Hintergrund dieser Uberlegungen als gering
einzuschatzen.

30. Es ist hinzuzufligen, dass in der Literatur auch far
alternative Anbieter ein ,Replacement® Effekt diskutiert
wird, der in die Gegenrichtung wirkt: sofern ein alternati-
ver Anbieter gunstigen Netzzugang erhélt, hat er keinen
Anreiz in eine alternative bzw. parallele Infrastruktur zu
investieren.* Dieser Effekt spielt aber aktuell in der

# Auf diesen Effekt wurde erstmals von KENNETH ARROW (1962) hin-
gewiesen; vgl. JEAN TIROLE, The Theory of Industrial Organization,
2002, 395 f.

% Beispielhaft dafiir war das Verhalten von Swisscom in der Stadt
Zirich, vgl. Weisung des Stadtrates an den Gemeinderat: Elektrizi-
tatswerk (ewz), Flachendeckende Erschliessung der Stadt Zirich mit
Glasfasern, Anpassung des Leistungsauftrages (GR Nr. 2011/2), vom
22.12.2010.

3 vgl. Tages-Anzeiger vom 26. April 2012, ,Das grosse Geld im
Wohnzimmer*.

2 \/gl. MARC BOURREAU/CARLO CAMBINI/PINAR DOGAN, ACCESS pricing,
competition, and incentives to migrate from “old2 to “new” technology,
2012, International Journal of Industrial Organization, 30, S. 714.
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Schweiz kaum eine Rolle, da die Fernmeldedienstanbie-
ter, die heute den TAL beziehen, angesichts des weit
fortgeschrittenen NGA-Ausbaus und den vorhandenen
Netzzugangsmdglichkeiten kaum noch eine eigene Inf-
rastruktur aufbauen werden. Zudem haben in der
Schweiz nicht die Swisscom, sondern insbesondere die
EVU und die Kabelnetzbetreiber — die beide keine Kup-
fer-TAL beziehen — die Vorreiterrolle beim NGA-
Ausbau.®

31. Im Hinblick auf einen mdglicherweise wirksamen
Migrationseffekts ist als erstes anzumerken, dass die-
ser ebenfalls nur ein sehr begrenztes Gebiet betreffen
kann (vgl. Rz 21). Beziglich des Einflusses des TAL-
Preises auf die Endkundenpreise kann festgehalten
werden, dass im Endkundenmarkt fir Breitbandinternet
die wichtigste Preissenkung der letzten Jahre nach der
Einfuhrung des regulierten TAL erfolgte; anschliessend
stagnierten die Preise der Nutzungsprofile bei steigen-
den Bandbreiten.** Der TAL-Preis und dessen kontinu-
ierliche Senkung hatte geméss neuster Preisstudie des
BAKOM zweifelsohne einen Effekt auf die Endkunden-
preise, sofern die Angebote unterhalb der Kapazitats-
grenze des Kupfer-TAL lagen.*

32. Es stellt sich nun aber die Frage, inwiefern die Prei-
se fur den Kupfer-TAL allenfalls die Preise fur Angebote
beeinflussen, die nicht mehr Uber den Kupfer-TAL er-
bracht werden koénnen. Das Sekretariat der hat diese
Frage im Schlussbericht Glasfaser St. Gallen, Zurich,
Bern, Luzern, Basel analysiert.*

33. Die aufgeworfene Frage lauft schliesslich darauf
hinaus, ob die beiden Endkundenangebote dem glei-
chen sachlich relevanten Endkundenmarkt zuzurechnen
sind. Dazu ist anzumerken, dass die Substitutionsmog-
lichkeit von der alten auf die neue Technologie sicherlich
gegeben ist, d.h. bei einer Preiserhdhung fir den Kup-
feranschluss wirden Endkunden starke Anreize haben,
auf die leistungsstérkere Technologie zu wechseln. Eine
Preiserh6hung der neuen Technologie wirde aber kaum
dazu fuhren, dass Endkunden zuriickwechseln, da sie
dafir eine Angebotsverschlechterung in Kauf nehmen
mussten. Die Endkundenangebote sind also voraus-
sichtlich nur einseitig substituierbar.®’

34. Eine Senkung des TAL-Preises hat vorerst Auswir-
kungen auf die Endkundenangebote, die innerhalb der
Kapazitdtsgrenze liegen. Geméss der Analyse des
BAKOM haben die Regulierung des TAL und die folgen-
den Preissenkungen eine Auswirkung auf den Preisin-
dex von Breitbanddiensten mit mittleren Nutzungsprofi-
len (5 bis und mit 15 Mbit/s). Gleichzeitig zeigt die Preis-
entwicklung bei den grossen Nutzungsprofilen (> 15
Mbit/s) seit ihrer Einfuhrung im Jahr 2010 ein konstant
hohes Preisniveau trotz kontinuierlicher Senkung des
TAL-Preises.*® Dies rihrt daher, dass der Wettbewerb
im Bereich Breitbanddienste in der Schweiz in erster
Linie Uber Bandbreitenanpassungen und nicht Uber
Preise ausgetragen wird. Fur die héheren Nutzungsprofi-
le stagnierten oder stiegen die Preise von Breitband-
diensten in den letzten Jahren.*® Das Sekretariat der
WEKO kam deshalb im Schlussbericht Glasfaser
St. Gallen, Zirich, Bern, Luzern, Basel zum Schluss,
dass der TAL keinen Wettbewerbsdruck auf den Preis
fur hohe Bandbreiten auszutiben vermag.*® Eine allfalli-

ge Senkung des TAL-Preises vermag folglich kaum
Preisdruck auf die héheren Nutzungsprofile auszutiiben,
wie sie Ublicherweise Uber ein NGA-Netz angeboten
werden.

35. Es ist auch nicht zu erwarten, dass die Senkung des
TAL-Preises einen direkten Einfluss auf die verschiede-
nen Vorleistungsprodukte der Glasfaseranbieter und
insbesondere auf den Glasfaser-TAL (einem sog. Layer-
1** Zugang zum Glasfasernetz) hat. Mit einem Layer-1
Angebot kénnen Fernmeldedienstanbieter wesentlich
héherwertige Angebote unterbreiten, als mit einen Kup-
fer-TAL. Abgesehen von um ein Vielfaches ho6heren
Bandbreiten kdnnen mit einem Layer-1 Zugang auch
ohne Weiteres symmetrische Bandbreiten und somit
zusatzliche Dienste (die beispielweise grosse Upload-
Kapazitat bendtigen) angeboten werden. Das Sekretariat
der WEKO kam deshalb im Schlussbericht Glasfaser
St. Gallen, Zirich, Bern, Luzern, Basel zum Schluss,
dass der Kupfer-TAL kein Substitut flr einen Layer-1
Zugang zum Glasfasernetz (Glasfaser-TAL) darstellt.*?
Es gibt auch keinerlei Anzeichen dafir, dass die Netzbe-
treiber beim Layer-1 Angebot auf den Preis des Kupfer-
TAL reagiert hatten. So liegt der Preis fur den Glasfaser-
TAL von Swisscom seit Januar 2011 unveréndert bei 39
Franken.”® Zudem wirden die EVU und Swisscom mit
einem tieferen Layer-1 Preis immer auch ihre Ubrigen
Vorleistungs- und Endkundenangebote Uber Glasfaser
kannibalisieren.

36. Vor dem Hintergrund dieser Uberlegungen ist nicht
zu erwarten, dass ein tieferer TAL-Preis den NGA-
Ausbau negativ beeinflussen wirde, wahrend ein Uber-
hohter TAL-Preis zweifelsohne den Dienstewettbewerb
in der ganzen Schweiz schwachen wirde. Da der Wett-
bewerb in der Schweiz in erster Linie GUber Bandbreiten-
erh6hungen ausgetragen wird bzw. der Preiswettbewerb

# Dazu ist anzumerken, dass in vielen theoretischen Artikeln der histo-
rische Anbieter als Vorreiter beim Investitionsentscheid modelliert wird,
woraus sich zusétzliche Effekte ergeben, die aber vorliegend keine
Rolle spielen; vgl. MARC BOURREAU/CARLO CAMBINI/PINAR DOGAN,
Access pricing, competition, and incentives to migrate from “old” to
“new” technology, 2012, International Journal of Industrial Organizati-
on, 30, S. 714.

% Evaluation des schweizerischen Fernmeldemarkts (Bericht des
Bundesrates in Erfullung des Postulats KVF-S vom 13. Januar 2009
[09.3002], (nachfolgend: Fernmeldebericht 2009), 17 f. Dabei ist zu
beachten, dass die die ab 2009 stark nachgefragten Biindelangebote
bei der Kostenanalyse des BAKOM nicht bericksichtigt wird.

% BAKOM, Endkundenpreise bei Breitbanddiensten: Vergleich und
Entwicklung der preisgunstigsten Produkte 2012-2013, 2013.

% vgl. RPW 2012/2, 209-259, Glasfaser St. Gallen, Zirich, Bern,
Luzern, Basel.

¥ vgl. RPW 2012/2, 235 Rz 289, Glasfaser St. Gallen, Ziirich, Bern,
Luzern, Basel.

% BAKOM, Endkundenpreise bei Breitbanddiensten: Vergleich und
Entwicklung der preisgunstigsten Produkte 2012-2013, 2013.

% BAKOM, Endkundenpreise bei Breitbanddiensten: Vergleich und
Entwicklung der preisgunstigsten Produkte 2012-2013, 2013.

“vgl. RPW 2012/2, 235 Rz 289 ff, Glasfaser St. Gallen, Zirich, Bern,
Luzern, Basel.

! Die Layer Kategorisierung verweist auf das sog. 1SO/OSI-Modell,
wobei Layer-1 die physikalische Leitung zur Ubertragung von Bitfolgen
bezeichnet.

2 vgl. RPW 2012/2, 247 Rz 391 ff, Glasfaser St. Gallen, Zirich, Bern,
Luzern, Basel.

“ vgl. RPW 2012/2, 235 Rz 288, Glasfaser St. Gallen, Zirich, Bern,
Luzern, Basel.
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jenseits der Kapazitatsgrenze des Kupfer-TAL weitge-
hend von den Netzbetreibern kontrolliert werden kann,
hatten Letztere auch bei einem tieferen TAL-Preis un-
verandert starke Anreize, in den Netzausbau zu investie-
ren.

d) Fazit

37. Zusammenfassend kommt die WEKO daher zum
Schluss, dass der Einfluss des regulierten Kupfer-TAL
auf die zukinftigen NGA-Investitionen voraussichtlich
ausserst gering ist. Zum einen ist der (geographische)
Bereich, der allenfalls betroffen wéare, sehr begrenzt: es
handelt sich nur um die Regionen, in denen noch keine
Investitionen in den Netzausbau getatigt wurden und fur
die sich aber unter optimalen Bedingungen ein NGA-
Ausbau lohnen wirde. Zum anderen spielt der ,Re-
placement® Effekt bei der in der Schweiz zu beobach-
tenden Investitionsdynamik nur eine untergeordnete
Rolle und der Migrationseffekt ist aufgrund des kaum zu
beobachtenden Einflusses des TAL-Preises auf Angebo-
te mit hohen Bandbreiten ebenfalls als schwach einzu-
schatzen.

38. Die derzeit treibende Kraft des NGA-Ausbaus in der
Schweiz ist der Infrastrukturwettbewerb. Der marginale
Effekt eines tiefen oder hohen TAL-Preises auf die In-
vestitionsanreize ist demgegentber als ausserst gering
einzuschatzen. Bisher war in der Schweiz in erster Linie
der ,Replacement” Effekt wirksam. Es ist daher aus
Sicht der WEKO nicht zu erwarten, dass ein relativ ho-
herer Preis fur den Kupfer-TAL die Reichweite des NGA-
Ausbaus in der Schweiz wesentlich (positiv) beeinflus-
sen konnte. Vor dem Hintergrund dieser Uberlegungen
ist der positive Effekt eines tiefen TAL-Preises auf den
schweizweiten Dienstewettbewerb im Bereich mittlere
Nutzungsprofile héher zu werten, als ein sehr unwahr-
scheinlicher negativer Effekt auf den Infrastrukturwett-
bewerb, der auch nur ein sehr kleines Gebiet betreffen
wiirde. Im Ubrigen ist anzumerken, dass sofern ein fla-
chendeckender NGA-Ausbau politisch gewollt ist, dafur
versorgungspolitische Instrumente verwendet werden
mussten.

39. An dieser Stelle ist darauf hinzuweisen, dass die
ComCom bereits 2010 darauf hingewiesen hat, dass
wahrend der Phase des Technologiewechsels gleichzei-
tig Dienste auf Basis bisheriger als auch auf Basis neuer
Technologien angeboten wiirden und aufgrund der sich
abzeichnenden Diskrepanz zwischen Modellannahmen
und realem Telekommarkt allenfalls Ubergangsmass-
nahmen anzuordnen seien.** Auch in der Verfligung von
2011 kindigte die ComCom an, Schwierigkeiten bei der
Kostenzuweisung im Rahmen der Rechtsanwendung
I6sen zu missen, sofern sie nicht im Rahmen einer
FDV-Revision geklart wiirden.* Die Fernmeldedienstan-
bieter konnten daher eine Anpassung der Kostenbe-
rechnung beim Kupfer-TAL lange antizipieren und bei
ihren Investitionsentscheidungen bertcksichtigen. Auf-
grund der Ausserung der ComCom war im Voraus er-
sichtlich, dass in Zukunft die Kostenzuweisung so erfol-
gen wirde, dass bei sinkender Nachfrage nach der alten
Te%mologie mit sinkenden Zugangspreisen zu rechnen
ist.

40. Schliesslich sei noch darauf hingewiesen, dass so-
fern die Zugangspreise fur das Kupfernetz — wie dies

Swisscom befurchtet'’ — unter das EU-Niveau sinken,
dies vorliegend nur bedeuten wirde, dass offensichtlich
der Kupferanschluss in der Schweiz keine grosse Rolle
mehr spielt. Eine solche Preissenkung erscheint zumin-
dest mittelfristig unwahrscheinlich.*® Im Ubrigen ist a
priori nicht einzusehen, weshalb die Schweizer Preise
systematisch tiber dem EU-Niveau liegen sollten.

C.2

41. Die geplante FDV-Revision sieht vor, dass ein von
der ComCom berechneter kostenorientierter Zugangs-
preis noch (von der ComCom) darauf zu prifen ist, ob
allenfalls eine Kosten-Preis Schere (,margin squeeze®)
vorliegt. Eine solche besteht, wenn die Handelsspanne
zwischen den Endkundenpreisen der marktbeherr-
schenden Anbieterin und den Zugangspreisen derart
klein ist, dass effiziente Wettbewerberinnen, die den
Kosten der Zugangsform nachgelagerten einmaligen
und laufenden Kosten nicht decken kdnnen. In einer
solchen Situation besteht die Gefahr, dass eine effizien-
te alternative Anbieterin ganz aus dem Markt gedrangt
wird. Gemass erlauterndem Bericht zur Anderung der
FDV ist der Test, ob eine Kosten-Preis-Schere vorliegt
als konkrete Anwendung des Diskriminierungsverbots
von Art. 11 Abs. 1 FMG zu verstehen.*

Kosten-Preis-Schere-Test (Frage 2)

42. Zur geplanten Einfihrung des Kosten-Preis-Schere-
Tests bemerkt Swisscom im Schreiben vom 11. Sep-
tember 2013 an das Generalsekretariat des Eidgendssi-
schen Departements fur Wirtschaft, Bildung und For-
schung (WBF), dass dadurch eine Doppelspurigkeit bei
der Zustandigkeit zwischen ComCom und WEKO ge-
schaffen wiirde.*

“ Verfuigung der Eidgendssischen Kommunikationskommission Com-
Com betreffend Interkonnektion, Zugang zur vollstandig entbiindelten
Teilnehmeranschlussleitung und Kollokation (2009/2010), vom
13.12.2010.

“® Verfuigung der Eidgendssischen Kommunikationskommission Com-
Com betreffend Interkonnektion, Zugang zur vollstandig entbiindelten
Teilnehmeranschlussleitung und Kollokation (2011), vom 7.12.2011,
31.

“® Verfligung der Eidgendssischen Kommunikationskommission Com-
Com betreffend Interkonnektion, Zugang zur vollstandig entbundelten
Teilnehmeranschlussleitung und Kollokation (2011), vom 7.12.2011,
31.

" Schreiben von Swisscom an das GS-WBF betr. Revision der FDV
vom 11. September 2013.

“8 Vgl. Erlauternder Bericht zur Anderung der FDV vom 24. Oktober
2013, 14.

“® vgl. Erlauternder Bericht zur Anderung der FDV vom 24. Oktober
2013, 5. Auch die EU-Kommission hat gemass ihrer neusten Empfeh-
lung einen Kosten-Preis-Schere-Test eingefiihrt. Dieser Test betrifft
aber Angebote auf den NGA-Netzen: Sofern die Zugangsentgelte fiir
NGA-Netze keiner Regulierung unterliegen, missen Vorleistungsan-
gebote eines Anbieters mit betrachtlicher Marktmacht ex ante von den
nationalen Regulierungsbehoérden auf die Moglichkeiten der wirtschaft-
lichen Replizierbarkeit der nachgelagerten Produkte geprift werden;
Commission Recommendation on consistent non-discrimination obliga-
tions and costing methodologies to promote competition and enhance
the broadband investment environment (2013/466/EU), vom
11.9.2013, Rz 49 ff.

% Schreiben von Swisscom an das GS-WBF betr. Revision der FDV
vom 11. September 2013.
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43. Bezuglich des Vorwurfs der Doppelspurigkeit ist
grundsatzlich anzumerken, dass die Interkonnektionsre-
gelung im Fernmelderecht eine sektorspezifische Regu-
lierung darstellt, die zur allgemeinen wettbewerbsrechtli-
chen Ordnung hinzutritt, womit Fernmelderecht und
Wettbewerbsrecht parallel zur Anwendung kommen.**
Sofern mit der Anpassung der FDV eine gewisse Kom-
plementaritat geschaffen wirde, stiinde eine solche mit
der bisherigen Gesetzgebung und Rechtsprechung im
Einklang. Aus der parallelen Anwendbarkeit folgt auch,
dass die WEKO weiterhin auf der Basis von Art. 7 des
Bundesgesetzes Uber Kartelle und andere Wettbe-
werbsbeschrankungen vom 6. Oktober 1995 (Kartellge-
setz, KG; SR 251) eingreifen kann.*® Dariiber hinaus
kann die WEKO gestiitzt auf Art. 45 KG den Behdrden
Empfehlungen unterbreiten.

44. Trotzdem ist zur vorgeschlagenen Einfihrung eines
Kosten-Preis-Schere-Tests anzumerken, dass dieser
vorliegend eine mdgliche Intervention der WEKO er-
ganzt. Der in der Vorlage vorgesehene Test ist darauf
beschrankt festzustellen, ob allenfalls der regulierte
Preis zu einer Kosten-Preis-Schere fihrt. Diese Frage
wird von der WEKO in der Regel nicht untersucht. Wah-
rend die WEKO zuriickblickend (ex post) einen Verstoss
gegen das Kartellgesetz bussen kann, ist die Regulie-
rung darauf ausgerichtet mit einer in die Zukunft gerich-
teten Perspektive (ex ante) Wettbewerb sicherzustellen.
Es ist nur unter besonderen Umstanden® vorstellbar,
dass die WEKO gegen einen Fernmeldedienstanbieter
ein Verfahren eroffnet, weil Anzeichen bestehen, dass
der von der ComCom verfligte Zugangspreis eine Kos-
ten-Preis-Schere verursacht. Auch wenn dies der Fall
ware, wirde es vermutlich mehrere Jahre dauern bis
eine Verfugung der WEKO rechtskraftig wirde, was der
in die Zukunft gerichteten Perspektive der Zugangsregu-
lierung widersprechen wirde. Es besteht folglich keine
Doppelspurigkeit zwischen der ComCom und der WE-

45. Aus wettbewerblicher Sicht kann ein Verbot der Kos-
ten-Preis-Schere in gewissen Féllen — wie dies
Swisscom vorbringt® — dazu fihren, dass ein Unter-
nehmen eine Kosten-Preis-Schere zu verhindern ver-
sucht, indem es die Endkundenpreise strategisch hoch
halt.* In diesem Fall konnten allerdings sowohl die WE-
KO mit Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG ,Erzwingung unangemes-
sener Preise*®® als auch der Preistiberwacher auf der
Basis von Art. 10 des Preisiberwachungsgesetzes
20. Dezember 1985 (PUG; SR 942.20) tatig werden.
Zudem ist darauf hinzuweisen, dass sofern gentigend
Plattformwettbewerb besteht, die Endkundenpreise
wettbewerblich bestimmt werden kdnnten. In diesem Fall
kann die Prufung eines regulierten TAL-Preises auf das
Vorliegen einer Kosten-Preis-Schere verhindern, dass
Zugangspreise zu hoch angesetzt werden. Es geht vor-
liegend nicht priméar darum, dass — wie dies Swisscom in
der Stellungnahme zur FDV-Revision vermutet®’ -
Swisscom eine missbrauchliche Kosten-Preis-Schere
praktizieren wirde. Ein regulierter Zugangspreis kann
allerdings aufgrund der Eigenheiten der Kostenberech-
nung (beispielsweise aufgrund des Unterschieds zwi-
schen den grdsstenteils abgeschriebenen historischen
Kosten und den LRIC-Kosten) eine Kosten-Preis-Schere
verursachen.

46. Zusammenfassend kann daher festgehalten werden,
dass die Einfuhrung eines Kosten-Preis-Schere-Tests
bei der Bestimmung des regulierten Zugangspreises aus
wettbewerbspolitischer Sicht zu begrussen ist, da auf
diese Weise eine gegebenenfalls den Wettbewerb be-
hindernde Regulierung abgewendet werden kann.

C.3 Gleitpfad (Frage 3)

47. Im erlauternden Bericht zur Anderung der FDV wird
der Gleitpfad damit begriindet, dass davon auszugehen
sei, dass ein Wechsel zum MEA zu tieferen Preisen
fuhren wird, was bei der marktbeherrschenden Anbiete-
rin schlagartig ausserordentliche Ertragseinbussen zur
Folge habe. Weil die modellhafte Kostenberechnung
keine schrittweise Anpassung an die in der Realitat vor-
herrschenden Verhéltnisse zulasse, musse ein allfalliger
Preissprung bei den Interkonnektions- und Mietleitungs-
kosten auf mehrere Jahre verteilt werden. Dies erlaube
es der marktbeherrschenden Anbieterin, sich finanz-
technisch auf die zu andernden Bemessungsgrundlagen
vorzubereiten.>®

48. Dazu ist anzumerken, dass die Verwendung des
MEA schon seit 1997 in der FDV festgelegt ist. Zudem
hat die ComCom wiederholt den bevorstehenden Wech-
sel zu einem MEA angekundigt.

49. Erstmals hat die ComCom 2008 darauf hingewiesen,
dass sofern das Kupfer als aktuellste etablierte Techno-
logie abgelost werde, dies bei der Kostenberechnung
beriicksichtigt werden miisse.”® Zwei Jahre spéter be-
fasste sich die ComCom ausfuihrlich mit der Thematik.
Dabei wies sie darauf hin, dass bereits 2010 eine hypo-
thetische Markteintreterin ein paketvermittelndes Ver-
bindungsnetz der nachsten Generation aufbauen wirde.
Der grundlegende Technologiewechsel im Anschluss-
wie auch im Verbindungsbereich sei von grundlegender

® vgl. Urteil des BGer 2A.503/2000 vom 3. Oktober 2001, E. 6.; vgl.
auch RPW 2010/1, 120 Rz 20 ff, Preispolitik Swisscom ADSL m.w.N.

2 vgl. Urteil des BGer 2A.142/2003 vom 5. September 2003, E. 4.1.3.
% vgl. dazu KOMM, ABI. 2003 L 263/9, Rz 102, Deutsche Telekom
AG. Bestatigt durch Urteile des Gerichts erster Instanz vom 10. April
2008, T-271/03 und des EuGH vom 14. Oktober 2010, C-280/08 P.
 vgl. Stellungnahme von Swisscom zur Anderung der FDV vom
23. Juni 2013.

* vgl. Stellungnahme von Swisscom zur Anderung der FDV vom
23. Juni 2013.

% Dabei muss fiir das Vorliegen eines ,Erzwingens* im Sinne von Art.
7 Abs. 2 Bst. ¢ KG auf die Marktgegenseite zumindest ékonomischer
Druck ausgetibt werden, der sich auf die Marktbeherrschung stutzt und
welchem sie nichts entgegenzusetzen hat bzw. welchem sie nicht
ausweichen kann, vgl. BGE 137 11 199, 211 f. E. 4.3.5 (= RPW 2011/3,
446 E. 4.3.5), Terminierungspreise im Mobilfunk.

" vgl. Stellungnahme von Swisscom zur Anderung der FDV vom
23. Juni 2013.

%8 vgl. Erlauternder Bericht zur Anderung der FDV vom 24. Oktober
2013, 13.

% Verfuigung der Eidgendssischen Kommunikationskommission Com-
Com betreffend Bedingungen des vollstandig entbiindelten Zugangs
zum Teilnehmeranschluss (TAL), vom 9.10.2008.
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Natur und werde den Telekommunikationsbereich nach-
haltig verandern. Die ComCom lehne es aber ab, in die-
ser Situation der Unsicherheit von ihrer bisherigen Vor-
gehensweise abzuricken. Die ComCom werde eine
entsprechende Praxisénderung rechtzeitig anklindigen
und damit der Swisscom Gelegenheit geben, sich im
Rahmen eines allfalligen kinftigen Kostennachweises
entsprechend darauf einzustellen.®

50. In der folgenden Verfligung betreffend die Inter-
konnektion, den Zugang zur vollstandig entbindelten
Teilnehmeranschlussleitung und die Kollokation aus
dem Jahr 2011 kundigte die ComCom dann konkret und
unmissverstandlich den Wechsel bei der Kostenberech-
nung an. Es stehe ausser Fra%;e, dass Next Generation
Networks (nachfolgend: NGN°® ) in unmittelbarer Zukunft
als etablierte Technologie im Bereich der Interkonnekti-
on bezeichnet werden muissen. Es sei aber zu beachten,
dass mit der neuen Technologie eine Flille verschiede-
ner Dienste Uber die gleiche Plattform erbracht werden
konnte. ,Die angesprochene Entwicklung ist bei der Kos-
tenmodellierung der Preise ab 2013 zu bericksichtigen.
Dies bedeutet, dass die Kosten der Interkonnektions-
dienste fur die Preise per 1. Januar 2013 anhand eines
Next Generation Networks (NGN) basierend auf dem
Prinzip der Paketvermittiung zu berechnen sind. Damit
wird der technologischen Entwicklung im Bereich der
Interkonnektionsdienste angemessen Rechnung getra-
gen und es wird der Gesuchsgegnerin [Swisscom] ein
Zeitrahmen gewahrt, welcher es ihr ermdglicht, sich auf
die kunftig vorzunehmenden Preismodellierungen einzu-
stellen“.%

51. Schliesslich informierte die ComCom die Fernmel-
dedienstanbieter mit Schreiben vom 12. Juli 2012, dass
sich aufgrund der kommenden FDV-Revision und der far
alle Beteiligten grossen Herausforderung aufgrund des
MEA-Wechsels, der Termin fir die Umstellung auf den
1. Januar 2014 verschiebe.

52. Aus Sicht der WEKO macht ein Gleitpfad insbeson-
dere dann Sinn, wenn die Neueinfihrung oder Anpas-
sung einer Regulierung einem externen Schock gleich
kommt, infolgedessen die Betroffenen nicht gentigend
Zeit hatten, ihre Strategien, ihre Strukturen, ihre Ablaufe
etc. anzupassen. Im Wissen um die Verfigungen der
ComCom kann vorliegend allerdings keine Rede davon
sein, dass die im Rahmen der FDV-Revision vorgesehe-
ne Umstellung auf ein MEA fir Swisscom unerwartet
kommt. Vielmehr ist den Ausfiihrungen der ComCom zu
entnehmen, dass nach den Vorgaben des Gesetzgebers
der MEA-Ansatz bereits ab 2013 hatte angewendet wer-
den mussen. Der 1. Januar 2013 wurde den Fernmelde-
dienstanbietern explizit und frihzeitig als Datum fur den
MEA-Wechsel kommuniziert. Einzig offene Fragen und
Unsicherheiten beziglich der Kostenberechnung — die
mit der vorliegenden Verordnungsrevision beseitigt wer-
den — haben zu einer Verzdgerung geftihrt, von der ins-
besondere Swisscom profitierte. In Kenntnis der Verfi-
gungen der ComCom hétte die Swisscom bereits 2013
auf eine Umstellung vorbereitet sein miissen.

53. Zudem wird mit der Einfihrung des Gleitpfades der
im FMG festgeschriebene Grundsatz, dass marktbeherr-
schende Anbieterinnen von Fernmeldediensten anderen
Anbieterinnen auf nicht diskriminierende Weise Zugang

gewdahren mussen, verletzt. Die im Bericht an den Bun-
desrat aufgefihrte Begrindung fur den Gleitpfad, dass
damit allfallige Ertragseinbussen bei der marktbeherr-
schenden Anbieterin auf mehrere Jahren verteilt bzw.
vermieden werden sollen®®, ist aus wettbewerbspoliti-
scher Sicht abzulehnen. Mit dem vorliegenden Gleitpfad
werden die Mindereinnahmen der markbeherrschenden
Anbieterin héher gewertet als eine wettbewerbsneutrale
Ausgestaltung der Regulierung. Dadurch werden andere
Anbieterinnen von Fernmeldediensten gegeniber der
marktbeherrschenden Anbieterin diskriminiert.

54. Es ist noch hinzuzufigen, dass die Anpassungen
gemaéss der vorliegenden FDV-Revision urspringlich auf
den 1. Januar 2014 vorgesehen waren. Sollte sich die
Einfuhrung nochmals verzégern, was der Swisscom
zuséatzliche Zeit geben wirde, sich auf die Umstellung
vorzubereiten, wére dies ein weiterer Grund, auf die
Aufnahme eines Gleitpfades in die FDV zu verzichten.

D. Schlussfolgerungen

55. Zusammenfassend ergibt sich, dass die vorliegende
FDV-Revision aus wettbewerbspolitischer Sicht in vieler
Hinsicht eine zielfihrende Anpassung darstellt. Zu den
aufgeworfenen Fragen kann die WEKO wie folgt Stel-
lung nehmen:

Frage 1: Die Auswirkung der vorgeschlagenen Rege-
lung der Teilnehmeranschlussleitungen (TAL) auf die
Anreize der Fernmeldedienstanbieter, in NGA-Netze
zu investieren, sind als gering einzuschéatzen. Einer-
seits konnten nur wenige Regionen tatsachlich von
maoglichen positiven Effekten profitieren; andererseits
sind die beiden gegenlaufigen Effekte (,Replace-
ment* Effekt und Migrationseffekt) in der Schweiz nur
schwach ausgepragt. Ein ,Replacement” Effekt, der
allenfalls einen tieferen Zugangspreis rechtfertigen
wurde, konnte in der Vergangenheit zwar beobachtet
werden, er betrifft aber mit fortgeschrittenem NGA-
Ausbau nur noch ein sehr begrenztes Gebiet. Der
Migrationseffekt, der allenfalls einen hoheren Zu-
gangspreis rechtfertigen wirde, konnte mangels
Auswirkung des TAL-Preises auf die Endkundenprei-
se héherer Nutzungsprofile nicht beobachtet werden.
Gemass den bisherigen Erfahrungen dominiert in der
Schweiz daher der ,Replacement® Effekt den Migrati-
onseffekt. Eine allfallige Senkung des TAL-Preises
hat voraussichtlich keine negativen Auswirkungen auf
die Investitionsanreize. Unbestritten ist gleichzeitig,
dass eine Senkung des TAL-Preises den Dienste-
wettbewerb fur Angebote mit niedrigem bis mittleren
Bandbreitenbedarf zu starken vermag. Vor dem Hin-
tergrund dieser Uberlegungen wére aus wettbe-
werbspolitischer Sicht eine schweizweite Starkung

% Verfiigung der Eidgendssischen Kommunikationskommission Com-
Com betreffend Interkonnektion, Zugang zur vollstandig entbiindelten
Teilnehmeranschlussleitung und Kollokation (2009/2010), vom
13.12.2010.

. NGN bezeichnet ein paketvermittelndes Verbindungsnetz.

2 verfuigung der Eidgendssischen Kommunikationskommission Com-
Com betreffend Interkonnektion, Zugang zur vollstandig entbindelten
Teilnehmeranschlussleitung und Kollokation (2011), vom 7.12.2011.

% Bericht an den Bundesrat zur 2. Amterkonsultation betr. die Ande-
rung der FDV, Entwurf vom 26.8.2013, 5.
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des Dienstewettbewerbs aufgrund einer Senkung des
TAL-Preises selbst dann noch wiinschenswert, wenn
dies Senkung in einem sehr begrenzten Gebiet (Uber
den Migrationseffekt) einen negativen Einfluss auf
den Infrastrukturausbau héatte. Vorliegend ist aller-
dings zu erwarten, dass die Senkung des TAL-
Preises sowohl den Infrastrukturwettbewerb als auch
den Dienstewettbewerb positiv zu beeinflussen ver-
mag. Ob die konkrete Berechnung des ,Performance
Deltas“ optimal ist, kann vorliegend nicht beurteilt
werden. Dass aber eine Zuordnung der Kosten unter
Berlcksichtigung des Technologiewandels zur erfol-
gen hat, steht allerdings ausser Frage.

Frage 2: Die Einfihrung eines Kosten-Preis-Schere-
Tests im Rahmen der Zugangsregulierung wird von
der WEKO begrisst. Sie stellt keine Doppelspurigkeit
zu den Kompetenzen der WEKO dar, sondern er-
moglicht es allfallige Regulierungsfehler sinnvoll und
zeitgerecht zu korrigieren.

Frage 3: Der Gleitpfad ist sowohl aus wettbewerbs-
politischer Sicht als auch vor dem Hintergrund, dass
der MEA-Wechsel von Swisscom zweifelsohne anti-
zipiert werden konnte, abzulehnen.
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