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B Verwaltungsrechtliche Praxis

Pratique administrative
Prassi amministrativa

B2  Wettbewerbskommission
Commission de la concurrence
Commissione della concorrenza
B2 2. Untersuchungen
Enquétes
Inchieste
B22 1. Tarifvertrage Zusatzversicherung Kanton Luzern

Untersuchung gemass Artikel 27 ff. KG
Enquéte selon l'article 27 ss LCart
Inchiesta giusta I'articolo 27 segg. LCart

Einstellungsverfigung der Wettbewerbskommission vom
6. Oktober 2008 i.S. in Sachen Untersuchung gemass
Art. 27 des Bundesgesetzes Uber Kartelle und andere
Wettbewerbsbeschrankungen vom 6. Oktober 1995
(Kartellgesetz [KG]; SR 251) betreffend Tarifvertrage in
der Zusatzversicherung (privat und halbprivat) zwischen
Krankenversicherern sowie offentlichen und 6ffentlich
subventionierten Spitdlern im Kanton Luzern wegen
allenfalls unzulassiger Wettbewerbsbeschrénkungen
gemass Art. 5und 7 KG.

Feststellung der marktbeherrschenden Stellung der 6f-
fentlichen und offentlich subventionierten Spitéler des
Kantons Luzern als Gesamtheit auf den Markten der
halbprivaten und privaten Zusatzversicherung auf dem
Gebiet der Kantone Luzern und Nidwalden. Kein Nach-
weis einer unzulassigen Verhaltensweise.

Gemeinsame Verhandlungen auf Seiten der Kranken-
versicherer zum Aufbau einer Gegenmacht (Countervai-
ling Power) gegentber marktbeherrschenden Spitdlern
kdnnen unter gewissen Umstédnden gemass Art. 5 Abs.
2 KG gerechtfertigt werden.

Décision de cl6ture de la Commission de la concurrence
du 6 octobre 2008 concernant I'enquéte selon l'article 27
de la Loi fédérale du 6 octobre 1995 sur les cartels et
autres restrictions a la concurrence (Loi sur les cartels
[LCart], RS 251) concernant les conventions tarifaires
dans le secteur de I'assurance complémentaire hospita-
liere (privée et semi-privée) entre assureurs-maladie et
hépitaux publics et subventionnés par les pouvoirs pu-
blics dans le Canton de Lucerne relative a de préten-
dues restrictions illicites & la concurrence selon les arti-
cles 5 et 7 LCart.

Constatation d’'une position dominante des hdpitaux
publics et subventionnés par les pouvoirs publics dans

le Canton de Lucerne comme entité sur les marchés de
'assurance complémentaire hospitaliere pour les divi-
sions privées et semi-privées dans la région des cantons
de Lucerne et Nidwald. Aucune preuve d’'un comporte-
ment illicite.

La formation de groupes d'assureurs afin de former un
contre-pouvoir (Countervailing Power) a I'encontre de la
position dominante des hdpitaux peux étre justifiée sous
certaines conditions selon l'art. 5 al. 2 LCart.

Decisione di chiusura del 6 ottobre 2008 nella causa
relativa all'inchiesta secondo l'art. 27 della legge fede-
rale del 6 ottobre 1995 sui cartelli e altre limitazioni della
concorrenza (Legge sui cartelli [LCart], RS 251) relativa
alle convenzioni tariffali nel settore dell'assicurazione
complementare ospedaliera (privata e semiprivata) tra
assicuratori malattia e ospedali pubblici e sussidiati
dall'ente pubblico nel Canton Lucerna a causa di even-
tuali limitazioni illecite della concorrenza secondo gli
articoli 5 e 7 LCart.

Stabilisce una posizione dominante degli ospedali del
Canton Lucerna, pubblici e sussidiati dall’ente pubblico,
come collettivita sul mercato dell’ assicurazione ospeda-
liera complementare nei reparti semiprivati o privati nella
regione dei cantoni Lucerna e Nidwalden. Nessuna pro-
va di un comportamento illecito.

| negoziati collettivi da parte degli assicuratori malattia,
per la costituzione di un contropotere (Countervailing
Power) alla posizione dominante degli ospedali, posso-
no, in determinate circostanze, essere giustificati
conformemente all’'articolo 5 capoverso 2 LCart.

A SACHVERHALT
A.1 Gegenstand der Untersuchung

1. Am 7. Februar 2006 eroffnete das Sekretariat der
Wettbewerbskommission (Sekretariat) im Einvernehmen
mit einem Mitglied des Présidiums der Wettbewerbs-
kommission (Weko) eine Untersuchung gemass Art. 27
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KG' gegen mehrere Krankenversicherer (Concordia,
CSS Versicherungen AG [CSS], Helsana Versicherun-
gen AG [Helsana], KPT Versicherungen AG [KPT], Sani-
tas Krankenversicherung [Sanitas], Swica Krankenversi-
cherungen [Swica], Visana Services AG [Visana], Win-
care Zusatzversicherungen [Wincare] sowie Unimedes
und Cosama mit den ihnen angeschlossenen Versiche-
rungen), offentliche und o6ffentlich subventionierte Spita-
ler (Kantonsspital Luzern [KSL], Kantonales Spital Sur-
see-Wolhusen [KSSW], Psychiatriezentrum Luzern
Stadt [PLS] und Psychiatrie Luzern Landschaft [PLL],
Luzerner Hohenklinik Montana [LHM]) und das Gesund-
heits- und Sozialdepartement des Kantons Luzern
(GSD).

2. Gegenstand der Untersuchung bilden die per 1. Ja-
nuar 2006 im Kanton Luzern in Kraft getretenen ,Tarif-
vertrage 11“. Diese Vertrage gelten fiir Versicherte, wel-
che tiber eine Spitalzusatzversicherung® fur die Privat-
oder Halbprivatabteilung verfiigen und sich in einer Pri-
vat- oder Halbprivatabteilung eines o6ffentlichen oder
offentlich subventionierten Spitals im Kanton Luzern
behandeln lassen.® Die Vertrage setzen Grundtaxen,
Taxen fur zusétzliche Spitalleistungen sowie Taxen fur
arztliche und diverse Spezialleistungen fest.

3. Im Rahmen der vorliegenden Untersuchung wird ge-
pruft, ob diese Vertrage unzuldssige Preisabsprachen im
Sinne von Art. 5 Abs. 3 KG darstellen und ob sich die
Leistungserbringer beim Abschluss der Vertrage unzu-
lassig im Sinne von Art. 7 KG verhalten haben.

A.2 Verfahren

4. Mit Schreiben vom 22. Méarz 2006 stellte die Helsana
den Antrag auf Erlass einer selbstandig anfechtbaren
Zwischenverfigung zur Klarung der Frage, ob einem
Tatigwerden der Wettbewerbsbehérden nicht vorbehal-
tene Vorschriften im Sinne von Art. 3 Abs. 1 KG entge-
genstehen.

5. Mit Schreiben vom 30. Mé&rz 2006 informierte das
Sekretariat die anderen Parteien des Untersuchungsver-
fahrens Uber den Antrag der Helsana. Das Sekretariat
fihrte aus, dass Auffassung nach die Voraussetzungen
fiir den Erlass einer selbstandig anfechtbaren Zwischen-
verfligung gegeben seien. Es raumte den Parteien Ge-
legenheit zur Stellungnahme zur Frage der vorbehalte-
nen Vorschriften ein. Gleichzeitig wurden die Parteien
zur Klarung des Sachverhaltes aufgefordert, diverse
Fragen zu beantworten.

6. Die Parteien haben mit Schreiben vom 19., 24., 25.
und 28. April sowie vom 9. und 30. Mai 2006 Stellung
genommen sowie auf die Fragen geantwortet. Keine der
Parteien hat Einwadnde gegen eine Klarung der Frage
der vorbehaltenen Vorschriften im Rahmen einer Zwi-
schenverfligung vorgebracht; die Mehrheit der Parteien
unterstiitzte den entsprechenden Antrag der Helsana
explizit.

7. Am 9. Mai 2006 erhielt die CSS, ihrem Gesuch vom
5. Mai 2006 entsprechend, Akteneinsicht.

8. Der Antrag des Sekretariates wurde den Parteien am
9. Juni 2006 zur Stellungnahme zugestellt. Mit Schrei-
ben vom 12. Juni 2006 verlangte der gemeinsame
Rechtsvertreter von Concordia, Helsana, KPT, Sanitas,

Visana und Wincare Kopien diverser Akten, welche ihm
mit Schreiben vom 13. Juni 2006 zugestellt wurden.

9. Die Parteien nahmen mit Schreiben vom 19., 20., 21.,
23. Juni sowie vom 13. Juli 2006 Stellung zum Antrag
des Sekretariates.

10. Mit Zwischenverfiigung vom 4. September 2006
stellte die Weko fest, dass im vorliegenden Verfahren
der Anwendungsbereich des Kartellgesetzes durch kei-
ne vorbehaltenen Vorschriften im Sinne von Art. 3 Abs.
1 KG eingeschrankt wird. Gleichzeitig gelangte die We-
ko zum Ergebnis, dass die einzelnen kantonalen Spitéler
des Kantons Luzern keine Unternehmen im Sinne von
Art. 2 KG sind, sondern dass sie wie ein privater Kon-
zern als Ganzes in den personlichen Anwendungsbe-
reich des Kartellgesetzes fallen.

11. Gegen die Zwischenverfiigung ist kein Rechtsmittel
eingelegt worden, so dass sie in Rechtskraft erwachsen
ist. Die Publikation der Verfligung erfolgte im RPW
2006/3, S. 513 ff.

12. Mit Schreiben vom 24. Oktober 2006 verlangte das
Sekretariat vom GSD die Einreichung folgender Unterla-
gen:

- Tarifvertrage Il zwischen dem Kantonsspital Luzern
und samtlichen Versicherern.

- Tarifvertrdge 1l zwischen dem Kantonalen Spital
Sursee-Wohlhusen und samtlichen Versicherern.

- Tarifvertrdge 1l zwischen dem Psychiatriezentrum
Luzern und samtlichen Versicherern.

- Tarifvertrage zwischen der Luzerner Hohenklinik
Montana und samtlichen Versicherern.

- Samtliche bei GSD vorhandene Korrespondenz
(Briefe, E-Mails, etc.), welche Aufschluss Uber die
Vertragsverhandlungen gibt.

13. Das GSD reichte am 22. November 2006 die ange-
forderten Unterlagen ein.

14. Per Brief vom 24. Januar 2007 teilte der Rechtsver-
treter der Cosama dem Sekretariat mit, dass die Cosa-
ma per 31. Dezember 2006 aufgeltst worden sei, er
aber fur das weitere Verfahren das Cosama-Mitglied
Assura vertreten werde. Am 5. Februar 2007 teilte er
zudem die Ubernahme der Vertretung der Supra mit.

15. Am 13. Juni 2007 versandte das Sekretariat umfang-
reiche Fragebogen an das GSD und an alle an der Un-
tersuchung beteiligten Krankenversicherer. Bis am 24.
August 2007 sind beim Sekretariat die Antworten von
allen Befragten eingegangen.

16. Der Antrag des Sekretariates an die Wettbewerbs-
kommission vom 4. Juli 2008 wurde den Parteien an
diesem Datum zur Gewahrung des rechtlichen Gehors
gemass Art. 30 Abs. 2 KG zur Stellungnahme zugestellt.

! Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankun-
gen vom 6. Oktober 1995 (Kartellgesetz, KG; SR 251).

In der vorliegenden Verfugung werden die Begriffe ,Zusatzversiche-
rung” (= Krankenpflegezusatzversicherung gemass VVG) und ,Spital-
zusatzversicherung® synonym verwendet.

% vgl. Art. 2 der Tarifvertrage Il.
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17. Mit Schreiben vom 17. Juli 2008 teilte das GSD mit,
es habe dem Antrag des Sekretariates nichts hinzuzufu-
gen. Das Ergebnis der Abklarungen des Sekretariates
entspreche den Erwartungen des GSD.

18. Am 30. Juli 2008 ersuchte der gemeinsame Rechts-
vertreter von Concordia, Helsana, Visana, Sani-
tas/Wincare und KPT um eine Fristerstreckung, die ihm
mit Schreiben vom 31. Juli 2008 gewahrt wurde.

19. Mit Schreiben vom 4. August 2008 verzichteten die
Assura und die Supra auf eine Stellungnahme zum An-
trag des Sekretariates. Am 7. August 2008 teilten so-
wohl die CSS als auch Groupe Mutuel schriftlich mit,
dass sie auf eine Stellungnahme verzichten. Ein implizi-
ter Verzicht auf eine Stellungnahme erfolgte seitens der
SWICA und der Unimedes, welche die Frist zur Stel-
lungnahme unbenutzt verstreichen liessen.

20. Gesuche um Akteneinsicht erfolgten durch den ge-
meinsamen Rechtsvertreter von Concordia, Helsana,
Visana, Sanitas/Wincare und KPT (Schreiben vom 6.
und 14. August 2008) und durch die CSS (Schreiben
vom 28. August 2008). Die einverlangten und ge-
schaftsgeheimnisbereinigten® Verfahrensakten wurden
dem gemeinsamen Rechtsvertreter von Concordia, Hel-
sana, Visana, Sanitas/Wincare und KPT am 8., 25. und
26. August 2008 sowie der CSS am 10. September
2008 zugestellt.

21. In ihrer Stellungnahme vom 5. September 2008 stell-
ten die Versicherer Helsana, KPT, Sanitas/Wincare und
Visana gemeinsam drei Antrdge: (1) Die Begriindung
des Antrags sei in Bezug auf den relevanten Markt / die
Marktabgrenzung und Anwendbarkeit von Art. 5 Abs. 3
Bst. a KG auf Einkaufsgemeinschaften anzupassen; (2)
Die Untersuchung sei in Bezug auf einen mdoglichen
Preismissbrauch, eine mdgliche Quersubventionierung
und eine mdgliche Diskriminierung zu erganzen; und (3)
eventualiter — fir den Fall der Abweisung von Antrag 2 —
sei die Angelegenheit zur Prufung eines moglichen
Preismissbrauchs und einer mdglichen Quersubventio-
nierung an den Preisiberwacher zu Uberweisen. Zur
Begrindung der Antrage wird im Wesentlichen ausge-
fuhrt:

- Die Abgrenzung eines Marktes fur Vertriebswege flr
medizinische Leistungen sei kiinstlich. Die Kranken-
versicherer seien als Nachfrager der medizinischen
Leistungen zu behandeln.

- Einkaufsgemeinschaften seien unter Art. 5 Abs. 1
KG und nicht unter den Tatbestand der Preisabspra-
che gemass Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG zu subsumieren.
Einkaufsgemeinschaften stellten kein hartes Kartell
dar. Zudem seien sie geeignet, Effizienzvorteile zu
generieren und mussten deshalb stets eine Prifung
der Effizienzgrinde gemaéss Art. 5 Abs. 2 KG zu-
ganglich sein.

- Die Fragen des Preismissbrauchs und der Quersub-
ventionierung seien aufgrund von detaillierten Kos-
tenstellen- und Kostentragerrechnungen vertieft zu
untersuchen. Eventualiter sei die Angelegenheit zur
Uberpriifung dieser Elemente an den Preisiiberwa-
cher zu Uberweisen.

- Der Antrag sei hinsichtlich der Frage zu erganzen,
ob bzw. inwiefern eine Ungleichbehandlung der
Krankenversicherer durch das GSD eine unzulassi-
ge Diskriminierung im Sinne von Art. 7 Abs. 2 Bst. b
KG darstellten. Das GSD ware verpflichtet gewesen,
mit allen Versicherern Verhandlungen zu fuhren, die
dies verlangten.

22. Auf die weitere Begriindung wird, soweit erforderlich,
im Rahmen der Erwagungen eingegangen.

23. Ebenfalls am 5. September 2008 nahm die Concor-
dia Stellung zum Antrag des Sekretariates. Dabei be-
schrankt sich die Concordia auf einen Antrag, welcher
identisch ist mit dem Antrag 1 der oben (Rz. 21) erwéhn-
ten Versicherer.

B ERWAGUNGEN
B.1 Geltungsbereich und Verfllgungsadressaten

24. 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
Abs. 1 KG).

B.1.1 Unternehmen

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

B.1.1.1

26. In der rechtskraftigen Zwischenverfiigung vom
4. September 2006 musste sich die Weko zur Klarung
der Frage, ob ein Vorbehalt gemass Art. 3 Abs. 1 KG
vorliegt, zunachst mit der Frage auseinandersetzen, ob
die offentlichen und o6ffentlich subventionierten Spitaler
des Kantons Luzern Unternehmen im Sinne von Art. 2
KG darstellen. Die Weko hat diese Frage wie folgt be-
antwortet:

»[Rz. 76] Gemass Art. 2 KG sind Unternehmen des 6f-
fentlichen und privaten Rechts vom Geltungsbereich des
Kartellgesetzes erfasst. Seit dem 1. April 2004 halt der
neue Art. 2 Abs. 1°® KG weiter fest, dass als Unterneh-
men samtliche Nachfrager oder Anbieter von Gitern
oder Dienstleistungen im Wirtschaftsprozess, unabhan-
gig von ihrer Rechts- oder Organisationsform, gelten.
Das Vorliegen einer eigenen Rechtspersonlichkeit bildet
somit keine Voraussetzung fir die Geltung des Kartell-
gesetzes. Das Kartellgesetz geht vielmehr von einem
funktionalen Unternehmensbegriff aus: nicht die rechtli-
che, sondern die wirtschaftliche Organisation ist mass-
gebend fur die Festlegung, welche Einheit kartellrecht-
lich als Unternehmen gilt. Dies fuhrt dazu, dass nicht
jede juristische Person als Unternehmen im Sinne von
Art. 2 KG zu qualifizieren ist. Ein Unternehmen muss
wirtschaftlich selbstandig sein. Abhangige Unternehmen

Spitéler des Kantons Luzern

* Korrespondenz zur Bereinigung der Geschaftsgeheimnisse.
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in einem Konzern sind zwar rechtlich, nicht aber wirt-
schaftlich selbstandig, da das herrschende Unterneh-
men innerhalb des Konzerns eine einheitliche wirtschaft-
liche Leitung durchsetzt (ROLAND VON BUREN, Der Kon-
zern, Rechtliche Aspekte eines wirtschaftlichen Phano-
mens, Schweizerisches Privatrecht VIII/6, 2. Aufl., 2005,
S. 470).

[Rz. 77] Ausschlaggebend fur die Frage, ob die Spitaler
kartellrechtlich als einzelne Unternehmen oder als eine
Gesamtheit (Konzern) zu betrachten sind, ist somit die
Frage der wirtschaftlichen Kontrolle. Solange der Kanton
die Spitéler effektiv kontrollieren kann und von dieser
Kontrolimdglichkeit auch Gebrauch macht, sind die Spi-
téler nicht als eigenstandige, sondern als abhéngige
Unternehmen zu qualifizieren (vgl. voN BUREN, a.a.0., S.
470, FN 8; ROGER ZAcH, Schweizerisches Kartellrecht,
2. Aufl.,, 2005, Rz. 256). Sofern innerhalb der Konzern-
struktur nicht verschiedene wirtschaftliche Einheiten
bestehen, werden die Verhaltensweisen des Konzerns
als Ganzes und nicht dasjenige einzelner Einheiten des
Konzerns beurteilt. Absprachen zwischen Unternehmen,
die dem gleichen Konzern angehdren, gelten grundsétz-
lich nicht als Wettbewerbsabsprachen (Konzernprivileg).
Hingegen wird dann der Konzern bei der Qualifikation
der Marktstellung fur die Verhaltenskontrolle marktbe-
herrschender Unternehmen als Gesamtheit erfasst (Bo-
RER, a.a.0., Art. 2 N 11; voN BUREN, a.a.0. 470 ff,;
ZACH, a.a.O., Rz. 256).

[Rz. 78] Kantonale Spitaler kénnen nur dann als wirt-
schaftlich selbstandige Unternehmen betrachtet werden,
wenn keine Bestimmungen vorliegen, welche den wirt-
schaftlichen Handlungsspielraum des Unternehmens
einschranken, beispielsweise bei der Festlegung der
Tarife im Bereich der Zusatzversicherung. Sobald der
Kanton hingegen derartige Vorschriften erlasst, liegt ein
Konzernsachverhalt vor. Gleich wie bei einem privaten
Konzern gilt dann, dass das Kartellgesetz auf diese kon-
zerninternen Sachverhalte nicht anwendbar ist. Be-
schrénkt oder beseitigt der Kanton durch kantonale Vor-
schriften den Wettbewerb zwischen den von ihm betrie-
benen Spitélern, so ist dies ebenso zuldssig, wie wenn
ein privater Konzern den konzerninternen Wettbewerb
einschrankt oder ausschliesst. ,Wo [aber gar] kein Wett-
bewerb besteht, kann auch kein Wettbewerb durch Ab-
reden eingeschrankt oder beseitigt werden* (VON BUREN,
a.a.0.,471).[...]

[Rz. 92] Hingegen ist der Kanton Luzern Trager mehre-
rer Spitaler. Es stellt sich nun die Frage, ob diese Spita-
ler einzeln als wirtschaftlich selbstandig und damit als
Unternehmen im Sinne von Art. 2 KG zu betrachten sind
oder ob davon auszugehen ist, dass die kantonalen
Spitéler des Kantons Luzern einen Konzern bilden (vgl.
Rz. 75 ff.). Aufgrund von Art. 3 Bst. e Spitalverordnung
ergibt sich, dass das GSD die Tariffestsetzung der kan-
tonalen Spitéler kontrollieren kann, indem es fiir sie ver-
handelt (Kontrollmdglichkeit). Es erfolgt auch eine tat-
séchliche Kontrolle, da die Tarifvertrdge durch den Re-
gierungsrat genehmigt werden. Weiter werden die Tax-
verordnungen [...] durch das GSD ausgearbeitet und
durch den Regierungsrat beschlossen. Bereits aus die-
sen Vorschriften geht hervor, dass die kantonalen Spité-
ler nicht als wirtschaftlich selbstandig betrachtet werden
kénnen. Die Kontrolle des Kantons geht jedoch noch

weiter. § 3 Spitalverordnung legt namlich fest, dass die
kantonalen Spitaler unter der unmittelbaren Aufsicht des
GSD stehen. Die Oberaufsicht obliegt geméass § 2 des
Gesundheitsgesetzes dem Regierungsrat. GSD und
Regierungsrat verfiigen tber Entscheid- und Kontrollbe-
fugnisse, welche die Annahme von wirtschaftlich selb-
stéandigen Spitadlern ausschliesst. Dem GSD und dem
Regierungsrat kommen gemass 8§ 3 der Spitalverord-
nung diverse Aufgaben zu, welche etwa bei einer Akti-
engesellschaft zu den unibertragbaren Aufgaben des
Verwaltungsrates gehodren (Art. 716a OR). Da diese
Aufgaben nicht durch die Spitdler autonom wahrge-
nommen werden kdnnen, gelten sie nicht als wirtschaft-
lich selbstédndige Unternehmen. So stellt etwa das GSD
»ein umfassendes Controlling der Leistungen, der Finan-
zen und des Personals, einschliesslich der Qualitat”
sicher (Art. 3 Bst. d Spitalverordnung). Dies entspricht in
etwa Art. 716a Abs. 1 Ziff. 3 OR (Ausgestaltung des
Rechnungswesens, der Finanzkontrolle sowie der Fi-
nanzplanung). Die wesentlichen Personalentscheide
(Wahlen der Spitaldirektoren/innen, der arztlichen Direk-
toren/innen und der Leiter/innen des arztlichen Dienstes
sowie der Chef-, Co-Chef und Leitenden Arzten/innen)
erfolgen durch das GSD und den Regierungsrat (vgl. 8 3
Bst. f und g Spitalverordnung und Art. 716 a Abs. 1 Ziff.
4 OR). Schliesslich erarbeitet das GSD in Zusammenar-
beit mit den Spitdlern zuhanden des Regierungsrates
Vorschlage fiir deren Globalkredite und Investitionspau-
schalen (8 3 Bst. b Spitalverordnung) und das GSD stellt
dem Regierungsrat auch Antrag zur Genehmigung von
Ausgaben ausserhalb der bewilligten Kredite.

[Rz. 93] Der Kanton Luzern kontrolliert somit die kanto-
nalen Spitéler derart, dass nicht von wirtschaftlich selb-
standigen Unternehmen im Sinne von Art. 2 KG ausge-
gangen werden kann. Die kantonalen Spitdler sind als
durch den Kanton kontrollierte Gesamtheit (Konzern) zu
qualifizieren, welche als Ganzes das KG zu beachten
hat. [...]"

27. Da dem Kanton Luzern letztlich die Kontrolle tber
die offentlichen und 6ffentlich subventionierten Spitaler
des Kantons Luzern (Kantonsspital Luzern, Kantonales
Spital Sursee-Wolhusen, Psychiatriezentrum Luzern
Stadt und Luzerner H6henklinik Montana) fur die Tarif-
festsetzung in der Zusatzversicherung zukommt, gilt er
fur diesen Bereich als Unternehmen im Sinne von Art. 2
KG. Dabei nimmt das GSD eine Stellung ein, welche
vergleichbar ist mit derjenigen der Geschaftsleitung in
einem privatrechtlichen Konzern. Es sei daran erinnert,
dass gemass Art. 2 KG massgebende funktionale Be-
trachtungsweise dazu fuhren kann, dass ein 6ffentliches
oder offentlich subventioniertes Spital des Kantons Lu-
zern auf einem anderen Gebiet, in dem es autonom als
Unternehmen auf dem Markt auftritt, einzeln in den Gel-
tungsbereich des Kartellgesetzes fallen kann.

B.1.1.2 Krankenversicherungen

28. Bei den Krankenversicherungen ist die Situation
eindeutig. Die Krankenversicherungen sind ohne Weite-
res als Unternehmen im Sinne von Art. 2 KG zu qualifi-
zieren.®

® Vgl. RPW 2007/2, 179, Rz. 27; RPW 2004/4, 1106, Rz. 18; RPW
2001/4, 653, Rz. 30.
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B.1.2 Wettbewerbsbeschrankung

29. In den sachlichen Anwendungsbereich des Kartell-
gesetzes fallen u.a. Unternehmen, die Wettbewerbsab-
reden treffen oder Marktmacht ausiiben. Die vorliegende
Untersuchung betrifft beide Fallkonstellationen.

B.1.2.1

30. Als Wettbewerbsabreden gelten nach Art. 4 Abs. 1
KG rechtlich erzwingbare oder nicht erzwingbare Ver-
einbarungen sowie aufeinander abgestimmte Verhal-
tensweisen von Unternehmen gleicher oder verschiede-
ner Marktstufen, die eine Wettbewerbsbeschrankung
bezwecken oder bewirken.

Wettbewerbsabreden

31. Bei der Beurteilung des Tarifvertrages in der halbpri-
vaten Zusatzversicherung zwischen Arzten/innen, Pri-
vatkliniken und Krankenversicherern im Kanton Aargau
hat die Weko vier verschiedene Wettbewerbsabreden
unterschieden, namlich je eine zwischen den Arz-
ten/innen, zwischen den Privatkliniken, zwischen den
Krankenversicherern und schliesslich eine Abrede zwi-
schen allen diesen Gruppen.® Die REKO/WEF hat hin-
gegen klargestellt, dass eine derartige Aufteilung zwar
fur die Darstellung der betroffenen Markte nitzlich sein
kénne, dass aber die Parteien letztlich einen Vertrag
ausgehandelt hatten und sich zu nichts anderem als zu
diesem Vertrag verpflichtet hatten. Zwar sei mit Sicher-
heit anzunehmen, dass Gruppen mit gleicher Interes-
senlage sich vor und wéhrend der Vertragsverhandlun-
gen zu koordinieren versuchen. Diese Koordinierungs-
bemihungen wiirden aber im Hinblick auf den Vertrag
erfolgen und hatten kaum eine unabhéngige Bedeutung.
Sie wirden fur sich alleine auch keine Wettbewerbsbe-
schréankung bewirken oder beabsichtigen. Es miisse
daher die Zulassigkeit des ganzen Vertrages beurteilt
werden. Dabei hat die REKO/WEF den Vertrag ohne
weiteres als rechtlich erzwingbare Abrede qualifiziert,
die eine Wettbewerbsbeschrankung bewirke, indem sie
die Preise bestimmter Dienstleistungen fiir alle Ver-
tragsparteien verbindlich festlege.’

32. Im Gegensatz zu diesem Prajudiz ist im Kanton Lu-
zern nicht ein einzelner Vertrag betroffen, sondern es
sind mehrere Tarifvertrdge zu beurteilen. Formell hat
jeder Versicherer mit jedem Spital einen eigenen Tarif-
vertrag abgeschlossen. Allerdings haben bei der Eroff-
nung der Untersuchung Anhaltspunkte dafiir bestanden,
dass der Inhalt dieser Tarifvertrage (inklusive der Tarif-
héhe) weitgehend identisch ist.

33. Fir einen solchen Sachverhalt kommen grundsatz-
lich drei kartellrechtsrelevante Erklarungen in Frage:

- Eine Wettbewerbsabrede auf Stufe der offentlichen
und offentlich subventionierten Spitaler (vgl. unten
Rz. 34),

- eine Wettbewerbsabrede auf Stufe der Krankenver-
sicherer (vgl. unten Rz. 35 und 40 ff.), oder

- eine einseitige Festlegung der Vertrdge durch die
offentlichen und 6ffentlich subventionierten Spitaler
aufgrund ihrer marktbeherrschenden Stellung, wobei
bei dieser Erklarung der Abredetatbestand verlassen
wird (vgl. unten Rz. 36 f. und 150 ff.).

34. Aufgrund der Abklarungen und Erwéagungen welche
die Wettbewerbskommission anldsslich der Zwischen-
verfilgung vom 7. September 2006 getroffen hat, entfallt
wegen dem Konzernprivileg die Méglichkeit einer Wett-
bewerbsabrede auf Stufe der 6ffentlichen und 6ffentlich
subventionierten Spitdler. Eine Koordination zwischen
diesen Spitalern fallt nicht in den Geltungsbereich des
Kartellgesetzes. So kann gegen die Verhandlungen des
GSD fur alle 6ffentlichen und 6ffentlich subventionierten
Spitaler nicht mittels Verfligung vorgegangen werden
(vgl. oben Rz. 26).

35. Wahrend die einzelnen Spitdler unterschiedlich hohe
Tarife aufweisen, namentlich sind die Tagestaxen der
Spitéler nicht identisch (ausfuhrlich zu den Tarifvertra-
gen unten Rz. 41 ff.), prasentieren sich die Tarifvertréage
fur séamtliche Versicherer weitgehend identisch, d.h.,
zwar haben die einzelnen Spitéler unterschiedliche Ta-
xen, diese sind jedoch grundsatzlich fir alle Kranken-
versicherer gleich. Dies kénnte darauf zurlickzufihren
sein, dass sich die Krankenversicherer gegenseitig ab-
gesprochen bzw. gemeinsam verhandelt und auf diese
Weise die Taxen bestimmt haben. Dies kénnte eine
unzulassige Festsetzung von Preisen geméass Art. 5
Abs. 3 Bst. a KG darstellen. Aufgrund der Rechtspre-
chung der REKO/WEF wiirde eine allfallige unzuldssige
Wettbewerbsabrede zwischen den Krankenversicherern
dazu fuhren, dass alle Tarifvertrage Il in ihrem gesamten
Umfang unzulassig waren (vgl. die detaillierte Prifung
unten Rz. 40 ff.).

B.1.2.2

36. Die Weko hat in ihrer Zwischenverfiigung vom 4.
September 2006 festgehalten, dass alle 6ffentlichen und
offentlich subventionierten Spitaler des Kantons Luzern
wie ein Konzern als Gesamtheit zu betrachten sind. Auf-
grund der Marktstellung der 6ffentlichen und 6ffentlich
subventionierten Spitdler bestehen Indizien fur eine
marktbeherrschende Stellung. Diese konnte bei der
Festsetzung der Tarifvertrage Il in unzulassiger Weise
ausgenutzt worden sein.

Marktmacht

37. Die Prifung der Marktbeherrschung des Unterneh-
mens erfolgt nach Art. 7 KG (Rz. 150 ff.). Die marktbe-
herrschende Stellung stellt eine qualifizierte Form von
Marktmacht dar.® Wird nachstehend die marktbeherr-
schende Stellung bejaht, wird damit auch die Ausiibung
von Marktmacht festgestellt. Falls eine marktbeherr-
schende Stellung verneint werden sollte, ist die Prufung
der Marktmacht obsolet, da in diesem Fall kein kartell-
rechtgsrelevantes Verhalten im Sinne von Art. 7 KG vor-
liegt.

® RPW 2001/4, 654 ff., Rz. 31 ff.

" REKO/WEF, in: RPW 2003/4, 866 f. E. 5.

8 Vgl. Botschaft vom 23.11.1994 zu einem Bundesgesetz uber Kartelle
und andere Wettbewerbsbeschrankungen (Botschaft 1994), BBI 1995 |
468 ff., zit. nach dem Sonderdruck, S. 80 f.; RPW 2001/2, 268, Rz. 78;
ROGER ZAcH, Schweizerisches Kartellrecht, 2. Aufl., Bern 2005, 573,
792; EVELYNE CLERC, in: Tercier/Bovet (éd.), Commentaire romand,
Droit de la concurrence, Genéve/Bale/Munich 2002, Art. 4 al. 2 N 90;
JURG BORER, Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz, 2. Aufl.,
Zurich 2005, Art. 2 N 14 und Art. 4 N 16.

° vgl. ZAcH (FN 8), Rz. 251.
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B.2 Vorbehaltene Vorschriften (Art. 3 Abs. 1 KG)

38. Dem Kartellgesetz sind Vorschriften vorbehalten, die
auf einem Markt fir bestimmte Waren oder Leistungen
Wettbewerb nicht zulassen (Art. 3 Abs. 1 KG). Dies ist
insbesondere fiir Regelungen der Fall, die eine staatli-
che Markt- oder Preisordnung begriinden (Bst. a) oder
einzelne Unternehmen zur Erfiillung offentlicher Aufga-
ben mit besonderen Rechten ausstatten (Bst. b). Nicht
jede staatliche Intervention fiihrt jedoch zu einer Aus-
schaltung des Wettbewerbsprinzips auf einem bestimm-
ten Markt: Lasst der gesetzliche Rahmen und das da-
durch geschitzte 6ffentliche Interesse dafir Raum, so
kommen die wettbewerbsrechtlichen Regeln auch hier
zum Tragen.™

39. Uber den Bestand und die Tragweite vorbehaltener
Vorschriften hat die Weko mit der Verfigung vom 4.
September 2006 rechtskraftig entschieden. Es kann
daher an dieser Stelle auf die umfassenden Ausfiihrun-
gen dieser Zwischenverfiigung verwiesen werden. Fol-
gende Kernpunkte sollen kurz in Erinnerung gerufen
werden:

- Es bestehen im vorliegenden Verfahren keine vor-
behaltenen Vorschriften gemass Art. 3 Abs. 1 KG,
welche der inhaltlichen Uberpriifung der Tarifvertra-
ge Il entgegenstehen.

- Der Kanton handelt im Bereich der Zusatzversiche-
rung wie ein privatrechtlicher Konzern, so dass fur
ihn die kartellrechtlichen Vorschriften gelten.

B.3 Unzulassige Wettbewerbsabreden zwischen
den Krankenversicherern geméss Art. 4 Abs. 1
und Art. 5 KG

40. Nachfolgend wird geprift, ob die Tarifvertrage Il
unzulassige Wettbewerbsabreden gemass Art. 4 Abs. 1
und Art. 5 KG darstellen. Dafur werden zunachst die
Struktur und die Tarife der Vertrage analysiert und da-
nach deren Zustandekommen untersucht. Anschlies-
send erfolgt die wettbewerbsrechtliche Wirdigung des
Sachverhalts.

B.3.1 Struktur der Tarifvertrage Il

41. Das Kantonsspital Luzern (KSL) hat 11 Tarifver-
trdge Il mit Krankenversicherungen abgeschlossen.
[Zahl/Mehrheit] dieser Vertrdge sind absolut identisch
[Namen der Versicherer], d.h. sie enthalten fiir die Jahre
2006/2007 gleich hohe Tagestaxen, Pflegetaxen und
~Pauschalen pro Tag fur medizinische Nebenleistungen,
Spezialuntersuchungen und Therapien* (in CHF) und
zwar gleichzeitig fur die Privat- und die Halbprivatabtei-
lung:

0 50 BGE 2A.142/2003 (Cablecom/Teleclub), E. 4.1. m.w.Nw. und die
REKO/WEF, in: RPW 2003/4, 859 ff., E. 4.2. Auch in der Literatur wird
eine klare gesetzliche Zulassung des wettbewerbswidrigen Verhaltens
verlangt, um die Anwendbarkeit des Kartellgesetzes auszuschliessen;
vgl. statt aller WALTER A. STOFFEL, Wettbewerbsrecht und staatliche
Wirtschaftstatigkeit, Fribourg 1994, 185 und 264 f.; BORER (FN 8),
Art. 3 N 3 ff., und BENOIT CARRON, in: Tercier/Bovet (éd.), Commentai-
re romand, Droit de la concurrence, Genéve/Bale/Munich 2002, Art. 3
al. 1 N 35.
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2006 Privat Halbprivat
Tagestaxe 480.-- 340.--
Pflegetaxe 230.-- 208.--
Pauschale/Tag fur med. Nebenleistungen, Spezialunter-

suchungen und Therapien 387.-- 387.--
2007

Tagestaxe 509.-- 361.--
Pflegetaxe 230.-- 208.--
Pauschale/Tag fir med. Nebenleistungen, Spezialunter-

suchungen und Therapien 387.-- 387.--

42. Bei [Zahl/kleine Minderheit] Tarifvertragen [Namen
der Versicherer] sind die Tagestaxen in gleicher Weise
tiefer angesetzt worden:

2006 Privat Halbprivat
Tagestaxe [XX.-] [XX.-]
Pflegetaxe 230.-- 208.--
Pauschale/Tag fir med. Nebenleistungen, Spezialunter-

suchungen und Therapien 387.-- 387.--
2007

Tagestaxe [XX.-] [XX.--]
Pflegetaxe 230.-- 208.--
Pauschale/Tag fir med. Nebenleistungen, Spezialunter-

suchungen und Therapien 387.-- 387.--

43. Ein analoges Bild ergibt sich beim Kantonalen Spi- Tarifvertragen identisch und zwar unter denselben Par-
tal Sursee Wohlhusen (KSSW). Die Hohe der Tages- teien, wie beim Kantonsspital Luzern [Namen der Versi-
taxen, Pflegetaxen und die Pauschale unterscheidet sich cherer]:

von denjenigen, die im Kantonsspital Luzern fakturiert

werden. Hingegen sind auch hier [Zahl/Mehrheit] von 11

2006 Privat Halbprivat
Tagestaxe 431.-- 314.--
Pflegetaxe 173.-- 165.--
Pauschale/Tag fur med. Nebenleistungen, Spezialunter-

suchungen und Therapien 289.-- 289.--
2007

Tagestaxe 457 .-- 333.--
Pflegetaxe 173.-- 165.--
Pauschale/Tag fur med. Nebenleistungen, Spezialunter-

suchungen und Therapien 289.-- 289.--
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44, Fur die [Zahl/kleine Minderheit] gleichen Kranken-
versicherer wie bereits beim Kantonsspital [Namen der

Versicherer] gelten tiefere (identische) Tagestaxen:

2006 Privat Halbprivat
Tagestaxe [XX.--] [XX.--]
Pflegetaxe 173.-- 165.--
Pauschale/Tag fur med. Nebenleistungen, Spezialunter-

suchungen und Therapien 289.-- 289.--
2007

Tagestaxe [XX.-] [XX.--]
Pflegetaxe 173.-- 165.--
Pauschale/Tag fir med. Nebenleistungen, Spezialunter-

suchungen und Therapien 289.-- 289.--

45. Uber eine abweichende Tarifstruktur verfiigt das
Psychiatriezentrum Luzern Stadt. Es wird in Tages-
vollpauschalen abgerechnet. Diese Tagesvollpauscha-
len sind bei allen 10 abgeschlossenen Tarifvertragen Il

identisch ([Name des Versicherers] hat keinen Vertrag
abgeschlossen):

2006 Privat Halbprivat
Tagesvollpauschale 590.-- 550.--
Wahrend den ersten 60 Tagen 510.-- 470.--
Ab dem 61 Tag 225.-- 225.--
Tages- und Nachtpatienten/innen 590.-- 550.--

46. Die Tarifvertrdge Il des KSL und des KSSW sind
gleich aufgebaut: identische Kapitel- und Artikeleintei-
lung.** Aber auch der Inhalt der einzelnen Artikel, d.h.
die Vertragsbedingungen, stimmen Uberein. Schliesslich
sind auch folgende Elemente bei allen Tarifvertragen Il
des Kantonsspitals Luzern und des Kantonalen Spitals
Sursee-Wohlhusen absolut identisch:

- Zusatzliche Spitalleistungen in der Privat- und Halb-
privatabteilung. Es wird ein Katalog von Leistungen
aufgefiihrt, welche separat verrechnet werden diir-
fen (z.B. Hamodialysen, Medikamente, Prothesen,
Patiententransporte, Verzugszinse und Mahngebih-
ren etc.).

- Privatarztliche Leistungen. Regelung der Gebihren
fur die arztlichen Leistungen, die in Zusammenhang
mit einer privatarztlichen Behandlung erbracht wer-
den (z.B. fir arztliche Visiten, Aufnahmeuntersu-
chungen, Konsilien, Anasthesie und Narkose, Ront-
gendiagnostik etc.).

47. Zusammengefasst prasentiert sich die Lage wie
folgt:

- Jedes Spital hat eigene Taxen, diese gelten aber mit
[Zahl/kleine Minderheit] Ausnahmen fur alle Versi-
cherer.

- Die Vertrage aller Spitdler sind weitgehend identisch
beziglich Aufbau, Inhalt der Vertragsbedingungen

und Fakturierung von zusatzlichen Spitalleistungen
sowie von privatarztlichen Leistungen.

48. Auf die Tarifvertrdge der Luzerner Hohenklinik Mon-
tana (LHM) sowie des Psychiatriezentrums Luzern
Landschaft (PLL) wird aus folgenden Griinden nicht
detailliert eingegangen:

- Diese Vertrage wurden bereits in den Jahren
2003/2004 abgeschlossen und bestehen seit diesem
Zeitpunkt.” Sie sind nicht wie die Tarifvertrage fur
das KSL, das KSSW und das PLS auf den 1. Januar
2006 in Kraft getreten und wurden dementsprechend

| Parteien: Art. 1: Vertragsparteien; Il. Geltungsbereich: Art. 2:
Geltungsbereich; 1ll. Kostengutsprache: Art. 3: Eintrittsmel-
dung/Kostengutsprache/Verlangerungsgesuche/allgemeine  Pflichten;
IV. Tarife: Art. 4: Taxen / Leistungsumfang; V. Rechnungsstellung:
Art. 5: Rechnungsstellung, Art. 6: Vergitung der Leistungen; VI. Quali-
tatssicherung: Art. 7: Qualitatssicherung/Wirtschaftlichkeit/Reporting;
VII. Schlussbestimmungen: Art. 8: Schlichtungsinstanz, Art. 9: In-
krafttreten, Art. 10: Vertragsdauer und Kindigung, Art. 11: Vertragsan-
derungen, Art. 12: Anderungen.

12 Zwar wurden per 1.4.2006 das PLL und das PLS sowie der Kinder-
und Jugendpsychiatrische Dienst (KJPD) zur Luzerner Psychiatrie
(LUPS) zusammengefuhrt, diese Zusammenfuhrung hatte aber keine
Auswirkungen auf die Tarifvertrage, d.h. dass PLS und PLL jeweils ihre
Tarifvertréage beibehalten haben. Per 1.1.2008 wurde die LUPS zur
selbstandigen offentlich-rechtlichen Anstalt mit eigener Rechtsperson-
lichkeit umgewandelt .
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auch nicht neu verhandelt. Der Schwerpunkt der vor-
liegenden Untersuchung liegt aber gerade darin, die
kartellrechtliche Zulassigkeit dieser neuen Tarifver-
trdge und ihres Zustandekommens abzukléren. Be-
reits hierfir sind relativ aufwandige Sachverhaltsab-
klarungen nétig. Die Ermittlung des genauen Ablaufs
der Vertragsverhandlungen in den Jahren
2003/2004 durfte aufgrund des Zeitablaufs kaum |G-
ckenlos gelingen.

- Eine summarische Auswertung der Tarifvertrage fur
die LHM und das PLL fuhrt zum Resultat, dass auch
hier weitgehend identische Vertragsstrukturen und
Tarifhdhen vorliegen, dass es aber auch Ausnah-
men gibt (z.B. der Vertrag zwischen [Name des Ver-
sicherers] und LHM). Die nachfolgenden Erwagun-
gen, welche die Tarifverhandlungen zu den neuen
Tarifvertragen fir das KSL, das KSSW und das PLS
betreffen, kdnnen daher auch fir die alteren Tarif-
vertrage des LHM und des PLL Geltung beanspru-
chen.

B.3.2 Zustandekommen der Tarifvertrage
B.3.2.1

49. Aus der Struktur der Vertrage geht deutlich hervor,
dass sie nicht das Resultat von bilateralen Verhandlun-
gen zwischen jedem einzelnen Krankenversicherer und
den Spitalern sind. Das Bild entspricht weitgehend dem-
jenigen, welches bei Kollektivvertragen nach dem Vor-
bild der Grundversicherung® (Art. 46 KVG) erreicht wird,
bei denen sich mehrere Leistungserbringer oder deren
Verbéande einerseits und mehrere Krankenversicherer
oder deren Verbande andererseits gegeniberstehen.

Allgemeines

50. In der Zwischenverfiigung hat das Sekretariat fest-
gehalten, dass

- die kantonalen Spitéler des Kantons Luzern gemein-
sam verhandeln dirfen, da sie nicht einzeln, son-
dern als Gesamtheit dem Kartellgesetz unterstehen
(Rz. 91 ff. Zwischenverfiigung™):

- kein Vorbehalt geméass Art. 3 KG fir Kollektivver-
handlungen auf Seiten der Krankenversicherer be-
steht (vgl. Rz. 40 und 87 ff. der Zwischenverfi-

gung*®).

51. Es stellt sich nun die Frage, ob auf Seiten der Kran-
kenversicherer tatsédchlich Kollektivwverhandlungen statt-
gefunden haben oder ob bilateral verhandelt wurde. Zu
diesem Zweck wird nachfolgend der Ablauf der Ver-
tragsverhandlungen genauer untersucht.

B.3.2.2

52. Aus den eingereichten Unterlagen geht hervor, dass
tatsachlich bilaterale Verhandlungen zwischen dem
GSD und einzelnen Krankenversicherern stattgefunden
haben. Der Sachverhalt prasentiert sich diesbeziiglich
wie folgt:

B.3.2.2.1

Ablauf der Vertragsverhandlungen

Bilaterale Verhandlungen des GSD mit
einzelnen Krankenversicherer

53. [Beschreibung des genauen Ablaufs der bilateralen
Verhandlungen zwischen dem GSD und einem Versi-
cherer. Als einer der Grinde fur bilaterale Verhandlun-
gen nennt der Versicherer kartellrechtliche Grunde (,Ri-

siko Weko"). Der Versicherer verhandelt nicht nur fur
sich, sondern auch noch fiir zwei weitere kleinere Versi-
cherer].

54. [Darstellung der urspriinglichen Verhandlungspositi-
on des GSD fir die Erhdhung der Taxen fiir die Jahre
2006 und 2007 und der Verhandlungsposition des Ver-
sicherers].

55. [Beschreibung weiterer Verhandlungen].

56. [Kindigungsschreiben des GSD beziiglich der alten
Tarifvertrdge. Aus dem Schreiben geht die bilateral ver-
handelte Tariferhéhung von 2 x [3-5] % hervor. Das
Schreiben halt weiter fest, dass das GSD den Tarif als
»verhandlungsergebnis® qualifiziert. Bei den beiden an-
deren Versicherern, fur die mitverhandelt wurde, gibt es
eine Divergenz. Wéahrend einer der Versicherer die glei-
chen Konditionen wie der verhandlungsfiihrende Versi-
cherer erhalten hat, wurde der andere Versicherer gleich
wie die Mehrheit der Versicherer (vgl. Rz. 57 ff.) behan-
delt, d.h. dieser Versicherer hat eine Erhtéhung von 2 x
6 % erhalten].

B.3.2.2.2 Vorgehen bei den anderen Versicherern

57. Mit einem gleichlautenden Schreiben vom 27. Juni
2005 an alle anderen Krankenversicherer kindigte das
GSD die damals giltigen Tarifvertrage 1l fir das KSL
und das KSSW vorsorglich per 31. Dezember 2005. Als
Grund fur die vorsorgliche Kindigung wurde die Not-
wendigkeit von Neuverhandlungen angegeben. Dabei
kindigte das GSD den Krankenversicherern an, lhnen
demnachst ,einen auf der gleichen Tarifstruktur aufbau-
enden Vertrag mit moderat angepassten Preisen [zu]
unterbreiten®.

58. Eine Ausnhahme bildet das Kindigungsschreiben an
[Name des Versicherers]. In diesem wird — im Gegen-
satz zum Standardschreiben an die anderen Kranken-
versicherer — bereits die Tariferhdhung bekannt gege-
ben. Es handelt sich dabei um eine Erhdhung von 2 x
[3-5 %]. [Gemass den Aussagen des Versicherers wur-
den vor diesem Schreiben bilaterale Verhandlungen mit
dem GSD gefihrt. Es ist aber nicht klar, ob die Erho-
hung durch diese Verhandlungen beeinflusst wurden
oder ob das GSD dem Versicherer von sich aus diesel-
be Erhéhung vorgeschlagen hat, die es bereits mit dem
oben erwahnten Versicherer (Rz. 53 ff. ausgehandelt
hatte].

59. Mit Schreiben vom 26. Juli 2005 liess das GSD allen
Krankenversicherern den angekindigten Tarifvertrag |l
fur die Jahre 2006/2007 zukommen. Dabei wurde den
Krankenversicherern ein Aufschlag bei den Tagestaxen
von 6 % p.a. angekindigt unter Beibehaltung aller ande-
rer Abgeltungen (Pflegetaxe, Pauschale fir medizini-
sche Nebenleistungen, arztliche Leistungen etc.). Bei
[Namen der Versicherer] wurde hingegen die im Ver-
gleich zu den anderen Krankenversicherern geringere
Erh6éhung von [3-5 % p.a.] vorgeschlagen.

¥ In der vorliegenden Verfiigung werden die Begriffe ,Grundversiche-
rung“ und ,obligatorische Krankenpflegeversicherung“ (OKP) als Syn-
onyme verwendet.

“RPW 2006/3, 524.

'S RPW 2006/3, 517 und 524 f.
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60. Die Krankenversicherer wurden gebeten, die Tarif-
vertrage zu prifen und dem GSD ihr Einverstandnis
mitzuteilen. Zu bemerken ist dabei, dass fur das Psychi-
atrie-Zentrum Luzern-Stadt neu ein eigener Vertrag vor-
gesehen wurde (zuvor war das Psychiatrie-Zentrum
Luzern-Stadt in den Vertrag mit dem Kantonsspital Lu-
zern integriert).

61. Die Krankenversicherer haben dem GSD redaktio-
nelle Anderungen teilweise direkt (z.B. CSS, SWICA,
Sanitas) mitgeteilt. Parallel dazu hat die Concordia den
anderen Versicherern per E-Mail anerboten, redaktionel-
le Anderungsvorschlage entgegenzunehmen und dann
bereinigt an das GSD weiterzuleiten. In der Folge entwi-
ckelte sich ein E-Mailverkehr, welcher allen Krankenver-
sicherern offen stand (d.h. alle Versicherer waren jeweils
als Adressaten der E-Mails aufgefiihrt), und in dessen
Rahmen diverse Krankenversicherer ihre Anderungs-
vorschlage der Concordia mitteilten. Die Concordia hat
dann die Anderungsvorschlage ans GSD weitergeleitet
und am 19. September 2005 fand noch eine Bereini-
gungssitzung zwischen dem GSD und der Concordia
statt. Das GSD hat die redaktionellen Anderungsvor-
schlage der Versicherer entgegen genommen, entschie-
den, welche Anderungen umgesetzt werden, und dann
samtliche Tarifvertrage Il in einheitlicher Art und Weise
angepasst.

62. Bezlglich der Tarifhéhe haben einige Versicherer
gegeniiber dem GSD ausdriicklich den Wunsch nach
bilateralen Verhandlungen beziglich der Tarife gedus-
sert (insbesondere die [Name des Versicherers] und die
[Name des Versicherers]). Das GSD hat solche Ver-
handlungen abgelehnt und die finanziellen Bestandteile
als nicht verhandelbar bezeichnet.® Bei keinem der
Versicherer, denen das GSD im Schreiben vom 26. Juli
2005 eine Tariferhéhung von 6 % p.a. angekindigt hat,
fanden noch tarifare Anpassungen statt, d.h. die definiti-
ven Tarife der Tarifvertrage 1l sind in allen Fallen iden-
tisch mit denjenigen, die in den Vertragsentwirfen des
GSD vorgesehen waren. Fur diese Versicherer stellen
die Tarife nicht das Ergebnis von Verhandlungen son-
dern einseitige Vorgaben des GSD dar. Das GSD er-
scheint als Preissetzer und die Krankenversicherer er-
scheinen als Preisnehmer.

B.3.2.2.3 Zwischenfazit
63. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass

- zwischen dem GSD und [Name des Versicherers]
bilaterale Verhandlungen Uuber die Tariferh6hung
stattgefunden haben. Dabei hat [Name des Versi-
cherers] auch fur die [Namen zweier kleinerer Versi-
cherer] mitverhandelt;

- zwischen dem GSD und [Name des Versicherers]
die Tariferhéhung ebenfalls bilateral festgelegt wur-
den. Allerdings ist unklar, inwiefern Verhandlungen
geflhrt wurden;

- zwischen dem GSD und den anderen Krankenversi-
cherern keine Vertragsverhandlungen tber die Hohe
der Tarife stattgefunden haben. Fir diese Kranken-
versicherer hat das GSD die Tarife einseitig festge-
legt;

- bezlglich der nicht-tarifaren Elemente der Tarifver-
trage 1l die Krankenversicherer teilweise einzeln und
teilweise koordiniert ihre Anderungsvorschlage beim
GSD eingegeben haben.

B.3.3 Beurteilung
B.3.3.1
B.3.3.1.1 Koordination nicht-tarifarer Elemente

64. Eine Wettbewerbsabrede gemass Art. 4 Abs. 1 KG
kennzeichnet sich dadurch, dass sie eine Wettbewerbs-
beschrankung bezweckt oder bewirkt. Dies ist dann der
Fall, wenn durch die Abrede ein Verzicht auf die unab-
hangige Festlegung von Wettbhewerbsparametern (z.B.
Preis, Menge, Qualitat, Geschéafts- und Leistungsbedin-
gungen) erfolgt.”’

Wettbewerbsabrede

65. Bezuglich der oben festgestellten Verhaltensweisen
der Krankenversicherer (Rz. 63) ist fraglich, ob die teil-
weise Koordination der Anderungsvorschlage der Kran-
kenversicherer an den Tarifvertragen als Wettbewerbs-
abrede zu qualifizieren ist.

66. Die Analyse des zwischen den Krankenversicherern
gefihrten E-Mailverkehrs zeigt auf, dass es sich nur um
redaktionelle Fragen gehandelt hat. Vorschléage, die von
Seiten der Versicherer gekommen sind, waren etwa: das
Ersetzen des ,Vertrauensarztes" durch den ,vertrauens-
arztlichen Dienst", die Verwendung des Wortes ,Honora-
re" statt ,Gebuhren® fur &rztliche Leistungen, die Ergén-
zung einzelner Passagen deren Wortlaut sich nur auf
Privatpatienten/innen bezogen hatten in dem Sinne,
dass auch Halbprivat-Patienten/innen erfasst sind, sowie
weitere vergleichbar kleine und technische Anpassun-
gen der Tarifvertrage.'®

67. Die Koordination der Versicherer hat in diesem Be-
reich rein technische und redaktionelle Fragen und keine
Wettbewerbsparameter betroffen. Von der gemeinsa-
men Bereinigung der Tarifvertrdge waren keine wettbe-
werbsrelevanten Elemente betroffen (z.B. Tarife, Zins-
oder Zahlungskonditionen etc.).

B.3.3.1.2 Keine Abrede wegen einseitiger Tarif-

festsetzung

68. Die Sachverhaltsermittlung hat ergeben (vgl. oben
Rz. 62), dass die jeweils pro Spital gleichen Tarife flr
die Mehrheit der Krankenversicherer nicht dadurch ent-
standen sind, dass diese Krankenversicherer gemein-
sam verhandelt hatten. Vielmehr fanden zwischen dem

' E-Mail vom GSD an Cosama: ,Im Bezug auf die Tariferhéhung
kénnen wir lhnen kein anderes Angebot unterbreiten“. Gleichentags
ging ein identisches E-Mail des GSD auch an die Unimedes. Auch die
Swica macht geltend, die Tarife seien nicht verhandelbar gewesen;
%Ieiches gilt fur die Sanitas.

Vgl. WALTER A. STOFFEL, Wettbewerbsabreden, in: von Biren/David
(Hrsg.), Schweizerisches Immaterialgiiter- und Wettbewerbsrecht, Bd.
5 Wettbewerbsrecht, Teilbd. 2 Kartellrecht (SIWR V/2), Basel 2000, 55.
'8 Bezliglich der ,Vertrauensarzte und der ,Honorare* ist es letztlich zu
keinen Anderungen gekommen.
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GSD und denjenigen Krankenversicherer, deren Tarif-
vertrage eine Erhéhung der Tagestaxe von 2 x 6 % vor-
sehen, keine Verhandlungen Uber die Tarife statt. Dies
mag teilweise daran gelegen haben, dass der Vorschlag
des GSD akzeptiert wurde, teilweise hat das GSD die
Tarife allerdings als nicht verhandelbar bezeichnet.
Letztlich ist bei allen diesen Versicherern der Vorschlag
des GSD bezlglich Tarife identisch mit dem definitiven
Tarifvertrag. Es liegt daher keine Abrede zwischen den
Versicherern vor.

69. Selbst wenn sich diese Versicherer entgegen dem
Ergebnis der Sachverhaltsermittiungen Uber eine ge-
meinsame Verhandlungsposition abgesprochen hatten,
so hétte eine solche Abrede keinerlei Bedeutung. Nach
Auffassung der REKO/WEF ist eine allféllige Koordinati-
on der Krankenversicherer im Rahmen der Vertragsver-
handlungen nur dann von Bedeutung, wenn sie sich im
Tarifvertrag niederschlagt.’® Dies ware hier nicht der
Fall.

B.3.3.1.3 Abrede bei den ,bilateralen”
lungen

Verhand-

70. Bei den Verhandlungen zwischen dem GSD und
[Name des Versicherers] hat diese auch fir [Namen
zweier kleinerer Versicherer] mit dem Ziel verhandelt fur
alle drei Krankenversicherer die gleichen (tarifaren) Be-
dingungen festzulegen. Diese Verhandlungen haben
beziglich der [Name des Versicherers und des ersten
kleineren Versicherers] auch zu einem Ergebnis gefihrt,
d.h. dass die Tarife nicht durch das GSD einseitig fest-
gelegt wurden. Auf Seiten der Krankenversicherer, die
gemeinsam verhandelt haben, liegt eine horizontale
Wettbewerbsabrede vor, da als Ergebnis der Verhand-
lungen beide Uber dieselben Tarife verfigen bzw. die
gleiche Tariferhéhung vorgenommen wurde. Hingegen
haben sich die Verhandlungen der [Name des Versiche-
rers] fur die [Name des zweiten kleineren Versicherers]
nicht in deren Tarifvertrdgen niedergeschlagen, da das
GSD mit der [Name des zweiten kleineren Versicherers]
aus heute nicht mehr eruierbaren Griinden die gleichen
Konditionen wie bei allen anderen Krankenversicherern
vereinbart hat.

71. Da es bei den Tarifvertrdgen um die Festsetzung
von Preisen geht, ist prima vista von einer Preisabrede
im Sinne von Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG auszugehen, bei
der die Beseitigung wirksamen Wettbewerbs vermutet
wird.”® Diese Vermutung kann allerdings durch den
Nachweis von geniigendem Innen- oder Aussenwettbe-
werb umgestossen werden.?

72. Diese Subsumtion unter Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG wird
in den Stellungnahmen des Rechtsvertreters der Con-
cordia, Helsana, Visana, Sanitas/Wincare und KPT
bestritten. Dabei wird ausgefiihrt, Absprachen, welche
sich rein auf gemeinsame Einkaufspreise beziehen wir-
den (sog. Einkaufsgemeinschaften), stellten keine
Preisabsprachen gemass Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG dar.
Eine Preisabsprache sei erst dann anzunehmen, wenn
die Einkaufsgemeinschaft auch zu einer Vereinheitli-
chung der Verkaufspreise fuhrten. Der Gesetzgeber
habe unter den Vermutungstatbestand nur Abreden
erfassen wollen, die erfahrungsgemass und mit grosser
Wabhrscheinlichkeit den Wettbewerb beseitigen. Gefes-
tigte Empirie, wonach der gemeinsame Einkauf den

wirksamen Wetthewerb typischerweise beseitige, fehle
jedoch. Gerade Einkaufsgemeinschaften seien geeignet,
Effizienzvorteile zu erzielen. Eine Unterstellung der Ein-
kaufsgemeinschaften unter die Vermutung von Art. 5
Abs. 3 Bst. a KG fiihre dazu, dass die Prifung allfalliger
Effizienzgewinne gar nicht mehr méglich sei, wenn die
Mehrheit der Marktteilnehmer gemeinsam einkaufe. Zur
lllustration wird der hypothetische Fall aufgefihrt, in dem
alle Krankenversicherer die fur die administrativen T&-
tigkeiten bendétigten Kugelschreiber gemeinsam einkau-
fen, so dass der Einkaufspreis fur Kugelschreiber fur alle
Krankenversicherer identisch ware. In einem solchen
Fall bestehe weder Innen- noch Aussenwettbewerb,
weshalb die Vermutung nicht umgestossen werden kon-
ne. Dass dieses Ergebnis unhaltbar wéare, sei offensicht-
lich.

73. Art. 5 Abs. 3 KG erfasst horizontale Abreden, d.h.
Abreden zwischen Unternehmen, die sich auf der glei-
chen Marktstufe befinden.?? Dieses Tatbestandsmerk-
mal dirfte im vorliegenden Fall fraglos gegeben sein: die
Krankenversicherer befinden sich auf derselben Markt-
stufe.

74. Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG statuiert die Vermutung der
Beseitigung wirksamen Wettbewerbs flr horizontale
Abreden Uber die direkte oder indirekte Festsetzung von
Preisen. Der Grund dafur ist, dass der Preis einen der
zentralen Wettbewerbsparameter darstellt. ,Der Vermu-
tungstatbestand bezieht sich auf jede Art des Festset-
zens von Preiselementen oder Preiskomponenten®.?
Auch dieses Element ist im vorliegenden Fall gegeben,
so dass jedenfalls vom Wortlaut her eine Subsumtion
von Einkaufsgemeinschaften unter Art. 5 Abs. 3 Bst. a
KG problemlos mdglich ist.

75. Tatsachlich werden diese Einkaufgemeinschaften,
welche zuweilen als Nachfragekartelle bezeichnet wer-
den, gemass der h.L. durch Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG er-
fasst: Die ,direkte oder indirekte Festsetzung von
Hochstpreisen beim Einkauf durch ein Nachfragekartell
untersteht der Vermutung von Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG*2*
Dass Wettbewerbsabreden auf Seiten der Nachfrage
nach dem Willen des Gesetzgebers unter die Vermu-
tungstatbestande fallen, macht Art. 5 Abs. 3 Bst. b KG
klar. Bei den Mengenkartellen werden Absprachen tber

' REKO/WEF, in: RPW 2003/4, 866 f., E. 5.

% vgl. die ausfuhrliche Subsumption von Tarifvertragen unter den
Begriff der Preisabrede in RPW 2001/4, 666 f., Rz. 69 ff.

2L yvgl. RPW 2001/4, 667, Rz. 69 ff.

2 ygl. Botschaft 1994 (FN8) 99; FRANZ HOFFET, in: Hombur-
ger/Schmidhauser/Hoffet/Ducrey (Hrsg.), Kommentar zum schweizeri-
schen Kartellgesetz, Ziirich 1997, Art. 5 N 70; ZAcH (FN 8), Rz. 453.

2 \/gl. Botschaft 1994 (FN 8) 100; HOFFET (FN 22), Art. 5 N 115.

* HoFFET (FN 22), Art. 5 N 120; MARCEL MEINHARDT/FELIX PRUMMER,
Organisation des Einkaufs, in: Geiser/Krauskopf/Munch (Hrsg.),
Schweizerisches und europaisches Wettbewerbsrecht, Handbicher fur
die Anwaltspraxis, Basel 2005, Rz. 9.26, 9.13, siehe auch das Schema
auf S. 368; OLIVIER SCHALLER, Les ententes a I'importation en droit de
la concurrence, Diss., Fribourg 2002, Rz. 1183. Implizit auch CHRISTI-
AN MEIER-SCHATZ, Horizontale Wettbewerbsbeschrankungen, AJP
711996, 815; MARKUS RUFFNER, Wettbewerbstheoretische Grundlagen
der Kartellgesetzrevision, in: Zach/Zweifel (Hrsg.), Grundfragen der
schweizerischen Kartellrechtsreform, St. Gallen 1995, 198 f. Die Wett-
bewerbsbehdrden konnten keinen Autoren ausfindig machen, welcher
die gegenteilige Auffassung der Stellungnahme stiitzen wirde.




2008/4

5565

Einschréankungen von Bezugsmengen ausdriicklich er-
wahnt. Es ist nun kein Grund ersichtlich, weshalb ein
Nachfragekartell, welches sich Uber Bezugsmengen
abspricht, unter die Vermutungstatbesténde fallen soll,
nicht jedoch ein solches, welches die Bezugspreise ver-
einbart.

76. Erganzend kann auf die vergleichbare Rechtslage in
der EU verwiesen werden: Gemass Art. 81 Abs. 1 Bst. a
EGV sind Vereinbarungen Uber die unmittelbare oder
mittelbare Festsetzung von An- oder Verkaufspreisen
verboten. Erfasst werden durch diese Bestimmung da-
her auch Nachfragekartelle, beispielsweise Einkaufsge-
meinschaften.”®

77. Schliesslich vermag die Argumentation in der Stel-
lungnahme auch materiell nicht zu tberzeugen. Die Ar-
gumentation basiert hauptsachlich auf dem Element,
dass die Effizienzprifung der Einkaufsgemeinschaft
nach Massgabe von Art. 5 Abs. 2 KG nicht méglich sei,
wenn die Vermutung von Art. 5 Abs. 3 KG nicht durch
den Nachweis von Innen- oder Aussenwettbewerb um-
gestossen werden kdnne. Dem ist aus dogmatischer
Sicht zunachst entgegenzusetzen, dass auch Wettbe-
werbsabreden geméss Art. 5 Abs. 1 KG, welche den
Wettbewerb beseitigen — was bei fehlendem Innen- und
Aussenwettbewerb der Fall ware —, einer Effizienzpri-
fung geméass Art. 5 Abs. 2 KG nicht zuganglich sind.?®
Die Effizienzprifung ist einzig fur Wettbewerbsbe-
schréankungen mdoglich, die den Wettbewerb (nur) erheb-
lich beeintrachtigen. Liegt eine Wettbhewerbsbeseitigung
vor, spielt es deshalb gar keine Rolle, ob eine Abrede
unter Art. 5 Abs. 3 oder Abs. 1 KG subsumiert wird. In
praktischer Hinsicht ist anzuftigen, dass fir die Bestim-
mung der Wirkungen eines Nachfragekartells der rele-
vante Markt aus Sicht der Anbieter abzugrenzen ist,
d.h., es kommt bei der Marktabgrenzung darauf an, Giber
welche Alternativen zum Verkauf an das Nachfragekar-
tell der Anbieter verngt.27 So ware es bei dem in der
Stellungnahme der Parteien verwendeten Beispiel des
gemeinsamen Einkaufs von Kugelschreibern durch alle
Krankenversicherer keinesfalls so, dass kein Aussen-
wettbewerb mehr bestehen wirde, da der Kugelschrei-
berhersteller neben den Krankenversicherern iber zahl-
reiche andere Nachfrager verfiigt. Diese Einkaufsge-
meinschaft der Krankenversicherer wirde m.a.W. nicht
dazu fihren, dass ein Markt fur Kugelschreiber fir Kran-
kenversicherer abzugrenzen ware.

78. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
Absprachen Uber gemeinsame Einkaufspreise gemass
Art. 5 Abs. 3 KG zu Uberprifen sind.

B.3.3.2 Umstossung der gesetzlichen Vermutung

gemass Art. 5 Abs. 3KG

79. Die Vermutung der Beseitigung des wirksamen
Wettbewerbs kann umgestossen werden, falls trotz der
Wettbewerbsabrede wirksamer — aktueller und poten-
zieller — Aussenwettbewerb (Wettbewerb durch nicht an
der Abrede beteiligte Unternehmen) oder Innenwettbe-
werb (Wettbewerb unter den an der Abrede beteiligten
Unternehmen) besteht.

80. Um die Intensitéat des Aussenwettbewerbs zu prifen,
ist vorab der relevante Markt in sachlicher und raumli-
cher Hinsicht abzugrenzen. Daran anschliessend ist

festzustellen, inwieweit die an der Wettbewerbsabrede
beteiligten Unternehmen in ihrem Verhalten durch aktu-
ellen oder potenziellen Wettbewerb diszipliniert werden.

B.3.3.2.1

I Sachlich relevanter Markt

Der relevante Markt

81. Der sachlich relevante Markt umfasst alle Waren
oder Leistungen, die von der Marktgegenseite hinsicht-
lich ihrer Eigenschaften und ihres vorgesehenen Ver-
wendungszwecks als substituierbar angesehen werden
(Art. 11 Abs. 3 Bst. a VKU?® analog).?® Entscheidend ist
die Substituierbarkeit aus Sicht der Marktgegenseite,
wobei als Marktgegenseite sowohl die Nachfrage- als
auch die Angebotsseite in Betracht kommt.*

82. Bei der Untersuchung des Tarifvertrages in der
halbprivaten Zusatzversicherung im Kanton Aargau hat
die Weko — entsprechend ihrer Aufteilung des Tarifver-
trages in mehrere Wettbewerbsabreden (vgl. oben Rz.
31) — den sachlich relevanten Markt je nach Marktge-
genseite aus zwei unterschiedlichen Perspektiven abge-
grenzt.*

- Im Verhaltnis zwischen den Leistungserbringern und
den Krankenversicherern wurde festgehalten, die
Leistungserbringer wirden medizinische Leistungen
erbringen, fur die sie Vertriebswege nachfragen. Die
Krankenversicherer wirden fur die Versicherten,
welche die medizinischen Leistungen im Krankheits-
fall nachfragen, entsprechende Konditionen aushan-
deln und den Versicherten entsprechende Versiche-
rungsangebote bzw. Versicherungsschutz anbieten;
die Krankenversicherer seien Anbieter von Ver-
triebswegen fir eben diese Leistungen. Dement-
sprechend wurde aus Sicht der Leistungserbringer
ein Markt fur Vertriebswege fiir im Halbprivatbereich
erbrachte, stationdre Gesundheitsdienstleistungen
abgegrenzt.*

= Vgl. ULRICH IMMENGA/ERNST-JOACHIM MESTMACKER, Wettbewerbs-
recht EG/Teil 1, Kommentar zum Europdischen Kartellrecht, 4. Aufl.,
Art. 81 Abs. 1 EGV N 156 unter Hinweis auf EU-Kommission, Fall
Intergroup, ABI. 1975 Nr. L 212/23 und Fall National Sulphuric Acid
Association, ABI. 1980 Nr. L 260/24. In den Leitlinien der Kommission
zur Anwendbarkeit von Art. 81 EG-Vertrag auf Vereinbarungen uber
horizontale Zusammenarbeit (ABI. 2001 C 3/02) werden auch ,Ein-
kaufsvereinbarungen“ thematisiert. Dabei wird in Ziff. 4 zunéachst fest-
gehalten, dass Art. 81 der rechtliche Rahmen fur die Bewertung dar-
stellt. Die Einkaufsvereinbarungen werden dann in den Zziff. 115 ff.
behandelt. Ein grosser Teil der Ausfuhrungen befasst sich mit den
Wechselwirkungen zwischen Einkauf- und Verkaufsmarkten. Aus-
gangspunkt und unter Umstanden bereits entscheidend kann aber
bereits die Auswirkung der Vereinbarung auf dem Einkaufsmarkt sein
(vgl. ziff. 119, 126, 131). Vgl. hierzu BELLAMY/CHILD, European Com-
munity Law of Competition, 6. Aufl., Oxford 2008, Rz. 5.124 ff.

% Vgl. statt vieler BORER (FN 8), Art. 1 N 20 und Art. 5 N 28. Es ist
nach der Praxis der Wettbewerbsbehdrden allerdings nicht ausge-
schlossen, dass die Vermutung von Art. 5 Abs. 3 KG selbst im Falle
von marktumfassenden Tarifabsprachen umgestossen werden kann,
v7gl. RPW 2001/4, 676 ff, Rz. 113 und 2003/4, 869 ff., E.7.

Zyvgl. Leitlinien der Kommission zur Anwendbarkeit von Art. 81 EG-
Vertrag auf Vereinbarungen Uber horizontale Zusammenarbeit (ABI.
2001 C 3/02), ziff. 120.

%8 verordnung tber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschliis-
sen vom 17.6.1996 (VKU; SR 251.4).

* vgl. REKO/WEF, in: RPW 2004/3, 880 ff., E.4.3., sowie ZACH
(FN 8), Rz. 538.

% vgl. REKO/WEF, in: RPW 2004/3, 880 ff., E.4.3., und BORER
gFN 8), Art. 4 N 18 und Art. 5 N 10.

' RPW 2001/4, 654 ff, Rz. 52 ff.

¥ vgl. auch RPW 1999/2, 229 ff., Rz. 45 ff.
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- Aus Sicht der Versicherten wurde der Markt fur im
Halbprivatbereich erbrachte, stationdre Gesund-
heitsdienstleistungen als sachlich relevanter Markt
abgegrenzt.

83. Diese Marktabgrenzung wurde durch die RE-
KO/WEF geschutzt, welche zudem die Auffassung der
Weko bestatigte, dass Grundversicherung, Halbprivat-
und Privatversicherung als gesonderte Markte zu be-
trachten sind. Dies deshalb, weil sie unterschiedliche
Anspriche der Versicherten auf stationdre Gesund-
heitsdienstleistungen abdecken, so dass jede der drei
Arten von Versicherungsprodukten eine Gruppe bildet,
die sich klar von den beiden anderen abhebt. Gleichzei-
tig hielt die REKO/WEF fest, dass die getroffene Um-
schreibung des sachlich relevanten Marktes dazu fihre,
dass er nicht nur die klassischen, sondern auch alle
anderen — d.h. die sogenannten alternativen — Halbpri-
vatversicherungen umfasse.*

84. Seit dem Entscheid der REKO/WEF sind im Bereich
des Gesundheitswesens weitere Entwicklungen und
Entscheide zu vermerken, welche die Unterscheidung
zwischen Grund-, Halbprivat- und Privatversicherung
stitzen. Zum Zeitpunkt des Entscheides der REKO/WEF
war noch umstritten, ob die Zusatzversicherungen tber-
haupt medizinische Mehrleistungen beinhalten oder ob
sie sich einzig durch den Hotelleriekomfort auszeichnen.
Heute dirfte auf der Basis von BGE 130 | 306 weitge-
hend anerkannt sein, dass die freie Arztwahl im stationa-
ren Bereich eine echte — und zwar eine erhebliche —
Mehrleistung der Zusatzversicherung darstellt, welche
weit Uber die obligatorische Krankenpflegeversicherung
hinausgeht. Dies filhrt dazu, dass Chefarzte/innen bei
Privatpatienten/innen zahlreiche Dienstleistungen per-
sonlich erbringen, welche sie in der allgemeinen Abtei-
lung delegieren wiirden.** Auch in der neueren Lehre
werden die freie Spital- und Arztwahl als echte Mehrleis-
tungen taxiert, welche u.a. zu einer intensiveren thera-
peutischen Begleitung und zu einem leichteren Leis-
tungszugang (z.B. kirzere Wartezeiten, Einfluss auf
Terminplanung etc.) filhren.*®

85. Im Entscheid der REKO/WEF sind die so genannten
alternativen Halbprivatversicherungen zum sachlich
relevanten Markt hinzugezahlt worden. Es handelt sich
dabei um eingeschrankte Halbprivatversicherungen,
namentlich solche, welche ausschliesslich die Hotellerie-
leistungen des Spitals abdecken und Spitalzusatzversi-
cherungen mit Spitalwahleinschrankungen (privat und
halbprivat). Der Umstand, dass die freie Arzt- und Spi-
talwahl als echte Mehrleistungen zu qualifizieren sind,
spricht dafiir, dass Spitalzusatzversicherungen, welche
diese Wabhlfreiheit einschranken, nur beschrankt als
Substitute fur die klassischen Halbprivat- und Privatver-
sicherungen gelten kénnen. Diverse Studien zeigen
deutlich auf, dass diese Wahimdglichkeit den Patien-
ten/innen einen grossen Nutzen bringt und sie entspre-
chend bereit sind, einen hohen Aufpreis zu bezahlen.*®
So ist etwa gemass einer Studie von Comparis bei 46 %
der Zusatzversicherten der wichtigste Grund fir die
Wahl einer Spitalzusatzversicherung die bessere medi-
zinische Betreuung, worin die freie Arzt- und Spitalwahl,
die bessere und schnellere Behandlung und Pflege so-
wie die Kostenibernahme fir alle Medikamente und
Therapien enthalten ist. Nur 11 % schliessen hingegen

die Spitalzusatzversicherung aufgrund des erhéhten
Luxus ab.*” Zahlreiche Versicherer bieten zudem gar
keine Spitalzusatzversicherungen mit eingeschrankter
Spitalliste an (z.B. Concordia, Wincare, KPT, Unime-
des). Bei denjenigen Versicherern, welche diese Pro-
dukte anbieten, ist deren Marktanteil eher gering (im
Bereich der Halbprivatversicherung i.d.R. weniger als
10 % und im Bereich der Privatversicherung stets tiefer
als in der Halbprivatversicherung).®® Eine Ausnahme
bildet die Assura, welche die Halbprivatversicherung nur
mit Spitalliste anbietet.*® Die Assura bietet zudem halb-
private und private Zusatzversicherungen mit Beschrén-
kung auf die 6ffentlichen und 6ffentlich subventionierten
Spitéler an.

86. Es lasst sich demnach feststellen, dass unter Be-
ricksichtigung der oben getroffenen Erwagungen ge-
sonderte Markte fiir die Halbprivat- und die Privatversi-
cherung zu definieren sind, wobei der Bereich der Halb-
privat- und Privatversicherung nur solche Versicherun-
gen umfasst, welche die freie Arzt- und Spitalwahl im
Spitalbereich gewahrleisten. Damit wird die Marktab-
grenzung der Weko in der Untersuchung im Kanton
Aargau bestétigt.

87. Es stellt sich noch die Frage, aus welcher Optik der
Markt abzugrenzen ist. In der Untersuchung im Kanton
Aargau wurden in Bezug auf das Verhéltnis zwischen
Krankenversicherern und Leistungserbringer die Leis-
tungserbringer als Nachfrager und die Krankenversiche-
rer als Anbieter von Vertriebswegen fiir medizinische
Leistungen definiert. Im vorliegenden Fall werden die
Leistungserbringer — wie in der Gesundheitsékonomie
Ublich — als Anbieter von medizinischen Leistungen be-
trachtet und die Versicherten, — sowie stellvertretend fur
die Versicherten auch die Krankenversicherer — als

% REKO/WEF, in: RPW 2003/4, 868, E. 6.1.1. .

* BGE 130 1 306 E.2.2.

* Vgl. GEBHARD EUGSTER, Die Unterscheidung zwischen grund- und
zusatzversicherten Leistungen im Spitalbereich: Welche juristischen
Kriterien sind massgeblich?, in: Jusletter vom 16. Mai 2005; BERNHARD
BURRI, Freie Arztwahl im Spitalbereich, Schweizerische Arztezeitung
2005, 86: Nr. 13, 775 f.; FRANGCOIS BERNATH/THOMAS POLEDNA/ALEX
EIJSTEN, Der Privatpatient geniesst Mehrleistungen, in: Jusletter vom
26. Mai 2003.

% Fir den Nutzenverlust von Versicherten, den sie durch die Ein-
schrankung der Wabhlfreiheit von Leistungserbringern erfahren, ist eine
entsprechende Pramienreduktion notwendig, so dass die Versicherten
ein besonderes Versicherungsmodell mit eingeschrankter Wahl wah-
len; VATERLAUS, S., H. TELSER, P. ZWEIFEL UND P. EUGSTER, Was
leistet unser Gesundheitswesen? Studie, Bern 2004; URL:
http://lwww.santesuisse.ch/datasheets/files/200403161409182.pdf
[07.05.08]. RUTH HUTH UND CLAUDE LONGCHAMP, Wie das Stimmvolk
das Gesundheitswesen sieht, Basel 1998, S. 104 f.

s Comparis, Wie wichtig ist den Schweizern eine Spitalzusatzversiche-
rung? Resultate einer reprasentativen Studie von comparis.ch in Zu-
sammenarbeit mit dem Marktforschungsinstitut Demoscope, Zdirich
2006, 17, www.comparis.ch/comparis/press/studien/kk/
Spitalzusatzversicherungen_Studie.pdf (24.04.08).

% [2.B. Versicherer A: 9-11 % der HP-Versicherten und 5-7 % der P-
Versicherten haben das Produkt mit Spitalliste gewahlt. Weitere Bsp.:
Versicherer B: HP 4—6 %/P 0-2 %; Versicherer C HP 7-9 %/P 3-5 %)].
% Nur fiir die Privatversicherung bietet die Assura ein Produkt ohne
Wahleinschrankung an.




2008/4

557

Nachfrager von medizinischen Leistungen angesehen
(vgl. unten die Abbildung 1, welche das zweistufige
Wettbewerbskonzept im Gesundheitswesen aufzeigt: die
Versicherten bezahlen die von ihnen bezogenen medizi-
nischen Leistungen nicht direkt an den Leistungserbrin-
ger, sondern Uber die Krankenversicherer). Die Frage,
welche Marktseite als Anbieter und welche als Nachfra-
ger festgelegt wird, ist im vorliegenden Fall eine rein
technische, so dass die vorgenommene Abweichung
vom Entscheid im Kanton Aargau keine materiellen
Auswirkungen zeitigt, gleichzeitig aber die Definition des
sachlich relevanten Marktes zuganglicher macht.

88. Die Concordia, Helsana, Visana, Sanitas/Wincare
und KPT haben in ihren Stellungnahmen die soeben in

Abbildung 1: Wettbewerbskonzept im Gesundheitswesen

Rz. 87 vorgenommene Marktabgrenzung begrisst. Sie
beantragen aber die Anderung der Rz. 82 ff., in denen
auf die Abgrenzung eines Marktes fir Vertriebswege fir
medizinische Dienstleistungen eingegangen wird. Eine
derartige Anpassung ist allerdings nicht angezeigt, da in
diesen Passagen die Praxis der Wettbhewerbsbehorden
in friheren Fallen, welche den Bereich der Zusatzversi-
cherung betroffen haben, korrekt dargestellt wird. Die
Rz. 87 macht gentigend deutlich, dass im Rahmen der
vorliegenden Untersuchung die Leistungserbringer als
Anbieter der medizinischen Dienstleistungen betrachtet
werden.

— Leistungserbringer (Spitéler)

Wettbewerbsinstrumente

Angebot von Honorierung der

I

Tarifverhandlungen

Versicherungsangebote

Leistungen Leistungen
Medizinische Krankenversicherer
Leistungen
Versicherungs- Pramien
schutz
> Versicherte (Patienten/innen)

89. Die Tarifvertrage 1l im Kanton Luzern regeln die Ver-
gutung und das Verfahren fir Leistungen der Spitaler fir
Personen, die liber eine Spitalzusatzversicherung fir die
Privat- oder Halbprivatabteilung verfiigen und sich in der
entsprechenden Abteilung des Spitals stationar behan-
deln lassen.” Damit betreffen die Tarifvertrage Il zwei
sachlich relevante Markte: (1) der Markt fir im Halbpri-
vatbereich erbrachte stationare Gesundheitsdienstleis-
tungen und (2) der Markt fur im Privatbereich erbrachte
stationare Gesundheitsdienstleistungen.

90. Auf die Unterscheidung zwischen dem Halbprivatbe-
reich und dem Privatbereich wird spater nicht mehr ein-
zeln eingegangen, da die nachfolgenden Erwagungen
gleichermassen fiir beide Bereiche gelten.

I. Raumlich relevanter Markt

91. Der raumlich relevante Markt umfasst das Gebiet, in
welchem die Marktgegenseite die den sachlichen Markt
umfassenden Waren oder Leistungen nachfragt oder
anbietet (Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU analog).**

a. Bisherige Praxis

92. Sowohl die Weko als auch die REKO/WEF sind in
ihrer bisherigen Praxis im Bereich der Zusatzversiche-
rung von kantonalen Markten ausgegangen. Dies aus
folgenden Grinden:

Quelle: RPW 2001/4, S. 660 mit Modifikationen.

- Obwohl der Bereich der Zusatzversicherung in der
Schweiz grundsatzlich nicht an ein kantonales Terri-
torium gebunden ist (so gelten die Tarifvertrage Il fir
alle Versicherten der Schweiz, welche Uber eine Zu-
satzversicherung fiir die Halbprivat- und Privatabtei-
lung verfiigen) bevorzugen die Patienten/innen i.d.R.
aufgrund der geografischen Nahe Spitéler innerhalb
des eigenen Wohnsitzkantons.

- Die Vertrage in der Zusatzversicherung zwischen
Krankenversicherern und Leistungserbringern wer-
den meist kantonal abgeschlossen.42 Dies héngt
insbesondere mit den Gegebenheiten der Grundver-
sicherung (z.B. Spitalplanung) bzw. der teilweisen
Koppelung von Grund- und Zusatzversicherung zu-
sammen (etwa bei der mit der Austauschbefugnis
verbundenen Ubernahme von Behandlungskosten
von halbprivat und privat versicherten Patien-
ten/innen durch die Grundversicherung). Mit den

“O Art. 2 Abs. 1 der Tarifvertrage II.

“I REKO/WEF, in: RPW 2004/3, 880 ff., E. 4.3., und BORER (FN 8),
Art. 5N 12.

2 RPW 1999/2, 230 ., Rz. 52 ff.
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vorliegenden Tarifvertrdgen Il verhalt es sich eben-
so: Da die offentlichen und o6ffentlich subventionier-
ten Spitaler des Kantons Luzern als ein Ganzes zu
betrachten sind (vgl. Rz. 26 f.), betreffen die Tarif-
vertrage Il den gesamten Kanton Luzern.

- Es besteht nur geringer Preiswettbewerb zu Leis-
tungserbringern aus anderen Kantonen. Kantonal
unterschiedliche Tarife haben kaum einen Einfluss
auf den Entscheid der Patienten/innen Uber den Be-
handlungsort. Der Preiswettbewerb zwischen Leis-
tungserbringern ist systembedingt als sehr gering zu
betrachten (vgl. auch Rz. 157 ff.),** insbesondere da
(1) die Preiselastizitit der Nachfrage der Patien-
ten/innen relativ niedrig ist;* (2) die Versicherten
normalerweise nicht tiber die Tarife orientiert sind*
und (3) Patienten/innen unter dem Einfluss des Ver-
sicherungsschutzes ein gerin%es Interesse haben,
sich tiber diese zu orientieren.”

93. Aufgrund der bisherigen Praxis der Wettbewerbsbe-
hérden ware im vorliegenden Fall der Markt raumlich auf
den Kanton Luzern abzugrenzen. Die aufgefiihrten Ar-
gumente kdnnen nach wie vor Gultigkeit beanspruchen,
so dass starke Indizien fir eine solche raumliche Markt-
abgrenzung vorliegen. Im Rahmen der vorliegenden
Untersuchung wird nun die bisherige Analyse der rdum-
lichen Marktabgrenzung im Spitalbereich um ein Ele-
ment ergénzt, welches in der Praxis ausléndischer Be-
horden dblich ist: die Priifung der Patientenstréme.

b. Analyse der Patientenstréme

94. In der Praxis auslandischer Behorden steht bei der
Abgrenzung des raumlichen Marktes von stationdren
Gesundheitsdienstleistungen (,Spitalmarkte*) die Analy-
se der Patientenstrome (,Patientenwanderung“) im Vor-
dergrund.*’

95. In den USA werden dabei zwei Kennzahlen erhoben:
LIFO (,little in from outside®) und LOFI (,little out from
inside"), wobei sich das ,in“ bzw. ,out” nicht auf die Pati-
enten/innen bezieht, sondern auf die Gesundheitsdienst-
leistung, d.h., beim LIFO wird gepruft, wie viele Gesund-
heitsdienstleistungen ,importiert* werden. Daher wird
beim LIFO die Relation der Nachfrage der Einwoh-
ner/finnen des betreffenden Raumes bei lokalen Kran-
kenhausern zur Gesamtnachfrage ermittelt. Liegt die
Importquote unter 10 %, so wird dies als starkes Indiz
fur die Existenz eines raumlich relevanten Marktes ge-
wertet. Wenn die Importquote mehr als 10 %, aber we-
niger als 25 % betragt, dann liegt ein ,schwacher” raum-
licher Markt vor. Bei héheren Werten als 10 % wird der
raumliche Markt so lange erweitert, bis dieser Grenzwert
erreicht wird. Beim LOFI wird der Export von Gesund-
heitsdienstleistungen ermittelt, d.h. die Relation zwi-
schen der Gesamtproduktion der Krankenhauser des
Gebietes fur Patienten/innen aus diesem Gebiet und der
Gesamtproduktion der Krankenhauser fir Patien-
ten/innen aus allen Gebieten. Auch beim LOFI wird der
Grenzwert bei 10 % angesetzt.

96. Die US-amerikanische Vorgehensweise wird aller-
dings in der 6konomischen Literatur kritisiert und hat
sich auch in der Praxis aufgrund der daraus resultieren-
den sehr weiten raumlichen Abgrenzung der Markte als
nur beschrénkt tauglich erwiesen. Problematisch sind

namentlich die strengen Grenzwerte von 10 %.*® Das
deutsche Bundeskartellamt (BKart) hat seit dem Jahr
2005 ebenfalls diverse Krankenhausfusionen beurteilt.
Das BKart analysiert dabei die Patientenstréme, ent-
scheidet aber nicht aufgrund von starren Grenzwerten,
sondern passt diese im Rahmen einer mehrdimensiona-
len Gesamtanalyse an die tatsdchlichen Gegebenheiten
an. Aus den bisherigen Entscheidungen geht hervor,
dass das BKart die kritische Schwelle i.d.R. bei ungefahr
20 % ansetzt.”

97. Nachfolgend wird nun auf Basis der obgenannten
Konzepte Uberprift, ob die raumliche Marktabgrenzung
auf den Kanton Luzern durch eine Analyse der Patien-
tenwanderungen gestiitzt wird oder ob der Markt erwei-
tert werden musste.

98. Fur die Jahre 2002-2005 zeigt folgende Tabelle 1,
welche auf den Daten des Kantons Luzern beruht, das
Verhaltnis zwischen Hospitalisierungen und teilstationa-
ren Behandlungen von zusatzversicherten Patien-
ten/innen mit Wohnort im Kanton Luzern im eigenen
Kanton und ausserkantonal:

“3 Vgl. DAVID DRANOVE/MARK S. SATTERTHWAITE, The Industrial Orga-
nization of Health Care Markets, in: Anthony J. Culyer/Joseph P. New-
house, Handbook of Health Economics, Vol. 1B, Amsterdam usw.
2000, 1102 ff.; ALAIN ENTHOVEN, Theory and Practice of Managed
Competition in Health Care Finance, Lectures in Economics, Bd. 9,
Amsterdam 1988, 37; HEINZ LAMPERT, Verfassung und Struktur der
Markte fur Gesundheitsgiter als Problem und Aufgabenbereich der
Gesundheitsokonomik, in: Géafgen/Lampert (Hrsg.), Betrieb, Markt und
Kontrolle im Gesundheitswesen, Gerlingen 1982, 279.

** FRIEDRICH BREYER/PETER ZWEIFEL, Gesundheitsdkonomie, 3. Aufl.,
Berlin 1999, 231 ff.; SHERMAN FOLLAND/ALLEN C. GOODMAN/MIRON
STANO ET AL., The Economics of Health Care, 2. Aufl., Upper Saddle
River 1997, 135 ff.; PHILIP JACOBS, The economics of health and medi-
cal care, 2. Aufl., Maryland 1997, 87 f.

* Vgl. zum Problem der asymmetrischen Information etwa BREY-
ER/ZWEIFEL (FN 44), 161 ff., FOLLAND/GOODMAN/STANO (FN 44), 147 ff.
4 Vgl. ferner beispielsweise BREYER/ZWEIFEL (FN 44), 186 ff.; FoL-
LAND/GOODMAN/STANO (FN 44), 241 ff.; PETER ZWEIFEL/WILHARD H.
MANNING, Moral Hazard and Consumer Incentives in Health Care, in:
Anthony J. Culyer/Joseph P. Newhouse, Handbook of Health Econom-
ics, Vol. 1A, Amsterdam 2000, 409 ff.

“" Die Praxis der auslandischen Behérden wurde im Rahmen von
Krankenhausfusionen entwickelt. In den USA wurden in der Periode
1994-2000 rund 900 Spitalzusammenschlusse durch die Kartellbehor-
den untersucht; vgl. US Departement of Justice[DoJ]/Federal Trade
Commission [FTC], Improving Health Care: A Dose of Competition, A
Report by the FTC and the DoJ, July 2004, Chapter 4: Competition
Law: Hospitals, 1 ff., www.ftc.gov/reports/healthcare/040723
healthcarerpt.pdf (24.04.08) oder www.usdoj.gov/atr/public/
healthcare/204694.htm (24.04.08); BJORN A. KUCHNICKE/HERMANN
H. KALLFASS, Die Praxis der raumlichen Marktabgrenzung bei Kran-
kenhauszusammenschlissen in den USA und in Deutschland: Eine
wettbewerbsékonomische Analyse, in: ZWeR 3/2007, 319 ff. (326 ff.).
“8 Von den 900 untersuchten Spitalfusionen erachteten die Kartellbe-
hdrden 7 als unzulassig. In allen 7 Fallen wurde aber die Fusion durch
die Gerichte aufgrund von LIFO/LOFI zugelassen. Vgl. FTC/DoJ (FN
47), 5 ff. mit zahlreichen Hinweisen zur amerikanischen Literatur;
KUCHNICKE/KALLFASS (FN 47), 328 ff. Im Wesentlichen wird vorge-
bracht, der amerikanische Test sei fur Guterstrome von standardisier-
ten Produkten entwickelt worden und eigne sich nicht fiir differenzierte
Dienstleistungen bei denen zudem die Patienten/innen zum
Dienstleister reisen mussten.

“® Vgl. KUCHNICKE/KALLFASS (FN 47), 334 f.; wonach das BKart bei der
Analyse auch die Existenz vertraglicher Verbindungen zwischen den
Unternehmen oder Spezialisierungen im Angebot der Krankenh&user
beruicksichtigt, da Fachkliniken i.d.R. grossere Einzugsbereiche haben
als allgemeine Krankenhéauser.




2008/4

559

Tabelle 1: Import von Gesundheitsdienstleistungen 2002—2005

Hospitalisierungen und teilstationare Behandlungsfélle zusatzversicherter Patienten/innen aus dem Kan-
ton Luzern in den Jahren 2002—-2005
2002 2003 2004 2005

In Luzern 10661 10947 10594 10861
Ausserkantonal (AK) 2156 2073 2119 2069
Total 12817 13020 12713 12930
Anteil AK 1 (Total = 100 %) 16.8 % 159 % 16.7 % 16.0 %
Anteil AK 2 (Kt. LU = 100 %) 20.2% 18.9 % 20.0 % 19.0 %

99. Wird im Sinne des amerikanischen LIFO die Import-
quote an Gesundheitsdienstleistungen in den Kanton
Luzern hinein berechnet, d.h. wird von einem Gesamt-
markt fir séamtliche aus dem Kanton Luzern stammen-
den, zusatzversicherten Patienten/innen ausgegangen
(= Anteil AK 1), so liegen die Werte fir die Jahre 2002—
2005 relativ stabil bei rund 16 %. Wird umgekehrt die
Exportquote an Patienten/innen aus dem Kanton Luzern
heraus betrachtet (= Anteil AK 22, so liegt der Wert leicht
erh6ht im Bereich von 19-20 %.°

Tabelle 2: Import von Gesundheitsdienstleistungen 2006

Quellen: Kt. LU/Eigene Berechnungen

100. Fur das Jahr 2006 wurden die Daten im Rahmen
der vorliegenden Untersuchung durch die Wettbewerbs-
behdrden erhoben. Die nachfolgende Tabelle 2 basiert
auf den Daten der an der Untersuchung beteiligten Ver-
sicherer. Im Gegensatz zur Tabelle 1 sind in der nach-
folgenden Aufstellung (1) nur die zusatzversicherten
stationaren Patienten/innen erfasst und (2) ist der Da-
tensatz nicht ganz vollstandig.™

Zusatzversicherte stationare Patienten/innen aus dem Kanton Luzern im Jahr 2006
A”tzeanh/'m:aet;en' Anteil AK 1 Anteil AK 2
Kanton Luzern 8'196 83,4 % 100 %
Ausserkantonal 1'634 16,6 % 19,9 %
Total 9'830 100 % 1199 %

Quellen: Angaben der Versicherer/Eigene Berechnungen

101. Wie aus der Tabelle 2 ersichtlich ist, fihren die
durch die Wettbewerbsbehorden erhobenen Werte fir
das Jahr 2006 zum selben Bild beziiglich Patientenwan-
derungen, welches sich fur die Jahre 2002-2005 aus
Tabelle 1 ergeben haben. Die Importquote an Gesund-
heitsdienstleistungen in den Kanton Luzern hinein be-
tragt 16,6 % und umgekehrt betragt die Exportquote an
Patienten/innen 19,9 %. Die Werte liegen damit Uber
dem amerikanischen Grenzwert von 10 %, jedoch unter
der deutschen Schwelle von 20 %.

102. Fir die rdumliche Marktabgrenzung ist nun von
Interesse, wohin die Patienten/innen abwandern. Es
ware beispielsweise denkbar, dass ein Spital in raumli-
cher Nahe zum Kanton Luzern einen erheblichen Anteil
der ausserkantonalen Behandlungen auf sich vereinigen
kann. In diesem Fall wirde sich die Frage stellen, ob
das betreffende Spital nicht in den gleichen raumlich
relevanten Markt einbezogen werden misste. Aus die-
sem Grund haben die Wettbewerbsbehtérden im Rah-

men der Untersuchung bei den Versicherern auch erho-
ben, in welchen ausserkantonalen Spitédlern sich die
zusatzversicherten Patienten/innen aus dem Kanton
Luzern haben behandeln lassen:

* Nach amerikanischer Praxis wiirde damit kein starker, aber immer-
hin ein schwacher raumlicher Markt fir den Kanton Luzern vorliegen.

® Nicht an der Untersuchung beteiligte Versicherer wurden nicht be-
fragt und kleinere Versicherer waren teilweise nicht in der Lage, die
verlangten Daten einzureichen. Die fehlenden Daten sind aber ver-
nachlassigbar.
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Tabelle 3: Import von Gesundheitsdienstleistungen nach Spitalern im Jahr 2006

Erklarung der Abkurzungen:

- MA AK: ,Marktanteil Ausserkantonale“, d.h. Marktanteil der Klinik an den stationaren, zusatzversicherten Patienten/innen
aus dem Kanton Luzern, die sich ausserkantonal behandeln lassen.

- Kum. MA AK: Kumulierter MA AK der Kliniken.

- MA Total: Marktanteil der Klinik an allen zusatzversicherten, stationdren Patienten/innen aus dem Kanton Luzern, d.h. auch
derjenigen Patienten/innen, welche sich in Luzern behandeln lassen.

- Kum. MA Total: Kumulierter MA Total der ausserkantonalen Kliniken.

Klinik MA AK um. MATotal | Ku™
MA AK MA Total
Klinik Hirslanden Zurich (ZH) 10.7 % 10.7 % 1.7 % 1.7 %
Villa im Park Rothrist (AG) 52% 159 % 0.8% 25%
Adelheid Unterageri (ZG) 4.9 % 20.8 % 0.8% 3.2%
Schulthess Klinik (ZH) 4.6 % 254 % 0.7% 3.9%
Andreas Klinik Cham (ZG) 4.5 % 29.9% 0.7% 4.6 %
Kantonsspital Aarau (AG) 3. 7% 33.7% 0.6 % 52%
Universitatsspital Zarich (ZH) 3.6% 37.3% 0.6 % 5.8%
Klinik im Park Zirich (ZH) 35% 40.8 % 0.5% 6.3 %
linselspital (BE) 2.8 % 43.5 % 0.4 % 6.8 %
Hirslanden Aarau (AG) 22% 45.7 % 0.3% 7.1%
Spital Zofingen (AG) 22% 48.0 % 0.3% 7.4 %
Reha-Klinik Hasliberghof (BE) 2.0% 50.0 % 0.3% 7.8 %

Quellen: Aggregierte Angaben der Versicherer/Eigene Berechnungen

103. In der Tabelle 3 werden die 12 Kliniken aufgefihrt,
welche den grossten Marktanteil von zusatzversicherten,
stationdren Patienten/innen aus dem Kanton Luzern
aufweisen und gemeinsam 50 % der exportierten Pati-
enten/innen auf sich vereinigen (Kumm MA AK). Die
nachsten 25 % Marktanteil teilen sich bereits 27 Kliniken
mit Marktanteilen an den ausserkantonalen Patien-
ten/innen (MA AK) zwischen 2 %-0,5 %, danach folgen
Uber 100 Kliniken mit Marktanteilen zwischen 0,5 %—
0,1 %.

104. Die einzige Klinik, bei der sich aufgrund des Markt-
anteils an ausserkantonalen Luzerner Patienten/innen
Uberhaupt die Frage stellt, ob sie raumlich dem Spital-
markt Luzern zugewiesen werden musste, ist die Klinik
Hirslanden Zirich. Diese Frage lasst sich leicht beant-
worten, wenn berechnet wird, welcher Marktanteil denn
auf die Hirslanden Klinik Zirich entfallen wiirde, wenn
sie tatsachlich in den Gesamtmarkt flr zusatzversicherte

Patienten/innen aus dem Kanton Luzern einbezogen
wirde: 1,7 %. Der Marktanteil ist damit derart gering,
dass es sich nicht rechtfertigt, die rdumliche Marktab-
grenzung uber das Gebiet des Kantons Luzerns hinaus
auszudehnen. Es lasst sich festhalten, dass fir die zu-
satzversicherten Luzerner Patienten/innen der Kanton
Luzern den réaumlich relevanten Markt fur stationare
Gesundheitsdienstleistungen bildet.

105. Nachfolgend gilt es nun zu prtifen, ob sich allenfalls
eine andere Marktabgrenzung aufgrund der Patienten-
wanderungen in den Kanton Luzern hinein ergibt (LOFI).
In der folgenden Tabelle wird der ,Patientenimport* des
Kantons Luzern im Jahr 2006 dargestellt, d.h. der Anteil
von zusatzversicherten Patienten/innen aus anderen
Kantonen, die sich im Kanton Luzern haben behandein
lassen (aufgeschliisselt nach Kantonen). Der Patienten-
import entspricht dem Export an Gesundheitsdienstleis-
tungen der Luzerner Spitaler:
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Tabelle 4: Export von Gesundheitsdienstleistungen der Luzerner Spitéler in andere Kantone im Jahr 2006

Erklarung der Abkurzungen:

- MA PI: ,Marktanteil Patientenimport®, d.h. Marktanteil des Kantons an den stationaren, zusatzversicherten Patienten/innen
die sich im Kanton Luzern behandeln lassen, die aber nicht aus dem Kanton Luzern stammen (aus Luzerner Sicht ausser-

kantonale Patienten/innen)

- MA Total: Marktanteil des Kantons an allen in Luzerner Spitdlern behandelten stationédren, zusatzversicherten Patien-

ten/innen.
Kanton MA PI MA Total
NW 21.6 % 5.0 %
Sz 17.9% 4.2 %
ZG 10.9% 25%
oW 10.7 % 25%
UR 7.4 % 1.7%
ZH 7.2% 1.7%
AG 7.0% 1.6 %
SO 4.3 % 1.0%
BE 4.1 % 0.9%
Tl 2.7% 0.6 %
SG 1.1% 0.3%
GR 0.9% 0.2%
BL 0.8 % 0.2%
VS 0.6 % 0.1%
BS 0.6 % 0.1%
VD 0.6 % 0.1%
FR 0.5% 0.1%
TG 0.4 % 0.1%
SH 0.4 % 0.1%
NE 0.2% 0.0%
GL 0.1% 0.0 %
AR 0.0 % 0.0 %
GE 0.0 % 0.0%
JU 0.0 % 0.0 %
Total 100.0 % 23.2 %

Quellen: Aggregierte Angaben der Versicherer/Eigene Berechnungen

106. Die Tabelle 4 zeigt auf, dass der grésste Patienten-
import aus den Nachbarkantonen des Kantons Luzern
erfolgt. Es stellt sich nun die Frage, ob bei einem dieser
Kantone die Abwanderungsquote in den Kanton Luzern
derart hoch ist (d.h. grosser als 20 % [vgl. vorne Rz.
96]), dass es sich rechtfertigt, diesen Kanton dem rele-
vanten Markt zuzuordnen. Folgende N&aherungsrech-
nung zeigt auf, dass der Kanton Nidwalden dem raum-
lich relevanten Markt zugerechnet werden muss: Im Jahr
2006 wurden insgesamt 2'863 Nidwaldner/innen im ei-
genen Kanton (52 %) und 2'621 Nidwaldner/innen aus-
serhalb des Kantons (48 %) hospitalisiert.>* Wird davon
ausgegangen, dass 20 % dieser Patienten/innen zu-
satzversichert sind,>® so lassen sich rund 30 %> aller
zusatzversicherten Nidwaldner Patienten/innen im Kan-
ton Luzern behandeln.® Damit iberschreitet der Kanton
Nidwalden als einziger Nachbarkanton®® die Grenze von

5 Vgl. Tabelle G1 der Krankenhausstatistik 2006, Standardtabellen,
Definitive  Resultate, Bundesamt fiur Statistik (BFS), 2008,
www.bfs.admin.ch/bfs/portal/de/index/news/publikationen.Document.1
04643.pdf (24.04.08).

* Gesamtschweizerischer Anteil an Patientenfinnen, die tber eine
Spitalzusatzversicherung verfiigen (vgl. GERHARD KOCHER/WILLY
OGGIER, Gesundheitswesen Schweiz 2007-2009, Bern 2007, 166).

** Berechnung aufgrund der Daten der Versicherer fir das Jahr 2006.
*® Dabei erreicht der Kanton Luzern einen Anteil an den exportierten
Patienten/innen des Kantons Nidwalden von tber 60 %.

*® Im Gegensatz zum Kanton Nidwalden tberschreiten die Patienten-
exporte der anderen Nachbarkantone in den Kanton Luzern nicht den
Wert von 20 % (OW: 17 %; SZ: 6 %; ZG: 5,5 %; UR: 10 %).
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20 % und ist demzufolge dem sachlich relevanten Markt
zuzuweisen.*"*®

107. Dieses Ergebnis entspricht den Verhaltnissen auf
dem Nidwaldner Spitalmarkt. Das Kantonsspital Stans
ist ein vergleichsweise kleines Spital mit 95 Betten, wel-
ches die Grundversorgung sicherstellt. Weitere offentli-
che, o6ffentlich subventionierte oder private Spitdler sind
im Kanton Nidwalden nicht vorhanden. Zudem gibt es im
Kanton Nidwalden keine Psychiatrischen Kliniken, Re-
habilitationskliniken oder andere Spezialkliniken.*® Die
Nidwaldner Patienten/innen weichen aufgrund des be-
schréankten Angebots (in quantitativer Hinsicht sowie
vom Umfang der Dienstleistungen her)*® auf ausserkan-
tonale Spitéler aus.” Dabei ist einerseits zu beachten,
dass je hoher der Schweregrad eines Falles ist, umso
eher die Hospitalisierung ausserkantonal erfolgt.”® And-
rerseits sind die Nidwaldner/innen, die sich in einer Spe-
zialklinik oder in einem Privatspital behandeln lassen
mochten, gezwungen, das Kantonsgebiet zu verlassen.
Der Kanton Luzern grenzt rdumlich an den Kanton Nid-
walden und bietet — im Gegensatz zu den anderen
Nachbarkantonen — mit dem KSL ein grosses Zentrums-
spital sowie mit der Klinik St. Anna eine grosse Privatkli-
nik an.®® Dies fihrt in Verbindung mit der Praferenz der
Patienten/innen fiir das néachstgelegene Krankenhaus®
dazu, dass der grosste Teil des Nidwaldner Patienten-
exports auf den Kanton Luzern entfallt.

c. Definition des raumlich relevanten Marktes

108. Eine Abwagung all der erwadhnten Elemente fihrt
zum Schluss, dass der raumlich relevante Markt im vor-
liegenden Fall kantonstibergreifend abzugrenzen ist. Der
raumlich relevante Markt umfasst das Gebiet der Kan-
tone Luzern und Nidwalden.

B.3.3.2.2 Aktueller Wettbewerb

109. Fir die Widerlegung der Vermutung sind an dieser
Stelle keine aufwandigen Analysen notwendig. Es ist
prima vista ersichtlich, dass die Mehrheit der im relevan-
ten Markt im Bereich der Zusatzversicherung tatigen
Krankenversicherungen an den bilateralen Verhandlun-
gen der [Name des Versicherers] mit den o&ffentlichen
und offentlich subventionierten Spitdler des Kantons
Luzern nicht teilgenommen hat. Wie aus der nachfol-
genden Tabelle hervorgeht, sind unter den Krankenkas-
sen, welche nicht an diesen Verhandlungen teilgenom-
men haben, auch grosse Kassen vertreten, welche im
Bereich der Zusatzversicherung im relevanten Markt
Uber bedeutende Versichertenbestande verfigen.

* vgl. auch GUNNAR KLAUSS/ANDRE BUSATO/DANIEL ZAHND, Eine
gesamtschweizerische Analyse der Versorgungsregionen im stationa-
ren Bereich, CHSS 2/2005, 104 ff., welche aufgrund von Daten aus
den Jahren 1998-2001 im Bereich Luzern/Nidwalden eine kantons-
Ubergreifende Versorgungsregion abgrenzen, vgl. 106 f. (insbes. Abb.
3). Abrufbar unter www.bag.admin.ch/themen/krankenversiche-rung/
01156/01158/index.html?lang=de (24.04.08).

*® Das Ergebnis lasst sich auch dann noch Aufrecht erhalten, wenn in
der Naherungsrechnung statt mit dem gesamtschweizerischen Mittel
von 20 % mit einem Anteil zusatzversicherter Patienten/innen an der
gesamten Anzahl Nidwaldner Patienten von 28 % gerechnet wirde.
Dieser Wert entspricht gemass den Berechnungen des Sekretariates
dem Anteil zusatzversicherter Patienten/innen an der Gesamtzahl
stationér behandelter Patienten/innen im Kanton Luzern. Wird die
Naherungsrechnung mit diesem Wert durchgefiihrt, so betragt der
Anteil zusatzversicherter Nidwaldner/innen, die sich im Kanton Luzern
behandeln lassen, immer noch 22 %.

% vgl. Tabelle A3 der Krankenhausstatistik 2006 (FN 52).

 vgl. Kennzahlen der Schweizer Spitaler 2005, Bundesamt fir Ge-
sundheit (BAG), 2008, www.bag.admin.ch/themen/kranken
versicherung/01156/02446/index.html?lang=de  (01.06.08),
wonach das Kantonsspital Nidwalden im Jahr 2005 15 Leistungen
angeboten hat und iber 4 Operationssale verfiigte. Das Kantonsspital
Luzern hat demgegeniber 62 Leistungen angeboten und verfiigte Gber
22 Operationsséle sowie Uber ein MRI.

® Das KSL und die Klinik St. Anna gehdren denn auch schon in der
OKP zu den ausserkantonalen Listenspitdlern des Kantons Nidwalden
(www.gdk-cds.ch/fileadmin/pdf/Themen/Gesundheitsversor
gung/Versorgungsplanung/Spitalplanung_und_Spitallisten/
Spitalliste12_GDK.pdf; 09.08.08).

62 Vgl. BFS Aktuell, Spitalaufenthalte im Uberblick, Ergebnisse aus der
Medizinischen Statistik der Krankenhauser 2005, BFS, 2007, 20 f,,
www.bfs.admin.ch/bfs/portal/de/index/news/publikationen.
Document.89646.pdf (24.04.08).

% Die Kantonsspitaler von Obwalden und Uri sind von der Grésse und
dem Leistungsumfang (Grundversorgung) her mit dem Kantonsspital
Nidwalden vergleichbar (im Jahr 2006 OW: 77 Betten, UR: 96 Betten;
zum Vergleich KSL: 604 Betten). Weder in Obwalden noch in Uri sind
Privatspitaler angesiedelt.

% Diese Praferenz ist empirisch erwiesen und international unbestrit-
ten, vgl. KUCHNICKE/KALLFASS (FN 47), 329 m.w.H.
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Abbildung 2: Marktanteile 2006 der Krankenversicherer im relevanten Markt®
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Quellen: Aggregierte Angaben der Versicherer/Eigene Berechnungen

110. Eine Analyse der potenziellen Konkurrenz und des
Innenwettbewerbs eriibrigt sich an dieser Stelle, da die
Vermutung bereits aufgrund geniigender aktueller Kon-
kurrenz umgestossen werden kann.

B.3.3.3 Erheblichkeit von Absprachen zwischen
Krankenversicherern bei Verhandlungen
mit Spitalern im Bereich der Zusatzversi-

cherung

111. Laut Art. 5 Abs. 1 KG sind Abreden, die den Wett-
bewerb auf einem Markt fir bestimmte Waren und Leis-
tungen erheblich beeintrachtigen und sich nicht durch
Griunde der wirtschaftlichen Effizienz rechtfertigen las-
sen, sowie Abreden, die zur Beseitigung wirksamen
Wettbewerbs flihren, unzulassig.

112. Es entspricht der Praxis der Wettbewerbskommis-
sion, dass sich mehrere kleinere Krankenversicherer fur
Gruppenverhandlungen zusammenschliessen dirfen
oder dass sich kleinere Krankenversicherer einem gros-
seren anschliessen kénnen, so lange der gemeinsame
Marktanteil eine im Einzelfall zu bestimmende Grenze
nicht tiberschreitet.®®

113. Im Bereich der Verhandlungen zwischen Kranken-
kassen und Spitalern hat sich bei der Uberpriifung von
Tarifvertragen im Rahmen der Ubergangsbestimmung
und von Widerspruchsverfahren gemass Art. 49a Abs. 3
Bst. a KG ein Marktanteil von 20-25 % herauskristalli-
siert. So wurde in einem Fall ein kumulierter Marktanteil
der an den Verhandlungen beteiligten Versicherer von
20 % gegeniiber einem einzelnen Privatspital als uner-
heblich taxiert.”” In einem anderen Fall, in welchem Ver-
handlungen zwischen Krankenversicherern und einer
selbstandigen offentlich-rechtlichen Anstalt, welche

mehrere Spitaler betreibt, beurteilt wurden, wurde ein
kumulierter Marktanteil auf Seiten der Krankenversiche-
rer von 25 % als zulassig erachtet.®® Solche Beurteilun-
gen erfolgen immer in Abhé&ngigkeit der konkreten
Markt- und Vertragskonstellation. Insbesondere fliessen
Erkgmtnisse aus anderen Féllen mit in die Beurteilung
ein.

114. Im vorliegenden Fall werden diese obgenannten
Schwellenwerte Uberschritten. Die [Name des Versiche-
rers] verfligt alleine Gber einen Marktanteil von rund [20—
30 %]. Der Marktanteil der [Name des kleinen Versiche-
rers], fir welche die [Name des Versicherers] mitver-
handelt hat, betragt ca. [0-3 %].” Die Marktanteilsaddi-
tion fallt damit gering aus und fuhrt kaum zu einer Ver-

% Es handelt sich hierbei um die Marktanteile an den im Kanton Luzern
behandelten zusatzversicherten Patienten, wobei allerdings nur die an
der Untersuchung beteiligten Versicherer beriicksichtigt wurden. Ge-
wisse kleinere Versicherer sind daher nicht erfasst. Dies betrifft na-
mentlich die [Name eines kleinen Versicherers], fur welche die [Name
des Versicherers] mitverhandelt hat. Die Daten fur den Kanton Nidwal-
den wurden aufgrund von Schéatzungen auf der Basis der Marktanteile
in der Grundversicherung sowie des Marktanteils des Kantons Nidwal-
den am Gesamtmarkt von rund 5 % (vgl. Tabelle 5) berucksichtigt.

% vgl. RPW 2004/4, 1119, Rz. 76.

& Widerspruchsverfahren [Namen der Parteien, 2006].

% widerspruchsverfahren [Namen der Parteien, 2006].

% vgl. etwa CSS/Intras, Rz. 40 ff.; www.weko.admin.ch/news/00008/
CSSINTRAS.pdf?lang=de (22.04.08), Publikation in RPW 2008/2
vorgesehen.

™ pDa die [Name des kleineren Versicherers] nicht am Verfahren betei-
ligt ist, wurde sie im Rahmen der Untersuchung nicht Gber ihre Patien-
tenzahlen befragt. Der Marktanteil basiert auf einer Hochrechnung der
Daten aus der Grundversicherung. Diese Berechnungsweise fiihrt
zwar zu keinem exakten Resultat, gibt aber jedenfalls die Grossenord-
nung der [Name des kleineren Versicherers] im Kanton Luzern wieder.
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Verstarkung der Verhandlungsposition der [Name des
Versicherers]. Weiter gilt es zu berlcksichtigen, dass die
Mehrheit der Versicherer, welche auch die Mehrheit der
Marktanteile vertreten, an den Verhandlungen der [Na-
me des Versicherers] nicht mitbeteiligt waren bzw. dass
sie sich nicht durch die [Name des Versicherers] haben
vertreten lassen. Somit ist davon auszugehen, dass die
vorliegende Abrede unerheblich ist.

115. Die wettbewerbsrechtliche Analyse konnte folglich
an dieser Stelle abgebrochen werden. Damit wiirde aber
ein Ziel der vorliegenden Untersuchung verfehlt und eine
Frage offen gelassen, welche die Weko zur Er6ffnung
der vorliegenden Untersuchung bewogen hat. Am 22.
August 2005 hat die Weko beschlossen, dass im Be-
reich der Zusatzversicherung zwei Fragen mit Musterfal-
len geklart werden sollen: die erste Frage betrifft das
Vorhandensein von vorbehaltenen Vorschriften im Sinne
von Art. 3 KG. Diese Frage beantwortete die Weko mit
der Zwischenverfigung vom 4. September 2006. Die
zweite zu klarende Frage betrifft die Effizienzgrinde fir
gemeinsame Verhandlungen auf Seiten der Versicherer.
Die Krankenversicherer wurden mit Schreiben vom
22. November 2005 dariber informiert, dass die Weko
diese Fragen mittels Untersuchungen klaren wirde.

116. Die von der Weko beschlossene Vorgehensweise
basiert auf zwei Grundlagen. Einerseits hat die RE-
KO/WEF im Beschwerdeentscheid zur Untersuchung
des Halbprivatvertrages zwischen Krankenversicherern,
Arzten/innen und Privatkliniken im Kanton Aargau fest-
gehalten, die Effizienzgriinde fir kollektive Verhandlun-
gen seien ungenigend geprift worden, weshalb sie eine
Neubeurteilung dieses Punktes durch die Weko verlang-
te.”" Diese Neubeurteilung ist dann aber nicht erfolgt,
weil die fraglichen Vertrage in der Zwischenzeit aufge-
hoben worden waren.”” Deshalb blieb eine vertiefte Prii-
fung der Effizienzgriinde aus. Andererseits verdeutlich-
ten den Wettbewerbsbehdrden die rund 140 — gemass
der in der Kartellgesetzrevision vorgesehenen Schluss-
bestimmung vom 20. Juni 2003 — gemeldeten Tarifver-
trdge aus der Zusatzversicherung die Wichtigkeit der
Fragestellung bezuglich der Effizienzgrinde.

117. Schliesslich besteht von Seiten der Marktteilneh-
menden aus Grinden der Rechtssicherheit ein Bedarf
nach Klarung dieser Frage.” Fur die Versicherer hat die
Bedeutung der Fragestellung durch die Zwischenverfi-
gung der Weko vom 4. September 2006 noch zuge-
nommen, da die Bildung einer Verhandlungsgemein-
schaft auf Seiten der 6ffentlichen und 6ffentlich subven-
tionierten Spitaler gegentber den Krankenversicherern
dann nicht Uberprift werden kann, wenn diese — wie im
Kanton Luzern — wie ein Konzern zu betrachten sind.”

118. Aufgrund dieser Erwagungen wird nachfolgend auf
der Grundlage des Sachverhalts im Kanton Luzern un-
tersucht, inwiefern gemeinsame Verhandlungen auf
Seiten der Versicherer, die zu einer erheblichen Beein-
trachtigung des Wettbewerbs fiihren, durch Effizienz-
grinde gerechtfertigt werden kénnten.

B.3.3.4
B.3.3.4.1 Grundlagen

119. Wettbewerbsabreden sind gemass Art. 5 Abs. 2 KG
durch Grinde der wirtschaftlichen Effizienz gerechtfer-

Rechtfertigung aus Effizienzgrinden

tigt, wenn sie notwendig sind, um die Herstellungs- oder
Vertriebskosten zu senken, Produkte oder Produktions-
verfahren zu verbessern, die Forschung oder die
Verbreitung von technischem oder beruflichem Wissen
zu fordern oder um Ressourcen rationeller zu nutzen
und gleichzeitig den beteiligten Unternehmen in keinem
Fall die Moglichkeit ertffnen, den wirksamen Wettbe-
werb zu beseitigen.

120. In der Untersuchung des Kollektivvertrages zwi-
schen Privatkliniken, Arzten/innen und Versicherern im
Kanton Aargau war von den Krankenversicherern vor-
gebracht worden, Kollektivvertrdge wirden zu ginstige-
ren Tarifen fihren als Einzelvertrage, da die Versicherer
im Bereich der klassischen Halbprivatversicherung tber
eine derart schwache Stellung verfugten, dass sie in
Einzelverhandlungen den Preisforderungen der Leis-
tungserbringer ohnmachtig ausgeliefert waren.”” Ge-
mass der REKO/WEF ist dieses Argument eines fir die
Versicherten besseren Ergebnisses von Kollektivvertra-
gen unter dem Gesichtspunkt zu prifen, ob diese zu
einer Senkung der Herstellungs- oder Vertriebskosten
und damit zu einer Rechtfertigung gemass Art. 5 Abs. 2
KG fuhren.”® Auch in der Lehre wird der Aufbau einer
.Gegenmacht* (sogenannte ,Countervailing Power") zur
Relativierung oder Eliminierung von Marktmacht auf der
Marktgegenseite und die damit allenfalls bewirkte Kos-
tensenkung unter dem Aspekt der Effizienzgriinde ge-
pruft.””

B.3.3.4.2 Gegenmacht

121. Eine der Modellannahmen des Paradigma zum
vollkommenen Wettbewerb besagt, dass sich auf den
Markten eine Vielzahl von Anbietern und Nachfragern
gegeniberstehen (atomistische Marktstruktur), die un-
tereinander im Wettbewerb stehen. Die Marktteilneh-
menden verfigen dabei Uber keine Marktmacht.

" REKO/WEF, in: RPW 2003/4, 885, E. 9.4 und 890, Ziff. 1 des Dispo-
sitivs. Dabei hat die REKO/WEF an dieser Stelle auch ausgefuhrt, die
Prifung der Effizienzgriinde fur den Halbprivatvertrag mit Beteiligung
der Privatspitaler kdbnne nur unter Beriicksichtigung des Angebots der
offentlichen und 6ffentlich subventionierten Spitéler des Kantons Aar-
gau erfolgen.

2 Vgl. RPW 2004/4, 1026 ff. (Tarifvertrag mit Privatkliniken) und RPW
2004/4, 1018 ff. (Tarifvertrag mit o6ffentlichen Spitédlern). In beiden
Verfahren wurde beantragt, dass die Frage der Effizienzgriinde geklart
werden soll.

" Die Schaffung von Rechtssicherheit ist im vorliegenden Fall im
Gegensatz zur Konstellation bei der Einfuhrung einer DMIF fur Maest-
ro-Transaktionen (RPW 2006/4, 601 ff.; 2007/3, 478 ff.; Urteil B-
4037/2007 des Bundesverwaltungsgerichts vom 29. Februar 2008)
deshalb mdglich, weil es um die Beurteilung einer bereits umgesetzten
Verhaltensweise mit entsprechenden Marktwirkungen geht.

™ Die Versicherer vertreten die Auffassung, dass die Krankenversiche-
rer hatten das Recht gegeniiber dem Kanton gemeinsam aufzutreten,
wenn dieser dem Kartellgesetz nicht oder nur teilweise unterstehe.

™ REKO/WEF, in: RPW 2003/4, 871, E.9; RPW 2001/4, 680 ff.,
Rz. 131 ff.

" REKO/WEF, in: RPW 2003/4, 871, E. 9.

" Vgl. STOFFEL (FN 17), 106; MARCEL MEINHARDT/FELIX PRUMMER,
Organisation des Einkaufs, in: Geiser/Krauskopf/Munch (Hrsg.),
Schweizerisches und europaisches Wettbewerbsrecht, Handbicher fur
die Anwaltspraxis, Basel 2005, 331 f.; MARKUS RUFFNER, Wettbe-
werbstheoretische Grundlagen der Kartellgesetzrevision, in :
Zach/zweifel (Hrsg.), Grundfragen der schweizerischen Kartellrechts-
reform, St. Gallen 1995, 198 f. Vgl. auch die Ubersicht in OLIVIER
SCHALLER, Les ententes a l'importation en droit de la concurrence,
Diss., Fribourg 2002, 443 ff.
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122. Diese Annahme ist etwa verletzt, wenn auf der
Anbieterseite ein Monopol bzw. eine monopolsahnliche
Situation oder auf der Nachfrageseite ein Monopson78
bzw. eine monopsonsahnliche Situation besteht. Als
Folge kommt es in der Regel zu Wohlfahrtsverlusten.”
Bei einer solchen Konstellation kann es unter bestimm-
ten Voraussetzungen sinnvoll bzw. effizient sein, eine
gewisse Gegenmacht auf der Marktgegenseite aufzu-
bauen. Dies begriindet sich dadurch, dass — wohlfahrts-
theoretisch gesehen — ein bilaterales Monopol einem
Monopolisten, der sich einer Vielzahl von Nachfragern
gegenibersieht, oder einem Monopsonisten, der einer
Vielzahl von Anbietern gegenibersteht, unter bestimm-
ten Bedingungen vorzuziehen ist *- in diesem Zusam-
menhang wird auch von ,Countervailing Power" gespro-
chen.®™ Denn ein marktstarkes Unternehmen auf der
Nachfrageseite (oder Anbieterseite) kann seine Markt-
macht starker ausspielen, wenn ihm auf der Marktge-
genseite eine grosse Anzahl Anbieter (oder Nachfrager)
gegeniibersteht, als wenn sich die Anbieter (oder Nach-
frager) in grésseren Gruppen oder gar einer Gruppe von
Anbietern (oder Nachfragern) organisieren.82 Umgekehrt
formuliert kénnen gréssere Anbieter (oder Nachfrager)
gegeniber einem starken Nachfrager (oder Anbieter)
aufgrund ihrer Gegenmacht bessere (Preis-)Konditionen
aushandeln als kleinere Anbieter (oder Nachfrager).

123. Die Existenz dieses Effektes der Gegenmacht ist in
der Literatur erwiesen. Es existieren in der Literatur un-
terschiedliche Kategorien von Theorien beziglich der
Frage, unter welchen Voraussetzungen der Effekt tat-
sachlich zur Geltung kommt.?? Sie kénnen in zwei grobe
Kategorien unterteilt werden. Die erste Kategorie um-
fasst Modelle (mit bestimmten Annahmen wie z. B. In-
formationssymmetrie), in denen die Gegenmacht selbst
gegeniber einem Monopolisten oder Monopsonisten
spielen kann. In den Modellen der zweiten Kategorie
(wiederum mit bestimmten Annahmen) tragt der Aufbau
einer Gegenmacht faktisch erst dann wohlfahrtsstei-
gernde Friichte, wenn auf der Seite des marktstarken
Unternehmens ein gewisser Wettbewerb vorhanden ist
und die Gegenmacht Uber gewisse Substitutionsmog-
lichkeiten verfiigt.

124. Unabhéangig von diesen zwei Kategorien ist zu be-
ricksichtigen, dass durch die Schaffung von Gegen-
macht oder gar einem bilateralen Monopol volkswirt-
schaftliche Probleme auftreten kdnnen, die wiederum
den Nutzen einer Gegenmacht zu schmalern vermo-
gen.84 Dabei ist z.B. an allfallige hohe Transaktionskos-
ten bei der Organisation oder Bildung der Gegenmacht
sowie negative Auswirkungen der Machtkonstellation auf
nachfolgenden Markten (Kollusionsgefahr) zu denken.
Liegt auf dem nachgelagerten Markt kein Wettbewerb
zwischen den gemeinsam auftretenden Unternehmen
vor, so besteht die Gefahr, dass die Konsumenten/innen
von den Effekten der Gegenmacht nicht profitieren.

B.3.3.4.3 Gegenmacht bei Verhandlungen
schen Spitdlern und Versicherern

125. Der Effekt von Marktmacht auf Seiten der Spitaler
(Konzentration mit Monopolstellung), der Marktmacht
auf Seiten der Krankenversicherer (Konzentration mit
Monopsonstellung) und Marktmacht auf beiden Seiten
(bilaterales Monopol) wurde in der gesundheitsékonomi-

ZWi-

schen Literatur breit diskutiert.® In zahlreichen auslandi-
schen Studien wurden die Wirkungen der Bildung einer
Gegenmacht auf Seiten der Krankenversicherer gegen-
Uber Spitélern empirisch untersucht:

- Von besonderem Interesse aus Schweizer Sicht
ist eine aktuelle Studie aus den Niederlanden, wel-
che die Frage untersucht, wie sich die Marktkonzent-
ration von Versicherern und Spitélern auf deren Ver-
handlungsmacht auswirkt.?*® Das niederlandische
Gesundheitswesen wurde in den Jahren 2005 und
2006 reformiert mit dem Ziel, schrittweise Preiswett-
bewerb zwischen den Spitélern zu erreichen. Dieses
Gesundheitswesen ist namentlich insofern mit dem
schweizerischen vergleichbar, als es ebenfalls stark
reguliert ist und eine obligatorische Grundversiche-
rung besteht (sowie tUber einen Aufnahmezwang fir
die Versicherer verbunden mit einem Risikoaus-
gleichssystem verfligt). Zwei Berichte der hollandi-
schen Gesundheitsbehérde zeigen auf, dass die
Versicherer die neu eingefuihrte Mdglichkeit, Spitaler
zu selektionieren, praktisch nicht benutzen und mit
samtlichen Leistungsanbietern Vertrage schliessen.
Die empirische Untersuchung fluhrte zum Ergebnis,
dass eine hohere Konzentration der Versicherer zu
einer signifikanten Reduktion der Marktmacht der
Spitéler und der Tarife fuhrt.

"8 Ein Monopson liegt vor, wenn ein Nachfrager vielen Anbietern gege-
nubersteht. Der gewinnmaximierende Monopsonist verhélt sich anders
als mehrere Nachfrager, die in Konkurrenz zueinander stehen; vgl.
etwa ROGER D. BLAIR/JEFFREY L. HARRISON, ,Monopsony: Antitrust
Law and Economics”, Princeton, 1993; 36 ff.

e Vgl. etwa BLAIR/HARRISON (FN 78), 36 ff; PAUL DOBSON/MICHAEL
WATERSON/ALEX CHU, , The Welfare Consequences of the Exercise of
Buyer Power”, Research paper 16, 1998.

% y/gl. etwa BLAIR/HARRISON (FN 78); ARTHUR BOWLEY, ,Bilateral Mo-
nopoly”, Economic Journal, December, 1928.

8 Vgl. zum Begriff CHRISTOPHER M. SYNDER, Countervailing Power,
Contribution to the New Palgrave Dictionary, 2005, www.dartmouth.
edu/~csnyder/countervailOl.pdf (25.04.08). Das Konzept geht ur-
sprunglich zurick auf JOHN KENNETH GALBRAIGHT, American Capita-
lism: The Concept of Countervailing Power, Boston, 1952. Neu aufge-
legt in der Classic in Economies Series, 1993.

8 y/gl. MassiIMO MoTTA, Competition Policy, Theorie and Practice,
Cambridge, 2004.

8 vgl. fur eine Ubersicht der beiden Theorien SARA FISHER ELLI-
SON/CHRISTOPHER M. SNYDER, Countervailing Power in Wholesale
Pharmaceuticals, MIT-Working Paper, 2001, 1 ff.; SYNDER (FN 81).

8 vVgl. BLAIR/HARRISON (FN 78), 121 ff.; MARK V. PAuLY, ,Market
Power, Monopsony, and Health Insurance Markets”, Journal of Health
Economics, 1988, 111-128 (zit. Market Power); MARK V. PAULY, “Mo-
nopsony Power in Health Insurance: Thinking Straight while Standing
on Your Head”, Journal of Health Economics, 1987, 73-81 (zit. Mo-
nopsony). Vgl. aus der schweizerischen juristischen Literatur BRUNO
SCHMIDHAUSER, in: Homburger/Schmidhauser/Hoffet/Ducrey (Hrsg.),
Kommentar zum schweizerischen Kartellgesetz, Zirich 1997, Art. 7 N
75 ff.; MEINHARDT/PRUMMER (FN 77), 332 1.

® Fir einen Uberblick vgl. MARTIN GAYNOR/WILLIAM B. VOGT, ,Antitrust
and Competition Health Care Markets”, in: Anthony J. Culyer/Joseph
P. Newhouse (Hrsg.), Handbook of Health Economics, Volume 1B,
2000, 1405-1487; DAVID DRANOVE/MARK A SATTERTHWAITE, ,The
Industrial Organization of Health Care Markets”, in: Anthony J. Cu-
lyer/Joseph P. Newhouse (Hrsg.), Handbook of Health Economics,
Volume 1B, 2000, 1096-1139; FJS 1971, S. 78.

% R.S. HALBERSMA/M.C. MIKKERS/E. MOTCHENKOVA/I. SEINEN, Market
Structure an Hospital-Insurer bargaining in the Netherlands, TILEC
Discussion Paper, 2007, erhéltlich unter www.tilburguniversity.
nl/tilec/publications/discussionpapers/2007-006.pdf (21.04.08).
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- Weitere Arbeiten zeigen auf, dass der Aufbau einer
.Gegenmacht* auf Seiten der Krankenversicherer
gegeniiber den Leistungserbrin%ern zur Aushand-
lung tieferer Tarife fuhren kann.®” Beispielhaft kon-
nen die Arbeiten von Melnick et al. sowie von Fore-
man et al. erwadhnt werden. So zeigen Melnick et
al.auf, dass ein signifikanter Zusammenhang zwi-
schen der Grdsse eines Versicherers bzw. einer
Gruppe von Versicherern und tieferen Spitaltarifen
besteht. Zum gleichen Ergebnis gelangen Foreman
et al., die zudem aufzeigen kdnnen, dass die tieferen
Spitaltarife zu tieferen Versichertenpramien fihren:
In dieser Studie werden die verschiedenen Marktan-
teile von zwei grésseren Versicherern (Blue Cross
und Blue Shield Plans) in verschiedenen Regionen
und namentlich deren Einfluss auf die Tarife von
Leistungserbringern, die administrativen Kosten der
Versicherer und die Versichertenpramien untersucht.
Foreman et al. zeigen, dass bei steigendem Markt-
anteil der Versicherer, die Spitaltarife signifikant sin-
ken, die administrativen Kosten der Versicherer ab-
nehmen (wenn auch nicht signifikant) und die Re-
duktion der Spitaltarife zu einer Senkung der Versi-
chertenpramien fuhren (wenn auch nicht signifi-
kant).®®

126. Gestutzt auf die gesundheitsbkonomische Literatur
kann festgehalten werden, dass der Aufbau einer ,Ge-
genmacht* bei Marktkonstellationen, wie sie in casu
vorliegen, als effizient gelten kann. Zahlreiche empiri-
sche Arbeiten — deren Resultate sich auf die Schweiz
tibertragen lassen®® — belegen, dass bei Verhandlungen
zwischen Spitalern und Krankenversicherern die reine
Grosse des Versicherers (bzw. die Grosse der Verhand-
lungsgemeinschaft auf Seiten der Versicherer) zu einer
Verbesserung seiner bzw. ihrer Verhandlungsposition,
zu einer Reduktion der Verhandlungsmacht der Spitéler
und als Folge davon zu tieferen Tarifen fihren kann.

127. Spezifizierend ist festzuhalten, dass einer Verhand-
lungssituation in einem bilateralen Monopol zwischen
Spitdlern und Krankenversicherern eine kompetitive
Verhandlungssituation zwischen mehreren, einzeln oder
in Gruppen auftretenden Leistungserbringern und Kran-
kenversicherern vorzuziehen ist. Letztere Situation setzt
aber vor allem voraus, dass die Versicherer die Moglich-
keit besitzen, Spitéler von ihrem Versicherungsangebot
auszuschliessen bzw. Versicherte bei Behandlungen zu
bestimmten Spitélern lenken zu kénnen. So wird auch in
einem Teil der obgenannten Studien und Arbeiten tber
die Verhandlungen zwischen Spitdlern und Krankenver-
sicherern gezeigt, dass die Fahigkeit von Versicherern
Spitdler vom Versicherungsangebot auszuschliessen
und seine Versicherten zu bestimmten Leistungserbrin-
gern zu leiten, einen grosseren Effekt auf die ausgehan-
delten Tarife hat als die Grosse eines Versicherers bzw.
einer Versicherergruppe.” Beispielsweise schatzt So-
RENSEN" in einer empirischen Arbeit, dass die Méglich-
keit Patienten/innen bei der Inanspruchnahme von me-
dizinischen Leistungen durch Krankenversicherer in
bestimmte Spitéler leiten zu kbénnen, einen rund acht
Mal grosseren Effekt auf die Tarife aufweist, als die
Grosse von Versicherern in Verhandlungen. Soweit den
Versicherern diese Mdglichkeit jedoch nicht offen steht,

kann der Aufbau einer Gegenmacht, wie oben ausge-
fuhrt, effizient sein.

B.3.3.4.4 Gegenmacht im Kanton Luzern

128. Vor dem Hintergrund der 6konomischen Theorie
und der ausléndischen empirischen Studien stellt sich
die Frage, ob im vorliegenden Fall die Bildung einer
Verhandlungsgemeinschaft auf Seiten der Versicherer
gegeniber den offentlichen und 6ffentlich subventionier-
ten Spitdler des Kantons Luzern aus Effizienzgriinden
gerechtfertigt gewesen ware. Dabei sind folgende Ele-
mente zu untersuchen: (1) verfliigen die Spitdler Uber
eine derart starke Verhandlungsposition, dass sich der
Aufbau einer Gegenmacht rechtfertigen kdnnte, (2) wie
ist die Verhandlungsposition eines einzelnen Versiche-
rers zu beurteilen, und (3) waren negative Folgen einer
Verhandlungsgemeinschaft der Versicherer auf dem
nachgelagerten Markt, d.h. gegeniiber den Versicherten,
zu befirchten.

¥ studien, welche eher die Stellung der Versicherer analysieren:
ROGER FELDMAN/WARREN GREENBERG, , The Relation between the Blue
Cross Share and the Blue Cross ‘Discount’ on Hospital Charges”,
Journal of Risk and Insurance, 48, 1981, 235-246; KILLARD W.
ADAMACHE/FRANK A. SLOAN, ,Competition between Non-Profit and For-
Profit Health Insurers”, Journal of Health Economics, 2, 1983, 225-
243; H.E. FRecH llI, ,Monopoly Health Insurance: The Economics of
Kartell v. Blue Shield of Massachusetts”, in: H.E. Frech Ill (Hrsg.),
Health Care in America: The Political Economy of Hospitals and Health
Insurance (Pacific Research Institute for Public Policy, San Francisco,
CA), 1988, 353-372; STEPHEN EARL FOREMAN/JOHN ANDERSON WIL-
SON/RICHARD M. SCHEFFLER, ,Monopoly, Monopsony and Contesta-
bility in Health Insurance: A Study of Blue Cross Plans”, Economic
Inquiry, 34, October 1996, 662—677.

Studien zum bilateralen Monopol von Leistungserbringern und Kran-
kenversicherern: PauLy (FN 84), Monopsony, 73-81; MICHAEL
STATEN/WILLIAM DUNKELBERG/JOHN UMBECK, ,Market Share and the
lllusion of power: Can Blue Cross force hospitals to discount?”, Journal
of Health Economics, 6, 1987, 43-58; PAuULY (FN 84), ,Market Power,
111-128; MICHAEL STATEN/JOHN UMBECK/WILLIAM DUNKELBERG, ,Mar-
ket Share/Market Power revisited?”, Journal of Health Economics, 7,
1988, 76—-83 (widerlegt insbesondere die oberwéhnten Bedenken von
PAauLY 1987); GLENN A. MELNICK/JACK  ZWANZIGER/ANIL
BAMEZAI/ROBERT PATTISON, ,The Effects of Market Structure and Bar-
gaining Position on Hospital Pricing”, Journal of Health Economics, 11,
1992, 217-233; JOHN M. BROOKS/AvI DOR/HERBERT S. WONG, ,Hospi-
tal-Insurer Bargaining: an Empirical Investigation of Appendectomy
Pricing”, Journal of Health Economics, 16, 1997, 417-434; ALAN T.
SORENSEN, ,Insurer-Hospital Bargaining: Negotiated Discounts in Post-
Deregulation Connecticut”, Journal of Industrial Economics, 2003,
469-490; HALBERSMA/MIKKERS/ MOTCHENKOVA/SEINEN (FN 86); GLENN
MELNICK/EMMETT KEELER, ,The Effects of Mulit-Hospital Systems on
Hospital Prices”, Journal of Health Economics, 26, 400-413; MARTIN
GAYNOR/ASAKO SHIMAZAKI/WILLIAM B. VOGT, ,Bilateral Market Power:
Evidence from Hospital Markets”, 2007, noch nicht publiziert; DAvID
DRANOVE ET AL., ,The Impact of Managed Care on Hospital Prices
decreasing?”, Journal of Health Economics, 27, 2008, 362—-376.

% Bei 10 % hoherem Marktanteil der Versicherer in einer Region waren
die entsprechenden Versichertenpramien durchschnittlich rund 6 %
tiefer.

¥ Die genannten empirischen Studien wurden im Ausland durchge-
fuhrt, fir die Schweiz bestehen keine vergleichbaren Arbeiten. Zwar
héangt die konkrete Stellung von Krankenversicherern und Leistungs-
erbringern auch von den jeweiligen Gesundheitssystemen ab, jedoch
sind zahlreiche Erkenntnisse der Gesundheitsokonomie unabhangig
von nationalen Gesundheitssystemen generell gultig. Auch die Er-
kenntnisse Uber den Aufbau von Macht und Gegenmacht lassen sich
aufgrund der Studienanlagen ohne weiteres auf andere Gesundheits-
systeme, insbesondere das schweizerische Gesundheitssystem, tber-
tragen.

 \Vgl. SORENSEN (FN 87); BROOKS/DOR/WONG (FN 87); MELNICK et al.
(FN 87); MELNICK/KEELER (FN 87); als Beispiele aus dem Arzneimittel-
bereich: ELLISON/SNYDER (FN 83), 1 ff.; SYNDER (FN 83).

1 vgl. SORENSEN (FN 90).
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l. Verhandlungsposition der offentlichen und 6ffent-
lich subventionierten Spitaler

129. Im Rahmen der Prifung, ob im vorliegenden Fall
eine Verletzung von Art. 7 KG durch die 6ffentlichen und
offentlich subventionierten Spitéler stattgefunden hat,
erfolgt eine ausfihrliche Analyse der Marktstellung der
offentlichen und 6ffentlich subventionierten Spitaler des
Kantons Luzern, insbesondere auch gegeniber den
Versicherern (vgl. unten Rz. 152 ff.). Die Wettbewerbs-
kommission gelangt dabei zum Ergebnis, dass den 6f-
fentlich und offentlich subventionierten Spitélern des
Kantons Luzern, welche wie ein Konzern als Gesamtheit
zu betrachten sind, eine marktbeherrschende Stellung
zukommt (vgl. unten Rz. 170) und sie gegeniber den
Krankenversicherern Uber eine sehr starke Marktstellung
verfigen. Zusammengefasst sind folgende Elemente fur
diese Beurteilung ausschlaggebend:

- die beschrankte aktuelle Konkurrenz zwischen den
Spitélern: die Spitdler haben nur eine geringe ge-
genseitig disziplinierende Wirkung. Namentlich findet
kein Preiswettbewerb und kein objektiver Qualitats-
wettbewerb statt (vgl. unten Rz. 157 ff. und 162 ff.)

- die starke Positionierung der 6ffentlichen und 6ffent-
lich subventionierten Spitéler, insbesondere des KSL
und des KSSW gegeniiber den Versicherern (vgl.
unten Rz. 164 ff.)

- die Abhangigkeitsverhéltnisse zwischen Kranken-
versicherern und Spitdlern in der Zusatzversiche-
rung, vor allem der faktische Kontrahierungszwang,
der sich fir die Krankenversicherer daraus ergibt,
dass die Versicherten in der Zusatzversicherung vol-
le Spitalwahlfreiheit erwarten (vgl. unten Rz. 166 ff.).

130. Diese Stellung hat zur Folge, dass das GSD (wel-
ches die Verhandlungen fir alle 6ffentlichen und 6ffent-
lich subventionierten Spitaler gefuhrt hat) Gber eine aus-
gesprochen starke Verhandlungsposition verfligt. Letzte-
re ist zum einen durch staatliche Regulierungen verur-
sacht® und zum anderen dadurch geschiitzt, dass auf-
grund des Konzernprivilegs gegen gemeinsame Ver-
handlungen auf Seiten der Sfitaler kartellrechtlich nicht
vorgegangen werden kann.* Damit diirfte die Grund-
voraussetzung dafur, dass der Aufbau einer Gegen-
macrga effizient und gerechtfertigt sein kann, gegeben
sein.

I Verhandlungsposition der Krankenversicherer

131. Grundsatzlich kann bereits aufgrund der oben ge-
troffenen Erwégungen zur starken Verhandlungsposition
der Spitéler der Umkehrschluss gezogen werden, dass
die Krankenversicherer tendenziell Uber eine relativ
schwache Verhandlungsposition verfiigen. Zur Uberprii-
fung der getroffenen Schliisse und zur Plausibilisierung
der Ergebnisse der auslandischen empirischen Studien
fur die Schweiz wurden die Zusatzversicherer einerseits
danach befragt, wie sie ihre Verhandlungsposition ge-
genlber den Leistungserbringern einschatzen und ande-
rerseits welche Strategien und Mdglichkeiten ihnen zur
Verfigung stehen, um in den Verhandlungen Druck auf
einen als zu hoch empfundenen Tarif auszutben.

132. Die nachfolgende Abbildung 3 zeigt auf, wie die
Zusatzversicherer ihre Verhandlungsposition einge-

schatzt haben. Fir die Antwort standen lhnen die vier
Kategorien ,stark®, ,eher stark®, ,eher schwach” und
~Sschwach” zur Verfigung. Dabei sollten die Zusatzversi-
cherer ihre Verhandlungsposition danach beurteilen ob
sie (a) einzeln, (b) in einer Gruppe von Versicherer mit
ca. 50 % Marktanteil, oder (c) in einer Gruppe von Ver-
sicherer mit ca. 80 % Marktanteil mit den Spitdlern ver-
handeln. Zudem wurde berlcksichtigt, ob die Versiche-
rer einem starken oder schwachen Spital bzw. einer
Gruppe starker oder schwacher Spitdler gegenlber ste-
hen (vgl. fur die Kriterien der Unterscheidung zwischen
starken und schwachen Spitélern unten Rz. 162 ff.).

! S0 wird beispielsweise der faktische Kontrahierungszwang durch die
kantonalen Spitallisten mitverursacht, vgl. hinten Rz. 167.

% vgl. die Zwischenverfligung vom 4. September 2006.

% vgl. STOFFEL (FN 17), 106.
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Abbildung 3: Verhandlungsposition der Krankenversicherer gegenuber einzelnen Spitdlern und Gruppen von Spitélern
in Abhéangigkeit des Marktanteils auf Versichererseite

‘ O Krankenversicherer Einzeln @ Krankenversicherer Mehrere ca. 50% B Krankenversicherer Mehrere ca. 80% ‘

Gruppe von starken 6ff. Spitélern 4

Gruppe von schwachen 6ff.
Spitélern

Gruppe von starken Privatkliniken _—

Gruppe von schwachen
Privatkliniken

Starkes Off. Spital A

Schwaches Off. Spital

Starke Privatklinik

Schwache Privatklinik

]

schwach eher schwach

Verhandlungsposition der Krankenversicherer

0 eher stark stark

133. Zu dieser Abbildung gilt es zunéachst folgende Be-
merkungen anzubringen:

Die Abbildung gibt die subjektive Einschatzung der
Krankenversicherer wieder, und es kann nicht aus-
geschlossen werden, dass die Krankenversicherer
bei der Beantwortung des Fragebogens der Wett-
bewerbsbehdrden ihre Verhandlungsposition ten-
denziell schwécher angegeben haben, als sie diese
tatsachlich einschatzen, um die kartellrechtliche Zu-
lassigkeit von Gruppenverhandlungen zu belegen.
Allerdings kann diesem Vorbehalt entgegengesetzt
werden, dass die Einschatzung der Verhandlungs-
position durch die Krankenversicherer mit den sons-
tigen Ergebnissen der vorliegenden Untersuchung
(vgl. die Ausfiihrungen zu den Abhangigkeitsverhalt-
nissen in der Zusatzversicherung unten in Rz. 166
ff.) sowie der frilheren Untersuchung der Weko im
Kanton Aargau,”® den Ausfihrungen der RE-
KO/WEF®*® sowie mit den Ergebnissen von Studien
Ubereinstimmt, die den Krankenversicherer eine
schwéchere Verhandlungsposition als den Leis-
tungserbringern zusprechen.®” Zudem sind die Ant-
worten der unterschiedlichen Krankenversicherer
untereinander konsistent.

Bezlglich der Verhandlungsposition gegeniiber ei-
ner einzelnen Privatklinik hat das Sekretariat nur die
Verhandlungsposition des einzelnen Versicherers
erfragt. Fur die Verhandlungsposition gegeniber ei-
nem einzelnen offentlichen Spital wurde nur die Ver-
handlungsposition des einzelnen Versicherer sowie
von mehreren Versicherern mit ca. 50 % Marktanteil
erhoben. Dies deshalb, weil das Sekretariat von der
Hypothese ausgegangen ist, dass bei Verhandlun-
gen gegeniiber einem einzelnen Privatspital bzw. 6f-
fentlichen oder 6ffentlich subventionierten Spital eine
Gruppenbildung auf Seiten der Versicherer mit
Marktanteilen von 50 % bzw. 80 % nicht notwendig
sein durfte.

134. Unter Beachtung der obigen Bemerkungen lassen
sich folgende, auch aus der Abbildung ersichtliche,
Schlusse ziehen:

Die Gruppenbildung auf Seiten der Krankenversi-
cherer hat einen positiven Einfluss auf ihre Verhand-
lungsposition. Gerade gegeniiber den stérksten
Verhandlungspartnern (Gruppe von starken 6ffentli-
chen und/oder offentlich subventionierten Spitalern
und Gruppe von starken Privatkliniken) verbessert
die Gruppenbildung die Verhandlungsposition der
Versicherer.

Die Gruppenbildung auf Seiten der Spitéler starkt
deren Verhandlungsposition (bzw. schwéacht diejeni-
ge der Krankenversicherer). Allerdings ist dieser Ef-
fekt weniger ausgepragt als die Gruppenbildung auf
Seiten der Krankenversicherer, da die Leistungserb-
ringer gegeniiber den Krankenversicherern bereits
Marktvorteile aufweisen und damit eine einzelne.
starke Privatklinik und ein einzelnes, starkes o6ffentli-
ches oder offentlich subventioniertes Spital bereits
alleine Uber eine starke Verhandlungsposition ver-
fugt.

Gegenlber einem starken offentlichen oder 6ffent-
lich subventionierten Spital schatzen die Kranken-
versicherer ihre Verhandlungsposition auch bei
Gruppenverhandlungen mit einem Marktanteil von
50 % als eher schwach ein. Dieses Resultat durfte
analog fur eine starke Privatklinik gelten.

 vgl. RPW 2001/4, 682, Rz. 132b).
% v/gl. REKO/WEF, in: RPW 2003/4, 874 f., E. 9.3.1.
7 vgl. LEu (FN 112), insbesondere Anhang A4, 83 ff.
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- Gegenuber einer Gruppe von starken o6ffentlichen
und/oder o6ffentlich subventionierten Spitélern oder
starken Privatkliniken sehen sich die Krankenversi-
cherer erst dann nicht mehr in einer eher schwachen
Verhandlungsposition, wenn sie in einer Gruppe
verhandeln, welche iber ca. 80 % Marktanteil ver-
fugt.

- Das Kriterium, ob ein Spital 6ffentlich bzw. 6ffentlich
subventioniert oder privat ist, spielt fir die Frage der
Verhandlungsmacht eine geringere Rolle als die
Frage, ob das Spital als stark oder schwach beurteilt
wird. So erachten sich die Krankenversicherer ge-
genlber einer einzelnen schwachen Privatklinik als
in einer eher starken Verhandlungsposition, gegen-
Uber einem schwachen o6ffentlichen oder o6ffentlich
subventionierten Spital genigt die Bildung einer
Gruppe mit rund 50 % Marktanteil, damit die Versi-
cherer ihre Verhandlungsposition als eher stark ein-
schatzen. Welche Kriterien dazu fiihren, dass ein
Spital schwach oder stark auf dem Markt positioniert
ist, wird unten unter Rz. 162 ff. dargestellt. Vorweg
kann festgehalten werden, dass die Auffihrung ei-
nes Spitals auf der Spitalliste der obligatorischen
Krankenpflegeversicherung dessen Position ent-
scheidend starkt — denn somit ist es fur die Kran-
kenversicherer kaum madglich, ein Spital in der Zu-
satzversicherung auszuschliessen (vgl. Rz. 163 und
166 ff.). Dabei ist anzumerken, dass die 6ffentlichen
und o6ffentlich subventionierten Spitéler in den meis-
ten Kantonen, sofern sie gemeinsam verhandeln,
automatisch Uber eine sehr starke Position verfligen.

135. Der Einfluss der Gruppenbildung fur die Verhand-
lungen auf Seiten der Krankenversicherer dirfte — in
Ubereinstimmung mit den in der 6konomischen Literatur
vorhandenen Arbeiten zu Countervailing Power — zu
einem gewissen Teil rein durch die Grosse bedingt sein.
Fur den Kanton Luzern wird die Bedeutung der Grisse
eines Versicherers dadurch belegt, dass die [An-
zahl/grosseren] Krankenversicherer im relevanten Markt
(Marktanteile von rund 25-35 %) bessere Tarifkonditio-
nen (d.h. eine geringe Erhéhung der Tagestaxen) erhal-
ten haben als die anderen Krankenversicherer. Der Kan-
ton Luzern hat auch nur bei diesen [Anzahl] Kranken-
versicherern die Bereitschaft gezeigt, in einem gewissen
Umfang bilateral zu verhandeln. Allerdings wére es auch
den grosseren Versicherern verwehrt geblieben, bei-
spielsweise eine alternative Vergutungsform auszuhan-
deln.

136. Die Verbesserung der Verhandlungsposition mit
zunehmender Grdsse der Verhandlungsgemeinschaft
auf Seiten der Krankenversicherer verleiht den Verhand-
lungsstrategien, welche den Krankenversicherern in
Verhandlungen mit den Leistungserbringern zur Verfi-
gung stehen, ein hdheres Gewicht. Die Wettbewerbsbe-
hoérden haben die Krankenversicherer nach diesen Stra-
tegien befragt. Aufgrund der Antworten kénnen folgende
Kategorien von Verhandlungsstrategien unterschieden
werden:

- Neutrale Strategien: Damit sind Massnahmen ge-
meint, welche die Position des Versicherers in den
Verhandlungen stérken, ohne dass er dem Leis-
tungserbringer Vor- oder Nachteile in Aussicht stel-

len muss. Es handelt sich dabei grundsatzlich um
sachliche Argumente und Umsténde, die in den Ver-
handlungen vorgebracht werden kénnen, um den
Uberhohten Tarif in Frage zu stellen. Genannt wur-
den das Einbringen eigener Tarifberechnungen
(welche auf effektiven Zahlen beruhen), das Bench-
marking mit Tarifen anderer Leistungserbringer so-
wie Vereinbarungen die auf dem Volumen des Ver-
sicherer beruhen (Rabattierungsvereinbarungen).

- Strafende Strategien: Dies sind Nachteile, mit wel-
chen die Krankenversicherer den Leistungserbrin-
gern in Tarifverhandlungen drohen kdnnen, um eine
Senkung des Tarifs zu erreichen. Die starkste
Massnahme wiirde der Ausschluss eines Spitals von
der Leistungspflicht darstellen. Weiter kann eine
Krankenversicherung die Einfihrung des Unterversi-
cherungsprinzips in Aussicht stellen, d.h. es wirde
nur eine eingeschrankte Kosteniibernahme durch
den Krankenversicherer (z.B. nur 70 % der Kosten
oder durch Festlegung eines eigenen Referenztarifs)
erfolgen. Die Differenz zum Tarif des Leistungserb-
ringers mussten dann die Patienten/innen tragen.
Ein anderer Nachteil, mit dem einem Leistungserb-
ringer gedroht werden kann, ist die Einfihrung des
Tiers garant. Dies wirde zu einer Erhdhung des In-
kassorisikos fur den Leistungserbringer fiihren, da
die Patienten/innen und nicht die Krankenversiche-
rer Schuldner der Rechnung sind. Schliesslich ha-
ben die Krankenversicherer folgende weitere ,Straf-
massnahmen® erwahnt: die systematische Uberpri-
fung aller Rechnungen, die Durchfiihrung negativer
Kommunikationskampagnen und die Steuerung der
Patienten/innen am  Leistungserbringer vorbei
(Fallsteuerung/Case Management).

- Belohnende Strategien: Der Krankenversicherer
kann mit belohnenden Massnahmen dem Leis-
tungserbringer Anreize fur eine Einigung in der Tarif-
frage setzen. Genannt wurden durch die Kranken-
versicherer die Steuerung der Patienten/innen zum
Leistungserbringer (Fallsteuerung/Case Manage-
ment), die Senkung der administrativen Kosten
durch das Case Management, der Aufbau von lang-
fristigen Kooperationsprojekten und Netzwerken, die
Zahlung mittels Tiers payant, die Verklrzung von
Zahlungsfristen und die Durchfiihrung positiver
Kommunikationskampagnen.

137. Zu den strafenden Strategien gilt es Folgendes
auszufiihren:

- Die Krankenversicherer weisen darauf hin, dass die
strafenden Massnahmen bei ihnen unbeliebt und
teilweise selbstschadigend sind, da die Versicherten
unter diesen Massnahmen ,zu leiden haben“ (z.B.
Wabhleinschrankung, Kostenfolgen). Deshalb sind
diese Massnahmen fir die Krankenversicherer mit
einem erheblichen Risiko verbunden, Kunden/innen
zu verlieren. Weiter besteht fur die Krankenversiche-
rer das Risiko, dass bei fehlendem Tarifvertrag die
unvorteilhafteren kantonalen Taxordnungen ange-
wendet werden.

- Die strafenden Strategien sind den grossen Kran-
kenversicherern oder Gruppen von Krankenversi-
cherern vorbehalten. Beispielsweise ist die Fahigkeit
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eines einzelnen Versicherers, ein Spital von der
Leistungspflicht auszuschliessen, kaum gegeben.
Dies gilt nicht nur fir den Ausschluss von der Leis-
tungspflicht, sondern fir alle strafenden Strategien.
Die Androhung und Durchsetzung von strafenden
Strategien hangt weitgehend mit dem zunehmenden
Marktanteil des Krankenversicherers oder der Grup-
pe von Krankenversicherern zusammen. Je wabhr-
scheinlicher strafende Massnahmen ergriffen und
umgesetzt werden kénnen, umso starker ist die Ver-
handlungsposition des Krankenversicherers bzw.
der Gruppe von Krankenversicherer. Zu beachten ist
allerdings, dass — im Gegensatz zur Gruppenbildung
fur die Aushandlung von Tarifen — eine tatsachliche
gemeinsame Durchsetzung gewisser strafender
Strategien zum Teil kartellrechtlich problematisch
sein koénnte (z.B. gemeinsamer Ausschluss eines
Spitals von der Leistungspflicht®®).

138. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
die Ergebnisse der Befragung der Krankenversicherer
ebenfalls darauf hinweisen, dass der Aufbau einer Ge-
genmacht auf Seiten der Krankenversicherer durch die
Bildung von Verhandlungsgemeinschaften fur die Ver-
handlungen mit den Leistungserbringern gerechtfertigt
sein kénnen. Die Ergebnisse zeigen aber auch auf, dass
die Krankenversicherer bei der Einschatzung ihrer Ver-
handlungsposition durchaus danach differenzieren, wer
ihnen als Verhandlungspartner gegentiber steht.

139. Im konkreten Fall sind die 6ffentlichen und o6ffent-
lich subventionierten Spitédler des Kantons Luzern der
starksten Kategorie moglicher Verhandlungspartner
(Gruppe starker offentlicher Spitéler) zuzuordnen. Die
Bildung einer Gegenmacht auf Seiten der Versicherer ist
vor diesem Hintergrund gerechtfertigt. Dies wird weiter
dadurch gestitzt, dass selbst grossere Krankenversi-
cherer wie [Namen der Versicherer], die einen Marktan-
teil von [15-30] % aufweisen, bei den Leistungserbringer
nur relativ kleine Tarifzugestandnisse erzielen konnten.
Es bleibt aber noch zu prifen, ob die Bildung einer Ver-
handlungsgemeinschaft unter den Versicherern nicht zu
negativen Folgen auf dem nachgelagerten Markt gegen-
Uber den Versicherten fihren kénnte.

lll.  Keine negativen Folgen der Gegenmacht im Kan-
ton Luzern

140. Eine der Gefahren, welche mit der Bildung einer
Gegenmacht verbunden sind, besteht darin, dass die
Teilnehmer an der Verhandlungsgemeinschaft die Prei-
se auf dem nachgelagerten Markt, d.h. konkret die Ver-
sichertenpramien, absprechen. Die Wettbewerbsbehdor-
den haben daher die Wettbewerbssituation auf dem
Markt fir Zusatzversicherungen im Kanton Luzern un-
tersucht. Die heutige Wettbewerbssituation ist fir die
Beurteilung dieser Gefahr deshalb von Interesse, weil
bereits aufgrund der geltenden Tarifvertrage Il die meis-
ten Versicherer im Kanton Luzern tber &hnliche Tarif-
strukturen verflgen.

141. Die Weko hat die Pramientarife in der Zusatzversi-
cherung im Kanton Luzern bei den Krankenversicherern
erhoben und verglichen. Bereits der Aufbau der Pra-
mientabellen der Versicherer ist uneinheitlich. So hat
jede Versicherung eine eigene Alterseinteilung, welche
die Pramienhdhe beeinflusst. Gewisse Krankenversiche-

rer haben unterschiedliche Tarife fir Manner und Frau-
en®, andere nicht'®. Die raumliche Geltung der Pra-
mientarife ist unterschiedlich: einige kleinere Kranken-
versicherer haben in der ganzen Schweiz dieselben
Tarife'®; die grosseren Krankenversicherer bilden ent-
weder eigene geographische Regionen (z.B. mehrere
Kantone zusammen'®) oder verfiigen iiber kantonale
Pramientarife'®. Es bestehen diverse — je nach Kasse
unterschiedliche — Méglichkeiten, die Pramien zu variie-
ren (insbesondere durch Franchisen, aber beispielswei-
se auch durch den Ausschluss von Leistungen bei Mut-
terschaft). Schliesslich lassen sich beim Vergleich der
Hohe der Pramien keinerlei Anzeichen fir eine Koordi-
nation oder Abstimmung finden. Dies lasst sich auf ein-
fache Weise nachvollziehen, wenn auf www.comparis.ch
die Pramien im Bereich der Zusatzversicherung fir den
Kanton Luzern verglichen werden. So betragt beispiels-
weise die ginstigste Monatspramie einer an der Unter-
suchung beteiligten Krankenversicherung fiir eine Halb-
privatversicherung fir einen 20 jahrigen, in Luzern
wohnhaften Mann CHF 15.--, das teuerste hingegen
CHF 47.30; bei einem 60 jahrigen Mann betragt das
glnstigste Angebot CHF 60.--, das teuerste CHF
187.20.® Es kann deshalb festgehalten werden, dass
auf Stufe der Préamien in der Zusatzversicherung im
Kanton Luzern wirksamer Wettbewerb vorliegt.

142. Es ist nicht damit zu rechnen, dass die Bildung von
Verhandlungsgemeinschaften gegeniiber den Leis-
tungserbringern diesen Wettbewerb auf dem nachgela-
gerten Markt beeintrachtigt. Die unterschiedlichen Struk-
turen der Versicherer (z.B. bezliglich Kosten- und Versi-
chertenstruktur), die Anzahl tatiger Versicherer'® sowie
der Umstand dass der Versichertenbestand in der Zu-
satzversicherung eher riicklaufig ist'®, fiihren dazu,
dass eine Kollusion zwischen den Versicherern mass-
geblich erschwert ist. Es ist davon auszugehen, dass
auch bei der Bildung von Verhandlungsgemeinschaften
gegeniiber den Leistungserbringer auf dem nachgela-
gerten Markt wirksamer Wettbewerb besteht, so dass

% vgl. aber die REKO/WEF, in RPW 2003/4, 875, E. 9.3.1., welche

festhalt, dass die kollektive Drohung aller Krankenversicherer, einen

Leistungserbringer von der Versicherungsdeckung auszunehmen,

wesentlich schwerer wiegt als die gleiche Drohung eines einzelnen

Versicherers.

% 50 z.B. [Name des Versicherers].

100 54 7 B. [Name des Versicherers].

191 50 7.B. [Name des Versicherers].

192 50 z.B. die [Name des Versicherers], bei welcher sich der Kanton

Luzern in der Zone 2 befindet, bestehend aus AG, BL, BS, LU, SO,

ZG, ZH; bei der [Name des Versicherers] ist der Kanton Luzern hinge-
en in der Region 1, bestehend aus Al, AR, GL, GR, LU, SH, TG.

% S0 z.B. die [Namen der Versicherer].

104 Abfrage am 26. Februar 2008. Damit werden zwar bereits die Tarife

fur das Jahr 2008 abgefragt, das vermittelte Bild stimmt aber mit dem-

jenigen uberein, welches sich bei Verwendung der Pramientarife 2007

oder 2006 ergeben wurden.

% |m Kanton Luzern wurden insgesamt 11 Tarifvertrage Il abge-

schlossen, wobei einige der Tarifvertrage fir mehrere Krankenversi-

cherer gelten (vgl. oben Rz. 41). Zur Anzahl Krankenversicherer vgl.

RPW 2008/2, 250, Rz. 41 und 53).

1% vgl. die Zahlen des Bundesamtes fur Privatversicherungen (BPV)

fur die Jahre 2003-2006: www.bpv.admin.ch/themen/00503/00607

f/index.html?lang=de (05.06.08).
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die Krankenversicherer die Einsparungen, welche sie
aufgrund tieferer Tarife der Leistungserbringer erzielen
kénnen, an ihre Versicherten weitergeben um im Wett-
bewerb gegeniber den anderen Zusatzversicherern
bestehen zu kénnen.'"’

143. Auch andere, zuweilen in Verbindung mit der Figur
der Gegenmacht erwahnte Gefahren bestehen nicht. So
ist die Gefahr einer ,Machtspirale“'®® — d.h. die Gefahr,
dass die gebildete Gegenmacht ihrerseits so gross ist,
dass die origindre Marktmacht wieder gestarkt werden
musste — nicht vorhanden. Eine weitere Starkung der
originaren Markt- bzw. Verhandlungsmacht erscheint
auch bei der Bildung einer sehr starken Gegenmacht
nicht angezeigt, verhandeln doch alle offentlichen und
offentlich subventionierten Spitéler des Kantons Luzern
bereits zusammen.

IV.  Ergebnis flir den Kanton Luzern

144, Fir den Kanton Luzern kann als Ergebnis fest-
gehalten werden, dass die Bildung einer Verhandlungs-
gemeinschaft zum Aufbau einer Gegenmacht gegeniber
den offentlichen und offentlich subventionierten Spitaler
des Kantons Luzern aus Effizienzgrinden gemass Art. 5
Abs. 2 KG hatte gerechtfertigt werden kénnen. Es stellt
sich die Frage, bis zu welchem Marktanteil eine derarti-
ge Verhandlungsgemeinschaft zuldssig gewesen ware.
Zunéchst gilt es zu bedenken, dass das GSD fir samtli-
che offentlichen und o6ffentlich subventionierten Spitéler
des Kantons Luzern verhandelt hat. Dabei verfiigt der
Kanton Luzern nicht nur tber eine starke, sondern ber
eine marktbeherrschende Stellung (vgl. Rz. 152 ff.) auf
dem relevanten Markt und Uber eine sehr starke Positio-
nierung gegenuber den Krankenversicherer als Markt-
gegenseite. Dies spricht grundséatzlich fur die Zulassung
von Verhandlungsgemeinschaften mit hohen Marktantei-
len. Gleichzeitig gilt es aber zu bedenken, dass bei
marktumfassenden Verhandlungsgemeinschaften der
Systemwettbewerb vollstandig verloren geht und auch
das kartellrechtliche Problem bestehen kénnte, dass die
Vermutung der Beseitigung wirksamen Wettbewerbs
gemass Art. 5 Abs. 3 KG eventuell mangels Innen- und
Aussenwettbewerb nicht umgestossen werden kodnnte
(und daher auch gar nicht gemass Art. 5 Abs. 2 KG ge-
rechtfertigt werden koénnte). Diese Elemente fiihren da-
zu, dass im Kanton Luzern wohl die Bildung von zwei
Verhandlungsgruppen mit &hnlicher Verhandlungsmacht
(etwa zwei Gruppen mit je 50 % Marktanteil oder eine
Gruppe mit 60 % und eine zweite mit 40 % Marktanteil)
gerechtfertigt gewesen ware.'*

B.3.3.4.5 Schlussfolgerungen fir die Bildung einer
Gegenmacht auf Seiten der Krankenver-
sicherer in der Zusatzversicherung

145. Aus wettbewerbspolitischer Sicht ware grundsatz-
lich winschbar, dass die Leistungserbringer einzeln
oder in homogenen Gruppen auftreten wirden, so dass
auch deren Marktmacht gegenltiber den Krankenversi-
cherern kleiner und die Verhandlungspositionen zwi-
schen Krankenversicherern und Leistungserbringern
ausgeglichener waren.''® Bei einer solchen Konstellation
halt die Weko an ihren Erwagungen in der Untersuchung
im Kanton Aargau sowie im Fall ,Weita“ fest, in denen
sie die Vorteile von bilateralen Verhandlungen heraus-
streicht'™ und gleichzeitig festhalt, dass sich kleinere

Krankenversicherer zusammenschliessen oder einem
grosseren Versicherer anschliessen kénnen, solange ihr
kumulierter Marktanteil eine im Einzelfall zu bestimmen-
de Grenze nicht Uberschreitet. Aufgrund der Praxis der
Weko im Rahmen der Meldungen gemass Ubergangs-
bestimmung dirfte ein kumulierter Marktanteil von 20—
25 % i.d.R. zulassig sein.

146. Da die offentlichen und 6ffentlich subventionierten
Spitéler aber in aller Regel gemeinsam auftreten (und
dabei in den meisten Kantonen einen Marktanteil von
70-80 % aufweisen),'’” die Lenkung von Patien-
ten/innen durch Krankenversicherer nur sehr beschrénkt
mdglich ist und ein faktischer Kontrahierungszwang be-
steht, erscheint es sinnvoll, in solchen Fallen den Auf-
bau einer gewisse Gegenmacht auf Seiten der Kranken-
versicherer zuzulassen. Aus kartellrechtlicher Sicht geht
es um die Frage, inwieweit diese Bildung von Verhand-
lungsgemeinschaften als effizient im Sinne von Art. 5
Abs. 2 KG gelten kénnen. Dabei lasst sich als Ergebnis
der oben getroffenen Erwagungen festhalten, dass die
Gruppenbildung auf Seiten der Versicherer in dem Mas-
se als gerechtfertigt erscheint, als sie zu ausgeglichenen
Verhandlungspositionen fiihrt. Grundsétzlich muss da-
her fir jeden Einzelfall analysiert werden, wie stark die
Verhandlungsposition eines Spitals oder einer Gruppe
von Spitdlern gegentber den Versicherern einzuschat-
zen ist.

147. Fur den Kanton Luzern konnten aufgrund einer
eingehenden Analyse des Marktes und der Verhand-
lungspositionen der beteiligten Leistungserbringer relativ
konkrete Aussagen zum zulassigen Umfang der Grup-
penbildung gemacht werden. Diese kénnen nicht ohne
Weiteres generalisiert werden. Immerhin ist aber ersicht-
lich, welche Elemente fir die Weko ausschlaggebend
sind, um gemeinsame Verhandlungen als gerechtfertigt
zu erachten. Es waren dies im konkreten Fall insbeson-
dere die Faktoren, dass der Kanton fur alle seine offent-
lichen und offentlich subventionierten Spitdler gemein-
sam verhandelt hat und dass derzeit der nachgelagerte
Markt durch die gemeinsame Verhandlungsfiihrung nicht
beeintrachtigt wird, sondern damit zu rechnen ist, dass

97 ygl. FOREMAN/WILSON/SCHEFFLER (FN 87), 662—677.

1% v/gl. hierzu SCHMIDHAUSER (FN 84), Art. 7 N 76.

199 v/gl. auch die Untersuchung zu den Spitallisten mit eingeschrankter
Spitalwahlfreiheit in RPW 1999/2, 220 ff. In diesem Fall haben zwei
Krankenversicherer, welche gemeinsam uber 45-50 % Marktanteil
verfugten (Rz. 60), ein Halbprivatversicherungsprodukt mit einge-
schrankten Spitalwahlfreiheit entwickelt. Diese Zusammenarbeit wurde
u.a. deswegen als zulassig erachtet, weil die Stellung der Spitéler als
stark qualifiziert wurde. So konnten die bernischen Privatspitaler er-
heblichen Gegendruck auf die beiden Versicherer ausiiben und we-
sentliche Modifikationen ihres Versicherungsprodukts erreichen
(Rz. 72 1f.).

"9 RPW 2004/4, 1119, Rz. 76.

11 RPW 2001/4, 681, Rz. 132 f., wonach gemeinsame Verhandlungen
zu ineffizienten Standardisierungen fiihren kénnen und die Gefahr der
Preisnivellierung in sich bergen.

12 yvgl. ROBERT E. LEU, ,Monistische Spitalfinanzierung®, Experten-
/Forschungsberichte zur Kranken- und Unfallversicherung, Grundlagen
zur 3. KVG-Revision, Teilprojekt, BAG, Bern 2004, insbesondere
Anhang A4, 83; erhéltlich unter www.bag.admin.ch/themen/
krankenversicherung/00305/04216/index.html?lang=de
(22.04.08).
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die Effizienzgewinne an die Versicherten weitergegeben
werden. Sollten die Krankenversicherer in einem ande-
ren Fall, etwa beziglich eines anderen regionalen Mark-
tes der Auffassung sein, es bestinden in diesem Sinne
Elemente, welche die Bildung von Verhandlungsge-
meinschaften als gerechtfertigt erscheinen lassen kénn-
ten, so steht es ihnen frei, die Zulassigkeit eines solchen
Vorgehens im Rahmen eines Widerspruchverfahrens
gemass Art. 49a Abs. 3 KG durch die Wettbewerbsbe-
hérden tGberprifen zu lassen.

148. Zu beachten ist, dass die Einschatzungen in der
vorliegenden Untersuchung vor dem Hintergrund der
heutigen Spitalfinanzierung und Spitalordnung (insbe-
sondere der Spitalliste und dem Kontrahierungszwang)
erfolgen, die weitgehend durch die gesetzlichen Grund-
lagen in der obligatorischen Krankenpflegeversicherung
bestimmt werden und ebenfalls mitentscheidend fir die
Krafteverhaltnisse des Spitalbereiches in der Zusatzver-
sicherung sind. Ware die Spitalfinanzierung in der obli-
gatorischen Krankenpflegeversicherung beispielsweise
monistisch sowie ohne Spitalliste und Kontrahierungs-
zwang organisiert (mit den Krankenversicherern als Mo-
nisten) und die Wahl der Vergitungsformen stiinde of-
fen,"™ wiirden die Krafteverhaltnisse im Spitalbereich
(sowohl in der obligatorischen Krankenpflegeversiche-
rung als auch der Zusatzversicherung) ausgeglichener
und es stiinden den Krankenversicherern bessere Stra-
tegien als die Bildung von grossen Verhandlungsge-
meinschaften zur Verfigung um echte Tarifverhandlun-
gen fiihren zu kénnen. Bestiinde mit anderen Worten
kein faktischer Kontrahierungszwang mehr und hatten
die Krankenversicherer damit die Mdglichkeit, Spitaler
von ihrem Versicherungsangebot ausschliessen bzw.
Versicherte bei Behandlungen zu bestimmten Spitéalern
lenken zu kénnen, wirden sich die Wettbewerbsbehor-
den fur bilaterale Einzel- und Gruppenverhandlungen im
obgenannten Sinne zwischen Krankenversicherern und
Leistungserbringern einsetzen.

B.3.4 Fazit

149. Eine Abrede liegt nur in einem beschréankten Be-
reich vor, namlich bei den bilateralen Verhandlungen der
[Name des Versicherers], welche fur andere Kranken-
versicherer mitverhandelt hat. Diese Abrede ist aber
unerheblich. Bei allen anderen Krankenversicherer liegt
keine Abrede vor. Zusammenfassend kann deshalb
festgehalten werden, dass in casu keine unzuléssige
Wettbewerbsabrede gemass Art. 5 KG vorliegt.

B.4 Unzuléssige Verhaltensweisen marktbeherr-

schender Unternehmen

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

151. Im vorliegenden Fall gilt es zu klaren, ob die 6ffent-
lichen und o6ffentlich subventionierten Spitéler (1) markt-
beherrschend sind und (2) ob sie ihre allfallige marktbe-
herrschende Stellung missbraucht haben.

B.4.1 Marktbeherrschende Stellung

152. 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 unabhangig
zu verhalten (Art. 4 Abs. 2 KG).

153. Die Beurteilung der Marktbeherrschung setzt die
Bestimmung des relevanten Marktes voraus.'** Im vor-
liegenden Fall kann fur die sachliche und réaumliche
Marktabgrenzung auf die Rz. 81 ff. verwiesen werden,
d.h., es sind die Markte fur die im Privat- und Halbpri-
vatbereich erbrachten stationdren Gesundheitsdienst-
leistungen in den Kantonen Luzern und Nidwalden
massgebend.

154. Bei der Feststellung einer marktbeherrschenden
Stellung eines Unternehmens ist nicht allein auf Markt-
strukturdaten abzustellen, sondern es sind auch die
konkreten Abhangigkeitsverhaltnisse zu priifen.'*®

B.4.1.1
B.4.1.1.1 Marktstruktur

Aktuelle Konkurrenz

155. Die Marktanteile der Spitéler, welche im relevanten
Markt (Kantone Luzern und Nidwalden) im Bereich der
Privat- und Halbprivatversicherung tatig sind, ergeben
sich aus nachfolgender Tabelle 5:**°

3 vgl. etwa LEU (FN 112), insbesondere Anhang A4, 59 ff.

4 bazu und zum Folgenden statt vieler ZAcH (FN 8), Rz. 529 m.w.H.
15 Botschaft iiber die Anderung des Kartellgesetzes vom 7.11.2001
gBotschaft 2003), BBI 2002, 2022 ff., insh. 2045.

® Nicht erfasst wurde aufgrund seiner speziellen Stellung das im
Kanton Luzern befindliche Schweizer Paraplegiker Zentrum Nottwil. Im
Jahr 2004 betrug der Anteil ausserkantonaler Patienten im Paraplegi-
ker Zentrum 78,5 % (vgl. Kennzahlen der Schweizer Spitédler 2004,
BAG 2006, 120, http://www.bag.admin.ch/themen/ kranken-
versicherung/01156/02446/index.html?lang=de [01.06.08]).
Diese abweichende Patientenstruktur deutet darauf hin, dass das
Paraplegiker Zentrum einem anderen Markt als die Ubrigen Luzerner
Spitéler zuzuweisen ist.
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Tabelle 5: Marktanteile der Spitaler

Erklarung der Abkirzungen: MA HP: Marktanteil Halbprivat; MA P: Marktanteil Privat; MA ZV: Marktanteil Zusatzversicherung

Marktanteile an Halbprivat- und Privatpatienten/innen im Jahr 2006

117

Spital MA HP MA P MA ZV (HP+P)
KSL 31% 27 % 30 %
KSSW 14 % 8 % 13%
LUPS 1% 0% 1%
LHM 2% 1% 2%
Subtotal Offentliche KT LU 48 % 37 % 45 %
St. Anna 38 % 45 % 40 %
Swissana Clinic Meggen 3% 2% 3%
Klinik Sonnmatt 1% 5% 2%
Subtotal Private KT LU 42 % 51 % 45 %
Kantonsspital Stans (NW) 5 % 6 % 5%
Total 100 % 100 % 100 %

Quelle: Aggregierte Angaben der Versicherer/Eigene Berechnung

156. Die Tabelle 5 zeigt auf, dass sich die zusatzversi-
cherten Patienten/innen im relevanten Markt auf zwei
ungefahr gleich grosse Blécke der offentlichen (und 6f-
fentlich subventionierten) und privaten Spitdler aus dem
Kanton Luzern sowie zu einem geringeren Anteil auf das
Kantonsspital Nidwalden verteilen. Im Halbprivat-
Bereich verfugen die 6ffentlichen Luzerner Spitaler tiber
einen leicht héheren Marktanteil als die Privatspitaler
und einen deutlich héheren Marktanteil als das Kantons-
spital Nidwalden. Daflr weisen die Privatspitédler den
grossten Marktanteil an Privatpatienten/innen auf. Das
Schwergewicht bei den Privatspitélern liegt klar bei der
Klinik St. Anna. Es kann somit festgestellt werden, dass
auf dem relevanten Markt mehrere Anbieter tatig sind.
Aufgrund der Marktstruktur alleine lasst sich noch nicht
beurteilen, ob den 6ffentlichen und 6ffentlich subventio-
nierten Spitalern des Kantons Luzern eine marktbeherr-
schende Stellung zukommt. Nachfolgend wird deshalb
die aktuelle Konkurrenz unter den Spitalern sowie ihre
Marktstellung gegentiber den Versicherern analysiert.

B.4.1.1.2 Aktueller Wettbewerb zwischen Spitalern

157. Die Marktanteile der Spitéaler im Kanton Luzern sind
nur teilweise geeignet, Auskunft Uber die aktuelle Kon-
kurrenz zwischen den Spitéalern zu geben. Es ist namlich
fraglich, inwiefern sich die Spitaler gegenseitig diszipli-
nieren. Der Kanton Luzern und gewisse Versicherer
fuhren Uberzeugend aus, dass der Wettbewerb im Zu-
satzversicherungsbereich nicht tber die unterschiedli-
chen Preise (Tarife) der Spitaler spielt. Die Zusatzversi-
cherung beinhaltet i.d.R. die volle Kostendeckung der
Behandlung, gleichgiiltig in welchem Spital diese erfolgt.
Dies hat zur Folge, dass fur die Versicherten der Preis
keine Rolle spielt, vielmehr kennt er diesen zumeist gar
nicht.'*® Ein Preiswettbewerb zwischen den Spitalern
findet daher nicht statt.

158. Fir den Versicherten spielt neben der Distanz zum
Spital (welche auch fur die rdumliche Marktabgrenzung
relevant ist'*) nach Einschatzung des Kantons vor allem
die Qualitat (insbesondere wer operiert, Vertrauen in
den behandelnden Belegarzt etc.), die Empfehlung des
Hausarztes und der Komfort eine Rolle. In der Litera-

tur'® wird zuweilen zwischen der Art der Qualitat und
dem Qualitatsniveau unterschieden. Die Art der Qualitat
umfasst Aspekte wie Grosse, Konfession und Eigentu-
merstruktur des Spitals, Vielfalt, Spannweite und Ausdif-
ferenzierung der Dienste, Methoden der Operations-
technik, Formen der Medizin (traditionell, alternativ, chi-
nesisch etc.) und die Erreichbarkeit mit 6ffentlichen und
privaten Verkehrsmitteln. Die Praferenzen der Versicher-
ten sind beziiglich der Art der Qualitdt heterogen, d.h.
dass Versicherte mit gleichen Bedingungen (gleicher
Wohnort und gleicher Behandlungsbedarf) sich bei un-
terschiedlichen Qualitatsarten nicht einheitlich entschei-
den. Der eine Patient wird beispielsweise aufgrund der
alternativen Medizin ein bestimmtes Spital wahlen, wéh-
rend es flr eine andere Patientin ausschlaggebend ist,
ob die von ihm gewlnschte Operationstechnik angebo-
ten wird. Das Qualitatsniveau umfasst die Aspekte
Strukturqualitat (Ausbildung Personal, Gerate etc.), Pro-
zessqualitat (Qualitat der Behandlungsprozesse, Einhal-
ten von Standards etc.) sowie die Qualitat der Ergebnis-
se mittels Indikatoren wie Anzahl Operationen, Fehldi-
agnosen, Komplikationen, Todesféalle etc.

159. In der Schweiz besteht bisher wenig Transparenz
bezlglich des Qualitatsniveaus der verschiedenen Spi-
taler. Die Spitdler verfugen zwar teilweise Uber entspre-
chende Angaben, diese sind aber offentlich nur sehr
beschrankt zuganglich."** Damit spielt das Qualitatsni

17 Berechnung aufgrund der Daten der an der Untersuchung beteilig-

ten Versicherer sowie fir den Kanton Nidwalden aufgrund des Ge-
schaftsberichts 2006.

118 \/gl. RPW 2001/4, 665 ., Rz. 67. Vgl. oben Rz. 92 (inkl. FN 43-46).
1% ygl. den Hinweis in FN 64.

120 ygl. zu den nachfolgenden Ausfilhrungen KUCHNIKE/KALLFASS (FN
47), 324 1.

121 Comparis hat im August 2007 eine eigene Studie verdffentlicht,
welche die Patientenzufriedenheit, Wiedereintritte, Infektionen und
Fehler von Spitdlern vergleicht (www.comparis.ch/Krankenkassen
Ispitalfuehrer/patientenzufriedenheit-Uebersicht.aspx; 24.03.08). Der
Spitalverband H+ hat im 2007 von 10 Testspitadlern Qualitatsberichte
erstellt. Die erste schweizweite Anwendung dieser Qualitatsberichte ist
fur 2009 geplant (www.hplus.ch/de/qualitaet_patientensicherheit
/h_qualite/qualitaetsbericht_spital/; 24.04.08).
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veau bei der Spitalwahl kaum eine Rolle: der Versicherte
beurteilt die Art der Qualitat und das Qualitatsniveau
mittels Empfehlungen des Arztes, von Bekannten etc.
Ein echter Qualitatswettbewerb zwischen den Spitdlern
findet daher nicht statt.

160. Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass
Preis- und Qualitatsunterschiede zwischen den Spitadlern
fir den Versicherten kein Kriterium fiir die Spitalwahl
bilden. Die Versicherten sind daher nicht in der Lage
dergestalt Druck auf die Spitéaler auszuliben, dass diese
im Wettbewerb stehen wirden. In der Folge existiert
weder Preis- noch Qualitatswettbewerb zwischen den
Spitalern. Dies fuhrt zum Ergebnis, dass nur eine einge-
schrénkte aktuelle Konkurrenz zwischen den Spitéalern
besteht, die nicht geeignet ist, disziplinierend bezlglich
der beiden zentralen Wettbewerbsparameter Preis und
Qualitat zu wirken.*?

B.4.1.2 Potenzieller Wettbewerb zwischen Spitalern

161. Gemass ubereinstimmenden Antworten der Kran-
kenversicherer und des Kantons ist in den nachsten flnf
Jahren kaum mit Markteintritten neuer Spitéaler zu rech-
nen. Teilweise wird damit gerechnet, dass die Patien-
tenwanderungen zunehmen werden, so dass die aus-
serkantonalen Spitéler als potenzielle Konkurrenten

betrachtet werden kdnnten. Zum heutigen Zeitpunkt sind
die Anteile der ausserkantonalen Spitdler an zusatzver-
sicherten Luzerner Patienten/innen allerdings noch so
tief, dass sie kaum starken Wettbewerbsdruck auf die
Luzerner Spitaler austiben dirften (vgl. zu den Patien-
tenwanderungen oben Rz. 97 ff.). Zudem muss wie bei
der aktuellen auch bei der potenziellen Konkurrenz be-
riicksichtigt werden, dass das Vorhandensein von alter-
nativen Anbietern nicht bedeutet, dass tatséchlich eine
Konkurrenzsituation zwischen diesen besteht. Die oben
dargestellten Probleme des Spitalwettbewerbs gelten
auch uber die Kantonsgrenzen hinweg.

B.4.1.3 Marktstellung gegeniber den Kranken-
versicherern
B.4.1.3.1 Parameter fir die Beurteilung der Markt-

stellung der Spitéler den

Krankenversicherern

gegenuber

162. Die Wettbewerbskommission hat die Krankenversi-
cherer aufgefordert, die Wichtigkeit verschiedener Pa-
rameter fir die Beurteilung der Marktstellung der Spita-
ler gegenlber den Krankenversicherern zu beurteilen.
Die nachfolgende Tabelle zeigt auf, wie die Krankenver-
sicherer geantwortet haben, wobei die Kriterien nach
Wichtigkeit aufgefiihrt sind:**®

Tabelle 6: Parameter flr die Positionierung eines Spitals gegentber den Krankenversicherern

IS = o =
= Parameter fur die Positionierung_der Spitéler gegentiber den é > g %E) -f__:m % ‘é
g Krankenversicherern == § 5 § E 3
8 M- 5 | =
1 Auffuhrung auf kantonaler Spitalliste 8 1
2 Fur das Spital tatige Arzte/innen 6 3
3 Ausrichten an Patientenbedirfnissen 6 2 1
4 Infrastruktur des Spitals 4 5
5 Leistungsangebot des Spitals 4 5
6 Verwendete Vergutungsformen (Tarifgestaltung) 3 2 2 2
7 Positionierung des Spitals (z.B. durch Pressearbeit) 3 2 3 1
8 Qualitatsorientierung des Spitals 2 4 3
9 Preis- bzw. Tarifunterschiede zwischen Spitélern 2 2 4
10 Private Tragerschaft 1 5 3
11 Kostenunterschiede zwischen Spitélern 1 4 3 2
12 Auslastung der Kapazitaten 1 3 5
13 Offentliche Tragerschaft 1 3 5
14 Grosse des Spitals (Anzahl Krankenfalle pro Jahr) 8 1
15 Forschung und Entwicklung 1 4 4

Quelle: Aggregierte Angaben der Versicherer/Eigene Berechnung

122 Vgl. auch zum Spitalwettbewerb: THOMAS MATTIG, Die ausserkanto-

nale Hospitalisation als Herausforderung fur die Zusatzversicherung,
in: Thomas Gachter (Hrsg.), Ausserkantonale Hospitalisation: Eine Tur
zu mehr Wettbewerb im Gesundheitswesen? Bern 2006, 113 ff; wel-
cher ebenfalls die mangelnde Transparenz im Qualitatsbereich sowie
den fehlenden Wettbewerbsdruck auf die Preise konstatiert.

23 Die Tabelle ist primar nach Anzahl Nennungen in der Kategorie
»Sehr wichtig” und sekundér nach Anzahl Nennungen in der Kategorie
Lwichtig” sortiert.
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163. Aus der Tabelle lassen sich diverse Schliisse zie-
hen:

Fur die Marktstellung der Spitdler spielen geméss
Einschatzung der Krankenversicherer zahlreiche
Faktoren nebeneinander eine Rolle. Bei allen durch
die Weko vorgegebenen Parametern fand sich min-
destens ein Krankenversicherer, welcher den Para-
meter als ,wichtig" beurteilte. Es liegt damit kein ein-
zelner Parameter vor, welchem alleine entscheiden-
de Bedeutung zukommen wurde. Fir die Beurteilung
der Marktstellung eines Spitals ist das ,Gesamtpa-
ket Uber zahlreiche Parameter hinweg zu beurtei-
len.

Wurde bei den Versicherten festgehalten, dass ihre
Spitalwahl aufgrund von der ,Art der Qualitat" hete-
rogen ausfallt (vgl. oben Rz. 158), so bestatigt sich
dieses Bild auch bei den Krankenversicherern. Die
Einschatzung der Krankenversicherer ist bei diver-
sen Parametern ebenfalls uneinheitlich ausgefallen.

Einige Parameter wurden von allen Krankenversi-
cherer als ,wichtig" oder ,sehr wichtig" eingeschéatzt.
Als wichtigster Parameter geht aus der Tabelle die
Auffihrung eines Spitals in der kantonalen Spitalliste
hervor. Mit der Aufnahme in die Spitalliste legt der
Kanton fest, welche Spitaler berechtigt sind, ihre
Leistungen zulasten der obligatorischen Kranken-
versicherung abzurechnen. Dies gilt auch fir Privat-
spitaler (Art. 35 Abs. 1 i.V.m. Art. 39 Abs. 1 Bst. d
und e KVG)."* Damit wird ein regulatorischer Ein-
griff in der Grundversicherung als wichtigster Positi-
onierungsfaktor in der Zusatzversicherung gewertet.
Auf die Frage, aus welchen Griinden dies so ist, wird
unter dem nachfolgendem Abschnitt ,Abhangigkeits-
verhaltnisse in der Zusatzversicherung“ eingegan-
gen. Die weiteren Parameter, welche von allen
Krankenversicherern als ,wichtig” oder ,sehr wichtig*
erachtet werden, sind: die fiir das Spital tatigen Arz-
te/innen, das Ausrichten an Patientenbedirfnissen,
die Infrastruktur und das Leistungsangebot eines
Spitals.

Aufgrund der primaren Sortierung der Tabelle nach
dem Kriterium ,sehr wichtig“ erscheint der Parame-
ter ,Grosse des Spitals” an vorletzter Stelle der Ta-
belle. Mit einer Ausnahme haben aber alle Kranken-
versicherer diesen Faktor als ,wichtig“ beurteilt, so
dass seine Bedeutung grosser ist, als es die Tabelle
erscheinen lasst.

Die Qualitatsorientierung eines Spitals und das da-
mit verbundene Qualitéatsniveau wird aufgrund der
mangelnden Transparenz dieses Kriteriums nicht
einheitlich als wichtiger Parameter taxiert.

Die Parameter, welche die Preis- und Tarifbildung
betreffen (Verwendete Vergltungsformen, Preis-
und Tarifunterschiede, Kostenunterschiede), wurden
sehr unterschiedlich beurteilt und die Streuung der
Antworten ist bei diesen Parametern am gréssten.
Dies liegt darin begriindet, dass gewisse Versicherer
die Bedeutung dieser Parameter aus der eigenen
Perspektive (sehr wichtig/wichtig) beurteilt haben,
wahrenddem andere Krankenversicherer die Bedeu-

tung dieser Parameter fur die Versicherten (eher
nicht wichtig/unwichtig) beriicksichtigt haben.

B.4.1.3.2 Positionierung der Spitdler im Kanton

Luzern

164. Die Krankenversicherer haben in den Fragebogen

125

fur die Krankenhauser des Kantons Luzern beurteilt™>,
wie stark diese beziiglich der einzelnen, oben aufgefiihr-
ten Parametern (vgl. Tabelle 6) positioniert sind. Die
nachfolgenden Tabelle 7 und die Abbildungen 4 und 5
zeigen auf, wie die Spitéler gewertet wurden:

24 vgl. RPW 2006/3, 518 f., Rz. 49 ff. zur kantonalen Spitalplanung
mittels Spitallisten.

125

Das Kantonsspital Nidwalden wurde nicht eingeschéatzt, da zum

Zeitpunkt des Versands der Fragebogen das Sekretariat noch von
einem kantonalen Markt Luzern als Arbeitshypothese ausgegangen ist.
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Tabelle 7: Positionierung der Spiti’:‘ller126

Position der Spitéler nach dem Total der Anzahl Nennungen bei den 4 Parametern, welche einheitlich als

,wichtig“ oder , sehr wichtig* qualifiziert wurden*’

> .| B |l.s5| 58| s

c |spital 3 b | 2% g e

o 7} %: L f‘;’, § §
1 Klinik St. Anna 12 16 0 0 6
2 KSL 11 15 2 0 6
3 Swissana Clinic Meggen 5 13 7 1 8
4 KSSW 2 20 4 0 8
5 LUPS 2 14 7 3 8
6 Klinik Sonnmatt 2 11 6 3 10
7 LHM 2 10 7 7 8
Position der Spitédler nach dem Total der Anzahl Nennungen bei allen Parametern
1 KSL 35 41 6 20
2 Klinik St. Anna 31 33 14 7 20
3 KSSwW 11 57 11 23
4 Swissana Clinic Meggen 10 35 20 13 28
5 LUPS 45 20 8 25
6 Klinik Sonnmatt 29 24 13 33
7 LHM 3 33 24 20 24

Quelle: Aggregierte Angaben der Versicherer/Eigene Berechnung

Abbildung 4: Bewertung der Spitédler in % auf der Basis der 4 ,sehr wichtigen* oder ,wichtigen* Parameter

O Schwach
o Eher schwach

m Eher stark
B Stark

100% - S _ -
80%
60%
40% A
20%
0% A ; ‘ ‘

Klinik St. KSL Swissana KSSW LUPS Klinik LHM
Anna Clinic Sonnmatt
Meggen

126 Die Positionierung erfolgt primar nach der Anzahl Nennungen in

der Kategorie ,stark” und sekundar nach der Anzahl Nennungen in
der Kategorie ,eher stark".

27 Es handelt sich um die Parameter: (1) Fiir das Spital tatige
Arzte, (2) Ausrichten an Patientenbedurfnissen, (3) Infrastruktur des
Spitals und (4) Leistungsangebot des Spitals. Der Parameter ,Auf-
fuhrung auf der kantonalen Spitalliste“ muss nicht beurteilt werden,
da dieses Kriterium entweder erfillt ist oder nicht.
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Abbildung 5: Bewertung der Spitéler in % auf der Basis aller Parameter

100%

80% +

60% -

40% -

O Schwach

O Eher schwach
M Eher stark

W Stark

20% +

0% -

KSL Klinik St. KSSwW Swissana LUPS
Anna Clinic
Meggen

Sonnmatt

Klinik LHM

165. Die Tabellen und Abbildungen zeigen auf, dass bei
einer Bewertung Uber alle Parameter hinweg das KSL
die Spitzenposition einnimmt, gefolgt von der Klinik St.
Anna. Werden nur die 4 ,wichtigen“ oder ,sehr wichti-
gen“ Parameter bericksichtigt, so tauschen das KSL
und die Klinik St. Anna die Platze. Zu beachten ist aber,
dass die Position des KSL von den Krankenversicherern
so oder so zu Uber 80 % als ,stark” oder ,eher stark"
eingeschatzt wird. Aber auch das KSSW erreicht in bei-
den Abbildungen Werte von Uber 80 % in den Katego-
rien ,stark” und ,eher stark”. Dies deutet auf die starke
Marktposition dieser Spitaler hin. Nachfolgend wird nun
aufgezeigt, wie sich diese Position aufgrund der Abhan-
gigkeitsverhdaltnisse in der Zusatzversicherung noch
verstarkt.

B.4.1.3.3 Abhangigkeitsverhéaltnisse in der Zusatz-
versicherung

166. Die Stellung der Spitéler gegeniiber den Kranken-
versicherern wird durch gewisse spezifische Gegeben-
heiten auf dem Markt fur Zusatzversicherungen mass-
geblich beeinflusst. Die Zusatzversicherungen kenn-
zeichnen sich gegeniber der Grundversicherung durch
Mehrleistungen. Wie bereits aufgefuhrt, stellt die freie
Spitalwahl eines der zentralen Merkmale der Zusatzver-
sicherungen dar (vgl. Rz. 85). Will ein Zusatzversicherer
eine klassische Zusatzversicherung anbieten, so muss
er grundsatzlich die Kosten samtlicher Leistungserbrin-
ger im stationaren Bereich Ubernehmen. Die RE-
KO/WEF hat in diesem Zusammenhang von einem fak-
tischen Kontrahierungszwang gesprochen.'?

167. Dieser faktische Kontrahierungszwang wird bei den
offentlichen und offentlich subventionierten Spitéalern
noch verstarkt. Diese Spitdler sind stets auf den kanto-
nalen Spitallisten aufgefiihrt, d.h., die Behandlung in der
allgemeinen Abteilung muss durch die Grundversiche-
rung ubernommen werden. Es erscheint faktisch ausge-
schlossen, dass die Behandlung in einem bestimmten
Spital zwar durch die Grundversicherung, nicht aber
durch die Zusatzversicherung gedeckt wird.

168. Dieser faktische Kontrahierungszwang ist auch bei
der Beurteilung des vorliegenden Falles ausschlagge-
bend. Es ist faktisch ausgeschlossen, dass ein im rele-
vanten Markt tatiger Versicherer im Bereich der Halbpri-
vat- oder Privatversicherung auf Tarifvertrdge mit den
offentlichen und offentlich subventionierten Spitéler des
Kantons Luzern verzichten kann. Einerseits aufgrund
ihrer Aufnahme in die Spitalliste, andererseits aber auch
aufgrund der Marktstruktur und der Marktposition dieser
Spitéler. Die o6ffentlichen und 6ffentlich subventionierten
Spitéler des Kantons Luzern verfligen, wie bereits er-
wahnt, Uber rund 45 % Marktanteil in der Zusatzversi-
cherung. Weiter sind zumindest das KSL und das KSSW
gemessen an den erhobenen Parametern stark positio-
niert. Ein Zusatzversicherer kann einen derart wichtigen
Anbieter nicht von der Versicherungsdeckung aus-
schliessen. Schliesslich verfiigen die 6ffentlichen und
offentlich subventionierten Spitdler des Kantons Luzern
Uber die grossten Ressourcen (vgl. die Anzahl Betten in
Tabelle 8) im relevanten Markt und Uber das umfas-
sendste Angebot an Medizinaldienstleistungen.

8 REKO/WEF, in: RPW 2003/4, 874, E. 9.3.1, dies im Gegensatz zum
rechtlichen Kontrahierungszwang, der fiir alte KUVG-Policen (nach wie
vor) besteht.
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Tabelle 8: Anzahl und Marktanteil an Betten der Spitéler im Kt. LU

Spital (2006)'*° Betten MA Betten
KSL 604 39 %
KSSW 265 17 %
LUPS 283 18 %
LHM 63 4%
Subtotal Offentliche KT LU 1215 78 %
St. Anna 200 13 %
Swissana Clinic Meggen 17 1%
Klinik Sonnmatt 40 3%
Subtotal Private KT LU 257 16 %
Kantonsspital Nidwalden 95 6 %
Total 1'574 100 %
169. Alle oben aufgefuhrten Elemente lassen den B.4.1.4 Fazit

Schluss zu, dass sich die offentlichen und 6ffentlich
subventionierten Spitdler des Kantons Luzern, die wie
ein Konzern als Gesamtheit zu betrachten sind, in einer
marktbeherrschenden Stellung befinden. Aufgrund des
faktischen Kontrahierungszwanges, der insbesondere
durch die Aufnahme von Spitdlern auf die Spitalliste
bedingt ist, kann die Frage aufgeworfen werden, ob die
Abhéangigkeit der Krankenversicherer sogar gegeniber
einigen einzelnen o6ffentlichen und 6ffentlich subventio-
nierten Spitalern derart stark ist, dass sich die Anwen-
dung des Art. 7 KG allenfalls auch auf einzelne offentli-
che und o6ffentlich subventionierte Spitéler des Kantons
Luzern rechtfertigen konnte."* Immerhin gibt die Mehr-
heit der Versicherer an, dass sie alle 6ffentlichen und
offentlich subventionierten Spitéler des Kantons Luzern
sowie einen Teil der privaten Spitéler nicht vom eigenen
Zusatzversicherungsangebot ausschliessen koénnte.**
Alle Versicherer sind sich zudem einig dariiber, dass
das KSL und das KSSW (sowie die Klinik St. Anna) nicht
von ihrem Zusatzversicherungsangebot im Kanton Lu-
zern ausgeschlossen werden kénnten. Anders scheint
es sich beim LHM und LUPS zu verhalten: Diverse Ver-
sicherer geben an, sie kénnten zwar grundsatzlich auf
einen Vertrag mit der LHM verzichten, dies sei aber aus
verschiedenen Grinden (z.B. gUnstiges Preis-
/Leistungsverhaltnis) nicht sinnvoll;"** bei der Assura
sind Leistungen der LUPS und der LHM geméss den
AVB/VVG ausgeschlossen.’®® Zusammenfassend kann
festgehalten werden, dass es zwar Kliniken und Spitaler
gibt, bei denen die Abhangigkeit der Krankenversicherer
nicht derart gross ist, dass sich eine Anwendung von
Art. 7 KG rechtfertigt, dass aber umgekehrt im Kanton
Luzern beim KSL und beim KSSW aufgrund der Abhén-
gigkeit der Krankenversicherer von diesen Spitélern eine
Anwendung von Art. 7 KG vermutlich auch dann anzu-
nehmen ware, wenn sie alleine mit den Versicherern
verhandeln wirden. Diese Frage muss aber aufgrund
des Sachverhalts im Kanton Luzern nicht abschliessend
beantwortet werden.

170. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
die offentlichen und offentlich subventionierten Spitéler
des Kantons Luzern — welche geméass Zwischenverfi-
gung vom 4. September 2006 wie ein Konzern als Ge-
samtheit zu betrachten sind — Uber eine marktbeherr-
schende Stellung auf den relevanten Markten verfugen,
d.h. auf den Markten fir (1) im Halbprivatbereich und (2)
im Privatbereich erbrachte stationdre Gesundheits-
dienstleistungen auf dem Gebiet der Kantone Luzern
und Nidwalden.

129 pje Bettenzahlen der Privatkliniken entstammen der Spitalliste des
Kantons Luzern. Bei den offentlichen Spitélern des Kantons Luzern
wurde die durch den Kanton angegebene effektive (und im Vergleich
mit der Spitalliste tiefere) Bettenzahl eingesetzt. Auch fir das Kantons-
spital Nidwalden wurde die effektive Anzahl betriebener Betten ver-
wendet.
130 vgl. RPW 2005/1, 160 ff., Rz. 92 ff. in dem die Abhangigkeit der
Lieferanten von Coop Uberprift wurde. Gemass diesem Entscheid ist
der Begriff der ,Abhéngigkeit® von der ,klassischen Marktbeherr-
schung“ abzugrenzen. Der Begriff der Abhangigkeit betrifft die Bezie-
hung zwischen Unternehmen verschiedener Marktstufen (vertikales
Verhaltnis). Dabei gilt es zu prifen, ob die (unverschuldete) Abhéngig-
keit derart stark ist, dass sich das abhangige Unternehmen der Markt-
macht des dominierenden Unternehmens nicht entziehen kann. In der
Lehre wird in diesem Zusammenhang von sog. ,relativer Marktmacht*
gesprochen, vgl. ZAcH (FN 8), Rz.575 ff.; ROLAND KOCHLI/PHILIPPE
REICH, in: Baker & McKenzie, Stampflis Handkommentar zum Kartell-
%isetz, Bern 2007, Art. 4 N 30, 34, 36 und 38.

So die Antworten der [Namen von 5 Versicherern] auf Frage 10.3.
132 50 die Antworten der [Namen von 3 Versicherern] auf Frage 10.3.
3% vgl. Antwort der Assura auf Frage 10.3. Auch die [Name des Versi-
cherers] gibt an (Antwort auf Frage 10.3), sie kénnte hdchstens im
Psychiatrie- und Rehabilitationsbereich Einschrankungen bei der Wahl
der Leistungserbringer vorsehen.
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171. Diese marktbeherrschende Stellung wird im Dispo-
sitiv festgehalten werden, unabhangig davon, ob nach-
folgend eine unzuldssige Verhaltensweise festgestellt
wird oder nicht. Die Feststellung der Marktbeherrschung
ist einerseits im Zusammenhang mit Art. 9 Abs. 4 KG
(Zusammenschlusskontrolle) und andererseits mit Art.
16 Abs. 2 PuUG"* (Zustandigkeit des Preistiberwachers)
von Bedeutung. Die REKO/WEF hat im Fall ,Swisscom
Directories AG***® die Feststellung einer marktbeherr-
schenden Stellung bei einer Verfahrenseinstellung
grundsatzlich als zulassig erachtet. Sie hatte dies aber
davon abhéngig gemacht, dass die Weko eine derartige
Feststellung in allen Fallen trifft, in welchen sich aus der
Untersuchung der Nachweis einer marktbeherrschenden
Stellung ergibt."*® Im vorliegenden Falle ergibt sich aus
der Untersuchung der Nachweis einer marktbeherr-
schenden Stellung der o6ffentlichen und 6ffentlich sub-
ventionierten Spitaler im Kanton Luzern. Eine entspre-
chende Feststellung ist somit im Dispositiv vorzuneh-
men.

B.4.2 Unzulassige Verhaltensweise (, Missbrauch®)
B.4.2.1

172. Das Innehaben einer marktbeherrschenden Stel-
lung allein stellt kartellrechtlich noch kein Problem dar:
Unzulassigkeit liegt erst vor, wenn diese Stellung miss-
braucht wird. Massgebend fur die Beurteilung des Ver-
haltens der Gesamtheit der 6ffentlichen und offentlich
subventionierten Spitaler ist die Generalklausel von Art.
7 Abs. 1 KG i.V.m. dem Beispielkatalog in Art. 7 Abs. 2
Bst. a—f KG.

173. Gemass der Generalklausel von Art. 7 Abs. 1 KG
verhalten sich marktbeherrschende Unternehmen unzu-
lassig, wenn sie durch den Missbrauch ihrer Stellung auf
dem Markt andere Unternehmen in der Aufnahme oder
Auslibung des Wettbewerbs behindern oder die Markt-
gegenseite benachteiligen. Was im konkreten Fall als
Missbrauch gelten soll, kann dieser Formulierung nicht
entnommen werden. Hingegen macht sie klar, dass die
Generalklausel ganz allgemein gegen alle Formen von
Behinderungs- und Ausbeutungspraktiken gerichtet ist.
In Art. 7 Abs. 2 KG werden solche Verhaltensweisen
exemplarisch aufgezahlt.**” Als unzulassige Verhaltens-
weise gelten insbesondere die Erzwingung unangemes-
sener Preise oder sonstiger unangemessener Ge-
schaftsbedingungen (Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG) sowie die
Diskriminierung von Handelspartnern bei Preisen oder
sonstigen Geschéaftsbedingungen (Art. 7 Abs. 2 Bst. b
KG).

174. Das Verhalten eines marktbeherrschenden Unter-
nehmens ist grundsatzlich dann unzulassig, wenn es
ohne sachlich gerechtfertigten Grund andere Unterneh-
men in der Aufnahme oder Austibung des Wettbewerbs
behindert oder die Marktgegenseite benachteiligt."*® Bei
der Priifung, ob sogenannte legitimate business reasons
vorliegen, ist zu unterscheiden zwischen Verhaltenswei-
sen, die darauf gerichtet sind, Dritte vom Wettbewerb
auszuschliessen oder sie zumindest zu behindern, und
Verhaltensweisen, die zwar zu einer Wettbewerbsbehin-
derung oder -beschrankung fuhren, diese Folge jedoch
nicht bezwecken, sondern die in anderer Weise begrin-
det sind (sachliche Rechtfertigung).***

Vorbemerkungen

175. Wenn ein marktbeherrschendes Unternehmen
wettbewerbsneutrale Mittel einsetzt*® oder wenn es sich
nicht anders verhélt, als es auch ein Unternehmen ohne
gesteigerten Markteinfluss in der gleichen Situation tun
wiirde, liegt eine zulassige Verhaltensweise vor.**

B.4.2.2
B.4.2.2.1 Grundlagen

176. Gemass Art. 7 Abs. 1 Bst. ¢ KG stellt die Erzwin-
gung unangemessener Preise eine unzulassige Verhal-
tensweise marktbeherrschender Unternehmen dar. Im
Sinne dieses Ausbeutungstatbestandes ist ein Preis
unangemessen, den ein marktbeherrschendes Unter-
nehmen festlegt, wenn er in keinem angemessenen
Verhdltnis zur wirtschaftlichen Gegenleistung steht und
nicht Ausdruck von Leistungswettbewerb, sondern einer
monopolnahen Dominanz auf dem relevanten Markt ist.
Es ist zu beachten, dass das Kartellgesetz nicht be-
zweckt, fir ,gerechte” Preise zu sorgen. In einem Markt,
auf dem ein marktbeherrschendes Unternehmen ge-
mass Art. 4 Abs. 2 KG tatig ist, gilt es unter dem Titel
von Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ KG zu prifen, wie sich die stritti-
gen Preise ohne Bestehen der marktbeherrschenden
Position prasentieren wiirden.***

Preismissbrauch

177. Fur die Beurteilung der Angemessenheit eines
Preises kdnnen zwei Methoden verwendet werden.
Beim sogenannten ,Vergleichsmarktkonzept” wird die
Unangemessenheit eines Preises aus dem Vergleich mit
Preisen aus ahnlich gelagerten Vergleichsmarkten her-
geleitet. Diese Methode wird teilweise auch ,relative
Methode* oder ,Benchmark“-Methode genannt. Dabei
kann die Vergleichsmarktmethode nur dann verwertbare
Indizien fir die Unangemessenheit von Preisen liefern,
wenn die Vergleichsmarkte rechtlich und tatséchlich
vergleichbar sind. Als zweite Methode kann die soge-
nannte ,Kostenmethode" angewendet werden. Bei die-
ser Methode wird der verlangte Preis mit dem Preis ver-
glichen, welcher durch die Wettbewerbsbehdrden auf-
grund der Gestehungskosten unter Bericksichtigung
einer normalen Gewinnmarge errechnet wird. Diese
Methode wird teilweise auch ,absolute Methode* ge-
nannt. Die Kosten- und Preisberechnung durch die
Wettbewerbsbehérden ist unter kartellrechtlichen Aspek-
ten umstritten und in den meisten Fallen ausserordent-
lich komplex.**

134

Preisuberwachungsgesetz vom 20. Dezember 1985 (SR 942.20).

135 RPW 2006/4, 698 ff.

'3 pw 2006/4, 716, E. 5.2.3.

37 vgl. zum Ganzen CLERC (FN 8), Art. 7 N 5, 105 ff.; BORER (FN 8),
Art. 7 N 4 ff.

138 Botschaft 1994 (FN 8), 102; vgl. dazu und zum Folgenden RE-
KO/WEF, in: RPW 2004/3, 883 ff., E. 4.5.

%% REKO/WEF, in: RPW 2004/3, 883 ff., E. 4.5. m.Hw. auf SCHMID-
HAUSER (FN 84) Art. 7 N 37.

“ REKO/WEF, in: RPW 2004/3, 883ff., E.4.5.; SCHMIDHAUSER
(FN 84), Art. 7 N 41.

! Zum Ganzen REKO/WEF, in: RPW 2004/3, 883 ff., E. 4.5.

142 y/gl. RPW 2005/1, 104, Rz. 300 m.w.H.

3 vgl. zum Ganzen RPW 2005/1, 104 f., Rz. 301 ff.; RPW 2006/3,
437, Rz. 54 ff.; CLERC (FN 8), Art. 7 N 197 ff.; BORER (FN 8), Art. 7 N
20.
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B.4.2.2.2 Keine Erzwingung von Preisen in den
bilateralen Verhandlungen

178. Die Sachverhaltsabklarungen der Wettbewerbsbe-
hérden haben ergeben, dass zumindest mit der [Name
des Versicherers] bilaterale Verhandlungen stattgefun-
den haben und die Tariferhéhung sowohl vom GSD als
auch von der [Name des Versicherers] als Verhand-
lungsergebnis betrachtet werden (vgl. oben Rz. 53 ff.).
Es fehlt daher am Element der ,Erzwingung“ des Prei-
ses. Gleiches qilt fir die [Name des Versicherers], die
Uber die selben Tarifkonditionen verfugt wie die [Name
des Versicherers] und welche ebenfalls selber angibt,
der Tarif sei das Ergebnis von bilateralen Verhandlun-
gen (vgl. oben Rz. 58).

B.4.2.2.3 Keine unangemessenen Preise bei den
einseitig festgelegten Tarifen

179. Mit den anderen Krankenversicherern hat das GSD
nicht Gber die Hohe der Tarife verhandelt, sondern diese
einseitig vorgegeben. Gegenuber einzelnen Versiche-
rern wurden die Tarife ausdriicklich als nicht verhandel-
bar bezeichnet (vgl. oben Rz. 62 und 68). Beziglich
dieser Krankenversicherer ist daher das Tatbestands-
element der ,Erzwingung“ gegeben, so dass zu prifen
ist, ob die durch das GSD festgesetzten Preise unan-
gemessen sind.

l. Beurteilung der Krankenversicherer

180. Zunéachst gilt es festzuhalten, dass die vorliegende
Untersuchung nicht deswegen eréffnet wurde, weil ein
Krankenversicherer die Tarife des GSD als unangemes-
sen gerigt hatte. Dies hindert die Weko nicht daran,
diese Frage zu untersuchen, es stellt aber ein erstes
Indiz dar, dass die Krankenversicherer die Tarife des
GSD nicht als unangemessen hoch beurteilen.

181. Die Weko hat die Krankenversicherer im Rahmen
der Fragebogen aufgefordert, die in den Tarifvertragen Il
vorgesehenen Tarife zu beurteilen. Die Antworten der
Krankenversicherer prasentieren sich wie folgt:

(Skala: 1 = sehr tief; 5 = sehr hoch)

Frage 19

Wie stufen Sie die in den Tarifvertragen Il vorgesehenen
Tarife im Vergleich zu den Tarifen in vergleichbaren
offentlichen/6ffentlich  subventionierten Spitdlern aus
anderen Kantonen ein?

Tarifhohe 1 2 3 4 5
Anzahl Versicherer 8 1
Frage 20

Wie stufen Sie die in den Tarifvertragen Il vorgesehenen
Tarife im Vergleich zu den Tarifen in vergleichbaren
schweizerischen Privatspitélern ein?

Tarifhéhe 1 2 3 4 5

Anzahl Versicherer 5 4

Frage 21

Wie stufen Sie die mit den Tarifvertragen Il vorgenom-
mene Tariferhndhung fur die Jahre 2006/2007 im Ver-
gleich zu den Tariferh6hungen in vergleichbaren offentli-
chen/éffentlich subventionierten Spitdlern aus anderen
Kantonen ein?

Tarifhohe 1 2 3 4 5

Anzahl Versicherer | 1 (P) 5 3 1 (HP)

Frage 22

Wie stufen Sie die mit den Tarifvertragen Il vorgenom-
mene Tariferhdhung fur die Jahre 2006/2007 im Ver-
gleich zu den Tariferhhungen in vergleichbaren
schweizerischen Privatspitalern ein?

Tarifhéhe 1 2 3 4 5

Anzahl Versicherer | 1 (P) 3 3 2 1 (HP)

Frage 23

Wie stufen Sie die mit den Tarifvertragen Il vorgenom-
mene Tariferhdhung fur die Jahre 2006/2007 im Ver-
gleich zu den Tariferhéhungen in der Grundversicherung
im Kanton Luzern ein?

Tarifhohe 1 2 3 4 5

Anzahl Versicherer 3 3 3

182. Folgende Bemerkungen missen zu diesen Antwor-
ten angebracht werden:

- Bei Frage 19 haben zwei Versicherer [Namen der
Versicherer] sowohl bei 3 als auch bei 4 ein Kreuz
gesetzt, was wohl bedeutet, dass sie die Tarife zwi-
schen durchschnittlich (3) und hoch (4) einschatzen.
Diese zwei Antworten wurden so bertcksichtigt,
dass einer der Versicherer der Kategorie 3 und einer
der Kategorie 4 zugeordnet wurde.

- Bei der Auswertung sind auch die Antworten der
Krankenversicherer [Namen der Versicherer] be-
ricksichtigt, bei denen die Tariferhdhung tiefer aus-
gefallen ist. Da aber die Antworten dieser Versiche-
rer kaum von denjenigen der anderer Krankenversi-
cherer abweichen und bei den Fragen 19 und 20 der
Tariferh6hung nur eine beschrankte Bedeutung zu-
kommt, erscheint es vertretbar, die Antworten dieser
Versicherer ebenfalls zu berlcksichtigen.

- Ein Krankenversicherer [Name des Versicherers] hat
bei der Antwort auf die Fragen 21 und 22 zwischen
den Erhéhungen in der Halbprivat- und der Privat-
versicherung unterschieden, was in der obigen Aus-
wertung unter Verwendung der Klammern (HP) und
(P) wiedergegeben wird.

- Die meisten Versicherer [Namen von 5 Versicherern]
haben darauf hingewiesen, dass ihre Antworten auf
einer subjektiven Einschatzung unter Berilicksichti-
gung der bei ihnen vorhandenen Unterlagen basie-
ren. Ein exakter Vergleich sei aufgrund unterschied-
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licher Tarifsysteme und der Heterogenitat der Spita-
ler nicht moglich.

183. Drei Versicherer [Namen der Versicherer] haben
die Fragen 19-23 mit folgenden Argumenten nicht be-
antwortet:

- Aufgrund der unterschiedlichen Tarifstrukturen in
den verschiedenen Kantonen und Spitélern sei ein
direkter Vergleich zwischen den Leistungserbringern
nicht moglich.

- Bei den Tariferhhungen wirden innerhalb einer
Tarifstruktur nur einzelne Positionen angepasst. Mit
Modellrechnungen kénnten nur vage Aussagen uber
die effektive Erh6hung gemacht werden.

184. Trotz all dieser berechtigten Vorbehalte gegeniiber
einem Vergleich der Tarife und der Tariferh6hung im
Kanton Luzern mit den Tarifen und Tariferhdhungen
anderer Kantone und Spitaler (vgl. zum Vergleichs-
marktkonzept in der Zusatzversicherung unten Rz. 185
ff.) ergibt sich aus der Befragung der Krankenversiche-
rer, dass die Tarife und Tariferhdhungen im Kanton Lu-
zern von den Krankenversicherern nicht als unange-
messen hoch beurteilt werden. Tatséchlich ergibt sich
aufgrund der Antworten auf die Fragen 10-23 der Ein-
druck, dass die Tarife und die Tariferh6hung grundséatz-
lich als durchschnittlich beurteilt werden. Am deutlichs-
ten tritt dies beim Vergleich der Tarife im Kanton Luzern
mit den Tarifen anderer, vergleichbarer 6ffentlichen und
offentlich subventionierten Spitaler hervor (Frage 19):
der beinahe einhellige subjektive Eindruck der Versiche-
rer ist, dass die Tarife durchschnittlich hoch sind. Beim
Vergleich mit vergleichbaren Privatspitdlern werden die
Tarife der offentlichen und offentlich subventionierten
Spitéler des Kantons Luzern tendenziell als unterdurch-
schnittlich beurteilt (5 Krankenversicherer haben die
Tarife als ,tief* und 4 Krankenversicherer als ,durch-
schnittlich* beurteilt). Dies darf trotz aller Vorbehalte (auf
die unten eingegangen wird) als weiteres Indiz daftr
gelten, dass die Tarife der 6ffentlichen und o6ffentlich
subventionierten Spitaler zumindest im Vergleich mit
anderen Spitélern nicht unangemessen hoch sind.

. Vergleichsmarktkonzept in der Zusatzversicherung

185. Um aussagekraftige Schlisse mit dem Vergleichs-
marktkonzept zu erreichen, misste der zu untersuchen-
de Markt mit einem Markt verglichen werden, auf dem
Wettbewerb herrscht und der rechtlich sowie tatséchlich
vergleichbar ist. Nun sind im Bereich der Zusatzversi-
cherung andere geographische Markte vorhanden, wel-
che rechtlich und weitgehend auch tatsachlich ver-
gleichbar sind. Es handelt sich dabei um die anderen
(vermutungsweise kantonalen) Spitalméarkte in der
Schweiz. In der ganzen Schweiz gelten dieselben natio-
nalen gesetzlichen Grundlagen fir die Zusatzversiche-
rung und die tatsachlichen Gegebenheiten sind weitge-
hend vergleichbar. Die konkrete Durchfilhrung eines
umfassenden Vergleiches wird erschwert durch unter-
schiedliche Tarifstrukturen, gewisse divergierende fakti-
sche Gegebenheiten (z.B. unterschiedliche, durch-
schnittliche Fallschwere) und dirfte erst dann wirklich
praktikabel sein, wenn die Tarife der einzelnen Spitéler
transparenter und vergleichbarer werden (beispielsweise
mit einem einheitlichen System von Fallpreispauschalen;

SwissDRG'*). Dies bedeutet aber nicht, dass ein Ver-
gleich grundsatzlich ausgeschlossen ware, und der
Preisiiberwacher hat im Bereich der Grundversicherung
ein detailliertes Vorgehen entwickelt, um zu eruieren,
welche Spitaler vergleichbar sind (Referenzspitaler), um
dann deren Tarife und Kosten zu vergleichen.'*

186. Das Problem bei einem Vergleich zwischen ver-
schiedenen schweizerischen Spitédlern in der Zusatzver-
sicherung besteht darin, dass nicht nur im Kanton Lu-
zern ein marktbeherrschendes Unternehmen auf dem
Markt aktiv ist, sondern dass vermutungsweise auch in
den anderen regionalen Spitalmarkten marktbeherr-
schende Leistungserbringer tatig sind. So dirften sich
beispielsweise Spitaler oder Gruppen von Spitaler, die
mit dem ,Konzern“ der offentlichen und 6ffentlich sub-
ventionierten Spitéler des Kantons Luzern vergleichbar
sind, grundsatzlich ebenfalls in einer marktbeherrschen-
den Stellung befinden. Dies bedeutet, dass auf diesen
Vergleichsmarkten ebenfalls marktbeherrschende Leis-
tungserbringer vorhanden sind, welche theoretisch un-
angemessene Preise durchsetzen kdnnten. Dies kénnte
prinzipiell dazu fuhren, dass in der ganzen Schweiz im
Bereich der Zusatzversicherung unangemessene Preise
verlangt werden konnten. Bei einer solchen Konstellati-
on kann mit einem Vergleich zwischen den Tarifen der
offentlichen und offentlich subventionierten Spitéler des
Kantons Luzern mit vergleichbaren Spitdlern zwar eru-
iert werden, ob erstere relativ zu den Vergleichsspitdlern
als unangemessen erscheinen, nicht aber, wie sie im
Vergleich mit den Tarifen, die auf einem vergleichbaren
Idealmarkt ohne marktbeherrschende Leistungserbrin-
ger verlangt wiirden, zu beurteilen waren.

187. Der Vergleich mit Privatspitalern ist ebenfalls nur
beschrankt aussagekraftig. Zunachst kénnen sich Pri-
vatspitaler ebenfalls in einer marktbeherrschenden Stel-
lung befinden oder sie sind auf einem Markt tétig, bei
dem ein anderes Spital marktbeherrschend ist, so dass
das Tarifniveau auf dem Markt eventuell nicht mehr
Ausdruck von Wettbewerb ist. Kommt hinzu, dass die
Finanzierung der Privatspitaler von derjenigen der of-
fentlichen und offentlich subventionierten abweicht: bei
den offentlichen und 6&ffentlich subventionierten Spitélern
muss der Kanton bei einer innerkantonalen stationéren
Behandlung in der Privat- oder Halbprivatabteilung die
Kosten in der Hohe Ubernehmen, wie sie auch bei einer
Behandlung in der allgemeinen Abteilung des jeweiligen
Spitals anfallen wiirden (Sockelbeitrag)'*®, d.h. der Kan-
ton Ubernimmt max. 50 % der Kosten, die in der Grund-
versicherung anfallen wiirden.**’ Bei den Privatspitalern

144

s Vgl. www.swissdrg.org/de/index.asp?navid=0 (07.05.08).

Vgl. Spitaltarife, Praxis des Preisiiberwachers bei der Prifung von
stationdren  Spitaltarifen, = Dezember 2006, erhdltlich  auf
www.preisueberwacher.ch, Rubrik Themen, Unterrubrik Spitaler
(24.04.08).

Y8 Art. 1 des Bundesgesetzes Uber die Anpassung der kantonalen
Beitrage fir die innerkantonalen stationdren Behandlungen nach dem
Bundesgesetz Uber die Krankenversicherung vom 21. Juni 2002 (SR
832.14; glltig bis am 31.12.2009).

YT Art. 49 Abs. 1 KVG.
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trifft den Kanton i.d.R. keine analoge Pflicht zur Kosten-
Ubernahme, so dass die gesamte Behandlung durch die
Krankenversicherung zu bezahlen ist.**?

188. Ein direkter Vergleich mit den Tarifen in der Grund-
versicherung ist nur beschrankt moglich. Die Tarife in
der Grundversicherung sind staatlich reguliert. Zudem ist
gesetzlich festgelegt, welche Kosten zu Lasten der
Grundversicherung gehen.**® Schliesslich miissen die
Spitéler im Bereich der Grundversicherung wirtschaftlich
arbeiten.’®® Demgegentiiber betrifft die Zusatzversiche-
rung Leistungen, welche Uber diejenigen hinausgehen,
welche in der Grundversicherung angeboten werden
(Mehrleistungen), m.a.W. decken Grund- und Zusatz-
versicherung unterschiedliche Leistungen ab, so dass
die Kosten und Tarife nur beschrankt vergleichbar sind.
Zudem gilt in der Zusatzversicherung das Wirtschaftlich-
keitsgebot nicht. So kann die in der Zusatzversicherung
mogliche Wahl des Arztes zur Folge haben, dass eine
Behandlung ,unwirtschaftlich* erfolgt, etwa durch eine
fir die Behandlung ,uberqualifizierte“ und ,zu teure®
Medizinalperson (z.B. Chef- statt Assistenzarzt).*"

189. Ein Vergleich mit den Tarifen ausléandischer Spita-
ler scheitert an der nicht vorhandenen rechtlichen und
tatsachlichen Vergleichbarkeit. Ein Vergleich wirde be-
dingen, dass ein auslandisches Gesundheitssystem
ebenfalls eine Aufteilung in obligatorische Grundversi-
cherung und Zusatzversicherung vorsehen wirde, wel-
che zudem &ahnlich ausgestaltet sein musste, insbeson-
dere bezuglich der Leistungs- und Kostenverteilung zwi-
schen Grund- und Zusatzversicherung. Ein solcher Ver-
gleichsmarkt existiert jedoch nicht.

190. Obwohl aufgrund der obigen Erwéagungen in dog-
matischer Hinsicht argumentiert werden konnte, dass
die Unangemessenheit eines Preises nur bei einem
Vergleich mit einem funktionierenden Markt beurteilt
werden kann, wird nachfolgend — mangels anderer prak-
tikabler Methoden — geprift, ob Indizien dafiir bestehen,
dass die Preise der offentlichen und 6ffentlich subventi-
onierten Spitdler des Kantons Luzern im Vergleich mit
anderen, vergleichbaren schweizerischen Spitdlern un-
angemessen erscheinen. Nur falls sich solche Indizien
ergeben sollten, erscheint eine weitergehende Untersu-
chung der Tarife angezeigt.

lll.  Tarifvergleiche
a. Hoéhe der Tarife

191. Drei Krankenversicherer [Namen der Versicherer]
haben ihre Aussagen zu der Héhe der Tarife im Kanton
Luzern mit unterschiedlichen Vergleichszahlen belegt.

192. Einer der Krankenversicherer [Name des Versiche-
rers] hat seinen Vergleich auf der Basis der Kranken-
haustypologie des Bundesamtes fiir Statistik (BfS) vor-
genommen. Die folgende Abbildung gibt Aufschluss
tiber die Typologisierung des BfS:'*

1“8 Einige Kantone sehen eine Kostentibernahme durch die OKP oder

den Kanton vor, vgl. STEPHAN BRUPPACHER, Spitalfinanzierung, Folien-
satz einer Prasentation vom 20. Februar 2007 fir economiesuisse; 5
(www.economiesuisse.ch/web/de/PDF %20Download %20
Files/Fol_ GesPol_20070220.pdf, 24.04.08).

Y9 vgl. Art. 43 ff. KVG.

S0 Art. 32 KVG.

1 y/gl. EUGSTER ( FN. 35) Rz. 36.

52K rankenhaustypologie, BFS, Version 5.2, 2006, 4, mobileinfo.ch
/Krankenkassen/spitalfuehrer/dokument/  BFS_Krankenhaustypo lo-
gie.pdf (24.04.08).
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Abbildung 6: Typologie der Krankenh&user

(NOGA: 85.11A)

K1 Allgemeine
Krankenhéuser

h

K11 Zentrumsversorgung -

K111 Versorgungsniveau 1% |

K112 Versorgungsniveau 2 |

K121 Versorgungsniveau 3 |

K12 Grundversorgung

K Krankenhduser

(NOGA: 85.11)

.

K2 Spezialkliniken K22 Rehabilitationskliniken

(NOGA: 85.118)

K23 Andere Spezialkliniken

K122 Versorgungsniveau 4 |

K21 Psychiatrische Kliniken [—

Lol

K123 Versorgungsniveau 5 |

1

K211 Versorgungsniveau 1 |

K212 Versorgungsniveau 2 |

K221 Rehabilitationskliniken |

K231 Chirurgie

K232 Gynékologie/Neantologie

193. In der Zentrumsversorgung Niveau 1 (K 111) sind
ausschliesslich die funf Universitatsspitaler enthalten.
Die weitere Einteilung der Allgemeinen Krankenhauser
erfolgt nach Anzahl stationare Falle und aufgrund der
Summe der gewichteten FMH-Kategorien eines Spi-
tals.™®® Das KSL ist als eines der grossen Kantonsspita-
ler der Kategorie K 112 zugewiesen (Zentrumsversor-
gung, Versorgungsniveau 2). Das KSSW befindet sich in
der Kategorie K 121.%**

194. Einer der befragten Krankenversicherer [Name des
Versicherers] hat detaillierte Daten eingereicht, welche
u.a. Auskunft Gber die durchschnittlichen Fallkosten fir
privat- und halbprivatversicherte Patienten/innen dieses
Versicherers in den Spitalkategorien K 112 und 121
geben. Die Verhéltnisse fir das Jahr 2006 werden in
den folgenden Abbildungen 7 und 8 dargestellt:

K234 Geriatrie

T T

K233 Padiatrie |
K235 Diverse Spezialkliniken |

153

Vgl. im einzelnen Krankenhaustypologie (FN 152), 6.

54 vgl. Kennzahlen der Schweizer Spitaler 2005 (FN 60), 126 f., vgl.
insbesondere die Ubersicht (iber die Zuweisung aller Spitaler zu den
einzelnen Kategorien, 278 ff.
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Abbildung 7: Durchschnittliche Fallkosten in 6ffentlichen und 6ffentlich subventionierten Spitélern der Kategorie K 112

fur das Jahr 2006
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Abbildung 8: Durchschnittliche Fallkosten in Spitalern der Kategorie K 121 fiir das Jahr 2006
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195. Im Gegensatz zur Abbildung 8 sind in der Abbil-
dung 7 die Privatspitaler (mangels vollstadndiger Daten)
nicht aufgefuhrt. Aus den vorhandenen Zahlen geht al-
lerdings hervor, dass die Fallkosten der Privatspitaler
dieser Kategorie tberdurchschnittlich hoch sind. Umge-
kehrt sind die Privatspitéler bei der Durchschnittsbe-
rechnung in Abbildung 8 ebenfalls erfasst. Der Durch-

schnitt der Fallkosten in den offentlichen und 6ffentlich
subventionierten Spitdler der Kategorie 121 ist etwas
tiefer als der Durchschnitt der Kosten aller Spitéler die-
ser Kategorie, ohne allerdings etwas am Umstand zu
andern, dass das KSSW zu den gunstigen Spitalern
gehort, m.a.W. die Fallkosten des KSSW liegen auch
unter den durchschnittlichen Fallkosten der 6ffentlichen
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und offentlich subventionierten Spitélern der Kategorie K Fallkosten des KSL und des KSSW durchschnittlich
112. bzw. unterdurchschnittlich hoch:

196. Wie aus der nachfolgenden Abbildung 9 hervor-
geht, waren auch in den Vorjahren 2004 und 2005 die

Abbildung 9: Entwicklung der Fallkosten

a) Entwicklung Fallkosten KSL (HP) b) Entwicklung Fallkosten KSSW (HP)
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197. Aus den Tabellen und Abbildungen wird deutlich,
dass die Fallkosten des KSL und des KSSW im Ver-
gleich mit anderen Spitélern derselben Spitalkategorie
aufgrund der Angaben des Krankenversicherers [Name
des Versicherers] nicht als unangemessen hoch er-
scheinen.

198. Die Daten eines anderen Krankenversicherers
[Name des Versicherers] bestatigen dieses Bild. Dieser
Versicherer hat die Kosten pro Tag in von ihm ausge-
wahlten, vergleichbaren Spitéalern als Benchmark heran-
gezogen. [Anstelle dieser Auswahl wurden vom Versi-
cherer fir die geschaftsgeheimnisbereinigten Version
folgende Vergleiche der Tageskosten fiir die Kategorien
K 112 und K 121 eingereicht (Abbildungen 10 und 11)]:
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Abbildung 10: Tageskosten in CHF in der halbprivaten und
Jahr 2006
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Abbildung 11: Tageskosten in CHF in der halbprivaten und
Jahr 2006
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privaten Abteilung in Spitdlern der Kategorie K 121 fur das
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199. Der dritte Versicherer [Name des Versicherers] hat
seine Aussagen durch einzelne Beispiele belegt, auf
deren Wiedergabe aber deshalb verzichtet wird, weil sie
die obigen Ausfuihrungen und Einschatzungen bestati-
gen.

b.

200. Bei der Tariferhéhung von 2 x 6 % bzw. 2 x [3-5] %
ist zu berlicksichtigen, dass nur die Tagestaxen erhoht

Hohe der Tariferhéhung

)
&
NN
QQ

o
Y
&

R

)
S,
/\7\3

0
>
o

%
N
&

R

wurden. Ein Versicherer [Name des Versicherers] flhrt
aus, die Tagestaxe entspreche ca. [30-35] % des Um-
satzes, so dass die effektive Tariferhéhung bei ca. [2—
4] % bzw. [1-3] % pro Jahr liege. Dieser Versicherer
taxierte die Tariferhéhung als durchschnittlich im Ver-
gleich mit anderen 6ffentlichen und 6ffentlich subventio-
nierten Spitdlern (als Vergleichsbeispiel hat dieser Ver-
sicherer eine Tarifkalkulation des [Name des Spitals]
eingereicht, bei der per 2006 eine Erhéhung von [15-
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20] % resultierte). Im Vergleich zu Privatspitalern beur-
teilt dieser Versicherer die Erhohung als unterdurch-
schnittlich (effektive Tariferhéhung [eines Privatspitals]
von [3-5] %).

201. Ein anderer Krankenversicherer [Name des Versi-
cherers] taxiert die Tariferhéhung im Vergleich mit ande-

ren offentlichen und 6ffentlich subventionierten Spitélern
als Uberdurchschnittlich, wobei er die Erhéhung im Kan-
ton Luzern mit den Tariferh6hungen in den Nachbarkan-
tonen vergleicht:

Tabelle 9: Durchschnittliche Tariferhéhung in 6ffentlichen und privaten Spitélern im Jahr 2006

Durchschnittliche Erhéhung im Jahr 2006 in den halbprivaten und privaten Abteilungen von ausgewahlten 6ffentlichen

und privaten Spitélern:

Offentliche Spitaler Kanton Luzern [0-6] %
Offentliche Spitéler Kanton Aargau [0-6] %
Offentliche Spitéler Kanton Solothurn [6-12] %
Offentliche Spitaler Kanton Nidwalden [0-6] %
Offentliche Spitéler Kanton Obwalden [0-6] %
Offentliche Spitéler Kanton Schwyz [0-6] %
Offentliche Spitaler Kanton Uri [0-6] %
Offentliche Spitaler Kanton Zug [0-6] %
Private Spitaler Kanton Luzern (St. Anna) [0-6] %
Private Spitdler Kanton Luzern (Swissana) [0-6] %
Private Spitdler Kanton Luzern (SPZ) [0-6] %

202. Ein anderer Versicherer [Name des Versicherers]
beurteilt die Tariferhdhung aufgrund der Erhéhung der
Fallkosten (vgl. auch Abbildungen 7-9). Allerdings hangt
die Erhéhung der Fallkosten nicht einzig von der Tarifer-
héhung ab, sondern auch noch von anderen Faktoren
(z.B. Veranderung der Schwere der Féalle, andere Be-
handlungsmethoden etc.).

203. Ein weiterer Versicherer [Name des Versicherers]
hat die Auswirkungen der Erhdhung der Tagestaxen
aufgrund von Musterrechnungen analysiert und ist zum
Ergebnis gelangt, dass die Erhdhung der Tagestaxe
eine Kostensteigerung von jahrlich rund [1-2] % fur die
halbprivate und [1-2] % fiur die private Abteilung zur
Folge hat. Die Erh6hung wird im Vergleich mit anderen
offentlichen und 6ffentlich subventionierten Spitalern als
durchschnittliche Tarifanpassung qualifiziert.

204. Die unterschiedlichen Ansatze zum Vergleich der
Tariferhdhung machen deren beschrankte Aussagekraft
deutlich. Ein reiner Vergleich der Erh6hung der Tages-
pauschalen, wie sie in Tabelle 10 vorgenommen wird,
lasst unberticksichtigt, dass die Tagespauschale nur ein
Teil des Gesamttarifs ist. Die Gewichtung dieses Teils
kann aber je nach Versicherer divergieren. Trotz der
unterschiedlichen Ansatze kommt kein Krankenversiche-
rer zum Ergebnis, dass die Tariferhbhung im Kanton
Luzern im Vergleich zu den Tariferh6hungen anderer
Spitéler unverhaltnisméassig hoch ausgefallen wéren.

205. Bei der Beurteilung der Hohe der Tarifanpassung
erscheint folgende, durch den Kanton vorgebrachte Ar-
gumentation von Interesse. Der Kanton Luzern begriin-
dete seine Tariferhdhung gegeniber den Krankenversi-
cherern mit der ,allgemeinen Kostenentwicklung®. Der
Kanton versteht darunter neben der Teuerung Mehrkos-
ten im Zusammenhang mit der Einfihrung der Medizi-
nalprodukteverordnung (u.a. Sterilisationsvorschriften,
Unterhaltsanforderungen), dem Arbeitsgesetz (Einfuih-
rung der 50-Std.-Woche fir Assistenzarzte/innen, Neu-

regelung der Pikettentschadigung etc.), der gesteigerten
Anforderungen an Kosten- und Leistungstransparenz,
Vorbereitungen auf die einheitliche, diagnosebezogene
Abgeltung nach DRGs (Neuorganisation des Codierwe-
sens) sowie die Beteiligung am medizinischen Fort-
schritt. Da diese Mehrkosten nicht nur im OKP-Bereich,
sondern auch fiir private und halbprivate Patienten/innen
anfallen, hat der Kanton Luzern die Taxen fir die halb-
privatversicherten Patienten/innen frankenmassig im
gleichen Rahmen erhoht wie die gemass Taxmodell
santésuisse/H+ gerechnete OKP-Taxen fur die grund-
versicherten Patienten/innen. Bei der Tagestaxe fur Pri-
vatpatienten mit Einzelzimmer seien rund CHF 10.-- zur
OKP-Erh6hung addiert worden.

206. Folgende Tabelle zeigt die Erhdhungen der Tages-
taxen in der OKP, der Halbprivat- und der Privatabtei-
lung im KSL und dem KSSW in den Jahren 2005-2007
in CHF:
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Tabelle 10: Tagestaxen OKP, HP und P und deren Erhdhung, alles in CHF

Erhdhun Erhdéhun Erhdhung Total
2005 05/06 ’ 2006 06/06 ’ 2007 05—37

KSL

OKP 523 +18 541 +19 560%°° 37

HP 321 +19 340 +21 361 40

P 453 +27 480 +29 509 56
KSSW

OKP 444 +18 462 +16 478 34

HP 296 +18 314 +19 333 37

P 407 +24 431 +26 457 50

207. Aus der Tabelle ergibt sich, dass die Erhéhungen
der HP-Taxen nicht absolut identisch mit denjenigen in
der OKP sind. Die HP-Taxen wurden zwischen 2005
und 2007 minim starker erhoht als die OKP-Taxen (um
insgesamt CHF 3.-), dafir wurden die P-Taxen etwas
weniger stark erhéht, als es sich bei einer Addition von
CHF 10.- zur OKP-Taxerhthung ergeben wirde (CHF
56.- statt CHF 57.-- beim KSL und CHF 50.- statt CHF
54.- beim KSSW fir die Periode 2005-2007). Die Tabel-
le bestatigt dennoch — fiir die beschrénkte Zeitperiode
zwischen 2005 und 2007 — die Aussage des Kantons,
dass die HP-Taxen frankenmassig ,im gleichen Rah-
men“ erhéht wurden wie die OKP-Taxen. Es handelt
sich im Wesentlichen um parallele Tariferh6hungen.
Auch die Erh6hungen der P-Taxen bewegen sich inner-
halb des durch den Kanton erlauterten Rechnungs-
schemas.

208. Wie oben erlautert wurde (vgl. Rz. 188), kénnen die
Taxen in der Grundversicherung nicht direkt mit denjeni-
gen in der Zusatzversicherung verglichen werden, da die
beiden Versicherungen unterschiedliche Leistungen
abdecken. Die im vorliegenden Fall durch den Kanton
vorgebrachten Griinde fir die Tariferhbhungen betreffen
allerdings beide Bereiche, z.B. die Teuerung oder erhéh-
te Personalkosten. Fraglich erscheint aber, ob diese
Kosten tatsachlich in Grund- und Zusatzversicherung in
betragsmassig identischer Weise anfallen, wie dies
durch die Berechnung des Kantons Luzern angenom-
men wird. So kann beispielsweise die Berlicksichtigung
der Teuerung mittels Landesindex der Konsumenten-
preise (LIKP), welcher in Prozent ausgedruckt wird, gar
nicht zu betragsmassig gleichen Erhéhungen der OKP-
und der HP-Taxe fuhren, da deren Hohe (auf deren Ba-
sis dann die Erhthung ausgerechnet werden miusste)
unterschiedlich ist. Auch bei den anderen Kosten, miss-
te grundsatzlich eine Gewichtung stattfinden, wenn die
Kosten mdglichst verursachergerecht aufgeteilt werden
mochten. Dies fiihrt dazu, dass es nicht mdglich ist, die
Angemessenheit der Erhéhung dadurch nachzuweisen,
dass die betragsmassig gleiche Erhéhung in der OKP
stattgefunden hat (und in der OKP die Erhdéhung auf-
grund der Regulierung angemessen ausfallen muss).
Umgekehrt 1asst sich aus dem Berechnungsschema des
Kantons auch nicht der Schluss ziehen, die Erhdhung
sei unangemessen, weil sie sich zu Unrecht an der Er-
hohung der OKP-Taxen orientiere. Die Berechnungs-
weise des Preises ist grundsatzlich irrelevant, wenn das
Ergebnis der Berechnung Kkeinen unangemessenen
Preis darstellt.

209. Aus den obigen Erwagungen zum Vergleich der
Taxen in der Zusatzversicherung mit denjenigen in der
Grundversicherung lasst sich immerhin festhalten, dass
gewisse Kostenfaktoren vorhanden sind, welche auf
beide Bereiche Einfluss haben. Werden die Tariferho-
hungen in der OKP (Erhéhung der Tagesvollpauscha-
len) und in der Zusatzversicherung fur die Jahre
2006/2007 gewichtet, so ergibt sich fur die Grundversi-
cherung eine jéhrliche Erhéhung von rund 3 %. Die ge-
wichtete Erh6hung wird von allen Krankenversicherern,
welche eine entsprechende Berechnung vorgenommen
haben, als tiefer bezeichnet [3 Versicherer berechnen
Werte von weniger als 2 % jahrlich].

V.

210. Aufgrund der Befragung der Krankenversicherer
und der diversen Tarifvergleiche mit Spitalern aus ande-
ren Kantonen (nach Tageskosten und nach Fallkosten)
ergibt sich, dass die Tarife der 6ffentlichen und 6ffentlich
subventionierten Spitédler im Kanton Luzern im interkan-
tonalen Vergleich sich im Durchschnitt und teilweise
unter dem Durchschnitt bewegen. Es gibt daher nach
Auffassung der Weko nicht genligend Anhaltspunkte,
die es rechtfertigen wirden, speziell die Tarife der 6f-
fentlichen und offentlich subventionierten Spitdler im
Kanton Luzern einer eingehenden Priufung zu unterzie-
hen. Aufgrund der angewendeten Methode kann aller-
dings nicht ausgeschlossen werden, dass das gesamt-
schweizerische Tarifniveau (Durchschnitt) zu hoch ist.
Die Uberpriifung dieses Elementes wiirde allerdings den
Rahmen der vorliegenden Untersuchung sprengen.

Ergebnis

211. In der gemeinsamen Stellungnahme der Versiche-
rer Helsana, KPT, Sanitas/Wincare und Visana wird
verlangt, dass die Preise zusatzlich anhand der Kos-
tenmethode unter Beizug der Kostenstellung und Kos-
tentragerrechnungen der 6ffentlichen und 6ffentlich sub-
ventionierten Spitaler des Kantons Luzern zu tberprifen
seien. Es sei nicht ersichtlich, weshalb der Preisiiberwa-
cher die Kostenmethode in der Grundversicherung an-
wende, die Wettbewerbsbehérden hingegen im Bereich
der Zusatzversicherung darauf verzichteten.

% |m Jahr 2007 wurden in der Grundversicherung die Tarife des KSL

mit denjenigen der Luzerner Psychiatrie zusammengefuhrt, womit
grundsatzlich der Vergleich mit der Vorperiode verféalscht wird. Der
Wert wurde trotzdem in der Tabelle aufgenommen, da er in das durch
den Kanton erlauterte Erh6hungsschema passt.
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212. Nach Auffassung der Weko ist eine Uberpriifung
der Tarife und der Tariferh6hung unter Anwendung der
Kostenmethode im vorliegenden Fall nicht notwendig, da
die diversen, sich ergéanzenden Vergleiche sowie auch
die Befragung der Krankenversicherer nicht geniigend
Anhaltspunkte fiir einen Preismissbrauch geliefert ha-
ben. Waren genligend Anhaltspunkte gegeben gewe-
sen, so hatte die Weko eine solche Kostenanalyse ent-
weder selbst durchgefiihrt oder zu diesem Zweck an den
Preisliberwacher Uberwiesen. Allerdings gilt es darauf
hinzuweisen, dass die Kostenmethode ebenfalls mit
gewissen Mangeln und Unsicherheiten behaftet ist. So
sind bei der Bestimmung des ,angemessenen Preises"”
im Rahmen der Kostenmethode durchaus auch die Prei-
se zu beachten, welche Konkurrenten verlangen.™® Dies
aussert sich im Bereich der Grundversicherung darin,
dass der Preisiiberwacher im Bereich der Grundversi-
cherung die ermittelten Kosten mit Tarifvergleichen er-
ganzt.™’ Kommt hinzu, dass im Bereich der Grundversi-
cherung eine gesetzliche Verpflichtung zur Wirtschaft-
lichkeit der Behandlung besteht (Art. 32 Abs. 1, 43 Abs.
6, 46 Abs. 4 und 56 KVG). Demgegenuber kénnen die
Mehrleistungen in der Zusatzversicherung eine Art und
Weise der Durchfiihrung der Behandlung zur Folge ha-
ben, die in der allgemeinen Abteilung nicht mit dem
Wirtschaftlichkeitsgebot zu vereinbaren waren.™® Es ist
gerade der Sinn und Zweck von Spitalzusatzversiche-
rungen Wahlfreiheiten, aber auch Luxus und Komfort zu
ermoglichen.”® Dies relativiert die Aussagekraft der
Kostenilberpriifung massgeblich.

213. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
der Antrag in der gemeinsamen Stellungnahme der Ver-
sicherer Helsana, KPT, Sanitas/Wincare und Visana
nach einer Erganzung der Untersuchung mit einer Uber-
prufung der Preise anhand der Kostenmethode abge-
lehnt wird. Es steht den Versicherern aber unbenom-
men, sich in diesem oder in vergleichbaren Féllen direkt
an den Preisiiberwacher zu wenden und eine Uberprii-
fung der Tarife zu beantragen.

B.4.2.2.4 Zwischenfazit

214. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
die Tarife im Kanton Luzern sich im interkantonalen
Vergleich als durchschnittlich prasentieren, so dass kein
Anlass besteht, speziell diese Tarife weitergehend zu
prufen.

B.4.2.3

215. Im Zusammenhang mit der Hohe der Zusatzversi-
cherungstarife wurden die Wettbewerbsbehdrden von
Seiten der Krankenversicherer verschiedentlich darauf
hingewiesen, dass Quersubventionierungen von der
Zusatz- zur Grundversicherung stattfinden wiirden.*® zu
dieser Problematik ist Folgendes festzuhalten:

216. Gemass den Ausflihrungen der REWO/WEF — vor
allem mit Blick den so genannten Sockelbeitrag®—
schliessen staatliche Subventionen von Unternehmen
die Anwendung des Kartellgesetzes nicht aus. Subven-
tionen kénnen zu Verschlechterungen der Wohlfahrt und
Wettbewerbsverzerrungen fihren. Aber mittels Kartell-
gesetz kdénnen die durch Subventionen bewirkten Ver-
schlechterungen der statischen und dynamischen Effi-
zienz sowie Wettbewerbsverzerrungen kaum korrigiert

Quersubventionierung

werden. Unter gesamtwirtschaftlicher Sicht ist es unbe-
friedigend und wohlfahrtsmildernd, dass in Markten nicht
die effizientesten, sondern die am besten subventionier-
ten Markteilnehmer obsiegen. Tragt der Gesetzgeber
diesem Umstand beim Erlass der Subventionsregelung
keine Rechnung, so kann dies jedoch die Rechtsanwen-
dung nicht korrigieren.*®

217. Gerade im Bereich der Spitalfinanzierung sind —
erganzend zu den obgenannten Uberlegungen der RE-
KO/WEF — gleichwohl Konstellationen denkbar, in wel-
chen rechtliche Rahmenbedingungen zwar eine gewisse
(Quer-)Subventionierung ermdglichen, das Kartellgesetz
aber korrigierend zur Anwendung gelangen kann. Dabei
ist im Gesundheitswesen eben beispielsweise an miss-
brauchlich hoch festgelegte Tarife in der Zusatzversiche-
rung (in Rz. 176 ff. ausfiihrlich analysiert) zu denken, die
der Quersubventionierung zur Grundversicherung die-
nen kdénnten. Auch ware denkbar, dass die Subventio-
nen bestimmter Leistungserbringer und bestimmter Ver-
sicherter zur Verdrangung von anderen Leistungserbrin-
gern aus (Teil-)Markten dienen kdnnte.

218. Die Quersubventionierung von der Zusatz- zur
Grundversicherung ist zwar mit der Einfihrung des So-
ckelbeitrags bei der Behandlung zusatzversicherter Pa-
tienten/innen in 6ffentlichen und 6ffentlich subventionier-
ten Spitélern reduziert, allerdings nicht ganzlich aufge-
hoben worden. Die Mdglichkeit und der Anreiz zur Quer-
subventionierung sind fir die Kantone weiterhin gege-
ben; so kénnen allgemeine Abteilungen weiterhin aus
den ,Gewinnen“ der Halbprivat- und Privatabteilungen
qguersubventioniert werden (die Kantone haben ein be-
schranktes Interesse an hohen Tarifen und Defiziten in
der obligatorischen Krankenpflegeversicherung; gerade
héhere Tarife der Zusatzversicherung kdnnen zur De-
ckung der Kosten in der obligatorischen Krankenpflege-
versicherung beitragen). Im Laufe der Ermittlungen
konnten nicht geniigend Anhaltspunkte fir einen Preis-
missbrauch festgestellt werden und es blieb unklar, wie
weit die fur die 6ffentlichen und 6ffentlich subventionier-
ten Spitdler im Kanton Luzern geltenden Zusatzversi-
cherungstarife tber den effektiven Kosten und einem

156 vgl. CLERC (FN 8), Art. 7 N 200.
%7 ygl. Spitaltarife, Praxis des Preistiberwachers bei der Prifung von

stationdren  Spitaltarifen, Dezember 2006, erhaltlich  auf
www.preisueberwacher.ch, Rubrik Themen, Unterrubrik Spitaler
$24.04.08).

%8 Vgl. EUGSTER (FN 35), Rz. 36 ff., der als Beispiele die Durchfihrung
eines banalen chirurgischen Eingriffs durch den Chefarzt oder &rztliche
Visitationen am Spitalbett ohne medizinische Notwendigkeit erwéahnt.
159 y/gl. EUGSTER (FN 35), Rz. 37.

180 vgl. etwa LEU (FN 112); Jahresbericht 2006 der Kommission fiir

Konjunkturfragen, 71 f., www.kfk.admin.ch/pdf %20d/JB06.pdf
(09.04.08).

181 In zwei Leitfallen (BGE 123 V 290 und 127 V 422) stellte das EVG
klar, dass die Kantone im Falle von zusatzversicherten Patienten
analoge Sockelbeitrdge an die Behandlung auszurichten haben, wie
bei einer vergleichbaren innerkantonalen Behandlung auf der allge-
meinen Abteilung. Seit dem Jahr 2002 ist diese Regelung gesetzlich
festgehalten (vgl. FN 146). Vgl. zum Ganzen auch MARTIN

BRUNNSCHWEILER, Aktuelle Rechtsprobleme der Tarifgestaltung in
offentlichen und 6ffentlich subventionierten Spitélern, in: Jusletter vom
16. Mai 2005, Rz. 17 f.

162 ygl. REWO/WEF, in: RPW 2003/4, 888 f., E. 10.3.
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angemessenen Gewinn liegen, um die Kosten der obli-
gatorischen Krankenpflegeversicherung bzw. die ent-
sprechenden Tarife tiefer zu halten. Auch wenn das
Kartellgesetz in einem gewissen Masse als Korrektiv
dienen koénnte, ist somit die Berechnung der Quersub-
ventionierung wegen der mangelhaften Datenlage und
der geringen Vergleichbarkeit der vorhandenen Kosten-
daten auf Seiten der Spitaler derzeit kaum durchfthrbar
und somit eine objektive und abschliessende kartell-
rechtliche Beurteilung nicht moglich.

219. Mit Entscheid der eidgendssischen Réate anlasslich
der Wintersession 2007 (ber die leistungsbezogene
Finanzierung mit diagnosebezogenen Fallpauschalen,
die auf einer gesamtschweizerisch einheitlichen Struktur
beruhen (,SwissDRG"), wird sich auf Seiten der Spitaler
die Datenlage und Vergleichbarkeit der Kostendaten
verbessern. Aus diesem Grund behalt es die Wettbe-
werbsbehdrde vor, die Quersubventionierung zu einem
spateren Zeitpunkt zu Uberprifen und beurteilen.

220. Wie bereits bei der Uberpriifung des Preismiss-
brauchs wird in der gemeinsamen Stellungnahme der
Versicherer Helsana, KPT, Sanitas/Wincare und Visana
beantragt, die Frage der Quersubventionierung sei
durch eine Analyse der Kostenstellen- und Kostentrager-
rechnung vertieft zu untersuchen. Die in der Zusatzver-
sicherung anfallenden Preise dirften ausschliesslich der
Deckung der in diesem Bereich anfallenden Kosten die-
nen. Dabei verweist die Stellungnahme auf diverse Ent-
scheide, in denen die Wettbewerbsbehérden Quersub-
ventionierungen untersucht haben.'®® Dabei gilt es zu-
nachst festzustellen, dass in den bisherigen Fallen
Quersubventionierungen deshalb thematisiert wurden,
weil Ertrage aus dem Bereich, in dem eine marktbeherr-
schende oder sogar eine Monopolstellung vorhanden
war, dazu benutzt wurden, sich auf anderen Markten
einen Wettbewerbsvorteil zu verschaffen (Diskriminie-
rungen von Wettbewerbern, Preisunterbietungen). Der
vorliegende Fall ist insofern atypisch, als der eventuell
quersubventionierte Markt (die Grundversicherung) re-
guliert und der Wettbewerb durch staatliche Bestimmun-
gen stark beeinflusst wird (z.B. durch die Spital- und
Bettenplanung). Die Gewinne aus der Zusatzversiche-
rung wirden im Falle einer Quersubventionierung primar
dazu benutzt, regulatorisch bedingte Defizite in der
Grundversicherung zu decken. So arbeiten die Spitéler
im Kanton Luzern mit Globalbudgets welche durch die
Differenz zwischen den Kosten und den erwarteten Er-
trdgen (inkl. den Ertragen aus der privaten und halbpri-
vaten Zusatzversicherung) bestimmt werden; wird das
Globalbudget unterschritten, so verkleinert sich das De-
fizit der Spitaler und es missen zur Finanzierung weni-
ger offentliche Gelder eingesetzt werden. Dieser Um-
stand macht es schwierig, den Einfluss einer allfalligen
Quersubventionierung der Grundversicherung durch die
Zusatzversicherung zu bestimmen. Diese Schwierigkeit
wird derzeit noch durch die erwahnte mangelhafte Da-
tenlage erhoht. Selbst unter Beizug einer Kostenstellen-
und Kostentragerrechnung dirfte der Nachweis einer
Quersubventionierung schwer zu erbringen sein, da die
Analyse wohl auf Stufe der einzelnen medizinischen
Leistungen oder Leistungsgruppen erfolgen misste, was
aber erst mit der Einflhrung der erwéhnten SwissDRG
(vgl. Rz. 219) mdoglich sein dirfte.

221. Die Hauptbefirchtung der Versicherer besteht dar-
in, dass die Grundversicherung durch unangemessen
hohe Preise in der Zusatzversicherung quersubventio-
niert wird. Nun wurde aber bereits festgehalten, dass die
Weko der Auffassung ist, dass die Untersuchung des
Tatbestandes der unangemessenen Preise gentigend
weit gegangen ist und als Ergebnis festgehalten werden
kann, dass nicht genitigend Anhaltspunkte fir einen
Preismissbrauch bestehen.

222. Eine Erganzung der Untersuchung zur Frage der
Quersubventionierung wird abgelehnt. Es steht wie be-
reits erwahnt den Krankenversicherern aber offen, sich
mit dieser Frage im vorliegenden oder in einem &hnlich
gelagerten Fall an den Preistiberwacher zu wenden.

B.4.3 Diskriminierung von Handelspartnern

223. In der gemeinsamen Stellungnahme der Versiche-
rer Helsana, KPT, Sanitas/Wincare und Visana wird
beantragt, die Untersuchung sei hinsichtlich der Frage
zu erganzen, ob nicht eine Diskriminierung gemass Art.
7 Abs. 2 Bst. b KG vorliege. Eine solche sei dann gege-
ben, wenn keine sachlichen Griinde fur die unterschied-
lichen Tariferh6hungen vorliegen wirden. Auf eine unzu-
lassige Diskriminierung deute auch die Tatsache hin,
dass sich das GSD geweigert habe, mit den meisten
Versicherer Uiberhaupt zu verhandeln. Diese Weigerung
sei nicht sachlich begriindet worden. Schliesslich wird
die Auffassung vertreten, ein marktbeherrschender Kan-
ton sei verpflichtet, mit allen Versicherern Verhandlun-
gen zu fuhren, die dies verlangten. Nur so kdnne he-
rausgefunden werden, ob sachliche Griinde bestiinden
fur eine allfallige Ungleichbehandlung bei den Preisen.
Nachfolgend soll deshalb untersucht werden, ob eine
unzulassige Diskriminierung vorliegt.

224. Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG halt fest, dass sich ein
marktbeherrschendes Unternehmen unzulassig verhalt,
wenn es Handelspartner bei Preisen oder sonstigen
Geschaftsbedingungen diskriminiert. Gemaéss dieser
Bestimmung sind marktbeherrschende Unternehmen an
das Gleichbehandlungsgebot gebunden.'® Eine Diskri-
minierung kann daher einerseits bei der Ungleichbe-
handlung gleicher Sachverhalte, aber auch bei der
Gleichbehandlung ungleicher Sachverhalte gegeben
sein.'®® Dies bedeutet, dass dann keine Diskriminierung
vorliegt, wenn die Verhaltensweise des marktbeherr-
schenden Unternehmens auf sachlichen Grinden ba-
siert.

188 RPW 1997/2, 170, Rz. 57; 1999/3, 437 ff., Rz. 119, 121; 2004/2,
443 ff., Rz. 160 ff.; 2005/1, 58, Rz. 24 und 75, Rz. 134.
164 ygl. RPW 2005/3, 525, E. 5.4.; CLERC (FN 8), Art. 7 N 84,
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225. Im vorliegenden Fall verhdlt es sich so, dass die
[Anzahl] deutlich gréssten Krankenversicherer [Namen
der Versicherer] eine geringere Erhéhung der Tagesta-
xen erhalten haben als alle anderen Krankenversicherer
([3-5 %] statt 6 % pro Jahr). Wird allerdings nicht die
Erhéhung, sondern die absolute Hohe der Tagestaxen
betrachtet, so relativiert sich die Bedeutung dieser Diffe-
renz. Wird schliesslich berticksichtigt, dass die Tagesta-
xe nicht der einzige Tarifbestandteil darstellt (es gibt
auch noch Pflegetaxen, Tagespauschalen fur med. Ne-
benleistungen, Spezialuntersuchungen und Therapien
sowie die separat fakturierbaren Spezialleistungen und
privatérztlichen Leistungen [vgl. Rz. 41 ff.]) so erfolgt nur
eine sehr beschrénkte Ungleichbehandlung der Kran-
kenversicherer.

226. Selbst wenn die Ungleichbehandlung nur sehr be-
schréankt ist, stellt sich die Frage nach dem Grund der-
selben. Zudem stellt sich die Frage, weshalb das GSD
auch nur bei diesen Versicherern bilateral verhandelt
hat.

227. Das GSD flhrt hierzu aus: ,Positiv gewertet wurde
im Zusammenhang mit der Vertragsverhandlung [mit
Namen der Versicherer], u.a. dass auf dem Platz Luzern
bereits Projekte bezlglich der elektronischen Abrech-
nung der Fakturen liefen. Diese Projekte arbeiteten an
einer Standardisierung bzw. deutlichen Vereinfachung
der administrativen Abldufe zwischen Spital und Versi-
cherern mit dem Ziel, Effizienzsteigerungen durch eine
elektronische Leistungsabrechnung zu erreichen, was
beim Marktanteil der [Anzahl] Versicherungsgesellschaf-
ten zu relevanten Einsparungen fihren kann, damit die
ausserst knappen Ressourcen nutzbringender in der
Néhe des Patientenprozesses (z.B. im Pflege-/ oder im
arztlichen Bereich) eingesetzt werden kénnen.” Is sach-
licher Grund fur Preisdifferenzierungen kommen insbe-
sondere Einsparungen beim marktbeherrschenden Un-
ternehmen in Frage. Unterschiedliche Kosten rechtferti-
gen unterschiedliche Preise.'® Das durch den Kanton
erwahnte Projekt und die damit verbundenen Folgen
rechtfertigen daher die Bevorzugung der [Anzahl] ge-
nannten Versicherer.

228. Erganzend ist zu erwdhnen, dass auch ohne das
vom GSD erwahnte Projekt zur elektronischen Abrech-
nung die vorgenommene Differenzierung der Tarife al-
leine auf der Basis der Marktanteile dieser Krankenver-
sicherer — bzw. der Menge an zusatzversicherten Pati-
enten/innen in den o6ffentlichen und 6ffentlich subventio-
nierten Spitdler des Kantons Luzern, die auf diese bei-
den Versicherer entfallen — kartellrechtlich zulassig sein
durfte. Dies ergibt sich aus Rechtsprechung und Lehre
zu Mengenrabatten: Quantitative an Mengen orientierte
Rabatte lassen sich wettbewerbsrechtlich dann nicht
beanstanden, wenn sie durch das Tatigkeitsvolumen
des Unternehmens oder durch Skalenertrage gerechtfer-
tigt werden konnen.*’

229. Grundsatzlich waren weitere sachliche Grinde
denkbar (z.B. bessere Zahlungsmodalitaten, Fallsteue-
rung, Aufbau von langfristigen Kooperationsprojekten
[val. Rz. 136 1.]), die Preisdifferenzierungen rechtfertigen
kénnen.

230. Es bleibt noch zu klaren, ob ein marktbeherrschen-
der Leistungserbringer tatsachlich mit allen Krankenver-

sicherer verhandeln muss. Nach Auffassung der Weko
kann auch bei einem marktbeherrschenden Unterneh-
men nicht von einem Verhandlungszwang ausgegangen
werden. Die Verhandlungen kdénnen verweigert werden,
wenn sachliche Griinde vorliegen. Im vorliegenden Fall
hat der Kanton mit den [Anzahl] grossten Versicherer
verhandelt, da bei diesen ein Grund vorhanden war, in
Verhandlungen zu treten (vgl. oben). Von den anderen
Versicherern sind keine Angebote vorgebracht worden,
welche dem GSD einen Anreiz fiir Verhandlungen gelie-
fert hatten. Zudem ist aus den Akten nicht ersichtlich,
dass ein Versicherer mit Nachdruck auf Verhandlungen
bestanden héatte. Dies ware allenfalls deshalb ange-
bracht gewesen, weil das GSD ansonsten aufgrund der
friheren Vertragsbeziehungen mit diesen Versicherern
davon ausgehen kann, dass die bisherigen Konditionen
und Bedingungen weiterbestehen. So war es fur das
GSD nicht unabdingbar, mit jedem Versicherer in Ver-
handlungen zu treten, um die allfalligen Unterschiede
zwischen diesen zu eruieren.

231. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
keine unzulassige Diskriminierung von Handelspartnern
im Sinne von Art. 7 Abs. 2 Bst. b KG gegeben ist.

B.4.4 Fazit

232. Aus den genannten Griinden gelangt die Weko
zum Ergebnis, dass keine missbrauchlichen Verhal-
tensweisen eines marktbeherrschenden Unternehmens
festgestellt werden konnten.

B.5 Gesamtergebnis

233. Die Untersuchung fiihrt zum Resultat, dass auf
Seiten der Versicherer kein Verstoss gegen Art. 5 KG
vorliegt. Die Weko halt zudem fest, dass gemeinsame
Verhandlungen auf Seiten der Krankenversicherer zum
Aufbau einer Gegenmacht (Countervailing Power) ge-
genuber den Spitalern unter gewissen Umsténden ge-
mass Art. 5 Abs. 2 KG gerechtfertigt werden konnen.
Die Bildung einer Gegenmacht kann insbesondere dann
zulassig sein, wenn (1) ein Kanton — wie im vorliegen-
den Fall — gleichzeitig fir mehrere seiner Spitaler ver-
handelt und (2) aufgrund der Wettbewerbssituation auf
dem nachgelagerten Versicherungsmarkt nicht mit
nachteiligen Folgen fur die Versicherten zu rechnen ist
(vgl. Rz. 124 ff.). (3) Schliesslich gilt diese Einschatzung
nur solange die heutigen gesetzlichen Rahmenbedin-
gungen (bezuglich Spitalfinanzierung, Spitalordnung,
Spitallisten, faktischer Kontrahierungszwang) fortbeste-
hen (vgl. Rz. 132).

1% gl. RPW 2005/3, 525, E. 5.4; PETER REINERT, in: Baker & McKenzie,
Stampflis Handkommentar zum Kartellgesetz, Bern 2007, Art. 7 N 15.
188 y/gl. RPW 2005/3, 526, E. 5.4.2.

%7 gl. RPW 2005/3, 526, E. 5.4.2; RPW 2004/2, 441, Rz. 152; RPW
2004/3, 800, Rz. 77; BORER (FN 8), Art. 7 N 14; ReINERT (FN 165), Art.
7 N 20; CLERC (FN 8), Art. 7 N 184.
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234. Hinsichtlich der 6ffentlichen und 6ffentlich subven-
tionierten Spitdler des Kantons Luzern, welche wie ein
Konzern als eine Gesamtheit zu betrachten sind, wurde
eine marktbeherrschende Stellung festgestellt, hingegen
keine unzuldssige Verhaltensweise nachgewiesen. Im
interkantonalen Vergleich und gestiitzt auf die Angaben
der Krankenversicherer hat sich ergeben, dass sich die
Tarife der offentlichen und offentlich subventionierten
Spitédler gesamtschweizerisch gesehen im Durchschnitt
und teilweise unter dem Durchschnitt bewegen. Es be-
stehen daher keine Anhaltspunkte, die es rechtfertigen
wurden, speziell die Tarife der 6ffentlichen und 6ffentlich
subventionierten Spitéler im Kanton Luzern einer einge-
henden Prufung zu unterziehen. Damit ist Uber die An-
gemessenheit des gesamtschweizerischen Tarifniveau
in der Zusatzversicherung keine Aussage gemacht.

C KOSTEN

235. Gemass Art. 2 Abs. 1 Gebiihrenverordnung KG*®
ist unter anderem gebuihrenpflichtig, wer Verwaltungs-
verfahren verursacht. Eine Gebuhrenpflicht besteht ins-
besondere, wenn eine Vorabklarung bzw. Untersuchung
durchgefihrt wird und diese ergibt, dass eine unzuléssi-
ge Wetthewerbsbeschrankung vorliegt, oder wenn sich
die Parteien unterziehen.*®

236. Demgegeniiber sind geméass Art. 3 Abs. 2 Geblih-
renverordnung KG durch die Beteiligten keine Gebiihren
zu bezahlen, wenn sich die zu Beginn vorliegenden An-
haltspunkte fir eine unzulassige Wettbewerbsbeschran-
kung nicht erharten und das Verfahren aus diesem
Grund eingestellt wird.

237. Aufgrund des Verfahrensausgangs sind den Par-
teien daher keine Geblhren aufzuerlegen. Dies gilt auch
fur die Kosten der Zwischenverfligung der Weko vom 4.
September 2006, Uber deren Kosten mit dem vorliegen-
den Entscheid zu befinden ist.

D DISPOSITIV

Aufgrund des Sachverhalts und der vorangehenden
Erwagungen verfigt die Wettbewerbskommission:

1. Es wird festgestellt, dass sich die Gesamtheit der
offentlichen und 6ffentlich subventionierten Spitaler des
Kantons Luzern in einer marktbeherrschenden Stellung
auf den relevanten Markten der halbprivaten und priva-
ten Zusatzversicherung befindet.

2. Die Untersuchung wird im Ubrigen eingestellt.
3. Es werden keine Kosten erhoben.

4. Gegen diese Verfigung kann innert 30 Tagen beim
Bundesverwaltungsgericht, Postfach, 3000 Bern 14,
Beschwerde erhoben werden. Die Beschwerdeschrift ist
im Doppel einzureichen; sie muss die Rechtsbegehren
und deren Begriindung enthalten und vom Beschwerde-
fuhrer oder seinem Vertreter unterzeichnet sein. Die
angefochtene Verfiigung ist der Beschwerdeschrift bei-
zulegen.

5. Die Verfugung ist zu eréffnen an:

[.]

1%8 Verordnung vom 25.2.1998 iiber die Gebilhren zum Kartellgesetz
(Gebuhrenverordnung KG, GebV-KG; SR 251.2).
%9 BGer, in: RPW 2002/3, 546 f. E. 6.1.
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A SACHVERHALT
A.1 Gegenstand

1. Am 26. Oktober 2007 ging beim Sekretariat der Wett-
bewerbskommission (nachfolgend: Sekretariat) die voll-
standige Meldung Uber ein Zusammenschlussvorhaben
ein, wonach die Coop-Genossenschaft (nachfolgend:
Coop) beabsichtigt, mittels Aktienkauf die alleinige Kon-
trolle Uber die Distributis AG und Distributis Moncor SA
(nachfolgend: Distributis) zu erlangen.

2. Coop, mit Sitz in Basel, ist die Dachgesellschaft der
schweizerischen Coop-Gruppe, zu welcher zahlreiche
Produktions-, Handels- und Dienstleistungsunternehmen
gehoren. Coop entstand aus der 2001 erfolgten Fusion
aller regionalen Coop-Genossenschaften und hat zurzeit
2,3 Millionen Genossenschafter. Kerngeschéaft von Coop
ist der Lebensmittel-Detailhandel. Daneben ist Coop
unter anderem in den Bereichen Gastronomie (Coop
Restaurants), Unterhaltungselektronik (Interdiscount,
Dipl. Ing. Fust) sowie Tankstellen (Coop Mineraloel) tatig
und unterhalt einige Produktionsunternehmen (Bell, Ga-
la).

3. Distributis wird Uber auslandische Konzerngesell-
schaften zu 50 % von der im internationalen und
schweizerischen Detailhandelsgeschéaft tatigen Carre-

Abbildung 1:  Anteilsverhéltnisse

four-Gruppe (nachfolgend: Carrefour) und zu 50 % von
der Maus Freres-Gruppe (nachfolgend: Maus Freres)
kontrolliert. Carrefour ist der zweitgrésste Detailhandler
der Welt und fokussiert sich vor allem auf Hypermarkte.
Verausserer sind Carrefour Nederland B.V. mit Sitz in
Amsterdam (Niederlande) sowie die Jumbo Holding AG
mit Sitz in Genf (vgl. Abbildung 1).

4. Distributis betreibt in der Schweiz zwdlf Carrefour-
Hypermarkte und ist Eigentimerin von vier dieser
Standorte. In den restlichen acht Standorten ist Distribu-
tis eingemietet. Davon sind funf im Eigentum von Maus
Freres und drei im Eigentum Dritter. Zudem bestehen
bereits Mietvertrage fur zwei neue Projekte (St. Gallen,
Chur), die ebenfalls Teil der Transaktion sind.

5. Der Markteintritt von Carrefour in der Schweiz erfolgte
2001 in Kooperation mit Maus Fréres durch die Uber-
nahme von elf Jumbo-Standorten. Infolge einer Neuaus-
richtung ihrer internationalen Strategie plant Carrefour
weitere Entwicklungen ihrer Geschéftstatigkeit nur noch
in Landern, in welchen sie das grosste Detailhandelsun-
ternehmen ist oder zu den groéssten Detailhandelsketten
zahlt. Nach dem Marktaustritt aus Japan, Stdkorea und
Portugal hat Carrefour den Marktaustritt aus der
Schweiz bekannt gegeben. Somit verlasst ein Anbieter
den Schweizer Detailhandelsmarkt.
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6. Nach Mitteilung des Ruckzugs von Carrefour aus
Distributis wollte Maus Fréres ebenfalls aus dem Ge-
meinschaftsunternehmen aussteigen. Maus Fréres priif-
te in der Folge im September 2006 mehrere Moglichkei-
ten fur die Zukunft von Distributis. Ein Alleingang kam fur
Maus Fréres nicht in Frage. Eine Fortsetzung in Form
einer Partnerschaft mit einem anderen grossen europai-
schen Detailhandelsunternehmen erschien aufgrund des
mittelmassigen Erfolges mit Carrefour ebenfalls nicht
erfolgsversprechend. Letztlich war der Verkauf von
Distributis die einzige Option. Mit der Suche nach einem
geeigneten Kaufer wurde schliesslich ein externes Bera-
tungsunternehmen beauftragt.

7. Die Auswahl potenzieller K&aufer erfolgte anhand vier
Kriterien: vorhandene Aktivitat im Hypermarkt-Bereich,
internationale Ausrichtung, jingste internationale Ent-
wicklungen im Bereich Hypermarkte und Interesse an
einem Markteintritt in der Schweiz. Uberprift wurden in
der Folge rund dreissig Handelsunternehmen. Die gréss-
ten, europaischen Handelsketten konzentrieren ihre
Expansionsplane derzeit jedoch auf Lander mit mehr
Wachstumspotential als die Schweiz. Dies wurde auf
Anfrage des Sekretariates bei einigen grossen, europdi-
schen Handelsunternehmen bestéatigt.

8. Als mdgliche interessierte Kaufkandidaten wurden
seitens des beauftragten Beratungsunternehmens [...]
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ausfindig gemacht. Nach mehreren Gesprachen wurde
ab Juli 2007 mit Coop exklusiv verhandelt.

9. Mit dem Zusammenschlussvorhaben verfolgt Coop
das Ziel, ihr eigenes Verkaufsstellennetz beziglich
grossflachiger Standorte zu optimieren. Die Ubernahme
der zwolf Carrefour-Verkaufsstellen und zweier Carre-
four-Projekte erlauben es Coop, auf den Bau geplanter
grossflachiger Verkaufsstellen zu verzichten (drei Erwei-
terungen und drei neue Projekte).? Nach Vollzug des
Zusammenschlusses sollen alle Carrefour-Verkaufs-
stellen als Coop-Megastores weitergefuhrt werden.

10. Coop macht geltend, dass der Zusammenschluss zu
Synergien in den Bereichen Logistik, Administration,
Werbung und Informatik fuhre.

A.2 Verfahren

11. Mit Schreiben vom 26. Oktober 2007 bestéatigte das
Sekretariat den Eingang der definitiven Meldung und
erklarte am 5. November 2007 deren Vollstandigkeit.

12. Im Rahmen der Abklarungen in der vorlaufigen Pri-
fung wurden Fragebogen an Marktteilnehmer (je ein
Fragebogen an neun Anbieter, wovon alle geantwortet
haben), an Lieferanten (138, wovon 129 geantwortet
haben), an verschiedene Verbé&nde und Interessenge-
meinschaften (22, wovon alle geantwortet haben) sowie
an Konsumentenschutzorganisationen (finf, wovon alle
geantwortet haben) versandt.

13. Am 21. November 2007 hat die zustdndige Kammer
der Wetthewerbskommission, gestiitzt auf Art. 10 Abs. 1
Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wettbewerbs-
beschrankungen vom 6. Oktober 1995 (Kartellgesetz;
KG; SR 251) sowie den Antrag des Sekretariates, das
Vorliegen von Anhaltspunkten fur die Begriindung oder
Verstarkung einer alleinigen bzw. kollektiv marktbeherr-
schenden Stellung durch den beabsichtigten Zusam-
menschluss bejaht und die Er6ffnung eines Prufungsver-
fahrens gemass Art. 10 und 33 ff. KG beschlossen.

14. Die Eroffnung des Prifungsverfahrens wurde den
Zusammenschlussparteien mit Schreiben vom 26. No-
vember 2007 mitgeteilt und im Bundesblatt sowie im
Schweizerischen Handelsamtsblatt publiziert.

15. Nach Einleitung der Priifungsphase wurden weitere
Fragebtgen an acht Detailhandler (wovon alle beantwor-
tet wurden) sowie an 31 Immobiliengesellschaften (wo-
von 20 geantwortet haben) und an 10 kantonale Verwal-
tungen (wovon alle geantwortet haben) versandt.
Daneben wurden die meldende Partei und Distributis um
weitere Auskinfte ersucht.

16. Das Sekretariat liess dem meldenden Unternehmen
sowie Distributis am 10. Dezember 2007 einen ersten
Bericht, welcher die Anhaltspunkte fur die Einleitung des
Prufungsverfahrens enthielt sowie das Aktenverzeichnis,
mit Frist zur Stellungnahme bis am 21. Dezember 2007,
zukommen. Die entsprechenden Stellungnahmen trafen
beim Sekretariat fristgerecht ein.

17. Am 14. Dezember 2007 nahmen die Parteien Akten-
einsicht in den Raumlichkeiten des Sekretariates. Dar-
Uber hinaus wurden ihnen am 21. Dezember 2007, am

14., 24. und 25. Januar, 12. und 22. Februar sowie am
4. und 13. Méarz 2008 Akten Ubermittelt.

18. Mit vier Detailhdndlern (Casino, Aldi, Lidl und Spar)
und dem Schweizer Markenartikelverband Promarca
fanden im Dezember 2007 und Januar 2008 Hearings
durch das Sekretariat statt. Am 21. Januar 2008 erfolgte
eine Anhdrung von Schweizer Konsumentenschutzorga-
nisationen durch die Wettbewerbskommission (nachfol-
gend: Weko), an der nach Einladung von fuinf Organisa-
tionen lediglich die Westschweizer Konsumentenorgani-
sation Fédération Romande des Consommateurs, FRC,
teilnahm.

19. Ein Treffen Uber den Stand des Verfahrens und den
weiteren Ablauf der Prifung zwischen den Parteien,
dem Prasidenten der Weko und dem Sekretariat fand
am 16. Januar 2008 statt.

20. Im Nachgang zum Treffen vom 16. Januar 2008 liess
Maus Fréres dem Sekretariat weitere Informationen
betreffend ihrer bisherigen Verkaufsbestrebungen zu-
kommen.

21. Die Weko liess sich das ihr gegenlber geausserte
Kaufinteresse seitens Casino und Aligro bestéatigen und
spater préazisieren.

22. Am 8. Februar 2008 wurde den Parteien die vorlaufi-
ge Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens mit
Frist zur Stellungnahme bis 27. Februar 2008 zugestellt.
Die Parteien nahmen fristgerecht Stellung.

23. Mit am 13. und 18. Februar 2008 eingegangenen
Schreiben ersuchte Coop das Sekretariat um Zustellung
des Entscheides der Weko in Sachen Migros/Denner
sowie um Einsicht in die Akten des entsprechenden
Zusammenschlussverfahrens. Das Sekretariat lehnte die
Einsichtnahme in die Akten mit Schreiben vom 19. Feb-
ruar 2008 ab, sicherte jedoch die Bereitstellung eines
Publikationstextes zum genannten Zusammenschluss-
verfahren alsbald nach der noch ausstehenden Bereini-
gung der Geschéaftsgeheimnisse zu. Die Zustellung des
Entscheides an die Parteien mit der Mdglichkeit zur Stel-
lungnahme erfolgte am 6. Mé&rz 2008. Die Parteien reich-
ten ihre Stellungnahmen mit Schreiben vom 13. Marz
2008 ein.

24. Am 10. Marz 2008 fand eine Anhdrung der Parteien
vor der Weko statt. In diesem Rahmen machte Coop
Zusagen betreffend Auflagen zur Beseitigung bestehen-
der wettbewerbsrechtlicher Bedenken der Weko. Diese
wurden mit Schreiben vom 12. und 13. Méarz 2008 sei-
tens des Rechtsvertreters von Coop schriftlich prazisiert.

25. Coop hatte mehrmals die Méglichkeit, sich zum In-
halt des Dispositivs und zum Verfahren tber die Umset-
zung der Auflagen zu &ussern.

26. Am 17. Méarz 2008 entschied die Weko, das Zusam-
menschlussvorhaben unter Auflagen zu bewilligen.

% Erweiterungen (Megastores oder Typ C): Sion, Visp, Tenero; Neue
Projekte (Megastores oder Typ C): Zirich, Manno, Ascona.
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A.3 Stellungnahmen der Parteien zur vorlaufigen
Beurteilung

27. Zur vorlaufigen Beurteilung der Weko vom 4. Febru-
ar 2008 reichten die Parteien durch lhre Rechtsvertreter
Stellungnahmen ein. Im Folgenden werden die Vorbrin-
gen der Parteien zusammengefasst.

a) Stellungnahme Coop

28. Gemass Coop sind die relevanten Absatz- und Be-
schaffungsmarkte von der Weko sowohl in sachlicher
wie geographischer Hinsicht zu eng abgegrenzt worden.
Zum sachlich relevanten Absatzmarkt gehérten auch
Convenience Shops, der Spezial-/Fachhandel und die
Lebensmittelabteilungen der Warenh&user. In geografi-
scher Hinsicht reiche der relevante Absatzmarkt Uber die
Schweizer Grenze hinaus, der Einkaufstourismus sei
aus diesem Grund mit einzubeziehen. Weiter weise der
Absatzmarkt entweder eine nationale oder eine lokale
Dimension auf. Die geografisch relevanten Beschaf-
fungsmarkte sind gemass Coop international.

29. Coop bringt anschliessend vor, dass die Weko die
Konzentration sowie deren Anstieg zu hoch einschéatze.
Unter Berlcksichtigung der Expansion von Aldi und Lidl
werde die Konzentration mittelfristig wieder sinken. Zu
den Marktanteilen auf den lokalen Markten ist Coop der
Meinung, dass die Weko Abwanderungs- und Eigenkon-
kurrenzierungseffekte zu wenig bertcksichtigt habe.
Dies fiihre zu einer Uberschatzung der Marktanteile von
Coop und Carrefour.

30. In Bezug auf die Einzelmarktbeherrschung macht
Coop darauf aufmerksam, dass unilaterale Effekte kein
vom Gesetz anerkanntes Kriterium seien, um in einem
Zusammenschlussverfahren zu intervenieren. In diesem
Zusammenhang macht Coop darauf aufmerksam, dass
das Preisniveau im Schweizer Detailhandel trotz ver-
schiedener erfolgter Zusammenschliisse in den letzten
Jahren nicht gestiegen sei.

31. Es genugt gemass Coop nicht, Kriterien, welche eine
kollektiv marktbeherrschende Stellung wahrscheinlich
machen, nur summarisch zu prifen. Es werde in der
vorlaufigen Beurteilung kein Nachweis erbracht, dass die
genannten Kriterien in der Praxis wirklich vorlagen. Coop
bringt inshesondere vor, dass das Vorhandensein eines
Bestrafungsmechanismus ein zentrales Element eines
stabilen kollusiven Verhaltens sei. Bezlglich einer mog-
lichen Destabilisierung einer kollektiven Marktbeherr-
schung werde der Expansion der beiden Discounter Aldi
und Lidl zuwenig Rechnung getragen. Diese fiihre zu
einer nachhaltigen und bedeutenden strukturellen Ver-
anderung im Schweizer Detailhandelsmarkt. Aldi gene-
riere einen Grossteil seines Umsatzes auf Kosten der
etablierten Detailhdndler. Die disziplinierende Wirkung
Aldis zeige sich auch in den Reaktionen der etablierten
Anbieter, zum Beispiel der Einfihrung von Tiefpreisli-
nien. Es kénne deshalb von einem gewichtigen Aldi-
Effekt gesprochen werden, welcher sich nach dem
Markteintritt von Lidl noch verstarken werde. Coop be-
streitet zudem die Ausfuhrungen zu den Marktzutritts-
schranken.

32. Coop geht davon aus, dass die Ubernahme auf den
Beschaffungsmarkten kaum Auswirkungen haben wird.

Daneben stiinden den Lieferanten auch andere Absatz-
kanale als der Lebensmittel-Detailhandel zur Verfiigung,
so zum Beispiel Convenience-Shops. Die Kauferin ne-
giert im Weiteren bestehende, stillschweigende Exklusi-
vitatsvereinbarungen mit ihren Lieferanten. Coop bringt
zudem vor, dass die von der Weko befragten Lieferanten
strategisch geantwortet hatten, insbesondere in Bezug
auf Abhangigkeitsverhaltnisse. Auf den Beschaffungs-
markten stinden Coop international tatige Hersteller
gegeniber, bei denen Coop keine Nachfragemacht aus-
zulben vermége.

33. Coop moniert schlussendlich eine Verweigerung des
Zugangs zu den Akten des Verfahrens Migros/Denner,
in welchem eine kollektive Marktbeherrschung zwischen
Migros und Coop festgestellt worden sei.

b) Stellungnahme Distributis et al.

34. Distributis fuhrt an, dass der Marktanteil von Carre-
four fUr das Jahr 2006 auf nationaler Ebene [weniger als
5 %] betragt und dass dieser aufgrund der durch die
Ubernahme entstehenden Umsatzeinbussen nur zum
Teil zum Umsatz von Coop hinzugerechnet werden kén-
ne. Zudem bringt Distributis vor, dass Coop durch den
Kauf von Carrefour auf die Erweiterung von drei beste-
henden und die Erstellung von drei sich in Planung be-
findenden Megastores verzichten wirde, so dass der
Kauf der zwolf Hypermérkte von Carrefour fast zur Halfte
durch diesen Verzicht kompensiert wiirde.

35. Distributis fuhrt im Weiteren an, dass die Auswirkun-
gen des Zusammenschlusses auf den Detailhandels-
markt auf lokaler Ebene von der Weko Uberschéatzt wiir-
den. Sie fuhrt dies insbesondere darauf zurtick, dass die
Weko den Marktanteil von Denner bereits heute voll-
standig zu demjenigen von Migros hinzurechnet, anstatt
ersteren aufgrund der Auflagen des Verfahrens
Migros/Denner separat aufzufuhren. Zudem ist Distribu-
tis der Ansicht, die Weko bertiicksichtige auf lokaler Ebe-
ne den Einkaufstourismus und die geplanten Projekte
von Aldi und Lidl zu wenig.

36. Nach Meinung von Distributis haben Aldi und Lidl
eine viel grossere Auswirkung auf den schweizerischen
Detailhandelsmarkt als von der Weko angenommen.
Distributis fihrt dabei insbesondere an, Aldi habe bis
Ende 2007 bereits 57 Geschéafte ertffnet, 150-200 wei-
tere Standorte seien geplant, und Lidl verflige bereits
Uber eine grosse Anzahl Baubewilligungen.

37. Distributis verneint eine Verstarkung einer kollektiven
Marktbeherrschung zwischen Coop und Migros. So sei
die Konkurrenz auf dem schweizerischen Detailhan-
delsmarkt gross, insbesondere zwischen Migros und
Coop. Sie weist dabei auf sinkende Preise in den letzten
zehn Jahren hin. Selbst wenn eine kollektive Marktbe-
herrschung zwischen Coop und Migros bestehen wirde,
wirde sie durch diesen Zusammenschluss nicht ver-
starkt.

38. Distributis betont, der Marktaustritt von Carrefour sei
endglltig und ausser Coop und Migros seien keine Un-
ternehmen vorhanden, welche die Standorte von Carre-
four Ubernehmen konnten. Als weiteren Punkt fihrt
Distributis an, dass Maus Fréres durch die frei werden-
den Mittel die Aktionsfahigkeit von Manor, welcher im




2008/4

597

Bereich Food einen mit Carrefour vergleichbaren Um-
satz erziele, verbessern kdnne.

39. Zum Schluss appelliert Distributis an die Weko, das
Verhaltnismassigkeitsprinzip zu bertcksichtigen und
insbesondere die Auferlegung von Auflagen und Bedin-
gungen einem Verbot des Zusammenschlussvorhabens
vorzuziehen. Schliesslich fordert sie von der Weko eine
Gleichbehandlung der  Zusammenschlussvorhaben
Migros/Denner und Coop/Carrefour, welche bei einem
Verbot des letzteren Zusammenschlussvorhabens nicht
gewabhrleistet ware.

A.4 Parteigutachten

40. Coop reichte ein Kurzgutachten von RBB Economics
zur vorlaufigen Beurteilung der Weko vom 4. Februar
2008 ein. Nachfolgend werden die Schlussfolgerungen
des Gutachtens zusammengefasst. Auf die einzelnen
Kritikpunkte des Gutachtens wird an den entsprechen-
den Textstellen im Rahmen der Beurteilung des Zu-
sammenschlussvorhabens naher eingegangen (siehe
unten, Teil B).

41. RBB Economics beurteilt die Analyse der Weko zur
geografischen Abgrenzung der Absatzmarkte, zur Ein-
zelmarktbeherrschung (unilaterale Effekte) und zur kol-
lektiven Marktbeherrschung unter besonderer Beriick-
sichtigung der Rolle Aldis. Das Gutachten kommt dabei
zu folgenden Ergebnissen:

42. RBB Economics halt zundchst fest, dass bei einer
Anwendung des zentralen Denkmodells der Marktab-
grenzung, des SSNIP-Tests, eine eindeutige Marktab-
grenzung resultiert. Die Weko gehe hingegen sowohl
von einer nationalen als auch von einer lokalen geogra-
phischen Marktabgrenzung gleichzeitig aus. Daneben
wird kritisiert, dass Uberlappungen lokaler Méarkte zwar
bertcksichtigt, jedoch potentielle Substitutionsketten,
welche (iber eine Uberlappung der Einzugsgebiete von
Carrefour hinausgehen, nicht in geniigendem Ausmass
in die Analyse miteinbezogen wirden. Das Gutachten
kommt zum Schluss, dass die von der Weko angewen-
dete lokale Marktabgrenzung zu eng sei.

43. Bezuglich der Einzelmarktbeherrschung geht RBB
Economics auf die von der Weko angesprochenen unila-
teralen Effekte ein. Hier wird insbesondere betont, dass
der Berechnung statischer, unilateraler Effekte jeweils
mdgliche Effizienzgewinne und weitere dynamische
Elemente gegenubergestellt werden missen. Das Gut-
achten kommt hinsichtlich dieses Punktes zum Schluss,
dass in vorliegendem Fall keine signifikanten unilatera-
len Effekte zu erwarten seien.

44. Zur Beurteilung der kollektiven Marktbeherrschung
betont RBB Economics insbesondere, dass in einem so
heterogenen Markt wie dem Detailhandel es weder mog-
lich sei, Regeln fur eine stillschweigende Vereinbarung
zu finden, noch eine solche Vereinbarung aufrechtzuer-
halten. Weiter unterstreicht das Gutachten die diszipli-
nierende Wirkung von Aldi auf die etablierten Anbieter.
Aldi wirde zwar direkt nur mit den Billiglinien der ande-
ren Anbieter konkurrenzieren, aufgrund einer gewissen
maximalen Preisspanne zwischen Billiglinien und Mar-
kenartikeln héatten Discounter jedoch einen indirekten

Einfluss auf die Preise des gesamten Coop-Sortiments.
Weiter hat RBB Economics eine ,Impact-Study” erstellt,
welche aufzeigt, dass nach der Eréffnung einer Aldi-
Filiale in der Mehrheit der Félle der relative Umsatz des
jeweils nachstgelegenen Coop-Standortes abnahm.
RBB Economics ist beziglich Aldi (und Lidl) deshalb der
Ansicht, dass eine mdgliche stillschweigende Kollussion
durch die Expansion der Discounter destabilisiert wirde.

B ERWAGUNGEN
B.1 Geltungsbereich

45. Das Kartellgesetz gilt fir Unternehmen des privaten
und 6ffentlichen Rechts, die sich namentlich an Unter-
nehmenszusammenschlissen beteiligen (Art. 2 KG).

46. 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 unabhdngige Unter-
nehmen oder Teile von solchen erlangen (Art. 4 Abs. 3
Bst. b KG). Ein Unternehmen erlangt im Sinne von Art. 4
Abs. 3 Bst. b KG Kontrolle Uber ein bisher unabhangiges
Unternehmen, wenn es durch den Erwerb von Beteili-
gungsrechten oder auf andere Weise die Mdoglichkeit
erhélt, einen bestimmenden Einfluss auf die Tatigkeit
des anderen Unternehmens auszuiben (Art. 1 Abs. 1
der Verordnung uber die Kontrolle von Unternehmens-
zusammenschlissen; VKU, SR 251.4).

47. Das vorliegende Zusammenschlussvorhaben sieht
vor, dass Coop von den Carrefour- bzw. Maus-Fréres-
Konzerngesellschaften 100 % der Aktien von Distributis
erwirbt und damit die alleinige Kontrolle an Distributis
Ubernimmt. Damit ist die Voraussetzung von Art. 1 VKU
erflllt und das vorliegende Zusammenschlussvorhaben
ist als Unternehmenszusammenschluss im Sinn von Art.
4 Abs. 3 KG zu qualifizieren.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

48. In den vorliegend zu beurteilenden Markten gibt es
keine Vorschriften, die Wettbewerb nicht zulassen. Der
Vorbehalt von Art. 3 Abs. 1 KG wurde von den Parteien
auch nicht vorgebracht.

B.3 Meldepflicht

49. Zusammenschlussvorhaben sind meldepflichtig,
sofern im letzten Geschéftsjahr vor dem Zusammen-
schluss a. die beteiligten Unternehmen einen Umsatz
von insgesamt mindestens CHF 2 Mrd. oder einen auf
die Schweiz entfallenden Umsatz von insgesamt min-
destens CHF 500 Mio. erzielten; und b. mindestens zwei
der beteiligten Unternehmen einen Umsatz in der
Schweiz von je mindestens CHF 100 Mio. erzielten
(Art. 9 Abs. 1 KG).

50. Die beteiligten Unternehmen erzielten im letzten
Geschaftsjahr 2006 einen gemeinsamen Umsatz von
CHF 15,7 Mrd. weltweit und jeweils mehr als CHF 100
Mio. in der Schweiz (Tabelle 1). Damit sind die Umsatz-
schwellen nach Art. 9 Abs. 1 KG Uberschritten, das Zu-
sammenschlussvorhaben ist folglich meldepflichtig.




2008/4

598

Tabelle 1: Gemeinsame Umsatze im Geschaftsjahr 2006 weltweit und in der Schweiz in CHF
Coop 14'699 Mio.
Distributis AG >100 Mio.
Distributis Moncor SA >100 Mio.
kumuliert weltweit und in der Schweiz >500 Mio.

B.4 Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens

51. Die Weko kann geméss Art. 10 Abs. 2 KG einen
Zusammenschluss untersagen oder ihn mit Bedingun-
gen und Auflagen zulassen, wenn die Priifung ergibt,
dass der Zusammenschluss

a. eine marktbeherrschende Stellung, durch die der
wirksamen Wettbewerb beseitigt werden kann,
begrundet oder verstarkt; und

b. keine Verbesserung der Wettbewerbsverhaltnis-
se in einem anderen Markt bewirkt, welche die
Nachteile der marktbeherrschenden Stellung
Uberwiegt.

52. Um zu beurteilen, ob durch den Zusammenschluss
eine marktbeherrschende Stellung begriindet oder ver-
starkt wird, sind zunachst die relevanten Markte abzu-
grenzen. In einem zweiten Schritt wird die Veranderung
der Stellung der beteiligten Unternehmen auf diesen
Markten durch den Zusammenschluss beurteilt.

B.4.1
B.4.1.1 Sachlich relevante Markte

Relevante Markte

53. 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).

54. Beim sachlich relevanten Markt gilt es zu unter-
scheiden zwischen®

- den Absatzmarkten, auf denen die Detailhandler
den Endverbrauchern als Anbieter gegeniber-
stehen, und

- den Beschaffungsmarkten, auf denen die Detail-
handler den Lieferanten als Nachfrager gegenii-
berstehen.

Nachfolgend werden zuerst die Absatzmérkte und an-
schliessend die Beschaffungsmarkte bestimmt.

B.4.1.1.1 Absatzmarkte

55. Die Schweizer Konsumenten erwarten vom Le-
bensmittel-Detailhandel  (hachfolgend: Detailhandel)
ebenso wie die Konsumenten in anderen europdaischen
Landern ein umfassendes Angebot an Giitern des tagli-
chen Bedarfs. Die Konsumenten kénnen durch die Bln-
delung ihrer Einkaufe in derselben Verkaufsstelle Trans-
aktionskosten (Such- und Transportkosten, Zeitverlust)
minimieren. Vor diesem Hintergrund wurde im Rahmen
der Prufung Coop/Waro festgehalten, dass der sachlich
relevante Markt aus einem Sortiment besteht (Sorti-

mentskonzept), welches aus einer Vielzahl von Produkt-
gruppen gebildet wird, die gemeinsam den taglichen
Bedarf der Konsumenten abdecken (Konzept des ,One-
Stop-Shopping*).* Dieses Sortiment besteht aus Food-,
Near- Food- und Non-Food-Produkten, wobei der
Schwerpunkt im Bereich der Food-Produkte (insbeson-
dere auf Frischprodukten) liegt.”> Dieses Konzept des
,One-Stop-Shopping" entspricht auch der europaischen
Praxis.’

56. Hinsichtlich ihrer Eigenschaften und ihres vorgese-
henen Verwendungszweckes vergleichbare Sortimente
(Guterbundel) verschiedener Detailhdndler sind fir die
Konsumenten im Sinne von Art. 11 Abs. 3 Bst. a VKU
austauschbar.” Anbieter, die ein solches Vollsortiment
anbieten, werden im Folgenden als Detailh&ndler be-
zeichnet. Dazu zahlen einerseits klassische Detailhdnd-
ler wie Migros und Coop, andererseits — wie unten dar-
gelegt — Discounter wie Denner und Aldi.

Spezial-/Fachhandel / Convenience-Shops

57. Die Sortimente kénnen weiter in Voll- und (speziali-
sierte) Teilsortimente unterteilt werden. Gemass der
bisherigen Rechtsprechung der Weko gehdren Anbieter
von Teilsortimenten, die ihre Absatzstrategie auf Spezia-
litaten, Qualitat, Beratungskompetenz und langeren La-
dendffnungszeiten aufbauen, nicht zum relevanten
Markt. Damit gehdren insbesondere der Spezial-
/[Fachhandel (Metzgereien, Béckereien etc.) sowie Con-
venience-Shops als Anbieter von Teilsortimenten nicht
zum relevanten Absatzmarkt.® Diese Auffassung ent-
spricht der europaischen und deutschen Rechtspre-
chung.’

58. Das Angebot des Spezial-/Fachhandels ist typi-
scherweise auf ein bestimmtes Teilsortiment beschrankt
und steht im Hinblick auf das Sortimentskonzept, die
Verkaufsflachen und das durchschnittliche Preisniveau
nicht in direktem Wettbewerb mit dem klassischen De-
tailhandel. Dementsprechend gaben die befragten An-
bieter im Zusammenschlussverfahren Migros/Denner an,

® Migros/Globus, RPW 1997/3, S. 364 ff.; Coop/Epa, RPW 2002/3, S.
505 ff.; Coop/Waro, RPW 2003/3, S. 559 ff.; CoopForte, RPW 2005/1,
S. 146 ff.; Migros/Denner, RPW 2008/1, S. 144, Rz. 163; Siehe in der
EU: Rewe/Meinl EU IV/M.1221; Carrefour/Promodes EU IV/M.1684.

* Coop/Waro, RPW 2003/3, S. 559 ff.

® CoopForte, RPW 2005/1, S. 150, Rz. 28.

®  Rewe/Meinl EU IV/M.1221; Rewe/Bila EU IV/M.803;
Ahold/Superdiplo EU Comp/M.2161; Carrefour/Promodes EU
IV/M.1684.

” Migros/Globus, RPW 1997/3, Rz. 11f.

8 Coop/Waro, RPW 2003/3, S. 566, Rz. 35.

® Promodes/BRMC EU IV/M.242; Delhaize/PG EU IV/M.471; Promo-
des/Casino IV/M.991; Rewe/Meinl EU 1V/M.1221; Carrefour/Promodes
EU COMP/M.1684; Edeka/Spar, Bundeskartellamt B9-5211-Fa-27/05.
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dass Spezial-/Fachgeschéafte die klassischen Verkaufs-
formate des Detailhandels nur in geringem Ausmass
konkurrenzieren. Diese Aussagen wurden im vorliegen-
den Verfahren bestatigt.

59. Convenience-Shops verfligen ebenfalls nur tber ein
Teilsortiment und die durchschnittliche Verkaufsflache ist
sehr gering. Zudem koénnen Convenience-Shops an
Standorten mit restriktiven Ladenoéffnungszeiten auf-
grund mangelnder alternativer Einkaufsmoglichkeiten
nach Ladenschluss héhere Preise fordern. Dementspre-
chend weichen die Coop Pronto-Shops flr Frischproduk-
te und Markenartikel zum Teil von der sonst Ublichen
nationalen Preispolitik ab. Wegen der unterschiedlichen
Beweggriinde fir den Einkauf in Convenience-Shops
und in jenen Vertriebsformaten, welche ein Vollsortiment
anbieten, sind diese beiden Distributionskandle fir den
Konsumenten nicht gentigend substituierbar.

60. Dass Konsumenten tatsachlich Spezial-/Fachge-
schafte und Convenience-Shops frequentieren, um ihre
Lebensmitteleinkaufe zu tatigen, oder die Mdglichkeit
dazu haben, ist nicht ausschlaggebend, um diese in den

relevanten Markt miteinzubeziehen. Es kommt vielmehr
darauf an, ob ein Bindel von Einkaufen in Spezial-
/[Fachgeschéaften und Convenience-Shops fur die
Schweizer Konsumenten ein gutes Substitut zu einem
Einkauf bei einem klassischen Detailhandler darstellt.
Die Daten des Jahres 2002 in nachfolgender Tabelle
legen nahe, dass der Schweizer Konsument das ,One-
Stop-Shopping” favorisiert. Dies wird zum einen durch
die — im Vergleich zu den Ubrigen Landern — hohen
durchschnittlichen Ausgaben pro Einkauf (Euro 32.33)
und zum anderen durch die tiefste durchschnittliche
Anzahl Eink&ufe pro Jahr (125) illustriert. Zudem tatigen
die Schweizer wertmassig 87 % ihrer Lebensmittelein-
kdufe in Super-/Hypermérkten. Dies suggeriert, dass
Super-/Hypermaérkte fur die Haupteinkaufe, der Spezial-
/Fachhandel und Convenience-Shops hingegen priméar
fur Erganzungskaufe genutzt werden. Die aktuellen Zah-
len von 2006 legen nahe, dass sich der Schweizer Kon-
sument mit durchschnittlich Euro 20 pro Einkauf und
durchschnittlich 164 Einkaufen pro Jahr dem européi-
schen Einkaufsverhalten annéhert, nach wie vor aber
zum ,One-Stop-Shopping“ tendiert.

Tabelle 2: Einkaufsverhalten der Konsumenten bei Giitern des taglichen Bedarfs in Europa
GB E | F D CH CH

(2002) (2002) (2002) (2002) (2002) (2002) (2006)*

Durchschnittsaus-

gaben pro Einkauf in 22,96 13,20 16,92 37,56 14,35 32,33 20

EUR

Durchschnittliche

Anzahl Eink&aufe pro 142 130 247 130 229 125 164

Jahr

%-Anteil der Ausga-

ben in Super- 89 89 55 82 72 87 k.A.

/Hypermarkten

Quelle: ACNielsen, The Retail Pocket Book 2006, basiert auf ACNielsen Global Consumer Panels, 52 Wo-
chen, Ende Dezember 2002. * ACNielsen, Schweiz, Home Scan, MAT: Moving Annual Total.

61. Die Parteien entgegnen dieser Auffassung, betref-
fend der Bedeutung des Spezial-/Fachhandels wirde die
Austauschbarkeit aus Kundensicht in einzelnen Pro-
duktebereichen nicht ausreichend berucksichtigt. Der
Weko ist bewusst, dass der Einkauf im Spezial-
/[Fachhandel erganzend zum Einkauf im Sinne des ,One-
Stop-Shopping“-Konzeptes existiert, sieht den Spezial-
/[Fachhandel aufgrund der Unterschiede betreffend das
Sortimentskonzept, die Verkaufsflache und das durch-
schnittliche Preisniveau jedoch nicht in direktem Wett-
bewerb mit dem klassischen Detailhandel. Sie halt den
Spezial-/Fachhandel deshalb nicht fir ein ausreichendes
Substitut. Dies entspricht auch der EU-Praxis.

62. Die Parteien weisen darauf hin, dass Convenience-
Shops uber eine gleiche — wenn nicht gar héhere — Sor-
timentsbreite wie Discounter verfigen und genau wie
diese den Grundbedarf abdecken wirden. Dem ist in
dem Masse zuzustimmen, als die Convenience-Shops in
den vergangenen Jahren eine Entwicklung vollzogen
haben, die neben der Erhéhung der Anzahl an Ver-

kaufsstandorten und einem Anstieg der Umsatzzahlen
auch zu einer Erweiterung des Sortiments flhrte. Den-
noch liegt der Schwerpunkt der Convenience-Shops
nach wie vor auf sog. Impulsartikeln, welche auf das
Konzept der Convenience-Shops zugeschnitten sind und
insbesondere nach den Ladenéffnungszeiten bendtigt
werden. Die Substituierbarkeit eines Einkaufs im Conve-
nience-Shop mit einem solchen bei einem Detailhdndler
ist daher nicht gegeben.

63. Zusammenfassend wird festgehalten, dass der Spe-
zial-/Fachhandel und die Convenience-Shops nicht zum
relevanten Markt gehdren.

Discounter

64. Zu den wesentlichen Vertriebsformen im Detailhan-
del gehdren auch die Discounter. Sie verfigen im Ver-
gleich zu den klassischen Detailhédndlern tUber eine ge-
ringere Anzahl an Artikeln und eine eingeschrankte Sor-
timentstiefe. Als Vertriebsform, welche ein umfassendes
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Angebot an Gutern des taglichen Bedarfs anbietet, ge-
horen die Discounter jedoch gemass standiger Praxis
der Weko zum Detailhandelsmarkt.*

65. Die Lebensmittelabteilungen der Warenhauser set-
zen den Schwerpunkt ihrer Sortimente auf Spezialitaten
und haben in der Regel ein héheres Preisniveau als der
klassische Lebensmitteldetailhandel. Im Entscheid
Coop/Waro wurde offen gelassen, ob Warenhauser zum
sachlich relevanten Markt gehéren.'* Spater prazisierte
die Weko im Entscheid CoopForte, dass zum Lebens-
mittel-Detailhandel all jene Geschafte gehoéren, deren
Angebot zu mindestens einem Drittel aus Lebensmitteln
(Food) besteht.™

66. Im Zusammenschlussverfahren Migros/Denner stell-
te die Weko fest, dass im Jahr 2006 lediglich das Wa-
renhaus Coop City mehr als ein Drittel des Umsatzes mit
Lebensmitteln erzielte.'® Folglich gehért von den Waren-
hausern grundséatzlich nur Coop City zum sachlich rele-
vanten Markt des Detailhandels.

67. Da nicht auszuschliessen ist, dass von den Lebens-
mittelabteilungen der Ubrigen Warenhduser Manor,
Loeb, Globus und Jelmoli eine gewisse disziplinierende
Wirkung auf den Detailhandelsmarkt ausgeibt wird,
werden analog zum Entscheid Migros/Denner die Le-
bensmittelabteilungen dieser Warenhauser in die wett-
bewerbsrechtliche Analyse miteinbezogen.**

Internethandel

68. Der Vertrieb von Lebensmitteln Uber das Internet
verzeichnete in den letzten Jahren beachtliche Wachs-
tumsraten. So hat sich der Umsatz bei der zur Migros-
Gruppe gehdrenden LeShop.ch zwischen 2004 und
2006 verdoppelt und jener von coop@home verdrei-
facht. In der Gesamtbetrachtung spielt der Internethan-
del — relativ zum gesamten Detailhandelsmarkt — mit
einem Umsatz von rund CHF 110 Mio. im Jahr 2006"
eine geringe Rolle. Die Frage, ob der Internethandel
zum relevanten Markt gehdrt, kann vorliegend offen
gelassen werden. An den Schlussfolgerungen der Weko
andert sich dadurch namlich nichts.

Unterschiedliche Verkaufsstellenformate

69. In Anlehnung an das Sortimentskonzept kann eine
Unterteilung nach der Grdsse der jeweiligen Verkaufs-
punkte (Verkaufsflache) und damit nach dem Umfang
des angebotenen Gesamtsortiments in Betracht gezo-
gen werden. In diesem Zusammenhang wurde im Rah-
men der Zusammenschlusskontrolle Coop/Waro™® offen
gelassen, ob der Detailhandelsmarkt weiter zu untertei-
lenistin

- Hypermarkte mit sehr grossen Verkaufsflachen
(> 3000 m2), meist in der Nahe von Autobahn-
ausfahrten,

- Supermarkte mit grossen Verkaufsflachen (700—
3000 m2) in Stadten oder in Agglomerationen
und

- kleine Supermérkte von mittlerer Grésse (< 700
m2) in Quartieren und Dorfern.

70. Einerseits kdnnen die Konsumenten den Einkauf in
einer kleineren Verkaufsstelle durch den Einkauf in ei-

nem grésseren Geschaft gut substituieren. Umgekehrt
gilt dies jedoch nicht im selben Ausmass. Die Sorti-
mentsbreite und —tiefe sprechen deshalb fir eine einsei-
tige Substituierbarkeit zwischen den Marktsegmenten.
Andererseits verfligen kleinere Verkaufsstellen tber die
Vorteile der besseren Erreichbarkeit (Zeit, Transportkos-
ten). Dadurch werden kleinere Verkaufsflachen zu bes-
seren Substituten. Zudem ist die Preispolitik in den un-
terschiedlichen Verkaufsformaten von Coop, Migros,
Spar und Casino einheitlich.

71. Diese Ausfuhrungen deuten daraufhin, dass der
Markt nicht in die drei genannten Verkaufsstellenformate
zu unterteilen ist. Durch die Erhebungen des Sekretaria-
tes wurden diese Feststellungen bestatigt. Das Sekreta-
riat fragte hierzu die Schweizer Detailhandler nach der
Substituierbarkeit in beide Richtungen, d.h. inwiefern der
Einkauf in einem bestimmten Verkaufsstellenformat je-
weils mit dem Einkauf in den grdsseren bzw. kleineren
Formaten substituierbar ist.

72. Zudem wollte das Sekretariat wissen, ob betreffend
das Hyperméarkte-Konzept Besonderheiten bestehen
und dieses Segment einen eigenstandigen Markt dar-
stellen wirde. Nach Ansicht eines Anbieters koénnten
Kundenverhalten und Einkaufsfrequenz (der Einkauf in
Hypermarkten erfolgt weitaus seltener als in anderen
Verkaufsstellenformaten) auf einen eigenen Markt des
Verkaufsformats Hypermarkte hindeuten. Alle anderen
Befragten hingegen gehen von einer guten Substituier-
barkeit der Segmente, und nicht von einem separaten
Markt fir Hypermarkte aus. Grundsatzlich wird in allen
drei genannten Formaten das Kundenbedurfnis des
,0ne-Stop-Shoppings* durch ein bestehendes Vollsorti-
ment abgedeckt. Somit sind die drei Verkaufsformate
nicht als eigenstandige Marktsegmente zu unterteilen.

Einkaufstourismus

73. Gemass einer Einkaufstourismusstudie von Coop
betrug der Direktimportwert der im Ausland gekauften
Lebensmittel und Gliter des téaglichen Bedarfs 2005 Uber
CHF 2.1 Mrd, gegenliber CHF 1.4 Mrd. im Jahr 2001.
Der Anstieg sei das Resultat steigender Frequenzen
nach Deutschland, zunehmender Fleischimporte, wach-
sender Fahrtenkilometer sowie deutlich Uberschatzter
Ersparnispotentiale der Einkaufstouristen.

74. In den drei Jahren seit der Einkaufstourismusstudie
von Coop haben sich jedoch einige Rahmenbedingun-
gen verandert. Erstens dirfte der hohe Eurokurs dazu
gefihrt haben, dass die Einkaufe der Schweizer im Aus-
land abgenommen haben. Zweitens stiegen infolge des
hohen Benzinpreises die Transportkosten in den letzten
zwei Jahren. Dies senkt die Attraktivitat eines Einkaufs

¥ benner/Pick Pay, RPW 2006/1, S. 131 ff.

* Coop/Waro, RPW 2003/3, S. 567, Rz. 35.

'2 CoopForte, RPW 2005/1, S. 150, Rz. 28.

'3 Migros/Denner, RPW 2008/1, S. 148, Rz. 188.
“vgl. Migros/Denner, RPW 2008/1, S. 148, Rz. 189.
'3 |HA-GK, Detailhandel Schweiz 2007, S. 344.

'8 Coop/Waro, RPW 2003/3, S. 567, Rz. 36.
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im Ausland fir Konsumenten, welche eher weite Ein-
kaufswege auf sich nehmen (siehe Rz. 73). Drittens
dirfte der Einkaufstourismus in den letzten zwei Jahren
auch dadurch begrenzt worden sein, dass Aldi Suisse
seit dem Markteintritt im Oktober 2005 in der Schweiz
rund 60 Verkaufsstellen eroffnet hat.*’

75. Diese veranderten Rahmenbedingungen bringen
auch Presseartikel sowie eine grenzibergreifende Stu-
die aus dem Raum Genfersee zum Ausdruck.’® Letztere
zeigt, dass der Einkaufstourismus stark riicklaufig ist. So
haben gemass dieser Untersuchung die Ausgaben der
Schweizer Konsumenten in Frankreich im Jahr 2007
gegeniiber 2001 Uber 40 % abgenommen. Die Studie
nennt unter anderem folgende Griinde: der unglnstige
Euro-Wechselkurs und kleiner gewordene Preisdifferen-
zen zwischen der Schweiz und dem Ausland.

76. Gezielte Preissenkungen in den Grenzregionen wiir-
den der von den Schweizer Detailhandlern verfolgten
nationalen Preispolitik widersprechen. Eine allféllige
Preissenkung misste deshalb gesamtschweizerisch
erfolgen. Dies erscheint jedoch aufgrund einer damit in
der ,Restschweiz* verbundenen Gewinnminderung nicht
sehr wahrscheinlich.

77. Die Weko betrachtet den Einkaufstourismus nicht als
gutes Substitut zum Einkauf in der Schweiz. Nur ca.
20 % der Schweizer Konsumenten, die Uberhaupt im
Ausland Einkéufe tatigen, gehen mehr als einmal pro
Monat, mehr als 55 % gehen alle zwei Monate oder we-
niger haufig im Ausland einkaufen.'® Damit lasst sich der
Bedarf an Gutern des taglichen Gebrauchs nur schwer
abdecken. Einkaufe im Ausland sind somit eher als Er-
ganzungskaufe zu betrachten.

78. Zusammengefasst wird der Einkaufstourismus nicht
als Teil des relevanten Marktes aufgefasst. Allfalligen
von ihm ausgehende disziplinierende Wirkungen werden
allerdings in der gesamtheitlichen Wettbewerbsanalyse
Rechnung getragen.

Fazit

79. Der sachlich relevante Markt umfasst den Detailhan-
delsmarkt (Detailhandler, welche ein Vollsortiment an-
bieten). Der Spezial-/[Fachhandel, Convenience-Shops
und der Einkaufstourismus gehdren nicht zum relevan-
ten Markt. Ob die Lebensmittelabteilungen in Waren-
hausern, welche weniger als ein Drittel ihres Umsatzes
mit Lebensmitteln erzielen, und der Internethandel zum
relevanten Markt gehdren, wird offen gelassen, da ein
Einbezug dieser Verkaufsstellen die Schlussfolgerungen
der Weko unbeeinflusst lasst.

B.4.1.1.2 Beschaffungsmarkte
Produktgruppen

80. Auf der Beschaffungsseite sind die Hersteller und
Lieferanten von Detailhandelsprodukten die Marktge-
genseite. Bei der Marktabgrenzung auf den Beschaf-
fungsmarkten sind die Angebotsumstellungsflexibilitat
der Lieferanten und deren Absatzalternativen massgeb-
lich. Die Hersteller produzieren in der Regel einzelne
Produkte oder Produktgruppen (z.B. Molkereiprodukte,
Backwaren) und sind nicht in der Lage, ihre Produktion
ohne Weiteres auf andere Produkte umzustellen. Die

Detailhdndler fragen hingegen ein Gesamtsortiment
nach, da ihre Kunden ebenfalls ein Sortiment nachfra-
gen. Im Normalfall ist es aber fir die Detailhandler nicht
mdglich, dieses Gesamtsortiment vom gleichen Lieferan-
ten zu beziehen. Deshalb kann nicht von einem einheitli-
chen Beschaffungsmarkt fur den Detailhandel ausge-
gangen werden. Entsprechend der européaischen Recht-
sprechung® werden verschiedene Beschaffungsmarkte
nach Produktgruppen unterschieden. Es existieren folg-
lich ebenso viele Markte, wie es Produktgruppen gibt.

81. In ihrer bisherigen Praxis hat die Weko Produktgrup-
pen unterschieden, ohne deren Definition abschliessend
vorzunehmen.”" Im Entscheid Coop/Waro wurde explizit
darauf hingewiesen, dass die Produktgruppen weiter
unterteilt und die Produktzuteilung zu den Gruppen an-
ders vorgenommen werden kann.? Im Entscheid
Migros/Denner passte die Weko die Produktgruppen
aufgrund der im Verfahren zur Verfigung gestellten Be-
schaffungsmarktdaten leicht an.”® Gewisse Produkt-
gruppen wurden den Kategorien ,Frischprodukte* bzw.
.Kolonialwaren“ zugeordnet, die Produktgruppe ,Baby-
bedarf* wurde hinzugefigt und die Produktgruppe
.Fleisch“ um die Produkte ,Gefligel/Fisch* erweitert.

82. Gemass Praxis der Weko seit dem Entscheid
Migros/Denner sind die Produktgruppen im Bereich
Food somit die Folgenden:

- Frischprodukte: Milchprodukte/Eier, Brot/Back-
waren, Fleisch/Geflugel/Fisch, Tiefkuhlprodukte,
Traiteur/Convenience (frisch und gekunhlt), Ge-
muse/Salate, Obst/Friichte;

- Kolonialwaren: Konserven/Saucen, Beilagen/
Suppen/Kochzutaten, Grundnahrungsmittel/
Backzutaten,  Frihstick/Warmge-tranke/Cere-
alien (Getreide), Sisswaren/Biscuits, Snacks
/Apéro;

- Tiernahrung/Tierbedarf;
- Babybedarf;

- Getranke: Alkoholische Getranke, Erfrischungs-
getranke.

83. Die Produktgruppen im Bereich Near-Food sind die
Folgenden:

- Korperpflege/Kosmetik;
- Wasch-/Reinigungsmittel;
- Papier-/Hygiene Produkte;

- Sonstige.

7 Gemass ACNielsen erzielt Aldi Suisse 10 % seiner Umsatze auf
Kosten des Einkaufstourismus (ACNielsen, Consumer Panel Services).
® Tages Anzeiger, 23. Februar 2008; Conseil du Léman, Flux de
consommation des ménages de la région Iémanique, Evolution 2001 /
2007.

!9 Coop, Einkaufstourismus Studie 2005.

* Rewe/Meinl, EU IV/M.1221.

2 Coop/Waro, RPW 2003/3, S. 559 ff.; Denner/Pick Pay, RPW 2006/1,
S. 131 ff.

2 Coop/Waro, RPW 2003/3, S. 569, Rz. 43.

2 y/gl. Migros/Denner RPW 2008/1, S. 150, Rz. 206ff.
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Absatzkanale

84. Der Detailhandel ist in der Regel nicht der einzige
Absatzkanal, der den Herstellern von Detailhandelspro-
dukten zur Verfligung steht. Andere mdgliche Absatzka-
nale sind z.B. der Spezial-/Fachhandel, der Grosshan-
del, die Gastronomie, der Export, der Direktvertrieb und
der Internethandel. Die Weko hat bisher offen gelassen,
ob andere Absatzkanale wie die Gastronomie, Spezial-
/[Fachgeschéfte, Convenience-Shops und der Export
ebenfalls Teile des relevanten Markts sind.**

85. Um die Bedeutung der verschiedenen Absatzkanéle
fur die Lieferanten einschatzen zu konnen, erhob das
Sekretariat analog zum Zusammenschlussverfahren
Migros/Denner25 bei Lieferanten und Branchenverban-
den die geschéatzten Anteile der verschiedenen Absatz-
kandle (Detailhandel, Gastronomie, Export, Spezial- und
Fachgeschafte und andere Absatzkanale) am gesamten
Absatzvolumen der jeweiligen Produktgruppe. Diese
Information wurde bei den Lieferanten sowohl bezogen
auf den Gesamtmarkt als auch auf die einzelnen Unter-
nehmen (individuell) erhoben. Tabelle 3 fasst die Ant-
worten zusammen. Bei den Tabelleneintragen der Ant-
worten der Lieferanten handelt es sich um Durch-
schnittswerte. Durch Erhdhung sowohl der Anzahl an
Befragten als auch der Rucklaufquote konnten die Er-
kenntnisse aus den Erhebungen im Zusammenschluss-
verfahren Migros/Denner in einzelnen Bereichen weiter
préazisiert werden.

2* Coop/Waro, RPW 2003/3, S. 571, Rz. 50.
% RPW Migros/Denner, 2008/1, S. 151f., Rz. 212f.
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Tabelle 3: Bedeutung des Detailhandelkanals
Anteil, welcher Uber verschiedene Kanéle abgesetzt wird [in %]
IAnzahl Detail- Gastro- Export Fach- Con- Andere
Beobach- |handel nomie handel venience
Marktsegment tungen
@ | (b) J@] ()| () |(@)|b)|()]|@]|b)|(C)]@)]|M)]|(C)]@)]|b)|(C)]@)]b)]|()
Frischprodukte 19 55 |56 | 67 21|15 6|2 719 8|3 214
Milchprodukte/Eier 5 12 |66| 72 | 80 |12 |17(10|214| 4 |15]| 2 (4 (1512 |1 |1]15|2]|0
Brot/Backwaren 4 11 | 40| 54 28|20 8|2 13|17 13| 4 0|3
Fleisch/Geflugel/Fisch 5 14 |60| 70 | 50 |17|10(30| 2 |0 |1 |14(11|27} 4|12 |2)3|7]|0
TiefkUhlprodukte 3 11 | 58| 61 20|17 111 019 2119 0|4
Traiteur/Convenience 1 5 |45( 74 |50 |55|21|30]0|0|1]J]0|0O|10]0|4|5]0|0]|4
Gemiise/Salate 1 2 |60|100( 65 |25(0 (18] 0|0 |3]J0|0|7])8|0|5]18|0|7
Kolonialwaren 18 46 |58 | 69 10|11 10| 9 8|4 513 915
Konserven/Saucen 3 5 |73| 76 10|13 2|1 13| 8 2|1 0|1
Beilagen/Suppen/
Kochzutaten 2 3 |71|/91|55]19|{6(23]4|0|1910|2|0)J21|2|0)5|1|3
Grundnahrungsmittel/
Backzutaten 3 5 |39(61|50|1|0|35|]0|0(10/18|15{0]2|1|5]40(22|0
Frihstick/Warmgetranke/
Cerealien 4 11 |56 72 20|21 9|7 8|1 3|0 4|0
Siisswaren/Biscuits 5 18 |52/ 63 |89 | 4|10/ 0|28(14(41|14 (2 |0J11|6|0)1|4]|0
Snack/Apéro 1 5 189 57 5 (18 0 |19 0|1 3|1 313
Tiernahrung/Tierbedarf 1 3 190 73 0|0 0|0 3|5 0|0 22
Getranke 13 | 16 | 49| 67 36|19 4|1 3|7 6|2 2|5
Alkoholische Getranke 4 7 |55[59 |65 [|24|21(23]8|0|1]5|9|7]|]5|2|2]5|8]|7
Erfrischungsgetranke 9 9 |46 73 4218 2|1 3|4 712 1|3
Babybedarf 2 62 | 56 0|0 2|11 35|33 2|0 111
Near-Food 7 16 | 79| 78 91 4 17 219 4 | 2 213
Korperpflege/Kosmetik 5 9 |83|75|100]4|1(0}|5(12/0]3|11|0 oj|0fJ1|0|0O
Wasch-/Reinigungsmittel 5 |95| 80 0|0 0|0 3|8 213 0|9
Papier-/Hygiene Produkte 1 2 |40| 87 |8 |40|3|0)JO0O|O0O|5]0|5|2|10/5|1]10|12]|4
Andere Produkte 2 4 55| 69 20| 2 0|2 5 |26 3|0 18| 1

Quelle: Antworten Lieferanten, Antworten Verbande.

Legende: (a) Gesamtmarktschéatzung; (b) individuelle Daten; (c) Schatzung des entsprechenden Verbandes.
Grau markiert bedeutet einen Wert von mindestens 50 % Umsatzanteil des jeweiligen Absatzkanals.

86. Tabelle 3 zeigt, dass bei den individuellen Daten (b)
der Detailhandel fir alle Produktgruppen mit einem Um-
satzanteil von mehr als 50 % mit Abstand der wichtigste
Absatzkanal ist, auch wenn die Bedeutung der verschie-
denen Absatzkandle nach Produktgruppen differiert. Bei
einer Mehrheit der Produktgruppen liegt der Anteil gar
bei 70 % und mehr.

87. Es ist weiter zu bertcksichtigen, dass sich der De-
tailhandel als in der Regel volumenmassig grésster Ab-
satzkanal weniger gut durch andere Kanéle substituieren
lasst als umgekehrt. Dartber hinaus erschweren folgen-
de Faktoren den Wechsel zwischen den verschiedenen
Absatzkanélen: unterschiedliche Gebindegrossen, Auf-
machung und Verpackung (fiir die teilweise spezielle
Maschinen oder andere Produktionsmittel erforderlich
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sind), unterschiedliche Verkaufsstrategien (z.B. im De-
tailhandel und der Gastronomie), Erfordernis unter-
schiedlicher Kenntnisse und Kontakte fir verschiedene
Vertriebswege sowie unterschiedliche Logistikkonzepte.
Weiter sind die Volumina der verschiedenen Absatzka-
nale infolge gesattigter Markte weitgehend durch die
Nachfrage der Endkonsumenten vorgegeben. Umsatz-
verluste in einem Absatzkanal kénnen deshalb nicht
ohne Weiteres in einem anderen Kanal kompensiert
werden. Dies deutet darauf hin, dass — jedenfalls flr
bestimmte Produktgruppen — nur der Detailhandelskanal
zum relevanten Markt gehort.”®

88. Das Sekretariat fragte in diesem Zusammenhang
Branchenverbande und Lieferanten aller Produktgrup-
pen, ob sich die Gebindegrisse, die Préasentation der
Produkte (Verpackung, Design etc.), die Herstellung
bzw. der Produktionsprozess (Maschinen etc.), die Ver-
kaufsstrategie (Aktionen,Werbung etc.), das spezifische
Know-how, der Aufbau von Geschaftsbeziehungen und

die Logistik je nach Absatzkanal derart unterscheiden
wuirden, dass sich die Umstellung vom Detailhandelska-
nal auf einen anderen Absatzkanal wie die Gastronomie,
den Export, den Spezialhandel/Fachhandel etc. als sehr
schwierig gestalte. Die nachfolgende Tabelle enthalt
sowohl die Antworten der Verbande als auch der Liefe-
ranten (Tabelle 4). Sie gibt an, wieviel Prozent der be-
fragten Lieferanten der jeweiligen Produktgruppen die
Frage bejaht haben. Die Antworten der Lieferanten sind
nur dann in der Tabelle enthalten, wenn mindestens vier
Antworten vorlagen. Grau markiert sind jene Tabellen-
felder, die einen Wert von mindestens 50 % fir die Ant-
wort ,ja“ enthalten.

89. Den vier Produktbereichen (Frischprodukte, Koloni-
alwaren, Getranke und Near-Food) sind jeweils nur die-
jenigen Lieferanten zugeordnet, die ausschliesslich Arti-
kel dieses Bereichs anbieten. Fihrt ein Lieferant Artikel
aus mehreren Produktbereichen, fallt er unter die Rubrik
.Mehrere”,

Tabelle 4: Anteil der Lieferanten, welche Umstellung als schwierig betrachten [in %]
Frischprodukte | Kolonialwaren Getranke Near-Food Andere | Mehrere
S g g g g E g g g g
() o) [ Ko} (¢ o () o) [ (¢
© o © ) © ) © o © ©
3 > 3 > i > 3 > i i
Anzahl
Beobach- 35 6 19 3 13 2 9 2 4 31
tungen
Umstellungsschwierigkeiten aufgrund von ...
Gebinde- 37 67 68 67 62 50 33 100 0 71
grosse
Prasentation 49 100 53 67 62 50 33 100 25 55
Herstellung 29 17 37 33 38 0 11 50 0 48
Verkaufs- 51 83 47 100 85 100 56 100 25 68
strategie
Spezifisches 40 33 37 67 23 50 22 50 0 35
Know-how
Aufbau
Geschaftsbe- 71 83 63 100 69 100 67 100 75 71
ziehungen
Logistik 51 83 47 33 62 50 44 100 25 52

Quelle: Antworten Lieferanten.

Grau markiert bedeutet: einen Wert von mindestens 50 % fur die Antwort ,ja“.

90. Im Sinne einer Vorbemerkung ist festzuhalten, dass
die Ausfiihrungen der Weko auf die Befragung von Lie-
feranten abstellt. Dabei ist nicht auszuschliessen, dass
diese teilweise strategisch geantwortet und deshalb die
Austauschbarkeit der verschiedenen Absatzkandle ten-
denziell eher verneint haben. Bei der Interpretation der
Tabellenwerte bleibt dies zu berlicksichtigen. Aus dem

Umstand, dass sich die Antworten der Branchenverban-
de teilweise von jenen der befragten Lieferanten unter-
scheiden, z.B. bei der Frage nach den Schwierigkeiten
beim Aufbau von Geschéftsbeziehungen, darf jedoch

% vgl. Rewe/Meinl EU IV/IM.1221, S. 21.
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nicht geschlossen werden, dass die Lieferanten sich
bezlglich dieser Frage zwingend strategisch verhielten.
Es ist zu berlcksichtigen, dass die befragten Verbéande
nur einen Teil der Lieferanten der entsprechenden Pro-
duktgruppe reprasentieren.

91. Tabelle 4 ist zu entnehmen, dass der Aufbau von
Geschaftsbeziehungen in mehreren Produktgruppen
gewichtige Umstellungskosten nach sich zieht. Zentrale
Faktoren sind daneben die Verkaufsstrategie und der
Aufbau der Logistik. Die Verbande bestatigen grossten-
teils die Angaben der Lieferanten, die Aussagen uber
Umstellungsschwierigkeiten fallen tendenziell strenger
aus als bei den einzelnen Produzenten.

92. Im Folgenden wird auf Besonderheiten einzelner
Produktgruppen eingegangen:

93. Im Getrankemarkt kann der Detailhandelskanal nicht
durch den Gastronomiekanal ersetzt werden, weil die im
Detailhandelskanal verlorenen Volumina vermutlich nicht
durch den Gastronomiekanal kompensiert werden kén-
nen. Weiter erschweren die in der Gastronomie typi-
schen langfristigen Vertrage (funf bis zehn Jahre) den
Zugang zu diesem Absatzkanal. Auch gestaltet sich der
Export als schwierig, wenn nicht sogar unmdglich, wenn
ein Hersteller keine internationale Marke anbietet.

94. Ahnliche Uberlegungen gelten auch fiir andere Be-
schaffungsmarkte: Hinsichtlich der Substituierbarkeit der
Absatzkandle wurden die kontaktierten Lieferanten ge-
fragt, welchen Prozentsatz ihres Umsatzes mit Coop und
Carrefour sie bei einem Verlust von Coop oder Carrefour
mit der Gastronomie, dem Exportgeschéaft, dem Spezial-
/Fachhandel oder mit anderen Vertriebskandlen kom-
pensieren kénnten.

95. Uber 90 % der Lieferanten gaben an, dass sie weni-
ger als 10 % der Umsatzeinbussen mit Absatzkanélen
ausserhalb des Detailhandels kompensieren kénnten.
Diese Antworten legen nahe, dass der Detailhandelska-
nal mit anderen Kanélen nur in einem geringen Ausmass
substituiert werden kann.

96. Die Parteien weisen darauf hin, dass nicht Uberprift
wurde, ob ein Lieferant mit hohen Umstellungskosten
konfrontiert sei, wenn er die von ihm produzierten Le-
bensmittelprodukte nicht in den Detailhandel liefere.
Dem ist zu entgegnen, dass eine Uberpriifung der ein-
zelnen Aussagen aufgrund der hohen Anzahl an Antwor-
ten nur mit unverhaltnisméassig hohem Aufwand mdglich
gewesen ware. Der Umstand, dass bei vielen Fragen
Uber 50 % der Lieferanten in der jeweiligen Kategorie
eine Umstellung als schwierig erachten, lasst es aber
plausibel erscheinen, dass solche Umstellungskosten
tatsachlich eine gewichtige Rolle spielen.

97. Zusammenfassend bildet der Absatzkanal des De-
tailhandels den primaren Absatzkanal fir die meisten
der in Rz. 82 genannten Produktgruppen. Es ist aber
nicht ausgeschlossen, dass den Lieferanten einzelner
Produktgruppen neben dem Detailhandelskanal weitere,
gleichwertige Absatzkanale zur Verfiigung stehen.

Bertcksichtigung der Eigenindustrien von Coop und
Migros

98. Gemass Praxis der Weko wird das konzerninterne
Beschaffungsvolumen bei der Analyse der Beschaf-
fungsmarkte bericksichtigt.?” Die Detailhandler (die
Marktgegenseite) betrachten die Produkte von integrier-
ten und nicht integrierten Produzenten als Substitute.
Folglich stehen integrierte Hersteller und (nicht integrier-
te) Drittlieferanten im Wettbewerb um den Regalplatz in
den Detailhandelsgeschaften. Damit beschranken integ-
rierte und nicht integrierte Hersteller den Preissetzungs-
spielraum des jeweiligen Konkurrenten: Erhéhen Drittlie-
feranten ihre Preise, riskieren sie, durch die Eigenindust-
rien ersetzt zu werden. Das gleiche gilt grundsatzlich
auch umgekehrt. Generell kénnten folglich auch andere
Lieferanten zum Zug kommen, wenn die jeweilige Eigen-
industrie nicht das beste Angebot offeriert. Eine nicht
wettbewerbsfahige Industrie wird sich ein Detailhandels-
unternehmen kaum leisten kdnnen.

99. In diesem Zusammenhang wurden die Branchenver-
bande nach den wichtigsten Akteuren auf den jeweiligen
Markten befragt. In fast allen Produktgruppen zahlen die
Verbénde die Eigenproduktionsunternehmen von Coop
bzw. Migros zu den wichtigsten Akteuren.

100. Folglich gehdren die Eigenindustrien zur Marktge-
genseite der Detailhandelsunternehmen. Das konzernin-
terne Beschaffungsvolumen von Migros und Coop ist bei
der Bestimmung des Volumens des Gesamtmarkts
dementsprechend zu beriicksichtigen.

Fazit

101. Fir die meisten Produktgruppen bildet der Absatz-
kanal des Detailhandels den sachlich relevanten Markt.
Die konzerninternen Beschaffungsvolumina der Migros
und Coop sind bei der Festlegung des Gesamtmarktvo-
lumens fur jede Produktgruppe sowie bei der Bestim-
mung der jeweiligen Marktanteile mit zu berlcksichtigen.

B.4.1.2 Raumlich relevante Markte

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

B.4.1.2.1 Absatzmarkte

103. In geographischer Hinsicht stPieIt sich der Wettbe-
werb gemass schweizerischer®® und europaischer
Rechtsprechung® auf zwei Ebenen ab: Einerseits auf
der lokalen Ebene zwischen den jeweiligen Verkaufs-

" CoopForte, RPW 2005/1, S. 146 ff.

% Coop/EPA, RPW 2002/3, S. 511; Coop/Waro, RPW 2003/3, S. 571;
Denner/Pick Pay, RPW 2006/1, S. 135; Migros/Denner, RPW 2008/1,
S. 156.

# |n den Entscheiden der Europaischen Kommission werden sowohl
die nationale wie auch die lokale Dimension bertcksichtigt, wobei sich
die Analyse je nach Fall auf eine Ebene konzentriert. In Rewe/Meinl
(EU 1V/M.1221) zum Beispiel ging die Kommission von einem nationa-
len Markt aus, weil alle beteiligten Unternehmen in samtlichen dsterrei-
chischen Bundeslandern vertreten sind. Trotzdem wurde in der Analy-
se auf die regionalen Wettbewerbsverhéltnisse eingegangen und diese
als Grundlage fir die auferlegten Auflagen verwendet.
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punkten und andererseits auf der nationalen Ebene zwi-
schen den verschiedenen Detailhandelsketten. Beide
Ebenen sind im Rahmen einer wettbewerbsrechtlichen
Analyse des Detailhandelsmarkts in Betracht zu ziehen.

Lokale Ebene

104. Aus Sicht der Konsumenten ist der geographisch
relevante Markt lokal, da beim Einkaufen Transaktions-
kosten anfallen (Such-, Transport- und Opportunitats-
kosten) und diese typischerweise von den Nachfragern
minimiert werden. Folglich wird ein Nachfrager bei Gi-
tern des taglichen Bedarfs einen Verkaufspunkt in der
naheren Umgebung bevorzugen; oft fallt die Wahl sogar
auf den nachstgelegenen. Aufgrund dieser Uberlegung
lasst sich um jede Verkaufsstelle ein Marktkreis ziehen,
welcher diesem Verkaufspunkt die typischen Nachfrager
zuordnet.*

105. Im Entscheid Coop/EPA definierte die Weko die
lokalen Markte als Marktkreise mit einem Radius von 20
Autofahrminuten um die Verkaufsstellen.®* Gleichzeitig
wurde darauf hingewiesen, dass sich diese Marktkreise
je nach zur Verfligung stehenden Transportmitteln, Ver-
kehrsinfrastruktur, Wettbhewerbsintensitat, Praferenzen
der Nachfrager, Groésse des Verkaufspunktes etc. unter-
scheiden kénnen.

106. Im Zusammenschlussverfahren Migros/Denner
wurde Uberpriift, ob sich die Marktkreise je nach Grésse
des Verkaufspunktes und je nach Transportmittel unter-
scheiden. Zu diesem Zweck wurden die befragten De-
tailhandler gebeten anzugeben, wie hoch der Anteil ihrer
Kunden ist, welche ihre Verkaufspunkte zu Fuss, mit
offentlichen Verkehrsmitteln und mit dem Auto erreichen
und wie lange die Kunden durchschnittlich unterwegs
sind, um die jeweilige Verkaufsstelle zu erreichen.

107. Aufgrund dieser Analyse wurde festgehalten, dass
der Marktradius mit der Grésse der Verkaufsstelle vari-
iert. Die bisherige Praxis der Weko wurde wie folgt pra-
zisiert: Die Marktradien der lokalen Markte um die jewei-
ligen Verkaufspunkte betragen 10 Minuten fir kleine
Supermarkte, 15 Minuten fir Supermarkte und 20 Minu-
ten fiir Hypermarkte.*

108. An der Marktabgrenzung gemass Migros/Denner
wird auch im vorliegenden Verfahren festgehalten.
Dementsprechend werden die lokalen Markte als Markt-
radien von 20 Autofahrminuten um die Carrefour-
Hypermarkte definiert. Um einer allfélligen Kritik vorzu-
beugen, die Mérkte seien zu eng abgegrenzt, wird zu-
satzlich aufgezeigt, dass sich an der wettbewerbsrechtli-
chen Beurteilung nichts andert, wenn ein Radius von 30
Minuten zugrunde gelegt wirde (siehe Rz. 185 ff.). Hier-
zu wurde die Analyse der lokalen Wettbewerbsverhalt-
nisse sowohl mit Marktradien von 20 Minuten als auch
mit 30 Minuten durchgefihrt.

109. Der Radius von 30 Minuten wurde im Sinne eines
maximalen Radius und somit einer grésstmoglichen
Marktabgrenzung gewabhlt, da keiner der befragten Hy-
permarkt-Betreiber (Migros, Carrefour und Casino) an-
gab, seine Kunden wéaren mehr als 30 Minuten unter-
wegs, um in ihre Verkaufsstellen zu gelangen. Coop
machte dazu keine Angaben, gab jedoch Auskunft zur
Streuung der Werbesendungen fir ihre Hypermarkte.

Die Streuung der Werbesendungen basiert gemass
Coop auf geographischen Gegebenheiten und auf rea-
len Einkaufsstromen. Die Analyse von Werbesendungen
ist ein guter Anhaltspunkt zur Bestimmung der Marktra-
dien. So ist anzunehmen, dass Prospekte nur in denje-
nigen Regionen verteilt werden, in welchen Coop ihre
tatsachlichen und potentiellen Kunden vermutet. Die
Analyse durch das Sekretariat hat ergeben, dass Coop
Werbesendungen fir Hypermarkte mit sehr wenigen
Ausnahmen bis maximal 30 Autofahrminuten vom Ver-
kaufspunkt entfernt verteilt.

Nationale Ebene

110. Obwohl der relevante Markt aus Sicht der Nachfra-
ger lokal ist, wird die wettbewerbsrechtliche Analyse im
Detailhandel aus den folgenden Griinden in einem grés-
seren als nur dem lokalen Zusammenhang beurteilt: In
besiedelten Gebieten gibt es fir Giter des taglichen
Bedarfs dichte und flachendeckende Vertriebsnetze. Die
fur den Wettbewerb wichtigen Entscheide der Schweizer
Detailhandler (Preis- und Aktionspolitik etc.) werden
weitgehend zentral gefasst und koordiniert. Deshalb
wirkt sich der nationale Wettbewerb auch auf der lokalen
Ebene aus.

111. Die Parteien machen geltend, die européische
Rechtssprechung gehe entweder von einem lokalen,
regionalen oder nationalen Markt, nicht jedoch von ei-
nem lokalen und nationalen Markt gleichzeitig aus.

112. Die Weko geht allerdings nicht gleichzeitig von
einem nationalen und von lokalen relevanten geographi-
schen Markten aus. Allerdings spielt sich der Wettbe-
werb auf einer nationalen und einer lokalen Ebene ab.
Fir den Konsumenten ist der relevante Markt im Le-
bensmittel-Detailhandel grundsatzlich lokal oder regio-
nal. Fur die Analyse kann sich die Wettbewerbsbehdrde
bei homogenen Wettbewerbsbedingungen auf die natio-
nale Ebene konzentrieren. In vorliegendem Fall liegt der
Schwerpunkt der Analyse auf der lokalen Ebene, da
Carrefour nicht in der gesamten Schweiz tétig ist. Dies
bedeutet jedoch nicht, dass die nationale Ebene in der
Analyse nicht beriicksichtigt wird.

113. Ein von Coop eingereichtes Gutachten macht gel-
tend, der geographisch relevante Markt sei mit 20 Minu-
ten zu eng abgegrenzt. Die Weko berlicksichtige zwar
Substitutionsketten, wenn sich verschiedene Marktra-
dien direkt Uberlappen. Das Gutachten betont jedoch,
dass auch Substitutionsketten bestehen, wenn sich die
Einzugsgebiete zweier Carrefour-Markte nicht direkt
Uberlappen. Dies sei umso mehr der Fall, je dichter be-
siedelt ein Gebiet sei. Es sei deshalb in der Schweiz

% Aufgrund der im Vergleich zum Verfahren Migros/Denner (RPW
2008/1) begrenzten Anzahl von betroffenen Méarkten auf der lokalen
Ebene (12 Mérkte) wurde im vorliegenden Verfahren auf die Verwen-
dung von MS-Regionen als Analyseinstrument verzichtet. Die Analyse
der lokalen Markte wird somit ausschliesslich mit Marktkreisen durch-
efuhrt.

' Coop/Epa, RPW 2002/3, S. 505 ff.

* Migros/Denner, RPW 2008/1, S. 156, Rz. 239ff. Die Europaische
Kommission geht fur den Detailhandel von Marktkreisen mit einem
Radius von 10-30 Autofahrminuten aus. Vgl. zum Beispiel Promo-
des/Catteau 1V/M.1085, Rz. 14 ; Carrefour/Promodes EU
COMP/M.1684, Rz. 24.
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zumindest von regionalen, wahrscheinlich aber einem
nationalen Absatzmarkt auszugehen. Die nationale
Preispolitik der Schweizer Detailhandler sei zudem ein
starker Hinweis fir einen nationalen Markt.

114. Beziglich der 20-Minuten-Radien bleibt anzumer-
ken, dass die Weko die Wettbewerbsverhaltnisse auch
mit 30-Minuten-Radien analysiert hat und zum Schluss
gekommen ist, dass durch eine Erweiterung der Markte
die Verhdltnisse auf den einzelnen lokalen Markten
weitgehend unverandert bleiben. Bezlglich der Substitu-
tionsketten ist zu erwdhnen, dass im vorliegenden Fall
die Verhaltnisse auf sieben lokalen Markten analysiert
wurden (Genf, Visp, Sion, Espace Mittelland, La-Chaux-
de-Fonds, Zirich-Hinwil, Locarno und Lugano). Die Re-
sultate dieser Betrachtungsweise decken sich weitge-
hend mit einer zusatzlichen Analyse des Sekretariats,
welche Substitutionsketten starker beriicksichtigt. Jene
Analyse umfasst nur noch fiinf lokale Markte (Genf, Wal-
lis, Espace Mittelland inkl. La-Chaux-de-Fonds, Zirich-
Hinwil und Tessin).*®* Einen Unterbruch der Substituti-
onsketten zwischen diesen funf Markten erachtet die
Weko als wahrscheinlich, weil die Distanzen zwischen
den verschiedenen Markten betrachtlich sind.

115. Fir eine eher enge Marktabgrenzung spricht auch
der Umstand, dass ein Wettbewerber von Coop plant,
gewisse Carrefour Produkte in sein Sortiment aufzu-
nehmen, jedoch nur in den ehemaligen Einzugsgebieten
von Carrefour.®

Fazit

116. Die geografische Dimension der Absatzmarkte ist
sowohl national als auch lokal. Die Marktradien der loka-
len Markte um die jeweiligen Verkaufsstellen betragen
fur Hypermarkte ca. 20 Autofahrminuten.

B.4.1.2.2 Beschaffungsmarkte

117. Gemaéss der bisherigen Praxis der Weko weist der
relevante Markt beschaffungsseitig mindestens nationale
Dimensionen auf, wobei der rdumlich relevante Markt
insbesondere bei Produkten, die nicht rasch verderben
und die nicht besonderen nationalen Konsumgewohn-
heiten unterliegen, grosser sein kann als die Schweiz.*®

118. Die Erhebungen im vorliegenden Verfahren besta-
tigen die im Zusammenschlussverfahren Migros/Denner
gewonnenen Erkenntnisse, wonach Uberwiegend von
nationalen Beschaffungsmarkten auszugehen ist.*® Im
Rahmen des vorliegenden Zusammenschlussverfahrens
wurden die Schweizer Detailhandler gebeten, fir samtli-
che Produktgruppen den Anteil des Beschaffungsvolu-
mens zu schatzen, der Uber auslandische Lieferanten
(Direktimport), Uber auslandische Lieferanten mit Nieder-
lassung/Vertriebsgesellschaft in der Schweiz (indirekter
Import) und Uber Schweizer Lieferanten bezogen wird.
Mit Ausnahme von Aldi beziehen Schweizer Detailhand-
ler mehrheitlich Gber schweizerische Unternehmen, Im-
porteure oder Schweizer Vertriebsgesellschaften inter-
nationaler Konzerne. Die nachfolgende Tabelle 5 gibt die
Antworten in aggregierter Form wieder. Bei den Tabel-
leneintrdgen handelt es sich um die gewichteten Durch-

schnittswerte der Antworten. Die Gewichtung basiert auf
den Umséatzen der befragten Detailhandler.

* Bej dieser Betrachtungsweise féllt die Erh6hung der Konzentration
im grosseren Markt Wallis etwas geringer aus gegeniber der Einzelbe-
trachtung des Marktes Visp, im Tessin etwas geringer gegeniber der
Einzelbetrachtung des Marktes Locarno. Demgegenuber ist die (Erho-
hung der) Konzentration in den grosseren Markten Wallis und Tessin
etwas grosser als in den Markten Sion und Lugano. Beim Markt Espa-
ce Mittelland ergeben sich keine solchen Abweichungen.

% Coop macht hingegen geltend, sie wiirde schweizweit, und nicht nur
in lokalen Méarkten 2000 Carrefour-Produkte in ihr Sortiment aufneh-
men.

% Denner/Pick Pay, RPW 2006/1, S. 135, Rz. 38; Emmi AG/Aargauer
Zentralmolkerei AG AZM, RPW 2006/2, S. 271, Rz. 77 f.

% vgl. Migros/Denner, RPW 2008/1, S. 159, Rz. 252.
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Tabelle 5: Anteil der Beschaffungsvolumina

Produktgruppe Direktimport | Indirekter Import Schweiz

Food
Milchprodukte/Eier 3% 10 % 87 %
Brot/Backwaren 4% 9% 87 %
Fleisch 4% 10 % 85 %
Tiefklhlprodukte 35% 20 % 45 %
Traiteur/Convenience (frisch und gekuhlt) 3% 5% 93 %
Gemise/Salate 26 % 22 % 52 %
Obst/Friichte 29 % 25% 47 %
Konserven/Saucen 43 % 16 % 42 %
Beilagen/Suppen/Kochzutaten 11 % 24 % 64 %
Grundnahrungsmittel/Backzutaten 6 % 14 % 80 %
Frihstuck/Warmgetranke/Cerealien 18 % 22 % 59 %
Susswaren/Biscuits 11% 12 % 77 %
Snacks/Apéro 26 % 16 % 58 %
Tiernahrung/Tierbedarf 35% 43 % 22 %
Babybedarf 54 % 24 % 23 %
Alkoholische Getranke 11% 16 % 73 %
Erfrischungsgetranke 26 % 8% 65 %

Near-Food
Korperpflege/Kosmetik 30 % 40 % 30 %
Wasch-/Reinigungsmittel 22% 41 % 37 %
Papier-/Hygieneprodukte 62 % 18 % 20 %

Quelle: Erhebungen des Sekretariats.

119. Tabelle 5 illustriert, dass die Uberwiegende Mehr-
heit der aufgefuhrten Produktgruppen zu tber 50 % in
der Schweiz beschafft werden. Insbesondere bei Milch-
produkten/Eiern, Brot/Backwaren, Fleisch, Traiteur/
Convenience und Grundnahrungsmitteln/Backzutaten ist
die inlandische Beschaffung mit einem Prozentsatz von
80 % bis 93 % sehr hoch. Dagegen werden in den Pro-
duktgruppen Babybedarf, Tiefkiihlprodukte, Konser-
ven/Saucen sowie Tiernahrung/Tierbedarf zwischen
rund einem Drittel und gut der Halfte des Beschaffungs-
volumens direkt im Ausland bezogen, im Bereich Papier-
/Hygieneprodukte sogar 62 %. Bei einigen Produkten
spielt zudem der indirekte Import eine gewisse Rolle,
insbesondere bei Tiernahrung/Tierbedarf mit 43 % indi-
rektem Import. Zusammenfassend kann festgehalten
werden, dass die Mehrheit der Beschaffungsmaérkte
national ausgerichtet sind, einige Beschaffungsmarkte
allerdings grosser als national sein kdnnten.

120. Die Parteien machen geltend, dass die geografisch
relevanten Beschaffungsmarkte weiter definiert werden
sollten als national. Der Importanteil bei Coop betrage
[...] %. Samtliche im Schweizer Detailhandel tatigen
Unternehmen seien wie Coop in der Lage, einen sub-
stantiellen Anteil des Beschaffungsvolumens auf interna-
tionalen Markten zu beziehen.

121. Die Weko anerkennt durchaus, dass ein gewisser
Anteil der Detailhandelsprodukte international beschafft
wird bzw. werden kdnnte. Fir die Mehrheit der oben
aufgefiihrten Produktkategorien hat die Beschaffung
tatséchlich aber noch einen nationalen Schwerpunkt.

122. Die grundsatzlich nationale Dimension der Beschaf-
fungsmaérkte wird auch durch das Einkaufsverhalten von
international tatigen Detailhandlern illustriert. Carrefour
Schweiz beispielsweise beschaffte trotz des bestehen-
den, internationalen Beschaffungsnetzes die grosse
Mehrheit der Produkte in der Schweiz. Obwohl Coop
Mitglied der internationalen Einkaufsgemeinschatft ,Coo-
pernic* ist, werden bislang gemass eigenen Angaben
lediglich [...] % der Artikel Uber diese Einkaufsgemein-
schaft bezogen.

123. Zudem variiert das Sortiment international tatiger
Lieferanten je nach Land, weil sich die Préaferenzen der
Konsumenten unterscheiden. Auch aus diesem Grund
sind multinationale Unternehmen wie z.B. Unilever in
nationalen Gesellschaften organisiert. Damit wird ge-
wahrleistet, dass die Kundenpraferenzen der Konsu-
menten optimal berilicksichtigt werden.

124. Ferner fiihren Handelsbarrieren namentlich in Form
von Importrestriktionen und Zdéllen (vor allem im Agrar-
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bereich)®" zu einer ,Nationalisierung* der Beschaffungs-
markte. Hierzu weisen die Parteien darauf hin, dass die
bestehenden Importrestriktionen kurzfristig erodieren
werden. Als Griinde nennen sie die Zulassung von Pa-
rallelimporten bei patentgeschitzten Gutern, die Einflh-
rung des Cassis-de-Dijon-Prinzips und den Abschluss
eines Agrarabkommens mit der EU. Dem ist zu entgeg-
nen, dass der Bundesrat in seiner Botschaft zur Ande-
rung des Patentgesetzes vom 21. Dezember 2007 nach
wie vor am Prinzip der nationalen Erschopfung festhalt.
Betreffend das Agrarabkommen mit der EU ist davon
auszugehen, dass dieses Freihandelsabkommen erst
2012 in Kraft tritt, mit einer vollstandigen Umsetzung
wird erst 2016 gerechnet.*® Gerade von einem solchen
Freihandelsabkommen sind aber die hauptséchlichen
Liberalisierungsauswirkungen auf den Detailhandel zu
erwarten. Die Auswirkungen der Einfiihrung des Cassis-
de-Dijon-Prinzips auf den Detailhandel, mit denen ab
2011 zu rechnen ist,* werden vergleichsweise gering
ausfallen. Die Einfihrung dieses Prinzips wird zudem,
wie die Erfahrungen innerhalb der EU zeigen, nicht fur
samtliche Produkte zu einem freien Warenverkehr fih-
ren.*® Deshalb ist in den nachsten Jahren nicht mit einer
umfassenden Liberalisierung des Warenverkehrs zu
rechnen.

125. Die Parteien filhren an, im Entscheid Emmi/AZM*
sei eine Situation offener Méarkte vorweggenommen
worden. Hiergegen ist einzwenden, dass in diesem Ent-
scheid zwar die zuklnftige Entwicklung in den betroffe-
nen Markten und somit u.a. auch Verhandlungen mit der
EU und WTO diskutiert wurden, schliesslich aber die
Geschlossenheit der genannten Markte gegentber dem
europaischen Ausland festgestellt wurde (Rz. 173).

126. Die Parteien fuhren weiter an, Coop kaufe 40 %
ihres Beschaffungsvolumens und Aldi einen weitaus
hoheren Anteil seines Beschaffungsvolumens im Aus-
land ein, weshalb die Handelsschranken kein Grund
seien, von einer Besonderheit im Schweizer Detailhan-
del zu sprechen. Dem ist zu entgegnen, dass der inter-
nationale Warenverkehr mit der Schweiz, insbesondere
fur Agrarprodukte, noch vielfach Zéllen und anderen
Handelsbarrieren unterworfen ist. Derartige Handels-
schranken fallen im Unterschied dazu z.B. innerhalb der
EU nicht an. Deshalb kann der Schweizer Detailhandel,
was die Beschaffung anbelangt, nicht mit demjenigen
eines EU-Mitgliedstaates verglichen werden.

127. Schliesslich gelingt es relativ kleinen schweizeri-
schen Lieferanten wie During (Durgol, WC Ente etc.)
oder Rivella in der Schweiz hdhere Marktanteile als mul-
tinationale Unternehmen zu erlangen.

128. Laut Coop entspricht ein nationaler Beschaffungs-
markt nicht den tatsachlichen Verhaltnissen. Samtliche
im Schweizer Detailhandel tatigen Unternehmen seien
wie Coop in der Lage, einen substantiellen Anteil des
Beschaffungsvolumens auf internationalen Markten zu
beziehen. Wie dargelegt, geht die Weko nicht abschlies-
send, sondern mindestens von nationalen Beschaf-
fungsmarkten aus und weist explizit darauf hin, dass die
Marktabgrenzung fur gewisse Produkte grésser als die
Schweiz ausfallen kénnte (vgl. Rz. 119).

Fazit

129. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
der relevante Markt beschaffungsseitig mindestens nati-
onale Dimensionen aufweist. Bei Produkten, welche
nicht rasch verderben und die nicht besonderen nationa-
len Konsumgewohnheiten unterliegen, kénnte der raum-
lich relevante Markt grésser sein als die Schweiz.

B.4.2 Analyse der betroffenen Markte

130. Es werden nur diejenigen sachlichen und raumli-
chen Markte einer eingehenden Analyse unterzogen, in
welchen der gemeinsame Marktanteil in der Schweiz
von zwei oder mehr der beteiligten Unternehmen 20 %
oder mehr betragt oder der Marktanteil in der Schweiz
von einem der beteiligten Unternehmen 30 % oder mehr
betragt (vgl. Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU). Wo diese
Schwellen nicht erreicht werden, kann von der Unbe-
denklichkeit des Zusammenschlusses ausgegangen
werden. In der Regel ertbrigt sich dann eine nahere
Prifung.

131. Gemass Art. 10 Abs. 2 Bst. a und b KG kann die
Weko einen Zusammenschluss untersagen oder mit
Bedingungen und Auflagen zulassen, wenn die Prifung
ergibt, dass der Zusammenschluss eine marktbeherr-
schende Stellung, durch die wirksamer Wettbewerb be-
seitigt werden kann, begriindet oder verstarkt und keine
Verbesserung der Wettbewerbsverhéltnisse in einem
anderen Markt bewirkt, welche die Nachteile der markt-
beherrschenden Stellung Uberwiegt.

132. Im Nachgang zu den Bundesgerichtsentscheiden
i.S. Swissgrid* und Bz/20 Minuten® stellt sich die Frage
der Auslegung dieser Bestimmung. Zur Diskussion steht
insbesondere, ob dem Terminus ,durch die wirksamer
Wettbewerb beseitigt werden kann“ eigenstandige Be-
deutung zukommt oder ob die Mdglichkeit der Beseiti-
gung wirksamen Wettbewerbs der Marktbeherrschung
immanent ist.

133. Die Botschaft zum KG halt fest: Die Begriindung
oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung
nach Art. 7 KG ,genuigt nicht fur die Genehmigungsver-
weigerung, sie muss Uberdies die Moglichkeit eréffnen,
wirksamen Wetthewerb zu beseitigen“. Diese Formulie-
rung zwingt gemass Botschaft zum KG zu einer dynami-
schen Betrachtungsweise, da aus statischer Sicht die
Marktbeherrschung die Abwesenheit von wirksamem

%" S0 betragt der Zollansatz fur Milch aus Deutschland mit 1-6 Ge-
wichtsprozent Fettgehalt CHF 76 pro 100 kg (sofern diese nicht inner-
halb des Zollkontingents eingefiihrt wird).

*® vgl. NZZ, 15./16. Marz 2008, S. 15.

¥ Le Temps, ,La libération des échanges avec I'UE prend du retard”,
12. Januar 2008.

“ Insbesondere im Lebensmittel-Bereich treten in der EU Probleme mit
der Umsetzung des Cassis-de-Dijon-Prinzips auf, vgl. Europaische
Kommission (2002), Zweiter Zweijahresbericht Uber gegenseitige
Anerkennung — KOM (2002) 419.

T Emmi/AZM, RPW 2006/2, S. 261 ff.

2RPW 2007/2, S. 324 ff.

“ RPW 2007/2, S. 331 ff.
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Wettbewerb impliziert. Das fir die Schweizerische Fusi-
onskontrolle vorgeschlagene Kriterium der mdglichen
Beseitigung wirksamen Wettbewerbs entspreche der
Absicht, Fusionen nur im Falle einer extrem hohen Kon-
zentration auf dem betreffenden Markt nicht zu geneh-
migen.*

134. Die Botschaft zum Kartellgesetz geht bei wirksa-
mem Wettbewerb von einem Wettbewerbsverstandnis
aus, das keinen allgemeingultigen Rezepten verpflichtet
ist. ,Wetthewerb ist in dieser Sicht ein vielgestaltiger,
dynamischer Prozess, und Wettbewerbspolitik hat
(hauptsachlich) sicherzustellen, dass die vom Wettbe-
werb allgemein erwarteten statischen und dynamischen
Funktionen ausreichend erfullt, das heisst nicht durch
private Wettbewerbsbeschrankungen (und auch dys-
funktionale, staatliche Regulierungen) grundlegend be-
eintrachtigt werden. Wirksamer Wettbewerb soll m.a.W.
die in einem Markt handelnden Unternehmen immer
wieder zwingen oder doch anspornen, den Ressourcen-
einsatz zu optimieren, die Produkte und Produktionska-
pazitdten an die &usseren Bedingungen anzupassen
sowie neue Produkte und Produktionsverfahren zu ent-
wickeln. Sind diese zentralen Funktionen des Wettbe-
werbs auf einem bestimmten Markt nicht erheblich ge-
stort, so kann der Wettbewerb als ,wirksam’ bezeichnet
werden.“*®

135. Fur eine erhebliche Stérung der zentralen Funktio-
nen des Wettbhewerbs braucht ein Unternehmen keine
Monopolstellung: das Unternehmen braucht in einem
Markt nicht das einzige zu sein. Es geniigt die marktbe-
herrschende Stellung eines Unternehmens. Inshesonde-
re hat ein marktbeherrschendes Unternehmen auch
dann die Mdbglichkeit, die zentralen Funktionen des
Wettbewerbs erheblich zu hemmen, wenn andere Un-
ternehmen im Markt sind. Selbst bei einem Restwettbe-
werb hat ein marktbeherrschendes Unternehmen die
Maoglichkeit, den wirksamen Wettbewerb zu beseitigen.
Zur erheblichen Stérung der zentralen Funktionen des
Wettbewerbs bedarf es keiner génzlichen Beseitigung
von Wetthewerb. In anderen Worten: Fir die Méglichkeit
der Beseitigung wirksamen Wetthewerbs muss der
Wettbewerb nicht vollstandig ausgeschaltet werden.

136. Dass eine Monopolsituation keine notwendige Be-
dingung fur die Beseitigung wirksamen Wettbewerbs ist,
stellt auch die Européische Kommission in ihrer EG-
Fusionskontrollverordnung fest: ,In Anbetracht der Aus-
wirkungen, die Zusammenschlisse in oligopolistischen
Marktstrukturen haben kdnnen, ist die Aufrechterhaltung
wirksamen Wettbewerbs in solchen Méarkten umso mehr
geboten.“*°

137. Die Weko ist zusammen mit einem Teil der Lehre
der Auffassung, dass eine marktbeherrschende Stellung
auf einem bestimmten Markt in der Regel zur Méglich-
keit der Beseitigung wirksamen Wettbewerbs auf diesem
Markt fiihrt.*” Bei einer zweistufigen Priifung, bei der
zunachst das Vorliegen einer marktbeherrschenden
Stellung und anschliessend die mdgliche Beseitigung
wirksamen Wettbewerbs geprtift wird, wirden dieselben
Kriterien zweimal geprift: Sowohl fur die Frage der
Marktbeherrschung als auch fir jene der mdglichen Be-
seitigung des wirksamen Wettbewerbs ist auf ,die Siche-

rung der allokativen und dynamischen Effizienz des
Marktes unter Beriicksichtigung des tatsachlichen und
potenziellen Wettbewerbs, der Ein- und Austrittsbedin-
gungen und der Mobilitdtsbarrieren” abzustellen.*® Den-
noch wird vorliegend — um den Anforderungen des Bun-
desgerichts gerecht zu werden — ein zweistufiges Ver-
fahren angewendet: In einem ersten Schritt wird geprift,
ob durch das Zusammenschlussvorhaben auf einem der
betroffenen Markte eine marktbeherrschende Stellung
der Zusammenschlussunternehmen begriindet oder
verstarkt wird.* Fur den Fall, dass der Zusammen-
schluss auf einem bestimmten Markt eine Marktbeherr-
schung begrindet oder verstarkt, wird in einem zweiten
Schritt im Sinne einer Kontrolle tberprift, ob die markt-
beherrschende Stellung den Zusammenschlussunter-
nehmen die Mdglichkeit er6ffnet wirksamen Wettbewerb
auf diesem Markt aktiv zu beseitigen bzw. ob der Zu-
sammenschluss zu einer so starken Beeintrachtigung
der Struktur fihrt, dass wirksamer Wettbewerb beseitigt
werden kann. Die Mdoglichkeit der Beseitigung wirksa-
men Wetthewerbs kann einerseits eine Handlungsmag-
lichkeit der Zusammenschlussunternehmen sein, ande-
rerseits aber auch eine Ereignismdglichkeit in dem Sinn,
dass der Zusammenschluss sich dermassen auf die
Wettbewerbsstruktur auswirkt, dass der Wettbewerb
nicht mehr spielt, ohne dass diese Entwicklung von den
Zusammenschlussunternehmen beabsichtigt ist.

B.4.2.1 Absatzméarkte
B.4.2.1.1 Vorbemerkungen

138. Der Schweizer Lebensmittel-Detailhandelsmarkt
zeichnet sich durch einige Besonderheiten aus. Nachfol-
gend wird auf diese eingegangen.

a) Konzentration im europdaischen Vergleich

139. Die nachfolgende Tabelle gibt die addierten Markt-
anteile der zwei gréssten Marktteilnehmer (,K2“) in ver-
schiedenen européischen Landern fur das Jahr 2006
wieder. Wie der Tabelle zu entnehmen ist, weist der
Schweizer Lebensmittel-Detailhandel eine sehr hohe
Konzentration auf.

** Botschaft zu einem Bundesgesetz tiber Kartelle und andere Wett-
bewerbsbeschréankungen, KG; BBI 1995 | S. 468 ff.; S. 583 f.

“ Botschaft KG; S. 512; S. 583.

4 Erwégungsgrund 25, Verordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates vom
20. Januar 2004 Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammen-
schlissen.

*"Vgl. PHILIPPE M. REICH, Baker & McKenzie, Kartellgesetz, Bern 2007,
Art. 10 N 25; Jurg Borer, Kommentar zum Kartellgesetz, Zurich 2005,
Art. 10 N 17; Patrik Ducrey, Schweizerisches Immaterial- und Wettbe-
werbsrecht, Bd. V/2 Kartellrecht, Basel 2000, S. 293 f.

8 PATRIK DUCREY, SIWR, S. 293 m.V.a. THOMAS VON BALLMOOS,
.Marktbeherrschende Stellung und Mdglichkeit der Beseitigung wirk-
samen Wettbewerbs — zwei Kriterien im Verfahren der Prufung von
Unternehmenszusammenschlissen oder zweimal dasselbe?”, AJP
1999, S.295 und ROLF WATTER/URS LEHMANN, ,Die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschlissen im neuen Kartellgesetz®, AJP
1996, S. 855.

9 Bundesgericht i.S. Swissgrid, RPW 2007/2 S. 324 ff.; BZ/20 Minuten,
RPW 2007/2, S. 331 ff.
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Tabelle 6: .K2“ im europaischen Vergleich (2006) in %
Land K2
Schweiz [80-90]
Finnland 75,3
Schweden 61,5
Norwegen 60,0
Irland 52,1
Danemark 49,9
Osterreich 48,6
Niederlande 46,7
Belgien 41,3
Spanien 36,2
Deutschland 35,8
Frankreich 34,5
Portugal 34,0
Grossbritannien 33,4

Quelle: Europaische Lander: Planet Retail (Grocery Retail Banner Sales 2006); Schweiz: Erhebungen des Sekretariats. Die
Marktanteile von Denner und Globus werden der Migros zugerechnet (vgl. Rz. 170).

140. Zusammenschlussvorhaben in Markten mit ahnli-
chen Konzentrationen wie in der Schweiz wurden in der
Vergangenheit von auslandischen Wettbewerbsbehor-
den verboten oder nur unter Auflagen zugelassen:

141. Der Zusammenschluss Carrefour/Promodes wurde
von der EU im Jahr 1999 unter der Bedingung zugelas-
sen, dass Carrefour seinen Anteil an einer Einkaufsge-
meinschaft veraussert. Da der Zusammenschluss insbe-
sondere Frankreich betraf, wurde der Fall auf Antrag der
franzosischen Wettbewerbsbehérde an sie verwiesen.
Der Zusammenschluss wurde in Frankreich mit der Auf-
lage genehmigt, acht Hypermérkte und 26 Supermérkte
zu veraussern. Zudem wurde Carrefour ein Verkaufsfla-
chenstopp in den von der Wettbewerbsbehdrde als prob-
lematisch identifizierten lokalen Markten fiir die nachsten
drei Jahre auferlegt.®

142. Das Zusammenschlussvorhaben Rewe/Meinl wur-
de im Februar 1999 von der EU-Kommission entschie-
den. Dabei beliefen sich die Marktanteile von Re-
we/Meinl in einzelnen Schlisselregionen auf bis zu
60 %. Der Lebensmitteleinzelhandel Osterreichs war
durch eine hohe Marktkonzentration (die fihrenden funf
Unternehmen hielten damals 80 % der Marktanteile, die
beiden starksten Anbieter vereinigten 60 %) und durch
hohe Markteintrittsbarrieren, insbesondere fiir grossfla-
chige Verkaufstellen, gekennzeichnet. Im Vergleich zu
seinen Wettbewerbern waren Rewe/Meinl in den um-
satzstarksten Regionen (Ostdsterreich) die mit Abstand
fuhrenden Anbieter (ca. 60 % Marktanteil, nachste Wett-
bewerber ca. 20 %) und verfugten tber ein besonders
gut ausgebautes Netz produktivitatsstarker, grossflachi-
ger Verkaufsflachen und glinstig gelegener Standorte in
stadtischen Ballungsgebieten. Aus den oben erwdhnten
Grinden schloss die EU-Kommission auf eine marktbe-
herrschende Stellung auf dem Absatzmarkt. Rewe durfte
nur 162 Verkaufsstellen von insgesamt 341 Meinl-
Filialen Ubernehmen, welche sich ausschliesslich aus-

serhalb der Schliisselregionen befanden.™

143. Die Ubernahme von Spar Finnland, mit ca. 7 %
Marktanteil die Nummer vier auf dem Markt, durch die
Detailhandelskette Sok, mit 35 % Marktanteil die Num-
mer zwei, wurde von der finnischen Wettbewerbsbehor-
de im Jahr 2006 nur unter Auflagen zugelassen. Sok
durfte von den insgesamt 280 Spar-Filialen 30 Filialen
nicht bernehmen, welche sich in lokalen Markten be-
fanden, in denen SOK/Spar eine zu starke Marktstellung
eingenommen hatten.>

144. Gemass Pressemitteilung vom 27. Dezember 2007
wurde die Ubernahme 12 bestehender und 13 geplanter
Carrefour-Hypermarkte durch Sonae Distribuicdo von
der portugiesischen Wettbewerbsbehérde nur unter Be-
dingungen und Auflagen zugelassen. Diese beinhalten
die Verausserung von drei Hypermarkten, den Verzicht
auf zwei Projekte und eine Flachenreduzierung bzw. die
Auferlegung einer maximalen Gesamtverkaufsflache in
bestimmten Regionen. Des Weiteren erhalt die Kauferin
wahrend zwolf Monaten in funf Regionen keine weiteren
Bewilligungen mehr fir den Verkauf von Lebensmitteln.

b) Weitere Besonderheiten des Schweizer Detailhan-
dels

Angebotsvielfalt

145. Die Angebotsvielfalt in der Schweiz ist generell
eher tiefer ist als im umliegenden Ausland.* Ein genauer
Vergleich der Anzahl Artikel zwischen den verschiede-
nen Detailhandlern ist jedoch schwierig, da die verfigba-
ren Zahlen schwer vergleichbar sind. Zum Beispiel un-

% carrefour/Promodes, COMP/M.1684.

° Rewe/Meinl, COMP/M.1221.

2 http://www.kilpailuvirasto.fi/cgi-bin/english.cgi?luku=news-archive&si
vu=news/n-2006-01-05 [27. Juli 2007].

2 Le Temps, ,Supermarchés: pourquoi I'offre alimentaire est plus
pauvre en Suisse”, 12. Oktober 2002.
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terscheidet sich die zZahlweise zwischen den Anbietern
bezlglich Saisonartikeln und Streichprodukten oder der
Berucksichtigung von Varietéten desselben Produkts.

Einkaufsverhalten der Schweizer Konsumenten

146. Das Einkaufsverhalten der Schweizer Konsumen-
ten weist gewisse Besonderheiten auf. Diese Besonder-
heiten wurden jlngst durch eine reprasentative Befra-
gung von Accenture untersucht.>® Im Folgenden werden
die wichtigsten Aspekte fiir den vorliegenden Fall darge-
stellt:

- Kundenbindung

147. Die grosse Mehrheit der Schweizer, namentlich
88 %, kauft die Guter des taglichen Bedarfs hauptsach-
lich bei den beiden Grossverteilern Migros und Coop ein.
Gemass dieser Umfrage besitzen 87 % derjenigen Per-
sonen, welche eine Kundenkarte eines Detaillisten be-
sitzen, eine solche von Coop und 82 % eine solche der
Migros. Dies sind Indizien fir eine ausserordentlich star-
ke Kundenbindung der beiden Grossverteiler in der
Schweiz.

- Frischangebot/Erreichbarkeit

148. Die beiden mit Abstand wichtigsten Kriterien fur
eine Einkaufsentscheidung sind ein ,grosses Frischean-
gebot* und die ,gute Erreichbarkeit der Verkaufsstelle®.
Auch der deutsche Discounter Aldi hat festgestellt, dass
die Schweizer Konsumenten im européischen Vergleich
beim Frischeangebot anspruchsvoller sind.

- Regionale/Umweltvertragliche Produkte

149. Die Kriterien auf den Platzen drei bis funf sind
«Produkte aus der Region», ,Umweltvertraglichkeit der
Produkte/des Handlers" und die ,Angebotsvielfalt in der
Verkaufsstelle®.

150. Gemass der Studie sind 76 % der Schweizer bereit,
fur regionale und umweltvertragliche Produkte mehr zu
bezahlen. Selbst bei Haushalten mit einem Bruttoein-
kommen unter CHF 4’500 pro Monat sind noch 69 % der
Befragten dazu bereit. Bei Haushalten mit einem Brutto-
einkommen Uber CHF 9000 pro Monat sind sogar 86 %
der Befragten bereit fur solche Produkte mehr zu bezah-
len.

- Preissensitivitat

151. Gemass der Studie von Accenture ist fir die
Schweizer Konsumenten der giinstige Preis nicht unter
den funf wichtigsten Faktoren fiir eine Einkaufsentschei-
dung. In Deutschland ist laut Dirk Dreisbach, Leiter des
Geschaftsbereichs Retail und Consumer Market bei
Accenture, der Preis mit Abstand das wichtigste Krietri-
um. In der Schweiz folgt das Kriterium ,gunstiger Preis”
erst an sechster Stelle. Selbst bei Haushalten mit einem
Bruttoeinkommen unter CHF 4’500 pro Monat verglei-
chen 60 % der Befragten die Preise vor ihren Einkaufen
in der Regel nicht. Im europdischen Vergleich ist die
Preissensitivat der Schweizer Konsumenten demnach
weniger ausgepragt.

- Markenartikelangebot

152. Das Angebot an Markenartikeln belegt fir die
Schweizer Konsumenten gemass der Umfrage von Ac-
centure den zehnten und damit letzten Platz der wich-
tigsten Kriterien flr einen Einkauf. Somit ist dieses Krite-
rium sogar hinter dem Kriterium ,Angebot von Eigen-
/Handelsmarken” platziert.

153. Coop stellt die Ergebnisse der erwahnten Accentu-
re Studie in Frage. Insbesondere die Ergebnisse zur
Preissensitivitat stdanden im Widerspruch zu den internen
Marktforschungsstudien von Coop.

Z0lle und andere Handelsbeschrankungen

154. Der Import einiger Produkte in die Schweiz wird
aufgrund von Zoéllen und anderen Beschrankungen
(technische Handelshemmnisse, Zollformalitaten etc.)
erschwert und in einigen Fallen sogar verunmoglicht.
Dies trifft insbesondere auf den Bereich der Agrarpro-
dukte zu. Aufgrund nicht-tarifarer Handelshemmnisse,
wie zum Beispiel verschiedene Produktdeklarationen,
sind jedoch auch Produkte aus anderen Bereichen be-
troffen.

155. Coop stellt in Frage, ob aufgrund von Handels-
schranken von einer Besonderheit im Schweizer Detail-
handel zu sprechen sei. Coop importiere 40 % des Be-
schaffungsvolumens aus dem Ausland, Aldi einen weit
héheren Teil.

156. Dem ist entgegenzuhalten, dass der Schweizer
Markt in gewissen Bereichen wie dem Agrarsektor nach
wie vor stark geschitzt ist. Dies ist zum Beispiel in
Deutschland, Frankreich oder Osterreich anders (siehe
Rz. 116).

B.4.2.1.2 Marktstruktur

157. Der Schweizer Detailhandelsmarkt wird durch die
beiden Genossenschaften Migros und Coop gepragt.
Neben Denner, der sich zu 70 % im Eigentum der
Migros befindet, sind die folgenden Anbieter auf dem
Markt tatig: Aldi, Carrefour, Casino, Spar, Valrhdne und
Volg, wobei die beiden letzteren nur im Segment der
kleinen Supermarkte tatig sind.

B.4.2121

158. Die nachfolgenden Ausfihrungen geben die we-
sentlichen Eckpunkte der in der Schweiz tatigen Anbie-
ter wieder.

Marktteilnehmer

a) Detailhandler
Aldi

159. Der (Hard-)Discounter Aldi trat im Oktober 2005 in
den Schweizer Markt ein und betreibt derzeit 57 Ver-
kaufsstellen (Stand 1. Januar 2008) im Bereich Super-
markte. In seinem Konzept setzt Aldi auf ein stark limi-
tiertes, preisgiinstiges Sortiment von ca. 800 Produkten,
welches vor allem aus Eigenmarken besteht. Aldi plant

% Accenture, Trends fiir den Detailhandel, 2007.
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eine weitere Expansion in der Schweiz und hat sich be-
reits [60—80] zusatzliche Standorte gesichert.

Casino

160. Casino Schweiz ist Lizenznehmerin der Marke ,Ca-
sino“ in der Schweiz und hat einen Bezugsvertrag mit
Casino France. Casino Schweiz besitzt insgesamt 16
Verkaufsstellen in der Westschweiz. Dabei handelt es
sich bei acht Standorten um Hypermarkte.

Denner

161. Denner ist ein Discounter mit ca. 430 Verkaufsstel-
len im Bereich kleine Supermaérkte. Zusétzlich beliefert
Denner rund 290 Denner-Satelliten. Migros besitzt 70 %
der Aktien von Denner.

Migros

162. Die Migros-Genossenschaften betreiben ca. 530
Verkaufstellen. Dartiber hinaus umfasst die Geschéftsta-
tigkeit der Migros-Gruppe unter anderem den Grosshan-
del (Scana, Beteiligung an CCA), die Migros-Industrien,
den Freizeit- und Wellnessbereich, die Migros Bank,
Migrol und Hotelplan. Zur Migros gehdért auch die Glo-
bus-Gruppe.

Spar

163. Spar Schweiz ist Lizenznehmerin von Spar Interna-
tional und betreibt ca. 330 Standorte in der Schweiz,
wovon ca. 320 auf kleine Supermarkte entfallen. Zusatz-
lich beliefert Spar die maxi///-Detaillisten, welche selb-
standige Detaillisten sind. Spar ist vor allem in der
Deutschschweiz prasent.

Valrhéne

164. Die Westschweizer Detaillistin Valrhéne mit ihrer
Muttergesellschaft La Valaisanne Holding beliefert
schweizweit ca. 530 kleine Supermarkte (Pam, Proxi
und Treffpunkt). Zudem beliefert Valrhéne auch unab-
hangige Detalillisten.

Volg

165. Volg gehdrt zu 95 % dem Landwirtschaftskonzern
Fenaco. Volg beliefert ein Verkaufsstellennetz von rund

Abbildung 2:
(Quelle: Erhebungen des Sekretariats)

Marktanteile 2006
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800 kleinen Supermarkten in der Deutschschweiz, da-
von Uber 200 unabhéngige Detaillisten.

b) Warenh&auser mit Lebensmittelabteilungen
Globus

166. Globus ist eine Warenhauskette, welche zur
Migros-Gruppe gehdrt. Globus ist mit der Lebensmit-
telabteilung Delicatessa an neun Standorten in der
Schweiz prasent.

Jelmoli

167. Jelmoli ist ein Warenhaus in Zirich und verfugt
Uber eine Lebensmittelabteilung.

Loeb

168. Loeb ist eine Warenhauskette, welche am Standort
Bern Uber eine Lebensmittelabteilung verfugt.

Manor

169. Manor ist eine Warenhauskette, welche an 30
Standorten in der Schweiz Supermarkte betreibt. Davon
sind 26 als Lebensmittelabteilungen in ein Manor-
Warenhaus integriert, die vier restlichen sind ,stand-
alone" Supermarkte.

B.4.2.1.2.2
a) Nationale Ebene

170. Abbildung 2 illustriert die Marktanteile auf dem
Schweizer Lebensmittel-Detailhandelsmarkt sowie im
Segment Hypermarkt. Obwohl Denner geméass der im
Zusammenschlussverfahren Migros/Denner verfigten
Auflagen vom 3. September 2007 operativ unabhangig
von Migros gefiihrt werden muss, werden die Marktan-
teile von Denner und Globus aufgrund der Eigentums-
verhaltnisse in der vorliegenden Analyse Migros zuge-
rechnet.”® Die Abbildung zeigt, dass der Schweizer De-
tailhandelsmarkt von Migros (inkl. Denner) und Coop
dominiert wird.

Marktanteile

171. Im Gegensatz hierzu sind im Segment Hyperméarkte
mit Migros, Coop und Carrefour drei grossere Anbieter
tatig.

Marktanteile im Schweizer Detailhandelsmarkt

Anteile Segment Hypermarkt 2006

Casino

[0-10)%
Carref our
[20-30]%

Migros
[50-60]%
Coop
[10-20)%

*® vgl. Migros/Denner, RPW 2008/1, S. 207, Dispositiv, 1.1 u. 1.2.
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172. Die Parteien machen geltend, die Marktanteile von
Migros und Denner dirften aufgrund der Auflagen aus
dem Verfahren Migros/Denner nicht addiert werden. Im
Zusammenschlussverfahren Migros/Denner sei verfligt
worden, dass Denner bis ins Jahr 2014 juristisch, orga-
nisatorisch und operationell selbstandig bleiben misse.
Darauf braucht vorliegend nicht weiter eingegangen zu
werden, weil dies am Ergebnis nichts andert.

173. Nachfolgende Abbildung 3 zeigt, dass sich die
Marktanteile von Migros und Coop in den Jahren 2000—
2006 annaherten, was namentlich auf die Ubernahmen
von EPA und Waro durch Coop zurtickgefiihrt werden

Abbildung 3:  Marktanteilsentwicklung

kann. Denner gewann in der betrachteten Periode durch
die Ubernahme von Pick Pay sowie durch organisches
Wachstum ebenfalls Marktanteile. Der Marktanteil von
Carrefour blieb dagegen wahrend des betrachteten Zeit-
raums stabil. Die Gruppe der Ubrigen Marktteilnehmer
biisste an Marktanteilen ein, was wiederum auf die ge-
nannten Ubernahmen zuriickzufilhren ist. Somit haben
sich die Marktanteile vor allem infolge von Ubernahmen
veréandert. Seit 2005 ist Aldi auf dem Schweizer Markt
prasent, verfugt jedoch bis dato Uber geringe Marktantei-
le. Zusammenfassend deutet dies auf eher stabile
Marktstrukturen hin.

Marktanteilsentwicklung 2000-2006
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Quelle: Erhebungen des Sekretariats

174. Nachfolgend wird die Anzahl Standorte pro Markt-
segment samtlicher Anbieter aufgezeigt. Zum Hyper-
markt-Segment gehéren Verkaufsstellen-Kategorien mit
durchschnittlichen Flachen von tber 3000 m®. Zum Su-
permarkt-Segment zahlen Verkaufsstellen-Kategorien
mit durchschnittlichen Flachen von 700 bis 3000 m®.
Verkaufsstellen mit einer durchschnittlichen Flache unter

700 m? sind dem Segment kleine Supermarkte zuzuord-
nen (vgl. Rz. 69). In allen folgenden Tabellen werden
unterhalb des fetten Strichs diejenigen Anbieter aufge-
fuhrt, welche nicht dem relevanten Markt zugehéren
(ausser Globus, welcher nicht zum relevanten Markt
gehort, aber bei der Migros-Gruppe aufgefihrt ist).
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Tabelle 7: Anzahl Standorte pro Marktsegment (2006)>°
Unternehmen Gesamtmarkt Hypermarkte Supermarkte Kleine .
Supermarkte

Migros 541 38 205 298
Denner 733 - - *733
Globus 9 - 9 -
Migros Gruppe 1283 38 214 1031
Coop 844 12 288 542
Aldi 33 - 33 -
Carrefour 12 12 - -
Casino 16 8 5 3
Spar 333 - 9 324
Valrhdne 529 - - 529
Volg 786 - - 786
Jelmoli 1 - -
Loeb 1 - -
Manor 30 - 30 -
Total 3'867 72 571 3’215

*davon 293 Satelliten

Quelle: Erhebungen des Sekretariats. Da die Zahlen 2007 nicht fiir alle Unternehmen vorliegen, basiert die Analyse auf den Zah-
len 2006. Veranderungen im Jahr 2007 (z.B. Aldi) sind unter Rz. 348 ff. beschrieben.

175. Tabelle 8 illustriert nebst den Gesamtmarktanteilen
die Anteile in den einzelnen Segmenten. Betrachtet man
die Veranderungen durch den Zusammenschluss in den
einzelnen Segmenten, ist festzustellen, dass es einzig
im Segment Hypermérkte zu einer Addition kommt.
Coop kann sich durch die Ubernahme von Carrefour im
Segment Hypermarkte dem Marktanteil von Migros an-
nahern.

176. Die Parteien bringen vor, dass durch den Zusam-
menschluss gemass den Erfahrungen von Coop nicht
der gesamte Umsatz/Marktanteil von Carrefour Coop
zugerechnet werden kénne, da ein gewisser Abwande-
rungseffekt zu Konkurrenten stattfinde. Geméass Coop
betragt der Umsatzriickgang infolge des Abwande-
rungseffektes rund 25 %. Coop macht zudem geltend,
dass Umsatzriickgange durch Eigenkonkurrenzierung in
der Analyse der Weko unberiicksichtigt bleiben.

177. Eine im Nachgang zu einem Zusammenschluss
einsetzende Abwanderung von Konsumenten ist durch-
aus mdglich, braucht jedoch angesichts des Ausgangs
dieses Verfahrens nicht abschliessend beurteilt zu wer-
den.

178. Distributis bringt vor, die Ubernahme der 12 Carre-
four-Standorte wiirde durch den von Coop angekiindig-
ten Verzicht auf sechs Grossprojekte ungefahr zur Halfte
kompensiert.

179. Von den sechs Coop-Grossprojekten sind jedoch
nur drei Neubauten, die restlichen Projekte sind Erweite-
rungen bestehender Coop-Verkaufsstellen. Gemaéass
Zahlen von Coop entspricht der Flachenzuwachs der
sechs Projekte ungefahr 18'000 m?, was ungeféhr der

Flache von drei Carrefour-Standorten entspricht. Daraus
folgt, dass der Verzicht auf die sechs Grossprojekte die
Ubernahme von Carrefour nicht ,kompensieren kann.*’

* Die Zuordnung zu den Segmenten Hypermarkte/Superméarkte/kleine
Supermarkte basiert auf den Kategorien Migros (M, MM, MMM), Coop
(Supermarkt A, B/C, Megastore) und Casino (Petit, Super und Hyper
Casino). Die Einteilung basiert auf Durchschnittsflachen. Zum Beispiel
betragt die Durchschnittsflache der Hyper Casino ungefahr 3'200 m?,
daher werden samtliche Hyper Casino dem Segment Hypermarkt
zugeordnet. Die Lebensmittelabteilungen der Warenhauser werden
dem Segment Supermarkt zugeordnet. Die Anzahl Aldi Filialen bezieht
sich auf den Stand: 1.1.2007. Am 17. Méarz 2008 betrieb Aldi rund 60
Standorte.

" Wiirden die beiden Carrefour-Projekte in St. Gallen und Chur mitbe-
rucksichtigt, 1age der Verzicht bei nur rund 20 %.
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Tabelle 8: Marktanteile im Schweizer Detailhandelsmarkt (2006)

Segment Segment Segment kleine
Unternehmen Gesamtmarkt . . .

Hypermarkte Supermaéarkte Supermaéarkte
Migros [30-40] % [50-60] % [40-50] % [20-30] %
Denner [0-10] % - - [20-30] %
Globus [0-10] % - [0-10] % -
Migros Gruppe [40-50] % [50-60] % [40-50] % [40-50] %
Coop [30-40] % [10-20] % [40-50] % [30-40] %
Carrefour [0-10] % [20—30] % - -
Coop/Carrefour [30-40] % [30-40] % [40-50] % [30-40] %
Volg [0-10] % - - [0-10] %
Valrhéne [0-10] % - - [0-10] %
Spar [0-10] % - [0-10] % [0-10] %
Aldi [0-10] % - [0-10] % -
Casino [0-10] % [0-10] % [0-10] % [0-10] %
Manor [0-10] % - [0-10] % -
Jelmoli [0-10] % - [0-10] % -
Loeb [0-10] % - [0-10] % -

Quelle: Erhebungen des Sekretariats, Angaben der Parteien.

180. In der folgenden Tabelle sind die Marktanteile unter
Berucksichtigung des Einkaufstourismus ausgewiesen.

Tabelle 9: Marktanteile mit Einkaufstourismus
Marktanteil M.arktanteil n?it

Einkaufstourismus
Migros Gruppe [40-50] % [40-50] %
Coop [30-40] % [30-40] %
Carrefour [0-10] % [0-10] %
Coop/Carrefour [30—40] % [30—40] %
Einkaufstourismus - [0-10] %
Volg [0-10] % [0-10] %
Valrhdéne [0-10] % [0-10] %
Spar [0-10] % [0-10] %
Aldi [0-10] % [0-10] %
Casino [0-10] % [0-10] %
Manor [0-10] % [0-10] %

Quelle: Erhebungen des Sekretariats; Volumen Einkaufstourismus gemass Coop, Einkaufstourismus Studie 2005.

181. Tabelle 9 zeigt, dass bei der Bertlicksichtigung des
Einkaufstourismus eine fiktive neue ,Nummer drei“ auf
dem Schweizer Detailhandelsmarkt entsteht. In der Rea-
litdét handelt es sich jedoch nicht um einen Anbieter,

sondern um eine Vielzahl von Unternehmen, welche
allerdings nur in den Grenzregionen tatig sind. Grund-
satzlich andert der Einkaufstourismus aber kaum etwas
an der in Rz. 170 beschriebenen Marktstruktur.
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182. Tabelle 10 gibt die Konzentration auf dem Schwei-
zer Lebensmittel-Detailhandelsmarkt, gemessen am
Herfindahl-Hirschman-Index (HHI)58 sowie die durch die
Ubernahme induzierte Veranderung des HHI, den sog.

Tabelle 10:

HHI vor Zusammenschluss [3'700-3'800]
[3'900-4'000]

[200-300]

HHI nach Zusammenschluss
Delta-Wert

Quelle: Erhebungen des Sekretariats.

183. Coop bringt vor, die Konzentration wirde sich
durch die Expansion von Aldi und Lidl kurz- bis mittelfris-
tig reduzieren. Das optimistischste Szenario fir die Ex-
pansion der Discounter liefere einen HHI von 3'574.
Zudem macht Coop geltend, dass der Delta Wert unter
Berucksichtigung eines moderaten Wachstums von Aldi
und Lidl unter die EU-Schwelle von 150 Punkten sinkt.

184. Hierzu ist zu erwahnen, dass die Konzentration,
selbst unter Bericksichtigung der Expansion von Aldi
und Lidl, immer noch sehr hoch ist. Die Expansion von
Aldi und Lidl wird im Abschnitt B.4.2.1.4.4 behandelt.
Beziglich des Delta-Werts bleibt anzumerken, dass
dieser grundsatzlich auf der Basis der zum Zeitpunkt des
Zusammenschlusses herrschenden Konzentration be-
rechnet wird.

b) Marktanteile auf den lokalen Markten

185. Die Wettbewerbssituation auf den lokalen Markten
unterscheidet sich zum Teil signifikant von derjenigen
auf dem nationalen Markt. Da Carrefour nur in 12 Mark-
ten téatig ist, sind die Marktanteile auf lokaler Ebene zum
Teil deutlich héher als auf nationaler Ebene. Zur Beurtei-
lung der lokalen Wettbewerbsverhédltnisse ist gemass
bisheriger Praxis der Weko um t1)ede Carrefour-
Verkaufsstelle ein Marktkreis zu ziehen.” Wie in Rz. 108
dargelegt, geht die Weko in vorliegendem Fall von
Marktradien von 20 (bzw. 30) Autofahrminuten fir Hy-
permarkte aus.®’ Die Autofahrminuten wurden anhand
des Computer-Programms , TwixRoute" erhoben. Nach-
folgend werden die lokalen Markte im Einzelnen be-
schrieben.

186. Das Sekretariat hat die Verkaufsstellen von neun
Marktteilnehmern (Aldi, Casino, Coop, Carrefour, Den-
ner, Migros, Spar, Volg und Valrhéne) und vier Waren-
hausern (Manor, Globus, Loeb und Jelmoli) den einzel-
nen Markten zugeteilt. Mit wenigen Ausnahmen basieren
die ausgewiesenen Marktanteile auf den exakten Um-
satzen der Verkaufsstellen in den jeweiligen Regionen.®
Um der Expansion von Aldi Rechnung zu tragen, wurden
samtliche Aldi-Filialen, welche bis Ende 2007 eroffnet
wurden, in die Berechnungen miteinbezogen. Dabei
wurden die aktuellen Monatsumsatze jeweils auf ein
ganzes Jahr hochgerechnet.

187. Coop bringt vor, dass die Einzugsgebiete der Weko
nicht korrekt berechnet wurden. Aufgrund zu enger Ein-
zugsgebiete seien die Marktanteile von Coop iberbe-
wertet worden.

Delta-Wert, wieder. Grundsatzlich gilt, dass mit einem
hoéheren HHI die Mdoglichkeit der Anbieter ansteigt,
Marktmacht auszuliben.

HHI auf dem Absatzmarkt, nationale Ebene®

188. Hierzu ist zu entgegnen, dass Coop bei der Be-
stimmung der lokalen Markte offenbar ein anderes Vor-
gehenzur Berechnung der Fahrzeiten gewéhlt hat.
Grundsatzlich kann jedoch festgehalten werden, dass
die Abweichungen zwischen den Analysen von Coop
und der Weko nicht bedeutend sind.

189. Die Parteien bringen zudem vor, den Projekten von
Aldi und Lidl in den lokalen Markten werde nicht gebih-
rend Rechnung getragen.

190. Entgegen der Darstellung der Parteien wurden
samtliche bis Ende 2007 erdffneten Aldi Filialen mit den
(hochgerechneten) Jahresumséatzen in die Analyse ein-

*8 Der HHI berechnet sich aus der Summe der quadrierten Marktanteile
(in %) samtlicher Unternehmen in einem Markt. Der HHI variiert zwi-
schen 0 (in einem fragmentierten Markt) und 10'000 (im Falle eines
Monopols). Gemass Praxis der EU-Kommission stellen sich in der
Regel keine horizontalen Wettbewerbsbedenken in einem Markt,
dessen HHI nach dem Zusammenschluss unterhalb von 1'000 liegt.
Liegt der HHI hingegen zwischen 1’000 und 2’000 und der Delta-Wert
Uber 250 oder ist der HHI hoher als 2°000 und der Delta-Wert grésser
als 150 missen zusatzliche Kriterien (z.B. betreffend potenzielle Kon-
kurrenz und Abwesenheit von Anhaltspunkten fir kollektive Marktbe-
herrschung) erfullt sein, damit die EU-Kommission den Zusammen-
schluss grundsétzlich nicht eingehend prift (Vgl. Leitlinien zur Bewer-
tung horizontaler Zusammenschliisse gemass der Ratsverordnung
Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammenschlissen, ABI. 2004
C 31/5, Rz. 19 ).

* carrefour und Manor werden aufgrund der Eigentumsverhaltnisse
vor dem Zusammenschluss als Einheit betrachtet.

 Coop/EPA, RPW 2002/3, S. 505 ff.

®" Im Verfahren Migros/Denner (RPW 2008/1, S. 173ff.) wurde auf der
lokalen Ebene neben der herkdmmlichen Analyse mit Marktradien eine
Analyse mittels MS-Regionen vorgenommen. Im vorliegenden Fall wird
die Analyse der lokalen Markte ausschliesslich mit den herkdmmlichen
Marktkreisen durchgefiihrt. Die Grunde hierfir sind die im Vergleich
zum Verfahren Migros/Denner begrenzte Anzahl von betroffenen
Markten auf der lokale Ebene (vorliegend 12 Markte) sowie die Tatsa-
che, dass sich in diesem Verfahren die nationale Wettbewerbssituation
zum Teil stark von jener auf den lokalen Méarkten unterscheidet.

%2 Bei Denner fehlen dem Sekretariat die genauen Umsatze einiger
weniger Filialen. In diesen Fallen wurde ein regionaler Durchschnitts-
umsatz eingesetzt. Zur Berechnung der Marktanteile von Volg und
PAM (Valrhéne) wurde auf regionale Durchschnittsumsétze abgestellt.
Die Umsétze von Proxi und Treffpunkt (Valrhéne) wurden zum Teil mit
regionalen, zum Teil mit nationalen Durchschnittsumsétzen gebildet.
Die regionalen Durchschnittsumsétze basieren jeweils auf mindestens
funf Verkaufsstellen pro Region. Die Umsatze der von Spar belieferten
Maxi-Detaillisten entsprechen nationalen Durchschnittsumséatzen. Das
teilweise Abstellen auf Durchschnittsumséatze bei diesen relativ kleinen
Anbietern, hat kaum Einfluss auf die Genauigkeit der Marktanteils-
Berechungen.
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bezogen (siehe Rz. 186). In der folgenden Analyse wer-
den zudem die geplanten Standorte von Aldi und Lidl
jeweils aufgefihrt.

191. Die Parteien machen weiter geltend, die Marktan-
teile von Migros und Denner dirften aufgrund der Aufla-
gen im Entscheid Migros/Denner nicht addiert werden.
Die Weko habe namlich verfugt, dass Denner his ins
Jahr 2014 juristisch, organisatorisch und operationell
selbstandig bleibe. Die Konzentration werde somit auf
den lokalen Markten kunstlich erhéht (vgl. hierzu Rz.
172).

Vernier (Genf)

192. Auf dem lokalen Markt Vernier haben Migros und
Coop &hnliche Marktanteile wie auf der nationalen Ebe-
ne. Die beiden Grossverteiler verfigen Uber je einen
Hypermarkt in der Region. Der Marktanteil von Carrefour
betragt [0-10] %. Die kumulierten Marktanteile von
Migros (inkl. Denner) und Coop nach dem Zusammen-

schluss betragen rund [90-100] %. Die restlichen Anbie-
ter sind Valrhdne und Manor. Letzterer hat mit einem
Marktanteil von gut [0-10] % eine relativ starke Stellung.
Diese Stellung wird sich durch eine zusatzlich geplante
Verkaufsstelle in Zukunft noch verstarken.

193. Die Konzentration in der Region Vernier ist vor dem
Zusammenschluss etwa gleich hoch wie auf nationaler
Ebene. Durch den Zusammenschluss wird sich die be-
reits hohe Konzentration stark erhohen.®®

194. Eine Besonderheit des Marktes Vernier ist der Ein-
fluss des Einkaufstourismus. Gemass Angaben von
Coop entfallen [10-30] % des gesamten Kaufkraftabflus-
ses von CHF 2.1 Mrd. auf die Westschweiz. Hiervon
durfte ein grosser Teil in der Region Genf generiert wer-
den. Zur lllustration hat das Sekretariat aus diesem
Grund fir die 20-Minuten-Radien [10-20] % der 2.1 Mrd.
dem lokalen Markt von Vernier zugeordnet ([10-20] %
bei den 30-Minuten-Radien).

Tabelle 11: Region Vernier

Marktanteil Marktanteil Marktanteil mit Anzahl gross- |Projekte

(20 Minuten) (30 Minuten) | Einkaufstouris- flachiger Ver- |grossflachiger

in % in % mus (Kursiv die kaufsstellen®® | verkaufs-

Werte fir 30 min.) stellen®®

Migros [30-40] [30-40] [30-40] [30-40] 1 -
Denner [0-10] [0-10] [0-10] [0-10] - -
Globus [0-10] [0-10] [0-10] [0-10] (1) -
Migros Gruppe [40-50] [40-50] [40-50] [40-50] 1(1) -
Coop [30-40] [30-40] [30-40] [30-40] 1(3) -
Carrefour [0-10] [0-10] [0-10] [0-10] 1 -
Coop/Carrefour [40-50] [40-50] [40-50] [30-40] 2 (3) -
Valrhéne [0-10] [0-10] [0-10] [0-10] - -
Casino - - - - 2 (2011)
Aldi/LidI®® - - - - [2-4]
Manor [0-10] [0-10] [0-10] [0-10] (2) 1 (2008)
Einkaufstourismus - - [10-20] [10-20] - -

Quelle: Erhebungen des Sekretariats.

Tabelle 12: HHI Region Vernier

20-Min.-Radius

30-Min.-Radius

HHI vor Zusammenschluss [3'700-3'800]

[3'800-3'900]

HHI nach Zusammenschluss [4°100-4'200]

[4°200-4'300]

Delta-Wert [400-500]

[300-400]

Quelle: Erhebungen des Sekretariats.

5% Stark bedeutet im vorliegenden Fall ein HHI-Delta von 200-500,
sehr stark bedeutet einen Wert von 501-800, ausserordentlich stark
einen solchen von > 800. Die Einteilung kdnnte anders vorgenommen
werden und stellt kein Prajudiz fur andere Verfahren dar.

® Die Angaben beziehen sich auf Hypermarkte und in Klammern
Warenhauser. Die Anzahl grossflachiger Verkaufsstellen bezieht sich
jeweils auf einen Marktradius von 20 Minuten.

® In der Spalte Projekte sind nur aufgefiihrt: Megastores, MMM-
Verkaufsstellen und Hypermarkte von Carrefour und Casino sowie
Projekte von Lebensmittelabteilungen der Warenh&user.

% Die geplanten Verkaufstellen von Aldi und Lidl werden in den nach-
folgenden Betrachtungen der lokalen Méarkten jeweils zusammen in der
Spalte ,Projekte grossflachiger Verkaufsstellen* angegeben. Die An-
zahl Verkaufsstellen bezieht sich auf einen Marktradius von 20 Minu-
ten. Die Angaben stutzen sich auf die Angaben von Aldi (Eréffnungen
bis 01/2010) und Lidl (Standorte, fur welche eine Baubewilligung ein-
gereicht oder bewilligt wurde). Da es sich um Geschéaftsgehimnisse
handelt, wird die Anzahl Projekte in Bandbreiten angegeben.
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Conthey (Sion)

195. Auf dem lokalen Markt Conthey haben Migros und
Coop bedeutend tiefere Marktanteile als auf nationaler
Ebene. Migros und Carrefour betreiben je einen Hyper-
markt in der Region. Coop hat auf dem lokalen Markt
Conthey eine relativ schwache Stellung, plant jedoch die
Eroffnung eines Megastores in Sion (Erweiterung eines
bestehenden Supermarktes C). Coop teilte der Weko
mit, nach dem Zusammenschluss mit Carrefour auf die-
ses Projekt zu verzichten. Der Marktanteil von Carrefour
betragt [10-20] %. Die kumulierten Marktanteile von

Migros und Coop nach dem Zusammenschluss betragen
[70-80] %. Als Besonderheit auf dem Markt Conthey ist
zu erwadhnen, dass die Ubrigen Wettbewerber neben
Migros/Denner und Coop/Carrefour zusammen relativ
hohe Marktanteile halten. Valrhéne, Casino und Manor
haben hier eine wichtigere Stellung als auf nationaler
Ebene.

196. Die Konzentration in der Region Conthey ist vor
dem Zusammenschluss tiefer als auf nationaler Ebene.
Durch den Zusammenschluss wird sich die Konzentrati-
on stark erhdhen.

Tabelle 13: Region Conthey

Marktanteil Marktanteil Anzahl grossfla- Projekte grossfla-

(20 Minuten) | (30 Minuten) |chiger Verkaufs- chiger Verkaufs-

in % in % stellen stellen
Migros [20—-30] [20—-30] 1 -
Denner [0-10] [0-10] - -
Migros Gruppe [30—-40] [30—-40] 1 -
Coop [10-20] [10-20] (1) 1 (Verzicht)
Carrefour [10-20] [10-20] 1 -
Coop/Carrefour [30—-40] [30—-40] 1(1) 1 (Verzicht)
Valrhéne [10-20] [10-20] - -
Casino [0-10] [0-10] 2 -
Aldi/Lidl - - . [6-8]
Manor [10-20] [0-10] (2) -
Tabelle 14: HHI Region Conthey

20-Min.-Radius 30-Min.-Radius
HHI vor Zusammenschluss [2'400-2'500] [2'400-2'500]
HHI nach Zusammenschluss [2°700-2'800] [2°700-2'800]
Delta-Wert [200-300] [200-300]
Visp teil von Carrefour betragt [20—30] % in der Region. Die

197. Auf dem lokalen Markt Visp haben Migros und
Coop tiefere Marktanteile als auf nationaler Ebene. Die
beiden Grossverteiler verfligen Uber ahnlich hohe
Marktanteile und tber keine Hypermarkte in der Region.
Coop plant die Eroffnung eines Supermarktes C in Visp
(Erweiterung eines bestehenden Supermarktes B). Coop
teilte der Weko mit, nach dem Zusammenschluss mit
Carrefour auf dieses Projekt zu verzichten. Der Marktan-

kumulierten Marktanteile von Migros und Coop nach
dem Zusammenschluss betragen [80-90] %. Als Beson-
derheit auf dem Markt Visp ist zu erwadhnen, dass
Valrhéne und Aldi eine relativ starke Stellung innehaben.

198. Die Konzentration in der Region Visp vor dem Zu-
sammenschluss ist deutlich tiefer als auf nationaler Ebe-
ne. Durch den Zusammenschluss wird sich die Konzent-
ration ausserordentlich stark erhéhen.
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Tabelle 15: Region Visp
Marktanteil Marktanteil Anzahl grossfla- Projekte grossfla-
(20 Minuten) |(30 Minuten) |chiger Verkaufs- chiger Verkaufs-
in % in % stellen stellen
Migros [20-30] [20-30] - -
Denner [0-10] [0-10] - -
Migros Gruppe [30-40] [20-30] - -
Coop [20-30] [20—-30] - 1 (Verzicht)
Carrefour [20-30] [20-30] 1 -
Coop/Carrefour [40-50] [40-50] 1 1 (Verzicht)
Aldi [10-20] [10-20] - -
Valrhdne [0-10] [10-20] - -
Aldi/LidI - - - [2—4]

Tabelle 16: HHI Region Visp

20-Min.-Radius 30-Min.-Radius
HHI vor Zusammenschluss [2°400-2'500] [2'200-2’300]
HHI nach Zusammenschluss [3'600-3'700] [3'400-3'500]
Delta-Wert [1'200-1'300] [1'100-1'200]

Losone (Locarno)

199. Auf dem lokalen Markt Losone hat Migros einen
tieferen und Coop einen hoheren Marktanteil als auf der
nationalen Ebene. Migros und Coop betreiben in der
Region bisher keine Hypermarkte. Coop plant die Eroff-
nung eins Megastores in Tenero (Erweiterung eines
bestehenden Supermarktes C) und eines Supermarktes
C in Ascona (Neubau). Coop teilte der Weko mit, nach
dem Zusammenschluss mit Carrefour auf beide Projekte
zu verzichten. Der Marktanteil von Carrefour betragt in
der Region [20-30] %. Die kumulierten Marktanteile von
Migros und Coop nach dem Zusammenschluss betragen
[90-100] %. Als restlicher Anbieter verbleibt nur Manor,
welcher jedoch eine relativ starke Stellung hat.

200. Eine Besonderheit des Marktes Losone, sofern ein
30-Minuten-Radius zugrunde gelegt wird, ist der Einfluss

des Einkaufstourismus. Gemass Angaben von Coop
entfallen [10-20] % des gesamten Kaufkraftabflusses
von CHF 2.1 Mrd. auf die italienische Schweiz. Hiervon
durfte ungeféhr die Halfte auf die Region Losone entfal-
len, die andere Halfte auf die Region Lugano. Zur Illust-
ration hat das Sekretariat aus diesem Grund [0-10] %
der CHF 2.1 Mrd. dem lokalen Markt von Losone zuge-
ordnet. Betrachtet man die der Weko-Definition entspre-
chenden Marktradien von 20 Minuten, beeinflusst der
Einkaufstourismus in der Region Losone die Verhaltnis-
se jedoch nicht.

201. Die Konzentration in der Region Losone ist vor dem
Zusammenschluss etwas tiefer als auf der nationalen
Ebene. Durch den Zusammenschluss wird sich die Kon-
zentration ausserordentlich stark erhéhen.

Tabelle 17: Region Losone

Marktanteil Marktanteil Marktanteil mit | Anzahl gross- |Projekte gross-

(20 Minuten) | (30 Minuten) |Einkaufstouris- |flachiger Ver- |flachiger Ver-

in % in % mus (Werte fur |kaufsstellen kaufsstellen

30 min.)

Migros [20-30] [30-40] [20-30] - -
Denner [0-10] [10-20] [0-10] - -
Migros Gruppe [30—-40] [40-50] [30—-40] - -
Coop [30-40] [30-40] [20-30] - 1 (Verzicht)
Carrefour [20-30] [10-20] [0-10] 1 -
Coop/Carrefour [50-60] [50-60] [30—-40] 1 1 (Verzicht)
Aldi/Lidl - - - - [0-2]
Manor [0-10] [0-10] [0-10] (2) -
Einkaufstourismus - - [20-30] - -
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Tabelle 18: HHI Region Losone

20-Min.-Radius 30-Min.-Radius
HHI vor Zusammenschluss [3'300-3'400] [3'700-3'800]
HHI nach Zusammenschluss [4’400-4'500] [4'500-4'600]
Delta-Wert [1'000-1'100] [800-900]

202. Coop bringt vor, das Einzugshebiet des lokalen
Marktes Losone sei von der Weko zu klein definiert wor-
den. Wie jedoch aus Tabelle 17 und Tabelle 18 ersicht-
lich ist, sind die Unterschiede zwischen den 20 und 30-
Minuten-Markten gering (insbesondere hinsichtlich einer
allfélligen kollektiven Marktbeherrschung von
Migros/Denner und Coop/Carrefour). Die Konzentration
im 30-Minuten-Markt ist sogar héher als im 20-Minuten-
Markt.

Canobbio (Lugano)

203. Auf dem lokalen Markt Canobbio haben Migros und
Coop tiefere Marktanteile als auf der nationalen Ebene.
Migros betreibt zwei Hypermarkte in der Region, Coop
verfugt Uber keinen solchen. Coop plant die Eréffnung
eines Megastores in Manno (Neubau). Coop teilte der
Weko mit, nach dem Zusammenschluss mit Carrefour
auf dieses Projekt zu verzichten. Der Marktanteil von
Carrefour in der Region betragt [10-20] %. Die kumulier-
ten Marktanteile von Migros und Coop nach dem Zu-
sammenschluss betragen [80-90] %. Als restlicher An-

bieter verbleibt nur Manor, welcher jedoch eine starke
Stellung innehat.

204. Eine Besonderheit des Marktes Canobbio, sofern
ein 30-Minuten-Radius zugrunde gelegt wird, ist der
Einfluss des Einkaufstourismus. Gemass Angaben von
Coop entfallen [10-20] % des gesamten Kaufkraftabflus-
ses von CHF 2.1 Mrd. auf die italienische Schweiz. Hier-
von durfte ungefahr die Hélfte auf die Region Canobbio-
Lugano entfallen, die andere Halfte auf die Region Lo-
sone. Zur lllustration hat das Sekretariat aus diesem
Grund [0-10] % der CHF 2.1 Mrd. dem lokalen Markt von
Canobbio zugeordnet. Betrachtet man die der Weko-
Definition entsprechenden Marktradien von 20 Minuten,
beeinfluss der Einkaufstourismus in der Region Canob-
bio die Verhaltnisse jedoch nicht.

205. Die Konzentration in der Region Canobbio ist vor
dem Zusammenschluss ungefahr gleich hoch wie auf
der nationalen Ebene. Durch den Zusammenschluss
wird sich die Konzentration noch einmal stark erhéhen.

Tabelle 19: Region Canobbio

Marktanteil Marktanteil |Marktanteil mit |Anzahl gross- Projekte gross-

(20 Minuten) | (30 Minuten)|Einkaufstouris- |flachiger Ver- |flachiger Ver-

in % in % mus (Werte fur |kaufsstellen kaufsstellen

30 min.)

Migros [20-30] [30-40] [20-30] 2 -
Denner [10-20] [10-20] [10-20] - -
Migros Gruppe [30-40] [40-50] [30-40] 2 -
Coop [20-30] [30-40] [20-30] (D) 1 (Verzicht)
Carrefour [10-20] [10-20] [0-10] 1 -
Coop/Carrefour [40-50] [40-50] [30—-40] 1(1) 1 (Verzicht)
Aldi/Lidl - - - - [4-6]
Manor [10-20] [10-20] [0-10] (3) -
Einkaufstourismus - - [10-20] - -

Tabelle 20: HHI Region Canobbio

20-Min.-Radius 30-Min.-Radius
HHI vor Zusammenschluss [3'300-3'400] [3'600-3'700]
HHI nach Zusammenschluss [3'800-3'900] [4’000-4'100]
Delta-Wert [400-500] [400-500]

Markt Tessin - Losone/Canobbio

206. Geht man von 20 Minuten-Marktradien aus, erge-
ben sich keine Uberlappungen zwischen den Markten
Losone und Canobbio. Zieht man jedoch 30-Minuten-

Radien, ergibt sich eine Uberlappung der beiden lokalen
Markte im Tessin. Nachfolgend werden die beiden regi-
onalen Markte deshalb zur lllustration zusammen als ein
einziger Markt analysiert. Es zeigt sich dabei ein sehr
ahnliches Bild wie bei der Einzelbetrachtung. Grundsatz-
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lich ist der Marktanteil von Carrefour hoher als bei der
Einzelbetrachtung. Die Konzentration vor dem Zusam-
menschluss ist im Tessin etwas tiefer als auf nationaler

Ebene. Durch den Zusammenschluss wirde sich die
Konzentration sehr stark erhéhen.

Tabelle 21: Region Losone-Canobbio

Marktanteil Marktanteil mit Anzahl gross- Projekte gross-

(30 Minuten) |Einkaufstourismus |flachiger Ver- flachiger Ver-

in % (Werte fur 30 min.) |kaufsstellen kaufsstellen
Migros [30—-40] [20-30] 4 -
Denner [10-20] [0-10] - -
Migros Gruppe [40-50] [30—-40] 4 -
Coop [30-40] [20-30] (1) 2 (Verzicht)
Carrefour [10-20] [0-10] 2 -
Coop/Carrefour [40-50] [30-40] 2 (1) 2 (Verzicht)
Aldi/Lidl - - - [4-6]
Manor [10-20] [0-10] (5) 1
Einkaufstourismus - [20-30] - -

Tabelle 22: HHI Region Losone-Canobbio

HHI vor Zusammenschluss [3'500-3'600]

[4°100-4°200]

HHI nach Zusammenschluss

Delta-Wert [500-600]
Espace Mittelland (Villars-sur-Glane/Schénbihl/Biel/
Heimberg)

207. Bei den lokalen Markten des Mittellandes (Villars-
sur-Glane, Biel, Schénbiihl und Heimberg) ergeben sich
Uberlappungen der Einzugsgebiete. Der Marktanteil von
Migros ist etwas tiefer als auf nationaler Ebene, bei
Coop verhdlt es sich genau umgekehrt. Migros verfligt
Uber funf, Coop uUber zwei Hypermarkte in der Region.
Coop plant die Erweiterung von drei Supermarkten in
Solothurn, Lyss und Minsingen (Erweiterungen Super-
markt A/B zu Supermérkten C). Zudem plant Coop
grossflachige Verkaufsstellen (mindestens 3'000 m2) in

Thun und Steffisburg. Der Marktanteil von Carrefour
betragt [0-10] %. Die kumulierten Marktanteile der
Migros-Gruppe und von Coop betragen nach dem Zu-
sammenschluss [90-100] %. Die lbrigen Wettbewerber
halten zusammen einen geringen Marktanteil. Migros
wird 2008 zudem in Bern-Brinnen eine MMM-
Verkaufsstelle eréffnen und Manor in der Stadt Biel ein
Warenhaus mit Lebensmittelabteilung.

208. Die Konzentration vor dem Zusammenschluss ist
im Espace Mittelland &hnlich wie auf nationaler Ebene.
Durch den Zusammenschluss wird sich die Konzentrati-
on sehr stark erhéhen.
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Tabelle 23: Region Espace Mittelland

Marktanteil Marktanteil Anzahl gross- Projekte gross-

(20 Minuten) | (30 Minuten) |flachiger Ver- flachiger Ver-

in % in % kaufsstellen kaufsstellen
Migros [30-40] [30-40] 5 1 (2008)
Denner [0-10] [0-10] - -
Globus [0-10] [0-10] (1) -
Migros Gruppe [40-50] [40-50] 5 (1) 1 (2008)
Coop [30-40] [40-50] 2 (6) -
Carrefour [0-10] [0-10] 4 -
Coop/Carrefour [40-50] [40-50] 6 (6) -
Valrhéne [0-10] [0-10] - -
Aldi [0-10] [0-10] - -
Volg [0-10] [0-10] - -
Spar [0-10] [0-10] - -
Casino - [0-10] - -
Aldi/Lidl - - - [20-221°%7
Manor [0-10] [0-10] (2) 1 (2008)
Loeb [0-10] [0-10] (1) -
Tabelle 24: HHI Region Espace Mittelland

20-Min.-Radius 30-Min.-Radius

HHI vor Zusammenschluss [3'600-3'700] [3'600-3'700]
HHI nach Zusammenschluss [4'300-4'400] [4’300-4'400]
Delta-Wert [700-800] [600-700]

209. Coop bringt vor, das Einzugshebiet des lokalen
Marktes Espace Mittelland sei von der Weko zu klein
definiert worden.

210. Dem Vorbringen der Parteien ist zu entgegnen,
dass die genaue Abgrenzung der lokalen Markte im
Espace Mittelland keinen Einfluss auf das Ergebnis hat
(vgl. Tabelle 23 und Tabelle 24).

La Chaux-de-Fonds

211. Auf dem lokalen Markt La Chaux-de-Fonds hat
Migros hohere, Coop hingegen bedeutend tiefere Markt-
anteile als auf nationaler Ebene. Die beiden Grossvertei-
ler verfugen Uber zwei (Migros) bzw. einen Hypermarkt
(Coop) in der Region. Der Marktanteil von Carrefour
betragt [10-20] % in der Region La-Chaux-de-Fonds.
Die kumulierten Marktanteile von Migros und Coop nach
dem Zusammenschluss betragen [90-100] %. Die Ubri-
gen  Wettbewerber neben  Migros/Denner  und
Coop/Carrefour halten zusammen geringe Marktanteile.

212. Die Konzentration in der Region La Chaux-de-
Fonds ist vor dem Zusammenschluss etwas hoher als
auf nationaler Ebene. Durch den Zusammenschluss wird
sich die Konzentration sehr stark erhéhen.

213. Eine Besonderheit des Marktes La-Chaux-de-
Fonds ist der Einfluss des Einkaufstourismus. Gemass
Angaben von Coop entfallen [10-30] % des gesamten

Kaufkraftabflusses von CHF 2.1 Mrd. auf die West-
schweiz. Hiervon dirfte nur ein kleiner Teil auf die Regi-
on La-Chaux-de-Fonds entfallen. Zur Illustration hat das
Sekretariat aus diesem Grund fiir die 20-Minuten-Radien
[0-10] % der 2.1 Mrd. dem lokalen Markt von La-Chaux-
de-Fonds zugeordnet ([0-10] % bei den 30-Minuten-
Radien).

" Gemass Angaben von Coop verfigen Aldi und Lidl Gber 46 Projekte
im Espace Mittelland.
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Tabelle 25: Region La-Chaux-de-Fonds

Marktanteil Marktanteil Marktanteil mit Anzahl gross- |Projekte gross-

(20 Minuten) | (30 Minuten) |Einkaufstouris- flachiger Ver- flachiger Ver-

in % in % mus (Kursiv die kaufsstellen kaufsstellen

Werte fur 30 min.)

Migros [40-50] [40-50] [40-50] [30-40] 2 -
Denner [0-10] [0-10] [0-10] [0-10] - -
Migros Gruppe [50-60] [50-60] [40-50] [40-50] 2 -
Coop [20-30] [20-30] [20-30] [20-30] 1(1) -
Carrefour [10-20] [10-20] [10-20] [10-20] 1 -
Coop/Carrefour [40-50] [40-50] [30—40] [30-40] 2 (1) -
Valrhéne [0-10] [0-10] [0-10] [0-10] - -
Casino [0-10] [0-10] [0-10] [0-10] - -
Spar - [0-10] [0-10] - -
Aldi/Lidl - - - - [0-2]
Manor [0-10] [0-10] [0-10] [0-10] (1) -
Einkaufstourismus - - [0-10] [10-20] - -

Tabelle 26: HHI Region La-Chaux-de-Fonds

20-Min.-Radius

30-Min.-Radius

HHI vor Zusammenschluss [3'800-3'900]

[3'600-3'700]

HHI nach Zusammenschluss [4’400-4'500]

[4°200-4°300]

Delta-Wert

[600-700]

[600-700]

Dietlikon-Hinwil

214. Bei den lokalen Markten Dietlikon und Hinwil erge-
ben sich Uberlappungen der Einzugsgebiete. Migros und
Coop verfiigen Uber ahnliche Marktanteile wie auf natio-
naler Ebene. Carrefour hat einen Marktanteil von [0—
10] %. Migros verfligt Uber sechs, Coop Uber vier Hy-
permérkte in der Region. Die kumulierten Marktanteile
von Migros und Coop nach dem Zusammenschluss
betragen [90-100] %. Coop plant die Erdffnung eines

Megastores in Zirich-Hardturm (Neubau), teilte dem
Sekretariat jedoch mit, nach dem Zusammenschluss mit
Carrefour das Projekt méglicherweise zu redimensionie-
ren.

215. Die Konzentration in der Region Dietlikon-Hinwil ist
vor dem Zusammenschluss etwas hoher als auf der
nationalen Ebene. Durch den Zusammenschluss wird
sich die Konzentration stark erhéhen.
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Tabelle 27: Region Dietlikon/Hinwil

Marktanteil Marktanteil Anzahl gross- Projekte grossfla-

(20 Minuten) | (30 Minuten) |flachiger Ver- chiger Verkaufs-

in % in % kaufsstellen stellen
Migros [30-40] [30-40] 6 [...]
Denner [0-10] [10-20] - -
Globus [0-10] [0-10] 3 -
Migros Gruppe [40-50] [40-50] 6 (3) [...]
Coop [30-40] [30-40] 4 (6) 1 (ev. C/B)
Carrefour [0-10] [0-10] 2 -
Coop/Carrefour [40-50] [30—-40] 6 (6) 1 (ev. C/B)
Volg [0-10] [0-10] - -
Spar [0-10] [0-10] - -
Aldi [0-10] [0-10] - -
Valrhdne [0-10] [0-10] - -
Aldi/Lidl - - - [14-16]
Jelmoli [0-10] [0-10] (1) -
Manor - [0-10] - -

Tabelle 28: HHI Region Dietlikon-Hinwil

20-Min.-Radius 30-Min.-Radius
HHI vor Zusammenschluss [3'700-3'800] [3'700-3'800]
HHI nach Zusammenschluss [4°100-4'200] [4'000-4'100]
Delta-Wert [300-400] [200-300]

Geplante Carrefour-Standorte

216. Gemass eigenen Angaben wird Coop die zwei ge-
planten Carrefour Hypermarkte in St. Gallen und Chur
als Coop-Megastores fiihren. Die Eréffnungen sind im
Jahr 2008 und 2010 geplant. Damit wird Coop in diesen

Tabelle 29: Region St. Gallen

Regionen uber dieselbe Anzahl an Hypermarkten verfi-
gen wie Migros. Nachfolgende Tabellen geben die ge-
schatzten Marktanteile auf den lokalen Méarkten St. Gal-
len und Chur wieder.”®® Die Umsétze von Carrefour ba-
sieren auf Prognosen von Carrefour, welche im Busi-
ness Plan der beiden Projekte enthalten sind.

Geschatzter Anzahl grossflachi- |Projekte grossflachi-

Marktanteil in % | ger verkaufsstellen |ger Verkaufsstellen
Migros [40-50] 2 -
Denner [0-10] - -
Migros Gruppe [40-50] 2 -
Coop [30-40] 1(2) -
Carrefour [0-10] - 1 (2008)
Coop/Carrefour [30—-40] 1(2) 1 (2008)
Spar [0-10] - -
Aldi [0-10] - -
Volg [0-10] - -
Valrhdne [0-10] - -
Aldi/Lidl - - [6-8]
Manor [0-10] (1) -

% Die Marktanteile wurden mittels nationaler Durchschnittsumsétze
geschatzt. Die Umsatze von Carrefour wurden zum regionalen Markt-
volumen hinzuaddiert. Die Marktradien betragen ungefahr 30 Minuten.
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217. Auf dem lokalen Markt St. Gallen zeigt sich ein sehr
ahnliches Muster wie auf nationaler Ebene. Der ge-
schatzte Marktanteil von Carrefour betragt rund [0—
10] %. Spar und Aldi verfiigen Uber eine relativ starke
Position in dieser Region. Die Wetthewerber neben
Migros/Denner und Coop/Carrefour vereinen einen

Marktanteil von [10-20] % auf sich. Der HHI betragt
nach der Fusion ungefahr [3'600-3'700] und die Veran-
derung der Konzentration (HHI-Delta) belauft sich auf
rund [200-300]. Berlicksichtigt man zusatzlich den Ein-
kaufstourismus, verringert sich die Konzentration leicht.

Tabelle 30: Region Chur

Geschatzter Anzahl grossfla- | Projekte grossfla-

Marktanteil in % |chiger Verkaufs- |chiger Verkaufs-

stellen stellen

Migros [20—-30] 1 -
Denner [0-10] - -
Globus [0-10] -
Migros Gruppe [30—-40] -
Coop [30-40] (D) -
Carrefour [10-20] - 1 (2010)
Coop/Carrefour [40-50] (D) 1 (2010)
Volg [0-10] - -
Spar [0-10] - -
Aldi [0-10] - -
Valrhéne [0-10] - -
Aldi/Lidl - - [2-4]
Manor [0-10] 3 -

218. In der Region Chur verfiigen Migros und Coop Uber
tiefere Marktanteile als auf nationaler Ebene. Der ge-
schatzte Marktanteil von Carrefour betragt rund [10—
20] %. Die Wettbewerber neben Migros/Denner und
Coop/Carrefour vereinen einen Marktanteil von [20—
30] % auf sich. Der HHI betragt nach der Fusion unge-

fahr [3'200-3'300] und die Veranderung der Konzentrati-
on (HHI-Delta) belauft sich auf rund [400-500].

Fazit

219. Die nachfolgenden beiden Tabellen fassen die Si-
tuation auf den lokalen Markten, verglichen mit derjeni-
gen auf der nationalen Ebene, zusammen:
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Tabelle 31: Ubersicht lokale Markte

Veranderung |Konzentration

Konzentration | HHI nach dem
HHI Delta Zusammenschluss (CH:
(CH: 229) (CH: 3'934) )

Vernier

Ubrige
Wettbewerber |Fazit
12 %)

(Genf) [400-500] 1t 2] weise disziplinierender
Effekt durch Einkaufstou-
rismus.

Deutlich weniger konzent-

Conthey rierte Struktur als national.

(Sion) [200-300] [2'700-2'800] [20-30] % Delta hoch.

Konzentriertere Struktur
als national. Delta hoch.
K2 sehr hoch. Mdéglicher-

K2 relativ hoch. Coop plant
Megastore.

Visp

Losone

Canobbio [400-500] [3'800-3'900]
Espace [700-800]

Mittelland

La Chaux-

de-Fonds Bk

a:ﬁf,\'l'i'l‘on' [300-400] [4'100-4'200]

Je dunkler die Schattierung, desto mehr wettbewerbliche Probleme zeigen sich.

[3'600-3'700] [10-20] % Delta ausserordentlich

[10-20] %

Weniger konzentrierte
Struktur als national.

hoch. K2 hoch.
Coop plant Megastore.

Etwas weniger konzent-
rierte Struktur als national.
Delta hoch.

K2 hoch.

Coop plant Megastore.

Konzentriertere Struktur
als national. Delta hoch.
K2 sehr hoch.

Coop plant Megastore
oder Supermarkt C.

Tabelle 32: Ubersicht lokale Markte — geplanten Standorte (Schatzungen)

Veradnderung Konzentration Ubrige
EoHr:zsntratlon nach dem Zu- Wettbewerber | Fazit
elta sammenschluss (CH: 12%)
(CH: 229) HHI (CH: 3'934) )
Weniger konzentrierte
St. Gallen [200-300] [3'600-3'700] [10-20] % Struktur als national.
Delta hoch. K2 hoch.
Deutlich weniger kon-
, , zentrierte Struktur als
Chur [400-500] [3'200-3'300] [20-30] % national. Delta hoch.
K2 relativ hoch.

220. Aus Tabelle 31 ist ersichtlich, dass auf dem lokalen
Markt Conthey (Sion) und allenfalls Canobbio (Lugano)
am wenigsten wettbewerbliche Probleme durch den
Zusammenschluss zu erwarten sind, da die Konzentrati-

on nach dem Zusammenschluss tiefer ist als auf natio-
naler Ebene. In Visp ist die Konzentration ebenfalls tiefer
als auf nationaler Ebene, die Veranderung der Konzent-
ration durch den Zusammenschluss jedoch ausseror-
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dentlich hoch. Die Markte Vernier (Genf) und Dietlikon-
Hinwil weisen eine héhere Konzentration auf als auf
nationaler Ebene. In der Grenzregion Vernier ist jedoch
eine disziplinierende Wirkung des Einkaufstourismus
nicht auszuschliessen. In den Regionen Espace Mittel-
land, La-Chaux-de-Fonds und Losone (Locarno) ist die
Marktkonzentration nach dem Zusammenschluss deut-
lich héher als gesamtschweizerisch und auch die Veran-
derung der Konzentration ist sehr hoch.

221. Hinsichtlich der geplanten Carrefour-Standorte in
Chur und St. Gallen andert sich die Wettbewerbssituati-
on durch den Zusammenschluss nicht grundlegend.

222. Es ist zu bericksichtigen, dass vor dem Hinter-
grund der von den Parteien vorgebrachten Abwande-
rungseffekte (siehe Rz. 176) die Marktanteile von
Coop/Carrefour auf den lokalen Markten maglicherweise
etwas geringer ausfallen als in obenstehender Analyse
dargestellt.

223. Daneben wird die Eréffnung der geplanten Filialen
von Aldi und Lidl die Marktanteile der etablierten Anbie-
ter und damit einhergehend die Konzentration auf den
lokalen Méarkten leicht senken.

224. Berucksichtigt man Marktradien von 30 Autofahrmi-
nuten, ergeben sich zwischen den beiden Markten im
Tessin Uberlappungen. Die Wettbewerbssituation des
gemeinsamen Marktes ist dann vergleichbar mit jener
des Marktes Vernier (inkl. Einkaufstourismus).

225. Bei Marktradien von 30 Minuten ergibt sich auf
samtlichen lokalen Markten — mit Ausnahme des Tes-
sins (siehe oben) — ein sehr ahnliches Bild wie bei Ra-
dien von 20 Minuten.

B.4.2.1.2.3

226. Migros und Coop sind Uber samtliche untersuchten
Wettbewerbsfaktoren (Preis, Sortiment, Standort, Quali-
tat, Markenstéarke und Kundenprofil) gesehen die wich-
tigsten Wettbewerber fir alle anderen Teilnehmer im
Markt. Dies unterstreicht die zentrale Rolle der beiden
Grossverteiler in der Schweiz.

Rolle der Marktteilnehmer

227. Carrefour ist nach der Ubernahme von Denner
durch die Migros nach Marktanteilen der grésste lan-
desweit operierende Konkurrent neben Migros und
Coop. Carrefour betreibt Hypermarkte an gut erschlos-
senen Standorten und bietet, wie Migros und Coop, ein
umfassendes Sortiment fir den taglichen Gebrauch. Die
Hypermérkte von Carrefour zeichnen sich durch ein
breites und tiefes Sortiment aus. Dies wird auch von den
Konkurrenten Carrefours anerkannt. Bei der Beurteilung
der Angebotsvielfalt fallt ins Gewicht, dass Carrefour
zum Teil Artikel anbietet (beispielsweise Markenartikel
und Frischprodukte), welche in den Hyperméarkten von
Coop und Migros nicht angeboten werden. Der Wegfall
von Carrefour wird aus diesem Grund von Konsumenten
auch bedauert. Trotz eines nationalen Marktanteils von
unter 5 % kann deshalb davon ausgegangen werden,
dass Carrefour im Schweizer Detailhandelsmarkt im
Hinblick auf die Angebotsvielfalt eine wichtige Rolle
spielt. Dieser Umstand verstarkt sich vor dem Hinter-
grund, dass Carrefour in fast allen grossen Ballungs-
zentren der Schweiz Hypermarkte betreibt. Aufgrund des

weiter unten beschriebenen Trends hin zu grésseren
Verkaufsflichen und der schwierigen Erschliessung
neuer, grosser Verkaufsstellen fallt diesem Umstand
eine grosse Bedeutung zu. Fur die Markenartikelherstel-
ler ist Carrefour zudem ein sehr wichtiger Abnehmer, da
er laut einigen Lieferanten einen alternativen Vertriebs-
kanal zu Coop bei der Einfiihrung neuer Produkte dar-
stellt.

228. Coop bestreitet aufgrund geringer Marktanteile und
eines wenig erfolgreichen Marktauftritts eine wichtige
Rolle von Carrefour hinsichtlich der Einflhrung neuer
Produkte.

229. Die Rolle der Discounter (v.a. Aldi) ist ambivalent.
Hinsichtlich des Wettbewerbsparameters Preis wird Aldi
eine wichtige Rolle zugewiesen. Coop, Migros und Den-
ner richten ihre Preise auch am Mitbewerber Aldi aus.
Weiter beschreiben die Discounter Coop und Migros als
ihre nachsten Konkurrenten. Dennoch ist das Verhaltnis
zwischen Discountern und klassischen Detailhdndlern
zweideutig: Discounter sehen sich primar als Ergéanzung
zu den klassischen Detailhédndlern (vgl. Rz. 353 ff.). Die-
se Ansicht wiederum teilen die klassischen Detailhdnd-
ler.

230. Die Parteien bringen zu diesem Punkt vor, die We-
ko gewichte Aldi (und Lidl) in ihrer Analyse zu wenig.
Aldi habe bereits heute einen grossen Einfluss auf die
Umsétze von Coop.

231. Zu den Vorbringen kann auf die Ausfihrungen in
Abschnitt B.4.2.1.4.4 zur potentiellen Konkurrenz ver-
wiesen werden.

B.4.2.1.2.4 Entwicklung der Verkaufstellenforma-

te in der Schweiz

232. Entsprechend den Entwicklungen im Ausland ist in
der Schweiz ein Trend hin zu grdsseren Verkaufsstellen
festzustellen.

233. Sowohl bei Migros als auch bei Coop erfolgte wah-
rend der letzten drei Jahre eine starke Flachenexpansi-
on vor allem bei grossflachigen Verkaufsstellen, sei es
durch die Eroffnung neuer Standorte oder durch die
Erweiterung von bestehenden Filialen. Bei Migros betrug
die Expansion der Verkaufsflache zwischen 2000 und
2006 fur M-Filialen [10-15] %, fur MM-Filialen [15-20] %
und fur MMM-Filialen [20-25] %. Dasselbe Bild prasen-
tiert sich bei Coop. In den letzten drei Jahren vergroésser-
te sich die Verkaufsflache der Supermarkte B um [O-
5] %, jene der Supermarkte C um [5-10] %, die Flache
der Megastores wuchs um [10-15] %. Die Verkaufsfla-
che der Supermérkte A schrumpfte hingegen um [O-
5] %.%° Dies verdeutlicht, dass das Wachstum insbeson-
dere bei den grossen Verkaufsflachen stattfand.

234. Fur die nachsten Jahre scheint sich dieser Trend
fortzusetzen. So liegt die Prioritdt der Migros, welche
bereits lber 38 MMM-Verkaufsstellen verfligt, bei der
zukinftigen Expansion weiter auf Hypermarkten. Auch
Coop hat sechs Grossprojekte, wovon finf nach einer
allfalligen Ubernahme von Carrefour nicht weiter verfolgt
wurden.

6 Berechnungen basieren auf IHA-GfK, Detailhandel Schweiz 2007,
S. 109 /122.
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235. In der Schweiz befinden sich Uberdies zahlreiche
Einkaufszentren im Bau oder in Planung. Gemass IHA-
GfK sollen in den néachsten Jahren 19 neue Einkaufs-
zentren (Flache ab 7'000 m2) entstehen. Daneben sollen
18 bestehende Zentren ausgebaut werden.”® In diesem
Zusammenhang ist darauf hinzuweisen, dass neue Ein-
kaufszentren fast immer mit Migros oder Coop als
Hauptmieter gebaut werden; ,Wo auch immer ein neues
Shoppingcenter entsteht — es geht fast nie ohne Migros
oder Coop. Insofern kommt die ganze Expansion im
Shoppingzenter-Bereich einem Wettriisten zwischen den
beiden Grossverteilern gleich“.”*

236. Das Segment der grossen Verkaufsflachen (Hy-
permérkte, Einkaufszentren) ist einerseits gekennzeich-
net durch eine Knappheit an verfiigbaren Standorten,
andererseits durch aufwandige und langwierige Verfah-
ren zur Erlangung von Baubewilligungen. Die Griinde
hierfir sind unter anderem die Topographie und die
dichte Besiedlung der Schweiz, die je nach Kanton un-
terschiedlichen Baubestimmungen, strenge Umwelt-
schutznormen und eine restriktive Handhabung dieser
Vorschriften. Uberdies verzégern haufig Einsprachen
von Anwohnern und Verbanden solche Bauprojekte.
Dieses Umfeld fuhrt dazu, dass die Errichtung grossfla-
chiger Verkaufsstellen wie Hypermarkte und Einkaufs-
zentren in der Schweiz sehr viel Zeit in Anspruch nimmt
(siehe Rz. 333 ff.).

237. Coop bringt vor, dass angesichts der in Rz. 235
beschriebenen Zunahme von Einkaufszentern in der
Schweiz, von einer Knappheit an Standorten keine Rede
sein kdnne.

238. Dieshezuglich ist anzumerken, dass vom Wachs-
tum im Bereich der Einkaufszentren in erster Linie
Migros und Coop profitieren, ihre Konkurrenten hinge-
gen selten. Fir die Konkurrenten von Migros und Coop
kann deshalb durchaus von einer Knappheit grossflachi-
ger Standorte die Rede sein.

239. Neben den grossflachigen Verkaufsstellen zeichne-
te sich der Bereich der Discounter durch ein starkes
Wachstum aus. Aldi trat im Oktober 2005 in den
Schweizer Markt ein und verfugt gut zwei Jahre spater
Uber rund 60 Verkaufsstellen. Mit dem geplanten
Markteintritt von Lidl im Jahr 2009 wird sich das Wachs-
tum im Bereich Discounter voraussichtlich weiter fortset-
zen (vgl. Rz. 348 ff.).

B.4.2.1.2.5

240. Die Attraktivitdt der Carrefour-Standorte wurde von
mehreren Detailhandlern bestétigt. Wahrend des Verfah-
rens bekundete Casino Interesse an einzelnen Carre-
four-Standorten in der Westschweiz. Sogar Aldi, welcher
ein ganz anderes Verkaufsstellen-Konzept als Carrefour
kennt, kénnte sich im Rahmen einer Shoppingcenter-
Losung vorstellen, in ehemaligen Carrefour-Standorten
Filialen zu ertffnen. Gemass Ermittlungen des Sekreta-
riats bei grossen europaischen Handelsketten ist in den
nachsten Jahren kein ausléandischer Anbieter an einem
Markteintritt in die Schweiz im Lebensmittel-Detailhandel
interessiert (vgl. Rz. 363 ff.).

Alternative Kaufinteressenten

B.4.2.1.3

241. Sowohl auf nationaler als auch auf lokaler Ebene
verfugt Migros Uber &hnliche bzw. hdéhere Marktanteile
als Coop und Carrefour zusammen. Zudem verfugt
Migros Uber ahnliche finanzielle Ressourcen und Wett-
bewerbsvorteile wie Coop und Carrefour. Aus diesen
Grinden liegen keine Anhaltspunkte vor, wonach sich
Coop nach dem Zusammenschluss auf den Absatzmark-
ten in wesentlichem Umfang unabhéangig (insbesondere
von Migros) verhalten kénnte. Somit ist es unwahr-
scheinlich, dass Coop durch den Zusammenschluss
einzelmarktbeherrschend wird. Anschliessend wird ana-
lysiert, ob und allenfalls inwiefern das Zusammen-
schlussvorhaben den Preiswettbewerb dampfen kann
(unilaterale Effekte).

Einzelmarktbeherrschung

242. In der einschldgigen dkonomischen Literatur geht
man davon aus, dass eine Fusion in einer oligopolisti-
schen Industrie mit differenzierten’® Produkten zu hohe-
ren Preisen fuhrt, da der Zusammenschluss den direkten
Wettbewerb zwischen den beiden Zusammenschluss-
parteien eliminiert. Dieser Effekt kann — in unterschiedli-
chem Ausmass — bei jedem Zusammenschluss beo-
bachtet werden.

243. Intuitiv 1asst sich der Effekt wie folgt veranschauli-
chen: Angenommen die Sortimente zweier Detailhandler
seien in hohem Masse substituierbar. Vor dem Zusam-
menschluss sind die Anbieter in der Lage durch aggres-
sives Preissetzungsverhalten Nachfrage an sich zu zie-
hen. Als Folge dieses Verhaltens setzen beide Firmen
auf ihren Teilsortimenten Preise, die tiefer sind als dieje-
nigen Preise, welche den gemeinsamen Gewinn maxi-
mieren. Schliessen sich nun die beiden Firmen zusam-
men, so werden sie den gemeinsamen Gewinn maximie-
ren und deshalb die Preise anheben (,interner Koordina-
tionseffekt bei der Preissetzung®).”

244. Die anderen sich im gleichen Markt befindenden
Unternehmen werden die Preise — auch bei Vorliegen
von intensivem Preiswettbewerb — als Folge davon
ebenfalls erhéhen (,Gleichgewichtseffekt).”* Durch ei-
nen Zusammenschluss steigen demnach die Preise
samtlicher Marktteilnehmer an. Der vorgangig beschrie-
bene unilaterale Effekt ist sowohl in der theoretischen
Literatur als auch in der wettbewerbspolitischen Praxis
unumstritten.”

" |HA-GfK, Detailhandel Schweiz 2007, S. 217 ff.

™ JHA-GIK, Detailhandel Schweiz 2007, S. 221.

" Der Grad der horizontalen Produktdifferenzierung ist kontinuierlich,
d.h. von minimaler Substituierbarkeit bis zu annéhernd perfekter Sub-
stituierbarkeit.

" Vgl. DENECKERE, R. J. und C. DAVIDSON (1985): ,Incentives to Form
Coalitions with Bertrand Competition”, Rand Journal of Economics 16,
S. 473-486.

™ Dies aus dem Grund, weil Preise strategische Komplemente sind.
Vgl. dazu Bulow, J., J. Geanakoplos und P. Klemperer (1985): ,Multi-
market Oligopoly: Strategic Substitutes and Complements”, Journal of
Political Economy 93(3), S. 488-511.

" Das ist der Grund, weshalb die 1992 DOJ und FTC Merger Guideli-
nes ein grosses Gewicht auf die Untersuchung unilateraler Effekte
legen. Eine lllustration der Praxis findet sich in Werden G. J. (1996): ,A
Robust Test for Consumer Welfare Enhancing Mergers Among Sellers
of Differentiated Products”, Journal of Industrial Economics 44, S. 409—
413.




2008/4

630

245. Dieser statischen Betrachtungsweise sind mogliche
Reaktionen der Angebotsseite wie Effizienzgewinne,
Produkt-Repositionierungen von Konkurrenten und allfal-
lige Markteintritte entgegenzustellen. Auf eine detaillierte
Analyse dieser Faktoren kann jedoch verzichtet werden,
da — wie nachfolgend dargestellt wird— unilaterale Effek-
te im vorliegenden Fall aller Aussicht nach von geringer
Bedeutung sind.

246. Da Carrefour einen Marktanteil von [0-10] % hat,
ist der Unterschied des gewinnmaximierenden Preisni-
veaus fur Coop vor und nach der Fusion gering. Der
Jnterne Koordinationseffekt bei der Preissetzung” ist
also schwach ausgepragt. Daneben muss beriicksichtigt
werden, dass Coop und Carrefour nicht die nachsten
Wettbewerber sind. Vermutlich stellen fir die Kunden
Eink&dufe bei Coop und Migros und nicht jene bei Coop
und Carrefour die besten Substitute dar. Dies wird durch
die Befragung der Detailhandler bestéatigt. Coop sieht
Migros als ihren nachsten Konkurrenten, bei Migros ist
es Coop. Gemass Carrefour ist Migros der nachste und
Coop der zweitnachste Konkurrent. Das heisst, dass der
Umsatzriickgang, den Coop durch eine mdgliche Preis-
erh6hung nach dem Zusammenschluss erleiden wuirde,
zu einem grossen Teil Migros zufallen wirde. Dement-
sprechend klein sind die Anreize fur Preiserhfhungen
seitens Coop.

B.4.2.1.4 Kollektive Marktbeherrschung

247. Ein Zusammenschluss kann eine marktbeherr-
schende Stellung durch mehrere Unternehmen - als
kollektive Marktbeherrschung — begriinden oder verstar-
ken (im Sinne von Art. 10 Abs. 2 KG). Zu prufen ist, ob
erstens Anreize zu kollusivem Verhalten gegeben sind,
und zweitens ein solches Verhalten mit grosser Wahr-
scheinlichkeit stabil bzw. dauerhaft sein wird.”

248. Es bleibt vorliegend zu prifen, ob durch den Zu-
sammenschluss von Coop und Carrefour eine kollektiv
marktbeherrschende  Stellung von  Coop  und
Migros/Denner begriindet oder allenfalls verstarkt wer-
den kann.

B.4.2.14.1 Begriff
249. Vor der Untersuchung einer allfélligen kollektiven
Marktbeherrschung von Coop/Carrefour und

Migros/Denner werden zunachst einige in der 6konomi-
schen Literatur etablierte Erkenntnisse zu stillschwei-
gender Kollusion und kollektiver Marktbeherrschung
erlautert.

250. Als stillschweigend kollusives Verhalten von Unter-
nehmen werden rechtlich formlose Aktivitdten der Koor-
dinierung und Kooperation bezeichnet, die zum Ziel ha-
ben, den Wettbewerb in irgendeiner Form zu beschran-
ken.”” In der 6konomischen Literatur”® und der wettbe-
werbsrechtlichen Praxis’® ist das Konzept des still-
schweigend kollusiven Verhaltens (,Tacit Collusion®)
akzeptiert und breit abgestutzt.

251. Diese Verhaltensweise lasst sich in einem Duopol
bei Preiswettbewerb wie folgt veranschaulichen: Nimmt
man an, dass beide Unternehmen ein substitutierbares
Produkt zu den gleichen Kosten beschaffen und vertrei-
ben, so ist der resultierende Marktpreis bei vollstandiger

Konkurrenz gleich den Grenzkosten. Weil die Marge in
diesem Fall gleich Null ist, erzielen die beiden Unter-
nehmen einen 6konomischen Gewinn von Null. Wenn
sich nun die Unternehmen mittels stillschweigend abge-
stimmtem Preissetzungs-/Wettbewerbsverhalten auf ein
kollusives Preisniveau uber den Grenzkosten koordinie-
ren, so kdnnen sie positive Gewinne erzielen. Der kurz-
fristige Anreiz fiir eine Unternehmen, von diesem kollu-
siven Preisniveau abzuweichen, besteht darin, in einer
Periode den Konkurrenten zu unterbieten, um damit die
Nachfrage an sich zu ziehen und den Gewinn zu erhg-
hen. Falls ein Sanktionsmechanismus bzw. Abschre-
ckungsmechanismus® existiert, fihrt das zukiinftig je-
doch zu Konkurrenzverhalten zwischen den beiden Un-
ternehmen und damit zu Nullgewinnen. Dem kurzfristi-
gen Abweichungsgewinn sind demnach die langfristig
entgangenen Gewinne aus dem Zusammenbruch der
stillschweigenden Kaollusion entgegenzuhalten. Beim
Vorliegen gewisser Kollusion begiinstigender Faktoren®
Ubersteigen letztere typischerweise den Kkurzfristigen
Abweichungsgewinn, so dass eine stillschweigende
Kollusion stabil ist. Fehlende Anreize, von einem kollusi-
ven Verhalten abzuweichen, kénnen also genligen, um
die Stabilitat einer Kollusion zu gewdahrleisten.

252. Ein eigentliches Absprechen im Sinne einer exak-
ten ,Preisregel” ist dabei nicht nétig. Eine Regel von der
Art ,wir senken die Preise nicht* kénnte ausreichend
sein, ein stillschweigend kollusives Verhalten zu stitzen.

® Die Wettbewerbsbehorde habe im Sinne einer dynamischen Be-
trachtungsweise auch die voraussehbare Marktentwicklung in den auf
die Entscheidung folgenden Jahre mit zu berucksichtigen (vgl. Bot-
schaft zum KG vom 23. November 1994, S. 117).

" stillschweigend kollusive Marktergebnisse sind typischerweise cha-
rakterisiert durch Uberhdhte Preise und exzessive Unternehmensge-
winne.

® Klassische Referenzen sind SHAPIRO, CARL (1989): ,Theories of
Oligopoly Behavior, in: Schmalensee, R. und R. Willig (Hrsg.): Hand-
book of Industrial Organization, Vol. |, S. 329-414 (Amsterdam: Else-
vier) und JACQUEMIN, ALEXIS und MARGARET E. SLADE (1989): ,Cartels,
Collusion, and Horizontal Merger®, in: Schmalensee, R. und R. Willig
(Hrsg.): Handbook of Industrial Organization, Vol. I, S. 415-473 (Ams-
terdam: Elsevier). Eine aktuelle Darstellung der 6konomischen Litera-
tur findet sich in MOTTA, MAssSIMO (2004): Competition Policy (Cam-
bridge UK: Cambridge University Press). Fur die wettbewerbspolitische
Praxis sei verwiesen auf IVALDI M., B. JULLIEN, P. REY, P. SEABRIGHT
und J. TIROLE (2003): ,The Economics of Tacit Collusion®“, Final Report
for DG Competition, European Commission, IDEI, Toulouse.

" Die wettbewerbsrechtliche Praxis der Schweiz ist ausfiihrlich disku-
tiert in GANZ, ELIANE, E. (2004): Die Beurteilung von Fusionen kollektiv
marktbeherrschender Unternehmen im schweizerischen und européi-
schen Wettbewerbsrecht, S. 61-165 (Zurich: Schulthess). Eine aktuel-
le und umfassende Darstellung der wettbewerbspolitischen Praxis in
der EU findet sich in Mosso, CARLES E., STEPHEN A. RYAN, SVEND
ALBAEK und MARIA L.T. CENTELLA (2007): ,Article 82" in: Faull J. und
A. Nikpay (Hrsg.) The EC Law of Competition (2. Aufl.), S. 338-344
gNeW York: Oxford University Press).

° Ein relativ einfacher Sanktionsmechanismus besteht darin, sich
kollusiv zu verhalten, solange die andere Firma in der Vergangenheit
nicht vom stillschweigend kollusiven Verhalten abgewichen ist. Sobald
aber eine der Firmen in einer bestimmten Periode vom Kkollusiven
Verhalten abweicht, verhalten sich die beiden Duopolisten der Zukunft
als Konkurrenten.

8 Rz. 258 listet die Faktoren auf, welche praxisgemass zur Beurteilung
der Wettbewerbsbedingungen und des Wettbewerbsgeschehens auf
dem relevanten Markt herangezogen werden, um die Mdglichkeit,
Wabhrscheinlichkeit und Nachhaltigkeit eines stillschweigend kollusiven
Verhaltens zu prufen.
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253. In einer oligopolistischen Industrie mit zwei bis drei
grossen Anbietern und einer Gruppe kleinerer Anbieter
(Randwettbewerber) kann stillschweigend kollusives
Verhalten der grossen Anbieter zu einer kollektiven
Marktbeherrschung fiihren. Koordinieren sich die gros-
sen Anbieter stillschweigend auf ein Verhalten, das den
Wettbewerb in irgendeiner Form beschrankt, hangt es
fur die Frage, ob dieses Verhalten zu einer kollektiven
Marktbeherrschung fihrt, davon ab, ob die Randwettbe-
werber willens und in der Lage sind, das kollusive Ver-
halten der grossen Firmen zu destabilisieren. Ist dies
nicht der Fall, so resultiert das stillschweigend kollusive
Verhalten der grossen Anbieter in einer Kkollektiven
Marktbeherrschung.

254. Diese Erkenntnisse der einschlagigen 6konomi-
schen Literatur haben auch Eingang in die Rechtspre-
chung des Schweizerischen Bundesgerichts (BG) i.S.
Swissgrid® und BZz/20 Minuten gefunden.®® Gemass
diesen Entscheiden kann wirksamer Wettbewerb auf
dem fraglichen Markt beseitigt werden, wenn sich die
restlichen Marktteilnehmer (Randwettbewerber) nach
dem Zusammenschluss nicht mehr als Konkurrenten
verhalten kénnen.®

B.4.2.1.4.2 Eingriffskriterien

chung

und Rechtsspre-

255. Das Kartellgesetz anerkennt in Art. 4 Abs. 2 expli-
zit, dass eine marktbeherrschende Stellung durch meh-
rere Unternehmen — als kollektive Marktbeherrschung —
begrindet oder verstarkt werden kann (im Sinne von
Art. 10 Abs. 2 KG). Der Wortlaut des Kartellgesetzes
und die Weko folgen in dieser Frage im Wesentlichen
der Praxis der ausléandischen Wettbhewerbsbehdrden.
Bereits 1998 hat die Weko i.S. Revisuisse Price Wa-
terhouse/STG Cooper & Lybrand festgestellt, dass eine
genlgende gesetzliche Grundlage fir die Anwendung
des Konzepts der kollektiven Marktbeherrschung vor-
handen ist.®> Das Bestehen einer kollektiv marktbeherr-
schenden Stellung wurde seither in einigen Verfahren
untersucht und in den Fallen Bell AG/SEG Poulets AG,
Emmi AG/Aargauer Zentralmolkerei AG AZM sowie
Migros/Denner bejaht.?® Dies bedeutet, dass die in Art.
10 KG vorausgesetzte marktbeherrschende Stellung
auch eine kollektive sein kann.

256. Steht fest, dass zwei Unternehmen kollektiv markt-
beherrschend werden bzw. sind, liegt die Gefahr — wie
im vorliegenden Fall — auf der Hand, dass diese den
wirksamen Wettbewerb beseitigen kdnnen.

257. Im Rahmen der Prufung des Zusammenschluss-
vorhabens Coop/Waro hat die Weko das Vorliegen einer
kollektiv marktbeherrschenden Stellung von Coop und
Migros geprift und insbesondere aufgrund der Existenz
von Denner und Carrefour verneint.®” Die Weko hat aber
an gleicher Stelle festgehalten, dass sich als Folge des
Zusammenschlusses die Tendenz zum Vorliegen einer
kollektiven Marktmacht auf dem schweizerischen Detail-
handelsmarkt verstarkt.®® Im Entscheid Migros/Denner
hat die Weko festgehalten, dass dieser Zusammen-
schluss eine Kkollektiv marktbeherrschende Stellung
Migros/Denner und Coop auf dem Absatzmarkt begriin-
det. Aufgrund des Verhaltnismassigkeitsprinzips im Sin-
ne von Art. 5 Abs. 2 Bundesverfassung wurde der Zu-

sammenschluss Migros/Denner nicht untersagt, sondern
mit Auflagen zugelassen. Die Weko ging davon aus,
dass Aldi und Lidl nach einem erfolgreichen Markteintritt
die heutige Rolle von Denner als bedeutendster Rand-
wettbewerber ibernehmen kdnnten und somit mittelfris-
tig ein kollektives Verhalten von Migros/Denner und
Coop destabilisieren konnten.®® Es bleibt vorliegend zu
prufen, ob durch den Zusammenschluss von Coop und
Carrefour eine kollektiv marktbeherrschende Stellung
von Coop und Migros begriindet oder allenfalls verstarkt
wird.

B.4.2.1.4.3

258. Um die Mdglichkeit, Wahrscheinlichkeit und Nach-
haltigkeit einer kollektiv marktbeherrschenden Stellung
von Migros/Denner und Coop klaren zu kénnen, bedarf
es einer Gesamtbetrachtung der Wettbewerbsbedingun-
gen und des Wetthewerbsgeschehens auf dem relevan-
ten Absatzmarkt. Folgende Kriterien sind fir die Beurtei-
lung herangezogen worden:*® Die Anzahl der beteiligten
Unternehmen, deren Marktanteile, die Marktkonzentrati-
on, die Symmetrien, die Homogenitat des Produktes,
das Marktwachstum, die Markttransparenz, die Multi-
marktbeziehungen, die Stellung der Marktgegenseite
und die potenzielle Konkurrenz.

Prifkriterien

Anzahl beteiligter Unternehmen, Marktanteile und
Marktkonzentration

259. Im relevanten Markt gibt es zwei grosse Anbieter
und wenige kleine Wettbewerber (vgl. 170 ff.). Die
Marktanteile von Migros/Denner und Coop im Jahr 2006
betrugen rund [40-50] % bzw. [30-40] %. Mit dem Zu-
sammenschluss wird der bedeutendste Randwettbewer-
ber mit einem Marktanteil von [0-10] % Ulbernommen.
Nach dem Zusammenschluss verfiigen die beiden gros-
sen Anbieter Uber einen gemeinsamen Marktanteil (,K2“)
von [80-90] %. Im Bereich der Hypermarkte betragen
die Anteile vor dem Zusammenschluss fur Migros [50—
60] % und fur Coop [10-20] % (kumuliert [70-80] %).
Die Marktanteile auf den lokalen Méarkten sind zum Teil
deutlich héher als auf der nationalen Ebene, dasselbe
gilt fir den HHI (vgl. Rz. 219). Die Marktanteile auf der
lokalen Ebene von Migros/Denner und Coop/Carrefour
betragen zwischen [70-80] % und [90-100] %.

% BGE 2A.325/2006.

% BGE 2A.327/2006.

% BGE 2A.327/2006, Erwagung 6.4.

# Revisuisse Price Waterhouse/STG-Cooper & Lybrand, RPW 1998/2,
S. 242 Rz. 130 f.

% vgl. Bell AG/SEG Poulets AG, RPW 1998/3, S. 392 ff.; Emmi
AG/Aargauer Zentralmolkerei AG AZM, RPW 2006/2, S. 261 ff.;
Migros/Denner RPW 2008/1, S. 206.

8 Coop/Waro, RPW 2003/3, S. 587, Rz. 117f.

8 Coop/Waro, RPW 2003/3, Rz. 114.

% Migros/Denner RPW 2008/1, S. 191, Rz. 524.

% Revisuisse Price Waterhouse/STG-Coopers & Lybrand, RPW
1998/2, S. 242 ff.; UBS/SBV, RPW 1998/2, S. 309 ff.; Bel/SEG, RPW
1998/3, S. 400 ff.,, Rz. 39; Kreditkarten-Akzeptanzgeschaft, RPW
2003/1, S. 134 ff., Rz. 162 ff; EU-Kommission i.S. Nestlé/Perrier vom
22. Juli 1992, Fall Nr. 1V/M.190; sowie die Auslegungsgrundsatze des
Bundeskartellamtes, Oktober 2000, S. 41 ff.
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Tabelle 33: Marktanteile Zusammenfassung

Marktanteil national | Anteile Hypermarkte

in % in %

Migros Gruppe [40-50] [50-60]
Coop [30-40] [10-20]
Carrefour [0-10] [20-30]
Coop & Carrefour [30-40] [30-40]
K2 nach Zusammenschluss [80-90] [90-100]

Quelle: Erhebungen des Sekretariats.

260. In diesem konzentrierten Markt sind neben Migros,
Coop und Carrefour zurzeit lediglich Randwettbewerber
(fringe competitors) mit individuellen Marktanteilen zwi-
schen [0-10] % und [0-10] % téatig. Diese sind entweder
nur regionale Anbieter und/oder ausschliesslich im
Segment der kleinen Supermérkte tatig (Volg, Spar,
Valrhéne, Casino). Obwohl Migros 70 % an Denner hélt,
muss Denner aufgrund der im Verfahren Migros/Denner
auferlegten Auflagen bis 2014 operativ unabhéngig ope-
rieren.®* Aufgrund der Eigentumsverhaltnisse von Den-
ner ist trotzdem nicht davon auszugehen, dass dieser
eine allfallige kollektive Marktbeherrschung durch Migros
und Coop destabilisiert. Aus diesem Grund ist Denner,
der einen Marktanteil von [0-10] % halt, grundséatzlich
nicht als Randwettbewerber einzustufen.

261. Eine solche oligopolistische Industriestruktur wird in
der 6konomischen Literatur mit dem Begriff ,,Oligopoly of
Small and Large Firms* prazisiert.*” Ein zentraler Aspekt
einer solchen Industriestruktur ist, dass ein einzelner der
kleinen Anbieter keinen disziplinierenden Effekt auf die
.Large Firms“, und demnach auch nicht auf eine allfallige
kollektive Marktbeherrschung dieser ,Large Firms" aus-
Uben kann. In der Praxis zeigt sich, dass selbst der als
ausserst preisaggressiv geltende Discounter Aldi sich in
der Schweiz hauptsachlich an den Preisen von Migros
und Coop ausrichtet. Wahrend die Preisunterschiede
zwischen deutschen Discountern und Aldi Suisse im
Durchschnitt 36 % betragen,® ist die Preisdifferenz zwi-
schen Aldi Suisse und Migros resp. Coop in der Schweiz
relativ gering: In einem Vergleich des Magazins ,Bon a
Savoir vom November 2007 betragt die Preisdifferenz
fur einen typischen Warenkorb zwischen Aldi Suisse und
Migros 2.5 % (Coop 4.5 %).**

262. Der Verhaltensspielraum marktméachtiger Unter-
nehmen kann (berdies in beschranktem Umfang von
Unternehmen diszipliniert werden, welche Waren oder
Dienstleistungen anbieten, die mit denen des betroffe-
nen Markts zwar nicht marktgleichwertig sind, sie jedoch
in eingeschranktem Umfang oder unter bestimmten Be-
dingungen ersetzen kdnnen (Randsubstitution). Vorlie-
gend stellt sich die Frage, ob vom Einkaufstourismus,
dem Internethandel, dem Spezial-/Fachhandel, den
Convenience-Shops, den Near-Food- und Non-Food-
Abteilungen der Warenhduser sowie der nicht beriick-
sichtigten unabhangigen Lebensmitteldetaillisten allen-
falls eine disziplinierende Wirkung infolge von Randsub-
stitution ausgeht.

263. Die Rolle dieser Randsubstitution wurde vorgangig
in der Marktabgrenzung beschrieben (vgl. Rz. 57ff.). Es
ist anzumerken, dass innerhalb der beschriebenen
Randsubstitution Migros und Coop wiederum eine wich-
tige Rolle spielen (Onlinehandel, Convenience-Shops
und unabhéangige Detaillisten, welche sich im Grosshan-
del eindecken). Zusammenfassend kann festgehalten
werden, dass von der Randsubstitution ein gewisser
Wettbewerbsdruck auf die Lebensmittel-Detailhéndler
ausgelibt wird. Es ist jedoch sehr unwahrscheinlich,
dass dieser Wettbewerbsdruck eine allfallige kollektive
Marktbeherrschung zu disziplinieren vermag.

264. Daraus lasst sich schliessen, dass die Wahrschein-
lichkeit stillschweigender Kollusion sowohl auf der natio-
nalen als auch auf der lokalen Ebene zunimmt.

Veranderung durch den Zusammenschluss

265. Durch den Aufkauf von Carrefour wird ein Rand-
wettbewerber vom Markt verschwinden. Der Ubrige
Wettbewerb wird weiter geschwécht und die Marktantei-
le der beiden Grossverteiler im Schweizer Detailhandel
steigen weiter an. Der HHI auf der nationalen Ebene
erhoht sich durch den Zusammenschluss um [200-300]
(siehe Tabelle 10).

266. Die Wettbewerbssituation auf der lokalen Ebene
zeigt zum Teil ein noch konzentrierteres Bild: Die restli-
chen Anbieter neben Migros/Denner und Coop/Carrefour
verfigen in vier lokalen Markten nur noch Uber einen
Marktanteil von [0—10] %. Auf der lokalen Ebene betragt
die Veranderung der Konzentration zwischen [200-300]
und [1'200-1'300] (Delta Wert HHI).

267. Im Bereich der Hypermérkte gibt es nach dem
Wegfall von Carrefour nur noch zwei Anbieter, welche
gesamtschweizerisch tétig sind (Casino betreibt in der
Westschweiz acht Hypermarkte). Dies fihrt dazu, dass
Migros und Coop, ausser in der Region Conthey, im
Bereich Hypermarkte keine Mitbewerber mehr haben.

ot Vgl. Migros/Denner, RPW 2008/1, S. 207, Dispositiv 1.1 u. 1.2.

2 vgl. PERRY, MARTIN, K. und ROBERT H. PORTER (1985): ,Oligopoly
and the Incentive for Horizontal Merger”, American Economic Re-
view 75(1), S. 219-227.

% NzZ Online, ,Keine deutschen Preise bei Aldi Suisse®, 21. Juni
2006.

° Bon a Savoir, Dezember 2007, S. 23-25.
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268. In Ubereinstimmung mit der 6konomischen Literatur
lasst sich aufgrund der Tatsache, dass nur zwei Unter-
nehmen an der potenziell kollektiven Marktbeherrschung
beteiligt sind und der Markt dartiber hinaus eine starke
Konzentration aufweist, schliessen, dass die Wahr-
scheinlichkeit fir das Vorliegen stillschweigender Kollu-
sion hoch ist und durch den Zusammenschluss weiter
erhoht wird.*

Symmetrien

269. Der Grad der Symmetrien zwischen Unternehmen
wird als zentraler Indikator flr eine mdgliche kollektive
Marktbeherrschung angeschaut.”®

270. Migros und Coop sind - Uber &hnliche Marktanteile
hinweg - ziemlich symmetrisch. Beide Unternehmen
haben eine weitgehend gleiche Kundschaft, verfiigen
Uber Verkaufsstellen in allen Formaten, sind praktisch
ausschliesslich auf dem schweizerischen Markt tatig und
in samtlichen Regionen der Schweiz vertreten. Sie ver-
fugen Gber dhnliche Sortimente, welche von Tiefpreisli-
nien bis zu Premium-Produkten das gesamte Sortiment
abdecken, haben &hnliche Kundenbindungsprogramme,
verfigen uber Online-Shops (mit Alkohol und Markenar-
tikeln), haben die gleiche Rechtsform und sind Mitglieder
in einer Einkaufsgemeinschatft.

271. Auch bezuglich der von der Weko erhobenen Be-
triebskosten im Lebensmittel-Detailhandel zeichnen sich
Migros und Coop durch Symmetrien aus. Sowohl die
Hohe der Kosten pro m? als auch deren Struktur (Anteil
Personalkosten, Mieten etc.) sind sehr dhnlich. Demge-
genlber operieren die Discounter Aldi und Denner mit
deutlich tieferen Kosten, wobei sich deren Kosten wie-
derum klar voneinander unterscheiden.

272. Daruber hinaus sind beide Unternehmen in densel-
ben Bereichen ausserhalb des Lebensmittel-
Detailhandels tatig:*" Belieferungs- und Abholgrosshan-
del (Scana, Beteiligung an CCA; Transgourmet), Gast-
ronomie (Migros-Restaurant; Coop-Restaurant), Conve-
nience-Shops (Migrol-Tankstellenshops, Joint-Venture
avec; Coop Pronto), Betrieb von Tankstellen (Migrol;
Coop Mineraloel), Fachmarkte (Migros Do It + Garden,
Micasa, Interio; Coop Bau&Hobby/TopTip), Reisege-
schaft (Hotelplan Reisegruppe; Coop ITS-Travel) Elekt-
ronikfachhandel (m-electronics; Interdiscount, Fust).

273. Die aufgefiihrten Symmetrien verstarken die durch
die hohe Konzentration wahrscheinliche Tendenz zu
kollektiv marktbeherrschendem Verhalten in einem signi-
fikanten Ausmass. “The received wisdom about tacit
collusion is that it is more likely the fewer leading players
theregsare in a market, and the more symmetric they
are”.

Veranderung durch den Zusammenschluss

274. Bei den Marktanteilen gleichen sich Migros und
Coop durch den Kauf von Carrefour weiter an.

275. Neben den Marktanteilen fuhrt der Zusammen-
schluss zu einer Angleichung der Vertriebsnetze. Durch
den Zusammenschluss mit Carrefour ist Coop in der
Lage, das Segment Hypermarkt von zwolf auf 24 (26 mit
den beiden Carrefour-Projekten in St. Gallen und Chur)
auszubauen und somit seinen Rickstand auf Migros (38

Hypermarkte) in diesem Bereich zu verringern. Insbe-
sondere auf der lokalen Ebene gleicht sich die Anzahl
Hypermarkte von Migros und Coop in fast allen Regio-
nen an.

276. Die Angleichung der Ladennetze wird zu einer noch
starkeren Angleichung der Betriebskosten von Migros
und Coop fihren (vgl. Rz. 271).

277. Die oben beschriebene Verstarkung der bereits
vorhandenen Symmetrien macht das Vorliegen still-
schweigender Kollusion wahrscheinlicher.

278. Coop bringt vor, dass man bezlglich der Anzahl
Hypermarkte nicht von einer Verstarkung der Symmetrie
sprechen kénne. Zudem sei der Vergleich der Betriebs-
kosten weder nachvollziehbar noch aussagekréaftig.
Coop macht geltend, dass sie im Unterschied zu Migros
eine bescheidene, integrierte Produktion betreibt und
sich durch die grosse Anzahl Markenprodukte von der
Migros unterscheide. Coop erwahnt in ihrer Stellung-
nahme zur Relativierung der Symmetrien einzelne Be-
reiche, in welchen Migros und Coop nicht gleichzeitig
tatig seien (Buchhandel, Sportfachmarkte, Bankge-
schéft, Arzneimittelgeschéaft, Clubschulen und Freizeit-
einrichtungen).

279. Dem ist entgegenzuhalten, dass es durch die
Ubernahme von zwolf Hypermérkten durch Coop durch-
aus zu einer Angleichung der Vertriebsstrukturen
kommt.

280. Betreffend der Betriebskosten ist festzuhalten, dass
dies ein Indiz fir das Vorliegen von Symmetrien ist. Die
Weko basiert ihre Beurteilung einer kollektiv marktbe-
herrschenden Stellung nicht einzig auf diesem Kriterium.
Die Weko hat die Betriebskosten und deren Struktur bei
samtlichen in der Schweiz tatigen Detailhandlern erho-
ben, weil dies ein wichtiges Kriterium bei der Beurteilung
der Symmetrien darstelit.*®

281. Hinsichtlich des Grades der vertikalen Integration
besteht zwar eine Differenz zwischen Migros und Coop,
diese ist jedoch nicht so gross wie gemeinhin ange-
nommen. Die beiden Unternehmen unterscheiden sich
bezuglich der Eigenproduktionsanteile’® am Umsatz um
weniger als [10-20] Prozentpunkte. Zwar unterscheiden
sich Coop und Migros zudem beim Angebot an Marken-
produkten. Der Unterschied zwischen den beiden Unter-
nehmen beim mit Markenprodukten erzielten Anteil am

% Vgl. TIROLE, J. (1988): ,The Theory of Industrial Organization” (Cam-
bridge, MA: MIT Press).

% vgl. IVALDI M., B. JULLIEN, P. REY, P. SEABRIGHT J. TIROLE (2003):
»The Economics of Tacit Collusion”, Final Report for DG Competition,
European Commission, IDEI, Toulouse. Fur die wettbewerbsrechtliche
Praxis sei anstelle vieler verwiesen auf den Entscheid der EU-
Kommission vom 22.7.1992 in Sachen Nestlé/Perrier, Nr. 1V/M.190,
Rz. 123.

7 Aufzahlung ohne Anspruch auf Vollstandigkeit.

% DAVIES, STEPHEN, MATTHEW OLCZAK UND HEATHER COLES: ,Tacit
Collusion, Firm Asymmetries and Numbers: Evidence from EC Merger
Cases”, Centre for Competition Policy Working Paper, 07-2007.

% vgl. zum Beispiel EU-Kommission Nestlé/Perrier IV/M.190, Rz. 125
und 130; Pilkington-Techint/SIV  1V/M.358, Rz. 41; Mannes-
mann/Vallourec/llva 1V/M.315, Rz. 68 und 69; EuG Gencor vs. Kom-
mission Rs T-102/96, Rz. 228.

1% Eigenproduktion heisst Warenbezug aus Unternehmen, die zu
mindestens 50 % in Besitz des Detailhandlers sind.
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Umsatz betragt jedoch weniger als [20—30] Prozentpunk-
te.

282. Der Umstand, dass Migros und Coop in einzelnen
Bereichen nicht gleichzeitig tatig sind, liefert keine stich-
haltige Relativierung der vorliegenden Symmetrien. Ent-
scheidend ist, dass Migros und Coop in einer grossen
Anzahl Bereichen gleichzeitig tatig sind (siehe Rz. 271).

Transparenz

283. Ist der Markt hinreichend transparent, inshesondere
in Bezug auf den Schlisselparameter ,Preis”, so ist die

Stabilitat einer kollektiven Marktbeherrschung von
Migros und Coop hoch.'®*
284. Wie bereits im Zusammenschlussverfahren

Migros/Denner'® beschrieben, und in Einklang mit aus-
landischen Entscheiden'®, geht die Weko davon aus,
dass der Lebensmittel-Detailhandelsmarkt als transpa-
rent anzusehen ist. Entgegen der Ansicht der melden-
den Partei andert daran auch eine grosse Anzahl ange-
botener Artikel nichts.

285. Neben dem Umstand, dass die Preise in den Ver-
kaufsstellen angeschrieben sind und spezielle Aktionen
jeweils beworben werden, betreiben Migros und Coop
ein sehr umfangreiches Preismonitoring. Der Resource-
naufwand fir das Preismonitoring bewegt sich dabei bei
Migros und Coop im tiefen siebenstelligen Bereich. Die

Preise folgender Produkte werden [je nach befragtem
Anbieter] sehr haufig (mehrmals wochentlich) erhoben:
Frischprodukte (Obst und Gemiuse, Fleisch, Brot etc.)
ein Teil der Milchprodukte, ein Teil der Grundnahrungs-
mittel (Mehl, Zucker, Teigwaren etc.) und ein Teil der
Markenprodukte. Produkte, deren Preise manchmal
(monatlich) erhoben werden, sind [je nach befragtem
Anbieter]: ein Teil der Milchprodukte, ein Teil der Grund-
nahrungsmittel, Stisswaren und ein Teil des Near-Food-
Sortiments (Waschmittel, Kosmetikartikel etc.). Weniger
h&ufig (drei bis vier Mal jahrlich) werden die Preise der
Near-Food- und Non-Food-Produkte (Textil, Haushalt,
Papeterie etc.) erhoben [je nach befragtem Anbieter]. Mit
Ausnahme von Carrefour, welcher die Preise einiger
Spezialitdten nie vergleicht, geben alle zehn befragten
Anbieter an, dass es keine Produkte gibt, deren Preise
nie verglichen werden. Daraus lasst sich schliessen,
dass die Detailhandler in der Lage sind, die Preise des
gesamten Sortiments regelmassig zu vergleichen.

286. Die nachfolgende Tabelle gibt eine Ubersicht iiber
die verschiedenen Massnahmen, welche Coop im Rah-
men seines Preismonitorings durchfihrt. Wie aus der
Tabelle ersichtlich wird, vergleicht Coop regelmassig [die
Preise und Aktionen der meisten Wettbewerber]. Die
nachfolgende Tabelle illustriert, wie umfangreich und
detailliert das Preismonitoring eines Grossverteilers in
der Schweiz ist.

Tabelle 34: Preismonitoring bei Coop

Instrument Periodizitat |Migros |Spar |Volg [Denner |Aldi |Lidl |Carr. |Globus [Manor
Ad Hoc Erhe- [...] X Wo-

bung L] x wo SRS R NS AT ]
Frische

FMCG Preis- [...] x mo-

monitor 2000 |y Dol o uu ] o ]
Frische [...] x mo-

Preismonitor natlich [] [] [] [] [] [] [] [] []
[ L x pro A AT S I A S A A R A SR &
[ Lbaae g oo o ja|u ] g
Aktionspiegel |1 X mo- Dol o juu | L]

Quelle: Angaben von Coop.

287. Mochte ein Anbieter durch eine Preisunterbietung
vom kollusiven Verhalten abweichen, wird er dies bei
Produkten tun, welche im Kundenfokus stehen, zum
Beispiel beim Imagetrager Frischprodukte.'® Nur so
besteht die Moglichkeit, einen Teil der Nachfrage resp.
Marktanteile auf sich zu ziehen. Genau auf diesen Pro-
dukten liegt denn auch das Hauptaugenmerk beim
Preismonitoring der Schweizer Lebensmittel-
Detailhandler. Die Anbieter geben an, dass die grosse
Wichtigkeit eines Artikels fur die Kunden (gemessen am
Bekanntheitsgrad oder an der Haushaltspenetration) die
Haufigkeit des Preismonitorings positiv beeinflusst.

101 pie klassische Referenz ist STIGLER, GEORGE J. (1964): ,A Theory

of Oligopoly”, Journal of Political Economy 72, S. 44-61. Eine neuere
Darstellung findet sich in Green, E. J. UND R. H. PORTER (1984): ,Non-
cooperative Collusion under Imperfect Price Information“, Econometri-
ca 52, S. 87-100.

102 y/gl. Migros/Denner, RPW 2008/1, S. 189, Rz. 501ff.

1% Siehe zum Beispiel Commerce Commission New Zealand: Progres-
sive/Woolworths (Entscheide n°438 u. n°448).

1% Accenture, Trends fiir den Detailhandel, 2007.
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288. Durch die oben beschriebene Transparenz auf dem
Schweizer Markt des Lebensmittel-Detailhandels ist ein
Abweichen von einer allfélligen Kollusion fur die beteilig-
ten Unternehmen schnell feststellbar.

289. Der kurzfristige Anreiz fir ein Unternehmen, von
einem kollusiven Verhalten abzuweichen, besteht darin,
in einer Periode den Konkurrenten zu unterbieten, um
damit einen grossen Anteil der Nachfrage an sich zu
ziehen, d.h. Marktanteile zu gewinnen. Aufgrund des
Sanktionsmechanismus fiihrt dies in den Folgeperioden
zu einem Zusammenbruch der Kollusion, also zu Kon-
kurrenzverhalten, und somit zu tieferen Gewinnen. Ein
kollusives Verhalten kann daher stabil sein, wenn ein
Abweichen entdeckt wird (siehe Rz. 284 ff.) und zudem
ein glaubwirdiger Sanktionsmechanismus besteht, der
die Bestrafung einer Abweichung erlaubt.

290. Senkt der eine Anbieter die Preise (Abweichen),
kann der andere Anbieter sehr schnell darauf reagieren;
Gemass den Ermittlungen des Sekretariats liegt die mi-
nimale Umsetzungsdauer fiir eine Preissenkung — mit
Ausnahme der im Segment kleine Supermarkte tatigen
Volg und La Valaisanne Holding — bei deutlich unter
einer Woche. Diese Mdglichkeit einer umgehenden Re-
aktion auf ein Abweichen stellt modglicherweise einen
glaubwirdigen Sanktionsmechanismus dar. Durch die
raschen Preisanpassungen (Bestrafung) ist es nicht
mdoglich, dass das abweichende Unternehmen einen
grossen Teil der Nachfrage an sich ziehen kann (siehe
Rz. 251). Dank der vorherrschenden Markttransparenz
wird eine allfallige Bestrafung einer Abweichung vom
kollusiven Verhalten auch als solche erkannt.

291. Coop macht geltend, das Vorhandensein eines
Bestrafungsmechanismus sei von der Weko nicht genii-
gend abgeklart worden. Dem ist entgegen zu halten,
dass nicht unbedingt ein konkreter Sanktionsmechanis-
mus vorliegen muss. Die Rickkehr zu wettbewerblichem
Verhalten kann unter gewissen Umstéanden ein hinrei-
chendes Abschreckungsmittel darstellen (vgl. Rz. 251f.
und 290). Andere Prifkriterien (Transparenz, stabile
Nachfragekonditionen, geringes Marktwachstum, keine
bedeutenden Produktinnovationen, Multimarktbeziehun-
gen etc.) unterstiitzen in vorliegendem Fall die Glaub-
wirdigkeit einer solchen Bestrafung.'®

Homogenitat

292. Bei homogenen Giutern ist kollusives Verhalten
wahrscheinlicher als bei differenzierten Gitern, weil sich
die kollusiven Anbieter nur lber den Preis koordinieren
missen. Andere Aspekte wie Qualitatsunterschiede und
Serviceleistungen kdnnen ausser Acht gelassen werden.
Die Komplexitat einer Koordination wird durch homoge-
ne Guter demnach stark reduziert.

Sortiment/Warenkorb

293. Laut den befragten Marktteilnehmern werden die
Warenkérbe von Migros und Coop aus Sicht der Kon-
sumenten als weitgehend homogen wahrgenommen.
Fur die Konsumenten sind die Sortimente von Migros
und Coop hinsichtlich ihrer Eigenschaften und des Ver-
wendungszweckes vergleichbare Guterbiindel und damit
im Sinne von Art. 11 Abs. 3 Bst. a VKU austauschbar.
Diese Giuterbiindel beinhalten &hnliche Produkte, die in

einer vergleichbaren Qualitdt angeboten werden. Dar-
Uber hinaus bieten Migros und Coop beziglich Service
austauschbare Leistungen an.

294. Ferner fuhrt die jeweils schnelle Imitation von Pro-
duktinnovationen zu einer parallelen Entwicklung der
Sortimente. Hinzuweisen ist in diesem Zusammenhang
etwa auf die Premiumlinien Migros Sélection und Coop
Fine Food oder auch die Kinderlinien Lilibiggs von
Migros und JaMaDu von Coop.

Produkte-Ebene

295. Neben der weitgehenden Homogenitat der Sorti-
mente weist ein Grossteil der Guter des taglichen Be-
darfs auf der Produkte-Ebene ein hohes Mass an Ho-
mogenitat auf (z.B. Bananen, 1 | UHT-Milch, 1 kg
Weissmehl oder Produkte der Billiglinien). Homogene
Produkte, deren Preise auch der Konsument ohne weite-
res vergleichen kann, werden von den Detailhandlern
haufiger verglichen als zum Beispiel Spezialitaten.

296. Neben variablen Einkaufspreisen geben die Detail-
handler denn auch folgende Faktoren an, welche die
Haufigkeit der Preisvergleiche erhdéhen: gute Vergleich-
barkeit des Produkts und Positionierung des Produkts im
unteren Preissegment. Diese Faktoren unterstreichen
die Homogenitat von Teilen der Sortimente von Migros
und Coop.

297. Die vorgangig beschriebene, weitgehende Homo-
genitdt der Sortimente macht den Markt zutraglich fr
eine kollektive Marktbeherrschung.'%

298. Coop bringt vor, der Lebensmittel-Detailhandel
weise durch die Vielzahl der Produkte ein hohes Mass
an Heterogenitat auf. Auch habe ausser der Schweizer
Wettbewerbsbehérde noch keine auslandische Wettbe-
werbsbehdrde auf dem Lebensmittel-Detailhandelsmarkt
eine kollektive Marktbeherrschung in Betracht gezogen
oder nachgewiesen.

299. Die Wahrscheinlichkeit einer kollektiven Marktbe-
herrschung hangt jedoch nicht nur von den Charakteris-
tika der angebotenen Produkte ab, sondern auch von
den Marktstrukturen. Die konzentrierte Struktur in der
Schweiz ist etwa mit derjenigen in Neuseeland zu ver-
gleichen, wo koordinierte Effekte auf dem Lebensmittel-
Detailhandelsmarkt bereits in Betracht gezogen wur-
den.'”’

%5 sSjehe auch EuG Rs T-342/99 Airtours vs. Kommission, Rz. 192—

207. In diesem von Coop in seiner Stellungnahme erwéahnten Fall (Rz.
154) hat das EuG die blosse Gefahr der Rickkehr zu einer Situation
mit einem Angebotsiiberschuss nicht als Abschreckungsmittel aner-
kannt, weil der Markt nicht ausreichend transparent sei, um jede Ab-
weichung in der Planungsphase zu entdecken.

1% Bell AG/SEG-Poulets AG, RPW 1998/3, 405 ff. Eine theoretische
Analyse findet sich in RAITH, MICHAEL (1996): ,Product Differentiaton,
Uncertainty and the Stability of Collusion”, London School of Econom-
ics-STICERD Discussion Paper Series ElI 16. Vgl dazu auch Ganz
(2004), a.a.0., S. 97 ff.; IvALDI et al. (2003), a.a.O.

7 Siehe Commerce Commission New Zealand:
sive/Woolworths (Entscheide n° 438 u. n° 448).

Progres-
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Potenzielle Konkurrenz (Markteintrittsbarrieren)

300. Die potenzielle Konkurrenz wird weiter unten in
einem eigenen Abschnitt gepruft (B.4.2.1.4.4). Vorweg
kann hier auf Folgendes hingewiesen werden:

301. Die Existenz von Marktzutrittsschranken stellt einen
wichtigen Faktor fiir die Stabilitat stillschweigender Ko-
ordination dar. Die beiden ,Large Firms“ Migros und
Coop kénnen dadurch vor neu eintretenden Anbietern
geschitzt werden (und somit vor Wettbewerbsdruck
durch potenzielle Wettbewerber).**®

302. Bei der Beurteilung der Markteintrittsbarrieren und
der potenziellen Konkurrenz muss in vorliegendem Fall
nach dem Konzept der Neueintreter unterschieden wer-
den: Fur Discounter wie Aldi und Lidl, welche Flachen
um 1000 m? an verkehrsginstigen Lagen suchen, schei-
nen die Markteintrittsbarrieren nicht unidberwindbar zu
sein. Fir grossflachige Verkaufsstellen wie Hypermarkte
hingegen sind die Barrieren um einiges hdher einzustu-
fen (siehe Rz. 315 ff.).

303. Die disziplinierende Wirkung der Discounter Aldi
(mittels Expansion) und Lidl (mittels Markteintritt) ist
zwar vorhanden, darf aber nicht Uberschétzt werden, da
der Preisdruck lediglich von einem beschrénkten Sorti-
ment ausgeht. Weitere Markteintritte ausléandischer De-
tailhdndler, insbesondere im Bereich Hypermaérkte, sind
derzeit unwahrscheinlich. Deshalb wird die potenzielle
Konkurrenz ein kollusives Verhalten zwischen Migros
und Coop kurz- bis mittelfristig nicht destabilisieren kon-
nen.

Veranderung durch den Zusammenschluss

304. Der Lebensmittel-Detailhandelsmarkt ist weitge-
hend gesattigt. Infolge dieser Situation ist ein signifikan-
tes Marktanteilswachstum fir kleinere oder neue Wett-
bewerber vorwiegend Uber Akquisitionen mdglich. Die
Carrefour-Standorte gehdren zu den wenigen Hyper-
markt-Standorten in der Schweiz, welche nicht zu Migros
oder Coop gehoren. Durch die Ubernahme Carrefours
ist der Bereich der Hypermarkte fast ausschliesslich in
den Handen der beiden Grossverteiler. Neue Standorte
in diesem Segment sind, wie weiter unten dargelegt,
schwer zu erschliessen. Aus diesem Grund ist davon
auszugehen, dass die Markteintrittschranken durch den
Zusammenschluss zunehmen.

Stellung der Marktgegenseite

305. Wenn Kéaufer Uber eine ausgleichende Marktmacht
verfigen (,Countervailing Buyer Power"), ist eine kollek-
tive Marktbeherrschung mit grosser Wahrscheinlichkeit
kein Thema. Auf dem schweizerischen Detailhandels-
markt haben aber die Konsumenten keine Marktmacht,
weshalb eine allféllige kollektive Marktbeherrschung von
Migros und Coop durch diese nicht destabilisiert werden
konnte.

306. Konsumenten verfligen auch dann nicht Gber eine
ausgleichende Marktmacht, um eine allfallige kollektive
Marktbeherrschung zu destabilisieren, wenn ihre Inte-
ressen durch gewisse Organisationen vertreten werden.
Dies gilt insbesondere, weil es sich bei den Konsumen-
ten um eine grosse, heterogene Gruppe handelt, die

schwierig zu organisieren ist bzw. deren Interessen
schwierig zu biindeln sind.**

Stabile Marktverhaltnisse

307. Der schweizerische Detailhandelsmarkt ist weitge-
hend gesattigt. Gemass Erhebungen des Bundesamtes
fir Statistik nahmen die Detailhandelsumsatze im Be-
reich Nahrungs- und Genussmittel in der Schweiz im
Jahr 2007 real um 2,4 % zu. Uber die letzten fiinf Jahre
betrug der Zuwachs im Durchschnitt 1,2 % (Uber die
letzten 10 Jahre 0,8 %). Folglich kdnnen die Verhaltnis-
se auf dem Lebensmittel-Detailhandelsmarkt als gesét-
tigt angesehen werden.

308. Trotz des Markteintritts von Aldi im Jahr 2005 kam
es kaum zu Verschiebungen der Marktanteile (siehe Rz.
173 und Abbildung 3). Die Weko ist deshalb der Ansicht,
dass die Marktanteile der Unternehmen als relativ stabil
zu bezeichnen sind.

309. In der 6konomischen Literatur herrscht Konsens
dartber, dass stabile Marktverhaltnisse die Wahrschein-
lichkeit fir eine kollektive Marktbeherrschung erho-
hen.!*

Multimarktbeziehungen

310. In der 6konomischen Literatur herrscht Konsens,
dass die Stabilitdt kollusiven Verhaltens erhéht wird,
wenn die Firmen auf mehreren Markten interagieren.'**
Bei Migros und Coop gibt es infolge der unter ,Symmet-
rie" beschriebenen Geschéftstatigkeiten eine Vielzahl
von Multimarktbeziehungen. Diese Beziehungen sind in
vorliegendem Fall insbesondere auf den dem Detailhan-
del vorgelagerten oder benachbarten Markten von Be-
deutung (z.B. Beschaffung von Fleisch, Grosshandel
und Fachmarkte).

B.4.2.1.4.4

311. Im Entscheid Migros/Denner wurde festgestellt,
dass im Schweizer Detailhandelsmarkt  hohe
Markteintrittsbarrieren bestehen.'*? Der Befund hoher
Markteintrittsbarrieren in nationalen Detailhandelsmaérk-
ten deckt sich mit der Rechtsprechung der europaischen
Wettbewerbsbehorden.™?

Potenzieller Wettbewerb

198 v/gl. IVALDI M., B. JULLIEN, P. REY, P. SEABRIGHT und J. TIROLE
(2003): , The Economics of Tait Collusion”, Final Report for DG Compe-
tition, European Commission, IDEI, Toulouse.

199 vgl. OLSON, MANCUR (1965): The Logic of Collective Action (Cam-
bridge).

"9 TiRoLE, JEAN (1988): The Theory of Industrial Organization (Cam-
bridge, MA: MIT Press). Vgl. auch Entscheid der EU-Kommission vom
21.12.1993 in Sachen Pilkington-Techint/SIV, Nr. [1V/M.358. In
UBS/SBV wurden die bescheidenen Wachstumsraten des Markts fir
Kredite an Firmenkunden als wettbewerbswidriges Verhalten férdernd
angesehen (RPW 1998/2, S. 311). In Bell AG/SEG-Poulets AG erach-
tete die Weko die Wahrscheinlichkeit von Kollusion (unter den gleichen
Voraussetzungen) ebenfalls als erhéht (RPW, 1998/3, S. 405).

" Die klassische Referenz ist BERNHEIM, D. und WHINSTON, M. D.
(1990): ,Multimarket Contact and Collusive Behavior”, Rand Journal of
Economics 21, S. 1-26. Fur emprische Evidenz sei stellvertretend
verwiesen auf Parker, P. H. und L. H. ROLLER (1997): ,Oligopoly and
the Incentive for Horizontal Merger”, American Economic Review 75,
S. 219-227. Des Weiteren PARKER, PHILIP und LARS-HENDRIK ROLLER
(1997): ,Collusive Conduct in Duopolies: Multimarket Contact and
Cross-Ownership in the Mobile Telephone Industry”, Rand Journal of
Economics 14(2), S. 304-322.

112 y/gl. Migros/Denner, RPW 2008/1, S.175, Rz. 381.

13 y/gl. Rewe/Meinl, EU IV/M.1221.
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312. Nachfolgend soll untersucht werden, inwiefern po-
tenzielle Konkurrenz vorhanden ist. Vor dem Hinter-
grund, dass Coop durch den Zusammenschluss seine
Position im Bereich der grossen Verkaufsflachen starken
kann, wird insbesondere untersucht, wie hoch die
Markteintrittsbarrieren im Bereich der Hypermarkte sind.
Im Entscheid Migros/Denner wurde festgestellt, dass die
potenzielle Konkurrenz aufgrund hoher Marktzutrittsbar-
rieren als schwach zu beurteilen ist. Ferner wurde fest-
gehalten, dass fur ein beschranktes Sortiment eine ge-
wisse disziplinierende Wirkung von den im Segment
Supermarkt téatigen Discountern Aldi (mittels Expansion)
und Lidl (mittels Markteintritt) ausgeht.***

Markteintrittsschranken

313. Im Folgenden wird zwische1r115drei Arten von Markt-

zutrittsschranken unterschieden:

- Strukturelle Marktzutrittsschranken: Es handelt

sich dabei namentlich um Kostenvorteile (z.B. in

den Bereichen Logistik/Distribution, Einkauf und

Werbung), die auf der Realisierung von Skalen-

ertrdgen und Verbundsvorteilen beruhen sowie

um Sprachbarrieren. Strukturelle Markteintritts-

schranken werden in der Regel nicht absichtlich
geschaffen, um einen Marktzutritt abzuwehren.

- Administrative  Marktzutrittsschranken: Diese
bestehen in Form von Gesetzen, Verordnungen
und Verwaltungspraktiken. Vorliegend ist insbe-
sondere an Baubewilligungsverfahren zu den-
ken, die kostspielig und zeitaufwandig sein kdn-
nen. Administrative Barrieren werden in der Re-
gel nicht absichtlich geschaffen, um einen
Marktzutritt abzuwehren. Es ist jedoch mdglich,
dass etablierte Unternehmen administrative
Schranken zu ihren Gunsten beeinflussen.

- Strategische Marktzutrittsschranken: Die etab-
lierten Unternehmen kénnen durch ihr Marktver-
halten faktische Zutrittsschranken fur potenzielle
Konkurrenten errichten und ihnen dadurch den
Markteintritt erschweren oder sogar verunmagli-
chen. Zu den strategischen Barrieren gehoren
Vorteile, Uber welche die etablierten Detailhan-
delsketten mit ihrer Positionierung an strategisch
wichtigen Standorten verfliigen und Investitionen
in die Reputation, durch die eine grosse Pro-
dukt- und Markentreue der Kunden erreicht wer-
den kann.

314. Diese drei Arten von Markteintrittsbarrieren werden
nachfolgend gestiitzt auf Aussagen von Marktteilneh-
mern sowie Immobiliengesellschaften, welche im Be-
reich der Einkaufszentren tatig sind, analysiert. Daneben
wurden die Eintrittsbarrieren auch von kantonalen Be-
horden, welche in die Baubewilligungsverfahren invol-
viert sind, beurteilt. Zudem wird aufgezeigt, welche Aus-
wirkungen diese Schranken auf den Markteintritt neuer
Wettbewerber sowie auf die Expansion bereits tatiger
Wettbewerber haben.

Strukturelle Marktzutrittsschranken

315. Die wichtigsten strukturellen Markteintrittsbarrieren
auf dem Schweizer Lebensmittel-Detailhandelsmarkt

sind die mangelnde Verfiigbarkeit geeigneter Standorte,
insbesondere fur Hypermérkte und Einkaufszentren,
sowie die Kostenvorteile der bereits seit langerer Zeit
tatigen Marktteilnehmer.

a) Verfugbarkeit von Standorten

316. Die Suche nach geeigneten Standorten, insheson-
dere fir Hypermarkte, kann sich fur neu in den Markt
eintretende Wettbewerber aber auch fir bereits vorhan-
dene Wettbewerber als sehr schwierig erweisen.

317. Wie bereits im Entscheid Migros/Denner erwahnt,
verf[]gt die Schweiz Uber ein dichtes Verkaufsstellen-
netz."*®* Gemass der Immobilien-Beratungsfirma Wiuest
& Partner ist der Schweizer Detailhandelsmarkt aus
Immobilienoptik gesattigt; die Umséatze pro Flache und
Jahr sinken gesamtheitlich betrachtet und es findet ein
Verdrangungs- und Umverteilungswettbewerb statt. Die
guten Standorte sind aber grosstenteils bereits belegt.
So bestatigt Aldi, dass Einkaufszentren bereits belegt
seien oder durch Konkurrenzklauseln unzuganglich ge-
macht wirden.

318. Migros und Coop scheinen bei der Erschliessung
neuer, grossflachiger Standorte weniger Probleme zu
haben als andere Detailhandelsunternehmen. Die be-
fragten Immobiliengesellschaften geben in der Regel
folgende beiden Kriterien an, welche den starksten Ein-
fluss auf die Wahl des Lebensmittel-Detaillisten fur ihr
Einkaufszentrum haben: Fihrende Unternehmen und
langjahrige Tatigkeit auf dem Schweizer Markt. Sie se-
hen Gberdies bei der Vermietung grossflachiger Standor-
te an Migros oder Coop die meisten Vorteile, da diese
fur das jeweilige Einkaufszentrum eine hohe Kundenfre-
guenz erzeugen. Dies zeigt, dass Migros und Coop als
Mieter in Einkaufszentren oft bevorzugt werden. ,Wo
auch immer ein neues Shoppingcenter entsteht — es
geht fast nie ohne Migros oder Coop. Insofern kommt
die ganze Expansion im Shoppingzenter-Bereich einem
Wettristen zwischen den beiden Grossverteilern
gleich*.**’

319. Die Schwierigkeit einiger Detailhandelsunterneh-
men, grosse Verkaufsflachen zu erschliessen, illustriert
auch die wenig erfolgreiche Expansion von Carrefour.
Carrefour Ubernahm bei seinem Markteintritt im Jahr
2001 elf Jumbo-Verkaufsstellen. In den folgenden sie-
ben Jahren erdffnete Carrefour in der Schweiz lediglich
einen einzigen weiteren Hypermarkt (zwei weitere Ver-
kaufsstellen sind in Planung).

320. Die Bedeutung der beschriebenen Markteintritts-
schranken wird dadurch verdeutlicht, dass die Mehrheit
der befragten Detailhdndler den Wettbewerbsparameter
~Standort* nebst ,Preis* und ,Qualitat" als unverzichtbar
qualifizieren.

4 vgl. Migros/Denner, RPW 2008/1, S. 184, Rz. 453.
15 Coop/Epa, RPW 2002/3, S. 518 f., Rz. 56.

116 ygl. Migros/Denner, RPW 2008/1, S. 176, Rz. 385.
"7 |HA-GK, Detailhandel Schweiz 2007, S. 221.
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321. Coop macht geltend, dass von einer Standort-
knappheit keine Rede sein kdnne. Dies zeige die Ex-
pansion im Bereich der Shoppingcenter sowie von Aldi
und Lidl.

322. Dem ist entgegenzuhalten, dass die Expansion bei
den Einkaufszentren in erster Linie einer Expansion der
beiden Grossverteiler gleichkommt. Daneben hat die
Weko insbhesondere eine Knappheit an grossflachigen
Standorten festgestellt. Der Umstand, dass Aldi (und
Lidl), welche Flachen um 1000 m? suchen, planmassig
Standorte erschliessen, steht dazu nicht im Wider-
spruch.

b) Groéssenvorteile/Kostenvorteile

323. Grundsatzlich profitieren die grossen, etablierten
Detailhandler von verschiedenen Kostenvorteilen. So
kénnen Migros oder Coop Fixkosten wie Verwaltung,
Werbung oder auch Logistikkosten auf eine grossere
Anzahl Filialen verteilen als zum Beispiel Carrefour oder
Aldi. Nebst einem gewissen Bekanntheitsgrad muss ein
Newcomer auch eine kritische Grdsse erreichen, da
Grossen- und Verbundsvorteile im Detailhandel von
zentraler Bedeutung sind.**®

324, Aldi schatzt, dass die kritische Grosse flr ein De-
tailhandelsunternehmen, welches in der Schweiz aus-
schliesslich Hypermarkte betreibt, bei rund 40 Verkaufs-
stellen liegt. Valrhdne weist auf die hohen Investitionen
eines Markteintritts hin.

325. Migros und Coop, welche in allen drei Segmenten
des Marktes (siehe Rz. 69) tatig sind, geniessen gegen-
Uber einem Anbieter, welcher ausschliesslich im Seg-
ment Hypermaérkte tétig ist, bedeutende Logistikkosten-
vorteile. So beliefern die beiden Grossverteiler eine hohe
Anzahl Filialen mit demselben Grundsortiment. Das Zu-
satzsortiment, welches an die Hypermarkte geliefert
wird, ist demnach bei Migros und Coop begrenzt. Carre-
four hingegen muss seine zwolf Hypermarkte mit dem
gesamten Hypermarkt-Sortiment beliefern und kann die
Logistikkosten nur auf diese zwdlf Filialen verteilen. Ge-
mass Coop wird in den ganz grossen Verkaufsstellen
etwa ein Drittel des Sortiments separat gefuihrt. Wenn
man nicht auf eine gewisse Ladenzahl komme, sei die
Bewirtschaftung dieser grossen Sortimente betriebswirt-
schaftlich heikel und im Wettbewerb irgendwann nicht
mehr machbar.

326. Beziglich des Werbebudgets weisen
Migros/Denner und Coop Gréssenvorteile gegeniber
anderen, kleineren Wettbewerbern auf. Wie aus nach-
folgender Tabelle hervorgeht, hatten 2006 Migros und
Coop von den in der Schweiz tatigen Detaillisten die mit
Abstand grossten Werbebudgets. Wahrend Migros ihr
Werbebudget in den letzten sechs Jahren um rund
[...] % erhdht hat, blieb dasjenige von Coop in etwa sta-
bil. Die nachstgrossten Werbebudgets haben Denner,
Aldi und Carrefour.

Tabelle 35: Werbebudget im Lebensmittel-Detailhandel (in Mio. CHF)

Migros | Coop | Carrefour |Denner | Manor | Spar | Volg | Aldi [Casino | LVH
2000 | [>200] | [>180] [...] [>16] [...] .1 | L. - - -
2006 | [>240] | [>200] [-] [>15] [-] (-1 1] [ [--] (-]

Quelle: Erhebungen des Sekretariats; Die Hohe der Werbeausgaben sind Geschéftsgeheimnisse der befrag-
ten Unternehmen. Deshalb wurden, wo vorhanden, Bandbreiten gestutzt auf IHA-GfK, Detailhandel Schweiz,

2007, S. 142/155, angegeben.

327. Neben den erwadhnten Kostenvorteilen haben die
grossen Detailhandler Grdssenvorteile in weiteren Be-
reichen, beispielsweise bei der Produktbeschaffung. Die
Einkaufsmacht von Migros und Coop ist fur die aller-
meisten Produkte bedeutend héher als jene kleinerer
Mitbewerber. Dies gilt insbesondere fiir die Beschaffung
im Inland, welche in vielen Produktgruppen die Regel
darstellt (vgl. Rz. 118 ff.). Daneben ist der Zugang zu
den Beschaffungsmarkten flir einige Anbieter begrenzt.
Gemass Casino sind Coop und Migros die grdssten
Ké&ufer von Milch- und Fleischkontingenten. Dies limitiert
die Beschaffungsmdglichkeiten der Mitbewerber.

328. Coop bringt vor, dass Detailhandelsunternehmen
wie Carrefour, Aldi, Lidl oder Casino auf der européi-
schen Ebene um einiges grosser seien als Coop. Des-
halb sei es nicht nachvollziehbahr, warum diese Anbieter
in der Schweiz keine Gréssenvorteile in der Beschaffung
ausnutzen koénnten.

329. Dem ist zu entgegnen, dass Grissenvorteile euro-
péaischer Detailhandelsunternehmen in der Beschaffung
nur ausgenutzt werden kdénnen, wenn der gemeinsame
Einkauf betriebswirtschaftlich Sinn macht und Produkte
frei zirkulieren kdénnen. Je nach Produktkategorie ist
diese Voraussetzung fur die Schweiz kaum gegeben.
Einerseits macht ein geimeinsamer Einkauf bei relativ
schwierig und teuer zu transportierenden Produkten
wenig Sinn, andererseits ist der Grenzschutz zum Bei-
spiel im Bereich der Agrarprodukte immer noch ausge-
pragt (vgl. B.4.1.2.2).

118 \vgl. MARIO A. LOPEZ (2007): ,The Locational Efficiencies that Drive

Geographic Expansion”, NERA Antitrust Insights; Thomas J. Holmes
(2006): The Diffusion of Wal-Mart and Economies of Density, Working
Paper University of Minnesota.
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Administrative Marktzutrittsbarrieren

330. Neben den Schwierigkeiten, geeignete Standorte
zu finden, sind die erforderlichen Baubewilligungen oft
schwierig zu erhalten. Dieses Problem stellt sich insbe-
sondere fir grosse Verkaufsflichen wie Hypermarkte
oder Einkaufszentren. Restriktive Baubestimmungen,
und ab einer gewissen Projektgrésse auch Umweltver-
traglichkeitsprifungen, erschweren die Erschliessung
neuer Standorte. Bei geplanten grossen Verkaufsstellen
werden zudem aufgrund negativer Externalitaten (z.B.
Mehrverkehr) oft Einsprachen von Anwohnern und
(Umwelt-) Verbanden eingereicht. Eine andere Form
administrativer Markteintrittschranken kénnen Importre-
striktionen darstellen.

a) Baubestimmungen

331. Gewichtige Eintrittskosten in den Detailhandels-
markt entstehen durch strenge kantonale und kommuna-

le raumplanerische Vorschriften und die Mdglichkeit der
Einsprache beim Bau von Filialen.™®

332. Die administrativen Hirden fur den Bau von Ver-
kaufsstellen variieren je nach Grosse der Flache. Ge-
mass Angaben der befragten Marktteilnehmer héngt die
Zeitspanne von der Grundstiickssuche bis zur Eréffnung
stark vom Verkaufsformat (Grosse der Verkaufsstelle)
ab. Wie untenstehende Tabelle aufzeigt, schatzen die
Detailhandler, dass der Prozess des Baus eines kleinen
Supermarkts im Durchschnitt 1.2 - 3.5 Jahre in Anspruch
nimmt, derjenige eines Supermarkts 2.5 - 5.6 Jahre und
derjenige eines Hypermarkts 4 - 7.5 Jahre. Potenzielle
Konkurrenten, insbesondere im Segment Hypermarkte,
kénnen deshalb nicht damit rechnen, innerhalb kurzer
Zeit eine kritische Grosse an Verkaufsstellen zu errei-
chen. Dies ist ein negativer Anreiz, in den Schweizer
Markt einzutreten.

Tabelle 36: Gesamtdauer Grundstiickssuche bis Eréffnung [in Jahren]
Ver e ¢ Durchschnittliches Durchschnittliches Anzahl
erkaufsforma
Minimum Maximum Beobachtungen
Kleiner Supermarkt
2 1,2 3,5 6
(<700 m®)
Supermarkt
2 2,5 5,6 4
(700-3000 m*©)
Hypermarkt
P 2 4,0 7,5 4
(>3000 m?)

Quelle: Erhebungen des Sekretariats. Die Marktteilnehmer gaben die minimale und die maximale Dauer zwischen der Grund-

stucksuche und der Eréffnung einer Verkaufsstelle an.

333. Auch Migros weist darauf hin, dass die Bewilli-
gungsverfahren fur Hypermarkte aufwandiger und zeit-
raubender sind als fiir kleinere Projekte. Einige der be-
fragten Anbieter geben an, dass die geltenden Baube-
stimmungen die Expansion bestehender Anbieter oder
Markteintritte bremsen kénnen. Dies gilt insbesondere
fur grosse Verkaufsflachen.

334. Bei der Realisierung eines Standortes mit einer
Verkaufsflache ab 5'000 m? ist eine Umweltvertraglich-
keitsprufung (nachfolgend: UVP) erforderlich. Zudem ist
in der Schweiz — unabhangig von der Bauflache — ab
300 Parkplatzen eine UVP erforderlich. Die effektive
Flache, ab der diese Genehmigungshiirde wirksam wird,
kann deshalb im Einzelfall geringer ausfallen als 5'000
m?. An die UVP geknupft ist gemass Art. 55 Abs. 1 Bun-
desgesetz Uber den Umweltschutz (USG; SR 814.01)
die Mdoglichkeit der Verbandsbeschwerde, welche ge-
plante Bauten weiter verzogern oder gar verunmdglichen
kann.

335. Je nach Kanton und Gemeinde kann die Dauer
einer Bewilligungserteilung stark variieren. In dicht be-
siedelten Gebieten dauert die Erteilung einer Bewilligung
in der Regel langer als in landlichen Gebieten. Darliber
hinaus nutzen kommunale Behorden teilweise ihren

Gestaltungsspielraum auslandischer

Markteintreter aus.

zuungunsten

336. Carrefour beispielsweise, welcher in der Schweiz
ausschliesslich Hypermarkte betreibt, hat es nicht ge-
schafft, innert nitzlicher Zeit ein gentigend grosses Netz
an Standorten aufzubauen (siehe Rz. 319). Im Unter-
schied dazu konnten Aldi und Lidl, welche Flachen um
1'000 m’ suchen, ihre Expansion in der Schweiz wie
geplant vorantreiben. Diesen Befund bestatigt auch das
Baudepartement Genf. Verkaufsflachen in der Groéssen-
ordnung von 800-1'200 m? bediirfen keines Zonenplans,
und die Anzahl erforderlicher Parkplatze (< 300) eriibri-
gen eine UVP.

337. Im Vergleich mit EU-Landern dauert die Baubewilli-
gungsphase in der Schweiz bedeutend langer. Diesbe-
zlglich halt eine Studie von BAK Basel Economics fest:
.Im Hinblick auf die Produktivitatsentwicklung wirkt sich
die raumplanerische Regulierung dadurch negativ aus,
dass erstens Economies of Scale (Grdssenvorteile) nicht

19 gjehe auch NZZ am Sonntag, «Hindernisse fiir das Bauprojekt»,

20. Mai 2007, S. 47.
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optimal genutzt werden kénnen und zweitens die Anrei-
ze fur Neuinvestitionen gesenkt werden. Neueintritte im
Bereich der grossfléchi%en Verkaufsstellen sind daher
eher unwahrscheinlich.“"*°

b) Importrestriktionen

338. Importrestriktionen wie Zoélle, technische Handels-
hemmnisse oder Zollformalitdten schaffen zuséatzliche
Markteintrittsbarrieren fur auslandische Unternehmen.
Die Beschaffungsmoglichkeiten der Schweizer Handler
und eintrittswilliger Handelsunternehmen aus dem Aus-
land sind durch die genannten Handelshemmnisse be-
schrankt (vgl. auch Rz.124 und Rz. 154). Alifallige aus-
landische Markteintreter missen in der Schweiz fir die
betroffenen Produkte eine komplett neue Lieferkette fur
einen relativ kleinen Markt aufbauen. Auf bestehende
Logistikstrukturen im Ausland kann daher fir den
Markteintritt in der Schweiz nur beschrankt zugegriffen
werden.™*

339. Wie bereits in Migros/Denner und Emmi
AG/Aargauer Zentralmolkerei AG AZM erwahnt, stellt
sich dieses Problem insbesondere im Agrarbereich (vgl.
Rz. 124)."* Auslandische Handelsketten kénnen Land-
wirtschaftsprodukte infolge der Agrargesetzgebung
grosstenteils nicht Gber ihre bisherigen Einkaufskanale
beziehen und in die Schweiz importieren.'?®

340. Die Detailhandler in der Schweiz missen aufgrund
der Nicht-Zugehdrigkeit zur EU aus den oben erwdhnten
Grinden Zusatzkosten tragen. Diese Zusatzkosten
betreffen insbesondere ausléandische Detailhandelsket-
ten (vgl. Rz. 338).

Strategische Marktzutrittsschranken

341. Zu den strategischen Barrieren gehdren Vorteile,
Uber welche die etablierten Detailhandelsketten mit ihrer
Positionierung an strategisch wichtigen Standorten ver-
fugen und Investitionen in die Reputation, durch die eine
grosse Produkt- und Markentreue der Kunden erreicht
werden kann.

a) Standorte

342. Verkaufslokale an strategisch wichtige Lagen sind
oft bereits durch Migros und Coop belegt. Verkaufslokale
an Top-Lagen, insbesondere in Grossstadten, sind des-
halb knapp. Gemass dem ,Immo-Monitoring” von Wiest
& Partner sind internationale Ladenketten, welche in die
Schweiz expandieren, bereit, fiir die Ubernahme solcher
Verkaufsflachen nebst hohen Mieten erhebliche Hand-
gelder zu zahlen.®* In Einzelfallen kénnten diese ,Abl6-
sesummen* Uber die Dauer des Mietvertrags verteilt bis
zur Halfte der Quadratmetermieten ausmachen.*®

343. Gemdass Aussagen von Konkurrenten wirden
Migros und Coop die bereits hohen Investitionskosten
bei der Erschliessung neuer Standorte weiter in die Ho-
he treiben, indem sie ihre Mitbewerber bei wichtigen
Projekten bzw. Standorten Uberbieten. Weiter wirden
strategisch wichtige Standorte sofort besetzt. Fir solche
Standorte wirden Migros und Coop jeden Preis bezah-
len. Dies erschwere die Expansion der Schweizer De-
tailhandler.

344. Der Lebensmittel-Detailhnandelsmarkt ist weitge-
hend gesattigt. In Folge dieser Situation ist ein Marktan-
teilswachstum fir kleinere oder neue Wettbewerber vor-
wiegend tber Akquisitionen moglich. Vor diesem Hinter-
grund ist nicht auszuschliessen, dass bei der von Coop
geplanten Ubernahme Carrefours durch die Blockierung
von Standorten endogene Markteintrittsbarrieren ge-
schaffen werden. Somit wirden die bereits bestehenden
Eintrittshtirden weiter erhéht. Coop bestreitet, dass sie in
der Vergangenheit jemals strategisch Standorte besetzt
habe. Das sei auch durch die geplante Ubernahme nicht
der Fall.

b) Kundenbindungen

345. Gemass einer reprasentativen Umfrage von Accen-
ture kaufen 88 % der befragten Personen ihre Einkaufe
des taglichen Gebrauchs bei den beiden Grossverteilern
Migros und Coop ein.'® Dies illustriert die starke Kun-
denbindung im Schweizer Lebensmittel-Detailhandel.
Hohe Werbeausgaben (siehe Tabelle 35), Investitionen
in die Reputation (z.B. Kulturprozent von Migros) sowie
die Treueprogramme Cumulus (Migros) und Supercard
(Coop) koénnten dazu dienen, die bereits treue Kund-
schaft noch mehr an sich zu binden und dadurch Markt-
zutrittsschranken auszubauen.

346. Gemass oben erwahnter Studie besitzen 86 % der
Konsumenten eine Kundenkarte eines Schweizer De-
tailhandlers. Die grosse Mehrheit dieser Personen sind
entweder im Besitz der Cumuluskarte (82 % der erwéahn-
ten 86 %) oder der Supercard (87 % der erwahnten
86 %).

347. Einige kleinere Detailhandler gaben an, die Treue-
programme wirden ihre Wettbewerbsposition beein-
trachtigen. Auch die Fédération Romande des Con-
sommateurs (FRC) schéatzt, dass die Kundenbindungs-
programme von Migros und Coop einen Einfluss auf die
Auswahl der Konsumenten zugunsten der beiden
Grossverteiler haben. Diese Ergebnisse werden von den
Autoren Schiller und Walkerbestatigt.**’ Die Autoren
vergleichen die Jahresabschlisse von Migros und Coop
mit derjenigen internationaler Detailhandler. Diese Ana-
lyse legt nahe, dass in der Schweiz starke Indizien vor-
handen sind, wonach Kundenbindungen endogene
Marktzutrittschranken erhght haben.

120 BAK, Uberwindung der Wachstumsschwéche dank beschleunigtem

Produktivitatswachstum, 14.06.07, S. 77.
121 BAK, Uberwindung der Wachstumsschwache dank beschleunigtem
Produktivitatswachstum, 14.06.07, S. 77.
122 ygl. auch Migros/Denner, RPW 2008/1, S. 176, Rz. 394; Emmi
AG/Aargauer Zentralmolkerei AG AZM, RPW 2006/2, S. 261 ff.
123 ygl. REINER EICHENBERGER, ,Hochpreisinsel Schweiz: Ursachen,
Folgen, wirkungsvolle Rezepte®, Agrarwirtschaft und Agrarsoziologie,
02/05, S. 41-54, hier: S. 42 1.
124 Wuest & Partner AG, Immo-Monitoring 2007; Bande 3 und 4: Ge-
schéftsflachenmarkt, Zirich.
25 NZz, ,Grosse Einkaufszentren boomen — Zunehmender Verdran-
%Léngswettbewerb im Detailhandel”, 25. April 2007, S. 27.

Accenture, Trends fiir den Detailhandel, 2007.
127 ULF SCHILLER, BJORN WALKER (2007): ,Marktzutrittsbarrieren, Preis-
treiberei oder Kostendruck? Vergleichende Analyse der Jahresab-
schlisse Schweizer Detailhdndler mit internationalen Gegenspielern,
Die Unternehmung 61(2), S. 105-123.
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Expansion und disziplinierender Effekt von Aldi und
Lidl

a) Expansion von Aldi und Lidl

348. Der jingste Markteintritt fand durch Aldi Suisse im
Oktober 2005 statt. Aldi, der im Bereich Supermarkte
tatig ist, gibt an, dass seine Expansion in der Schweiz
bisher nach Plan verlauft. Der Discounter verfligte per
31.12.2007 uber 57 Verkaufsstellen in der Schweiz.
Daneben plant Aldi in in den nachsten zwei Jahren in
der gesamten Schweiz die Erdffnung weiterer [60—80]
Standorte.

349. Lidl, der ebenfalls im Bereich Supermarkte tatig ist,
plant seinen Markteintritt fur das Jahr 2009. Im Grossen
und Ganzen ist Lidl mit der Suche nach Standorten zu-
frieden. Gemass Lidl gestaltet sich die Suche nach
Standorten in der Westschweiz schwieriger als in der
Deutschschweiz, weil die Gemeinden dort eher von ih-
rem Gestaltungsspielraum Gebrauch machen. Lidl hat in
der gesamten Schweiz fur [80-100] Standorte bereits
eine Baubewilligung vorliegen resp. eingereicht.

350. Gemass Schatzungen des Marktforschungsinstituts
IHA-GfK durften Aldi und Lidl im Jahr 2010 zusammen
Uber 220 Filialen in der Schweiz verfigen und einen
gemeinsamen Umsatz von rund CHF 2 Mrd. erzielen.'?®
Ein ehemaliger Lidl-Manager prognostiziert fiur das Jahr

Abbildung 4:  Umsatzprognose [CHF Mio.]

2010 75 Verkaufsstellen von Lidl und 120 von Aldi. Er
erwartet, dass Aldi und Lidl die Milliarden-Umsatz-
Schwelle im Jahr 2010 bzw. 2013 erreichen, was im
Jahr 2013 einem gemeinsamen Anteil der beiden Dis-
counter am Schweizer Lebensmittelhandel von 6 % ent-
sprechen wiirde.*®

351. Offensichtlich bestehen fiir Flachen, wie sie von
Aldi und Lidl gesucht werden, keine uniberwindbaren
Markteintrittsschranken. Im Fall Migros/Denner ist die
Weko davon ausgegangen, dass die Rolle von Denner
mittelfristig von den beiden Discountern Aldi und Lidl
iibernommen wiirde.™* Dies ist im vorliegenden Fall
bezuglich Carrefour sehr unwahrscheinlich, da Carrefour
sich insbesondere hinsichtlich Sortimentstiefe und -
breite stark von Aldi und Lidl unterscheidet.

352. Folgende Abbildung zeigt eine Prognose der Um-
satzentwicklung der Detailhandler in der Schweiz. Es ist
deutlich zu sehen, dass sich die Situation in der Schweiz
— selbst wenn man Aldi und Lidl ein starkes Wachstum
unterstellt — nicht substantiell verandern wird. Migros
und Coop verfliigen gemass dieser Prognose in einigen
Jahren immer noch Uber die mit Abstand starkste Stel-
lung auf dem Lebensmittel-Detailhandelsmarkt. Die Ex-
pansion Aldis und der Markteintritt Lidls werden kurz- bis
mittelfristig keine grundlegenden Veradnderungen im
Schweizer Lebensmittel-Detailhandelsmarkt hervorrufen.

Prognose Umsétze
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Quelle: Angaben der befragten Detailhandler und Schatzungen des Sekretariats.

b) Disziplinierender Effekt von Aldi und Lidl

353. Die Rolle der Discounter (v.a. von Aldi) ist ambiva-
lent. Hinsichtlich des Wettbewerbsparameters Preis wird
Aldi von den Konkurrenten eine wichtige Rolle zugewie-
sen. Coop, Migros und Denner richten ihre Preise denn
auch am Mitbewerber Aldi aus. Weiter beschreiben Aldi
und Lidl Coop und Migros als ihre nachsten Konkurren-
ten in der Schweiz. Nichtsdestotrotz ist das Verhdltnis
zwischen Discountern und klassischen Detailhandlern
zweideutig: Discounter sehen sich primar als Erganzung
zu den Kklassischen Detailhandlern wie Migros oder

Coop. Diese Ansicht wiederum teilen die klassischen
Detailhandler.***

28 |HA-GIK, ,Detailhandel Schweiz 2007¢, S. 95.

129 Nzz, ,Lidl verstarkt den Aldi-Effekt*, 29. August 2007, S. 19.

130 y/gl. RPW 2008/1, S. 191, Rz. 524ff.

31 ygl. z.B. L'Hebdo, ,Les discounteurs allemands profitent & Coop*,
5 juillet 2007.
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354. Fur eine disziplinierende Wirkung der Discounter
spricht auf der einen Seite, dass der Markteintritt von
Aldi u.a. zur Einfihrung der Billiglinie Prix Garantie bei
Coop sowie zu einer Erweiterung der M-Budgetlinie bei
Migros fihrte. Ferner investieren die Schweizer Markt-
fuhrer seither werbewirksam in Preisabschlage. Die
Konkurrenz zwischen Aldi und den etablierten Detail-
handlern dirfte sich demnach vor allem bei den Billigli-
nien abspielen.

355. Auf der anderen Seite sprechen folgende Umstéan-
de gegen eine disziplinierende Wirkung der Discounter.
Gemass Aussagen verschiedener Detailhandler flhren
die Discounter Uber weite Strecken ein komplementéares
Sortiment, insbesondere zu Coop. Die Sortiments-
Uberschneidungen sind gering und betreffen vor allem
die Billiglinien. So gibt der Vorsitzende der Geschéftslei-
tung von Coop in einem Interview an, dass ,partout ou
Aldi s’est implanté, les magasins Coop voient leur chiffre
d’'affaires se maintenir et méme, dans certains cas, pro-
gresser. Les ventes du centre Coop a Oerlikon (ZH) ont
augmenté de plus de 10 % depuis qu'Aldi s’est installé a
proximité. (...) La nouvelle clientéle attirée par Aldi dé-
couvre dans nos magasins toute une gamme d'articles
gue le discounter ne lui offre pas, des produits frais a
ceux de la boucherie en passant par les denrées de
culture biologique.”*

356. Die Komplementaritat der Sortimente zeigt sich
auch darin, dass Coop und Aldi ihre Standorte zum Teil
in unmittelbarer Nahe errichten. In einigen Fallen ver-
mietet Coop gar im selben Gebaude Flachen an Aldi, in
welchem ihr Supermarkt untergebracht ist (z.B. in Ittigen
BE).

357. Weiter ist der Einfluss Aldis aus folgenden Grinden
zu relativieren: Die vergangenen Preissenkungsrunden
waren laut Aussagen von Coop ohne jeden Zweifel auch
ohne die (erwartete) Préasenz von Aldi und Lidl durchge-
fuhrt worden. Man orientiere sich an Migros, nicht an
Aldi und Lid!.**®

358. Schliesslich ist zu erwdhnen, dass das Preisniveau
bei Aldi Suisse 36 % hoher ist als in Deutschland.™
Eine mdgliche Erklarung hierfiir kénnte sein, dass Aldi
seine Preise dem hiesigen Preisniveau anpasst. Dies
erlaubt es Aldi, mittels hoher Margen von den Handels-
strukturen der Schweiz zu profitieren. So richtet Aldi
gemass eigenen Angaben seine Preise an Migros, Coop
und Denner aus (Vgl. Rz. 261). Es ist allerdings nicht
auszuschliessen, dass dieses Preisniveau nach einem
erfolgreichen Markteintritt von Lidl ins Rutschen geraten
wird.

359. Coop teilt die Auffassung der Weko nicht, dass die
disziplinierende Wirkung von Aldi auf Coop zu relativie-
ren sei. Coop macht darauf aufmerksam, dass Aldi
[...] % seines Umsatzes zu Lasten von Coop generiert.
Diese Aussage bestatige auch eine von Coop einge-
reichte ,Impact Study“ von RBB Economics. Demnach
sank der Umsatz der jeweils am nachsten gelegenen
Coop-Filiale im Durchschnitt um [...] %, nachdem in der
direkten Umgebung eine Aldi-Filiale ertffnet wurde. Die
Analyse verglich die Umsatze dieser Coop-Filialen in
einem Zeitraum von drei Wochen vor der Erdffnung der
Aldi-Filiale mit denjenigen drei Wochen nach der Ero6ff-

nung. Die so eruierte Umsatzentwicklung wurde an-
schliessend der Entwicklung des Umsatzes samtlicher
Coop-Filialen im gleichen Zeitraum gegeniibergestellt.
Der Umsatzriickgang ist also nicht absolut zu sehen,
sondern relativ zur Umsatzentwicklung aller Coop-
Filialen. Coop betont, dass sich dieser Effekt mit dem
Markteintritt Lidls ab 2009 noch verstarken werde.

360. Die Weko ist sich bewusst, dass Umsatzgewinne
eines Unternehmens in einem gesattigten Markt auf
Kosten anderer gehen muissen. Dennoch sind die Er-
gebnisse der RBB-Studie zumindest zu relativieren: Bei
der Analyse bleiben weitere mdgliche Einflisse — neben
der Eroffnung einer nahe gelegenen Aldi-Filiale — auf
den Umsatz der jeweiligen Coop-Filiale unbericksichtigt.
So kénnten z.B. der Einfluss weiterer Wettbewerber oder
die Distanz der Coop-Filiale zur neu eroffneten Aldi-
Filiale auch einen Einfluss auf den Umsatz einer Coop-
Verkaufsstelle haben. Die Unterschiede der Umsatzent-
wicklung zwischen den in der Studie untersuchten Coop-
Standorten ist mit [...] % denn auch sehr gross, was auf
andere, in der Studie nicht bertcksichtigte Effekte hin-
deuten konnte.

361. Das von Coop eingereichte Gutachten betont wei-
ter, dass die Discounter nicht nur mit den Billiglinien der
etablierten Anbieter im Wettbewerb stiinden, sondern
mit dem gesamten Sortiment. Zunachst decke zum Bei-
spiel Aldi mit seinem Sortiment die gesamte Bedarfspa-
lette eines Haushalts ab. Somit sei ein Einkauf bei
Migros oder Coop prinzipiell durch einen Einkauf bei Aldi
substituierbar. Dariiber hinaus héatten die Preise der
Coop-Tiefstpreislinie einen Einfluss auf die Preise ho-
herwertiger Coop Produkte, da zwischen den verschie-
denen Segmenten eine gewisse Preisspanne existiere,
welche nicht Uberschritten werden durfe. Der Grund
hierflir sei, dass die verschiedenen Linien eines Pro-
dukts (z.B. Eigenmarke und Markenprodukt) grundsétz-
lich demselben Markt angehérten und dementsprechend
substituierbar seien.™ Aufgrund des Umstandes, dass
sich die Preise von Substituten weitgehend parallel be-
wegten, habe der direkte Einfluss von Aldi auf die Billig-
linie von Coop auch einen indirekten Effekt auf das rest-
liche Coop-Sortiment.

362. Dem Vorbringen Coops ist entgegenzuhalten, dass
die Aussagen bezlglich der maximalen Preisspanne
trotz Anfrage der Weko nicht mit konkreten Beispielen —
an welchen es aufgrund vergangener (breiter) Preissen-
kungen auf Produkten der Coop-Tiefstpreislinie nicht
mangeln sollte — untermauert werden konnte. Daneben
ist anzumerken, dass durch die Einfuhrung der Premi-
umlinie ,Fine Food“** aufgrund der von Coop vorge-

32 | 'Hebdo, ,Les discounteurs allemands profitent & Coop*, 5 juillet
2007.

3% | 'Hebdo, ,Les discounteurs allemands profitent & Coop*, 5 juillet
2007.

34 Nzz Online, ,Keine deutschen Preise bei Aldi Suisse®, 21. Juni
2006.

% Dies entspreche auch der Praxis der Europaischen Kommission
(vgl. SCA/P&G, Unilever/Bestfoods) und der Praxis des britischen
Office of Fair Trading/Competition Commission (vgl. United Biscu-
its/Jacobs Bakery, British Sugar/Billington Food Group, Supermarket
Report).

1% Die ,Fine Food* Linie wurde knapp ein Jahr vor dem Markteintritt
Aldis eingefiihrt.
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brachten Grinde auch ein entgegengesetzter Trend hin
zu Preissteigerungen des Sortiments auszumachen sein
sollte. Selbst wenn der indirekte Effekt auf das gesamte
Sortiment tatséchlich besteht, gibt es keine Gewissheit,
dass der Preisdruck der Discounter auf die Billiglinien
der etablierten Anbieter fortbesteht. Darauf deutet etwa
hin, dass Aldi die Preise zumindest bei den Frischpro-
dukten im letzten Jahr angehoben hat.*®’

Weitere Markteintritte

363. Es ist in der Vergangenheit keinem der grossen
europaischen Detailhandelsunternehmen gelungen, in
der Schweiz nennenswerte Marktanteile zu gewinnen.
Carrefour begriindete seine Expansionsschwierigkeiten
insbesondere mit der fehlenden Verfugbarkeit bezahlba-
rer Standorte (Hypermarkte). Damit der potenzielle
Wettbewerb eine disziplinierende Wirkung haben kann,
miissten Neuanbieter jedoch in der Lage sein, bedeu-
tende Marktanteile zu erobern.

364. Es stellt sich die Frage, ob nebst Lidl weitere De-
tailhandler einen Markteintritt in die Schweiz planen. Die
Mehrheit der befragten Detailhandler ist der Ansicht,
dass es keine weiteren Markteintritte in den Schweizer
Lebensmittel-Detailhandelsmarkt geben wird. Migros
und Denner geben an, dass weitere Markteintritte mog-
lich sind, insbesondere im Bereich Discounter. Die Be-
fragung auslandischer Detailhdndler zeigt, dass diese

keine Absicht haben, in den Schweizer Markt einzutre-
ten.

365. Einer der befragten auslandischen Detailhandler
fasst die Situation in der Schweiz wie folgt zusammen:
.Especially the Coops [Migros und Coop] have develo-
ped a very good position with all added historical advan-
tages. This all makes it very difficult for a publicly traded
company [...] to enter”.

366. Basierend auf den dargelegten Erwagungen kann
zusammenfassend festgehalten werden, dass die po-
tenzielle Konkurrenz durch allfallige Markteintritte auf-
grund der hohen Markteintrittsbarrieren, insbesondere
im Bereich Hypermarkte, als schwach zu beurteilen ist.
Die disziplinierende Wirkung der Discounter Aldi (mittels
Expansion) und Lidl (mittels Markteintritt) ist zwar vor-
handen, darf aber nicht Uberschatzt werden, da der
Preisdruck lediglich von einem beschrankten Sortiment
ausgeht.

B.4.2.1.45

367. Der vorliegende Zusammenschluss verstarkt das
bereits im Fall Migros/Denner'® festgestellte Potenzial
fur kollusives Verhalten im Sinne einer kollektiven
Marktbeherrschung. Die nachfolgende Tabelle fasst
zusammen, welche Prufkriterien grundsétzlich erfullt
bzw. nicht erfullt sind und zeigt die Veradnderung der
Kriterien durch den Zusammenschluss auf.

Fazit

Tabelle 37: Zusammenfassung der Priifkriterien
Prufkriterien Vorhanden Veranderung durch
Zusammenschluss
Marktkonzentration ++ national + / lokal ++
Symmetrie + +
Transparenz ++ =
Homogenitéat + =
Markteintrittsschranken ++ +
Schwache Stellung der ++ =
Marktgegenseite
Stabile Marktverhéltnisse ++ =
Multimarktbeziehungen + =

+ hoch/steigt; ++ sehr hoch/steigt stark; = keine Veranderung

368. Samtliche gepruften Kriterien sind im Wesentlichen
als erflllt zu betrachten. Die Marktkonzentration, die
Symmetrien und die Markteintrittsschranken verstarken
sich durch den Zusammenschluss zusatzlich. Die diszip-
linierende Wirkung der Discounter Aldi (mittels Expansi-
on) und Lidl (mittels Markteintritt) ist zwar vorhanden,
darf aber derzeit nicht Uberschatzt werden, da der Preis-
druck lediglich von einem beschrankten Sortiment aus-
geht. Demzufolge bestehen auf dem schweizerischen
Detailhandelsmarkt Anreize zu kollusivem Verhalten,
und ein solch kollusives Verhalten wird durch vorliegen-
den Zusammenschluss wahrscheinlich stabiler.

369. Durch den Zusammenschluss wird demnach eine
kollektiv marktbeherrschende Stellung von Migros und

Coop begrindet, allenfalls verstarkt. Die Parteien ma-
chen geltend, dass Aldi und Lidl eine mdgliche still-
schweigende Kollusion zwischen Migros/Denner und
Coop/Carrefour zu destabilisieren vermdgen. Dem ist
entgegenzuhalten, dass Aldi und Lidl kurz- bis mittelfris-
tig keinen destabilisierenden Effekt auf die bestehende
kollektive Marktbeherrschung zwischen Migros und
Coop auszuiiben vermogen.*® Die in vorliegendem Ver-
fahren erhobenen Angaben zur Expansion von Aldi und

37 K-Tipp 1/2008, S. 26-27.

138 Migros/Denner RPW 2008/1, S. 191, Rz. 521.

139 ygl. auch Migros/Denner, RPW 2008/1, S. 190, Rz. 516 u. Disposi-
tiv 1.10.
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Lidl, bestétigen die Prognosen, welche dem Entscheid
Migros/Denner zugrunde liegen.

B.4.2.1.5

Einzelmarktbeherrschung

Zwischenergebnis

370. Die Analyse der Ubernahme Carrefours durch
Coop ergab keine gentgenden Anhaltspunkte fiir die
Begrindung einer (einzel-)marktbeherrschenden Stel-
lung, durch die gemass Art. 10 Abs. 2 Bst. a KG wirksa-
mer Wetthewerb beseitigt werden kann. Aufgrund der
starken Stellung von Migros wird auf eine allfallige kol-
lektive Marktbeherrschung von Coop und Migros fokus-
siert.

Kollektive Marktbeherrschung

371. Durch den Zusammenschluss von Coop mit Carre-
four, einem der grossten Randwettbewerber, sind die
Kriterien fir das Vorliegen einer kollektiv marktbeherr-
schenden Stellung von Coop und Migros auf dem
schweizerischen Detailhandelsmarkt im Wesentlichen
als erflllt zu betrachten, weil erstens die Anreize zu kol-
lusivem Verhalten gegeben sind und zweitens ein sol-
ches Verhalten mit grosser Wahrscheinlichkeit stabil
bzw. dauerhaft sein wird. Somit wird durch den Zusam-
menschluss eine kollektiv marktbeherrschende Stellung
von Migros/Denner und Coop begrindet oder allenfalls
verstéarkt, durch die wirksamer Wettbewerb im Sinne von
Art. 10 Abs. 2 Bst. a KG beseitigt werden kann.

372. Wie in Rz. 368 und 369 festgehalten, vermdgen
Aldi und Lidl ein kollusives Verhalten zwischen
Coop/Carrefour und Migros/Denner einstweilen nicht zu
destabiliseren. Deshalb kann der Zusammenschluss in
der gemeldeten Form nicht zugelassen werden. Falls die
Tatbestandsmerkmale von Art. 10 Abs. 2 KG erfiillt sind,
kann die Weko den Zusammenschluss untersagen oder
ihn mit Bedingungen und Auflagen zulassen.

373. Es ist damit zu rechnen, dass Aldi sowie Lidl nach
erfolgtem Markteintritt mittel- bis langfristig eine bedeu-
tende Rolle als Randwettbewerber Ubernehmen und
somit ein kollusives Verhalten von Migros und Coop
destabilisieren kdnnen. Bis dahin soll durch Auflage 3
(Dispositiv), wonach Coop wéahrend sechs Jahren in der
Schweiz keinen anderen Lebensmittel-Detailhandler
erwerben darf, sowie durch die nachfolgend umschrie-
bene Auflage 4 (Dispositiv) sichergestellt werden, dass
der Lebensmittel-Detailhandelsmarkt fur Mitbewerber
offengehalten wird.

B.4.2.1.6 Mdégliche Beseitigung des wirksamen

Wettbewerbs

374. Die Analyse hat ergeben, dass der Zusammen-
schluss von Coop/Carrefour zur Begriindung, allenfalls
Verstarkung einer kollektiv marktbeherrschenden Stel-
lung von Coop und Migros auf dem Absatzmarkt fihren
wirde. Mit ihrer Marktstellung haben Coop und Migros
die Moglichkeit zu verhindern, dass bereits vorhandene
Konkurrenten sich ihnen gegentber weiterhin als Wett-
bewerber verhalten, dass neue Konkurrenten auf dem
betreffenden Markt auftreten oder bereits vorhandene
Konkurrenten vom betreffenden Markt zu verdrangen.**

375. Der vorliegende Zusammenschluss kann zu einer
solchen Beeintrachtigung der Marktstruktur fiihren, dass
wirksamer Wettbewerb beseitigt werden kann. Diese
Mdglichkeit ergibt sich vorliegend aufgrund der Begriin-
dung oder Verstarkung der kollektiven Marktbeherr-
schung. Durch den Aufkauf von Carrefour wird ein weite-
rer Wettbewerber vom Markt verschwinden. Der brige
Wettbewerb wird weiter geschwacht, resp. die Marktan-
teile der beiden Grossverteiler im Schweizer Detailhan-
del werden weiter ansteigen. Die Wettbewerbssituation
auf den einzelnen lokalen Markten zeigt zum Teil ein
noch konzentrierteres Bild: Die restlichen Anbieter ne-
ben Migros/Denner und Coop/Carrefour verfiigen in vier
lokalen Markten nur noch tber einen Marktanteil von [0—
10] %.

376. Der Eintritt neuer Konkurrenten bzw. die Expansion
vorhandener Konkurrenten in der Schweiz ist aufgrund
der Standortsituation nicht einfach. Dartber hinaus sind
der Weko Falle bekannt, in denen versucht wurde, Kon-
kurrenten an ihren Expansionsplanen aktiv zu behindern
bzw. von Standorten zu verdrangen. Casino wurde
bspw. durch den Kauf eines benachbarten Grundstiickes
die Belieferung einer geplanten Verkaufsstelle verun-
moglicht. Geméass Aussagen weiterer Konkurrenten
wurde zudem die Einmietung in Einkaufszentren in eini-
gen Féllen vermutlich durch Druckausiibung verhindert.

377. Im Lichte vorstehender Erwagungen besteht die
Mdglichkeit, dass der Zusammenschluss auf dem Ab-
satzmarkt eine kollektiv marktbeherrschende Stellung
begriindet oder verstarkt und dadurch nicht ausge-
schlossen werden kann, dass der wirksame Wettbewerb
beseitigt wird.

B.4.2.1.7 Zusagen der Parteien und deren

Beurteilung

378. Gestutzt auf die vorangehende Analyse bestehen in
bestimmten Regionen Wettbewerbsprobleme. Anhalts-
punkte dafir sind die zum Teil starke Erhdéhung der
Konzentration in diesen Regionen bzw. die Gefahr einer
Begrindung, allenfalls Verstarkung einer kollektiv
marktbeherrschenden Stellung.

379. Anléasslich der Anhérung vom 10. Marz 2008 hat
Coop folgende, die Absatzseite betreffenden Zusagen
vorgestellt. Mit Schreiben vom 12. und 13. Marz 2008
wurden diese Zusagen konkretisiert. Coop hat sich be-
reit erklart,

1.) auf Projekte bzw. Erweiterungen von Verkaufsstellen
gemass Liste vom 12. Marz 2008 zu verzichten.
Dieser Verzicht wurde der Wettbewerbskommission
bereits am 21. Dezember 2007 mitgeteilt. [...]

2.) auf zuséatzliche Projekte gemass Liste vom 12. Marz
2008 zu verzichten. [...]

3.) bestehende Standorte geméass Liste vom 12. Méarz
2008 an Dritte abzugeben. Diese Standorte befinden
sich in den von der Ubernahme betroffenen lokalen
Markten [...]. Gemdass Prazisierungen vom 13. Marz

1 ROGER ZACH, Schweizerisches Kartellrecht, 2. Auflage, 2005,

Rz. 783.
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2008 existieren fur diese Standorte keine Wettbe-
werbsverbote, welche eine Ubertragung an andere
Lebensmittel-Detailhandler verhindern kénnten. Mit
der Abgabe der Standorte soll ein unabhangiger
Dritter beauftragt werden, welcher diesen Prozess
aktiv fuhrt.

380. Der oben unter Rz. 379 Punkt 3.) beschriebene
Vorschlag von Coop tragt den Bedenken der Wettbe-
werbskommission wie nachfolgend dargelegt Rechnung.

381. Maus Freres beauftragte nach der Ankindigung
des Rickzugs Carrefours ein angesehenes Unterneh-
men mit der Suche nach potentiellen Kaufern fir die
Carrefour-Standorte in der Schweiz (vgl. Rz. 6). Uber-
pruft wurden in der Folge rund dreissig in- und auslandi-
sche Handelsunternehmen. Ausser mit Coop wurde
jedoch mit keinem Unternehmen in einer fortgeschritte-
nen Phase verhandelt. Ausfuhrliche Abklarungen des
Sekretariats bestétigten, dass sowohl im In- als auch im
Ausland keine geeigneten Interessenten fir die Carre-
four-Standorte gefunden werden konnten. Somit ware
selbst bei einem Verbot der Ubernahme durch Coop
kein alternativer Kaufer fur die zwolf Standorte vorhan-
den (ausser moglicherweise Migros).

382. Wie sich aus den schriftichen Befragungen und
den Anhorungen feststellen liess, haben jedoch Konkur-
renten von Coop Interesse an kleineren und mittleren
Verkaufsstellen. Dazu gehdren auch Aldi und Lidl, wel-
che insbesondere in der Westschweiz bisher wenige
Filialen er6ffnen konnten resp. Baubewilligungen fir
Standorte erhalten haben. Die Zusagen kommen folglich
den Konkurrenten von Coop entgegen und sollten zu
einer Belebung der Wettbewerbssituation in den von der
Ubernahme betroffenen lokalen Méarkten fiihren.

383. Ein summarischer Markttest bei einigen potentiellen
Interessenten fir die von Coop zur Verfligung gestellten
Flachen hat gezeigt, dass durchaus Interesse an den
anzubietenden Coop-Standorten besteht. Coop bestatig-
te in einer Anhdrung, dass ein Interesse an den abzutre-
tenden Standorten realistisch sei.

384. Bezlglich Rz. 379, Punkt 1.) ist anzumerken, dass
Coop den Verzicht auf diese Grossprojekte bereits 6f-
fentlich in Aussicht gestellt hat. Deshalb sind aus Sicht
der Weko hierzu keine Vorgaben (z.B. Auflage) ange-
zeigt.

385. Beziglich Rz. 379, Punkt 2.) ist die Weko der Auf-
fassung, dass keine Sicherheit besteht, dass diese Pro-
jekte Uberhaupt je realisiert werden. Zudem ist aufgrund
der Planungsphase nicht davon auszugehen, dass die
von Coop genannten Standorte — mit Ausnahme des
Projekts in Minsingen — in den nachsten Jahren eréffnet
werden. Somit wird ein Verzicht auf diese Projekte die
Wettbewerbsverhaltnisse kurzfristig kaum verandern.
Deshalb sind aus Sicht der Weko auch hierzu keine
Vorgaben angezeigt.

386. Demgegeniber stellt die Zusage in Rz. 379, Punkt
3.), namlich das Anbieten bzw. Abtreten bestehender
Verkaufsflachen in besonders problematischen Regio-
nen vor dem Hintergrund, dass mutmassliche Interes-
senten firr eine Ubernahme von Coop-Standorten beste-

hen, eine sinnvolle Massnahme dar. Angesichts der
unbestimmten, unsicheren und erst Jahre spater eintre-
tenden Wirkungen des offerierten Verzichts gemass Rz.
379, Punkt 1.) und 2.) hat die Weko die nach Rz. 379,
Punkt 3.) abzutretende Flache [...] erhéht.

387. Coop wird demnach verpflichtet (Auflage 4, Dispo-
sitiv), einen unabhangigen Dritten zu beauftragen,
20'000 m® bestehender Verkaufsfliche in besonders
problematischen Regionen zu marktiblichen Bedingun-
gen Lebensmittel-Detailhandlern mit weniger als 25 %
Marktanteil wahrend [...] Monaten ab Eintritt der Rechts-
kraft dieser Verfigung zum Erwerb anzubieten und ge-
gebenenfalls zu verkaufen bzw. zu tGbertragen.

388. Die Modalitaten fir das Anbieten bzw. Abtreten der
Verkaufsflachen sind nachfolgend beschrieben:

a) [.]
b) [..]
) [.]
d) [.]
e) [.]
f) [.]
9) [.]
h) [.]

i)  Um den Verkaufsprozess nicht zu beeintréchtigen,
werden die Modalitaten der Durchfiihrung dieser
Auflage der Offentlichkeit nicht mitgeteilt.

B.4.2.2 Beschaffungsmarkte

B.4.2.2.1 Marktstruktur

389. Der Beschaffungsmarkt weist auf der Nachfragesei-
te eine hohe Konzentration auf. Die Lieferanten haben
im Detailhandel zwar mehrere mégliche Absatzkanéle,
davon decken aber nur zwei (Migros und Coop) das
gesamte Gebiet der Schweiz in samtlichen Segmenten
(Hypermarkte, Supermarkte, kleine Supermarkte) ab.

390. Migros ist der grosste Absatzkanal im Schweizer
Detailhandel. Das Sortiment von Migros ist gepragt
durch einen hohen Anteil an Eigenmarken und einen
kleinen Anteil an Markenartikeln ([< 15] %). Migros ist in
einem gewissen Masse vertikal integriert und beschafft
in verschiedenen Produktgruppen Uber die Halfte ihres
Absatzes konzernintern.

391. Coop ist der zweitgrésste Absatzkanal im Schwei-
zer Detailhandel. Coop teilt sein Sortiment in drei Kate-
gorien auf: in Eigenmarken (Prix Garantie, JaMaDu, Fine
Food etc.), Kompetenzmarken (Naturaplan, Weight Wat-
chers etc.) und Markenartikel, wobei das Sortiment zu
45 % aus Markenartikeln besteht. Damit stellt Coop den
grossten Absatzkanal fur Markenartikel im Schweizer
Detailhandel dar. Coop ist fur die Markenartikelhersteller
auch infolge des flachendeckenden Vertriebsnetzes und
der gesamtschweizerischen Werbeaktivitdten von be-
sonderer Bedeutung. Eine entscheidende Rolle spielt
der Absatzkanal Coop fir die flachendeckende Einfih-
rung neuer Markenprodukte auf den Schweizer Markt




2008/4

646

(siehe Rz. 458).**! Einen gewissen Anteil des restlichen
Sortiments stellt Coop in Eigenproduktion her. Zu den
Eigenproduktionsbetrieben von Coop gehéren Bell
(Fleisch/Geflugel), Chocolats Halba (Schokolade, Prali-
nen), Swissmill (Getreide), Nutrex (Essig), CWK (Kos-
metika) Pasta Gala (Teigwaren, Halbfabrikate), Steinfels
(Reinigungsmittel), Reismihle Brunnen (Reis) und Sun-
ray (Zucker, Speisetle, Gewiirze, Trockenfriichte, Niisse
etc.).

392. Neben diesen beiden gesamtschweizerisch tatigen
Hauptabsatzkanalen bestehen noch weitere Vertriebs-
kanéle (vgl. Abschnitt B.4.2.1.2.1), von denen allerdings
lediglich Denner uber ein Filialnetz verfugt, das sich tber
die gesamte Schweiz erstreckt. Die Ubrigen Handler
unterscheiden sich von Migros, Coop und Denner da-
hingehend, dass sie entweder nicht in der ganzen
Schweiz vertreten sind, wie Casino, Spar und Volg, nicht
alle Segmente abdecken wie Valrhéne (nur kleine Su-
permarkte) oder nur ein beschranktes Sortiment anbie-
ten wie Aldi (nur ca. 800 Artikel).

B.4.2.2.2 Beurteilung des Zusammenschluss-

vorhabens durch die Markteilnehmer

393. Im Rahmen des Verfahrens zum vorliegenden Zu-
sammenschlussvorhaben wurden rund 140 Lieferanten
von Coop und/oder Carrefour sowie diverse Branchen-
verbande befragt, wie sie das vorliegende Zusammen-
schlussvorhaben generell beurteilen und inwiefern die-
ses ihre Position im Wettbewerb verandern wird. Wie
nachstehende Tabellen aufzeigen, beurteilen lediglich
rund 5 % der Lieferanten das Zusammenschlussvorha-
ben als positiv, dagegen rund 66 % als negativ. Rund
74 % sehen ihre Position durch das Zusammenschluss-
vorhaben als geschwécht. Bei den Verbanden sehen die
Antworten ahnlich aus. Von den 14 Verbanden, welche
geantwortet haben (17 Verbande wurden angefragt),'*
sieht keiner positive Auswirkungen des Zusammen-
schlusses, nur drei Verbande beurteilen den Zusam-
menschluss als neutral.

Tabelle 38: Generelle Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens
Anteil, welche das Zusammenschlussvorhaben
Beurteilung Anzahl Sereilet
durch Beobachtungen
positiv negativ neutral |keine Meinung
Lieferanten 116 53 % 66,4 % 27,4 % 0,9 %
Verbéande 14 0 % 76,9 % 21,1 %

Quelle: Erhebungen des Sekretariats.

Tabelle 39: Auswirkungen des Zusammenschlussvorhabens auf Marktposition der Lieferanten
Beurteilung Anzahl Auswirkung auf eigene Position im Markt
durch Beobachtungen starken schwachen | keine Auswirkung
Lieferanten 116 8,8 % 73,5 % 17,7 %

Quelle: Erhebungen des Sekretariats.

394. Bei den Lieferanten, die sich vorwiegend positiv
zum Zusammenschluss gedussert haben, handelt es
sich zumeist um Lieferanten, die bereits langjahrige Ge-
schaftsbeziehungen zu Coop pflegen oder Carrefour
nicht beliefern. Sie sehen die Ubernahme von Carrefour
als Chance zur Erhdhung ihres Verkaufspotenzials.

395. Unternehmen, welche ihre Position geschwécht
sehen, sind insbesondere Lieferanten von Carrefour, die
befiirchten, bei Coop, nicht gelistet zu werden. So ist
anzunehmen, dass die Eigenmarkenlieferanten von Car-
refour nicht von Coop tGibernommen werden.

396. Mehrere befragte Lieferanten weisen darauf hin,
dass sie bei Carrefour eine gréssere Anzahl verschiede-
ner Produkte anbieten als bei Coop und es fiir sie des-
halb durch den geplanten Zusammenschluss schwieri-
ger wird, gewisse ihrer Produkte abzusetzen. Dies fihrt

mdglicherweise zu einer Verdrangung von Produkten,
welche aktuell im Sortiment von Carrefour gelistet sind.
Aus diesem Grund befurchten viele Lieferanten, ihre
Angebotspalette an die Wiinsche von Coop anpassen zu
missen und damit Umsatz zu verlieren.

! Coop/Waro, RPW 2003/3, S. 597, Rz. 148.

12 schweizer Milchproduzenten, Schweizerischer Kosmetik- und
Waschmittelverband, Swisscofel, Fruit-Union Suisse, Gallo Suisse,
Groupement suisse des spiritueux de marque, Association Suisse du
commerce des vins, Schweizerischer Verband fur Kihl-und Tiefkihllo-
gistik, Verband Schweiz. Hersteller von Suppen und Saucen,
Swisspasta, Biscosuisse, Verband Schweiz. Glace- und Eiscream-
Fabrikanten, Schweizer Fleisch-Fachverbande SFF, Swiss Convenien-
ce Food Association.
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397. Um nicht in zu starke Abhangigkeiten eines einzel-
nen oder einiger weniger Detailhandler zu gelangen,
versuchen Lieferanten zu diversifizieren, indem sie ihre
Produkte Uber mehrere Absatzkanale vertreiben. Letzte-
res ist allerdings insbesondere fiir auf die Schweiz fo-
kussierte Lieferanten schwierig, da Migros und Coop
weitere unabhangige Distributionskanadle aufgekauft
haben (Globus, Epa, Waro, Pick Pay, CCA, Prodega,
Denner und nun Carrefour). Zudem erschwert die Ei-
genmarken-Férderung der beiden Grossverteiler zu-
nehmend einen erfolgreichen Marktaufbau von Marken-
produkten in der Schweiz (vgl. Dispositiv 1.5.).

398. Da die Meldung des Zusammenschlussvorhabens
Coop/Carrefour kurze Zeit nach derjenigen von
Migros/Denner erfolgte und in beiden Fallen einer der
beiden grdssten Detailhandler der Schweiz als Kaufer
auftrat, wurden Lieferanten und Branchenverbande dazu
befragt, inwieweit sich die beiden Zusammenschluss-
vorhaben gleichen oder unterscheiden. Gestitzt auf
diese Antworten sieht das Sekretariat im Wesentlichen
die folgenden Unterschiede zwischen dem Zusammen-
schlussvorhaben Coop/Carrefour und demjenigen von
Migros/Denner:**®

- Im Unterschied zum Zusammenschluss
Migros/Denner plant Coop, die Carrefour-
Verkaufsstellen in Coop-Verkaufsstellen umzu-
wandeln. Somit verschwindet ein Wettbewerber
und unabhangiger Absatzkanal mit eigenem Sor-
timent vom Markt. Dagegen wird Denner mit ei-
genstandigem Sortiment weitergefiihrt, ,lediglich”
der Mehrheitseigentiimer hat gewechselt.

- Der Umstand, dass sich Carrefour vom Schweizer
Markt zurtickzieht, bedeutet fiir die Konsumenten,
dass sich ihre Produktauswahl verringert.

- Carrefour fihrt ein umfassenderes Sortiment als
Denner. Somit sind vom Zusammenschlussvorha-
ben und einer mdglichen Auslistung im Fall
Coop/Carrefour bedeutend mehr Lieferanten be-
troffen als bei Denner.

- Zahlreiche Lieferanten, welche sowohl Coop als
auch Carrefour beliefern, befiirchten, dass ihre
Abhéangigkeit gegeniber Coop zunehmen wird.
Die Anzahl von ,Doppel-Lieferanten” ist bei
Coop/Carrefour  deutlich héher als  bei
Migros/Denner, womit der Effekt der zunehmen-
den Abhangigkeit bei Coop/Carrefour starker wiegt
als bei Migros/Denner.

- Durch das vorliegende Zusammenschlussvorha-
ben geht die wichtigste Alternative zu Coop fir die
Einfuhrung neuer Markenprodukte verloren. Carre-
four wurde dank seines grossen Sortiments von
verschiedenen Lieferanten von Markenartikeln als
Testmarkt fur die Einfihrung neuer Produkte an-
gesehen. In der Tat konnten verschiedene Produk-
te, welche bei Coop nicht ins Sortiment aufge-
nommen wurden, bei Carrefour gelistet werden.
Eine erfolgreiche Einfihrung bei Carrefour lieferte
sodann ein neues Argument, doch noch bei Coop
gelistet zu werden (vgl. Dispositiv, 1.5).

399. Die Parteien machen grundsatzlich geltend, dass
die befragten Lieferanten strategisch geantwortet hatten,
weil ihnen eine Intervention der Weko Nutzen bringen
werde. Die Parteien stellen deshalb die Angaben der
befragten Lieferanten insgesamt in Frage und beman-
geln, dass deren Antworten vom Sekretariat nicht verifi-
ziert worden seien. Die Wettbewerbsbehorde anerkennt,
dass strategische Antworten nicht ausgeschlossen wer-
den koénnen und tragt diesem Umstand gebuhrend
Rechnung.

B.4.2.2.3

400. Es konnen nach Produktgruppen aufgeteilt ver-
schiedene Beschaffungsmarkte unterschieden werden
(vgl. Rz 81). Aufgrund der zahlreichen Produktgruppen
wird nicht jeder Markt einzeln untersucht. Stattdessen
werden die Beschaffungsmérkte gemeinsam analysiert.
Weisen Markte Eigenheiten auf, wird in der nachfolgen-
den Analyse darauf hingewiesen.

Aktuelle Konkurrenz

401. Um die Stellung von Coop auf den Beschaffungs-
markten beurteilen zu kdnnen, wird zunachst die Bedeu-
tung der beiden Absatzkanédle Coop und Carrefour an-
hand deren Marktanteile untersucht. Anschliessend wird
die Substituierbarkeit der Absatzkanale im Detailhandel
analysiert. Ein spezieller Fokus wird dabei auf die Be-
deutung dieser Absatzkanale fur die Einfuihrung neuer
(Marken-)Produkte gerichtet.

B.4.223.1

402. Die Berechnung der Marktanteile der Nachfrager in
den einzelnen Produktgruppen ist mit Schwierigkeiten
verbunden. Es fallt teilweise schwer, Produkte eindeutig
einer Produktgruppe zuzuordnen, weshalb die von den
einzelnen Unternehmen (Lieferanten als auch Detail-
handler) angegebenen Umsétze oftmals nicht miteinan-
der ,kompatibel“ sind. Die internen Daten, auf welche die
Unternehmen zurlckgreifen kdnnen, entsprechen haufig
nicht der tatsachlichen sachlichen und r&umlichen
Marktabgrenzung. Schliesslich wére die Erhebung der
Umsatze samtlicher Marktteilnehmer (insbesondere auf
der Lieferantenseite) mit sehr grossem Aufwand verbun-
den und somit nicht verhaltnismassig.

Marktanteile

403. Die Weko muss aufgrund der Untersuchungsmaxi-
me die erforderlichen Daten fiir die Beurteilung eines
Zusammenschlussvorhabens erheben. Jedoch kann
sich die Weko nicht auf Daten stitzen, welche der vor-
genommenen Marktabgrenzung nicht entsprechen. Die
Parteien haben dem Sekretariat Daten zur Verfligung
gestellt, welche samtliche mdglichen Absatzkanale mit-
einbeziehen, unabhangig davon, ob sie tatsachlich zum
relevanten Markt gehéren oder nicht. So beriicksichtigen
die Parteien bei ihren Schatzungen u.a. die Ausgaben
der Konsumenten in Spezial-/Fachgeschéaften, Conve-
nience-Shops und der Gastronomie und rechnen einen
internationalen Anteil zum relevanten Markt hinzu.

143 ygl. Migros/Denner, RPW 2008/1, S. 129 ff.
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404. Im Verlaufe des Verfahrens hat das Sekretariat die
schweizerischen Detailhandler um eine Schétzung ihrer
Absatz- und Einkaufsvolumina gebeten. Tabelle 40
(Spalte B) beinhaltet eine Schatzung der Marktanteile
auf den relevanten Markten, welche auf den Absatzvo-
lumina basiert. Dabei wird davon ausgegangen, dass die
Marktanteile der verschiedenen Detailhéandler auf den
einzelnen Beschaffungsmarkten anndhernd so gross
sind wie in den entsprechenden Absatzmarkten.

405. Diese Daten miissen aus folgenden Griinden relati-
viert werden. Erstens wird dabei nicht in Betracht gezo-
gen, dass fir gewisse Beschaffungsmarkte der relevante
Markt mehr umfasst als den Detailhandel. Die ausge-
wiesenen Marktanteile basieren auf einer engen Markt-
abgrenzung. Fur einige der Produktgruppen bestehen
jedoch alternative Absatzkandle wie die Gastronomie
oder der Spezial-/Fachhandel. Insofern kénnen die An-
gaben als Hochstwerte herangezogen werden. Zweitens
kann nicht ausgeschlossen werden, dass gewisse An-
gaben der Detailhandler nicht genau mit der Marktab-
grenzung Ubereinstimmen. Es war dem Sekretariat nicht
mdglich, die Genauigkeit der Angaben zu verifizieren.

406. Das Sekretariat hat die von den Marktteilnehmern
erhaltenen Daten mit den im Verfahren Migros/Denner
verwendeten Daten verglichen (Tabelle 40, Spalte A).
Diese Marktanteile basieren auf Informationen von IHA-
GfK. Die von IHA-GfK verwendete Klassifizierung der
Produktgruppen (BoSS-ID-Produktgruppen™®®)  stimmt
allerdings nicht mit derjenigen der Weko Uberein. Des-
halb mussten die BoSS-ID-Produktgruppen den von der
Weko definierten Produktgruppen zugeordnet werden.
Zudem sind die Marktanteile hinsichtlich der fehlenden
Berucksichtigung der Beschaffungsmarktvolumina von
Aldi, Casino und Valrhéne sowie der flr einzelne Pro-
dukte mdglicherweise vorhandenen Absatzkanéle aus-
serhalb des Detailhandels ebenfalls zu relativieren.

407. Coop kritisiert, dass ihre eigenen, zur Verfigung
gestellten Daten, nicht beriicksichtigt wurden. Stattdes-
sen seien Daten aus dem Zusammenschlussverfahren
Migros/Denner und von Lieferanten, deren Schatzungen
nicht nachvollziehbar seien, verwendet worden. Diesbe-
zlglich ist zunachst festzuhalten, dass die Daten von
Coop nicht unbesehen verwendet wurden, weil sie nicht
den relevanten Markten entsprechen. Deshalb wurde
seitens des Sekretariates auf andere Daten zuriickge-
griffen.

408. Demnach sind die folgenden Marktanteile nicht
absolut, sondern lediglich als Indikatoren fir die Stellung
von Coop auf den Beschaffungsmarkten zu betrachten.

144 BoSS = Bedarfsorientierte Sortimentsstruktur.
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Tabelle 40: Marktanteile der Parteien auf den Beschaffungsmarkten [in %]
Produktgruppe Coop Carrefour Coop/Carrefour
A B A B A B
Frischprodukte
Milchprodukte/Eier [30-40] | [30-40] | [0-10] | [0-10] | [30-40] | [30-40]
Brot/Backwaren*® [30-40] | [40-50] | [0-10] | [0-10] | [30-40] | [40-50]
Fleisch/Gefliigel/Fisch [30-40] | [30-40] | [0-10] | [0-10] | [30-40] | [40-50]
Tiefkiihlprodukte [30-40] | [20-30] | [0-10] | [0-10] | [30-40] | [20-30]
g:ﬂéﬁ”ﬂ’%"g;ﬁﬂﬁg?ﬁ [40-50] | [50-60] | [0-10] | [0-10] | [40-50] | [50-60]
Gemiise/Salate [30-40] | [30-40] | [0-10] | [0-10] | [30-40] | [30-40]
Obst/Friichte [30-40] | [40-50] | [0-10] | [0-10] | [40-50] | [40-50]
Kolonialwaren
Konserven/Saucen [30-40] | [20-30] [0-10] [0-10] [30-40] [20-30]
Beilagen/Suppen/Kochzutaten*’ [30-40] | [60-70] | [0-10] | [0-10] | [40-50] | [60-70]
Grundnahrungsmittel/Backzutaten'*® | [30-40] | [20-30] | [0-10] | [10-20] | [30-40] | [40-50]
fé%?i%‘;’;’warmge”a”ke’ Cerealien | 130.40] | [30-40] [ [0-10] | [0-10] | [40-50] | [40-50]
Siisswaren/Biscuits [30-40] | [30-40] [0-10] [0-10] [30-40] [40-50]
Snacks/Apéro [30-40] | [30-40] | [0-10] | [0-10] | [30-40] | [30-40]
Tiernahrung/Tierbedarf [30-40] | [40-50] [0-10] [0-10] [40-50] [40-50]
Babybedarf [30-40] [0-10] [40-50]
Getrénke
Alkoholische Getréanke [40-50] [0-10] [50-60]
Erfrischungsgetranke [30-40] | [30-40] [0-10] [0-10] [40-50] [40-50]
Near-Food
Korperpflege/Kosmetik [30-40] | [50-60] [0-10] [0-10] [40-50] [60-70]
Wasch-/Reinigungsmittel [30-40] | [40-50] | [10-20] [0-10] [40-50] [40-50]
Papier-/Hygieneprodukte* [30-40] | [30-40] | [0-10] | [0-10] | [30-40] | [30-40]

Spalte A: Angaben aus dem Verfahren Migros/Denner;

Spalte B: Schéatzung des Sekretariats gestitzt auf Angaben der befragten Detailhandler.

409. Tabelle 40 weist zwei unterschiedliche Schatzun-
gen aus. Vergleicht man die Ergebnisse der Schatzun-
gen der befrageten Detailhandler (Spalte B) mit den
Daten aus dem Verfahren Migros/Denner (Spalte A),
sind teilweise grosse Differenzen festzustellen. Insbe-
sondere bei der Kategorie Grundnahrungsmit-
tel/Backzutaten weisen die beiden Schatzungen grosse
Unterschiede auf. Ein Grund hierfir kénnte sein, dass
gewisse Anbieter alle Kolonialwaren, welche ihres Er-
achtens nicht in eine gegebene Kategorie passen, dieser
Basis-Kategorie zuordnen.

410. Aus den oben genannten Griinden wird daher keine
vertiefte Analyse der einzelnen Produktgruppen vorge-
nommen. Die Weko beschrankt sich auf die grundsatzli-
che Feststellung der Wichtigkeit des Absatzkanals
Coop.Tabelle 40 ist zu entnehmen, dass Coop auf den

Beschaffungsmarkten generell Gber hohe Marktanteile
verfugt. In der Mehrheit der ausgewiesenen Produkt-
gruppen hat Coop einen Marktanteil von tber 30 %. Die
Marktanteile von Carrefour in diesen Gruppen betréagt

* Diese Zahlen entsprechen dem Durchschnittswert der von den

Parteien angegebenen Marktanteilen fiir die beiden BoSS-ID-
Produktgruppen Feinbackwaren und Brotwaren.

8 Diese zahlen entsprechen dem Durchschnittswert der von den
Parteien angegebenen Marktanteilen fiir die beiden BoSS-ID-
Produktgruppen Convenience Ready to Eat und Ready to Cook.

“" Diese Zahl entspricht dem von den Parteien angegebenen Marktan-
teil fur die BoSS-ID-Produktgruppe Beilagen/Zutaten.

1“8 Diese zahlen entsprechen dem Durchschnittswert der von den
Parteien angegebenen Marktanteilen fir die beiden BoSS-ID-
Produktgruppen Backshop und Beilagen/Zutaten.

% Diese zahl entspricht dem von den Parteien angegebenen Marktan-
teil fur die BoSS-ID-Produktgruppe Beauty Selfcare World.
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zumeist zwischen etwa [0-10] % und [0-10] %. Coop und
Carrefour sind beide in allen ausgewiesenen Produkt-
gruppen des Detailhandels téatig, somit generiert die
geplante Ubernahme in allen Produktgruppen Marktan-
teilsadditionen.

411. Durch den Zusammenschluss erhdht sich folglich
die bereits heute wichtige Stellung von Coop auf den
Beschaffungsmarkten.

B.4.2.2.3.2 Substituierbarkeit der Absatzkanale

im Detailhandel

412. Im Falle eines Abbruchs der Lieferbeziehung mit
Coop/Carrefour konnte ein Lieferant den Verlust des
Verkaufsvolumens entweder durch die Erschliessung
neuer Absatzkanale oder durch die Erhéhung des Ab-
satzvolumens bei bestehenden Kunden ausgleichen. In
diesem Zusammenhang stellt sich die Frage nach der
Substituierbarkeit der Absatzkanéale im Detailhandel.

413. Diesbezuglich ist vorab festzuhalten, dass sowohl
die internationalen als auch die Schweizer Lieferanten in
fast allen Produktkategorien in der Regel bereits einen
sehr hohen Distributionsgrad Uber alle Absatzkanale
erreicht haben und bei allen grossen Detailhdndlern
vertreten sind, sofern dies nicht durch Exklusivitatsver-

einbarungen verhindert wird (vgl. Rz. 418).**° Somit ges-

taltet sich die Kompensation eines verlorenen Absatzka-
nals durch einen anderen grundsatzlich als schwierig.
Auch ist eine Kompensation der Umsatzverluste durch
eine Erhdéhung des Absatzvolumens bei bestehenden
Kunden infolge gesattigter Markte nicht zu erwarten.

414. Im Folgenden wird die Substituierbarkeit der Ab-
satzkandle Migros und Coop analysiert. Anschliessend
wird die Substituierbarkeit zwischen den Absatzkanéalen
Migros und Coop auf der einen Seite und der Ubrigen
Detailhandlern auf der anderen Seite genauer betrach-
tet.

415. Im Entscheid Migros/Denner wurde festgestellt,
dass Coop und Migros bezuglich die Vertriebsstruktur
und das Sortiment gute Substitute darstellen.”** Im vor-
liegenden Verfahren hat das Sekretariat vertiefte Erhe-
bungen betreffend die Substituierbarkeit gemacht. Be-
fragt wurden sowohl Lieferanten als auch Verbénde, ob
Coop und Migros substituierbare Absatzkanéle sind (d.h.
ob es theoretisch fiir den Produzenten maéglich ist, sein
Produkt Uber den einen oder anderen Absatzkanal zu
vertreiben). Sie wurden gebeten diese Frage mit einer
Zahl von 1 (stimmt vollig) bis 5 (stimmt Uberhaupt nicht)
zu beantworten.

Tabelle 41.: Substituierbarkeit zwischen Migros und Coop aus Sicht der Lieferanten
Prozentuale Anzahl Antworten
Substituierbarkeit Anzahl Durch- 1 stimmt vollig _
beziiglich Antworten | schnitt |5 stimmt dberhaupt nicht
1 2 3 4 5
Einfuhrung neuer Pro- 104 3,9 11 8 9 28 45
dukte
Markenprodukte 101 4,1 5 8 18 16 53
Andere Produkte 101 3,5 14 16 18 14 39

Quelle: Erhebungen des Sekretariats.

416. Tabelle 41 ist zu entnehmen, dass die Substituier-
barkeit der Absatzkanale Migros und Coop fir Lieferan-
ten von Markenprodukten als auch fir die Einfiihrung
neuer Produkte gering ist, wahrend die Substituierbarkeit
fur andere Produkte etwas grésser ist. So bewerten
73 % die Substituierbarkeit bezlglich der Einflhrung
neuer Produkte mit einer 4 oder 5, d.h. als wenig resp.
gar nicht substituierbar. Bezuglich der Substituierbarkeit
von Markenprodukten haben 69 % der Lieferanten mit
einer 4 oder 5 geantwortet, beziglich anderer Produkte
(beispielsweise Frischprodukte und Eigenmarken) 52 %.
Die angefragten Verbande bewerten die Substituierbar-
keit ahnlich wie die Lieferanten mit durchschnittlichen
Werten von 3,8 fiur die Einfihrung neuer Produkte und
Markenprodukte (jeweils 12 Antworten) und einem Wert
von 3,4 fur andere Produkte (13 Antworten).

417. Die Erhebungen des Sekretariats haben ergeben,
dass die Aussagen Uber die Substituierbarkeit von
Migros und Coop zu relativieren sind, wenn man die
Problematik differenzierter betrachtet. Die geringe Sub-

stituierbarkeit der beiden wichtigsten Absatzkanale im
Schweizer Detailhandel betreffend Markenprodukte ist
darauf zuriickzufiihren, dass Migros im Unterschied zu
Coop nur wenige Markenprodukte anbietet. Auch bei der
Einflhrung neuer Produkte bestehen bei Migros weniger
Mdglichkeiten als bei Coop. Migros fihrt eher wenig
neue (Marken-)Produkte ein und imitiert stattdessen
erfolgreiche Produkte anderer Detailhandler.

418. Ein weiteres Hindernis fir die Substituierbarkeit
verschiedener Absatzkanale sind Exklusivitaten, welche
Detailh&ndler von ihren Lieferanten fordern. Besteht ein
Anbieter darauf, dass ein gewisses Produkt nur bei ihm,
nicht aber bei (gewissen) anderen Detailhdndlern ge-
listet werden darf, bleiben dem Lieferanten alternative
Absatzkanéale fir dieses Produkt verschlossen.

%0 Eine Ausnahme bilden gewisse Unterkategorien der Gruppe Frisch-
produkte und Grundnahrungsmittel, in welchen die Marke eine geringe
Rolle spielt (z.B. Mehl, Reis, Gemuse).

31 vgl. Migros/Denner, RPW 2008/1, S. 197, Rz. 558.
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419. Die Lieferanten und die Verbé&nde wurden dazu
befragt, ob Coop und Migros ihrer Ansicht nach eine
Exklusivitatsstrategie dahingehend befolgen, dass ein
spezifisches Produkt nur bei Migros oder nur bei Coop

verkauft wird. Sie wurden gebeten diese Frage mit einer
Zahl von 1 (stimmt voéllig) bis 5 (stimmt Uberhaupt nicht)
zu beantworten.

Tabelle 42: Exklusivitatsstrategie aus Sicht der Lieferanten
Prozentuale Anzahl Antworten
Exklusivitatsstrategie | Anzahl Ant- Durch- 1: stimmt vollig ,
von worten schnitt 5: stimmt Gberhaupt nicht

TEREEREEE
Coop bezuglich
- Migros 107 2,3 30 32 24 9 5
- andere 98 2,1 39 31 18 8 4
Migros bezuglich
- Coop 107 2,4 27 34 20 13 6
- andere 98 2,3 34 23 24 14 4

Quelle: Erhebungen des Sekretariats.

420. Tabelle 42 ist zu entnehmen, dass die Lieferanten
durchschnittlich davon ausgehen, dass sowohl Migros
als auch Coop eine Exklusivitatsstrategie verfolgen.
Jeweils rund 60 % der Lieferanten sehen eine deutliche
Exklusivitatsstrategie bei Migros und Coop und antwor-
teten mit einer 1 oder 2. Diese Resultate werden, wenn-
gleich etwas abgeschwécht, auch von den befragten
Verbanden bestétigt. So betrdgt die durchschnittliche
Bewertung der Verbande einer mdglichen Exklusivitat
von Coop gegeniiber Migros 2,8 und von Migros gegen-
Uber Coop 2,3.

421. Coop weist darauf hin, dass im Entscheid
Migros/Denner den Absatzkandlen eine gute Substitu-
ierbarkeit bezeugt wurde und die Weko nun, gestitzt auf
nicht verifizierten Aussagen von Lieferanten, eine ande-
re Auffassung vertrete. Dem ist zu entgegnen, dass fur
Produkte, die weder unter neu eingefiihrte noch unter
Markenprodukte fallen durchaus eine gewisse Substitu-
ierbarkeit der Absatzkanale Migros und Coop vorliegt.
Zudem wurde eine gute Substituierbarkeit im Verfahren
Migros/Denner lediglich unter dem Vorbehalt der Abwe-
senheit von Exklusivitaten attestiert.™* Letztere konnen
gerade bei der Einfihrung neuer Produkte und bei Mar-
kenprodukten eine wichtige Rolle spielen.

422. Die Parteien stellen zudem fest, dass die geringe
Substituierbarkeit von Coop und Migros fiir die Lieferan-
ten im Widerspruch zu den Ausfiihrungen der Weko
stehen, wonach die Angebote von Coop und Migros
weitgehend symmetrisch seien und mdgliche Anreize zu
kollusivem Verhalten begiinstigen. Dem ist zu entgeg-
nen, dass eine weitgehende Angebotssymmetrie auf der
Absatzseite (z.B. &hnliche Sortimente, vgl. Rz. 292) nicht
zwingend eine gute Substituierbarkeit aus Sicht der Lie-
feranten (Beschaffung) bedingt.

423. Im Folgenden wird die Frage behandelt, in welchem
Ausmass Migros und Coop durch andere Detailhandler
substituiert werden kdnnen.

424. Gemass Aussagen von Lieferanten kénnen Migros
oder Coop nur mit grossen Schwierigkeiten mit anderen
Absatzkanélen im Detailhandel substituiert werden. Dies
ist darauf zurlickzufiihren, dass sich die beiden wichtigs-
ten Absatzkandle im Schweizer Detailhandel von den
anderen Vertriebskanalen aus folgenden Griinden deut-
lich unterscheiden:

425. Erstens sind die Verkaufsvolumina der anderen
Detailhandler nicht anndhernd mit denjenigen von
Migros und Coop vergleichbar. Das Sekretariat fragte
die Lieferanten, inwiefern ein Detailhandler, welcher
nicht das gleiche Absatzvolumen umsetzt wie Migros
oder Coop, eine richtige Alternative zu Migros und Coop
darstellt. Die Antworten der Lieferanten als auch der
Verbéande deuten klar darauf hin, dass ein Detailhandler
mit einem geringeren Umsatz als Migros oder Coop
keine richtige Alternative fur die beiden Grossverteiler
darstellt.

426. Zweitens sind die von Migros und Coop angebote-
nen Sortimente breiter als diejenigen der anderen in der
Schweiz tatigen Detailhdndler (abgesehen von Carre-
four), sodass ein bei Migros oder Coop ausgelisteter
Lieferant nicht ohne Weiteres bei einem anderen Detail-
handler aufgenommen werden kann.

427. Drittens bestehen Exklusivitaten von Coop und
Migros nicht nur gegenseitig, wie weiter oben aufgezeigt
(Rz. 420), sondern auch gegenlber weiteren Detail-
handlern. Die Lieferanten wurden dazu befragt, ob Coop
und Migros ihrer Ansicht nach eine Exklusivitatsstrategie
dahingehend befolgen, dass sie ein Produkt nicht (mehr)
listen, wenn dieses bei einem anderen Konkurrenten
verkauft werde wie z.B. bei Aldi und/oder Lidl. Sie wur-
den gebeten diese Frage mit einer Zahl von 1 (stimmt

132 y/gl. Migros/Denner, RPW 2008/1, S. 197, Rz. 561.
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vollig) bis 5 (stimmt Oberhaupt nicht) zu beantworten.
Die durchschnittlichen Werte betragen 2,1 betreffend
eine allfallige Exklusivitatsstrategie gegeniiber anderen
seitens Coop und 2,3 beziiglich einer solchen seitens
der Migros (vgl. Tabelle 42). Rund 71 % der Lieferanten
antworteten mit einem Wert von 1 oder 2 bezlglich eine
Exklusivitatsstrategie von Coop, 57 % mit einem Wert
von 1 oder 2 beziglich eine Exklusivitatsstrategie von
Migros. Gemass den Verbanden trifft diese Aussage
weniger stark zu, sie antworteten durchschnittlich mit 2,8
(Coop), resp. 2,5 (Migros).

428. Bezlglich Exklusivitaten bekréftigt Coop, dass sie
die wenigen bestehenden Exklusiv-Vereinbarungen in
der Meldung des Zusammenschlussvorhabens offen
legte sowie begriindete und keine stillschweigenden
Exklusivitaten kenne. Im Ubrigen wiirden sich die gros-
sen Markenartikelhersteller nie von Coop zu einer Ex-
klusivstrategie zwingen lassen. Der Ausflihrung von
Coop ist zu entgegnen, dass die Lieferantenbefragung
der Weko aufgezeigt hat, dass eine Mehrheit der Her-
steller von einer Exklusivitatsstrategie sowohl von Coop
als auch von Migros ausgeht (vgl. Tabelle 42), auch
wenn Coop stillschweigende Exklusivitaten bestreitet.

429. Zusammenfassend kann bezlglich Substituierbar-
keit und Exklusivittsstrategien folgendes festgehalten
werden. Vor dem Hintergrund einer &hnlichen Vertriebs-
struktur und -netzes und &hnlicher Sortimentstypen,
sollten die Absatzkandle Migros und Coop flr Lieferan-
ten grundsatzlich gute Substitute darstellen. Diese Sub-
stituierbarkeit muss allerdings aus verschiedenen Grin-
den relativiert werden. Fir Markenprodukthersteller ist
Migros nur beschrankt eine Alternative zu Coop, da
Migros im Vergleich zu Coop einen sehr viel geringeren
Anteil solcher Produkte im Sortiment fuhrt. Fir die Ein-
fuhrung neuer (Marken-)Produkte ist Migros wiederum
nur teilweise ein Substitut zu Coop, da Migros eher Mar-
kenprodukte kopiert als diese neu einfihrt. Andere An-
bieter sind aufgrund einer beschrankten Sortimentsbreite
und eines relativ geringen Absatzvolumens keine guten
Alternativen zum Absatzkanal Coop. Schliesslich fiihren
stillschweigende oder formelle Exklusivitatsvereinbarun-
gen zu einer Beschrankung der mdglichen Absatzkanéle
(Vgl. Dispositiv 1.1).

Fazit zur aktuellen Konkurrenz

430. Nach dem Zusammenschluss werden Coop und
Carrefour auf allen Beschaffungsmarkten tber eine star-
ke Stellung verfigen. Auf allen Méarkten ergeben sich
Marktanteilsadditionen.

431. Vor diesem Hintergrund stellt sich die Frage, wie
die Absatzalternativen der Lieferanten innerhalb des
Detailhandels zu beurteilen sind. Die Ermittlungen des

Sekretariats ergaben, dass die Substitution zwischen
Coop und Migros mit Schwierigkeiten verbunden ist.
Zudem ist die Substituierbarkeit zwischen Migros bzw.
Coop und den anderen Vertriebskanélen als schwach zu
beurteilen. Somit ist die aktuelle Konkurrenz unter den
verschiedenen Vertriebskanalen des Detailhandels nach
dem Zusammenschluss als ungentigend zu qualifizieren.

432. Im Rahmen des Verfahrens schlugen die Parteien
Auflagen vor, welche die dargelegten wettbewerbsrecht-
lichen Bedenken der Weko mindern: Um die Substituier-
barkeit zwischen den Absatzkandlen und damit den
Wettbewerb zwischen den Detailhandlern beschaffungs-
seitig zu erhohen, verpflichtet sich Coop laut Auflage 1
(Dispositiv 1.1) dauerhaft, gegenuber allen Produkte-
Lieferanten auf Exklusivitat zu verzichten. Zulassig sind
jedoch Exklusivitdten im Zusammenhang mit dem Ver-
trieb von Eigenmarken. Zulassig sind ausserdem zeitlich
in der Regel auf zwei Jahre befristete Exklusivitaten fir
einen Hersteller, der neu in die Schweiz eintritt und bei
welchem sich Coop an den Kosten der Markteinfihrung
wesentlich beteiligt, oder flr einen Hersteller, bei wel-
chem im Rahmen eines Kooperationsvertrages Coop
sich in wesentlichem Umfang mit Investitionen an der
Entwicklung oder der Produktion von Produkten dieses
Herstellers beteiligt. Die verfugte Auflage 1 (Dispositiv
1.1) stellt sicher, dass mit dem Verzicht auf exklusive
Vertriebsvertrdge Lieferanten inskinftig vermehrt Gber
alternative Absatzkanale verfiigen. Der Verzicht auf Ex-
klusivitaten gilt nun fir die Migros-Gruppe wie auch fir
Coop.

B.4.22.4
B.4.224.1

Potenzielle Konkurrenz

Potenzielle Absatzkanale innerhalb

des Detailhandels

433. Vor dem Hintergrund der Markteintritte von Aldi und
Lidl in der Schweiz und der damit verbundenen Mdglich-
keit neuer Absatzkanéle, die — im Falle von Aldi — von
zahlreichen Lieferanten schon genutzt werden und — im
Falle von Lidl — sich in Kirze ergeben koénnten, prufte
das Sekretariat, ob Aldi und/oder Lidl in der Lage sein
kénnten, sich als gute alternative Absatzkanale zu etab-
lieren.

434. Hierzu wurden Lieferanten und Branchenverbande
danach gefragt, ob Aldi bzw. Lidl kurz- oder langerfristig
fur die befragten Unternehmen selbst, resp. fur alle Lie-
feranten einer Produktgruppe zu einem Absatzkanal
werden kodnnten, welcher eine valable Alternative zu
Carrefour darstellt. Die Lieferanten wurden aufgefordert,
diese Frage mit einer Zahl zwischen 1 (valable Alternati-
ve) bis 5 (keine Alternative) zu beantworten. Die Antwor-
ten sind in Tabelle 43 und Tabelle 44 zusammengefasst.
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Tabelle 43: Aldi und Lidl als alternative Absatzkanale gemass Antworten Lieferanten
Prozentuale Anzahl Antworten far
jeden Wert

Ist ... ein alternativer Absatzkanal | Anzahl Ant- Durch- |1: valable Alternative
zu Carrefour? worten schnitt | 5: keine valable Alternative
1 | 2 [ 3 | 4 | s
Aldi
- momentan
fur eigenes Unternehmen 109 4,2 9 6 9 11 65
fur alle Unternehmen 105 3,8 4 9 26 30 32
- langfristig
fur eigenes Unternehmen 108 3,8 10 12 11 18 49
fir alle Unternehmen 104 3,4 5 15 32 27 21
Lidl
- in funf Jahren
fur eigenes Unternehmen 108 4,0 6 6 19 24 45
fir alle Unternehmen 106 3,5 4 11 34 30 21
- langfristig
fur eigenes Unternehmen 108 3,7 8 14 18 20 40
fur alle Unternehmen 106 3,3 7 19 32 25 18

Quelle: Erhebungen des Sekretariats.

Tabelle 44:

Fur Aldi Durchschnitt
Momentan: 3,8
Langfristig 3,3

Far Lidl
in 5 Jahren 3,4
Langfristig 3,1

Quelle: Erhebungen des Sekretariat.

435. Betrachtet man Tabelle 43 und Tabelle 44, ist die
Frage nach Aldi als Absatzalternative zu Carrefour ten-
denziell zu verneinen. Rund 76 % der Lieferanten ant-
worteten hinsichtlich ihres eigenen Unternehmens mit
einem Wert von 4 oder 5 (Durchschnitt: 4,2), d.h. Aldi
bildet aktuell keine oder kaum eine valable Alternative
fur diese Lieferanten. Zu erkennen ist aber durchaus
eine leichte Tendenz, dass Aldi langfristig flir einige Lie-
feranten ein valabler alternativer Absatzkanal werden
kénnte (Durchschnitt: 3,8). Dennoch stellt Aldi fiir eine
Vielzahl der Lieferanten auch langfristig keine valable
Alternative dar.Tabelle 44, welche die Antworten der
befragten Verbé&nde zusammenfasst, ergibt ein &ahnli-
ches, etwas optimistischeres Bild.

Aldi und Lidl als alternative Absatzkanale gemass Antworten Verbande

436. Hier ist zu bertcksichtigen, dass einige Lieferanten
mdglicherweise strategisch geantwortet und die Frage
nach Aldi als mdgliche Alternative starker verneint haben
koénnten, als es ihrer tatsachlichen Meinung entspricht
(vgl. Rz. 90). Allerdings ist die Zugangsmoglichkeit zu
Aldi als Abnehmer fir die Lieferanten aufgrund der Ei-
genmarkenstrategie und dem beschréankten Sortiment
(ca. 800 Artikel) in der Tat als eher gering einzuschat-
zen. Das Sortiment von Aldi entspricht — unter Aus-
klammerung des Bereichs Obst und Gemiise — nur etwa
5% einer in etwa gleich grossen Migros bzw. Coop-
Verkaufsstelle. Im Bereich Obst und Gemise konnte
sich eine bessere Substituierbarkeit abzeichnen, da es
hier auf die Frische und Qualitat der Produkte ankommt
und somit die Regionalitat der Produzenten eine grosse-
re Rolle spielt. Aldi kdnnte insbesondere fiir diejenigen
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Produkte eine valable Alternative zu Carrefour darstel-
len, bei welchen Aldi auf Schweizer Lieferanten ange-
wiesen ist. Die gilt speziell fur die ,zollgeschitzten* Pro-
dukte des Agrarbereichs.

437. Betreffend Lidl als Alternative in finf Jahren antwor-
teten rund 69 % der Lieferanten mit einem Wert von 4
oder 5. Die Einschatzung, dass Lidl in finf Jahren eine
valable Absatzalternative zu Carrefour darstellt, konnte
u.a. auch deshalb so tief ausgefallen sein, da Lidl erst
vor kurzem damit begonnen hat, Gesprache mit poten-
ziellen Lieferanten zu fihren. Eine gewisse Tendenz ist
auch hier vorhanden, dass Lidl langfristig etwas starker
als alternativer Absatzkanal in Betracht gezogen wird.
Dass die Lieferanten eher Lidl als Aldi in finf Jahren
eine alternative Rolle spielen sehen, kdnnte mit mit der
Markenstrategie von Lidl zusammenhangen. Trotzdem
bleibt festzuhalten, dass Lidl auch langfristig nur fir eine
Minderheit der Lieferanten als valable Alternative zu
Carrefour in Frage kommt. Tabelle 44, welche die Ant-
worten der befragten Verbande zusammenfasst, ergibt
ein dhnliches, eher etwas optimistischeres Bild.

438. Schliesslich ist festzuhalten, dass Aldi und Lidl
(nach dem erwarteten Markteintritt) ihre Nachfrage vor-
wiegend Uber ein konzerninternes Beschaffungswesen
auf internationalen Beschaffungsmarkten befriedigen
(werden). Bei Aldi sind lediglich [0—30] % der Lieferanten
inlandischer Herkunft. Somit sind diese Absatzkanale —
selbst wenn sich die beiden Discounter schneller als
erwartet etablieren — fir viele Schweizer Lieferanten
schwer zuganglich. Abschliessend bleibt zu erwahnen,
dass Lidl seinen Markteintritt frihestens fur das Jahr
2009 plant und Aldi mit bislang 57 Filialen'*® volumen-
massig noch eine geringe Rolle spielt.

439. Die Parteien machen geltend, dass die Weko im
Fall Migros/Denner den Discountern Aldi und Lidl zu-
kiinftig eine wichtige Stellung zuschreibt. Es sei deshalb
nicht nachvollziehbar, weshalb im vorliegenden Verfah-
ren der Nachfrage von Aldi und Lidl bei der Beschaffung
faktisch jegliches Potential abgesprochen werde.

440. Hierzu ist anzufihren, dass die Weko Aldi und Lidl
im Entscheid Migros/Denner — insbesondere bei der
Beschaffung — tatsachlich eine geringere Wichtigkeit
zuschreibt als von den Parteien angenommen.

B.4.2.2.4.2 Potenzielle Absatzkanale ausserhalb

des Detailhandels

441. Es mag fur Lieferanten gewisser Produktgruppen
zutreffend sein, dass nebst den Vertriebskandlen des
Detailhandels ausreichend andere Absatzkanale wie die
Gastronomie, der Spezial-/Fachhandel sowie der Export
zur Verfigung stehen. Als Beispiel sei der Export fur
Lieferanten von Stisswaren genannt.** Fir die meisten
Lieferanten stellen die Absatzalternativen ausserhalb
des Detailhandels aber kein gutes Substitut zu den Ver-
triebskanéalen im Detailhandel dar, sondern kdnnen die-
se lediglich ergénzen. Dies trifft beispielsweise auch fir
den Absatzkanal Gastronomie im Getrankemarkt zu (vgl.
Rz 92).

442. Grundsétzlich gilt, dass sich der Wechsel auf Ab-
satzkanale ausserhalb des Detailhandels zumeist als
schwierig und kostenaufwéndig gestaltet und in der Re-

gel kurzfristig nur in Ausnahmen mdglich ist (vgl. Rz. 87
ff.). Namentlich ist ein Ausweichen auf den Export kurz-
fristig selten realisierbar. Um Exportméarkte aufzubauen,
ist normalerweise eine Prasenz vor Ort und eine intensi-
ve, kostenaufwandige Marktbearbeitung notwendig.'*®
Eine besondere Schwierigkeit stellt hier der Aufbau von
Geschaftsbeziehungen dar, der laut den befragten Liefe-
ranten in vielen Produktgruppen die gewichtigsten Um-
stellungskosten generiert (vgl. Rz. 91). Als Besonderheit
bleibt auch die Schweizer Nichtzugehoérigkeit zur EU
anzufiuihren. Im Vergleich zu Lieferanten aus den euro-
paischen Mitgliedstaaten bestehen bisweilen zusatzliche
Hurden und Benachteiligungen, die es fur Schweizer
Produzenten zu Uberwinden gilt, um in den EU-Raum
liefern zu kénnen.

443. Auch Spezial-/Fachgeschafte vermdgen die Um-
satzverluste durch einen moglichen Abbruch der Liefer-
beziehung mit Coop/Carrefour fiir die allermeisten be-
troffenen Unternehmen nicht zu ersetzen, was insbe-
sondere mit den unterschiedlichen Absatzvolumina zu
tun hat.**’

Fazit zur potenziellen Konkurrenz

444. Aus Sicht der Lieferanten scheint es fraglich, ob
Aldi und Lidl sich in den nachsten Jahren als flachende-
ckende Anbieter etablieren und somit valable Absatzal-
ternativen zu Migros, Coop und Carrefour werden kén-
nen. Dies entspricht auch dem Ergebnis der Analyse der
potenziellen Konkurrenz in Abschnitt B.4.2.1.4.4. Dort
wurde festgehalten, dass die potenzielle Konkurrenz
wegen der hohen Markteintritts- und Expansionsbarrie-
ren als schwach zu beurteilen ist. Ferner befriedigen Aldi
und Lidl (nach dem erwarteten Markteintritt) ihre Nach-
frage vorwiegend Uber ein konzerninternes Beschaf-
fungswesen auf internationalen Beschaffungsmaérkten.
Es ist festzuhalten, dass Lidl seinen Markteintritt friihes-
tens fur das Jahr 2009 plant.

445. Schliesslich ist fur zahlreiche Lieferanten ein
Wechsel auf Absatzkanéle ausserhalb des Detailhandels
als schwierig und kostenaufwandig zu beurteilen und in
der Regel zumindest kurzfristig nicht mdglich. Daraus
lasst sich schliessen, dass die potenzielle Konkurrenz
die Schweizer Detailhandler auf den Beschaffungsmark-
ten zumindest wahrend den nédchsten Jahren nicht ge-
nigend zu disziplinieren vermag.

446. Die verfugte Auflage 1 (Dispositiv 1.1) stellt sicher,
dass mit dem Verzicht auf exklusive Vertriebsvertrage
Lieferanten inskiinftig vermehrt Gber alternative Absatz-
kanale, insbesondere auch durch neu in die Schweiz
eintretende Detailh&ndler, verfligen.

153 Stand: 01.01.2008.

* y/gl. Migros/Denner, RPW 2008/1, S. 198, Rz. 569ff.
1% y/gl. Coop/Waro, RPW 2003/3, S. 590, Rz. 127.

156 y/gl. Rewe/Meinl EU IV M.1221.

¥7y/gl. Coop/Waro, RPW 2003/3, S. 593, Rz. 237.
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B.4.2.25

447. Bei der Analyse der Stellung der Marktgegenseite
geht es um die Frage, ob und in welchem Ausmass die
Marktgegenseite in der Lage ist, die Verhaltensspiel-
raume der am Zusammenschluss beteiligten Unterneh-
men einzuschranken. Die Stellung der Marktgegenseite
hangt von der Struktur der Angebotsseite, von der verti-
kalen Integration der Detailhédndler, der Verhandlungs-
macht der Lieferanten sowie von den Abhangigkeitsver-
haltnissen zwischen Lieferant und Detailhdndler ab.
Diese Einflussfaktoren sollen im Folgenden analysiert
werden.

B.4.225.1

448. Wie in Rz. 389 erwahnt, weist der Beschaffungs-
markt auf der Nachfrageseite eine hohe Konzentration
auf. Nachstehend wird untersucht, ob die Angebotsseite
genlgend konzentriert ist, um ein Gegengewicht zur
Nachfrageseite zu schaffen.

Stellung der Marktgegenseite

Struktur der Angebotseite

449. Wie im Folgenden gezeigt wird, variiert die Struktur
der Angebotsseite je nach Produktgruppe.

Oligopolistische Markte mit grossen international tatigen
Unternehmen

450. Grosse international tatige Unternehmen in oligopo-
listischen Markten verfligen meistens Uber die notwendi-
ge Marktmacht, um ein Gegengewicht zur Nachfragesei-
te zu bilden. Dies im Wesentlichen aus folgenden zwei
Griinden:

- Sie produzieren bzw. vertreiben international stark
verankerte Markenprodukte (sog. Leadermarken)
oder bieten ein Portfolio an, welches solche umfasst.

- Der Umstand, dass es pro Produktgruppe nur weni-
ge solche Unternehmen gibt, fihrt dazu, dass ein
Detailhandler, der ein Vollsortiment anbieten méch-
te, nur schwerlich auf einen solchen Lieferanten ver-
zichten kann.

Somit sind die Detailhéndler und die Hersteller gegen-
seitig aufeinander angewiesen.

451. Ein oligopolistischer Markt mit grossen international
tatigen Firmen wurde namentlich auf den Markten Kor-
perpflege/Kosmetik (Procter&Gamble, Beiersdorf, Lever-
Fabergé) und Tiernahrung (Masterfoods, Vitakraft) fest-
gestellt. Die Angebotsseite scheint in diesen Markten
genlgend konzentriert zu sein, um gegeniber den De-
tailhandlern ein Gegengewicht zu bilden.**®

Atomistische Angebotsmarkte

452. In atomistischen Mérkten hat jeder Lieferant zahl-
reiche Konkurrenten. Die Produkte solcher Unternehmen
sind weitgehend homogen. Deshalb kdénnen Hersteller
eines Produkts ohne Schwierigkeiten substituiert wer-
den. Im Allgemeinen sind solche Lieferanten nicht in der
Lage, eine tatsachliche Gegenmacht zum Detailhandel
auszuliben. Diese Marktstruktur trifft insbesondere fir
die Beschaffungsmarkte Obst/Friichte sowie Gemi-
se/Salate zu.

Gemischte Markte

453. In gemischten Markten gibt es sowohl Grossunter-
nehmen als auch kleine und mittlere Unternehmen
(KMU). Auf solchen Markten kdnnen Grossunternehmen
— wie in oligopolistischen Markten — eine Gegenmacht
zur Nachfragemacht des Detailhandels ausiiben. KMU
hingegen sind hierzu weniger in der Lage, sofern sie
nicht auf einem Nischenmarkt tatig sind oder Leader-
marken verkaufen. Diese Marktstruktur trifft auf die meis-
ten Produktgruppen zu.

Vertikale Integration und Eigenmarkenstrategie

454. Die vertikale Integration von Coop (vgl. Rz. 391)
bewirkt grundsétzlich eine starkere Verhandlungspositi-
on gegeniuber den Lieferanten. Dank eigener Produkti-
onsbetriebe kénnen beispielsweise Herstellungskosten
gewisser Produkte, welche Coop selbst produziert, bes-
ser eingeschatzt werden und so allfallige Informationsa-
symmetrien in Verhandlungen reduziert werden.

455. Zudem kann aufgrund der Eigenmarkenstrategie
gegeniber Drittlieferanten glaubhafter mit der Drohung
einer Produktauslistung Druck ausgelibt werden. Auch
eine bevorzugte Behandlung bei der Platzierung von
Eigenmarken ist nicht ganz auszuschliessen.

456. In diesem Zusammenhang spielen auch die Lis-
tinggebuhren eine Rolle. Sie fuhren nach Aussagen von
Lieferanten zu einer Benachteiligung der Markenartikel
gegeniber den Eigenmarken. Der Handel messe mit
zweierlei Mass, wenn er lediglich die Markenartikel mit
Listingpreisen belaste. Dies beeintrachtige die Verhand-
lungsposition der Markenartikelhersteller.

457. Die Lieferanten wurden befragt, ob ihrer Meinung
nach Eigenmarken von Coop bei der Platzierung im
Regal bevorzugt behandelt werden (bei einer méglichen
Bewertung dieser Aussage von 1, stimmt voéllig, bis 5,
stimmt Uberhaupt nicht). Wie nachfolgende Tabelle auf-
zeigt, antworteten die Lieferanten im Durchschnitt mit
einem Wert von 2,0. Rund 71 % gaben einen Wert von 1
oder 2 beziglich eine Bevorzugung von Coop an, dage-
gen nur 10 % eine 4 oder 5. Damit sieht eine deutliche
Mehrheit der Lieferanten eine Bevorzugung von Eigen-
marken durch Coop als gegeben an. Wie bereits in Rz.
455 erwahnt, kénnen Detailhandler ihre Verhandlungs-
macht gegentiber Herstellern erhéhen, wenn sie Eigen-
marken anstelle von Markenartikeln absetzen, da ein
Wechsel zwischen verschiedenen Herstellern eines be-
stimmten Eigenmarkenprodukts aus der Sicht des Kon-
sumenten in der Regel weniger einschneidend ist als ein
Wechsel zwischen verschiedenen Markenprodukten.

%8 y/gl. auch CoopForte, RPW 2005/1, S. 157, Rz. 80.
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Tabelle 45: Behandlung bei der Platzierung von Eigenmarken

Anzahl Ant- | Durch-

Prozentuale Anzahl Antworten fiur
jeden Wert

worten schnitt |1: stimmt vollig
Behandlung bei der Plat- 5: stimmt Uberhaupt nicht
zierung von Eigenmarken 1 > 3 4 5
103 2,0
40 31 19 7 3

Quelle: Erhebungen des Sekretariats.

Einfihrung neuer Produkte

458. FUr einen Hersteller, der ein neues (Marken-) pro-
dukt in der Schweiz flachendeckend lancieren mdochte,
stellt Coop die rentabelste Mdglichkeit dar. Bereits seit
dem Zusammenschluss Coop/Waro verfiigt Coop Uber
eine so starke Stellung, dass sie quasi unabhéngig von
den Lieferanten entscheiden kann, ob ein Produkt in der
Schweiz eingeflhrt werden kann oder nicht. Diese Prob-
lematik wurde in Coop/Waro ausfuhrlich behandelt und
Coop hat, um die Bedenken der Weko zu zerstreuen,
verbindlich erklart, ein standardisiertes Verfahren fir die
Prufung der Marktchancen von Neuheiten anzuwen-
den.”™

459. Mit dem Wegfall von Carrefour verstarkt sich die
Stellung von Coop gegenuber den Herstellern von Neu-
heiten noch weiter. Lieferanten und Promarca befiirch-
ten, dass durch das vorliegende Zusammenschlussvor-
haben praktisch die letzte Alternative zu Coop fir die
Einfihrung neuer Produkte verloren geht. Dank seines
grossen Sortiments wurde Carrefour von verschiedenen
Lieferanten von Markenartikel als Testmarkt fur die Ein-
fuhrung neuer Produkte angesehen (vgl. Rz. 398).

B.4.2.25.2 Verhandlungsmacht der Lieferanten

460. Zunachst wird die Verhandlungsmacht der Lieferan-
ten mit derjenigen der Detailhandler verglichen. An-
schliessend wird auf die Verhandlungsposition der Mar-
kenartikelhersteller sowie jener der Eigenmarkenherstel-
ler eingegangen.

(i) Vergleich Verhandlungsmacht Lieferanten vs. Detail-
handler

461. Im Allgemeinen ist die Position der Lieferanten
gegeniiber den Detailhdndlern aus folgenden Grinden
schwéacher als die der Detailhdndler gegeniiber den
Lieferanten:

- Der Umsatzanteil, den die Lieferanten mit Detail-
handlern erzielen, ist betrachtlich hdher als der Um-
satzanteil, den Detailh&ndler mit den Produkten der
jeweiligen Lieferanten generieren. So sind die Aus-
wirkungen eines Geschéftsabbruchs fir einen De-
tailhandler in aller Regel gesamthaft gesehen weni-
ger gravierend als fur einen Lieferanten.

- Die Umstellungskosten fiir einen Lieferanten, der
den Absatzkanal wechseln muss, sind in der Regel
hoéher als fur einen Detailhéandler, der den Lieferan-
ten wechseln muss. Dies gilt namentlich dann, wenn
den Detailhandlern eine Auswahl alternativer Liefe-

ranten mit genlgend Kapazitaten zur Verfligung
steht. Kuindigt hingegen ein (grosser) Detailhéndler
den Vertrag mit einem Lieferanten, kann dieser das
verlorene Absatzvolumen, zumindest kurzfristig, nur
schwerlich durch andere Absatzkanéle ersetzen.

(ii) Verhandlungsposition der Markenartikelhersteller

462. Die Position der Markenartikelhersteller gegentiber
den Detailhdndlern wird durch die Starke der Marke
determiniert. Die Starke eines Markenartikels hangt da-
von ab, welche Auswirkungen eine fehlende Verflugbar-
keit des Artikels fur einen Detailhdndler hat. In diesem
Zusammenhang ist von Bedeutung, wie die Endkunden
auf die fehlende Verfugbarkeit dieses Produktes reagie-
ren.

463. Gerade bei Lebensmitteleinkdufen ist der Zeitbe-
darf fur die Kunden ein wesentlicher Faktor. Wie bereits
in Rz. 55 erwahnt, erwarten die Konsumenten in den
Detailhandelsverkaufsstellen ein umfassendes Angebot
an Gitern des taglichen Bedarfs (Konzept des ,One-
Stop-Shopping*). Sollte in einer Verkaufsstelle ein vom
Konsumenten nachgefragter Markenartikel nicht vorratig
sein, stellt sich die Frage, ob der Kunde

a) das Produkt in einer Verkaufstelle eines anderen
Detailhandlers kauft;

b) ein anderes Marken- oder Eigenmarkenprodukt
beim gleichen Detailhandler kauft;

c) auflange Sicht den Detailhdndler wechselt;
d) ganz vom Kauf des Produktes absieht.

464. Die Antwort auf diese Frage hangt von der Starke
der Marke ab.'® Im Rahmen der Ermittlungen hat das
Sekretariat rund 140 Lieferanten die in Rz. 463 erwahnte
Frage bezlglich ihrer eigenen Produkte gestellt. Auf-
grund der Antworten lassen sich Leadermarken, Nicht-
Leadermarken und Mitnahmeprodukte unterscheiden.

465. Leadermarken haben einen grossen Bekanntheits-
grad. Wird ein solches Produkt ausgelistet, werden viele
Konsumenten eine Verkaufsstelle eines anderen Detail-
handlers aufsuchen, anstatt auf ein Substitut auszuwei-
chen. Dies generiert beim (urspriinglichen) Detailhandler

159 Coop/Waro, RPW 2003/3, S. 595, Rz. 145 ff.

180 v/gl. Buying Power of Multiproduct Retailers, OECD, 1999, S. 78 f.
Verfugbar  unter http://www.oecd.org/dataoecd/1/18/2379299.pdf
[29. Juli 2007].
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einen Umsatzverlust, welcher durch die weniger marken-
treuen Konsumenten, die sich bei fehlender Verfugbar-
keit des Markenprodukts fir ein Substitut entscheiden,
reduziert werden kann. Fur den Hersteller der Leader-
marke kdme es durch den Kaufverzicht der weniger
treuen Kunden ebenfalls zu einem Umsatzverlust. Ein
Teil davon kann er aber mit den zusatzlichen Verkaufen
in anderen Vertriebskandlen kompensieren. Vor diesem
Hintergrund ist die Verhandlungsposition der Hersteller
von Leadermarken gegenilber jener der Detailhdndler in
den meisten Féllen als ausgeglichen zu beurteilen.

466. Im Falle einer Auslistung von Nicht-Leadermarken
werden die meisten Konsumenten ein anderes Marken-
produkt oder eine Eigenmarke kaufen. Gerade Coop und
Migros-Eigenmarken stellen infolge ihrer hohen Akzep-
tanz gute Substitute dar. Aufgrund dieser Substitutions-
vorgange kann der Hersteller den verlorenen Umsatz
nicht anderweitig kompensieren. In diesem Fall muss
lediglich der Lieferant eine Umsatzeinbusse hinnehmen,
wohingegen der Detailhandler den verlorenen Umsatz
mit dem Verkauf anderer Markenprodukte und Eigen-
marken kompensieren kann. Die Verhandlungsmacht
solcher Markenhersteller ist deshalb als schwach zu
beurteilen.

467. Mithahmeprodukte sind Markenartikel, die beim
Einkauf der Ubrigen Giter des taglichen Bedarfs ,im-
pulsartig® in den Einkaufskorb gelangen. Im Falle einer
Auslistung solcher Produkte sehen die Konsumenten
vom Kauf ganzlich ab, wodurch sowohl der Detailhandler
als auch der Hersteller eine Umsatzeinbusse hinnehmen
mussen. Der Detailhdndler wird diese Umsatzeinbusse
aber weniger zu spiiren bekommen, weil der Umsatzver-
lust, gemessen am Verkaufsvolumen, beim Detailhand-
ler infolge seines Vollsortiments erheblich kleiner sein
wird als beim Hersteller. Aus diesem Grund haben Her-
steller von Mithahmeprodukten nur eine schwache Ver-
handlungsmacht gegentiber den Detailhandlern.

468. Beziglich der Frage in Rz. 463 zeigt sich, dass
Hersteller, welche Leadermarken produzieren, tenden-
ziell (@) und (c) angekreuzt haben. Lieferanten, welche
eine Palette an Produken offerieren, bieten oft sowohl
Leader- als auch Nicht-Leadermarken an und haben
entsprechend mehrere Antworten angekreuzt.

469. Zusammenfassend wird die Verhandlungsposition
der Markenartikelhersteller von der Stéarke der produzier-
ten bzw. vertriebenen Markenprodukte beeinflusst. Wah-
rend die Verhandlungsposition der Hersteller von Lea-
dermarken gegenliber jener der Detailhdndler in den
meisten Féllen als ausgeglichen zu qualifizieren ist, wird
die Verhandlungsmacht der Lieferanten von Nicht-
Leadermarken und Mitnahmeprodukten grundsatzlich
als schwach beurteilt.

(iif) Verhandlungsposition der Eigenmarkenhersteller

470. Eigenmarken werden entweder durch Eigenindust-
riebetriebe oder durch Drittlieferanten hergestellt. Sie
dienen gemass Aussagen von Migros und Coop in erster
Linie dazu, sich von den Konkurrenten zu differenzieren.

471. Drittlieferanten, die Eigenmarken herstellen, mis-
sen hierzu in der Regel erhebliche (spezifische) Investi-
tionen — namentlich betreffend die Rezeptur, Produkti-

onsanlagen und Verpackung — tatigen. Diese Investitio-
nen sind risikoreich, weil Hersteller von Eigenmarken
einfach zu ersetzen sind. Die Konsumenten wirden
einen Ersatz von Eigenmarkenlieferanten denn auch
kaum wahrnehmen, weil diese gegeniiber den Konsu-
menten nicht sichtbar in Erscheinung treten. Wenn sich
eine Eigenmarke einmal etabliert hat, wird diese mit dem
Detailhandler assoziiert und nicht mit dem Hersteller.***
Infolge von Exklusivititen haben Eigenmarkenhersteller
zudem das Problem, dass sie meist nur einen der bei-
den grossen Detailhandler (Migros oder Coop) beliefern
kénnen.

472. Ferner wird die Position von Eigenmarkenhersteller
manchmal dadurch geschwacht, dass Coop bei Ver-
handlungen zur Durchsetzung der gewiinschten Konditi-
onen drohen konnte, die fraglichen Produkte durch ihre
eigenen Produktionsbetriebe herzustellen.

473. Folglich befinden sich Eigenmarkenhersteller in
einer schwachen Verhandlungsposition. Diese Schluss-
folgerung gilt allerdings nicht fiir solche Lieferanten, die
nebst der Produktion von Eigenmarken auch starke
Markenprodukte fuhren, wie beispielsweise Hero, BIC,
Kimberly-Clark oder Emmi.

474. Zur Stellung der Marktgegenseite bekraftigt Coop,
dass sie einen Grossteil des Beschaffungsvolumens von
international tatigen Herstellern beziehe, bei denen
Coop keine Nachfragemacht ausiiben kdnne.

475. Die Weko anerkennt diese verhaltnismassig
schwache Nachfragemacht Coops gegeniiber internati-
onal tatigen Grosskonzernen. Die Sorge der Weko gilt
denn auch v.a. denjenigen Lieferanten, welche vorwie-
gend national tatig sind und deren Verhandlungsmacht
gegeniber den Marktteilnehmern des Schweizer Detail-
handels beschrankt ist.

B.4.2.25.3

476. Im Rahmen der Ermittlungen wurde ebenfalls un-
tersucht, ob Lieferanten durch den Zusammenschluss
von Coop individuell abhéngig werden bzw. ob allfallig
bestehende individuelle Abh&ngigkeiten verstarkt wer-
den.

Abhangigkeitsverhaltnisse

477. Dabei wurde auf die im Rahmen der Untersuchung
CoopForte’® entwickelten Kriterien zur Prifung indivi-
dueller Abhangigkeiten zurtickgegriffen. Die erste Grup-
pe von Kriterien betrifft die Absatzalternativen und gilt
insbesondere fur Lieferanten von Markenartikeln. Die
zweite Gruppe von Kriterien betrifft spezifische Investiti-
onen und wurde insbesondere fir Lieferanten von Ei-
genmarken erstellt.

478. In der Untersuchung CoopForte wurde nicht explizit
festgehalten, ob die beiden Gruppen von Kriterien kumu-
lativ oder alternativ zur Anwendung gelangen.'®® Beim
Zusammenschlussvorhaben Denner/Pick Pay wurde
hingegen festgehalten, dass die Kriterien alternativ zur
Anwendung kommen.'**

'%! Siehe in der EU: Rewe/Meinl EU IV/M.1221.
162 CoopForte, RPW 2005/1, S. 146 ff.

162 CoopForte, RPW 2005/1, S. 161, Rz. 98.

% Denner/Pick Pay, RPW 2006/1, S. 138, Rz. 57.
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479. Die beiden Gruppen von Kriterien A.1 bis A.3 und
B.1 bis B.3 lauten wie folgt:

A: Kriterien insbesondere fir Lieferanten von Markenpro-
dukten

A.1 Der Lieferant erzielt auf dem Detailhandelsmarkt mehr
als 30 % des Umsatzes mit Coop und Carrefour.

A.2 Die Verhandlungsmacht des Lieferanten gegenuber
Coop/Carrefour ist nicht ausreichend, um zu verhindern,
dass Coop/Carrefour die Bedingungen einseitig durchset-
zen kann. Dies ist insbesondere der Fall, wenn

- der Lieferant kein wichtiger Akteur auf dem Markt ist;
- der Lieferant die Produkte nicht exportieren kann;

- der Lieferant keine Leadermarken oder kein schwer
ersetzbares Produktsortiment anbietet.

A.3 Der Lieferant hat nebst Coop und Carrefour keine al-
ternativen Absatzkandle innerhalb und ausserhalb des De-
tailhandels. Mit anderen Worten ist seine Existenz gefahr-
det, wenn er den Absatzkanal Coop/Carrefour innerhalb
eines Jahres verlieren wirde.

B: Kriterien insbesondere fir Lieferanten von Eigenmarken

B.1 Der Lieferant hat fiir die Absatzkandle Coop und/oder
Carrefour spezifische Investitionen getatigt, beispielsweise
im Zusammenhang mit den Eigenmarken der Detailh&nd-
ler.

B.2 Der Lieferant hat mit Coop und/oder Carrefour keine
exklusiven und/oder langfristigen Vertrdge abgeschlossen,
die ihm erlauben, allfallige spezifische Investitionen zu
amortisieren.

B.3 Die Umstellungskosten auf andere Markte oder Ab-
satzkanale sind so hoch, dass eine Umstellung die wirt-
schaftliche Existenz des Lieferanten geféhrden wirde.

Tabelle 46: Auswertung individuelle Abhangigkeiten

480. Damit ein Lieferant als individuell abhangig qualifi-
ziert werden kann, muss er erstens entweder die Krite-
rien A.1 bis A.3 oder B.1 bis B.3 erfillen. Zweitens darf
die Abhéngigkeit keine Konsequenz einer strategischen
Entscheidung des Lieferanten sein, die sich im Nachhi-
nein als unvorteilhaft erweist. Mit anderen Worten muss
die Abhangigkeit ohne Selbstverschulden des Lieferan-
ten aufgrund bestimmter Marktgegebenheiten entstan-
den sein. Ergibt oder verstarkt sich die Abhangigkeit
durch ein Zusammenschlussvorhaben, kann es sich
allerdings nicht um eine strategische Fehlentscheidung
des Lieferanten handeln.

481. Eine durch den Zusammenschluss induzierte indi-
viduelle Abhangigkeit kann sich fur Lieferanten ergeben,
die vor dem Zusammenschluss lediglich Carrefour oder
sowohl Carrefour als auch Coop beliefern und die oben
genannten Kriterien erftllen.

482. Im Rahmen des Verfahrens wurden 106 Lieferan-
ten von Coop und Carrefour zum Thema individuelle
Abhéangigkeiten befragt. Dabei handelt es sich um
Grosslieferanten, kleinere Lieferanten sowie Eigenmar-
kenhersteller von Coop und Carrefour.

483. In der nachfolgenden Tabelle werden die Resultate
dieser Befragung wiedergegeben. Die Resultate miissen
mit Vorsicht interpretiert werden, da sie auf Angaben
basieren, die von der Weko innerhalb der kurzen Verfah-
rensfrist nicht verifiziert werden konnten. Es ist nicht
auszuschliessen, dass einige Lieferanten auf die Fragen
strategisch oder fehlerhaft antworteten. Aus diesen
Grinden sind die Angaben in Tabelle 46 lediglich als
Indikatoren fir den Einfluss des Zusammenschlusses
auf die Lieferanten zu lesen.

Abhangigkeit vor und nach Fusion

\Vor Fusion abhangig von
(i) Coop
(i) Carrefour

(iii) Coop und Carrefour

(iv) Total abhangige Lieferanten

Nach Fusion abhangig
(v) Durch Zusammenschluss neu abhangig

(vi) Total von Coop/Carrefour abhangig

(vii) Durch Zusammenschluss neu von Coop abhangig (ii + v)

Auswertbare Antworten

Anzahl %
19 18
11 10

1 1
31 29
12 12
43 41
23 22

106 100

Total: 106 befragte Lieferanten. Quelle: Erhebungen des Sekretariats.

484. Wie Tabelle 46 aufzeigt, sind nach einem allfalligen
Zusammenschluss insgesamt 41 % der Lieferanten von
Coop/Carrefour abhangig (vi), gegentiber 29 % vor dem
Zusammenschluss (iv). Die Veranderung durch den
Zusammenschluss betragt somit 12 Prozentpunkte (v).
Die Veranderung ergibt sich aus Lieferanten, welche

vorher mit Coop und Carrefour jeweils weniger als 30 %
ihrer Umsatze generierten, durch die Addition beider
Umséatze nun aber die 30 %-Schwelle bersteigen.
Daneben sind die 10 % der Lieferanten, welche vor der
dem Zusammenschluss von Carrefour abhéngig waren
(i), nachher neu von Coop abhéangig.
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485. Der Zusammenschluss fuhrt nicht nur zu einer ver-
mehrten Anzahl Lieferanten, welche abhéngig werden,
sondern kann zudem zu einer Verstarkung der Abhén-
gigkeit eines Teils der bereits vor dem Zusammen-
schluss von Coop abhangigen Unternehmen fiuhren,
sollten diese ebenfalls Carrefour beliefern.

486. Individuell abhangige Lieferanten haben keine Ver-
handlungsmacht gegentber den Detailhandlern, da
Coop und Carrefour in der Lage sind, sich von ihnen in
wesentlichem Umfang unabhéangig zu verhalten.

487. Von den Parteien wird kritisiert, dass bei keinem
der befragten Zulieferer, welche eine besondere Abhén-
gigkeit gegentiber Coop geltend machen, eine Verifizie-
rung der Auskinfte vorgenommen wurde. Zudem be-
mangeln sie, dass bei keinem Zulieferer die Marktkon-
formitdt und die Qualitdt seines Sortiments hinterfragt
wurde. Ein solcher Test kann indes unterbleiben, nach-
dem bereits im Entscheid CooP/Waro derartige Abhéan-
gigkeitsverhaltnisse bestanden.*®®

488. Des Weiteren flgen die Parteien an, dass bei kei-
nem der Zulieferer die Frage des Selbstverschuldens
einer moglichen Abhangigkeit hinterfragt wurde.

489. Hierzu ist einzuwenden, dass die Frage nach einem
Selbstverschulden bei der Befragung der Lieferanten
explizit gestellt wurde.

490. Gemass Coop beruht die Abhangigkeitsdiagnose
der Weko auf einer fraglichen Auslegung der entspre-
chenden Bestimmung des Kartellgesetzes (Art. 4 Abs. 2
KG). Zudem weist sie darauf hin, dass in der Vergan-
genheit und auch in diesem Verfahren keine substanti-
ierten und substantiellen Klagen gegen Coop vorge-
bracht wurden. Eine Offenlegung der Identitat sich ge-
genlber Coop in Abhangigkeit befindender Lieferanten
kann angesichts der Zusagen von Coop jedoch unter-
bleiben (vgl. Dispositiv 1.2).

Fazit zur Stellung der Marktgegenseite

491. Die Konzentration der Angebotsseite (Lieferanten)
variiert je nach Beschaffungsmarkt. Je konzentrierter die
Angebotsseite ist, desto eher kdnnen die Lieferanten ein
Gegengewicht zur Nachfrageseite (Detailhédndler) schaf-
fen.

492. Ferner wirkt sich die in gewissen Bereichen vertika-
le Integration und die Eigenmarkenstrategie von Coop
positiv auf ihre Verhandlungsposition gegentber den
Lieferanten aus, weil diese namentlich Informationsa-
symmetrien reduzieren und die Madglichkeit erdffnen,
Drittlieferanten glaubwirdig mit der Auslistung zu dro-
hen.

493. Zudem wurde festgehalten, dass sich die Stellung
der Hersteller und Lieferanten je nach produzierten bzw.
vertriebenen Produkte unterscheiden kann. Wahrend die
Hersteller von Leaderprodukten am ehesten ein Gegen-
gewicht zum Detailhandel bilden kénnen, trifft dies fur
Hersteller von weniger bekannten Marken und Mitnah-
meprodukten sowie flr Eigenmarkenhersteller in einem
weit geringeren Ausmass zu. Keine Verhandlungsmacht
haben individuell abhéangige Lieferanten.

494. Weiter ergab die Analyse der Abh&ngigkeitsver-
haltnisse, dass sich bereits heute gewisse Lieferanten in
einem Abhéangigkeitsverhaltnis zu Coop und/oder Carre-
four befinden und durch den Zusammenschluss mdgli-
cherweise weitere Lieferanten unverschuldet in eine
solche Situation geraten. Zudem koénnten sich beste-
hende Abhéangigkeiten durch den Zusammenschluss
verstarken.

495. Insgesamt ist die Stellung der Marktgegenseite —
mit Ausnahme international tatiger Unternehmen und
grosser schweizerischer Unternehmen, die stark veran-
kerte Markenprodukte oder ein Portfolio anbieten, wel-
ches solche umfasst — als schwach zu beurteilen. Durch
den Zusammenschluss wird die Marktgegenseite zusatz-
lich geschwécht, da fur die Lieferanten ein Absatzkanal
wegfallt. Zusammenfassend hat der Zusammenschluss
insbesondere auf vier Gruppen von Lieferanten Auswir-
kungen. Im Einzelnen:

496. Ein Grossteil der Lieferanten von Leadermarken
beliefert bereits heute sowohl Coop als auch Carrefour.
Selbst wenn ein Lieferant von Leadermarken heute nur
einen der beiden Kandalen beliefert, hat er infolge der
hohen Akzeptanz seiner Marken auch nach dem Zu-
sammenschluss die nétige Verhandlungsmacht zur
Schaffung eines Gegengewichts zu Coop.

497. Fur Markenhersteller, die keine Leaderprodukte
fuhren, und bisher Carrefour belieferten, nicht aber
Coop, kdnnte der Zusammenschluss den Zugang zum
Absatzmarkt bedeutend erschweren.

498. Eigenmarkenherstellern von Carrefour droht die
Gefahr, nach dem Zusammenschluss durch Coop Ei-
genmarkenhersteller ersetzt zu werden.

499. Hervorzuheben sind die Auswirkungen des Zu-
sammenschlussvorhabens fiir Lieferanten, welche ein
neues Markenprodukt lancieren méchten, da mit Carre-
four praktisch der einzige alternative Absatzkanal mit
einem umfassenden Angebot an Markenprodukten ne-
ben Coop wegfallt.

B.4.2.2.6

500. Infolge der starken Stellung von Coop/Carrefour auf
den Beschaffungsmarkten, der Verringerung der Ab-
satzmdglichkeiten sowie der insbesondere aufgrund
rechtlicher bzw. faktischer Exklusivitaten grundsatzlich
schwachen Substituierbarkeit der Absatzkanéle inner-
halb des Detailhandels ist die aktuelle Konkurrenz unter
den verschiedenen Vertriebskanélen des Detailhandels
nach dem Zusammenschluss als ungeniigend zu qualifi-
zieren.

Zwischenergebnis

501. Aus Sicht der Lieferanten ist es zudem fraglich, ob
sich Aldi und Lidl in den nachsten Jahren als flachende-
ckende Anbieter etablieren kénnen. Weiter ist fur zahl-
reiche Lieferanten ein Wechsel auf Absatzkanéle aus-
serhalb des Detailhandels als schwierig und kostenauf-
wandig zu beurteilen. Daraus lasst sich schliessen, dass
die potenzielle Konkurrenz die Schweizer Detailhandler

165 vgl. Coop/Waro, RPW 2003/3, S. 587, Rz. 119ff.
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wahrend den nédchsten Jahren auf den Beschaffungs-
markten nicht gentigend zu disziplinieren vermag.

502. Die Stellung der Marktgegenseite hangt ab von der
Konzentration auf den Beschaffungsmarkten sowie der
produzierten bzw. vertriebenen Produkte. Hersteller von
Leaderprodukten kénnen am ehesten ein Gegengewicht
zum Detailhandel schaffen. Dies trifft auf Hersteller von
weniger bekannten Marken und Mitnahmeprodukten
sowie auf Eigenmarkenhersteller in einem geringeren
Ausmass zu. Insgesamt ist die Stellung der Marktgegen-
seite — mit Ausnahme von Unternehmen, die Leader-
marken anbieten — als schwach zu beurteilen (Zunahme
der Abhéangigkeiten namentlich bei KMU). Soweit es um
die Einfihrung neuer Produkte geht, besteht das Risiko,
dass Coop sich unabhéngig verhalten kann.

503. Die Frage, ob das Zusammenschlussvorhaben auf
gewissen Beschaffungsmarkten eine marktbeherrschen-
de Stellung begriindet, kann infolge der Auflagen (vgl.
Dispositiv) jedoch offen gelassen werden.

B.4.2.2.7 Moégliche Beseitigung des wirksamen

Wettbewerbs

504. Basierend auf den vorstehenden Erwégungen
kommt die Weko in der Analyse der Beschaffungsmarkte
zum Schluss, dass die Marktstellung von Coop verstarkt
und die Abhangigkeitsverhaltnisse vergrossert werden.
Die Weko schliesst nicht aus, dass der wirksame Wett-
bewerb im Sinne von Art. 10 Abs. 2 Bst. a KG dadurch
beseitigt werden kann. Die weiterhin bestehenden Ab-
satzkandle kdnnen namlich keinen hinreichenden Ein-
fluss auf das Verhalten von Coop auf den Beschaf-
fungsmarkten austben. Letztlich kann dies infolge der
verflgten Auflagen jedoch offen gelassen werden.

B.4.2.2.8 Zusagen der Parteien und deren Be-

urteilung

505. Die von den Parteien am 12. Marz 2008 vorge-
schlagene Auflage 2 (vgl. Dispositiv 1.2) vermag - nebst
dem Verzicht auf Exklusivitaten (vgl. Dispositiv 1.1) - den
beschaffungsseitigen Bedenken der Weko Rechnung zu
tragen: Coop verpflichtet sich, Lieferanten, die in den
Jahren 2005 bis 2007 nachweislich im Durchschnitt
mehr als 30 % ihres Umsatzes mit Carrefour erzielt ha-
ben (,30 %-Lieferanten“), im bisherigen Umfang (Tole-
ranz: 10 % der im Vorjahr abgenommenen Menge) zu
behalten, sofern der Lieferant die Produkte entspre-
chend den Anforderungen des Coop-Category-
Managements und zu einem konkurrenzféhigen Preis
(als konkurrenzfahiger Preis gilt der Durchschnittspreis
von zwei Konkurrenzofferten) liefert. Listet Coop ein
Produkt aus dem Sortiment aus, obwohl der Lieferant
bereit ist, das Produkt entsprechend den Anforderungen
des Coop-Category-Managements und zu einem kon-
kurrenzfahigen Preis zu liefern, verpflichtet sich Coop,
fur den betroffenen 30 %-Lieferanten eine individuelle
Lésung zu finden, wenn der 30 %-Lieferant sonst als
unmittelbare Folge der Auslistung seine wirtschaftliche
Existenz verlieren wirde.

506. Im Weiteren hat die Weko in Auflage 5 (vgl. Dispo-
sitiv 1.5) zur Kenntnis genommen, dass Coop betreffend
die Problematik der Einfihrung neuer Produkte am 12.

Méarz 2008 verbindlich erklart hat, bei der Prifung der
Marktchancen von Neuheiten ein standardisiertes Ver-
fahren analog zu demjenigen bei Coop/Waro anzuwen-
den. Gegenstand dieses Verfahren sind - wie von Coop
dargelegt und namentlich seit Coop/Waro praktiziert -
insbesondere:

- Samtliche angebotenen und selbstverstandlich auch
die von Coop initiierten Neuheiten werden aus-
nahmslos in das standardisierte Prifungsverfahren
einbezogen.

- Der Prufungsablauf ist fir sémtliche Lieferanten und
Produkte gleich; er erfolgt nach den Vorgaben des
Coop-Category-Managements. Diese  Vorgaben
werden zu Beginn des Prifungsprozesses dem be-
troffenen Lieferanten bekannt gemacht; der Lieferant
ist im Rahmen eines Dialogs in das Prifungsverfah-
ren mit einbezogen.

507. Die Prifungsergebnisse werden dem Lieferanten in
nachvollziehbarer Weise mitgeteilt. Der Lieferant hat
Gelegenheit die Priifungsergebnisse mit den Verantwort-
lichen des Coop-Category-Managements zu besprechen
und im Falle eines negativen Priifungsergebnisses Ge-
legenheit, Verbesserungsvorschlage fir sein Produkt zu
unterbreiten, welche anschliessend von Coop nach den
im urspringlichen Prifungsverfahren geltenden Bedin-
gungen erneut evaluiert werden.

C ERGEBNIS

508. Die Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens
Coop/Carrefour ergibt, dass der Zusammenschluss auf
dem Absatzmarkt des Schweizer Detailhandels eine
kollektiv marktbeherrschende Stellung von Coop und
Migros im Sinne von Art. 10 Abs. 2 KG begriinden oder
allenfalls verstarken wirde. Auf den Beschaffungsmark-
ten wirde der Zusammenschluss die Stellung von Coop
gegeniber den Herstellern und Lieferanten weiter ver-
starken.

509. Eine marktbeherrschende Stellung im Sinne von
Art. 10 Abs. 2 KG fuhrt nach Auffassung der Weko in der
Regel zur Moglichkeit der Beseitigung wirksamen Wett-
bewerbs. Im Sinne einer Kontrolle wurde vorliegend
jedoch geprift, ob die Marktbeherrschung auf den
betreffenden Markten zu einer mdglichen Beseitigung
wirksamen Wettbewerbs fihrt. Dies ist sowohl fur den
Absatzmarkt als auch fir die Beschaffungsmarkte nicht
auszuschliessen. Eine abschliessende Beurteilung kann
aufgrund der verfugten Auflagen unterbleiben.

510. Eine durch den Zusammenschluss bewirkte Ver-
besserung der Wettbewerbsverhéltnisse in einem ande-
ren Markt, welche die Nachteile der marktbeherrschen-
den Stellung in vorgenannten Markten Uberwiegt, ist
zum jetzigen Zeitpunkt nicht ersichtlich.

511. Gestiitzt auf den vorstehenden Erwagungen kommt
die Weko zum Schluss, das vorliegende Zusammen-
schlussvorhaben unter den im Dispositiv dargelegten
Auflagen zu genehmigen.

D KOSTEN
[..]
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Aufgrund des Sachverhalts und der vorangegangenen
Erwagungen verfigt die Wettbewerbskommission:

kraft dieser Verfugung zum Erwerb anzubieten
und gegebenenfalls zu verkaufen bzw. zu Uber-
tragen.

5. Die Weko nimmt Vormerk davon, dass Coop

1. Das Zusammenschlussvorhaben Coop/Carrefour
wird mit folgenden Auflagen zugelassen:

1. Coop wird verpflichtet, gegeniber allen Produk-
te-Lieferanten dauerhaft auf Exklusivitat zu ver-
zichten. Zuldssig sind jedoch Exklusivitaten im
Zusammenhang mit dem Vertrieb von Eigen-
marken. Zulassig sind ausserdem zeitlich in der
Regel auf zwei Jahre befristete Exklusivitaten fir
einen Hersteller, der neu in die Schweiz eintritt
und bei welchem sich Coop an den Kosten der
Markteinfiihrung wesentlich beteiligt, oder fir ei-
nen Hersteller, bei welchem im Rahmen eines
Kooperationsvertrages Coop sich in wesentli-
chem Umfang mit Investitionen an der Entwick-
lung oder der Produktion von Produkten dieses
Herstellers beteiligt.

2. Coop wird verpflichtet, Lieferanten, die in den
Jahren 2005 bis 2007 nachweislich im Durch-
schnitt mehr als 30 % ihres Umsatzes mit Carre-
four erzielt haben (,30%-Lieferanten), im bishe-
rigen Umfang (Toleranz: 10 % der im Vorjahr
abgenommenen Menge) zu behalten, sofern der
Lieferant die Produkte entsprechend den Anfor-
derungen des Coop-Category-Managements
und zu einem konkurrenzfahigen Preis (als kon-

sich ihr gegentber verpflichtet hat, den Prozess
fur die Einfihrung von Neuheiten sowie analog
fur die Auslistung 6ffentlich zuganglich zu ma-
chen.

6. Sollten sich die Verhéaltnisse im Schweizer De-
tailhandelsmarkt in wesentlichem Masse andern,
hat Coop das Recht, ab 1. Januar 2010 bei der
Weko die Abanderung bzw. die Aufhebung der
Auflagen zu beantragen. Als Indiz flur eine we-
sentliche Anderung der Verhaltnisse gilt etwa
der Nachweis, dass Aldi zusammen mit Lidl in
der Schweiz insgesamt mindestens 250 Ver-
kaufsstellen eroffnet haben und in allen Lan-
desteilen vertreten ist bzw. sind. Die Weko ist in
ihrem Entscheid in jedem Fall frei.

7. Eine durch die Weko zu bestimmende unabhéan-
gige Revisionsgesellschaft wird mit der Uberwa-
chung der Einhaltung der Auflagen betraut. Bei
Vorliegen von wichtigen Griinden steht Coop bei
der Bezeichnung der Revisionsstelle ein Veto-
recht zu. Die bestimmte Revisionsgesellschaft
rapportiert der Weko unter Inkenntnissetzen der
Coop jahrlich. Die Kosten der Revisionsgesell-
schaft werden von Coop bezahilt.

kurrenzfahiger Preis gilt der Durchschnittspreis 2. Zuwiderhandlungen gegen diese Verfiigung kénnen
von zwei Konkurrenzofferten) liefert. Listet Coop — ausser den in Art. 37 KG vorgesehenen Mass-
ein Produkt aus dem Sortiment aus, obwohl der nahmen — mit Sanktionen gemass Art. 51 und 55 KG
Lieferant bereit ist, das Produkt entsprechend belegt werden.
den Anforderungen des Coop-Category- . .
Managements und zu einem konkurrenzfahigen 3. 5; Veﬁ?ﬂ;?g:';ﬁéin vcgloénsgesan&t [g) Vf[’?tr)df.n
Preis zu liefern, verpflichtet sich Coop, fir den Lo p un _Distributis
betroffenen 30%-Lieferanten eine individuelle AG/Distributis Mo'nco.r AG zu gleichen Teilen, d.h. je
Lésung zu finden, wenn der 30%-Lieferant sonst [...], und unter solidarischer Haftung auferlegt.
als unmittelbare Folge der Auslistung seine wirt- 4. Gegen diese Verfiigung kann innert 30 Tagen beim
schaftliche Existenz verlieren wirde. Bundesverwaltungsgericht, Postfach, 3000 Bern 14,
3. Coop darf wahrend sechs Jahren in der Schweiz Ber]s;fr:werdg erhober|1 v_verder_Lh D'? Beschwerc(ij(_e-
keinen anderen Lebensmittel-Detailhandler er- schrift ist im Doppel einzureic en, si€ muss die
werben. Als Lebensmittel-Detailhandler gelten: Rechtsbegehren und d"eren Begrundyng enthalten
Migros, Denner, Manor, Aldi, Lidl, Spar, Maxi und vom Beschyverdgfuhrer oder seinem "Vertret.er
Volg L,andi Val;héne/Pa’lm M’agro/’Casinc; ’ unterzeichnet sein. Die angefochtene Verfligung ist
' ' ' ' der Beschwerdeschrift beizulegen.
4. Coop wird verpflichtet, einen unabhé&ngigen Drit- 5. Die Verfiigung ist zu ersffnen an:

ten zu beauftragen, 20'000 m? bestehender Ver-
kaufsflache in besonders problematischen Regi-
onen zu marktiblichen Bedingungen Lebensmit-
tel-Detailh&ndlern mit weniger als 25 % Marktan-
teil wahrend [...] Monaten ab Eintritt der Rechts-
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B23 2.

ETA Manufacture Horlogere Suisse SA/Burri SA

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

Mitteilung gemass Art. 16 Abs. 1 VKU vom 20. Oktober
2008

Stellungnahme
19. Oktober 2008

1. Am 17. September 2008 erhielt die Wettbewerbskom-
mission die Meldung Uber ein Zusammenschlussvorha-
ben. Danach beabsichtigt die ETA Manufacture Horlo-
gére Suisse SA (nachfolgend: ETA) die uhrenspezifi-
schen Geschéftsbereiche (Décolletageabteilung) — inklu-
sive Personal und der fir diese Aktivitaten bendtigten
Maschinen — von der Burri SA (nachfolgend: Burri) zu
Ubernehmen.

der Wettbewerbskommission vom

2. In der Verfigung ETA SA Manufacture Horlogére Su-
isse vom 8. November 2004 (RPW 2005/1, S. 128) hat
die Wettebewerbskommission festgestellt, dass ETA auf
dem Markt fir mechanische, in der Schweiz hergestellte
Ebauches mit einem Stiickpreis bis zu CHF 300.- eine

marktbeherrschende Stellung innehat. Da die zu Uber-
nehmende Burri im Décolletage-Markt tatig ist und dieser
ein vorgelagerter Markt des Ebauches-Markts ist, handelt
es sich beim vorliegenden Sachverhalt um einen melde-
pflichtigen Zusammenschluss gemass Art. 9 Abs. 4 KG.

3. Das meldende Unternehmen ETA in Grenchen ist Teil
der Swatch Group SA mit Sitz in Biel. Die ETA SA ist
heute schwerpunktméssig vor allem in der Herstellung
von fertigen mechanischen Uhrwerken und der Herstel-
lung von fertigen Quarzuhrwerken tatig.

4. Die Zielgesellschaft des zu beurteilenden Zusammen-
schlussvorhabens Burri mit Sitz in Moutier ist eine Toch-
tergesellschaft der Ferton Holding SA mit Sitz in Dels-
berg. Burri ist im Bereich Décolletage et pieces a facon
tatig, d.h. sie stellt verschiedenste Kleinteile fur die Medi-
zinal- und Automobilindustrie, sowie fir die Uhrenindust-
rie her.

5. Die vorlaufige Prufung ergab, dass durch diesen Zu-
sammenschluss in der Schweiz weder eine markbeherr-
schende Stellung begriindet noch eine solche verstarkt
wird. Auf die Er6ffnung einer Prifung gemass Art. 10 KG
konnte demzufolge verzichtet werden.
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B 2.3 3.

Mifroma SA/Emil D6rig Kasehandel 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

Mitteilung gemass Art. 16 Abs. 1 VKU vom

9. Oktober 2008

Stellungnahme
9. Oktober 2008

der Wettbewerbskommission vom

Das Sekretariat der Wettbewerbskommission beantragt
beim Zusammenschlussvorhaben Mifroma AG/Emil Do-
rig Kéasehandel AG auf eine Prifung nach Art. 10 KG zu
verzichten.

Der Antrag wird wie folgt begriindet:
A SACHVERHALT

1. Am 10. September 2008 hat die Wettbewerbskommis-
sion die Meldung Uber ein Zusammenschlussvorhaben
erhalten. Danach beabsichtigt die Mifroma AG (nachfol-
gend: Mifroma) 85 % der Aktien der Emil Dorig Kase-
handel AG (nachfolgend: Dérig) zu Gibernehmen.

2. Das meldende Unternehmen, Mifroma, ist Teil der
Migros-Gruppe. Sie beschafft Kase, konfektioniert und
packt diesen ab und liefert diesen hauptséachlich an die
Migros. Zudem betreibt sie ein Reifungslager zur Verede-
lung von Gruyere-Kase (sog. Affinage).

3 Die Geschéftstatigkeit der Migros-Gruppe mit Sitz in
Zirich umfasst den Detailhandel (Migros, Denner), den
Grosshandel (Scana, Beteiligung an CCA), die Migros-
Industrien (Jowa, Micarna, Mifroma, Estavayer Lait, Bi-
schofszell Nahrungsmittel, Chocolat Frey, Midor, Optigal,
Mifa, Mibelle, Seba Aproz), den Freizeit- und Wellness-
bereich, die Migros Bank, Migrol, Hotelplan und Lim-
matdruck. Zur Migros gehort auch die Globus-Gruppe.
Dem Migros-Genossenschafts-Bund kommt innerhalb
der Migros die Funktion zu, zentrale Dienste zu erbringen
und die Tochtergesellschaften zu halten.

4. Die Zielgesellschaft des zu beurteilenden Zusammen-
schlussvorhabens, Dorig, gehort den natirlichen Perso-
nen Leo Dorig und Urs Ddorig. Dérig betreibt in Urnasch
ein Kasereifungslager v.a. fur Appenzeller Kéase und
verkauft diesen in zumeist als ganze, halbe oder gevier-
telte Laibe an Grossisten. Zudem produziert sie zur
Restenverwertung Reibkase.

5. Migros beabsichtigt mit der Ubernahme u.a., ihre Ab-
hangigkeit von der Emmi Kase AG (nachfolgend: Emmi)
zu reduzieren und Synergien zu erzielen.

B ERWAGUNGEN
B.1 Geltungsbereich

6. Das Bundesgesetz uber Kartelle und andere Wettbe-
werbsbeschrankungen vom 6. Oktober 1995 (KG; SR
251) qilt fur Unternehmen des privaten und 6ffentlichen
Rechts, die Kartell- oder andere Wettbewerbsabreden
treffen, Marktmacht ausiiben oder sich an Unterneh-
menszusammenschliissen beteiligen (Art. 2 KG).

7. Gemass Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG gilt als Unterneh-
menszusammenschluss 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 unabhéngige Unternehmen oder Teile
von solchen erlangen.

8. Das vorliegende Zusammenschlussvorhaben beinhal-
tet den Kauf von 85 % der Aktien von Dorig riickwirkend
auf den 1. August 2008. Damit erlangt Mifroma die voll-
standige Kontrolle Gber Dorig. Somit stellt die vorliegen-
de Akquisition einen Kontrollerwerb geméass Art. 1 Ver-
ordnung Uber die Kontrolle von Unternehmenszusam-
menschliissen vom 17. Juni 1996 (VKU; SR 251.4) in
Verbindung mit Art. 4 Abs. 3 KG dar.

B.2 Meldepflicht

9. Gemass Art. 9 Abs. 1 KG sind Vorhaben Uber Zu-
sammenschlisse von Unternehmen vor ihrem Vollzug
der Wettbewerbskommission zu melden, sofern im letz-
ten Geschéaftsjahr vor dem Zusammenschluss

a) die beteiligten Unternehmen einen Umsatz von
insgesamt mindestens 2 Milliarden Franken oder
einen auf die Schweiz entfallenden Umsatz von
insgesamt mindestens 500 Millionen Franken er-
Zielten; und

b) mindestens zwei der beteiligten Unternehmen ei-
nen Umsatz in der Schweiz von je mindestens 100
Millionen Franken erzielten.

10. Wie aus nachfolgender Tabelle ersichtlich ist, errei-
chen die beteiligten Unternehmen die Umsatzschwellen
gemass Art. 9 Abs. 1 Bst. a KG, nicht aber nach Art. 9
Abs. 1 Bst. b KG. So erzielten die Migros-Gruppe und
Dorig weltweit einen kumulierten Umsatz von iber CHF 2
Mrd., einen in der Schweiz anfallenden Umsatz von Uber
CHF 100 Mio. erreichte aber lediglich die Migros-Gruppe.
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Tabelle 1: Umsétze der betroffenen Unternehmen 2007, in Mio. CHF

Unternehmen Weltweiter Umsatz Umsatz in der Schweiz
Migros-Gruppe 22'697 >100
Dorig <100 <100
Kumuliert [...]

11. Die Meldepflicht besteht allerdings ungeachtet von
Art. 9 Abs. 1-3 KG, wenn am Zusammenschluss ein
Unternehmen beteiligt ist, fir welches in einem Verfahren
nach diesem Gesetz rechtskraftig 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 (Art. 9 Abs. 4 KG).

12. Gemass der Verfugung Migros/Denner (RPW, S.
207, Auflage 4) wurde Migros verpflichtet, samtliche Zu-
sammenschliisse analog zu Art. 9 Abs. 4 KG zu melden,
wobei als relevanter Markt der Lebensmittel-Detailhandel
(nachfolgend: Detailhandel) (Absatzmarkt) festgelegt
wurde. Da die zu Ubernehmende Dérig in der Affinage
und — im geringen Ausmass — im Kasegrosshandel tatig
ist und diese vorgelagerte Markte des Detailhandels sind,
handelt es sich beim vorliegenden Sachverhalt um einen
meldepflichtigen Zusammenschluss im Sinne von Art. 9
KG.

B.3 Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens

13. Meldepflichtige Zusammenschliisse unterliegen der
Prufung durch die Wettbewerbskommission, sofern sich
in einer vorlaufigen Prifung Anhaltspunkte ergeben,
dass sie eine marktbeherrschende Stellung begriinden
oder verstarken (Art. 10 Abs. 1 KG).

14. Um zu beurteilen, ob Anhaltspunkte daflir bestehen,
dass durch den Zusammenschluss eine marktbeherr-
schende Stellung begrindet oder verstarkt wird, sind
zunachst die relevanten Markte abzugrenzen. In einem
zweiten Schritt wird die Veranderung der Stellung der
beteiligten Unternehmen auf diesen Markten durch den
Zusammenschluss beurteilt.

B.3.1 Relevante Markte

15. Vorliegend werden nur die sachlich relevanten Mark-
te definiert, in welchen die zu bernehmende Dorig tétig
ist oder die diesen Markten vor- oder nachgelagert sind,
sofern Migros in diesen agiert. Es sind dies die sachlich
relevanten Markte, welche die Affinage, die Konfektionie-
rung und den Vertrieb (Grosshandel) von Kase sowie
den Detailhandel betreffen.

B.3.1.1 Sachlich relevante Markte

16. 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).

17. In ihrer Stellungnahme zur Prifung des Unterneh-
menszusammenschlusses Emmi/SDF (RPW 2003/3, S.

529 ff.) wies die Weko darauf hin, dass im Kasemarkt in
sachlicher Hinsicht einerseits zwischen Herstellungspha-
sen und andererseits zwischen Markten fir den produ-
zierten Kase unterschieden werden muss. Folgende
Herstellungsphasen wurden dabei genannt: Milchproduk-
tion, Kaseproduktion (inkl. Schmelzkase), Affinage, Kon-
fektionierung und Vertrieb. Betreffend Markte fir den
produzierten Kése wurden finf Produktgruppen identifi-
ziert: Frisch-, Weich-, Halbhart-, Hart- und Schmelzkéase
(vgl. auch RPW 2006/2, S. 269, Rz. 63, RPW 2003/4,
S. 778 ff.). Affinage fallt nur fir Halbhart- und Hartk&se
an.

18. Im Kasemarkt sind Unternehmen oft auf mehreren,
nachgelagerten Stufen tatig. So sind z.B. die wichtigsten
Grosshandler zumeist auch in der Konfektionierung von
Kase tatig und betreiben oftmals eine eigene Affinage.

19. Bei gewissen Produktgruppen kénnen nachgelagerte
Stufen derart eng miteinander verzahnt sein, dass sie
eine einzige Marktstufe darstellen. So wurde bei Em-
mi/SDF (RPW 2003/3, S. 537, Rz. 51) darauf hingewie-
sen, dass in der Schmelzk&se-Industrie die Marktstufen
Herstellung und Konfektionierung als eine einzige Markt-
stufe zu betrachten sind. Auch bei gewissen Frisch- und
Weichkasesorten sind diese beiden Marktstufen stark
miteinander verbunden.

20. Wie bereits erwahnt (Rz. 18), wird die Konfektionie-
rung von Halbhart- und Hartkdse oftmals vom Gross-
handler selbst vorgenommen. Sie ist gemass Emmi/SDF
(RPW 2003/3, S. 537, Rz. 50) kundenspezifisch. So
kdnnte man argumentieren, dass diese beiden Marktstu-
fen einen gemeinsamen sachlich relevanten Markt dar-
stellen. Letztlich kann aber offen gelassen werden, ob
diese Stufen als einen gemeinsamen sachlich relevanten
Markt zu betrachten sind, da unabhéngig von der ge-
wahlten Einteilung des relevanten Marktes, wie nachfol-
gend in der Beurteilung aufgezeigt, keine wettbewerbs-
rechtlichen Bedenken bestehen.

21. Nebst der Frage, ob gewisse Marktstufen einen ge-
meinsamen sachlich relevanten Markt bilden, stellt sich
zudem die Frage, ob auf gewissen Marktstufen mehrere
Produktgruppen zum gleichen sachlich relevanten Markt
zu zahlen sind. So machen die Parteien geltend, dass
auf der Stufe der Affinage Halbhart- und Hartkase zum
selben relevanten Markt gehéren, da fir einen Betrieb
beim Wechsel auf den einen oder anderen Kasetyp rela-
tiv geringe Umstellungskosten entstehen. Ob die Affina-
ge von Halbhart- und Hartkdse einen gemeinsamen
sachlich relevanten Markt bilden oder nicht, kann letztlich
aber offen gelassen werden, da der jeweilige kumulierte
Marktanteil der beiden Parteien bei der Affinage, unab-
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hangig davon, ob Halbhart- und Hartkdse zu einem und
demselben Markt gehéren, gering sind.

22. Die Parteien machen geltend, dass der konzerninter-
ne Absatz von konfektioniertem K&se nicht zum relevan-
ten Markt hinzugerechnet werden kann. Gemass Praxis
der Wettbewerbskommission (nachfolgend: Weko) wird
allerdings das konzerninterne Beschaffungsvolumen bei
der Analyse der Beschaffungsmarkte beriicksichtigt." So
sind Produkte von integrierten und nicht integrierten Pro-
duzenten aus Sicht des Detailhandlers Substitute. Damit
einher geht, dass z.B. eine Preiserhthung des Produkts
des externen Produzenten dazu filhren kann, dass der
Detailhandler einen grésseren Anteil beim internen Pro-
duzenten bezieht und umgekehrt.

23. Dem Kasemarkt nachgelagert ist der Detailhandel.
Aus Konsumentensicht besteht dieser in sachlicher Hin-
sicht aus einem Sortiment, ,welches aus einer Vielzahl
von Produktgruppen gebildet wird, die gemeinsam den
taglichen Bedarf der Konsumenten abdecken“ (vgl.
Coop/Carrefour, voraussichtlich RPW 2008/4, S. 598.
Rz. 55). Dieses Konzept des ,One-Stop-Shopping* wird
auch von der Europaischen Kommission angewandt.?

B.3.1.2 Raumlich relevante Markte

24. 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).

25. Die Affinage von Halbhart- und Hartkése ist gemass
Emmi/SDF (RPW 2003/3, S. 54, Rz. 66-67) aus ver-
schiedenen Grinden, u.a. historischen und 6konomi-
schen, schweizweit abzugrenzen. AOC-geschitzte Ka-
sesorten (z.B. Greyerzer) dirfen sogar lediglich in einem
regionalen Umkreis gereift werden.

26. Die Konfektionierung von Kase der verschiedenen
Produktgruppen findet hauptsachlich im Inland statt und
ist gemass Emmi/SDF (RPW 2003/3, Rz. 69) raumlich
ebenfalls schweizweit abgrenzen.

27. Der Vertrieb der Produktgruppen Halbhart-, Hart- und
Schmelzkase ist geméss Emmi/SDF (RPW 2003/3,
S.542, Rz. 70-73) u.a. aufgrund des existierenden
Grenzschutzes schweizweit abzugrenzen. Gemass Aus-
kunft von Emmi ist der Kasemarkt zur EU seit dem 1.
Juni 2007 vollstandig liberalisiert. Deshalb ist nicht aus-
zuschliessen, dass neu die Marktabgrenzung aus Ab-
nehmersicht geographisch europaweit abzugrenzen ist.
Letztendlich kann aber die genaue Abgrenzung offen
gelassen werden, da selbst bei der engsten rdumlichen
Marktabgrenzung keine wettbewerbsrechtlichen Beden-
ken bestehen.

28. Aus Sicht der Konsumenten ist der Detailhandels-
markt lokal. Der Marktradius variiert dabei mit der Grésse
der Verkaufsstelle. So betragen die Marktradien gemass
Migros/Denner (RPW 2008/1, S. 156, Rz. 239 ff.) 10
Minuten fur kleine Supermarkte, 15 Minuten fiir Super-
markte und 20 Minuten fir Hypermarkte.® Gemass
Coop/Carrefour kann sich die Wettbewerbsbehoérde bei
homogenen Wettbewerbsbedingungen auf die nationale
Ebene konzentrieren (voraussichtlich RPW 2008/4,
S. 606 Rz. 112).

B.3.2 Voraussichtliche Stellung in den betroffenen
Markten

29. Es werden nur diejenigen sachlichen und raumlichen
Markte einer eingehenden Analyse unterzogen, in wel-
chen der gemeinsame Marktanteil in der Schweiz von
zwei oder mehr der beteiligten Unternehmen 20 % oder
mehr betragt oder der Marktanteil in der Schweiz von
einem der beteiligten Unternehmen 30 % oder mehr
betragt (vgl. Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU, diese Markte
werden hier als ,vom Zusammenschluss betroffene
Markte" bezeichnet). Wo diese Schwellen nicht erreicht
werden, kann von der Unbedenklichkeit des Zusammen-
schlusses ausgegangen werden. In der Regel ertbrigt
sich dann eine nahere Priifung.

30. Im vorliegenden Zusammenschlussvorhaben liegt mit
dem Detailhandel, in welchem die Migros einen Marktan-
teil von > 30 % hat, ein betroffener Markt vor. Bei der
Konfektionierung hat die Migros einen geschéatzten
Marktanteil von rund [20-30] %, wobei diese Schatzung
aufgrund fehlender Gesamtmarktangaben ungenau ist.
Der Marktanteil von Migros durfte aber unter 30 % liegen.
Da Ddrig in diesem Bereich nicht tatig ist, liegt somit bei
der Konfektionierung kein betroffener Markt vor. Der
Marktanteil beim Vertrieb (inkl. betriebsinterne Waren-
strome) liegt fur die Migros bei rund [10-20] %. Ddrig ist
in diesem Bereich nur marginal tatig (sie verkauft rund
[0-10] % ihrer Produktion direkt an den Detailhandel).
Somit liegt auch hier kein betroffener Markt vor.

31. Mit dem Detailhandel liegt somit lediglich ein betrof-
fener Markt vor, in dem es aber zu keiner Marktanteils-
addition kommt. Eine Marktanteilsaddition ist lediglich im
Markt fur Affinage vorzufinden — sofern Halbhart- und
Hartkdse zum selben relevanten Markt gezahlt werden —
und evt. im Bereich der Vertriebs, ohne dass jedoch be-
troffene Markte vorliegen. Da aber mdglicherweise verti-
kale Effekte auftreten kdnnten, wird nachfolgend den-
noch eine kurze Ubersicht tiber die wichtigsten Wettbe-
werber auf den Markten Affinage, Konfektionierung und
Vertrieb gegeben.

! Coop/Carrefour, voraussichtlich RPW/2008/4, S. 605, Rz. 98 ff.,
Migros/Denner, RPW 2008/1, S. 154 ff., Rz. 224 ff., CoopForte, RPW
2005/1, S. 146 ff.
Rewe/Meinl
Ahold/Superdiplo
IV/M.1684.
® Die Europaische Kommission geht fiir den Detailhandel von Markt-
kreisen mit einem Radius von 10-30 Autofahrminuten aus. Vgl. z.B.

EU IVIM.1221; Rewe/Billa EU
EU Comp/M.2161; Carrefour/Promodes

IV/IM.803;
EU
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Promodes/Catteau 1V/M.1085,
COMP/M.1684, Rz. 24.

Rz. 14 ; Carrefour/Promodes EU

Tabelle 2: Marktanteile in den nachgelagerten Markten im Jahr 2007

Produktemarkte Migros Doérig

Affinage [0-10] % [0-10] %
- Halbhartkase - [0-10] %
- Hartkase [0-10] % -

Konfektionierung <30% -

Vertrieb (inkl. innerhalb eines Unterneh- ca. [10-20] % [0-10] %

mens)

Lebensmittel-Detailhandel > 30 % -

Quelle: Angaben der Parteien und darauf basierende Berechnungen des Sekretariats

32. Emmi ist der klare Marktfiihrer der Schweiz bei der
Affinage von Kase im Allgemeinen (vgl. Tabelle 3). Rund
[30-40] % des Kases, welcher in der Schweiz affiniert
wird, stammt von Emmi. Der zweitgrosste Affineur der
Schweiz ist Fromalp AG (nachfolgend: Fromalp), welcher
rund [0-10] % des in der Schweiz produzierten Halbhart-

und Hartkases affiniert. Neben Emmi und Fromalp gibt
es viele kleinere Wettbewerber, die sich oftmals auf die
Affinage einer bestimmte Kasesorte (z.B. Greyerzer)
spezialisieren. Auch Mifroma und Doérig affinieren jeweils
nur eine einzige Kasesorte.

Tabelle 3: Die wichtigsten Wettbewerber auf den verschiedenen Kése-Produktionsstufen in der Schweiz, 2007

Wichtigste Wettbewerber im schweizerischen Kdsemarkt
Rang Affinage Konfektionierung Vertrieb
1 Emmi Emmi Mifroma
2 Fromalp Mifroma Emmi
3 L&D Fromalp nicht bekannt
Im Weiteren viele kleinere wenige mittelgrosse wenige mittelgrosse
Unternehmen und viele kleinere und viele kleinere
Unternehmen Unternehmen

Quelle: Berechnungen des Sekretariats aufgrund Angaben von Wettbewerbern

33. Auch bei der Konfektionierung im Allgemeinen ist
Emmi Marktfuhrer (geschatzter Marktanteil: [20—-30] %),
gefolgt von Migros (rund [20—-30] %). Weitere bedeutend
kleinere Wettbewerber sind beispielsweise Fromalp,
Hardegger Kase (nachfolgend: Hardegger) und Lusten-
berger & Durst SA (nachfolgend: L&D). Sowohl Gross-
handler als auch Affineure sind in diesem Bereich tétig.

34. Beim Vertrieb von Kase im Allgemeinen kann Migros
(Marktanteil: [10-20] %) schweizweit den gréssten Um-
satz aufweisen, gefolgt von Emmi (Marktanteil: [10—
20] %). Daneben sind viele weitere Unternehmen mit
einem jeweils deutlich geringeren Marktanteil im Vertrieb

von Kase tatig, so Fromage Gruyére SA, Fromalp und
L&D.

35. Hauptabnehmer von Dorig sind die Migros- und die
Emmi-Gruppe, mit welchen sie insgesamt rund [60—
70] % ihres Umsatzes erzielt. Es sind dies auch, wie in
Tabelle 3 aufgefiihrt, die beiden wichtigsten Akteure fur
die Konfektionierung und den Vertrieb in der Schweiz.
Daneben beliefert sie verschiedene Kasegrosshandler
und in geringem Ausmass einen Detaillisten.

36. Aufgrund des Zusammenschlussvorhabens erwarten
mehrere Lieferanten Mifromas einen Rickgang resp. den
Verlust ihrer Lieferungen von Appenzeller Kase an
Mifroma. Allerdings stehen diesen Unternehmen ausrei-
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chend andere Absatzmdglichkeiten zur Verfligung, so die
Lieferung an andere Detailh&ndler und der Export. Zu-
dem betrifft dieser Rickgang lediglich den Appenzeller
Kése und stellt somit nur einen geringen Teil des Mark-
tes fur Halbhartkdse im engeren und des Marktes fir
Kase im Allgemeinen dar. Deshalb ist davon auszuge-
hen, dass die Auswirkungen des Zusammenschlussvor-
habens auf den Késemarkt in der Schweiz gering sind.

37. Wahrend das vorliegende Zusammenschlussvorha-
ben als unproblematisch gewertet werden kann, kénnte
allerdings ein sukzessiver Aufkauf kleinerer im Kése-
markt tatiger Unternehmen durch die Migros aus wettbe-
werbsrechtlicher Sicht — angesichts der Stellung der
Migros im nachgelagerten Detailhandelsmarkt — proble-
matisch sein.

B.3.3 Ergebnis

38. Der Zusammenschluss fiihrt lediglich zu geringen
Marktanteilsadditionen (auf der Stufe Affinage, sofern

Halbhart- und Hartkdse zum selben Markt gezéhlt wer-
den, sowie im Vertrieb). Gewichtiger sind die vorliegen-
den vertikalen Beziehungen zwischen den am Zusam-
menschluss beteiligten Unternehmen. [...]. Es ist davon
auszugehen, dass andere Migros-Lieferanten von Ap-
penzeller Kase dieser zukiinftig weniger Appenzeller
Kase liefern kdnnen. Allerdings stehen den bisherigen
Lieferanten von Migros geniigend alternative Absatzmdg-
lichkeiten zu Verfiigung, so Grosshandler wie Emmi,
andere Detaillisten oder der Export ins Ausland.

39. Die vorlaufige Prifung ergibt aus den genannten
Grinden 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 da-
her nicht gegeben.
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B 2.3 4. Sunrise/Tele2

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

Mitteilung geméass Art. 16 Abs. 1 VKU vom
10. November 2008
Stellungnahme der  Wettbewerbskommission vom

10. November 2008
A SACHVERHALT

1. Am 30. September 2008 ging beim Sekretariat der
Wettbewerbskommission (Sekretariat) die Meldung tber
das Zusammenschlussvorhaben Sunrise Communicati-
ons AG (Sunrise) und Tele2 Telecommunications AG
(Tele2) ein. Gleichentags bestétigte das Sekretariat den
Erhalt und forderte am 3. Oktober 2008 zusétzliche An-
gaben an, welche am 8. Oktober 2008 beim Sekretariat
eingingen. Am selben Tag wurde die Vollstandigkeit der
erganzten Meldung erklart. Am 16. Oktober 2008 ver-
sandte das Sekretariat Fragebogen an mehrere Fern-
meldedienstanbieterinnen (FDA), um zusatzliche Infor-
mationen zur aktuellen Marktsituation zu erhalten.

2. Sunrise gehort zur danischen Tele Danmark Commu-
nications Group (TDC) und ist im Bereich Telekommuni-
kation tatig. Sie wurde 1997 gegrindet, ist rechtlich als
Aktiengesellschaft eingetragen und hat ihren Sitz in Zi-
rich. Zweck der Gesellschaft ist der Aufbau und der Un-
terhalt von Telekommunikationsinfrastruktur. Darauf ba-
sierend werden Telekommunikations-Dienstleistungen
unterschiedlicher Art bereit gestellt. Sunrise wies im Jah-
re 2007 einen Umsatz von 1'949 Mio. CHF aus. Sunrise
ist in der Schweiz tatig.

3. Tele2 ist seit 1998 im Schweizer Markt aktiv und ist
rechtlich als Aktiengesellschaft eingetragen. lhren Sitz
hat Tele2 in Zirich. Zweck des zur schwedischen Tele2
gehodrenden Unternehmens ist das Angebot von Tele-
kommunikations-Dienstleistungen in den Bereichen Mo-
bilfunk, Breitbanddienste und Festnetz. Im Jahr 2007
belief sich der in der Schweiz erwirtschaftete Umsatz von
Tele2 auf 269 Mio. CHF.

4. Sunrise beabsichtigt nach der Ubernahme von Tele2
soweit dies fernmelderechtlich moglich ist, diese als ei-
genstandige Tochtergesellschaft weiterzufiihren. Der
Tele2 Kunde soll von dieser Ubernahme nicht tangiert
sein. Ebenso soll die Marke Tele2 bis auf weiteres erhal-
ten bleiben. Konditionen bestehender Vertrage von Tele2
Kunden sollen beibehalten und die Tele2 Mitarbeiter von
Sunrise weiterbeschaftigt werden.

5. Tele2 habe sich in der Schweiz fir eine Neuorientie-
rung entschieden. Dies allen voran deshalb, weil die
notwendigen Kundenzugénge fehlten und diese nur
durch hohe Investitionen (,letzte Meile*) sichergestellt
werden konnten. Ohne diese konnten langfristig auch

keine flachendeckenden Festnetz-Dienstleistungen an-
geboten werden.

6. Bis anhin habe Tele2 einzig Dienstleistungen basie-
rend auf Vorleistungsprodukten von Swisscom weiterver-
kauft (Carrier Preselection und ADSL). Der damit erwirt-
schaftete Gewinn sei nicht ausreichend gewesen. Zum
Bestehen in diesem Markt wiirden héhere Margen und
Kundenzahlen bendtigt, um Investitionen in Infrastruktur
und damit verbundene Skaleneffekte sicherzustellen. Nur
so koénnten die verhaltnismassig hohen Fixkosten ge-
deckt werden.

7. Aus den oben genannten Griinden beabsichtigt Tele2,
sich aus der Schweiz zurickzuziehen. Da Sunrise seit
langerem National Roaming-Partner im Mobilfunk ist,
wurden mit diesem Unternehmen Verhandlungen aufge-
nommen.

8. Sunrise bietet sich mit dieser allfalligen Ubernahme
die Mdglichkeit, weitere Kundschaft zu akquirieren und
dadurch zusétzliche Skaleneffekte zu nutzen. Durch die
Ubernahme kann Sunrise die Ertragskraft weiter starken.

B ERWAGUNGEN
B.1 Geltungsbereich

9. Das Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wettbe-
werbsbeschrankungen vom 6. Oktober 1995 (KG; SR
251) qilt fur Unternehmen des privaten und 6ffentlichen
Rechts, die Kartell- oder andere Wettbewerbsabreden
treffen, Marktmacht austben oder sich an Unterneh-
menszusammenschlissen beteiligen (Art. 2 KG).

B.1.1 Unternehmen

10. Als Unternehmen gelten alle selbstdndigen Einheiten,
die sich als Produzenten von Gitern oder Dienstleistun-
gen am Wirtschaftsprozess beteiligen und im konkreten
Fall als Anbieter oder Nachfrager auftreten. Die am Zu-
sammenschluss beteiligten Unternehmen sind als solche
Unternehmen zu qualifizieren.

B.1.2 Unternehmenszusammenschluss

11. Nach Art. 4 Abs. 3 KG gilt als Unternehmenszusam-
menschluss jeder Vorgang, wie namentlich der Erwerb
einer Beteiligung oder der Abschluss eines Vertrages,
durch den ein oder mehrere Unternehmen unmittelbar
oder mittelbar die Kontrolle tGiber ein oder mehrere bisher
unabhéngige Unternehmen oder Teile von solchen er-
langen.

12. Sunrise beabsichtigt die Ubernahme von Tele2 mit
allen Aktiven und Passiven. Sunrise wird nach einer all-
falligen Ubernahme Tele2 alleine kontrollieren. Dies ist
gemass Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG als Zusammenschluss zu
qualifizieren.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

13. 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.
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B.3 Meldepflicht

14. Vorhaben Uber Zusammenschlisse von Unterneh-
men sind vor ihrem Vollzug der Wettbewerbskommission
zu melden, sofern im letzten Geschéftsjahr vor dem Zu-
sammenschluss die beteiligten Unternehmen einen Um-
satz von insgesamt mindestens zwei Milliarden Franken
oder einen auf die Schweiz entfallenen Umsatz von ins-
gesamt mindestens 500 Millionen Franken erzielten (Art.
9 Abs. 1 Bst. a KG) und mindestens zwei der beteiligten
Unternehmen einen Umsatz in der Schweiz von je min-

destens 100 Millionen Franken erzielten (Art. 9 Abs. 1
Bst. b KG).

15. Werden die Umsatzschwellen im Sinne von Art. 9
Abs. 1 KG und nach Art. 3 bis 5 der Verordnung tber die
Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen (VKU;
SR 251.4) erreicht, so liegt ein meldepflichtiger Zusam-
menschluss vor. Die beiden Unternehmen erzielten im
Jahr 2007 folgende Umsatze:

Tabelle 1: Umsétze der beiden am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen

Unternehmen Umsatz 2007 in Mio. CHF
Sunrise 1’895
Tele2 269
Gemeinsam 2'164

16. Die beteiligten Unternehmen erzielten somit gemein-
sam einen Umsatz von Uber 2 Mrd. CHF, womit der
Schwellenwert von Art. 9 Abs. 1 Bst. a KG erreicht wur-
de.

17. Im Jahre 2007 erwirtschafteten beide Unternehmen
in der Schweiz einen Umsatz von mehr als 100 Mio. CHF
(siehe Art. 9 Abs. 1 Bst. b KG). Es besteht somit gemass
Art. 9 Abs. 1 KG eine Meldepflicht.

B.4 Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens
nach erfolgter vorlaufiger Prifung

18. Meldepflichtige Zusammenschliisse unterliegen der
Prufung durch die Wettbewerbskommission, sofern sich
in einer vorlaufigen Prifung Anhaltspunkte ergeben,
dass sie eine marktbeherrschende Stellung begriinden
oder verstarken (Art. 10 Abs. 1 KG).

19. Um zu beurteilen, ob Anhaltspunkte daflir bestehen,
dass durch den Zusammenschluss eine marktbeherr-
schende Stellung begrindet oder verstarkt wird, sind
zunachst 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
B.4.1.1

20. Der sachlich relevante Markt umfasst alle Waren und
Leistungen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich
ihrer Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwen-
dungszweckes als substituierbar angesehen werden (vgl.
Art. 11 Abs. 3 Bst. a VKU).

B.4.1.1.1. Breitband-Internet-Markt

21. In diesem Markt fragen Endkunden eine Verbindung
ins Internet nach. Dabei kann zwischen einer Dial-up-
und einer Breitbandverbindung unterschieden werden.
Unterschiedlich sind die Bandbreiten dieser beiden Ver-
bindungstypen. Dial-up-Verbindungen nutzen die tiefen

Sachlich relevante Markte

Frequenzen des Kupferkabels, Breitbandverbindungen
die héheren Frequenzen. Dies erlaubt bei Breitbandver-
bindungen ein paralleles Telefonieren und Surfen im
Internet, was bei Dial-up-Verbindungen nicht méglich ist.

22. Eine genaue Definition, ab welcher Ubertragungsrate
eine Internetverbindung als breitbandig bezeichnet wer-
den kann, existiert nicht. Die internationale Fernmelde-
union (ITU) definiert ein Dienst oder ein System als breit-
bandig, wenn die Datenubertragungsrate 2048 kbit/s
Ubersteigt. Bei kleineren Bandbreiten wird von Dial-up-
Verbindungen gesprochen. Diese erlauben Geschwin-
digkeiten bis 56 kbit/s ohne und 128 kbit/s mit ISDN-
Modem.

23. Weiter unterscheiden sich die beiden Anschlusstech-
nologien betreffend Preise. Wéahrend bei einer Dial-up-
Verbindung jede Minute einzeln verrechnet wird, so ist
bei Breitbanddiensten eine monatlich Grundgebihr zu
entrichten (Pauschaltarif), welche unabhangig vom zeitli-
chen Internetgebrauch oder der bezogenen Datenmenge
ist (RPW 2008/1, S. 223, Rz. 11 ff.).

24. Der relevante Markt umfasst aus Sicht der Endkun-
den aus den genannten Griinden den Zugang zu Breit-
banddiensten. Zum relevanten Markt gehdren die lei-
tungsgebundenen Technologien, welche auf dem Netz
und insbesondere der Kupferleitung von Swisscom beru-
hen (u.a. Bitstream Access, ADSL bzw. BBCS) sowie
CATV, PLC und Glasfaser (RPW 2004/4 S. 1270 Rz.
27).

B.4.1.1.2.

25. Endkunden fragen typischerweise an einem be-
stimmten Standort eine flr Sprachtelefonie geeignete
Verbindung zum o6ffentlichen Telefonnetz fur abgehende
und eingehende Anrufe sowie die Bereitstellung weiterer
Dienste nach. Damit eine solche Verbindung erfolgen
kann, wird ein Anschluss benétigt, wobei es sich bei
standortgebunden Zugédngen um einen Festnetzan-
schluss handelt.

Festnetz-Telefonie-Markt
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26. Ausgehend von Sprachtelefonie-Dienstleistungen ist
generell festzustellen, dass Telefonieren Uber das Fest-
netz erheblich gilnstiger ist als das Mobiltelefonieren,
respektive kaum Preiskorrelationen oder gleichlaufige
Preisentwicklungen bestehen, was gegen eine Subsitu-
ierbarkeit spricht. Ebenso lasst sich feststellen, dass das
erhebliche Wachstum der Anzahl Mobilfunkanschlisse
betreffend Mobilfunkkunden zu keinem signifikanten
Ruckgang der Anzahl Festnetzkunden gefihrt hat, was
damit zusammenhangen koénnte, dass gleichzeitig mit
dem Festnetzanschluss oft auch ein (Breitband-)Inter-
netzugang nachgefragt wird.

27. Ausgehend von Festnetzanschlussen ist zu fragen,
welche Anschliisse geeignet sind, Sprachtelefonie zu
tibertragen. Das Ubertragen von Sprachtelefonie ist ohne
Weiteres basierend auf dem urspringlich dafiir konzipier-
ten, mehrheitlich aus Kupferkabel bestehenden An-
schlussnetz von Swisscom mdglich (i.d.R. plain old te-
lephone service; POTS). Im Folgenden ist zu prifen,
inwiefern insbesondere die internetprotokollbasierte Tele-
fonie, welche Uber andere drahtgebundene Anschluss-
netze ubertragen wird, als Alternative angesehen werden
kann.

28. Mittels internetprotokollbasierter Telefonie besteht die
Maoglichkeit Gber einen Breitbandzugang zu telefonieren.
In der Regel wird fir internetprotokollbasierte Sprachtele-
fonie der in verschiedenen Zusammenhéngen verwende-
te Begriff VoIP (Voice over IP [Internet Protocol]) benutzt.
Gewisse VolP-Anwendungen lassen sich hinsichtlich
Sprachqualitat mittlerweile mit denjenigen der herkbmm-
lichen Telefonie vergleichen. Dabei kénnen diejenigen
VolP-Anwendungen als Substitute zur herkémmlichen
Telefonie betrachtet werden, die bezlglich Zuverlassig-
keit, Sprachqualitéat und eingesetzter Endgeraten (insbe-
sondere Telefon zu Telefon) mit der herkdmmlichen Te-
lefonie vergleichbar sind. VoIP wird in der Schweiz mitt-
lerweile bei steigender Popularitdt von mehreren FDA,
darunter auch Kabelnetzunternehmen, angeboten (RPW
2005/3, S. 589, Rz. 18 ff.).

29. Der relevante Markt umfasst aus den genannten
Grinden drahtgebundene Festnetzanschliisse, welche
zur Ubertragung von Sprachtelefonie (POTS oder IP-
basiert) geeignet sind, wobei im Falle der IP-basierten
Ubertragung ein Breitbandanschluss notwendig ist (RPW
2005/3, S. 591, Rz. 28).

B.4.1.1.3. Mobilfunk-Markt

30. Im Retail-Markt Mobilfunk fragen Endkunden ein
Kommunikationsmittel nach, mit welchem sie eine Ver-
bindung von A nach B sicherstellen kdnnen. Aus Sicht
der Endkunden unterscheidet sich die Verbindungen von
A nach B oder von B nach A nicht betreffend Verwen-
dungszweck. Allenfalls gibt es den Unterschied, dass die
finanziellen Folgen bei der anrufenden Person anfallen.
Erhalt somit ein Mobilfunkteilnehmer einen Anruf, so
muss er nichts bezahlen. Eine Ausnahme besteht dann,
wenn sich der Kunde im Ausland befindet; dann kommen
sogenannte Roaming-Gebihren zur Anwendung, bei
denen auch der angerufene Endkunde in Abhangigkeit
von telefonierten Minuten bezahlt (RPW 2008/2, S. 345
Rz. 48 ff.).

31. Marktgegenseite der Endkunden A und B sind Mobil-
funkanbieter (MFA), welche die zur Kommunikation not-
wendige Infrastruktur aufbauen und unterhalten. Dabei
kann ein Anruf in Originierung, Transit und Terminierung
unterteilt werden. Die von den Endkunden erwirtschafte-
ten Einnahmen kommen den jeweiligen Anbietern von
Originierung, Transit und Terminierung zu. Diese drei
Leistungen kdnnen theoretisch von drei unterschiedli-
chen FDA erbracht werden, was sich auf den Preis eines
Anrufes auswirken kann.

32. Ein Kunde entscheidet sich hauptsachlich wegen
folgenden zwei Eigenschaften fiir einen Mobilfunkvertrag:

- Der Kunde hat im Falle vorhandener Netzabdeckung
die Moglichkeit, immer, wann und wo er auch gerade
ist, zu telefonieren.

33. Diese beiden Eigenschaften des Mobilfunks unter-
scheiden diesen in entscheidender Weise von einem
Festnetzanschluss. Im Weiteren ist ein Mobilfunkan-
schluss personenbezogen, wahrend ein Festnetzan-
schluss meistens ortsbezogen ist.

34. In ihrer Praxis teilt die Wettbewerbskommission den
Mobilfunkdienstleistungsmarkt in zwei Ebenen ein; die
Wholesale- und die Retail-Ebene (RPW 2002/1, S. 118
ff.). Beim obigen Zusammenschluss wird hier vorerst nur
die Retail-Ebene betrachtet und nachfolgend beim Markt
fur Mobilfunk-Terminierung die Wohlesale-Ebene.

B.4.1.1.4.

35. Ein Anruf in Mobilfunknetze setzt sich aus Originie-
rung, Transit und Terminierung zusammen. Beim Mobil-
funk-Terminierungs-Markt handelt es sich um die Termi-
nierung eines Anrufes in das eigene Netz. Dabei ist jede
MFA verpflichtet, Anrufe von anderen MFA in ihr eigenes
Netz zu terminieren (RPW 2006/4, S. 744, Rz. 49).

B.4.1.2

36. Der raumlich relevante Markt umfasst das Gebiet, in
welchem die Marktgegenseite die den sachlichen Markt
umfassenden Waren oder Leistungen nachfragt oder
anbietet (vgl. Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU).

37. Breitband-Internet basiert auf dem Festnetz der
Schweiz. Dieses ist fernmelderechtlich auf den Schwei-
zer Markt beschrankt. Zudem bieten die FDA der
Schweiz ausschliesslich innerhalb der Schweiz Dienst-
leistungen an. Gleiches gilt somit auch fur den Festnetz-
Markt.

Mobilfunk-Terminierungs-Markt

Raumlich relevante Markte

38. Im Mobilfunkmarkt und in gleicher Weise fir den
Mobilfunk-Terminierungs-Markt besitzen die Unterneh-
men nationale Konzessionen, womit sie rechtlich auf ein
nationales Angebot in der Schweiz eingeschrankt sind.
Des Weiteren bieten die MFA nur schweizweit ihre
Dienste an.

39. Die vier abgegrenzten relevanten Markte kdnnen
somit raumlich schweizweit abgegrenzt werden.

! BAKOM, ,Indikatoren zur Entwicklung der Telekommunikation in der
Schweiz®, 31.10.2007, www.bakom.admin.ch/dokumentation/zahlen/
00744/00746/ S. 5.
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B.4.2 Voraussichtliche Stellung in den betroffenen
Markten

40. Es werden nur diejenigen sachlichen und rdumlichen
Méarkte einer eingehenden Analyse unterzogen, in wel-
chen der gemeinsame Marktanteil in der Schweiz von
zwei oder mehr der beteiligten Unternehmen 20 % oder
mehr betragt oder der Marktanteil in der Schweiz von

einem der beteiligten Unternehmen 30% oder mehr be-
tragt (vgl. Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU, diese Markte wer-
den hier als ,vom Zusammenschluss betroffene Méarkte*
bezeichnet). Wo diese Schwellen nicht erreicht werden,
kann von der Unbedenklichkeit des Zusammenschlusses
ausgegangen werden. In der Regel eribrigt sich dann
eine nahere Priifung.

Tabelle 2: Marktanteile von Sunrise und Tele2; Stand 2007°

Sunrise [%] Tele2 [%] Kumulierter [%]
Breitband-Internet-Markt 10,0 3,4 13,4
Festnetz-Telefonie-Markt 11,4 7,63 19,0
Mobilfunk-Markt 18,7 <0,8 <19,5
Mobilfunk-Terminierungs-Markt 100,0 100,0 100,0

41. Den Anteilen aus Tabelle 2 ist zu entnehmen, dass
einzig der Mobilfunk-Terminierungs-Markt ,ein betroffe-
ner Markt" im Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU ist.
Auch im Mobilfunk-Markt kommen die beiden Unterneh-
men nach einem allfalligen Zusammenschluss nicht auf
die erforderlichen 20 %. Trotzdem werden die vier Mark-
te nachfolgend vertiefter analysiert.

B.4.2.1 Breitband-Internet-Markt
. Aktueller Wettbewerb

42. Aus Tabelle 2 wird ersichtlich, dass der kumulierte
Marktanteil nach dem allfalligen Zusammenschluss von
Sunrise und Tele2 ca. 13,4 % betragt. Es kann somit
gemass Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU nicht von einem ,vom
Zusammenschluss betroffener Markt* gesprochen wer-
den.

43. In Tabelle 3 sind die Marktanteile der Anbieter von
Breitband-Internet via ADSL und via Kabelnetz aufge-
fuhrt. Im DSL (Digital Subscriber Line)-Bereich kommt es

Tabelle 3: Marktanteile Breitband-Internet

zu einer Konsolidierung des zweit- und drittgréssten An-
bieters; dies fiihrt zu einem kumulierten Marktanteil von
67 % der beiden grossten DSL Anbieter. Diesbezliglich
stellt sich die Frage, ob Swisscom und die fusionierte
Sunrise den Markt nicht kollektiv beherrschen kénnten.

44. Breitband-Internet Anschlisse von Sunrise und
Swisscom werden auch von Cablecom mit Angeboten
basierend auf Kabelnetz konkurrenziert. Die unterschied-
lichen Technologien fihren zu verschiedenen Kosten-
strukturen. Dieses Argument erschwert es fur Sunrise
und Swisscom den Markt kollektiv zu beherrschen. Des-
halb kann eher nicht von einer kollektiven Marktbeherr-
schung ausgegangen werden.

45. Drahtlose Verbindungen kommen nur bedingt als
Substitut zu DSL in Frage. Zum einen ist die Ausfalls-
wabhrscheinlichkeit infolge ausserer Einflisse hoéher und
zum anderen sind nur geringere Distanzen mit diesen
Technologien machbar.

Swisscom

Cablecom

Sunrise Tele2 Green VTX

DSL [...]

10,0 3,4 [...] [...]

Marktanteile [%0]
Kabel

[.]

1. Potenzieller Wettbewerb

46. Zukinftig werden einige neue Akteure basierend auf
der Glasfaser-Technologie Breitband-Internet anbieten.
Bis auf weiteres sind jedoch erst in einigen Stadten
Glasfaserkabel bis ins Haus verlegt (Fiber to the Home;
FTTH). Sowohl Elektrizitatswerke als auch FDA haben
jedoch angekindigt, dass sie in den nachsten Jahren
den Ausbau forcieren wollen.

% Daten aus BAKOM, ,Indikatoren zur Entwicklung der Telekommuni-
kation in der Schweiz“, 31.10.2007, www.bakom.admin.ch/doku
mentation/zahlen/00744/00746/.

® Kundenzahl Festnetz von Tele2, Stand 30. Juni 2008: 305'000; ins-
gesamt Anzahl Festnetzvertrage: 4'015'000 (BAKOM, ,Indikatoren zur
Entwicklung der Telekommunikation in der Schweiz“, 31.10.2007).

* Siehe bspw. ewz.zirinet, ,Das Breitbandnetz fiir alle*, www.stadt-
zuerich.ch/internet/ewz/home.html.
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lll.  Zwischenergebnis

47. Im Breitband-Internet-Markt konkurrieren sich Sunri-
se, Swisscom und einige kleinere Anbieter im DSL-
Bereich. Cablecom bietet basierend auf Kabelnetz eben-
falls Breitband Internet-Dienstleistungen an. In naher
Zukunft wird den FDA zuséatzlich im Bereich Glasfaser-
Technologie durch stadtische Elektrizitatswerke Konkur-
renz erwachsen.

B.4.2.2
IV.  Aktueller Wettbewerb

Festnetz-Telefonie-Markt

48. FDA missen die freie Wahl der Dienstanbieterin fir
nationale und internationale Verbindungen sicherstellen
(Carrier Preselection; CPS), wobei die Kommunikations-
kommission (ComCom) die Einzelheiten unter Berick-
sichtigung der technischen Entwicklung und der interna-
tionalen Harmonisierung regelt (Art. 28 Abs. 4 FMG). Die
Einzelheiten wurden in Art. 9 ff. der Verordnung der Eid-
genossischen Kommunikationskommission betreffend
das Fernmeldegesetz (ComComV; SR 784.101.112) und
im Anhang 2 zur ComComV, Technische und administra-
tive Vorschriften betreffend die freie Wahl der Dienstan-
bieterin fur nationale und internationale Verbindungen
festgelegt (SR 784.101.112/2).

Tabelle 4: Marktanteile Festnetz-Telefonie®

49. CPS erlaubt es FDA, ohne grosse Eintrittsbarrieren
Festnetz-Telefonie anzubieten. In Vergangenheit hat sich
jedoch gezeigt, dass ein Verbleiben im Markt eine gewis-
se Grosse erfordert. Festnetz wird sehr oft im Gesamt-
paket mit Breitband-Internet angeboten (2008/1, S. 219,
Rz. 39 ff.).

50. Aus Tabelle 2 wird ersichtlich, dass der kumulierte
Marktanteil nach dem allfalligen Zusammenschluss von
Sunrise und Tele2 19,0 % betragt. Es kann somit ge-
mass Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU auch hier nicht von ei-
nem ,vom Zusammenschluss betroffener Markt“ gespro-
chen werden.

51. Swisscom ist in diesem Markt mit 67,6 % (siehe Ta-
belle 4) dominant. Auch nach dem allfélligen Zusammen-
schluss wiirde neben Swisscom und Sunrise auch
Cablecom weiterhin als dritter Anbieter mit namhaftem
Marktanteil in diesem Markt konkurrieren. Die Kunden-
zahlen in diesem Markt sind rucklaufig.

52. Das konventionelle Telefonieren wird zudem je lan-
ger je mehr durch IP-basiertes Telefonieren lber Breit-
band-Internet substituiert. Dies ist billiger und verursacht
nur geringe Zusatzkosten, sofern im Hause bereits ein
Computer in Betrieb ist. Zuséatzlichen Schub wird die IP-
Telefonie zukinftig durch die hohen Bandbreiten von
Glasfaserinfrastruktur erhalten.

Swisscom Sunrise

Tele2 Cablecom andere

67,6

Marktanteile [%0] 11,4

7,6 7,2 6,2

V. Zwischenergebnis

53. Obwohl Sunrise mit der allfalligen Ubernahme von
Tele2 die Position neben Swisscom festigen kann, be-
steht weiterhin gentigend Wettbewerb von Cablecom und
anderen kleineren Anbietern. Es gilt weiter festzuhalten,
dass die Kundenzahlen der Festnetz-Telefonie riicklaufig
sind. und der Festnetz-Bereich vor allem vom Mobilfunk-
Bereich und von der IP-basierten Internet-Telefonie kon-
kurrenziert wird.

B.4.2.3 Mobilfunk-Markt
I, Aktueller Wettbewerb

54. Auch dies ist kein ,vom Zusammenschluss betroffe-
ner Markt* (siehe Tabelle 2). Nach dem allfélligen Zu-
sammenschluss wird sich an der bisherigen Marktkons-
tellation nichts Wesentliches andern. Die der Tele2 erteil-
te Konzession kdnnte nur mit Einwilligung der ComCom
als Konzessionsbehorde auf Sunrise Ubertragen werden
(Art. 24d Abs. 1 FMG). Dadurch besteht fiir Unterneh-
men auch zukinftig die Mdoglichkeit in den Mobilfunk-
Markt einzutreten.

55. In den letzten Jahren sind auf dem Mobilfunkmarkt
einige neue Produkte der MFA eingefiihrt worden. Na-
mentlich handelt sich dabei um die Angebote M-Budget,
Natel Swiss Liberty, CoopMobile, Orange Optima, Yallo,
Aldi Salut, Tele2 Big und Smart Deal. Diese Produkte
unterscheiden sich meistens betreffend Preis von den

bisherigen Standard Angeboten der MFA und erweitern
die Auswahl der Konsumenten.

56. Konsequenz dieses Zusammenschlusses auf den
Mobilfunk-Markt wére jedoch, dass ein Anbieter weniger
im Markt ware und Sunrise ca. 1 % Marktanteil zulegen
kénnte.

® Indikatoren zur Entwicklung der Telekommunikation in der Schweiz,
Entwicklungen bis zum 31.12.2007, S. 6, www.bakom.admin.ch
/dokumentation/zahlen/00744/00746/
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Tabelle 5: Marktanteile Mobilfunk-Markt®
Swisscom Sunrise Orange Tele2
Marktanteile [%] 61,8 18,7 18,7 <0,8
. Potenzieller Wettbewerb B.4.2.4 Mobilfunk-Terminierungs-Markt

57. Mit Eintritten in den Mobilfunkmarkt ist zuklnftig eher
nicht zu rechnen, da wegen den hohen Infrastrukturkos-
ten eine sehr hohe Markteintrittsbarriere besteht. Mit dem
Zusammenschluss konnte die ComCom die Konzession
von Tele2 neu vergeben, jedoch missten interessierte
Unternehmen mit dem Bau neuer Infrastruktur hohe In-
vestitionen tatigen, was den Eintritt eines neuen Markt-
teilnehmers eher unwahrscheinlich erscheinen lasst.

lll.  Zwischenergebnis

58. Die Marktsituation im Mobilfunkmarkt wird sich nur
unwesentlich @ndern, da bereits bisher vieles von den
drei grossen MFA Orange, Sunrise und Swisscom aus-
ging. Konsequenz ist, dass Sunrise um ca. 1 % wachsen
wirde und ein Konkurrent weniger vorhanden ware. Wei-
terhin besteht jedoch die Moglichkeit eines Marktzutritts,
da die Konzession von der ComCom an ein neu eintre-
tendes Unternehmen tbertragen werden konnte.

Tabelle 6: Mobilfunk-Terminierungs-Umséatze der MFA

l. Aktueller Wettbewerb

59. In Tabelle 6 sind die mit Mobilfunk-Terminierung ge-
nerierten Jahresumséatze. Daraus kdnnen nicht direkt
Marktanteile berechnet werden, da zum einen der Ge-
samtumsatz dieses Marktes nicht bekannt ist und zum
anderen die FDA unterschiedliche Terminierungsgebih-
ren haben, die sie im Verlaufe der Zeit auch immer wie-
der angepasst haben. Da bereits bisher alle Marktteil-
nehmer einen Marktanteil von 100 % hatten (RPW
2006/4, S. 744, Rz. 49), bewirkt der allfallige Zusammen-
schluss diesbezlglich keine Veranderung. Tele2 hatte in
Vergangenheit mit Sunrise ein National Roaming Ab-
kommen und deshalb wurden bereits bisher ein Grossteil
der Mobilfunkanrufe auf dem Mobilfunknetz von Sunrise
terminiert.

2005

Umsatz Mobilfunk-Terminierung [Mio. CHF]

2006 2007

[.]

Orange

[...] [..]

Swisscom

[.]

[.] [.]

Sunrise

[.]

[..] [..]

Tele2 -

[..]

[...]

1. Zwischenergebnis

60. Auf dem Mobilfunk-Terminierungs-Markt kommt es
nur zu marginalen Anderungen.

B.4.3 Ergebnis

61. 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 Pru-
fung des Zusammenschlusses nach Art. 10 KG sind da-
her nicht gegeben.

Quelle: Befragung Unternehmen

® Indikatoren zur Entwicklung der Telekommunikation in der Schweiz,
Entwicklungen bis zum 31.12.2007, S. 8, www.bakom.admin.
ch/dokumentation/zahlen/00744/00746/
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B 2.3 5. Airtrust AG/Edelweiss Air 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

Mitteilung geméass Art. 16 Abs. 1 VKU vom
15. April 2008
Stellungnahme der  Wettbewerbskommission vom
9. April 2008

Das Sekretariat der Wettbewerbskommission beantragt
beim Zusammenschlussvorhaben Airtrust AG / Edel-
weiss Air AG auf eine Priifung zu verzichten.

Der Antrag begriindet sich wie folgt:
A SACHVERHALT

1. Am 14. Méarz 2008 hat die Wettbewerbskommission
die Meldung Uber ein Zusammenschlussvorhaben der
Airtrust AG, Zug (Airtrust) bzw. Swiss International Air
Lines AG, Basel (Swiss) und der Edelweiss Air AG, Zu-
rich (Edelweiss) erhalten. Demnach beabsichtigt Airtrust,
von Kuoni Reisen AG, Zirich (Kuoni) 100 % der Aktien
an der Edelweiss zu Ubernehmen. Zudem kauft Swiss
drei Fluggerate Airbus A320-214 von der Alp Air Hol-
dings Limited (Alp Air), Jersey. Die Alp Air ist eine
100 %-ige Tochtergesellschaft der Kuoni Travel Ltd.,
London. Kuoni Travel Ltd. ihrerseits ist eine 100 %-ige
Tochtergesellschaft der Kuoni. Die Kuoni wiederum ist
eine 100 %-ige Tochtergesellschaft der Kuoni Travel
Holding AG, Zurich (Kuoni Travel Holding). Damit erwer-
ben Airtrust/Swiss samtliche Aktivitaten der Kuoni im
Bereich der Beférderung von Flugpassagieren.

2. Die Deutsche Lufthansa AG, Kdln (Lufthansa) steht an
der Spitze des Lufthansa-Konzerns und ist in den Ge-
schaftsfeldern Passagierbeférderung, Catering, Logistik,
Technik, IT-Services und weitere flugbetriebsnahe Berei-
che tatig. Im vorliegenden Fall ist die Passagierbeférde-
rung von Bedeutung. Die Lufthansa Passage Airline (LH)
ist ein Bereich von Lufthansa, wohingegen Lufthansa
CityLine GmbH (LH Cityline) und Air Dolomiti (Dolomiti)
100 %-ige Tochtergesellschaften von Lufthansa sind. Mit
Ausnahme der sog. ,ad-hoc“-Charter, d.h. sehr kurzfristi-
ges Vermieten von ganzen Flugzeugkapazitaten an Rei-
seunternehmen oder Privatpersonen, hat weder LH noch
LH Cityline und Dolomiti Aktivitaten im Bereich der Di-
rektflige an Feriendestinationen aus der Schweiz.

3. Weiter halt Lufthansa 49 % der Fluggesellschaft Eu-
rowings AG (Eurowings), die ihrerseits 100 % der Billig-
fluggesellschaft Germanwings GmbH (Germanwings)
halt. Zudem kontrolliert Lufthansa mittels einer Stimm-
bindungsvereinbarung mit einem Treuhénder von Albert
Knauf, dem Hauptaktionar von Eurowings, weitere
1.0001 % Eurowings-Anteile und damit die Eurowings
bzw. deren Tochtergesellschaft Germanwings. Weder
Eurowings noch Germanwings bieten gemass Informati-

onen der Parteien Direktverbindungen aus der Schweiz
an Feriendestinationen an.

4. Lufthansa héalt zurzeit auch noch eine Beteiligung von
24,9 % an Condor Flugdienst GmbH (Condor), welche
aber im Rahmen einer Transaktion voraussichtlich im
Februar 2010 an Air Berlin Gbergehen sollen. Auch Con-
dor bietet derzeit aus der Schweiz keine Direktverbin-
dungen an Feriendestinationen an.

5. Daruber hinaus kontrolliert Lufthansa gemeinsam mit
Turkish Airlines durch eine Beteiligung von jeweils 50 %
Ekspres Havacilik Anonim Sirketi (SunExpress), eine
deutsch-tiirkische Ferien-Fluggesellschaft mit Sitz in
Antalya. SunExpress verbindet verschiedene Lander mit
den turkischen Flughafen Istanbul, Antalya und Izmir. So
unterhalt SunExpress ab Antalya drei wdchentliche Li-
nienflige nach Basel und vier wdchentliche Linienflige
nach Zirich sowie ab Izmir, einen woéchentlichen Linien-
flug nach Zurich.

6. Zusammengefasst ergibt sich somit Folgendes: Von
den Fluggesellschaften im Lufthansa-Konzern fliegt
nebst Swiss nur SunExpress aus der Schweiz direkt an
Feriendestinationen. Alle anderen Konzernfluggesell-
schaften bieten derzeit keine Direktverbindungen aus der
Schweiz an Feriendestinationen an, ebenso wenig indi-
rekte Verbindungen aus der Schweiz an Langstreckenfe-
riendestinationen.

7. Zurzeit befindet sich Lufthansa in Gesprachen mit TUI
Travel PLC (Tui Travel), einer Tochtergesellschaft des
Touristikkonzerns TUlI AG (TUI), deren Ziel es ist, die
unter der Marke TUIfly zusammengefassten Fluggesell-
schaften der TUI mit Germanwings und Eurowings unter
dem Dach eines Gemeinschaftsunternehmens von Luft-
hansa und TUIl zusammenzufuhren. Zunachst miissen
diesbeziiglich aber eine Due Diligence sowie Detailver-
handlungen erfolgen. Der Zusammenschluss bedarf
ebenfalls der Freigabe durch die Europaische Kommissi-
on.

8. Nachfolgend wird der mdgliche Zusammenschluss
zwischen Lufthansa und Tui Travel unter dem Vorbehalt
von Art. 21 Verordnung uber die Kontrolle von Unter-
nehmenszusammenschliissen (VKU; SR 251.4) ausser
Acht gelassen.

A.1 Beteiligte Unternehmen
schlussvorhaben

und Zusammen-

9. Die Airtrust ist eine blosse Holdinggesellschaft. Sie
wird zu 100 % von der Lufthansa gehalten und halt selbst
100 % der Aktien an Swiss, welche eine schweizerische
Fluggesellschaft zur Beforderung von Passagieren,
Fracht und Post im In- und Ausland betreibt. Die Swiss
ist sowohl im Linien- als auch im Charterfluggeschaft
tatig und bedient mit derzeit 71 Flugzeugen (plus 7 Gera-
te im Wetlease) im Winterflugplan 2007/08 insgesamt 71
(43 européische und 28 interkontinentale) Destinationen
in 42 Landern.
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10. Kuoni gehért zu den fuhrenden Reiseveranstaltern in
der Schweiz und in Europa, wobei sie Spezialistin fur
Reisen aller Art ist und im Segment der Ferienreisen
unter verschiedenen Markennamen (u.a. Frantour Suisse
SA, Manta Reisen AG etc.) auftritt. In der Schweiz hat
Kuoni Uber hundert Reisebiros sowie finf Franchise-
Partner, welche Kuoni-Produkte wie auch Produkte an-
derer Reiseveranstalter vertreiben.

11. Edelweiss ist im Bereich Personentransport und dort
im Charterflugverkehr tatig und bedient mit derzeit 4
Flugzeugen insbesondere Flugrouten an sog. Warmwas-
serstandorte (,warm water flights) im Mittelmeerraum,
auf den Kanarischen Inseln, am Roten Meer und in
Ubersee (zurzeit Karibik, Brasilien, Malediven, Sri Lanka
und Kenya). In aufkommensschwachen Saisonzeiten
vermietet Edelweiss teilweise Flugzeuge, um eine erhéh-
te Auslastung der Flugzeugkapazitaten zu erzielen.

12. Mit dem Zusammenschlussvorhaben Gbernimmt
Airtrust von Kuoni 100 % der Aktien an Edelweiss und
Swiss erwirbt zusatzlich von Alp Air, Tochtergesellschaft
von Kuoni (vgl. Ziff. 1) drei Fluggerate vom Typ Airbus
A320-214. Der Leasingvertrag [...] mit Bezug auf das
Fluggerat Airbus A330-243 soll auch nach dem geplan-
ten Zusammenschluss bei Edelweiss bestehen bleiben.

13. Weiter treffen Airtrust/Swiss und Kuoni [eine] Koope-
rationsvereinbarung (Kooperationsvertrag) [...].

14. Kuoni hat [...] die Mdglichkeit, die von ihr gewiinschte
Flugkapazitat entweder bei Edelweiss oder [...] bei jedem
anderen Anbieter im Markt frei zu erwerben. Edelweiss
[...] tragt [...] das volle wirtschaftliche Risiko des Flugbe-
triebes [und] kann [...] die Sitzkapazitaten Uber eigene
Kanéale vermarkten.

15. [Kuoni und Airtrust/Swiss vereinbaren einen Partner-
schaftsvertrag mit Bezug auf Hotelbuchungen.]

A.2 Ziele des Zusammenschlussvorhabens

16. Das vorliegende Zusammenschlussvorhaben ermdég-
licht es Swiss, im Segment der Ferienflige zu wachsen
und das eigene Flugprogramm u.a. mit neuen Langstre-
ckendestinationen zu ergénzen. [...]

17. Fir Edelweiss bedeutet die Integration in Swiss, sich
von der Abhangigkeit ihres Hauptkunden Kuoni bis zu
einem gewissen Grad zu Iésen und durch die Méglichkeit
des selbstandigen Vertriebs von Sitzplatzkapazitaten zu
wachsen. Zudem verspricht sich Edelweiss von der Zu-
sammenarbeit mit Swiss Synergien in der Héhe von [...]
v.a. in den Bereichen Bodenabfertigung, Unterhalt und
Flugzeudfinanzierung.

18. Durch den Verkauf von Edelweiss kann sich Kuoni
der mit dem Betrieb einer Fluggesellschaft verbundenen
Risiken entledigen, sowie einen grossen Teil des Auslas-
tungsrisikos auf die Swiss Uberwalzen. Dartber hinaus
hat Kuoni vermehrt die Mdglichkeit, Flugleistungen bei
anderen Anbietern als Edelweiss zu Marktpreisen einzu-
kaufen. Ziel von Kuoni ist es, sich auf das Kerngeschaft
der Reisevermittlung zu konzentrieren.

A.3 Keine Zustandigkeit der Europaischen Kom-
mission

19. Vorliegendes Zusammenschlussvorhaben wurde
nicht bei der Européischen Kommission gemeldet.

20. Gemass Art. 2 des Abkommens zwischen der
Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Européi-
schen Gemeinschaft Giber den Luftverkehr (Luftverkehrs-
abkommen, SR 0.748.127.192.68) sind die Bestimmun-
gen dieses Abkommens in dem Umfang anwendbar, in
dem sie den Luftverkehr betreffen.

21. Art. 11 Abs. 1 Luftverkehrsabkommen sieht vor, dass
die Organe der EU Art. 8 und 9 Luftverkehrsabkommen
anwenden, wobei bei der Zusammenschlusskontrolle das
sog. ,one-stop-shop-Prinzip* fir die Zustandigkeit gilt."
Das heisst, dass die EU alle Unternehmenszusammen-
schlisse auf dem Gebiet der Luftfahrt kontrolliert, welche
die Schwellenwerte der EG-Fusionskontrollverordnung
Nr. 139/2004 erreichen und an denen schweizerische
Unternehmen beteiligt sind. Unterhalb der Umsatz-
schwellen bleibt die Wettbewerbskommission weiterhin
zustandig fiur die Beurteilung der Zusammenschlisse,
welchtza in den Anwendungsbereich des Kartellgesetzes
fallen.

22. Im vorliegenden Fall erreichen die beteiligten Unter-
nehmen Airtrust/Swiss und Edelweiss keinen gemein-
schaftsweiten Umsatz von jeweils mehr als 250 Mio.
EUR (Art. 1 Abs. 2 Bst. b EG-Fusionskontrollverord-
nung). Es liegt auch kein Zusammenschluss von ge-
meinschaftsweiter Bedeutung im Sinne von Art. 1 Abs. 3
EG-Fusionskontrollverordnung vor, weil u.a. der gemein-
schaftsweite Gesamtumsatz von mindestens zwei betei-
ligten Unternehmen jeweils 100 Mio. EUR nicht Uber-
steigt.

23. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
eine Zustandigkeit der EU-Kommission entféllt. Die Zu-
standigkeit der Wettbewerbskommission wird im folgen-
den Abschnitt geprift.

B ERWAGUNGEN
B.1 Geltungsbereich

24. Das Bundesgesetz lber Kartelle und andere Wett-
bewerbsbeschrankungen vom 6. Oktober 1995 (KG; SR
251) qilt fur Unternehmen des privaten und 6ffentlichen
Rechts, die Kartell- oder andere Wettbewerbsabreden
treffen, Marktmacht ausiiben oder sich an Unterneh-
menszusammenschliissen beteiligen (Art. 2 KG).

B.1.1 Unternehmen

25. Als Unternehmen gelten samtliche Nachfrager oder
Anbieter von Gitern und Dienstleistungen im Wirt-
schaftsprozess, unabhangig von ihrer Rechts- oder Or-
ganisationsform (Art. 2 Abs. 1bis KG). Die am Zusam-
menschluss beteiligten Unternehmen sind als solche
Unternehmen zu qualifizieren.

B.1.2 Unternehmenszusammenschluss

26. Als Unternehmenszusammenschluss gilt jeder Vor-
gang, namentlich der Erwerb einer Beteiligung oder der
Abschluss eines Vertrages, durch den ein oder mehrere

! VON BUREN, Auswirkungen des Luftverkehrsabkommens auf das

Wettbewerbsrecht, in: t. cottier/m. oeschger (Hrsg.), BTJP 2002, Die
sektoriellen Abkommen Schweiz-EG, 2002, S. 71 ff., S. 76.
2 VON BUREN, a.a.0.
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Unternehmen unmittelbar oder mittelbar die Kontrolle
Uber ein oder mehrere bisher unabhéangige Unternehmen
oder Teile von solchen erlangen (vgl. Art. 4 Abs. 3 Bst. b
KG).

27. Ein Unternehmen erlangt im Sinne von Art. 4 Abs. 3
Bst. b KG die Kontrolle tber ein bisher unabhangiges
Unternehmen, wenn es durch den Erwerb von Beteili-
gungsrechten oder auf andere Weise die Maoglichkeit
erhalt, einen bestimmenden Einfluss auf die Tatigkeit des
andern Unternehmens auszutben. Mittel zur Kontrolle
kénnen, einzeln oder in Kombination, insbesondere Ei-
gentums- oder Nutzungsrechte an der Gesamtheit oder
an Teilen des Vermdgens des Unternehmens sein,
ebenso wie Rechte oder Vertrage, die einen bestimmen-
den Einfluss auf die Zusammensetzung, die Beratungen
oder Beschliisse der Organe des Unternehmens gewéah-
ren (vgl. Art. 1 Verordnung Uber die Kontrolle von Unter-
nehmenszusammenschliissen; VKU).

28. An Edelweiss ist zurzeit Kuoni zu 100 % beteiligt,
wobei durch vorliegendes Zusammenschlussvorhaben
samtliche Aktien der Edelweiss an Airtrust Ubertragen
werden sollen, so dass Airtrust danach die alleinige Kon-
trolle Giber Edelweiss hat.

29. Das vorliegende Zusammenschlussvorhaben ist auf-
grund der beschriebenen Eigenschaften als Kontroller-
werb und damit als Unternehmenszusammenschluss im
Sinne von Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG zu qualifizieren.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

30. 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

31. Vorhaben lber Zusammenschlisse von Unterneh-
men sind vor ihrem Vollzug der Wettbewerbskommission
zu melden, sofern im letzten Geschéftsjahr vor dem Zu-
sammenschluss die beteiligten Unternehmen einen Um-
satz von insgesamt mindestens CHF 2 Mrd. oder einen
auf die Schweiz entfallenden Umsatz von insgesamt
mindestens CHF 500 Mio. erzielten (Art. 9 Abs. 1 Bst. a
KG) und mindestens zwei der beteiligten Unternehmen
einen Umsatz in der Schweiz von je mindestens CHF
100 Mio. erzielten (Art. 9 Abs. 1 Bst. b KG).

32. Die schweiz- und weltweiten Umsétze der Zusam-
menschlussparteien im Geschéftsjahr 2006° sind in fol-
gender Tabelle aufgefuhrt:

Umsatz weltweit (in Mio. CHF) Umsatz Schweiz (in Mio. CHF)
Lufthansa 31229 [> 100]*
Swiss [> 100] [> 100]
Edelweiss [> 100] [> 100]°
Kumuliert [> 31'339] [>200]

33. Wie daraus ersichtlich ist, haben die Zusammen-
schlussparteien im Geschéaftsjahr 2006 einen Umsatz
von insgesamt mindestens 2 Mrd. Franken und zwei der
beteiligten Unternehmen (Swiss und Edelweiss) erzielten
einen Umsatz von je Uber CHF 100 Mio. in der Schweiz.
Die Umsatzschwellen von Art. 9 Abs. 1 KG sind damit
Uberschritten. Das Zusammenschlussvorhaben ist mel-
depflichtig.

B.4 Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens
nach erfolgter vorlaufiger Prifung

34. Meldepflichtige Zusammenschlisse unterliegen der
Prufung durch die Wettbewerbskommission, sofern sich
in einer vorlaufigen Prifung Anhaltspunkte ergeben,
dass sie eine marktbeherrschende Stellung begriinden
oder verstarken (Art. 10 Abs. 1 KG).

35. Um zu beurteilen, ob Anhaltspunkte dafur bestehen,
dass durch den Zusammenschluss eine marktbeherr-
schende Stellung begrindet oder verstarkt wird, sind
zunéachst 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
B.4.1.1 Vorbemerkungen

36. Das vorliegende Zusammenschlussvorhaben fiihrt
nur auf Kurz- und Mittelstreckenfligen zu Uberschnei-
dungen im Téatigkeitsgebiet der Parteien. Im Bereich
Langstreckenflige an Feriendestinationen (berschnei-
den sich die Aktivitditen der Parteien nicht, da einzig
Edelweiss darin tatig ist. Im Segment Luftfracht und Be-
forderung von Post im In- und Ausland Uberschneiden
sich die Tatigkeiten der Parteien nicht, weil einzig Swiss
darin tatig ist.

® Obwohl sich grundsatzlich die Schwellenwerte nach dem Umsatz im
letzten Geschéftsjahr vor dem Zusammenschluss— im vorliegenden
Fall somit im Jahr 2007 — richten, wird nachfolgend von den Umsatz-
zahlen vom Jahr 2006 ausgegangen, da die Jahresabschliisse von
2007 noch nicht in revidierter Form vorliegen.

* Inkl. Swiss.

® Es handelt sich hierbei um eine Schatzung von Edelweiss, da keine
Statistiken der Umséatze nach Wohnsitz der Kunden gefiihrt werden.
Entsprechende Informationen stehen den Reise-Veranstaltern, nicht
aber Edelweiss zur Verfligung. Edelweiss schatzt, dass [...] ihrer Kun-
den Wohnsitz in der Schweiz haben.
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37. Die Parteien betonen, dass Marktanteile eine geringe
Aussagekraft Uber die tatsachlichen Wettbewerbsver-
haltnisse haben. Die Preise und Flugplane werden je-
weils zwischen Reiseveranstaltern und Fluggesellschaf-
ten im Voraus fir eine Saison vereinbart.® Der Flugplan
und damit die bedienten Destinationen einer Gesellschaft
kénnen sich deshalb von Saison zu Saison verandern,
wie auch die Marktanteile der Fluggesellschaften.

38. Auch kénnen Reiseveranstalter zur Deckung ihres
Sitzplatzbedarfes auf verschiedene Fluggesellschaften
zuruickgreifen, die Flige in entsprechende Feriengebiete
anbieten. Dementsprechend passen sich Marktanteile
auch diesen Gegebenheiten an. Nichtsdestotrotz kénnen
Marktanteile insbesondere Uber die Zeit betrachtet Hin-
weise auf die Marktpositionen der Fluggesellschaften
geben. Gemass einem Artikel in der NZZ vom 1. April
2008 (,Steigender Olpreis belastet den amerikanischen
Luftverkehr, B 9) ist es sogar branchenlblich, den
Marktanteilen eine erhdhte Bedeutung beizumessen.

Abgangsort/Bestimmungsort (O&D) Ansatz

39. Gemass gangiger Rechtsprechung der EU-
Kommission werden im Bereich Luftverkehr der sachlich
relevante Markt fur Personenbeférderungsdienstleistun-
gen aufgrund des ,point of origin / point of destination”
(O&D)-Ansatzes definiert.” Entsprechend diesem Ansatz
wird aus Sicht des Kunden jede Kombination eines Aus-
gangspunktes mit einem Bestimmungsort als separater
Markt angesehen. Um festzustellen, ob O&D tatsachlich
einen eigenen sachlich relevanten Markt darstellen, wird
geprift, ob und welche Transportalternativen einem
Kunden auf dieser Strecke zur Verfligung stehen. In die
Betrachtung fliessen nicht nur Direktflige zwischen den
beiden betroffenen Flughafen ein, sondern samtliche
Transportmdglichkeiten, welche den Direktflug substituie-
ren koénnten. Hierzu kénnen Direktflige zwischen ande-
ren Flughafen mit Gberschneidendem Kundeneinzugsge-
biet gehéren (Austauschbarkeit von Flughafen), indirekte
Flige zwischen den betroffenen Flughafen oder andere
Transportmittel via Land- oder Seeweg (intermodaler
Wettbewerb). Die Substituierbarkeit hangt von verschie-
denen Faktoren wie der gesamten Reisedauer, Haufig-
keit der Dienstleistungen sowie vom Preis ab, wobei dies
fur jede Route einzeln festzustellen ist.?

40. Obwohl der O&D-Ansatz bislang insbesondere fir
Linienflige angewendet wurde, steht einer analogen
Anwendung fur Charterflige nichts entgegen, zumal die
Strecken, die durch Charterfluggesellschaften bedient
werden, in besonderem Mass durch die Nachfrage (Rei-
severanstalter und Bedurfnisse der Endkonsumenten)
bestimmt sind. Dies ergibt sich aus der Besonderheit des
Charterfluggeschéaftes, wobei das Flugprogramm nicht
einseitig durch die Fluggesellschaft festgesetzt wird,
sondern vielmehr Ergebnis eines Planungs- und Ab-
stimmungsprozesses zwischen Reiseveranstaltern und
Fluggesellschaften ist. Die Reiseveranstalter wiederum
sind abhangig von den Winschen ihrer Kunden, den
Endkonsumenten. Angesichts vorbeschriebener Situation
rechtfertigt sich eine analoge Anwendung des O&D-
Ansatzes fur Charterfliige.

Zeitbewusste und nicht unter Zeitdruck stehende
Kunden

41. Die Rechtsprechung der EU-Kommission macht wei-
ter eine Unterscheidung zwischen zeitbewussten Passa-
gieren, die auf grossere Flexibilitat angewiesen sind und
nicht-zeitabhangigen Passagieren, welche vermehrt auf
den Preis als auf die Haufigkeit der Verbindungen achten
und auch eine langere Reisezeit in Kauf nehmen. Haupt-
sachlich Geschéaftsreisenden ist es wichtig, dass die
Mdglichkeit zur Umwandlung eines Tickets besteht und
sie schnellstmdglich zu ihrem point of origin zuriickkeh-
ren kénnen. Deshalb ist fur die Wahl auch wichtig, dass
eine Fluggesellschaft mdglichst viele Verbindungen fir
dieselbe Route anbietet.’

42. Grosstenteils entsprechen die Geschaftsreisenden
den zeitbewussten Passagieren, wohingegen Freizeitrei-
sende vermehrt auf die Preise achten, dafir allenfalls
weniger Komfort, langere Reisezeiten und niedrigere
Flugfrequenzen in Kauf nehmen.*

43. Insgesamt kann festgehalten werden, dass zeitbe-
wusste Reisende i.d.R. Geschéftsreisende und nicht
unter Zeitdruck stehende Passagiere i.d.R. Freizeitrei-
sende sind."™ Da Edelweiss primar sog. Warmwasser-
destinationen im Charterflugbetrieb bedient und Swiss
ebenfalls auf diesem Gebiet téatig ist, sind vom vorliegen-
den Zusammenschlussverfahren vornehmlich Freizeitrei-
sende betroffen. Deshalb ist in dem vorliegend zu beur-
teilenden Zusammenschlussvorhaben keine Unterschei-
dung zwischen zeitbewussten und nicht unter Zeitdruck
stehenden Reisenden nétig. In anderen Féllen hingegen
ist getrennte Betrachtung von zeitbewussten und nicht
unter Zeitdruck stehenden Reisenden mdglich oder not-
wendig.

Linien- und Charterfliige

44. Die EU-Kommission hat im Entscheid Ryanair/Aer
Lingus (COMP/M.4439 vom 27. Juni 2007) festgehalten,
dass aus Sicht des Endkunden kaum ein Unterschied
zwischen einem Platz fir einen Linienflug und einem
sogenannten dry seat (Einzelplatze in einem Charterflug)
besteht.*? Allerdings wurde im gleichen Entscheid betont,
dass sich der Markt fiir Charterflige im Bereich Pau-
schaltouristik von demijenigen fir Individualflugverkehr
fur den Endkunden mit Linienfligen unterscheide, zumal
die Nachfrage der Reiseveranstalter der Nachfrage der
Endkunden vorgelagert und damit anderen Bedingungen

°[.]

" U.A. Air France/KLM (COMP/M.3280 vom 11. Februar 2004);
Lufthansa/Swiss (COMP/M.3770 vom 4. Juli 2005); Ryanair/Aer Lingus
(COMP/M.4439 vom 27. Juni 2007).

8 Air France/KLM (COMP/M.3280 vom 11. Februar 2004), Rn. 9.

° Air France/KLM (COMP/M.3280 vom 11. Februar 2004), Rn. 19;
Lufthansa/Eurowings (COMP/M. 3940 vom 22. Dezember 2005), Rn.
12.

% European Commission, case 34.600 — European Night Services, OJ
1994 L259/20, Rn. 17 ff.; Report of the European Competition
Authorities  Air Traffic Working Group : Mergers and alliances in civil
aviation (EC-Report), Rn. 19.

1 EC-Report, Rn. 9.

2 ygl. Rn. 300.
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unterliege (z.B. Einkauf von Grosskontingenten, Preis-
bzw. Rabattverhandlungen etc.). Die EU-Kommission
kam zum Schluss, dass Charterflige kein Substitut fir
Linienflige darstellen.™ Allerdings ist zu beachten, dass
im vorliegenden Fall nicht die Substituierung von Linien-
fligen im Zentrum steht. Vielmehr stellt sich die Frage,
inwiefern Charterflugdienstleistungen durch Linienflug-
dienstleistungen ersetzt werden kénnen.

45. Der sachlich relevante Markt wird aus Sicht der
Nachfrager abgegrenzt. Charterfluggesellschaften bedie-
nen in erster Linie Reiseveranstalter, vor allem in den
populdren Segmenten des Auslandsurlaubsmarktes,
weshalb auch der Grossteil der Sitzplatzkontingente auf
sie entfallt."* Die Parteien fiihren diesbeziiglich aus, dass
die Kunden von Swiss und Edelweiss im Ferienflugseg-
ment ausschliesslich Reiseveranstalter sind, mit Aus-
nahme zweier Destinationen (Palma de Mallorca und
Thessaloniki), welche von der Swiss auch mit Linienfli-
gen bedient werden.

46. Die Geschéftstatigkeit von Charterfluggesellschaften
weist zudem bestimmte Merkmale auf, welche sich von
denjenigen fir Linienfluggesellschaften unterscheiden.
So fuhren Chartergesellschaften Fluge (i.d.R. ohne Zwi-
schenaufenthalt) zwischen dem Herkunftsland und den
Flughéfen in den wichtigsten Urlaubsregionen durch. Die
Wahl der Flugroute und die Haufigkeit der Flige richten
sich nach dem Bedarf der Reiseveranstalter. Charter-
fluggesellschaften passen ihren Flugplan der Nachfrage
der Reiseveranstalter bzw. der Endkunden zu bestimm-
ten Zielorten an.™®

47. Linienfluggesellschaften hingegen bedienen ein Stre-
ckennetz, welches vor allem Hauptstadte und wichtige
Grossstadte miteinander verbindet. Sie bieten daher
nicht unbedingt Direktfliige in Feriengebiete an, welche
typisches (Kurzstrecken-) Ziel der Reiseveranstalter sind.

48. Charterfluggesellschaften gehen in der Regel davon
aus, dass ein Reiseveranstalter Sitzplatzkontingente fur
mindestens eine Urlaubssaison erwirbt. Dementspre-
chend koénnen auch die Reiseveranstalter einen gewis-
sen Druck auf die Preise durch ihre Nachfrage ausiiben.
Ziel der Reiseveranstalter ist es, Kapazitaten in grésse-
ren Kontingenten und frihzeitig zu erwerben, um die
Kosten mdglichst niedrig zu halten und um ihren Kunden
ein verlassliches Angebot zu sichern.'®

49. Linienflugplatze legen jedoch i.d.R. ihre Flugplane
recht lange im voraus fest und mussen ihren Kunden
auch relativ kurzfristig einen Sitzplatz anbieten kénnen."’
Kunden von Linienfluggesellschaften legen meistens
vermehrt Wert auf die Flexibilitat des Flugscheines und
die Haufigkeit der Verbindungen.

50. Charterfluggesellschaften bedienen oftmals Destina-
tionen, welche nicht durch Linienfluggesellschaften be-
dient werden. Zudem erfolgen diese Fliige meist auf
einer saisonalen Basis und mit relativ niedritI:;er Fre-
quenz, je nach Nachfrage der Reiseveranstalter.™

51. Zusammenfassend ist somit davon auszugehen,
dass fur den vorliegend zu beurteilenden Fall Charterfli-
ge und Linienflige voneinander abzugrenzen sind.

Direkte vs. indirekte Flige

52. Ein weiteres Kriterium ist die Frage nach der Substi-
tuierbarkeit der Direktfliige durch indirekte Fliige. Die EU-
Kommission hat dazu festgehalten, dass dies im Einzel-
fall entschieden werden muss und auch davon abhéangig
ist, ob es sich um Kurz- oder Langstreckenflige han-
delt.'® Bei Langstreckenfliigen sind Zwischenhalte weni-
ger unvorteilhaft, weil sie im Verhaltnis zur Gesamtdauer
der Reise weniger ins Gewicht fallen. Die Kommission
hat festgestellt, dass indirekte Flige vom Kunden als
Ersatz angesehen werden, sofern sie als Anschlussflige
taglich angeboten werden und sich die Gesamtreisedau-
er nicht mehr als 150 Minuten verlangert. Ob allenfalls
eine Substituierbarkeit durch indirekte Langstreckenfliige
moglich ist, muss ebenfalls von Route zu Route festge-
stellt werden.?

53. Endkunden kdnnen zu einer Destination auf direk-
tem, meist aber auch auf indirektem Weg fliegen, wobei
indirekte Fliige in der Regel sehr viel mehr Zeit in An-
spruch nehmen, als direkte Flige.*

54. Entsprechend der Rechtsprechung der EU-
Kommission wird unterschieden zwischen Kurz-, Mittel-
(innereuropdisch) und Langstreckenfliigen (interkontinen-
tal), wobei in der Regel indirekte Fluge nur fir Langstre-
ckenflige demselben sachlich relevanten Markt zuge-
ordnet werden konnen.? Beim vorliegenden Zusammen-
schlussvorhaben sind mehrheitlich Kurz- und Mittelstre-
ckenflige betroffen, bei welchen davon ausgegangen
wird, dass indirekte Flige keinen Ersatz fiir Direktflige
darstellen. Bei den Langstreckenfliigen werden indirekte
Flige als allféallige Konkurrenz betrachtet.

Intermodaler Wettbewerb

55. Da fur samtliche im vorliegenden Zusammenschluss-
vorhaben relevanten Reiserouten durch die Benutzung
anderer Transportmittel via See- oder Landweg die ge-
samte Reisedauer erheblich verlangert wirde, kann da-
von ausgegangen werden, dass im vorliegenden Fall
kein anderes Transportmittel das Flugzeug substituieren
kann, weshalb alternative Transportmittel vom sachlich
relevanten Markt ausgeschlossen werden kénnen.

B.4.1.2 Sachlich relevante Markte

56. 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).

'3 Ryanair/Aer Lingus (COMP/M.4439 vom 27. Juni 2007), Rn. 311.
' Airtours/First Choice (Sache Nr. IV/M.1524), Rn. 35.
5 Airtours/First Choice (Sache Nr. 1V/M.1524),
Kooperationsvertrag, 3.2.

'® Airtours/First Choice (Sache Nr. IV/M.1524), Rn. 35 ff.
7 Airtours/First Choice (Sache Nr. IV/M.1524), Rn. 39.
'8 Ryanair/Aer Lingus (COMP/M.4439 vom 27. Juni 2007), Rn. 298.

9 Air France/KLM (COMP/M.3280 vom 11. Februar 2004), Rn. 20 f.;
Lufthansa/Swiss (COMP/M.3770 vom 4. Juli 2005), Rn. 17; Lufthan-
sa/Eurowings (COMP/M.3940 vom 22 Dezember 2005), Rn. 11.

% Ajr France/KLM (COMP/M.3280 vom 11. Februar 2004), Rn. 20 f.

%! Ryanair/ Aer Lingus (COMP/M.4439 vom 27. Juni 2007), Rn. 288 ff.
2 Ryanair/ Aer Lingus (COMP/M.4439 vom 27. Juni 2007), Rn. 288 ff.;
Lufthansa/Swiss (COMP/M. 3770 vom 4. Juli 2005), Rn. 16 f.; Air
France/KLM (COMP/M.3280 vom 11. Februar 2004), Rn. 20 ff.

Rn. 35; wvgl.
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57. Da die sich Uberschneidenden Flugdestinationen der
beteiligten Unternehmen mit wenigen Ausnahmen (Island
und Finnland) in auslandischen Feriengebieten liegen,
sind die Zusammenschlussparteien fir diesen Bereich
den Ferienfluggesellschaften zuzuordnen. Als Ferienge-
biete gelten Gebiete, welche mit touristischen Angeboten
(Sonne, Strand, Meer) die Endkunden locken.?®

58. Als Nachfrager dieser Flugdienstleistungen stehen
sowohl Swiss als auch Edelweiss einerseits Endkonsu-
menten (nachfolgend Endkunden) und andererseits Rei-
severanstaltern gegentber. Den Reiseveranstaltern
nachgelagert sind ebenfalls die Endkunden. Swiss und
Edelweiss stehen sich somit auf der Marktstufe Flug-
dienstleistungen als Konkurrenten gegeniber.

59. Fir die Beurteilung des sachlich relevanten Marktes
von Bedeutung sind somit die Absatzmérkte Reiseveran-
stalter, Uber welche die Flugdienstleistung an die End-
kunden gelangt, sowie die Endkunden selbst.

60. Zusammen mit den Vorbemerkungen fiihren diese
Betrachtungen zu folgenden zwei sachlich relevanten
Markten: Charterflugverkehr fir den Bereich Pauschal-
touristik und Individualflugverkehr fur den Endkunden-
Tourismus.

B.4.1.2.1. Charterflugverkehr fir den Bereich Pau-

schaltouristik

61. Das Nachfrageverhalten der Reiseveranstalter zeich-
net sich insbesondere dadurch aus, dass Flige in Fe-
riengebiete typischerweise als Paket zusammen mit an-
deren Dienstleistungen wie Hotel, Mietwagen u.d. ange-
boten werden (sog. Pauschaltouristik). Fluggesellschaf-
ten, welche daflir Flugdienstleistungen erbringen, werden
als sog. Charter- oder Ferienfluggesellschaften bezeich-
net.

62. Im Chartergeschaft wird das Flugprogramm nicht
einseitig von den Fluggesellschaften festgelegt, vielmehr
erfolgt ein Planungs- und Abstimmungsprozess zwischen
Reiseveranstaltern und Fluggesellschaften, wobei Preise
und Kontingente i.d.R. pro Saison (Flugperiode) ausge-
handelt werden.?*

63. Die Nachfrage von Reiseveranstaltern unterscheidet
sich von derjenigen der Endkunden insofern, als sie z.B.
grossere Kontingente von der Fluggesellschaft erwerben
wollen und Rabattverhandlungen fihren kénnen.

64. Das deutsche Bundeskartellamt fasst Angebote von
Linienfluggesellschaften und Charterfluggesellschaften in
einem sachlich relevanten Markt zusammen mit dem
Argument, dass Reiseveranstalter auf die Angebote der
Linienfluggesellschaften zuriickgreifen kdnnten. Billig-
fluggesellschaften seien hingegen diesbezuglich weniger
geeignet, da diese in der Regel Einzelplatze ausschliess-
lich Uber das Internet vermarkten.” Aus Sicht der Reise-
veranstalter ist jedoch irrelevant, ob ein Einzelplatz im
Internet oder anderweitig angeboten wird, da sie in je-
dem Fall wie Endkunden auftreten missen. Einzelplatze
von Linien- oder Billigfluggesellschaften werden fiir einen
Reiseveranstalter tendenziell teurer sein als ein Charter-
flugsitzplatz, dessen Preis er im Hinblick auf grossere
Kontingente vor einer Saison mit der Charterfluggesell-
schaft aushandelt.

65. In Anlehnung an die Rechtsprechung der EU-
Kommission ist der Verkauf von Chartersitzplatzen somit
einem anderen Markt zuzuordnen als Linienflugsitzplatze
fir Endkonsumenten.”®

B.4.1.2.2. Individualflugverkehr fir den Endkunden-

Tourismus

66. Die EU-Kommission hat eine Veranderung im Be-
reich Pauschalreisen festgestellt, wobei vermehrter
Wettbewerbsdruck seitens der Billigfluggesellschaften zu
verzeichnen sei.”’ Die Parteien merken diesbezuglich an,
dass rein quantitativ die im Rahmen einer Pauschalreise
getatigte Flugbuchung fur Ferienfluggesellschaften wei-
terhin ein erhebliches Ubergewicht gegeniiber dem indi-
viduell gebuchten Flug habe und sich daher vorderhand
nichts daran andern werde, dass Warmwasserdestinati-
onen Uberwiegend von Reiseveranstaltern mit fest ge-
buchten Sitzplatzkontingenten angeflogen werden. Je-
doch haben Endkunden vermehrt die Mdglichkeit, sich
ihre Reise unabhéngig von Reiseveranstaltern selbst
zusammenzustellen.?

67. Endkunden kdnnen einerseits auf das Angebot der
Linienfluggesellschaften, andererseits aber auch auf die
Angebote der Billigfluggesellschaften zurtickgreifen.
Nebst des selbstandigen Zusammenstellens der einzel-
nen Elemente (Flug, Hotel, Mietwagen, usw.) von ver-
schiedenen Websites, bieten sowohl Fluggesellschaften
(z.B. easyjet auf www.easyjet.com oder Airberlin auf
www.airberlin.ch) die Méglichkeit, Flug und Hotel in ei-
nem Paket zu buchen. Reiseveranstalter ihrerseits bieten
sog. Bausteintouristik an, wobei im Gegensatz zur Pau-
schalreise einzelne Elemente wie Flug, Unterkunft, Miet-
wagen u.d. separat angeboten werden (vgl. bspw. Hotel-
plan www.hotelplan.ch/Reisen/Buchen/SelbstKombinie-
ren/ oder TUI www.tui.ch; beide besucht am 1. April
2008).

68. Fur Endkunden, welche sich ihre Reise selbst zu-
sammenstellen, ist insbesondere der Preis zentral fir die
Auswahl einer Fluggesellschaft. In Bezug auf die An-
kunfts- und Abflugszeiten sind sie eher flexibel, jedoch
werden auf Kurz- bis Mittelstreckenfligen grundsatzlich
ebenfalls Direktfliige vorgezogen.?

69. Im Unterschied zu den Reiseveranstaltern, welche
Uber ihre Kontingente einen bestimmten Nachfragedruck
auf die Fluggesellschaften ausiiben, beeinflussen die
Endkunden durch ihr Preisbewusstsein das Angebots-
verhalten der Fluggesellschaften.*

% Entscheid des deutschen Bundeskartellamtes Air Berlin/LTU (Be-
Zchluss vom 7. August 2007, Rs. B9-69/07, Rn. 17.

% Entscheid des deutschen Bundeskartellamtes Air Berlin/LTU (Be-
schluss vom 7. August 2007, Rs. B9-69/07), Rn. 24.

% Ryanair/ Aer Lingus (COMP/M.4439 vom 27. Juni 2007), Rn. 299
und 311.

z Ryanair/ Aer Lingus (COMP/M.4439 vom 27. Juni 2007), Rn. 307.

% Entscheid des deutschen Bundeskartellamtes Air Berlin/LTU (Be-
schluss vom 7. August 2007, Rs. B9-69/07), Rn. 20.

# Entscheid des deutschen Bundeskartellamtes Air Berlin/LTU
gBescthss vom 7. August 2007, Rs. B9-69/07), Rn. 21.

° Entscheid des deutschen Bundeskartellamtes Air Berlin/LTU (Be-
schluss vom 7. August 2007, Rs. B9-69/07), Rn. 21.
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70. Die Parteien beziehen sich auf den Entscheid Air
Berlin/LTU des deutschen Bundeskartellamtes (Be-
schluss vom 7. August 2007, Rs. B9-69/07), um zu be-
grinden, dass Linien- und Charterflige einen sachlich
relevanten Markt bilden. Das Bundeskartellamt hat in
seinem Entscheid ausgefihrt, dass Charterfluggesell-
schaften vermehrt dazu lbergehen, Sitzplatze als Ein-
zelsitzplatze am Markt fUr Linienflige anzubieten, um
eine mdglichst hohe Auslastung des eingesetzten Flug-
gerats zu erreichen. Aus Sicht der Endkunden seien
daher Angebote der Charterfluggesellschaften mit Ange-
boten der Linienfluggesellschaften und Billigfluggesell-
schaften austauschbar.*

71. Die Parteien fuihren in ihrer Meldung jedoch an, dass
die Kunden beider Fluggesellschaften im Ferienflugseg-
ment ausschliesslich Reiseveranstalter sind und nicht
Endkunden. Edelweiss stelle zurzeit keine Tickets direkt
an Endkunden aus, der Vertrieb von Einzelplatzen erfol-
ge vollumfanglich im Namen und auf Kosten der Kuoni.

72. Momentan liegen nicht gentigend Anhaltspunkte vor,
welche in dem vorliegend zu beurteilenden Zusammen-
schlussvorhaben eine Zuordnung der Angebote von Li-
nien- und Charterfluggesellschaften zu einem gemein-
samen sachlich relevanten Markt rechtfertigen wurden.
Sollte sich jedoch ergeben, dass eine Vermischung der
Flugangebote tatséchlich stattfindet, misste gegebenen-
falls kiinftig ein sachlich relevanter Markt fir Flugdienst-
leistungen von Charter- und Linienfluggesellschaften
abgegrenzt werden.

73. Zusammenfassend wird somit neben dem Charter-
flugverkehr fur die Pauschaltouristik ein sachlich relevan-
ter Markt fur Individualflugverkehr fir den Endkunden-
Tourismus abgegrenzt.

B.4.1.2.3. Detaillierte O&D-Analyse

74. Fur die Auflistung der einzelnen Strecken wird auf die
von den Parteien gemachten Angaben abgestellt. Sofern
sich zwischen Meldung und BAZL-Daten fir das Jahr
2007 Widerspriche ergeben, werden die Zahlen des
BAZL herangezogen und dies an entsprechender Stelle
vermerkt. Die einzelnen Strecken stellen jeweils eigene
sachlich relevante Markte dar.

75. Gemass Meldung wurden im Jahr 2007 folgende
Strecken von Edelweiss, nicht aber von Swiss bedient:

- Zurich ZRH — Assuan ASW
- Zirich ZRH — Marsa Alam RMF
- Genf GVA — Sharm el Sheik SSH

- Genf GVA - Las Palmas LPA; diese Strecke wurde
nicht in der Meldung aufgefuhrt, aus den BAZL-
Daten ist jedoch ersichtlich, dass Edelweiss diese
Strecke bediente.

- Genf GVA — Teneriffa TFS

- Zurich ZRH — Kittila KTT

- Zurich ZRH — Rovaniemi RVN
- Genf GVA — Heraklion HER

- Zirich ZRH - Mikonos JMK

- Zurich ZRH - Skiathos JSI

- Genf GVA — Zakynthos ZTH; geméss Meldung wur-
de diese Strecke im Jahr 2007 von Swiss und Edel-
weiss bedient, wohingegen die BAZL-Daten erge-
ben, dass nur Edelweiss auf dieser Strecke tatig war.

- Zurich ZRH — Lesbos MJT

- Genf GVA — Kos KGS; gemass Parteiangaben hat
weder Edelweiss noch Swiss diese Destination im
Jahr 2007 bedient, die BAZL-Daten ergeben jedoch,
dass Edelweiss diese Strecke beflogen hat.

- Genf GVA — Rhodos RHO; gemass Parteiangaben
hat weder Edelweiss noch Swiss diese Destination
im Jahr 2007 bedient, die BAZL-Daten ergeben je-
doch, dass Edelweiss diese Strecke beflogen hat.

- Zurich ZRH — Reykjavik KEF
- Zurich ZRH — Cagliari CAG

- Genf GVA — Cagliari CAG; diese Strecke wurde nicht
in der Meldung aufgefiihrt, aus den BAZL-Daten ist
jedoch ersichtlich, dass Edelweiss diese Strecke be-
diente.

- Genf GVA - Sardinien OLB; diese Strecke wurde
nicht in der Meldung aufgefihrt, aus den BAZL-
Daten ist jedoch ersichtlich, dass Edelweiss diese
Strecke bediente.

- Zurich ZRH — Catania CTA; gemass Meldung wurde
diese Strecke von Swiss und Edelweiss bedient, wo-
hingegen die BAZL-Daten ergeben, dass nur Edel-
weiss diese Strecke bediente.

- Genf GVA - Pristina PRN

- Genf GVA - Djerba DJE

- Zurich ZRH - Varadero VRA

- Zirich ZRH - Holguin HOG

- Zurich ZRH — Punta Cana PUJ
- Zurich ZRH — Puerta Plata POP
- Zurich ZRH — Male MLE

- Zurich ZRH — Cancun CUN

- Zirich ZRH — Colombo CMB

- Zurich ZRH - Fortaleza FOR

- Zurich ZRH — Salvador da Bahia SSA
- Zurich ZRH — Mombasa MBA

76. Gemass Meldung wurden im Jahr 2007 folgende
Strecken von Swiss, nicht aber von Edelweiss bedient:

- Basel BSL - Hurghada HRG

- Zurich ZRH — Menorca MAH

- Genf GVA - Palma de Mallorca PMI

- Zurich ZRH — Reus REU

- Zirich ZRH - Jerez de la Frontera XRY

' Entscheid des deutschen Bundeskartellamtes Air Berlin/LTU (Be-
schluss vom 7. August 2007, Rs. B9-69/07), Rn. 22 ff.
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- Basel BSL — Heraklion HER
- Basel BSL — Kos KGS

- Zurich ZRH - Rhodos RHO; geméass Meldung wurde
diese Strecke von Swiss und Edelweiss bedient, wo-
hingegen die Zahlen des BAZL aufzeigen, dass nur
Swiss diese Strecke beflogen hat.

- Zurich ZRH — Patras GPA
- Basel BSL — Rhodos RHO
- Genf GVA — Reykjavik KEF

- Genf GVA — Kittila (Finnland) KTT; diese Strecke
wurde nicht in der Meldung aufgeflihrt, aus den
BAZL-Daten ist jedoch ersichtlich, dass Swiss diese
Strecke bediente.

- Genf GVA — Agadir AGA; diese Strecke wurde nicht
in der Meldung aufgefiihrt, aus den BAZL-Daten ist
jedoch ersichtlich, dass Swiss diese Strecke bedien-
te.

- Basel BSL — Sardinien OLB
- Zurich ZRH - Faro FAO

- Zurich ZRH — Antalya AYT
- Zlrich ZRH - Ibiza IBZ

- Basel BSL — Lamnezia Terme SUF; diese Strecke
wurde in der Meldung nicht aufgeflhrt, aus den
BAZL-Daten ist jedoch ersichtlich, dass Swiss diese
Strecke bediente.

- Basel BSL — Monastir MIR; diese Strecke wurde
nicht in der Meldung aufgefuhrt, aus den BAZL-
Daten ist jedoch ersichtlich, dass Swiss diese Stre-
cke bediente.

- Basel BSL — Djerba DJE; diese Strecke wurde nicht
in der Meldung aufgefiihrt, aus den BAZL-Daten ist
jedoch ersichtlich, dass Swiss diese Strecke bedien-
te.

- Basel BSL — Korfu CFU; diese Strecke wurde nicht in
der Meldung aufgefiihrt, aus den BAZL-Daten ist je-
doch ersichtlich, dass Swiss diese Strecke bediente.

77. Gemass Meldung wurden im Jahr 2007 folgende
Strecken von Swiss und Edelweiss bedient:

- Zurich ZRH — Larnaca LCA

- Zlrich ZRH - Hurghada HRG

- Genf GVA - Hurghada HRG

- Zurich ZRH — Luxor LXR

- Zurich ZRH — Sharm el Sheik SSH
- Zirich ZRH - Lanzarote ACE

- Zurich ZRH — Fuerteventura FUE
- Zurich ZRH — Las Palmas LPA

- Zurich ZRH — Teneriffa TFS; gemass Parteiangaben
soll allein Edelweiss diese Destination im Jahr 2007
bedient haben, die BAZL-Daten ergeben jedoch,
dass sowohl Swiss als auch Edelweiss diese Strecke
beflogen haben.

- Zirich ZRH — Palma de Mallorca PMI
- Zurich ZRH - Korfu CFU

- Zurich ZRH — Heraklion HER

- Zirich ZRH - Kos KGS

- Zurich ZRH — Thessaloniki SKG

- Zirich ZRH - Thira-Santorini JTR; gemass Meldung
wird diese Strecke nur von Edelweiss beflogen. Die
BAZL-Daten zeigen jedoch, dass sowohl Swiss als
auch Edelweiss diese Strecke bedienten.

- Zurich ZRH - Zakynthos ZTH; diese Strecke wurde
nicht in der Meldung aufgefiihrt, aus den BAZL-
Daten ist jedoch ersichtlich, dass Swiss und Edel-
weiss diese Strecke bedienten.

- Zurich ZRH — Sardinien OLB
- Zurich ZRH — Agadir AGA

- Zurich ZRH — Marrakech RAK
- Zurich ZRH — Pristina PRN

- Zirich ZRH - Djerba DJE

- Zurich ZRH — Monastir MIR

- Genf GVA - Monastir MIR

- Zurich ZRH - Bodrum BJV

78. Gemass Meldung wird die Strecke Basel BSL - Anta-
lya AYT von Swiss bedient, wohingegen die Daten des
BAZL aussagen, dass keine der beiden Fluggesellschaf-
ten diese Strecke im Jahr 2007 beflogen hat.

79. Geméass Meldung wird die Strecke Genf GVA - Anta-
lya AYT von Swiss bedient. Die Zahlen des BAZL sagen
jedoch aus, dass keine der beiden Fluggesellschaften
diese Strecke im Jahr 2007 beflogen hat.

80. Gemass Meldung wird die Strecke Zirich ZRH —
Izmir ADB von Swiss bedient. Die Zahlen des BAZL zei-
gen jedoch, dass weder Swiss noch Edelweiss diese
Strecke im Jahr 2007 beflogen haben.

81. Gemass Meldung wird die Strecke Basel BSL — Izmir
ADB von Swiss bedient. Die Zahlen des BAZL sagen
jedoch aus, dass weder Swiss noch Edelweiss diese
Strecke im Jahr 2007 bedient haben.

B.4.1.3

82. 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).

B.4.1.3.1.

Raumlich relevante Markte

Charterflugverkehr fir Pauschalreisetou-
ristik

83. Die Marktgegenseite im Markt Charterflugverkehr fur
Pauschalreisetouristik sind die Reiseveranstalter. Die

EU-Kommission grenzt den Markt fir Charterflugverkehr
in gangiger Rechtsprechung national ab.* Fur ein klei-

% Karstadtquelle/Mytravel (COMP/M.4601 vom 4. Mai 2007), Rn. 44 f.;
TUI/First Choice (COMP/M.4600 vom 4. Juni 2007), Rn. 58 f.
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nes Land wie die Schweiz ist eine solche Betrachtungs-
weise jedoch nicht sachgerecht. Reiseveranstalter haben
durchaus die Mdoglichkeit, ihren Bedarf durch auslandi-
sche Chartergesellschaften zu decken, weshalb das
Gebiet, in welchem die Marktgegenseite, i.c. die Reise-
veranstalter, die den sachlichen Markt umfassenden
Leistungen nachfragt, international, zumindest aber eu-
ropaweit abzugrenzen ist. Eine genaue raumliche Markt-
abgrenzung kann hier jedoch offengelassen werden, da
auch bei einer engeren raumlichen Marktabgrenzung auf
Europa das vorliegende Zusammenschlussvorhaben
wettbewerbsrechtlich unbedenklich bleibt.

B.4.1.3.2. Individualflugverkehr fir den Endkunden-

Tourismus

84. In Ubereinstimmung mit dem Ansatz der EU-
Kommission wird fir die Abgrenzung des raumlich rele-
vanten Marktes von einer Einzelstreckenbetrachtung
ausgegangen, wobei entsprechend der Rechtsprechung
der EU-Kommission beriicksichtigt wird, dass sich der
Abflug- oder Zielort auf mehrere Flughafen erstrecken
kann.

85. Bei der Frage nach der Ersetzbarkeit unterschiedli-
cher Flughafen missen sowohl die Angebots- als auch
die Nachfragerseite betrachtet werden. Nachfrager bzw.
Endkunden, die ihre Reise im Einzugsgebiet zweier oder
mehr Flughafen beginnen oder beenden, kénnen wéhlen
zwischen den beiden Flughéfen. Dies kann die Konkur-
renz zwischen den Fluggesellschaften erhéhen, sofern
die verschiedenen Flughafen auch von unterschiedlichen
Fluggesellschaften bedient werden. Allerdings muss eine
genlgend grosse Anzahl von Endkunden in Uberschnei-
denden Einzugsgebieten leben, ansonsten sind sie flr
die Fluggesellschaften bei der Preisfestsetzung unbe-
achtlich. Zudem besteht ein Zusammenhang zwischen
der zusétzlichen Reisezeit, welche Endkunden bereit
sind aufzubringen, um zu einem anderen Flughafen zu
gelangen und der Gesamtdauer der Reise. Daraus fol-
gend ergibt sich, dass fir europaweite Flige die Ein-
zugsgebiete fur Flughafen eher klein sind wohingegen
sie bei Langstreckenfliigen eher grosser sind.** Die EU-
Kommission wendet die Faustregel an, dass alle Flugha-
fen, die vom gegebenen Stadtzentrum maximal 100 km
oder 1 Stunde Fahrt entfernt liegt, einem sachlich rele-
vanten Markt zugeordnet werden konnen.**

86. Aus Sicht der Fluggesellschaften kann jedoch ein
anderes Bild entstehen, da diese bei der Auswahl der
Flughéafen insbesondere auf die Infrastruktur des Flugha-
fens oder auf das Kundeneinzugsgebiet und die Konkur-
renzsituation achten.®® Aus der Substituierbarkeit zweier
Flugh&fen aus Sicht der Nachfrager kann demnach keine
Substituierbarkeit aus Sicht der angebotsorientierten
Nachfrager abgeleitet werden. Die Sicht der Nachfrager
ist entscheidend fir die Definition des sachlich relevan-
ten Marktes, wobei die Sichtweise der Fluggesellschaften
allenfalls bei der Marktbeurteilung einfliessen kann.*

87. Die Distanz zwischen den zwei Stadtzentren Zirich
und Basel betragt ungeféahr 83 Kilometer. Eine Autofahrt
zwischen den zwei Stadtzentren dauert ungeféhr eine
Stunde. Fur dieselbe Strecke ist fur eine Zugreise eben-
falls mit einer Fahrdauer von ungefahr 1 Stunde zu rech-
nen. Folglich liegt die Distanz zwischen den zwei Stadt-
zentren Zirich und Basel sowie die entsprechende Weg-

zeit gerade an der Grenze zu dem, was die EU-
Kommission fur Flughafen dem gleichen sachlich rele-
vanten Markt zuordnet. Deshalb erstreckt die Wettbe-
werbskommission in dem vorliegend zu beurteilenden
Zusammenschlussvorhaben den sachlich relevanten
Markt nicht Gber die zwei Flughafen Zurich (ZRH) und
Basel (BSL). Allerdings tragt die Wettbewerbskommissi-
on diesem Grenzfall insofern Rechnung, dass Flige ab
ZRH zu Fligen ab BSL potentielle Konkurrenz darstellen
kénnen und umgekehrt. Jedoch stellen Flige ab Genf
keine potentielle Konkurrenz zu Fligen ab Zirich oder
Basel dar und umgekehrt.

B.4.2 Voraussichtliche Stellung in den betroffenen
Markten

B.4.2.1 Vorbemerkungen

88. Die Lufthansa halt u.a. 49 % der Fluggesellschaft
Eurowings AG (Eurowings), die ihrerseits 100 % der
Billigfluggesellschaft Germanwings GmbH (German-
wings) halt. Zudem kontrolliert Lufthansa mittels einer
Stimmbindungsvereinbarung mit einem Treuhander von
Albert Knauf, dem Hauptaktiondr von Eurowings, weitere
1.0001 % Eurowings-Anteile und damit die Eurowings
bzw. deren Tochtergesellschaft Germanwings.

89. Zurzeit befindet sich Lufthansa in Gesprachen mit
TUI Travel PLC (Tui Travel), einer Tochtergesellschaft
des Touristikkonzerns TUI AG (TUI), deren Ziel die Zu-
sammenfihrung der unter der Marke TUIfly zusammen-
gefassten Fluggesellschaften der TUI mit Germanwings
und Eurowings unter dem Dach eines Gemeinschaftsun-
ternehmens von Lufthansa und TUI ist. Zunachst missen
diesbeziiglich aber eine Due Diligence sowie Detailver-
handlungen erfolgen. Der Zusammenschluss bedarf
ebenfalls der Freigabe durch die Européische Kommissi-
on.

90. Die Parteien weisen darauf hin, dass Marktanteile im
Chartergeschéft nur tber eine beschrankte Aussagekraft
verfugen, da das Flugprogramm Ergebnis eines Pla-
nungs- und Abstimmungsprozesses zwischen Reisever-
anstaltern und Fluggesellschaften ist und nicht einseitig
durch die Fluggesellschaften festgelegt wird. Preise und
Kontingente werden in der Regel pro Saison (Flugplan-
periode) mit den Fluggesellschaften ausgehandelt, wes-
halb fur den Wettbewerb insbesondere das Bestehen
von glaubwirdigen Anbietern von Flugdienstleistungen
mit wettbewerbsfahigen Produkten entscheidend sei.

B.4.2.2 Voraussichtliche Stellung in den betrof-

fenen Markten

91. Es werden nur diejenigen sachlichen und raumlichen
Markte einer eingehenden Analyse unterzogen, in wel-
chen der gemeinsame Marktanteil in der Schweiz von
zwei oder mehr der beteiligten Unternehmen 20 % oder

% Air France/KLM (COMP/M.3280 vom 11. Februar 2004), Rn. 24 ff.;
Ryanair/Aer Lingus (COMP/M.4439 vom 27. Juni 2007), Rn. 69 ff.

o Ryanair/Aer Lingus (COMP/M.4439 vom 27. Juni 2007), Rn. 82 ff.

% Air France/KLM (COMP/M.3280 vom 11. Februar 2004), Rn. 26;
Ryanair/Aer Lingus (COMP/M.4439 vom 27. Juni 2007), Rn. 69.

% Ryanair/Aer Lingus (COMP/M.4439 vom 27. Juni 2007), Rn. 282 ff.
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mehr betrdgt oder der Marktanteil in der Schweiz von
einem der beteiligten Unternehmen 30 % oder mehr
betragt (vgl. Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU, diese Méarkte
werden hier als ,vom Zusammenschluss betroffene
Markte" bezeichnet). Wo diese Schwellen nicht erreicht
werden, kann von der Unbedenklichkeit des Zusammen-
schlusses ausgegangen werden.

92. Zur Bestimmung der Marktanteile von Swiss und
Edelweiss ersuchte die Wettbewerbskommission das
Bundesamt fur Zivilluftfahrt (BAZL) um Passagierzahlen.
Auf dieses Ersuchen hin Uberwies das BAZL der Wett-
bewerbskommission Daten Uber die Passagierzahlen auf
bestimmten Destinationen fir die Jahre 1998 bis 2007.
Bei den gelieferten Zahlen handelt es sich um Ankinfte
und Abflige. Die Daten des BAZL enthalten die Passa-
gierzahlen einzeln fur bestimmte Destinationen und aus-
gehend von den Flughafen Genéve, Bern-Belp, Zirich,
Basel-Mulhouse, St. Gallen-Altenrhein und Lugano-
Agno. Beispielsweise geben die Daten die Passagierzah-
len fur die Strecke von Zirich nach Fuerteventura an.
Zudem weisen die Daten fir alle Strecken die Anzahl
Passagiere aus, welche die Fluggesellschaften auf den

Tabelle 1: Samtliche Markte Kurz- und Mittelstrecken

jeweiligen Strecken transportierten. Schliesslich untertei-
len die BAZL-Daten die Passagierzahlen nach Charter-
und Linienflug. Dementsprechend geben die BAZL-Daten
fur jede Strecke den Fluggrund Charterflug oder Linien-
flug an. Eine Unterscheidung zwischen Passagieren mit
einem Linienflugsitz und Passagieren mit einem Charter-
flugsitz ist gemass BAZL jedoch nicht in jedem Fall ein-
deutig.

93. Mit den BAZL-Daten berechnet die Wettbewerbs-
kommission Streckenanteile fir jede Fluggesellschaft
und jede Strecke einzeln. Zudem erfolgt die Berechnung
der Streckenanteile getrennt nach Charter- und Linien-
flug. Zur Berechnung der Anteile bildet die Wettbewerbs-
kommission fir jedes Jahr den Quotienten aus der An-
zahl von einer Fluggesellschaft transportierten Passagie-
re und dem Total aller auf einer bestimmten Strecke
transportierten Passagiere. Diese mit den BAZL-Daten
errechneten Streckenanteile dienen als proxy fir die
Marktanteile der Fluggesellschaften. Folgende Tabelle 1
enthalt die Marktanteile, welche mittels der errechneten
Streckenanteile bestimmt werden.

Marktanteil Marktanteil Total Charter Marktanteil Marktanteil Total
Edelweiss Swiss Charter- | in % Edelweiss Swiss Linien- Linienflige in
Charterflug in | flugin % Linienflug in flug in % %
% %
Genf GVA- [0-20 %] [20-40 %)] [20-40 %] [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %]
Palma de
Mallorca PMI
Genf GVA- [80-100 %] [0-20 %] [80-100 %] [60-80 %] [0-20 %] [60-80 %]
Sharm el Sheik
SSH
Genf GVA-Las | [80-100 %] [0-20 %] [80-100 %] [20-40 %] [0-20 %] [20-40 %]
Palmas LPA
Genf GVA- [80-100 %] [0-20 %] [80-100 %] [80-100 %] [0-20 %] [80-100 %]
Teneriffa TFS
Genf GVA- [70-90 %] [0-20 %] [70-90 %] [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %]
Heraklion HER
Genf GVA- [80-100 %] [0-20 %] [80-100 %] [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %]
Zakynthos ZTH
Genf GVA-Kos | [80-100 %] [0-20 %] [80-100 %] [80-100 %] [0-20 %] [80-100 %]
KGS
Genf GVA- [80-100 %] [0-20 %] [80-100 %] [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %]
Rhodos RHO
Genf GVA- [50-70 %] [0-20 %] [50-70 %] [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %]
Pristina PRN
Genf GVA- [80-100 %] [0-20 %] [80-100 %] [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %]
Cagliari CAG
Genf GVA- [70-90 %] [0-20 %] [70-90 %] [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %]
Sardinien OLB
Genf GVA- [10-30 %] [0-20 %] [10-30 %] [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %]
Djerba DJE
Genf GVA- [0-20 %] [80-100 %] [80-100 %] [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %]
Reykjavik KEF
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Marktanteil Marktanteil Total Charter Marktanteil Marktanteil Total
Edelweiss Swiss Charter- | in % Edelweiss Swiss Linien- Linienflige in
Charterflug in | flugin % Linienflug in flug in % %
% %
Genf GVA- [0-20 %] [80-100 %] [80-100 %] [0-20 %] [80-100 %] [80-100 %]
Kittila KTT
Genf GVA- [50-70 %] [20-40 %)] [80-100 %] [10-30 %] [0-20 %] [10-30 %]
Hurghada HRG
Genf GVA — [0-20 %] [80-100 %] [80-100 %] [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %]
Agadir AGA
Genf GVA- [10-30 %] [20-40 %)] [30-50 %] [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %]
Monastir MIR
Basel BSL- [0-20 %] [20-40 %)] [20-40 %] [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %]
Hurghada HRG
Basel BSL- [0-20 %] [20-40 %)] [20-40 %] [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %]
Heraklion HER
Basel BSL-Kos | [0-20 %] [80-100 %] [80-100 %] [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %]
KGS
Basel BSL- [0-20 %] [50-70 %)] [50-70 %] [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %]
Rhodos RHO
Basel BSL- [0-20 %] [50-70 %)] [50-70 %] [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %]
Korfu CFU
Basel BSL- [0-20 %] [70-90 %)] [70-90 %] [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %]
Sardinien OLB
Basel BSL- [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %]
Monastir MIR
Basel BSL- [0-20 %] [10-30 %)] [10-30 %] [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %]
Djerba DJE
Zirich ZRH- [0-20%)] [0-20%] [0-20%)] [80-100%] [0-20%)] [80-100%]
Assuan ASW
Zirich ZRH- [50-70 %] [0-20 %] [50-70 %] [80-100 %] [0-20 %] [80-100 %]
Marsa Alam
RMF
Zirich ZRH- [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %] [10-30 %] [0-20 %] [10-30 %]
Kittila KTT
Zirich ZRH- [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %] [80-100 %] [0-20 %] [80-100 %]
Rovaniemi
RVN
Zirich ZRH- [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %] [80-100 %] [0-20 %] [80-100 %]
Mikonos JMK
Zirich ZRH- [80-100 %] [0-20 %] [80-100 %] [80-100 %] [0-20 %] [80-100 %]
Skiathos JSI
Zirich ZRH- [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %] [80-100 %] [0-20 %] [80-100 %]
Lesbos MJT
Zirich ZRH- [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %] [80-100 %] [0-20 %] [80-100 %]
Reykjavik KEF
Zirich ZRH- [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %] [60-80 %] [0-20 %] [60-80 %]
Cagliari CAG
Zirich ZRH- [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %] [10-30 %] [0-20 %] [10-30 %]
Catania CTA
Zirich ZRH- [0-20 %] [80-100 %] [80-100 %] [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %]
Menorca MAH
Zirich ZRH- [0-20 %] [80-100 %] [80-100 %] [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %]

Reus REU
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Marktanteil Marktanteil Total Charter Marktanteil Marktanteil Total
Edelweiss Swiss Charter- | in % Edelweiss Swiss Linien- Linienflige in
Charterflug in | flugin % Linienflug in flug in % %
% %
Zirich ZRH- [0-20 %] [80-100 %] [80-100 %] [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %]
Jerez de la
Frontera XRY
Zirich ZRH- [0-20 %] [30-50 %)] [30-50 %] [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %]
Rhodos RHO
Zirich ZRH- [0-20 %] [80-100 %] [80-100 %] [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %]
Patras GPA
Zirich ZRH- [0-20 %] [80-100 %] [80-100 %] [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %]
Faro FAO
Zirich ZRH- [0-20 %] [20-40 %)] [20-40 %] [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %]
Antalya AYT
Zirich ZRH- [0-20 %] [20-40 %)] [20-40 %] [20-40 %] [0-20 %] [20-40 %]
Larnaca LCA
Zirich ZRH- [0-20 %] [30-50 %)] [40-60 %] [80-100 %] [0-20 %] [80-100 %]
Hurghada HRG
Zirich ZRH- [20-40 %] [50-70 %)] [70-90 %] [80-100 %] [0-20 %] [80-100 %]
Luxor LXR
Zirich ZRH- [0-20 %] [30-50 %)] [40-60 %] [80-100 %] [0-20 %] [80-100 %]
Sharm el Sheik
SSH
Zirich ZRH- [20-40 %] [0-20 %] [20-40 %] [20-40 %] [0-20 %] [30-50 %]
Lanzarote ACE
Zirich ZRH- [10-30 %] [70-90 %)] [80-100 %] [0-20 %] [0-20 %] [10-30 %]
Fuerteventura
FUE
Zirich ZRH- [0-20 %] [10-30 %)] [20-40 %] [20-40 %] [0-20 %] [20-40 %]
Las Palmas
LPA
Zirich ZRH- [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %]
Teneriffa TFS
Zirich ZRH- [0-20 %] [10-30 %)] [10-30 %] [0-20 %] [30-50 %] [40-60 %]
Palma de
Mallorca PMI
Zirich ZRH- [0-20 %] [80-100 %)] [80-100 %] [30-50 %] [0-20 %] [30-50 %]
Korfu CFU
Zirich ZRH- [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %] [40-60 %] [0-20 %] [40-60 %]
Heraklion HER
Zirich ZRH- [0-20 %] [30-50 %] [30-50 %] [60-80 %] [0-20 %] [60-80 %]
Kos KGS
Zirich ZRH- [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %] [80-100 %] [80-100 %]
Thessaloniki
SKG
Zirich ZRH- [0-20 %] [80-100 %] [80-100 %] [80-100 %] [0-20 %] [80-100 %]
Thira-Santorini
JTR
Zirich ZRH- [0-20 %] [20-40 %)] [20-40 %] [80-100 %] [0-20 %] [80-100 %]
Zakynthos ZTH
Zirich ZRH- [0-20 %] [80-100 %] [80-100 %] [40-60 %] [0-20 %] [40-60 %]
Sardinien OLB
Zirich ZRH- [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %] [30-50 %] [0-20 %] [30-50 %]

Agadir AGA
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Marktanteil Marktanteil Total Charter Marktanteil Marktanteil Total
Edelweiss Swiss Charter- | in % Edelweiss Swiss Linien- Linienflige in
Charterflug in | flugin % Linienflug in flug in % %
% %
Zirich ZRH- [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %] [10-30 %] [0-20 %] [10-30 %]
Marrakech
RAK
Zirich ZRH- [20-40 %] [30-50 %)] [60-80 %] [80-100 %] [0-20 %] [80-100 %]
Pristina PRN
Zirich ZRH- [0-20 %] [10-30 %)] [10-30 %] [30-50 %] [0-20 %] [30-50 %]
Djerba DJE
Zirich ZRH- [0-20 %] [30-50 %)] [30-50 %] [40-60 %] [0-20 %] [40-60 %]
Monastir MIR
Zirich ZRH- [20-40 %] [60-80 %] [80-100 %] [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %]
Bodrum BJV
Zirich ZRH- [0-20 %] [80-100 %] [80-100 %] [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %]
Ibiza IBZ
Basel BSL- [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %]
Lamezia Terme
SUF

94. Die nachstehende Tabelle 2 zeigt alle Strecken flr
Charterflige auf, welche keine betroffenen Markte im
Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU darstellen.

Tabelle 2: Nicht betroffene Markte Charterfliige

Marktanteil Edelweiss Marktanteil Swiss Charter- Total Charter in %
Charterflug in % flug in %

Genf GVA-Djerba DJE [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %]
Basel BSL-Hurghada HRG [0-20 %] [20-40 %] [20-40 %]
Basel BSL-Heraklion HER [0-20 %] [10-30 %] [10-30 %]
Basel BSL-Monastir MIR [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %]
Basel BSL-Djerba DJE [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %]
Zirich ZRH- Assuan ASW [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %]
Zurich ZRH-Kittila KTT [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %]
Zurich ZRH-Rovaniemi RVN | [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %]
Zurich ZRH-Mikonos JMK [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %]
Zirich ZRH-Lesbos MJT [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %]
Zirich ZRH-Reykjavik KEF [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %]
Zirich ZRH-Cagliari CAG [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %]
Zirich ZRH-Catania CTA [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %]
Zirich ZRH-Antalya AYT [0-20 %] [10-30 %] [10-30 %]
Zirich ZRH-Larnaca LCA [0-20 %] [20-40 %] [20-40 %]
Zirich ZRH-Lanzarote ACE [20-40 %] [0-20 %] [20-40 %]
Zurich ZRH-Teneriffa TFS [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %]
Zurich ZRH-Palma de [0-20 %] [10-30 %] [10-30 %]
Mallorca PMI

Zirich ZRH-Heraklion HER [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %]
Ziirich 7RH-Thacaalnniki [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %]
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Marktanteil Edelweiss
Charterflug in %

Marktanteil Swiss Charter-
flug in %

Total Charter in %

SKG

Zurich ZRH-Zakynthos ZTH [0-20 %] [20-40 %] [20-40 %]
Zurich ZRH-Agadir AGA [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %]
Zirich ZRH-Marrakech RAK [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %]
Zurich ZRH-Djerba DJE [0-20 %)] [10-30 %] [10-30 %]
Basel BSL-Lamezia Terme [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %]

SUF

95. Die nachstehende Tabelle 3 zeigt alle Strecken fir
Linienflige auf, welche keine betroffenen Markte im Sin-

ne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU darstellen.

Tabelle 3: Nicht betroffene Markte Linienflige

Marktanteil Edelweiss Li-
nienflug in %

Marktanteil Swiss Linien-
flug in %

Total Linienflige in %

Genf GVA-Palma de Mallorca | [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %]
PMI

Genf GVA-Las Palmas LPA | [20-40 %] [0-20 %] [20-40 %]
Genf GVA-Heraklion HER [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %]
Genf GVA-Zakynthos ZTH [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %]
Genf GVA-Rhodos RHO [0-20 %)] [0-20 %] [0-20 %]
Genf GVA-Pristina PRN [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %]
Genf GVA-Cagliari CAG [0-20 %)] [0-20 %] [0-20 %]
Genf GVA-Sardinien OLB [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %]
Genf GVA-Djerba DJE [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %]
Genf GVA-Reykjavik KEF [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %]
Genf GVA-Hurghada HRG [10-30 %] [0-20 %] [10-30 %]
Genf GVA-Agadir AGA [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %]
Genf GVA-Monastir MIR [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %]
Basel BSL-Hurghada HRG [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %]
Basel BSL-Heraklion HER [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %]
Basel BSL-Kos KGS [0-20 %)] [0-20 %] [0-20 %]
Basel BSL-Rhodos RHO [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %]
Basel BSL-Korfu CFU [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %]
Basel BSL-Sardinien OLB [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %]
Basel BSL-Monastir MIR [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %]
Basel BSL-Djerba DJE [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %]
Zurich ZRH-Kittila KTT [10-30 %] [0-20 %] [10-30 %]
Zurich ZRH-Catania CTA [10-30 %] [0-20 %] [10-30 %]
Zirich ZRH-Menorca [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %]
Zirich ZRH-Reus REU [0-20 %)] [0-20 %] [0-20 %]
Zurich ZRH-Jerez de la Fron- | [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %]

tera XRY
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Marktanteil Edelweiss Li- Marktanteil Swiss Linien- Total Linienfliige in %

nienflug in % flug in %
Zurich ZRH-Rhodos RHO [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %]
Zurich ZRH-Patras GPA [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %]
Zurich ZRH- Faro FAO [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %]
Zirich ZRH-Antalya AYT [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %]
Zirich ZRH-Larnaca LCA [20-40 %)] [0-20 %] [20-40 %]
Zirich ZRH-Fuerteventura [10-30 %)] [0-20 %] [10-30 %]
FUE
Zirich ZRH-Teneriffa TFS [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %]
Zurich ZRH-Marrakech RAK | [10-30 %] [0-20 %] [10-30 %]
Zurich ZRH-Bodrum BJV [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %]
ZRH-CUN E: [0-20 %)] [0-20 %] [0-20 %]
Zurich ZRH-lbiza IBZ [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %]
gflj:el BSL-Lamezia Terme [0-20 %] [0-20 %] [0-20 %]

96. Die vom Zusammenschluss betroffenen Markte wer-
den nachfolgend analysiert. Es handelt sich dabei um
Méarkte, in denen zu einem grosseren Teil oder aus-
schliesslich eines oder beide der am Zusammenschluss
beteiligten Unternehmen tatig ist/sind. Im Interesse der
Ubersichtlichkeit erfolgt die Analyse in tabellarischer
Form. Dabei werden zun&chst die Marktanteile der Par-
teien bzw. die Marktanteilsadditionen dargestellt, die
wichtigsten Konkurrenten genannt und schliesslich eine
Bewertung der Veranderung in den Wettbewerbsverhalt-
nissen, insbesondere in Bezug auf die potentielle Kon-
kurrenz, abgegeben.

97. Die Beurteilung erfolgt in Tabellenform, wobei die
Bewertung der Veréanderung der Situation mit ,0“ oder ,—*
beschrieben wird. ,0“ bedeutet, dass keine Verénderung
erwartet wird. ,— bedeutet, dass eher eine Verschlechte-
rung zu erwarten ist. Auf die mit einem ,— versehenen
Markte wird jeweils separat in der Folge eingegangen.

98. Zunachst erfolgt die Beurteilung der Charterflige.
Kurz- und Mittelstrecke werden gemeinsam behandelt,
wohingegen Langstrecken separat beurteilt werden. Da-
nach erfolgt die Beurteilung der betroffenen Markte fir
den Linienflugverkehr, ebenfalls aufgeteilt nach Kurz-
und Mittelstreckenfligen sowie separat Langstreckenfli-

ge.
B.4.2.2.1.

99. Das Kartellgesetz sieht vor, dass im Rahmen der
vorlaufigen Prifung eines Zusammenschlussvorhabens
gemass Art. 32 Abs. 1 KG untersucht werden muss, ob
sich Anhaltspunkte ergeben, dass eine marktbeherr-
schende Stellung durch den Zusammenschluss begrin-
det oder verstarkt wird.*” Das Kriterium der moglichen
.Beseitigung wirksamen Wettbewerbs* entspricht der
Absicht, Zusammenschlisse nur im Fall hoher Konzent-
ration auf dem betroffenen Markt zu untersagen. In der
Botschaft 1994 wird diesbeziglich festgehalten, dass
eine Beseitigung wirksamen Wettbewerbs nur in seltenen
Fallen hinreichend voraussehbar sein wird, da eine sol-

Allgemeines

che Voraussehbarkeit i.d.R. hohe Marktzutrittsschranken
voraussetzt, welche die zusammengeschlossenen Un-
ternehmen vor neuen Marktteilnehmern weitgehend
schiitzt.*® ,In der Praxis ist daher zu erwarten, dass eine
Verweigerung der Genehmigung in der Hauptsache fir
Zusammenschliisse zu erwagen sein wird, bei denen der
schweizerische Markt wegen privater oder staatlicher
Regulierungen vom Weltmarkt abgeschottet ist oder aus
anderen Grinden (beispielsweise wegen der Kundenpra-
ferenzen) einen eigenen Markt bildet. Bei international
verflochtenen Mérkten ist hingegen die Mdglichkeit der
Entstehung einer marktbeherrschenden Stellung, die zu
einer Beseitigung des Wettbewerbs [auf dem schweizeri-
schen Markt] fihrt, unwahrscheinlich; die auslandischen
Konkurrenten werden regelmassig fir ein bestimmtes
Mass an wirksamem Wettbewerb besorgt sein.“*

100. Fir den hier zu beurteilenden Fall ist demnach zu
beachten, dass es keinen eigentlichen schweizerischen
Markt fir das Erbringen von Flugdienstleistungen gibt.
Zwar liegen im vorliegenden Zusammenschlussvorhaben
samtliche Abflugsorte in der Schweiz (Basel, Zirich oder
Genf), jedoch kdnnen internationale Fluggesellschaften
genauso wie schweizerische Fluggesellschaften von
diesen Abflugssorten die fraglichen Strecken bedienen.

" vgl. Art. 10 Abs. 1 KG.

* DUCREY/DROHLSHAMMER, in: €. homburger et al. (Hrsg.), Kommentar
zum Schweizerischen Kartellgesetz, Zirich 1996/1997, Art. 10 KG, Rn.
3 ff.

¥ vgl. Botschaft vom 23.11.1994 zu einem Bundesgesetz tiber Kartelle
und andere Wettbhewerbsbeschrankungen, Botschaft 1994, BBI 1995 |,
S. 584.
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101. Bezuglich Marktzutrittsschranken fihren die Partei-
en aus, dass diese niedrig seien. Ferienflige werden
Ublicherweise zu Tagesrandzeiten oder nachts angebo-
ten. Die Slotzuteilung (Zeitfenster fur Starten und Lan-
den) stellt in der Regel kein Problem dar. Zudem sind
zwar die Flughafen Zirich und Genf slot-reguliert, nicht
aber Basel. Entsprechend Parteiangaben betrug die Slot-
Auslastung in Zirich im Jahr 2007 65,8 %, in Genf
58,3 %. Es sollten sich somit keine Kapazitatsengpasse
ergeben und damit entfallt diese mdgliche Marktzutritts-
schranke.

102. Konkret ist gemass Ausfuhrungen der Parteien
bspw. im Jahr 2003 die Chartergesellschaft Hello AG in
den Markt eingetreten. Easyjet startete im Jahr 2004 in
Basel und bediente damals zwei Destinationen, wohin-
gegen heute Easyjet auf dem Flughafen Basel die wich-
tigste Airline ist.*> Unter den 21 Destinationen, die von ihr
bedient werden, sind auch Feriendestinationen wie Cag-
liari, Mallorca, Marrakesch oder Olbia. Im Jahr 2006 hat-
te Helvetic Airways ihren ersten Einsatz ab dem Flugha-
fen Zurich.* Es handelt sich hierbei um Beispiele, um
aufzuzeigen, dass Markteintritte in n&herer Vergangen-
heit stattfanden und auch fir die Zukunft wahrscheinlich
sind.

% vgl. Handelszeitung Online vom 08.01.2008, “Flughafen Basel-
Mulhausen 2007 mit Passagierrekord”, www.handelszeitung.ch
lartikel/ Finanz-Flughafen-Basel-Muelhausen-2007-mit-
PassagierrekordAF258 163.html (besucht am 7. April 2008).

* vgl. http:/iwww.swiss-press.com/newsflashartikel.cfm?key=171969,
(besucht am 7. April 2008).
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B.4.2.2.2.

Charterflugverkehr fir den Bereich Pauschaltouristik

Tabelle 4: Kurz- und Mittelstreckenflige im Charterflugbereich

Markt

Marktanteilsadditionen

Aktuelle Konkurrenz

Bewertung Veranderung
der Situation (Pot. Konkur-
renz)

Genf GVA-Sharm el Sheik E: [80-100 %] Hello AG 0
SSH S: [0-20 %]
Genf GVA-Las Palmas LPA : [80-100 %] Air Senegal 0 (Swiss geht als potentielle

Konkurrenz verloren)

Genf GVA-Teneriffa TFS

 [80-100 %]

E
S: [0-20 %]
E

S: [0-20 %]

0 (Wettbewerb hat tenden-
ziell seit 2003 abgenommen,
jedoch auch die Anzahl
transportierter Passagiere)

Genf GVA-Zakynthos ZTH E: [80-100 %] - (seit 2005 bedient Edel- 0 (Anzahl transportierter
S: [0-20 %] weiss die Strecke allein) Passagiere hat um ca. 30 %
abgenommen)
Genf GVA-Kos KGS E: [80-100 %)] - (Edelweiss bedient diese 0 (Swiss geht als potentieller
S: [0-20 %] Strecke seit 2003 allein, zu- Wettbewerber verloren; die
vor wurde sie jedoch von Passagierzahlen haben sich
Crossair und Swiss allein seit 2004 ca. halbiert)
bedient)
Genf GVA-Rhodos RHO E: [80-100 %] - (Edelweiss bedient diese 0 (Swiss geht als potentieller
S: [0-20 %] Strecke seit 2003 allein, zu- Wettbewerber verloren, die
vor wurde sie von Crossair Passagierzahlen haben sich
oder Swiss jeweils allein be- seit 2004 ca. halbiert)
dient)
Genf GVA-Cagliari CAG E: [80-100 %)] Flybaboo 0 (Edelweiss bedient die
S: [0-20 %] Strecke erst seit 2006, die
Passagierzahlen sind nicht
konstant)
Genf GVA-Reykjavik KEF E: [0-20 %] - (Belair war im Jahr 2006 0 (Passagierzahlen haben
S: [80-100 %] ebenfalls auf dieser Strecke sich 2000-2006 fast halbiert,
tatig, nicht aber 2007) sind aber wieder gestiegen
im 2007)
Genf GVA-Kittila KTT E: [0-20 %)] - 0 (Es wurden weniger als
S: [80-100 %] 1000 Passagiere im Jahr
2007 auf dieser Strecke
transportiert)
Genf GVA-Agadir AGA E: [0-20 %)] - (2005 wurde die Strecke 0 (2006 und 2007 wurden
S: [80-100 %] von Hello AG, Saudia und weniger als 500 Passagiere
Europe beflogen, jedoch auf dieser Strecke transpor-
wurden derzeit tiber 500 tiert)
Passagiere transportiert)
Basel BSL-Kos KGS E: [0-20 %)] - (seit 2002 bedient Swiss 0 (Edelweiss hat diese Stre-
S: [80-100 %] diese Strecke alleine, 2003 cke seit 1998 nicht beflogen)
bediente Hamburg sie allein)
Zirich ZRH-Skiathos JSI E: [80-100 %)] - (seit 2003 bedient Swiss 0 (Die Passagierzahlen die-
S: [0-20 %] diese Strecke alleine, ein ser Strecke sind seit 2004 im
Unterbruch erfolgte 2005 mit | Sinken begriffen und fielen
Helvetic Airways als einzige 2007 auf unter 500 Passagie-
Fluggesellschaft auf dieser re)
Strecke)
Zurich ZRH-Menorca MAH E: [0-20 %)] - (Helvetic Airways AG, 0 (Die Passagierenzahlen

S: [80-100 %]

Edelweiss und Belair waren
zwischen 2002 und 2005
zeitweise ebenfalls auf dieser
Strecke tatig)

sinken seit 2005)
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Markt

Marktanteilsadditionen

Aktuelle Konkurrenz

Bewertung Veranderung
der Situation (Pot. Konkur-
renz)

Zirich ZRH-Reus REU E: [0-20 %)] - (2006 war Air, 2005 Belair 0 (Die Passagierzahlen sind
S: [80-100 %] in diesem Markt neben Swiss | seit 2002 mehrheitlich sin-
tatig) kend)
Zirich ZRH-Patras GPA E: [0-20 %)] - (seit 2005 bedient Swiss 0 (Die Passagierzahlen
S: [80-100 %] diese Strecke alleine, wobei schwanken seit 2004 stark)
2004 Germania dieselbe
Strecke allein bediente)
Zurich ZRH-Faro FAO E: [0-20 %)] - (Uber die Jahre 2002-2006 0 (potentieller Konkurrent
S: [80-100 %] waren Edelweiss und Swiss geht verloren, die Passagier-
Konkurrenten auf dieser zahlen sind jedoch 2001
Strecke, auch Helvetic Air- deutlich gesunken um ca.
ways AG, Belair, Germania 70 %)
u.a.)
Zurich ZRH-Korfu CFU E: [0-20 %)] - - (potentielle Konkurrenz geht
S: [80-100 %] verloren)
Zirich ZRH-Thira-Santorini E: [0-20 %)] - (Swiss bedient diese Stre- 0 (potentieller Wettbewerber
JTR S: [80-100 %] cke 2007 erstmals alleine, geht verloren, allerdings sind
zuvor wurde sie zeitweise die Passagierzahlen seit
von Edelweiss und Swiss 2006 um mehr als die Halfte
oder Helvetic Airways AG gesunken)
gemeinsam angeboten)
Zurich ZRH-Sardinien OLB E: [0-20 %)] - (zuvor wurde die Strecke - (potentieller Konkurrent
S: [80-100 %] meist von Edelweiss, Swiss geht verloren)
und Austrian Airlines, Adria,
Volare, Meridiana und ande-
ren Gesellschaften bedient)
Zirich ZRH-Ibiza IBZ E: [0-20 %)] 0 0 (potentielle Konkurrenz
S: [80-100 %] Basel: Iberworld und Spanair)
Genf GVA-Heraklion E: [60-80 %)] Belair 0
S: [0-20 %]
Genf GVA-Pristina PRN E: [50-70 %] Belair, Hello AG 0
S: [0-20 %]
Genf GVA-Sardinien OLB E: [60-80 %)] DAT (seit E diese Strecke 0
S: [0-20 %] bedient, ist auch DAT be-
sténdige Konkurrenz)
Basel BSL-Rhodos RHO E: [0-20 %)] Hello AG, Cirrus 0
S: [50-70 %)]
Basel BSL-Korfu CFU E: [0-20 %)] Hello AG 0
S: [40-60 %]
Basel BSL-Sardinien OLB E: [0-20 %)] Europe, Hapag, XLF 0
S: [70-90 %]
Zurich ZRH-Marsa Alam RMF | E: [50-70 %] Hello AG 0
S: [0-20 %]
Zurich ZRH-Jerez de la E: [0-20 %)] Hello AG, Air 0
Frontera XRY S: [70-90 %]
Genf GVA-Palma de E: [0-20%)] Air, Spanair, LTE, DAT, Dar- 0
Mallorca PMI S: [20-40%)] win, Cirrus
Basel BSL-Hurghada HRG E: [0-20 %)] Corsair, Lotus Air, AMC, 0
S: [20-40 %] Hello AG
Zirich ZRH-Rhodos RHO E: [0-20 %)] Hello AG, Belair 0
S: [30-50 %]
Zurich ZRH-Kos KGS E: [0-20 %] Austrian Airline, Belair, Hello 0

S: [30-50 %)

AG, Britania
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Markt Marktanteilsadditionen Aktuelle Konkurrenz Bewertung Veranderung
der Situation (Pot. Konkur-
renz)

Zurich ZRH-Monastir MIR E: [0-20 %)] Hello AG, Karthago, Belair, 0

S: [30-50 %)] Tunisair, Nouvelair
Zirich ZRH-Fuerteventura E: [10-30 %)] - (seit 2003 befliegen Swiss - (aktuelle Konkurrenz geht
FUE S: [70-90 %] und Edelweiss als Konkur- verloren)
renten diese Destination)
Genf GVA-Hurghada HRG E: [50-70 %)] Air (Hello AG war in den Jah- | - (aktuelle Konkurrenz geht
S: [20-40 %] ren 2004/05 ebenfalls auf verloren)
diesem Markt tatig, zudem
seit 2002 betrachtet Lotus
Air, Air Cairo u.a.)
Zirich ZRH-Pristina PRN E: [20-40 %)] LTU, Belair, Hello AG 0 (Obwohl ein aktueller Kon-

S: [30-50 %]

kurrent verloren geht,
herrscht noch geniigend
Restwettbewerb)

Zurich ZRH-Bodrum BJV E: [20-40 %)]

S: [60-80 %)

- (Edelweiss und Swiss ha-
ben die Strecke seit 2005
grosstenteils als Konkurren-
ten bedient, wobei Pegasus
und Helvetic Airways bzw.
Freebird wahrend der Jahre
2003/04 die Strecke bedient
haben)

- (aktuelle Konkurrenz geht
verloren)

Zurich ZRH-Luxor LXR E: [20-40 %)]

S: [50-70 %]

Belair, Lotus Air - (aktueller Konkurrent geht

verloren)

Zurich ZRH-Las Palmas LPA | E: [0-20 %]

S: [10-30 %)

Futura, Air, Belair, Austrian
Airline, CSA Czech

0 (Obwohl ein aktueller Kon-
kurrent verloren geht,
herrscht noch geniigend

Wettbewerb)
Zurich ZRH-Hurghada HRG E: [0-20 %)] Belair, Hello AG 0
S: [30-50 %]
Genf GVA-Monastir MIR E: [10-30 %] Nouvelair, Tunisair, Air, Hel- 0 (zwar geht aktuelle Konkur-
S: [20-40 %] vetic Airways renz verloren, doch besteht
auch weiterhin noch geni-
gend Wetthewerb)
Zurich ZRH-Sharm el Sheik E: [0-20 %)] Hello AG, Belair 0 (aktueller Konkurrent geht
SSH S: [30-50 %] zwar verloren, Restwettbe-

werb ist aber noch genugend
vorhanden)

I Aktueller Wettbewerb

103. Fir Charterfliige ist zusammenfassend Folgendes
festzuhalten: Die Fluggesellschaften und Reiseveranstal-
ter handeln im Charterfluggeschaft Flugplane und Preise
pro Saison aus.*”” Dieses gemass Parteiangaben bran-
chenibliche Vorgehen fihrt dazu, dass eine Fluggesell-
schaft wahrend einer Saison Marktanteile bis zu [80-
100 %] innehaben kann. Zu beachten ist allerdings, dass
bereits in der ndchsten Saison die gleiche Fluggesell-
schaft einen Marktanteil von 0 % haben kann, sofern
eine andere Gesellschaft den Reiseveranstaltern ein
besseres Angebot fiir die entsprechenden Flugdienstleis-
tungen unterbreitet.

104. Weiter fuhrt die beschriebene Vorgehensweise da-
zu, dass Charterfluggesellschaften teilweise auf einem
Markt bzw. einer Strecke das gesamte Angebot erbrin-
gen und damit nur ein einziges Unternehmen Charter-

flugdienstleistungen anbietet. Dies bedeutet aber nicht
automatisch, dass kein Wettbewerb unter den Charter-
fluggesellschaften besteht. Mit anderen Worten: Es be-
deutet nicht automatisch eine marktbeherrschende Stel-
lung dieser Charterfluggesellschaften fir eine bestimmte
Strecke.

105. Zwar erhélt eine Charterfluggesellschaft den Auftrag
fur eine bestimmte Strecke und Dauer zugewiesen. Ge-
rade deshalb besteht Wettbewerb. Nicht ein ,Wettbewerb
im Markt“, sondern vielmehr ein ,Wettbewerb um den
Markt“. Jede Charterfluggesellschaft hat die Mdglichkeit
in den Verhandlungen fiir eine neue Saison ein fir die

22 [
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Reiseveranstalter attraktiveres Angebot zu machen. Ge-
rade im Charterflugmarkt steht auch auslandischen Un-
ternehmen die Mdglichkeit offen, sich fir die Bedienung
von bestimmten Strecken zu bewerben.

1. Potentieller Wettbewerb

106. In Anlehnung an die Meldung ist ebenso beachtlich,
dass aus logistischer Sicht Kapazitaten bzw. Fluggerate
ohne grossen Aufwand kurzfristig in die Schweiz ver-
schoben werden koénnen, da viele Fluggesellschaften
Uber Kapazitaten fir Charter- bzw. Ferienflige verfligen
und diese je nach Bedarf der Reiseveranstalter einsetz-
bar sind. Diese Flexibilitéat fihrt dazu, dass Fluggesell-
schaften auch kurzfristig in einem Markt auftreten bzw.
eine Strecke bedienen kdnnen, in der sie sonst nicht tétig
sind. Dies fiihrt zu erhéhtem potentiellen Wettbewerb.

107. Wie in Rz. 102 ausgefihrt wurde, sind in den letzten
Jahren erfolgreiche Markteintritte zu verzeichnen. Auch
fur die Zukunft ist entsprechend Parteiaussagen mit sol-
chen Markteintritten jederzeit zu rechnen.

108. Nachfolgend werden diejenigen Strecken naher
betrachtet, bei welchen es durch Marktanteilsadditionen
zu sehr hohen Marktanteilen kommt. Es handelt sich
hierbei insbesondere um die Strecken:

- Zirich ZRH-Fuerteventura FUE

109. Der gemeinsame Marktanteil der Zusammen-
schlussparteien in diesem Markt wird [80-100 %] betra-
gen. Durch das vorliegende Zusammenschlussvorhaben
wird die aktuelle Konkurrenz auf der Strecke Zirich-
Fuerteventura ausgeschaltet. Aus dem aktuellen Charter-
flugplan vom Flughafen zirich®® ist jedoch ersichtlich,
dass neben Swiss auch Air Berlin diese Strecke bedient.
Zudem ist ebenfalls die potentielle Konkurrenz ausge-
hend vom Flughafen Basel zu beachten. So fliegt TUIfly
dreimal wdchentlich und Airberlin einmal wdchentlich ab
Basel nach Fuerteventura.** Es kann davon ausgegan-
gen werden, dass sich Swiss und Edelweiss dement-
sprechend nicht unabhéngig von den anderen Marktteil-
nehmern verhalten kénnen. Insbesondere seitens der
Reiseveranstalter als Nachfrager wird auch in dieser
Situation ausreichend Druck ausgeiibt werden.

- Zurich ZRH-Pristina PRN

110. Der gemeinsame Marktanteil von Swiss und Edel-
weiss betragt auf dieser Strecke [60-80 %]. In diesem
Markt wird durch den geplanten Zusammenschluss ein
aktueller Konkurrent verloren gehen, jedoch wird der
Flug Zurich-Pristina zurzeit*™ laut dem aktuellen Flugplan
des Flughafen Zirich nicht mehr bedient.*® Zudem kann
wiederum auf die potentielle Konkurrenz in Basel verwie-
sen werden, welche im Falle von Pristina geméass der-
selben Abfrage bei www.ebookers.ch®’ unter anderem
von Austrian Airlines und Malev Hungrian Airlines aus-
geht.

- Zurich ZRH-Bodrum BJV

111. Der gemeinsame Marktanteil von Swiss und Edel-
weiss betragt auf dieser Strecke [80-100 %]. Durch den
geplanten Zusammenschluss geht die aktuelle Konkur-
renz verloren. Von Basel aus wird Bodrum gemass Flug-
plan einzig von Pegasus bedient.* Allerdings ergibt eine
Abfrage bei www.ebookers.ch®, dass neben Swiss auch

Turkish Airlines und Austrian Airlines diese Strecke be-
dienen.

- Zirich ZRH-Luxor LXR

112. Der gemeinsame Marktanteil von Swiss und Edel-
weiss betragt auf dieser Strecke [80-100%]. Zwar entfallt
durch den geplanten Zusammenschluss ein aktueller
Konkurrent. Im Flugplan fur Charterflige Sommer 2008
ist einzig Swiss als Fluggesellschaft, die diese Strecke
bedient, aufgefiihrt.® Zudem ist davon auszugehen, dass
die Veranderung in den Wettbewerbsverhdltnissen in
diesem Markt durch den potentiellen Wettbewerb wett-
gemacht wird, der von Basel ausgeht.”* Die Destination
Luxor wurde 2007 von Basel aus von African Safari Air-
ways und von Lotus Air bedient. Gemass Abfrage bei
www.ebookers.ch wird die Strecke BSL-LXR aktuell u.a.
von Egypt Air und Turkish Airlines bedient.>” Bei Bedarf
kénnen somit Reiseveranstalter auf Fluggesellschaften in
Basel zurlickgreifen.

- Genf GVA-Hurghada HRG

113. Der gemeinsame Marktanteil von Swiss und Edel-
weiss betragt auf dieser Strecke [80-100%)]. Durch das
vorliegende Zusammenschlussvorhaben entféallt in die-
sem Markt ein aktueller Konkurrent. Jedoch ist fir den
Flugplan Sommer 2008 vorgesehen, dass neben Edel-
weiss auch E%ypt Air und Koral Blue diese Strecke be-
dienen sollen.” Damit ist aktuelle Konkurrenz vorhan-
den, welche ein von den Marktteilnehmern unabhéngiges
Verhalten verhindert.

“ vgl. Liste der Charterflige Sommer 2008, abrufbar unter:

http://lwww.flughafen-zuerich.ch/dokumente/Charter_Summer08.pdf,
Sbesucht am 7. April 2008).

“ Vgl. Fn. 48.

% Gemass einer Anfrage bei www.ebookers.ch fiir die Strecke ZRH-
PRN mit Hinflug am 21. April 2008 und Ruckflug am 28. April 2008 fur
1 Person, (besucht am 7. April 2008).

“ Laut aktuellem Flugplan des Flughafen Zirich wird Zurich-Pristina
nicht bedient; vgl. Liste der Charterflige Sommer 2008, abrufbar unter:
http://lwww.flughafen-zuerich.ch/dokumente/Charter_Summer08.pdf,
(besucht am 7. April 2008) und Flugplan Sommer 2008, abrufbar unter:
http://www.flughafen-zuerich.ch/dokumente/timetable_s08.pdf, (be-
sucht am 7. April 2008).

*"Vgl. Fn. 45, jedoch mit BSL-PRN.

“® Vgl Aktueller Flugplan Flughafen Basel, abrufbar unter:
http://www.euroairport.com/DE/voyageurs.php?PAGEID=299&lang=D
E, (besucht am 7. April 2008).

“9vgl. 45, jedoch mit BSL-BJV.

® vgl. Liste der Charterflige Sommer 2008, abrufbar unter:
http://lwww.flughafen-zuerich.ch/dokumente/Charter_Summer08.pdf,
gbesucht am 7. April 2008).

' vgl. Rz. 87.

%2 y/gl. 45, jedoch mit BSL-LXR.

%% vgl. Flugplan ,Vols directs charters au départ de Genéve/Eté 2008",
abrufbar unter: http://www.gva.aero/de/Portaldata/l/ Resour-
cesl/fichiers/publications/2008ete_charters_gva.pdf, (be-
sucht am 7. April 2008).
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114. Nachfolgend wird die Situation bei den Langstreckencharterfligen néher beurteilt.

Tabelle 5: Langstreckenfliige im Charterbereich

Markt Marktanteile bzw. Marktan- | Aktuelle Konkurrenz Bewertung Veranderung
teilsadditionen der Situation (Pot. Konkur-
renz)
ZRH-VRA E: [50-70 %] Belair 0
S: [0-20 %]
ZRH-HOG E: [0-20 %] [0-20 %] 0
S: [0-20 %]
ZRH-PUJ E: [80-100 %] Belair 0
S: [0-20 %]
ZRH-POP E: [80-100 %] - (bis 2007 wurde die Strecke | O
S: [0-20 %] Uber mehrere Jahre zu rund
einem 1/3 von Belair bedient)
ZRH-MLE E: [60-80 %] Belair 0
S: [0-20 %]
ZRH-CUN E: [40-60 %)] Belair; World Airways 0
S: [0-20 %]
ZRH-CMB E: [80-100 %] - 0
S: [0-20 %]
ZRH-FOR E: [80-100 %] - (2004/2005 wurde die Stre- | 0
S: [0-20 %] cke von Austrian Airlines
bedient)
ZRH-SSA E: [80-100 %] - 0
S: [0-20 %]
ZRH-MBA E: [50-70 %)] ASA - African Safari Airways; | 0
S: [0-20 %] Aerolyon

115. Die in ziff. 102 ff. aufgefihrten Argumente gelten
auch fur Tabelle 6, wobei zu beachten ist, dass die in der
Tabelle aufgefiihrten Zahlen nur die Situation fur 2007
wiedergeben. Uber die Jahre hin gesehen, kénnen aber
betrachtliche Veranderungen in der Marktanteilsentwick-
lung der Fluggesellschaften beobachtet werden. So hatte
Edelweiss bspw. auf der Strecke ZRH-Punta Cana (Dom.
Rep.) im Jahr 2005 noch einen Marktanteil von rund [60-
80 %], welcher 2006 auf [80-100 %] stieg und im Jahr
2007 bei [80-100 %] stand. Ein &hnliches Bild zeigt sich
fur die Strecke ZRH-Varadero (Kuba), auf welcher Edel-
weiss im Jahr 2005 noch einen Marktanteil von [80-100
%] hatte. Im Jahr 2006 betrug der Marktanteil von Edel-
weiss fir diese Strecke rund [80-100 %], wohingegen er
im Jahr 2007 auf [60-80 %] um fast [20-40 %] sank.

116. Nach Varadero fliegen von Zirich aus gemass ak-
tuellem Flugplan® Air Berlin (operated by Belair), wohin-
gegen weder Swiss noch Edelweiss diese Strecke be-
dient und damit eine Beurteilung entfallt.

117. Nach Punta Cana fliegen von Zirich aus gemass
aktuellem Flugplan®™ neben Edelweiss auch Air Berlin
(operated by Belair), womit aktueller Wettbewerb vor-
handen ist.

118. Von Zirich nach Puerto Plata fliegt gemass aktuel-
lem Flugplan® einzig Edelweiss. Dennoch ist davon aus-
zugehen, dass Reiseveranstaltern die Moglichkeit offen
steht, mit einer anderen, allenfalls auch ausléndischen

Chartergesellschaft diese Strecke zu bedienen und damit
fur potentielle Konkurrenz zu sorgen.

119. Von Zirich nach Male fliegen geméss aktuellem
Flugplan®’ nebst Edelweiss auch Air Berlin (operated by
Belair). Eine Anfrage auf www.ebookers.ch 8 ergibt zu-
dem, dass insbesondere Qatar Airways, Emirates und
Singapore Airlines nebst Swiss diese Strecke befliegen.

120. Nach Cancun fliegt geméass aktuellem Flugplan®
einzig Air Berlin (operated by Belair), womit eine Beurtei-
lung entfallt.

121. Gemass aktuellem Flugplan® fliegt von Zirich nach
Colombo keine Fluggesellschaft. Aufgrund einer Anfrage
auf www.ebookers.ch® wird ersichtlich, dass diverse
Fluggesellschaften wie bspw. Emirates, Srilankan Air-
ways oder British Airways diese Strecke neben Swiss
bedienen.

** vgl. Fn. 50.
** vgl. Fn. 50.
*¢ vgl. Fn. 50.
" vgl. Fn. 50.
Vgl. Fn. 45, jedoch mit ZRH-MLE.
* vgl. Fn. 50.

Vgl. Fn. 50.

% vgl. Fn. 45, jedoch mit ZRH-CMB.




2008/4

695

122. Gemass aktuellem Flugplan® fliegen weder Swiss
noch Edelweiss nach San Salvador. Eine Anfrage auf
www.ebookers.ch®® ergibt jedoch, dass insbesondere
TAP Portugal, Iberia und TAM, nebst Swiss diese Stre-
cke befliegen. Ein ahnliches Bild ergibt sich auch fir
Fortaleza, wobei nicht Iberia, hingegen British Airways
diese Strecke ebenfalls befliegt.

123. Nach Mombasa fliegen gemass aktuellem Flug-
plan®® zurzeit einzig African Safari Airways, weshalb eine
genauere Betrachtung hinfallig wird. Entsprechend einer
Anfrage bei www.ebookers.ch® zeigt sich jedoch, dass
Swiss, sowie KLM diese Strecke ebenfalls bedienen.

lll.  Zwischenergebnis

124. Anhand der vorgehend aufgefihrten Beispiele so-
wohl bei den Kurz- und Mittelstrecken- als auch bei den
Langstrecken-Charterfligen ist klar ersichtlich, dass die
Marktanteile fir die verschiedenen Strecken starken
Schwankungen unterliegen und deshalb auch bei sehr
hohen Marktanteilen bzw. Marktanteilsadditionen nicht
davon ausgegangen werden darf, dass eine marktbe-
herrschende Stellung im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG
begriindet oder verstarkt wird.

2 vgl. Fn. 60.
% vgl. Fn. 45, jedoch mit ZRH-SSA.
® vgl. Fn. 50.
% vgl. Fn. 45, jedoch mit ZRH-MBA.
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B.4.2.2.3.

Individualflugverkehr fiir den Endkunden-Tourismus

Tabelle 6: Kurz- und Mittelstreckenfliige im Linienflugbereich

Markt

Marktanteile bzw. Marktan-
teilsadditionen

Aktuelle Konkurrenz

Bewertung Veranderung
der Situation (Pot. Konkur-
renz)

Genf GVA-Teneriffa TFS E: [80-100 %)] - 0
S: [0-20 %]
Genf GVA-Kos KGS E: [80-100 %] - 0
S: [0-20 %]
Genf GVA-Kittila (Finnland) E: [0-20 %)] - 0
KTT S: [80-100 %]
Zurich ZRH-Assuan ASW E: [80-100 %] - 0
S: [0-20 %]
Zirich ZRH-Marsa Alam RMF | E: [80-100 %)] - 0
S: [0-20 %]
Zurich ZRH-Rovaniemi RVN E: [80-100 %] - (Strecke wurde 2003-2006 0
S: [0-20 %] von Finnair allein bedient)
Zurich ZRH-Mikonos JMK E: [80-100 %] - 0
S: [0-20 %]
Zurich ZRH-Skiathos JSI E: [80-100 %] - 0
S: [0-20 %]
Zurich ZRH-Lesbos MJT E: [80-100 %] - 0
S: [0-20 %]
Zirich ZRH-Reykjavik KEF E: [80-100 %)] - (Strecke wurde 2004-2006 0
S: [0-20 %] von Icelandair allein betrie-
ben)
Zurich ZRH-Luxor LXR E: [80-100 %)] - (Strecke wurde lange Zeit 0
S: [0-20 %] von Egypt Air allein bedient)
Zurich ZRH-Sharm el Sheik E: [80-100 %] - (Strecke wurde in den letz- 0
SSH S: [0-20 %] ten 4 Jahren von Swiss,
Egypt Air, Hello AG und
Edelweiss jeweils allein be-
dient)
Zirich ZRH-Thira-Santorini E: [80-100 %] - 0
JTR S: [0-20 %]
Zirich ZRH-Zakynthos ZTH E: [80-100 %)] - 0
S: [0-20 %]
Zurich ZRH-Pristina PRN E: [80-100 %] - (In den Jahren 2004-2006 0
S: [0-20 %] wurde die Strecke von Ham-
burg Int. Luftverkehr und He-
levetic Airways AG gemein-
sam bedient, Edelweiss war
nicht tatig auf dieser Strecke)
Genf GVA-Sharm el Sheik E: [60-80 %)] Egypt Air (hatte bspw. im 0
SSH S: [0-20 %] Jahr 2006 die Strecke allein
bedient)
Zurich ZRH-Cagliari CAG E: [50-70 %)] Helvetic Airways (hatte im 0
S: [0-20 %] Jahr 2006 die Strecke allein
bedient)
Zurich ZRH-Heraklion HER E: [40-60 %] Hapag Lloyd Express; Air 0
S: [0-20 %] Berlin
Zurich ZRH-Kos KGS E: [60-80 %)] Air Berlin 0

S: [0-20 %]
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Markt

Marktanteile bzw. Marktan-
teilsadditionen

Aktuelle Konkurrenz

Bewertung Veranderung
der Situation (Pot. Konkur-
renz)

Genf GVA-Las Palmas LPA E: [20-40 %)] Easy Jet Switzerland 0
S: [0-20 %]
Zirich ZRH-Larnaca LCA E: [10-30 %)] Cyprus Airways 0
S: [0-20 %]
Zurich ZRH-Korfu CFU E: [30-50 %)] Air Berlin 0
S: [0-20 %]
Zurich ZRH-Sardinien OLB E: [40-60 %] Helvetic Airways AG 0
S: [0-20 %]
Zurich ZRH-Agadir AGA E: [30-50 %)] Helvetic Airways AG (diese 0
S: [0-20 %] Strecke wurde Uber lange
Zeit von Royal Air Maroc
allein beflogen)
Zurich ZRH-Djerba DJE E: [30-50 %] Tunisair (diese Strecke wur- 0
S: [0-20 %] de 1998-2006 von Tunisair
allein bedient)
Zirich ZRH-Monastir MIR E: [40-60 %)] Helvetic Airways AG; Nouve- | 0
S: [0-20 %) lair tunisie
Zurich ZRH-Hurghada HRG E: [80-100 %] Belair (Strecke wurde lange -
S: [0-20 %] Zeit von Egypt Air allein be-
dient)
Zurich ZRH-Thessaloniki E: [0-20 %] Air Berlin (Strecke wurde -/0
SKG S: [80-100 %) 2005/2006 von Swiss allein
bedient)
Zurich ZRH-Lanzarote ACE E: [20-40 %)] Air Berlin 0
S: [0-20 %]
Zurich ZRH-Las Palmas LPA | E: [20-40 %)] Hapag Lloyd Flug, Air Berlin 0
S: [0-20 %]
Zirich ZRH-Palma de E: [0-20 %)] Air Berlin 0
Mallorca PMI S: [30-50 %]

Tabelle 7: Langstreckenfliige i

m Linienflugbereich

Markt

Marktanteile bzw. Marktan-
teilsadditionen in %

Aktuelle Konkurrenz

Bewertung Veranderung
der Situation (Pot. Konkur-
renz)

Zurich ZRH- Varadero VRA E: [60-80 %] - (wurde 2000/2001 haupt- 0
S: [0-20 %] sachlich von Balair bedient,
danach nicht mehr)
Zirich ZRH- Holguin HOG E: [80-100 %)] - (wurde 200/2001 einzigvon | O
S: [0-20 %] Balair bedient, danach nicht
mehr)
Zurich ZRH- Punta Cana PUJ | E: [80-100 %)] - 0 (in den Jahren 2000/01 von
S: [0-20 %] Lauda Air und Balair beflo-
gen; starke Abnahme der
Passagierzahl)
Zirich ZRH- Puerto Plata E: [80-100 %] - 0 (in den Jahren 2000/01 von
POP S: [0-20 %] Lauda Air und Balair beflo-

gen; starke Abnahme der
Passagierzahl)

Zurich ZRH- MaleMLE

E: [80-100 %]
S: [0-20 %]

- (Srilankan Airlines, Austrian
Airlines haben die Strecke
2002/03 je alleine bedient)

0
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Marktanteile bzw. Marktan-
teilsadditionen in %

Markt

Aktuelle Konkurrenz Bewertung Veranderung
der Situation (Pot. Konkur-

renz)

Zurich ZRH-Colombo CMB E: [80-100 %)]

- 0 (Srilankan Airlines hat die-

S: [0-20 %] se Strecke 2002-2005 alleine
bedient)
Zirich ZRH-Fortaleza FOR E: [80-100 %)] - (erstmals als Linienflug) 0
S: [0-20 %]
Zurich ZRH- San Salvador da | E: [80-100 %] - (seit 1999 nicht mehr als 0 (unter 1000 transportierten
Bahia SSA S: [0-20 %] Linienflug angeboten) Passagiere)
Zirich ZRH- Mombasa MBA E: [80-100 %)] - (Edelweiss fliegt seit lange- | O
S: [0-20 %] rem erstmals diese Strecke)

l. Aktueller Wettbewerb

125. Ahnlich wie bei den Charterfliigen werden auch hier
vereinzelte Strecken mit sehr hohen Marktanteilen ge-
nauer betrachtet. Es handelt sich bei den Kurz- und Mit-
telstreckenfliigen um folgende Strecken:

- Genf GVA-Teneriffa TFS

126. Gemass Anfrage auf www.ebookers.ch®® befliegen
zurzeit Iberia, Spanair, Air France und Air Europa nebst
Swiss diese Strecke. Es ist somit davon auszugehen,
dass gentigend aktueller Wettbewerb vorhanden ist.

- Genf GVA-Kos KGS

127. Gemass Anfrage auf www.ebookers.ch®” befliegen
zurzeit Aegean Airlines, Alitalia, KLM, Olympic Airways,
Air France und Malev nebst Swiss diese Strecke.
Daneben ergab die Abfrage des Flugplanes vom Flugha-
fen Genf®, dass zusatzlich Olympic Airlines von Genf
nach Kos fliegt. Es ist somit davon auszugehen, dass
genligend aktueller Wettbewerb vorhanden ist.

- Zurich ZRH-Assuan ASW

128. Gemass Anfrage auf www.ebookers.ch® befliegen
zurzeit Egypt Air, Alitalia und Turkish Airlines nebst
Swiss diese Strecke. Es ist somit davon auszugehen,
dass gentigend aktueller Wettbewerb vorhanden ist.

- Zirich ZRH-Marsa Alam RMF

129. Die Anfrage auf www.ebookers.ch” ergab keine
Ergebnisse bezuglich Fluggesellschaften. Geméass aktu-
ellem Flugplan vom Flughafen Zirich befliegt zurzeit
einzig Edelweiss diese Strecke.

- Zurich ZRH-Rovaniemi RVN

130. Gemass aktuellem Flugplan vom Flughafen Zirich
befliegt zurzeit weder Edelweiss noch Swiss diese Stre-
cke. Entsprechend Anfrage auf www.ebookers.ch™ be-
fliegen zurzeit aber Finnair, Scandinavian Airlines, Air
France und Blue 1 nebst Swiss diese Strecke. Es ist
somit davon auszugehen, dass ausreichend aktueller
Wettbewerb vorhanden ist.

- Zurich ZRH-Mikonos JMK, Skiathos JSI,
MJT, Santorini JTR

131. Die Anfrage auf www.ebookers.ch’ hat fur den
gewabhlten Zeitraum keine Ergebnisse fiir diese Strecken
gefunden. Gemass aktuellem Flugplan vom Flughafen

Lesbos

Zirich fliegt neben Edelweiss auch Air Berlin ZRH-JMK.
Es ist somit davon auszugehen, dass gentigend aktueller
Wettbewerb vorhanden ist.

132. ZRH-JSI wird geméass Flugplan Zirich einzig von
Edelweiss bedient.

133. Fir die Strecke ZRH-MJT wurde im Flugplan vom
Flughafen Zirich keine Fluggesellschaft gefunden.

134. ZRH-JTR wird neben Edelweiss auch von Airberlin
bedient.

- Zirich ZRH-Zakynthos ZTH

135. Gemass Anfrage auf www.ebookers.ch” bedienen
zurzeit Olympic Airways, Air One, Malev Austrian Airlines
u.a. nebst Swiss diese Strecke. Es ist somit davon aus-
zugehen, dass gentigend aktueller Wettbewerb vorhan-
den ist.

- Zurich ZRH-Pristina PRN

136. Im aktuellen Flugplan fiir den Flughafen Zurich™ ist
diese Strecke nicht als Linienflug aufgefiihrt. Gemass
Anfragen auf www.ebookers.ch” bedienen zurzeit Adria,
Malev Hungrian Airlines, Austrian Airlines, Turkish Airli-
nes und Air Berlin nebst Swiss diese Strecke. Es ist so-
mit davon auszugehen, dass geniigend aktueller Wett-
bewerb vorhanden ist.

- Genf GVA-Sharm el Sheik SSH

137. Im aktuellen Flugplan von Genf’® wird zurzeit einzig
Edelweiss als Fluggesellschaft aufgefuhrt, welche diese
Strecke bedient. Entsprechend einer Anfrage auf

% vgl. Fn. 45, jedoch mit GVA-TFS.

7 vgl. Fn. 45, jedoch mit GVA-KGS.

% Abrufbar unter: http://lwww.gva.ch/de/desktopdefault.aspx/tabid-35/,
Flugsuche von GVA-KGS mit Abflug am 21. April 2008, (besucht am 7.
April 2008).

%vgl. Fn. 5, jedoch mit ZRH-ASW.

" vgl. Fn. 45, jedoch mit ZRH-RMF.

Vgl. Fn. 45, jedoch mit ZRH-RVN.

Vgl. Fn. 45, jedoch mit ZRH und entsprechendem Kurzel.

" Vgl. Fn. 45, jedoch mit ZRH-ZTH.

Vgl. Fn. 50.

™ Gemass einer Anfrage bei www.ebookers.ch fiir die Strecke ZRH-
PRN mit Hinflug am 21. April 2008 und Ruckflug am 28. April 2008 fir
1 Person, (besucht am 8. April 2008).

® Abrufbar unter: http://lwww.gva.ch/de/desktopdefault.aspx/tabid-35/,
Flugsuche von GVA-KGS mit Abflug am 21. April 2008, (besucht am 8.
April 2008).
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www.ebookers.ch”’ bedienen zurzeit Alitalia, Egypt Air,
Tunisair, Turkish Airlines und Olympic Airways neben
Swiss diese Strecke. Es ist somit davon auszugehen,
dass gentuigend aktueller Wettbewerb vorhanden ist.

- Zlrich ZRH-Cagliari CAG

138. Gemass aktuellem Flugplan von Ziirich™ fliegt zur-
zeit einzig Edelweiss regelmassig diese Strecke. Ent-
sprechend einer Anfrage auf www.ebookers.ch” bedie-
nen zurzeit Alitalia, Air France und Air One neben Swiss
diese Strecke. Es ist somit davon auszugehen, dass
genlgend aktueller Wettbewerb vorhanden ist.

- Zirich ZRH-Kos KGS

139. Gemaéss aktuellem Flugplan von Ziirich® bedienen
Air Berlin und Edelweiss diese Strecke. Entsprechend
einer Anfrage auf www.ebookers.ch® bedienen zurzeit
Air France, Aegean Airlines, CSA Czech Airlines, Olym-
pic Airways, Malev Hungrian Airlines u.a. neben Swiss
diese Strecke. Es ist somit davon auszugehen, dass
genlgend aktueller Wettbewerb vorhanden ist.

- Zurich ZRH-Hurghada HRG

140. Gemass aktuellem Flugplan von Ziirich® bedient
einzig Edelweiss diese Strecke. Entsprechend einer An-
frage auf www.ebookers.ch® bedienen zurzeit Egypt Air,
Olympic Airways, Alitalia, Turkish Airlines, Japan Airlines,
u.a. neben Swiss diese Strecke. Es ist somit davon aus-
zugehen, dass geniigend aktueller Wettbewerb vorhan-
den ist.

- Zurich ZRH-Thessaloniki SKG

141. Gemass aktuellem Flugplan von Zirich®* bedienen
Air Berlin, Edelweiss und Swiss diese Strecke. Entspre-
chend einer Anfrage auf www.ebookers.ch® bedienen
zurzeit Austrian Airlines, Malev Hungrian Airlines, CSA
Czech Airlines, Alitalia und Olympic Airways neben
Swiss diese Strecke. Es ist somit davon auszugehen,
dass gentugend aktueller Wettbewerb vorhanden ist.

142. Bei Langstreckendestinationen sind insbesondere
auch indirekte Verbindungen i.S. aktueller Konkurrenz zu
beriicksichtigen.®*® So hat bspw. Edelweiss fir Punta
Cana (Dom. Rep.) sehr hohe Marktanteile, doch fliegen
gemass Parteiangaben diverse Fluggesellschaften diese
Destination indirekt an. Es sind dies z.B.: Neos (ab Mai-
land), Arkefly (ab Amsterdam), Corsair (ab Paris) oder
Pullmantor Air (ab Madrid). Zudem fliegen verschiedene
Fluggesellschaften von der USA aus Punta Cana an. Ein
ahnliches Bild ergibt sich fur Male, wobei bspw. STAR
Airlines (ab Paris), Emirates (ab Dubai und Colombo),
Austrian (ab Wien) und Neos (ab Rom), sowie diverse
Fluggesellschaften ab Colombo diese Destination bedie-
nen.

143. Im Sinne eines Beispiels kann auch hier angefihrt
werden, dass gemass einer  Anfrage auf
www.ebookers.ch®” die Strecke ZRH-POP zurzeit Ameri-
can Airlines, Continental Airlines, British Airways und
Delta neben Swiss bedienen. Es ist somit davon auszu-
gehen, dass gentigend aktueller Wettbewerb vorhanden
ist.

144. Als weiteres Beispiel zeigt sich fur die Strecke ZRH-
MLE, dass gemass einer Anfragen auf
www.ebookers.ch®® zurzeit Emirates, Qatar Airways,

Srilankan und Singapore Airlines neben Swiss diese
Strecke bedienen. Es kann somit auch hier davon aus-
gegangen werden, dass geniigend aktueller Wettbewerb
vorhanden ist.

1. Potentieller Wettbewerb

145. Swiss bedient entsprechend den Parteiangaben
keine Langstreckenferiendestinationen, weshalb es auf
den Langstreckenfligen weder bei den Linien- noch bei
den Charterfligen zu Marktanteilsadditionen kommt.
Zwar haben die beteiligten Unternehmen in diesen Be-
reichen teilweise sehr hohe Marktanteile. Die Beseitigung
des wirksamen Wettbewerbs ist vorliegend jedoch nicht
hinreichend erkennbar, weil keine hohen Marktzutritts-
schranken bestehen, welche das zusammengeschlosse-
ne Unternehmen vor neuen bzw. andern Marktteilneh-
mern schiitzen wirde. Bei international verflochtenen
Markten ist zudem die Mdglichkeit der Entstehung einer
marktbeherrschenden Stellung, die zu einer Beseitigung
des wirksamen Wettbewerbs (auf dem Schweizerischen
Markt) flhrt, unwahrscheinlich, da die auslandischen
Konkurrenten regelmassig fur ein bestimmtes Mass an
wirksamem Wettbewerb besorgt sein werden.®

146. Gemass Parteiangaben verfligen bspw. Air Ber-
lin/Belair, Eurofly, Air Italy, Volare und weitere Flugge-
sellschaften Uber die erforderlichen Kapazitdten, um
Langstreckendesti-nationen zu bedienen. Diese Gesell-
schaften sind demnach potentielle Konkurrenten im Be-
reich Langstreckenfliige an Feriendestinationen.*

lll.  Zwischenergebnis

147. Anhand vorher beschriebener Beispiele ist erkenn-
bar, dass die Fluggesellschaften fur die verschiedenen
Strecken starker Konkurrenz ausgesetzt sind und des-
halb auch bei sehr hohen Marktanteilen bzw. Marktan-
teilsadditionen nicht davon ausgegangen werden darf,
dass eine marktbeherrschende Stellung im Sinne von
Art. 4 Abs. 2 KG begriindet oder verstéarkt wird.

148. Bei den Langstreckenfligen ist zudem zu bemer-
ken, dass die indirekten Fliige als Konkurrenz Druck auf
die Fluggesellschaften ausiiben kénnen.

B.5 Kaufvon 3 Fluggeréaten durch Swiss

149. Swiss soll im Rahmen des vorliegenden Zusam-
menschlussvorhabens von der Alp Air drei Fluggerate
Airbus A320-214 mit den Registrierungen HB-IHX, HB-
IHY und HB-IHZ bzw. den Seriennummern 942, 947 und
1026 erwerben. Zudem ist vorgesehen, dass der Lea-
singvertrag [...] mit Bezug auf das Fluggerat Airbus

Vgl. Fn. 75, jedoch mit GVA-SSH.

8 vgl. Fn. 50.

" vgl. Fn. 75, jedoch mit ZRH-CAG.

Vgl. Fn. 50.

8 vgl. Fn. 75, jedoch mit ZRH-KGS.

8 yvgl. Fn. 50.

Vgl. Fn. 75, jedoch mit ZRH-HRG.

# vgl. Fn. 50.

Vgl. Fn. 75, jedoch mit ZRH-SKG.

Vgl. Rn. 54.

8 vgl. Fn. 75, jedoch mit ZRH-POP.

# vgl. Fn. 75, jedoch mit ZRH-MLE.

. Botschaft vom 23.11.1994 zu einem Bundesgesetz Uiber Kartelle
und andere Wettbewerbsbeschrankungen, Botschaft 1994, BBI
19951, S. 584.

 vgl. Rn. 106.
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A330-243 mit der Registrierung HB-1QZ und der Serien-
nummer 369 bei Edelweiss bestehen bleibt. Durch die-
ses Vorgehen erwirbt Airtrust/Swiss samtliche Aktivitaten
der Kuoni im Bereich der Beférderung von Flugpassagie-
ren.

B.6 Kooperationsvereinbarung

150. Swiss, Kuoni und Edelweiss treffen eine Kooperati-
onsvereinbarung [...].

151.[...]
152.[...]
B.7 Partnerschaftsvereinbarung

153. [Kuoni und Swiss schliessen eine Partnerschafts-
vereinbarung.]

154.[..]

155.[...]
B.8 Ergebnis

156. Aus den oben dargelegten Griinden bestehen keine
Anhaltspunkte, dass der Zusammenschluss auf den
Markten Charterflugverkehr fiir den Bereich Pauschaltou-
ristik und Individualflugverkehr fiir den Endkundentou-
rismus eine marktbeherrschende Stellung begriindet
oder verstarkt.

157. Die vorlaufige Prifung ergibt aus den genannten
Grinden keine Anhaltspunkte, dass der Zusammen-
schluss eine marktbeherrschende Stellung begriinden
oder verstarken wird. Die Voraussetzungen flr eine Pri-
fung des Zusammenschlusses nach Art. 10 KG sind da-
her nicht gegeben.




2008/4

701

B 2.3 6.

BLS AG/Railion Deutschland 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

Mitteilung gemass
10. September 2008

Stellungnahme  der
10. September 2008

Art. 16 Abs. 1 VKU vom

Wettbewerbskommission vom

Das Sekretariat der Wettbewerbskommission beantragt
beim Zusammenschlussvorhaben BLS AG/Railion
Deutschland AG auf eine Priifung zu verzichten.

Der Antrag begriindet sich wie folgt:
A SACHVERHALT
A.1 Das Vorhaben und die Parteien

1. Am 22. Juli 2008 hat die Wettbewerbskommission die
Meldung (ber ein Zusammenschlussvorhaben BLS

v bls

Personen-

AG/Railion Deutschland AG erhalten. Danach beabsich-
tigt Railion Deutschland AG (Railion Deutschland) ihre
Beteiligung an der BLS Cargo AG (BLS Cargo) von 20 %
auf 45 % zu erhdhen. Gemass Meldung werde BLS Car-
go kunftig gemeinsam durch Railion Deutschland und die
BLS AG (BLS) beherrscht. Durch die Erhéhung ihrer
Beteiligung an BLS Cargo erhdlt Railion Deutschland
Mitentscheidungsrechte in strategisch wichtigen Fragen.

2. Gemaéss Meldung ist die BLS eine rechtlich selbstan-
dige und privatwirtschaftlich ausgerichtete Unterneh-
mensgruppe. Massgebliche Aktionare der BLS sind der
Kanton Bern und die Schweizerische Eidgenossenschaft.
Zu 55,75 % gehort die BLS dem Kanton Bern. Die Betei-
ligung der Schweizerischen Eidgenossenschaft belauft
sich auf 21,7 %. Diverse Kantone, Gemeinden und Priva-
te halten die restlichen 22,55 % der Aktien. Als integrier-
tes Bahnunternehmen vereinigt die BLS unter einem
Dach die Bereiche Infrastruktur, Personenverkehr, Cargo
und Werkstéatten sowie die Zugférderung als Pool von
Lokfuhrer/innen und Triebfahrzeugen. Folgende Abbil-
dung 1 zeigt die Organisationsstruktur der BLS.

Abbildung 1: Organisationsstruktur der BLS (www.bls.ch, besucht am 23. Juli 2008)

3. Fir die Haupttatigkeiten der BLS gibt die Broschire
-Kurzprofii 2008 - ein Kurzportrat der BLS AG"
(www.bls.ch, besucht am 23. Juli 2008) folgende Berei-
che an: den regionalen Personenverkehr mit Ziigen und
Bussen, die Schifffahrt im Berner Oberland und den
schienengebundenen Guterverkehr. Im Bereich Perso-
nenverkehr ist die BLS vorwiegend im Espace Mittelland
tatig. Die BLS betreibt die S Bahn Bern sowie Regio- und
RegioExpress-Ziige. Zudem betreibt die BLS auf der
Nord-Sud-Achse den Autoverlad durch den Létschberg
und durchgehende Verladeangebote Kandersteg -
Loétschberg — Simplon — Iselle wahrend der Ferienzeiten.
Neben dem Personentransport auf der Schiene fiihrt die
BLS Busbetriebe im Gebiet rund um Burgdorf, Sumis-
wald — Hasle-Riegsau — Huttwil und im Raum Langnau.

Zur Schifffahrt gibt die Broschiire als Tatigkeitsgebiet den
Thuner- und Brienzersee an. Beim schienengebundenen
Guterverkehr ist die BLS mit der BLS Cargo AG tatig.
Gemass Broschire ist die BLS Cargo die fuhrende Pri-
vatbahn im Alpentransit durch die Schweiz. ,Mit schlan-
ken Strukturen konzentriert sich BLS Cargo auf das Ge-
schéft mit Ganzzugen.” Schwerpunkt bei BLS Cargo sind
internationale Zuge im Alpentransit Uber die Létschberg —
Simplon- und die Gotthard-Route. BLS Cargo bietet Zilige
im unbegleiteten kombinierten Verkehr, im begleiteten
kombinierten Verkehr (Rollende Autobahn) sowie im
konventionellen Verkehr an.

4. Neben diesen Haupttatigkeiten bernimmt die BLS mit
dem Geschaftsbereich Infrastruktur die Betriebsflihrung,
die Planung und Projektierung sowie den Bau und Un-
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terhalt von Bahnanlagen, die Immobilienbewirtschaftung
sowie das Ereignismanagement. Ferner baute das Toch-
terunternehmen BLS Alp Transit AG den NEAT-
Basistunnel am Loétschberg. Den Basistunnel betreibt die
BLS. Zu ihrer Infrastruktur informierte die BLS im Februar
2008 mit einer Medienmitteilung tber die Uberfiihrung
der Infrastruktur in ein neues Unternehmen (www.bls.ch,
besucht am 13. August 2008). Demnach gliedert die BLS
ihre  Bahninfrastruktur  einschliesslich der NEAT-
Basisstrecke auf Anfang 2009 in eine neue BLS Netz AG
aus. Fur diese BLS Netz AG ist eine Mehrheitsbeteili-
gung des Bundes geplant: ,Die eidgendssischen Réte
und der Grosse Rat des Kantons Bern haben im vergan-
genen Jahr die Voraussetzungen geschaffen, damit fri-
here Bundes- und Kantonsdarlehen in Aktienkapital um-
gewandelt werden kdnnen. Damit wird die ldentitat zwi-
schen dem weit Uberwiegenden Geldgeber und dem
Eigentimer hergestellt.“ Der Bundesrat hielt allerdings
fest, dass auch die BLS Netz AG einheitlich von der BLS
gefihrt werden soll: ,Der Verwaltungsrat der BLS AG
wird — um eine erweiterte Vertretung des Bundes erganzt

— auch fur die BLS Netz AG zustandig sein. Die Ge-
schéftsleitung der beiden Unternehmungen wird iden-
tisch sein, die Infrastrukturgesellschaft wird kein eigenes
Personal haben. Die Fuhrung ,aus einer Hand" ist damit
bestatigt.”

5. Mit eigenen Werkstéatten halt die BLS ihr Rollmaterial
instand. In diesen Werkstatten fuhrt die BLS auch Auf-
trage fur Dritte durch. Schliesslich betreibt die BLS rund
30 Reisezentren in den von ihr bedienten Bahnhofen.

6. Railion Deutschland gehdrt zum Konzern Deutsche
Bahn. Die Deutsche Bahn ist heute eines der fihrenden
Mobilitats- und Logistikunternehmen weltweit, tatig in 150
Landern. Kern des Unternehmens ist die Eisenbahn in
Deutschland. Die Deutsche Bahn AG (DB AG) gliedert
sich gemass Meldung in die Ressorts Personenverkehr,
Transport und Logistik sowie Infrastruktur und Dienstleis-
tungen. Die DB AG ist eine Holdinggesellschaft mit Sitz
in Berlin. Folgende Abbildung 2 enthalt die Gesell-
schaftsstruktur der DB AG.

Deutsche Bahn AG

Sonstige

Beteiligungen

100% 100% 100% 100% 100%
DB Mobility DB Netz AG DB Station & DB Energie DB Projekt
Logistics AG Service AG GmbH Bau GmbH

Abbildung 2: Gesellschaftsstruktur des Konzerns Deutsche Bahn

7. Als weltweit tatiges Unternehmen erbringt die Deut-
sche Bahn eine Vielzahl von Dienstleistungen und ist in
den verschiedensten Bereichen tétig. Dies sind Dienst-
leistungen und Téatigkeiten wie beispielsweise: internatio-
nalen, nationalen und regionalen Personentransport;
internationalen und nationalen Warenverkehr; Chauffeur-
service oder Carsharing-Méglichkeiten; Sicherheits- und
Ordnungsdienste; Gastronomiedienstleistungen; Betrieb
von Eisenbahninfrastruktur; Energiemanagement.

8. Beim vorliegenden Zusammenschlussvorhaben ist das
von der Deutschen Bahn massgeblich beteiligte Unter-
nehmen die Railion Deutschland. Innerhalb des Kon-
zerns Deutsche Bahn gehdort Railion Deutschland zum
Geschaftsbereich DB Mobility Logistics AG. Die DB Mo-
bility Logistics AG ist in der Mobilitat und in der Logistik
tatig. Abbildung 3 zeigt die Struktur der DB Mobility Lo-
gistics AG.
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DB Mobility Logistics
AG
Railion GmbH

100% 100% 51% 100%
Railion Railion Railion Railion
Deutschland Schweiz Scandinavia Nederland

AG GmbH A/lS N.V.
100%
Railion
Nederland
N.V.

Abbildung 3: Organisationsstruktur DB Mobility Logistics AG

9. Gemass Meldung firmierte Railion Deutschland friiher
unter DB Cargo AG. Die DB Cargo AG ging aus dem
Bereich des Schienengiiterverkehrs der Deutschen Bun-
desbahn und der Deutschen Reichsbahn hervor. Wie
Abbildung 3 zeigt, gehort Railion Deutschland zu 100%
der Railion GmbH. Die Railion GmbH ist eine Holdingge-
sellschaft mit Sitz in Mainz. Unter dem Dach von Railion
GmbH sind die funf Landergesellschaften des sogenann-
ten Railion-Verbundes vereint. Railion Deutschland bietet
gemass eigenen Angaben Transportleistungen in den
Segmenten Ganzzige, Einzelwagensystem und Kombi-
nierter Verkehr mit dem Schwerpunkt Massengut in den
Branchen Montan, Chemie, Mineraldl, Dingemittel,
Agrar, Forstwirtschaft, Konsumgiter, Baustoffe und Ent-
sorgung an (www.railion.com, besucht am 23. Juli 2008).

10. Zu Art, Umstande und Ziele des Zusammenschluss-
vorhabens macht die Meldung folgende Angaben. In den
vergangenen Jahren entwickelte sich die Kooperation zur
Zufriedenheit der Parteien. Das Volumen der gemeinsam
durchgefuihrten Verkehre nahm zu. Ebenso nahm die
Verzahnung der grenziberschreitenden produktionellen
Zusammenarbeit zu. Deshalb wollen die Parteien die
Zusammenarbeit weiterentwickeln und die strategische
Partnerschaft festigen. Zu diesem Zweck beabsichtigt
Railion Deutschland, ihre Beteiligung an der BLS Cargo
von 20 % auf 45 % aufzustocken. BLS bleibt Mehrheits-
aktionarin der BLS Cargo.

11. Obwohl die BLS Mehrheitsaktionarin der BLS Cargo
bleibt, fuhrt die vorliegende Transaktion zu einer gemein-
samen Beherrschung der BLS Cargo durch BLS und
Railion Deutschland. Der Grund fir die gemeinsame
Beherrschung sind Mitentscheidungsrechte der Railion

Deutschland in strategisch wichtigen Fragen. Insbeson-
dere der Aktionarbindungsvertrag raumt grundlegende
Mitentscheidungsrechte ein. Der Aktionarbindungsver-
trag sieht fir das Zustandekommen von Beschliissen die
Einstimmigkeit der anwesenden Mitglieder des Verwal-
tungsrates der BLS Cargo in folgenden Fallen vor: [...].

12. Die BLS und Railion Deutschland tragen der modifi-
zierten Zusammenarbeit mit dem Abschluss der folgen-
den Vertrdge Rechung:

- Kaufvertrag zwischen der BLS und der Railion
Deutschland uber den Erwerb einer 25 %-
Beteiligung an der BLS Cargo vom 25. Juni 2008;

- Aktionarbindungsvertrag zwischen der BLS, der
Railion Deutschland und der IMT AG* vom 25. Juni
2008;

- Kooperationsvertrag zwischen der BLS Cargo und
der Railion Deutschland vom 25. Juni 2008.

13. Als Ziel der Transaktion gibt die Meldung die ge-
meinsame Starkung des Schienenguterverkehrs an. Es
gelte, den Schienenguterverkehr insbesondere gegen-
Uber dem strassengebundenen Guterverkehr zu starken.
Die Partnerschaft zwischen BLS und Railion Deutschland
soll geméass Meldung folgende Aspekte berticksichtigen:

- Verbesserung der internationalen Angebote unter
dem Aspekt kundenspezifischer Transport- und
Logistikdienstleistungen;

! Die IMT AG, welche zu 100 % dem Kunden Ambrogio Trasporti mit
Sitz in Gallarate gehort, halt 2.3 % am Aktienkapital von BLS Cargo.
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- Bericksichtigung lokaler Bedurfnisse der Marktge-
gebenheiten;

- Optimierung der Schienentransportleistungen zwi-
schen den Partnern;

- Uberwindung der zurzeit national orientierten Gii-
terverkehrsstrukturen.

A.2 Verfahren

14. Am 22. Juli 2008 geht beim Sekretariat der Wettbe-
werbskommission (nachfolgend Sekretariat) die Meldung
zum  Zusammenschlussvorhaben ,BLS AG/Railion
Deutschland AG: Ubernahme der gemeinsamen Kontrol-
le der BLS Cargo durch die Railion Deutschland und die
BLS". Den Eingang der Meldung bestétigt das Sekretari-
at am 23. Juli 2008.

15. Mit Zuschrift vom 30. Juli 2008 wird den federfihren-
den Rechtsvertretern die Unvollstéandigkeit der Meldung
angezeigt. In dieser Zuschrift erfragt das Sekretariat zu-
satzliche Angaben.

16. Am 8. August 2008 erhélt das Sekretariat als Vervoll-
standigung der Meldung ein zusatzliches Dokument. Mit
Datum vom 12. August 2008 zeigt das Sekretariat die
Meldung und die Vervollstandigung als unvollstandig an.

17. Am 13. August 2008 trifft die vollstandige Meldung
beim Sekretariat ein. Gleichzeitig mit der Bestatigung der
Vollstandigkeit vom 20. August 2008 erfragt das Sekreta-
riat die zusatzlichen Angaben vom 30. Juli 2008 erneut.
Diese zusatzlichen Angaben erhélt das Sekretariat am
22. August 2008.

B ERWAGUNGEN
B.1

18. Das Bundesgesetz Uber Kartelle und andere Wett-
bewerbsbeschrankungen vom 6. Oktober 1995 (KG; SR
251) qilt fur Unternehmen des privaten und o6ffentlichen
Rechts, die Kartell- oder andere Wetthewerbsabreden
treffen, Marktmacht austben oder sich an Unterneh-
menszusammenschliissen beteiligen (Art. 2 KG).

Geltungsbereich

B.1.1 Unternehmen

19. Als Unternehmen gelten sdmtliche Nachfrager oder
Anbieter von Gitern und Dienstleistungen im Wirt-
schaftsprozess, unabhangig von ihrer Rechts- oder Or-
ganisationsform (Art. 2 Abs. 1lbis KG). Die am Zusam-
menschluss beteiligten Unternehmen sind als solche
Unternehmen zu qualifizieren.

B.1.2 Unternehmenszusammenschluss

20. 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 unabhangige Unterneh-
men oder Teile von solchen erlangen (Art. 4 Abs. 3 Bst. b
KG).

21. Wie bereits erwahnt, stand die BLS Cargo bisher
unter alleiniger Kontrolle der BLS. Mit der vorliegenden
Transaktion erhéalt Railion Deutschland Mitentschei-
dungsrechte an strategisch wichtigen Entscheidungen
(siehe Rz. 11). Gemass Ducrey (2000) erfolgt gerade
durch Aktionarbindungsvertrage die vertragliche Rege-

lung der gemeinsamen Ausubung der Kontrolle eines
Unternehmens.? Ein Aktiondrbindungsvertrag untersteht
dem Zusammenschlusstatbestand, wenn er die Mdglich-
keit gibt, das strategische Wirtschaftsverhalten des
betreffenden Unternehmens zu bestimmen. Zudem kann
die Kontrolle von einem Unternehmen allein oder von
mehreren Unternehmen gemeinsam erlangt werden.
Diese Unterscheidung ist von Bedeutung. Denn ein
Wechsel von alleiniger zu gemeinsamer Kontrolle erftllt
den Tatbestand des Zusammenschlusses in Art. 4 Abs. 3
Bst. b KG in der Regel ebenfalls. Von gemeinsamer Kon-
trolle spricht man, wenn die beherrschenden Unterneh-
men bei allen wichtigen Entscheidungen betreffend das
beherrschte Unternehmen Ubereinstimmung erzielen
missen. Folglich ist gemeinsame Kontrolle gegeben,
wenn zwei oder mehrere Unternehmen die Mdglichkeit
haben, einen entscheidenden Einfluss in einem anderen
Unternehmen auszuiiben.

22. Somit kann das vorliegende Zusammenschlussvor-
haben als Unternehmenszusammenschluss nach Art. 4
Abs. 3 Bst. b KG qualifiziert werden.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

23. In den hier zu beurteilenden Méarkten gibt es keine
Vorschriften, die Wettbewerb ausschliessen.

B.3 Meldepflicht

24. Nach Art. 9 Abs. 1 KG sind Vorhaben tber Zusam-
menschliisse von Unternehmen vor ihrem Vollzug der
Wettbewerbskommission zu melden, sofern im letzten
Geschaftsjahr vor dem Zusammenschluss:

a. die beteiligten Unternehmen einen Umsatz von
insgesamt mindestens 2 Milliarden Franken oder ei-
nen auf die Schweiz entfallenden Umsatz von insge-
samt mindestens 500 Millionen Franken erzielten;
und

b. mindestens zwei der beteiligten Unternehmen ei-
nen Umsatz in der Schweiz von je mindestens 100
Millionen Franken erzielten.

% DUCREY, PATRIK, Kontrolle von Unternehmenszusammenschliissen,
in Schweizerisches Immaterialgiter- und Wettbewerbsrecht, Hrsg. v.
Biren, Roland, David, Lucas, Helbing & Lichtenhahn, Basel, 2000.
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25. Die im Jahr 2007 erzielten Umsétze sind geméass Meldung die folgenden:

Gesellschaft

Umsatz weltweit

Umsatz Schweiz

BLS-Gruppe

CHF 770.773 Mio.

CHF 770.773 Mio.

Deutsche Bahn-Gruppe

EUR 31.307 Mia.

EUR [...] Mio. [...]

26. Damit sind die Umsatzschwellen von Art. 9 Abs. 1
KG erreicht. Das Zusammenschlussvorhaben ist melde-
pflichtig.

B.4 Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens
nach erfolgter vorlaufiger Prifung

27. Meldepflichtige Zusammenschlisse unterliegen der
Prufung durch die Wettbewerbskommission, sofern sich
in einer vorlaufigen Prifung Anhaltspunkte ergeben,
dass sie eine marktbeherrschende Stellung begriinden
oder verstérken (Art. 10 Abs. 1 KG).

28. Um zu beurteilen, ob Anhaltspunkte dafiir bestehen,
dass durch den Zusammenschluss eine marktbeherr-
schende Stellung begrindet 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.

29. Die BLS erbringt Mobilitats- und Logistikdienstleis-
tungen. Haupttatigkeiten der BLS sind der Personen-
transport und der schienengebundene Giuterverkehr.
Neben diesen Haupttatigkeiten ist die BLS in weiteren
Bereichen tatig. Die BLS unterhalt zahlreiche Infrastruk-
turen. Fir den Unterhalt von Rollmaterial verfugt die BLS
Uber mehrere Werkstétten. In diesen Werkstatten fuhrt
die BLS auch Auftrage fur Dritte aus. Schliesslich bietet
die BLS mit ihren Reisezentren eine Palette von Pau-
schalangeboten fiir Tagesausflige bis zu massge-
schneiderten Mehrtagesausfligen und Themensemina-
ren an.

30. Wie die BLS erbringt auch der Deutsche Bahn-
Konzern Mobilitats- und Logistikdienstleistungen. Der
Deutsche Bahn-Konzern erbringt diese Leistungen im
Personen- und im Guterverkehr. Zusatzlich fuhrt der
Deutsche Bahn-Konzern eine Vielzahl von weiteren
Dienstleistungen aus und ist in den verschiedensten
Bereichen tatig. Uber Infrastrukturanlagen im Schweizer
Eisenbahnverkehrsnetz verfigt der Deutsche Bahn-
Konzern allerdings nicht. Ebenso wenig besitzt der Deut-
sche Bahn-Konzern gemass Ergdnzung vom 22. August
2008 in der Schweiz eigene Betriebe fiir Werkstattarbei-
ten. Zum Bereich Reisen gibt die Meldung an, dass der
Deutsche Bahn-Konzern ein Reiseburo in Zirich fuhrt.
Zudem fihrt die DB Vertrieb GmbH in Basel ein Biro fir
Marketing- und Verkaufsférderungsmassnahmen fir die
Angebote des Deutsche Bahn-Konzerns in der Schweiz.
Diese Organisationseinheit verkauft allerdings keine
Leistungen des Deutsche Bahn-Konzerns.

31. Grundsatzlich gilt es beim sachlich relevanten Markt
zu unterscheiden zwischen Absatzmarkten und Beschaf-
fungsmarkten.> Damit ergeben die Tatigkeiten von BLS

und dem Deutschen Bahn-Konzern sowie die Angaben in
der Meldung fur das Zusammenschlussvorhaben zwi-
schen der BLS und Railion Deutschland grundsatzlich
folgende relevante Bereiche:

1) Guterverkehrsdienstleistungen,

2) Personenverkehrsdienstleistungen,
3) Infrastruktur,

4) Werkstattdienstleistungen,

5) Reisen,

6) Beschaffung von Rollmaterial,

7) Beschaffung im Bereich Infrastruktur.

32. Die Vorgehensweise, nur diese Bereiche als relevant
zu bezeichnen, gilt ausschliesslich fur das vorliegende
Zusammenschlussvorhaben. In anderen Fallen kdénnen
sich abweichende Situationen ergeben. Damit ergeben
sich auch abweichende Vorgehensweisen. Abweichende
Vorgehensweisen kénnen zu anderen relevanten Berei-
chen fluhren. Zudem gelten die als relevant bezeichneten
Bereiche nicht als die sachlich relevanten Markte. Ein
relevanter Bereich kann aus mehreren sachlich relevan-
ten Markten bestehen.

33. Zum Bereich Reisen gibt die Meldung an, dass die
BLS rund 30 Reisezentren in den von ihr bedienten
Bahnhofen betreibt. Insbesondere verfiigt die BLS tber
das Reisebiro Emmental Tours AG in Burgdorf. Die
Emmental Tours AG konzentriert sich gemass Broschiire
der BLS (www.bls.ch, besucht am 22. August 2008) auf
das Incoming-Geschaft und ist in zwei Geschéftsberei-
chen tatig. Ein erster Geschéaftsbereich ist das Angebot
von Firmen-, Vereins- und Gruppenausfligen im Ein-
zugsgebiet der BLS AG und in ihren Nachbarregionen.
Als zweiten Geschéftsbereich organisiert die BLS Semi-
nare und Tagungen im Emmental. Mit der Ergé&nzung
vom 22. August 2008 flugt die BLS hinzu, dass sie vor-
wiegend Reisen vermittelt, welche von anderen Unter-
nehmen veranstaltet werden. [...]. Fur die Tatigkeiten im
Bereich Reisen schétzt die Meldung den Marktanteil im
Espace Mittelland (Kantone Bern, Solothurn, Freiburg,
Neuenburg und Jura) unter [0-10 %]. Im gleichen Gebiet
liegt der Marktanteil des Deutsche Bahn-Konzerns im
Bereich Reisen gemass Meldung bei 0 %. Aufgrund die-
ser Ausfiihrungen bestehen keine Anhaltspunkte flr
weitere Abklarungen im Bereich Reisen.

® Migros/Denner, RPW 2008/1. S. 144 ff.; CoopForte, RPW 2005/1, S.
146 ff.; Migros/Globus, RPW 1997/3, S. 364 ff.; Coop/Epa, RPW
2002/3, S. 505 ff.; Coop/Waro, RPW 2003/3, S. 559 ff.; Siehe in der
EU: Rewe/Meinl EU IV/M.1221; Carrefour/Promodes EU IV/M 1684.
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B.4.1 Relevante Markte

B.4.1.1 Sachlich relevante Markte

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).

B.4.1.1.1. Bereich Giterverkehrsdienstleistungen

35. Gemass Meldung erbringt die BLS mit der BLS Car-
go Transportdienstleistungen im konventionellen Wagen-
ladungsverkehr und im Kombinierten Verkehr. Den kon-
ventionellen Wagenladungsverkehr betreibt die BLS
Cargo mit Ganzzigen. Railion Deutschland fuhrt als
Kerngeschéftsfelder Wagenladungsverkehr und Kombi-
nierten Verkehr durch. Beim Wagenladungsverkehr ist
Railion Deutschland mit Einzelwagen und Ganzziigen
tatig. Die Railion Schweiz GmbH erbringt vorwiegend
Transportleistungen im konventionellen Einzelwagenver-
kehr. Teilweise bietet Railion Schweiz GmbH konventio-
nellen Ganzzugverkehr an. Marktgegenseite ist insbe-
sondere die verladende Wirtschaft.

36. Der Meldung liegt eine Studie der ProgTrans AG bei:
LSituation des Schienenglterverkehrs der Schweiz —
Analyse der Markte und des Marktzugangs* (Progtrans-
Studie). Diese Progtrans-Studie gab das Departement fur
Umwelt, Verkehr, Energie und Kommunikation UVEK in
Auftrag. In ihrer Studie analysiert die ProgTrans AG auch
den Wettbewerb im Schienengtiterverkehrsmarkt. Fir die
Betrachtung des Wetthewerbs im Schienenguterver-
kehrsmarkt nimmt die Progtrans-Studie Definitionen und
Abgrenzungen vor. Insbesondere grenzt die Progtrans-
Studie Teilmarkte voneinander ab. Ausgangspunkt der
Abgrenzung von Teilmarkten ist die Segmentierung nach
den zwei Merkmalen:

- Verkehrszweige des Schienenguterverkehrs und
- Verkehrsarten (auch Hauptrelation genannt).

37. Als Verkehrszweige des Schienenguterverkehrs kon-
nen grundsatzlich der Wagenladungsverkehr und der
Kombinierte Verkehr unterschieden werden. Unter dem
Begriff Wagenladungsverkehr versteht das Bundesamt
fur Verkehr BAV (BAV) den Gutertransport in Giterwa-
gen der Bahn oder in Privatwagen (www.bav.admin.ch,
besucht am 25. Juli 2008). Beim Wagenladungsverkehr
wird das Transportgut in den Eisenbahnwagen bei-
spielsweise umgeladen, geschittet oder umgepumpt.
Dies erfolgt zu einem guten Teil Uber firmeneigene An-
schlussgleise. Im Gegensatz zum Verladen des zu
transportierenden Gutes beim Wagenladungsverkehr
beférdert der Kombinierte Verkehr die Guter in Ladeein-
heiten wie beispielsweise Container, Wechselbehalter
oder Sattelauflieger. Die Ladeeinheit geht von einem
Transportmittel auf das andere lber wie beispielsweise
von einem Lastwagen auf einen Eisenbahnwagen. Weil
beim Kombinierten Verkehr der Transport durch mehrere
Verkehrstrager erfolgt, nennt das BAV den Kombinierten
Verkehr eine multimodale Beférderung. Beim Kombinier-
ten Verkehr unterscheidet man zusatzlich oft zwischen
begleitetem und unbegleitetem Kombiniertem Verkehr.
Der begleitete Kombinierte Verkehr, auch Rollende
Landstrasse genannt, beinhaltet den Transport eines

kompletten LKWs oder Sattelzugs auf der Schiene. Da-
gegen werden beim unbegleiteten Kombinierten Verkehr
die Ladungen vom LKW zu einem Terminal gebracht und
dort auf die Schiene umgeschlagen. Am Zielort werden
die Ladungen wieder auf die Strasse/den LKW umge-
setzt.

38. Ein weiteres grundsatzliches Unterscheidungsmerk-
mal ist gemass Progtrans-Studie die Produktionsform:
Produktion in Ganzziigen oder im Einzelwagensystem.
Bei der Produktion in Ganzziigen lastet ein Verlader
einen ganzen Zug von Eisenbahnwagen aus. Der Zug
fahrt als Ganzes direkt von der Versand- zur Empfangs-
stelle. Zum Transport im Ganzzug-System besteht die
Alternative des Einzelwagenladungsverkehrs. Der Ein-
zelwagenladungsverkehr ist der Transport von Gutern in
einzelnen Eisenbahnwagen oder kleinen Wagengruppen
(weniger als ein Zug).

39. Aufgrund dieser verschiedenen Merkmale unter-
scheidet die Progtrans-Studie drei Verkehrszweige:

- Einzelwagenladungsverkehr,
- Ganzzilge im Wagenladungsverkehr,
- Kombinierter Verkehr.

40. Das zweite Merkmal sind die Verkehrsarten. Ver-
kehrsarten segmentieren den schienengebundenen Gu-
terverkehr weiter. Ublicherweise bezeichnet der Begriff
Verkehrsart in der Schweiz die verschiedenen Hauptrela-
tionen

- Binnenverkehr,

- Import- und Exportverkehr (grenziiberschreitender
Verkehr) und

- Transitverkehr.

Diese Segmentierung nach Verkehrsarten gilt fir jeden
der drei Verkehrszweige. Folglich bestehen insgesamt
neun Segmente.

41. Zu den Abgrenzungen der Progtrans-Studie betont
die Meldung, dass diese Abgrenzungen ,hicht nach kar-
tellrechtlichen Grundsatzen abgegrenzt worden sind“.
.vielmehr wurden einzelne Geschéftsbereiche als Teil-
markte betrachtet, welche aus der Optik der Marktge-
genseite, d.h. nach den Grundsatzen von Art. 11 Abs. 3
VKU, keine eigenstandige Markte darstellen wirden.” Die
Meldung macht trotzdem Angaben zu Teilmarkten inner-
halb des Giutertransportdienstleistungsmarktes. Daraus
darf aber gemass Meldung nicht der Schluss gezogen
werden, diese Teilmarkte seien als eigene, sachlich rele-
vante Markte zu definieren. Etwas anderes lasse sich im
Ubrigen auch nicht aus der Progtrans-Studie ableiten, die
in diesem Zusammenhang jeweils von Teilmarkten spre-
che.

42. In der Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens
BLS Lotschbergbahn AG — Regionalverkehr Mittelland
AG grenzte die Wettbewerbskommission einen sachlich
relevanten Markt fur Gutertransportdienstleistungen ab
(RPW 2006/2, Rz. 21 ff.). Dieser sachlich relevante Markt
umfasst Gltertransportdienstleistungen auf Schiene und
Strasse. Auch eine verfeinerte Marktabgrenzung fiihrte
zu keinem anderen Ergebnis.
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43. Allerdings ist der schienengebundene Guterverkehr
gemass Wittenbrink (2007) in den vergangenen Jahren
durch eine sehr dynamische Entwicklung gekennzeich-
net.* ,\Wahrend die ehemaligen Staatsbahnen unter zu-
nehmendem Wettbewerb erhebliche Produktivitatsfort-
schritte realisierten und gleichzeitig neue, qualitativ
hochwertige Produkte etablierten, ist gleichzeitig ein sehr
interessanter Markt fir Guterbahnen entstanden.” Diesen
Entwicklungen im Gitertransport auf der Schiene will die
Wettbewerbskommission Rechnung tragen. Deshalb
erfolgt die Beurteilung des vorliegenden Zusammen-
schlussvorhabens in Anlehnung an die Segmente der
Progtrans-Studie. Jedoch kann die abschliessende sach-
liche Marktabgrenzung in diese Segmente offen gelas-
sen werden, weil — wie weiter unten gezeigt — unter die-
ser engeren Marktabgrenzung keine Anhaltspunkte fur
eine Begriindung oder Verstarkung einer marktbeherr-
schenden Stellung nach Art. 10 Abs. 2 KG durch das
Zusammenschlussvorhaben bestehen.

44. Eine weitere Fragestellung ist die intermodale Substi-
tuierbarkeit: Besteht eine genligend hohe Substituierbar-
keit zwischen Gutertransport auf der Schiene und Giiter-
transport auf der Strasse, so dass Schiene und Strasse
zum gleichen sachlich relevanten Markt gehdren? Die
Wettbewerbskommission geht fir die Marktgegenseite
der Gutertransportunternehmen von insbesondere der
verladenden Wirtschaft aus (RPW 2004/2, S. 335, Rz.
19, RPW 2006/2, S. 244, Rz. 21). Fur die verladende

Tabelle 1: Verkehrszweige-Verkehrsarten-Matrix

Wirtschaft bestehe grundsatzlich Substituierbarkeit zwi-
schen Gutertransport auf der Schiene und Giitertransport
auf der Strasse. Aber die Wettbewerbskommission héalt
ausdriicklich fest, dass Gutertransport auf Schiene nicht
immer ein gutes Substitut fir Glutertransport auf Strasse
sein muss et vice versa. Der Grad der Substituierbarkeit
hangt von verschiedenen Eigenschaften der zu befér-
dernden Giter ab. Solche Eigenschaften sind beispiels-
weise Transportvolumen, Transportdistanz oder Zeitre-
striktionen. Je nach Eigenschaften der zu beférdernden
Guter kdnnen unterschiedliche Marktabgrenzungen an-
gemessen sein. Fur das vorliegende Zusammenschluss-
haben kann die Frage des intermodalen Wettbewerbs
offen gelassen werden, da — wie weiter unten gezeigt
wird — auch bei einer engen Marktabgrenzung mit Unter-
scheidung zwischen Transport auf Strasse und Transport
auf Schiene keine Anhaltspunkte fiir eine Begriindung
oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung
nach Art. 10 Abs. 2 KG durch das Zusammenschluss-
vorhaben bestehen.

45, Aufgrund dieser Ausfiihrungen betrachtet die Wett-
bewerbskommission das vorliegende Zusammen-
schlussvorhaben unter Abgrenzung der folgenden sach-
lich relevanten Markten. Die drei Verkehrszweige und die
drei Verkehrsarten definieren die sachlich relevanten
Markte. Diese Markte sind in Tabelle 1 dargestellit.

Verkehrsarten
Binnenverkehr Import-/Exportverkehr Transitverkehr
Einzelwagenladungsverkehr | Einzelwagenladungsverkehr | Einzelwagenladungsverkehr | Einzelwagenladungsverkehr
auf der Schiene auf der Schiene im Binnen- | auf der Schiene im Import- auf der Schiene im Transit-
g verkehr /Exportverkehr verkehr
Ko)
E Ganzzuge im Wagenla- Ganzzuge im Wagenla- Ganzzuge im Wagenla- Ganzzuge im Wagenla-
g dungsverkehr auf der dungsverkehr auf der Schie- | dungsverkehr auf der Schie- | dungsverkehr auf der Schie-
g Schiene ne im Binnenverkehr ne im Import-/Exportverkehr | ne im Transitverkehr
()
>
Kombinierter Verkehr auf Kombinierter Verkehr auf der | Kombinierter Verkehr auf der | Kombinierter Verkehr auf der
der Schiene Schiene im Binnenverkehr Schiene im Import- Schiene im Transitverkehr
/Exportverkehr
B.4.1.1.2. Bereich Personenverkehrsdienstleistun- Gemass Auskunft des Deutsche Bahn-Konzerns werden
gen diese Personentransporte fir das Gebiet Schweiz aller-
46. Im Bereich Personenverkehr erbringt die BLS- dings durch die SBB betrieben. Der Deutsche Bahn-

Gruppe Dienstleistungen auf der Strasse und auf der
Schiene. Dabei handelt es sich um regionale Dienstleis-
tungen. Im schweizerischen Fernverkehr tritt die BLS
nicht auf. Das 6V-Glossar des Verbandes offentlicher
Verkehr (VOV) gibt fir die von der BLS betriebenen
Langstreckenlinien an, dass diese im Sinne der auf die
SBB ausgerichteten Definition keinen Fernverkehr dar-
stellen (www.voev.ch, besucht am 21. August 2008).

47. Der Deutsche Bahn-Konzern bietet mit dem Produkt
Europa-Spezial Personentransporte in die Schweiz an.

Konzern betreibt die Personentransporte in der Schweiz
nicht. Im Téatigkeitsgebiet der BLS erbringt der Deutsche
Bahn-Konzern gemass Meldung keine Dienstleistungen
im Personenverkehr.

* WITTENBRINK, PAUL, Strategische und organisatorische Optionen fur

Guterbahnen, Internationales Verkehrswesen, 11/2007, S. 512-519.
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48. Im Regionalverkehr gilt das Bestellverfahren.’ Bei
diesem Verfahren bestellen der Bund und die betroffenen
Kantone bei den Transportunternehmen das erwiinschte
Verkehrsangebot oder die erwinschten Leistungen auf
der Basis einer Offerte. Das Bestellverfahren regelt auch
die finanziellen Abgeltungen in Héhe der geplanten un-
gedeckten Kosten im Voraus. Aufgrund dieses Bestell-
verfahrens ist die offentliche Hand die Marktgegenseite
der Transportunternehmen. Folglich bestimmt nicht der
Leistungsempfanger (Kunde) direkt das Angebot oder die
Leistung des Transportunternehmens.

49. Im Rahmen des Bestellverfahrens kann die offentli-
che Hand ihre Auftrage direkt bei den Anbietern nachfra-
gen oder die Auftrdge ausschreiben. Ausschreibungen
der offentlichen Hand fanden allerdings geméass Meldung
kaum statt. Anstelle von Ausschreibungen fragte die
offentliche Hand die Leistung bei den Anbietern nach,
welche in der entsprechenden Region tatig waren.

50. Fir die Erbringung von Personentransportdienstleis-
tungen im Regionalverkehr ist gemass Art. 4 der Verord-
nung Uber die Personenbeférderungskonzession (VPK,
SR 744.11) eine Konzession oder Bewilligung erforder-
lich. Eine Konzession oder Bewilligung lautet auf eine
oder mehrere Linien. Als Linienverkehr gilt gemass Art. 9
Abs. 1 VPK die regelmassige, fahrplanmassige Ver-
kehrsverbindung zwischen bestimmten Ausgangs- und
Endpunkten, wobei die Fahrgaste an im Fahrplan festge-
legten Haltestellen aufgenommen und abgesetzt werden.

51. Bei Dienstleistungen in der Personenbeférderung im
Luftverkehr definiert die EU-Kommission nach gangiger
Rechtsprechung den sachlich relevanten Markt aufgrund
des ,point of origin / point of destination“-Ansatzes (O&D-
Ansatz).® Entsprechend diesem Ansatz wird aus Sicht
des Kunden jede Kombination eines Ausgangspunktes
mit einem Bestimmungsort als separater Markt angese-
hen. Ein O&D-Ansatz ist auch fur Dienstleistungen im
Personenverkehr auf der Schiene oder der Strasse
denkbar. Je nach Situation kann der O&D-Ansatz
zweckdienlich sein. Fir das vorliegende Zusammen-
schlussvorhaben allerdings erscheint ein O&D-Ansatz
aus folgenden Grinden weniger zweckdienlich. Erstens
stellen nicht die Endkunden die Marktgegenseite dar,
sondern die offentliche Hand. Zweitens bestellt die 6f-
fentliche Hand zumindest teilweise auch Leistungen fir
Linienpakete und nicht nur fur einzelne Linien. Drittens
bestehen Linien aus mehreren verschiedenen Teilstre-
cken. Diese Teilstrecken kénnen sich aus der Menge der
Haltestellen als Ausgangs- und Endpunkt beliebig zu-
sammensetzen.

52. Im Zusammenschlussvorhaben BLS/RM grenzte die
Wettbewerbskommission fur den Regionalverkehr einen
sachlich relevanten Markt ab, welcher Personentrans-
portdienstleistungen auf Schiene und Strasse umfasst
(RPW 2006/2, S. 244). Fur das vorliegende Zusammen-
schlussvorhaben allerdings kann offen gelassen werden,
ob Personentransport auf der Schiene und Personen-
transport auf der Strasse substituierbar sind. Denn selbst
bei einer engeren Marktabgrenzung in Personenver-
kehrsdienstleistungen auf der Schiene und Personenver-
kehrsdienstleistungen auf der Strasse bestehen im Be-
reich Personenverkehrsdienstleistungen keine Anhalts-
punkte fir eine Begrindung oder Verstarkung einer

marktbeherrschenden Stellung nach Art. 10 Abs. 2 KG
durch das vorliegende Zusammenschlussvorhaben.

53. Folglich wird das vorliegende Zusammenschlussvor-
haben fur die sachlich relevanten Méarkte Personver-
kehrsdienstleistungen auf der Strasse im Regionalver-
kehr und Personenverkehrsdienstleistungen auf der
Schiene im Regionalverkehr betrachtet.

B.4.1.1.3.

54. Die BLS verfligt gemass Meldung Uber zahlreiche
Infrastrukturen wie Bahngleisanlagen. Dagegen verfigt
der Deutsche Bahn-Konzern Uber keine eigenen Infra-
strukturanlagen im Schweizer Eisenbahnverkehrsnetz.

55. Das Eisenbahngesetz (EBG, SR 742.101) erlautert in
Art. 62 Abs. 3 die Infrastruktur im Eisenbahnwesen: Zur
Infrastruktur gehéren alle Anlagen und Einrichtungen, die
im Rahmen des Netzzugangs gemeinsam benutzt wer-
den mussen, insbesondere der Fahrweg, die Stromver-
sorgungsanlagen einschliesslich Unterwerke, die Siche-
rungsanlagen, die Publikumsanlagen, die o6ffentlichen
Verladeanlagen und die Rangierbahnhéfe. Die Stromlie-
ferung wird ebenfalls zur Infrastruktur gezahlt. Anlagen
und Einrichtungen fur den Unterhalt des Rollmaterials,
Kraftwerke und Ubertragungsleitungen, Verkaufsanlagen
und Verkaufspersonal sowie Rangierleistungen ausser-
halb von Rangierbahnhéfen kdnnen ebenfalls der Infra-
struktur zugeordnet werden, sind aber nicht Gegenstand
des Netzzugangs.

Bereich Infrastruktur

56. Im Bereich Infrastruktur bietet die BLS zwei Dienst-
leistungen an. Eine Dienstleistung ist der Bau und Be-
trieb von Eisenbahninfrastruktur. Die andere Dienstleis-
tung ist die Gewahrung der Benutzung der Eisenbahninf-
rastruktur der BLS. Bei der ersten Dienstleistung des
Baus und Betriebes von Eisenbahninfrastruktur ist die
Marktgegenseite die o6ffentliche Hand. Geméass Art. 5
Abs. 1 EBG setzt der Bau und Betrieb einer Eisenbahn-
infrastruktur eine Konzession voraus. Eine Konzession
fur den Bau und Vertrieb von Eisenbahninfrastruktur
erteilt gemass Art. 6 Abs. 1 EBG der Bundesrat unter
bestimmten Voraussetzungen nach Anhéren der betrof-
fenen Kantone. Aufgrund einer Konzession ist die ent-
sprechende Eisenbahnunternehmung berechtigt und
verpflichtet, die Eisenbahninfrastruktur nach den Vor-
schriften der Eisenbahngesetzgebung und der Konzessi-
on zu bauen und zu betreiben. Der Betrieb der Eisen-
bahninfrastruktur umfasst die Einrichtung und den Unter-
halt der Anlagen sowie die Fuhrung der Stromversor-
gungs-, Betriebsleit- und Sicherheitssysteme.

57. Bei der anderen Dienstleistung stellt die BLS anderen
Eisenbahnverkehrsunternehmen ihre Eisenbahninfra-
struktur zur Benutzung zur Verfiigung. Das BAV spricht
in diesem  Zusammenhang vom Netzzugang
(www.bav.admin.ch, besucht am 22. August 2008). Dies
ist die Offnung des Schienennetzes fiir fremde Anbieter
(d.h. fur Anbieter, die nicht auf der eigenen Infrastruktur
fahren), genannt Netzbenutzerinnen. Somit besteht die

® Zusammenschluss BLS/RM (RPW 2006/2, S. 242).

® U.A. Air France/KLM (COMP/M.3280 vom 11. Februar 2004);
Lufthansa/Swiss (COMP/M.3770 vom 4. Juli 2005); Ryanair/Aer Lingus
(COMP/M.4439 vom 27. Juni 2007).




2008/4

709

Marktgegenseite aus den anderen Eisenbahnunterneh-
men, welche Uber eine Benutzungsbewilligung verfiigen.
Diese Eisenbahnunternehmen sind die Netzbenutzerin-
nen. Den benutzungsbewilligten Eisenbahnunternehmen
stellt die Infrastrukturbetreiberin ihr Schienennetz gegen
Entgelt, dem Trassenpreis, zur Fahrt mit einem Zug zur
Verfigung. Gemass Art. 9a EBG ist die konzessionierte
Infrastrukturbetreiberin zur Gewahrung des diskriminie-
rungsfreien Netzzugangs verpflichtet. Die Grundsatze
des Netzzuganges regelt die Eisenbahn-Netzzugangs-
verordnung (NZV, SR 742.122).

58. Somit kénnen im Bereich Infrastruktur angebotsseitig
die zwei sachlich relevanten Markte Bau und Betrieb von
Eisenbahninfrastruktur und die Benutzung von Eisen-
bahninfrastruktur’ ausgeschieden werden.

B.4.1.1.4. Werkstattdienstleistungen

59. Fiir die Instandhaltung ihres Rollmaterials betreibt die
BLS eigene Werkstatten. Werkstattdienstleistungen um-
fassen die verschiedensten Arbeiten fir den Unterhalt,
die Revision und den Umbau an Eisenbahnfahrzeugen
sowie Dienstleistungen in den Bereichen Engineering,
Elektrik und Elektronik.® Diese Werkstattdienstleistungen
bietet die BLS auch Dritten an: ,So stammen heute be-
reits 20 % des Umsatzes der BLS Werkstatten von Ei-
senbahnunternehmen aus der ganzen Schweiz
(www.bls.ch, besucht am 22. August 2008)." Demgegen-
Uber fuhrt der Deutsche Bahn-Konzern gemass Ergan-
zung vom 22. August 2008 in der Schweiz keine eigenen
Betriebe fur Werkstattarbeiten.

60. Der Bereich Werkstattdienstleistungen kann in fol-
gende Markte unterteilt werden®:

- Markt fur Betriebsunterhalt (light maintenance)
- Markt fir Instandhaltung (heavy maintenance)
- Markt fur Umbau (refurbishment)

61. Aus Sicht der Nachfrager sind diese Werkstattdienst-
leistungen nicht untereinander austauschbar. Deshalb
beschreiben diese Werkstattdienstleistungen je einzeln
einen sachlich relevanten Markt.

62. Der Markt fur Betriebsunterhalt umfasst alle Arbeiten
die aufgrund von Verordnungen (z.B. Verordnung vom
23. November 1983 Uber den Bau und Betrieb der Ei-
senbahnen [Eisenbahnverordnung, EBV] SR 742.141.1),
Betriebshandbiichern und Vorschriften von Herstellern
regelmassig erbracht werden muissen, um den sicheren
Betrieb des Fahrzeuges zu gewdhrleisten. Um die Ver-
fugbarkeit des Rollmaterials hoch zu halten werden diese
Arbeiten weitgehend vom Eisenbahnunternehmen eigen-
stéandig ausgefuhrt. So ist bei der SBB AG (hachfolgend
SBB) die SBB Cargo fur den Betriebsunterhalt zusténdig.

63. Zum Markt fur Instandhaltung gehoren alle grésseren
Arbeiten, die aufgrund von Defekten, Ausfallen, Unfallen,
etc. notwendig sind, sowie Revisionen. Diese Arbeiten
beinhalten gréssere Uberholungen, die in der Regel nur
in einer Betriebswerkstatte wahrend mehrerer Tage oder
Wochen durchgefihrt werden kénnen.

64. Der Markt fur Umbauarbeiten umfasst Arbeiten, die
sich aufgrund von sich verdndernden gesetzlichen Vor-
schriften und Auflagen (z.B. Umweltschutz/Einbau von
Katalysatoren und Partikelfiltern) ergeben, oder aufgrund

der Einfuhrung neuer Technologien als nutzlich erwei-
sen. Dazu gehdren Modernisierungs- und Anpassungs-
arbeiten und unter Umstanden der vollstdndige Umbau
des Rollmaterials.

B.4.1.1.5.

65. Im Bereich der Beschaffung von Rollmaterial wurden
im  Zusammenschlussvorhaben  Bombardier/Adtranz
(RPW 2001/1, S. 129 ff.) die folgenden Méarkte als sach-
lich relevant angesehen: Markt fir Reisewagen und Zug-
systeme, je unterteilt in Fern-, Regional- und Stadtbah-
nen, Markt fir Lokomotiven, Markt fur Guterwagen. Die-
se Marktabgrenzung erfolgte in Anlehnung an das Zu-
sammenschlussvorhaben Adtranz CH/Schindler Waggon
AG (RPW 1997/4).

66. Die BLS fragt fir ihre Dienstleistungen im Giterver-
kehr geméss Meldung insbesondere Lokomotiven nach.
,Glterwagen sind zumeist, bei der BLS Cargo fast aus-
schliesslich, zugemietet.” Im regionalen Personenverkehr
steht der Erwerb von Triebwagen im Vordergrund.
Triebwagen sind Eisenbahnwagen mit eigenem Antrieb
und integriertem Fahrgastraum. Diese Triebwagen set-
zen die Transportunternehmen vorwiegend im Nah- und
Regionalverkehr ein. Geméass Meldung ist die Nachfrage
nach Reisezugwagen ,in den letzten Jahren absolut un-
bedeutend geworden, da Eisenbahnverkehrsunterneh-
men im Personenverkehr mittlerweile ganz tUberwiegend
Triebzliige (d.h. Antriebseinheit mit integriertem Fahr-
gastraum) nachfragen”.

Beschaffung von Rollmaterial

67. Der Deutsche Bahn-Konzern bestellte bei schweize-
rischen Anbietern keine Regio-Triebwagen. Dagegen
bestellte der Deutsche Bahn-Konzern bei der Stadler
Pankow GmbH in Deutschland Regionalbahnen. Die
Stadler Pankow GmbH ist ein Tochterunternehmen der
Stadler Rail AG und verantwortlich fur die Bearbeitung
des deutschen Marktes. Fir den Marktanteil der BLS von
Triebzugen geht die Meldung von einem Marktanteil aus,
der klar unter 30 % oder gar 20 % liegt. Denn das Be-
schaffungsvolumen der SBB sei im Vergleich zu jenem
der BLS erfahrungsgemass dreissig mal grosser.

68. Bei der Beschaffung von Lokomotiven schwankt das
Volumen von der BLS und dem Deutschen Bahn-
Konzern gemass Meldung von Jahr zu Jahr. Die BLS
und der Deutsche Bahn-Konzern beschaffen mit einer
Bestellung jeweils eine gréssere Menge an Lokomotiven.
Somit kann es zu Jahren ohne Bestellung von Lokomoti-
ven kommen. In den letzten drei Jahren kaufte die BLS
gemass Meldung 10 Lokomotiven von Bombardier
Deutschland (Kassel). Dementsprechend schéatzt die
Meldung die Marktanteile bei der Beschaffung von Lo-
komotiven in den letzten drei Jahren europaweit auf un-
ter 1 %. Fur den Deutsche Bahn-Konzern schéatzt die
Meldung bei der Beschaffung von Lokomotiven europa-
weit den Marktanteil auf weniger als [0-20 %]. In den

" Zusammenschluss BLS/RM (RPW 2006/2, S. 244).

& Zusammenschluss BLS/RM (RPW 2006/2, S. 244).

® Zusammenschluss ALSTOM Rail Service (Schweiz) AG von
ALSTOM Schienenfahrzeuge AG und Schweizerische Bundesbahnen
SBB Cargo AG, RPW 2007/3, S. 458 ff.; EU-Kommission im Fall Bom-
bardier/ADtranz vom 3. April 2001, COMP/M.2139-
Bombardier/ADtranz, Rz. 16, S. 6.




2008/4

710

letzten drei Jahren téatigten die beiden Unternehmen in
der Schweiz keine Beschaffungen von Lokomotiven.

69. Somit bestehen keine Anhaltspunkte fiur weitere Ab-
klarungen in den Bereichen Beschaffung von Reisewa-
gen und Zugsystemen fir Fern-, Regional- und Stadt-
bahnen sowie den Bereichen der Beschaffung von Lo-
komotiven und der Beschaffung von Giiterwagen. Diese
Vorgehensweise begriindet allerdings in keiner Weise
eine Handlungsmdglichkeit oder Richtschnur fir andere
Falle.

B.4.1.1.6.

70. Wie bereits erwéhnt, umfasst die Infrastruktur auch
ortsfeste Anlagen und Einrichtungen, die fur die Erbrin-
gung von Transportleistungen nétig sind (Art. 62 Abs. 3
EBG, www.bav.admin.ch, besucht am 25. August 2008).
Im Schienenverkehr sind dies beispielsweise Gleise,
Streckenausriistungen, Sicherungsanlagen oder Bahn-
hofe. Somit kann die Infrastruktur beschaffungsseitig
weiter in zwei Bereiche unterteilt werden: die Beschaf-
fung von festen Anlagen und Einrichtungen und die Be-
schaffung von elektrotechnischen Anlagen und Einrich-
tungen. Allerdings kann fiir das vorliegende Zusammen-
schlussvorhaben die Abgrenzung der beschaffungsseitig
sachlich relevanten Markte offen gelassen werden, weil
wie nachfolgend gezeigt bei der Beschaffung im Bereich
Infrastruktur keine marktbeherrschende Stellung nach
Art. 10 Abs. 2 KG begriindet oder verstéarkt wird.

B.4.1.2

Beschaffung im Bereich Infrastruktur

Raumlich relevante Markte

71. 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).

B.4.1.2.1.

72. Fur Dienstleistungen im Guterverkehr erachtet die
Wettbewerbskommission das Gebiet der Schweiz als
raumlich relevante Dimension (RPW 2004/4, S. 336 ff.,
RPW 2006/2, S. 245). Im vorliegenden Fall kann somit
fur alle Kombinationen von Verkehrszweigen und Ver-
kehrsarten als raumlich relevanter Markt das Gebiet der
Schweiz gelten.

B.4.1.2.2.

73. Bei Dienstleistungen im Personenverkehr haben die
Besteller die Mdglichkeit, gewisse Linien auszuschrei-
ben.' Die offentliche Hand kann ihre Auftrage fiir Perso-
nentransportdienstleistungen national oder gar internati-
onal nachfragen und ausschreiben. Aufgrund dieser
"Kann"-Regelung erfolgen im Bahnbereich allerdings
kaum Ausschreibungen. Die meisten Kantone schreiben
nur in speziellen Situationen aus.' Vielmehr fragt die
offentliche Hand die Leistungen fiir Personentransport
bei Anbieter nach, welche bereits in der entsprechenden
Region tatig sind. Deshalb kann fiir Personentransport-
dienstleistungen von einem réaumlich relevanten Markt
ausgegangen werden, der das Tatigkeitsgebiet der BLS
umfasst.'? Das Tatigkeitsgebiet der BLS umfasst gemass
Meldung den Espace Mittelland bestehend aus den Kan-
tonen Bern, Solothurn, Freiburg, Neuenburg und Jura,
den Kanton Luzern und den nérdlichen Teil des Kantons
Wallis bis Brig.

Bereich Giterverkehrsdienstleistungen

Personenverkehrsdienstleistungen

B.4.1.2.3. Bereich Infrastruktur

74. Im Bereich Infrastruktur werden fiir das vorliegende
Zusammenschlussvorhaben zwei sachlich relevante
Markte ausgeschieden: Bau und Betrieb von Eisenbahn-
infrastruktur sowie die Benutzung von Eisenbahninfra-
struktur. Fir den Bau und Betrieb von Infrastruktur ver-
gibt der Bundesrat die Konzession. Diese Konzessions-
vergabe erfolgt unter bestimmten Voraussetzungen und
nach Anhdéren der betroffenen Kantone. Somit fragt die
offentliche Hand in den betroffenen Gebieten und Regio-
nen die Dienstleistung des Baus und des Betriebes von
Eisenbahninfrastruktur nach. Somit kommen fir den Bau
und Betrieb von Eisenbahninfrastruktur als raumlich rele-
vante Markte die betroffenen Gebiete und Regionen in
Frage. Im vorliegenden Zusammenschlussvorhaben
kann allerdings die Abgrenzung des raumlich relevanten
Marktes beim Bau und Betrieb von Eisenbahninfrastruk-
tur offen gelassen werden.

75. Als raumlich relevanter Markt fir die Benutzung von
Infrastruktur gelangt das Gebiet der BLS zur Anwendung,
in dem die BLS Uber Eisenbahninfrastruktur verfugt, wel-
che sie anderen Unternehmen zur Benutzung Uber-
lasst."® Dies sind der Espace Mittelland, Luzern, Solo-
thurn und das nérdliche Wallis (bis Brig). Bei anderen
Zusammenschlussvorhaben ist allerdings die Beschrén-
kung auf andere Gebietseinheiten wie beispielsweise das
Berner Oberland oder der Kanton Jura denkbar.

B.4.1.2.4.

76. Anhand des Zusammenschlussvorhabens ALSTOM
Rail Service (Schweiz) AG (RPW 2007/3, Rz. 32 ff.) ist
bei Rangierlokomotiven und Dienstfahrzeugen fir die
Markte Betriebsunterhalt, Instandhaltung (heavy mainte-
nance) und Umbau (refurbishment) je von einem regio-
nalen, hochstens nationalen raumlichen Markt auszuge-
hen. Denn es ware unwirtschaftlich, das schienengebun-
dene Rollmaterial fir Betriebsunterhalts-, Instandhal-
tungs- und Umbauarbeiten vom Betriebsstandort tber
langere Distanzen zu verschieben. Fir die Wartung von
Kesselwagen geht die Wettbewerbskommission von
einem nationalen raumlich relevanten Markt aus. Dies ist
im Einklang mit dem Entscheid der Europaischen Kom-
mission im Fall Bombardier/Adtranz vom 3. April 2001
(COMP/M.2139-Bombardier/Adtranz, Rz. 26). In diesem
Entscheid nimmt die Europaische Kommission bei In-
standhaltungs- und Modernisierungsleistungen eine ein-
zelstaatliche raumliche Marktabgrenzung vor.

B.4.1.2.5.

77. Im Bereich der Beschaffung von festen Anlagen und
Einrichtungen besteht gemass Meldung ein relativ offe-
ner Markt. Feste Anlagen und Einrichtungen kdénnen bei

Werkstattdienstleistungen

Beschaffung im Bereich Infrastruktur

1% Ecoplan, im Auftrag des Bundesamtes fir Verkehr (BAV), Evaluation
EBG '96 — Auswirkungen des Bestellverfahrens geméass der Eisen-
bahngesetz-Revision von 1996, 29. April 2005, S. 21.

! Ecoplan, im Auftrag des Bundesamtes fir Verkehr (BAV), Evaluation
EBG '96 — Auswirkungen des Bestellverfahrens geméass der Eisen-
bahngesetz-Revision von 1996, 29. April 2005, S. 3.

12 Zusammenschluss BLS/RM (RPW 2006/2, S. 245).

13 Zusammenschluss BLS/RM (RPW 2006/2, S. 245).
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Klein- und Grossunternehmen in der Schweiz und in der
EU beschafft werden. Bei der Beschaffung von elektro-
technischen Anlagen und Einrichtungen erfolgt die Nach-
frage gemass Meldung ,europa- bzw. weltweit. Nachfol-
gend wird dargelegt, dass bei der Abgrenzung eines
raumlich relevanten Marktes, der das Gebiet der Schweiz
umfasst, keine Anhaltspunkte fiir die Begriindung oder
Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung nach
Art. 10 Abs. 2 KG bei Beschaffungen im Bereich Infra-
struktur bestehen. Somit kann die Frage nach der defini-
tiven rdumlichen Marktabgrenzung sowohl fir die Be-
schaffung von festen Anlagen und Einrichtungen als
auch fur die Beschaffung von elektrotechnischen Anla-
gen letztlich offen gelassen werden.

B.4.2 Voraussichtliche Stellung in den betroffenen
Markten

78. Es werden nur diejenigen sachlichen und raumlichen
Markte einer eingehenden Analyse unterzogen, in wel-
chen der gemeinsame Marktanteil in der Schweiz von
zwei oder mehr der beteiligten Unternehmen 20 % oder
mehr betragt oder der Marktanteil in der Schweiz von
einem der beteiligten Unternehmen 30 % oder mehr
betragt (vgl. Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU, diese Markte
werden hier als ,vom Zusammenschluss betroffene
Markte" bezeichnet). Wo diese Schwellen nicht erreicht
werden, kann von der Unbedenklichkeit des Zusammen-
schlusses ausgegangen werden.

B.4.2.1 Feststellung der betroffenen Markte an-
hand der Marktanteile der beteiligten Un-
ternehmen

B.4.2.1.1. Einzelwagenladungsverkehr auf der

Schiene

79. Fiur den Einzelwagenladungsverkehr auf der Schiene
besteht vorliegend die Unterscheidung nach den Ver-
kehrsarten

- Binnenverkehr,
- Import-/Exportverkehr und
- Transitverkehr.

80. Geméss Meldung und Ergéanzung vom 22. August
2008 weisen die BLS Cargo und Railion Deutschland im
Einzelwagenladungsverkehr auf der Schiene sowohl im
Binnenverkehr als auch im Import-/Exportverkehr keine
Aktivitaten auf. Den Einzelwagenladungsverkehr auf der

Schiene im Transitverkehr fahren BLS Cargo und Railion
Deutschland als Ganzziige durch die Schweiz.

81. Folglich betragen die gemeinsamen Marktanteile von
BLS und Railion Deutschland jeweils auf

- dem Markt fur den Einzelwagenladungsverkehr auf
der Schiene im Binnenverkehr,

- dem Markt fur den Einzelwagenladungsverkehr auf
der Schiene im Import-/Exportverkehr und

- auf dem Markt fir den Einzelwagenladungsverkehr
auf der Schiene im Transitverkehr

in der Schweiz weniger als 20 %. Ebenso betragen die
Marktanteile der beteiligten Unternehmen auf den jewei-
ligen Markten in der Schweiz weniger als 30 %. Da der
gemeinsame Marktanteil von BLS und Railion Deutsch-
land auf den Markten fir den Einzelwagenladungsver-
kehr auf der Schiene im Binnenverkehr, im Import-
/Exportverkehr und im Transitverkehr weniger als 20 %
betragt oder der Marktanteil in der Schweiz von einem
der beteiligten Unternehmen nicht 30 % oder mehr be-
tragt, handelt es sich nicht um vom Zusammenschluss
betroffene Markte (Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU).

B.4.2.1.2. Ganzziige im Wagenladungsverkehr auf

der Schiene

82. Wie beim Einzelwagenladungsverkehr besteht fur
den Wagenladungsverkehr mit Ganzzigen auf der
Schiene vorliegend die Unterteilung in

- Binnenverkehr,
- Import-/Exportverkehr und
- Transitverkehr.

83. Gemass Meldung und Ergadnzung vom 22. August
2008 betragt der Marktanteil von Railion Deutschland
beim Wagenladungsverkehr mit Ganzzigen auf der
Schiene sowohl im Binnenverkehr als auch im Import-
/Exportverkehr O %. Fur die gleichen Bereiche liegt der
Marktanteil von BLS Cargo jeweils unter 20 %.

84. Auf dem Markt fur Ganzzuge im Wagenladungsver-
kehr auf der Schiene im Transitverkehr haben sich die
Marktanteile der am Zusammenschluss beteiligten Par-
teien gemass Meldung und Ergdnzung vom 22. August
2008 in den letzten drei Jahren wie folgt entwickelt:

Transportunternehmen Jahr 2005 Jahr 2006 Jahr 2007
BLS Cargo AG [20-30 %] [25-35 %] [25-35 %]
Railion Deutschland AG [0-10 %] [0-10 %] [0-10 %]

Total [25-35 %) [30-40 %) [30-40 %)

85. Diese Angaben ergeben fir

- den Wagenladungsverkehr mit Ganzziigen auf der
Schiene im Binnenverkehr und

- den Wagenladungsverkehr mit Ganzzigen auf der
Schiene im Import-/Exportverkehr

keine vom Zusammenschluss betroffenen Markte, weil
der gemeinsame Marktanteil von BLS und Railion
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Deutschland auf diesen Markten weniger als 20 % be-
tragt oder der Marktanteil in der Schweiz von einem der
beteiligten Unternehmen nicht 30 % oder mehr betragt.

86. Weil der gemeinsame Marktanteil von BLS und Raili-
on Deutschland auf dem Markt fiir Ganzzuge im Wagen-
ladungsverkehr auf der Schiene im Transitverkehr mehr
als 20 % betragt oder der Marktanteil in der Schweiz von
einem der beteiligten Unternehmen 30 % oder mehr
betragt, handelt es sich um einen vom Zusammen-
schluss betroffenen Markt (Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU).

B.4.2.1.3. Kombinierter Verkehr auf der Schiene

87. Schliesslich wird auch der dritte Verkehrszweig Kom-
binierter Verkehr auf der Schiene vorliegend nach den

Verkehrsarten Binnenverkehr, Import-/Exportverkehr und
Transitverkehr unterteilt.

88. Die Marktanteile im Kombinierten Verkehr auf der
Schiene betragen geméass Meldung und Ergdnzung vom
22. August 2008 fir beide der am Zusammenschluss
beteiligten Parteien sowohl im Binnenverkehr als auch im
Import-/Exportverkehr jeweils 0 %.

89. Auf dem Markt fur den Kombinierten Verkehr auf der
Schiene im Transitverkehr haben sich geméass Meldung
und Ergénzung vom 22. August 2008 die Marktanteile
der am Zusammenschluss beteiligten Parteien in den
letzten drei Jahren wie folgt entwickel:

Transportunternehmen Jahr 2005 Jahr 2006 Jahr 2007
BLS Cargo AG [30-40 %] [30-40 %) [30-40 %]
Railion Deutschland AG [0-10 %] [0-10 %] [0-10 %]

Total [35-45 %) [35-45 %) [35-45 %)

90. Diese Angaben ergeben fur

- den Kombinierten Verkehr auf der Schiene im Bin-
nenverkehr und

- den Kombinierten Verkehr auf der Schiene im Im-
port-/Exportverkehr

keine vom Zusammenschluss betroffenen Markte, weil
der gemeinsame Marktanteil von BLS und Railion
Deutschland auf diesen Markten weniger als 20 % be-
tragt oder der Marktanteil in der Schweiz von einem der
beteiligten Unternehmen nicht 30 % oder mehr betragt.

91. Weil hingegen der gemeinsame Marktanteil von BLS
und Railion Deutschland auf dem Markt fur den Kombi-
nierten Verkehr auf der Schiene im Transitverkehr mehr
als 20 % betragt oder der Marktanteil in der Schweiz von
einem der beteiligten Unternehmen 30 % oder mehr
betragt, handelt es sich um einen vom Zusammen-
schluss betroffenen Markt (Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU).

B.4.2.1.4. Bau und Betrieb von Eisenbahninfra-
struktur

92. Zum Bau und Betrieb von Eisenbahninfrastruktur gibt
die Meldung an, dass die BLS Uber Eisenbahninfrastruk-
tur verfugt, welche schatzungsweise einen Anteil von
40 % aufweist. Der Deutsche Bahn-Konzern verfligt tber
keine Gleisanlagen im Schweizer Eisenbahnverkehrs-
netz. Somit handelt es sich bei Bau und Betrieb von Ei-
senbahninfrastruktur um einen betroffenen Markt (Art. 11
Abs. 1 Bst. d VKU).

B.4.2.1.5.

93. Die eigene Infrastruktur bietet die BLS alleine zur
Benutzung an. Folglich verfugt die BLS auf ihrer Infra-
struktur Uber einen Marktanteil von 100 %. Der Deutsch
Bahn-Konzern verfugt Uber keine Gleisanlagen im
Schweizer Eisenbahnverkehrsnetz. Somit handelt es sich

Benutzung von Eisenbahninfrastruktur

bei der Benutzung von Infrastruktur um einen betroffenen
Markt (Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU).

B.4.2.1.6. Beschaffung von festen Anlagen und
Einrichtungen und Beschaffung von
elektrotechnischen Anlagen und Einrich-

tungen

94. Den schweizerischen Beschaffungsmarkt schatzt die
Meldung auf ein jahrliches Volumen von CHF 3.149 Mia..
Davon entfielen in den letzten Jahren durchschnittlich
CHF [...] Mio. auf Beschaffungen der BLS. Damit verfiigt
die BLS Uber einen Marktanteil von ungefahr [0-10 %]
auf dem schweizerischen Beschaffungsmarkt fur Infra-
struktur. Der Deutsche Bahn-Konzern fragte in der
Schweiz elektrotechnische Anlagen im Wert von unge-
fahr EUR [...] Mio. nach. Daher geht die Meldung firr den
Deutsche Bahn-Konzern bei der Beschaffung von Infra-
struktur von einem Marktanteil von weniger als 1 % aus.

95. Somit bestehen fur die Beschaffung von festen Anla-
gen und Einrichtungen und fur die Beschaffung von
elektrotechnischen Anlagen und Einrichtungen keine
Anhaltspunkte fir einen betroffenen Markt (Art. 11 Abs. 1
Bst. d VKU).

B.4.2.1.7.

96. Fur den Markt von Personenverkehrsdienstleistungen
auf der Schiene im Regionalverkehr schatzt die Meldung
den Marktanteil der BLS-Gruppe auf [10-20 %]. Der
Deutsche Bahn-Konzern halt gemass Meldung einen
Marktanteil von 0 %. Im Tatigkeitsgebiet der BLS fir
regionale Personentransportdienstleistungen auf der
Schiene ist der Deutsche Bahn-Konzern gemass Mel-
dung nicht tatig. Somit handelt es sich bei Personenver-
kehrsdienstleistungen auf der Schiene im Regionalver-
kehr nicht um einen betroffenen Markt (Art. 11 Abs. 1
Bst. d VKU).

Andere nicht betroffene Markte
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97. Bei Personenverkehrsdienstleistungen auf der Stras-
se im Regionalverkehr im Kanton Bern schéatzt die Mel-
dung den Marktanteil der BLS auf ungeféhr [0-10 %)]. In
den Ubrigen Kantonen betreibt die BLS keine Buslinien.
Der Marktanteil des Deutsche Bahn-Konzerns in diesem
Markt betragt geméass Meldung 0 %. Somit handelt es
sich bei Personenverkehrsdienstleistungen auf der
Strasse im Regionalverkehr nicht um einen betroffenen
Markt (Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU).

98. Fir den gesamten Umsatz der Werkstatten der BLS
gibt die Meldung fur das Jahr 2007 CHF [...] Mio. an.
Davon entfielen ungeféhr [...] oder CHF [..] Mio. auf
Werkstattdienstleistungen fir Dritte. Dagegen gibt die
BLS unter www.bls.ch (besucht am 28. August 2008) an,
dass ,heute bereits 20 % des Umsatzes der BLS Werk-
statten von Eisenbahnunternehmen aus der ganzen
Schweiz" stammen. Ein Anteil von 20 % am Gesamtum-
satz der BLS-Werkstattdienstleistungen entspricht einem

Tabelle 2: Zusammenfassung der betroffenen Markte

Umsatz von CHF [...] Mio. fur Werkstattdienstleistungen
an Dritte. Gestutzt auf die Beurteilung des Zusammen-
schlussvorhabens ALSTOM Rail Service (Schweiz) AG
betrdgt das Marktvolumen bei Wartungsleistungen an
schienengebundenem Rollmaterial CHF 600 Mio. (RPW
2007/3, S. 464). Somit betragt der Marktanteil von BLS
mit einem Umsatz von CHF 86.1 Mio. gemessen am
Marktvolumen von CHF 600 Mio. ungefahr 14 %. Der
Deutsche Bahn-Konzern fuhrt in der Schweiz keine eige-
nen Betriebe fur Werkstattarbeiten. Bei Werkstattdienst-
leistungen handelt es sich nicht um einen betroffenen
Markt (Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU).

B.4.2.1.8. Zusammenfassung der Feststellung der

betroffenen Markte

Nachfolgende Tabelle 2 zeigt die betroffenen Méarkte.
Von den relevanten Markten erweisen sich 4 Markte als
betroffen.

Sachliche Dimension Raumliche Absatz- oder beschaf- | Betroffener
Dimension fungsseitig Markt

Ganzzige im Wagenladungsverkehr auf Schweiz Absatzseitig ja

der Schiene im Transitverkehr (offen ge-

lassen)

Kombinierter Verkehr auf der Schiene im Schweiz Absatzseitig ja

Transitverkehr (offen gelassen)

Bau und Betrieb von Eisenbahninfrastruk- offen gelassen Absatzseitig ja

tur

Benutzung von Eisenbahninfrastruktur Tatigkeitsgebiet BLS Absatzseitig ja

B.4.2.2 Aktuelle und potenzielle Konkurrenz auf

den vorliegend betroffenen Markten

99. Im Rahmen der Beurteilung des aktuellen Wettbe-
werbs sind die Marktanteile der drei wichtigsten Wettbe-
werber in den betroffenen Méarkten sowie die in den letz-
ten funf Jahren neu eingetretenen Unternehmen zu be-
zeichnen (Art. 11 Abs. 1 Bst. e und f VKU).

100. Bei der Beurteilung der potenziellen Konkurrenz
geht es um die Frage, welche Unternehmen in den
nachsten drei Jahren in die vom Zusammenschluss be-
troffenen Markte eintreten kdnnten (Art. 11 Abs. 1 Bst. f
VKU).

101. Die Bestimmung der aktuellen und der potenziellen
Konkurrenz erfolgt nachfolgend jeweils nacheinander fur
die einzelnen Markte. Fur den Fall, dass vorliegend die

Prifung der aktuellen Konkurrenz auf einem bestimmten
Markt nicht zu einer Bejahung einer marktbeherrschen-
den Stellung fihrt, wird nachfolgend auf die Erdrterung
der potenziellen Konkurrenz verzichtet.

102. Der Bestimmung der aktuellen und der potenziellen
Konkurrenz geht ein Abschnitt mit Vorbemerkungen vor.
Diese Vorbemerkungen enthalten grundsétzliche Anga-
ben.

B.4.2.2.1.

103. Eine Ubersicht der Marktanteile im Gutertransport
auf der Schiene gibt die Meldung mit den Angaben in
Tabelle 3. Diese Ubersicht ist allerdings eine Betrachtung
Uber alle Verkehrszweige und Verkehrsarten zusammen.
Die Marktanteile sind Schatzungen.

Vorbemerkungen
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Tabelle 3: Marktanteile im Gutertransport auf der Schiene

Unternehmen Marktan- | Eintritt / Weitere Bemerkungen
teil

SBB Cargo AG [60-70 %] Staatsbahn

BLS-Gruppe [20-30 %] seit 2001

Deutsche Bahn-Konzern < [0-10 %] Railion Deutschland seit 2005, Railion Schweiz BmbH seit 2006,
vormals Brunner Railway Services GmbH

Crossrail AG 1-3% seit 2004

Rail4Chem (Veolia-Konzern) <1% seit 2005

TX Logistik GmbH Schweiz <1% seit 2004

Rail Traction Services (Switzeland) AG <1% seit 2006

Swiss Rail Traffic <1% seit 2008; Gutersonderverkehr und Transport von Spezialfahr-
zeugen

104. Im Transitverkehr fuhrt BLS Cargo einerseits Auf-
trdge fur andere Bahnen wie beispielsweise Railion
Deutschland oder Trenltalia aus. Andererseits erbringt
BLS Cargo Leistungen fir die verladende Wirtschaft
direkt. Beim nationalen Verkehr bestehen lberwiegend
direkte Kundenauftrage wie beispielsweise Mineraldlver-
kehre von Shell und Petroplus. Ungeféahr 48 % der Kun-
denauftrage stammen von anderen Bahnen und von
anderen internationalen Kunden. Nationale Kunden ma-
chen einen Anteil von 52 % aus.

105. Aufgrund der Meldung und der Ergé&nzung vom
22. August 2008 stellen vorliegend die Verkehrszweige
Ganzzige im Wagenladungsverkehr auf der Schiene und
Kombinierter Verkehr auf der Schiene fir die Verkehrsart
Transitverkehr betroffene Markte dar. Als Transitverkehr
definiert das BAV den die Schweiz durchquerenden Ver-
kehr mit Quelle und Ziel ausserhalb der Schweiz
(www.bav.admin.ch, besucht am 29. August 2008). Fir
den gesamten Transitverkehr auf der Schiene geht die

Meldung von einem Transportvolumen von 6'842 Mio.
Nettotonnenkilometer'* aus. Davon erbringt die BLS eine
Leistung von [...] Tonnenkilometern. Dies entspricht ei-
nem Anteil von ungefahr [30-40 %].

B.4.2.2.2. Ganzzige im Wagenladungsverkehr auf

der Schiene im Transitverkehr
l. Aktueller Wettbewerb

106. Wagenladungsverkehr bezeichnet den Giter-
transport in Glterwagen der Bahn oder in Privatwagen.
Beim Wagenladungsverkehr wird das Transportgut in
den Eisenbahnwagen umgeladen, geschittet oder um-
gepumpt. Diese Ubergaben erfolgen zu einem guten Teil
Uber firmeneigene Anschlussgleise (www.bav.admin.ch,
besucht am 29. August 2008). Die Marktanteile im Wa-
genladungsverkehr mit Ganzziigen auf der Schiene im
Transitverkehr schatzt die Erganzung vom 22. August
2008 folgendermassen.

Transportunternehmen Jahr 2005 Jahr 2006 Jahr 2007
BLS Cargo [20-30 %] [25-35 %] [25-35 %]
Railion Deutschland AG [0-10 %] [0-10 %] [0-10 %]
BLS Cargo AG + Railion Deutschland AG [25-35 %] [30-40 %] [30-40 %]
SBB Cargo AG [65-75 %] [55-65 %] [55-65 %]
Andere (Crossrail, R4C, etc.) [0-10 %] [0-10 %] [0-10 %]

107. Diese Schatzungen zeigen, dass im Wagenla-
dungsverkehr auf der Schiene mit Ganzzliigen vorwie-
gend zwei Guterverkehrsbahnen tatig sind: die SBB Car-
go AG (SBB Cargo) und die BLS Cargo. Mit einem ge-
schétzten Marktanteil von [55-65 %] im Jahr 2007 ist die
SBB Cargo das marktanteilsstarkste Unternehmen.
Nummer [...] gemessen in Marktanteilen ist die BLS Car-
go mit einem Anteil von ungeféhr [25-35 %] im Jahr
2007. Neben der SBB Cargo und der BLS Cargo sind
weitere Unternehmen im Wagenladungsverkehr auf der
Schiene mit Ganzziigen im Transitverkehr tétig: bei-

spielsweise Crossrail AG oder Rail4Chem. Diese ande-
ren Unternehmen verfiigen allerdings zusammen Uber
einen Marktanteil von [0-5 %].

 Tonnenkilometer sind gemass V6V unter www.voev.ch (besucht am
29. August 2008) eine zentrale Masszahl fur den Guterverkehr. Der
Tonnenkilometer (tkm) ist das Produkt aus Menge (Tonnen) und Dis-
tanz (Kilometer). Brutto-tkm erfassen das Gesamtgewicht, also z.B.
Ladung und Eisenbahnwaggon, Netto-tkm nur die transportierte La-
dung allein. Im Eisenbahnverkehr entsprechen die Netto-tkm etwa 50
Prozent der Brutto-tkm.
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108. BLS Cargo erreicht somit zusammen mit Railion
Deutschland einen Marktanteil von [30 40 %)]. Allerdings
ist Railion Deutschland in Deutschland selber ein markt-
anteilsstarkes Guterverkehrsunternehmen. Europaweit
ist Railion Deutschland die filhrende Guterbahn. Laut
eigenen Angaben ist Railion Deutschland ,mit einem
Umsatz von rund 3,7 Milliarden Euro, 25.000 Mitarbeitern
und 3.300 bedienten Gleisanschliissen allein in Deutsch-
land die fuhrende Guterbahn in Europa“
(www.railion.com, besucht am 1. September 2008). Ge-
mass Geschéftsbericht 2007 ist Railion Deutschland
Europas Guterbahn Nummer 1 (www.railion.com, be-
sucht am 1. September 2008). Auf dem Gebiet der
Schweiz hingegen verfligen die BLS Cargo und die Raili-
on Deutschland zusammen uber einen kleineren Markt-
anteil als die SBB Cargo. Die SBB Cargo ist in der
Schweiz ungeféahr doppelt so gross wie BLS Cargo und
Railion Deutschland zusammen, gemessen in Marktan-
teilen.

1. Potenzieller Wettbewerb

109. Marktzutritte halt die Meldung bei Gutertransport-
leistungen mit Ausnahme des Einzelwagenladungsver-
kehrs in den néchsten Jahren als sehr wahrscheinlich.
Als Grund gibt die Meldung die bilateralen Vertrage zwi-
schen der Schweiz und der Européaischen Gemeinschaft
an, welche in den Bereichen Strassen- sowie Schienen-
guterverkehr eine gegenseitige Marktoffnung vorsehen.
Eines der grundsatzlichen Ziele des Abkommens zwi-
schen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der
Europaischen Gemeinschaft tiber den Giiter- und Perso-
nenverkehr auf Schiene und Strasse (bilaterales Ab-
kommen, SR 0.740.72, in Kraft getreten am 1. Juni 2002)
ist es, den Zugang der Vertragsparteien zum Giter- und
Personenverkehrsmarkt auf der Strasse und auf der
Schiene zu liberalisieren. Deshalb verpflichten sich die
Schweiz und die Européische Gemeinschaft, im Rahmen
der Anwendung des bilateralen Abkommens keine dis-
kriminierenden Massnahmen zu ergreifen. So kdnnen
auch ausléandische Eisenbahnverkehrsunternehmen das
Schweizer Schienennetz benutzen.

110. Unter Abstitzung auf Prognosen des Bundesamtes
fur Raumentwicklung gibt die Meldung an, dass die
Nachfrage nach Schienengiterverkehrsdienstleistungen

steigen wird. Demnach sei im Giterverkehr von einem
jahrlichen Wachstum von ungeféahr 2 % bis 6 % auszu-
gehen. Fur den Alptransit soll das Wachstum 3,2 % pro
Jahr in der Periode von 2002-10 betragen. In der Periode
2001-20 betrage das Wachstum 2,4 % pro Jahr. Und in
der Periode von 2020-30 sei das Wachstum im Alptransit
pro Jahr 1,6 %. Auf dem Korridor durch die Alpen wére in
der Schweiz ein Wachstum von bis zu 6 % jahrlich ver-
zeichnet worden. Deshalb befinde man sich also in ei-
nem klar wachsenden Markt. Hierzu gilt es allerdings
folgendes zu erwdhnen: Wachstum im Guterverkehr auf
beispielsweise der Nord-Suid-Route ist keine hinreichen-
de Bedingung fur Wachstum des Guterverkehrs auf an-
deren Routen.

111. Marktzutrittsschranken gibt es gemass Meldung
unter Berufung auf die Progtrans-Studie keine. Die
Schweiz gehdre im Schienenguterverkehr beziiglich
Marktéffnung zu den am weitesten entwickelten Landern.

112. Als potenzielle Neueintretende nennt die Meldung
die Société Nationale des Chemins de Fer (SNCF), wel-
che Uber ausreichend Kapital fiir Investitionen verfiige.

lll.  Zwischenergebnis

113. Aufgrund obiger Ausfiihrungen bestehen keine
Anhaltspunkte, dass der Zusammenschluss bei Ganzzi-
gen im Wagenladungsverkehr auf der Schiene im Tran-
sitverkehr eine marktbeherrschende Stellung nach
Art. 10 Abs. 2 KG begriindet oder verstérkt.

B.4.2.2.3. Kombinierter Verkehr auf der Schiene im

Transitverkehr
l. Aktueller Wettbewerb

114. Beim Kombinierten Verkehr handelt es sich um eine
multimodale Befdrderung von Gutern: Beim Gltertrans-
port kommen mehrere Verkehrstrager zum Einsatz. Der
Transport erfolgt in Ladeeinheiten wie beispielsweise
Container, Wechselbehalter oder Sattelauflieger. Durch
den Ubergang der Ladeeinheit zwischen den Transport-
mitteln ohne Wechsel des Transportgefasses wird ein
Gesamtbeférderungsvorgang in einer durchgehenden
Transportkette erreicht. Im Kombinierten Verkehr auf der
Schiene im Transitverkehr schatzt die Erganzung vom
22. August folgende Marktanteile.

Transportunternehmen Jahr 2005 Jahr 2006 Jahr 2007
BLS Cargo [30-40 %] [30-40 %] [30-40 %]
Railion Deutschland AG [0-10 %] [0-10 %] [0-10 %]
BLS Cargo AG + Railion Deutschland AG [35-45 %] [35-45 %] [35-45 %]
SBB Cargo AG [45-55 %] [45-55 %] [45-55 %]
Andere (Crossrail, R4C, etc.) 0-5% 0-5% 0-5%

115. Im Kombinierten Verkehr auf der Schiene im Tran-
sitverkehr sind die SBB Cargo und die BLS Cargo die
zwei Unternehmen mit den héchsten Marktanteilen. Die
SBB Cargo verfligt Gber einen Marktanteil von [45-55 %].
Etwas kleiner als die SBB Cargo ist die BLS Cargo mit
einem Marktanteil von [30-40 %]. Die restlichen 0-5 %
des Marktes teilen sich andere Unternehmen wie Railion
Deutschland oder Crossrail.

116. Durch das vorliegende Zusammenschlussvorhaben
verfligen die BLS Cargo und Railion Deutschland zu-
sammen Uber einen Marktanteil von ungefahr [35-45 %].
Obwohl Railion Deutschland in der Schweiz im Vergleich
mit SBB Cargo und BLS Cargo einen niedrigen Marktan-
teil aufweist, ist Railion Deutschland allerdings wie be-
reits erwdhnt europaweit die grésste Glterbahn.
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117. Zu den Marktanteilen im Kombinierten Verkehr auf
der Schiene im Transitverkehr weist die Erganzung vom
22. August auf folgenden Aspekt hin. Ungefahr [...] des
Marktanteils von BLS Cargo sei [...] zurtickzufihren. Die
Rollende Autobahn ist begleiteter Kombinierter Verkehr,
bei dem die Fahrer mit dem Transport ihrer Lastwagen
mitreisen. Diese Rollende Autobahn verkehrt rund ums
Jahr zwischen Freiburg i.B. und Novara. BLS Cargo und
SBB Cargo AG flhren die Rollende Autobahn in einer
Kooperation fiir die RAIpin AG durch. Fir diesen Koope-
rationsverkehr bestehe eine Option auf Verlangerung bis
maximal 2011. Ab 2011 sei die Weiterfihrung der Rol-
lenden Autobahn in dieser Form ungewiss. Voraussicht-
lich werde das BAV die Rollende Autobahn neu aus-
schreiben. Es sei ungewiss, ob die RAIpin AG den Zu-
schlag fur die Weiterfihrung der Rollenden Autobahn
erhalten wird. Zudem sei ungewiss, ob die BLS Cargo
weiterhin die Strecke in der Schweiz im Auftrag von RAI-
pin AG fahren kénne. Aktionare der RAlpin AG sind ge-
mass eigenen Angaben (www.ralpin.ch, besucht am 1.
September 2008) die BLS Loétschbergbahn AG, die Hu-
pac AG, die SBB AG und die Trenitalia SpA.

1. Potenzieller Wettbewerb

118. Zum potenziellen Wettbewerb beim Kombinierten
Verkehr auf der Schiene im Transitverkehr macht die
Meldung die gleichen Angaben wie zu den Ganzziigen
im Wagenladungsverkehr auf der Schiene im Transitver-
kehr. Marktzutritte in den nachsten Jahren seien sehr
wahrscheinlich. Neuen Eisenbahnverkehrsunternehmen
sei es generell mdglich, in der Schweiz Schienengiiter-
verkehrsleistungen anzubieten. Als potenziell neu eintre-
tendes Unternehmen nennt die Meldung die franzdsische
SNCF.

lll.  Zwischenergebnis

119. Aufgrund obiger Ausfiihrungen bestehen keine An-
haltspunkte, dass der Zusammenschluss bei Ganzziigen
im Wagenladungsverkehr auf der Schiene im Transitver-
kehr eine marktbeherrschende Stellung nach Art. 10 Abs.
2 KG begriindet oder verstarkt.

B.4.2.2.4. Bau und Betrieb von Eisenbahninfra-
struktur

I Aktueller Wettbewerb

120. Wie bereits erwahnt, erteilt der Bundesrat nach
Anhoéren der betroffenen Kantone eine Konzession fir
den Bau und Vertrieb von Eisenbahninfrastruktur. Auf-
grund einer Konzession ist dann die entsprechende Ei-
senbahnunternehmung berechtigt und verpflichtet, die
Eisenbahninfrastruktur nach den Vorschriften der Eisen-
bahngesetzgebung und der Konzession zu bauen und zu
betreiben.

121. Die Netzkarte der SBB unter www.sbhb.ch (besucht
am 1. September 2008) weist verschiedene Bahnunter-
nehmen aus, welche eine Infrastruktur fir Normalspur
betreiben. Dies sind beispielsweise die Unternehmen
SBB, BLS oder Schweizerische Siidostbahn SOB.

122. Insgesamt umfasst das Schweizer Eisenbahnver-
kehrsnetz gemass Meldung 5'063 Kilometer. Die SBB
betreibt 3011 Kilometer Schienennetz (www.sbb.ch, be-
sucht am 1. September 2008). Gemessen am gesamten

Schienenverkehrsnetz von 5'063 Kilometer unterstehen
somit ungefahr 60 % unter dem Betrieb der SBB. Die
BLS ist geméss Meldung Eigentiimerin von 402 Kilome-
ter Schienennetz. Dies ist ein Anteil von ungefahr 8 %.
Es qilt festzuhalten, dass diese Anteile das gesamte
Schweizer Eisenbahnverkehrsnetz zur Basis haben. Vom
gesamten Eisenbahnverkehrsnetz sind ungefahr 73 %
Normalspur (3'681 Kilometer).

123. Das Schienennetz im Tatigkeitsgebiet der BLS
schatzt die Meldung auf eine Lange von 1'000 Kilometer.
Somit halt die BLS mit einem Schienennetz von 402
Kilometer in diesem Gebiet einen Anteil von ungeféhr
40 %. Die restlichen 60 % betreibt anhand der SBB-
Netzkarte mehrheitlich die SBB. Daneben fiihren Unter-
nehmen wie die Transports Public Fribourgeois TPF, die
Regionalverkehr Bern-Solothurn RBS oder die Sensetal-
bahn AG STB kleine Streckenabschnitte und andere
Schieneninfrastrukturen. Dabei handelt es sich um Stre-
ckenabschnitte, welche kirzer als 20 Kilometer sind.

. Potenzieller Wettbewerb

124. Zu potenzieller Konkurrenz beim Bau und Betrieb
von Eisenbahninfrastruktur macht die Meldung keine
Angaben. Es ist denn auch fraglich, ob Unternehmen
existieren, welche im Bau und Betrieb von Eisenbahninf-
rastruktur noch nicht tatig sind und die Mdglichkeiten
haben, in diesem Bereich ihre Tatigkeit aufzunehmen.

lll.  Zwischenergebnis

125. Aufgrund obiger Ausfiihrungen bestehen keine An-
haltspunkte, dass der Zusammenschluss beim Bau und
Betrieb von Eisenbahninfrastruktur eine marktbeherr-
schende Stellung nach Art. 10 Abs. 2 KG begriindet oder
verstarkt.

B.4.2.2.5. Benutzung von Eisenbahninfrastruktur

126. Gemass Art. 9 Abs. 1 EBG setzt die Benutzung der
Infrastruktur einer anderen Eisenbahnunternehmung eine
Bewilligung des Bundesamtes voraus. Dies ist die Bewil-
ligung des Netzzuganges. Den Eisenbahnunternehmen
mit einer Bewilligung des Netzzuganges gewéhren die
Infrastruktureigentiimerinnen den diskriminierungsfreien
Zugang zur Infrastruktur (Art. 9a EBG). Der Leitfaden
Netzzugang unter www.bav.admin.ch (besucht am
2. September 2008) nennt den Netzzugang als wichtiges
Element der Bahnreform. Entsprechende lbergeordnete
Bestimmungen und Instrumente werden unter anderem
in der Netzzugangsverordnung (NZV, SR 742.122) und
der geanderten Eisenbahnverordnung (EBV,
SR 742.141.1) festgehalten, die der Bundesrat auf den
1. Januar 1999 in Kraft setzte.

127. Es bestehen keine Anhaltspunkte, dass der Zu-
sammenschluss bei der Benutzung von Eisenbahninfra-
struktur eine marktbeherrschende Stellung nach Art. 10
Abs. 2 KG begrinden oder verstarken wird.

B.4.3 Ergebnis

128. Die vorstehenden Ausfihrungen ergeben keine
Anhaltspunkte fir die Begrindung oder Verstarkung
einer marktbeherrschenden Stellung nach Art 10 Abs. 2
KG. Daher sind die Voraussetzungen fiir die Prifung des
Zusammenschlusses nach Art. 10 KG nicht gegeben.
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B23 7. Tata Limited et al./Piaggio

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

Mitteilung geméass Art. 16 Abs. 1 VKU vom
2. Oktober 2008
Stellungnahme der  Wettbewerbskommission vom

2. Oktober 2008

1. Am 2. September 2008 hat die Wettbewerbskommis-
sion die Meldung Uber ein Zusammenschlussvorhaben
erhalten. Danach beabsichtigt Tata Limited (nachfol-
gend: Tata Limited) mittels Erwerbs von 34.19 % des
Aktienkapitals von Piaggio Aero Industries SpA (hach-
folgend: Piaggio) die gemeinsame Kontrolle Uber Piag-
gio zu erlangen. Gegenwartig wird Piaggio zusammen
von Mubadala Development Company PJSC (nachfol-
gend: Mubadala), Lochmore S.A.H (nachfolgend:
Lochmore), Herrn Piero Ferrari und Herrn Jose Di Mase
kontrolliert.

2. Piaggio ist eine nach italienischem Recht konstituierte
Gesellschaft mit Sitz in Italien. Piaggio ist in der Herstel-
lung von Flugzeugen, Flugzeugstrukturkomponenten und
Motorteilen aktiv. Piaggio bietet ausserdem Motorwar-
tungsdienstleistungen an.

3. Tata Limited ist eine seit 101 Jahren bestehende Ge-
sellschaft im Vereinigten Konigreich. Tata Limited ist
hauptsachlich in den Bereichen Einkaufsagentur, Vertre-
tung, Rohstoffhandel, Handel mit industriellen Rohwaren
und Handelsfinanzierung aktiv. Tata wird von Tata Sons
Limited kontrolliert. Tata Limited und Tata Sons sind Teil
der Tata Unternehmensfamilie, welche auch Tata Con-
sultancy Services Limited und Tata Steel Limited um-
fasst.

4. Mubadala ist eine Aktiengesellschaft in Abu Dhabi.
Mubadala ist ein Investitionsvehikel, das vollstandig von
der Regierung des Emirats von Abu Dhabi in den Verei-
nigten Arabischen Emiraten kontrolliert wird. Mubadala
ist mit direkten Investitionen weltweit tatig und ist beauf-
tragt, neue Firmen zu griinden und weltweit strategische
Beteiligungen an bereits bestehenden Firmen zu erwer-
ben.

5. Lochmore ist eine nach luxemburgischem Recht kon-
stituierte Gesellschaft mit Sitz in Luxemburg. Lochmores
einziger Zweck ist das Halten und Verwalten finanzieller
Investitionen. Gegenwartig ist die Beteiligung an Piaggio
die einzige Investition von Lochmore.

6. Herr Piero Ferrari ist ein italienischer Staatsbirger mit
Wohnsitz in Italien. Herr Piero Ferrari ist Sohn des Grin-
ders des Scuderia Ferrari Racing Teams und des Auto-
mobilherstellers Ferrari.

7. Herr Jose Di Mase ist ein italienischer Staatsbirger
mit Wohnsitz in Italien. Herr Di Mase hat keine direkt
oder indirekt zur Kontrolle berechtigten Anteile an ande-
ren Unternehmen.

8. Das vorliegende Zusammenschlussvorhaben wurde
auch der Europaischen Kommission gemeldet (Case No
Comp/M5292), welche die Meldung gutgeheissen hat.

9. Die vorlaufige Prifung ergab, dass aufgrund nicht
Uberlappender Geschéftstatigkeiten und nicht vorhande-
nem Umsatz von Piaggio in der Schweiz keine betroffe-
nen Markte vorliegen.

10. Deshalb liegen keine Anhaltspunkte vor, dass der
Zusammenschluss eine marktbeherrschende Stellung
begriindet noch eine solche verstarkt wird. Auf die Er6ff-
nung einer Prifung gemass Art. 10 KG konnte demzufol-
ge verzichtet werden.
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B2 6. Empfehlungen
Recommandations
Raccomandazioni
B 2.6 1.  Art. 91 der Verkehrsregelnverordnung: Sonntags- und Nachtfahrverbot

Empfehlung der Wettbewerbskommission vom 3. No-
vember 2008 gemass Art. 45 Abs. 2 des Bundesgeset-
zes Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschran-
kungen vom 6. Oktober 1995 (Kartellgesetz [KG]; SR
251) betreffend Art. 91 der Verkehrsregelnverordnung:
Sonntags- und Nachtfahrverbot

A. SACHVERHALT

1. Art. 91 der Verkehrsregelnverordnung vom 13. No-
vember 1962 (VRV; SR 741.11) sieht ein grundséatzli-
ches Sonntags- und Nachtfahrverbot fir schwere Mo-
torwagen, gewerbliche Traktoren und Arbeitsmotorwa-
gen, bestimmte Sattelmotorfahrzeuge sowie Fahrzeuge,
die einen Anhénger mit einem zuldssigen Gesamtge-
wicht von tber 3,5 t mitfuhren, vor.

2. Gemass Art. 91 Abs. 4 Bst. f VRV sind im Rahmen
der Beforderung von Briefen und Paketen Fahrten der
Schweizerischen Post im Rahmen der Universaldienst-
verpflichtung (Art. 2 des Postgesetzes vom 30. April
1997; PG; SR 783.0) von diesem grundsatzlichen Verbot
ausgenommen. Dabei kann die Post bei solchen Fahrten
einen Viertel des Ladevolumens mit Transportgltern aus
dem Bereich der Wettbewerbsdienste auffullen.

3. Die Universaldienste der Post bestehen geméss Art. 2
ff. PG i.Vv.m. Art. 2 f. der Postverordnung vom 26.
November 2003 (VPG; SR 783.01) aus den reservierten
und den nicht reservierten Diensten.

4. Die reservierten Dienste umfassen grundsatzlich die
Beforderung der adressierten inlandischen und aus dem
Ausland eingehenden Briefpostsendungen, die nicht
schwerer als 100 Gramm sind. Diese Dienstleistungen
werden ausschliesslich von der Post angeboten, welche
zu deren Erbringung verpflichtet ist (vgl. Art. 1 Bst. b
PG).

5. Die nicht reservierten Dienste beinhalten

- die Beférderung der adressierten inlandischen
und aus dem Ausland eingehenden Briefpost-
sendungen, die schwerer als 100 Gramm sind,

- die Beforderung der abgehenden Briefpostsen-
dungen im internationalen Verkehr,

- die Beférderung von adressierten Paketen bis
20 kg.,

- die Beférderung von abonnierten Zeitungen und
Zeitschriften,

- die Einzahlung, die Auszahlung und die Uber-
weisung.

6. Diese nicht reservierten Dienste erbringt die Post in
Konkurrenz mit anderen Anbieterinnen, die Post ist aber

im Gegensatz zu privaten Anbieterinnen zu deren
Erbringung ebenfalls (wie bei den reservierten Diensten)
verpflichtet (vgl. Art. 1 Bst. ¢ PG).

7. Die Wettbewerbsdienste beinhalten geméass Art. 9 PG
Uber den Universaldienst hinaus weitere Dienstleistun-
gen und Produkte im Bereich des Post— und Zahlungs-
verkehrs sowie damit unmittelbar zusammenhangende
Dienstleistungen und Produkte. Im Postverkehr umfas-
sen die Wettbewerbsdienste gemass Art. 10 VPG die
Beforderung von Briefen und Paketen ausserhalb des
Universaldienstes, Schnellpost- und Stlickgutsendungen
sowie die mit der Beférderung zusammenhéngenden
Vor- und Nebenleistungen wie das Adressieren und das
Verpacken von Postsendungen, das Abholen von Post-
sendungen oder Waren und die Kundenberatung.

8. Die Dienstleistungen im Rahmen der Wettbewerbs-
dienste erbringt die Post in Konkurrenz mit privaten An-
bieterinnen, jedoch im Gegensatz zu den Universal-
diensten ohne Verpflichtung (vgl. Art. 1 Bst. j PG); sie ist
in Bezug auf diese Dienstleistungen ihre Konkurrentin-
nen deshalb gleichgestellt. Art. 9 Abs. 3 PG bestimmt
entsprechend auch, dass die Post im Bereich der Wett-
bewerbsdienste, vorbehaltlich gesetzlicher Ausnahmen,
denselben Regeln unterstellt ist wie die privaten Anbiete-
rinnen.

9. Die Ausnahme zu Gunsten der Post vom Sonntags-
und Nachtfahrverbot geméass Art. 91 Abs. 4 Bst. f VRV
ist eine solche Ausnahmebestimmung.

10. Das Sekretariat der Wettbewerbskommission wurde
von privaten Logistikdienstleistern darum ersucht, die
Regulierung des Sonntags- und Nachtfahrverbots in der
Verkehrsregelnverordnung wettbewerbsrechtlich zu pri-
fen und allféallige Schritte einzuleiten, nachdem das Bun-
desamt fur Strassen ein Gesuch um Revision der ent-

sprechenden  Verordnungsbestimmungen abgelehnt
hatte.
B. WETTBEWERBSPOLITISCHE BEURTEILUNG

11. Auch wenn diese Bestimmung bezweckt, mit der
Privilegierung der Post deren gesetzlichen Leistungsauf-
trag im Rahmen der Universaldienstverpflichtung zu
kompensieren, ist die Bestimmung aus wettbewerbspoli-
tischen Griinden abzulehnen: Die Grundversorgung, die
die Post mit den Universaldiensten abdecken soll, wird
bereits dadurch abgegolten, dass die Post innerhalb der
Universaldienste im Bereich der reservierten Dienste
Uber ein Monopol verflgt. Weiter kénnte das Departe-
ment (UVEK) gestitzt auf Art. 6 PG Konzessionsgebulh-
ren auf den mehrwertsteuerpflichtigen Umsétzen privater
Anbieter nicht reservierter Postdienste (und die mindes-
tens 100'000 Franken Jahresumsatz erreichen) erheben,
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wenn die Ertrdge aus den Universaldiensten der Post
deren Kosten nicht mehr decken wirden.

12. Der Gesetzgeber beabsichtigte mit der teilweisen
Liberalisierung der Universaldienste, in diesem Bereich
wirksamen Wetthewerb zu ermdéglichen. Eine zuséatzli-
che Privilegierung neben dem Restmonopol und der
Kostendeckung durch Konzessionsgebiihren ist abzu-
lehnen, weil sonst die privaten Dienstleister nicht Uber
gleich lange Spiesse verfiigen wie die Post. Die Privile-
gierung der Post beim Sonntags- und Nachtfahrverbot
gegeniber privaten Logistikdienstleistern verunmaglicht
diesen, in den nicht reservierten Diensten und in den
Wettbewerbsdiensten in wirksamen Wettbewerb zur
Post zu treten, obwohl diese Bereiche des Postverkehrs
liberalisiert sind. Zudem beschrénkt sich das Privileg der
Post in Bezug auf den Postverkehr in der Nacht und am
Sonntag gerade nicht auf die Universaldienstleistung,
sondern raumt der Post zusétzlich das Recht ein, bei
solchen Fahrten einen Viertel des Ladevolumens mit
Transportgltern aus dem Bereich der Wettbhewerbs-
dienste aufzuflllen, dem Bereich, in dem gerade kein
Leistungsauftrag besteht (Art. 91 Abs. 4 Bst. f VRV).
Zudem verursacht die konsequente Kontrolle, ob bei
solchen Fahrten maximal ein Viertel des Volumens aus
den Wettbewerbsdiensten stammt, einen hohen Verwal-
tungsaufwand.

13. Schliesslich erweist sich die Bestimmung von Art. 91
Abs. 4 Bst. f VRV auch im Lichte des verfassungsmassi-
gen Rechts der Wirtschaftsfreiheit bzw. des daraus ab-
geleiteten Gebots der Gleichbehandlung der Konkurren-

ten als problematisch (Art. 27 BV). Diesem Gebot, das
auch der Bund zu beachten hat (Art. 94 Abs. 1 BV), ste-
hen Massnahmen entgegen, die den Wettbewerb unter
direkten Konkurrenten verzerren bzw. nicht wettbe-
werbsneutral sind (BGE 121 | 129, E. 3b). Unerheblich
ist dabei, ob die betreffende Massnahme eine Wettbe-
werbsverzerrung bezweckt oder ,bloss* eine derartige
Wirkung entfaltet. Das Gebot der Gleichbehandlung der
Konkurrenten bietet einen Uber das allgemeine Gleich-
behandlungsgebot (Art. 8 BV) hinausgehenden Schutz,
indem es selbst vor staatlichen Ungleichbehandlungen
schutzt, die auf sachlichen Grinden beruhen, jedoch
gleichzeitig einzelne Konkurrenten namentlich durch
unterschiedliche Belastungen oder staatlich geregelten
Marktzugang benachteiligen oder begiinstigen (BGE 125
431, E. 4b).

C. EMPFEHLUNG

14. Die Wetthewerbskommission empfiehlt dem Bundes-
rat deshalb, die Verordnungsbestimmung einer Revision
zu unterziehen, um die negativen Auswirkungen der
rechtsungleichen Regulierung des Sonntags- und Nacht-
fahrverbots im Bereich des Postverkehrs zu vermeiden.
Sie empfiehlt, Art. 91 Abs. 4 Bst. f VRV entweder aufzu-
heben, oder den privaten Logistikdienstleistern im sel-
ben Umfang wie der Post Ausnahmen vom Sonntags-
und Nachtfahrverbot einzurdumen, um den mit der Libe-
ralisierung dieses Marktes bezweckten Wettbewerb zu
ermoglichen.
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B26 2.

Gemeinsame Empfehlung der Wettbewerbskommission, der
Kommunikationskommission und der Preistiberwachung zur
erleichterten Uberpriifung der Interkonnektions- und Zugangspreise
von marktbeherrschenden Telekommunikationsunternehmen

Gemeinsame Empfehlung der Wettbewerbskommission,
der Eidg. Kommunikationskommission und der Preis-
Uberwachung vom 25. August 2008 an den Bundesrat
zur erleichterten Uberpriifung der Interkonnektions- und
Zugangspreise von marktbeherrschenden Telekommu-
nikationsunternehmen.

Sehr geehrter Herr Bundesprasident
Sehr geehrte Damen Bundesrétinnen
Sehr geehrte Herren Bundesrate

Die bisherigen Erfahrungen der Eidg. Kommunikations-
kommission, der Wettbewerbskommission und der
Preistiberwachung mit der Offnung des Telekommunika-
tionsmarktes haben gezeigt, dass die heutige Regulie-
rung des Zugangs zu den Einrichtungen der marktbe-
herrschenden Anbieterinnen gewisse Licken aufweist,
die ein rasches Einschreiten der Behotrden bei Miss-
brauchen verhindert und damit die Marktentwicklung
beeintrachtigt. In unserer Funktion als Prasidenten der
Kommunikationskommission, der Wettbewerbskommis-
sion und als Preisuberwacher erlauben wir uns deshalb,
den aus unserer Sicht notwendigen gesetzgeberischen
Handlungsbedarf darzulegen und beantragen, eine
punktuelle Anpassung des Fernmeldegesetzes in die
Wege zu leiten.

Der Telecom-Markt ist seit zehn Jahren liberalisiert, was
zu sinkenden Preisen und vielen Produktinnovationen
gefihrt hat. Zumindest bei der Mobiltelefonie und dem
Breitband-Internetzugang fihrte die Marktoéffnung zwi-
schen den Anbieterinnen bis heute noch nicht zu einem
Wettbewerb, wie man in vergleichbaren Staaten erwar-
ten kann. Im Gegensatz zum Festnetz sind die Preise fur
den ADSL-Internetzugang und fur Mobilfunkverbindun-
gen im internationalen Vergleich immer noch hoch.* Den
alternativen Anbieterinnen gelang es in den letzten Jah-
ren nicht, die starke Marktposition der Swisscom ernst-
haft zu geféahrden, was zumindest teilweise auf die ho-
hen Wholesale- bzw. Zugangspreise zurlickzufiihren ist,
welche Swisscom fur die Nutzung ihres Netzes von ihren
Konkurrentinnen verlangt. Swisscom konnte im Mobil-
funkmarkt ihren hohen Marktanteil von tber 60 Prozent
trotz neuer Anbieterinnen wie Migros, Coop, Tele2, Mo-
bilezone und Cablecom erfolgreich halten. Im ADSL-
Markt gelang es Swisscom (Bluewin) sogar, ihren
Marktanteil von Ende 2005 bis Ende 2007 von 64 auf 73
Prozent zu erhéhen.”

Das Parlament hat mit der Revision des Fernmeldege-
setzes die Regulierung inshesondere um den Zugang
zum Anschlussnetz der Swisscom erweitert. Im Rahmen
dieses Gesetzgebungsprozesses wurde von Seiten der
Wettbewerbskommission (WEKO), der Kommunikati-

onskommission (ComCom) und der Preisiiberwachung
ein weitergehendes, technologie- neutrales Zugangsre-
gime empfohlen als das vom Gesetzgeber im Marz 2006
beschlossene. In diesem Bereich sind die Unterzeichen-
den der Ansicht, dass vorerst die Wirkung der revidierten
Bestimmungen abzuwarten sei, bevor eine abschlies-
sende Beurteilung vorgenommen werden kann.

Dringender gesetzgeberischer Handlungsbedarf besteht
aber im Bereich der Eingriffskompetenz der ComCom.
Interkonnektionspreise von marktbeherrschenden Anbie-
terinnen sind seit 1998 von der sektorspezifischen Regu-
lierung erfasst und missen anderen Anbieterinnen kos-
tenbasiert und auf transparente und nicht diskriminie-
rende Weise angeboten werden (Art. 11 Abs. 1 Fern-
meldegesetz; FMG). Die Einhaltung dieses Artikels und
damit insbesondere die Preise kdnnen aber vom zu-
standigen Regulator, der ComCom, nur auf Gesuch bzw.
auf Klage einer Fernmeldedienstanbieterin gepruft wer-
den. Dieses im Fernmeldegesetz verankerte so genann-
te ,Verhandlungsprimat* hat sich in wichtigen Fallen in
der Praxis nicht bewahrt, sondern primar zu Verzdge-
rungen und damit zu unerwinschter Unsicherheit im
Markt gefiihrt. Entweder stand wie bei der Festnetz-
Interkonnektion oder beim Zugang zur letzten Meile von
vornherein praktisch fest, dass ein Einschreiten der
ComCom nétig sein wird. In diesem Fall verzégerte das
Verhandlungsprimat die Preisfestsetzung durch die
ComCom unnétig. Oder aber die Fernmeldedienstanbie-
terinnen verzichteten darauf, sich gegenseitig bei der
ComCom einzuklagen, weil sie die hohen Kosten und
die Verzégerungen eines Interkonnektionsverfahrens
nicht tragen wollen oder kénnen, oder aus anderen
Grinden. So hat das Verhandlungsprimat mehrfach in
laufenden Zugangsverfahren zum stossenden Ergebnis
gefihrt, dass sich Verfahrensparteien den Preisfestle-
gungen durch die ComCom entzogen haben, indem sie
sich bilateral geeinigt haben und die Verfahren mangels
gesetzlicher Grundlage eingestellt werden mussten.
Durch das Verhandlungsprimat férdert und legitimiert
das Gesetz kollusives Verhalten der Anbieterinnen, was
den Wettbewerb behindert und vom Gesetzgeber mit
Sicherheit nicht angestrebt wurde.

Zwar besteht, falls keine Klage vorliegt, die Moglichkeit,
dass Uberhohte Interkonnektions- oder Zugangspreise
gemass Art. 11 Abs. 1 Bst. a bis f FMG an Stelle der
ComCom durch den Preisuberwacher oder die Wettbe-
werbskommission geprift werden. Dabei muss aber der

' vgl. BAKOM: Der Schweizer Fernmeldemarkt im internationalen
Vergleich. Um die Schweiz erweiterte Zusammenfassung aus dem
13. Implementierungsbericht der Europaischen Union, Juli 2008.

2 Vgl. Eidg. Kommunikationskommission: Tatigkeitsbericht der Com-
Com 2007.
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Tatbestand der Erzwingung eines unangemessenen
Preises gemass Art. 7 Abs. 2 Bst. ¢ Kartellgesetz (KG)
bzw. eines Preismissbrauchs gemass Art. 13 Preistiber-
wachungsgesetz (PUG) nachgewiesen werden. Diese
wettbewerbsrechtliche Preisbeurteilung muss nicht
zwingend zum gleichen Ergebnis wie die Beurteilung
nach dem FMG fuhren. Die Festsetzung von Interkon-
nektions- und Zugangspreisen von marktbeherrschen-
den Fernmeldedienstanbieterinnen sollte deshalb unab-
hangig davon, ob eine Klage vorliegt, gestiitzt auf die
Bestimmungen des FMG durch die ComCom erfolgen
kénnen.

Wir ersuchen den Bundesrat deshalb, rasch eine Geset-
zesrevision anzustreben, um die negativen Auswirkun-
gen des Verhandlungsprimats auf Wholesale-Stufe im
Fernmeldegesetz zu unterbinden und beantragen, Art.
11a FMG beispielsweise wie folgt zu &ndern (Anderun-
gen in kursiver Schrift).

Art. 11a Festlegen der Bedingungen Uber den Zu-
gang

! Bestehen Anhaltspunkte, dass eine gemass Art. 11
Abs. 1 verpflichtete Fernmeldediensteanbieterin die dort
erwahnten Zugangsformen nicht rechtskonform anbietet,
legt die Kommission die Bedingungen des Zugangs fest.
Dabei bertlicksichtigt sie insbesondere die Bedingungen,
die einen wirksamen Wettbewerb fordern, sowie die

Auswirkungen ihres Entscheides auf konkurrierende
Einrichtungen. Sie kann einstweiligen Rechtsschutz
gewahren.

Z Ist die Frage der Marktbeherrschung zu beurteilen, so
konsultiert das Bundesamt die Wettbewerbskommission.
Diese kann ihre Stellungnahme veréffentlichen.

% (streichen)

* Die Kommission regelt die Art und die Form der Rech-
nungslegungs- und Finanzinformationen, die marktbe-
herrschende Anbieterinnen von Fernmeldediensten im
Verfahren nach Absatz 1 vorlegen missen.

Diese Gesetzesanpassung wiirde die Uberpriifung von
mutmasslich Uberhthten Interkonnektions- und Zu-
gangspreisen von marktbeherrschenden Anbieterinnen
von Amtes wegen ermdoglichen und damit Druck auf

marktbeherrschende Unternehmen erzeugen, die Preise
bereits zum Vornherein gesetzeskonform anzubieten.
Ein weiterer positiver Effekt ware, dass fir alle Marktteil-
nehmer moglichst friihzeitig dieselben Rahmenbedin-
gungen gelten. Damit kénnten negativen Auswirkungen
des Verhandlungsprimats im Telekommunikationsmarkt
begegnet und der Wettbewerb stimuliert werden.

Es ist festzuhalten, dass eine Festlegung der Interkon-
nektions- und Zugangspreise auf Wholesale-Stufe nur
stattfinden kann, wenn eine Anbieterin dank ihrem Netz
Uber eine marktbeherrschende Stellung verfiigt, die ihr
erlaubt, den Wettbewerb auch in nachgelagerten Mark-
ten bzw. auf Retail-Stufe zu behindern. Die Unterzeich-
nenden sind Uberzeugt, dass der Wettbewerb zwischen
den Anbieterinnen zu vielfaltigen Produkten und interna-
tional konkurrenzfahigen Konsumentenpreisen fiihren
wird, wenn der Zugang zu nur schwer duplizierbaren
Netzinfrastrukturen zu nicht diskriminierenden Bedin-
gungen und kostenorientierten Preisen gesichert ist.

Mit Ricksicht auf die erst kiirzlich vorgenommene Revi-
sion beschrankt sich die hier vorgeschlagene, punktuelle
Anderung des Fernmeldegesetzes auf das Notwendigs-
te. Aus Sicht der Unterzeichnenden kénnte eine weiter-
gehende Annadherung an den europaischen Regulie-
rungsrahmen die Wettbewerbssituation zusatzlich
verbessern.

Wir bedanken uns fur die Aufmerksamkeit, die Sie unse-
rem Anliegen entgegen bringen, und stehen lhnen fir
weitere Erlauterungen selbstverstandlich jederzeit gerne
zur Verflgung.

Wir versichern Sie, sehr geehrter Herr Bundesprasident,
sehr geehrte Damen Bundesratinnen, sehr geehrte Her-
ren Bundesrate, unserer vorziiglichen Hochachtung.

Rudolf Strahm (Preistiiberwacher)

Prof. Dr. Walter Stoffel (Prasident der Wettbewerbs-
kommission)

Marc Furrer (Prasident der Eidg. Kommunikationskom-
mission)
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B3 Bundesverwaltungsgericht
Tribunal administratif fedéral
Tribunale amministrativo federale
B.3 1. Urteil vom 6. November 2008 i.S. Orange Communications SA gegen
Sekretariat der Wettbewerbskommission und Wettbewerbskommission
(WEKO)

Urteil (B-2390/2008; B-4129/2008) der II. Abteilung vom
6. November 2008 i.S. Orange Communications SA ge-
gen Sekretariat der Wettbewerbskommission und Wett-
bewerbskommission WEKO; Gegenstand — Terminierung
Mobilfunk (Abweisung Gesuch Orange betreffend Fest-
stellung allfalliger Marktbeherrschung).

Sachverhalt:

A.

Das Sekretariat der Wettbewerbskommission (WEKO)
fuhrt seit 15. Oktober 2002 eine Untersuchung zu den
Wettbewerbsverhaltnissen im Bereich der Terminierung
von Anrufen auf die schweizerischen Mobilfunknetze.
Dieses Verfahren richtet sich unter anderem gegen die
Orange Communications SA (Beschwerdefiihrerin). Mit
Teilverfigung vom 5. Februar 2007 stellte die WEKO die
Untersuchung gegen die Beschwerdefuhrerin fir Sach-
verhalte bis zum 31. Mai 2005 ein. Gleichzeitig hielt sie
fest, die Untersuchung werde fiir Sachverhalte nach
dem 31. Mai 2005 fortgefiihrt.

B.

Mit Begleitschreiben vom 20. Dezember 2007 sandte
das Sekretariat der WEKO einen Fragebogen gleichen
Datums an die Beschwerdefiihrerin und bat sie um des-
sen Beantwortung bis 18. Januar 2008. Die Auskiinfte
sollten zur Beurteilung der Wettbewerbsverhéltnisse im
Rahmen der Weiterfihrung der am 15. Oktober 2002
erdffneten Untersuchung dienen. Nach Fristerstreckun-
gen beantwortete die Beschwerdefihrerin diesen Frage-
bogen mit Eingabe vom 3. Mérz 2008.

C.

Am 6. Méarz 2008 schickte das Sekretariat der WEKO
einen weiteren Fragebogen an die Beschwerdefiihrerin
und setzte ihr fir dessen Beantwortung Frist bis 18. April
2008. Diesen zweiten Fragebogen hatte das Bundesamt
fur Kommunikation (BAKOM) erstellt, um im Auftrag des
Sekretariates der WEKO amtshilfeweise die Kosten der
einzelnen Mobilfunkanbieter (MFA) fur die Terminierung
(sog. Long Run Incremental Costs, LRIC) zu berechnen.

D.

D.a Mit Schreiben vom 20. Marz 2008 stellte die Be-
schwerdefiihrerin dem Sekretariat der WEKO folgende
Antrage:

Uber die Frage der Marktbeherrschung von Oran-
ge sei eine Zwischenverfliigung zu erlassen.

2. Die Untersuchung der Kostenstruktur bzw. der
Hohe der Terminierungsgebihren von Orange sei
bis zum rechtskraftigen Entscheid im Rahmen der
Zwischenverfligung zu sistieren.

3. Die Frist bis zum 18. April 2008 zur Beantwortung
des Fragebogens des Bakoms gemass Schreiben
der Weko vom 6. Mérz 2008 sei abzunehmen.

In verfahrensrechtlicher Hinsicht

4, Uber die Antrage 1 bis 3 sei im Falle ihrer Abwei-
sung in der Form einer anfechtbaren Zwischenver-
fligung zu entscheiden."”

Zur Begrindung hielt die Beschwerdefihrerin fest, eine
kartellrechtliche Intervention setze voraus, dass sie als
marktbeherrschendes Unternehmen zu qualifizieren und
in der Lage sei, sich von anderen Marktteilnehmern in
wesentlichem Umfang unabhangig zu verhalten. Dies
habe sie immer bestritten. Der Grundsatz der Prozess-
Okonomie verlange, dass die Frage der Marktstellung
ohne Verzug entschieden werde, bevor Orange ge-
zwungen sei, einen unnétigen und sehr hohen Aufwand
zur Beantwortung des Fragebogens auf sich zu nehmen.
In einer Stellungnahme vom 20. November 2006 zu
Handen der Kommunikationskommission (ComCom)
habe die WEKO Orange beziglich Terminierung einge-
hender Anrufe als marktbeherrschende Anbieterin von
Fernmeldediensten gemass Art. 11 Abs. 1 des Fernmel-
degesetzes vom 30. April 1997 (FMG, SR 784.10) quali-
fiziert. Demnach habe die WEKO (ber die Marktstellung
von Orange befinden kénnen, ohne die betroffenen Un-
ternehmen unmittelbar in die Sachverhaltsabklarung
einzubeziehen.

D.b Das Sekretariat der WEKO lehnte die Antrage 1 bis
3 mit Schreiben vom 7. April 2008 ab und forderte die
Beschwerdefuhrerin nochmals auf, das Auskunftsbegeh-
ren vom 6. Marz 2008 bis 18. April 2008 zu beantworten.
Es hielt dabei fest, die Frage der Marktbeherrschung
kénne nicht Gegenstand einer Zwischen-, sondern
héchstens einer Teilverfligung sein. Der Erlass einer
solchen sei jedoch nicht angezeigt. Informationen zu den
Markten wirden regelmassig sowohl fur die Prifung der
Marktstellung als auch fir die Analyse des Verhaltens
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bendtigt. Verfahrensékonomisch erscheine es nicht
sinnvoll, die Frage der Marktbeherrschung vorgangig
abzuklaren, da sie bei Vorliegen eines Missbrauchs we-
gen des zeitlichen Auseinanderfallens von Teil- und
Hauptentscheid erneut untersucht werden misste. Sie
sei aber ohnehin noch nicht entscheidungsreif, bilde sie
doch Gegenstand der laufenden Abklarungen. Im Ubri-
gen erscheine es weder zweckmassig noch rechtlich
notwendig, dass eine Behdrde Uber jede mdgliche mate-
rielle Teilfrage gesondert eine Verfiigung erlasse.

Die Beurteilung der Marktstellung von Orange im Gut-
achten vom 20. November 2006 zu Handen der Com-
Com sei fir ein Interkonnektionsverfahren erfolgt. Dabei
habe sich die WEKO auf die vom BAKOM als Instrukti-
onsbehodrde durchgefiihrten Marktbefragungen gestutzt.
Die Wettbewerbsbehérden dirften Kenntnisse, die sie
bei ihrer Tatigkeit erlangten, nur zu dem mit der Auskunft
oder dem Verfahren verfolgten Zweck verwerten. Des-
halb kénnten die fiir die Erstellung des Gutachtens vom
20. November 2006 vom BAKOM erhaltenen Informatio-
nen nicht fir das laufende Verfahren verwendet werden.

Das Auskunftsbegehren vom 6. Marz 2008 schliesslich
miisse unabhangig von der Frage eines vorgangigen
Entscheides Uber die Marktbeherrschung beantwortet
werden.

E.

Am 9. April 2008 teilte das Sekretariat der WEKO der
Beschwerdeflhrerin schriftlich mit, bei seinem Schreiben
vom 7. April 2008 handle es sich beziiglich der Aus-
kunftspflicht um eine verfahrensleitende Zwischenverfi-

gung.
F.

F.a In der Folge erhob Orange mit Datum vom 14. April
2008 Beschwerde beim Bundesverwaltungsgericht ge-
gen das Schreiben des Sekretariats der WEKO vom 7.
April 2008 und stellte dabei folgende Rechtsbegehren:

.1. Die Verfigung des Sekretariates der Wettbe-
werbskommission vom 7. April 2008 betreffend
Abweisung der Abnahme der Frist zur Beantwor-
tung des Fragebogens vom 6. Marz 2008 bis zum
18. April 2008 sei aufzuheben.

2. Die Frist fir die Beantwortung des Fragebogens
des Sekretariats der Wettbewerbskommission vom
6. Méarz 2008 sei auszusetzen und Uber die Neu-
ansetzung dieser Frist im Anschluss an den
rechtskraftigen Entscheid Gber den Erlass einer
Zwischenverfigung zur Frage der Marktbeherr-
schung neu zu entscheiden.

3. Eventualiter, fur den Fall, dass das Bundesverwal-
tungsgericht die ablehnende Verfiigung der Wett-
bewerbskommission vom 7. April 2008 schiitzt, sei
das Sekretariat der Wettbewerbskommission an-
zuweisen, die Frist zur Beantwortung des Frage-

bogens vom 6. Méarz 2008 im Anschluss an den
Beschwerdeentscheid neu anzusetzen.

in prozessualer Hinsicht

4, Als vorsorgliche Massnahme sei gemass Art. 56
VWVG anzuordnen, dass die Frist fur die Beant-
wortung des Fragebogens vom 6. Marz 2008 bis
zum Entscheid Gber die vorliegende Beschwerde
ausgesetzt bleibt."

Zur Begrindung bringt die Beschwerdefihrerin vor, der
Aufwand fiir die Beantwortung des Fragebogens bedeu-
te einen grossen finanziellen Schaden, wenn sich nach-
traglich herausstellen sollte, dass sie nicht marktbeherr-
schend sei und damit auch keine missbrauchlichen Ter-
minierungspreise habe verlangen kdnnen. Dieser Auf-
wand und der daraus entstehende Schaden konnten
vermieden werden, wenn die Frist zur Beantwortung des
Fragebogens vorerst abgenommen und die WEKO zu-
nachst lber die Frage entscheiden wirde, ob Orange
Uber eine fir die Anwendung der LRIC-Kostenmethode
erforderliche marktbeherrschende Stellung verfiige. Mit
der Verweigerung der Abnahme der Frist wolle das Sek-
retariat der WEKO jedoch vollendete Tatsachen schaf-
fen und Aufwand fir die Durchfiihrung einer LRIC-
Analyse sowohl bei der Beschwerdeflihrerin als auch
beim BAKOM und bei der WEKO generieren, bevor die
WEKO letztlich unter dem Blickwinkel der Prozessoko-
nomie Uber diese Frage entscheiden kénne. Das Sekre-
tariat beeinflusse damit in unzulassiger Weise den ge-
setzlichen Entscheidungsspielraum der WEKO.

F.b Mit Zwischenverfiigung vom 17. April 2008 setzte
das Bundesverwaltungsgericht die Frist zur Beantwor-
tung des Fragebogens vom 6. Marz 2008 im Sinne einer
vorsorglichen Massnahme bis zum Vorliegen des Be-
schwerdeentscheides aus.

F.c Mit Datum vom 21. April 2008 reichte die Beschwer-
defiihrerin eine Beschwerdeergdnzung beim Bundes-
verwaltungsgericht ein, wobei sie folgenden Antrag stell-
te:

.Die Verpflichtung der Beschwerdefiihrerin zur
Beantwortung des Fragebogens vom 6. Marz 2008
sei aufzuheben."

Ihr ergdnzendes Begehren begriindete sie mit ihrer An-
sicht, dass der Fragebogen vom 6. Marz 2008, welcher
auf die Abklarung der Kosten-struktur anhand der LRIC-
Methode abziele, unzulassig sei, weil er ge-mass FMG
in den ausschliesslichen Zustandigkeitsbereich der
ComCom falle, weil er zudem auf einem ungerechtfertig-
ten Amts-hilfegesuch beruhe und weil die WEKO mit der
Untersuchung der Kostenstruktur der Beschwerdefiihre-
rin anhand der LRIC-Methode zum jetzigen Zeitpunkt -
solange Uber den Antrag zur Beschrankung des Verfah-
rensgegenstandes auf die Frage der Marktbeherrschung
nicht entschieden worden sei - den Untersuchungsge-
genstand Uber-schreite. Im Weiteren beruft sich die Be-
schwerdefihrerin sowohl hin-sichtlich des Auskunftsbe-
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gehrens als auch beziiglich des Amtshilfe-verfahrens auf
den Verhaltnismassigkeitsgrundsatz. Solange nicht fest-
stehe, dass sie Uber eine marktbeherrschende Stellung
verflige, sei die Abklarung der WEKO im Zusammen-
hang mit der LRIC-Methode unverhaltnismassig, weil der
fur die Beschwerdefiihrerin daraus re-sultierende Nach-
teil vermieden werden kdnne, wenn sich heraus-stellen
sollte, dass sie nicht marktbeherrschend sei.

G.

G.a Mit einer durch den Préasidenten der WEKO und den
Direktor des Sekretariats unterzeichneten Eingabe vom
7. Mai 2008 wurde sowohl zur Beschwerde vom 14. April
2008 als auch zur Beschwerdeerganzung vom 21. April
2008 Stellung genommen.

Dabei wurden folgende Antrége eingereicht:

.1. Die Beschwerden seien abzuweisen, soweit dar-
auf einzutreten ist.

2. Es sei der Beschwerdefiihrerin durch das Bundes-
verwaltungsgericht eine letztmalige und unverlan-
gerbare Frist von maximal 30 Tagen zur Beant-
wortung des Fragebogens gemass Schreiben des
Sekretariats der WEKO vom 6. Marz 2008 anzu-
setzen."

G.b In formeller Hinsicht wird zunachst die Frage aufge-
worfen, ob angesichts des zweifelhaften Verfligungscha-
rakters des Auskunftsbegehrens vom 6. Marz 2008
Uberhaupt auf die Beschwerde (-erganzung) vom 21.
April 2008 einzutreten sei. Beim Begehren vom 6. Marz
2008 handle es sich namlich im Gegensatz zu demjeni-
gen vom 7. April 2008 um eine erstmalige Aufforderung
zur Beantwortung eines Fragebogens. Typischerweise
werde nach einem ersten Auskunftsbegehren des Sek-
retariats ein Mahnschreiben mit Nachfrist unter der An-
drohung verschickt, dass bei Nichtbeantwortung des
Fragebogens eine kostenpflichtige Auskunftsverfiigung
erlassen werde.

Im Zusammenhang mit dem Erfordernis des nicht wieder
gutzumachenden Nachteils als Voraussetzung zur Erhe-
bung einer Beschwerde gegen eine Zwischenverfiigung
erscheine es auch fraglich, ob ein einfaches Auskunfts-
begehren einen solchen Nachteil tUberhaupt bewirken
kénne. Der mit Schreiben des Sekretariats der WEKO
vom 6. Marz 2008 zugestellte Fragebogen beinhalte
Auskiinfte zu Kosten aus Geschéftsaktivitaten, wichtigen
betriebswirtschaftlichen Informationen also, die vorhan-
den seien und allenfalls zusammengestellt werden
mussten.

G.c Zur Begriindung seiner Begehren in materieller Hin-
sicht verweist das Sekretariat insbesondere auf sein
Schreiben an die Beschwerdeftihrerin vom 7. April 2008.
Es erklart, der Aufwand fiir die Beschwerdefiihrerin halte
sich in vertretbaren Grenzen. Die Auskiinfte anderer
MFA zeigten, dass eine fristgerechte Beantwortung des
Fragebogens mdglich sei. Entgegen den Ausfiihrungen

der Beschwerdefuhrerin habe sich der Fragebogen des
Sekretariates der WEKO nicht in erster Linie auf die
Frage der Marktbeherrschung, sondern auch auf die
Abklarung allfalliger unzulassiger Verhaltensweisen be-
zogen. Aufgrund der zur Zeit vorhandenen, beschrank-
ten Informationen sei es der Wettbewerbsbehorde noch
nicht moglich und verfahrensékonomisch auch nicht
sinnvoll, die Frage der Marktbeherrschung nur fiir die
Beschwerdefuhrerin separat und vorab zu klaren. In
Untersuchungen erweise es sich regelmassig als not-
wendig, die direkt betroffenen Unternehmen mehrmals
zu befragen. Die Beschwerdefiihrerin habe keine Aus-
kunft auf die Frage gegeben, wie hoch ihre Kosten fir
eine terminierte Minute seien. Ein Amtshilfeersuchen an
das BAKOM sei unter diesen Umstanden besonders
angezeigt gewesen, da das BAKOM bereits Uber ein
teilweise an die Schweiz angepasstes Kostenmodell fur
Mobilfunkterminierungsgebiihren verfiige.

Zum Verhdltnis zwischen Kartell- und Fernmelderecht
fuhrt das Sekretariat aus, die WEKO kdnne gar keine
Verfigung zur Festlegung der Preise gestitzt auf das
FMG erlassen, weil dafiir die ComCom zustandig sei. In
einem kartellrechtlichen Verfahren stelle die WEKO le-
diglich einen Preismissbrauch fest, setze aber im Unter-
schied zu einer sektorspezifischen Regulierungsbehérde
wie der ComCom keine absoluten Preise. Demgegen-
Uber beurteile die WEKO in fernmelderechtlichen Zu-
gangsverfahren mittels Gutachten einzig die Frage der
Marktbeherrschung. Aufgrund des engen Zusammen-
hangs zwischen Marktstellung und Marktverhalten kom-
me eine separate Beurteilung der Frage der Marktbe-
herrschung in kartellverwaltungsrechtlichen Verfahren
dagegen grundsatzlich nicht in Frage.

H.

H.a Am 22. Mai 2008 verfiigte das Bundesverwaltungs-
gericht auf Begehren der Beschwerdefuhrerin vom 19.
Mai 2008 die Durchfiihrung eines zweiten Schriften-
wechsels.

H.b Mit Datum vom 16. Juni 2008 reichte die Beschwer-
defihrerin beim Bundesverwaltungsgericht eine Replik
zur Vernehmlassung vom 7. Mai 2008 ein. Sie vertritt
darin die Ansicht, die Vernehmlassung sei nicht vom
Sekretariat der WEKO, sondern von der WEKO selbst
eingereicht worden und deshalb als Stellungnahme einer
funktional unzustandigen Behodrde aus dem Recht zu
weisen. Gleichzeitig beantragt sie, es sei festzustellen,
dass sich die eigentlich zustandige Behodrde zur Be-
schwerde nicht habe vernehmen lassen und auch keine
Antrage gestellt habe. Fur den Fall, dass die Vernehm-
lassung vom 7. Mai 2008 im vorliegenden Verfahren
berticksichtigt werde, macht die Beschwerdefiihrerin
unter anderem Folgendes geltend:

Gegenstand des vorliegenden Verfahrens sei die Frage,
ob das Sekretariat der WEKO angesichts des hangigen
Antrags auf Beschrankung des Verfahrens berechtigt
gewesen sei, die Abnahme der Frist zu verweigern und
die Beschwerdefuhrerin zu verpflichten, Auskinfte zu
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einem Amtshilfegesuch an das BAKOM zu erteilen. Es
sei ein Amtshilfeverfahren lanciert worden, das nicht
geeignet sei, die bezweckte Information zu erbringen.
Mit dem LRIC-Ansatz kénnten die tatsachlichen Geste-
hungskosten einer Minute nicht ermittelt werden, weil es
sich bei dieser Methode um eine hypothetische Modell-
rechnung handle. Aus-serdem gehe das Amtshilfever-
fahren Uber den Gegenstand eines kartellrechtlichen
Untersuchungsverfahrens hinaus, denn das Sekretariat
der WEKO wolle vom BAKOM LRIC-Preise ermitteln
lassen, obwohl die WEKO zur Preisregulierung nicht
zustandig sei.

H.c In seiner vom 4. Juli 2008 datierten Duplik halt das
Sekretariat der WEKO an seinen Antrdgen gemass Ver-
nehmlassung vom 7. Mai 2008 fest. Zur Zustandigkeits-
frage fuhrt es aus, es erlasse zusammen mit einem Mit-
glied des Prasidiums die notwendigen verfahrensleiten-
den Verfigungen, und als solche seien Verfigungen
Uber die Auskunft zu qualifizieren. Dementsprechend
erfolgten Stellungnahmen zu Beschwerden gegen ver-
fahrensleitende Verfigungen ebenfalls durch das Sekre-
tariat zusammen mit einem Mitglied des Prasidiums.
Dies widerspiegle sich auch im Schreiben der Wettbe-
werbsbehoérde vom 7. Mai 2008, welches links die Un-
terschrift eines Mitglieds des Prasidiums und rechts die-
jenige eines Mitglieds der Geschéftsleitung des Sekreta-
riats trage. Die Stellungnahme vom 7. Mai 2008 sei auch
nicht im Plenum der WEKO beschlossen, sondern vom
Sekretariat unter Zustimmung des Prasidenten der WE-
KO ausgearbeitet worden. Dass das Schreiben vom 7.
Mai 2008 in der Fusszeile auf der ersten Seite und auf
Seite 9 vor den Unterschriften die Bezeichnung "Wett-
bewerbskommission" trage, sei ein redaktionelles Ver-
sehen.

Auf eine Stellungnahme inhaltlicher Natur wurde verzich-
tet und auf die Ausfuhrungen in der Vernehmlassung
vom 7. Mai 2008 verwiesen.

Durch Verfugung vom 9. Juli 2008 schloss das Bundes-
verwaltungsgericht den Schriftenwechsel in Bezug auf
die Anfechtung des Schreibens des Sekretariats der
WEKO vom 7. April 2008 (Geschafts-Nr. B-2390/2008)
grundsatzlich ab.

J.

J.a Bereits zuvor, am 19. Mai 2008, hatte die WEKO
eine Zwischenverfiigung zum Gesuch der Beschwerde-
fuhrerin vom 20. Mérz 2008 betreffend Feststellung ihrer
allfalligen Marktbeherrschung erlassen. Das Dispositiv
dieser Verfiigung lautet wie folgt:

.1.  Das Gesuch der Orange Communications AG vom
20. Marz 2008, Uber die Frage der Marktbeherr-
schung der Orange Communications AG eine Zwi-
schenverfligung zu erlassen, wird abgewiesen.

2. Das Gesuch der Orange Communications AG vom
20. Marz 2008 um Sistierung der Untersuchung
Terminierung Mobilfunk wird abgewiesen.

3. Einer allfalligen Beschwerde gegen Ziffer 1 und 2
des Dispositivs dieser Verfiigung wird die auf-
schiebende Wirkung entzogen.

4, Die Verfahrenskosten von [...] werden der Orange
Communications AG auferlegt.

[.]"

In ihren Erwagungen fuhrte die WEKO aus, die Beurtei-
lung der Frage der Marktbeherrschung kénne nicht im
Rahmen einer Zwischenverfiigung, sondern nur mittels
Teilverfigung erfolgen. Eine solche regle im Gegensatz
zur Zwischenverfligung instanzabschliessend einen
Teilaspekt eines Verfahrens. Sie falle in die Zustandig-
keit der WEKO, denn geméss Art. 18 Abs. 3 des Bun-
desgesetzes vom 6. Oktober 1995 (ber Kartelle und
andere Wettbewerbsbeschrankungen (Kartellgesetz,
KG, SR 251) treffe die WEKO die Verfligungen und er-
lasse die Entscheide, welche nicht ausdriicklich einer
anderen Behorde vorbehalten seien. Der Erlass einer
Teilverfugung fir einzelne Kkartellgesetzliche Tatbe-
standselemente komme aber grundsatzlich nicht in Fra-
ge. Andernfalls missten in kartellrechtlichen Verfahren
mittels Verfiigungen beispielsweise zuerst die Teilfragen
des Unternehmensbegriffs, dann diejenige der vorbehal-
tenen Vorschriften, anschliessend diejenige der Markt-
beherrschung und des Missbrauchs sowie danach dieje-
nige der direkten Sanktionierbarkeit vorab und separat
geklart werden, was dem Erfordernis der Prozessoko-
nomie zuwiderliefe. Im vorliegenden Fall sei insbesonde-
re zu beachten, dass es sich bei der Analyse der Markt-
beherrschung nicht um eine Vorfrage handle, welche -
auch in zeitlicher Hinsicht - losgelést von der materiellen
Beurteilung geklart werden kénnte, sondern um einen
der Schwerpunkte der materiellen kartellrechtlichen Ana-
lyse.

Da die WEKO ihre Verfiigung in weitgehender Uberein-
stimmung mit den Ausfiihrungen ihres Sekretariates in
dessen Schreiben vom 7. April 2008 an Orange bzw. in
dessen Vernehmlassung vom 7. Mai 2008 zur Be-
schwerde von Orange vom 14. bzw. 21. April 2008 be-
griindet, wird an dieser Stelle auf zusatzliche Zitate aus
ihren Erwagungen verzichtet.

Hinsichtlich des Entzugs der aufschiebenden Wirkung
argumentiert die WEKO, das Vorantreiben der Untersu-
chung zu den Mobilfunkterminierungsgebiihren sei flr
den Telekommunikationsmarkt von erheblicher Bedeu-
tung. Eine Senkung der Terminierungsgebiihren ware
einerseits von Vorteil fir die Endkunden. Im Falle einer
spateren Preissenkung (z.B. aufgrund behordlicher In-
tervention) dirfte es diesen wegen ihrer Zersplitterung
unmdoglich sein, die zu viel bezahlten Betrage zuriickzu-
fordern oder allfallige Folgeschaden geltend zu machen.
Andererseits profitierten auch Wiederverkaufer wie bei-
spielsweise Migros oder Coop von tieferen Terminie-
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rungsgebuhren, denn diese kdnnten gewisse Angebote
im Mobilfunkbereich sonst teilweise gar nicht bzw. nur zu
einem zu hohen Preis anbieten. Demgegeniber liege
das Interesse von Orange an der Sistierung des Verfah-
rens vermutlich priméar darin begriindet, dem Auskunfts-
begehren vom 6. Méarz 2008 nicht nachkommen zu mus-
sen bzw. das Verfahren zu verzégern.

J.b Mit Datum vom 19. Juni 2008 reichte Orange beim
Bundesverwaltungsgericht Beschwerde gegen die Ver-
fugung der WEKO vom 19. Mai 2008 zur Frage der
Marktbeherrschung ein. Das Unternehmen stellt folgen-
de Antrage:

.1.  Die Verfigung der Wettbewerbskommission vom
19. Mai 2008 sei aufzuheben.

2. Die Wettbewerbskommission sei zu verpflichten,
das Untersuchungsverfahren auf die Frage der
Marktstellung der Beschwerdefiihrerin zu be-
schranken.

3. Die Untersuchungshandlungen seien bis zum
rechtskraftigen Entscheid Uber die zu erlassende
Verfiigung Uber die Marktstellung der Beschwer-
deflihrerin auf den Verfahrensgegenstand gemass
Ziffer 2 zu beschranken.

In prozessualer Hinsicht:

4, Das Handlungsgebot gemass Ziffer 3 sei als vor-
sorgliche Anordnung zu erlassen.

5. Das mit vorliegender Beschwerde anhangig ge-
machte Beschwerdeverfahren sei mit dem Be-
schwerdeverfahren Nr. B-2390/2008, welches vor
dem Bundesverwaltungsgericht hangig ist, zu ver-
einigen."

Als Begriindung halt die Beschwerdefiihrerin im Wesent-
lichen Folgendes fest:

Sie verlange mit ihrem Antrag auf Beschrankung des
Verfahrens auf die Frage der Marktstellung nicht, dass
die WEKO ber jedes Tatbestandselement eine geson-
derte Teilverfligung zu erlassen habe.

Die WEKO besitze die notwendigen Markt- und Bran-
chenkenntnisse. Sie beobachte und untersuche den
Mobilfunkbereich seit fast zehn Jahren und habe in die-
sem Zeitraum zur Frage der Marktstellung zwei formelle
Verflgungen erlassen, ein Gutachten erstellt und Verfi-
gungsantrage ihres Sekretariats mit jeweils differenzier-
ten Ergebnissen gepruft. Mit ihrem Gutachten vom 20.
November 2006 sei die WEKO Uber einen Zeitraum von
gerade sechs Wochen in der Lage gewesen, die Frage
der Marktstellung nicht nur fir die Beschwerdefiihrerin,
sondern noch flr drei weitere Anbieterinnen zu analysie-
ren und ihre Ergebnisse ohne Vorbehalte im Rahmen
einer gutachterlichen Stellungnahme festzuhalten. Der
im Gutachten beurteilte Zeitraum betreffe insbesondere
auch den in der vorliegenden Untersuchung in Frage

stehenden Zeitraum nach dem 1. Juni 2005. Das Sekre-
tariat der WEKO habe gerade fir diesen Zeitraum neu-
estes und umfassendes Datenmaterial zum Markt und
zu den betriebswirtschaftlichen Vorgangen bei der Be-
schwerdefihrerin erhalten.

Der Ansatz der WEKO laufe auf eine endlose Untersu-
chung hinaus, weil die Untersuchungsergebnisse immer
dem Entscheidzeitpunkt hinterher hinken wirden. Es
kénne jedoch nicht sein, dass die Wettbewerbsbehdrden
nach fast zehnjahriger Marktbeobachtung und achtjahri-
ger Untersuchung heute immer noch nicht in der Lage
seien, sich Uber die Marktstellung der Beschwerdefiihre-
rin ein Bild zu machen. Weitere Abklarungen seien fir
die Beschwerdeflhrerin nicht zumutbar und verletzten
auch die in der Konvention vom 4. November 1950 zum
Schutze der Menschenrechte und Grundfreiheiten
(EMRK, SR 0.101) enthaltenen Grundséatze, welche die
Rechtsunterworfenen vor einer (bermassigen Verfah-
rensdauer schitzten (Art. 6 EMRK).

Die LRIC-Analyse sei kein Kosten-, sondern ein Preis-
modell, mit welchem die tatsachlichen Gestehungskos-
ten nicht errechnet werden kénnten. Das von der WEKO
gedeckte Amtshilfeersuchen ihres Sekretariates an das
BAKOM betreffe den Bereich der Ex-ante-Regulierung,
welcher nicht in die Zustandigkeit der WEKO falle.
Fernmelderechtliche Modellrechnungen kamen erst zur
Anwendung, wenn feststehe, dass ein Unternehmen
marktbeherrschend sei. Fir die Bestimmung der Markt-
stellung sei die Untersuchung der Kostenstruktur der
vom angeblich marktbeherrschenden Unternehmen an-
gebotenen Produkte nicht erforderlich.

Ein weiterer Grund fiir einen vorgangigen Entscheid
Uber die Marktstellung sei die von der Rechtsmit-
telinstanz abweichende Marktabgrenzung durch die
WEKO. In ihrem Entscheid betreffend das ADSL-
Angebot von Swisscom sei die Rekurskommission zum
Schluss gekommen, dass die Marktverhaltnisse auf der
Wholesale-Ebene nicht unabhéngig von den Marktver-
haltnissen auf der Endkunden-Ebene (Retail) beurteilt
werden konnten. Dariiber setze sich die WEKO erneut
hinweg. lhr Ansatz habe einen wesentlichen Einfluss auf
die Definition des relevanten Marktes und die Bestim-
mung der Marktstellung der betroffenen Unternehmen.
Er flhre dazu, dass die WEKO schnell zum Schluss
komme, jeder Mobilfunkanbieter sei in seinem Netz be-
zlglich der Terminierungsleistung ohne weiteres markt-
beherrschend.

Mit Blick auf eine Verfahrensvereinigung bringt die Be-
schwerdefihrerin vor, letztlich gehe es in beiden Verfah-
ren um ihren Antrag an die WEKO, zunéachst lber die
Frage der Marktstellung der Beschwerdefihrerin zu ent-
scheiden. Wenn das Bundesverwaltungsgericht diesem
Antrag stattgebe, sei gleichzeitig auch - zumindest vor-
laufig - der Antrag um Abnahme der Frist zur Beantwor-
tung des Fragebogens bzw. die generelle Frage der
Pflicht zur Beantwortung des Fragebogens und der Sis-
tierung des Untersuchungsverfahrens beantwortet.
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Zum Entzug der aufschiebenden Wirkung ihrer Be-
schwerde halt die Beschwerdefiihrerin fest, die Verfi-
gung der WEKO vom 19. Mai 2008 enthalte gar keine
Anordnungen, welche vollzogen werden kénnten. Ziffer
3 des Dispositivs ergebe folglich keinen Sinn und sei in
jedem Fall vorbehaltlos aufzuheben.

J.c Die WEKO liess sich mit Eingabe vom 18. August
2008 zur Beschwerde vom 19. Juni 2008 vernehmen.
Sie beantragt, die Beschwerde sei abzuweisen, und es
sei der Beschwerdefiihrerin durch das Bundesverwal-
tungsgericht eine letztmalige und unverlangerbare Frist
von maximal 30 Tagen zur Beantwortung des Fragebo-
gens gemass Schreiben ihres Sekretariats vom 6. Marz
2008 anzusetzen.

In ihrer Stellungnahme weist die WEKO darauf hin, dass
die am 15. Oktober 2002 spezifisch zu den Mobilfunk-
terminierungsgebihren eréffnete Untersuchung durch
verschiedene, im Wesentlichen verfahrensrechtliche
Beschwerden erheblich verzégert worden sei und sie
sich in materieller Hinsicht nicht seit mehr als acht Jah-
ren mit den Terminierungsgebiihren befasse. Es sei
nicht ersichtlich und gehe aus der Beschwerde nicht
hervor, welcher zusatzliche konkrete Aufwand abgese-
hen von der Beantwortung des Fragebogens vom 6.
Méarz 2008 bei der Beschwerdefiihrerin entstehen wirde.

Die WEKO habe sich zweimal zur Marktstellung von
Orange geaussert. Erstens hatten sich die Anhaltspunk-
te fir das Vorliegen einer Marktbeherrschung im Zeit-
raum bis 31. Mai 2005 nicht erhartet. Zweitens habe die
WEKO eineinhalb Jahre spater in einem fernmelderecht-
lichen Gutachten festgestellt, dass Orange fiir die Ter-
minierung auf ihr Netz als marktbeherrschend zu qualifi-
zieren gewesen sei. Nachdem sich die MFA untereinan-
der auf tiefere Terminierungsgebihren geeinigt und ihre
gegenseitigen Interkonnektionsgesuche zurtickgezogen
hatten, habe die ComCom die entsprechenden Verfah-
ren am 22. Januar 2007 abgeschrieben. Bei den ande-
ren von der Beschwerdefuhrerin zitierten Textpassagen
handle es sich entweder nicht um Aussagen der WEKO
(Antrag des Sekretariats) oder nur um provisorische
Einschatzungen.

Die Beschwerdefiihrerin mache geltend, das Amtshilfe-
ersuchen sei "heimlich" erfolgt. Hierzu sei anzumerken,
dass keine Pflicht des Sekretariats der WEKO bestehe,
die Parteien in einem Verfahren Uber jeden einzelnen
Verfahrensschritt vorgangig zu informieren. Auf Anfrage
hin oder im Rahmen der jederzeit méglichen Ausiibung
des Akteneinsichtsrechts ware der Beschwerdefiihrerin
ohne Weiteres mitgeteilt worden, dass Befragungen von
Fernmeldedienstanbietern stattgefunden hétten oder ein
Amtshilfeersuchen erstellt worden sei. Von der Be-
schwerdefiihrerin seien jedoch keine entsprechenden
Anfragen erfolgt.

Die Frage der Marktbeherrschung und diejenige der
Missbrauchlichkeit eines Verhaltens hingen zusammen
und sollten im Sinne der Einheit der Materie nicht kinst-
lich getrennt werden. Im Zusammenhang mit der vorlie-

genden Fragestellung sei es nicht von Bedeutung, ob
sich die Beschwerdefiihrerin der bisher vorgenommenen
Abgrenzung des relevanten Marktes anschliesse. Falls
sie durch einen behordlichen Entscheid, welcher auf
eine entsprechende Marktabgrenzung abstelle, be-
schwert ware, kdnne sie im betreffenden Zeitpunkt da-
gegen rekurrieren. Der Einfluss des nachgelagerten
Marktes sei im Ubrigen geprift worden.

Entgegen dem Eindruck, den die Beschwerdeflihrerin
erwecken wolle, beabsichtige die Wettbewerbsbehotrde
nicht, ein LRIC-Verfahren durchzufihren. Im Hinblick auf
Art. 7 Abs. 2 lit. ¢ KG sei es jedoch sinnvoll, auch auf
sog. Kostenmethoden abzustellen.

J.d Durch Verfligung vom 20. August 2008 schloss das
Bundesverwaltungsgericht den Schriftenwechsel im
Beschwerdeverfahren Uber die Anfechtung der Zwi-
schenverfiigung der WEKO vom 19. Mai 2008 (Ge-
schafts-Nr. B-4129/2008) grundsatzlich ab.

K.

Am 28. August 2008 erliess das Bundesverwaltungsge-
richt im Verfahren B-4129/2008 eine Zwischenverfligung
zu den prozessualen Antragen (Ziff. 4 und 5) der Be-
schwerde vom 19. Juni 2008. Darin wies es das Begeh-
ren um Erlass einer vorsorglichen Massnahme zur Be-
schrankung der Untersuchung auf die Frage der Markt-
stellung von Orange als unbegriindet ab und hielt fest,
dass Uber eine Vereinigung der Verfahren B-4129/2008
und B-2390/2008 in einem spéateren Zeitpunkt entschie-
den werde. Es erwog dabei insbesondere, dass die Be-
schwerdefihrerin nichts substantiiert dargelegt habe und
sich auch aus den Akten nichts ergebe, aufgrund dessen
sich schliessen liesse, dass das Bundesverwaltungsge-
richt im Verfligungszeitpunkt ein-schreiten misste, um
einen bestehenden Zustand zu erhalten oder bedrohte
Interessen sicherzustellen, zumal die der Beschwerde-
fuhrerin zum Ausfillen des Fragebogens eingerdumte
Frist bereits ausgesetzt worden sei.

L.

Auf weitere Ausfihrungen der Parteien wird, soweit we-
sentlich, im Rahmen der nachfolgenden Erwégungen
eingegangen.

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwagung:
1.

Das angefochtene Schreiben des Sekretariats der WE-
KO vom 7. April 2008 und die angefochtene Verfligung
der WEKO vom 19. Mai 2008 sind in der selben Unter-
suchung zu den Wettbewerbsverhaltnissen bei der Ter-
minierung von Anrufen auf die schweizerischen Mobil-
funknetze ergangen. Beide richten sich an Orange als
Adressatin. Wegen des engen Sachzusammenhangs,
der sich stellenden Rechtsfragen sowie aus Griinden der
Prozesstkonomie rechtfertigt es sich, die Verfahren mit
den Geschafts-Nr. B-2390/2008 und B-4129/2008 zu
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vereinigen und in einem Entscheid dartber zu befinden
(vgl. Art. 4 VWVG i.V.m. Art. 24 Abs. 2 lit. b des Bundes-
gesetzes Uber den Bundeszivilprozess vom 4. Dezem-
ber 1947 (BZP, SR 273); Beschwerdeentscheid der Re-
kurskommission fiir Wettbewerbsfragen vom 6. Februar
2004, RPW 2004/1 212 E. 1).

2.

Das Bundesverwaltungsgericht beurteilt geméass Art. 31
des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005
(VGG, SR 173.32) Beschwerden gegen Verfligungen
nach Art. 5 des Bundesgesetzes Uber das Verwaltungs-
verfahren vom 20. Dezember 1968 (VwVG, SR
172.021). Die zur Beurteilung stehende Sache fallt nicht
unter die Ausnahmebestimmungen des Art. 32 VGG,
und die WEKO bzw. ihr Sekretariat sind Vorinstanzen im
Sinne von Art. 33 lit. f VGG, gegen deren Verfligungen
die Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht zu-
lassig ist. Als anfechtbare Verfligung gelten gemass Art.
5 Abs. 2 i.V.m. Art. 46 Abs. 1 VWVG auch selbstandig
erdffnete Zwischenverfiigungen, wenn sie einen nicht
wieder gutzumachenden Nachteil bewirken kénnen (Art.
46 Abs. 1 lit. a VWVG) oder wenn die Gutheissung der
Beschwerde sofort einen Endentscheid herbeifiihren und
damit einen bedeutenden Aufwand an Zeit oder Kosten
fur ein weitlaufiges Beweisverfahren ersparen wirde
(Art. 46 Abs. 1 lit. b VWVG).

2.1 Mit ihren Eingaben vom 14. und 21. April 2008 ficht
die Beschwerdefuhrerin das Schreiben des Sekretariats
der WEKO vom 7. April 2008 an. Das Sekretariat der
WEKO bezeichnete dieses Schreiben in seinem Brief an
die Beschwerdefiihrerin vom 9. April 2008 beziglich der
Auskunftspflicht als verfahrensleitende Verfigung. Zum
Auskunftsbegehren vom 6. Marz 2008 hielt das Sekreta-
riat in seiner Eingabe an das Bundesverwaltungsgericht
vom 7. Mai 2008 fest, es sei fraglich, ob die erste Auf-
forderung zur Beantwortung des Fragebogens eine Ver-
figung im Sinne von Art. 5 VWVG sei. Typischerweise
verschicke das Sekretariat nach einem ersten Aus-
kunftsbegehren ein Mahnschreiben mit einer Nachfrist
und stelle gleichzeitig eine kostenpflichtige Auskunfts-
verfugung fir den Fall der Nichtbeantwortung des Fra-
gebogens in Aussicht. Wegen des zweifelhaften Verfu-
gungscharakters seines Schreibens vom 6. Marz 2008
stelle sich die Frage, ob auf die Beschwerdeerganzung
vom 21. April 2008 Uberhaupt einzutreten sei. Diese
Ergéanzung bezieht sich allerdings ausdrticklich nicht nur
auf das Schreiben des Sekretariates vom 6. Méarz 2008,
sondern ebenso auf dasjenige vom 7. April 2008. Beide
Schriftstiicke sind nach Ansicht der Beschwerdefiihrerin
als verfahrensleitende Verfiigungen zu qualifizieren.

2.1.1 Auf kartellgesetzliche Verfahren sind gemass Art.
39 KG die Bestimmungen des VwWVG anwendbar, soweit
das KG nicht davon abweicht. Als Verfliigungen gelten
nach Art. 5 VwWVG Anordnungen der Behdrden im Ein-
zelfall, die sich auf 6ffentliches Recht des Bundes stiit-
zen und die Begriindung, Anderung oder Aufhebung von
Rechten oder Pflichten (lit. a), die Feststellung des Be-
stehens, Nichtbestehens oder Umfanges von Rechten

oder Pflichten (lit. b) sowie die Abweisung von Begehren
auf Begriindung, Anderung, Aufhebung oder Feststel-
lung von Rechten oder Pflichten oder das Nichteintreten
auf solche Begehren (lit. ¢) zum Gegenstand haben.
Auch Zwischenverfiigungen gelten als Verfligungen im
Sinne von Art. 5 Abs. 1 VWVG (Art. 5 Abs. 2 VWVG).

Das Schreiben des Sekretariats der WEKO vom 7. April
2008 erging auf Grund eines im Anschluss an das Aus-
kunftsbegehren vom 6. Marz 2008 am 20. Marz 2008
eingereichten Ersuchens der Beschwerdefihrerin. Es
halt ausdriicklich fest, dass die Beschwerdefiihrerin ge-
stitzt auf Art. 40 KG zur Auskunft verpflichtet sei und
dass keine Griinde ersichtlich seien, welche dafir spra-
chen, die Frist zur Beantwortung des Auskunftsbegeh-
rens vom 6. Marz 2008 auszusetzen. Demnach hat das
Schreiben des Sekretariats der WEKO vom 7. April 2008
die Feststellung des Bestehens, allenfalls die Begrin-
dung einer Pflicht im konkreten Fall zum Gegenstand
und bildet damit eine Verfliigung gemass Art. 5 VWVG.
Inhaltlich konkretisiert wird sie durch das Schreiben vom
6. Marz 2008 bzw. den diesem beigefiigten Fragebogen.
Da sie das Verfahren nicht abschliesst, stellt sie eine
selbstandig eréffnete Zwischenverfiigung dar, die aller-
dings den formalen Anforderungen des Art. 35 VwVG
nicht vollumfanglich genigt, insbesondere wegen des
Fehlens einer Rechtsmittelbelehrung. Der Beschwerde-
fuhrerin ist daraus jedoch kein Nachteil erwachsen (vgl.
Art. 38 VWVG).

Die Frage, ob es sich beim weder mit einer Androhung
von Saumnisfolgen (Art. 23 VwWVG) noch mit einer
Rechtsmittelbelehrung versehenen Schreiben vom 6.
Mérz 2008, mit dem das Sekretariat der WEKO die Be-
schwerdefihrerin bat, den beigelegten Fragebogen bis
am 18. April 2008 zu beantworten, um eine anfechtbare
Verfligung im Sinne von Art. 5 VWVG handelt, kann un-
ter diesen Umstanden offen bleiben.

2.1.2 Dass eine Gutheissung der Beschwerde vom 14.
bzw. 21. April 2008 nicht sofort einen Endentscheid her-
beifihren wirde (vgl. Art. 46 Abs. 1 lit. b VWVG), ist of-
fensichtlich. Somit bleibt zu priifen, ob die angefochtene
Verfligung einen nicht wieder gutzumachenden Nachtell
im Sinne von Art. 46 Abs. 1 lit. a VWVG bewirken kann.
Dieser Nachteil braucht nicht rechtlicher Natur zu sein.
Vielmehr genigt ein bloss tatsachliches, wirtschaftliches
Interesse, sofern es der Beschwerdefiihrerin bei der
Anfechtung nicht lediglich darum geht, eine Verlange-
rung oder Verteuerung des Verfahrens zu verhindern
(BGE 130 Il 149 E. 1.1., 125 11 613 E. 2a, 120 Ib 97 E.
1c, 116 Ib 344 E. 1c; Urteile des Bundesgerichts
2C_86/2008 und 2C_87/2008 vom 23. April 2008 E.
3.2).

Die Beschwerdefihrerin selbst macht keinen rechtlichen
Nachteil geltend, und ein solcher ist auch nicht ersicht-
lich. Sie bringt jedoch vor, beim LRIC-Modell handle es
sich um eine Uberaus komplexe Berechnungsmethode,
fur welche eine Vielzahl von Daten und Kennzahlen
bendtigt werde, die nur mit einem grossen zeitlichen und
finanziellen Aufwand zu erheben seien. Die Beantwor-
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tung des Fragebogens sei fir sie daher mit einem finan-
ziellen nicht wieder gutzumachenden Nachteil verbun-
den. Nach Auffassung des Sekretariats der WEKO ist es
dagegen fraglich, ob ein einfaches Auskunftsbegehren
Uberhaupt einen derartigen Nachteil bewirken kann. Der
mit Schreiben des Sekretariats der WEKO vom 6. Méarz
2008 zugestellte Fragebogen beinhalte Auskiinfte zu
Kosten aus Geschaftsaktivitdten, also wichtigen be-
triebswirtschaftlichen Informationen. Die erfragten Kos-
ten seien auch fir die interne Analyse sowie insbeson-
dere fir die Bilanzierung von Bedeutung, weshalb sie
wahrscheinlich bereits in der einen oder anderen Form
betriebsintern vorhanden seien.

Die Beschwerdeflihrerin substantiiert den behaupteten
finanziellen und zeitlichen Aufwand nicht, der ihr durch
die Beantwortung des Fragebogens entstehen soll (vgl.
BGE 125 Il 620 E. 2a, wonach die Beschwerdeflhrerin
die Beweislast fiir die Begrindung eines nicht wieder
gutzumachenden Nachteils tragt). Andere MFA beant-
worteten den gleichen Fragebogen, und sie taten dies
laut Auskunft des Sekretariats der WEKO innerhalb der
gesetzten Frist bzw. mit einmaliger Fristverlangerung
bereits im April bzw. Mai 2008. Gegenstand des Frage-
bogens bilden betriebswirtschaftliche Informationen,
welche auch bei der Beschwerdefiihrerin vorhanden und
mit vertretbarem Aufwand abrufbar sein missen. Vor
diesem Hintergrund erscheint die unsubstantiierte Be-
hauptung der Beschwerdefihrerin nicht glaubwurdig.

Die angefochtene Verfligung kann somit keinen nicht
wieder gutzumachenden Nachteil im Sinne von Art. 46
Abs. 1 VwWVG bewirken; auf die Beschwerde vom 14.
bzw. 21. April 2008 ist daher nicht einzutreten.

2.2 Die Eingabe der Beschwerdefiihrerin vom 19. Juni
2008 richtet sich gegen die Verfiigung der WEKO vom
19. Mai 2008. Hierbei handelt es sich um eine (selbstan-
dig eroffnete) Zwischenverfiigung im Sinne von Art. 18
Abs. 3 KG i.V.m. Art. 5 Abs. 1 und 2 VWVG.

Auch eine Gutheissung der Beschwerde gegen diese
Verfigung wirde nicht sofort einen Endentscheid her-
beifiihren (vgl. Art. 46 Abs. 1 lit. b VwWVG), weil nicht das
Bundesverwaltungsgericht, sondern zunéchst die WEKO
Uber das Vorliegen unzulassiger Verhaltensweisen
marktbeherrschender Unternehmen nach Art. 7 KG be-
findet (Art. 18 Abs. 3 Satz 1 i.V.m. Art. 23 Abs. 1 KG)
und vorab die entsprechende, wenn auch eingeschrank-
te Untersuchung vom Sekretariat der WEKO weiterzu-
fuhren ware. Die Beschwerde vom 19. Juni 2008 ist
daher ebenfalls nur dann zulassig, wenn die Zwischen-
verfugung der WEKO vom 19. Mai 2008 einen nicht
wieder gutzumachenden Nachteil im Sinne von Art. 46
Abs. 1 lit. a VwWVG bewirken kann.

2.2.1 Die Beschwerdefuhrerin erklart, durch die ange-
fochtene Verfiigung drohe ihr ein nicht wieder gutzuma-
chender Nachteil gemass Art. 46 Abs. 1 lit. a VWVG. Sie
beantragt, das Untersuchungsverfahren sei auf die Fra-
ge ihrer Marktstellung zu beschrénken. Es dirfe nicht
durch zielfremde und damit sinnlose Verfahrensschritte

weiter aufgeblaht werden. Mit der Gutheissung ihres
Antrags kdnne im Sinne der Prozesstkonomie (ber
einen wichtigen Teilaspekt entschieden und das seit
Jahren laufende Untersuchungsverfahren rasch zu ei-
nem Abschluss gebracht werden.

2.2.2 Im angefochtenen Entscheid weist die WEKO so-
wohl den Antrag der Beschwerdefiihrerin zurtick, vorab
eine Verfliigung Uber die Frage der Marktbeherrschung
zu erlassen, als auch deren Begehren um Sistierung der
Untersuchung hinsichtlich Kostenstruktur bzw. Héhe der
Terminierungsgebihren. Die angefochtene Verfligung
bewirkt somit nur, dass die Untersuchung im bisherigen
Umfang weitergefihrt und die Frage der Marktbeherr-
schung nicht vorgangig entschieden wird. Gegen einen
Entscheid der WEKO (vgl. Art. 30 KG) wird bei Vorliegen
der entsprechenden Voraussetzungen wiederum die
Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht offenste-
hen (Art. 33 lit. f VGG).

2.2.3 Mit dem angefochtenen Entscheid ist somit weder
ein materieller Entscheid verbunden, noch ein rechtlicher
Nachteil, der auch mit einem zu Gunsten der Beschwer-
deflihrerin lautenden Endentscheid nicht wieder gutge-
macht werden konnte. Die Beschwerde zielt vielmehr
einzig auf einen raschen Abschluss des Verfahrens
durch vorgangige Entscheidung Uber einen Teilaspekt
der kartellrechtlichen Untersuchung. An dieser Beurtei-
lung andern auch die Vorbringen der Beschwerdeflihre-
rin zum LRIC-Modell nichts, zumal sie sich ebenfalls um
den Untersuchungsaufwand drehen. Ausserdem ist es
der Wettbewerbsbehdrde unbenommen, amtshilfeweise
auf ein Modell des BAKOM zuriickzugreifen, welches ihr
die Bestimmung der Kosten fir die Terminierung bzw.
die Analyse der Wetthewerbsverhaltnisse ermdglicht.
Dies gilt auch dann, wenn das entsprechende Modell in
anderem Zusammenhang fur die Preisfestsetzung ver-
wendet wird, denn immerhin dient es als solches gerade
der Berechnung derjenigen Kosten, die durch Zugangs-
dienstleistungen hervorgerufen werden. In Anbetracht
dessen kann nicht gesagt werden, es entstehe nutzlo-
ser, unverhaltnismassiger Aufwand, wenn die Untersu-
chung nicht auf die Frage der Marktstellung beschréankt
werde.

Auf die Beschwerde vom 19. Juni 2008 ist daher eben-
falls nicht einzutreten.

Ob die Beschwerdefiihrerin sich auf ein geniigendes
tatsachliches Interesse an der Anfechtung berufen kénn-
te, kann unter diesen Umsténden offen bleiben.

3.

Die durch Zwischenverfiigung des Bundesverwaltungs-
gerichts vom 17. April 2008 (ziff. 7) im Verfahren Nr. B-
2390/2008 im Sinne einer vorsorglichen Massnahme
angeordnete Aussetzung der Frist zur Beantwortung des
Fragebogens vom 6. Marz 2008 wird mit dem vorliegen-
den Entscheid hinféallig. Das Sekretariat der WEKO kann
somit das Auskunftsbegehren unter EinrAumung einer
angemessenen Nachfrist weiterverfolgen. Dem Antrag
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der Vorinstanzen, der Beschwerdefuihrerin sei durch das
Bundesverwaltungsgericht zur Beantwortung des Frage-
bogens eine letztmalige unverlangerbare Frist von ma-
ximal 30 Tagen anzusetzen, ist unter diesen Umstanden
nicht zu folgen.

4.

Die Verfahrenskosten von [...] sind der unterliegenden
Beschwerdefuhrerin aufzuerlegen (Art. 63 VWVG; Art. 1
ff. des Reglementes (ber die Kosten und Entschadigun-
gen vor dem Bundesverwaltungsgericht, VGKE, SR
173.320.2) und mit den geleisteten Kostenvorschiissen
von ingesamt [...] ([...] im Verfahren Nr. B-2390/2008
und [...] im Verfahren B-4129/2008) zu verrechnen.

5.

Entsprechend dem Verfahrensausgang hat die Be-
schwerdefiihrerin keinen Anspruch auf Parteientschadi-
gung (Art. 64 VWVG i.V.m. Art. 7 VGKE). Der WEKO
bzw. ihrem Sekretariat steht ebenfalls keine Entschadi-
gung zu (Art. 7 Abs. 3 VGKE).

Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht;

1.

Die Verfahren mit den Geschéafts-Nr. B-2390/2008 und
B-4129/2008 werden vereinigt.

2.

Auf die Beschwerden wird nicht eingetreten.

3.

Die Verfahrenskosten von [...] werden der Beschwerde-
fuhrerin auferlegt. Sie werden mit den geleisteten Kos-
tenvorschiissen von je [...] verrechnet. Der Restbetrag
von [...] wird der Beschwerdefiihrerin nach Eintritt der
Rechtskraft des vorliegenden Urteils zuriickerstattet.

4,

Parteientschadigungen werden keine ausgerichtet.

5.

Dieses Urteil geht an

[.]
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B.3 2.

Urteil i.S. Swisscom (Schweiz) AG gegen Wettbewerbskommission

Urteil (B-3577/2008) der Il. Abteilung vom 6. November
2008 i.S. Swisscom (Schweiz) AG gegen Sekretariat der
Wettbewerbskommission; Gegenstand — Terminierung
Mobilfunk (Sistierung der Untersuchung).

Sachverhalt:
A.

Die Wettbewerbskommission (WEKQO) stellte mit Verfi-
gung vom 5. Februar 2007 fur den Zeitraum bis 31. Mai
2005 den Missbrauch einer marktbeherrschenden Stel-
lung durch die Swisscom Mobile AG (SCM) wegen un-
angemessen hoher Terminierungsgebihren fest und
auferlegte dem Unternehmen gleichzeitig eine Verwal-
tungssanktion (Untersuchung 32-0158, erster Teil). Ge-
gen diese Verfigung erhob SCM als Rechtsvorgangerin
der Swisscom (Schweiz) AG (Swisscom) mit Datum vom
19. Marz 2007 Beschwerde beim Bundesverwaltungsge-
richt (Geschafts-Nr. B-2050/2007).

B.

Mit Brief vom 20. Dezember 2007 informierte das Sekre-
tariat der WEKO SCM sowie die Swisscom Fixnet AG
AG (heute zusammen Swisscom), dass es die Untersu-
chung 32-0158 betreffend Terminierung Mobilfunk flr
Sachverhalte nach dem 31. Mai 2005 weiterfihre (zwei-
ter Teil der Untersuchung). Zugleich Uberliess es den
beiden Gesellschaften je einen Fragebogen, mit der
Bitte, diesen bis 18. Januar 2008 zu beantworten, was
Swisscom am 18. Februar 2008 tat.

C.

Als Beilage zu einem Schreiben vom 6. Marz 2008 sand-
te das Sekretariat der WEKO einen weiteren Fragebo-
gen an Swisscom und setzte fir dessen Beantwortung
Frist bis 18. April 2008. Diesen zweiten Fragebogen
hatte das Bundesamt fir Kommunikation (BAKOM) er-
stellt, um im Auftrag des Sekretariates der WEKO amts-
hilfeweise die Kosten der einzelnen Mobilfunkanbieter
(MFA) fur die Terminierung (sog. Long Run Incremental
Costs, LRIC) zu berechnen.

D.

Mit Datum vom 16. April 2008 unterbreitete Swisscom
dem Sekretariat der WEKO ein Gesuch um verfigungs-
weise Sistierung des zweiten Teils der Untersuchung 32-
0158 his zum Vorliegen eines rechtskraftigen Entscheids
Uber die Verfiigung der WEKO vom 5. Februar 2007
(betreffend den ersten Teil der Untersuchung 32-0158).
Zur Begriindung fihrte Swisscom im Wesentlichen an,
der Ausgang des beim Bundesverwaltungsgerichts han-
gigen Rechtsmittelverfahrens B-2050/2007, das sich auf
die Untersuchung der Sachverhalte bis zum 31. Mai
2005 beziehe, sei von prgjudizieller Bedeutung fur die

Untersuchung der Sachverhalte nach dem 31. Mai 2005.
Die beiden Untersuchungsteile betrafen die gleichen
Parteien und den gleichen Lebenssachverhalt, und es
stellten sich genau die gleichen Rechtsfragen. Aufgrund
seiner Komplexitat sei der zweite Teil der Untersuchung
sowohl fir Swisscom als auch fir die WEKO, deren
Sekretariat und das BAKOM mit einem immensen Auf-
wand verbunden. Die vom Sekretariat mit Schreiben
vom 6. Marz 2008 einverlangten Daten kdnnten, sofern
Uberhaupt, nur mit sehr grossem Aufwand ermittelt wer-
den, und Swisscom musse zunachst Klarheit Uber das
Berechnungsmodell des BAKOM erlangen. Im Gegen-
satz dazu habe die Beantwortung der Fragebogen vom
20. Dezember 2007 keinen grossen Aufwand verur-
sacht, da es fast durchwegs um eine Aktualisierung von
bereits im ersten Teil der Untersuchung einverlangten
Daten gegangen sei und bei vielen Fragen lediglich auf
die Beschwerde gegen die Verfiigung der WEKO vom 5.
Februar 2007 habe verwiesen werden kénnen.

E.

Mit Gesuch vom 18. April 2008 beantragte Swisscom
dem Sekretariat der WEKO, die im Schreiben vom 6.
Marz 2008 angesetzte Frist zur Beantwortung des Fra-
gebogens sei bis 30 Tage nach rechtskraftiger Wieder-
aufnahme der Untersuchung 32-0158, eventualiter bis
30 Tage nach rechtskraftiger Abweisung des Sistie-
rungsgesuchs vom 16. April 2008, zu erstrecken. Als
Begrindung brachte Swisscom vor, der Zweck ihres
Sistierungsgesuchs wirde unterlaufen, wenn das Sekre-
tariat der WEKO vor dem rechtskraftigen Entscheid tber
dieses Gesuch die Beantwortung des Fragebogens ver-
langte. Aus den gleichen Griinden, die eine Sistierung
der fortgefihrten Untersuchung erheischten, sei auch
die beantragte Fristerstreckung geboten. Im Ubrigen sei
eine Fortfilhrung der Untersuchung nicht dringlich, was
sich auch daran zeige, dass das Sekretariat die Unter-
suchung des Zeitraums ab 1. Juni 2005 erst mehr als
zweieinhalb Jahre spater, d.h. am 20. Dezember 2007,
aufgenommen habe.

F.

Das Sekretariat der WEKO teilte Swisscom in einem
Schreiben vom 28. April 2008 mit, die Frist zur Beant-
wortung des Fragebogens werde bis zum Entscheid
Uber die Frage der Sistierung der Untersuchung 32-0158
ausgesetzt.

G.

Durch Zwischenverfiigung vom 14. Mai 2008 befand das
Sekretariat der WEKO sowohl Uber das Sistierungs- als
auch Uber das Fristerstreckungsgesuch von Swisscom.
Das Dispositiv dieser Verfligung lautet wie folgt:
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1. Das Gesuch der Swisscom (Schweiz) AG vom 18.
April 2008 um Sistierung der Untersuchung 32-
0158 Terminierung Mobilfunk wird abgelehnt.

2. Es wird eine letzte Frist von 30 Tagen ab Eroff-
nung dieser Verfligung, d.h. bis am 16. Juni 2008,
zur Beantwortung des Fragebogens des Sekreta-
riats der Wettbewerbskommission vom 6. Marz
2008 angesetzt.

3. Einer allfélligen Beschwerde gegen Ziffer 1 und 2
des Dispositivs dieser Verfugung wird die auf-
schiebende Wirkung entzogen.

4, Die Verfahrenskosten von [...] werden Swisscom
(Schweiz) AG auferlegt.

[.]

In seinen Erwagungen verwies das Sekretariat der WE-
KO zunéachst auf ein Schreiben vom 22. Mai 2006, worin
Swisscom geltend gemacht habe, dass das von der
WEKO mit Verfiigung vom 5. Februar 2007 (betreffend
den Zeitraum bis 31. Mai 2005) gertigte Verhalten so
schon lange nicht mehr praktiziert worden sei. Das Sek-
retariat kommentierte dies mit der Bemerkung, es sei
paradox, wenn Swisscom nun geltend machen wolle,
dass der Ausgang des ersten Teils des Verfahrens rele-
vant sei fur die Beurteilung ihres Verhaltens nach dem
1. Juni 2005.

Sodann halt das Sekretariat fest, der Vorwurf, es habe
das Verfahren fur den zweiten Teil der Untersuchung
Uber zweieinhalb Jahre ruhen lassen, sei irrefihrend und
falsch. Der Entscheid fur den ersten Teil sei am 5. Feb-
ruar 2007 getroffen worden. Wahrend der verbleibenden
zehn Monate bis zur Weiterfilhrung der Untersuchung
seien die Ressourcen des Sekretariates durch zahlrei-
che Stellungnahmen in Beschwerdeverfahren und durch
Interkonnektionsgutachten ausgelastet gewesen, welche
ebenfalls im Zusammenhang mit Swisscom gestanden
hatten.

Der Entscheid darlber, ob Swisscom im untersuchten
Markt eine beherrschende Stellung innehabe und diese
mdglicherweise missbrauche, sei fur die Fortsetzung des
Verfahrens nicht entscheidend bzw. Gegenstand der
laufenden Abklarungen. Im Moment gehe es bei der
Untersuchung Mobilfunkterminierung im Wesentlichen
darum, den Sachverhalt zu erstellen. Stitze das Bun-
desverwaltungsgericht den Entscheid der WEKO, so
kénne das Verfahren hinsichtlich des zweiten Teils der
Untersuchung wesentlich rascher zu einem Abschluss
gebracht werden, wenn die benétigten Sachverhaltsele-
mente bereits zusammengetragen worden seien. Sollte
das Bundesverwaltungsgericht in einzelnen Punkten zu
einem anderen Schluss gelangen, als dies die WEKO fur
den ersten Teil der Untersuchung verfligt habe, kénnten
diese Elemente auch nachtraglich miteinbezogen bzw.
erganzt werden. Ob sich eine Sistierung allenfalls vor
dem Erlass einer Verfiigung hinsichtlich des Sachver-
halts nach dem 31. Mai 2005 rechtfertigen wiirde - so-

fern das Verfahren vor den oberen Instanzen bis dahin
nicht abgeschlossen sein sollte - kbnne erst zu diesem
Zeitpunkt beurteilt werden.

Im vorliegenden Fall bestiinden gewichtige volkswirt-
schaftliche Interessen an der Fortsetzung der Untersu-
chung. Es sei davon auszugehen, dass die Telekommu-
nikationsbranche weiter wachsen werde. Dieser Wirt-
schaftszweig zeichne sich durch eine hohe Dynamik,
viele Innovationen und Schnelllebigkeit aus, was insbe-
sondere auch fir den Bereich Mobilfunk gelte. Bestiin-
den Anzeichen, dass der Wettbewerb nicht wirksam
spiele, misse dies mdoglichst rasch untersucht werden,
um in naher Zukunft feststellen zu kénnen, ob unzulas-
sige Wetthewerbsbheschrankungen gemass Kartellgesetz
bestiinden oder nicht. Eine vorlaufige Einstellung des
Verfahrens auf langere, unbestimmte Zeit ware ein ne-
gatives Signal, welches den Status quo zementieren und
zukinftige Marktentwicklungen behindern wirde. Es sei
in diesem Zusammenhang fir die im Markt tatigen oder
noch tatig werdenden Unternehmen von entscheidender
Bedeutung, dass mégliche regulatorische Eingriffe rasch
und gezielt erfolgten. Auch fiir die Endkunden sei ein
rascher Eingriff von grossem Interesse, weil davon aus-
zugehen sei, dass eine Anpassung der Terminierungs-
gebihren auch zu einem Sinken der Gebiihren auf der
Retail-Ebene fiihren wiirde. Solange das Verfahren sis-
tiert ware, kdnnte Swisscom die heute geltenden, mogli-
cherweise Uberhéhten Terminierungsgebihren verrech-
nen. Sollte hingegen verbindlich festgestellt werden,
dass die Terminierungsgebiihren zu hoch seien, werde
Swisscom zu Anpassungen gezwungen sein.

Der Aufwand fiir Swisscom erschépfe sich in der Beant-
wortung des Fragebogens vom 6. Marz 2008. Dieser
beinhalte Auskiinfte zu Kosten aus Geschéftsaktivitaten,
d.h. wichtigen betriebswirtschaftlichen Informationen,
welche bei Swisscom vorhanden seien und allenfalls
zusammengestellt werden missten. Es sei darauf hin-
zuweisen, dass Sunrise und Tele2, denen der Fragebo-
gen ebenfalls zugestellt worden sei, ihre Antworten be-
reits eingereicht hatten. Tele2 sei sogar imstande gewe-
sen, ihre Stellungnahme ohne Fristerstreckung einzurei-
chen. Die Behorden ndhmen im Ubrigen einzig diejeni-
gen Abklarungen vor, welche fiir eine kartellrechtliche
Wiirdigung des Sachverhalts notwendig seien.

Was den dritten Punkt der von Swisscom bezeichneten
prajudizierten Entscheidungen anbelange, namlich die
Frage der Sanktionierbarkeit des Verhaltens vor dem
Hintergrund des Bestimmtheitsgebots, des Verschul-
densprinzips, des Grundsatzes von Treu und Glauben,
des Anspruchs auf ein unabhangiges und gesetzmassi-
ges Gericht, des Schweigerechts, des rechtlichen Ge-
hoérs und der Voraussetzungen fiur eine Teilverfligung -
kurz der Verfahrensgarantien gemass Art. 6 der Europa-
ischen Menschenrechtskonvention (EMRK, SR 0.101),
so sei zu bedenken, welche Konsequenz eine Sistierung
des laufenden Verfahrens fir die Arbeit der Wetthe-
werbsbehdrden hatte. Werde der Instanzenzug vollstan-
dig ausgeschopft, kdbnne die Angelegenheit nach dem
Entscheid des Verwaltungsgerichts noch vor Bundesge-
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richt und sogar bis vor den Européaischen Gerichtshof fiir
Menschenrechte weitergezogen werden, was erfah-
rungsgemass sehr viel Zeit in Anspruch nehme. Samtli-
che Verfahrenshandlungen des Sekretariats fiir den
zweiten Teil der Untersuchung wirden somit durch die
Sistierung nicht nur wenige Monate, sondern auf unbe-
stimmte Zeit blockiert. Die von Swisscom aufgefiihrten
Fragen betrafen ausserdem die Rechtsfolge der Sankti-
onierung und hatten nicht mit den Sachverhaltsabkla-
rungen und der materiellen Wirdigung zu tun.

Eine Sistierung in diesem Falle hatte zudem zur Folge,
dass aus Grunden der Rechtsgleichheit samtliche Ver-
fahren, welche mit einer Sanktionierung enden kénnten,
sistiert werden mussten, bis die Sanktionierbarkeit
rechtskraftig festgestellt worden sei. Folge man der Ar-
gumentation von Swisscom, mussten auch andere Ver-
fahren im Mobilfunkbereich eingestellt werden, da im
Beschwerdeverfahren Uber die Frage der Marktbeherr-
schung von Swisscom Mobile entschieden werde, bzw.
es missten generell alle Verfahren im Telekommunikati-
onsbereich eingestellt werden, da prajudiziell auch ver-
schiedene Wholesale- und Retail-Fragen geklart wir-
den.

Den Entzug der aufschiebenden Wirkung begriindete
das Sekretariat der WEKO damit, dass das Vorantreiben
der Untersuchung zu den Mobilfunkterminierungsgebuih-
ren fur den Telekommunikationsmarkt von erheblicher
Bedeutung sei. Die Terminierungsgebiihren stiinden in
der Schweiz nur in geringem Ausmass unter Wettbe-
werbsdruck, weshalb Abklarungsbedarf bestehe. Der
Abschluss der Untersuchung kdénne zu einer Intensivie-
rung des Wettbewerbs im Bereich Mobilfunk fihren.
Eine Senkung der Terminierungsgebihren ware einer-
seits von Vortell fir die Endkunden. Andererseits wirden
auch Wiederverkaufer, wie beispielsweise Migros oder
Coop, von tieferen Terminierungsgebihren profitieren,
da sie gewisse Angebote im Mobilfunkbereich sonst
teilweise gar nicht bzw. nur zu einem hohen Preis anbie-
ten kénnten. Demgegeniber liege das Interesse von
Swisscom an der Sistierung des Verfahrens primar dar-
in, dem Auskunftsbegehren vom 6. Marz 2008 nicht
nachkommen zu mussen bzw. das Verfahren zu verzo-
gern.

Aus den genannten Griinden sei auch eine Erstreckung
der Frist zur Beantwortung des Fragebogens des Sekre-
tariats vom 6. Marz 2008 bis zur rechtskraftigen Wieder-
aufnahme der sistierten Untersuchung bzw. bis zur
rechtskraftigen Abweisung des Sistierungsgesuchs nicht
angezeigt.

H.

Gegen die Verfiigung des Sekretariates der WEKO vom
14. Mai 2008 erhob Swisscom mit Datum vom 2. Juni
2008 Beschwerde beim Bundesverwaltungsgericht und
stellte dabei folgende Rechtsbegehren:

.1. Die Zwischenverfiigung des Sekretariates der
Wettbewerbskommission vom 14. Mai 2008 in Sa-

chen Untersuchung 32-0158 Terminierung Mobil-
funk sei aufzuheben.

2. Die Untersuchung 32-0158 Terminierung Mobil-
funk bzw. deren Fortfiihrung fiir Sachverhalte nach
dem 31. Mai 2005 sei bis zum rechtskraftigen Ent-
scheid der Rechtsmittelinstanzen Uber die Verfi-
gung der Wettbewerbskommission vom 5. Februar
2007 zu sistieren.

3. Die Frist zur Beantwortung des Fragebogens vom
6. Méarz 2008 sei abzunehmen.

4, Vorsorglich sei:

a) die Frist zur Beantwortung des Fragebogens
vom 6. Marz 2008 bis zum Entscheid des Bundes-
verwaltungsgerichts Uber die vorliegende Be-
schwerde zu erstrecken; und

b) der Beschwerdefuhrerin fur den Fall des Nicht-
eintretens oder der Abweisung des Rechtsbegeh-
rens 3 eine Notfrist von 30 Tagen ab Eréffnung
des Entscheids zur Beantwortung des Fragebo-
gens vom 6. Marz 2008 anzusetzen.

5. Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen
zulasten des Staates."

Gleichzeitig stellte Swisscom folgende Verfahrensantra-
ge:

6. ,Uber die Rechtsbegehren 4a und 4b sei moglichst
rasch zu entscheiden; der Entscheid sei der Be-
schwerdefiihrerin spatestens bis 9. Juni 2008 zu
eroffnen.

7. Die Akten der Vorinstanz seien fur das Beschwer-
deverfahren beizuziehen."

Zur Begriindung bringt die Beschwerdefiihrerin im We-
sentlichen Folgendes vor:

Es drange sich auf, die Untersuchung 32-0158 Terminie-
rung Mobilfunk zu sistieren, weil die Beschwerde von
Swisscom gegen die Sanktionsverfligung vom 5. Febru-
ar 2007 Devolutiveffekt fir die gesamte Untersuchung
aufweise, weil der Entscheid der Rechtsmittelinstanzen
zum ersten Teil der Untersuchung prajudizielle Wirkung
auf die fortgefiihrte Untersuchung habe und eine Inte-
ressenabwagung eindeutig zugunsten einer Sistierung
ausfalle.

Im vorliegenden Fall bestehe zwischen dem ersten Tell
der Untersuchung (fir Sachverhalte bis 31. Mai 2005)
und der fortgefuhrten Untersuchung (fir Sachverhalte
nach dem 31. Mai 2005) ein enger Sachzusammenhang.
Die beiden Untersuchungsteile betrafen die gleichen
Parteien und den gleichen Lebenssachverhalt. Dies
ergebe sich unter anderem daraus, dass das Sekretariat
im Fragebogen vom 20. Dezember 2007 im Rahmen der
fortgefiihrten Untersuchung zahlreiche Fragen gestellt
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habe, die es bereits im ersten Teil der Untersuchung
gestellt habe, weshalb Swisscom in ihren Antworten
entsprechend haufig auf die Beschwerde gegen die
Sanktionsverfligung vom 5. Februar 2007 und das han-
gige Beschwerdeverfahren habe verweisen mussen.
Zudem stellten sich in der fortgefiihrten Untersuchung
genau die gleichen Rechtsfragen wie im ersten Teil der
Untersuchung.

Uberdies bezégen sich beide Verfahren auf dieselbe
unternehmerische Verhaltensweise (namlich die Gestal-
tung der Terminierungsgebihren). Der Ausgang des
hangigen Rechtsmittelverfahrens Nr. B-2050/2007 vor
dem Bundesverwaltungsgericht (und allenfalls weiteren
Rechtsmittelinstanzen), das sich auf den ersten Teil der
Untersuchung beziehe, sei fir die fortgefiihrte Untersu-
chung von ausschlaggebender, prajudizieller Bedeutung.
In diesem Rechtsmittelverfahren wiirden zwingend Ent-
scheidungen fallen, mit denen grundlegende materielle
und verfahrensrechtliche Fragen beantwortet wirden,
die sich gleichermassen in der fortgefiihrten Untersu-
chung stellten. Diese bezégen sich beispielsweise dar-
auf, ob Swisscom im untersuchten Markt Uber eine
marktbeherrschende Stellung verfuge, ein missbrauchli-
ches Verhalten von Swisscom in Anbetracht der 6kono-
mischen und regulatorischen Gegebenheiten mdglich sei
und eine Sanktionierung von Swisscom vor dem Hinter-
grund des Bestimmtheitsgebots, des Verschuldensprin-
zZips, des Grundsatzes von Treu und Glauben, des An-
spruchs auf ein unabhangiges und gesetzmassiges Ge-
richt, des Schweigerechts, des rechtlichen Gehors und
der Voraussetzungen fir eine Teilverfligung maglich sei.

Diese grundlegenden Fragen kénnten nicht fiir den Zeit-
raum bis 31. Mai 2005, 23:59 Uhr, anders beantwortet
werden als fur den Zeitraum ab 1. Juni 2005, 0:00 Uhr.
Es konnten deshalb Sachverhaltselemente aus dem
Zeitraum bis zum 31. Mai 2005 und deren kartellrechtli-
che Beurteilung massgebend sein fiir die Beurteilung der
Rechtslage im Zeitraum danach und umgekehrt.

Mit der Beschwerde von Swisscom gegen die Sankti-
onsverfligung hatten die WEKO und ihr Sekretariat nicht
nur die Befugnis zur Untersuchung der Sachverhalte bis
zum 31. Mai 2005 verloren, sondern auch diejenige zur
Untersuchung der Sachverhalte nach dem 31. Mai 2005.
Die WEKO und das Sekretariat diurften erst nach einem
allfalligen Rlckweisungsentscheid einer Rechtsmit-
telinstanz wieder Untersuchungshandlungen im Verfah-
ren 32-0158 vornehmen. Die gegenwartige Verzettelung
dieser Untersuchung auf verschiedene Instanzen stehe
in einem unertraglichen Widerspruch zum Grundsatz der
Einheit des Verfahrens. Dies zeige sich nur schon darin,
dass die WEKO im ersten Teil der Untersuchung fur die
Bestimmung der ,angemessenen Terminierungsgebihr"”
die Vergleichsmarktmethode angewandt habe, wéahrend
in der fortgefiihrten Untersuchung offensichtlich die Kos-
tenmethode zur Anwendung gelangen solle.

Die fortgefiihrte Untersuchung befinde sich erst im An-
fangsstadium; es fehle ihr die Dringlichkeit. Bisher seien
noch keine Grundsatzfragen abgeklart worden. Die ent-

sprechenden Abklarungen wirden einen grossen Auf-
wand verursachen, der aufgrund der prajudiziellen Wir-
kung des Rechtsmittelverfahrens Nr. B-2050/2007 mdg-
licherweise unnitz sei. Ein Rechtsmittelentscheid zum
ersten Teil der Untersuchung koénne die fortgeflihrte
Untersuchung nicht nur erganzungsbediirftig, sondern
unter verschiedenen Umstanden auch géanzlich hinfallig
machen.

Die Durchfuhrung des zweiten Teils der Untersuchung
und insbesondere die Beantwortung des Fragebogens
vom 6. Méarz 2008 werde fir Swisscom zu einem erheb-
lichen zeitlichen, personellen und finanziellen Aufwand
fuhren, der sich je nach Ausgang des Rechtsmittelver-
fahrens zum ersten Teil der Untersuchung als nutzlos
erweisen konne. Swisscom misse zunachst Klarheit
Uber das Berechnungsmodell des BAKOM erlangen, um
Uberhaupt sinnvoll Daten erheben und Antworten geben
zu koénnen. Der Fragebogen verlange lediglich nach
Angaben fir das Jahr 2007. Die Berechnung des LRIC-
Preises auf der Basis der Kosten im Jahr 2007 sei je-
doch mangels Relevanz fir die Jahre 2005 und 2006
Uberhaupt nicht aussagekraftig fir die Beurteilung der
Situation im fortgefuihrten Verfahren. Hieran andere sich
auch nichts, wenn zur Berechnung der LRIC-Preise fir
die Jahre 2005 und 2006 die Verkehrsdaten aus diesen
Jahren verwendet wiirden.

Da sich die fortgefuihrte Untersuchung erst im Anfangs-
stadium befinde, argumentiere die Vorinstanz wider-
sprichlich, wenn sie in der angefochtenen Verfliigung
bezilglich des notwendigen Aufwands fir Swisscom
behaupte, dass sich dieser in der Beantwortung des
Fragebogens vom 6. Marz 2008 erschopfe. Das BAKOM
wuirde im Rahmen der Amtshilfe zugunsten des Sekreta-
riats ein ,verkapptes" Interkonnektionsverfahren zur
Schéatzung eines LRIC-Preises fir die Terminierung
durchfiihren. Deshalb sei mit einem vergleichbar gros-
sen, erheblichen Aufwand zu rechnen. Wie fir Swiss-
com werde auch bei anderen Mobilfunk- und Festnetz-
anbietern bis zum Abschluss der fortgeflihrten Untersu-
chung ein erheblicher Aufwand anfallen. Sunrise habe
entgegen dem Hinweis der Vorinstanz die Antworten
zum Fragebogen nur unvollsténdig geliefert und behalte
sich vor, die "gelieferten Daten zu einem spéateren Zeit-
punkt soweit erforderlich anzupassen resp. zu ergan-
zen".

Die bei einer Fortfihrung der Untersuchung erfolgende
Schétzung eines LRIC-Preises durch das BAKOM wiirde
zwangslaufig zu einer erheblichen Rechtsunsicherheit
fuhren. Zum einen sei die Schatzung eines solchen
LRIC-Preises in einem kartellgesetzlichen Verfahren an
sich unzuldssig, da sie eine Umgehung des fernmelde-
gesetzlichen Interkonnektionsverfahrens mit seinen be-
sonderen Verfahrensregeln darstelle. Zum anderen wére
die Tragweite eines in einem solchen ,verkappten" Inter-
konnektionsverfahrens festgelegten LRIC-Preises vollig
unklar.

Infolge ihrer Publikumswirksamkeit sei die Fortfihrung
der Untersuchung der Reputation von Swisscom abtrag-
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lich. Aufgrund der Sanktionsverfligung zum ersten Teil
der Untersuchung sei der Eindruck entstanden, Swiss-
com habe Uberhohte Preise verlangt. Dadurch werde
letztlich auch die Position von Swisscom in Verhandlun-
gen mit anderen Mobilfunk- und Festnetzanbietern tber
Terminierungsgebihren geschwécht.

Die These des Einflusses der Terminierungsgebihren
auf die Retail-Preise sei gerade Gegenstand des vor
dem Bundesverwaltungsgericht hangigen Rechtsmittel-
verfahrens zum ersten Teil der Untersuchung. Inwieweit
Wiederverkaufer wie Migros und Coop einen Nachteil
aus den Terminierungsgebiihren erleiden sollten, sei
ohnehin schleierhaft, da sie blosse Vetriebstrager seien.

Mit Zwischenverfigung vom 5. Juni 2008 setzte das
Bundesverwaltungsgericht die Frist fur die Beantwortung
des Fragebogens vom 6. Marz 2008 aus, bis Uber die in
der Beschwerde beantragten vorsorglichen Massnah-
men entschieden oder der Beschwerdeentscheid in der
vorliegenden Sache ergangen sei.

J.

Das Sekretariat der WEKO liess sich mit Eingabe vom 4.
Juli 2008 vernehmen, wobei es dem Bundesverwal-
tungsgericht beantragte, die Beschwerde sei abzuwei-
sen, soweit darauf einzutreten sei, und es sei der Be-
schwerdefiihrerin eine letztmalige, unverlangerbare Frist
von maximal 30 Tagen zur Beantwortung des Fragebo-
gens gemass Schreiben des Sekretariats der WEKO
vom 6. Marz 2008 anzusetzen.

Zur Beschwerdeschrift vom 2. Juni 2008 brachte die
Vorinstanz neben Verweisen auf die Begrindung ihrer
Verfigung vom 14. Mai 2008 insbesondere folgende
Bemerkungen an:

Die Beschwerdefuihrerin mache geltend, dass die WEKO
im ersten Teil der Untersuchung fiir die Bestimmung der
angemessenen Terminierungsgebihr die Vergleichs-
marktmethode angewendet habe, wahrend in der fortge-
fuhrten Untersuchung offensichtlich die Kostenmethode
zur Anwendung gelangen solle. Diese Aussage sei in
verschiedener Hinsicht nicht korrekt. Die WEKO setze
grundsatzlich keine angemessenen Terminierungsge-
bihren fest, sondern Uberprife diese im Hinblick auf Art.
7 Abs. 2 des Bundesgesetzes Uber Kartelle und andere
Wettbewerbsbeschrankungen vom 6. Oktober 1995
(Kartellgesetz, KG, SR 251). Auch im ersten Teil der
Untersuchung seien beide Methoden zur Uberpriifung
der Terminierungsgebihr zur Anwendung gekommen. In
der fortgefuihrten Untersuchung bestehe die Moglichkeit,
nicht primar von Vergleichen auszugehen, sondern auf
ein Kostenmodell des BAKOM zuriickzugreifen. Die
Vergleichsmarktmethode sei nicht zuletzt deshalb zur
Anwendung gekommen, weil die Beschwerdefiihrerin
sich geweigert habe, die benétigten Angaben einzurei-
chen. Aus diesem Grund sei die WEKO darauf angewie-

sen gewesen, auf Zahlen vergleichbarer auslandischer
Anbieter zurlickzugreifen.

Selbst wenn gewisse Fragen im Fragebogen vom 20.
Dezember 2007 der Beschwerdefiihrerin bereits in ei-
nem friheren Verfahrensstadium zur Beantwortung vor-
gelegt worden seien, mache es durchaus Sinn, sie spa-
ter zu wiederholen. Sachverhalte kénnten sich andern,
und insofern sei es méglich, dass die gleiche Frage zu
einem spateren Zeitpunkt unterschiedlich zu beantwor-
ten sei.

Bei der Terminierung vor und nach dem 31. Mai 2005
handle es sich entgegen der Auffassung der Beschwer-
defihrerin nicht um ein Nullsummenspiel. Die Ge-
sprachsstréme von zwei unterschiedlich grossen Fern-
meldedienstanbietern seien namlich nicht automatisch
ausgeglichen, sondern nur dann, wenn das Telefonie-
verhalten der jeweiligen Endkunden vergleichbar sei.
Unter anderem aufgrund der bedeutend hdéheren Markt-
anteile von Swisscom als Mobilfunkanbieterin resultiere
dabei kein Nullsummenspiel. Dies gelte insbesondere
auch mit Blick auf die von Festnetzkunden getétigten
Anrufe auf ein Mobilfunknetz.

Inwiefern die Offenlegung des Berechnungsmodells
relevant sein solle fiir die Beantwortung des Fragebo-
gens, sei nicht ersichtlich. Sunrise und Tele2, welche
den gleichen Fragebogen erhalten hatten, seien auch
ohne Offenlegung in der Lage gewesen, problemlos zu
antworten. Falls bei der Beschwerdefiihrerin Unsicher-
heiten hinsichtlich einzelner Fragen bestehen sollten,
ware der naheliegende Weg, dass sie diesbezuglich
beim Sekretariat der WEKO nachfragen wirde. Wie die
Beschwerdefuhrerin selbst angebe, habe Sunrise eben-
dies gemacht und sei danach in der Lage gewesen, den
Fragebogen zu beantworten. Dass die Antworten von
Sunrise geniigend detailliert seien, habe das BAKOM
mit Mail vom 9. Juni 2008 bestatigt. Anders als von der
Beschwerdefuihrerin behauptet, wiirden fir die Erhebung
der Kosten der Mobilfunkterminierung nur die Daten der
MFA erhoben und somit auch nur diese befragt. Es falle
demnach kein entsprechender Aufwand fir andere
Fernmeldedienstanbieter an.

Die Kostenberechnung sei ein Indiz, welches unter Be-
ricksichtigung weiterer Elemente zur Feststellung eines
Missbrauchs hinzugezogen werden kdnne. Kartellrecht-
lich betrachtet fihre die Schatzung der Gestehungskos-
ten der Mobilfunkterminierung durch das BAKOM nicht
zu einer Rechtsunsicherheit, da diese Schatzung den
MFA einen Hinweis liefern kdnne, wie hoch die Termi-
nierungsgebuhren unter Wettbewerbsbedingungen sein
wirden. Dass das BAKOM zu diesem Zweck um Amts-
hilfe ersucht worden sei, sei nicht nur sinnvoll, sondern
geradezu erforderlich, da die Gestehungskosten der
Terminierung ein Beurteilungselement unter Art. 7 Abs.
2 lit. ¢ KG seien. Es handle sich dabei nicht, wie von der
Beschwerdefuhrerin geltend gemacht, um ein "verkapp-
tes" Interkonnektionsverfahren, da die WEKO lediglich
feststellen wolle, ob ein Missbrauch nach Art. 7 KG vor-
liege.
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Zur Frage der Zulassigkeit und Geeignetheit des Frage-
bogens vom 6. Marz 2008 sei festzuhalten, dass der
WEKO fiir die Ermittlung des unter dem Kartellrecht
rechtserheblichen Sachverhalts verschiedene Instrukti-
onsmassnahmen zur Verfligung stiinden. Angesichts
des Spezialwissens des BAKOM kdnne es sich fir die
Klarung einzelner Fragestellungen durchaus rechtferti-
gen, dass die Wettbewerbsbehdérde im Rahmen von
Untersuchungen im Telekommunikationsbereich mittels
Amtshilfe an diese gelange. Ein Amtshilfeersuchen an
das BAKOM sei im vorliegenden Fall besonders ange-
zeigt resp. geradezu notwendig gewesen, da das BA-
KOM bereits Uber ein teilweise an die Schweiz ange-
passtes Kostenmodell fiir Mobilfunkterminierungsgebih-
ren verflige. Entgegen der Auffassung der Beschwerde-
fuhrerin beziehe sich das Wort ,teilweise" nicht darauf,
dass das Modell in gewissen Bereichen nicht den Ver-
haltnissen auf dem Schweizer Markt entspreche, son-
dern vielmehr darauf, dass bis zu einem bestimmten
Punkt Ubereinstimmungen der Verhaltnisse in der
Schweiz und im Ausland bestiinden und es zu Abwei-
chungen komme. Auch hier sei zudem darauf hinzuwei-
sen, dass der Beschwerdeftihrerin die Méglichkeit offen-
stehen werde, zum Ergebnis der Amtshilfe Stellung zu
nehmen.

K.

Durch Verfiigung vom 10. Juli 2008 schloss das Bun-
desverwaltungsgericht den Schriftenwechsel grundsatz-
lich ab.

L.

Auf diese und weitere Vorbringen der Parteien wird,
soweit wesentlich, im Rahmen der nachfolgenden Erwa-
gungen eingegangen.

Das Bundesverwaltungsgericht zieht in Erwagung:
1.

Das Bundesverwaltungsgericht beurteilt geméass Art. 31
des Verwaltungsgerichtsgesetzes vom 17. Juni 2005
(VGG, SR 173.32) Beschwerden gegen Verfligungen
nach Art. 5 des Bundesgesetzes Uber das Verwaltungs-
verfahren vom 20. Dezember 1968 (VwVG, SR
172.021). Die zur Beurteilung stehende Sache fallt nicht
unter die Ausnahmebestimmungen des Art. 32 VGG,
und die WEKO bzw. ihr Sekretariat ist eine Vorinstanz
im Sinne von Art. 33 lit. f VGG, gegen deren Verfligun-
gen die Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht
zulassig ist. Als anfechtbare Verfiigungen gelten gemass
Art. 5 Abs. 2 i.V.m. Art. 46 Abs. 1 VwVG auch selbstén-
dig eroffnete Zwischenverfiigungen, wenn sie einen
nicht wieder gutzumachenden Nachteil bewirken kénnen
(Art. 46 Abs. 1 lit. a VwWVG) oder wenn die Gutheissung
der Beschwerde sofort einen Endentscheid herbeiftihren
und damit einen bedeutenden Mehraufwand an Zeit oder
Kosten fur ein weitlaufiges Beweisverfahren ersparen
wirde (Art. 46 Abs. 1 lit. b VWVG).

1.1 Die Beschwerde richtet sich gegen die (zusammen
mit einem Mitglied des Prasidiums der WEKO erlassene)
Verfigung des Sekretariats der WEKO vom 14. Mai
2008. Dabei handelt es sich um eine (selbstandig eroff-
nete) Zwischenverfligung im Sinne von Art. 5 Abs. 1 und
2 i.V.m. Art. 46 Abs. 1 VWVG sowie Art. 23 Abs. 1 KG.
Eine Gutheissung der Beschwerde wiirde nicht sofort
einen Endentscheid herbeifiihren (vgl. Art. 46 Abs. 1 lit.
b VwWVG). Die Beschwerde ist daher nur zuldssig, wenn
die angefochtene Zwischenverfligung des Sekretariats
der WEKO einen nicht wieder gutzumachenden Nachteil
im Sinne von Art. 46 Abs. 1 lit. a VWVG bewirken kann.
Dieser Nachteil braucht nicht rechtlicher Natur zu sein.
Vielmehr genigt ein schutzwirdiges tatsachliches, wirt-
schaftliches Interesse, sofern es der Beschwerdefiihrerin
bei der Anfechtung nicht lediglich darum geht, eine Ver-
langerung oder Verteuerung des Verfahrens zu verhin-
dern (BGE 130 Il 149 E. 1.1, Urteile des Bundesgerichts
2C_86/2008 und 2C_87/2008 vom 23. April 2008 E. 3.2,
BGE 12511 613 E. 2a, 120 Ib 97 E. 1c, 116 Ib 344 E. 1c).

1.2 Die Beschwerdefiihrerin erklart, der nicht wieder
gutzumachende Nachteil bestehe vorliegend darin, dass
die Verweigerung der beantragten Sistierung und Frist-
erstreckung fur sie in irreversibler Weise zu einem im-
mensen, mdoglicherweise nutzlosen Verfahrensaufwand,
zu einer erheblichen Bindung von Ressourcen, zu einer
Rechtsunsicherheit infolge Festlegung eines in seiner
Tragweite unklaren Referenzpreises, zu einem Reputa-
tionsschaden und zur Schwachung der Verhandlungs-
position gegeniber Dritten fiihren wirde. Es gehe ihr
nicht darum, eine Verlangerung oder Verteuerung des
Verfahrens zu verhindern, wie dies die Vorinstanz sug-
geriere, sondern auch um die Verhinderung weiterer
nicht wieder gutzumachender Nachteile, die zum Teil
ausserhalb des Verfahrens eintraten. Die Verweigerung
der beantragten Sistierung und der Fristerstreckung
begriinde Uberdies nicht bloss tatsachliche Nachteile,
sondern auch einen Nachteil rechtlicher Natur. Im Zeit-
punkt des Hauptentscheids waren das Sistierungs- und
das Fristerstreckungsbegehren langst gegenstandslos,
weil die Untersuchung bis dahin durchgefiihrt und die
Frist zur Beantwortung des Fragebogens abgelaufen
ware.

1.3 Ein nicht wieder gutzumachender Nachteil rechtli-
cher Natur zeichnet sich dadurch aus, dass er durch
einen fir den Beschwerdefiihrer giinstigen Endentscheid
nicht oder nicht mehr vollstandig behoben werden kann
(Urteil des Bundesgerichts 2C_80/2008 vom 12. Méarz
2008 E. 2.2, mit weiteren Hinweisen).

1.3.1 Aufgrund der angefochtenen Verfiigung wirde das
Sekretariat der WEKO den zweiten Teil der Untersu-
chung 32-0158 fortsetzen, und die Beschwerdeflhrerin
misste zunachst einmal den Fragebogen vom 6. Marz
2008 bheantworten. Die Durchfiihrung kartellrechtlicher
Untersuchungen ist nach Art. 23 Abs. 1 KG eine der
Kernaufgaben des Sekretariats der WEKO. Zur Ermitt-
lung des rechtserheblichen Sachverhalts dient ihm unter
anderem die Auskunftspflicht, welche Art. 40 KG fir
Beteiligte, marktmachtige Unternehmen und Dritte statu-
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iert. Untersuchungshandlungen bzw. deren Ergebnisse -
also insbesondere auch Auskunftserteilungen - lassen
sich als solche naturgemass nicht riickgangig machen.
Sie beinhalten aber keine (abschliessende) juristische
Wiirdigung der zu ermittelnden tatséchlichen Verhaltnis-
se und bewirken damit keine (rechtlichen) Nachteile, die
durch einen Endentscheid zu Gunsten der beschwerde-
fuhrenden Partei nicht behoben werden kdnnten.

1.3.2 Auch die von der Beschwerdefiihrerin ins Spiel
gebrachte "Rechtsunsicherheit infolge Festlegung eines
in seiner Tragweite unklaren Referenzpreises" konnte,
sofern sie Uberhaupt eintrate, keinen Nachteil im Sinne
von Art. 46 Abs. 1 lit. a VwWVG bilden, weil sie im Rah-
men eines Rechtsmittelverfahrens geklart werden kénn-
te.

1.4 Neben den soeben diskutierten rechtlichen macht
die Beschwerdefiihrerin auch nicht wieder gutzuma-
chende Nachteile tatsachlicher Art geltend, welche ihr
durch die angefochtene Verfiigung entstiinden.

1.4.1 Zunachst beruft sie sich auf einen "immensen,
mdglicherweise nutzlosen Verfahrensaufwand" und eine
"erhebliche Bindung von Ressourcen". Im Rahmen der
aktuellen fernmelderechtlichen Interkonnektionsverfah-
ren bewege sich ihr Aufwand fiir die Erarbeitung von
brauchbarem Datenmaterial im Bereich von einigen
Mannjahren (inklusive Instruktionstreffen mit der Behor-
de, Erstellung von mehreren hundert Seiten langen Do-
kumentationsmaterialien etc.). Die Beschwerdeflihrerin
unterstellt damit, dass ihr die Beantwortung des Frage-
bogens vom 6. Marz 2008 und allfallige zusatzliche An-
ordnungen der Wettbewerbsbehérden einen ebenso
grossen Aufwand bescheren kdnnten. Allerdings bezieht
sich ihr Vergleichswert, wie sie selbst zu verstehen gibt,
auf mehrere (Interkonnektions-) Verfahren. Schon des-
halb lasst er sich nicht einfach auf den vorliegenden Fall
Ubertragen. Es deutet hier aber auch nichts darauf hin,
dass nur anndhernd ahnlich umfangreiche Dokumentati-
onen erarbeitet oder Abklarungen getroffen werden
missten. Dies zeigt sich nicht zuletzt an der Auskunfts-
erteilung durch andere MFA. Die Beschwerdefiihrerin
raumt schliesslich selbst ein, dass lediglich ,rund ein
Viertel der verlangten Angaben" betriebsintern nicht
vorhanden seien und noch eruiert werden missten. Vor
diesem Hintergrund erscheinen ihre Vorbringen zum
drohenden Aufwand nicht plausibel. Hinzu kommt, dass
sie auch potentiellen Aufwand geltend macht, welcher
nicht ihr, sondern den Behoérden oder Konkurrentinnen
entstehen kénnte. Insofern kann sie sich jedoch mangels
materieller Beschwer nicht auf ein schutzwirdiges Inte-
resse an der Aufhebung der angefochtenen Verfiigung
berufen (vgl. BGE 125 Il 612 E. 2a, BGE 120 Ib 100 E.
1c und BGE 116 Ib 347 E. 1c).

Mit der beschrankten Anfechtbarkeit von Zwischenverfu-
gungen soll im Sinne der Prozessokonomie sicherge-
stellt werden, dass sich die Rechtsmittelinstanz in der
Regel nur einmal mit einer Streitsache befassen muss
(BGE 116 |Ib 347 E. 1c; ALFRED KOLZ/ISABELLE HANER,
Verwaltungsverfahren und Verwaltungsrechtspflege des

Bundes, 2. Aufl., Zurich 1998, N. 511). Diese Regel wir-
de aus den Angeln gehoben, wenn jeglicher Aufwand,
den eine Zwischenverfigung bewirken kann, als nicht
wieder gutzumachender Nachteil tatsachlicher Art zu
betrachten ware. Das Bundesgericht setzt denn auch
entsprechende Leitplanken. Einerseits lasst es eine An-
fechtung nicht zu, wenn der Beschwerdefiihrer lediglich
eine Verlangerung oder Verteuerung des Verfahrens
verhindern will (BGE 120 Ib 100 E. 1c). Andererseits
anerkennt es nicht jedes tatsachliche bzw. wirtschaftli-
che Interesse als schutzwiirdig (vgl. BGE 120 Ib 100 E.
1c; BGE 107 Il 461 E. 4b). Im vorliegenden Fall ist kein
schitzenswertes Interesse im Sinne eines nicht wieder
gutzumachenden Nachteils, welcher aus der angefoch-
tenen Verfugung erwachsen koénnte, ersichtlich. Der
Aufwand fir die Beantwortung des Fragebogens vom 6.
Mérz 2008 halt sich in vertretbaren Grenzen. Es beste-
hen keine Anhaltspunkte dafir, dass das Auskunftsbe-
gehren dem Verhaltnismassigkeitsprinzip zuwiderliefe.
Ob maogliche weitere, durch Zwischenverfiigung der
Wettbewerbsbehérde  angeordnete  Untersuchungs-
massnahmen einen unverhaltnismassigen Aufwand
verursachen bzw. ein schiitzenswertes Anfechtungsinte-
resse begriinden kdnnen, wird gegebenenfalls separat
fur die jeweilige Untersuchungshandlung zu prifen sein.
Im gegenwartigen Zeitpunkt lasst sich aber noch nicht
beurteilen, ob allfallige kiinftige, vorderhand hypotheti-
sche Anordnungen der Wettbewerbsbehodrde lberhaupt
einen fir eine Anfechtung gentigenden Nachteil zu be-
wirken geeignet sein werden.

1.4.2 Zum behaupteten Reputationsschaden und zur
angeblichen Schwachung der Verhandlungsposition
gegeniber Dritten ist zunachst einmal festzustellen,
dass diese Vorbringen von der Beschwerdefiihrerin nicht
mit Fakten untermauert werden. Wenn der erste Teil der
Untersuchung beim Publikum tatsachlich den Eindruck
erweckte, die Beschwerdefihrerin verlange Uberhdhte
Preise, hatte der Reputationsschaden bei Erlass der
angefochtenen Verfligung bereits bestanden. Schon
deshalb erscheint fraglich, ob diese Uiberhaupt noch eine
zusatzliche belastende Wirkung auf die Reputation ent-
falten konnte. Bereits beziiglich des ersten Teils der
Untersuchung stand es der Beschwerdefihrerin frei, ihre
Sichtweise in der Offentlichkeit darzulegen und allenfalls
auf ergriffene Rechtsmittel zu verweisen, um zu zeigen,
dass noch keine rechtskraftigen Entscheide gefallt wor-
den sind. Aber selbst wenn die angefochtene Verfligung
geeignet ware, ihrer Reputation (voribergehend) abtrag-
lich zu sein, kénnten entsprechende Nachteile jedenfalls
durch einen zu ihren Gunsten lautenden Endentscheid
wieder gutgemacht werden. Im gegenwartigen Zeitpunkt
bestehen allerdings ohnehin keine Indizien daftr, dass
die angefochtene Verflgung negative Publizitat verur-
sacht hatte. Mangels Vertffentlichung kénnte sie dies
auch gar nicht. Was sodann die Position der Beschwer-
deflihrerin in Verhandlungen mit anderen Mobilfunk- und
Festnetzanbietern Uber Terminierungsgebiihren anbe-
langt, kann diese ebensowenig durch die angefochtene
Verfligung beeintrachtigt werden. Letztere bewirkt nam-
lich nur, dass die Untersuchung nicht sistiert wird und
die Vorinstanz an ihrem Auskunftsbegehren vom 6. Marz
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2008 festhalt. Wenn mit dem zweiten Teil der Untersu-
chung effektiv eine Schwéachung der Verhandlungsposi-
tion der Beschwerdefiihrerin einherginge, ware dieser
Nachteil schon in der Untersuchung bzw. ihrer Fortfiih-
rung, wie sie den Parteien mit Brief des Sekretariats der
WEKO vom 20. Dezember 2007 bekanntgegeben wur-
de, als solcher begriindet, nicht jedoch in der Ablehnung
einer Sistierung. Abgesehen davon ist in Erinnerung zu
rufen, dass in dieser Sache noch kein rechtskraftiger
Entscheid vorliegt, was den (potentiellen) Verhand-
lungspartnern der Beschwerdefiihrerin bekannt ist. Im
Ubrigen konnte die Beschwerdefiihrerin einen allfalligen
Nachteil selbst beheben, indem sie sich zu einer ent-
sprechenden Rickerstattung fiir den Fall bereiterklaren
wirde, dass ein Entscheid wegen Uberhdhter Terminie-
rungsgebuhren gegen sie ergehen sollte.

1.5 Entgegen der Auffassung der Beschwerdefiihrerin
betreffen der erste und der zweite Teil der Untersuchung
32-0158 nicht den gleichen Sachverhalt. Insbesondere
beziehen sie sich auf unterschiedliche Zeitraume. Aus-
serdem machte die Beschwerdefiihrerin nach Angaben
der Vorinstanz selbst geltend, dass das im ersten Teil
der Untersuchung sanktionierte Verhalten schon lange
nicht mehr praktiziert werde. Es ist deshalb nicht einzu-
sehen, warum die Vorinstanz den zweiten Teil der Un-
tersuchung nicht weiterfihren sollte. Dies gilt umso
mehr, als sie zunachst einmal den Sachverhalt erstellen
muss. Wenn die Beschwerdefiihrerin nun einen Konnex
im Sinne prajudizierender Wirkung des ersten Teils der
Untersuchung konstruiert, ruft sie damit den Eindruck
hervor, sie tue dies, um ein Sistierungsbegehren zwecks
Blockierung des zweiten Teils stellen zu kénnen. Eine
solche Moativation aber fuhrt nach der bundesgerichtli-
chen Rechtsprechung dazu, dass selbst dann nicht auf
eine Beschwerde gegen eine selbstandig erdffnete Zwi-
schenverfiigung einzutreten ist, wenn diese einen nicht
wieder gutzumachenden Nachteil bewirken kann (BGE
120 Ib 100 E. 1c).

1.6 Zusammenfassend ergibt sich, dass die angefochte-
ne Zwischenverfigung keinen nicht wieder gutzuma-
chenden Nachteil im Sinne von Art. 46 Abs. 1 lit. a
VWVG bewirken kann und dass eine Gutheissung der
Beschwerde auch nicht sofort einen Endentscheid her-
beifiihren wirde (Art. 46 Abs. 1 lit. b VwVG). Auf die
Beschwerde ist daher nicht einzutreten.

2.

Die mit Zwischenverfligung des Bundesverwaltungsge-
richts vom 5. Juni 2008 (Ziff. 5) im Sinne einer vorsorgli-
chen Massnahme angeordnete Aussetzung der Frist zur
Beantwortung des Fragebogens vom 6. Méarz 2008 wird
mit dem vorliegenden Entscheid hinféllig, sodass die
Vorinstanz ihr Auskunftsbegehren unter Einraumung
einer angemessenen Nachfrist weiterverfolgen kann.

3.

Die Verfahrenskosten von [...] sind der unterliegenden
Beschwerdefuhrerin aufzuerlegen (Art. 63 VWVG; Art. 1
ff. des Reglementes (ber die Kosten und Entschadigun-
gen vor dem Bundesverwaltungsgericht vom 21. Februar
2008, VGKE, SR 173.320.2) und mit dem geleisteten
Kostenvorschuss von [...] zu verrechnen.

4,

Weder die unterliegende Beschwerdefihrerin noch die
Vorinstanz hat Anspruch auf eine Parteientschadigung
(Art. 64 VWVG i.V.m. Art. 7 VGKE).

Demnach erkennt das Bundesverwaltungsgericht:

1.

Auf die Beschwerde wird nicht eingetreten.

2.

Die Verfahrenskosten von [...] werden der Beschwerde-
fuhrerin auferlegt. Sie werden mit dem geleisteten Kos-
tenvorschuss von [...] verrechnet. Der Restbetrag von
[...] wird der Beschwerdefiihrerin nach Eintritt der
Rechtskraft des vorliegenden Urteils zuriickerstattet.

3.

Dieses Urteil geht an:

[..]
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B4 |Bundesgericht
Tribunal fédeéral
Tribunale federale
B.4 1. Entsiegelung

Urteil vom 28. Oktober 2008 I. éffentlich-rechtliche Abtei-
lung X1 AG, X2 AG, X3 AG, X4 AG gegen Wettbewerbs-
kommission, Gegenstand Entsiegelung. Beschwerde
gegen den Entscheid vom 14. Méarz 2008 des Bundes-
strafgerichts, |. Beschwerdekammer.!

SACHVERHALT:
A.

Aufgrund einer Selbstanzeige vom 19. Juni 2007 uber
mogliche Abreden zwischen Speditionsunternehmen
ertffnete das Sekretariat der Wettbewerbskommission im
Einvernehmen mit einem Mitglied ihres Prasidiums am 9.
Oktober 2007 eine Untersuchung gegen verschiedene

Speditionsunternehmen, darunter die X1 AG,
die X2 AG, die X3 AG und die
X4 AG. Gegen diese besteht der Verdacht auf

unzulassige Abreden Uber Gebihren und Tarife im Be-
reich der Luft-, See- und Bodenfrachtspeditionsleistun-
gen sowie der Lagerlogistik.

Aufgrund von Durchsuchungsbefehlen des Prasidenten
der Wettbewerbskommission vom 9. Oktober 2007 fuhrte
diese am 10. Oktober 2007 Durchsuchungen in den
Ré&umlichkeiten der X1 AG, der X2

AG und der X3 AG in A durch;
ebenso am 11. Oktober 2007 eine Durchsuchung in den
Raumlichkeiten der X4 AG in B. .
Dabei wurden Unterlagen und Datentrager sichergestellit.

Auf Einsprache hin wurden diese teilweise versiegelt.
B.

Am 14. November 2007 ersuchte die Wettbewerbskom-
mission das Bundesstrafgericht darum, die Entsiegelung
der am 10. und 11. Oktober 2007 sichergestellten und
versiegelten Gegenstande anzuordnen und deren
Durchsuchung durch die Mitarbeiter der Wettbewerbs-
kommission zu gestatten.

Mit Entscheid vom 14. Marz 2008 hiess das Bundes-
strafgericht (I. Beschwerdekammer) das Gesuch gut. Es
ermachtigte die Wettbewerbskommission, die am 10. und
11. Oktober 2007 sichergestellten und versiegelten Ge-
genstande in Gegenwart der Vertreter der Gesuchsgeg-
nerinnen zu entsiegeln und zu durchsuchen.

C.

Die X1 AG, die X2 AG, die
X3 AG und die X4 AG fiihren Be-
schwerde in Strafsachen mit dem Antrag, das Entsiege-
lungsgesuch sei abzuweisen; eventualiter sei der Ent-
scheid des Bundesstrafgerichts aufzuheben und die Sa-
che an dieses zur Abklarung des massgeblichen Sach-
verhalts und zum Entscheid im Sinne der Erwagungen

zurlickzuweisen; subeventualiter seien die am 10. und
11. Oktober 2007 beschlagnahmten Beweismittel zu
entsiegeln, doch solle das Bundesstrafgericht aus den
beschlagnahmten Beweismitteln samtliche Schriftstiicke
und elektronischen Datentrager (insbesondere E-Mails,
Textverarbeitungs- und Tabellenkalkulationsdokumente)
aussondern und den Beschwerdefiihrerinnen retournie-
ren, die von den nachfolgend genannten Rechtsanwélten
erstellt oder an diese Rechtsanwélte Ubermittelt oder flr
sie angefertigt worden seien:

- C. ,
- D. ,
- E. ;
subsubeventualiter sei die Wettbewerbskommission an-
zuweisen, die genannten anwaltlichen Beweismittel nach
ihrer Entsiegelung auszusondern und den Beschwerde-
fuhrerinnen zu retournieren, und es sei der Wettbe-

werbskommission zu untersagen, diese Beweisstlicke zu
durchsuchen und beweismassig zu verwerten.

D.

Das Bundesstrafgericht hat auf Gegenbemerkungen
verzichtet.

Die Wettbewerbskommission hat sich vernehmen lassen
mit dem Antrag, die Beschwerde abzuweisen.

E.

Die Beschwerdefihrerinnen haben eine Replik einge-
reicht. Sie halten an ihren Antragen fest.

F.

Das Bundesstrafgericht hat auf eine Stellungnahme dazu
verzichtet.

Die Wettbewerbskommission hat eine Duplik eingereicht.
Sie halt an dem in der Vernehmlassung gestellten Antrag
fest.

G.

Mit Verfigung vom 15. Mai 2008 hat der Prasident der I.
offentlich-rechtlichen Abteilung der Beschwerde auf-
schiebende Wirkung zuerkannt.

' vgl. RPW 2008/3, S. 513 ff.
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ERWAGUNGEN:
1.

1.1 Das Bundesgericht hat die vorinstanzlichen Akten
beigezogen. Dem entsprechenden Antrag der Be-
schwerdefiihrerinnen ist damit Genlige getan.

1.2 Gemass Art. 78 Abs. 1 BGG beurteilt das Bundesge-
richt Beschwerden gegen Entscheide in Strafsachen.

Nach Art. 42 Abs. 2 des Bundesgesetzes vom 6. Oktober
1995 uber Kartelle und andere Wettbhewerbsbeschran-
kungen (Kartellgesetz, KG; SR 251) kdnnen die Wetthe-
werbsbehérden Hausdurchsuchungen anordnen und
Beweisgegenstande sicherstellen. Fur diese Zwangs-
massnahmen sind die Artikel 45-50 des Bundesgesetzes
vom 22. Marz 1974 uber das Verwaltungsstrafrecht
(VStrR; SR 313.0) sinngemass anwendbar.

Die Beschwerdegegnerin hat, gestitzt auf Art. 45 ff,,
VStrR die Raumlichkeiten der Beschwerdefuhrerinnen
durchsucht, dabei Unterlagen und Datentrager sicherge-
stellt und diese auf Einsprache hin versiegelt. Die Durch-
suchung von Papieren regelt Art. 50 VStrR. Es geht hier
somit um die Anwendung des Verwaltungsstrafrechts.
Entscheide dariiber sind mit Beschwerde in Strafsachen
anfechtbar (Botschaft zur Totalrevision der Bundes-
rechtspflege vom 28. Februar 2001, BBI 2001, S. 4313
und 4256; Urteil 6B_205/2007 vom 27. Oktober 2007 E.
1).

Die Beschwerde in Strafsachen ist somit gegeben.

1.3 Gemass Art. 79 BGG ist die Beschwerde unzulassig
gegen Entscheide der Beschwerdekammer des Bundes-
strafgerichts, soweit es sich nicht um Entscheide Uber
Zwangsmasshahmen handelt.

Die Vorinstanz hat die Beschwerdegegnerin ermachtigt,
die sichergestellten Gegenstéande zu entsiegeln und zu
durchsuchen. Dies stellt gegentiber den Beschwerdefih-
rerinnen eine Zwangsmassnahme dar (BGE 131 | 52 E.
1.2.2 S. 54; 130 1l 302 E. 3.1 S. 304; Urteile 1S.42/2005
vom 28. Marz 2006 E. 1.2; 1S.28/2005 vom 27. Septem-
ber 2005 E. 1; 1P.501/2002 vom 17. Dezember 2002 E.
2.1).

Die Beschwerde ist auch insoweit zulassig.

1.4 Mit der Beschwerde nach Art. 79 BGG kann nament-
lich die Verletzung verfassungsmassiger Individualrechte
gerugt werden (Urteil 1B_182/2007 vom 20. September
2007 E. 1.3 mit Hinweis).

1.5 Auch die Ubrigen Sachurteilsvoraussetzungen sind
erflllt. Auf die Beschwerde ist grundsatzlich einzutreten.

2.

2.1 Die Beschwerdefuihrerinnen bringen (Beschwerde S.
13 ff.) vor, der angefochtene Entscheid verletze ihr Recht
auf Schutz der Privatsphare (Art. 13 BV und Art. 8
EMRK) sowie Art. 50 Abs. 1 VStrR. Die Hausdurchsu-
chung in A. habe am 10. Oktober 2007 stattge-
funden, jene in B. am Tag darauf. Bei der
Hausdurchsuchung in B. habe jeder Uberra-
schungseffekt gefehlt. Diese Hausdurchsuchung sei
deshalb zweckuntauglich und damit unverhaltnismassig
gewesen. Soweit die Vorinstanz erwage, der Uberra-
schungseffekt bei der Hausdurchsuchung in B.

sei zwar eingeschréankt, aber noch genligend vorhanden
gewesen, handle es sich um eine offensichtlich unrichti-
ge Feststellung nach Art. 97 Abs. 1 BGG.

2.2 Die Hausdurchsuchung in B. stutzte sich
auf den entsprechenden Durchsuchungsbefehl des Pra-
sidenten der Beschwerdegegnerin vom 9. Oktober 2007.
Nach der darin enthaltenen Rechtsmittelbelehrung konn-
te dagegen innert dreissig Tagen beim Bundesverwal-
tungsgericht Beschwerde erhoben werden. Die Be-
schwerdefiihrerinnen machen nicht geltend, und es ist
nicht ersichtlich, dass sie dieses Rechtsmittel ergriffen
hatten. Es ist deshalb fraglich, ob sie sich hier iberhaupt
noch gegen die Hausdurchsuchung als solche richten
kénnen. Dies kann jedoch dahingestellt bleiben, da die
Beschwerde im vorliegenden Punkt ohnehin unbehelflich
ist.

Die Beschwerdeflhrerinnen haben nach ihren eigenen
Angaben keine Beweismittel aus den Raumlichkeiten in
B. entfernt (angefochtener Entscheid S. 8).
Damit ist es widerspruchlich, wenn sie geltend machen,
die Hausdurchsuchung in B. sei zweckun-
tauglich gewesen. Durfte die Beschwerdegegnerin mit
Grund annehmen, in den Raumlichkeiten in B.
befanden sich zum Beweis geeignete Gegenstande, und
haben die Beschwerdefiihrerinnen dort nichts entfernt,
war die Hausdurchsuchung geeignet, den angestrebten
Zweck zu erreichen.

Die Durchsuchung in B. begann im Ubrigen am
Morgen des 11. Oktober 2007. Die Beschwerdegegnerin
durfte damit davon ausgehen, dass die Beschwerdefih-
rerinnen mdglicherweise nicht in der Lage gewesen wa-
ren, gewissermassen ,lber Nacht* samtliche relevanten
Beweismittel in B. auszusondern und ver-
schwinden zu lassen. Auch mit Blick darauf war die
Hausdurchsuchung in B. nicht zum vornherein
zweckuntauglich. Nichts anderes will die Vorinstanz of-
fenbar sagen, wenn sie ausfiihrt, der Uberraschungsef-
fekt bei der Hausdurchsuchung in B. sei zwar
eingeschrénkt, aber noch geniigend vorhanden gewe-
sen. Um eine offensichtlich unrichtige Tatsachenfeststel-
lung handelt es sich dabei nicht.

Zutreffend weist die Vorinstanz sodann darauf hin, dass
es im Interesse der Beschwerdefilhrerinnen lag, wenn
die Beschwerdegegnerin die Hausdurchsuchung zu-
nachst auf die Raumlichkeiten in A. beschrankt
hat. Es entspricht dem Verhéaltnismassigkeitsgrundsatz,
wenn die Behdrde in einem Fall wie hier den Eingriff
zunachst auf eine bestimmte Ortlichkeit beschrankt und
eine andere erst dann durchsucht, soweit dies noch er-
forderlich ist. Wenn die Beschwerdegegnerin dieses fur
die Beschwerdefiihrerinnen schonendere Vorgehen ge-
wahlt hat, kénnen sie sich dariiber nicht beklagen.

Die Hausdurchsuchung auch in B. stellte da-
nach einen zwecktauglichen und damit verhaltnismassi-
gen Eingriff in das Recht auf Schutz der Privatsphare
nach Art. 13 BV und Art. 8 EMRK dar.

Auch eine Verletzung von Art. 50 Abs. 1 VStrR ist zu
verneinen. Danach sind Papiere mit grosster Schonung
der Privatgeheimnisse zu durchsuchen (...). Diesem Ge-
bot der Schonung hat die Beschwerdegegnerin Rech-
nung getragen, da sie - wie gesagt - die RAumlichkeiten
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in B. erst durchsucht hat, als sich das nach der
Durchsuchung in A. noch als notwendig er-
wies.

Eine Hausdurchsuchung ist dann unverhaltnisméassig,
wenn von vornherein klar ist, dass sich keine relevanten
Beweismittel finden werden lassen. So verhielt es sich
hier - auch in Bezug auf die Hausdurchsuchung in
B. - nach dem Gesagten nicht. Die Beschwer-
de erweist sich demnach im vorliegenden Punkt, soweit
darauf Uberhaupt einzutreten ist, als unbegriindet.

3.

3.1 Die Beschwerdefiihrerinnen riigen (Beschwerde S.
18 ff.), die sichergestellten Gegenstande hatten keinen
hinreichenden Deliktskonnex. Damit stelle deren Durch-
suchung einen unverhaltnismassigen Eingriff in das
Recht auf Schutz der Privatsphére (Art. 13 BV und Art. 8
EMRK) dar. Uberdies verletze die Durchsuchung Art. 48
Abs. 1 und Art. 50 Abs. 1 VStrR.

3.2 Mit Beschlag zu belegen sind Gegenstande, die als
Beweismittel von Bedeutung sein kénnen (Art. 46 Abs. 1
lit. a VStrR). Wohnungen und andere Raume (...) durfen
nur durchsucht werden, wenn es wahrscheinlich ist, dass
(...) sich Gegenstande (...), die der Beschlagnahme un-
terliegen, (...) darin befinden (Art. 48 Abs. 1 VStrR). Pa-
piere sind mit grosster Schonung der Privatgeheimnisse
zu durchsuchen; insbesondere sollen Papiere nur dann
durchsucht werden, wenn anzunehmen ist, dass sich
Schriften darunter befinden, die fur die Untersuchung von
Bedeutung sind (Art. 50 Abs. 1 VStrR).

Wie sich schon aus dem Wortlaut dieser letzteren Be-
stimmung ergibt (,dass sich Schriften darunter befin-
den..."), ist die Durchsuchung nicht auf Schriften be-
schrankt, die fir das Untersuchungsverfahren erheblich
sind. Kénnten nur solche Papiere durchsucht werden,
wirde das eine der Beschlagnahme vorausgehende
detaillierte Prifung eines jeden Schriftstiicks bedingen,
womit aber die im Interesse des Inhabers der Schriften
wie unmittelbar betroffener Dritter vorgesehene Versie-
gelung ihres Sinns entledigt wirde. Die der Beschlag-
nahme von Papieren vorausgehende Sichtung muss
notwendig eine summarische sein, soll dem Postulat der
geblhrenden Schonung privater Geheimnisse nachge-
lebt werden. Es ist deshalb nicht zu vermeiden, dass in
Fallen wie dem vorliegenden Papiere sichergestellt und
sodann durchsucht werden, die sich in der Folge als fir
die Untersuchung bedeutungslos erweisen werden (BGE
108 IV 75 mit Hinweis; vgl. auch BGE 119 IV 175 E. 3 S.
178). Sinn der Versiegelung ist es, dem Inhaber der Ge-
gensténde zu ermdglichen, bei der Sichtung der Papiere
bzw. Datentrager durch die Strafverfolgungsbehorde
mitzuwirken und gegebenenfalls die Aussonderung und
Ruckgabe jener Papiere bzw. Datentrager zu beantra-
gen, die fir die Untersuchung nicht von Bedeutung sein
kénnen (BGE 111 Ib 50 E. 3b S. 51 f.). Fur die Bewilli-
gung der Durchsuchung genligt es, dass auch nach An-
horung der Betroffenen die Vermutung bestehen bleibt,
dass die fraglichen Papiere bzw. Datentrager fur den
konkreten Zweck der Strafuntersuchung erheblich sein
kénnen (BGE 101 IV 364 E. 3b S. 368; Urteil G.122/1994
vom 13. Januar 1995 E. 5d).

3.3 Gegen die Beschwerdefiihrerinnen besteht der Ver-
dacht, sich im Bereich der See-, Luft- und Bodenfracht-
speditionsleistungen sowie der Lagerlogistik an unzulds-
sigen Abreden beteiligt zu haben. Nach den Hausdurch-
suchungsbefehlen hatten die Mitarbeiter der Beschwer-
degegnerin Unterlagen und Gegenstande, die als Be-
weismittel von Bedeutung sein kdnnen, zu beschlag-
nahmen. In den Durchsuchungsbefehlen wird ausgefihrt,
bei den Papieren und Gegenstanden handle es sich
insbesondere um optische und elektronische Daten und
Datentrager. Namentlich seien samtliche Beweismittel
aus den Jahren 2000 bis heute zu beschlagnahmen,

- welche den Markt fur internationale See- und Luft-
frachtspeditionsleistungen, nationale und internatio-
nale Bodenfrachtspeditionsleistungen sowie Lager-
logistik betreffen, insbesondere solche, die sich auf
Preise, Preiserhdhungen und Zuschlage beziehen;

- welche den Nachweis von Kommunikation und Ab-
sprachen unter Wettbewerbern auf den Markten flr
internationale See- und Luftfrachtspeditionsleistun-
gen, nationale und internationale Bodenfrachtspedi-
tionsleistungen sowie Lagerlogistik erlauben, insbe-
sondere solche, die sich auf Preise, Preiserhéhun-
gen und Zuschlage (Korrespondenz, E-Mails, Noti-
zen, Unterlagen zu Treffen mit Konkurrenten, Sit-
zungsprotokolle etc.) beziehen.

Die Beschwerdegegnerin hat in der Folge die Arbeits-
platze von Personen durchsucht, die in den genannten
Markten tatig sind. Die dabei sichergestellten Unterlagen
und Datentrager kdnnen fir den Zweck der Untersu-
chung erheblich sein. Das genligt nach der dargelegten
Rechtsprechung fur die Entsiegelung und Durchsuchung.
Wie gesagt, ist es unvermeidbar, dass sich unter den
sichergestellten Unterlagen und Datentrdgern solche
befinden kénnen, die fur die Untersuchung bedeutungs-
los sind. Die ndhere Durchsuchung nach der Entsiege-
lung - im Beisein und unter Mitwirkung der Vertreter der
Beschwerdefuhrerinnen - bezweckt gerade, jene Unter-
lagen und Daten auszuscheiden, die fur die Untersu-
chung bedeutungslos sind.

Die Verhaltnismassigkeit des Eingriffs in das Recht auf
Privatsphare (Art. 13 BV und Art. 8 EMRK) ist danach
auch insoweit zu bejahen.

3.4 Da anzunehmen ist, dass sich unter den sicherge-
stellten Unterlagen und Datentragern solche befinden,
die fur die Untersuchung von Bedeutung sind, steht der
angefochtene Entscheid auch in Einklang mit Art. 50
Abs. 1 VStrR.

Art. 48 Abs. 1 VStrR ist ebenso wenig verletzt. Es war
wahrscheinlich, dass sich Gegenstéande, die der Be-
schlagnahme unterliegen, in den Raumlichkeiten der
Beschwerdefihrerinnen in A. und B.

befinden. Damit war die Durchsuchung dieser Raumlich-
keiten zulassig und es kann erneut offen bleiben, ob sich
die Beschwerdefiihrerinnen dagegen Uberhaupt noch
richten kénnen, nachdem sie die Hausdurchsuchungsbe-
fehle nicht angefochten haben.

3.5 Die Beschwerde ist nach dem Gesagten auch im
vorliegenden Punkt unbehelflich.
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4.

4.1 Die Beschwerdefiihrerinnen machen (Beschwerde S.
20 ff.) eventualiter geltend, die Vorinstanz habe Art. 10,
13 und 29 Abs. 2 BV, Art. 6 und 8 EMRK sowie Art. 50
Abs. 2 VStrR in Verbindung mit Art. 321 StGB verletzt,
indem sie es abgelehnt habe, die anwaltlichen Beweis-
mittel der Unternehmensanwalte C.

D. und E. aus den Verfahrensakten
auszusondern. Eine solche Aussonderung sei geboten,
weil das Anwaltsgeheimnis einer Durchsuchung dieser
Beweismittel entgegenstehe. Es bestehe keine gesetzli-
che Grundlage fur einen Eingriff in die genannten Grund-
rechte, wenn - wie hier - das Anwaltsgeheimnis zu be-
achten sei. Dieses sei, entgegen der Auffassung der
Vorinstanz, nicht nur auf unabhangige freiberufliche An-
walte anwendbar, sondern auch auf Unternehmensan-
waélte.

4.2 Gemass Art. 321 Ziff. 1 Abs. 1 StGB werden auf An-
trag inshesondere bestraft Rechtsanwalte, die ein Ge-
heimnis offenbaren, das ihnen infolge ihres Berufes an-
vertraut worden ist, oder das sie in dessen Auslbung
wahrgenommen haben. Nach Art. 50 Abs. 2 VStrR sind
bei der Durchsuchung Geheimnisse, die insbesondere
Rechtsanwaélten in ihrem Beruf anvertraut wurden, zu
wahren.

Im Schrifttum ist umstritten, ob das Anwaltsgeheimnis
auch fir Unternehmensanwaélte gilt und diesen damit ein
entsprechendes Zeugnis- und Herausgabeverweige-
rungsrecht zusteht (vgl. JORG SCHWARz, Anwendung von
Art. 321 StGB auf Unternehmensijuristen - Einige Gedan-
ken zu einer laufenden Diskussion, Anwaltsrevue 2006,
S. 338 f. mit umfassenden Hinweisen auf die Literatur).

Das Bundesgericht hat die Frage bisher nicht beantwor-
tet (vgl. SCHWARz, a.a.0O., S. 338 f.). Sie kann hier offen
bleiben. Selbst wenn man annehmen wollte, dass das
Anwaltsgeheimnis auch fir Unternehmensanwélte gilt,
wirde das die Entsiegelung und vollstandige Durchsu-
chung der bei den Beschwerdefuihrerinnen sichergestell-
ten Unterlagen und Datentrdger aus folgenden Erwagun-
gen nicht hindern.

4.3 Nach der Rechtsprechung kann eine Person, die ein
Berufsgeheimnis zu wahren hat und der aus diesem
Grund ein Zeugnisverweigerungsrecht zustlinde, sich der
Beschlagnahme von in ihrem Besitz befindlichen Akten
dann nicht widersetzen, wenn sie im Verfahren nicht als
Zeuge in Frage kommt, weil sie selbst Beschuldigte ist.
Fir seine eigenen Verfehlungen kann niemand ein Privi-
leg aufgrund eines Berufsgeheimnisses beanspruchen
(BGE 130 11 193 E. 2.3 S. 196; 125146 E. 6 S. 50; 106
IV 413 E. 7¢ S. 424 mit Hinweisen).

Die Beschwerdegegnerin halt (Vernehmlassung S. 8)
dafir, die Unternehmensanwalte C.

D. und E. seien dem beschuldlgten
Unternehmen zuzurechnen. Unter Hinweis auf die ange-
fuhrte Rechtsprechung ist sie deshalb der Ansicht, die
Unternehmensanwalte hatten im vorliegenden Fall kein
Herausgabeverweigerungsrecht.

Wie es sich damit verhalt, kann dahingestellt bleiben.
Das Anwaltsgeheimnis stiinde jedenfalls aus folgendem
Grund der Entsiegelung und vollstandigen Durchsuchung
der sichergestellten Gegenstéande nicht entgegen.

4.4

4.4.1 Nach der Rechtsprechung kann der Anwalt nur
verpflichtet sein, Geheimnisse zu wahren, die ihm vom
Klienten anvertraut worden sind. Das Anwaltsgeheimnis
erstreckt sich folglich nur auf Unterlagen und Auskinfte,
Uber die der Anwalt Gewahrsam erlangt hat oder die ihm
ohne seinen Willen abhanden gekommen sind. Das An-
waltsgeheimnis erstreckt sich dagegen nicht auf Unterla-
gen, die der Klient in seinem Besitz behalten oder Dritten
Ubergeben hat (Urteil 1P.163/1993 vom 18. Oktober
1993 E. 3.c; vgl. auch BGE 117 la 341 E. 6¢ S. 350 f.).
Das Anwaltsgeheimnis gilt ebenso wenig fur die Korres-
pondenz des Anwalts mit dem Auftraggeber, soweit sie
sich bei Letzterem befindet (BGE 114 11l 105 E. 3b S.
108; Urteil 8G.35/1999 vom 22. September 1999 E. 6d).

Das Anwaltsgeheimnis des Unternehmensanwalts konn-
te jedenfalls nicht weitergehen.

Zu diesem Ergebnis kommt fiir die vorliegende Konstella-
tion auch Professor Marcel Alexander Niggli (Universitat
Freiburg) in seinem Gutachten vom 5. August 2005 zur
Anwendung von Art. 321 StGB auf angestellte Unter-
nehmensjuristen, das die Beschwerdefuhrerinnen dem
Bundesgericht eingereicht haben. Prof. Niggli hélt (S. 36)
dafir, dass eine Person, die in einem Unternehmen fest
angestellt ist und Uber ein Anwaltspatent verfiigt, grund-
satzlich als Tater im Sinne von Art. 321 StGB in Betracht
kommt. Er fuhrt (S. 37) aus, sei das Geheimnis dem Un-
ternehmensanwalt im Hinblick auf Rechtsberatung oder
Vertretung gegentber Dritten oder Behdrden anvertraut
worden, so unterstehe es dem Schutz des Berufsge-
heimnisses. Wie der Begriff des Anvertrauens deutlich
mache, setze dies allerdings voraus, dass das Geheim-
nis einerseits tatsachlich dem Unternehmensanwalt qua
Anwalt er6ffnet werde, anderseits aber auch, dass es
eben ein Geheimnis sei und die Geheimhaltungspflicht
Uberhaupt realisiert werden kénne. Das bedeute zum
einen, dass eine Information, welche der Geheimnisherr
(die Unternehmung, vertreten durch die dafir zusténdi-
gen Organe) nicht nur an die im Unternehmen téatigen
Rechtsanwalte, sondern auch an andere Mitarbeiter wei-
tergebe, nicht Objekt des Berufsgeheimnisses sein kénn-
ten. Zum anderen bedeute es aber auch, dass der Ge-
heimnistrager (der interne Rechtsanwalt) seinerseits
sicherstellen kdnnen musse, dass die ihm anvertrauten
Informationen tatsachlich (d.h. faktisch) unter seiner
Herrschaft stinden, d.h. nur er Uber deren Weitergabe
verfligen konne. Entsprechend durfe z.B. ein Archiv oder
eine Ablage nicht anderen Personen als dem Rechtsan-
walt und seinen Hilfspersonen zugénglich sein, weil
sonst die Geheimhaltung, zu welcher der Anwalt ver-
pflichtet sei, gar nicht méglich sei.

Diese Auffassung wird im Schrifttum geteilt (SCHWARZ,
a.a.0., S. 340). lhr ist im Lichte der dargelegten Recht-
sprechung zuzustimmen.

4.4.2 Die Beschwerdegegnerin hat die Raumlichkeiten
der Unternehmensanwalte C. , D. und
E. unstreitig nicht durchsucht und bei diesen
nichts beschlagnahmt. Bei den sichergestellten Unterla-
gen und Datentrdgern handelt es sich demnach nicht um
Geheimnisse, welche den Unternehmensanwaélten anver-
traut worden wéaren und diese damit nicht offenbaren
darften.
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4.4.3 Wieweit sich nach der Eidgendssischen Strafpro-
zessordnung etwas anderes ergeben konnte, ist hier
nicht zu prufen. Wann sie in Kraft treten wird, steht noch
nicht fest. Voraussichtlich wird dies im Jahre 2011, also
in Uber zwei Jahren, der Fall sein. Die Ausflihrungsbe-
stimmungen dazu stehen noch aus. Uberdies sieht die
Eidgendssische Strafprozessordnung keine Vorwirkung
vor. Damit fallt eine solche von vornherein ausser Be-
tracht (vgl. BGE 125 11 278 E. 3¢ S. 281 f.; 119 la 254 E.
4 S. 259 f.; ULRICH HAFELIN/GEORG MULLER/FELIX UHL-
MANN, Allgemeines Verwaltungsrecht, 5. Aufl., Zirich
2006, S. 71 N. 347 f.; ALFRED KoLz, Intertemporales
Verwaltungsrecht, ZSR 102/1983 I, S. 172 ff.).

4.5 Ist das Anwaltsgeheimnis hier demnach nicht an-
wendbar, besteht mit Art. 50 VStrR eine genligende ge-
setzliche Grundlage fiur die Eingriffe in die von den Be-
schwerdefiihrerinnen genannten Grundrechte. Sie stellen
das substantiiert nicht weiter in Frage.

4.6 Die Beschwerde erweist sich auch im vorliegenden
Punkt als unbegriindet.

5.

Nach dem Gesagten ist die Beschwerde abzuweisen,
soweit darauf eingetreten werden kann.

Bei diesem Ausgang des Verfahrens tragen die Be-
schwerdefihrerinnen die Kosten (Art. 66 Abs. 1 Satz 1
BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:
1.

Die Beschwerde wird abgewiesen, soweit darauf einge-
treten werden kann.

2.

Die Gerichtskosten von Fr. [...] werden den Beschwerde-
fuhrerinnen zu gleichen Teilen auferlegt.

3.

Dieses Urteil wird den Parteien und dem Bundesstrafge-
richt, I. Beschwerdekammer, schriftlich mitgeteilt.
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A SACHVERHALT UND VERFAHREN

1. Am 20. August 2007 reichte die Sunrise Communicati-
ons AG (Sunrise) beim Bundesamt fiir Kommunikation
(BAKOM) zuhanden der Eidgendssischen Kommunikati-
onskommission (ComCom) ein Gesuch um Verfligung
der massgeblichen Bedingungen fir den Zugang zum
Dienst Verrechnung des Teilnehmeranschlusses gegen
die Swisscom Fixnet AG (heute Swisscom [Schweiz] AG,
Swisscom) ein. Sunrise beantragte unter anderem, dass
Swisscom zu verpflichten sei, Sunrise auf transparente
und nicht diskriminierende Weise kostenorientierte Prei-
se fur die Verrechnung des Teilnehmeranschlusses zu
gewahren.

2. Am 28. August 2007 reichte die Colt Telecom AG
(Colt) bei der ComCom ein Gesuch um Erlass einer Zu-
gangsverfiigung zu nicht diskriminierenden und kosten-
orientierte Preisen fur verschiedene Zugangsdienste
gegen Swisscom ein, unter anderem fir die Verrechnung
des Teilnehmeranschlusses.

3. Die Gesuche von Colt und Sunrise stltzen sich insbe-
sondere auf Art. 11 Abs. 1 Fernmeldegesetz (FMG, SR
784.10). Gemass Art. 11 Abs. 1 FMG mussen marktbe-
herrschende Anbieterinnen von Fernmeldediensten an-
deren Anbieterinnen auf transparente und nicht diskrimi-
nierende Weise zu kostenorientierten Preisen in ver-
schiedenen Formen Zugang zu ihren Einrichtungen und
zu ihren Diensten gewéahren. Das revidierte FMG sieht in
Art. 11 FMG verschiedene Zugangsformen vor. Als Zu-
gangsform ist laut Art. 11 Abs. 1 Bst. b FMG auch das
Verrechnen von Teilnehmeranschliissen des Festnetzes
vorgesehen. Diese Bestimmung ist mit dem revidierten
FMG am 1. April 2007 in Kraft getreten.

4. Mit Stellungnahmen vom 16. Oktober 2007 und vom
16. November 2007 machte Swisscom unter anderem
geltend, dass sie im Bereich der sogenannten Priméaran-
schliusse Uber keine marktbeherrschende Stellung verfu-
ge. Zu vermerken ist an dieser Stelle, dass Swisscom
den Dienst der Verrechnung des Teilnehmeranschlusses
von sich aus anbietet, jedoch nicht fiir Primaranschliisse
und nach der Auffassung anderer Fernmeldedienstanbie-
terinnen (FDA) zu unginstigen Konditionen.

5. Ist im Rahmen von fernmelderechtlichen Zugangsver-
fahren die Frage der Marktbeherrschung strittig, so kon-
sultiert das BAKOM die Wettbewerbskommission (vgl.
Art. 1la Abs. 2 FMG). Die Wetthewerbskommission
(WEKO) gibt ihre Stellungnahme innert vier Wochen ab
(Art. 72 Verordnung Uber Fernmeldedienste, FDV, SR
784.101.1).

6. Mit Schreiben vom 21. Dezember 2007 forderte das
BAKOM das Sekretariat der WEKO (Sekretariat) auf,
einen allfalligen Fragebogen zur Abklarung der Wettbe-
werbsverhéltnisse zu entwerfen. Am 25. Januar 2008
stellte das Sekretariat einen Entwurf eines Fragebogens
fur die den Marktteilnehmenden zu unterbreitenden Fra-
gen zu. Das BAKOM als verfahrensleitende Behorde
fuhrte anschliessend eine Befragung von FDA durch.

7. Mit Schreiben vom 5. Mai 2008 ersuchte das BAKOM
die WEKO um eine Stellungnahme zur Beurteilung der
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Frage der Marktbeherrschung im Sinne von Art. 11a Abs.
2 FMG. Dem Schreiben beigelegt wurden die aus der
Befragung der FDA resultierenden Antworten. Die vier-
waochige Frist geméass Art. 72 FDV beginnt nach Eingang
der Antworten, in diesem Fall am 6. Mai 2008 zu laufen,
und endet damit am 3. Juni 2008.

8. Das Gutachten basiert auf den vom BAKOM zur Ver-
fligung gestellten Unterlagen und o6ffentlich zuganglichen
Informationen unter Bertcksichtigung der bestehenden
kartellrechtlichen Praxis der WEKO und der Rechtsmit-
telinstanzen im Telekommunikationsbereich. Auf die
Verrechnung von Teilnehmeranschliissen, die Ausfih-
rungen der Parteien des Zugangsverfahrens und der
befragten FDA ist nachstehend zurtickzukommen.

B BEURTEILUNG

B.1 Marktbeherrschende Unternehmen

9. Fir die Beurteilung der Frage der Marktbeherrschung
ist auf die entsprechende Definition im Bundesgesetz
Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen
(Kartellgesetz, KG, SR 251) und die diesbezigliche
Rechtsprechung zuriickzugreifen (u.a. RPW 2005/3,
S. 589).

10. Als marktbeherrschende Unternehmen gelten einzel-
ne oder mehrere Unternehmen, die auf einem Markt als
Anbieter oder Nachfrager in der Lage sind, sich von an-
deren Marktteilnehmern (Mitbewerbern, Anbietern oder
Nachfragern) in wesentlichem Umfang unabhangig zu
verhalten (Art. 4 Abs. 2 KG).

11. Um festzustellen, ob sich Swisscom in wesentlichem
Umfang von anderen Marktteilnehmern unabhangig ver-
halten kann, ist vorab der relevante Markt abzugrenzen.

B.1.1 Der relevante Markt
B.1.1.1

12.  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 der Verordnung uber die Kontrolle von Un-
ternehmenszusammenschlissen, VKU, SR 251.4, der
hier analog anzuwenden ist).

B.1.1.1.1. Wholesale-Markt

13. Ausgegangen wird vom Gegenstand der Zugangsge-
suche von Colt und Sunrise, das heisst dem Verrechnen
von Teilnehmeranschliissen des Festnetzes (vgl. Art. 11
Abs. 1 Bst. b FMG und Art. 60 FDV). Mit dieser Bestim-
mung im FMG, welche im Rahmen der Revision am 1.
April 2007 in Kraft trat, wurde die Einfuhrung eines Ver-
rechnens von Teilnehmeranschliissen des Festnetzes
beschlossen. Ziel dieser Bestimmung war es unter ande-
rem, dass der Kunde nur eine und nicht wie bisher zwei
Rechnungen erhélt, namlich eine von Swisscom fiir den
Anschluss und eine von der anderen, vom Kunden ge-
wahlten Anbieterin (AB 2005 S. 952). Damit wurde fir
alternative FDA die Mdglichkeit einer Rechnungsstellung
fur den Festnetzanschluss eingefiihrt, womit Endkunden
nicht mehr zwangslaufig zusatzlich eine Rechnung flr
den Anschluss von Swisscom erhalten.

Sachlich relevanter Markt

14. Marktgegenseite sind vorliegend FDA, wie zum Bei-
spiel die Gesuch stellenden Colt und Sunrise, die neben
dem Anbieten von Sprachtelefoniedienstleistungen, ba-
sierend auf Carrier Preselection (CPS, Betreibervoraus-
wahl, vgl. Art. 60 Abs. 3 FDV), den Endkunden nur eine
Rechnung stellen, respektive eine zuséatzliche Rech-
nungsstellung fir den Anschluss durch Swisscom ver-
meiden mochten. Zu dieser Dienstleistung existieren
systembedingt und aufgrund der fernmelderechtlichen
Rahmenbedingungen grundséatzlich keine Substitutions-
moglichkeiten, da CPS fur andere FDA nur von Swiss-
com angeboten wird. Auf die fehlenden Substitutions-
mdglichkeiten wurde von den alternativen FDA in der
durchgefiihrten Marktbefragung denn auch hingewiesen.
Als mdgliche Substitute k&men theoretisch mogliche
vergleichbare Dienstleistungen an FDA, basierend auf
alternativer drahtgebundener Fernmeldeinfrastruktur, in
Frage. Auf Stufe Wholesale (Wiederverkauf) umfasst der
sachlich relevante Markt die Verrechnung von Teilneh-
meranschliissen des Festnetzes.

15. Im Rahmen der Marktabgrenzung ist die Nachfrage
der Wettbewerber nach Zugang zum Teilnehmeran-
schluss von der Nachfrage der Endkunden nach einem
Anschluss an das Netz zu unterscheiden (Mathias
Elspass, Marktabgrenzung in der Telekommunikation,
Die Anforderungen an die Definition des relevanten
Marktes im netzgebundenen Telekommunikationssektor,
Heidelberg 2005, S. 175). Als Teil des Zugangs zum
Teilnehmeranschluss durch FDA kommt auch die Ver-
rechnung des Teilnehmeranschlusses in Betracht. Es ist
deshalb aus Endkundensicht (Retail) vorliegend auch
eine Abgrenzung des relevanten Marktes hinsichtlich der
Teilnehmeranschliisse des Festnetzes vorzunehmen.

B.1.1.1.2. Retail-Markt

16. Endkunden fragen typischerweise an einem be-
stimmten Standort eine zur Sprachtelefonie geeignete
Verbindung zum o6ffentlichen Telefonnetz sowie die Be-
reitstellung weiterer Telekommunikationsdienste (z.B.
einen Internetzugang) nach. Es stellt sich damit die Fra-
ge, welche Dienstleistungen aus Endkundensicht subsi-
tuierbar sind mit einem Festnetzanschluss von Swiss-
com.

17. Die WEKO setzte sich bereits wiederholt mit solchen
Fragestellungen der Marktabgrenzung auseinander. Ins-
besondere in ihrem Gutachten vom 13. Juni 2005 betref-
fend die Portierung von Einzelnummern wurde der rele-
vante Markt auf Festnetzanschliisse abgegrenzt, welche
zur Ubertragung von Sprachtelefonie geeignet sind
(RPW 2005/3, S. 589). Die ComCom befand anschlies-
send in ihrer entsprechenden Verfiigung vom 3. Juli 2006
betreffend die Bedingungen der Nummernportabilitat die
Marktabgrenzung und die Bewertung der Marktverhalt-
nisse durch die WEKO als konsistent und im Ergebnis
Uberzeugend. Die Verfigung vom 3. Juli 2006 der Com-
Com wurde durch das Urteil des Bundesgerichts vom
15. Januar 2007 (2A.507/2006) gestitzt, womit auch die
Ausfuhrungen des Gutachtens der WEKO bestatigt wur-
den (Urteil vom 15. Januar 2007, 2A.507/2006, E. 4.3).

18. Gewisse Ahnlichkeiten weist die Fragestellung auch
mit der Frage der Marktabgrenzung bei Breitbandinter-
netzugangen auf (vgl. hierzu mit weiteren Hinweisen:
RPW 2008/1, S. 222, bestatigt durch die Verfugung der
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ComCom vom 21. November 2007, Beschwerde zur Zeit
hangig vor Bundesverwaltungsgericht; sowie RPW
2004/2, S. 407, Entscheid aufgehoben durch die Rekurs-
kommission fir Wettbewerbsfragen, wobei die Marktab-
grenzung bestatigt wurde: RPW 2005/3, S. 505, E. 5.2).
Die Abgrenzung des relevanten Marktes sowie die nach-
folgende Analyse der Marktstellung folgt der bisherigen
Praxis der WEKO und der Rechtsmittelinstanzen.

19. Hinsichtlich der Frage der Substituierbarkeit von
drahtgebundenen Anschlissen kann im Lichte der zitier-
ten Rechtsprechung Folgendes festgehalten werden:

20. Aus Endkundensicht als mogliche Substitute zu
sprachtelefoniefahigen drahtgebundenen Anschlissen
kommen auch die Netze von Kabelnetzbetreibern wie
beispielsweise der Cablecom in Frage. Die von den Ka-
belnetzbetreibern angebotenen Internetzugdnge basie-
ren im Wesentlichen auf den Koaxialkabeln der Kabel-
fernsehnetze (CATV), welche urspriinglich zur Ubertra-
gung von Fernseh- und Radiosignalen verlegt wurden.
Diese Netze wurden mehrheitlich technisch aufgerustet,
wobei insbesondere die Rickkanalfahigkeit erstellt wur-
de. Die Kabelnetzbetreiber begannen in der Folge in den
letzten Jahren vermehrt, Breitbandinternet und Sprachte-
lefonie anzubieten Die ringférmig aufgebaute Infrastruk-
tur von Kabelnetzen kann dabei im Gegensatz zur stern-
férmig konzipierten Infrastruktur des Anschlussnetzes
von Swisscom beziiglich Kontrollierbarkeit der Signale
sowie in gewissen Féllen beziiglich Belastung des Net-
zes gewisse Nachteile aufweisen, unter anderem da die
Kapazitat zwischen den Nutzern geteilt werden muss.
Kabelnetzbetreiber bieten im Ubrigen in der Regel ande-
ren Anbietern keine Wiederverkaufsangebote an. Mogli-
cher entstehender Wettbewerbsdruck durch die Kabel-
netzbetreiber wird bei der Beurteilung der Marktstellung
zu beriicksichtigen sein.

21. Als mogliche sprachtelefoniefahige, festnetzgebun-
dene Zugangtechnologie kommt der Anschluss von End-
kunden mittels Glasfaser in Frage, wobei Glasfaserkabel
im Gegensatz zum Anschlussnetz von Swisscom oder
den Zugangen der Kabelnetzbetreiber neu verlegt wer-
den missen oder in den letzten Jahren verlegt wurden.
Glasfaserkabel verfiigen tiber sehr hohe Ubertragungs-
kapazitaten. Der Anschluss eines Endkunden durch das
Verlegen von Glasfaserkabeln kommt aufgrund der damit
verbundenen hohen Kosten praktisch nur fir Geschéfts-
kunden in Frage. Auf die praktische Bedeutung von Glas-
fasern ist im Rahmen der Analyse der Marktstellung zu-
rickzukommen.

22. Swisscom weist unter anderem in ihren Antworten
vom 7. April 2008 darauf hin, dass insbesondere die
Marktverhaltnisse im Bereich der Priméaranschliisse
(PRA) Gegenstand dieses Verfahrens vor der ComCom
seien. Swisscom stehe im Bereich der PRA, welche typi-
scherweise von Grosskunden nachgefragt wirden, im
Wettbewerb mit anderen Anbietern (Sunrise, Colt, Ka-
belnetzbetreiber wie z.B. Cablecom und Stromversor-
gern). Swisscom sei bei PRA gezwungen Preisnachlasse
zu gewahren. Zudem verfugten die Grosskunden uber
Verhandlungsmacht und wirden die Vergabe von Tele-
kommunikationsdienstleistungen ausschreiben.

23. PRA sind digitale Telefonanschliisse mit einer sym-
metrischen Ubertragungskapazitat von 2 Mbit/s mit 32

Kanalen, tUber welche gleichzeitig 30 Telefongespréache
gefihrt werden kénnen. PRA werden ihren Eigenschaf-
ten entsprechend regelmassig von Geschaftskunden
nachgefragt. Swisscom verfigt tber [...] PRA, welche zu
[> 50 %] kupferbasiert sind und zu [< 50 %] auf Glasfa-
sern beruhen. Nur auf rund [0 — 5 %] dieser [...] PRA ist
eine Betreibervorauswahl (CPS) geschaltet, womit zur-
zeit auf ca. [...] Anschlissen das Verrechnen eines Teil-
nehmeranschlusses Uberhaupt in Frage kommt.

24. Die Abgrenzung des der Verrechnung des Teilneh-
meranschlusses nachgelagerten Retail-Marktes kann
nicht losgeldst vom in Frage stehenden Wholesale-Markt
beantwortet werden. Die diesbeziglich auf Swisscom
ausgerichteten gesetzlichen Rahmenbedingungen sehen
gemass Art. 60 Abs. 3 FDV vor, dass zum Verrechnen
des Teilnehmeranschlusses nur die von dem Kunden als
Anbieterin fur nationale und internationale Verbindungen
vorbestimmte Anbieterin berechtigt ist. Das heisst, dass
fur die Verrechnung des Teilnehmeranschlusses eine
CPS bei einer alternativen FDA bestehen muss. Mangels
Unterscheidung nach Anschlussarten ist davon auszu-
gehen, dass diese Regelung grundsatzlich fur alle Zu-
gange des Festnetzes gilt. Der gesetzgeberische Wille
zielte vermutlich unter anderem aus historischen Uberle-
gungen darauf ab, insbesondere die kupferbasierten
Anschlisse der friiheren Monopolistin zu erfassen. Unter
diesem Blickwinkel erscheint eine weitere Unterteilung
der Anschlisse auch aus Endkundensicht in vorliegen-
dem Fall nicht sinnvoll. Wie nachstehend unter der Beur-
teilung der Marktstellung zu zeigen sein wird, wiirde dies
im Ubrigen auch am Ergebnis nichts andern.

25. Zuriickkommend auf die Frage der Substituierbarkeit
kénnte im Weiteren gefragt werden, inwiefern drahtlose
Anschlusstechnologien als Substitut zu einem drahtge-
bundenen Anschluss in Betracht kommen, was nach der
Praxis der WEKO zur Zeit nicht der Fall ist. Es lasst sich
feststellen, dass das erhebliche Wachstum der Mobil-
funkanschlisse zu keinem signifikanten Rickgang der
Festnetzanschlisse gefihrt hat (RPW 2005/3, S. 590).
Von einer Substituierbarkeit durch die Mobiltelefonie ist
zur Zeit nicht auszugehen, was ebenfalls eine Studie
veranschaulicht, wonach die Endkunden nicht bereit
sind, auf einen Festnetz-Anschluss zu verzichten, da der
alleinige Gebrauch des Mobiltelefons zu teuer ware (Nut-
zung von Telekomdiensten auf dem Festnetz, M.L.S.
Trend SA, realisiert fir das Bundesamt fir Kommunikati-
on, Lausanne, 29. August 2005). Dabei kann auch eine
unterschiedliche Qualitat der Verbindungen gegen eine
Austauschbarkeit sprechen. Gegen eine Substituierbar-
keit spricht insbesondere auch, dass mittels eines Fest-
netzanschlusses gleichzeitig Breitbandinternetdienste
(z.B. ADSL) nachgefragt werden. Ausgehend von
Sprachtelefoniedienstleistungen ist im Ubrigen festzustel-
len, dass Telefonieren Uber das Festnetz erheblich giins-
tiger ist als das Mobiltelefonieren, respektive kaum
Preiskorrelationen oder gleichlaufige Preisentwicklungen
bestehen, was ebenfalls gegen eine Subsituierbarkeit
spricht. Allgemein kann beziglich drahtloser Zugangs-
technologien im Weiteren festgehalten werden, dass
diese im Vergleich zu drahtgebundenen Zugangstechno-
logien teilweise unterschiedliche Eigenschaften aufwei-
sen (Stérungsanfélligkeit, Datensicherheitsrisiken, Ver-
bindungsstabilitat).
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26. Aus Endkundensicht ist von einem sachlich relevan-
ten Markt auszugehen, der drahtgebundene Anschliisse
umfasst, welche zur Ubertragung von Sprachtelefonie
geeignet sind. Als solche Festnetzanschlisse kommen
im Wesentlichen die auf den folgenden Infrastrukturen
beruhenden drahtgebundenen Anschlisse in Frage: die
in der Regel auf dem Kupferkabel beruhenden Anschliis-
se von Swisscom, die Koaxialkabel von Kabelnetzunter-
nehmen (z.B. Cablecom) und der direkte Anschluss mit-
tels Glasfaserkabel.

B.1.1.2 Raumlich relevanter Markt

27. 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).

28. Die Dienstleistungen in den beiden abgegrenzten
sachlich relevanten Markten, also die Verrechnung des
Teilnehmeranschliisse des Festnetzes und die drahtge-
bundenen, sprachtelefoniefahigen Anschlisse werden
schweizweit zu weitgehend homogenen Bedingungen
angeboten und nachgefragt. Dies gilt bezliglich der Ver-
rechnung des Teilnehmeranschlusses insbesondere
auch mit Blick auf die fernmelderechtlichen Rahmenbe-
dingungen. Es ist deshalb in raumlicher Hinsicht von
einer nationalen Abgrenzung der beiden sachlich rele-
vanten Markte auszugehen. Von einer nationalen rdumli-
chen Marktabgrenzung gehen im Ubrigen auch die Par-
teien des vor der ComCom hangigen Zugangsverfahrens
aus.

B.1.2 Marktstellung

29. Ein Unternehmen wird sich auf dem relevanten Markt
von anderen Marktteilnehmern (Mitbewerbern, Anbietern
oder Nachfragern) nicht in wesentlichem Umfang unab-
hangig verhalten kénnen (vgl. Art. 4 Abs. 2 KG), wenn es
sich ausreichend starker aktueller oder potenzieller Kon-
kurrenz gegenibersieht. Ebenfalls kann ein unabhéangi-
ges Verhalten durch ausreichend starke andere diszipli-
nierende Einflisse, beispielsweise aus dem nachgela-
gerten Markt, eingeschrankt werden. Nachfolgend sind in
erster Linie die Wettbewerbsverhaltnisse auf dem Markt
fur die Verrechnung des Teilnehmeranschlisse des
Festnetzes abzuklaren.

B.1.2.1 Aktueller Wettbewerb

30. Anlasslich der Analyse einer Wettbewerbssituation ist
unter anderem abzuklaren, wer Wettbewerber im Whole-
sale-Markt fur die Verrechnung von Teilnehmeranschlis-
sen des Festnetzes ist.

31. Swisscom ist das einzige Unternehmen, das die Ver-
rechnung von Teilnehmeranschlissen des Festnetzes
anbietet, respektive mit Blick auf die fernmelderechtliche
Regulierung in Art. 11 Abs. 1 Bst. b FMG anbieten muss.
Swisscom ist auch das einzige Unternehmen, welches
Uber ein flachendeckendes Anschlussnetz fur Telekom-
munikationsdienstleistungen verfligt und damit einen
Vertrieb von mit dem Teilnehmeranschluss in Zusam-
menhang stehenden Dienstleistungen in der ganzen
Schweiz ermdglicht. Alternative FDA sind damit auf die
Benutzung des Anschlussnetzes von Swisscom ange-
wiesen und verfugen Uber keine Ausweichmdglichkeiten.

Diese aus historischen Grinden bedingte Situation fuhrte
dazu, dass Swisscom zum Angebot gewisser Wieder-
kaufsdienstleistungen an andere FDA verpflichtet ist.

32. Im Markt fur die Verrechnung von Teilnehmeran-
schlissen des Festnetzes an andere FDA (Stufe Whole-
sale) ist damit Swisscom die einzige Anbieterin, welches
derartige Dienstleistungen anbieten kann. Mangels ande-
rer Anbieter besteht damit kein aktueller Wettbewerb bei
der Verrechnung von Teilnehmeranschliissen des Fest-
netzes.

B.1.2.2

33. Die Analyse des aktuellen Wettbewerbs ergab, dass
es zurzeit nicht gentigend Konkurrenz gibt, um ein unab-
hangiges Verhalten von Swisscom und damit eine
marktbeherrschende Stellung auszuschliessen. Die Ana-
lyse des potenziellen Wettbewerbs soll aufzeigen, ob
Swisscom durch in naher Zukunft zu erwartende Markt-
zutritte diszipliniert werden kann.

Potentieller Wettbewerb

34. Der potenziellen 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 koénnen und gross genug sind. Sind Marktzutritte
frihestens nach einigen Jahren oder in kleinem Ausmass
zu erwarten, hat dies keinen nennenswerten Einfluss auf
das Verhalten der eingesessenen Unternehmen, da die-
sen nur beschrankt ausgewichen werden kann.

35. Potentieller Wettbewerb bei der Verrechnung von
Teilnehmeranschliissen des Festnetzes kdnnte allenfalls
entstehen durch Angebote alternativer Infrastruktur-
betreiber wie zum Beispiel von Kabelnetzbetreibern oder
Eigentimern von Glasfasernetzen, welche ihre An-
schlussinfrastruktur anderen FDA zur Verfiigung stellen
und auch die Rechnungsstellung durch diese anderen
FDA zulassen. Es bestehen keine Anzeichen, dass in
den nachsten zwei Jahren derartige Marktzutritte in ei-
nem Ausmass erfolgen, welches geeignet ware die Ver-
haltensspielrdume von Swisscom zu disziplinieren (vgl.
auch hinten das Kapitel Einfluss des nachgelagerten
Marktes).

36. Aufgrund des geringen Ausmasses der hdéchstens
punktuell zu erwartenden Marktzutritte in den nachsten
zwei Jahren entsteht durch die potentiellen Konkurrenz
kaum Wettbewerbsdruck auf Swisscom bei der Verrech-
nung von Teilnehmeranschliissen des Festnetzes.

B.1.2.3

37. Als Zwischenfazit ist festzuhalten, dass die Analyse
der aktuellen und der potentiellen Konkurrenz ergeben
hat, dass sich Swisscom auf dem Wholesale-Markt der
Verrechnung von Teilnehmeranschliissen des Festnet-
zes unabhangig von anderen Marktteilnehmern im Sinne
von Art. 4 Abs. 2 KG verhalten kann. Nachfolgend ist
zudem abzuklaren, inwiefern allfallige andere Einflisse
bestehen, welche die VerhaltensspielrAume von Swiss-
com disziplinieren kdénnten.

B.1.2.4

Zwischenfazit

Einfluss des

Marktes

nachgelagerten (Retail-)

38. Unter dem Einfluss des nachgelagerten (Retail-)
Marktes fur drahtgebundene Anschlisse, welche zur
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Ubertragung von Sprachtelefonie geeignet sind, ist zu
prufen, inwiefern aus diesem nachgelagerten Markt, d.h.
dem Retail-Markt fur Breitbanddienste, gentigend starker
Wettbewerbsdruck besteht, welcher geeignet wére, die
Verhaltensspielraume von Swisscom auf der Wholesale-
Ebene zu disziplinieren.

39. Die nachfolgende Analyse betrachtet insbesondere
die Wettbewerbssituation und die wesentlichen Akteure
bei den leitungsgebundenen Anschliissen, welche zur
Sprachtelefonie benutzt werden. Weiter wird zur Ab-
schatzung des Potenzials der Marktteilnehmer auch die
Anzahl verfugbarer leitungsgebundener Anschlisse be-
rucksichtigt. Vorab wird die Situation von Swisscom und
danach diejenige der anderen Marktteilnehmer darge-
stellt. Gestutzt auf diese Darstellung erfolgt anschlies-
send eine tabellarische Zusammenfassung einiger Er-
gebnisse.

40. Swisscom verfugt als vormalige Monopolanbieterin
Uber ein schweizweites, flachendeckendes Anschluss-
netz. Swisscom besitzt nach ihren Angaben aus der
Marktbefragung per Ende 2007 Uber ungefahr 3'681'608
aktive Anschliisse, welche auch fiir Sprachtelefonie be-
nutzt werden. Basierend auf der freien Wahl der FDA
kdnnen Endkunden, beispielsweise mittels Carrier Prese-
lection (Betreibervorauswahl), von einem Anschluss von
Swisscom mit einer anderen Anbieterin telefonieren. Die
Wahl eines anderen Anbieters fur die Sprachtelefonie
(Carrier Preselection) ist jedoch vorliegend nicht geson-
dert zu betrachten, da in diesen Fallen der drahtgebun-
dene Anschluss bei Swisscom nachgefragt wird.

41. Neben diesen aktiven Anschlissen verfligt Swisscom
auch noch Uber [...] sogenannte belassene Leitungen.
Dass solche belassenen Leitungen existieren, kann auf
verschiedenen Grinden zurickgefihrt werden. Unter
anderem kann es sich um Endkunden handeln, welche
nur noch Uber einen drahtgebundenen Anschluss eines
Kabelnetzbetreibers verfigen oder es kann sich um aus
technologischen Grinden uberflissige Anschliisse han-
deln (z.B. nicht mehr gebrauchte Fax-Anschliisse oder
Glasfaserausbau). Einerseits sind die inaktiven An-
schliisse von Swisscom bei Kunden, welche nur noch
einen Anschluss bei einem Kabelnetzbetreiber verfiigen,
fur das Kundenpotenzial von Swisscom vorliegend von
Bedeutung und deshalb mit zu beriicksichtigen. Anderer-
seits sind die aus technologischen Grinden uberflissi-
gen Anschlisse, d.h. doppelt bestehende Anschliisse
von Swisscom, fir eine Berilicksichtigung des Kundenpo-
tenzials wenig aussagekraftig und sind deshalb nicht
einzubeziehen. Abgestellt wird deshalb auf die Anzahl
verfugbarer Anschliisse, die vor der Liberalisierung des
Telekommunikationsmarktes bereits bestanden haben,
namlich 4,82 Mio. Anschlisse (Swisscom, Geschaftsbe-
richt 1998, S. 5). Diese Zahl stimmt im Ubrigen praktisch
Uberein mit der Anzahl Anschlussanleitungen am 31.
Dezember 2008 gemass amtlicher Fernmeldestatistik,
welche 4'884'673 Anschlisse erwahnt (Amtliche Fern-
meldestatistik 2006, Bundesamt fir Kommunikation, S.
19). Im Weiteren kann von anderen, Swisscom eigenen
Angeboten, wie zum Beispiel der Entbiindelung des Teil-
nehmeranschlusses, kein Wettbewerbsdruck entstehen.

42. Kabelnetzbetreiber waren regelmassig in ihren jewei-
ligen Gebieten die einzigen Anbieter, welche Rundfunk-

signale via Kabel Ubertrugen. Beziglich der flachenmas-
sigen Abdeckung ist jedoch anzumerken, dass in der
Schweiz eine Vielzahl von zum Teil Kleinst-
Kabelnetzunternehmen bestehen, welche bei der kabel-
basierten Ubertragung von Radio- und Fernsehsignalen
in ihren Versorgungsgebieten regelmassig als einzige
Anbieterinnen tatig sind. Die Kabelnetze wurden in den
letzten Jahren mehrheitlich zweiwegfahig aufgeristet
und sind mittlerweile zum Teil auch geeignet, Breitband-
internet und Sprachtelefonie anzubieten. Gegenwartig
existieren in der Schweiz mehr als 400 Kabelnetzbetrei-
ber. Total bestehen in der Schweiz rund 2,9 Mio. Kabel-
netzanschliisse (Swisscable, Die Kabelnetzunternehmen
in Zahlen, Ubersichtsblatt I, 31. Dezember 2006, erhalt-
lich unter: www.swisscable.ch.). Ohne die Anschliisse
von Cablecom sind circa 1,3 Mio. Anschlisse zweiweg-
fahig ausgeristet (RPW 2008/1, S. 227). Total verfligen
die Kabelnetzbetreiber tber 320'000 Telefoniekunden
(Swisscable, Jahresbericht 2007, S. 12). Abzlglich der
Telefoniekunden von Cablecom werden von Kabelnetz-
betreibern ungefahr [...] Kunden mit Festnetztelefonie
Ubers Kabel versorgt.

43. Abgesehen von Cablecom handelt es sich bei den
meisten Kabelnetzbetreibern um kleinere, regional zer-
splitterte Netzbetreiber. Angesichts der Grésse von
Cablecom rechtfertigt es sich, diese separat zu betrach-
ten. Im Rahmen der durchgefuhrten Marktbefragung hat
Cablecom angegeben, dass sie Uber ungefahr 1,5 Mio.
sprachtelefoniefahige Anschlisse und [...] Telefoniekun-
den verflgt.

44. Von Belang ist vorliegend auch, dass Kabelnetz-
betreiber fir den Transport von Fernseh- und Radiosig-
nalen erstellt wurden, weshalb Kabelnetzbetreiber typi-
scherweise Privathaushalte erschliessen. In Geschéfts-
liegenschaften sind Anschlisse von Kabelnetzbetreibern
nur teilweise vorhanden.

45. Die in der Schweiz verfiigharen Glasfaseranschliisse
bestehen im Wesentlichen in Ballungsgebieten und meist
fur Grosskunden. Von den geschatzten unter 20'000
verfugbaren Glasfaseranschlissen (RPW  2008/1,
S. 220) werden ein Teil nur zur Datendbertragung ver-
wendet und einige sind inaktiv (sog. dark fiber). Die
Grossenordnung der Anzahl alternativer Glasfaseran-
schlisse hat sich im Rahmen der durchgefiihrten Markt-
befragung bestatigt. Die Erschliessung mittels Glasfasern
erfordert hohe Anfangsinvestitionen, insbesondere zum
Verlegen der Leitungen. Glasfaseranschlisse werden in
einigen Gebieten auch von stadtischen Infrastruktur-
betreibern (oft die Elektrizitatswerke) erbracht. Das Elekt-
rizitdtswerk der Stadt Zirich (EWZ) baut beispielsweise
zurzeit ein Datentransportnetz, das allen FDA diskrimi-
nierungsfrei offen stehen soll. Das EWZ beabsichtigt bis
Ende 2008 rund 1'400 Unternehmen und 3'400 Haushal-
te anzuschliessen (Stadt Zirich, Departement der Indus-
triellen Betriebe, Medienmitteilung vom 28. November
2007).

46. Tabellarisch kann die Grossenordnung der leitungs-
gebundenen Anschlisse der Sprachtelefonie sowie der
verflgbaren drahtgebundenen Zugange (Spalte rechts)
wie folgt zusammengefasst werden:
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Tabelle 1: Drahtgebundene Anschliisse Telefoniekunden
Drahtgebundene An- Drahtgebundene An- Verfligbare
schllsse: schllsse: drahtgebundene An-
Telefoniekunden Telefoniekunden schliisse
in Prozent
Swisscom 3'681'608 [90 - 100] % 4'820'000
Cablecom [...] [5-10] % 1'500'000
Weitere Kabelnetz- [...] [0-5]% 1'300'000
betreiber
Andere (Glasfaser) | <20'000 [0-5] % < 20'000
Total [...] 100 % 7'640'000

47. Es lasst sich feststellen, dass Swisscom bei den Te-
lefoniekunden drahtgebundener Anschliisse mit einem
Marktanteil von tber 90 % bei weitem der starkste Anbie-
ter ist. Faktisch die einzig wesentliche Wettbewerberin ist
Cablecom mit einem Markanteil von [5 - 10] %. Wird
hinsichtlich der verfugbaren Anschlisse das Potenzial
der mdglichen Kundschaft betrachtet (Spalte rechts), ist
Swisscom ebenfalls in der starksten Position. Andere
Akteure, welche Uber glasfaserbasierte Anschliisse ver-
figen, spielen aufgrund der sehr begrenzten und nur
punktuellen Verfligbarkeit nur eine marginale Rolle. Auf-
grund der vorstehenden Ausgangslage ist der Wettbe-
werbsdruck durch andere Anbieter insgesamt als gering
anzusehen.

48. In diesem Zusammenhang ist darauf zuriickzukom-
men, dass die WEKO insbesondere in ihrem Gutachten
vom 13. Juni 2005 betreffend die Portierung von Einzel-
nummern eine praktisch identische Marktanalyse vorzu-
nehmen hatte (RPW 2005/3, S. 589). Das Gutachten
kam zum Schluss, dass Swisscom im Markt fur Fest-
netzanschliisse, welche zur Ubertragung von Sprachtele-
fonie geeignet sind, als marktbeherrschendes Unterneh-
men im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG zu qualifizieren ist.
Das Gutachten der WEKO wurden dabei durch das Bun-
desgericht gestitzt (Urteil vom 15. Januar 2007,
2A.507/2006, E. 4.3). In diesem Zusammenhang ist her-
vorzuheben, dass, wie ein Blick auf die weiterhin ver-
gleichbaren Kennzahlen (Marktanteile, Anschlisse) er-
gibt, sich die Marktsituation aus kartellrechtlicher Sicht
seither nur unwesentlich veréandert hat.

49. Als Ergebnis beziiglich des Einflusses des nachgela-
gerten Marktes kann festgehalten werden, dass vom
nachgelagerten Retail-Markt nur wenig Wettbewerbs-
druck entsteht. Mangels genlgenden Wettbewerbs-
drucks kann auch keine Disziplinierung der in Folge des
mangelnden aktuellen und potentiellen Wettbewerbs
bestehenden Verhaltensspielrdume von Swisscom erfol-
gen.

B.1.2.5 Weiteres

50. Swisscom wies im Rahmen des wahrend des Zu-
gangsverfahrens bisher erfolgten Schriftenwechsels
hauptsachlich darauf hin, dass sie bei den vorwiegend
fur Grosskunden eingesetzten Primaranschliissen star-
kem Wettbewerbsdruck ausgesetzt sei. In diesem Zu-
sammenhang ist zu erwdhnen, dass angesichts der vor-
stehenden Ausfuhrungen - unabhéngig davon ob und wie
die Primaranschlisse bericksichtigt wirden - sich eine
marktbeherrschende Stellung von Swisscom bei der
Verrechnung von Teilnehmeranschliissen des Festnet-
zes ergeben wirden. Die Frage, ob das Verrechnen von
Teilnehmeranschliissen des Festnetzes im Sinne von
Art. 11 Abs. 1 Bst. b FMG auch die Primaranschlisse
von Swisscom umfasst, ist dabei in insbesondere auch
fernmelderechtlicher Natur und wird durch die ComCom
zu klaren sein.

B.1.3 Ergebnis

51. Aufgrund des fehlenden aktuellen und potenziellen
Wettbewerbs sowie des nicht gentigend disziplinierenden
Einflusses des nachgelagerten Marktes ist Swisscom in
der Lage, sich auf dem Markt der Verrechnung von Teil-
nehmeranschlissen des Festnetzes von andern Markt-
teilnehmern (Mitbewerbern, Anbietern oder Nachfragern)
in wesentlichem Umfang unabhangig zu verhalten.
Swisscom ist daher im Markt der Verrechnung von Teil-
nehmeranschlissen des Festnetzes als marktbeherr-
schendes Unternehmen gemass Art. 4 Abs. 2 KG zu
qualifizieren.

C SCHLUSSFOLGERUNG

52. Swisscom ist betreffend das Verrechnen von Teil-
nehmeranschliissen des Festnetzes als marktbeherr-
schende Anbieterin von Fernmeldediensten gemass Art.
11 Abs. 1 FMG zu qualifizieren.
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E2 2. Mietleitungen

Gutachten vom 23. Juni 2008 in Sachen Stellungnahme
zur Beurteilung der Marktstellung gemass Art. 11a Abs. 2
Fernmeldegesetz (Gutachten gemass Art. 47 Kartellge-
setz betreffend Mietleitungen.
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A SACHVERHALT UND VERFAHREN

1. Am 28. September 2007 reichte die Colt Telecom AG
(Colt) beim Bundesamt fir Kommunikation (BAKOM)
zuhanden der Eidgendssischen Kommunikationskom-
mission (ComCom) ein Gesuch um Verfligung der mass-
geblichen Bedingungen fiir den Zugangsdienst Mietlei-
tungen (Gesuch) gegen die Swisscom Fixnet AG (heute
Swisscom [Schweiz] AG, Swisscom) ein. Colt beantragte
unter anderem, dass Swisscom zu verpflichten sei, Colt
auf transparente und nicht diskriminierende Weise kos-
tenorientierte Preise fur Mietleitungen zu gewéhren.

2. Das Gesuch von Colt stiitzt sich insbesondere auf Art.
11 Abs. 1 Fernmeldegesetz (FMG, SR 784.10). Geméass
Art. 11 Abs. 1 FMG miussen marktbeherrschende Anbie-
terinnen von Fernmeldediensten anderen Anbieterinnen
auf transparente und nicht diskriminierende Weise zu
kostenorientierten Preisen in verschiedenen Formen
Zugang zu ihren Einrichtungen und zu ihren Diensten
gewahren. Das revidierte FMG sieht in Art. 11 verschie-
dene Zugangsformen vor. Als Zugangsform sind laut Art.
11 Abs. 1 Bst. e FMG auch Mietleitungen vorgesehen.

3. Mit Stellungnahme vom 16. November 2007 machte
Swisscom unter anderem geltend, dass sie fiir Mietlei-
tungen auf der Fernnetzebene, fir Mietleitungen in ge-
wissen stadtischen Regionen und fir Mietleitungen mit
einer Kapazitat von mehr als 2 Mbit/s Gber keine markt-
beherrschende Stellung verfige.

4. Ist im Rahmen von fernmelderechtlichen Zugangsver-
fahren die Frage der Marktbeherrschung strittig, so kon-
sultiert das BAKOM die Wettbhewerbskommission (vgl.
Art. 1la Abs. 2 FMG). Die Wetthewerbskommission
(WEKO) gibt ihre Stellungnahme innert vier Wochen ab
(Art. 72 Verordnung Uber Fernmeldedienste, FDV, SR
784.101.1).

5. Mit Schreiben vom 21. Dezember 2007 forderte das
BAKOM das Sekretariat der WEKO (Sekretariat) auf,
einen allfélligen Fragebogen zur Abklarung der Wettbe-
werbsverhaltnisse zu entwerfen. Am 15. Februar 2008
stellte das Sekretariat einen Entwurf eines Fragebogens
fir die den Marktteilnehmenden zu unterbreitenden Fra-
gen zu. Das BAKOM als verfahrensleitende Behorde
fuhrte anschliessend eine Befragung von Fernmelde-
dienstanbieterinnen (FDA) durch.

6. Mit Schreiben vom 26. Mai 2008 ersuchte das BAKOM
die WEKO um eine Stellungnahme zur Beurteilung der
Frage der Marktbeherrschung im Sinne von Art. 11a Abs.
2 FMG. Dem Schreiben beigelegt wurden die aus der
Befragung der FDA resultierenden Antworten. Die vier-
wochige Frist gemass Art. 72 FDV beginnt nach Eingang
der Antworten, in diesem Fall am 27. Mai 2008, zu laufen
und endet damit am 24. Juni 2008.

7. Das Gutachten basiert auf den vom BAKOM zur Ver-
fugung gestellten Unterlagen und 6ffentlich zuganglichen
Informationen unter Bertcksichtigung der bestehenden
kartellrechtlichen Praxis der WEKO und der Rechtsmit-
telinstanzen im Telekommunikationsbereich. Auf die
Eigenschaften von Mietleitungen, die Ausfihrungen der
Parteien des Zugangsverfahrens und der befragten FDA
ist nachstehend zurtickzukommen.

B BEURTEILUNG

B.1 Marktbeherrschende Unternehmen

8. Fur die Beurteilung der Frage der Marktbeherrschung
ist auf die entsprechende Definition im Bundesgesetz
Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschrankungen
(Kartellgesetz, KG, SR 251) und die diesbezigliche
Rechtsprechung zurtickzugreifen (u.a. RPW 2005/3,
S. 589).

9. Als marktbeherrschende Unternehmen gelten einzelne
oder mehrere Unternehmen, die auf einem Markt als
Anbieter oder Nachfrager in der Lage sind, sich von an-
deren Marktteilnehmern (Mitbewerbern, Anbietern oder
Nachfragern) in wesentlichem Umfang unabhangig zu
verhalten (Art. 4 Abs. 2 KG).

10. Um festzustellen, ob sich Swisscom in wesentlichem
Umfang von anderen Marktteilnehmern unabhangig ver-
halten kann, ist vorab der relevante Markt abzugrenzen.
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B.1.1 Der relevante Markt
B.1.1.1 Sachlich relevanter Markt

11. 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 der Verordnung iber die Kontrolle von Un-
ternehmenszusammenschlissen, VKU, SR 251.4, der
hier analog anzuwenden ist).

12. Vorgangig soll definiert werden, was unter einer Miet-
leitung zu verstehen ist. Art. 3 Bst. e FMG beschreibt
eine Mietleitung als eine Bereitstellung von transparenten
Ubertragungswegen (ber eine Punkt-zu-Punkt Verbin-
dung. Diese Verbindung ist symmetrisch, bidirektional
und garantiert eine vorvereinbarte Ubertragungsrate.

13. Bestandteil einer Mietleitung ist ein Ubertragungsme-
dium wie beispielsweise Kupfer-, Glasfaser-, Koaxialka-
bel oder auch Luft. Dieses muss dazu geeignet sein,
Daten zu Ubertragen. Zuséatzlich zum Ubertragungsmedi-
um gibt es bei einer Mietleitung an beiden Enden aktive
Komponenten. Diese zusatzlichen Komponenten ermdg-
lichen das Versenden und Empfangen von Daten sowie
die Sicherstellung vordefinierter Bandbreiten.

14. Je nach Bandbreite der Verbindung kommen Tech-
nologien wie verdrilltes Kupferkabel, Koaxialkabel (abge-
schirmte, verdrillte Kabelpaare), Glasfaser oder Richtfunk
zum Einsatz. Geméass Fernmeldestatistik des BAKOM
haben rund 19 % der Mietleitungen eine Kapazitat von
mehr als 2 Mbit/s und von diesen weisen ca. 82 % eine
Kapazitat von weniger als 34 Mbit/s auf (Amtliche Fern-
meldestatistik 2006, BAKOM Biel, 6. Marz 2008, S. 31).

15. Nachfrager von Mietleitungen und somit Marktgegen-
seite sind FDA und Endkunden (praktisch ausschliesslich
Geschaftskunden). Anfangs- und Endpunkte einer Miet-
leitung kdnnen bei Unternehmen oder bei Netziberga-
bepunkten (Point of Interconnection [POI]) liegen. So
kann ein Unternehmen zwei Gebaude mittels Mietleitung
erschliessen, es kdnnen zwei POl zusammengeschlos-
sen werden oder eine Kombination davon. FDA verwen-
den Mietleitungen oft als eine Komponente einer umfas-
senderen Dienstleistung. Die durch das FMG regulierten

Mietleitungen werden von Swisscom als Mietleitungen
FMG (MLF) bezeichnet.

16. Die hauptsachlich im Telefoniebereich angewandten
verdrillten Kupferleitungen sind sowohl betreffend Kapa-
zitat als auch betreffend Distanz verglichen mit anderen
Technologien nur begrenzt anwendbar. Die Bandbreite
hangt vor allem von der Dicke der Drahte als auch der
Distanz zum POI ab. Einige Megabits sind normalerwei-
se Uber die Distanz von einigen Kilometern méglich.

17. Koaxialkabel basieren ebenfalls auf verdrillten Kabel-
paaren, jedoch schirmt eine Schutzhiille die beiden Ka-
bel vor &usseren Stérungseinflissen und es kdnnen
deshalb grossere Distanzen und hdhere Bandbreiten
realisiert werden. Die mogliche Bandbreite héngt von der
Kabellange ab. Bei Kabellangen von einem Kilometer ist
eine Datenrate von 1 bis 2 Gbit/s machbar.

18. Die Bereitstellung von Mietleitungen, basierend auf
Koaxialkabel der Kabelnetzanbieter, ist insofern proble-
matisch, als dieses von verschiedenen Kunden gleichzei-
tig genutzt wird. Dadurch kann keine fest definierte
Bandbreite garantiert werden. Je nach Anzahl ange-
schlossener Nutzer steigt oder sinkt die verfligbare Ka-
pazitat eines Koaxialkabels. Diese Schwankungen be-
zuglich der Kapazitat erschweren die Anwendung von
Koaxialkabel als Mietleitungen. Dies ist mit ein Grund,
weshalb Cablecom diese Infrastruktur nicht als Mietlei-
tungen anbietet.

19. Die leistungsfahigste Technologie ist Glasfaser, wel-
che sowohl betreffend Kapazitat als auch betreffend Dis-
tanz die besten Eigenschaften besitzt. Eine Datenrate
von 1 Thit/s sollte bald machbar sein. Einziger Nachteil
kénnte der hohe Preis der Umrlstung von Kupfer auf
Glasfaser sein.

20. Die vier von Swisscom aufgeflihrten Szenarien von
Mietleitungsverlaufen sind in Tabelle 1 zusammenge-
fasst. Die Frage stellt sich, ob die Mietleitungen in einer
Swisscom Anschlusszentrale oder in einem POI eines
FDA (bergeben werden und ob Swisscom zusatzlich
Fernnetzleitungen (Backbone) bereitstellen muss.
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Swisscom

Endkunde Anschlusszentrale

Swisscom
Backbone

Swisscom
Anschlusszentrale

b)

Endkunde

Swisscom
Anschlusszentrale

Swisscom

Endkunde Anschlusszentrale
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©)
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Backbone
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Swisscom
Anschlusszentrale
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Abbildung 1: Vier Anschlussszenarien

Tabelle 1: Auflistung der vier Anschlussszenarien

Quelle: Swisscom®

Anschlussnetz

In anderem
Anschlussnetz

In gleichem

Ubergabe innerhalb Swisscom An-
schlusszentrale

a) b)

Ubergabe ausserhalb Swisscom An-
schlusszentrale

c) d)

21. Wie in Tabelle 1 ersichtlich, kbnnen Mietleitungen
typischerweise auf mindestens vier verschiedene Arten
von Swisscom bereitgestellt werden. Bei Szenario a)
werden die Daten vom FDA bis zur Anschlusszentrale
der Swisscom transferiert und es werden nur Mietleitun-
gen im Anschlussnetz nachgefragt. Dies ist bei Szenario
b) ahnlich, jedoch wird der Dienst in einem Anschluss-
netz A von Swisscom entgegengenommen, Uber das
Fernnetz an das Anschlussnetz B Ubermittelt und von
dort aus wieder wie in Szenario a) Uber das Anschluss-
netz zum Endkunden transferiert.

22. Bei Szenario c) findet die Ubergabe des Dienstes im
POI des FDA statt, jedoch im gleichen Anschlussnetz der
Swisscom Anschlusszentrale, womit auch keine Mietlei-
tung im Fernnetz erforderlich ist. Bei Szenario d) findet
die Ubergabe des Dienstes in einem POI des FDA und in
einem Anschlussnetz A statt. Die Daten missen dann
von Swisscom zuerst ins Anschlussnetz B (ber das
Fernnetz und anschliessend iber das Anschlussnetz
dem Endkunden zugesandt werden. Swisscom wird so-
mit Mietleitungen im Fernnetz als auch im Anschlussnetz
bereitstellen.

23. Grundsatzlich kann zur Abgrenzung des sachlich
relevanten Marktes auf das Gutachten betreffend Mietlei-
tungen vom 11. Oktober 2004 (RPW 2004/4, S. 1256,
Rz. 39 ff.) abgestellt werden. In diesem wurde zwischen

Fern- und Anschlussnetz unterschieden und zudem da-
von ausgegangen, dass hauptsachlich FDA und Ge-
schaftskunden Mietleitungen nachfragen. FDA verwen-
den Mietleitungen, um damit Kommunikationsdienste an
Endkunden anzubieten, wahrend Geschéaftskunden die
Mietleitungen oft als leistungsstarke Verbindung zur in-
ternen bzw. externen Kommunikation verwenden.

! Mietleitungen FMG, Handbuch Technik, S. 3 ff. www.swisscom.ch
Iwsl/products/FMGProdukte/MLF
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EK = Endkunden
POI = Point of Interconnection

Abbildung 2: Anschluss- und Fernnetz

24. Abbildung 2 zeigt systematisch den Aufbau von Fern-
und Anschlussnetz. Dabei wird ersichtlich, dass das An-
schlussnetz oft sternférmig, wéhrend das Fernnetz ring-
formig angelegt ist. Zudem kann grundsétzlich festgehal-
ten werden, dass im Fernnetzbereich praktisch aus-
schliesslich Glasfasertechnologie, im Anschlussnetzbe-
reich immer noch grdésstenteils Kupferkabeltechnologie,
zum Einsatz gelangt.

25. Nachfrager von Mietleitungen und somit Marktgegen-
seite sind hauptsachlich FDA und Endkunden (praktisch
ausschliesslich Geschaftskunden). Die FDA werden typi-
scherweise die Mietleitungen an Endkunden weiterver-
mieten oder diese als Bestandteil des eigenen Netzes
verwenden.

26. Anfangs- und Endpunkte einer Mietleitung kdnnen
entweder POI gleicher oder unterschiedlicher FDA oder
Endkunden sein. Mietleitungen kénnen fiir beinahe alle
Distanzen angeboten bzw. nachgefragt werden. Dies
reicht von Kurzdistanzen bis zu Leitungen, die quer
durch die Schweiz verlaufen.

27. Mietleitungen unterscheiden sich bezuglich der Dis-
tanz und der Bandbreite. Zudem kann der Verlauf einer
Mietleitung je nach Verfiigbarkeit unterschiedlich sein.
Abhéngig von der Bandbreite kommen unterschiedliche
Technologien zum Einsatz. Eine Bandbreite bis 2 Mbit/s
kann sowohl mit Kupfer- als auch mit Glasfaserkabel
Ubertragen werden. Aus Kosten- und Technologiegriin-
den wurde bis vor kurzem fir diese Bandbreite jedoch
verdrilltes Kupferkabel verwendet. Fiir Bandbreiten tber
2 Mbit/s kommt praktisch ausschliesslich Glasfaserkabel
zur Anwendung.

28. Nachfolgend wird je ein Markt fur Mietleitungen im
Fern- und einer im Anschlussnetz abgegrenzt. Swisscom
macht geltend, den Markt fir Mietleitungen im An-
schlussnetz zusatzlich nach Kapazitaten zu unterteilen
und die Grenze bei 2 Mbit/s festzulegen.

29. Eine Abgrenzung bei 2 Mbit/s ist nicht angezeigt, da
sich mit dieser Abgrenzung weder aus technologischer
noch aus wettbewerbsrechtlicher Sicht etwas an den
Aussagen andern wirde. Ebenso ist auch aus Nachfra-
gersicht nicht ersichtlich, weshalb die Unterteilung gera-
de bei 2 Mbit/s erfolgen sollte.

B.1.1.1.1.

30. Basierend auf dem Fernnetz kénnen Mietleitungen
oder Mietleitungsabschnitte angeboten werden, um Da-
ten Uber gréssere Distanzen zu transferieren. Die Stre-
ckenabschnitte sind immer durch einen Anfangs- und
einen Endpunkt charakterisiert, welche Swisscom in zwei
von den 18 POI fiir das Telefonnetz realisiert hat®. Cha-
rakteristisch fur Verbindungen des Fernnetzes ist, dass
sie in der Regel nicht bis zum Endkunden reichen. Die
Fernnetze basieren in der Regel auf Glasfasertechnolo-
gie und bilden den sogenannten Backbone. In der
Schweiz verfiigen mehrere FDA neben Swisscom Uber
eine solche Infrastruktur.

B.1.1.1.2.

31. Beim Anschlussnetz wird von jenen Mietleitungen
ausgegangen, welche von der Definition des Fernnetzes
nicht erfasst werden. Im Wesentlichen handelt es sich
dabei um die Verbindungen tber Kupfer, Glasfaser oder
andere Technologien zwischen den POI und den End-
kunden (siehe Abbildung 2). Das hier definierte An-
schlussnetz umfasst im Gegensatz zur fernmeldetech-
nisch tblichen Definition somit nicht nur die Strecke zwi-
schen Endkunde und Anschlusszentrale, sondern reicht
bis zum néachsten POI. Diese Leitungen kénnen von un-
terschiedlicher Lange sein. Sie werden entweder direkt
von Endkunden oder von FDA nachgefragt, welche damit
wiederum Endkunden erschliessen.

Markt fur Mietleitungen im Fernnetz

Markt fur Mietleitungen im Anschlussnetz

2 Technical Manual, Version 7.0, S. 9 ff.
www.swisscom.com/ws/products/interconnection/Manuals
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32. Swisscom verflgt als vormalige Monopolanbieterin
Uber ein schweizweites, flachendeckendes Anschluss-
netz. Dabei basiert das Anschlussnetz grdsstenteils auf
Kupferkabel, diurfte zuklnftig teilweise durch Glasfaser-
kabel von Swisscom und auch anderen Anbietern er-
ganzt werden.

33. In der Schweiz sind nahezu alle Wohn- und Ge-
schaftsraumlichkeiten mit Kupferkabel erschlossen. Ge-
baude in Ballungszentren sind in einigen Fallen an leis-
tungsstarke Glasfaserkabel angeschlossen. Eine Anbin-
dung Uber Glasfaser wird von den FDA nur vorgenom-
men, falls sie dies als rentabel einschatzen. Die durch
die Anbindung entstehenden Kosten sollten deshalb
mittel- bis langfristig zumindest die Kosten der Instand-
setzung begleichen. Der Fernmeldestatistik des Jahres
2006 ist zu entnehmen, dass es 28’358 Anschlisse Uber
Glasfaserkabel gibt, wobei darin auch solche von Swiss-
com enthalten sind (Amtliche Fernmeldestatistik 2006,
BAKOM, Biel, 6. Marz 2008, S. 20). Gemessen an der
Gesamtzahl von ca. 4,8 Mio. Teilnehmeranschlussleitun-
gen von Swisscom entspricht dies nur 0.6 %. Die Er-
schliessung von einzelnen Gebduden mittels Glasfaser
durch alternative FDA bleibt damit die Ausnahme.

34. Im Folgenden sollen mdgliche weitere mietleitungs-
fahige Technologien auf ihre Substituierbarkeit zu Miet-
leitungen betrachtet werden.

35. Als mdgliche mietleitungsfahige Technologie sind
auch die CATV-Netze zu prifen. Dabei werden Signale
im Radiofrequenzbereich Uber ein optisches oder ein
Koaxialkabel Ubertragen. Anders als die bisher bespro-
chenen Technologien sind CATV-Netze im Anschlussbe-
reich nicht stern-, sondern ringférmig angeordnet. Des-
halb laufen, anders als bei den sternférmig angeordneten
Anschlussnetzen der meisten anderen FDA, die Daten
tiber ein einziges Ubertragungsmedium. Dies kann je
nach Nutzungsverhalten zu starken Schwankungen der
verfugbaren Bandbreite fihren. Die ringférmige Anord-
nung ist darauf zuriickzufiihren, dass CATV-Netze ur-
spriinglich einwegfahig zur Ubertragung von TV-Signalen
gebaut wurden. Dies erschwert respektive verunmaoglicht
teilweise, dass CATV-Netze auch als Mietleitungen ge-
nutzt werden. Wohl aus diesem Grund bietet Cablecom
diese Infrastruktur nicht als Mietleitungen an.

36. In der Schweiz existieren rund 2,9 Mio. Kabelnetzan-
schlisse, zumeist in Privathaushalten installiert. Es ver-
fugt kein Anbieter von CATV in der Schweiz Uber ein
flachendeckendes Netz. Das Anbieten von Mietleitungen
fur ein Unternehmen schweizweit ist somit nicht moglich.
Das Unternehmen ware gezwungen, auf viele unter-
schiedliche CATV Anbieter zurtickzugreifen und selbst
dann ware wohl eine Beriicksichtigung der Infrastruktur
von Swisscom unumganglich. Aus den genannten Griin-
den sind hinsichtlich Mietleitungen CATV-Netze nicht als
substituierbar anzusehen.

37. Es kann die sogenannte Powerline Communications
(PLC) Technologie auf eine mdogliche Substituierbarkeit
gepruft werden. Gemass Fernmeldestatistik gab es im
Jahr 2006 4'779 PLC Anschlisse in der Schweiz (Amtli-
che Fernmeldestatistik 2006, BAKOM Biel, 6. Marz 2008,
S. 20). Dabei werden Daten Uber das Stromnetz von
Elektrizitatswerken transferiert und es kann ein Internet-
zugang erstellt werden. Jedoch kdnnen die physikali-

schen Eigenschaften des Stromnetzes Probleme verur-
sachen. Weiter fehlt es an Standards des IEEE (Institute
of Electrical and Electronics Engineers), und die Band-
breite ist verglichen mit anderen leitungsgebundenen
Technologien bedeutend niedriger. Eine Grundvoraus-
setzung von Mietleitungen ist deren garantierte Bandbrei-
te, was mit der PLC Technologie nicht gewahrleistet
werden kann. Die PLC Technologie ist somit als Substitut
fur Mietleitungen nicht geeignet.

38. Swisscom macht des Weiteren geltend, dass auch
drahtlose Technologien als Substitute fur Mietleitungen
geeignet seien. Deshalb wird nachfolgend geprift, ob
drahtlose Technologien bezuglich ihrer Eigenschaften
und ihres Verwendungszweckes als Substitute zu Miet-
leitungen betrachtet werden kénnen. Vorweg gilt es zu
erwdhnen, dass drahtlose, im Vergleich zu leitungsge-
bundenen Technologien, eine hoéhere Anfalligkeit auf
Stérungen und niedrigere Ubertragungsraten aufweisen.
Die drahtlose Ubertragung von Daten weist zudem Aus-
fall- und Sicherheitsrisiken auf. Zu beriicksichtigen sind
weiter umweltpolitische Bedenken betreffend nicht ioni-
sierende Strahlung, welche den Ausbau drahtloser Ver-
bindungen stark erschweren kénnen. Zudem eignen sich
drahtlose Technologien nicht flr alle Dienste, welche bei
leitungsgebundenen Technologien zur Anwendung
kommen. Nachfolgend werden die am ehesten in Frage
kommenden drahtlosen Technologien behandelt.

39. Anstelle der Kupferleitung als Teilnehmeranschluss
wird bei der WLL (Wireless-Local-Loop) Technologie
eine Verbindung mittels Funk hergestellt. Dadurch wird
eine drahtlose Verbindung zwischen Teilnehmer und
Zentralstation erméglicht. Eine Verbindung ist somit ohne
die Instandstellung einer drahtgebundenen Infrastruktur
moglich.

40. WLL ermdéglicht nicht nur Telefonverbindungen fur
die Sprachubermittiung, sondern auch zweiwegféhige
Dateniuibertragungsdienste mit hohen Bandbreiten. Im
Gegensatz zu Richtfunknetzen, die zwei Endpunkte mit
einer Punkt-zu-Punkt (Point-to-Point) Verbindung zu-
sammenschliessen, kénnen mit einem WLL-Netz mehre-
re Teilnehmeranlagen im Versorgungsgebiet abgedeckt
werden (Point-to-Multipoint). In der Schweiz besitzen
momentan zwei Unternehmen (Orange Communications
SA und Priority Wireless AG) eine nationale Konzession,
vier weitere Unternehmen regionale Konzessionen (Fak-
tenblatt WLL, BAKOM, Version 2.9a, 11.01.06). Bis anhin
hat sich WLL aus verschiedenen Griinden nicht durch-
setzen konnen: Es sind Aussenantennen und Sichtver-
bindungen notwendig und allfallige Baubewilligungen
einzuholen. Des Weiteren ist die Installation teuer, wo-
durch sich eine Inbetriebnahme nur bei hohen Ubertra-
gungsraten lohnt. Auch die Tatsache, dass Uber langere
Distanzen keine garantierte Bandbreite gewéhrleistet
werden kann, macht diese Technologie fiir Mietleitungen
ungeeignet. Gelegentlich ist eine Abschwachung des
Signals durch aussere Einfliisse (z. B. Wetter) nicht aus-
zuschliessen.

41. Auf die Schwierigkeiten bei der Instandsetzung die-
ser Technologie weist auch die Tatsache hin, dass es im
Jahre 2003 zur Ubertragung einer Konzession und zur
Ruckgabe von zwei Konzessionen kam. WLL kann nicht
als Substitut fir Mietleitungen betrachtet werden.
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42. WLL sehr ahnlich ist die Richtfunk-Technologie, wel-
che nur betreffend die Anzahl Empfanger einer Verbin-
dung unterschiedlich ist. Bei Richtfunk wird im Gegen-
satz zu WLL eine Punkt-zu-Punkt Verbindung erstellt.
Die Probleme dieser Technologie sind analog zu WLL.

43. Richtfunkverbindungen werden unter anderem fiir die
Erschliessung von Mobilfunkantennenstandorten ver-
wendet. Fir die Erschliessung solcher Standorte kom-
men teilweise auch Mietleitungen zum Einsatz. Er-
schliessungen von Mobilfunkantennenstandorten unter-
scheiden sich jedoch aufgrund der weniger weitgehen-
den Anforderungen der FDA an solche Mietleitungen von
der konventionellen Nachfrage nach Mietleitungen.

44. Zu prifen bleibt das WLAN (Wireless Local Area
Network), durch welches Geraten mit Hilfe einer drahtlo-
sen Verbindung lokal Zugang zum Internet verschafft
werden kann. Inzwischen sind WLAN-Netze an stark
frequentierten Punkten und in einigen grosseren Stadten
installiert. Die Reichweite von WLAN st jedoch stark
begrenzt und der Wireless Router erfordert eine Kabel-
verbindung. WLAN eignet sich auch nicht dafiir, Gebau-
de miteinander zu verbinden. Ahnliches gilt auch fir
WMAN (Wireless Metropolitan Area Network), bei wel-
chem einzig das erschlossene Gebiet grosser ist. WLAN
und WMAN kénnen deshalb den nachfrageseitigen An-
sprichen von Mietleitungen nicht gentigen.

45. UMTS (Universal Mobile Telecommunications Sys-
tem) ist ein Mobilfunkstandard der dritten Generation
(3G) basierend auf der Luftschnittstelle. Mit dieser Tech-
nologie sind hdhere Datenlibertragungsraten méglich als
mit dem GSM-Standard. Dadurch wird die Anwendung
von Diensten ermdglicht, welche auf eine hohe Bandbrei-
te angewiesen sind. Die vier Konzessionen wurden an
Swisscom, Sunrise, Orange und 3G Mobile vergeben,
wobei letzterer diese inzwischen mangels Aufbau von
Infrastruktur wieder entzogen wurde (Verfigung der
ComCom vom 12. April 2006 und bestétigt durch BGE
132 11 485). Weiterhin verfugt jedoch einzig Swisscom
Uber ein flachendeckendes Netz. UMTS ist gleich wie
WLL oder Richtfunk ungeeignet, eine garantierte Band-
breite zu gewahrleisten. Zudem erreicht auch die Zuver-
lassigkeit der Signalstarke nicht die gewiinschte Qualitat.

46. Abschliessend ist nochmals zu erwahnen, dass
drahtlose Technologien immer auch Strahlung zur Folge
haben, die bei Teilen der Bevélkerung auf wenig Akzep-
tanz stosst. Dies kann die Dauer zur Erlangung einer
Baubewilligung und damit die sogenannte Time-to-
Market (TTM) so stark erhdhen, dass solche Projekte
von Anfang an uninteressant werden. Zudem haben viele
Unternehmen immer noch Vorbehalte gegentber draht-
losen Technologien (bspw. betreffend Wettereinflisse).

47. In der obigen Analyse hat sich gezeigt, dass die in
Frage kommenden alternativen Technologien zu Mietlei-
tungen wenig geeignet sind, die hohen Anforderung
betreffend Qualitat und Quantitat zu erfillen. Die wich-
tigste Mdglichkeit Mietleitungen anzubieten bleibt somit
die Erschliessung mittels drahtgebundener Technologie,
d.h. Glasfasern.

48. Als subsituierbar werden mit Blick auf die vorstehen-
den Ausfiihrungen drahtgebundene Technologien ange-
sehen, die zum Anbieten von Mietleitungen geeignet

sind. Es handelt sich dabei insbesondere um die in der
Regel auf dem Kupferkabel beruhenden Anschliisse von
Swisscom sowie den direkten Anschluss mittels Glasfa-
serkabel. Nicht als substituierbar anzusehen sind auf-
grund unterschiedlicher Eigenschaften drahtlose Techno-
logien.

B.1.1.2 Raumlich relevanter Markt

49. 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 lit. b VKU, der hier analog anzuwenden
ist).

B.1.1.2.1.

50. Die Marktgegenseite fur Mietleitungen im Fernnetz
sind hauptséachlich FDA, welche auf dem Gebiet der
ganzen Schweiz mietleitungsfahige Infrastruktur unter-
halten. Die POI der im Markt fir Mietleitungen im Fern-
netz tatigen FDA sind grosstenteils gleichmassig auf das
Gebiet der gesamten Schweiz aufgeteilt.

Markt flr Mietleitungen im Fernnetz

51. Der raumlich relevante Markt umfasst somit das Ge-
biet der ganzen Schweiz.

B.1.1.2.2.

52. Mietleitungen im Anschlussnetz werden schweizweit
von FDA und Endkunden nachgefragt und, falls méglich,
von den FDA auch schweizweit angeboten. Es ist des-
halb auch hier von einem raumlich relevanten Markt aus-
zugehen, welcher die ganze Schweiz umfasst.

Markt flr Mietleitungen im Anschlussnetz

53. Swisscom definiert [...] MLF-Gebiete, die relativ
gleichmassig lber die ganze Schweiz aufgeteilt sind. Die
Erschliessung zweier oder mehrerer dieser MLF-Gebiete
erfordert eine hinsichtlich Preisen und Konditionen nicht
regulierte Mietleitung von Swisscom. Beispielsweise
missten zur Erschliessung einer Agglomeration (z.B.
Grossraum Luzern) mehrere MLF Standorte eingebun-
den werden. Durch die restriktive Wahl der Grisse der
MLF-Gebiete von Swisscom kénnten die Mietleitungen
zwischen den MLF-Ubergabepunkten nur durch nicht
regulierte Mietleitungen bezogen werden. Dies ist inso-
fern sehr problematisch, weil in vielen Gebieten kaum
Alternativen von anderen Anbietern vorhanden sind.

54. Die [...] MLF-Gebiete sind kinstliche, nicht aufgrund
von Marktkraften gewachsene Konstrukte, welchen eine
gewisse Objektivitat fehlt und die der Sicht der Nachfra-
ger nur ungentgend gerecht werden. Der von Swisscom
in ihrer Eingabe vorgenommenen Unterteilung in

- einen Markt fur Mietleitungen im Anschlussnetz in
den sechs grossen Agglomerationen der Schweiz
(Basel, Bern, Genf, Lausanne, Lugano und Zrich)
und

- in einen Markt fur Mietleitungen im Anschlussnetz
in der Gbrigen Schweiz

wird aus nachfolgenden Griinden nicht gefolgt.

55. Die Auffassung von Swisscom, dass in den sechs
grossen Agglomerationen tendenziell mehr Konkurrenz
aktiv sei als in der Ubrigen Schweiz, ist teilweise zutref-
fend. Jedoch gilt es zu beachten, dass selbst in stadti-
schem Gebiet die Wettbewerbsintensitat auf dem Mietlei-
tungsmarkt sehr heterogen ist. Hauptséchlich lukrativ ist
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die Erschliessung grosser Unternehmen mit hohem Be-
darf, bei welchen sich die Erstellung von Mietleitungen
mittel- oder langfristig auszahlen wird.

56. Innerhalb der Ballungszentren sind sowohl Gebiete
auszumachen, die von unterschiedlichen FDA erschlos-
sen sind als auch solche, die weiterhin ausschliesslich
durch einen verdrillten Kupferdraht (,letzte Meile*) oder
ein Glasfaserkabel von Swisscom Zugang zum Netz
haben. Eine FDA wird durch eine Kosten-Nutzen Rech-
nung genau prufen missen, ob Mietleitungen zukuinftig
rentabel betrieben werden kénnen.

57. Swisscom verfugt Gber die Mdglichkeit, Mietleitungen
sowohl zu Geschéfts- als auch zu Privatliegenschaften
anzubieten. Diese historisch begrindete Tatsache ver-
setzt Swisscom weiterhin in eine sehr starke Stellung.
Zusatzlich dazu ist Swisscom auch bei Leitungen mit
mehr als 2 Mbit/s im Markt fir Mietleitungen im An-
schlussnetz stark prasent.

B.1.2 Marktstellung

58. Ein Unternehmen wird sich auf dem relevanten Markt
von anderen Marktteilnehmern (Mitbewerbern, Anbietern
oder Nachfragern) nicht in wesentlichem Umfang unab-
hangig verhalten kénnen (vgl. Art. 4 Abs. 2 KG), wenn es
sich ausreichend starker aktueller oder potenzieller Kon-
kurrenz gegeniber sieht. Ebenfalls kann ein unabhangi-
ges Verhalten durch ausreichend starke andere diszipli-
nierende Einflisse, beispielsweise aus dem nachgela-
gerten Markt, eingeschrankt werden. Nachfolgend sind
die Wettbewerbsverhéltnisse auf den Markten fir Mietlei-
tungen im Fern- und im Anschlussnetz abzuklaren.

B.1.2.1 Aktueller Wettbewerb

59. Anléasslich der Analyse einer Wettbewerbssituation ist
unter anderem abzuklaren, wer Wettbewerber ist und wie
die Wettbewerbsverhdltnisse auf den jeweiligen Markten
sind.

Tabelle 2: Anteile gemessen an der mietleitungsféhigen Infrastruktur

Unternehmen mit mietleitungsféhiger Infrastruktur

Netzlange [km] Anteil [%]

Swisscom [...] [90-100] %
Sunrise Communications AG [..] [0-10] %
SBB AG [..] [0-10] %
Colt Telecom AG [...] [0-10] %
Verizon Switzerland AG [...] [0-10] %

60. Ein Indikator fir die Starke von Swisscom auf dem
Markt fir Mietleitungen im Fern- und im Anschlussnetz
zusammen ist durch die mietleitungsfahige Infrastruktur
gegeben. Bei den Angaben handelt es sich um Grdssen-
ordnungen. Die SBB AG halt sich auf dem Telekommu-
nikationsmarkt stark zuriick, da ihre verfigbare Infra-
struktur teils mit Bundesgeldern finanziert ist.

61. Swisscom verfiigt geméass Tabelle 2 Uber einen An-
teil von tber [90-100] %, wahrend Sunrise gerade noch
ca. [0-10] % Anteil hat. Zusammen mit den hohen ge-
schatzten Marktanteilen im Anschlussnetz (Rz. 73) zeigt
sich, dass Swisscom im Mietleitungsmarkt in einer star-
ken Position ist. Die Lange des Netzes besagt nicht per
se, dass auch viele Mietleitungen angeboten werden.
Nachfrager werden jedoch tendenziell eher auf einen
Anbieter mit grossem Netz als einem mit kleinem Netz
angewiesen sein. Vor allem in den Gebieten, in welchen
die Konkurrenz noch nicht aktiv ist, durfte es interessant
sein, Mietleitungen anzubieten.

B.1.2.1.1.

62. Im Markt fur Mietleitungen im Fernnetz sind neben
Swisscom diverse weitere FDA mit eigener Infrastruktur
tatig. Dazu zahlen beispielsweise Cablecom, Colt, Sunri-
se und Verizon. Diese Anbieter verfligen (ber ein
schweizweites Fernnetz, welches hauptséachlich die
grossten Schweizer Stadte sowie teilweise deren Agglo-
merationen verbindet.

Markt flr Mietleitungen im Fernnetz

63. In der Schweiz gibt es diverse Unternehmen, die zur
Auslibung ihrer Kernkompetenz ein Netzwerk benétigen
und dieses ohne zuséatzliche hohe Kosten einer Neuer-
stellung flir eine Installation von Glasfasern verwenden
kdénnen. Dazu sind insbesondere Elektrizitatswerke, Gas-
oder Erdgasversorgungsunternehmen zu zahlen, welche
regionale, teils interregionale oder nationale Netzwerke
besitzen.

64. Bereits im Gutachten betreffend Interkonnektionsver-
fahren Commcare AG/Swisscom AG (RPW 2000/1, S. 70
ff.) und auch im letzten Gutachten betreffend Mietleitun-
gen (RPW 2004/4, S. 1248 ff.) stellte die Wettbewerbs-
kommission fest, dass Swisscom im Fernnetzbereich
Konkurrenz gegeniiberstehe und sie somit lber keine
marktbeherrschende Stellung im Sinne von Art. 4 Abs. 2
KG verflige. Seither sind mehrere Jahre vergangen und
es ist davon auszugehen, dass inzwischen weitere alter-
native, mietleitungsfahige Infrastruktur aufgebaut wurde.
Deshalb ist davon auszugehen ist, dass der Wettbe-
werbsdruck wohl weiter gestiegen ist.

65. Zusammenfassend kann somit festgehalten werden,
dass sich Swisscom aufgrund der Analyse der aktuellen
Konkurrenz im Bereich Mietleitungen im Fernnetz nicht in
wesentlichem Umfang im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG
unabhéngig verhalten kann. Somit ist Swisscom bezig-
lich Mietleitungen im Fernnetz nicht als marktbeherr-
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schendes Unternehmen gemass Art. 4 Abs. 2 KG zu
qualifizieren.

B.1.2.1.2. Markt fur Mietleitungen im Anschlussnetz

66. Swisscom verfugt als vormalige Monopolanbieterin
Uber ein schweizweites, flachendeckendes Anschluss-
netz. Dieses basiert weiterhin grosstenteils auf Kupfer-
kabel. Swisscom hat zudem auch zukiinftig den wesent-
lichen Vorteil, dass sie bereits Uber eigene Kabelkanéle
zu Gebauden verfiigt.

67. Die in der Schweiz verfligharen Glasfaseranschliisse
bestehen im Wesentlichen in Ballungsgebieten und meist
fur Grosskunden. Die Erschliessung mittels Glasfasern
erfordert hohe Anfangsinvestitionen, insbesondere zum
Verlegen der Leitungen. Glasfaseranschlisse werden in
einigen Gebieten auch von stadtischen Infrastruktur-
betreibern (oft die Elektrizititswerke) erbracht. Das Elekt-
rizitatswerk der Stadt Zirich (EWZ) baut beispielsweise
zurzeit ein Datentransportnetz, das allen FDA diskrimi-
nierungsfrei offen stehen soll. Das EWZ beabsichtigt, bis
Ende 2008 rund 1'400 Unternehmen und 3'400 Haushal-
te anzuschliessen (Stadt Zirich, Departement der Indus-
triellen Betriebe, Medienmitteilung vom 28. November
2007).

68. Die Erschliessung mit eigener Infrastruktur im Be-
reich Anschlussnetz ist eine Mdbglichkeit fir die FDA.
Dies kann jedoch mit hohen Kosten verbunden sein,
beispielsweise, falls vorgangig ein Kabelkanal in den
Boden gelegt werden muss. Oft missen dazu auch
Strassenbelage entfernt und anschliessend wieder neu
erstellt werden, es sind Baubewilligungen einzuholen und
es braucht die Einwilligung des Grundstlickeigentimers.

69. Vorteilhafter ist die Ausgangslage einer alternativen
Erschliessung, falls bereits Kabelkanéle bestehen und in
diese ein zuséatzliches Kabel verlegt werden kann. Der
Entscheid einer Erschliessung eines Gebaudes oder
eines Gebiets wird die FDA vor allem von folgenden Be-
dingungen abhéangig machen:

- Mindestvertragsdauer mit dem Kunden

- Hohe Ubertragungsrate (10 Mbit/s und mehr)

- Erweiterungspotential beim jeweiligen Kunden

- Vom Kunden nachgefragte Dienste

- Kundenpotential im selben Gebaude oder Gebiet

- Néahe des Kundenstandorts zum eigenen Backbo-
ne

70. Swisscom ist gegeniiber den Mitkonkurrenten dahin-
gehend besser gestellt, dass sie bereits Uber vorhandene
Kabelkanéle verfugt. Diese stehen ihr jederzeit zur Ver-
figung und gewéahren den Zugang zu Geb&uden. So
kann Swisscom ihre Kupferkabel durch Glasfaserkabel
ersetzen und dadurch die Bandbreite erhéhen.

71. Des Weiteren ist Swisscom gut gestellt im Vergleich
zu den Mitbewerbern auf diesem Markt. Die folgenden
wirtschaftlichen Merkmale kommen als Indikatoren fir
diese Stellung in Frage: die Gesamtgrosse des Unter-
nehmens in der Schweiz, die Kontrolle Uber nicht leicht
zu duplizierende Infrastruktur, leichter oder privilegierter
Zugang zu Kapitalmarkten bzw. finanziellen Ressourcen,
Grdssenvorteile und Verbundvorteile.

72. Betreffend die finanziellen Ressourcen von Swiss-
com kann stellvertretend das Jahresergebnis 2007 be-
trachtet werden. In diesem Jahr resultierten ein Nettoum-
satz von 11'089 Mio. CHF und ein Reingewinn von 2'071
Mio. CHF (Geschaftsbericht Swisscom 2007).

73. Die von den Konkurrenten geschatzten Marktanteile
der Swisscom im Bereich Mietleitungen kénnen ebenfalls
als Indiz fur die starke Stellung der Swisscom betrachtet
werden:

- Ca.
- Ca.
- Ca.
- Ca.
- Ca.
- Ca.
- Ca.

95 % (Cablecom)

95 % (Sunrise Communications AG)
82 % (Group E SA)

80 % (Gas&COM AG)

80 % (Litecom AG)

75 % (Colt Telecom AG)

75 % (EW Zurich)

74. Die Erhebung von genauen Zahlen erweist sich als
schwierig, da bei den meisten Grundlagen, auf welchen
der Marktanteil berechnet werden kénnte, gewisse Ver-
zerrungen unvermeidlich sind. Im Ubrigen ist der Markt
intransparent, und genaue Zahlen sind kaum erhaltlich.

75. Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass
sich Swisscom aufgrund der Analyse der aktuellen Kon-
kurrenz im Bereich Mietleitungen im Anschlussnetz in
wesentlichem Umfang im Sinne von Art. 4 Abs. 2 KG
unabhéngig verhalten kann.

B.1.2.2
B.1.2.2.1.

76. Die Analyse des aktuellen Wettbewerbs im Markt fir
Mietleitungen im Fernnetz ergab, dass es zurzeit geni-
gend Wettbewerb gibt, sodass ein unabhangiges Verhal-
ten von Swisscom und damit eine marktbeherrschende
Stellung ausgeschlossen werden kann. Eine Analyse des
potenziellen Wettbewerbs in diesem Bereich erubrigt sich
deshalb.

B.1.2.2.2.

77. Die Betrachtung des aktuellen Wettbewerbs im An-
schlussnetz ergab, dass es zur Zeit nicht gentgend
Wettbewerb gibt, um ein unabh&ngiges Verhalten von
Swisscom und damit eine marktbeherrschende Stellung
auszuschliessen.

Potenzieller Wettbewerb

Markt fur Mietleitungen im Fernnetz

Markt flr Mietleitungen im Anschlussnetz

78. Die Analyse des potenziellen Wettbewerbs soll auf-
zeigen, ob Swisscom durch in naher Zukunft zu erwar-
tende Marktzutritte diszipliniert werden kann. Es wird
deshalb geprift, ob Technologien, welche als Substitute
in Frage kommen, einen disziplinierenden Einfluss auf
Swisscom austuben.

79. Der potenziellen Konkurrenz kommt eine disziplinie-
rende Wirkung nur dann zu, wenn es mit hinreichender
Wabhrscheinlichkeit zu Marktzutritten kommt, die Zutritte
rasch erfolgen kénnen und stark genug sind. Sind Markt-
zutritte frihestens nach einigen Jahren oder in kleinem
Ausmass zu erwarten, hat dies keinen nennenswerten
Einfluss auf das Verhalten der eingesessenen Unter-
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nehmen, da diesen nur beschrénkt ausgewichen werden
kann.

80. Als potenzielle Konkurrenten kommen einzig Unter-
nehmen in Frage, welche bereits Uber eine Netzinfra-
struktur verfugen, die sie zusatzlich zu ihrem Kernge-
schaft auch noch fiir das Anbieten von Mietleitungen
verwenden kénnen.

81. Im Markt fur Mietleitungen im Anschlussnetz ist mit
potenzieller Konkurrenz momentan am ehesten in den
sechs Ballungszentren Basel, Bern, Genf, Lausanne,
Lugano und Zirich zu rechnen. Dort durften im Verlaufe
der néchsten Jahre Elektrizititswerke, Gas- oder Erd-
gasversorgungsunternehmen dank ihrer bereits vorhan-
denen Netzinfrastruktur verstarkt in den Markt eintreten.

82. In gewissen Stadten (wie bspw. Zirich) fanden be-
reits Volksabstimmungen statt, die den Ausbau des Glas-
fasernetzes ermdglichen. Langerfristig ist damit zu rech-
nen, dass Swisscom etwas starker konkurrenziert wer-
den dirfte. Im jetzigen Zeitpunkt ist die potenzielle Kon-
kurrenz jedoch als ungentigend fiir eine Disziplinierung
von Swisscom zu qualifizieren.

83. Zusammenfassend kann somit festgehalten werden,
dass sich Swisscom aufgrund der Analyse der potenziel-
len Konkurrenz im Bereich Mietleitungen im Anschluss-
netz in wesentlichem Umfang im Sinne von Art. 4 Abs. 2
KG unabhéangig verhalten kann. Somit ist Swisscom be-

zluglich Mietleitungen im Anschlussnetz als marktbeherr-
schendes Unternehmen gemass Art. 4 Abs. 2 KG zu
qualifizieren.

B.1.3 Ergebnis

84. Bereits der aktuelle Wettbewerb auf dem Markt fiir
Mietleitungen im Fernnetz lasst darauf schliessen, dass
sich Swisscom nicht in wesentlichem Umfang unabhan-
gig verhalten kann. Swisscom ist somit bezlglich Mietlei-
tungen im Fernnetz nicht als marktbeherrschendes Un-
ternehmen gemass Art. 4 Abs. 2 KG zu qualifizieren.

85. Aufgrund des fehlenden aktuellen und potenziellen
Wettbewerbs ist Swisscom in der Lage, sich auf dem
Markt fir Mietleitungen im Anschlussnetz von andern
Marktteilnehmern (Mitbewerbern, Anbietern oder Nach-
fragern) in wesentlichem Umfang unabh&ngig zu verhal-
ten. Swisscom ist somit bezlglich Mietleitungen im An-
schlussnetz als marktbeherrschendes Unternehmen
gemass Art. 4 Abs. 2 KG zu qualifizieren.

C SCHLUSSFOLGERUNG

86. Swisscom ist betreffend Mietleitungen im Anschluss-
netz als marktbeherrschende Anbieterin von Fernmelde-
diensten gemass Art. 11 Abs. 1 FMG zu qualifizieren.

87. Swisscom ist betreffend Mietleitungen im Fernnetz
nicht als marktbeherrschende Anbieterin von Fernmelde-
diensten gemass Art. 11 Abs. 1 FMG zu qualifizieren.
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E2 3. Kabelkanalisationen

Gutachten vom 7. Juli 2008 in Sachen Stellungnahme
zur Beurteilung der Marktstellung gemass Art. 11a Abs. 2
Fernmeldegesetz (Gutachten gemass Art. 47 Kartellge-
setz betreffend Kabelkanalisationen
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1. Am 28. September 2007 reichte Colt Telecom AG
(Colt) bei der Eidgendssischen Kommunikationskom-
mission (ComCom) ein Gesuch um Erlass einer Zu-
gangsverfigung zu den Preisen des Zugangs zu den
Kabelkanalisationen von Swisscom, namentlich betref-
fend die wiederkehrenden und einmaligen Preise sowie
verschiedene Stundenansétze fiir einzelne Dienstleis-
tungen in diesem Zusammenhang.

2. Am 16. Oktober 2007 reichte Cablecom GmbH
(Cablecom) beim Bundesamt fur Kommunikation (BA-
KOM) zuhanden der ComCom ein Gesuch zur Aufhe-
bung gewisser Regelungen betreffend den Zugang zu
den Kabelkanalisationen von Swisscom ein.

3. Am 30. November 2007 reichte Sunrise Communica-
tions AG (Sunrise) beim BAKOM zuhanden der Com-
Com ein Gesuch um Erlass einer Zugangsverfigung
gegen die Swisscom Fixnet AG (heute: Swisscom
[Schweiz] AG, Swisscom) ein. Sunrise beantragte unter
anderem, dass samtliche Preise des Standardangebotes
.Kabelkanalisationen FMG" von Swisscom im Hinblick
auf deren Hohe und Preisstruktur auf die Einhaltung der
Kostenorientierung gemass Art. 11 Abs. 1 Fernmeldege-
setz (FMG, SR 784.10) und Art. 60 Verordnung Uber
Fernmeldedienste (FDV, SR 784.101.1) zu Uberprifen
seien.

4. Die Gesuche von Cablecom, Colt und Sunrise stiitzen
sich insbesondere auf Art. 11 Abs. 1 FMG. Danach
missen marktbeherrschende Anbieterinnen von Fern-
meldediensten anderen Anbieterinnen auf transparente
und nicht diskriminierende Weise zu kostenorientierten
Preisen in verschiedenen Formen Zugang zu ihren Ein-
richtungen und zu ihren Diensten gewéhren. Das revi-
dierte FMG sieht in Art. 11 FMG verschiedene Zugangs-
formen vor. Als Zugangsform ist laut Art. 11 Abs. 1 Bst. f
FMG auch der Zugang zu den Kabelkanalisationen vor-
gesehen, sofern diese Uber eine ausreichende Kapazitat
verfigen. Diese Bestimmung ist mit dem revidierten
FMG am 1. April 2007 in Kraft getreten.

5. Mit Stellungnahmen vom 16. November 2007 (Colt
und Cablecom) und vom 9. Januar 2008 (Sunrise) be-
streitet Swisscom ihre marktbeherrschende Stellung im
Bereich der Kabelkanalisationen fiir diejenigen Kabelka-
nalisationen, die nach dem 24. Méarz 2006 (Zeitpunkt der
definitiven Verabschiedung des teilrevidierten FMG
durch das Parlament) gebaut wurden. Fur Kanalisatio-
nen, welche an diesem Datum bereit bestanden, bietet
Swisscom den Dienst ,Kabelkanalisationen FMG" unter
dem Vorbehalt freier Kapazitdten an, jedoch nach der
Auffassung anderer Fernmeldedienstanbieter (FDA) zu
ungunstigen Konditionen.

6. Ist im Rahmen von fernmelderechtlichen Zugangsver-
fahren die Frage der Marktbeherrschung strittig, so kon-
sultiert das BAKOM die Wettbewerbskommission (vgl.
Art. 11a Abs. 2 FMG). Die Wettbewerbskommission
(WEKO) gibt ihre Stellungnahme innert vier Wochen ab
(Art. 72 Verordnung Uber Fernmeldedienste, FDV, SR
784.101.1).

7. Mit Schreiben vom 21. Dezember 2007 forderte das
BAKOM das Sekretariat der WEKO (Sekretariat) auf,
einen allfalligen Fragebogen zur Abklarung der Wettbe-
werbsverhéltnisse zu entwerfen. Am 21. Februar 2008
stellte das Sekretariat dem BAKOM einen Entwurf eines
Fragebogens mit den den Marktteilnehmenden zu unter-
breitenden Fragen zu. Das BAKOM als verfahrenslei-
tende Behorde flhrte anschliessend eine Befragung von
FDA durch.

8. Mit Schreiben vom 16. Mai 2008 ersuchte das BA-
KOM die WEKO um eine Stellungnahme zur Beurteilung
der Frage der Marktbeherrschung im Sinne von Art. 11a
Abs. 2 FMG. Dem Schreiben beigelegt wurden die aus
der Befragung der FDA resultierenden Antworten. Mit
Schreiben vom 22. Mai 2008 machte das Sekretariat das
BAKOM darauf aufmerksam, dass die Fragen von
Swisscom vom 7. April 2008 teilweise ausweichend oder
gar nicht beantwortet waren. Mit Schreiben von 9. Juni
2008 reichte das BAKOM die bei Swisscom nachgefrag-
ten Informationen ein. Die vierwéchige Frist gemass Art.
72 FDV beginnt nach Eingang der Antworten, in diesem
Fall am 9. Juni 2008 zu laufen und endet damit am
7. Juli 2008.

9. Das Gutachten basiert auf den vom BAKOM zur Ver-
fugung gestellten Unterlagen und 6ffentlich zuganglichen
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Informationen unter Bertcksichtigung der bestehenden
kartellrechtlichen Praxis der WEKO und der Rechtsmit-
telinstanzen im Telekommunikationsbereich. Auf die
Ausfiihrungen der Parteien des Zugangsverfahrens und
der befragten FDA ist nachstehend zuriickzukommen.

B BEURTEILUNG

B.1 Marktbeherrschende Unternehmen

10. Fir die Beurteilung der Frage der Marktbeherr-
schung nach Art. 11 Abs. 1 FMG ist auf die entspre-
chende Definition im Bundesgesetz lber Kartelle und
andere Wettbewerbsbeschrankungen (Kartellgesetz,
KG, SR 251) und die diesbezigliche Rechtsprechung
zuruckzugreifen (u.a. RPW 2005/3, S. 589).

11. 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 unabhangig
zu verhalten (Art. 4 Abs. 2 KG).

12. Um festzustellen, ob sich Swisscom in wesentlichem
Umfang von anderen Marktteilnehmern unabhangig
verhalten kann, ist vorab der relevante Markt abzugren-
zen.

B.1.1 Der relevante Markt

B.1.1.1 Sachlich relevanter Markt

13. 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 der Verordnung Uber die Kontrolle von
Unternehmenszusammenschlissen, VKU, SR 251.4,
der hier analog anzuwenden ist).

14. Ausgegangen wird vom Gegenstand der Zugangs-
gesuche von Cablecom, Colt und Sunrise, das heisst
dem Zugang zu den Kabelkanalisationen von Swisscom
(vgl. Art. 11 Abs. 1 Bst. f FMG und Art. 60 FDV). Mit
dieser Bestimmung im FMG, welche im Rahmen der
Revision am 1. April 2007 in Kraft trat, wurde die Einfuih-
rung des Zugangs zu den Kabelkanalisationen be-
schlossen, sofern diese Uber eine ausreichende Kapazi-
tat verfigen.

15. Marktgegenseite sind vorliegend FDA, wie zum Bei-
spiel die gesuchstellenden Cablecom, Colt und Sunrise,
welche Kabel verlegen mdchten, um Endkunden Tele-
kommunikationsdienstleistungen anbieten zu kdnnen
oder um Datenubertragungen zwischen verschiedenen
Standorten sicherzustellen.

16. Kabelkanalisationen sind ober- oder unterirdische
Kanalisationen, in denen Kabel zum Zweck der Erbrin-
gung von Fernmeldediensten vorhanden sind oder ver-
legt werden kdnnen. Swisscom unterscheidet Kabel-
schutzkanale (sog. Zores), Betonkanéle, Vollrohre (Be-
ton oder Metall), Rohrblécke, Kunststoffrohranlagen und
begehbare Kabelstollen (siehe Kabelkanalisation FMG,
Handbuch Technik)!. Weitere Kanalisationen konnen
geeignet sein fur die Verlegung von Kabeln, wenn geni-
gend Raum vorhanden ist und keine anderen Stérungen
zu erwarten sind. Dazu zéhlen insbesondere die Kanali-

sationen von Elektrizitats-, Gas- und Wasserwerken
(auch Abwasser) und von Kabelfernsehbetreibern. In der
Fernnetzebene kdnnen vor allem entlang der National-
strassen und SBB-Trassen Kabelkanalisationen benutzt
werden.

17. Kabelkanalisationen kénnen danach unterschieden
werden, wo sie beginnen bzw. wo sie enden. Dabei
kommen als Anfangs- bzw. Endpunkte mehrere Orte in
Frage: Ein Schacht, eine Gebaudeeinfiihrung und eine
Swisscom-Zentrale. Wie in Abbildung 1 schematisch
dargestellt kénnen drei verschiedene Szenarien unter-
schieden werden: a) Kabelkanalisationen im Bereich
Anschlussnetz, b) Kabelkanalisationen im Bereich Fern-
netz und c) Kanalisationen mit einem Anfangs- oder
Endpunkt in einer Swisscom-Zentrale (siehe auch Rz.
26).

! samtliche Handbiicher im Zusammenhang mit dem Produkt ,Kabel-
kanalisationen FMG"“ von Swisscom sind unter www.swisscom.
com/ws/products/FMGProdukte zu finden.
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Abbildung 1: Schematische Darstellung der verschiedenen méglichen Kabelkanalisationen

18. Jedes Gebaude ist in der Regel mit mehreren Kana-
lisationen erschlossen, die sich fiir die Verlegung von
Kabeln eignen kdnnen. So gibt es fur jede Liegenschaft
eine Kanalisation fir Wasser bzw. Abwasser, Fernse-
hen, Strom und Telefon, in manchen Fallen auch noch
Gas. Die Schéachte sind derart konzipiert, dass bei ihnen
mehrere Kanalisationen zusammenlaufen bzw. von ei-
nem Schacht ausgehen. An einem Schacht sind jedoch
in der Regel nicht mehrere Unternehmen beteiligt. Ins-
besondere zu den Schéachten von (ehemaligen) Mono-
polbetrieben (Swisscom, Elektrizitdtswerke) haben ande-
re Unternehmen regelmassig nicht Zugang.

19. Die Swisscom-Zentralen kdénnen aufgrund der Vor-
gaben von Swisscom nur via deren Infrastruktur erreicht
werden®. Ein FDA, welcher eine Swisscom-Zentrale
erschliessen mdchte (z.B. fur die Kollokation oder Ent-
bindelung), bendtigt daher den Zugang zu den Kabel-
kanalisationen von Swisscom.

20. Bei Kabelkanalisationen missen in der Regel auch
Eigentumsrechte berlcksichtigt werden. So bedarf es
bei der Benutzung von Kanalisationen der Einwilligung
des Rechteinhabers an den Kanalisationen oder des
Grundeigentiimers. Dies erfolgt in den meisten Fallen
vertraglich oder Uber Dienstbarkeiten, die im Grundbuch
eingetragen sind.

21. Kabelkanalisationen kénnen auch nach Distanzen
unterschieden werden. Einerseits werden Kanalisationen
verwendet, um gréssere Distanzen zu Uberwinden
(Fernnetz). Dazu dienen vor allem Kanalisationen ent-
lang des Nationalstrassennetzes und entlang der Tras-
sen der SBB. Andererseits ist im Anschlussbereich die
Feinverteilung der Kabel in die Liegenschaften zu unter-
scheiden (Anschlussnetz). In diesem Zusammenhang ist
auf die Ausfihrungen im Gutachten der WEKO vom 23.
Juni 2008 in Sachen Mietleitungen (wird voraussichtlich
in RPW 2008/3 publiziert) zu verweisen. Die entspre-

chende Abgrenzung in Bezug auf Anschluss- und Fern-
netz ist hier analog anzuwenden.

22. Die Nachfrage nach Kabelkanalisationen ergibt sich
aus dem Bedurfnis, Endkunden mit Telekommunikati-
onsdienstleistungen zu versorgen oder Standorte (z.B.
Mobilfunkantennen, Anschlusszentralen) an das eigene
Netz anzuschliessen. Dabei ist es mdglich, den Standort
via eine bereits vorhandene Infrastruktur zu erschliessen
(z.B. via eine Mietleitung) oder selber Kabel durch be-
stehende Kabelkanalisationen zu verlegen. Das Verle-
gen eigener Kabel fihrt in der Regel zu hohen Fixkos-
ten, aber geringen variablen Kosten, wahrend das Mie-
ten von bereits vorhandener Infrastruktur hohe variable
Kosten (je nach Nutzung und Marktverhéltnisse) und
geringe Fixkosten (Projektierung) verursacht. Wéahrend
eine verlegte Leitung eine unbeschrénkte Nutzung auf-
weist, kdnnen Mietleitungen jederzeit gekiindigt werden.
Das Mieten von Leitungen kann daher als projektbezo-
gen bezeichnet werden. Der Aufbau von eigener Infra-
struktur ist haufig nicht nur mit einem einzelnen Kunden
oder Projekt verknlpft, sondern es werden dauerhaft
Standorte an die eigene Infrastruktur angebunden. Da-
her unterscheidet sich das Mieten von Leitungen grund-
legend vom Erstellen eigener Infrastruktur. Die Miete
von Leitungen ist in vorliegendem Fall nicht als Substitut
zum Bau eigener Infrastruktur anzusehen und ist folglich
nicht Teil des relevanten Marktes.

23. FDA koénnen vorhandene Kabelkanalisationen von
anderen Unternehmen entweder mitbenltzen, indem sie
ihre Kabel zu bereits vorhandenen Kabeln oder Leitun-
gen hinzulegen, oder sie kdnnen neue Kabelkanalisatio-
nen in den Boden verlegen. Die zweite Variante ist teu-
rer als die erste und haufig auch gar nicht méglich. Es

2 Siehe Schreiben von Swisscom vom 6. Juni 2008.
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braucht Baubewilligungen und die Einwilligung der
Grundbesitzer. Zudem konnen 6&ffentliche Strassen nicht
einfach jederzeit getffnet werden. Im Weiteren gibt es
insbesondere bei Engpéassen wie Geb&audeeinfihrungen
oftmals keinen Platz mehr fir neue Kanalisationen ne-
ben den bereits bestehenden. Daher ist das Erstellen
eigener Kabelkanalisationen nicht als Substitut zur Be-
nitzung von vorhandenen Kabelkanalisationen anzuse-
hen.

24. Der relevante Markt umfasst daher samtliche ober-
und unterirdischen Kabelkanalisationen (von Swisscom,
den Elektrizitats-, Gas- und Wasserwerken und von den
Kabelfernsehanbietern), in denen Kabel zum Zweck der
Erbringung von Fernmeldediensten entweder bereits
vorhanden sind oder verlegt werden kdnnen. Nicht zum
sachlich relevanten Markt gehoren folglich noch nicht
gebaute Kanalisationen, das Mieten von vorhandenen
Leitungen und direkt ins Erdreich verlegte Leitungen.

25. Die Nachfrager nach Kabelkanalisationen bestehen
aus FDA, welche mit Hilfe der zu verlegenden Kabeln
direkt oder indirekt Telekommunikationsdienstleistungen
an Endkunden erbringen bzw. verschiedene Standorte
an das eigene Netz anbinden. Die Nachfrage nach Ka-
belkanalisationen, welche ihren Anfangs- bzw. Endpunkt
in einer Swisscom-Zentrale haben, unterscheidet sich
grundlegend von der Nachfrage nach Kabelkanalisatio-
nen im Anschluss- bzw. im Fernbereich. Mit diesen Lei-
tungen werden Dienstleistungen direkt bei Swisscom
nachgefragt, die nur dort bezogen werden kénnen. Aus
historischen und regulatorischen Griinden ist Swisscom
zum Angebot gewisser Wiederverkaufsdienstleistungen
an andere FDA verpflichtet (Entbindelung der Teilneh-
meranschlisse, Interkonnektionsdienstleistungen, Miet-
leitungen, etc.). Daher rechtfertigt sich die Ausscheidung
eines eigenen sachlich relevanten Marktes fir diese
gesonderte Nachfrage.

26. Es ist daher von drei sachlich relevanten Méarkten
auszugehen:

a) Kabelkanalisationen im Bereich Anschlussnetz: Ka-
belkanalisationen, welche zur Verlegung von Kabeln
zwecks Erbringung von Fernmeldediensten geeignet
sind und ihren Anfangs- oder Endpunkt in einer Ge-
baudeeinfihrung (Unternehmen, privater Haushalt,
FDA-Zentrale), jedoch nicht in einer Swisscom-
Zentrale haben.

b) Kabelkanalisationen im Bereich Fernnetz: Kabelka-
nalisationen, welche zur Verlegung von Kabeln
zwecks Erbringung von Fernmeldediensten geeignet
sind und ihren Anfangs- oder Endpunkt weder in ei-
ner Gebaudeeinfihrung noch in einer Swisscom-
Zentrale haben und dber langere Distanzen verlau-
fen.

c) Swisscom-Kabelkanalisationen: Kabelkanalisatio-
nen, welche zur Verlegung von Kabeln zwecks
Erbringung von Fernmeldediensten geeignet sind
und ihren Anfangs- oder Endpunkt in einer Swiss-
com-Zentrale haben.

B.1.1.2

27. Der raumliche Markt umfasst das Gebiet, in welchem
die Marktgegenseite die den sachlichen Markt umfas-

Raumlich relevanter Markt

senden Waren oder Leistungen nachfragt oder anbietet
(Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU, der hier analog anzuwenden
ist).

28. Die Dienstleistungen im abgegrenzten sachlich rele-
vanten Markt werden schweizweit angeboten und nach-
gefragt. Es ist deshalb in raumlicher Hinsicht von einer
nationalen Abgrenzung des sachlich relevanten Marktes
auszugehen.

B.1.2 Marktstellung

29. Ein Unternehmen wird sich auf dem relevanten
Markt von anderen Marktteilnehmern (Mitbewerbern,
Anbietern oder Nachfragern) nicht in wesentlichem Um-
fang unabhangig verhalten kénnen (vgl. Art. 4 Abs. 2
KG), wenn es sich ausreichend starker aktueller oder
potenzieller Konkurrenz gegenubersieht. Nachfolgend
sind in erster Linie die Wettbewerbsverhaltnisse auf dem
Markt fir Kabelkanalisationen abzuklaren, welche zur
Verlegung von Kabeln zwecks Erbringung von Fernmel-
dediensten geeignet sind.

B.1.2.1 Aktueller Wettbewerb

30. Anlasslich der Analyse einer Wettbewerbssituation
ist unter anderem abzuklaren, wer Wettbewerber in den
relevanten Méarkten ist. Vorab erfolgen einige allgemeine
Feststellungen insbesondere zu den in der Schweiz
aktiven Unternehmen, welche Kabelkanalisationen an-
bieten oder nachfragen. Anschliessend wird auf die
Wettbewerbssituation in den einzelnen sachlich relevan-
ten Teilmarkten eingegangen.

31. Swisscom verfiigt Uber ein schweizweites Kabelka-
nalisationsnetz und hat praktisch in ;eder Liegenschaft
der Schweiz eine Kabelkanalisation®. Von jeder ihrer
1518 Anschlusszentralen® und den weiteren Swisscom-
Zentralen gehen ferner Kabelkanalisationen aus, die
entweder in Gebauden oder Schachten ihren Anfangs-
oder Endpunkt haben. Mit dem auf der Swisscom-
Website zur Verfiigung gestellten Online-Tool Maponli-
ne® konnen gewisse Informationen bzgl. des Netzes
abgerufen werden. Keine Informationen sind zu allenfalls
zur Verfugung stehenden freien Kapazitaten erhéltlich.

32. Andere FDA wie Sunrise, Verizon, Colt etc. verfligen
Uber eigene Infrastruktur, bieten diese jedoch — trotz z.T.
freien Kapazitaten — anderen FDA nur punktuell zum
Verlegen von Kabeln an, da u.a. die Rohranlagen nur fir
ihre eigenen Bedurfnisse konzipiert wurden. Die Kabel-
kanalisationen dieser FDA befinden sich mit Ausnahme
einiger Geschéaftsgebdude nicht im Anschlussbereich,
sondern sind Citynetze oder grossere Netze, welche
verschiedene Stadte miteinander verbinden.

33. Die Kabelkanalisationen der Kabelfernsehbetreiber
wie z.B. von Cablecom stehen den FDA mehrheitlich
nicht fir das Verlegen von Kabeln zur Verfigung. 85%
der Kabel von Cablecom (meist Koaxialkabel) wurden in
enge Stahlrohre verlegt, ohne oder mit nur sehr geringen

® Eingabe von Swisscom vom 7. April 2008, S. 4.

* Siehe www.swisscom.com/FxRes/NR/rdonlyres/ECADE11F-F30A-
4098-8767-F44090F193E1/0 /Techinfo_FDA_MLF_def.pdf (S. 7 der
ULL—Informationsveranstaltung vom 16. Oktober 2006).

® www.swisscom.ch/ws/pan/Maponline
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Platzreserven; die restlichen 15 % liegen direkt in der
Erde®. Zudem verlaufen die Leitungen im Anschlussbe-
reich von Haus zu Haus und nicht (wie bei Swisscom)
sternférmig, da sie nicht fur Telekommunikationsdienst-
leistungen (zweirichtungsfahig), sondern fur das Verbrei-
ten von Fernsehsignalen (nur in eine Richtung) konzi-
piert wurden. Entsprechend gibt es mehrheitlich keine
Angebote der Kabelfernsehbetreiber fur die Mitbenut-
zung von vorhandenen Kabelkanalisationen. Im Fern-
netzbereich verfliigt von den Kabelfernsehbetreibern
lediglich Cablecom uber einen leistungsstarken Backbo-
ne, der die meisten grosseren Agglomerationen der
Schweiz miteinander verbindet’.

34. Elektrizitdts- und Wasserwerke verfugen uber fla-
chendeckende Kabelkanalisationsnetze innerhalb ihres
Versorgungsgebietes, z.B. die EWZ in der Agglomerati-
on Zirich oder EOS, die grosse Teile der Westschweiz
(Genf, Lausanne bis Neuchatel und Teile des Wallis)
abdeckt. Auf projektbezogener Basis bieten einige die-
ser Elektrizitatswerke ihre Kabelkanalisationen auch
anderen interessierten FDA zur Mitbenutzung an, sofern
freie Kapazitaten bestehen.

35. Gaswerke verfligen vor allem im Bereich des Fern-
netzes entlang der Hochdruckpipelines Uber Trassen,
die fur die Verlegung von Kabeln geeignet sind. Im An-
schlussbereich ist die Mitbenutzung in der Regel meist
aus Sicherheitsgriinden nicht mdglich. Ferner wurden
einige Gasleitungen auch direkt in die Erde verlegt, wo-
mit eine Mitbenutzung ausgeschlossen ist.

36. Die SBB betreibt entlang ihres Schienennetzes Ka-
belkanalisationen und vermietet diese auch an verschie-
dene FDA. Dabei sind ausser bei Bricken, Bahnhofen
und anderen Netzengpassen weitgehend noch Kapazita-
ten vorhanden, um zusatzliche Kabel (heute: Glasfa-
sern) zu verlegen. Das Verlegen der Kabel kann mittels
spezieller Schienenfahrzeuge mit vergleichsweise gerin-
gem Aufwand und in relativ kurzer Zeit erfolgen. Ein
FDA, welcher von dieser Moéglichkeit Gebrauch machen
will, muss jedoch einen Anschluss an die Grundstiicke
der SBB sicherstellen, was u.U. mit erheblichen Kosten
verbunden ist. Im Anschlussbereich verfiigt die SBB
Uber keine eigenen Kabelkanalisationen, sondern nur im
Bereich ihres Schienennetzes. Eine eigene Leitung in
den SBB-Trassen ist daher im Fernnetzbereich bei ei-
nem hohen Bedarf an Datenverkehr angezeigt.

37. Swisscom ist das einzige Unternehmen, welches
sowohl im Anschluss- wie auch im Fernnetzbereich tiber
ein flachendeckendes Netzwerk von Kabelkanalisatio-
nen verfugt und damit anderen FDA in der ganzen
Schweiz allenfalls freistehende Kapazitaten zur Verfi-
gung stellen kann. Namentlich bei Kabelkanalisationen,
welche als Endpunkt eine Swisscom-Zentrale haben,
sind alternative FDA auf die Kabelkanalisationen von
Swisscom angewiesen und verfliigen Uber keine Aus-
weichmdglichkeiten.

B.1.2.1.1. Kabelkanalisationen im Bereich An-

schlussnetz

38. Kabelkanalisationen im Bereich des Anschlussnet-
zes beginnen in einer Geb&udeeinfiihrung und verlaufen
i.d.R. bis zu einem nahegelegenen Verteilzentrum (nor-
malerweise ein Schacht im Boden oder auch oberirdi-

sche Kasten). Dort kommen mehrere Kanalisationen
verschiedener Liegenschaften zusammen. Von den Ver-
teilzentren werden die Leitungen dann in einer grosse-
ren Kanalisation zu einer Zentrale weitergefihrt.

39. Jedes Gebaude ist i.d.R. mit mehreren Kanalisatio-
nen erschlossen, die fir das Verlegen von Kabeln ge-
eignet sind, womit fiir einen FDA mehrere Alternativen
zur Verfligung stehen (siehe Rz. 33 und 34).

40. Es gibt in diesem Bereich daher keine gentigenden
Anhaltspunkte fir eine marktbeherrschende Stellung von
Swisscom.

B.1.2.1.2.

41. Mit den Kabelkanalisationen im Bereich des Fern-
netzes werden Leitungen verlegt, Uber die grosse Da-
tenmengen uber weite Strecken transportiert werden
kénnen. Damit werden i.d.R. Stadte miteinander verbun-
den. In diesem Bereich sind vor allem die Trassen ent-
lang der Nationalstrassen und entlang des Schienennet-
zes der SBB zu erwahnen. Gemass Auskunft der SBB
bestehen ausreichend Kapazitaten fir das Verlegen
weiterer Kabel (siehe Rz. 36).

Kabelkanalisationen im Bereich Fernnetz

42. Die grossen alternativen FDA in der Schweiz (na-
mentlich Sunrise, Cablecom, Colt, Verizon aber auch
Cablecom) verfiigen in diesem Bereich bereits Uber leis-
tungsféhige Backbones, die in den meisten Fallen ring-
férmig angeordnet durch die ganze Schweiz verlaufen
(siehe Rz. 32 und 33).

43. Es gibt in diesem Bereich daher ebenfalls keine ge-
nigenden Anhaltspunkte fur eine marktbeherrschende
Stellung von Swisscom.

B.1.2.1.3.

44. Mit Swisscom-Kabelkanalisationen werden diejeni-
gen Kanalisationen bezeichnet, die ihren Anfangs- oder
Endpunkt in einem Swisscom-Standort haben (Orts-,
Knoten- oder Transit-Zentrale, Quartierverteilerkéasten,
andere Swisscom-Gebaude oder reine Swisscom-
Schéachte) und entweder direkt bis zu einer Gebaudeein-
fuhrung oder bis zu einem Schacht verlaufen. Verlauft
eine Kanalisation von einer Swisscom-Zentrale via einen
lokalen Verteilerschacht, zu dem keine anderen Unter-
nehmen Zugang haben, in eine Gebaudeeinfiihrung, so
gehdrt die gesamte Kanalisation zu den Swisscom-
Kabelkanalisationen. Eine Kabelkanalisation gehort also
so lange zum Swisscom-Kabelkanalisationsnetz, als
kein anderes Unternehmen mit seinen Kabelkanalisatio-
nen eine direkte Verbindung, ohne Bau- bzw. Grabarbei-
ten ausfihren zu mussen, herstellen kann.

Swisscom-Kabelkanalisationen

45. Fur samtliche Swisscom-Kabelkanalisationen ge-
mass dieser Definition, unabhéngig von deren Beschaf-
fenheit oder davon, wann sie erstellt wurden, bestehen
keine Alternativen im sachlich relevanten Markt. FDA,
welche die Swisscom-Zentralen an ihr eigenes Netzwerk
via eigene Infrastruktur anschliessen, sind auf die Ka-
belkanalisationen von Swisscom angewiesen. Wie be-
reits gezeigt wurde, unterscheidet sich die Nachfrage

e Eingabe von Cablecom vom 30. April 2008.
" www.cablecom.biz/cc_fs_infrastruktur.pdf
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nach den Kabelkanalisationen in die Swisscom-
Zentralen grundlegend von anderen Kanalisationen (sie-
he Rz. 25). Die Kabelkanalisationen von Swisscom sind
sowohl im Anschluss- wie auch im Fernnetzbereich fl&-
chendeckend ausgebaut (siehe Rz. 31). Damit kann
Swisscom den anderen FDA in der ganzen Schweiz
freistehende Kapazitaten zur Verfiigung stellen. Insbe-
sondere bei Kabelkanalisationen, welche als Anfangs-
oder Endpunkt eine Swisscom-Zentrale haben, sind
alternative FDA auf Swisscom angewiesen und verfligen
Uber keine Ausweichmdglichkeiten (siehe Rz. 37).

46. Im Markt fir Swisscom-Kabelkanalisationen ist damit
Swisscom die einzige Anbieterin, welche derartige
Dienstleistungen bereitstellen kann. Es besteht damit
kein aktueller Wettbewerb im Bereich der Kabelkanalisa-
tionen von Swisscom.

47. Swisscom bearbeitete in der Vergangenheit pro Jahr
ca. 30'000 bis 35'000 Projekte im Zusammenhang mit
Kabelkanalisationen (Neubauten und Anpassungen),
wobei vielfach Kupferleitungen durch Glasfasern ersetzt
wurden®. Swisscom macht geltend, dass sie fiir Anlagen,
die nach dem 24. Méarz 2006 (Zeitpunkt der definitiven
Verabschiedung des teilrevidierten FMG durch das Par-
lament) gebaut wurden, nicht Uber eine marktbeherr-
schende Stellung verfige. Die Frage der Marktbeherr-
schung hangt jedoch nicht davon ab, wann eine Kabel-
kanalisation gebaut wurde. Vielmehr bezieht sich die
Beurteilung einer marktbeherrschenden Stellung auf den
Zeitpunkt des Gutachtens, wobei eine zukunftsgerichtete
Sichtweise eingenommen wird. Es werden die zu die-
sem Zeitpunkt bestehenden Marktverhaltnisse mit Hilfe
der verfugbaren Informationen beriicksichtigt.

B.1.2.2 Potenzieller Wettbewerb fir die Swiss-

com-Kabelkanalisationen

48. Im Markt fur Kabelkanalisationen im Bereich des
Anschluss- und des Fernnetzes haben sich keine geni-
genden Anhaltspunkte fiir eine marktbeherrschende
Stellung von Swisscom ergeben. Auf eine Analyse des
potenziellen Wettbewerbs kann daher fur diese Markte
verzichtet werden.

49. Die Analyse des aktuellen Wettbewerbs im Bereich
der Swisscom-Kabelkanalisationen hat ergeben, dass es
zurzeit nicht gentigend Konkurrenz gibt, um ein unab-
hangiges Verhalten von Swisscom im Bereich der
Swisscom-Kabelkanalisationen und damit eine marktbe-
herrschende Stellung auszuschliessen. Die Analyse des
potenziellen Wettbewerbs soll aufzeigen, ob Swisscom
durch in naher Zukunft zu erwartende Marktzutritte dis-
zipliniert werden kann.

50. Der potenziellen 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 und gross genug sind. Sind Marktzutritte
frlhestens nach einigen Jahren oder in kleinem Aus-
mass zu erwarten, hat dies keinen nennenswerten Ein-
fluss auf das Verhalten der eingesessenen Unterneh-

men, da diesen nur beschrankt ausgewichen werden
kann.

51. Bei den Swisscom-Kabelkanalisationen ist eine Dup-
lizierung der vorhandenen Infrastruktur nicht sinnvoll und
wirtschaftlich unrentabel. Ferner lasst Swisscom in ihre
Zentralen keine anderen Kabelkanalisationen als die
eigenen zu (siehe Rz. 19). In naher Zukunft (innerhalb
der nachsten zwei Jahre) ist nicht mit einer Veréanderung
dieser Situation zu rechnen, denn auch in zwei Jahren
wird sich das Duplizieren von Kabelkanalisationen in die
Swisscom-Zentralen kaum rechnen. Potenzieller Wett-
bewerb bei den Swisscom-Kabelkanalisationen ist daher
nicht vorhanden. Aufgrund der fehlenden potenziellen
Konkurrenz entsteht kaum Wettbewerbsdruck auf
Swisscom bei ihren Kabelkanalisationen.

B.1.3 Ergebnis

52. Aufgrund des fehlenden aktuellen und potenziellen
Wettbewerbs ist Swisscom in der Lage, sich auf dem
Markt der Swisscom-Kabelkanalisationen von andern
Marktteilnehmern (Mitbewerbern, Anbietern oder Nach-
fragern) in wesentlichem Umfang unabhangig zu verhal-
ten. Swisscom ist daher im Markt der Swisscom-
Kabelkanalisationen als marktbeherrschendes Unter-
nehmen gemass Art. 4 Abs. 2 KG zu qualifizieren, womit
auch eine Marktbeherrschung im Sinne von Art. 11 Abs.
1 FMG zu bejahen ist.

53. Bei Kabelkanalisationen im Bereich des Anschluss-
und des Fernnetzes gibt es aufgrund der Informationen,
welche der WEKO im Rahmen dieses Gutachtens zur
Verfliigung stehen, keine geniigenden Anhaltspunkte fur
eine marktbeherrschende Stellung von Swisscom. Ab-
hangig von den weiteren Entwicklungen, von den zur
Verflgung stehenden Informationen oder von den Um-
sténden im Einzelfall wére dieses Ergebnis gegebenen-
falls zu Uberprifen.

C SCHLUSSFOLGERUNG

54, Swisscom ist betreffend die Swisscom-
Kabelkanalisationen als marktbeherrschende Anbieterin
von Fernmeldediensten gemass Art. 11 Abs. 1 FMG zu
qualifizieren.

8 Schreiben von Swisscom vom 6. Juni 2008.
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