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B Verwaltungsrechtliche Praxis

Pratiqgue administrative
Prassi amministrativa

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

B1l 4. Beratungen

Conseils
Consulenze
B14 1. Beratung betreffend Meldepflicht

A Sachverhalt

Die [A], die [B] und die [C] planen, selbst oder Uber
Tochtergesellschaften von einer Verkauferin (noch ano-
nym) die gemeinsame Kontrolle Uber ein Zielunterneh-
men (noch anonym) zu erwerben. Die gemeinsame Kon-
trolle wird durch zwei zeitlich getrennte Transaktionen
erreicht:

1. [A] erwirbt zunachst die alleinige Kontrolle (100%)
am Zielunternehmen. Dabei erreichen weder [A]
noch das Zielunternehmen die Umsatzschwelle
von 100 Millionen Franken in der Schweiz.

2. [A] vereinbart (zeitgleich zum Abschluss des
Kaufvertrags mit der Verkauferin) in einem sepa-
raten Vertrag mit [B] und [C], dass es nach dem
Vollzug der Transaktion 1 anschliessend Teile der
am Zielunternehmen erworbenen Beteiligung an
[B] und [C] weiterverkaufen wird. [A], [B] und [C]
werden als Folge dieser Transaktion 2 wegen be-
stimmter Minderheiten- und Vetorechte die ge-
meinsame Kontrolle Uber das Zielunternehmen
erhalten. Die [B-Gruppe] und die [C-Gruppe] er-
reichen den Umsatzschwellenwert von je mehr als
100 Millionen Franken. Da auch die Gbrigen Um-
satzschwellenwerte (gemeinsamer Umsatz der
beteiligten Unternehmen in der Schweiz von Fr.
500 Mio. bzw. weltweit Fr. 2 Mia.) erreicht werden,
I6st diese Transaktion 2 eine Meldepflicht im Sin-
ne von Art. 9 Abs. 1 KG aus. Aus diesem Grund
werden [A], [B] und [C] vereinbaren, dass die
Transaktion 2 nur vollzogen werden darf, wenn sie
an das Sekretariat gemeldet und von der WEKO
freigegeben worden ist.

Laut Beratungsgesuch waéhlen die Parteien diese Vor-
gehensweise aus kommerziellen Grinden, um die Kon-
trolle Gber das Zielunternehmen mdoglichst rasch erwer-
ben zu kénnen.

In diesem Zusammenhang bitten wir Sie um Beantwor-
tung der folgenden Fragen:

1. Trifft es zu, dass die Transaktion 1, d. h. der Er-
werb der alleinigen Kontrolle Uber das Zielunter-
nehmen durch [A], ohne Meldung an das Sekreta-
riat und vorgangige Freigabe durch die WEKO
vollzogen werden darf?

2. Trifft es entsprechend zu, dass erst die Transakti-
on 2 vor dem Vollzug an das Sekretariat gemeldet
und von der WEKO freigegeben werden muss?

3. Trifft es zu, dass in Bezug auf [A], die [B-Gruppe]
und die [C-Gruppe] noch nie im Sinne von Art. 9
Abs. 4 KG in einem Verfahren nach dem KG
rechtskraftig festgestellt worden ist, dass sie in der
Schweiz auf einem bestimmten Markt eine be-
herrschende Stellung haben?

Beurteilung
B.1 Meldepflicht der 1. Transaktion (1. und 2. Fra-
ge)

Zur Beantwortung der Beratungsfragen 1 und 2 sind die
folgenden Teilfragen zu beantworten:

a. Stellt die 1. Transaktion einen eigenen Zusam-
menschluss dar oder bilden die beiden Transkati-
onen zusammen einen einheitlichen wirtschaftli-
chen Vorgang?

b. Muss die 1. Transaktion basierend auf dieser Ein-
schatzung vorgangig gemeldet und deren Priifung
durch die Wettbewerbskommission abgewartet
werden?

B.1.1 Ein Zusammenschluss oder mehrere?

Es stellt sich somit die Frage, ob die zwei Transaktionen
zusammenhangen und einen einheitlichen wirtschaftli-
chen Vorgang darstellen, mithin als ein Zusammen-
schluss anzusehen sind.

In diesem Zusammenhang stellt sich auch die Frage
nach der Dauerhaftigkeit der Veranderung der Kontrolle
und damit der Marktstruktur. Zwar ist dies ein eigenstan-
diges zu priufendes Kriterium, jedoch handelt es sich
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dabei regelméssig um Konstellationen mit zusammen-
hangenden Transaktionen.!

Das Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 Uber Kartelle
und andere Wettbhewerbsbeschrankungen (Kartellge-
setz, KG; SR 251) und die Verordnung vom 17. Juni
1996 uber die Kontrolle von Unternehmenszusammen-
schlissen (VKU; SR 251.4) enthalten keine spezifischen
Regeln zur Frage, unter welchen Bedingungen mehrere
zusammenhangende Transaktionen einen einzigen Zu-
sammenschluss darstellen.?

Jedoch sieht auch die Praxis der WEKO vor, dass ein
Zusammenschluss, welcher in mehreren Schritten voll-
zogen werden soll, unter bestimmten Voraussetzungen
als ein einheitlicher wirtschaftlicher Vorgang betrachtet
werden kann.® Massgeblich ist, ob die verschiedenen
Transaktionen eine wirtschaftliche Einheit darstellen.
Eine Konstellation ist dabei in der Mitteilung des Sekre-
tariats der Wettbewerbskommission, Praxis zur Meldung
und Beurteilung von Zusammenschlissen vom
25.3.2009 (nachfolgend: Mitteilung Praxis) beschrieben.*

Die Mitteilung-Praxis nimmt dabei Bezug auf die europa-
ische Praxis, welche in der konsolidierten Mitteilung der
Kommission zu Zustandigkeitsfragen gemass der Ver-
ordnung (EG) 139/2004 des Rates Uber die Kontrolle
von Unternehmenszusammenschlissen ihren Nieder-
schlag gefunden hat (nachfolgend: EU-Mitteilung).®> Die
Mitteilung-Praxis scheint sich dabei an die Regeln in der
EU-Mitteilung beziglich des Kriteriums der Dauerhaf-
tigkeit anzulehnen (Rz 28 ff.).

Die Mitteilung-Praxis enthalt nur die Konstellation des
Erwerbs gemeinsamer Kontrolle (1. Schritt) mit an-
schliessendem Ubergang zu alleiniger Kontrolle
(2. Schritt). Jedoch muss dasselbe auch fur den Erwerb
alleiniger Kontrolle (1. Schritt) mit anschliessendem
Ubergang zu gemeinsamer Kontrolle (2. Schritt) gelten.®
Voraussetzungen fur die Annahme eines «Zusammen-
schlusses als Einheit» sind dabei geméss Mitteilung-
Praxis eine rechtsverbindliche Vereinbarung fir den
zweiten Schritt und eine maximale Ubergangszeit von
einem Jahr. Dies entspricht den Voraussetzungen in der
EU.

In der EU-Mitteilung wird die Konstellation der Abfolge
des Erwerbs alleiniger Kontrolle (erster Schritt) und an-
schliessend gemeinsamer Kontrolle (2. Schritt) im Kapi-
tel ,Zusammenhangende Transaktionen“ erwéhnt. Die
EU-Kommission sieht unter bestimmten Bedingungen
Transaktionen als einheitlichen Vorgang an (Rz 36 ff.
EU-Mitteilung):

- Die Erwerbsvorgdnge missen eng miteinander
verknipft bzw. voneinander abhéngig sein. Das
heisst, die Beteiligten wirden eine Transaktion
nicht ohne die anderen durchfiihren. Dies ist of-
fensichtlich der Fall, wenn die Geschéfte rechtlich
miteinander verbunden sind. Sofern die Transak-
tionen nicht bedingt abgeschlossen wurden, so
hat eine wirtschaftliche Beurteilung aufgrund der
Umsténde zu erfolgen, ob die Transaktionen von-
einander abhangig sind. Als weitere Indizien fir
eine Abhéangigkeit kbnnen dabei Erklarungen der
beteiligten Unternehmen oder der gleichzeitige

Abschluss der Vereinbarungen angesehen wer-
den.

- Im Ubrigen ist fir die Annahme eines einheitlichen
Vorgangs auch zu beachten, dass schlussendlich
(d.h. nach Durchfuhrung aller Transaktionen) die
Unternehmen, welche die Kontrolle Gbernehmen,
die gleichen Zielobjekte kontrollieren.” Dies
schliesst etwa Spaltungen aus.

- Fir die Abfolge von Vorgangen zum Erwerb allei-
niger/gemeinsamer Kontrolle sieht Rz 46 laut eng-
lischem Text zudem vor, dass der Weiterverkauf
umgehend oder zumindest bald (,directly®) zu er-
folgen hat. In Analogie zu den Erlauterungen hin-
sichtlich des Kriteriums der Dauerhaftigkeit eines
Kontrollerwerbs durfte es sachgerecht sein, dass
die Transaktionen grundsétzlich innerhalb eines
kurzen Zeitraums stattfinden missen (maximal ein
Jahr).8

Vorliegend liegt eine Konstellation vor, wie sie in Rz 47
EU-Mitteilung beschrieben ist. Eine Prifung der Kriterien
zur Annahme eines einzigen Vorganges ergibt Folgen-
des:

- Abhangigkeit: Ob die Transaktionen einander
rechtlich bedingen, geht aus der Beratungsanfra-
ge nicht hervor.® Die Vertrage sollen indes gleich-
zeitig abgeschlossen werden. Ob wirtschaftlich
zwingend eine Abhangigkeit besteht, kann auf-
grund der vorliegenden Informationen ebenfalls
nicht beurteilt werden.

- Am Ende der Transaktionen kontrollieren die drei
kontrollerlangenden Unternehmen dasselbe Ziel-
unternehmen.

- Der Beratungsanfrage ist weiter keine exakte An-
gabe zu entnehmen, wann die zweite Transaktion
durchgefiihrt wird, die Beschreibung des Ablaufs
(,anschliessend®) deutet eher auf eine rasche Ab-
wicklung hin.

1 Vgl. MANI REINERT, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz, Am-
stutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 4 Abs. 3 KG N 481.

2 Auch die Dauerhaftigkeit der Kontrollveranderung ist gesetzlich nicht
explizit vorgesehen; von diesen Fragestellungen abzugrenzen ist der
zur Verhinderung einer «Salamitaktik» vorgesehene Art. 4 Abs. 3 VKU,
welcher sich auf die Berechnung des Umsatzes bezieht und tberdies
auf den vorliegenden Fall nicht anwendbar ist, da es sich nicht um
dieselben Unternehmen bei den beiden Transaktionen handelt; vgl.
BSK-KG-Reinert (Fn 1), N 466 ff.

3 vgl. etwa RPW 2016/2, 545 Rz 8, Amcor/SIDEL/JV; RPW 2015/4,
763 Rz 34 m.w.H., RPW 2015/3, 382 Rz 132, Swisscom Directories
AG/Search.ch AG; Coop/Swisscom; RPW 2012/3, 683 Rz 40, Tame-
dia/Giacomo Salvioni/20 minuti/TIO; Vgl. RPW 2003/2, 305 Rz 11,
RAG/Degussa.

4 Mitteilung des Sekretariats der Wettbewerbskommission, Praxis zur
Meldung und Beurteilung von Zusammenschliissen vom 25.3.2009
(Mitteilung Praxis), verfugbar unter <https://www.weko.admin.ch/weko/
de/home/dienstleistungen/meldeformulare.html>.

5ABI C 43 vom 21. Februar 2009 S. 10 ff.

6Vgl. BSK KG-Reinert (Fn 1), N 74 ff.

" EU-Mitteilung (Fn 5), Rz 44; BSK-KG-REINERT (Fn 1), N 466 ff.

8Vgl. Mitteilung Praxis (Fn 3), Ziff. Il.

9 Fir das Kriterium der Dauerhaftigkeit muss eine rechtsverbindliche
Vereinbarung vorliegen.
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Die Angaben im Beratungsgesuch gehen tendenziell in
Richtung zusammenhdngender Transaktionen (resp.
einer nicht dauerhaften Kontrolle/Marktstrukturanderung
durch die 1. Transaktion); eine definitive Beurteilung ist
aufgrund der vorliegenden Informationen jedoch nicht
moglich. Wie nachfolgend aufgezeigt wird, kann dies fur
die Frage der Meldepflicht der 1. Transaktion jedoch
offengelassen werden, da sowohl bei Annahme separa-
ter Transaktionen als auch bei Annahme eines einheitli-
chen wirtschaftlichen Vorgangs keine Meldepflicht be-
steht.

B.1.2 Meldepflicht

Nachfolgend wird geprift, ob die erste Transaktion der
Meldepflicht unterliegt:

- Bei Annahme von zwei separaten Zusammen-
schliussen (je ein Zusammenschluss pro Transak-
tion) sind gestitzt auf die Angaben im Beratungs-
gesuch nur beim zweiten Zusammenschluss die
Umsatzschwellen erfillt, weshalb nur der zweite
Zusammenschluss vor dem Vollzug durch die
WEKO gepriift werden muss.

- Auch die Annahme eines einheitlichen, aus zwei
Transaktionen bestehenden Zusammenschlusses
fuhrt zum gleichen Ergebnis: Dabei ist entschei-
dend, dass die erste Transkation per se betrachtet
wie oben erwéhnt zu keiner Meldepflicht fihrt.
Erst die zweite Transaktion fuhrt zu einer Konstel-
lation, bei der Unternehmen mit Umséatzen betei-
ligt sind, die der Gesetzgeber der Meldepflicht un-
terstellen wollte. Zwar ist auch die erste Transak-
tion eine Vollzugshandlung; diese stellt jedoch
keine vom Vollzugsverbot erfasste Vollzugshand-
lung dar, weil sie noch nicht zur Kontrolle durch
diejenigen Unternehmen fuhrt, welche die Melde-
pflicht auslosen. Schliesslich ist eine allféllige
Umgehung der Meldepflicht (im Sinne von Art. 4
Abs. 3 VKU) im vorliegenden Fall nicht ersichtlich,

welche gegebenenfalls eine andere Beurteilung
rechtfertigen konnte.

Meldepflicht aufgrund Art. 9 Abs. 4 KG (Frage
3)

Die Uberpriifung der kontrollerwerbenden Unternehmen
hinsichtlich Feststellung einer marktbeherrschenden
Stellung ergab folgende Resultate:

B.2

- Far die [A] wurde bisher soweit ersichtlich nie eine
marktbeherrschende Stellung festgestellit.

- Fdr die [B-Gruppe] wurde bisher soweit ersichtlich
bisher nie eine marktbeherrschende Stellung fest-
gestellt.

- Fur die Unternehmen im Konsolidierungskreis der
[C-Gruppe] wurde bisher soweit ersichtlich bisher
nie eine marktbeherrschende Stellung festgestellt.

C Fazit

Fragen 1 und 2: Die erste Transaktion (Ubernahme des
Zielunternehmens durch die [A]) ist — vorbehaltlich einer
allfalligen Meldepflicht nach Art. 9 Abs. 4 KG des Zielun-
ternehmens — nicht meldepflichtig und kann daher direkt
vollzogen werden. Dagegen unterliegt Transaktion 2 der
Meldepflicht und dem Vollzugsverbot bis zur Freigabe
durch die WEKO.

Frage 3: Soweit ersichtlich wurde fiir die drei die Kontrol-
le Uber das Zielunternehmen erwerbenden Unternehmen
nie eine marktbeherrschende Stellung festgestellt, wes-
halb keine Meldepflicht gestitzt auf Art. 9 Abs. 4 KG
besteht. Vorbehalten bleibt eine allfallige Meldepflicht
gestutzt auf Art. 9 Abs. 4 KG mit Bezug auf das (derzeit
noch anonyme) Zielunternehmen.

Folglich muss vor Vollzug der 2. Transaktion der Zu-
sammenschluss gestitzt auf Art. 9 Abs. 1 KG der WEKO
gemeldet werden.
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B2  Wettbewerbskommission
Commission de la concurrence
Commissione della concorrenza

B2 1. Vorsorgliche Massnahmen

Mesures provisionnelles
Misure cautelari
B21 1. Eishockeyim Pay-TV

Verfigung der Wettbewerbskommission vom 26. Juni
2017 in Sachen Untersuchung Eishockey im Pay-TV
gemass Art. 27 KG betreffend vorsorgliche Massnah-
men; CT Cinetrade AG, Zurich, Teleclub AG, Zurich und
Swisscom (Schweiz) AG, Bern (Gesuchstellerinnen)
gegen UPC Schweiz GmbH, Wallisellen (Gesuchsgeg-
nerin).

A Verfahren

1. Mit Schreiben vom 24. Méarz 2017 stellten die Ge-
suchstellerinnen ein Gesuch um Erlass vorsorglicher
Massnahmen (nachfolgend: Gesuch) gegen die Ge-
suchsgegnerin.

2. Im Gesuch wurden folgende Rechtsbegehren gestellt:

1. Es sei gegen UPC eine Untersuchung gemass
Art. 27 des Bundesgesetzes vom 6. Oktober 1995
Uber Kartelle und andere Wettbewerbsbeschran-
kungen (Kartellgesetz KG; SR 251) wegen An-
haltspunkten fur den Missbrauch einer marktbe-
herrschenden Stellung zu eroffnen.

2. Es seien Cinetrade, Teleclub und Swisscom als
Parteien gemass Art. 6 des Bundesgesetzes vom
20. Dezember 1968 uber das Verwaltungsverfah-
ren (Verwaltungsverfahrensgesetz, VWVG;
SR 172.021) in Verbindung mit Art. 48 VWVG an
der Untersuchung zu beteiligen.

3. UPC sei zu verpflichten, allen TV-Plattformen in
der Schweiz (einschliesslich der Swisscom TV-
Plattform) auf Anfrage zu nicht-diskriminierenden
Bedingungen eine Offerte fir den gleichwertigen
Zugang zum ,MySports“-Angebot (Schweizer Eis-
hockeyibertragungen im Rahmen eines Liga-
Wettbewerbs der Spielzeiten 2017/18 bis ein-
schliesslich 2021/22 im Pay-TV) mittels PPC oder
PPV zu unterbreiten und diese Verpflichtung sei
als vorsorgliche Massnahme fir die Dauer der Un-
tersuchung anzuordnen.

4. Eventualiter sei UPC zu verpflichten, allen TV-
Plattformen in der Schweiz (einschliesslich der
Swisscom TV-Plattform) auf Anfrage zu nicht-
diskriminierenden Bedingungen eine Offerte fir
die Sublizenzierung der Ubertragungsrechte fir
Schweizer Eishockeyspiele im Rahmen eines Li-
ga-Wettbewerbs der Spielzeiten 2017/18 bis ein-

schliesslich 2021/22 im Pay-TV mittels PPV oder
PPC zu unterbreiten und diese Verpflichtung sei
als vorsorgliche Massnahme fir die Dauer der Un-
tersuchung anzuordnen.

5. Die Antrage gemass Ziffer 3, eventualiter Ziffer 4
seien sofort und ohne Anhérung der Gesuchs-
gegnerin superprovisorisch anzuordnen.

6. Einer allfalligen Beschwerde von UPC gegen die
anzuordnenden Massnahmen sei die aufschie-
bende Wirkung zu entziehen.

7. UPC seien fur Widerhandlungen gegen die ange-
ordneten Massnahmen die gesetzlichen Straffol-
gen gemass Art. 50 und Art. 5 KG anzudrohen.

Alles unter Kosten- und Entschadigungsfolgen zu-
lasten der Gesuchsgegnerin.

3. Mit Schreiben des Sekretariats der Wettbewerbs-
kommission (nachfolgend: Sekretariat) vom 31. Marz
2017 wurde den Gesuchstellerinnen mitgeteilt, dass der
Prasident der Wettbewerbskommission (nachfolgend:
WEKO) ziffer 5 ihrer Rechtsbegehren (Superprovisori-
um) abgewiesen hat.

4. Uber Ziffer 2 der Rechtsbegehren der Gesuchstelle-
rinnen (Parteistellung) ist im Rahmen des Hauptverfah-
rens zu entscheiden.

5. Mit Schreiben des Sekretariats vom 31. Méarz 2017
wurde das Gesuch der Gesuchsgegnerin zur Stellung-
nahme zugestellt und dafiir eine Frist bis 11. April 2017
gesetzt. Das von der Gesuchsgegnerin mit Schreiben
vom 11. April 2017 gestellte Fristerstreckungsgesuch
lehnte das Sekretariat mit Schreiben vom 12. April 2017
ab und setzte eine Notfrist bis 13. April 2017.

6. Mit Schreiben vom 13. April 2017 nahm die Gesuchs-
gegnerin Stellung (nachfolgend: Stellungnahme). Dabei
stellte die Gesuchsgegnerin folgende Rechtsbegehren:

- Die Rechtsbegehren der Gesuchstellerinnen seien
vollumfanglich abzuweisen.

- Die Mitarbeiter des Sekretariats, die mit der Bera-
tungsanfrage der Gesuchstellerinnen befasst wa-
ren, haben in den Ausstand zu treten.

- Es sei der Gesuchsgegnerin eine Frist von min-
destens 30 Tagen anzusetzen, um zum Gesuch
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der Gesuchstellerinnen Stellung nehmen zu kén-
nen.

7. Mit Schreiben vom 28. April 2017 zog die Gesuchs-
gegnerin das Ausstandsgesuch zuriick.

8. Am 22. Mai 2017 eroffnete das Sekretariat im Einver-
nehmen mit einem Mitglied des Présidiums der WEKO
eine Untersuchung gemass Art. 27 Abs. 1 KG gegen die
Gesuchsgegnerin. Gestiitzt auf das Gesuch hatten sich
Anhaltspunkte ergeben, dass die Gesuchsgegnerin im
Bereich von Schweizer Eishockeyibertragungen eine
marktbeherrschende Stellung haben kénnte und sie
Geschéaftsbeziehungen im Sinne von Art. 7 Abs. 2 Bst. a
KG verweigert.

9. Am 12. Juni 2017 fand eine Anhdrung der Gesuch-
stellerinnen und der Gesuchsgegnerin vor der WEKO
statt.

B Sachverhalt

10. Im Wesentlichen bringen die Gesuchstellerinnen
Folgendes vor: Die Gesuchsgegnerin habe im Sommer
2016 von der Swiss Ice Hockey Federation (nachfol-
gend: SIHF) exklusive Ubertragungsrechte fiir die obers-
ten Schweizer Eishockeyligen erworben. Die Ubertra-
gungsrechte wirden von der Gesuchsgegnerin im Rah-
men des neuen ,MySports“-Angebots verwertet.
»,MySports“ werde ausschliesslich durch die Gesuchs-
gegnerin und durch ihre Distributionspartner im Bran-
chenverband Suissedigital verbreitet werden. Nicht auf
dem Koaxialkabelnetz basierende Drittplattformen erhiel-
ten das ,MySports“-Angebot nicht.

11. Von Anfang an seien die Gesuchstellerinnen an ei-
ner Vermarktung des ,MySports“-Angebots bzw. von
Schweizer Eishockeylubertragungen auf ihren eigenen
TV-Plattformen interessiert gewesen und hatten dies
auch stets offentlich bekundet. Eine schriftliche Anfrage
der Gesuchstellerinnen vom 3. Oktober 2016 fur eine
Distributionsofferte sei durch die Gesuchsgegnerin un-
beantwortet geblieben. In der Folge sei es zu mehreren
ergebnislosen Treffen gekommen. [...] Die Gesuchs-
gegnerin habe dabei von Anfang an geplant, den Ge-
suchstellerinnen keine Offerte fir die Verbreitung von
-,MySports* zu machen.

12. Die Gesuchsgegnerin und ihre Kabelnetz-
Distributionspartner héatten &usserst aggressiv und me-
dienwirksam mit der Vermarktung von ,MySports* be-
gonnen. Die Gesuchsgegnerin werbe dabei in der Of-
fentlichkeit aktiv mit der Angebotsverweigerung gegen-
Uber den Gesuchstellerinnen. Diese Vermarktungsaktivi-
taten seien nach eigenen Angaben der Gesuchsgegne-
rin erfolgreich.

13. Die Gesuchsgegnerin bringt vor, der von den Ge-
suchstellerinnen vorgetragene Sachverhalt weise sub-
stantielle Lucken und Unstimmigkeiten auf. Die Gesuch-
stellerinnen wirden Uber weite Strecken ihres Gesuchs
versuchen, den Sachverhalt so darzustellen, als héatten
sie die Gesuchsgegnerin um ein Angebot ersucht, die
Gesuchsgegnerin habe jedoch eine Hinhaltestrategie
verfolgt.

14. Gemass Gesuchsgegnerin ist zutreffend, dass zwi-
schen den Parteien seit Sommer 2016 Gesprache Uber

einen neuen Distributionsvertrag fur die Programmange-
bote von Teleclub gefiihrt worden sind. [...]

15.1...]

16. Die von den Gesuchstellerinnen vorgebrachten
Sachverhaltselemente werden damit von der Gesuchs-
gegnerin im Wesentlichen nicht bestritten. Insbesondere
geht aus den Ausfiihrungen der Gesuchsgegnerin nicht
hervor, dass sie entgegen den Behauptungen der Ge-
suchstellerinnen diesen ein Angebot hinsichtlich der
fraglichen Eishockeyibertragungen unterbreitet hatte.
Vielmehr bringt die Gesuchsgegnerin vor, dass die Ge-
suchstellerinnen ein wesentliches Sachverhaltselement
ausgeblendet hatten, namlich dass die Gesuchstellerin-
nen ihrerseits gegenliber der Gesuchsgegnerin im Er-
gebnis ein Angebot hinsichtlich [...] verweigert habe.

17. Im Rahmen der vorliegenden summarischen Prifung
des Sachverhalts bestehen keine Hinweise darauf, dass
die Gesuchstellerinnen oder die Gesuchsgegnerin un-
richtige Sachverhaltsangaben gemacht hatten. Die
Sachverhaltsangaben wurden denn auch anlasslich der
Anhorung in den entscheidrelevanten Punkten (insbe-
sondere hinsichtlich der Nichtunterbreitung eines Ange-
bots von UPC an Swisscom trotz Anfrage sowie der
Nichtverfugbarkeit der UPC-Inhalte fur Nicht-UPC-
Kunden) bestatigt. Damit erscheinen die Angaben als
glaubhaft.

C Erwagungen
C.1  Zum rechtlichen Gehoér

18. Die Gesuchsgegnerin macht geltend, es sei ihr in-
nerhalb der angesetzten kurzen Frist zur Stellungnahme
nur beschrankt moéglich gewesen, die vorliegend rele-
vanten Zusammenhange und den sich daraus ergeben-
de Rechtsmissbrauch der Gesuchstellerin darzulegen.
Es sei der Gesuchsgegnerin deshalb Gelegenheit einzu-
raumen, innerhalb einer neu anzusetzenden Frist von
mindestens 30 Tagen zum vorliegenden Gesuch Stel-
lung zu nehmen. Im Ergebnis macht die Gesuchsgegne-
rin damit eine Verletzung des rechtlichen Gehors gel-
tend.

19. Gestutzt auf Art. 29 und 31 VwWVG in Verbindung mit
Art. 39 KG hat die Gesuchsgegnerin Anspruch, vor Er-
lass einer Verfigung zum Gesuch angehért zu werden.
Es stellt sich daher die Frage, ob mit der der Gesuchs-
gegnerin gesetzten Frist deren Gehdrsanspruch ausrei-
chend gewahrt worden ist.

20. Die Frist zur Stellungnahme ist so zu bemessen,
dass die Partei ihre Standpunkte fundiert und wirksam
zur Geltung bringen kann.! Zu beriicksichtigen ist, dass
es sich vorliegend um ein summarisches Verfahren (vgl.
nachfolgend Rz 30) betreffend vorsorgliche Massnah-
men handelt. Die Vorbringen im Gesuch erscheinen

1Vgl. BERNHARD WALDMANN/JURG BICKEL, in: Praxiskommentar Verwal-
tungsverfahrensgesetz, Waldmann/Weissenberger (Hrsg.), 2. Auflage,
2016, Art. 31 VwWVG N 16.
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zudem als nicht allzu komplex. Uberdies ist der Ge-
suchsgegnerin die allgemeine hier relevante Thematik
aus ihrer Beteiligung im Verfahren ,Sport im Pay-TV*
bekannt. Insgesamt ist daher die ihr gesetzte Frist von
total rund 10 Tagen zwar als kurz, jedoch als ausrei-
chend zu bezeichnen, um angemessen zum Gesuch
Stellung nehmen zu kénnen.

C.2 Zuden vorsorglichen Massnahmen
C.2.1 Formelle Voraussetzungen
C.2.1.1 Ero6ffnung einer Untersuchung

21. Obwohl vorsorgliche Massnahmen fiir das erstin-
stanzliche Kartellverwaltungsverfahren weder im Kartell-
gesetz noch im Verwaltungsverfahrensgesetz explizit
vorgesehen sind, sind sie nach Lehre und Rechtspre-
chung — in analoger Anwendung von Art. 23 KG in Ver-
bindung mit Art. 56 VwWVG — zuléssig. Stehen Wettbe-
werbsbeschrankungen im Sinne von Art. 5 bzw. Art. 7
KG in Frage, hat die WEKO die Mdglichkeit, im Rahmen
des nichtstreitigen Verwaltungsverfahrens auf Antrag
eines Beteiligten oder von Amtes wegen vorsorgliche
Massnahmen zu erlassen.?

22. Der Erlass vorsorglicher Massnahmen kann nur im
Rahmen eines Untersuchungsverfahrens erfolgen.3 Im
vorliegenden Fall wurde am 22. Mai 2017 ein Untersu-
chungsverfahren i.S.v. Art. 27 KG erdffnet, weshalb die-
se formelle Voraussetzung fur den Erlass vorsorglicher
Massnahmen gegeben ist.

C.2.1.2 Zustandigkeit

23. Zustandig fur den Erlass vorsorglicher Massnahmen
ist die WEKO. Im Kartellrecht ist zu berlcksichtigen,
dass unzulassige Wettbewerbsbeschrankungen sowohl
auf dem zivilrechtlichen Weg (Art. 12 ff. KG) als auch auf
dem verwaltungsrechtlichen Weg (Art. 18 ff. KG) verfolgt
werden konnen. Aus diesem Nebeneinander von zwei
Verfahrenswegen, die beide die gleichen materiell-
rechtlichen Anspriiche durchsetzen, folgt, dass der 6f-
fentlich-rechtliche Weg priméar auf das offentliche Inte-
resse an einem funktionierenden Wettbewerb ausgerich-
tet ist. Damit sind im kartellrechtlichen Verwaltungsver-
fahren vorsorgliche Massnahmen vorab dann anzuord-
nen, wenn dies dem offentlichen Interesse am Schutz
des wirksamen Wettbewerbs dient; stehen hingegen in
erster Linie private Interessen zur Diskussion, so ist der
zivilrechtliche Weg zu beschreiten, auf welchem gemass
Art. 261 ff. der Schweizerischen Zivilprozessordnung
vom 19. Dezember 2008 (Zivilprozessordnung, ZPO;
SR 272) ebenfalls vorsorgliche Massnahmen mdglich
sind.*

24. Die beantragten Massnahmen zielen darauf ab, die
Gesuchsgegnerin gegeniber allen TV-Plattformen in der
Schweiz in gleicher Art und Weise zu verpflichten. Selbst
wenn die beantragten Massnahmen nur darauf abzielen
wirden, einen Wettbewerbsvorteil zu Lasten der Ge-
suchstellerinnen zu beseitigen, ist wegen der grossen
Bedeutung der Gesuchstellerinnen fir den Wettbewerb
im Bereich TV-Plattformen und im Bereich Infrastruktur
davon auszugehen, dass derartige Massnahmen im
Interesse des wirksamen Wettbewerbs wéren. Dies ware
also in der vorliegenden Konstellation selbst dann der
Fall, wenn es sich um einen blossen ,Zweiparteienstreit”

handeln sollte. Daher kann davon ausgegangen werden,
dass die vorsorglich beantragten Massnahmen (auch)
einem oOffentlichen Interesse am Schutz des Wettbe-
werbs dienen. Irrelevant fur diese Schlussfolgerung ist,
aus welcher Motivation heraus die Gesuchstellerinnen
ihr Gesuch gestellt haben.

25. Die WEKO ist daher fur die Beurteilung der bean-
tragten vorsorglichen Massnahmen zustandig.

C.2.2 Verhaltnis zu anderen Rechtsvorschriften

26. Dem Kartellgesetz sind Vorschriften vorbehalten, die
auf einem Markt fir bestimmte Waren oder Leistungen
Wettbewerb nicht zulassen, insbesondere Vorschriften,
die eine staatliche Markt- oder Preisordnung begriinden,
und solche, die einzelne Unternehmen zur Erfiillung
offentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten ausstat-
ten (Art. 3 Abs. 1 KG). Ebenfalls nicht unter das Gesetz
fallen Wettbewerbswirkungen, die sich ausschliesslich
aus der Gesetzgebung Uber das geistige Eigentum er-
geben. Hingegen unterliegen Einfuhrbeschréankungen,
die sich auf Rechte des geistigen Eigentums stitzen, der
Beurteilung nach diesem Gesetz (Art. 3 Abs. 2 KG).

27. In den hier zu beurteilenden Markten gibt es geméass
Praxis der WEKO keine Vorschriften, die Wettbewerb
nicht zulassen.®

C.2.3 Materielle Voraussetzungen

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

29. Die allgemeinen verwaltungsrechtlichen Regeln fur
die Anordnung vorsorglicher Massnahmen gelten grund-
satzlich auch im Wettbewerbsrecht. Voraussetzung fur
den Erlass vorsorglicher Massnahmen sind demnach
kumulativ (1) ein nicht leicht wieder gutzumachender
Nachteil, (2) eine Uber das allgemeine Bestreben nach
mdoglichst rascher Umsetzung gesetzlicher Vorgaben
hinausgehende, besondere Dringlichkeit sowie (3) die
Verhéltnismassigkeit der Anordnung.”

2 RPW 2014/2, 387 f. Rz 7, Sport im Pay-TV — vorsorgliche Massnah-
men, m.w.H.

8 RPW 2014/2, 388 Rz 8, Sport im Pay-TV — vorsorgliche Massnah-
men, m.w.H.

4Vgl. RPW 2014/2, 388 Rz 9, Sport im Pay-TV — vorsorgliche Mass-
nahmen, m.w.H.

5Vgl. RPW 2016/4, 958 ff. Rz 325 ff., Sport im Pay-TV.

5 RPW 2014/2, 388 Rz 14, Sport im Pay-TV — vorsorgliche Massnah-
men, m.w.H; Urteil des BVGer, RPW 2014/2, 456 E. 2., upc cablecom
GmbH, Quickline AG und sasag Kabelkommunikation AG gegen CT
Cinetrade AG, Teleclub AG und Swisscom (Schweiz) AG.

7 Urteil des BVGer, RPW 2014/2, 456 E. 2.1, upc cablecom GmbH,
Quickline AG und sasag Kabelkommunikation AG gegen CT Cinetrade
AG, Teleclub AG und Swisscom (Schweiz) AG, m.w.H.
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30. Die Hauptsachenprognose kann beriicksichtigt wer-
den, wenn sie eindeutig ist; bei tatschlichen oder recht-
lichen Unklarheiten drangt sich hingegen Zuriickhaltung
auf, weil in diesem Fall die erforderlichen Entscheid-
grundlagen im Hauptverfahren erst noch beschafft wer-
den mussen.® Die ganze oder teilweise Vorwegnahme
des mutmasslichen Resultats des Untersuchungsverfah-
rens rechtfertigt sich nur, wenn die Entscheidprognose
entsprechend eindeutig ausfallt. Je zweifelhafter der
Verfahrensausgang erscheint, desto héhere Anforde-
rungen sind an den fur die Verfahrensdauer im o6ffentli-
chen Interesse zu beseitigenden Nachteil, die Dringlich-
keit und die Verhaltnismassigkeit der Anordnung zu stel-
len. Dabei erfolgt im Verfahren um vorsorgliche Mass-
nahmen nur eine summarische Prifung ohne eingehen-
de Beweisabnahme.® Bei von Parteien vorgebrachten
Tatsachenbehauptungen genigt grundsatzlich eine
Glaubhaftmachung.’® Zu beachten ist dabei, dass, je
hoher der Eingriff mittels vorsorglicher Massnahmen ist,
desto héhere Anforderungen an die Beweise zu stellen
sind.!

C.2.3.1 Hauptsachenprognose

31. Wie erwéahnt sind entsprechend der bundesverwal-
tungsgerichtlichen Rechtsprechung zur Beurteilung der
materiellen Voraussetzung fur die Anordnung vorsorgli-
cher Massnahmen (vgl. Rz 30) umso héhere Anforde-
rungen an den zu beseitigenden Nachteil, die Dringlich-
keit und die Verhaltnismassigkeit der Anordnung zu stel-
len, je zweifelhafter der Verfahrensausgang erscheint..

32. Die Gesuchstellerinnen stitzen sich beziglich
Hauptsachenprognose auf die Ergebnisse der Untersu-
chung ,Sport im Pay-TV* sowie die Beratung des Sekre-
tariats vom 7. Marz 2017 in Sachen ,Eishockey im Pay-
TV“. Sie kommen damit zum Ergebnis, dass eine ein-
deutig gunstige Entscheidprognose vorliege. Auf die
gegenteiligen Vorbringen der Gesuchsgegnerin wird
nachfolgend an entsprechender Stelle eingegangen.

C.2.3.1.1 Voraussichtliche Marktabgrenzung

33. Die WEKO hat sich im Rahmen der Untersuchung
»Sport im Pay-TV“12 eingehend mit der vorliegend rele-
vanten Thematik der Verweigerung von TV-Inhalten
gegeniber TV-Plattformen auseinandergesetzt. Sie ist
dabei zum Schluss gekommen, dass im Rahmen der
Wertschopfungskette der Ubertragung von TV-Inhalten
Bereitstellungsmérkte abzugrenzen sind, auf welchen
sich TV-Programmveranstalter und TV-Plattformanbieter
gegeniliberstehen.’® Die WEKO hat in der Folge gepriift,
ob diese Markte aus Sicht der Nachfrager, d.h. der TV-
Plattformanbieter, weiter unterteilt oder breiter gefasst
werden missen. Dazu wurden mdogliche Substitutions-
beziehungen mit verschiedenen anderen TV-Inhalten
(Spielfilme, Fernsehserien, verschiedene Sportarten und
Sportanlasse etc.) sowie mogliche Substitutionsbezie-
hungen zwischen unterschiedlichen Formen der Verbrei-
tung (PPV und PPC sowie Free-TV und Pay-TV) unter-
sucht.4

34. Die WEKO hat auf Grundlage der erhobenen Be-
weismittel festgestellt, dass Sportinhalte nicht durch
andere TV-Inhalte (Spielfilme etc.) substituierbar sind.®
Innerhalb der Sportarten liegen zumindest fiir Fussball
und Eishockey getrennte Markte vor, sodass Fussball

und Eishockey weder untereinander noch durch andere
Sportarten substituierbar sind.*® Es ist zudem danach zu
unterscheiden, ob ein Einzelereignis oder ein Ligapro-
dukt, d.h. mehrere Einzelereignisse zu einer Meister-
schaft Uber eine ganze Saison zusammengefasst, Uber-
tragen wird.1” Schliesslich ergab sich auch eine Abgren-
zung zwischen Schweizer und auslandischen Ligen so-
wie zwischen Pay-TV und Free-TV.18 Im vorliegend rele-
vanten Zusammenhang hat die WEKO entsprechend
einen nationalen Markt fir die Bereitstellung von
Schweizer Eishockeyibertragungen im Rahmen eines
Liga-Wettbewerbs im Pay-TV!® abgegrenzt.2°

35. Es ist nicht davon auszugehen, dass sich das Nach-
frageverhalten und damit die Substituierbarkeit in der
Zwischenzeit massgeblich verdndert haben — zumindest
liegen dem Sekretariat keine entsprechenden Hinweise
vor. Es ist daher fur die Zwecke der Beurteilung der von
den Gesuchstellerinnen beanstandeten Verhaltensweise
von der Marktabgrenzung auszugehen, welche die WE-
KO im Verfahren ,Sport im Pay-TV* vorgenommen hat.
Die Gesuchsgegnerin bringt keine Argumente vor, wes-
halb von dieser Marktabgrenzung abzuweichen ware.

Insbesondere ist nicht von einem Gesamtmarkt ,im
Sportbereich® auszugehen.
C.2.3.1.2 Voraussichtliche Beurteilung der Markt-

stellung

36. Entsprechend der diesbeziglich unstrittigen Sach-
verhaltsdarstellung im Gesuch ist davon auszugehen,
dass die Gesuchsgegnerin von der SIHF fur 5 Jahre die
alleinigen Schweizer Eishockeylbertragungsrechte fur
Ligaspiele ab der Saison 2017/18 erworben hat.

37. Die WEKO hat im Entscheid ,Sport im Pay-TV“ in
Zusammenhang mit der Prifung der Marktstellung dies-
bezuglich ausgefiihrt, dass Inhaber exklusiver Ubertra-
gungsrechte aufgrund dieser Exklusivitdt immer eine
gewisse Marktmacht erhalten, unabhéngig von der kar-
tellrechtlichen Beurteilung des Vergabeverfahrens an
sich. Insbesondere wenn die Rechte als Gesamtpaket

8 Urteil des BVGer, RPW 2014/2, 456 E. 2., upc cablecom GmbH,
Quickline AG und sasag Kabelkommunikation AG gegen CT Cinetrade
AG, Teleclub AG und Swisscom (Schweiz) AG.

9 Urteil des BVGer, RPW 2014/2, 456 E. 2.1, upc cablecom GmbH,
Quickline AG und sasag Kabelkommunikation AG gegen CT Cinetrade
AG, Teleclub AG und Swisscom (Schweiz) AG, m.w.H.

10 vgl. VINCENT MARTENET, in: Droit de la concurrence, Commentaire
romand, Martenet/Bovet/Tercier (Hrsg.), 2e édition, 2013, Art. 39 LCart
N 106; STEFAN BILGER, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz, Am-
stutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 39 N 103.

1 Urteil des BVGer, RPW 2014/2, 457 E. 3., upc cablecom GmbH,
Quickline AG und sasag Kabelkommunikation AG gegen CT Cinetrade
AG, Teleclub AG und Swisscom (Schweiz) AG.

12yvgl. RPW 2016/4, 920 ff., Sport im Pay-TV.

18vgl. RPW 2016/4, 970 f. Rz 402, Sport im Pay-TV.

14vgl. RPW 2016/4, 970 f. Rz 402, Sport im Pay-TV.

5vgl. RPW 2016/4, 971 f. Rz 406 ff., Sport im Pay-TV.

16 vgl. RPW 2016/4, 973 f. Rz 424 ff. und 976 f. Rz 449 ff., Sport im
Pay-TV.

7vgl. RPW 2016/4, 972 f. Rz 417 ff., Sport im Pay-TV.

18 vgl. RPW 2016/4, 974 f. Rz 430 ff. und 975 f. Rz 439 ff., Sport im
Pay-TV.

19 Nachfolgend sind mit dem Begriff ,Eishockey“, soweit nicht anders
bezeichnet, Schweizer Eishockeylbertragungen im Rahmen eines
Liga-Wettbewerbs im Pay-TV gemeint; dasselbe gilt analog fir die
Bezeichnung ,Fussball*.

20vgl. RPW 2016/4, 983 Rz 496, Sport im Pay-TV.
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Uber mehrere Jahre exklusiv vergeben werden und folg-
lich ein Markteintritt schwierig ist, ist eine marktbeherr-
schende Stellung des Rechteinhabers wahrscheinlich.
Grundsatzlich gilt dabei, dass dem Inhaber dieser Rech-
te umso mehr Marktmacht verliehen wird, je umfassen-
der, exklusiver und langfristiger die Ubertragungsrechte
ausgestaltet sind.2!

38. Die vorliegende Vergabe von Exklusivrechten fur 5
Jahre ist als umfassend und langfristig zu bezeichnen,
unabhéngig davon, ob sich das aktuelle Vergabeproze-
dere von friiheren unterscheidet.

39. Zur Beurteilung der aktuellen und potentiellen Kon-
kurrenz ist darauf hinzuweisen, dass die Gesuchsgegne-
rin sich dahingehend geédussert hat, dass keine Subli-
zenzierung stattfinden wird. Es ist daher davon auszu-
gehen, dass keine aktuelle und potenzielle Konkurrenz
auf dem nationalen Markt fur die Bereitstellung von
Schweizer Eishockeyiibertragungen im Rahmen eines
Liga-Wettbewerbs im Pay-TV besteht.

40. Somit besteht voraussichtlich eine erhebliche
Marktmacht der Gesuchsgegnerin. Wie die Gesuchs-
gegnerin zu dieser Marktmacht gelangt ist — sei es im
Rahmen eines Kartellrechtlich unbedenklichen Aus-
schreibungsverfahrens oder auf andere Weise — ist fur
die Beurteilung der Marktstellung irrelevant.

41. Es spielt fur die Marktstellung der Gesuchsgegnerin
zudem keine Rolle, ob die Gesuchsgegnerin bis vor
kurzem durch das missbrauchliche Verhalten der Ge-
suchstellerinnen vollstdndig von der eigenstandigen
Beschaffung von Sportcontent ausgeschlossen war.
Friheres Verhalten der Gesuchstellerinnen ist fur die
Beurteilung der heutigen Marktstellung der Gesuchs-
gegnerin irrelevant.

42. Genauso ist es fur die Marktstellung im Bereitstel-
lungsmarkt irrelevant, wie erfolgreich die Gesuchsgeg-
nerin mit der Marke ,MySports“ als Programmveranstal-
terin ist oder sein wird, da sie in jedem Falle einhundert
Prozent der den relevanten Markt ausmachenden Sport-
rechte halt.

43. Entgegen den Ausfihrungen der Gesuchsgegnerin
geht es vorliegend auch nicht um eine allféllige Marktbe-
herrschung ,in Bezug auf ein noch nicht einmal existie-
rendes und noch weitgehend undefiniertes MySports-
Angebot®. Relevant ist vorliegend nur die Bereitstellung
von Schweizer Eishockeyubertragungen, gegebenenfalls
im Rahmen des ,My-Sports“-Angebots, und nicht die
Bereitstellung des ,MySports“-Angebots als Ganzem.

44, Vorliegend ist zu beriicksichtigen, dass die Rechte
fur die Ubertragung der Schweizer Eishockey- und
Fussballmeisterschaften ab Saison 2017/18 an zwei
unterschiedliche Erwerber vergeben wurden — dies im
Gegensatz zur von der WEKO beurteilten Situation im
Rahmen der Untersuchung ,Sport im Pay-TV*. Grund-
satzlich ware es denkbar, dass die Gesuchsgegnerin
durch ihr gleichzeitiges Interesse an den von den Ge-
suchstellerinnen angebotenen Fussballibertragungen
sich im Bereitstellungsmarkt fir Eishockeyubertragun-
gen nicht mehr unabhéngig von anderen Marktteilneh-
mern verhalten kann. Moglicherweise koénnten die Ge-
suchstellerinnen der Gesuchsgegnerin etwa mit der
Verweigerung eines Angebots betreffend die Fussballi-

bertragungen (was von der Gesuchsgegnerin auch tat-
séachlich vorgebracht wird, vgl. Rz 14 f.) drohen, um die
Gesuchsgegnerin dazu zu bringen, ihrerseits ein Ange-
bot betreffend die Eishockeylbertragungen zu machen.

45. Unabhangig davon, ob ein solches Verhalten der
Gesuchstellerinnen kartellrechtlich zuléssig ware, ist
vorliegend zu berlcksichtigen, dass das Drohpotential
der Gesuchstellerinnen wesentlich durch die Tatsache
eingeschrankt ist, dass der Gesuchsgegnerin zumindest
teilweise das Fussballangebot der Gesuchstellerinnen
zur Verfligung steht — wie auch immer dieser Zugang
zustande gekommen ist. Deshalb fuhrt vorliegend die
Tatsache, dass die Gesuchstellerinnen tber die Fuss-
ballrechte verfiigen, zu keiner anderen Schlussfolgerung
hinsichtlich der Markstellung der Gesuchsgegnerin in
Bezug auf Eishockey. Anders sdhe die Situation mog-
licherweise aus, wenn die Gesuchsgegnerin gar keinen
Zugang zu Fussballibertragungen hatte. Wobei dann zu
berticksichtigen wére, dass eine Einschrankung ihrer
Unabhangigkeit einzig gegeniber der Gesuchstellerin-
nen und nicht gegeniber Drittplattformen vorliegen wiir-
de.

46. Zudem wird die Marktstellung der Gesuchsgegnerin
nicht dadurch relativiert, dass gewisse Eishockeyspiele
auch im Free-TV Ubertragen werden, war dies doch
schon in den Gegenstand der Untersuchung ,Sport im
Pay-TV* bildenden Vergabeperioden der Fall.??

47. Nicht relevant ist sodann, ob die im Verband Suisse-
digital zusammengeschlossenen Kabelnetzbetreiber
quasi als wirtschaftliche Einheit anzusehen sind bzw.
welche Marktstellung die Gesuchstellerinnen allenfalls
im TV-Plattformmarkt innehaben.

48. Irrelevant fur Beurteilung der Marktstellung der Ge-
suchsgegnerin ist auch, aus welcher Motivation heraus
die Gesuchstellerinnen ihr Gesuch gestellt haben.

49. Somit ist die Gesuchsgegnerin im nationalen Markt
fur die Bereitstellung von Schweizer Eishockeyubertra-
gungen im Rahmen eines Liga-Wettbewerbs im Pay-TV
fur die Spiele der Saison 2017/18 bis 2021/22 voraus-
sichtlich als marktbeherrschend zu qualifizieren.

C.2.3.1.3 Voraussichtliche Beurteilung der Verhal-

tensweise

50. Nach derzeitigem Kenntnisstand ist von der Markt-
beherrschung der Gesuchsgegnerin auszugehen. Auch
fur ein marktbeherrschendes Unternehmen gilt das Prin-
zip der Vertragsfreiheit. Art. 7 Abs. 2 Bst. ai. V. m. Art. 7
Abs. 1 KG stellt jedoch eine Ausnahme dazu dar, sofern
der Wettbewerb auf dem vor- oder nachgelagerten Markt
erschwert oder behindert wird. Von einer missbrauchli-
chen Verweigerung von Geschéftsbeziehungen im Sinne
des Gesetzes ist auszugehen, wenn folgende Voraus-
setzungen vorliegen:?3

2Lvgl. RPW 2016/4, 990 Rz 553, Sport im Pay-TV.
2Vgl. RPW 2016/4, 975 f. Rz 442 ff., Sport im Pay-TV.
ZVvgl. RPW 2016/4, 998 Rz 615, Sport im Pay-TV.
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a) Die anvisierte Verhaltensweise besteht in einer
Verweigerung, Geschaftsbeziehungen zu unter-
halten.

b) Die Verweigerung betrifft einen Input, der objektiv
notwendig ist, um auf einem nachgelagerten oder
benachbarten Markt wirksam konkurrieren zu
koénnen.

c) Die Verweigerung zeitigt wettbewerbsbehindernde
Effekte.

d) Die Verweigerung kann nicht durch ,Legitimate
Business Reasons” bzw. Effizienzgriinde gerecht-
fertigt werden.

Geschaftsverweigerung

51. Im Gesuch wird geltend gemacht, dass die Ge-
suchsgegnerin als marktbeherrschendes Unternehmen
gegeniber den Gesuchstellerinnen die Abgabe eines
Angebots flr den Zugang zu den relevanten Eisho-
ckeyubertragungen verweigert habe.

52. Selbst die Gesuchsgegnerin stellt nicht in Abrede,
dass sie den Gesuchstellerinnen kein Angebot fir die
EishockeylUbertragungen gemacht hat. Dass die Ge-
suchstellerinnen der Gesuchsgegnerin allenfalls kein
akzeptables Angebot fir Fussballibertragungen ge-
macht haben, andert daran nichts, sondern ist allenfalls,
ebenso wie die Ausfiihrungen zum Ausschreibungswett-
bewerb, unter dem Aspekt der Rechtfertigung der Ver-
haltensweise zu prifen (vgl. Rz 67 ff.). Ebenso wenig ist
fur die Frage des Vorliegens einer Verweigerung rele-
vant, ob es sich um einen ,Zweiparteienstreit* handelt.

53. Den offentlich verfiigbaren Informationen ist zu ent-
nehmen, dass die Ubertragung der relevanten Eisho-
ckeyspiele exklusiv Uber den Sportsender ,MySports*
erfolgt. So sollen die Eishockeyibertragungen nicht sub-
lizenziert werden. ,MySports” soll dabei exklusiv den TV-
Plattformen des Schweizer Kabelnetzes vorbehalten
sein. Zwar schliesst die Gesuchsgegnerin kiinftige Ver-
handlungen mit den Gesuchstellerinnen nicht aus, aller-
dings erscheint dies aufgrund der medialen Ausserun-
gen der Gesuchsgegnerin als nicht glaubwirdig.

54. Dass der Umfang und Preis des ,MySports®-
Angebots mdglicherweise noch nicht feststehen, &ndert
zudem nichts daran, dass die Gesuchsgegnerin offent-
lich kommuniziert hat, dass Eishockeyinhalte tber die
Plattformen der Gesuchstellerinnen Uberhaupt nicht
erhéltlich sein werden. Wéren Unklarheiten beziiglich
Umfang und Preis der Grund, kénnte die Gesuchsgeg-
nerin keine derart kategorische Aussage beziglich der
Verflgbarkeit von Eishockey exklusiv auf Kabel machen.

55. Daraus ist grundsatzlich zu schliessen, dass die
Gesuchsgegnerin eine Strategie verfolgt, wonach ande-
ren TV-Plattformen als denjenigen auf dem Schweizer
Kabelnetz ein Angebot hinsichtlich der relevanten Eisho-
ckeylbertragungen verweigert wird. Allerdings lasst sich
zum jetzigen Zeitpunkt nur eine Verweigerung gegen-
Uber den Gesuchstellerinnen nachweisen. [...] Im Zwei-
fel muss zu Gunsten der Gesuchsgegnerin davon aus-
gegangen werden, dass die Verweigerung zum jetzigen
Zeitpunkt einzig die Gesuchstellerinnen betrifft.

56. Es ist davon auszugehen, dass sich aus der Verwei-
gerung des Angebots unmittelbar auch eine Verweige-
rung des Zugangs zu den Ubertragungen der relevanten
Eishockeyspiele ergibt, da es unwahrscheinlich ist, dass
die Abgabe eines Angebotes an die Gesuchstellerinnen
zu keinem Vertragsabschluss flhren wirde. Mit anderen
Worten kann sich die Gesuchsgegnerin nicht auf den
Standpunkt stellen, dass sie sich selbst bei Unterbrei-
tung eines Angebots mit den Gesuchstellerinnen nicht
Uber den Zugang einigen kbnnte, sodass eine Verweige-
rung eines Angebots im Ergebnis keinen Unterschied
machen wirde.

Objektive Notwendigkeit und Wettbewerbsbehinderung

57. Im Verfahren ,Sport im Pay-TV* wurde festgestellt,
dass Eishockeyubertragungen ein objektiv notwendiger
Input fir TV-Plattformen?* sind. Prima facie ist aufgrund
der Ergebnisse jenes Verfahrens davon auszugehen,
dass der sich aus der Verfugbarkeit von Fussball- und
EishockeylUbertragungen ergebende Wettbewerbsvorteil
im TV-Plattformmarkt nicht durch andere Inhalte (die
weder Fussball- noch Eishockeylubertragungen sind)
ausgeglichen werden kann.

58. Da in jenem Verfahren eine Situation vorlag, in der
ein und dasselbe Unternehmen sowohl Uiber Eishockey-
als auch Uber Fussballrechte verfugte, wurde allerdings
keine Aussage dartber getroffen, ob die Vorenthaltung
eines dieser Inputs durch die Verfugbarkeit eines ande-
ren dieser Inputs in einer Situation ausgeglichen werden
kann, in der kein Unternehmen Uber beide Inputs ver-
flgt. Es ware denkbar, dass in einer solchen Situation, in
der keines der Unternehmen Uber beide Inputs verfiigt,
es fur das Bestehen im Wettbewerb ausreichend ist, nur
Uber einen der beiden Inputs zu verfligen. In einer sol-
chen Situation (die aus Endkundensicht vollkommen
ineffizient wéare, da diesfalls zwei Plattformen und Infra-
strukturen bezogen werden missten, um beide Sportar-
ten zu schauen) kdnnte mdoglicherweise aus Sicht von
TV-Plattformen eine gewisse Austauschbarkeit zwischen
beiden Inputs bestehen, so dass ein Input fir sich ge-
nommen nicht mehr objektiv notwendig sein kénnte.

59. Vorliegend ist allerdings zu berlcksichtigen, dass die
Gesuchsgegnerin nicht nur tGber einen Input (Eishockey)
verfugt, sondern auch uUber einen Teil des anderen In-
puts (Fussball, vgl. Rz 45). Es ist daher zu priifen, ob
der Wettbewerbsvorteil, den die Gesuchstellerinnen
gegenuber der Gesuchsgegnerin maximal erlangen
kénnen, namlich die Verflugbarkeit des vollstandigen
Fussballpakets im Vergleich zum eingeschrankten
Fussballpaket bei der Gesuchsgegnerin, den Wettbe-
werbsnachteil aus dem vollstandigen Fehlen von Eisho-
ckey ausgleichen kénnen. Hierbei ist zu berlicksichtigen,
dass gemass den Ergebnissen der Untersuchung ,Sport
im Pay-TV* in der Schweiz Fussball und Eishockey be-
zuglich Zuschauer- und Medieninteresse sowie wirt-
schaftlicher Bedeutung vergleichbar sind.?® Vor diesem

24RPW 2016/4, 999 ff. Rz 627 ff., Sport im Pay-TV.
vgl. RPW 2016/4, 973 Rz 424, Sport im Pay-TV.
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Hintergrund ist es nicht ersichtlich, wie die Gesuchstelle-
rinnen mit dem Vorteil aus der Verfugbarkeit des voll-
standigen Fussballpakets im Vergleich zu dem bloss
teilweisen Fussballpaket den Nachteil aus dem voll-
kommenen Fehlen von Eishockey ausgleichen kénnen
sollen. Damit durfte in der vorliegenden Situation aus
Sicht der mit der Gesuchsgegnerin konkurrierenden
Gesuchstellerinnen keine Alternative zur Verfligbarkeit
von Eishockey bestehen, und somit die objektive Not-
wendigkeit von Eishockey als Input zu bejahen sein.

60. Im Ubrigen ist anzumerken, dass der namliche
Sachverhalt auch unter dem Aspekt der Koppelung im
Sinne von Art. 7 Abs. 2 Bst. f KG gepruft werden kdnnte:
So koppelt die Gesuchsgegnerin als marktbeherrschen-
des Unternehmen hinsichtlich der relevanten Eisho-
ckeylbertragungen (diesfalls in einem Markt gegenlber
den Endkunden) allenfalls in unzuldssiger Weise den
Bezug der Eishockeytlbertragungen an den Bezug eines
Kabelanschlusses. Bei der Prifung der Zulassigkeit
dieses Verhaltens misste nicht untersucht werden, ob
eine Verweigerung eines objektiv notwendigen Inputs
vorliegt. Selbstverstandlich ware der tatbestandsrelevan-
te Wettbewerbseffekt auf den Plattformmarkt bei beiden
Betrachtungsweisen derselbe. Da es fur die Frage, ob
eine Wettbewerbsbehinderung im Sinne von Art. 7
Abs. 1 KG vorliegt, keine Rolle spielen kann, aus wel-
cher Optik (TV-Plattform oder Endkunden) ein und der-
selbe Sachverhalt betrachtet wird, sind vorliegend keine
Uberhohten Anforderungen an die Notwendigkeit des
Inputs zu stellen.

61. Die Untersuchung ,Sport im Pay-TV“ hat ergeben,
dass die betrachtete Verweigerung eine wettbewerbsbe-
hindernde Wirkung hat.?6 Diese Wirkung ergibt sich
durch den Wechsel von Kunden der von der Verweige-
rung betroffenen TV-Plattform der Gesuchstellerinnen
hin zu denjenigen TV-Plattformen, Uber welche die ex-
klusiven Inhalte beziehbar sind.

62. Da es sich nach derzeitigem Kenntnisstand im Zwei-
fel nur um eine Verweigerung gegeniiber den Gesuch-
stellerinnen handelt, nicht jedoch gegenlber Anbietern,
welche die Infrastruktur der Gesuchstellerinnen nutzen
(wie beispielsweise Sunrise), ist der wettbewerbsbehin-
dernde Effekt der Verhaltensweise zumindest in Bezug
auf den Infrastrukturwettbewerb (Koaxialkabelnetz vs.
Kupferkabelnetz) allenfalls zu relativieren. Fir den TV-
Plattformmarkt ergibt sich indes wegen der grossen Be-
deutung der Gesuchstellerinnen in diesem Markt keine
wesentliche Anderung in der Beurteilung.

63. Damit dirfte vorliegend auch unmittelbar das Tatbe-
standselement des wettbewerbsbehindernden Effekts
der Verhaltensweise im TV-Plattformmarkt sowie in den
benachbarten Fernmeldemarkten (Infrastrukturwettbe-
werb) gegeben sein.?”

64. Dabei kann es durchaus moglich sein, dass die Ge-
suchsgegnerin bei der Vermarktung der Eishockeytiber-
tragungsrechte nicht gleich erfolgreich sein wird, wie
dies die Gesuchstellerinnen in der Vergangenheit gewe-
sen sind. Es ware dabei von einem umso geringeren
Effekt auf den Wettbewerb auszugehen, je geringer der
Erfolg der Gesuchsgegnerin bei der Vermarktung ware.
Angesichts der Beliebtheit von Eishockey in der Schwei-
zer Bevdlkerung ist jedoch davon auszugehen, dass der

Erfolg der Gesuchsgegnerin bei der Vermarktung der
Eishockeylbertragungsrechte nicht derart gering sein
wird, dass Eishockeyibertragungen ihren Charakter als
objektiv notwendigen Input fir den Erfolg von TV-
Plattformen verlieren wirden.?® Dem spricht nicht entge-
gen, dass die von den Gesuchstellerinnen und der Ge-
suchsgegnerin gemachten Angaben zu der Entwicklung
von Abonnementszahlen noch keine dramatischen Kun-
denbewegungen widerspiegeln. Bereits jetzt ist aufgrund
der Ergebnisse der Untersuchung ,Sport im Pay-TV*
davon auszugehen, dass mittelfristig eine relevante
Kundenbewegung zu beobachten sein wirde, sofern die
Verhaltensweise der Gesuchsgegnerin andauerte. Damit
ist zur Beurteilung des vorliegenden Gesuchs um vor-
sorgliche Massnahmen von einem wettbewerbsbehin-
dernden Effekt der Verhaltensweise auszugehen.

65. [...] Dadurch ware die Ubertragung im Rahmen des
klassischen TV-Angebots nicht mehr als objektiv not-
wendiger Input fur den Wettbewerb zwischen TV-
Plattformen und den damit verbundenen Infrastruktu-
ren?® zu qualifizieren. Voraussetzung dafir ware aller-
dings, dass das OTT-Angebot tatsachlich ein Substitut
zum Kklassischen TV-Angebot darstellt. Zudem miusste
das Angebot, sofern es fir die Zuschauer Gberhaupt als
Substitut wahrgenommen wiurde, tatséchlich existieren,
um diese von einem Wechsel der Infrastruktur abzuhal-
ten.

66. Unabhangig von der Beurteilung der Substituierbar-
keit ist im Rahmen des vorliegenden summarischen
Verfahrens festzustellen, dass blosse Plane fir ein OTT-
Angebot nicht geniigen. Dies insbesondere, da die Ge-
suchsgegnerin medial damit wirbt (vgl. Rz 53), dass
EishockeylUbertragungen fur Kunden der Gesuchstelle-
rinnen nicht zuganglich sein werden und somit nicht
davon ausgegangen werden kann, dass ein derartiges
OTT-Angebot ausserhalb der Netze der Kabelnetzbe-
treiber verflgbar sein wird. [...]

Rechtfertigungsgrinde

67. Nicht relevant ist im vorliegenden Zusammenhang,
dass gemass bisherigem Beweisergebnis die Gesuch-
stellerinnen gegeniber der Gesuchsgegnerin mdglich-
erweise im Endeffekt ein Angebot fir die Fussballiiber-
tragungen verweigert hat (vgl. Rz 13 ff.). Selbst wenn
diesbeziiglich eine kartellrechtlich unzulassige Verhal-
tensweise der Gesuchstellerinnen im nationalen Markt
fur die Bereitstellung von Schweizer Fussballibertra-
gungen im Rahmen eines Liga-Wettbewerbs im Pay-TV
vorliegen sollte, ware damit keine tatbestandsmassige
Verhaltensweise der Gesuchsgegnerin rechtfertigbar.
Zwar hat das Bundesgericht ausgefiihrt, es sei nicht zum
Vornherein ausgeschlossen, dass eine marktbeherr-
schende Unternehmung ihre beanstandete Verhaltens-
weise damit rechtfertigt, dass sie eine in einem anderen
Bereich marktbeherrschende Anbieterin daran hindern
will, ihrerseits Marktzutrittsschranken zu errichten und
wirksamen Wetthewerb dort zu verunmdglichen.®° Hier

26RPW 2016/4, 1002 ff. Rz 652 ff., Sport im Pay-TV.

27RPW 2016/4, 1002 ff. Rz 652 ff., Sport im Pay-TV.

2B yvgl. RPW 2016/4, 1001 f. Rz 641 ff., Sport im Pay-TV.

2vgl. RPW 2016/4, 928 Rz 70, Sport im Pay-TV.

30 vgl. Urteil des BGer 2A.142/2003 vom 5.9.2003, RPW 2003/4, 923
E. 5.2.2, Cablecom GmbH/Teleclub AG, WEKO, REKO/WEF.
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liegt indes keine vergleichbare Situation vor. Es ist nicht
ersichtlich, inwiefern die Verhaltensweise der Gesuchs-
gegnerin den Gesuchstellerinnen ihrerseits eine unzu-
lassige Verhaltensweise verunmdglichen kdnnen sollte.
Das Vorgehen der Gesuchsgegnerin macht vielmehr
den Anschein einer eigentlichen Retorsion, d.h. einer
blossen Vergeltung unzulassigen Verhaltens mit unzu-
lassigem Verhalten, welche vom Kartellgesetz nicht vor-
gesehen ist.

68. Keine Rechtfertigung ist auch darin zu sehen, dass
die Gesuchsgegnerin jahrelang Opfer der kartellrechts-
widrigen Verhaltensweisen der Gesuchstellerinnen ge-
wesen sei. Fur die Wiedergutmachung erlittenen Un-
rechts steht der Gesuchsgegnerin der Zivilweg offen.

69. Abgesehen davon, dass, entgegen der Ansicht der
Gesuchsgegnerin, keine Frist von mindestens drei Jah-
ren fir die Zulassigkeit exklusiver Sportrechte bei 6ffent-
lichen Ausschreibungen besteht, wird vorliegend die
Exklusivitdat auf Ebene des Programmveranstalters
Uberhaupt nicht in Frage gestellt. Aus einer allfalligen
Zulassigkeit der Exklusivitat auf Ebene der Programm-
veranstalter lasst sich keineswegs die Zulassigkeit einer
Verweigerung auf einer nachgelagerten Ebene ableiten.

70. Schliesslich gehen die Ausfihrungen der Gesuchs-
gegnerin hinsichtlich eines fairen Ausschreibungsverfah-
rens an der Sache vorbei, da dies nur bei einem erneu-
ten Erwerb der Rechte relevant wéare. Nur bei einem
erneuten Erwerb der Rechte durch dieselbe Erwerberin
ware zu prifen, ob sich die Erwerberin erneut auf Inves-
titionsschutz berufen kann. Dafiir wiederum ware ein
faires Ausschreibungsverfahren (bzw. ein fairer und
regelméassiger Ausschreibungswettbewerb) Vorausset-
zung.

71. Diese Frage stellt sich vorliegend allerdings nicht.
Die Gesuchsgegnerin ist als erstmalige Erwerberin an-
zusehen, weshalb die Prifung der Voraussetzungen fiir
das Vorliegen von Effizienzgriinden bei der Berufung auf
Investitionsschutz unabh&ngig vom Vorliegen eines fai-
ren Ausschreibungsverfahrens vorzunehmen ist. Dies
bedeutet, dass bei einer erstmaligen Erwerberin das
Vorliegen eines fairen Ausschreibungsverfahrens weder
notwendig noch hinreichend fur das Vorliegen von Effizi-
enzgrinden ist.

72. Im Ubrigen ist darauf hinzuweisen, dass es in der
von der Gesuchsgegnerin zitierten europdischen Praxis
um die Frage geht, ob es zulassig ist, Rechte im Rah-
men der zentralen Vermarktung der Ubertragungsrechte
mehrerer Vereine zu vergeben, bzw. ob diese Vermark-
tung im Rahmen von Art. 101 Abs. 3 des Vertrags Uber
die Arbeitsweise der Europaischen Union (AEUV) frei-
gestellt werden kann. Es geht mitnichten um die Beurtei-
lung des Verhaltens der Erwerberin bei der Vermarktung
dieser Rechte (vgl. Rz 69). Gleiches qilt fur die Beglei-
tung des Ausschreibungsverfahrens im Jahr 2016 durch
das Sekretariat. Aus der Beurteilung der Zulassigkeit
des Ausschreibungsverfahrens ergibt sich damit kein
Vertrauensschutz beziglich der Zulassigkeit der vorlie-
gend zu beurteilenden Verweigerung. Daher spielt es
keine Rolle, dass das Sekretariat bei dieser Ausschrei-
bung der Eishockeyrechte nicht interveniert hat.

73. Es ist vorliegend unabhangig von der Beurteilung
des Ausschreibungsverfahrens zu prifen, ob sich die
Verweigerung durch Investitionsschutz als Effizienz-
grund rechtfertigen lasst. Nach Praxis der Européischen
Kommission missen dazu folgende Voraussetzungen
kumulativ erfillt sein:3!

i. Die Effizienzvorteile wurden bzw. werden wahr-
scheinlich als Ergebnis des fraglichen Verhaltens
erzielt. Hierzu zahlen unter anderem technische
Verbesserungen zur Qualitatssteigerung und Kos-
tensenkungen in Herstellung oder Vertrieb.

ii. Das Verhalten ist fiir das Erreichen der Effizienz-
vorteile unverzichtbar. Es durfen keine weniger
wettbewerbsbeschrénkenden Alternativen zu dem
betreffenden Verhalten bestehen, mit denen die-
selben Effizienzvorteile erzielt werden kdnnen.

iii. Die durch das Verhalten herbeigefiihrten Effizi-
enzvorteile wiegen etwaige negative Auswirkun-
gen auf den Wettbewerb und das Verbraucher-
wohl auf den betroffenen Markten auf.

iv. Durch das Verhalten wird der wirksame Wettbe-
werb nicht ausgeschaltet, indem alle bzw. fast alle
bestehenden Quellen tatséachlichen oder potenzi-
ellen Wettbewerbs zum Versiegen gebracht wer-
den.

74. Zur Beurteilung, ob die Verweigerung Effizienzvortei-
le erzielt (Voraussetzung i.), ist zu prufen, ob der Zu-
stand mit Verweigerung — wobei an dieser Stelle der
Effizienznachteil durch Einschrankung des Wettbewerbs
noch nicht zu bertcksichtigen ist — Effizienzvorteile ge-
genuber dem Zustand ohne Verweigerung hat. Konkret
heisst das, dass zu prifen ist, ob mit Verweigerung dem
Endverbraucher ein besseres Produkt als ohne Verwei-
gerung angeboten werden kann. Die Gesuchsgegnerin
macht hierzu jedenfalls keine expliziten Angaben.

75. Zunéachst ist festzuhalten, dass sich die Gesuchs-
gegnerin zum Zeitpunkt der Rechtevergabe durch eine
zukunftige Verweigerung und die damit verbundene
Einschrankung des Plattform- und Infrastrukturwettbe-
werbs mdoglicherweise héhere Gewinne erhoffen konnte
als ohne Verweigerung. Vor dem Hintergrund, dass die
Verweigerung aber auch gleichbedeutend ist mit dem
Verzicht auf rund 500000 Haushalte als potentielle
Nachfrager®? des zukilnftigen Pay-TV-Angebots der
Gesuchsgegnerin, stellt sich jedoch die Frage, ob der
Gewinn mit Verweigerung tatsachlich hdher ist als ohne.

Slyvgl. RPW 2016/4, 1008 Rz 695, Sport im Pay-TV.

32 Gemass dem Tatigkeitsbericht 2015 der Eidg. Kommunikations-
kommission (ComCom) (abrufbar unter http://www.comcom.admin.
ch/org/00452/index.html [24.04.2017]), betrug die Reichweite des
CATV-Anschlusses im Jahr 2015 83 % der Schweizer Haushalte. Im
selben Jahr betrug die Reichweite des TV-Bezugs uber das Kupferka-
belnetz (ADSL) demgegeniiber 97 % der Schweizer Haushalte. Im
gunstigsten Falle bedeutet dies, dass durch die Verweigerung 14 %
der Schweizer Haushalte (basierend auf den Angaben zum Jahr 2015)
von vorneherein vom Bezug der Eishockeyubertragungen ausge-
schlossen werden. Gemass den Angaben des Bundesamts fir Statistik
(https://www.bfs.admin.ch/bfs/de/home/statistiken/bevoelkerung/stand-
entwicklung/haushalte.html [24.04.2017]) gab es im Jahr 2015 3'631.4
Tsd. Haushalte in der Schweiz.




2017/3

418

76. Sofern durch die Verweigerung aber tatsachlich ein
hoherer Gewinn erzielt werden kann, kann zunéachst
nicht ganzlich ausgeschlossen werden, dass die Ge-
suchsgegnerin Uberhaupt nur mit der Aussicht auf die-
sen hoheren Gewinn ein Gebot fur die Ubertragungs-
rechte abgegeben hat, insbesondere angesichts der
einmaligen Kosten (sunk costs) fur den Neuaufbau eines
entsprechenden Programms bzw. den Eintritt in einen
neuen Markt als Programmveranstalter. Das Gebot der
Gesuchsgegnerin fiir die Ubertragungsrechte bewirkt
entweder einen (intensiveren) Wettbewerb um die Uber-
tragungsrechte, oder Uberhaupt erst die Entstehung des
Produkts (Eishockeyiibertragungen). Beide Ergebnisse
kénnten dann als Effizienzvorteil der Verweigerung an-
gesehen werden, wenn ohne Verweigerung kein Gebot
abgegeben wiirde, also der Eintritt in den Programmver-
anstaltermarkt ohne Verweigerung gar nicht rentabel zu
bewerkstelligen wére. Ansonsten wiurde lediglich ein
Profitvorteil fur die Gesuchsgegnerin, nicht aber ein Effi-
zienzvorteil vorliegen.

77. Hierzu kann festgehalten werden, dass weder die
Exklusivitat als Anbieter der Eishockeylbertragungen
noch deren Entgeltlichkeit3® in Abrede stehen (vgl.
Rz 69). Die Gesuchstellerin kann damit als Pay-TV-
Anbieterin exklusiver Eishockeyibertragungen gegen-
Uber den Endkunden auftreten. Es kann davon ausge-
gangen werden, dass die Gesuchsgegnerin die fur die
Erstellung des Produkts ganzlich unabdingbaren Investi-
tionen auf dem Endkundenmarkt auch ohne Verweige-
rung rentabilisieren kann. Im Ubrigen ist ohnehin zwei-
felhaft, ob die Gesuchsgegnerin Uberhaupt gewinnbrin-
gend auf die mindestens 500'000 nur Uber das Kupfer-
kabel erschlossenen Haushalte (vgl. Rz 75) als potenti-
elle Pay-TV-Kunden verzichten kann. Damit ist die Ver-
weigerung nicht Bedingung fur die grundsatzliche Be-
reitschaft, ein Gebot abzugeben, da diese Bereitschaft
auch ohne Verweigerung gegeben sein dirfte. Die Vo-
raussetzung i. ist damit in dieser Hinsicht nicht erfillt.
Weitere Ausfihrungen hierzu erlibrigen sich, da die Vo-
raussetzungen i. bis iv. kumulativ erfillt sein missen.

78. Sofern die Gesuchsgegnerin auch ohne Aussicht auf
Verweigerung ein Gebot fiir die Ubertragungsrechte
abgegeben hatte, ware es mdglich, dass ihre Zahlungs-
bereitschaft in diesem Falle niedriger gewesen ware, als
wenn sie von der Mdglichkeit der Verweigerung ausge-
gangen ware (soweit die Verweigerung Uberhaupt profi-
tabel ist, vgl. Rz 75). Dementsprechend dirfte die Ge-
suchsgegnerin einen hdheren Betrag geboten und letzt-
endlich an die SIHF bezahlt haben als ohne geplante
Verweigerung. Ein hdherer Betrag kann mdglicherweise
zu einer Verbesserung des Produkts Eishockey fuhren.
Beispielsweise kdnnten die Vereine in die Lage versetzt
werden, bessere Spieler zu verpflichten, die mdglicher-
weise den Unterhaltungswert des Ligawettbewerbs stei-
gern. Damit kann zumindest nicht ausgeschlossen wer-
den, dass die Verweigerung in dieser zweiten Hinsicht,
zumindest mittelbar, die in Voraussetzung i. geforderten
Effizienzvorteile erzielt hat. Ob dem wirklich so ist, wird
sich allerdings in Zukunft erst noch zeigen missen.

79. Als weiterer Effizienzvorteil ist es denkbar, dass die
Gesuchsgegnerin aufgrund des Vorteils, welcher sich
aus der Verzerrung des Plattformwettbewerbs infolge
Verweigerung ergibt, eine hohere Investitionsbereit-

schaft in die Qualitat der Berichterstattung hat. Dabei ist
jedoch festzustellen, dass die Gesuchsgegnerin soweit
ersichtlich ihr Produkt ,MySports® nicht priméar mit einer
besonderen Qualitat der Berichterstattung bewirbt. Viel-
mehr bewirbt die Gesuchsgegnerin vor allem die Kabel-
TV-Plattform mit der exklusiven Verfligbarkeit von
,MySports“ und den damit verbundenen exklusiven Eis-
hockeyubertragungen. Deshalb ist nicht davon auszuge-
hen, dass aufgrund der Verweigerung ein spirbarer
Anreiz fir eine zusatzliche, die Qualitat der Berichter-
stattung steigernde Investition besteht und deshalb
diesbezuglich auch kein Effizienzvorteil als Ergebnis der
Verweigerung erzielt wird. Voraussetzung i. ist damit in
dieser dritten Hinsicht nicht erfillt.

80. Zusammenfassend kann sich ein Effizienzvorteil
daraus ergeben, dass die Gesuchsgegnerin aufgrund
der Verweigerung ein hoheres Gebot abgegeben haben
kénnte (vgl. Rz 78), was letztlich zur Verbesserung des
Produktes Eishockey fihren kénnte (Voraussetzung i.).

81. Im nachsten Schritt ist daher zu prifen, ob das Ver-
halten fur die Erreichung dieses Effizienzvorteils unver-
zichtbar ist (Voraussetzung ii.).

82. Dazu ist festzuhalten, dass fraglich ist, wie — bei
sonst kartellrechtskonformem gewinnmaximierendem
Verhalten der Gesuchsgegnerin — ohne die Verweige-
rung eine héhere Zahlungsbereitschaft fir die Ubertra-
gungsrechte und damit eine Verbesserung des Produkts
Eishockey erreicht werden konnte. Diese Frage kann
aber letztlich offengelassen werden, da, wie nachfolgend
gezeigt, Voraussetzung iii. nicht gegeben ist.

83. Weiter ist zu prufen, ob die durch das Verhalten her-
beigefuihrten Effizienzvorteile die negativen Auswirkun-
gen auf den Wettbewerb und das Verbraucherwohl auf
den betroffenen Markten aufwiegen (Voraussetzung iii.).

84. Hierbei gilt es zu bertcksichtigen, dass durch die
Verweigerung etwa 500°000 Haushalten kategorisch die
Mdoglichkeit genommen wird, die Eishockeyubertragun-
gen zu beziehen (vgl. Rz 75), und sich damit ein drama-
tischer Einschnitt fir das Verbraucherwohl ergibt. Dies
ware allenfalls zu relativieren, sofern eine andere, auf
dem Kupferkabelnetz der Gesuchstellerinnen basieren-
de TV-Plattform (bspw. Sunrise TV) Zugang zu den Eis-
hockeyubertragungen erhielte. Weiter hat die Verweige-
rung einen nicht unerheblichen Einfluss auf den Platt-
formwettbewerb (vgl. Rz 63). Demgegeniiber erweist
sich ein allfalliger Vorteil aus der Verweigerung durch
eine Verbesserung des Produkts Eishockey als eher
ungewiss (vgl. Rz 78). Damit ist im Rahmen des vorlie-
genden summarischen Verfahrens zum heutigen Zeit-
punkt festzuhalten, dass die durch die Verweigerung
allenfalls herbeigefuhrten Effizienzvorteile die negativen
Auswirkungen auf den Wettbewerb und das Verbrau-
cherwohl auf den betroffenen Markten nicht aufwiegen.
Die Voraussetzung iii. ist damit nicht erfullt.

85. Damit ist zum jetzigen Zeitpunkt keine Effizienzrecht-
fertigung fur die Verweigerung ersichtlich.

33vgl. RPW 2016/4, 1008 Rz 696, Sport im Pay-TV.
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C.2.3.1.4 Ergebnis der Hauptsachenprognose

86. Insgesamt kénnte damit grundséatzlich im Sinne der
Gesuchstellerinnen von einer positiven Hauptsachen-
prognose ausgegangen werden. Die Prognose kann
indes an dieser Stelle offen gelassen werden, da, wie
nachfolgend aufzuzeigen ist, die Voraussetzung des
nicht leicht wiedergutzumachenden Nachteils vorliegend
nicht gegeben ist. Die Voraussetzungen (Nachteil, Dring-
lichkeit und Verhaltnismassigkeit) missen aber in jedem
Fall jeweils fiir sich genommen erfillt sein.

C.2.3.2 Nicht leicht wieder gutzumachender Nach-
teil

87. An dieser Stelle ist zu prufen, ob es fur die WEKO
glaubhaft ist, dass bei einem Zuwarten bis zum Endent-
scheid dem wirksamen Wettbewerb ein nicht leicht wie-
der gutzumachender Nachteil droht. In Bezug auf den
wirksamen Wettbewerb ist ein solcher Nachteil jedenfalls
dann gegeben, wenn gravierende und irreversible Struk-
turverdnderungen des betroffenen Marktes drohen. Dies
ist allerdings nur der klarste Fall eines nicht leicht wieder
gutzumachenden Nachteils. Geméass der Lehre genlgt
es, wenn ein ,schwerer Nachteil“ fir die vom Gesetzge-
ber geschiitzten Rechtsguter droht, d. h. im kartellver-
waltungsrechtlichen Zusammenhang, wenn ein schwerer
Nachteil fir den wirksamen Wettbewerb droht. Zwischen
dem Nachteil und der Wettbewerbsbeschrénkung hat ein
Kausalzusammenhang zu bestehen.3*

88. Besonders streng sind die Anforderungen an das
Kriterium der Wiedergutmachung des Nachteils bei Leis-
tungs- bzw. Gestaltungsmassnahmen, wie sie vorlie-
gend beantragt sind. Das Kriterium ist erfullt, wenn der
Nachteil des Gesuchstellers zu einem spateren Zeit-
punkt voraussichtlich nicht mehr ermittelt oder ersetzt
(insbesondere finanziell) werden kann. Dies ist dann als
gegeben zu erachten, wenn eine irreversible Struktur-
veranderung des Marktes droht, sich die Gesuchstelle-
rinnen in einer existenzbedrohenden Lage befinden oder
die Gefahr besteht, dass sie Kunden unwiederbringlich
verlieren. Ein (belegter) Kundenverlust bedeutet aber
noch nicht ohne Weiteres einen nicht leicht wieder gut-
zumachendem Nachteil. Vielmehr missen die Verluste
(und die Gefahr weiterer) so gross sein, dass dem Wett-
bewerb ein irreversibler Schaden droht bzw. die Ge-
suchstellerinnen wahrend der Dauer des Hauptverfah-
rens in ihrer Existenz akut bedroht waren.35

89. Der Gesuchsgegnerin ist darin zuzustimmen, dass
die klare Hauptsachenprognose keine Erleichterung des
Beweismasses fur den Nachteil zur Folge hat. Es gilt
also das Beweismass der Glaubhaftigkeit.®® Vorliegend
erscheint das Bestehen eines Nachteils fur den Wettbe-
werb bereits aufgrund der im Rahmen der Hauptsa-
chenprognose gemachten Ausfilhrungen als glaubhaft
(vgl. Rz 57 ff.). Aus diesem Grund ist an dieser Stelle
nur noch zu prifen, ob die Nichtwiedergutmachbarkeit
dieses Nachteils glaubhaft erscheint.

90. Grundsatzlich ist, analog zu den Erwagungen zum
Erlass vorsorglicher Massnahmen in der Untersuchung
~oport im Pay-TV“ nicht davon auszugehen, dass die
Gesuchstellerinnen in ihrer Existenz bedroht wéaren und
der Wettbewerb dadurch nachhaltig und irreversibel
geschadigt wirde.3” Daher ist auch vorliegend nicht

davon auszugehen, dass die Gesuchsgegnerin wahrend
des Untersuchungsverfahrens die Gesuchstellerinnen
vom Markt verdrangt. Zudem durfte es auch vorliegend
den Gesuchstellerinnen mdoglich sein, verlorene Kunden
mit guten Angeboten und guten Dienstleistungen wieder
zuriick zu gewinnen.3® Eine nachhaltige und irreversible
Anderung der Marktstruktur erscheint auch sonst nicht
als glaubhaft. Die beantragten gestaltenden Massnah-
men rechtfertigen sich daher nicht. Soweit die Gesuch-
stellerinnen durch das Verhalten der Gesuchsgegnerin
einen Schaden erleiden, steht ihnen der Weg ans Zivil-
gericht offen (Art. 12 KG).

91. Selbst wenn sich vorliegend die Hauptsachenprog-
nose im Gegensatz zum soeben zitierten Entscheid als
wenig zweifelhaft (vgl. Rz 86) présentieren wirde, sind
damit die Anforderungen an den nicht leicht wieder gut-
zumachenden Nachteil nicht gegeben. Allféllige Nachtei-
le sind daher im Rahmen des Endentscheids zu korrigie-
ren.

92. Da die Voraussetzungen fur den Erlass vorsorglicher
Massnahmen kumulativ erfiillt sein missen, muss der
Antrag der Gesuchstellerinnen bereits aufgrund des
fehlenden nicht leicht wieder gutzumachenden Nachteils
abgewiesen werden. Es eribrigt sich die Prifung der
Uibrigen Voraussetzungen.3°

93. Dazu ist anzumerken, dass vorliegend nicht auf ei-
nen allfalligen Tatbestand der Diskriminierung abgestellt
wird, wobei sich aber selbst bei Abstellen auf eine Dis-
kriminierung kein anderes Ergebnis bezlglich des nicht
leicht wieder gutzumachenden Nachteils einstellen wir-
de. Daher erlbrigt sich die Betrachtung der entspre-
chenden Ausfihrungen der Gesuchstellerinnen und der
Gesuchsgegnerin.

C.2.4 Entzug der aufschiebenden Wirkung

94. Gemass Art. 55 Abs. 1 VwWVG kommt einer allfalligen
Beschwerde aufschiebende Wirkung zu. Bei einer ge-
suchsabweisenden (sog. negativen) Verfigung stosst
Art. 55 Abs. 1 VWVG jedoch ins Leere, da die aufschie-
bende Wirkung funktionsgemass zur Folge hat, dass es
bei der Rechtslage bleibt, die vor Erlass der angefochte-
nen Verfigung geherrscht hat. Damit kann der mit sei-
nen Rechtsbegehren nicht durchgedrungene Gesuch-
steller nicht so gestellt werden, als ob dem Gesuch ent-
sprochen worden ware.*0

34 RPW 2014/2, 389 Rz 18, Sport im Pay-TV — vorsorgliche Massnah-
men, m.w.H.

% vgl. RPW 2014/2, 389 Rz 19, Sport im Pay-TV — vorsorgliche Mass-
nahmen, m.w.H.

36 vgl. Urteil des BVGer, RPW 2014/2, 458 E. 6, upc cablecom GmbH,
Quickline AG und sasag Kabelkommunikation AG gegen CT Cinetrade
AG, Teleclub AG und Swisscom (Schweiz) AG.

$7vgl. RPW 2014/2, 389 Rz 21, Sport im Pay-TV — vorsorgliche Mass-
nahmen.

38vgl. RPW 2014/2, 389 Rz 22, Sport im Pay-TV — vorsorgliche Mass-
nahmen; vgl. auch Stellungnahme, Rz 70.

%9vgl. BGE 130 Il 149, 160 E. 3.5 (= RPW 2004/2, 649 E. 3.5), Selli-
ta/ETA.

40 vgl. REGINA KIENER, in: Kommentar zum Bundesgesetz Uber das
Verwaltungsverfahren, Auer/Miller/Schindler (Hrsg.), 2008, Art. 55
VWVG N 7.
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95. Da die Voraussetzungen fur den Erlass vorsorglicher
Massnahmen nicht gegeben sind, ertbrigen sich somit
weitere Ausfihrungen zum Gesuch um Entzug der auf-
schiebenden Wirkung.

D Kosten

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

97. Den Erlass der vorliegenden Verfigung haben im
vorliegenden Verfahren die Gesuchstellerinnen verur-
sacht. Die Gebuhr ist ihnen daher zu gleichen Teilen und
unter solidarischer Haftung aufzuerlegen. [...]

E Dispositiv

Aufgrund des Sachverhalts und der vorangehenden
Erwéagungen verfiigt die Wettbewerbskommission:

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

Die Verfahrenskosten [...]

3. Die Verfugung ist zu eréffnen:
- den Gesuchstellerinnen;
- der Gesuchsgegnerin.

[Rechtsmittelbelehrung]

4 Verordnung vom 25. Februar 1998 (iber die Erhebung von Gebiihren
im Kartellgesetz (KG-Geblhrenverordnung; SR 251.2).
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B2 2. Untersuchungen
Enquétes
Inchieste
B2.2 1. Hoch-und Tiefbauleistungen Minstertal

Verfugung vom 10. Juli 2017 in Sachen Untersuchung
gemass Art. 27 KG betreffend Hoch- und Tiefbauleistun-
gen Miunstertal wegen unzulassiger Wettbewerbsabrede
gemass Art. 5 Abs. 3 KG gegen 1. Foffa Conrad AG, in
Zernez, 2. Scandella Bau AG, in Sta. Maria Val Mustair
beide vertreten durch [...], 3. Hohenegger SA in Liquida-
tion, c/o Konkursamt der Region Engiadina Bassa / Val
Mustair, in Sta. Maria.

A Verfahren

A.1 Gegenstand der Untersuchung

1. Gegenstand der vorliegenden Untersuchung bildet die
Frage, ob im Mdunstertal tdtige Bauunternehmen Wett-
bewerbsabreden geméss Art. 5 Abs. 3 Bst. a und ¢ KG?
getroffen haben, indem sie bei Ausschreibungen von
Hoch- und Tiefbauleistungen Vereinbarungen uber den
designierten Zuschlagsempfanger oder die designierte
Zuschlagsempfangerin sowie die jeweiligen Angebots-
preise trafen.

A.2 Untersuchungsadressaten
A.2.1 Foffa Conrad AG

2. Die Foffa Conrad AG mit Sitz in Zernez wurde 1964
gegrundet. Sie bezweckt die Ubernahme und Ausfiih-
rung von Hoch- und Tiefbauten aller Art sowie den Han-
del mit Baumaterialien. Verwaltungsratsprasident der
Foffa Conrad AG ist Roland Conrad. Das Unternehmen
beschéftigt in der Hochsaison Gber 130 Mitarbeitende.?
Die Gesellschaft hat Zweigniederlassungen in Scuol,
Samnaun und Val Mistair.

A.2.2 ScandellaBau AG

3. Die Scandella Bau AG mit Sitz in Val Mustair wurde
im Marz 2013 gegriindet. Sie bezweckt die Ubernahme
und Ausfihrung von Hoch- und Tiefbauten aller Art so-
wie den Handel mit Baumaterialien. [...] an der Scandel-
la Bau AG werden von der Foffa Conrad AG gehalten.
Verwaltungsratsprasident der Scandella Bau AG ist Ro-
land Conrad.

A.2.3 Hohenegger SA

4. Die Hohenegger SA mit Sitz in Val Mistair wurde
1972 gegriindet. Sie war in den Bereichen Hoch- und
Tiefbau, Innen- und Aussenverputz, Plattenarbeiten,
Sanitararbeiten, Heizungen und Maler- bzw. Gipserar-
beiten tatig.* Geschaftsfihrer der Hohenegger SA war
Hans-Peter Bernhart. Die Hohenegger SA beschéftigte
bis zu 30 Personen.5

5. Mit Entscheid vom 4. Mai 2017 eroffnete der Konkurs-
richter des Regionalgerichts Engiadina Bassa/Val
Mustair Uber die Hohenegger SA mit Wirkung ab dem

4. Mai 2017 den Konkurs. Sie tragt seither den Zusatz
»in Liquidation“. Der Konkurs wird im summarischen
Verfahren durchgefiihrt.®

A.3 Verfahrensgeschichte
A.3.1 Untersuchungserdoffnung

6. Das Sekretariat der Wettbewerbskommission (nach-
folgend: Sekretariat) ertffnete am 30. Oktober 2012 im
Einvernehmen mit einem Mitglied des Prasidiums gegen
19 im Unterengadin tatige Unternehmen der Baubranche
die Untersuchung 22-0433: Bau Unterengadin nach
Art. 27 ff. KG, unter anderem gegen die Foffa Conrad
AG.7

7. Dem Sekretariat lagen aufgrund einer Anzeige An-
haltspunkte fir mutmassliche Wettbewerbsabreden in
der Baubranche im Unterengadin vor, namentlich beziig-
lich der Méarkte fur Hoch-, Tief- und Strassenbau sowie
Kies und Beton. Es bestand der Verdacht, dass sich im
Unterengadin Vertreter verschiedener Bauunternehmen
abgesprochen hatten, insbesondere um bei Ausschrei-
bungen die Angebote bzw. Angebotssummen zu koordi-
nieren und allenfalls die Bauprojekte bzw. Kunden auf-
zuteilen.

8. Vom 30. Oktober bis 1. November 2012 fihrte das
Sekretariat insgesamt 13 Hausdurchsuchungen durch,
unter anderem bei der Foffa Conrad AG. Wéhrend der
Hausdurchsuchungen wurden insgesamt zehn Partei-
einvernahmen und Zeugeneinvernahmen durchgefihrt,
so am 31. Oktober 2012 auch mit A., [...] der Foffa Con-
rad AG.8

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

2Vgl. <http://foffa-conrad.ch/ueberuns.html> (27.2.2017).

3 Act. VII.2 (22-0467). — Die Akten des vorliegenden Verfahrens setzen
sich aus den Akten bis und mit der Verfahrenstrennung vom 23. No-
vember 2015 (Aktenverzeichnis 22-0433) und den Akten nach der
Verfahrenstrennung (Aktenverzeichnis 22-0467) zusammen. Ist bei der
Angabe der Aktenstiicke (Act.) kein Hinweis auf das Aktenverzeichnis
vermerkt, sind diese im Aktenverzeichnis 22-0433 erfasst.

4Act. IV.025, Zeile 103 f.

5Act. IV.025, Zeile 106.

5SHAB vom 1.6.2017, Nr. 105.

“Vgl. SHAB vom 13.11.2012, Nr. 221 (Act. 1.025) und Untersuchungs-
eroffnungsschreiben an die Parteien vom 30.10.2012 und 5.11.2012
(Act. 1.002-1.022).

8vgl. Act. IV.002.
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A.3.2 Selbstanzeige der Foffa Conrad AG und der
Scandella Bau AG und deren Ergéanzungen

9. Mit Fax-Bonusmeldung vom 2. November 2012 reich-
te die Foffa Conrad AG Selbstanzeige betreffend mut-
massliche Wettbewerbsverstdsse in der Baubranche im
Minstertal ein.® Sie erganzte ihre Selbstanzeige betref-
fend das Minstertal mit Eingaben vom 12. November
2012,19 29. November 20121 und 1. Februar 201212,

10. Zudem gaben folgende Personen dem Sekretariat im
Rahmen von mindlichen Erganzungen der Selbstanzei-
ge der Foffa Conrad AG Auskunft Gber mutmassliche
Wettbewerbsverstdsse im Minstertal:

- A, [...] der Foffa Conrad AG (12. November
2012)13;

- B.,[...] der Foffa Conrad AG (20. August 2015)14,

11. Mit Eingabe vom 14. Marz 2016 bestatigte die Scan-
della Bau AG, dass die Selbstanzeige der Foffa Conrad
AG flur die gesamte Unternehmensgruppe erfolgt sei und
daher auch fur die erst nach Untersuchungseroffnung
gegrundete Scandella Bau AG gelte.*>

12. Am 15. Méarz 2016 gab C., [...] der Scandella Bau
AG, im Rahmen einer mindlichen Ergdnzung der
Selbstanzeige der Scandella Bau AG Auskunft Uber
mutmassliche Wetthewerbsverstdsse im Minstertal.16

A.3.3 Ausdehnung der Untersuchung, Verfah-
renstrennung und weitere Ermittlungshand-
lungen

13. Am 22. und 23. April 2013 dehnte das Sekretariat die
Untersuchung 22-0433: Bauleistungen Graubinden
(vormals: Bau Unterengadin) im Einvernehmen mit ei-
nem Mitglied des Préasidiums der WEKO in ortlicher Hin-
sicht auf den gesamten Kanton Graublinden und in per-
sonlicher Hinsicht auf sieben weitere Unternehmen
aus.'” Zwischen dem 23. und dem 24. April 2013 fihrte
das Sekretariat weitere Hausdurchsuchungen durch.

14. Am 28. Oktober 2015 fuhrte das Sekretariat eine
Parteieinvernahme mit D., Hohenegger SA, durch.18

15. Mit Schreiben vom 23. November 2015 dehnte das
Sekretariat die Untersuchung 22-0433: Bauleistungen
Graublnden im Einvernehmen mit einem Mitglied des
Prasidiums auf weitere Gesellschaften aus, unter ande-
rem auf die Hohenegger SA und die Scandella Bau
AG.19

16. Mit Zwischenverfigung vom 23. November 2015
trennte das Sekretariat im Einvernehmen mit einem Mit-
glied des Prasidiums der WEKO die Untersuchung 22-
0467: Hoch- und Tiefbauleistungen Munstertal von der
Untersuchung 22-0433: Bauleistungen Graubiinden.?°
Das getrennte Verfahren 22-0467: Hoch- und Tiefbau-
leistungen Minstertal wurde gegen die Foffa Conrad
AG, die Scandella Bau AG und die Hohenegger SA wei-
tergefihrt.

17. Am 16. Marz 2016 befragte das Sekretariat E., [...]
der Hohenegger SA, zu den Vorwirfen gegen die Ho-
henegger SA.%

18. Mit Eingabe vom 27. Juni 2016 reichten die Foffa
Conrad AG und die Scandella Bau AG ihre Antworten
auf die Fragen des Sekretariats zu den Wettbewerbs-

verhaltnissen im Minstertal in den Bereichen Hoch- und
Tiefbau ein.22 Mit Schreiben vom 30. Juni 2016 beant-
wortete C. zusatzliche Fragen betreffend die frihere
Einzelfirma Pio Scandella, Maurergeschaft.?

19. Mit Eingabe vom 26. Juli 2016 nahm die Hoheneg-
ger SA zu den Fragen des Sekretariats betreffend die
Wettbewerbsverhéltnisse im Muinstertal in den Berei-
chen Hoch- und Tiefbau sowie [...] Stellung.2* Auf Auf-
forderung des Sekretariats hin ergénzte sie ihre Anga-
ben mit Eingabe vom 2. September 2016.25

A.3.4 Gewdahrung der Akteneinsicht

20. Am 7. Juni 2016 stellte das Sekretariat den Verfah-
rensparteien die Verfahrensakten auf einem gesicherten
Server der Bundesbehérden zur Einsicht bereit.26

21. Mit Schreiben vom 11. August 2016 informierte das
Sekretariat die Verfahrensparteien, welche Unterneh-
men Selbstanzeige eingereicht haben. Weiter informierte
es, wie in die entsprechenden Selbstanzeigedossiers
eingesehen werden kann.?2”

22. Die Einsicht in die Beilagen zu den Selbstanzeigen
erfolgte am 30. Marz 2017 durch Versand der elektroni-
schen Aktenverzeichnisse erfolgen. Zudem hatten die
Verfahrensparteien die Gelegenheit, ab 3. April 2017 in
die eigentlichen Selbstanzeigen vor Ort in den Raum-
lichkeiten des Sekretariats einzusehen.

A.3.5 Versand des Antrags und Stellungnahmen der
Parteien

23. Am 29. Méarz 2017 stellte das Sekretariat den Partei-
en seinen Antrag zur Stellungnahme zu. Samtliche Par-
teien verzichteten auf eine Stellungnahme.

B Sachverhalt
B.1 Ubersicht

24. Die nachfolgenden Ausfuhrungen zum Sachverhalt
sind wie folgt aufgebaut. Zunéchst werden in den Vor-
bemerkungen die Grundlagen der Beweisfiihrung darge-
legt (Rz 25 ff. hiernach). Anschliessend wird die Hoch-
und Tiefbaubranche im Miunstertal beschrieben, insbe-
sondere die dort tatigen Unternehmen sowie deren

9 Act. IX.C.001.

10 Act, 1X.C.007.

1 Act, 1X.C.023.

2 Act. IX.C.035.

13 Act. IX.C.005.

4 Act. 1X.C.052.

15 Act, VII5 (22-0467).

16 Act, VII.6 (22-0467).

17ygl. SHAB vom 28.5.2013, Nr. 100 (Act. 1.080); Act. .059—1.067.
18 Act, IV.025.

9 Act. 1.518 und Act. 1.534.

2 Act. 1.502—1.545.

2 Act. I1.1 (22-0467).

2 pct. 1.33 (22-0467).

BAct. [11.1 (22-0467).

24 Act. 1.35 (22-0467).

% Act. 1.43 (22-0467).

% Act. .22 (22-0467).

27 Act. 1.37 (22-0467) und Act. 1.38 (22-0467).
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Marktanteile (Rz 28 ff. hiernach). Sodann wird — und hier
liegt der Schwerpunkt der Ausfihrungen zum Sachver-
halt — der kartellrechtlich relevante Sachverhalt im Ein-
zelnen erértert. Dabei wird zwischen der Zusammenar-
beit im Rahmen von Vorversammlungen bis 2008 (Rz 52
ff. hiernach) und der Weiterfihrung dieser Zusammen-
arbeit bis 2012 (Rz 133 ff. hiernach) unterschieden.

B.2 Vorbemerkungen zum Beweis

25. Auf das Untersuchungsverfahren sind die Bestim-
mungen des Verwaltungsverfahrensgesetzes (VwVG)28
anwendbar, soweit das Kartellgesetz nicht davon ab-
weicht (Art. 39 KG). Auch im Kartellverwaltungsverfah-
ren gilt der Grundsatz der freien Beweiswirdigung
(Art. 39 KG i.V.m. Art. 19 VwWVG und Art. 40 BZP%°).

26. Der Beweis einer Tatsache ist im Allgemeinen er-
bracht, wenn die Wettbewerbsbehtrden nach objektiven
Gesichtspunkten von deren Verwirklichung tberzeugt
sind. Die Verwirklichung der Tatsache braucht nicht mit
Sicherheit (also ohne Zweifel) festzustehen, sondern es
genugt, wenn allfallige Zweifel unerheblich erscheinen.30
Bloss abstrakte und theoretische Zweifel sind nicht mas-
sgebend, weil solche immer mdglich sind und absolute
Gewissheit nicht verlangt werden kann. Es muss sich
um erhebliche und uniiberwindliche Zweifel handeln,
d.h. um solche, die sich nach der objektiven Sachlage
aufdrangen.3! Hinsichtlich bestimmter Tatsachen, na-
mentlich komplexer wirtschaftlicher Sachverhalte, sind
im Einklang mit der Rechtsprechung keine Uiberspannten
Anforderungen an das Beweismass zu stellen. Vielmehr
schliesst die Komplexitat wirtschaftlicher Sachverhalte,
insbesondere die vielfache und verschlungene Interde-
pendenz wirtschaftlich relevanten Verhaltens, eine strik-
te Beweisflihrung regelmassig aus.32

27. Diesen Grundsatzen ist im Rahmen der nachfolgen-
den Ausfuihrungen zum Sachverhalt Rechnung zu tra-
gen.

B.3 Hoch-und Tiefbaubranche im Miinstertal

28. Im Folgenden werden die Struktur und Verhaltnisse
der Hoch- und Tiefbaubranche im Minstertal dargelegt.
Dabei ist vorab darauf hinzuweisen, dass der Hochbau
dasjenige Teilgebiet des Bauwesens umfasst, das sich
mit der Planung und Errichtung von Bauwerken befasst,
die mehrheitlich oberhalb der Gelandelinie liegen (zum
Beispiel Wohnh&user). Bauwerke, die sich mehrheitlich
unterhalb oder auf der Geléandelinie befinden, werden
dagegen typischerweise dem Tiefbau zugeordnet (zum
Beispiel Kanalisationen, Tunnelbau, Erdbau).

29. Im Einzelnen werden zuné&chst die Ortlichkeiten des
Munstertals angesprochen (Rz 30 ff.). Anschliessend
werden die im Munstertal in den Bereichen Hoch- und
Tiefbau tatigen Bauunternehmen beschrieben (Rz 34
ff.). Schliesslich werden die Marktanteile dieser Bauun-
ternehmen analysiert (Rz 38 ff.).

B.3.1 Miinstertal

30. Das Minstertal ist rund 25 Kilometer lang und er-
streckt sich vom Ofenpass im Westen zum oberen Teil
des Etschtals im Osten. Das Tal wird unter anderem von
den Bergen Piz Daint, Piz Turettas, Piz Lad, Piz
Chavalatsch im Suden und vom Piz Terza im Norden
umgeben.

31. Topographisch kann das Miinstertal in drei Talstufen
eingeteilt werden. Auf der obersten liegen die Orte
Tschierv und Fuldera, auf der mittleren Valchava und
Sta. Maria und auf der untersten Mustair und — in der
italienischen Provinz Sidtirol — Taufers.

32. Im Munstertal besteht auf Schweizer Gebiet mit der
Gemeinde Val Mistair nur eine Gemeinde. In der Ge-
meinde leben rund 1‘600 Menschen. Sie entstand am 1.
Januar 2009 aus der Fusion der bis dahin selbststandi-
gen Gemeinden Tschierv, Fuldera, L{, Valchava, Sta.
Maria und Mustair.

33. Das Munstertal ist mit einer Strasse uUber den Ofen-
pass mit dem Engadin verbunden. Mit Italien ist es durch
die SS 41 erschlossen.

B.3.2 Tatige Bauunternehmen

34. Mit Schreiben vom 10. Juni 2016 ersuchte das Sek-
retariat die Verfahrensparteien, ihre Konkurrenten in den
Bereichen Hoch- und Tiefbau in den Jahren 2004 bis
2012 zu bezeichnen.®® Die Foffa Conrad AG nannte
daraufhin mit Eingabe vom 27. Juni 2016 die Hoheneg-
ger SA und die friihere Einzelfirma Pio Scandella, Mau-
rergeschéaft als wesentliche Konkurrentinnen in diesem
Zeitraum, und zwar sowohl im Bereich Hochbau als
auch im Bereich Tiefbau.3* In geringem Umfang seien
auch die Terza Bau AG (bis 2007) und die Einzelfirma
Arthur Pinggera (bis 2008) tatig gewesen.3>

35. Die Hohenegger SA bezeichnete in ihrer Eingabe
vom 26. Juli 2016 grundsatzlich die gleichen Marktteil-
nehmerinnen im Zeitraum von 2004 bis 2012 in den
Bereichen Hoch- und Tiefbau, ndmlich die Foffa Conrad
AG, die frihere Einzelfirma Pio Scandella, Maurerge-
schaft sowie die Hohenegger SA. Allerdings erwahnte
die Hohenegger SA die Terza Bau AG nicht als weitere
Konkurrentin. Zudem sei die Einzelfirma Arthur Pinggera
— im Unterschied zur Angabe der Foffa Conrad AG — bis
ins Jahr 2010 tatig gewesen.36

36. Die Tatigkeit der Terza Bau AG und der Einzelfirma
Arthur Pinggera war im fraglichen Zeitraum von unterge-
ordneter Bedeutung. Die Terza Bau AG wurde am
29. Februar 2008 aufgeldst und am 7. September 2009
im Handelsregister geldscht.3” Uber die Einzelfirma

% Bundesgesetz vom 20.12.1968 (ber das Verwaltungsverfahren
(Verwaltungsverfahrensgesetz, VWVG; SR 172.021).

2 Bundesgesetz vom 4.12.1947 uber den Bundeszivilprozess (BZP;
SR 273).

%0 Urteil des BVGer B-8430/2010 vom 23.9.2014, E. 5.3.2 f., Paul Koch
AG/WEKO; Urteil des BVGer B-8399/2010 vom 23.9.2014, E. 4.3.2 f.,
Siegenia-Aubi AG/WEKO; vgl. auch etwa Urteil des BGer 2A.500/2002
vom 24.03.2003, E. 3.5; RPW 2009/4, 341 Rz 15, Submission Beton-
sanierung am Hauptgeb&dude der Schweizerischen Landesbibliothek
(SLB).

Slvgl. z.B. BGE 124 IV 86, E. 2a.

%2 BGE 139 | 72, 91 E. 8.3.2 (= RPW 2013/1, 126 f. E. 8.3.2), Pub-
ligroupe SA et al/WEKO; Urteil des BVGer B-8430/2010 vom
23.9.2014, E.5.3.7, Paul Koch AG/WEKO; Urteil des BVGer B-
8399/2010 vom 23.9.2014, E. 4.3.7, Siegenia-Aubi AG/WEKO; je
m.w.Hinw.

33 Act. 1.26 (22-0467) und Act. 1.27 (22-0467).

34 Act. 1.33 (22-0467), Seite 4 f.

35 Act. 1.33 (22-0467), Seite 7 f.

%6 Act. 1.36 (22-0467), Seite 6 f.

87 vgl. Auszug aus dem Handelsregister der friheren Terza Bau AG,
<www.zefix.ch> (27.2.2017).
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Arthur Pinggera erdffnete der Konkursrichter des Be-
zirksgerichts Inn am 17. Méarz 2010 den Konkurs. Die
Firma wurde am 29. August 2011 im Handelsregister
geldscht.3®

37. Soweit vorliegend relevant sind die Parteiangaben
glaubhaft. Daraus folgt, dass im Zeitraum von 2004 bis
2012 im Wesentlichen folgende Bauunternehmen in den
Bereichen Hoch- und Tiefbau im Minstertal tatig gewe-
sen sind:

- die Foffa Conrad AG;
- die Einzelfirma Pio Scandella, Maurergeschaft;
- die Hohenegger SA.

B.3.3 Marktanteile

38. Im Folgenden werden die Marktanteile der im Mins-
tertal im Zeitraum von 2004 bis 2012 tatigen Unterneh-
men erortert. Dabei werden zunéchst die auf Schatzun-
gen beruhenden Angaben der Parteien dargelegt (Rz 39
f.). Anschliessend werden diese Angaben den Informati-
onen aus den Offertéffnungsprotokollen des Kantons
Graublinden und der Gemeinde Val MUstair gegentiber-
gestellt und Gberpruft (Rz 41 ff.).

B.3.3.1 Angaben der Parteien (Schatzungen)

39. Die Foffa Conrad AG gab mit Eingabe vom 27. Juni
2016%° die geschatzten Marktanteile ihres Unterneh-
mens und diejenigen der Konkurrentinnen in den Jahren
2004 bis 2012 im Munstertal an. Danach habe die Foffa
Conrad AG in diesem Zeitraum im Bereich Hochbau
jeweils uber einen Marktanteil von [...] % bis [...] % ver-
fugt, die frihere Einzelfirma Pio Scandella, Maurerge-
schaft Uber einen Marktanteil von [...] % bis [...] % und
die Hohenegger SA uber einen Marktanteil von [...] %
bis [...] %. Die Terza Bau AG und die Einzelfirma Arthur
Pinggera hatten bis zur Einstellung ihrer Geschaftstatig-
keit je einen Marktanteil von [...] % bis [...] % gehabt.
Dabei fallt auf, dass nach Angaben der Foffa Conrad AG
ihre Marktanteile und diejenigen der Einzelfirma Pio
Scandella, Maurergeschaft und der Hohenegger SA
zwischen 2008 und 2009 gestiegen seien. Angesichts
der Geschéaftsaufgabe bzw. Liquidation der Terza Bau
AG und der Einzelfirma Arthur Pinggera in diesen Jah-
ren erscheint dies nachvollziehbar. Die Schatzungen der
Marktanteile der Foffa Conrad AG fir den Bereich Tief-
bau sind mit denjenigen fir den Bereich Hochbau ver-
gleichbar.

40. Die Scandella Bau AG schéatzte die Marktanteile der
im Munstertal in den Bereichen Hoch- und Tiefbau téti-
gen Unternehmen mit Eingabe vom 27. Juni 201640
gleich wie die Foffa Conrad AG. Die Hohenegger SA
reichte keine Angaben oder Schatzungen zu den Markt-
anteilen der im Munstertal téatigen Bauunternehmen ein.

B.3.3.2 Analyse der Offert6ffnungsprotokolle des
Kantons Graubiinden und der Gemeinde
Val Mustair

41. Die Schatzungen der Parteien zu den Marktanteilen
erachtet die Behorde als glaubhaft. Um deren Stichhal-
tigkeit besser beurteilen zu kénnen, sind die Angaben
der Parteien mit den Informationen zu vergleichen, die
sich aus der Analyse der Offert6ffnungsprotokolle des

Kantons Graubiinden und der Gemeinde Val Mistair
ergeben.

a. Grundlagen

42. Im Rahmen der Amtshilfe reichten der Kanton Grau-
binden und die Gemeinde Val Mistair die Offertoff-
nungsprotokolle betreffend Auftrdge im Strassenbau
sowie in den Bereichen Hoch- und Tiefbau ein.** Dabei
ist zu beachten, dass die Gemeinde Val Mistair aus
einer Fusion der Gemeinden Fuldera, Li, Tschierv, Sta.
Maria, Valchava und Val Mistair im Jahr 2009 hervor-
gegangen ist. Die kommunalen Offertéffnungsprotokolle
vor der Gemeindefusion im Jahr 2009 liegen der Behor-
de nicht vor.42

43. Der nachfolgenden Wirdigung liegen 24 Offertoff-
nungsprotokolle zwischen 2004 und 2012 betreffend
Hoch- und Tiefbauprojekte im Muinstertal mit einem
Bauvolumen von insgesamt CHF 7'491'177.22 zugrun-
de. Nicht bertcksichtigt werden Installationsarbeiten und
reine Belagsarbeiten.

b. Wirdigung

44. Die nachfolgende Tabelle 1 zeigt — auf der Grundla-
ge der 24 Bauprojekte im offentlichen Sektor (vgl.
Rz 42 f) — die Marktanteile der im Muinstertal tatigen
Bauunternehmen im Zeitraum von 2004 bis 2012 auf.
Die zweite Spalte ,Eingereichte Offerten” gibt die Anzahl
der vom betreffenden Unternehmen in den Jahren 2004
bis 2012 eingereichten Offerten wieder, wahrend die
dritte Spalte ,Offerten mit Zuschlag“ die Anzahl der er-
folgreichen Offerten des Unternehmens nennt. In der
vierten Spalte wird der Anteil der erfolgreichen Offerten
des Unternehmens an samtlichen 24 Bauprojekten kal-
kuliert. Die funfte Spalte ,Umsatz“ enthalt den Umsatz
des betreffenden Unternehmens im Rahmen dieser 24
Bauprojekte, wahrend schliesslich in der sechsten Spal-
te ,Umsatz in %“ der Umsatz in Prozent angegeben
wird.

% Vgl. Auszug aus dem Handelsregister der friheren Einzelfirma
Arthur Pinggera, <www.zefix.ch> (27.2.2017).

39 Act. 1.33 (22-0467).

40 Act. 1.33 (22-0467).

41 Act. VI.036; Act. VI.128.

42 Act. V1.010.




2017/3

425

Ei_nge— Offeften Anteil Offerten mit Umsatz Umsatz
Unternehmen reichte mit Zuschlag an allen A

Offerten Zuschlag Bauprojekten (in CHF) In %
Foffa Conrad AG [...] [...] [...] [...] [...]
Hohenegger SA [.-.] [...] [...] [...] [...]
Pio Scandella [.] [.] [.] ] ]
[..] [-..] -] [--] [--] [--.]
Arthur Pinggera [...] [...] [...] [...] [...]
Terza Bau AG [...] [...] [...] [...] [...]
Gesamt 78 24 100 % 7'491'177.22 | 100 %

Tabelle 1: Marktanteile der im Minstertal tatigen Bauunternehmen fur Hoch- und Tiefbauauftrage der 6ffent-

lichen Hand (2004-2012)

45, Daraus folgt, dass die Foffa Conrad AG im Zeitraum
von 2004 bis 2012 bei [...] % aller Projekte den Zuschlag
erhielt, damit aber Uber [...] des Bauvolumens im o&ffent-
lichen Sektor im Minstertal auf sich vereinte, namlich
[...] %. Die Hohenegger SA und die Einzelfirma Pio
Scandella, Maurergeschaft erzielten einen Anteil am
Bauvolumen im 6ffentlichen Sektor von [...] % bzw. von
[...] %. Wahrend die Hohenegger SA bei [...] % aller
Bauprojekte den Zuschlag erhielt, war dies bei der Ein-
zelfirma Pio Scandella, Maurergeschéft bei [...] % aller
Bauprojekte der Fall. Das durchschnittliche Volumen der
Bauprojekte, bei denen die Foffa Conrad AG den Zu-
schlag erhielt, belauft sich auf CHF [...]. Bei der Ho-
henegger SA betragt das durchschnittliche Projektvolu-
men CHF [...], bei der Einzelfirma Pio Scandella, Mau-
rergeschaft CHF [...].

46. Diese Auswertungen zeigen somit, dass die Foffa
Conrad AG tendenziell bei grésseren Bauprojekten den
Zuschlag erhielt als ihre Konkurrentinnen. Weiter besta-
tigen sie, dass die Foffa Conrad AG in den Jahren 2004
bis 2012 das umsatzstarkste Unternehmen im Hoch-
und Tiefbau im Minstertal war. Den Anteil der Einzelfir-
ma Pio Scandella, Maurergeschéaft am Bauvolumen im
offentlichen Sektor von [...] % liegt eher [...] des von den
Parteien geschatzten Marktanteils von [...] % bis [...] %.
Umgekehrt verhalt es sich bei der Hohenegger SA. lhr
Anteil am Bauvolumen im o&ffentlichen Sektor von [...] %
liegt eher [...] dem von den Parteien geschatzten Markt-
anteil von [...] % bis [...] %.

47. Sodann geht aus diesen Auswertungen hervor, dass
die Einzelfirma Arthur Pinggera nur bei [...] der 24 ana-
lysierten Bauprojekte den Zuschlag erhielt und zwar vor
2009. Allerdings ist dies nicht sehr aussagekréaftig: Ers-
tens geriet die Einzelfirma Arthur Pinggera im Jahr 2010
in Konkurs. Zweitens liegen der Behdrde — wie erwahnt
— die kommunalen Offertéffnungsprotokolle erst ab dem
Jahr 2009 vor.

48. Schliesslich ist darauf hinzuweisen, dass das Unter-
nehmen [...], welches von den Parteien nicht als Konkur-
rent in den Bereichen Hoch- und Tiefbau im Munstertal
genannt worden ist, eine (einzige) Offerte einreichte,
dabei jedoch den Zuschlag nicht erhielt.

B.3.3.3 Umsatzangaben der Parteien in den Berei-
chen Hoch- und Tiefbau

49. Die Parteien gaben folgende Umsétze in den Berei-
chen Hoch- und Tiefbau an, welche in der untenstehen-
den Tabelle aufgefuhrt sind.*® Die Spalte ,Umsatz” gibt
darin den Jahresumsatz des jeweiligen Unternehmens in
diesen Bereichen wieder. Die Spalte ,%" halt den Anteil
des Jahresumsatzes des betreffenden Unternehmens
am Total der Jahresumsatze aller Unternehmen fest
(vgl. die Spalte ,Total Ums.“). Die Zeile ,Total 2010-
2012“ gibt den in den Jahren 2010 bis 2012 realisierten
Umsatz der einzelnen Unternehmen in den Bereichen
Hoch- und Tiefbau wieder.

BACt. .43 (22-0467), Act. 1111 (22-0467), Act. 1.33 (22-0467).
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Jahr Foffa Conrad AG Pio Scandella* Hohenegger SA Total Ums.
Umsatz % Umsatz % Umsatz %
2010 [...] [...]1% [...]1% 7'215'300
2011 [...] [...] [...] [...]1% [...] [...]% 6'049'500
2012 [...] [...] [...] [...]1% [...] [...]1% 6'699'200
2013 [...] [...] [...] [...]1% [...] [...]% 6'511'000
2014 [...] [...] [...] [...]1% [...] [...]% 7'350'000
2015 [...] [...] [...] [..1% [...] [..]1% 7'478'000
Total [...] [...] [...] [...]% [...] [...]1% 41'303'000
2012’_‘;‘512 [.] [.] [.] [..]% [..] [..]% | 19'964'000

Tabelle 2: Umsatzangaben der Parteien fir die Bereiche Hoch- und Tiefbau

50. Diese Umsatzangaben bestatigen die Schatzungen
der Marktanteile der Parteien (vgl. Rz. 39).

B.3.3.4 Zwischenfazit

51. Zusammenfassend kdnnen folgende Schliisse gezo-
gen werden:

- Die Foffa Conrad AG war im Zeitraum von 2004
bis 2012 das umsatzstarkste Bauunternehmen im
Minstertal. Vom gesamten im Minstertal in den
Bereichen Hoch- und Tiefbau realisierten Umsatz
erzielte sie rund [...].

- Die Hohenegger SA und die Einzelfirma Pio
Scandella, Maurergeschaft bildeten — jedenfalls
nach 2010 — die einzigen gewichtigen Konkurren-
tinnen der Foffa Conrad AG. |hr Anteil am Bauvo-
lumen betrug [...].

- Im Zeitraum von 2004 bis 2012 waren die Foffa
Conrad AG, die Einzelfirma Pio Scandella, Mau-
rergeschéft und die Hohenegger SA mit keinen
weiteren im Minstertal domizilierten Konkurrenten
im Bereich Hoch- und Tiefbau konfrontiert. Aus-
genommen sind die Terza Bau AG und die Einzel-
firma Arthur Pinggera, welche ihre Geschéftstatig-
keit aber 2008 bzw. 2010 einstellten.

B.4 Zusammenarbeit im Rahmen von Vorver-

sammlungen

52. Gegenstand der vorliegenden Untersuchung bildet
unter anderem die Zusammenarbeit von Bauunterneh-
men anlasslich von Vorversammlungen betreffend Hoch-
und Tiefbauleistungen im Munstertal. Dabei stellen sich
folgende Sachverhaltsfragen:

- ob und ggf. ab wann ein tatsachlicher Konsens
Uber eine solche Zusammenarbeit vorlag und was
gdf. der Inhalt dieses Konsenses war (Rz 54 ff.);

- welche Unternehmen ggf. an dieser Zusammen-
arbeit beteiligt waren (Rz 78 ff.);

- was ggf. der verfolgte Zweck dieser Zusammen-
arbeit war (Rz 92 ff.);

- wie lange dieser allfallige Konsens bestand (Rz
101 ff.);

- ob sich die beteiligten Unternehmen ggf. entspre-
chend ihrem Konsens verhielten und welches ggf.
die Auswirkungen ihres Verhaltens waren (Rz 113
ff.).

53. Im Folgenden wird beziiglich dieser Sachverhaltsfra-
gen zunachst das genaue Beweisthema umschrieben.
Weiter werden die in Bezug auf den vorgeworfenen Kar-
tellrechtsverstoss vorhandenen Beweismittel dargestellit.
Anschliessend wird anhand dieser Beweismittel die kon-
krete Beweislage hinsichtlich der genannten Sachver-
haltsfragen gewdurdigt, bevor schliesslich das Beweiser-
gebnis festgehalten wird.

B.4.1 Konsens und Inhalt
B.4.1.1 Beweisthema

54. In tatséchlicher Hinsicht ist zu prifen, ob und ggf. ab
wann zwischen im Minstertal tatigen Bauunternehmen
Ubereinstimmende wirkliche Willenserklarungen Uber die
Zusammenarbeit anlasslich von Vorversammlungen
betreffend Hoch- und Tiefbauleistungen im Munstertal
vorlagen (Vorliegen eines naturlichen Konsenses). Ist
ein solcher Konsens zu bejahen, ist alsdann der Inhalt
dieses Konsenses zu ermitteln.

B.4.1.2 Beweismittel

55. Im Folgenden werden die Beweismittel genannt, auf
die sich die Behorde bei der Wirdigung der in diesem
Abschnitt zu beurteilenden Sachverhaltsfragen stitzt.

a. Urkunden

56. Im Protokoll der Generalversammlung des GBV Sek-
tion Unterengadin/Minstertal vom 13. Méarz 2003 wird
unter Traktandum 15 ,Varia“ ausgefuhrt, dass A. F. fur
seinen Einsatz als Submissionsleiter danke. Sein Nach-
folger werde G. sein.*®

4 Bei der Spalte ,Pio Scandella“ wurden bis 2012 die Umsatze der
friheren Einzelfirma Pio Scandella, Maurergeschéaft bertcksichtigt.
Nach 2012 liegen der Tabelle die Angaben der Scandella Bau AG
zugrunde.

4 Act. 111.B.018.
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57. Des Weiteren liegt der Behorde ein Reglement Uber
die Entschadigung von Leistungen im Auftrage des
Graubuindnerischen Baumeisterverbandes, genehmigt
am 23. Juni 2006, vor.*¢ Fir die Aufgabe des Submissi-
onsleiters sind darin folgende Entschadigungen vorge-
sehen:

Einfache Submittentenversammliung CHF 75.00
Doppelsitzung CHF 105.00
Dreifachsitzung CHF 140.00
Reisekosten pro km CHF 0.60

58. Aus den Spesenabrechnungen des GBV fir die
Submissionsleiter und deren Stellvertreter*’ geht sodann
hervor, dass der GBV G. im Jahr 2006 CHF 3'605.00, im

Jahr 2007 CHF 1'605.00 und im Jahr 2008 CHF 550.00
Entschadigung entrichtete. In diesen Betrdgen nicht
inbegriffen sind die Spesen und Reisekosten.

59. Weiter beschlagnahmte das Sekretariat anlasslich
der Hausdurchsuchung bei G. dessen Agenda.*® Darin
fuhrte G. Uber seine Téatigkeit als Submissionsleiter im
Auftrag des GBV in den Jahren 2003 bis 2008 buch. Die
Eintrage, welche den GBV betrafen, sind in der Agenda
blau markiert. Gewisse Eintrage von G. enthalten den
Zusatz ,Mdustair oder ,Mi“. G. vermerkte bei diesen
Eintragen zudem jeweils Zusatze wie ,1x“, ,2x% ,3x"
oder ,4x".

60. Exemplarisch ist an dieser Stelle der Auszug der
Agenda von G. betreffend den Februar 20074° abgebil-
det:

% Act. IV.1 (22-0467).

7 Act. IV.1 (22-0467).

% Act. IILR.002, Act. IIl.R.003, Act. IILR.004, Act. IIL.R.005, Act.
11.R.006 und Act. 11.R.007.

9 Act. I11.R.006.
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61. Schliesslich ist in den Jahresberichten des Présiden-
ten des GBV Sektion Unterengadin/Munstertal — jeweils
unter der Ziffer 2.1 — Folgendes zu Vorversammlungen
festgehalten:

- Jahresbericht vom Méarz 2005 betreffend das Jahr
20045°:

,Bis Mitte Jahr mit Erfolg durchgefiihrt, im Som-
mer und Herbst keine mehr. (aus bekannten
Griinden)*.

- Jahresbericht vom Méarz 2006 betreffend das Jahr
200551;

»anfangs Jahr mit schwachem Erfolg durchgeftihrt,
im Sommer und Herbst keine mehr*.

- Jahresbericht vom Méarz 2008 betreffend das Jahr
200752;

,Im Miinstertal regelméssig durchgefiihrt”.

- Jahresbericht vom Méarz 2009 betreffend das Jahr
2008%3;

»Im Miinstertal z.T. durchgefihrt”.
b. Auskiinfte von Parteien

62. Mit Faxschreiben vom 2. November 2012 zeigte die
Foffa Conrad AG ihre Beteiligung an einer mutmassli-
chen Wettbewerbsbeschrankung im Minstertal an.5

63. Weiter gab A. anléasslich der mindlichen Ergénzung
der Selbstanzeige der Foffa Conrad AG vom 12. No-
vember 201255 folgende Aussagen zu Protokoll (Seite 2
unten und Seite 3):

- Die Foffa Conrad AG pflege geschéftliche Bezie-
hungen im Minstertal. Ihre dortige Niederlassung
werde eigenstandig gefuhrt. Das Minstertal sei
ein eigener Markt. Neben der Foffa Conrad AG
gebe es im Muinstertal nur noch zwei Bauunter-
nehmen. Mit Ausnahme der Foffa Conrad AG sei
kein Bauunternehmen aus dem Engadin im Mins-
tertal tatig. Umgekehrt sei auch kein Bauunter-
nehmen aus dem Minstertal im Engadin tétig.

- Das, was er im Minstertal gesehen habe, habe
ihn dazu veranlasst, eine Bonusmeldung einzu-
reichen. Im Munstertal hatten wettbewerbsbehin-
dernde Massnahmen stattgefunden.

64. Mit Eingabe vom 1. Februar 2013 fiihrte die Foffa
Conrad AG aus, dass sich im Muinstertal die Unterneh-
mer von Zeit zu Zeit zu Sitzungen getroffen hétten, in
welchen die Auftragslage und die bevorstehenden Aus-
schreibungen diskutiert worden seien. Die Preisbereini-
gung sei dann in weiteren Sitzungen erfolgt oder vielfach
auch bilateral.56

65. B. gab anlasslich der mindlichen Erganzung der
Selbstanzeige der Foffa Conrad AG vom 20. August
2015 folgende Aussagen zu Protokoll:

- In den 80er Jahren habe es sechs Bauunterneh-
men im Minstertal gegeben. Dies seien Schulkol-
legen von ihm gewesen und sie héatten sich sehr
gut gekannt. Man habe immer miteinander ge-
sprochen. Funf der Bauunternehmen seien Mit-
glieder des Baumeisterverbandes gewesen. Der

Baumeisterverband habe ihnen diktiert, was sie
hatten tun missen. Konkret héatten sie Sitzungen
durchfihren mussen. Diese Sitzungen seien
Submissionssitzungen genannt worden und die
Teilnahme daran sei obligatorisch gewesen. Man
sei bestraft worden, wenn man nicht daran teilge-
nommen habe oder sich nicht an das gehalten
habe, was dort beschlossen worden sei. Der
Baumeisterverband habe einen Submissionsleiter
gestellt. Sie hatten jeweils eine Einladung zur Sit-
zung erhalten. An den Sitzungen sei zuerst Uber
den Devis gesprochen worden.5”

Weiter habe man sich an den Sitzungen geeinigt,
wer das Bauprojekt ausfiihren sollte.58 Dabei habe
der Submissionsleiter gefragt, ob ein Bauunter-
nehmen spezielle Interessen habe. Jede Gemein-
de habe natirlich ihr dort ansassiges Bauunter-
nehmen unterstitzen wollen. Ebenfalls in die
Uberlegungen eingeflossen seien, wenn jemand
einen Verwandten gehabt habe. Ein weiteres Kri-
terium fur die Zuteilung der Bauprojekte sei die
Auslastung der Bauunternehmen gewesen.5°

Zur Berechnung der Eingabesummen habe es an
den Sitzungen verschiedene Verfahren gegeben.
Dabei habe es sich um eine Art Ausgleichsverfah-
ren gehandelt. Man habe dem Submissionsleiter
den Devis gezeigt. Die (kalkulierten) Eingabe-
summen der anderen Bauunternehmen habe man
aber nicht erfahren.®® Anschliessend habe der
Submissionsleiter die vorgelegten Zahlen analy-
siert und den Billigsten und den Teuersten ausge-
schlossen. Dies, damit es keine Spekulationen
gegeben habe.51 Der Ausschluss sei nur erfolgt,
wenn es zwischen den einzelnen Offerten grosse
Differenzen gegeben habe. Daraufhin habe der
Submissionsleiter einen Mittelwert berechnet. Der-
jenige, der den Zuschlag erhalten sollte, habe
nicht hoher als den Mittelwert eingeben dirfen.
Der Mittelwert sei nur dem Submissionsleiter be-
kannt gewesen. Dieser habe den Teilnehmern die
einzugebenden Summen auf einem Zettel mitge-
teilt. Der Submissionsleiter habe eine Liste mit
den Bauunternehmen und ihren Eingabesummen
erstellt und diese dem GBYV in Chur geschickt.®?

50 Act.
51 Act.
52 Act.
53 Act.
54 Act.
55 Act.
56 Act.
57 Act.
58 Act.
59 Act.
0 Act.
51 Act.
62 Act.

111.C.087.

111.C.088.

111.C.085.

111.C.089.

IX.C.001.

IX.C.005.

I1X.C.035, pag. 4.
IX.C.052, Zeilen 46 ff.
IX.C.052, Zeile 84.
IX.C.052, Zeilen 69 ff.
IX.C.052, Zeilen 61 ff.
IX.C.052, Zeilen 67 ff.
IX.C.052, Zeilen 76 ff.
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Die Beteiligten hétten diese Verfahren als gerecht
empfunden. Man habe sich nicht bereichern wol-
len.83 Vielmehr habe das Ziel darin bestanden, die
Auftrage fair zu verteilen und das Uberleben der
Bauunternehmen im Minstertal sicherzustellen.4
Im Munstertal sei nur wenig Geld vorhanden. Es
sei den Beteiligten wichtig gewesen, dass sie Ar-
beit gehabt hatten und dies zu fairen Preisen. Das
Miinstertal sei ein eigener Markt. Es sei ein Uber-
lebenskampf gewesen im Minstertal.®> Rund 98
Prozent der privaten Auftrage seien von drei Ar-
chitekten ausgeschrieben worden. Der Markt sei
sehr klein. Das gesamte Bauvolumen betrage im
Munstertal nur etwa funf Millionen Franken. Dies
bedeute, dass es Arbeit nur fur zirka 50 Personen
gebe. Von diesen fiunf Millionen habe die Foffa
Conrad AG zirka [...] Millionen ausgefihrt, die
restlichen [...] Millionen hatten die anderen funf
Bauunternehmen ausgefiihrt.6

66. Weiter sagte B. am 20. August 2015 Folgendes zu
Vorversammlungen im Minstertal aus:

Vorversammlungen seien diejenigen Sitzungen
gewesen, welche die Submissionssitzungen abge-
I6st hatten. Fur die Beteiligten sei es das Gleiche
gewesen, aber es habe keinen Sitzungsleiter
mehr gegeben. Die Bauunternehmen hétten nun
dem GBV die Eingabesummen selber melden
missen. Dabei seien sie davon ausgegangen,
dass der GBV diese Summen zur Markterfassung
gebraucht habe.5”

Als Vorversammlungen seien die Sitzungen unge-
fahr nach dem Jahr 2000 oder noch spater be-
zeichnet worden. Dabei hatten die Beteiligten das
Gleiche gemacht wie vorher. Es habe Uber 30
Jahre funktioniert, deshalb héatten sie die Zusam-
menarbeit weiterhin so praktiziert, auch wenn der
GBYV nicht mehr mitgemacht habe. Man habe wei-
terhin miteinander gesprochen. Vielleicht seien sie
naiv gewesen. Sie héatten nicht gewusst, dass dies
unzuldssig sei. Sie hatten sich nicht viel mit dem
Gesetz befasst. Sie seien eigenstandig gewesen
im Minstertal. Die Bauunternehmen héatten immer
noch gekampft im Munstertal und héatten dafur
sorgen mussen, dass ihre Mitarbeiter Arbeit ge-
habt hatten.8

67. C. gab anlasslich der mindlichen Erganzung der
Selbstanzeige der Scandella Bau AG vom 15. Méarz
2016%° folgende Aussagen zu Vorversammlungen im
Munstertal zu Protokoll:

Ihm sei bekannt, dass der GBV in der Vergangen-
heit zu sogenannten Vorversammlungen eingela-
den habe. Bei den Vorversammlungen habe es
sich um Arbeitsvergaben gehandelt.”? Die ent-
sprechenden Sitzungen seien von G. geleitet wor-
den. Dieser habe im Auftrag des GBV gehandelt.
Wenn mit G. ein Termin vereinbart worden sei,
habe jeweils auch eine Vorversammlung stattge-
funden. Andere Sitzungen hatten mit G. im Mins-
tertal nicht stattgefunden.”

Er habe personlich an Vorversammlungen teilge-
nommen??, allerdings in seiner Funktion bei der

friheren Einzelfirma Pio Scandella, Maurerge-
schaft. Die Scandella Bau AG habe mit den Vor-
versammlungen nichts zu tun gehabt.”® Seit 2013
hatten solche Vorversammlungen nicht mehr
stattgefunden.”

An den Vorversammlungen habe man sich getrof-
fen, Gber Preise gesprochen und die Auftrage un-
tereinander verteilt.”> Konkret habe jedes Unter-
nehmen vorgangig seine Offerte berechnet. An-
schliessend habe man geschaut, welches Unter-
nehmen welche Auftrage benétigt habe. Dabei sei
zusammen bestimmt worden, wer die Auftrage er-
halten sollte und zu welchem Preis. Manchmal
seien Offerten auch nach unten korrigiert worden,
wenn es beispielsweise Kalkulationsfehler gege-
ben habe. Dass man Preise nach oben korrigiert
habe, sei nicht vorgekommen. Die Preise seien
nicht Ubertrieben gewesen. Oftmals habe es sich
um Offentliche Ausschreibungen gehandelt. Der
Kanton hatte zu hohe Preise nicht akzeptiert.”®

In den letzten Jahren seien im Munstertal vier
Bauunternehmen Konkurs gegangen. Die Bauun-
ternehmen hatten wenig Arbeit gehabt und die
Preise seien katastrophal gewesen. Mit den Vor-
versammlungen habe man wohl versucht, die be-
stehenden Unternehmen zu retten.”” Es sei nicht
primér um den Preis gegangen.”®

68. Weiter fuhrte das Sekretariat am 16. Marz 2016 eine
Parteieinvernahme der Hohenegger SA durch.” Fir die
Hohenegger SA sagte E., [...], aus. Er gab unter ande-
rem folgende Aussagen zu Protokoll:

Es sei ihm bekannt, dass der GBV in der Vergan-
genheit zu sogenannten Vorversammlungen ein-
geladen habe.® Er habe daran personlich teilge-
nommen. Als er seine Tatigkeit bei der Hoheneg-
ger SA begonnen habe, seien Vorversammlungen
noch zulassig gewesen.8!

Die Vorversammlungen seien seiner Erinnerung
nach von Herrn F. aus Zernez und von G. geleitet
worden.82 Dabei seien die anfallenden Projekte
vorgestellt worden und anschliessend untereinan-
der aufgeteilt worden, je nachdem wer die ent-
sprechenden Kapazitdten gehabt habe. Die Foffa

63 Act.
64 Act.
65 Act.
56 Act.
7 Act.
68 Act.
59 Act.
70 Act.
1 Act.
72 Act.
" Act.
74 Act.
S Act.
8 Act.
7 Act.
78 Act.
 Act.
80 Act.
81 Act.
82 Act.
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I1X.C.052, Zeilen 140 ff.
IX.C.052, Zeilen 145 ff.
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VII.6 (22-0467), Zeile 115 1.
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Conrad AG habe sich mehr fir die grésseren Pro-
jekte interessiert, die Hohenegger SA eher fir die
kleineren Projekte.® Neben der Auslastung sei bei
der Arbeitsaufteilung auch die Kapazitaten der
Maschinen bertcksichtigt worden, Uber welche die
Unternehmen verfligt hatten.*

B.4.1.3 Beweiswirdigung

69. Im Rahmen der Beweiswirdigung ist zu beurteilen,
ob im Minstertal tatige Unternehmen den Ubereinstim-
menden wirklichen Willen geaussert haben, im Rahmen
von Vorversammlungen zusammenzuarbeiten und dabei
den designierten Zuschlagsempféanger oder die desig-
nierte Zuschlagsempfangerin sowie die jeweiligen Ange-
botspreise fur Hoch- und Tiefbauleistungen im Munster-
tal festzulegen. Hierbei handelt es sich um eine Tatfra-
ge, die durch subjektive Auslegung des Verhaltens der
Beteiligten zu beantworten ist.8

70. Der wirkliche Wille der Parteien ist eine innere Tat-
sache, die dem direkten Beweis nicht zuganglich ist,
sondern in der Regel lediglich anhand von indirekten
Beweismitteln ermittelt werden kann (Indizienbeweis).8¢
Vorliegend bestand keine schriftliche Vereinbarung,
welche die Zusammenarbeit im Rahmen von Vorver-
sammlungen betreffend das Minstertal regelte. Zu pri-
fen ist, ob ein solcher Konsens mundlich oder konklu-
dent zustande gekommen war.

71. Zunachst sind hierzu die Aussagen der Verfahrens-
parteien zu wiurdigen. Vorliegend raumten samtliche
Verfahrensparteien ein, dass sich im Munstertal tatige
Bauunternehmen im Rahmen von Vorversammlungen
getroffen hatten. Die Vorversammlungen seien nament-
lich von G. geleitet worden. Konkret hatten sich die Be-
teiligten an diesen Vorversammlungen uUber die einzu-
gebenden Preise ,abgesprochen® und die Bauauftrage
untereinander aufgeteilt. Anzeichen, dass diese Uberein-
stimmenden Aussagen der Verfahrensparteien nicht der
Wahrheit entsprechen, bestehen nicht. Vielmehr er-
scheinen diese Aussagen schlissig, kohérent und konk-
ret. Zudem beruhen sie auf den eigenen Wahrnehmun-
gen der befragten Unternehmensvertreter. B., C. und E.
raumten allesamt ein, personlich an den Vorversamm-
lungen teilgenommen zu haben.

72. Die Aussagen der Parteien werden durch objektive
Beweismittel gestiitzt. So belegt die Agenda von G.,
dass im Munstertal wahrend vielen Jahren Vorversamm-
lungen unter seiner Leitung durchgefuhrt wurden (dazu
auch Rz 120 ff. hiernach). Weiter sind die Spesenab-
rechnungen des GBV betreffend G. zu beachten. Daraus
geht hervor, dass G. vom GBV fir seine Téatigkeit als
Submissionsleiter entschadigt wurde. Auch dies belegt,
dass er die Funktion des Submissionsleiters tatséchlich
auslbte. Schliesslich zeigen auch die Jahresberichte
des Préasidenten des GBV der Sektion Unterenga-
din/Minstertal betreffend die Jahre 2004 bis 2005 und
2007 bis 2008 auf, dass im Munstertal Uber Jahre hin-
weg Vorversammlungen stattfanden.

73. Vor diesem Hintergrund ist erstellt, dass im Munster-
tal wahrend vielen Jahren Vorversammlungen durchge-
fuhrt wurden. Im Lichte der konkreten Beweislage, ins-
besondere aufgrund der Ubereinstimmenden und glaub-
haften Aussagen der Verfahrensparteien, ist ebenso

erwiesen, dass an diesen Vorversammlungen Baupro-
jekte im Munstertal unter den beteiligten Bauunterneh-
men aufgeteilt und die Angebotspreise festgelegt wur-
den. Daran bestehen keine vernunftigen Zweifel.

74. Dass nun im Munstertal tatige Bauunternehmen
wahrend vielen Jahren im Rahmen von Vorversammlun-
gen Bauauftrage aufgeteilt und die Angebotspreise der
Bauunternehmen festgelegt haben, ist als Ausfluss eines
entsprechenden Konsenses der Beteiligten zu betrach-
ten. Hatten zwischen den Beteiligten diesbezlglich keine
Ubereinstimmenden Willenserklarungen bestanden, hat-
ten sie sich nicht wahrend Jahren auf eine solchen Ver-
haltensmodus eingelassen. Dass das Verhalten der
Beteiligten anders zu erklaren wére, ist nicht ersichtlich
und wurde von keiner Partei vorgebracht. Unerheblich ist
dabei, dass dieser Konsens nicht in einer Vertragsur-
kunde verbrieft worden ist. Vielmehr ist erwiesen, dass
dieser Konsens durch mundliche oder konkludente Wil-
lenserklarungen zustande kam bzw. aufrechterhalten
wurde.

75. Wie die Aussagen von B. zeigen®’, kam dieser Kon-
sens vermutlich in den 80er Jahren des 20. Jahrhun-
derts zustande. In zeitlicher Hinsicht ist vorliegend aber
relevant, dass dieser Konsens spatestens seit dem Jahr
2004 bestand. Dies ist — neben den Ubereinstimmenden
und glaubhaften Aussagen der Parteien — unter ande-
rem aufgrund des Jahresberichts des Présidenten des
GBV Sektion Unterengadin/Minstertal vom Méarz 2005
betreffend das Jahr 20048 und der von G. im Jahr 2004
gefuhrten Agenda erwiesen.

76. Schliesslich ist erstellt, dass der Konsens, sich Uber
die Zuteilung und Angebotspreise fur Bauauftrage im
Minstertal zu einigen, samtliche Leistungen des Hoch-
und Tiefbaus erfasste.®® Anzeichen, dass eine Ein-
schrankung fur gewisse Sparten bestand, bestehen nicht
und wurden von den Parteien auch nicht vorgebracht.
Ausgenommen waren jedoch Leistungen des Bau-
nebengewerbes wie etwa Maler-, Schlosser- und
Schreinereiarbeiten.

B.4.1.4 Beweisergebnis
77. Nach dem Gesagten ist erwiesen, dass:

- zwischen im Minstertal tatigen Bauunternehmen
seit spatestens dem Jahr 2004 tatsdchlich Uber-
einstimmende Willenserklarungen dber die Zu-
sammenarbeit im Rahmen von Vorversammlun-
gen betreffend Hoch- und Tiefbauleistungen vor-
lagen (Vorliegen eines naturlichen Konsenses);

- dass dieser Konsens beinhaltete, im Rahmen von
Vorversammlungen fir samtliche Hoch- und Tief-
bauleistungen im Minstertal den designierten Zu-
schlagsempfanger oder die designierte Zu-
schlagsempféngerin sowie die jeweiligen Ange-
botspreise festzulegen.

83 Act. I1.1 (22-0467), Zeilen 125 ff.

84 Act. 11.1 (22-0467), Zeile 100.

85 Statt vieler BGE 133 11 675 E. 3.3; BGE 131 11 467 E. 1.1; BGE 126 II
171 E. 4c/bb.

86 vgl. etwa Urteil des BGer 4A_264/2014 vom 17.10.2014, E. 3.2.

87 Act. IX.C.052, Zeilen 46 f. und 146.

88 Act. 111.C.087.

89 Act. VII.6 (22-0467), Zeilen 263 ff.
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B.4.2 Beteiligte
B.4.2.1 Beweisthema

78. Im Folgenden ist in tatsachlicher Hinsicht zu prifen,
welche Unternehmen an der Zusammenarbeit im Rah-
men von Vorversammlungen im Munstertal beteiligt wa-
ren. Zudem ist der Zusammenhang zwischen der im
Jahr 2013 gegrindeten Scandella Bau AG und der
frheren Einzelfirma Pio Scandella, Maurergeschaft zu
klaren.

79. Bei der Beurteilung dieser Sachverhaltsfragen stitzt
sich die Behdrde auf die nachfolgend genannten Be-
weismittel.

B.4.2.2. Beweismittel

80. Die Scandella Bau AG flhrte in ihrer Eingabe vom 8.
Oktober 2015 aus, dass C. keine Nachfolge fur seine
Einzelfrma gehabt habe. Dies habe zur Ubernahme
durch die Foffa Conrad AG gefiihrt.?° Die Foffa Conrad
AG sei zu [...] % an der im Jahr 2013 gegriindeten
Scandella Bau AG beteiligt.%?

81. Weiter habe die Foffa Conrad AG bzw. die Scandella
Bau AG Inventar, Personal, gewisse Bauauftrage und
Garantieverpflichtungen des Einzelunternehmens Pio
Scandella, Maurergeschaft (bernommen.?2 Auch die
Geschéftstatigkeit der Scandella Bau AG entspreche der
Tatigkeit der frlheren Einzelfirma Pio Scandella, Mau-
rergeschaft.

82. B. gab am 20. August 2015 im Rahmen der mundli-
chen Erganzung der Selbstanzeige der Foffa Conrad AG
zu Protokoll, dass man sich jeweils zwischen denjenigen
Unternehmen ausgetauscht habe, die im Mdunstertal
Ubrig geblieben seien. Im Jahr 2008 beispielsweise sei
dieser Austausch zwischen der Foffa Conrad AG, der
Einzelfirma Pio Scandella, Maurergeschaft, der Ho-
henegger SA und der Einzelfirma Arthur Pinggera er-
folgt.®3

83. C. sagte im Rahmen der mundlichen Erganzung der
Selbstanzeige der Scandella Bau AG vom 15. Marz
2016 aus, dass an den Vorversammlungen die Verfah-
rensparteien Foffa Conrad AG und Hohenegger SA teil-
genommen hatten. Er nannte weitere im Minstertal tati-
ge Bauunternehmen, die heute aber nicht mehr beste-
hen, unter anderem die Terza Bau AG und die Einzelfir-
ma Arthur Pinggera.®* Selber habe er an den Vorver-
sammlungen fur die Einzelfirma Pio Scandella, Maurer-
geschéft teilgenommen. Die spatere Scandella Bau AG
habe mit den Vorversammlungen nichts zu tun gehabt.®®

84. Weiter gab C. zu Protokoll, dass bei der Griindung
der Scandella Bau AG mit dieser Firmenbezeichnung
der Bezug zur friheren Einzelfirma Pio Scandella, Mau-
rergeschaft hergestellt werden sollte. Es habe Kunden
gegeben, die weiterhin mit ihm hatten zusammenarbei-
ten wollen und nicht mit der Foffa Conrad AG, obwohl es
sich dabei um die gleiche Unternehmung handle.®® Wei-
ter habe die Scandella Bau AG — mit einer Aushnahme —
das gesamte Personal der friheren Einzelfirma Pio
Scandella, Maurergeschaft tbernommen.®” Auch habe
die Scandella Bau AG Bauauftrdge von der friheren
Einzelfirma Pio Scandella, Maurergeschaft tUbernom-
men. Sie habe ihn auch daflr bezahlt und sei immer

noch mit Arbeiten beschaftigt, die urspriinglich von der
Einzelfirma Pio Scandella, Maurergeschéaft stammten.%®

85. Nach Aussagen von E., [...] der Hohenegger SA,
anlasslich der Parteieinvernahme der Hohenegger SA
vom 16. Marz 2016 hatten an den Vorversammlungen
die Verfahrensparteien Foffa Conrad AG und Hoheneg-
ger SA teilgenommen. Weiter hatten weitere, inzwischen
aufgeloste Unternehmen teilgenommen wie die Terza
Bau AG und die Einzelfirma Arthur Pinggera.®® Fir die
Hohenegger SA habe er persénlich an den Vorver-
sammlungen teilgenommen. 1%

B.4.2.3 Beweiswirdigung

a. An der Zusammenarbeit beteiligte Unterneh-
men

86. Sowohl die Foffa Conrad AG als auch die Hoheneg-
ger SA rdaumen ein, dass sie sich an der Zusammenar-
beit im Rahmen von Vorversammlungen beteiligt hatten.
Insofern anerkennen sie ihre eigene Tatbeteiligung. Sie
bestédtigen zudem, dass die jeweils andere Verfahrens-
partei ebenfalls in diese Zusammenarbeit im Rahmen
von Vorversammlungen involviert gewesen sei. Uberein-
stimmend gaben sie zudem an, dass sich weitere im
Minstertal tatige Bauunternehmen an der Zusammenar-
beit beteiligt hatten, die mittlerweile nicht mehr existie-
ren. Dazu zahlen namentlich die Terza Bau AG und die
Einzelfirma Arthur Pinggera.

87. Diese Ubereinstimmenden Aussagen der Verfahren-
sparteien sind glaubhaft. Hinweise, dass sie nicht der
Wabhrheit entsprechen, bestehen nicht. Vor diesem Hin-
tergrund ist erwiesen, dass die Verfahrensparteien Foffa
Conrad AG und Hohenegger SA an der Zusammenar-
beit im Rahmen von Vorversammlungen beteiligt waren,
ebenso die frihere Terza Bau AG und die friihere Ein-
zelfirma Arthur Pinggera. Daran bestehen keine verninf-
tigen Zweifel.

88. In Bezug auf die Scandella Bau AG steht fest, dass
sie nicht an Vorversammlungen teilgenommen hat. Un-
bestritten ist jedoch auch, dass die frilhere Einzelfirma
Pio Scandella, Maurergeschaft an dieser Zusammenar-
beit beteiligt war. Dies ist aufgrund der Gbereinstimmen-
den und glaubhaften Aussagen der einvernommenen
Personen erstellt.

b. Zusammenhang zwischen der Scandella Bau
AG und der fritheren Einzelfirma Pio Scandel-
la, Maurergeschéft

89. Was den Zusammenhang zwischen der Scandella
Bau AG und der friheren Einzelfirma Pio Scandella,
Maurergeschaft betrifft, erachtet die Behorde die Antwor-
ten der Scandella Bau AG vom 8. Oktober 2015 auf den

9 Act. 1.440, Antwort auf Frage 6.

91 Act. 1.440, Antwort auf Frage 4.

92 Act. 1.440, Antworten auf die Fragen 7-9.
% Act. IX.C.052, Zeilen 229-233.

94 Act. VII.6 (22-0467), Zeilen 128—130.
% Act. VII.6 (22-0467), Zeilen 112-121.
% Act. VII.6 (22-0467), Zeilen 64-72.

97 Act. VI1.6 (22-0467), Zeilen 77— 82.
% Act. VII.6 (22-0467), Zeilen 83-86.

% Act. 1.1 (22-0467), Zeile 122 f.

100 Act, 11.1 (22-0467), Zeilen 111-113.
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Fragebogen des Sekretariats vom 19. September 2015
und die Ausfuhrungen von C. anlasslich der mindlichen
Erganzung der Selbstanzeige der Scandella Bau AG
vom 15. Marz 2016 als glaubhaft. Auf diese Aussagen
kann daher im Rahmen der vorliegenden Beweiswiirdi-
gung vollumfénglich abgestellt werden.

90. Damit ist erwiesen, dass bei der Grindung der
Scandella Bau AG mit der gewahlten Firmenbezeich-
nung der Bezug zur friiheren Einzelfirma Pio Scandella,
Maurergeschaft hergestellt werden sollte. Ebenso ist
erwiesen, dass die Scandella Bau AG — mit einer Aus-
nahme — das gesamte Personal, das Inventar, Bauauf-
trage sowie Garantieverpflichtungen der friheren Einzel-
firma Pio Scandella, Maurergeschéft, ibernahm. Dies
erlaubt den Schluss, dass die Scandella Bau AG das
zuvor unter der Einzelfirma Pio Scandella, Maurerge-
schaft betriebene Bauunternehmen — wirtschaftlich be-
trachtet — weiterfihrte.

B.4.2.4 Beweisergebnis

91. Nach dem Gesagten ist folgender Sachverhalt er-
stellt:

- Die Verfahrensparteien Foffa Conrad AG und Ho-
henegger SA waren an der Zusammenarbeit im
Rahmen von Vorversammlungen beteiligt, ebenso
die friihere Terza Bau AG und die friihere Einzel-
firma Arthur Pinggera.

- Die Scandella Bau AG nahm nie an Vorversamm-
lungen teil. Allerdings war an der Zusammenarbeit
im Rahmen von Vorversammlungen die frihere
Einzelfirma Pio Scandella, Maurergeschaft betei-
ligt.

- Die Scandella Bau AG fihrte nach ihrer Griindung
das zuvor unter der Einzelfirma Pio Scandella,
Maurergeschéft betriebene Bauunterunternehmen
— wirtschaftlich betrachtet — weiter.

B.4.3 Verfolgter Zweck
B.4.3.1 Beweisthema

92. In tatsachlicher Hinsicht ist weiter zu prufen, welchen
Zweck die beteiligten Verfahrensparteien mit der Zu-
sammenarbeit im Rahmen von Vorversammlungen ver-
folgten. Dabei stiutzt sich die Behorde auf die nachfol-
gend aufgefuhrten Beweismittel.

B.4.3.2 Beweismittel

93. B., Foffa Conrad AG, sagte am 20. August 2015 im
Rahmen der mundlichen Ergdnzung der Selbstanzeige
der Foffa Conrad AG einerseits aus, dass die Submissi-
onssitzungen unter dem Diktat des GBV stattgefunden
hatten.101 Dieser habe vorgegeben, wie sich die Unter-
nehmen zu verhalten héatten. Andererseits habe man
diese Art der Zusammenarbeit auch dann noch prakti-
ziert, als der GBV die Sitzungen nicht mehr organisiert
habe.1%2 An anderer Stelle erwahnte B., dass der Zweck
der ,Absprachen” unter den Muinstertaler Unternehmen
darin bestanden habe, sicherzustellen, dass dasjenige
Bauunternehmen den Auftrag erhalte, das die entspre-
chenden Maschinen und Kapazitaten fur die Ausfihrung
des Projekts gehabt habe.1%3

94. C., Scandella Bau AG, gab am 15. Mérz 2016 an-
lasslich der mindlichen Ergadnzung der Selbstanzeige
der Scandella Bau AG zu Protokoll, dass die Beteiligten
mit der Zusammenarbeit im Rahmen von Vorversamm-
lungen bezweckt hétten, dass die Unternehmen Uberle-
ben kdnnten. Das Minstertal sei ein kleines Tal. Es ha-
be Firmen gegeben, die aus Italien hereingekommen
seien. Ohne Vorversammlungen hatten die Beteiligten
das Licht Idschen und gehen kénnen.104

95. Nach Aussagen von E., Hohenegger SA, vom
16. Mérz 2016, habe man bei den Vorversammlungen —
wenn mehrere Arbeiten angestanden hétten — geschaut,
welche Unternehmen welche Arbeit ausfiihren sollten.
Es sei darum gegangen, die Arbeit aufzuteilen, auch
unter Berlcksichtigung der Kapazitaten von Maschinen
und der Arbeitsauslastung.1%

B.4.3.3 Beweiswilrdigung

96. Die Aussagen der Verfahrensparteien sind uneinheit-
lich, was den Zweck der Zusammenarbeit im Rahmen
von Vorversammlungen betrifft. B., Foffa Conrad AG,
hob die Rolle des GBV hervor. Dieser habe den Beteilig-
ten diktiert, wie sie sich zu verhalten hatten. Allerdings
relativierte B. diese Aussage selber, indem er einraumte,
dass die Zusammenarbeit in der gleichen Form auch
noch dann weitergefuihrt wurde, als der GBV nicht mehr
involviert war. Dies belegt, dass die Beteiligten diese Art
der Zusammenarbeit selber auch wollten. Ansonsten
héatten sie die Zusammenarbeit anschliessend nicht fort-
gesetzt.

97. Gemass C., Scandella Bau AG, habe bei der Zu-
sammenarbeit im Rahmen der Vorversammlungen das
Uberleben der beteiligten Unternehmen im Vordergrund
gestanden. Hatte man nicht zusammengearbeitet, hatten
die Beteiligten der Konkurrenz aus lItalien nicht standhal-
ten kénnen.106

98. Nach E., Hohenegger SA, sei es hingegen darum
gegangen, untereinander die Arbeiten unter Bertcksich-
tigung der entsprechenden Kapazitaten aufzuteilen.1%?

99. Die Aussagen der befragten Personen zeigen ein-
zelne Aspekte auf, die im Kontext der Vorversammliun-
gen mdaglicherweise eine Rolle spielten. Um ein komplet-
teres Bild der Beweggriinde der Beteiligten zu erhalten,
sind allerdings dem Inhalt und der Art der Zusammenar-
beit Rechnung zu tragen. Wie erstellt ist (vgl. Rz 77 hier-
vor), hatte die Zusammenarbeit im Rahmen von Vorver-
sammlungen die Aufteilung von Hoch- und Tiefbauleis-
tungen und die Festlegung bzw. Abstimmung der Ange-
botspreise zum Gegenstand. Einer solchen Form der
Zusammenarbeit ist immanent, dass sie darauf abzielt,
den Wettbewerb unter den Beteiligten auszuschalten.
Die Beteiligten sollten sich nicht konkurrenzieren. Viel-
mehr wollten sie im Einvernehmen dariiber entscheiden,
welches Unternehmen welche Bauauftrdge erhélt und zu

01 Act. IX.C.052, Zeilen 48-54.

102 Act. IX.C.052, Zeilen 146 f.

103 Act. IX.C.052, Zeilen 204-207.

104 Act. VI1.6 (22-0467), Zeilen 147-150.
105 Act. 11.1 (22-0467), Zeilen 104-106.
16 Act. VI1.6 (22-0467), Zeilen 147-150.
107 Act. 11.1 (22-0467), Zeilen 104-106.
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welchem Preis ausfuhrt. Insofern bestand der Zweck der
Vorversammlungen — neben mdglichen weiteren Zielen
— auch in der Zuschlagsteuerung und der Verhinderung
des Preiswettbewerbs. Dass die Beteiligten mit ihrem
Verhalten ausschliesslich andere Zwecke verfolgten,
kann bei der vorliegend zu beurteilenden Form der Zu-
sammenarbeit ausgeschlossen werden.

B.4.3.4 Beweisergebnis

100. Nach dem Gesagten ist erstellt, dass die Beteiligten
mit der Zusammenarbeit im Rahmen von Vorversamm-
lungen unter anderem bezweckten:

- sich betreffend den Zuschlag fir Hoch- und Tief-
bauleistungen im Mdinstertal nicht zu konkurren-
Zieren;

- sich betreffend den Preis fur Hoch- und Tiefbau-
leistungen im Minstertal nicht zu konkurrenzieren.

B.4.4 Dauer
B.4.4.1 Beweisthema

101. Im Folgenden ist zu priufen, wie lange der Konsens
der beteiligten Verfahrensparteien bestand, im Rahmen
von Vorversammlungen fir samtliche Hoch- und Tief-
bauleistungen im Minstertal den designierten Zu-
schlagsempféanger oder die designierte Zuschlagsemp-
fangerin sowie die jeweiligen Angebotspreise festzule-
gen.

B.4.4.2 Beweismittel
a. Urkunden

102. Zur Beurteilung der vorliegenden Sachverhaltsfrage
sind folgende Urkunden relevant:

- Reglement Uber die Entschadigung von Leistun-
gen im Auftrage des GBV und Spesenabrechnun-
gen des GBV fur die Submissionsleiter und deren
Stellvertreter (vgl. Rz 57 hiervor)108;

- Spesenabrechnungen des GBV fiur die Submissi-
onsleiter und deren Stellvertreter betreffend die
Jahre 2006 bis 2010 (vgl. dazu Rz 58 hiervor)1°9;

- Auszlge aus der Finanzbuchhaltung des GBV der
Jahre 2008 bis 201019;

- Agenda von G. betreffend die Jahre 2007 bis
2008 (vgl. dazu Rz 59 f. hiervor)111;

- Jahresbericht des Présidenten des GBV Sektion
Unterengadin/Munstertal vom Marz 2008 betref-
fend das Jahr 2007 (vgl. dazu Rz 61 hiervor)*?;

- Jahresbericht des Présidenten des GBV Sektion
Unterengadin/Munstertal vom Marz 2009 betref-
fend das Jahr 2008 (vgl. dazu Rz 61 hiervor)1%3,

b. Auskiinfte von Parteien

103. E., Hohenegger SA, raumte an der Parteieinver-
nahme vom 16. Marz 2016 — auf Vorhalt der Jahresbe-
richte des Préasidenten des GBV vom Marz 2008, Ziff.
2.1, und vom Marz 2009, ziff. 2.1 — ein, dass in den Jah-
ren 2007 und 2008 noch Vorversammlungen durchge-
fuhrt worden seien.'4 Auf die Frage, ob an den Vorver-
sammlungen in den Jahren 2007 und 2008 Bauauftrage
zwischen den Unternehmen aufgeteilt worden seien,

antwortete er: ,Ja, das ist méglich.“1> Wann im Miinster-
tal letztmals Vorversammlungen stattfanden, konnte E.
hingegen nicht beantworten. Er wisse nicht, ob es im
Jahr 2008 zu Ende gewesen sei.116

104. Nach Aussage von C., Scandella Bau AG, hétten
im  Munstertal Vorversammlungen bis Septem-
ber/Oktober 2012 stattgefunden. Diese seien mit der
Eroffnung der kartellrechtlichen Untersuchung im Un-
terengadin eingestellt worden. Allerdings kdnne er nicht
sagen, bis wann Vorversammlungen unter der Leitung
von G. durchgefiihrt worden seien.l” Auf die Frage, ob
es an den Vorversammlungen in Jahren 2007 und 2008
zu ,Absprachen® gekommen sei, antwortete er: [Ja, das
sei klar. Man habe Bauauftrdge untereinander aufgeteilt.
In den schlechten Jahren habe es schlechter funktio-
niert, in den guten Jahren habe es besser funktio-
niert.]*118

105. B., Foffa Conrad AG, fiuhrte aus, dass im Jahr 2007
und 2008 Vorversammlungen stattgefunden héatten. Die-
se seien aber nicht mehr vom GBV organisiert wor-
den.119

C. Zeugnis von Drittpersonen

106. G. gab im Rahmen seiner Zeugeneinvernahme
vom 31. Oktober 2012 zunéachst an, dass er die Aufgabe
des Berechnungsleiters wohl bis ungefahr im Jahr 2004
wahrgenommen habe.??° Im spéateren Verlauf der Zeu-
geneinvernahme gab er zu Protokoll, dass er sich bei
dieser Jahresangabe geirrt habe.1?!

B.4.4.3 Beweiswilrdigung

107. Samtliche Verfahrensparteien anerkennen, dass bis
mindestens ins Jahr 2008 Vorversammlungen durchge-
fuhrt worden seien und es dabei zu ,Absprachen” ge-
kommen sei. |Ihre Ubereinstimmenden Aussagen erach-
tet die Behorde als glaubhaft. Aus den Aussagen der
Parteien geht allerdings nicht hervor, wie lange solche
Sitzungen vom GBV organisiert und unter der Leitung
von G. stattfanden. Hierzu sind objektive Beweismittel
heranzuziehen.

108. Die Agenda von G. belegt, dass im Munstertal in
den Jahren 2007 und 2008 Vorversammlungen unter
seiner Leitung durchgefiihrt wurden. Die Vorversamm-
lungen im Miunstertal vermerkte G. in seiner Agenda
jeweils mit blauen Markierungen und dem Betreff ,M{“
oder ,Mustair® (zum Ganzen auch Rz 120 ff. hiernach).
Die letzte Vorversammlung im Munstertal fand danach
am 4. September 2008 statt. Fur das Jahr 2008 insge-
samt finden sich diverse solcher Eintrage.

108 Act. V.1 (22-0467).

109 Act. V.1 (22-0467).

10 Act. V.1 (22-0467).

11 Act. 111.R.006 und Act. 1l.R.007.

12 Act. |11.C.085.

13 Act. 11.C.089.

14 Act. 1.1 (22-0467), Zeile 166 .

5 Act. 1.1 (22-0467), Zeilen 178-180.
6 Act. 1.1 (22-0467), Zeilen 184-187.
U7 Act. VIL6 (22-0467), Zeilen 206—209.
18 Act. VII.6 (22-0467), Zeilen 219-221.
19 Act. IX.C.052, Zeilen 183-188.

120 Act. IV.004, Zeile 59 f.

121 Act. |V.004, Zeile 76 f.
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109. Weiter sind die Spesenabrechnungen des GBV
betreffend G. zu beachten. Daraus geht hervor, dass G.
vom GBYV fur seine Téatigkeit als Submissionsleiter bis
2008 entschadigt wurde. Fur das Jahr 2008 erhielt er
eine Entschadigung von CHF 555.00. Auch dies belegt,
dass G. die Funktion des Submissionsleiters bis ins Jahr
2008 ausiibte. Dagegen ist in den Ausziigen der Fi-
nanzbuchhaltung des GBV der Jahre 2009 und 2010 der
Posten ,Submissionsleiter” weiterhin enthalten, jedoch
wurde kein entsprechender Aufwand mehr verbucht.
Dies belegt, dass G. nach dem Jahr 2008 keine Vorver-
sammlungen mehr leitete.

110. Schliesslich ist in den Jahresberichten des Préasi-
denten des GBV der Sektion Unter-engadin/Munstertal
betreffend die Jahre 2007 und 2008 erwahnt, dass im
Munstertal noch Vorversammlungen durchgefuhrt wor-
den sind. Ein Hinweis, dass diese Vorversammlungen
nicht mehr vom GBV organisiert worden waren, enthal-
ten diese Berichte nicht. Hatten diese Sitzungen keinen
Zusammenhang mehr zum GBV gehabt, hatten sie wohl
keine Erwéhnung in den Jahresberichten gefunden oder
waren zumindest nicht mehr als ,Vorversammlungen®
bezeichnet worden.

111. Vor diesem Hintergrund ist erwiesen, dass bis ins
Jahr 2008 Vorversammlungen stattfanden, die vom GBV
organisiert wurden, und die beteiligten Verfahrenspartei-
en in diesem Rahmen — hiervor aufgezeigte (Rz 77) —
Absprachen trafen. Ebenso ist erstellt, dass es nach
dem Jahr 2008 keine solchen vom GBV organisierten
Vorversammlungen mehr gab. Daraus kann geschlos-
sen werden, dass die beteiligten Verfahrensparteien bis
ins Jahr 2008 auch den Willen hatten, im Rahmen von
Vorversammlungen zusammenzuarbeiten, sowie dass
sie diesen Willen mindlich oder durch konkludentes
Verhalten kundtaten. Hétten sie diese Form der Zusam-
menarbeit nicht mehr gewollt, hatten sie sich daran nicht
bis ins Jahr 2008 beteiligt.

B.4.4.4 Beweisergebnis

112. Damit ist erwiesen, dass der Konsens der beteilig-
ten Verfahrensparteien, im Rahmen von Vorversamm-
lungen fir sadmtliche Hoch- und Tiefbauleistungen im
Munstertal den designierten Zuschlagsempfanger oder
die designierte Zuschlagsempfangerin sowie die jeweili-
gen Angebotspreise festzulegen (vgl. dazu Rz 77 hier-
vor), bis ins Jahr 2008 bestand.

B.4.5 Umsetzung und Auswirkungen
B.4.5.1 Beweisthema

113. Im Folgenden ist zu prufen, ob sich die beteiligten
Verfahrensparteien tatsachlich entsprechend ihrem Kon-
sens Uber die Zusammenarbeit anlasslich von Vorver-
sammlungen verhielten. Sodann sind die Auswirkungen
zu beurteilen, welche dieses Verhalten ggf. zur Folge
hatte.

B.4.5.2 Beweismittel
a. Urkunden

114. Zur Beurteilung der vorliegenden Sachverhaltsfra-
gen sind folgende Urkunden zu wirdigen:

- Reglement Uber die Entschadigung von Leistun-
gen im Auftrage des GBV und Spesenabrechnun-

gen des GBYV fur die Submissionsleiter und deren
Stellvertreter (vgl. Rz 57 hiervor)*?;

- Spesenabrechnungen des GBV fiur die Submissi-
onsleiter und deren Stellvertreter betreffend die
Jahre 2006 bis 2010 (vgl. dazu Rz 58 hiervor)23;

- Auszlge aus der Finanzbuchhaltung des GBV der
Jahre 2008 bis 20101%4;

- Agenda von G. betreffend die Jahre 2003 bis
2008 (vgl. dazu Rz 59 f. hiervor)*?;

- Jahresberichte des Prasidenten des GBV Sektion
Unterengadin/Munstertal betreffend die Jahre
2004 bis 2005 und die Jahre 2007 und 2008 (vgl.
dazu Rz 61 hiervor)12,

b. Auskiinfte von Parteien

115. Am 11. November 2012 reichte die Foffa Conrad
AG Projektlisten ein, auf denen diejenigen Projekte mit
handschriftlichen Kreuzen gekennzeichnet sind, die ,ab-
gesprochen“ worden seien. A. gab hierzu am 12. No-
vember 2012 zu Protokoll, er habe diese Listen mit sei-
nen Mitarbeitern der Niederlassung im Minstertal ge-
prift und Kreuze gemacht, wo es zu ,Absprachen“ ge-
kommen sei.’?” Diese Listen betreffen den Zeitraum von
2007 bis 2012 (dazu eingehend Rz. 154 hiernach).

116. B., Foffa Conrad AG, fuhrte am 20. August 2015
aus, dass im Munstertal Vorversammlungen tatséchlich
stattgefunden hatten, im Jahr 2008 nur zum Teil.1?® Da-
bei sei jeweils auf der Grundlage der von den beteiligten
Unternehmen vorkalkulierten Offerten ein Mittelwert
berechnet worden. Dasjenige Unternehmen, das den
Zuschlag habe erhalten sollen, habe nicht hoher als
diesen Mittelwert eingeben dirfen.12® Kriterien fir die
Aufteilung der Projekte seien besondere Interessen der
Unternehmen am Projekt oder in Bezug auf den Bau-
herrn (zum Beispiel Verwandtschaft) gewesen. Weiter
seien auch die Lage des Projekts berticksichtigt worden,
namentlich dass ein Unternehmen am Ausflhrungsort
ansassig gewesen sei, sowie die Auslastung der Bauun-
ternehmen.3 Allerdings betonte B., dass die ,Abspra-
chen® nur teilweise funktioniert hatten. In vielen Fallen
habe man sich nicht einigen kénnen.3!

117. C., Scandella Bau AG, gab am 15. Méarz 2016 zu
Protokoll, dass die Anzahl der durchgefuhrten Vorver-
sammlungen vom Arbeitsvolumen abhangig gewesen
sei. In einem Jahr héatten vielleicht 12, in einem anderen
Jahr vielleicht 15 Vorversammlungen stattgefunden, an
denen er teilgenommen habe.'32 Die ,Absprachen” hat-
ten in den schlechten Jahren schlechter funktioniert, in
den guten Jahren hatten sie besser funktioniert.133 Wei-
ter fihrte C. aus, dass es sich bei multilateralen Treffen

122 pct. |V (22-0467).

123 Act. IV (22-0467).

124 Act. IV (22-0467).

125 Act. 111.R.006 und Act. 111.R.007.

126 Act, 111.C.085, Act. 111.C.087, Act. 111.C.088 und Act. I11.C.089.
127 Act. 1X.C.005, pag. 5 f. und pag. 10 ff.
128 Act. IX.C.052, Zeilen, 186-188.

129 Act. 1X.C.052, Zeile 76 f.

130 Act. 1X.C.052, Zeilen 69-74.

181 Act. IX.C.052, Zeilen, 197-211.

182 Act. VII.6 (22-0467), Zeile 126 f.

133 Act. VII.6 (22-0467), Zeile 220 f.
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der Unternehmen mit G. im Munstertal stets um Vorver-
sammlungen gehandelt habe.3* Wenn ein Termin mit G.
vereinbart gewesen sei, habe eine Vorversammlung
stets auch tatséchlich stattgefunden.'®® Konkret habe
man sich an den Vorversammlungen zuerst zu einigen
versucht, welches Unternehmen die Arbeit erhalten soll-
te.136 Dabei habe man unter anderem die Auslastung der
Unternehmen bericksichtigt,’3” aber auch die Lage des
Bauprojekts sei wichtig gewesen. Arbeiten in Mistair
und LU seien typischerweise der Foffa Conrad AG zuge-
teilt worden, Arbeiten in Fuldera und Tschierv der Ho-
henegger SA und Arbeiten in Sta. Maria und Valchava
der Einzelfirma Pio Scandella, Maurergeschaft.138 Nur
wenn man sich auf den Zuschlagsempfanger habe eini-
gen kénnen, habe man sich die Eingabepreise ausge-
tauscht.’®® Bei der Preisberechnung sei es auf einen
Mittelwert hinausgelaufen.140

118. E., Hohenegger SA, bestatigte am 16. Marz 2016,
dass im Minstertal Vorversammlungen durchgefihrt
worden seien.**! Auch in den Jahren 2007 und 2008
hatten noch Vorversammiungen stattgefunden.42 Auf
die Frage, ob an diesen Vorversammlungen Bauauftrage
zwischen den Unternehmen aufgeteilt worden sind, ant-
wortete er: ,Ja, das ist méglich.“143

B.4.5.3 Beweiswirdigung

119. Samtliche Verfahrensparteien raumen ein, dass im
Munstertal tatsachlich Vorversammlungen durchgefiihrt
worden sind. Zudem bestétigen sie, dass auch in den
Jahren 2007 und 2008 noch Vorversammlungen stattge-
funden haben, an denen es zu ,Absprachen® gekommen
sei. Die Ubereinstimmenden Aussagen der Verfahrens-
parteien in diesen Punkten erachtet die Behdrde als
glaubhaft. Anzeichen, dass sie nicht der Wahrheit ent-
sprechen, bestehen nicht.

120. Die Aussagen der Verfahrensparteien werden so-
dann durch objektive Beweismittel untermauert. So fin-
den sich in der Agenda von G. der Jahre 2003 bis 2008
blaue Eintrage, die den Vermerk ,Mustair* oder ,Mu“
enthalten. Zu beachten sind in diesem Zusammenhang
die Vermerke ,1x", ,2x“, ,3x“ oder ,4x“ die G. bei den
entsprechenden Eintragen in seiner Agenda vorgenom-
men hat. Dabei handelt es sich um die Anzahl der Bau-
projekte, die an den betreffenden Vorversammlungen
besprochen wurden. Der Vermerk ,1x“ steht danach fir
eine ,Einfache Submittentenversammlung®, der Vermerk
L2X* fur eine ,Doppelsitzung“ und der Vermerk ,3x* fur
eine Dreifachsitzung im Sinne des Reglements ber die
Entschadigung von Leistungen im Auftrage des GBV. Zu
berlcksichtigen ist dabei, dass die in den Jahren 2006
bis 2008 effektiv vom GBV an G. bezahlten Entschadi-
gungen (vgl. die Ausziige aus der Finanzbuchhaltung
des GBV, Rz 114) in der Grdssenordnung denjenigen
Betrdgen entsprechen, die der GBV G. unter Zugrundle-
gung dieser Annahme aufgrund des Spesenreglements
geschuldet hatte. Weiter ist zu beachten, dass es sich
bei multilateralen Treffen der Unternehmen mit G. im
Munstertal stets um Vorversammlungen handelte. Dies
bestatigte C., Scandella Bau AG, mit seinen Aussagen
vom 15. Méarz 2016.%*4 Zudem fand nach seinen Aussa-
gen stets eine Vorversammlung statt, wenn ein Termin
mit G. vereinbart worden war.14%

121. Damit ist erstellt, dass die Eintrdge ,Mu“ und
,Mustair” in der Agenda von G. die im Munstertal durch-
gefiihrten Vorversammlungen kennzeichnen. Aus diesen
Eintragen lasst sich die Anzahl Vorversammlungen eru-
ieren, die im Munstertal von 2003 bis 2008 unter der
Leitung von G. stattgefunden haben und wie viele Bau-
projekte dabei thematisiert wurden. Nicht zu berlicksich-
tigen sind dabei die Eintrage, die in der Agenda durch-
gestrichen sind. Diesbezuglich ist — zugunsten der Par-
teien — davon auszugehen, dass die entsprechenden
Vorversammlungen abgesagt worden sind.

122. Die nachfolgende Ubersicht gibt die Anzahl der im
Munstertal durchgefihrten Vorversammlungen (2. Spal-
te) und die Anzahl der dabei thematisierten Projekte
(3. Spalte) in den Jahren 2003 bis 2008 wieder. Die
rechte Spalte enthalt zuséatzlich die von der Foffa Conrad
AG in den Jahren 2007 und 2008 als ,abgesprochen®
gekennzeichneten Projekte. Dies ergibt folgendes Bild:

13 Act. VII.6 (22-0467), Zeile 175-177.
135 Act. VII.6 (22-0467), Zeile 172-174.
136 Act. VII.6 (22-0467), Zeile 164-166.
137 Act. VII.6 (22-0467), Zeile 159-161.
138 Act. VII.6 (22-0467), Zeilen 350-352.
139 Act. VII.6 (22-0467), Zeilen 164—166.
10 Act. VII.6 (22-0467), Zeile 199 .
WAt I1.1 (22-0467), Zeile 108.

12 Act. I1.1 (22-0467), Zeile 166 .

13 Act, I1.1 (22-0467), Zeilen 178-180.
14 Act. VII6 (22-0467), Zeile 175-177.
195 Act. VII.6 (22-0467), Zeile 172-174.




2017/3

436

Jahr Anzahl Anzahl Anzahl der von Foffa Conrad AG
Vorversammlungen thematisierter Bauprojekte angezeigten Bauprojekte
2003 9 22 -
2004 9 23 -
2005 11 21 -
2006 8 14 -
2007 10 11 10
2008 2 3 20
Total 49 94 30

Tabelle 3: Ubersicht tiber die Anzahl Vorversammlungen

123. Der Vergleich zwischen der Anzahl bei Vorver-
sammlungen thematisierter Bauprojekte und der Anzahl
der von der Foffa Conrad AG als ,abgesprochen® ge-
kennzeichneten Bauprojekte zeigt Folgendes: Erstens ist
die Anzahl der Bauprojekte, welche die Foffa Conrad AG
betreffend das Jahr 2007 als ,abgesprochen“ kenn-
zeichnete, praktisch identisch mit der Anzahl Bauprojek-
te, die gemass der Agenda von G. im gleichen Jahr
thematisiert wurden. Die Angaben der Foffa Conrad AG
(gemass Projektliste) stehen somit im Einklang mit den
objektiven Beweismitteln (Agenda von G.).

124. Zweitens ist die Anzahl der von der Foffa Conrad
AG betreffend das Jahr 2008 als ,abgesprochen ge-
kennzeichneten Bauprojekte deutlich hoher als die ge-
mass der Agenda von G. anlasslich von Vorversamm-
lungen thematisierten Bauprojekte. Wahrend gemass
der Agenda von G. an den Vorversammlungen im Jahr
2008 nur drei Bauprojekte besprochen wurden, sind
gemass den Angaben der Foffa Conrad AG in diesem
Jahr 20 Bauprojekte ,abgesprochen” worden. Anhalts-
punkte, dass die Angaben der Foffa Conrad AG nicht
zutreffen, bestehen nicht. Daraus folgt zum einen, dass
die Vorversammlungen im Jahr 2008 als Auslaufer der
unter Mitwirkung des GBV praktizierten Zusammenar-
beitsform zu betrachten sind. Zum anderen deutet dies
darauf hin, dass die involvierten Unternehmen im Jahr
2008 begannen, ihre Zusammenarbeit ausserhalb des
vom GBV organisierten Kooperationsgefasses weiterzu-
verfolgen. Ob, wie und in welchem Umfang die beteilig-
ten Unternehmen ihre Zusammenarbeit nach 2008 wei-
tergefihrt haben, wird noch im Einzelnen darzulegen
sein (vgl. dazu Rz. 133 ff. hiernach).

125. Dariiber hinaus rdumen samtliche Verfahrenspar-
teien ein, dass die Aufteilung von Bauprojekten und die
Preisabstimmung anlasslich von Vorversammlungen
teilweise funktioniert habe. Bei der Projektzuteilung habe
man verschiedene Kriterien bertcksichtigt, insbesondere
die Auslastung der Unternehmen, die Lage des Projekts
und besondere Beziehungen zum Bauherrn. Wenn sich
die Unternehmen hatten einigen kénnen, wer das Pro-

jekt habe erhalten sollen, habe man die Eingabepreise
besprochen. Hierzu sei anhand der von den Unterneh-
men vorkalkulierten Eingabesummen ein Mittelwert be-
rechnet worden. Dasjenige Unternehmen, das als Zu-
schlagsempfanger auserkoren worden sei, habe nicht
hoher als diesen Mittelwert eingeben dirfen. Die Ubrigen
Unternehmen hatten Uber diesem Mittelwert liegende
Eingaben gemacht. Diese Aussagen erachtet die Behor-
de als glaubhaft. Wie erwiesen ist (Rz 77 hiervor), soll-
ten an den Vorversammlungen der designierte Zu-
schlagsempfanger bzw. die designierte Zuschlagsemp-
fangerin und die jeweiligen Angebotspreise bestimmt
werden. Hatte diese Art der Zusammenarbeit nicht zu-
mindest teilweise funktioniert, hatten die Beteiligten nicht
Uber eine so lange Dauer hinweg Vorversammlungen
durchgefuihrt. Erwiesen ist zudem, dass bei denjenigen
Projekten, bei denen es zu einer Projektzuteilung kam,
der Wettbewerb unter den Beteiligten ausgeschlossen
wurde. Aufgrund der praktizierten Projektzuteilung be-
stehen daran keine verniinftigen Zweifel.

B.4.5.4 Beweisergebnis

126. Nach dem Gesagten ist erstellt, dass sich die betei-
ligten Verfahrensparteien von 2004 bis 2008 entspre-
chend ihrem Konsens verhielten und im Rahmen von
Vorversammlungen — zumindest teilweise — den desig-
nierten Zuschlagsempfanger oder die designierte Zu-
schlagsempféngerin sowie die jeweiligen Angebotsprei-
se fir Hoch- und Tiefbauleistungen im Munstertal fest-
legten. Erwiesen ist auch, dass bei denjenigen Baupro-
jekten, bei denen es zu einer Projektzuteilung kam, der
Wettbewerb unter den Beteiligten ausgeschlossen wur-
de.

B.4.6 Zwischenfazit

127. Zusammenfassend ist folgender Sachverhalt betref-
fend die Zusammenarbeit im Rahmen von Vorversamm-
lungen bis 2008 erstellt:
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128. Zwischen im Muinstertal tatigen Bauunternehmen
lagen seit spatestens dem Jahr 2004 tatsdchlich Uber-
einstimmende Willenserklarungen tber die Zusammen-
arbeit im Rahmen von Vorversammlungen betreffend
Hoch- und Tiefbauleistungen vor (Vorliegen eines natir-
lichen Konsenses). Dieser Konsens beinhaltete, im
Rahmen von Vorversammlungen fir samtliche Hoch-
und Tiefbauleistungen im Minstertal den designierten
Zuschlagsempfanger oder die designierte Zuschlags-
empfangerin sowie die jeweiligen Angebotspreise festzu-
legen.

129. An der Zusammenarbeit im Rahmen von Vorver-
sammlungen waren die Verfahrensparteien Foffa Con-
rad AG und Hohenegger SA beteiligt, ebenso die frihere
Terza Bau AG und die fruhere Einzelfirma Arthur Ping-
gera. Die Scandella Bau AG nahm nie an Vorversamm-
lungen teil. Allerdings war an der Zusammenarbeit die
frihere Einzelfirma Pio Scandella, Maurergeschaft betei-
ligt. Die Scandella Bau AG flhrte nach ihrer Griindung
im Jahr 2013 das zuvor unter der Einzelfirma Pio Scan-
della, Maurergeschaft betriebene Bauunterunternehmen
— wirtschaftlich betrachtet — weiter.

130. Die Beteiligten bezweckten mit der Zusammenar-
beit im Rahmen von Vorversammlungen unter anderem,
sich betreffend den Zuschlag fur Hoch- und Tiefbauleis-
tungen im Munstertal nicht zu konkurrenzieren. Zudem
bezweckten sie, sich bei diesen Bauleistungen nicht
betreffend den Preis zu konkurrenzieren.

131. Der Konsens der beteiligten Verfahrensparteien, im
Rahmen von Vorversammlungen fir samtliche Hoch-
und Tiefbauleistungen im Minstertal den designierten
Zuschlagsempfanger oder die designierte Zuschlags-
empfangerin sowie die jeweiligen Angebotspreise festzu-
legen, hatte bis ins Jahr 2008 Bestand.

132. Die beteiligten Verfahrensparteien verhielten sich
von 2004 bis 2008 entsprechend ihrem Konsens und
legten im Rahmen von Vorversammlungen — zumindest
teilweise — den designierten Zuschlagsempfénger oder
die designierte Zuschlagsempfangerin sowie die jeweili-
gen Angebotspreise fur Hoch- und Tiefbauleistungen im
Munstertal fest. Bei denjenigen Bauprojekten, bei denen
es zu einer Projektzuteilung kam, wurde der Wettbewerb
unter den Beteiligten ausgeschlossen.

B.5 Weiterfuhrung der Zusammenarbeit bis 2012

133. Wie erwiesen ist, fanden nach dem Jahr 2008 keine
vom GBV organisierten Vorversammlungen mehr statt.
Zu prufen ist, ob und ggf. inwiefern die zuvor praktizierte
Zusammenarbeit von Minstertaler Bauunternehmen in
den Jahren 2009 bis 2012 weitergefiihrt worden ist. In
diesem Zusammenhang stellen sich folgende Sachver-
haltsfragen:

- ob der tatsachliche Konsens, bei Hoch- und Tief-
bauleistungen im Munstertal den designierten Zu-
schlagsempfanger oder die designierte Zu-
schlagsempfangerin sowie die jeweiligen Ange-
botspreise festzulegen, nach dem Jahr 2008 noch
bestand,;

- zwischen welchen Verfahrensparteien dieser

Konsens ggf. weiterbestand;

- was ggf. der verfolgte Zweck der allenfalls fortge-
setzten Zusammenarbeit war;

- wie lange dieser allfallige Konsens bestand;

- ob sich die betreffenden Verfahrensparteien ggf.
entsprechend ihrem Konsens verhielten und was
gof. die Auswirkungen ihres Verhaltens waren.

B.5.1 Weiterbestand des Konsenses, Beteiligte und
verfolgter Zweck

B.5.1.1 Beweisthema

134. Gegenstand der nachfolgenden Ausfuhrungen bil-
det die Sachverhaltsfrage, ob und ggf. zwischen wel-
chen Verfahrensparteien der tatséchliche Konsens, bei
Hoch- und Tiefbauleistungen im Muinstertal den desig-
nierten Zuschlagsempfanger oder die designierte Zu-
schlagsempfangerin sowie die jeweiligen Angebotsprei-
se festzulegen, nach dem Jahr 2008 noch bestand. Ist
der Weiterbestand eines solchen Konsenses zu beja-
hen, ist sodann der von den Beteiligten verfolgte Zweck
zu ermitteln.

B.5.1.2 Beweismittel

135. Zur Beurteilung dieser Sachverhaltsfragen stitzt
sich die Behorde auf die nachfolgend genannten Be-
weismittel.

a. Urkunden

136. Zur Beurteilung der vorliegenden Sachverhaltsfra-
gen sind folgende Urkunden relevant:

- Handschriftliche Besprechungsnotiz vom 5. Mérz
2012148;

146 Act. 111.C.007.
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- Folgende E-Mails aus dem Jahr 2012: o E-Mail von H., Foffa Conrad AG, an D., Ho-
o E-Mail von H., Foffa Conrad AG, an C. vom ?g{f%%i;i iﬁht\?& ESﬁ,I;E:iTigl%ilPetreffend

7. Marz 2012147,
. o E-Mail von H., Foffa Conrad AG, an D., Ho-
0 E(-e'\rf:" Z?ns'?"vi?;fazgog[;? ?(i'zagegéff:r?c; henegger SA, vom 10. Juli 2012 betreffend
99 ' ' ,SIA Alp Sadra“152;

,T1BA Offerte Plaun Teal“148;

o E-Mail von D., Hohenegger SA an H., Foffa
Conrad AG, vom 27. Juni 2012 betreffend

,2Umbrail — Baumeisterarbeiten*14,
7 Act. 111.C.065.

o E-Mail von H., Foffa Conrad AG, an D., Ho- . Act Il.C.067.
henegger SA, vom 27. Juni 2012 betreffend mﬁg: ::::8%2:

,Vorofferte Mengiardi, Ardez“1%0; 151 Act. 111.C.106.
152 Act. 111.C.066.
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o E-Mail von H., Foffa Conrad AG, an D., Ho-
henegger SA, vom 16. Juli 2012 betreffend
,Offerte Fadri Conrad“153;

o E-Mail von D., Hohenegger SA an H., Foffa
Conrad AG, vom 18. Juli 2012 betreffend
.,Neubau Stall Koller-Mengiardi“154;

o E-Mail von D., Hohenegger SA an H., Foffa
Conrad AG, vom 23. Juli 2012 betreffend
,Neubau Stall Koller-Mengiardi“155;

o0 E-Mail von H., Foffa Conrad AG, an D., Ho-
henegger SA, vom 23. Juli 2012 betreffend
~AW: Offerte Koller-Mengiardi“15¢;

o E-Mail von D., Hohenegger SA an H., Foffa
Conrad AG, vom 16. August 2012 betreffend
»211 Baumeisterarbeiten, 211.1 Geriiste*1%7;

o0 E-Mail von D., Hohenegger SA an B., Foffa
Conrad AG, vom 21. August 2012 betreffend
,Offerte  Wasserleitung Haus Vanoli -
Tschierv*158;

o0 E-Mail von D., Hohenegger SA H., Foffa Con-
rad AG, vom 13. September 2012 betreffend
,Offerte Spital Val Mistair1%°,

b. Parteiauskiinfte

137. Mit Eingabe vom 12. November 2012 reichte die
Foffa Conrad AG eine Offertliste betreffend Baumeister-
arbeiten im Munstertal ein, welche in der Spalte ,Bemer-
kungen“ Kreuze enthalt.1®® Nach Auskunft von A. vom
12. November 2012 seien auf dieser Liste diejenigen
Bauprojekte angekreuzt worden, bei denen es zu ,Ab-
sprachen* gekommen sei.’6! Die Foffa Conrad AG
kreuzte auf dieser Liste rund 100 Bauprojekte in den
Jahren 2007 bis 2012 an.

138. Mit Eingabe vom 1. Februar 2013 fihrte die Foffa
Conrad AG aus, dass sich im Minstertal die Unterneh-
mer von Zeit zu Zeit zu Sitzungen getroffen hétten, in
welchen die Auftragslage und die bevorstehenden Aus-
schreibungen diskutiert worden seien. Die Preisbereini-
gung sei dann in weiteren Sitzungen erfolgt oder vielfach
auch bilateral. Die Besprechungsnotiz vom 5. Marz 2012
(vgl. Rz 136 hiervor) enthalte eine Liste mit 17 verschie-
denen Arbeiten, welche auf die Unternehmungen Ho-
henegger, Pio Scandella und Foffa Conrad aufgeteilt
worden seien. Dieses Dokument stehe stellvertretend fur
die Systematik der ,Preisabsprachen® im Raum Munster-
tal zwischen 2007 und 2012.162

139. B., Foffa Conrad AG, sagte am 20. August 2015
aus, dass die Munstertaler Bauunternehmen weiterhin
miteinander Uber anstehende Bauprojekte gesprochen
héatten, auch als der GBV nicht mehr involviert gewesen
sei. Es habe schon Uber 30 Jahre so funktioniert, des-
halb hatten sie so weitergemacht, auch wenn der GBV
nicht mehr mitgemacht habe.'®3 Bei Ausschreibungen
von Gemeinden habe man immer miteinander gespro-
chen, wenn es noch ging. Die Zusammenarbeit sei in
dieser Phase nicht mehr schriftlich erfolgt. Teilweise
hatten die Unternehmen miteinander telefoniert, spater
habe man sich auch E-Mails geschrieben.%* Dabei sei
man wie folgt vorgegangen: Derjenige, der die Arbeit
wollte, habe dem anderen telefoniert. Man habe mitei-

nander gesprochen. Wenn die Offerte gerechnet gewe-
sen sei, sei man zusammengesessen. Dabei habe man
sich offen Uber die Kapazitaten ausgetauscht. Es sei
unter Kollegen gewesen. Man habe nicht gesagt, man
.,musse“ zu einem Preis eingeben. Vielmehr habe man
sich die Offertsummen gegenseitig mitgeteilt und die
Preise verglichen. Es sei darum gegangen, entweder
~Schutzofferten einzuholen oder ,Schutz® zu gewah-
ren.1%5 Zuletzt hatten nur noch zwei Bauunternehmen im
Munstertal bestanden. Die verbliebenen Unternehmen
hatten versucht, die Arbeiten im Minstertal auslastungs-
gerecht untereinander aufzuteilen.166

140. C., Scandella Bau AG, gab am 15. Méarz 2016 zu
Protokoll, dass sich die Minstertaler Bauunternehmen
weiterhin getroffen hatten, nachdem G. die Funktion des
Sitzungsleiters nicht mehr wahrgenommen habe. Im
Prinzip sei es &hnlich weitergegangen wie vorher. Diese
Sitzungen seien aber nicht mehr Vorversammlungen
genannt worden. Vielmehr habe man telefoniert oder
sich eine E-Mail geschrieben, wo man sich treffen wollte.
Wer kommen wollte, sei gekommen, wer nicht kommen
wollte, habe es sein lassen.16” An den Sitzungen hatten
die Unternehmen zusammen gesprochen und versucht,
sich zu einigen. Es sei gleich gelaufen wie vorher. Auf
die Frage, ob an diesen Sitzungen Preisabsprachen
getroffen worden seien, antwortete er: [Ja, das sei klar.
Mal sei gegen oben korrigiert worden, mal gegen unten.
Bei Offertfehlern sei es vorgekommen, dass man die
Preise nach oben korrigiert habe, sonst nicht.]'68 Weiter
hatten die Sitzungen sowohl fir Hoch- und Tiefbaupro-
jekte der offentlichen Hand als auch privater Bauherren
stattgefunden.1%® Der Zweck der Sitzungen habe darin
bestanden, sich darauf zu einigen, wer den Zuschlag
erhalten sollte.1’® An dieser Form der Zusammenarbeit
seien die gleichen Unternehmen beteiligt gewesen wie
frher bei den Vorversammlungen, so insbesondere
auch die Hohenegger SA. Fur die Hohenegger SA habe
jeweils E. an den betreffenden Sitzungen teilgenom-
men.171

141. E., Hohenegger SA, fuhrte am 16. Marz 2016 aus,
dass nach der Abschaffung der Vorversammlungen nur
noch die Firmen Foffa, Scandella und Hohenegger be-
standen hatten. Diese Unternehmen hétten dann einfach
direkt untereinander diskutiert. Sitzungen, die vom GBV
organisiert worden seien, habe es nicht mehr gege-
ben.172 Auf Vorhalt der Aussagen von C. vom 15. Marz

153 Act. 111.C.107.

154 Act. 111.C.076.

155 Act. 111.C.078.

156 Act. 111.C.108.

157 Act. 111.C.075.

158 Act. 111.C.077.

159 Act. 111.C.074.

160 Act. 1X.C.007.

161 Act. 1X.C.006, Seite 4 unten.

162 Act. 1X.C.035, pag. 4.

163 Act. 1X.C.052, Zeilen 146-148.

164 Act. 1X.C.052, Zeilen 153 f.

165 Act. 1X.C.052, Zeilen 238-245.

166 Act. 1X.C.052, Zeilen 208-210.

167 Act. VII.6 (22-0467), Zeilen 226-236.
168 Act, VI1.6 (22-0467), Zeile 271 f.

169 Act. VI1.6 (22-0467), Zeilen 263—-267.
170 Act. VII.6 (22-0467), Zeilen 250-256.
171 Act. VII.6 (22-0467), Zeilen 241-247.
172 Act. 11.1 (22-0467), Zeile 189 f.
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2016 rdumte er ein, dass die Hohenegger SA an ,Ab-
sprachen® im Munstertal bis ins Jahr 2012 beteiligt ge-
wesen sei und er personlich dabei die Hohenegger SA
vertreten habe. Konkret sagte er: ,Wenn Herr C. das so
sagt, wird es schon so gewesen sein.“173

142. D., Hohenegger SA, sagte am 28. Oktober 2015
aus, dass es im Jahr 2012 zwischen den Minstertaler
Bauunternehmen zur Aufteilung von Bauprojekten und
.Preisabsprachen gekommen sei. Im Marz 2012 hatten
sich B., C. und er getroffen und alle im Minstertal an-
stehenden bzw. zu erwartenden Arbeiten aufgelistet und
untereinander aufgeteilt. Dieses Treffen habe im Buro
von C. in Sta. Maria stattgefunden.'’* Bei der hand-
schriftlichen Besprechungsnotiz vom 5. Marz 201217
handle es sich um die Liste der aufgeteilten Bauauftré-
ge, die an diesem Treffen erstellt worden sei.1’® In der
Folge hétten die involvierten Unternehmen bezlglich der
jeweiligen Ausschreibungen der Bauprojekte die Preise
abgesprochen. Dabei habe jedes Unternehmen die Of-
ferte zunéchst selber kalkuliert. Anschliessend habe
man gemeinsam den Schlusspreis inklusive Mehrwert-
steuer abgesprochen.'”” Diese ,Preisabsprachen” seien
per Telefon oder per E-Mail getroffen worden.1’® Daran
beteiligt seien C. fir die Einzelfirma Pio Scandella, Mau-
rergeschéft und B., H. sowie A. fiir die Foffa Conrad AG
gewesen. Er selber sei fur die Hohenegger SA an diesen
.Preisabsprachen” beteiligt gewesen.7®

B.5.1.3 Beweiswilrdigung
a. Weiterbestand des Konsenses

143. Samtliche Verfahrensparteien anerkennen, dass
die bis ins Jahr 2008 unter der Mitwirkung des GBV
praktizierte Zusammenarbeit in den darauffolgenden
Jahren fortgesetzt wurde. Konkret hatten die Beteiligten
weiterhin die Hoch- und Tiefbauauftrage im Munstertal
untereinander aufgeteilt und die jeweiligen Angebots-
preise untereinander ausgetauscht bzw. festgelegt. Man
habe die zuvor praktizierte Zusammenarbeit weiterge-
fuhrt. Daran beteiligt seien die Verfahrensparteien Foffa
Conrad AG, Einzelfirma Pio Scandella, Maurergeschétft,
und Hohenegger SA gewesen.

144. Diese Ubereinstimmenden Aussagen der Verfah-
rensparteien erachtet die Behdrde als glaubhaft. Zudem
decken sie sich mit den objektiven Beweismitteln. Die
Besprechungsnotiz vom 5. Marz 2012 und die dazu ge-
machten Aussagen der Parteien belegen, dass die Ver-
fahrensparteien auch im Jahr 2012 noch Bauauftrage
untereinander aufgeteilt haben. Der E-Mailverkehr zwi-
schen H., D., und C. aus dem Jahr 2012 (Rz 136) zeigt
sodann auf, dass sich die Foffa Conrad AG, die Ho-
henegger SA und die Einzelfirma Pio Scandella, Mau-
rergeschaft vor Ablauf der Eingabefristen jeweils ihre
kalkulierten Offerten zuschickten und sich gegenseitig
die Eingabesummen mitteilten.

145. Angesichts dieser Beweislage ist erwiesen, dass
die im Munstertal tatigen Bauunternehmen nach dem
Jahr 2008 weiterhin untereinander die Bauauftrage auf-
geteilt und die Angebotspreise festgelegt haben. Daran
bestehen keine verniinftigen Zweifel. Dass sie diese —
bereits zuvor praktizierte — Zusammenarbeit fortsetzten,
erlaubt den Schluss, dass ihr diesbeziglicher Konsens
nicht zu Ende ging, als der GBV seine Mitwirkung ein-

stellte. Vielmehr ist erwiesen, dass ihr Konsens uber
diese Zusammenarbeit auch in den darauffolgenden
Jahren Bestand hatte.

146. Sodann ist erstellt, dass der Konsens, sich uber die
Zuteilung von Bauauftrdgen im Minstertal und die ent-
sprechenden Angebotspreise zu einigen, weiterhin samt-
liche Leistungen des Hoch- und Tiefbaus erfasste. An-
zeichen, dass eine Einschrankung fir gewisse Sparten
bestand, bestehen nicht und wurden von keiner Partei
vorgebracht. Vielmehr bestatigte C., dass davon Hoch-
und Tiefbauprojekte der offentlichen Hand und privater
Bauherren erfasst waren.18 Auch die Besprechungsno-
tiz vom 5. Marz 2012, auf welcher Bauprojekte aufgelis-
tet sind, die sich die Beteiligten im Jahr 2012 zuteilten,
sind Hoch- und Tiefbauprojekte der offentlichen Hand
und privater Bauherren aufgefihrt.

b. Beteiligte

147. Sowohl die Foffa Conrad AG als auch die Ho-
henegger SA raumen ein, dass sie sich weiterhin an
dieser Zusammenarbeit beteiligt hatten. Sie anerkennen
somit ihre eigene Tatbeteiligung. Zudem bestétigen sie,
dass die jeweils andere Verfahrenspartei und die Einzel-
firma Pio Scandella, Maurergeschéaft ebenfalls involviert
gewesen seien. Angesichts dieser tbereinstimmenden
und glaubhaften Aussagen ist erwiesen, dass die Ver-
fahrensparteien Foffa Conrad AG und Hohenegger SA
auch nach dem Jahr 2008 noch an der Zusammenarbeit
beteiligt waren. Dagegen steht fest, dass die im Jahr
2013 gegrindete Scandella Bau AG darin nicht verwi-
ckelt war. Unbestritten ist jedoch, dass die friihere Ein-
zelfirma Pio Scandella, Maurergeschaft an der weiterge-
fuhrten Zusammenarbeit beteiligt war.

C. Verfolgter Zweck

148. In Bezug auf den verfolgten Zweck ist zu beachten,
dass die Beteiligten mit der fortgefiihrten Zusammenar-
beit nach dem Jahr 2008 — wie zuvor — untereinander
Hoch- und Tiefbauleistungen aufteilen und die entspre-
chenden Angebotspreise festlegen bzw. abstimmen
wollten. Einer solchen Form der Zusammenarbeit ist
immanent, dass sie darauf abzielt, den Wettbewerb un-
ter den Beteiligten auszuschalten. Wie bis anhin ging es
darum, dass sich die Beteiligten nicht konkurrenzieren
sollten. Vielmehr strebten sie danach, im Einvernehmen
daruber zu entscheiden, welches Unternehmen welche
Bauauftrage erhalt und zu welchem Preis ausfuhrt. Da-
mit bestand der Zweck der weitergefihrten Zusammen-
arbeit — neben moglichen weiteren Zielen — auch in der
Zuschlagssteuerung und der Verhinderung des Preis-
wettbewerbs. Dass die Beteiligten mit ihrem Verhalten
ausschliesslich andere Zwecke verfolgten, kann bei ei-
ner solchen Zusammenarbeitsform ohne vernlnftige
Zweifel ausgeschlossen werden.

173 Act. 11.1 (22-0467), Zeilen 202-211.
174 Act. IV.025, Zeilen 204-237.

175 Act. 111.C.007.

176 Act. [V.025, Zeilen 252-254.

177 Act. IV.025, Zeilen 271-275.

178 pct. IV.025, Zeilen 276 f.

179 Act. IV.025, Zeilen 280-286.

180 Act. VII.6 (22-0467), Zeilen 263—-267.
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B.5.1.4. Beweisergebnis

149. Nach dem Gesagten ist folgender Sachverhalt er-
stellt:

- Der tatsachliche Konsens, bei Hoch- und Tiefbau-
leistungen im Miunstertal den designierten Zu-
schlagsempfanger oder die designierte Zu-
schlagsempfangerin sowie die jeweiligen Ange-
botspreise festzulegen, bestand zwischen den Be-
teiligten auch noch nach dem Jahr 2008.

- An der nach dem Jahr 2008 weitergefiihrten Zu-
sammenarbeit waren die Verfahrensparteien Foffa
Conrad AG und Hohenegger SA beteiligt, ebenso
die Einzelfirma Pio Scandella, Maurergeschéaft.
Darin nicht verwickelt war hingegen die 2013 ge-
grindete Scandella Bau AG.

- Die Beteiligten bezweckten mit der nach dem Jahr
2008 weitergefiihrten Zusammenarbeit unter an-
derem, sich betreffend den Zuschlag fur Hoch-
und Tiefbauleistungen im Munstertal nicht zu kon-
kurrenzieren. Ebenso bezweckten sie weiterhin,
sich bei diesen Bauleistungen nicht betreffend den
Preis zu konkurrenzieren.

B.5.2 Dauer, Umsetzung und Auswirkungen
B.5.3.1 Beweisthema

150. Im Folgenden ist zu prifen, wie lange der Konsens
der Beteiligten bestand, im Rahmen der weitergefuhrten
Zusammenarbeit fur Hoch- und Tiefbauleistungen im
Munstertal den designierten Zuschlagsempféanger oder
die designierte Zuschlagsempfangerin sowie die jeweili-
gen Angebotspreise festzulegen.

151. Weiter ist zu prifen, ob sich die beteiligten Unter-
nehmen tatsachlich entsprechend ihrem Konsens Uber
die nach dem Jahr 2008 weitergefiihrte Zusammenarbeit
verhielten. Sodann sind die Auswirkungen zu beurteilen,
welche dieses Verhalten ggf. zur Folge hatte.

B.5.3.2 Beweismittel

152. Im Folgenden werden die Beweismittel genannt,
auf die sich die Behdorde bei der Beurteilung der in die-
sem Abschnitt zu erérternden Sachverhaltsfragen stutzt.

a. Urkunden

153. In Bezug auf die Umsetzung der beschlossenen
Zusammenarbeit und deren allfalligen Auswirkungen
sind die handschriftiche Besprechungsnotiz vom
5. Mérz 2012%®! und der E Mailverkehr zwischen H., D.
und C. aus dem Jahr 2012 (vgl. Rz 136 hiervor) zu wur-
digen.

b. Auskiinfte von Parteien

154. In der Offertliste betreffend Baumeisterarbeiten im
Munstertal, eingereicht am 12. November 2012182,
kreuzte die Foffa Conrad AG in der Spalte ,Bemerkun-
gen“ rund 100 Bauprojekte in den Jahren 2007 bis 2012
an, bei denen es zu ,Absprachen” gekommen sei.183 A,
Foffa Conrad AG, gab am 12. November 2012 zu Proto-
koll, dass diese Liste nach seiner Meinung weitestge-
hend vollstandig sein dirfte.18 Weiter fuhrte er aus,
dass die Preise, die man abgesprochen habe, sicherlich
in Ordnung gewesen seien. Es sei nicht so, dass man

wahnsinnig reich geworden sei bei diesen Arbeiten.185
Zudem sei es schwierig gewesen, die Preise wieder zu
verbessern, da sich die Bauherrenvertreter an die Preise
gewdhnen und sich gegen Erhéhungen wehren wirden.
Nur weil man sich abspreche, heisse dies noch nicht,
dass auch der Preis gut wéare. Im Minstertal sei es ein
Existenzkampf gewesen, trotz dieser Abreden. Die Bau-
herren wirden regulierend wirken und bezdgen sich
etwa bei den Rabatten auf die in Vorjahren gewahrten
Rabatte.186

155. Weiter fiihrte die Foffa Conrad AG in ihrer Eingabe
vom 12. November 2012 aus, dass die Besprechungs-
notiz vom 5. Mérz 2012 (vgl. Rz 136 hiervor) eine Liste
mit 17 verschiedenen Arbeiten enthalte, welche auf die
Unternehmungen Hohenegger, Pio Scandella und Foffa
Conrad aufgeteilt worden seien. Dieses Dokument stehe
stellvertretend fur die Systematik der ,Preisabsprachen”
im Raum Minstertal zwischen 2007 und 2012.187

156. B., Foffa Conrad AG, brachte am 20. August 2015
vor, dass Sudtiroler Unternehmen versucht hatten, im
Minstertal Fuss zu fassen. Dies sei ihnen aber nicht
gelungen. Die Mdunstertaler Bauunternehmen hatten
auch die kompetitiveren Preise gehabt.188

157. C., Scandella Bau AG, sagte am 15. Marz 2016
aus, dass die ,Absprachen® zwischen den Minstertaler
Bauunternehmen bis ins Jahr 2012 stattgefunden hat-
ten.18 Mit der Eroffnung der kartellrechtlichen Untersu-
chung im Herbst 2012 seien diese eingestellt worden.%°
Weiter sagte er aus, dass die ,Absprachen® im Munster-
tal nach seinem Wissen ohne Unterbruch bis ins Jahr
2012 stattgefunden hatten. Zwischendurch sei es zu
Unterbrichen von zwei bis drei Monaten gekommen, in
denen sich die Beteiligten nicht hatten einigen kénnen.
Anschliessend hatten sich die Beteiligten jeweils wieder
gefunden. Ihm sei nicht bekannt, dass man sich wah-
rend eines ganzen Jahres nicht ,abgesprochen” hatte.1%!
Weiter gab er an, dass sich die Beteiligten nicht in allen
Fallen hatten darauf einigen kdnnen, wer den Zuschlag
erhalten sollte. Zu einer Einigung sei es in rund 70 % der
Féalle gekommen.12

158. D., Hohenegger SA, gab am 28. Oktober 2015 zu
Protokoll, dass die Minstertaler Bauunternehmen im
Jahr 2012 ,Absprachen® getroffen hatten, anschliessend
jedoch nicht mehr.1% Weiter gab er in Bezug auf die
Besprechungsnotiz vom 5. Marz 2012'%4 zu Protokoll,
dass die Auftrage so aufgeteilt worden seien, wie dies
gemass der Auflistung in dieser Notiz vorgesehen gewe-
sen sei. Die Bauunternehmen hétten diejenigen Baupro-
jekte tatsachlich ausgefihrt, die ihnen auf dieser Liste

181 Act. 111.C.007.

182 Act. 1X.C.005.

183vgl. Act. 1X.005, Seite 4 unten.

184 Act. 1X.005, Seite 5.

185 Act. 1X.005, Seite 5.

186 Act, 1X.005, Seite 5 unten.

187 Act. 1X.C.035, pag 4.

188 Act. IX.C.052, Zeilen 272-281.

189 Act. VII.6 (22-0467), Zeile 286.

190 Act. VII.6 (22-0467), Zeile 207.

191 Act. VII.6 (22-0467), Zeilen 286-289.
192 Act. VII.6 (22-0467), Zeilen 257-262.
198 Act. 1V.025, Zeilen 260—266.

194 Act. 111.C.007.
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zugeteilt worden seien.’®> Die entsprechenden Ange-
botspreise hatten die Beteiligten nach der Besprechung
vom 5. Méarz 2012 jeweils in Bezug auf die konkrete
Ausschreibung per E-Mail oder per Telefon abgespro-
chen.1%

159. E., Hohenegger SA, anerkannte auf Vorhalt der
Aussagen von C., dass im Minstertal ,Absprachen® bis
ins Jahr 2012 getroffen worden seien.197

B.5.3.3 Beweiswirdigung
a. Dauer

160. Die beteiligten Verfahrensparteien raumen berein-
stimmend ein, dass die nach dem Jahr 2008 fortgefuhrte
Zusammenarbeit zwischen Minstertaler Unternehmen
bis ins Jahr 2012 gedauert habe. Mit der Eréffnung der
kartellrechtlichen Untersuchung im Engadin sei sie ein-
gestellt worden. Diese Aussagen sind glaubhaft. An
deren Wabhrheitsgehalt bestehen keine verninftigen
Zweifel.

161. Auch die Besprechungsnotiz vom 5. Marz 201219
sowie der E-Mailverkehr zwischen H., D. und C. aus
dem Jahr 2012 (vgl. Rz 136 hiervor) zeigen auf, dass im
Jahr 2012 Bauauftrdge zwischen den Beteiligten aufge-
teilt und die entsprechenden Angebotspreise festgelegt
wurden. Fur die darauffolgenden Jahre liegen keine
solchen Urkunden mehr vor.

162. Vor diesem Hintergrund ist erwiesen, dass die wei-
tergeflhrte Zusammenarbeit zwischen den beteiligten
Munstertaler Bauunternehmen bis Herbst 2012 dauerte.
Ebenso ist erstellt, dass sie anschliessend eingestellt
wurde. Daraus kann geschlossen werden, dass die Be-
teiligten bis Herbst 2012 den Willen hatten, die besagte
Zusammenarbeit fortzusetzen, sowie dass sie diesen
Willen mindlich oder durch konkludentes Verhalten
kundtaten. Hatten sie diese Form der Zusammenarbeit
nicht mehr gewollt, hatten sie sich daran nicht bis im
Herbst 2012 beteiligt.

b. Umsetzung und Auswirkungen

163. Samtliche Verfahrensparteien raumen ein, dass im
Munstertal die Zusammenarbeit zwischen Munstertaler
Bauunternehmen nach dem Jahr 2008 weitergefuhrt
worden sei. Auch anerkennen sie, dass im Rahmen
dieser Zusammenarbeit Hoch- und Tiefbauprojekte zu-
geteilt und die entsprechenden Angebotspreise festge-
legt worden seien. Die Ubereinstimmenden Aussagen
der Verfahrensparteien in diesen Punkten erachtet die
Behorde als glaubhaft. Anzeichen, dass sie nicht der
Wabhrheit entsprechen, bestehen nicht. Sodann belegen
auch die Besprechungsnotiz vom 5. Marz 2012 und der
E-Mailverkehr zwischen H., D. und C. aus dem Jahr
2012, dass eine solche Zusammenarbeit tatsachlich
praktiziert wurde.

164. Gestitzt werden die genannten Beweismittel auch
durch die Projektliste, in welcher die Foffa Conrad AG
die ihrer Auffassung nach koordinierten Bauprojekte
kennzeichnete.’® Vor dem Hintergrund, dass die Foffa
Conrad AG im relevanten Zeitraum, d.h. bis 2012, das
bedeutendste Bauunterunternehmen im Munstertal war
und rund [...] des Bauvolumens sowohl im Hochbau als
auch im Tiefbau auf sich vereinte (vgl. Rz 51), kann an-
genommen werden, dass sie flr einen wesentlichen Teil

der ausgeschriebenen Bauprojekte eine Offerte einreich-
te, insbesondere bei Ausschreibungen der Gemeinwe-
sen. Die besagte Projektliste der Foffa Conrad AG er-
fasst daher einen wesentlichen Teil der Uberhaupt im
Munstertal ausgeschriebenen Projekte des Hoch- und
Tiefbaus.

165. Unbestritten ist schliesslich, dass die Aufteilung von
Bauprojekten teilweise funktioniert hat. Nach Aussage
von C. sei dies zu rund 70 % der Fall gewesen. Diese
Aussage erachtet die Behoérde als glaubhaft. Wie erwie-
sen ist (Rz 149 hiervor), sollten im Rahmen der weiter-
gefihrten Zusammenarbeit der designierte Zuschlags-
empfanger bzw. die designierte Zuschlagsempfangerin
und die jeweiligen Angebotspreise bestimmt werden.
Hatte diese Art der Zusammenarbeit nicht zumindest
teilweise funktioniert, hatten die Beteiligten nicht Uber
eine so lange Dauer entsprechende Bemuhungen unter-
nommen. Erwiesen ist zudem, dass bei denjenigen Pro-
jekten, bei denen es zu einer Projektzuteilung kam, der
Wettbewerb unter den Beteiligten ausgeschlossen wur-
de. Aufgrund der praktizierten Projektzuteilung bestehen
daran keine verninftigen Zweifel.

166. Dass es vorliegend tatsachlich in grossem Masse
zu einer Angebotskoordination kam, untermauern so-
dann auch die Angaben der Foffa Conrad AG, wie die
nachfolgende Ubersicht zeigt. Darin wird das Volumen
der von der Foffa Conrad AG gemass ihrer Projektliste20©
als ,abgesprochen® gekennzeichneten Bauprojekte dem
Volumen aller erhaltenen Bauprojekten gegeniiberge-
stellt, die sie als ,Total“ bezeichnete.

195 Act. 1V.025, Zeilen 249-251.

1% Act. 1V.025, Zeilen 271-275.

197 Act. 11.1 (22-0467), Zeilen 205-214.
19 Act. 111.C.007.

199 Act. 1X.007.

200 Act. 1X.007.
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Total Volumen “abgesprochener” .
Sy (CHF) Bauprojgktep(CHF) It
2007 [...] [...] 41 %
2008 [...] [...] 68 %
2009 [...] [...] 45 %
2010 [...] [...] 65 %
2011 [...] [...] 66 %
2012 [...] [...] 67 %
Total [...] [...] 59 %

Tabelle 4: Verhiltnis zwischen den von der Foffa Conrad AG als ,,abgesprochen” bezeichneten Projekte und

den von der Foffa Conrad AG eingereichten Offerten

167. Daraus folgt, dass in den Jahren 2007 bis 2012
insgesamt 59 % der von der Foffa Conrad AG im Milns-
tertal eingereichten Offerten — nach ihren eigenen Anga-
ben — mit anderen Unternehmen koordiniert worden

sind. Dieser Anteil ist hoher, wenn man dem Vergleich
ausschliesslich die von Gemeinwesen ausgeschriebe-
nen Bauprojekte zugrunde legt, wie folgende Tabelle
zeigt.

Offentliche Volumen “abgesprochener”
Jahr Ausschreibungen offentlichen Ausschreibungen in %
(CHF) (CHF)
2007 [...] [...] 91%
2008 [...] [...] 94%
2009 [...] [...] 56%
2010 [...] [...] 95%
2011 [...] [...] 60%
2012 [...] [...] 96%
Total [...] [...] 85%

Tabelle 5: Verhaltnis zwischen samtlichen 6ffentlichen Ausschreibungen und den von der Foffa Conrad AG
als ,,abgesprochen* bezeichneten 6ffentlichen Ausschreibungen

168. Von den auf der Liste der Foffa Conrad AG erfass-
ten Bauprojekten sind 72 Ausschreibungen 6ffentlichen
Bauherren (Bund, Kanton, Gemeinden) zuzuordnen
(Volumen von insgesamt CHF [...]). Davon sind nach
Angabe der Foffa Conrad AG 51 Ausschreibungen mit
einem Volumen von CHF [...] mit anderen Bauunter-
nehmen koordiniert worden. Dies entspricht einem Anteil
von 85 %.

B.5.3.4. Beweisergebnis

169. Nach dem Gesagten ist erstellt, dass der Konsens
der beteiligten Unternehmen, im Rahmen der fortgesetz-
ten Zusammenarbeit bezlglich Hoch- und Tiefbauleis-
tungen im Munstertal den designierten Zuschlagsemp-
fanger oder die designierte Zuschlagsempfangerin sowie
die jeweiligen Angebotspreise festzulegen (vgl. dazu
Rz 134 ff. hiervor), bis im Herbst 2012 Bestand hatte.

170. Ebenso ist erstellt, dass sich die Beteiligten bis im
Herbst 2012 entsprechend ihrem Konsens verhielten
und im Rahmen der weitergefihrten Zusammenarbeit —
zumindest teilweise — den designierten Zuschlagsemp-
fanger oder die designierte Zuschlagsempfangerin sowie
die jeweiligen Angebotspreise fir Hoch- und Tiefbauleis-

tungen im Munstertal festlegten. Erwiesen ist auch, dass
bei denjenigen Bauprojekten, bei denen es zu einer Pro-
jektzuteilung kam, der Wettbewerb unter den Beteiligten
ausgeschlossen wurde.

B.5.3 Zwischenfazit

171. Zusammenfassend ist folgender Sachverhalt betref-
fend die Weiterfihrung der Zusammenarbeit bis 2012
erstellt:

172. Der tatsachliche Konsens, bei Hoch- und Tiefbau-
leistungen im Minstertal den designierten Zuschlags-
empfanger oder die designierte Zuschlagsempfangerin
sowie die jeweiligen Angebotspreise festzulegen, be-
stand zwischen den Beteiligten auch noch nach dem
Jahr 2008. An der weitergefiihrten Zusammenarbeit
beteiligt waren die Verfahrensparteien Foffa Conrad AG
und Hohenegger SA, ebenso die Einzelfirma Pio Scan-
della, Maurergeschéft. Nicht involviert war hingegen die
2013 gegriindete Scandella Bau AG, die aber das zuvor
unter der Einzelfirma Pio Scandella, Maurergeschéft
betriebene Bauunternehmen — wirtschaftlich betrachtet —
weiterfuhrte.
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173. Die Beteiligten bezweckten mit der nach dem Jahr
2008 weitergefuhrten Zusammenarbeit unter anderem,
sich betreffend den Zuschlag fur Hoch- und Tiefbauleis-
tungen im Munstertal nicht zu konkurrenzieren. Ebenso
bezweckten sie weiterhin, sich bei diesen Bauleistungen
nicht betreffend den Preis zu konkurrenzieren.

174. Der Konsens der beteiligten Unternehmen, im
Rahmen der fortgesetzten Zusammenarbeit bezlglich
Hoch- und Tiefbauleistungen im Munstertal den desig-
nierten Zuschlagsempfanger oder die designierte Zu-
schlagsempfangerin sowie die jeweiligen Angebotsprei-
se festzulegen (vgl. dazu Rz 134 ff. hiervor), hatte bis im
Herbst 2012 Bestand.

175. Die Beteiligten verhielten sich bis im Herbst 2012
entsprechend ihrem Konsens und legten im Rahmen der
weitergefiihrten Zusammenarbeit — zumindest teilweise
— den designierten Zuschlagsempfénger oder die desig-
nierte Zuschlagsempfangerin sowie die jeweiligen Ange-
botspreise fur Hoch- und Tiefbauleistungen im Minster-
tal fest. Bei denjenigen Bauprojekten, bei denen es zu
einer Projektzuteilung kam, wurde der Wettbewerb unter
den Beteiligten ausgeschlossen.

B.6 Fazit zum Sachverhalt
B.6.1 Hoch- und Tiefbaubranche im Minstertal

176. Im vorliegend relevanten Zeitraum von 2004 bis
2012 waren im Mdinstertal die Foffa Conrad AG, die
Einzelfirma Pio Scandella, Maurergeschaft und die Ho-
henegger SA in den Bereichen Hoch- und Tiefbau tatig;
in geringerem Umfang auch die Einzelfirma Arthur Ping-
gera und die Terza Bau AG. Allerdings stellten die Terza
Bau AG (freiwillige Geschéftsaufgabe) und die Einzelfir-
ma Arthur Pinggera (Konkurs) ihre Geschéftstatigkeit in
den Jahren 2008 und 2010 ein. Damit richtet sich die
vorliegende kartellrechtliche Untersuchung gegen samt-
liche noch existierende Unternehmen, die im Miinstertal
von 2004 bis 2012 in den Bereichen Hoch- und Tiefbau
tatig waren.

177. Zur Marktstellung dieser Unternehmen ist Folgen-
des festzuhalten: Die Foffa Conrad AG war im Zeitraum
von 2004 bis 2012 das umsatzstarkste Bauunternehmen
im Munstertal. Vom gesamten im Minstertal in den Be-
reichen Hoch- und Tiefbau realisierten Umsatz erzielte
sie rund [...]. Die Hohenegger SA und die Einzelfirma
Pio Scandella, Maurergeschéft bildeten — jedenfalls nach
2010 - die einzigen gewichtigen Konkurrentinnen der
Foffa Conrad AG. Ihr Anteil am Bauvolumen betrug [...].
Die Marktanteile der Terza Bau AG und der Einzelfirma
Arthur Pinggera vor ihrer Geschéaftsaufgabe waren ge-
ring.

B.6.2 Zusammenarbeit im Rahmen von Vorver-
sammlungen bis 2008

178. Zwischen im Munstertal tatigen Bauunternehmen
lagen seit spatestens dem Jahr 2004 tatsachlich Uber-
einstimmende Willenserklarungen tber die Zusammen-
arbeit im Rahmen von Vorversammlungen betreffend
Hoch- und Tiefbauleistungen vor (Vorliegen eines natir-
lichen Konsenses). Dieser Konsens beinhaltete, im
Rahmen von Vorversammlungen fir samtliche Hoch-
und Tiefbauleistungen im Minstertal den designierten
Zuschlagsempfanger oder die designierte Zuschlags-

empfangerin sowie die jeweiligen Angebotspreise festzu-
legen (Rz 54 ff. hiervor).

179. An der Zusammenarbeit im Rahmen von Vorver-
sammlungen waren die Verfahrensparteien Foffa Con-
rad AG und Hohenegger SA beteiligt, ebenso die friihere
Terza Bau AG und die frihere Einzelfirma Arthur Ping-
gera. Die Scandella Bau AG nahm nie an Vorversamm-
lungen teil. Allerdings war an der Zusammenarbeit die
frihere Einzelfirma Pio Scandella, Maurergeschéaft betei-
ligt. Die Scandella Bau AG fiihrte nach ihrer Griindung
im Jahr 2013 das zuvor unter der Einzelfirma Pio Scan-
della, Maurergeschaft betriebene Bauunterunternehmen
— wirtschaftlich betrachtet — weiter (Rz 78 ff. hiervor).

180. Die Beteiligten bezweckten mit der Zusammenar-
beit im Rahmen von Vorversammlungen unter anderem,
sich betreffend den Zuschlag fir Hoch- und Tiefbauleis-
tungen im Munstertal nicht zu konkurrenzieren. Ebenso
bezweckten sie, sich bei diesen Bauleistungen nicht
betreffend den Preis zu konkurrenzieren (Rz 92 ff. hier-
vor).

181. Der Konsens der beteiligten Verfahrensparteien, im
Rahmen von Vorversammlungen fir samtliche Hoch-
und Tiefbauleistungen im Minstertal den designierten
Zuschlagsempfanger oder die designierte Zuschlags-
empfangerin sowie die jeweiligen Angebotspreise festzu-
legen, hatte bis ins Jahr 2008 Bestand (Rz 101 ff. hier-
vor).

182. Die beteiligten Verfahrensparteien verhielten sich
von 2004 bis 2008 entsprechend ihrem Konsens und
legten im Rahmen von Vorversammlungen — zumindest
teilweise — den designierten Zuschlagsempfanger oder
die designierte Zuschlagsempfangerin sowie die jeweili-
gen Angebotspreise fir Hoch- und Tiefbauleistungen im
Minstertal fest. Bei denjenigen Bauprojekten, bei denen
es zu einer Projektzuteilung kam, wurde der Wettbewerb
unter den Beteiligten ausgeschlossen (Rz 113 ff. hier-
vor).

B.6.3 Weiterfiuhrung der Zusammenarbeit bis 2012

183. Der tatsachliche Konsens, bei Hoch- und Tiefbau-
leistungen im Minstertal den designierten Zuschlags-
empfanger oder die designierte Zuschlagsempfangerin
sowie die jeweiligen Angebotspreise festzulegen, be-
stand zwischen den Beteiligten auch noch nach dem
Jahr 2008. An der weitergefihrten Zusammenarbeit
beteiligt waren die Verfahrensparteien Foffa Conrad AG
und Hohenegger SA, ebenso die Einzelfirma Pio Scan-
della, Maurergeschéft. Nicht involviert war hingegen die
2013 gegrundete Scandella Bau AG, die aber das zuvor
unter der Einzelfirma Pio Scandella, Maurergeschéft
betriebene Bauunternehmen — wirtschaftlich betrachtet —
weiterfuhrte (Rz 134 ff. hiervor).

184. Die Beteiligten bezweckten mit der nach dem Jahr
2008 weitergefuihrten Zusammenarbeit unter anderem,
sich betreffend den Zuschlag fur Hoch- und Tiefbauleis-
tungen im Munstertal nicht zu konkurrenzieren. Ebenso
bezweckten sie weiterhin, sich bei diesen Bauleistungen
nicht betreffend den Preis zu konkurrenzieren (Rz 134 ff.
hiervor).

185. Der Konsens der beteiligten Unternehmen, im
Rahmen der fortgesetzten Zusammenarbeit bezilglich
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Hoch- und Tiefbauleistungen im Munstertal den desig-
nierten Zuschlagsempfanger oder die designierte Zu-
schlagsempfangerin sowie die jeweiligen Angebotsprei-
se festzulegen (vgl. dazu Rz 134 ff. hiervor), hatte bis im
Herbst 2012 Bestand (Rz 150 ff. hiervor).

186. Die Beteiligten verhielten sich bis im Herbst 2012
entsprechend ihrem Konsens und legten — zumindest
teilweise — im Rahmen der weitergefiihrten Zusammen-
arbeit den designierten Zuschlagsempfanger oder die
designierte Zuschlagsempféangerin sowie die jeweiligen
Angebotspreise fir Hoch- und Tiefbauleistungen im
Munstertal fest. Bei denjenigen Bauprojekten, bei denen
es zu einer Projektzuteilung kam, wurde der Wettbewerb
unter den Beteiligten ausgeschlossen (Rz 150 ff. hier-
vor).

C Erwagungen

C.1 Geltungsbereich

187. Das Kartellgesetz (KG)2% gilt in personlicher Hin-
sicht sowohl far Unternehmen des privaten als auch ftr
solche des offentlichen Rechts (Art. 2 Abs. 1 KG). Als
Unternehmen im Sinne des Kartellgesetzes gelten samt-
liche Nachfrager oder Anbieter von Gutern und Dienst-
leistungen im Wirtschaftsprozess, unabhéngig von ihrer
Rechts- oder Organisationsform (Art. 2 Abs. 10s KG).
Samtliche Parteien erfillten im Untersuchungszeitraum
die Merkmale privatrechtlicher Unternehmen, womit das
KG in personlicher Hinsicht anwendbar ist.

188. In sachlicher Hinsicht erstreckt sich das Kartellge-
setz auf das Treffen von Kartell- und anderen Wettbe-
werbsabreden, auf die Austibung von Marktmacht sowie
auf die Beteiligung an Unternehmenszusammenschlis-
sen (Art. 2 Abs. 1 KG). Ob die Parteien eine Wettbe-
werbsabrede getroffen haben, wird im Rahmen der ma-
teriellen Beurteilung noch im Einzelnen zu prifen sein
(vgl. dazu Rz 192 ff.). Es wird auf die dortigen Ausfih-
rungen verwiesen und an dieser Stelle auf deren Wie-
dergabe verzichtet.

189. Schliesslich fallen die vorliegend zu beurteilenden
Handlungen und Verhaltensweisen auch in den oértlichen
und zeitlichen Geltungsbereich des Kartellgesetzes.

C.2 Vorbehaltene Vorschriften

190. Dem Kartellgesetz sind Vorschriften vorbehalten,
die auf einem Markt fur bestimmte Waren oder Leistun-
gen Wettbewerb nicht zulassen, insbesondere Vorschrif-
ten, die eine staatliche Markt- oder Preisordnung be-
grinden, und solche, die einzelne Unternehmen zur
Erflllung 6ffentlicher Aufgaben mit besonderen Rechten
ausstatten (Art. 3 Abs. 1 KG). Ebenfalls nicht unter das
Gesetz fallen Wettbewerbswirkungen, die sich aus-
schliesslich aus der Gesetzgebung Uber das geistige
Eigentum ergeben. Hingegen unterliegen Einfuhrbe-
schrankungen, die sich auf Rechte des geistigen Eigen-
tums stitzen, der Beurteilung nach diesem Gesetz
(Art. 3 Abs. 2 KG).

191. Im hier zu beurteilenden Markt gibt es keine Vor-
schriften, die Wettbewerb nicht zulassen.

C.3 Unzulassige Wettbhewerbsabrede

192. Abreden, die den Wettbewerb auf einem Markt fur
bestimmte Waren oder Leistungen erheblich beeintrach-

tigen und sich nicht durch Griinde der wirtschaftlichen
Effizienz rechtfertigen lassen, sowie Abreden, die zur
Beseitigung wirksamen Wettbewerbs fiihren, sind unzu-
lassig (Art. 5 Abs. 1 KG).

193. Im Folgenden ist in einem ersten Schritt zu prufen,
ob eine Wettbewerbsabrede vorliegt (vgl. Rz 194 ff.
hiernach). Ist dies zu bejahen, ist in einem zweiten
Schritt zu beurteilen, ob diese geméass Art. 5 Abs. 1
i.V.m. Abs. 3 KG unzulassig ist (vgl. Rz 206 ff. hiernach).

C.3.1 Wettbewerbsabrede

194. Als Wettbewerbsabreden gelten rechtlich erzwing-
bare oder nicht erzwingbare Vereinbarungen sowie auf-
einander abgestimmte Verhaltensweisen von Unterneh-
men gleicher oder verschiedener Marktstufen, die eine
Wettbewerbsbeschrankung bezwecken oder bewirken
(Art. 4 Abs. 1 KG). Eine formelle vertragliche Grundlage
ist nicht notwendig, vielmehr sind abgestimmte Verhal-
tensweisen bis hin zu verbindlichen Vereinbarungen
einschlagig,2°2 wobei sich Vereinbarungen von den auf-
einander abgestimmten Verhaltensweisen durch den
vorhandenen resp. nicht vorhandenen Bindungswillen
unterscheiden.?03

195. Eine Wettbewerbsabrede im Sinne von Art. 4
Abs. 1 KG liegt vor, wenn erstens ein bewusstes und
gewolltes Zusammenwirken der an der Abrede beteilig-
ten Unternehmen und zweitens ein Bezwecken oder ein
Bewirken einer Wettbewerbsbeschrankung durch die
Abrede gegeben sind.2%* Diese Kriterien sind im Folgen-
den im Einzelnen zu beurteilen.

C.3.1.1 Bewusstes und gewolltes Zusammenwirken

196. Unter das bewusste und gewollte Zusammenwirken
fallen nach dem Gesagten Vereinbarungen und abge-
stimmte Verhaltensweisen.

197. Fiur das Vorliegen einer Vereinbarung ist erforder-
lich, dass ein Konsens zwischen den beteiligten Unter-
nehmen Uber die Art und Weise der Zusammenarbeit
vorliegt. Mit Blick auf das Obligationenrecht kommt ein
solcher Konsens durch Ubereinstimmende Willenserkla-
rungen der Parteien zustande (Art. 1 Abs. 1 OR?%). Die
entsprechenden Erklarungen kénnen entweder aus-
dricklich (schriftlich oder mundlich) oder durch konklu-
dentes Verhalten erfolgen (Art. 1 Abs. 2 OR).

198. Ob Willenserklarungen von Unternehmen vorliegen
und ob diese zu einem tatsachlichen Konsens (auch:
naturlichen Konsens) der Unternehmen gefiihrt haben,
ist eine Tatfrage.2%

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

202 Sjehe dazu etwa RPW 2009/3, 204 Rz 49, Elektroinstallationsbe-
triebe Bern; ferner THOMAS NYDEGGER/WERNER NADIG, in: Basler
Kommentar, Kartellgesetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 4 Abs. 1
KG N 78 und 81.

203 BSK KG-NYDEGGER/NADIG (Fn 202), Art. 4 Abs.1 KG N 78 und
N 81.

24RPW 2009/3, 204 Rz 50, Elektroinstallationsbetriebe Bern.

205 Bundesgesetz betreffend die Erganzung des Schweizerischen
Zivilgesetzbuches (Funfter Teil: Obligationenrecht) vom 30.3.1911
(OR); SR 220.

206 v/gl. etwa Urteil des BGer 5A_127/2013 vom 1.7.2013, E. 4.1; BGE
116 11 695, E. 2.
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199. Beweismassig ist vorliegend erstellt, dass zwischen
im Minstertal tatigen Bauunternehmen tatséchlich Uber-
einstimmende Willenserklarungen tber die Zusammen-
arbeit betreffend Hoch- und Tiefbauleistungen vorlagen
(Vorliegen eines natiirlichen Konsenses). Dieser Kon-
sens beinhaltete, fur sdmtliche Hoch- und Tiefbauleis-
tungen im Minstertal den designierten Zuschlagsemp-
fanger oder die designierte Zuschlagsempfangerin sowie
die jeweiligen Angebotspreise festzulegen (Rz 178 und
Rz 183). An dieser Zusammenarbeit waren die Verfah-
rensparteien Foffa Conrad AG und Hohenegger SA be-
teiligt, ebenso die friihere Einzelfirma Pio Scandella,
Maurergeschéft, die frihere Terza Bau AG und die
frhere Einzelfirma Arthur Pinggera (Rz 179 und
Rz 183). Damit ist das Tatbestandsmerkmal der Verein-
barung im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG erflillt.

C.3.1.2 Bezwecken oder Bewirken einer Wettbe-
werbsbeschréankung

200. Neben einem bewussten und gewollten Zusam-
menwirken muss die Abrede gemass Art. 4 Abs. 1 KG
.eine Wettbewerbsbeschrankung bezwecken oder be-
wirken®. Eine Wettbewerbsbeschrankung liegt vor, wenn
das einzelne Unternehmen auf seine unternehmerische
Handlungsfreiheit verzichtet und so das freie Spiel von
Angebot und Nachfrage einschrankt.?’” Die Abrede Uber
die Wettbewerbsbeschrdnkung muss sich auf einen
Wettbewerbsparameter (wie beispielsweise den Preis
oder die Lieferbedingungen) beziehen.2%® Art. 4 Abs. 1
KG setzt die Tatbestandsmerkmale ,bezwecken® resp.
.bewirken“— wie bereits das Wort ,oder im Gesetzestext
verdeutlicht — alternativ voraus, nicht kumulativ.209

201. Eine Abrede bezweckt eine Wettbewerbsbeschran-
kung, wenn die Abredeteilnenmer ,die Ausschaltung
oder Beeintrachtigung eines oder mehrerer Wettbe-
werbsparameter zum Programm erhoben haben®.210
Dabei genlgt es, wenn der Abredeinhalt objektiv geeig-
net ist, eine Wetthewerbsbeschrankung durch Ausschal-
tung eines Wettbewerbsparameters zu verursachen. Die
subjektive Absicht der an der Abrede Beteiligten, den
Wettbewerb zu beeintrachtigen, ist nicht erforderlich.?!!

202. Die vorliegende Abrede beinhaltete, fiir sémtliche
Hoch- und Tiefbauleistungen im Munstertal den desig-
nierten Zuschlagsempfanger oder die designierte Zu-
schlagsempfangerin sowie die jeweiligen Angebotsprei-
se festzulegen (Rz 178 und Rz 183). Ein solcher Abre-
deinhalt ist in objektiver Hinsicht geeignet, eine Wettbe-
werbsbeschrankung zu bewirken. Darlber hinaus ist
vorliegend — obwohl dies nicht notwendig ist — erwiesen,
dass die Abredeteilnehmer mit ihrer Zusammenarbeit
auch in subjektiver Hinsicht bezweckten, sich betreffend
den Zuschlag und den Preis von Hoch- und Tiefbauleis-
tungen nicht zu konkurrenzieren (Rz 180 und Rz 184).
Somit war die vorliegende Abrede nicht nur (objektiv)
geeignet, den Wettbewerb zu beeintrachtigen, sondern
es bestand auch eine dahingehende Absicht der Abre-
deteilnehmer.

203. Damit liegt eine Wettbewerbsabrede im Sinne von
Art. 4 Abs. 1 KG vor.

C.3.1.3 Abrede zwischen Unternehmen gleicher
oder verschiedener Marktstufen

204. Die Parteien waren als Unternehmen auf derselben
Marktstufe tatig und als solche Konkurrentinnen hinsicht-
lich der von 6ffentlichen Stellen und von Privaten ausge-
schriebenen Auftrage fur Hoch- und Tiefbauleistungen.
Die vorliegende Abrede ist somit horizontaler Natur.

C.3.1.4 Zwischenfazit

205. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass die Par-
teien durch ihr bewusstes und gewolltes Zusammenwir-
ken im Zeitraum von (spatestens) 2004 bis Herbst 2012
eine Wettbhewerbsabrede zwischen Unternehmen glei-
cher Marktstufe gemaéss Art. 4 Abs. 1 KG getroffen ha-
ben. Im Folgenden ist zu prufen, ob diese Wettbewerbs-
abrede geméss Art. 5 Abs. 1 i.V.m. Abs. 3 KG unzulas-
sig ist.

C.3.2 Beseitigung des wirksamen Wettbewerbs

206. Gemass Art. 5 Abs. 3 KG wird die Beseitigung
wirksamen Wettbewerbs bei folgenden Abreden vermu-
tet, sofern sie zwischen Unternehmen getroffen werden,
die tatsachlich oder der Moéglichkeit nach miteinander im
Wettbewerb stehen:

- Abreden uUber die direkte oder indirekte Festset-
zung von Preisen (Bst. a);

- Abreden Uber die Einschrankung von Produk-
tions-, Bezugs- oder Liefermengen (Bst. b);

- Abreden Uber die Aufteilung von Markten nach
Gebieten oder Geschéftspartnern und Geschéfts-
partnerinnen (Bst. c).

C.3.2.1 Qualifikation der vorliegenden Wettbe-
werbsabrede
a. Qualifikation als Gesamtabrede

207. Die vorliegende Vereinbarung weist folgende
Merkmale auf:

- Sie zeichnet sich erstens durch ihren auf Dauer
angelegten Charakter aus (Dauerverstoss). Wie
erwiesen ist (vgl. Rz 178), kam die Vereinbarung
zwischen den Abredeteilnehmern spatestens im
Jahr 2004 zustande. In den darauffolgenden Jah-
ren war die darauf beruhende Zusammenarbeit
durch die Mitwirkung des GBV gepragt. So be-
stand mit den Vorversammlungen ein institutionel-
ler Rahmen, der es erleichterte, die Abrede umzu-
setzen. Als dieser Rahmen im Jahr 2008 entfiel,

207 RPW 2013/4, 560 Rz 178, Wettbewerbsabreden im Strassen- und
Tiefbau im Kanton Zrich.

208 Urteil des BVGer, RPW 2013/4, 756 f. E. 3.2.3, Gaba/WEKO; Urteil
des BVGer, RPW 2013/4, 813 E. 3.2.6, Gebro/WEKO.

209 Statt anderer RPW 2012/3, 550 Rz 97, BMW.

210 RPW 2013/4, 560 Rz 180, Wettbewerbsabreden im Strassen- und
Tiefbau im Kanton Zrich.

211 Urteil des BVGer, RPW 2013/4, 756 f. E. 3.2.3, Gaba/WEKO; Urteil
des BVGer, RPW 2013/4, 813 E. 3.2.6, Gebro/WEKO.
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wurde die Vereinbarung nicht aufgehoben. Viel-
mehr fuhrten die Abredeteilnehmer die zuvor prak-
tizierte Zusammenarbeit weiter (Rz 183). Erst mit
der Er6ffnung der vorliegenden kartellrechtlichen
Untersuchung im Herbst 2012 brach der Konsens
zur Zusammenarbeit auseinander. Zwar wurde die
Zusammenarbeit wohl zuweilen fir kurze Zeit un-
terbrochen. Solche kurzen Unterbriiche in der
Umsetzung der Vereinbarung andern jedoch an
der Qualifikation als Dauerabrede nichts, zumal
diese (Umsetzungs-)Unterbriiche stets voriiber-
gehender Natur waren und der Grundkonsens zur
Zusammenarbeit dadurch nie aufgeldst wurde.
Entscheidend ist, dass vorliegend zwischen den
Beteiligten von (spatestens) 2004 bis Herbst 2012
ein andauernder, einheitlicher Wille zur Zusam-
menarbeit in der Form der Projektzuteilung und
Abstimmung der Eingabesummen bestand. Die
vorliegende Abrede dauerte von (spatestens)
2004 bis Herbst 2012.

- Zweitens strebten die Abredeteilnehmer nicht da-
nach, bei jeder einzelnen Ausschreibung von
neuem zu entscheiden, ob eine Zusammenarbeit
eingegangen wird oder nicht. Vielmehr entsprach
es ihrem Willen, generell die im Minstertal zu rea-
lisierenden Hoch- und Tiefbauprojekte aufzuteilen
und die entsprechenden Angebotspreise zu koor-
dinieren. Neben ihrer Eigenschaft als Dauerabre-
de ist die vorliegende Vereinbarung daher als Ge-
samtabrede zu qualifizieren.?*2 Unerheblich ist,
dass es zur Umsetzung dieser Abrede projektbe-
zogener  Einzelsubmissionsabreden  bedurfte.
Ebenso wenig ist es notwendig, dass die Gesamt-
abrede bei sdmtlichen Ausschreibungen tatséch-
lich umgesetzt wurde und séamtliche Beteiligten an
allen Umsetzungshandlungen in der Form von
Einzelsubmissionsabreden mitgewirkt haben.?13

b. Qualifikation als horizontale Preis- und Ge-
schaftspartnerabrede (Art. 5 Abs. 3 Bst. a und
c KG)

208. Die vorliegende Gesamtabrede ist wie folgt unter
den Tatbestand von Art. 5 KG zu subsumieren:

- Wie bereits erlautert, handelt es sich vorliegend
bei den Abredeteilnehmern um Unternehmen glei-
cher Marktstufe, da sie alle als Anbieter von Hoch-
und Tiefbauleistungen im Munstertal téatig waren
(vgl. Rz 204 ff. hiervor). Ohne eine entsprechende
Zusammenarbeit hatten diese miteinander im
Wettbewerb gestanden. Die vorliegende Gesamt-
abrede ist daher als horizontale Wettbewerbsab-
rede zu qualifizieren (Art. 5 Abs. 3 KG).

- Die vorliegende Gesamtabrede beinhaltete so-
dann, dass die Beteiligten den designierten Zu-
schlagsempfanger oder die designierte Zu-
schlagsempfangerin festlegen wollten (Rz 178
und Rz 183). Von Art. 5 Abs. 3 Bst. ¢ KG ist nicht
nur die direkte, sondern auch die indirekte Verur-
sachung der Aufteilung von Markten nach Ge-
schéaftspartnern erfasst.?'4 Zwar ist der vorliegen-
den Abrede nicht unmittelbar zu entnehmen, wel-
cher Geschéftspartner oder welche Geschéafts-
partnerin welchem Unternehmen zugeordnet wur-

de. Sie war aber zum einen auf die Aufteilung der
Abnehmer und Abnehmerinnen der Leistungen
der Abredeteilnehmer gerichtet und zum anderen
kam es in der Umsetzung der Abrede tatséchlich
zu einer Vielzahl von Zuteilungen von Projekten
bzw. Geschéftspartnern und Geschéftspartnerin-
nen (Rz 182 und Rz 186 hiervor). Im Ergebnis
wirkte die vorliegende Gesamtabrede daher wie
eine Geschéftspartnerabrede. Vor diesem Hinter-
grund ist die vorliegende Gesamtabrede als eine
von Art. 5 Abs. 3 Bst. ¢ KG erfasste indirekte Ge-
schaftspartnerabrede zu qualifizieren.

209. Weiter beinhaltete die vorliegende Gesamtabrede,
fur die einzelnen Ausschreibungen die Angebotspreise
festzulegen (Rz 178 und Rz 183). Zu prifen ist, ob eine
solche Vereinbarung als Preisabrede im Sinne von Art. 5
Abs. 3 Bst. a KG zu qualifizieren ist. Wie bereits aus
dessen Wortlaut hervorgeht, féallt auch die indirekte
Preisfestsetzung unter Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG. Die vor-
liegende Gesamtabrede zielte unter anderem darauf,
den Preiswettbewerb unter den Beteiligten auszu-
schliessen (Rz 180 und Rz 184 hiervor). Anstelle des
Preiswettbewerbs sollte die gemeinsame Preisfestset-
zung durch die Beteiligten treten. Zwar bestimmten die
Beteiligten die konkreten Angebotspreise fir ihre Hoch-
und Tiefbauleistungen jeweils erst im Rahmen der ein-
zelnen Umsetzungshandlungen, d.h. in den projektspezi-
fischen Submissionsabreden. Die Gesamtabrede bildete
jedoch das notwendige Fundament dieser projektspezifi-
schen Preisfestsetzung. Erstens ist ihr der Grundkon-
sens immanent, dass die Beteiligten die Angebotspreise
gemeinsam und nicht individuell bestimmten. Zweitens
schaffte sie den institutionellen Rahmen fur die Zusam-
menarbeit und damit auch fur die Preisfestsetzung. Drit-
tens gab sie mit der Orientierung am Mittelwert der von
den Beteiligten vorkalkulierten Offerten (vgl. dazu
Rz 125 hiervor) in den Grundzugen den Mechanismus
der konkreten Preiskalkulation vor. Aus diesen Griinden
ist die vorliegende Gesamtabrede auch als (indirekte)
Preisabrede im Sinne von Art. 5 Abs. 3 Bst. a KG zu
qualifizieren.

210. Nach dem Gesagten stellt die vorliegende Gesamt-
abrede eine horizontale Preis- und Geschéftspartnerab-
rede im Sinne von Art. 5 Abs. 3 Bst. a und ¢ KG dar.
Hinzuweisen ist darauf, dass diese Vereinbarung durch
projektspezifische Submissionsabreden umgesetzt wur-
de, welche jeweils wiederum als Preis- und Geschafts-
partnerabrede im Sinne von Art. 5 Abs. 3 Bst. a und ¢
KG zu qualifizieren waren.?'> Diese ,Umsetzungsabre-
den“ der Gesamtabrede mussen aber vorliegend keiner
isolierten kartellrechtlichen Wirdigung unterzogen wer-
den.

212 /g, zur Praxis der WEKO betreffend die Qualifikation als Gesamt-
abrede auch RPW 2008/1, 85, Strassenbelage Tessin; RPW 2013/2,
154 Rz 73 ff., Abrede im Speditionsbereich; RPW 2015/2, 225 Rz 194,
Tunnelreinigung.

ZBRPW 2013/2, 154 Rz 75, Abrede im Speditionsbereich.

214 PATRICK KRAUSKOPF/OLIVIER SCHALLER, in: Basler Kommentar,
Kartellgesetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 5 KG N 437 ff.
215y/gl. RPW 2009/3, 207 ff. Rz 74 ff., Elektroinstallationsbetriebe Bern;
RPW 2012/2, 392 f. Rz 995 ff., Wettbewerbsabreden im Strassen- und
Tiefbau im Kanton Aargau; RPW 2013/4, 591 Rz 820, Wettbewerbsab-
reden im Strassen- und Tiefbau im Kanton Zirich.
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211. Liegen Abreden vor, welche unter die Aufzahlung in
Art. 5 Abs. 3 KG fallen, so wird fur diese Abreden vermu-
tet, dass sie eine wettbewerbsbeseitigende Wirkung
haben. In Bezug auf die vorliegende Gesamtabrede
greift damit die Vermutung der Beseitigung wirksamen
Wettbewerbs.

212. Im Folgenden ist zu prifen, ob sich diese Vermu-
tung widerlegen lasst.

C.3.2.2 Widerlegung der gesetzlichen Vermutung
der Wettbewerbsbeseitigung

213. Die Vermutung der Beseitigung des wirksamen
Wettbewerbs kann durch den Nachweis widerlegt wer-
den, dass trotz der Wettbewerbsabrede noch wirksamer
— aktueller und potenzieller — Aussenwettbewerb (Wett-
bewerb durch nicht an der Abrede beteiligte Unterneh-
men) oder Innenwettbewerb (Wettbewerb unter den an
der Abrede beteiligten Unternehmen) bestehen bleibt.
Ob die gesetzliche Vermutung der Wettbewerbsbeseiti-
gung vorliegend widerlegt werden kann, ist wie folgt zu
prifen:

- In einem ersten Schritt ist der relevante Markt, auf
dem sich die vorliegende Abrede auswirkte, in
sachlicher, raumlicher und zeitlicher Hinsicht ab-
zugrenzen (Rz 214 ff. hiernach).

- In einem zweiten Schritt ist zu prufen, ob der auf
dem relevanten Markt trotz des Vorliegens einer
Wettbewerbsabrede noch verbliebene aktuelle
und potenzielle Aussen- sowie Innenwettbewerb
die Vermutungsfolge zu widerlegen vermag
(Rz 230 ff. hiernach).

a. Relevanter Markt

214. Bei der Abgrenzung des relevanten Marktes ist zu
bestimmen, welche Waren oder Dienstleistungen fir die
Marktgegenseite in sachlicher, ortlicher und zeitlicher
Hinsicht austauschbar sind.216

215. Bei dieser Abgrenzung sind Sinn und Zweck der
Marktabgrenzung zu bertcksichtigen. Diese liegen we-
niger darin, eine allgemeingultige Marktdefinition fur
einen Wirtschaftsbereich zu schaffen, als vielmehr darin,
die (6konomischen) Wirkungen einer konkret untersuch-
ten Wettbewerbsbeschrankung zu beurteilen.?t” Zudem
ist die Bestimmung des relevanten Markts fir die Héhe
der Sanktion von Bedeutung (vgl. Rz 258 ff. hiernach).
Daraus folgt, dass die Marktabgrenzung davon abhangig
ist, welche (mogliche) Wettbewerbsbeschrankung konk-
ret untersucht wird. Dieser Umstand kann wiederum
dazu fuhren, dass der Inhalt der Marktabgrenzung je
nach untersuchter Verhaltensweise (Abreden, Miss-
brauch einer marktbeherrschenden Stellung, Unterneh-
menszusammenschluss) divergiert, obwohl er denselben
Wirtschaftsbereich betrifft.218

(i) Marktgegenseite

216. Fir alle drei Aspekte der Marktabgrenzung kommt
es auf die Sichtweise der Marktgegenseite an. ,Markt-
gegenseite“ sind dabei die Abnehmer und Abnehmerin-
nen derjenigen Leistung, die Gegenstand der untersuch-
ten (moglichen) Wettbewerbsbeschrankung ist.?1® Unter-
suchen die Wetthewerbsbehérden zum Beispiel das
Verhalten eines marktbeherrschenden Unternehmens,

so kommt es fur die Marktabgrenzung auf die Sicht der
Abnehmer und Abnehmerinnen des durch das marktbe-
herrschende Unternehmen verkauften Produkts an.?20
Werden hingegen die Wirkungen einer Wettbewerbsab-
rede untersucht, so sind diejenigen Personen als Markt-
gegenseite zu betrachten, welche die Guter oder Dienst-
leistungen beziehen, auf die sich die Abrede bezieht.

217. Bei der vorliegenden Gesamtabrede bildeten alle
(privaten und o6ffentlichen) Bauherren, welche bis Herbst
2012 Hoch- und Tiefbauprojekte im Minstertal vergeben
haben, Marktgegenseite der Abredeteilnehmer.

(i)  Sachlich relevanter Markt

218. 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?2, der hier analog anzuwenden
ist).222

219. Die Definition des sachlich relevanten Marktes er-
folgt demnach aus Sicht der Marktgegenseite und fokus-
siert somit auf den zu beurteilenden Einzelfall: Massge-
bend ist, ob aus deren Optik Waren oder Dienstleistun-
gen miteinander im Wettbewerb stehen.?2® Dies hangt
davon ab, ob sie vom Nachfrager oder der Nachfragerin
hinsichtlich ihrer Eigenschaften und des vorgesehenen
Verwendungszwecks als substituierbar erachtet werden,
also in sachlicher, ortlicher und zeitlicher Hinsicht aus-
tauschbar sind.??4 Entscheidend sind die funktionelle
Austauschbarkeit (Bedarfsmarktkonzept) von Waren und
Dienstleistungen aus Sicht der Marktgegenseite sowie
weitere Methoden zur Bestimmung der Austauschbarkeit

28 BGE 1391 72, 92 E. 9.1 m.Hw. (= RPW 2013/1, 127 E. 9.1), Publi-
groupe SA et al./WEKO.

217 Exemplarisch OECD, Market Definition, DAF/COMP(2012)19, S. 11,
RAINER TRAUGOTT, Zur Abgrenzung von Markten, WuW 1998, 929—
939, 929; TILL STEINVORTH, Probleme der geografischen Marktabgren-
zung, WuW 10/2014, S. 924-937; vgl. auch ROGER ZACH, Schweizeri-
sches Kartellrecht, 2. Aufl. 2005, Rz 532; MANI REINERT/BENJAMIN
BLocH, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.),
2010, Art.4 Abs.2 KG N94; MARCEL MEINHARDT/ASTRID
WASER/JUDITH BISCHOF, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz, Am-
stutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 10 KG N 40.

218 50 auch das Urteil des BVGer B-7633/2009 vom 14.9.2015, E. 276,
ADSL Il unter Verweis auf ROGER ZACH, Die sanktionsbedrohten Ver-
haltensweisen nach Art. 49a Abs. 1 KG, insbesondere der neue Ver-
mutungstatbestand fiir Vertikalabreden, in: Kartellgesetzrevision 2003,
Neuerungen und Folgen, Stoffel/zach (Hrsg.), 2004, 164 f., sowie die
EU-Praxis; vgl. auch STEINVORTH (Fn 217), 924 ff.

29vqgl. Urteil des BVGer B-7633/2009 vom 14.9.2015, E. 269, ADSL II;
RETO HEIZMANN, Der Begriff des marktbeherrschenden Unternehmens
im Sinne von Art. 4 Abs. 2 in Verbindung mit Art. 7 KG, Zirich 2005,
Rz 281.

220 Urteil des BVGer B-7633/2009 vom 14.9.2015, E. 269 ff., ADSL II.
221 Verordnung vom 17.6.1996 Uber die Kontrolle von Unternehmens-
zusammenschlissen (VKU; SR 251.4).

22BGE 139172, 93 E. 9.2.3.1 (= RPW 2013/1, 127 E. 9.2.3.1), Publi-
groupe SA et al./WEKO.

23 BGE 139 1 72, 93 E. 9.2.3.1 (= RPW 2013/1, 127 E. 9.2.3.1), Publi-
groupe SA et al./WEKO; Urteil des BGer 2C.75/2014 vom 28.1.2015,
E. 3.2, Hors-Liste Medikamente/Pfizer.

24BGE 139 1 72, 93 E. 9.2.3.1 (= RPW 2013/1, 127 E. 9.2.3.1), Publi-
groupe SA et al./WEKO; BGE 129 Il 18 E. 7.3.1 (= RPW 2002/4, 743
E 7.3.1), Buchpreisbindung.
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der Waren und Dienstleistungen aus Nachfragersicht.??>
Auszugehen ist vom Gegenstand der konkreten Unter-
suchung.?26

220. Die vorliegende Wettbewerbsabrede bestand darin,
fur sdmtliche Hoch- und Tiefbauleistungen im Minstertal
den designierten Zuschlagsempfanger oder die desig-
nierte Zuschlagsempfangerin sowie die jeweiligen Ange-
botspreise festzulegen (Rz 178 und Rz 183 hiervor). Sie
ist als Gesamtabrede zu qualifizieren (Rz 207 hiervor).
Vor diesem Hintergrund ist davon auszugehen, dass der
relevante Markt in sachlicher Hinsicht jedenfalls alle
Hoch- und Tiefbauleistungen umfasst, welche von den
(6ffentlichen und privaten) Bauherren im Muinstertal bis
Herbst 2012 nachgefragt worden sind. Denn diese
Hoch- und Tiefbauleistungen sollten grundsétzlich zuge-
teilt und preislich reguliert werden und bezliglich dieser
Nachfrage hatten die betreffenden Bauunternehmen
dauerhaft in Konkurrenz gestanden, wenn sie nicht eine
Abrede getroffen hatten.

221. Eine derartige sachliche Marktabgrenzung ent-
spricht im Ergebnis der Marktabgrenzung, welche die
WEKO fiur eine vergleichbare Gesamtabrede Uber die
Zuteilung von Strassenbauprojekten im Kanton Tessin
im Fall Strassenbelage Tessin vorgenommen hat. Auch
dort wurde in sachlicher Hinsicht ein relevanter Markt fur
Strassen- und Belagsbau angenommen.??” Vergleichba-
res gilt fur den Fall Tunnelreinigung, bei dem es um eine
Gesamtabrede uber die Zuteilung von Tunnelreini-
gungsauftrage ging (,Markt flir Tunnelreinigungen®).?28
Schliesslich erliess die WEKO jingst den Entscheid im
Fall See-Gaster, dem eine Gesamtabrede uber die Zu-
teilung von Strassen- und/oder Tiefbauauftrdge zugrun-
de lag. Dabei grenzte die WEKO einen sachlichen Markt
fur ,Strassen- und Tiefbauleistungen® ab. In all diesen
Fallen grenzte die WEKO den sachlich relevanten Markt
leistungsbezogen ab.

222. Beizufugen ist, dass die Bereiche Hoch- und Tief-
bau wohl in zwei Méarkte zu unterteilen wéren, da sie
unterschiedliche, nicht substituierbare Bauleistungen
erfassen. Eine solche engere Marktabgrenzung ist im
vorliegenden Fall jedoch aus folgenden Griinden nicht
notwendig: Erstens waren vorliegend alle Abredeteil-
nehmer in beiden Baubereichen tétig, also sowohl im
Hochbau als auch im Tiefbau. Zweitens verfiigten die
Abredeteilnehmer in den beiden Bereichen jeweils tUber
vergleichbare Marktanteile (vgl. Rz 38 ff. hiervor). Drit-
tens wirde eine solche Abgrenzung in die Teilmarkte
des Hoch- und Tiefbaus an der Beurteilung der in die-
sem Zusammenhang relevanten Rechtsfragen nichts
andern. So bliebe die Wirdigung der Zuldssigkeit der
vorliegenden Wettbewerbsabrede und der Sanktionsho-
he die gleiche, zumal die Abrede beide Bereiche erfass-
te und die Wettbewerbskréafte durch diese in beiden Be-
reichen gleichermassen beeintrachtigt wurden (zu letzte-
rem im Einzelnen Rz 230 ff.). Aus diesen Grinden kann
vorliegend offen bleiben, ob der Markt fur die Erbringung
von Hoch- und Tiefbauleistungen gegebenenfalls in ver-
schiedene Markte zu unterteilen und damit enger abzu-
grenzen ist.

(iii)
223. Der raumliche Markt umfasst das Gebiet, in wel-
chem die Marktgegenseite die den sachlichen Markt

Raumlich relevanter Markt

umfassenden Waren oder Leistungen nachfragt oder
anbietet (Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU, der hier analog an-
zuwenden ist).??°

224. Fur im Munstertal tatige Bauunternehmen besteht
ein gewisser Distanzschutz. Die zunehmende Distanz
des Sitzes und/oder Werkhofs einer Unternehmung zum
Ausfihrungsort fihrt zu steigenden Selbstkosten und
sinkender Rentabilitdt eines Auftrags. Hinzu kommt die
generelle Tendenz der Auftraggeber und Auftraggebe-
rinnen, ihnen bekannte, demnach meist ortsansassige
respektive ortskundige, und damit in der Regel regional
tatige Unternehmen zu favorisieren.?30

225. Daruber hinaus sind zur Beantwortung der Frage,
wo die Nachfrager und Nachfragerinnen die von ihnen
gewlnschte Leistung nachfragen, auch die natirlichen
und geografischen Gegebenheiten zu berlicksichtigen.
Denn diese fuhren — gerade in Verbindung mit einem
gewissen Distanzschutz im Baugewerbe — dazu, dass
Nachfrager und Nachfragerinnen von Hoch- und Tief-
bauleistungen nur dort Leistungen anfragen, von wo aus
sich ein Transport des Baumaterials, der Baumaschinen
und des Personals mit Blick auf das zu zahlende Entgelt
noch lohnt. Gerade Gebirge und Passe kdnnen so natir-
liche Hindernisse darstellen, welche die Anbieter und
Anbieterinnen jenseits dieser natlrlichen Grenzen ge-
geniiber solchen, welche innerhalb dieser natirlichen
Grenzen ihren Sitz oder einen Werkhof haben, benach-
teiligen, da derartige natlrliche Grenzen die Transport-
und Koordinationskosten erheblich erhéhen kénnen. Die
isolierte Lage des Miunstertals, insbesondere dessen
geographische Abgrenzung zum Engadin durch den
Ofenpass (vgl. Rz 30), spricht daflr, den in rdumlicher
Hinsicht relevanten Markt auf dieses Gebiet zu begren-
zen.

226. Da die Marktabgrenzung ein Hilfsmittel zur Unter-
suchung der Auswirkungen einer Abrede sowie zur Er-
moglichung der Abschdpfung der Kartellrente ist, ist bei
der Definition des raumlich relevanten Markts auch der
Abredeinhalt zu bertcksichtigen. Die vorliegende Wett-
bewerbsabrede bezog sich auf Projekte im (schweizeri-
schen Teil) des Munstertals. Sie betraf sowohl die 6ffent-
lichen als auch die privaten Bauherren des Minstertals,
die somit die Marktgegenseite bilden. Die betreffenden
Bauherren fragten Hoch- und Tiefbauleistungen fast
ausschliesslich bei den im Munstertal tatigen Bauunter-
nehmen nach. Dieses Verhalten der Marktgegenseite
war nicht irrational, sondern liegt in den Transportkosten,
den politischen Grenzen, der Sprache und den besonde-
ren personlichen Beziehungen im Munstertal begrindet
(vgl. Rz. 233 ff.). Dies legt nahe, den raumlichen Markt
auf das Gebiet des Munstertals zu begrenzen.

225BGE 1391 72, 93 E. 9.2.3.1 (= RPW 2013/1, 127 E. 9.2.3.1), Publi-
groupe SA et al./WEKO.

226 BGE 1391 72, 93 E. 9.2.3.1 (= RPW 2013/1, 127 E. 9.2.3.1), Publi-
groupe SA et al./WEKO.

22T RPW 2008/1, 97 Rz 102, Strassenbeléage Tessin; bestatigt in Urteil
des BVGer, RPW 2010/2, 368 E. 9.1.1, Strassenbelage Tessin.

28 RPW 2015/2, 226 Rz 201 ff., Tunnelreinigung.

29 BGE 139 | 72, 92 E. 9.2.1 m.Hw. (= RPW 2013/1, 127 E. 9.2.1),
Publigroupe SA et al./WEKO.

20 RPW 2012/2, 392 Rz 988, Wettbewerbsabreden im Strassen- und
Tiefbau im Kanton Aargau; RPW 2013/4, 594 Rz 835, Wetthewerbsab-
reden im Strassen- und Tiefbau im Kanton Zirich.
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227. Schliesslich bildet das Minstertal auch in der
Wahrnehmung von dort tatigen Bauunternehmen einen
eigenen Markt. So gaben etwa A. und B., beide Foffa
Conrad AG, zu Protokoll, dass das Munstertal ein eige-
ner Markt sei.?3!

228. Aus diesen Griinden ist vorliegend von einem
raumlich relevanten Markt auszugehen, der das Gebiet
des Munstertals umfasst.

(iv)
229. Wahrend der zeitlich relevante Markt bei Ein-
zelsubmissionsabreden durch den Zeitpunkt der Aus-
schreibung bzw. Anfrage nach einer Offerte sowie durch
die Vergabeentscheidung bzw. die Durchfihrung der
Bauarbeiten begrenzt ist, gilt dies nicht fur den fur die
Gesamtabrede zeitlich relevanten Markt. Die vorliegende
Gesamtabrede bestand und wirkte andauernd und stetig

mindestens seit dem Jahr 2004 bis Herbst 2012 (vgl.
Rz 207 ff. hiervor).

b. Aussenwettbewerb

Zeitlich relevanter Markt

230. Nachfolgend ist zu prifen, inwieweit die an der
Wetthewerbsabrede beteiligten Unternehmen in ihrem
Verhalten durch aktuellen oder potenziellen Wettbewerb
diszipliniert wurden, d.h., ob sie Uberhaupt Uber die M6g-
lichkeit verfugten, die Preise zu erh6hen oder die Men-
gen zu reduzieren oder die Qualitat zu senken oder die
Innovation zu verzdgern; kurz: ob sie volkswirtschaftliche
oder soziale Schaden verursachen konnten.

0 Tatsachlicher Aussenwettbewerb auf dem re-
levanten Markt

231. Hinreichender Aussenwettbewerb liegt dann vor,
wenn Drittunternehmen, die sich nicht an der Abrede
beteiligten, die Wettbewerbskrafte auf dem relevanten
Markt (dazu Rz 214 ff. hiervor) soweit zu beeinflussen
vermdgen, dass wirksamer Wettbewerb fortbesteht.
Hierzu ist die Intensitdt des tatsachlichen Aussenwett-
bewerbs anhand der konkreten Marktstrukturen zu beur-
teilen. Entscheidend ist dabei das Gewicht von Drittun-
ternehmen auf dem relevanten Markt im Verhaltnis zu
den Abredeteilnehmern.

232. Vorliegend ist erstellt (vgl. Rz 38 ff. und Rz 51),
dass im Untersuchungszeitraum kein einziges nicht an
der Gesamtabrede beteiligtes Unternehmen auf namhaf-
te Weise im Munstertal in den Bereichen Hoch- und
Tiefbau tatig war. Tatséchlicher Aussenwettbewerb, der
die Wettbewerbskréfte auf dem relevanten Markt hétte
aufrechterhalten kénnen, lag somit nicht vor.

(i)
233. Da vorliegend im relevanten Zeitraum kein tatséch-
licher Aussenwettbewerb bestand, ist zu prifen, ob die
Abredeteilnehmer mit potenzieller Konkurrenz konfron-
tiert waren. Konkret stellt sich dabei die Frage, ob po-
tenzielle Konkurrenten in den relevanten Markt héatten
eindringen kdnnen, d.h. Hoch- und Tiefbauleistungen im
Munstertal hatten anbieten kénnen. Falls dies zutrifft, ist
zu beurteilen, ob dieser potenzielle Wettbewerb ausrei-
chend war, um — trotz der Wettbewerbsabrede — die
Vermutung der Beseitigung wirksamen Wettbewerbs
umzustossen. Im Vordergrund steht die Wirdigung von
Markteintrittsschranken. Bei Markten, die sich durch

Potenzieller Wettbewerb

hohe Eintrittshiirden auszeichnen, ist der potenzielle
Wettbewerb typischerweise gering oder gar inexistent.
Solche Eintrittshirden kénnen insbesondere in rechtli-
chen Schranken, nicht zu amortisierenden Investitionen,
hohen Transportkosten oder Uberkapazitaten auf dem
betreffenden Markt bestehen.?%?

234. In Bezug auf die zu beurteilenden Branchen des
Hoch- und Tiefbaus ist im Allgemeinen anerkannt, dass
sie durch hohe Transportkosten gepragt sind.23 Vorlie-
gend ist aufgrund der Analyse der Offertéffnungsproto-
kolle der offentlichen Hand erstellt (vgl. Rz 41 ff. hiervor),
dass im gesamten Untersuchungszeitraum kein einziges
im Engadin domiziliertes Unternehmen Offerten im
Munstertal einreichte.?3* Die Verfahrensparteien besta-
tigten dies im Wesentlichen in ihren Aussagen.?®5 Dieser
Umstand deutet darauf hin, dass das Munstertal, das
geografisch durch den Ofenpass vom Engadin getrennt
ist, fir im Engadin domizilierte Unternehmen zu entfernt
ist bzw. die Transportkosten zu hoch sind, um dort die
Ausfuihrung von Hoch- und Tiefbauleistungen anzustre-
ben. Einem Konkurrenzdruck, der von im Engadin domi-
zilierten Unternehmen ausging, waren die Abredeteil-
nehmer somit nicht ausgesetzt.

235. Weiter ist zu prifen, ob die Abredeteilnehmer mit
potenzieller Konkurrenz durch ausléndische Unterneh-
men, namentlich des angrenzenden Sudtirols, konfron-
tiert waren. Diesbezliglich ist jedoch nicht nur den hohen
Transportkosten Rechnung zu tragen, die ein Eindringen
in den Munstertaler Markt nach sich gezogen hétte, son-
dern auch sprachlichen Hirden. Darliber hinaus war es
fur die offentlichen Vergabestellen politisch nicht oppor-
tun, Auftrage an Sudtiroler Unternehmen zu vergeben.
Gerade auf kommunaler Ebene, die durch eine beson-
dere Nahe zwischen Burger und Behdrden gepragt ist,
héatten sich die politischen Vertreter der Gefahr ausge-
setzt, abgewahlt oder nicht wiedergewahlt zu werden.
Dies bestéatigten im Ubrigen auch die Verfahrenspartei-
en.2%6 Vor diesem Hintergrund hatten Sudtiroler Unter-
nehmen uberhaupt nur bei offenen und selektiven Sub-
missionsverfahren teilnehmen kénnen, wobei die im
Minstertal ausgeschriebenen Bauprojekte kaum je die
entsprechenden WTO-Schwellenwerte erreichten. Viel-
mehr wurden im Minstertal mehrheitlich kleine Baupro-
jekte ausgeschrieben.?¥” Solche Auftrage waren auf-
grund ihres geringen Auftragswerts fur auslandische
Unternehmen nicht interessant. Bei privaten Ausschrei-
bungen wurden Sudtiroler Unternehmen typischerweise
nicht beriicksichtigt.2%® Sodann ist zu erwéahnen, dass die
im Munstertal anwendbaren Bauvorschriften und techni-
schen Normen von denjenigen im Sidtirol abweichen.

231 Act. I1X.C.005, Seite 2 unten und Act. 1X.C.052, Zeile 65.

22 CR Concurrence-MARC AMSTUTZ/BLAISE CARON/MANI REINERT,
Art. 5 LCart N 509 m.w.H.

23 RPW 2008/1, 85 Rz 206, Strassenbelage Tessin; Urteil des BVGer,
RPW 2010/2, 368 E. 9.2.1, Strassenbelage Tessin.

234yg|. Act. 1.67 (22-0467) und Rz 51.

235 Act. 1X.C.052, Zeilen 301-310.

236 Act. 1X.C.005, Seite 5; vgl. auch Act. IX.C.052, Zeile 70 f.

237 Act. IX.C.052, Zeilen 276-280.

238 Act. 1X.C.052, Zeile 280 f.




2017/3

451

Dies bildete — zumindest bis zu einem gewissen Grad —
ein weiteres Markteintrittshindernis fir italienische Un-
ternehmen. Aus diesen Grinden ging von den im an-
grenzenden Sudtirol domizilierten Unternehmen kein
Konkurrenzdruck aus, der die Abredebeteiligten in ihrem
Verhalten im Wettbewerb hatte disziplinieren kénnen.

236. Zu wiirdigen ist bei der Beurteilung des potenziellen
Wetthewerbs schliesslich die Struktur des relevanten
Markts. Vorliegend trat im gesamten Untersuchungszeit-
raum kein einziges Unternehmen neu in den relevanten
Markt ein. Hingegen schieden mit der Terza Bau AG
(freiwillige Geschéftsaufgabe) und der Einzelfirma Arthur
Pinggera (Konkurs) mehrere Unternehmen aus. Dies
deutet auf Uberkapazitaten hin, d.h. dass die Anzahl der
tatigen Unternehmen im Verhaltnis zur Nachfrage zu
hoch war. Solche Uberkapazitaten wirken ebenfalls als
Markteintrittsschranke.23°

237. Nach dem Gesagten waren die Abredeteilnehmer
nicht mit potenzieller Konkurrenz konfrontiert, weder aus
dem Engadin noch aus dem Sadtirol.

cC. Innenwettbewerb

238. Zu prufen bleibt, ob die Vermutung der Beseitigung
wirksamen Wettbewerbs durch die Gesamtabrede auf-
grund des trotz Abrede verbliebenen Wetthewerbs zwi-
schen den Abredeteilnehmern widerlegt werden kann.
Solcher Wettbewerb kann in zweierlei Hinsicht bestehen:
Entweder weil sich die Abredeteilnehmer nicht an die
Abrede halten (Innenwettbewerb) oder weil trotz Abrede
weiterhin ausreichend Wettbewerb zwischen ihnen hin-
sichtlich nicht abgesprochener, im konkreten Markt aber
mitentscheidender Wettbewerbsparameter?*® besteht
(Rest- oder Teilwettbewerb).

239. Bei der Beurteilung des Innenwettbewerbs ist zu-
nachst der Abdeckungsgrad der vorliegenden Gesamt-
abrede auf dem relevanten Markt zu bericksichtigen.
Wirksamer Innenwettbewerb kann fortbestehen, wenn
die Wettbewerbsabrede den relevanten Markt nicht aus-
reichend erfasst, um den Wettbewerb zu beseitigen.
Dabei ist allerdings zu erwdhnen, dass das Bundesver-
waltungsgericht etwa in der Untersuchung Strassenbe-
lage Tessin ausreichenden Innenwettbewerb bei einer
Marktabdeckung der Abrede von lediglich 60 % verneint
hat.24!

240. Mit der vorliegenden Gesamtabrede bezweckten
die Beteiligten, samtliche Hoch- und Tiefbauprojekte im
Munstertal dem Wettbewerb zu entziehen (vgl. Rz 180
und Rz 184 hiervor). Beweismassig ist erstellt, dass die
Gesamtabrede tatsachlich gelebt worden ist und bei
einer deutlichen Mehrheit der Félle zu projektspezifi-
schen Geschéftspartner- und Preisabreden gefiihrt hat.
So waren im Zeitraum von 2007 bis 2012 59 % des Vo-
lumens im Markt fur Hoch- und Tiefbauleistungen im
Munstertal direkt durch Einzelsubmissionsabreden dem
Wettbewerb entzogen (Rz 167 hiervor).

241. Allerdings waren die tatsachlichen Auswirkungen
auf den Wettbewerb vorliegend viel gravierender, als es
der Marktabdeckungsgrad von 59 % suggerieren wirde.
Dabei sind folgende Punkte zu beachten:

- Bei offentlichen Ausschreibungen ist der Wettbe-
werb unter den Anbietern regelmassig besonders

ausgepragt, zumal der Kreis der Wettbewerber of-
fen ist. In diesem fir den wirksamen Wettbewerb
wichtigen Bereich war die vorliegende Gesamtab-
rede von besonders hoher Durchschlagskraft. So
waren bei den offentlichen Ausschreibungen ge-
messen am Volumen 85 % unmittelbar von der
Gesamtabrede betroffen (vgl. Rz 168 hiervor).

- Bei privaten Ausschreibungen war dieser Anteil
zwar geringer. Bei privaten Vergaben beschrankt
sich der Kreis der Wettbewerber jedoch auf die
eingeladenen bzw. angefragten Unternehmen.
Dies fuhrt im Verhéltnis zu 6ffentlichen Ausschrei-
bungen typischerweise zu einer geringeren Wett-
bewerbsintensitat. Im Minstertal wird dieser Um-
stand durch die lokalen Begebenheiten verstarkt.
Das Minstertal ist ein relativ bevolkerungsarmes
und isoliertes Tal (dazu Rz 30 ff.). In solchen
Strukturen bilden bei privaten Auftragsvergaben

die personlichen Beziehungen einen wesentlichen
Faktor. Ein Teil der privaten Bauprojekte wird gar
nicht erst dem (breiten) Wettbewerb zuganglich
gemacht, sondern direkt vergeben. Somit war bei
privaten Ausschreibungen der Raum, in dem sich
die Wettbewerbskréafte tberhaupt hatten entfalten
koénnen, kleiner als bei 6ffentlichen Ausschreibun-
gen. Um wirksamen Wettbewerbs zu verunmagli-
chen, geniigte diesbeziglich bereits ein geringe-
rer Umsetzungsgrad der Gesamtabrede.

- Weiter ist zu beachten, dass die Gesamtabrede
auch auf die nicht abgesprochenen Bauprojekte
ausstrahlte. Legen namlich die Anbieter und An-
bieterinnen bei einer oder mehreren Submissio-
nen gemeinsam den Zuschlagsempfanger oder
die Zuschlagsempfangerin fest, fuhrt dies in der
Regel zu einer Anderung des Bieterverhaltens in
anderen Submissionen. Das Bauunternehmen,
dem bestimmte Auftrdge zugewiesen wurden,
konnte damit rechnen, diese Auftrdge auch tat-
sachlich zu erhalten. Um weitere Auftrage musste
es nicht mehr mit der gleichen Aggressivitat
kampfen, wie es dies ohne Abrede getan hatte.
Insofern verringern abgesprochene Submissionen
auch bei nachfolgenden, nicht abgesprochenen
Submissionen den Wettbewerb.?*? Die vorliegen-
de Gesamtabrede wurde bei einer deutlichen
Mehrheit der Félle durch projektspezifische Ge-
schaftspartner- und Preisabreden umgesetzt. Die
hiervor beschriebene Ausstrahlung auf nicht ab-
gesprochene Bauprojekte ist bei einem solch ho-
hen Marktabdeckungsgrad wie im vorliegenden
Fall besonders ausgepragt. Sie verhinderte, dass
bei den nicht abgesprochenen Projekten wirksa-
mer Wettbewerb entstehen konnte.

2% RPW 2008/1, 85 Rz 206, Strassenbelage Tessin; Urteil des BVGer,
RPW 2010/2, 368 E. 9.2.1, Strassenbelage Tessin.

240 BGE 129 Il 18, E. 8.3.4 (= RPW 2002/4, 747, E 8.3.4), Buchpreis-
bindung.

24 Urteil des BVGer, RPW 2010/2, 368 E. 9.2.2.3, Strassenbelage
Tessin.

22 RPW 2015/2, 2333 f. Rz 251, Tunnelreinigung.
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242. Vor diesem Hintergrund lag zwischen den Abrede-
beteiligten nicht ausreichender Innenwettbewerb vor, um
die Vermutung der Beseitigung wirksamen Wettbewerbs
zu widerlegen.

243. Zwar kann es wirksamen Innenwettbewerb begins-
tigen, wenn eine Abrede nur teilweise umgesetzt wird.
Dass vorliegend héchstens schwacher Innenwettbewerb
bestand, der keinen wirksamen Wettbewerb zu gewahr-
leisten vermochte, wird jedoch durch die Analyse der
Marktstrukturen gestitzt. An der Gesamtabrede waren
samtliche in den Bereichen Hoch- und Tiefbau im Mins-
tertal tatige Unternehmen beteiligt (vgl. Rz 78 ff.). Zudem
pflegten die hauptsachlichen Akteure der Gesamtabrede
enge Beziehungen. Unter anderem verband sie die ge-
meinsame Schulzeit im Minstertal.?** Dies trug wesent-
lich zur Stabilitat und zum Funktionieren der langjahrigen
Gesamtabrede bei. Daruber hinaus ist auch der beson-
deren Struktur der Munstertaler Hoch- und Tiefbaubran-
che Rechnung zu tragen. Diese zeichnet sich erstens
durch eine geringe Anzahl Marktteilnehmer aus. In den
Jahren 2010 bis 2012 waren lediglich drei Unternehmen
auf dem relevanten Markt tatig. Zweitens erzielte ein
einziges Unternehmen, namlich die Foffa Conrad AG,
auf diesem Markt rund [...] des Umsatzes aller Unter-
nehmen (vgl. dazu Rz 38 ff.). Dass die Errichtung und
Stabilitat eines Kartells durch eine geringe Anzahl Markt-
teilnehmer begunstigt wird, zeigen verschiedene Stu-
dien.?** Vorliegend trug auch dieser Aspekt wesentlich
zur Umsetzung und Einhaltung der Gesamtabrede bei.
Bleibt zu erwéahnen, dass im Minstertal das einzige Be-
tonwerk, das zertifizierten Beton herstellt, der Foffa Con-
rad-Gruppe als umsatzstarkstem Unternehmen ange-
hort. Dadurch erhalt die Foffa Conrad AG einen bedeu-
tenden Wettbewerbsvorteil gegeniiber Konkurrenzunter-
nehmen.?4> Aus all diesen Griinden ist die Gesamtabre-
de als hinreichend umgesetzt zu werten, um eine Besei-
tigung des wirksamen Wettbewerbs anzunehmen.

244. Gemass der Rechtsprechung des Bundesgerichts
kann ein wirksamer Teil- oder Restwettbewerb unter
Umsténden jedoch selbst dann fortbestehen, wenn der
Wettbewerb hinsichtlich eines bestimmten Wettbe-
werbsparameters durch die Abrede beseitigt wird.?#¢ Die
vorliegende Gesamtabrede zielte darauf, samtliche még-
lichen Aspekte des Wettbewerbs auszuschliessen, zu-
mal sie beinhaltete, jeweils den designierten Zuschlags-
empfanger bzw. die designierte Zuschlagsempfangerin
zu bestimmen (vgl. dazu Rz 100 ff. und Rz 169 f.). Inso-
fern bestanden keine Wettbewerbsparameter, die nicht
von der Abrede héatten erfasst werden sollen.

245. Selbst wenn nicht betroffene Wettbewerbsparame-
ter vorhanden gewesen waren, ware das Spektrum der
verbleibenden Wettbewerbskrafte nicht ausreichend
gewesen, um die Beseitigungsvermutung umzustossen.
Wie dargelegt worden ist (vgl. Rz 100), setzte die Zutei-
lung von Hoch- und Tiefbauprojekten voraus, dass sich
die Abredeteilnehmer Uber die betreffenden Angebots-
preise einigten. Daraus folgt, dass die preisliche Wett-
bewerbsdimension durch die Gesamtabrede — soweit die
Beteiligten diese tatsachlich umsetzten — aufgehoben
wurde. Dass der Preis den zentralen Wettbewerbsfaktor
bildete, offenbart vorliegend der Blick auf die Vergabe-
praxis im Munstertal. Von 19 Hoch- und Tiefbauprojek-
ten, welche die Gemeinde Val Mustair im Zeitraum von

2009 bis 2013 ausschrieb, vergab sie lediglich zwei Pro-
jekte an das preislich an zweiter Stelle platzierte Unter-
nehmen. Dies entspricht einem Anteil von 11 %. Bei der
grossen Mehrheit der Projekte (89 %) erhielt das Unter-
nehmen mit dem tiefsten Angebot den Zuschlag.?*” Auch
der Kanton Graubunden wies darauf hin, dass er den
Zuschlag in der Regel dem Unternehmen mit dem tiefs-
ten Angebot erteilte.248

246. Im Ubrigen hielt die WEKO bereits in mehreren
Entscheiden fest, dass bei Submissionskartellen typi-
scherweise keine weiteren — nicht von der Abrede er-
fassten — Wetthewerbsparameter bestehen, die einen
wirksamen Rest- oder Teilwettbewerb ermdglichen.24°
Diese Auffassung bestétigte das Bundesverwaltungsge-
richt im Fall Strassenbelage Tessin. Nicht preisliche
Wettbewerbsparameter wie Ausfiihrungsfristen, die Qua-
litat der Leistungen oder die Betriebskosten seien unwe-
sentlich, da diese Kriterien im Wesentlichen bereits vor-
gangig durch den Bauherrn in den Ausschreibungsunter-
lagen vorgegeben werde. Massgebend sei vielmehr der
Angebotspreis.20

d. Zwischenfazit zur Widerlegung der gesetzli-
chen Vermutung der Wettbewerbsbeseitigung

247. Zusammenfassend ist festzuhalten, dass fur die
vorliegende Gesamtabrede der Markt fur die Erbringung
von Hoch- und Tiefbauleistungen im Mainstertal bis
Herbst 2012 relevant war (dazu Rz 214 ff.). Was das
ungefahre Marktvolumen angeht, sei auf Rz 49 ff. ver-
wiesen.

248. Weiter steht fest, dass vorliegend kein hinreichen-
der tatsachlicher oder potenzieller Aussenwettbewerb
vorlag, der die Abredeteilnehmer in ihrem Verhalten im
Wettbewerb hatte disziplinieren kénnen. Fur die von der
Gesamtabrede betroffenen Kreise, d.h. die Nachfrager
und Nachfragerinnen von Hoch- und Tiefbauleistungen
im Munstertal, bestand damit keine Mdglichkeit, sich der
mit dem Kartell einhergehenden Aushebelung der Wett-
bewerbskrafte zu entziehen (dazu Rz 230 ff.).

249. Ebenso wenig spielten vorliegend auf dem relevan-
ten Markt Wettbhewerbskrafte, die auf einen wirksamen
Rest- oder Teilwettbewerb schliessen lassen wirden
(dazu Rz 238 ff.).

250. Wirksamer Aussen- oder Innenwettbewerb lag so-
mit nicht vor. Die Vermutung der Beseitigung wirksamen
Wettbewerbs kann nicht widerlegt werden. Daher erub-
rigt sich zu prufen, ob die Wettbewerbsabrede durch

243 Act. IX.C.052, Zeilen 46—47.

24 JEAN TIROLE, The Theory of Industrial Organisation, MIT Press,
1988; JOE S. BAIN, Barriers to New Competition, Harvard University
Press, 1956; OECD, Roundtable on ex Officio Cartel Investigations
and The use of Screens to Detect Cartels, 2013, 19 Rz. 29.

245 Act IV.025, Zeilen 327-340.

26BGE 129 11 18, E. 8.1 und E. 8.3.2 (= RPW 2002/4, 747, E 8.3.4).

247 Act VI.036, Seite 27 f.

248 Act VI.002.

249 RPW 2009/3, 196 Rz. 96, Elektroinstallationsbetriebe Bern; RPW
2012/2, 270 Rz. 1030 ff., Wettbewerbsabreden im Strassen- und Tief-
bau im Kanton Aargau.

250 Urteil des BVGer, RPW 2010/2, 368 E. 9.2.2, Strassenbeldge Tes-
sin.
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Grunde der wirtschaftlichen Effizienz geméss Art. 5
Abs. 2 KG gerechtfertigt ist. Die vorliegende Gesamtab-
rede stellt eine unzulassige Wettbewerbsbeschrénkung
dar.

C.3.3 Zwischenfazit
251. Zusammenfassend ist Folgendes festzuhalten:

- Der vorliegende Konsens zwischen im Miinstertal
tatigen Bauunternehmen, fir samtliche Hoch- und
Tiefbauleistungen im Munstertal den designierten
Zuschlagsempfanger oder die designierte Zu-
schlagsempfangerin sowie die jeweiligen Ange-
botspreise festzulegen, ist als Vereinbarung im
Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG zu qualifizieren. Der
Gegenstand dieser Abrede ist in objektiver Hin-
sicht geeignet, eine Wettbewerbsbeschrankung zu
bewirken. Damit liegt eine Wetthewerbsabrede im
Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG vor. Zudem bezweck-
ten die Abredeteilnehmer vorliegend tatsachlich,
untereinander den Wettbewerb lber den Zuschlag
und den Preis von Hoch- und Tiefbauleistungen
auszuschliessen.

- Die vorliegende Wettbewerbsabrede ist als hori-
zontale Geschaftspartner- und Preisabrede zu
werten. Damit erfillt sie die Tatbestandsmerkmale
von Art. 5 Abs. 3 Bst. a und Bst. ¢ KG. Zeitlich
hatte sie von (spatestens) 2004 bis Herbst 2012
Bestand. Sie weist daher die Merkmale eines
Dauerverstosses auf. Weiter entsprach es dem
Willen der Abredeteilnehmer, generell die im
Munstertal zu realisierenden Hoch- und Tiefbau-
projekte aufzuteilen und die entsprechenden An-
gebotspreise zu koordinieren. Die Vereinbarung
ist daher als Gesamtabrede zu qualifizieren.

- Da die Gesamtabrede als Geschéfts- und Preis-
abrede zu qualifizieren ist, greift gemass Art. 5
Abs. 3 KG die Vermutung, dass der wirksame
Wettbewerb beseitigt ist. Diese Vermutung lasst
sich vorliegend nicht widerlegen. Tatsachlicher
Aussenwettbewerb bestand auf dem relevanten
Markt des Hoch- und Tiefbaus im Minstertal nicht.
Auch waren die Abredeteilnehmer nicht mit poten-
zieller Konkurrenz konfrontiert, weder aus dem
Engadin noch aus dem Sidtirol. Ebenso wenig
vermochte ein hinreichender Innenwettbewerb
oder Rest- bzw. Teilwettbewerb wirksamen Wett-
bewerb auf dem relevanten Markt zu gewahrleis-
ten. Wird der wirksame Wettbewerb durch eine
Wettbewerbsabrede beseitigt, kann diese nicht
durch Grinde der wirtschaftlichen Effizienz ge-
mass Art. 5 Abs. 2 KG gerechtfertigt werden. Die
vorliegende Gesamtabrede stellt eine unzuléssige
Wettbewerbsbeschrankung im Sinne von Art. 5
Abs. 3i.V.m. Abs. 1 KG dar.

c4

252. Nach Art. 30 Abs. 1 KG entscheidet die WEKO
Uber die zu treffenden Massnahmen oder die Genehmi-
gung einer einvernehmlichen Regelung. Massnahmen in
diesem Sinn bilden sowohl Anordnungen zur Beseiti-
gung von unzulassigen Wettbewerbsbeschrankungen
(vgl. Rz 253 ff.) als auch monetadre Sanktionen (vgl.
Rz 258 ff.).

Massnahmen

C.4.1 Anordnung von Massnahmen

253. Liegt eine unzulassige Wettbewerbsbeschrankung
vor, so kann die WEKO Massnahmen zu deren Beseiti-
gung anordnen, indem sie den betroffenen Parteien die
sanktionsbewehrte Pflicht zu einem bestimmen Tun
(Gebot) oder Unterlassen (Verbot) auferlegt. Solche
Gestaltungsverfiigungen haben stets dem Verhaltnis-
massigkeitsprinzip zu entsprechen, weshalb die Mass-
nahmen von der Art und Intensitat des konkreten Wett-
bewerbsverstosses abhangig sind.251

254. Aus den Erwagungen ergibt sich, dass sich die
Verfahrensparteien an einer unzulassigen Gesamtabre-
de im Bereich Hoch- und Tiefbauleistungen im Munster-
tal von 2004 bis Herbst 2012 beteiligt haben (Rz 192 ff.).
Sie sind zu einem Verhalten zu verpflichten, bei wel-
chem vergleichbare Wettbewerbsbeschrankungen ver-
hindert werden und nicht mehr drohen. Zu beachten ist
jedoch, dass uber die Hohenegger SA mit Wirkung per
4. Mai 2017 der Konkurs ertffnet worden ist. Durch die
Konkurseroffnung wurde die Hohenegger SA aufgelfst.
Der Konkurs wird im summarischen Verfahren durchge-
fuhrt. Dass das von ihr getragene Unternehmen weiter-
gefuhrt wird, ist nicht wahrscheinlich. Damit ertbrigt sich
die Anordnung von Verhaltenspflichten gegenlber der
Hohenegger SA.

255. Als Adressatinnen von Verhaltenspflichten verblei-
ben somit die Foffa Conrad AG und die Scandella Bau
AG. Konkret ist ihnen zu untersagen:

- Konkurrenten und Konkurrentinnen im Zusam-
menhang mit der Erbringung von Hoch- und Tief-
bauleistungen um Schutz, Stitzofferten oder den
Verzicht einer Offerteingabe anzufragen oder der-
artiges anzubieten;

- sich in Zusammenhang mit der Erbringung von
Hoch- und Tiefbauleistungen mit Konkurrenten
und Konkurrentinnen vor Ablauf der Offerteinga-
befrist — oder, sofern nicht vorhanden, vor rechts-
kraftiger Auftragserteilung — Uber Offertpreise,
Preiselemente sowie die Zu- und Aufteilung von
Kunden und Kundinnen und Gebieten auszutau-
schen. Davon ausgenommen ist der Austausch
unabdingbarer Informationen im Zusammenhang
mit:

o0 der Bildung und Durchfiihrung von Arbeitsge-
meinschaften (ARGE); sowie

o der Mitwirkung an der Auftragserfullung als
Subunternehmer.

256. Diese Anordnungen umschreiben die Verpflichtun-
gen der Verfahrensparteien, um sich kinftig kartell-
rechtskonform zu verhalten, hinreichend bestimmt, voll-
stéandig und klar. Zudem stehen sie in unmittelbaren
Zusammenhang zu den von ihnen begangenen unzulas-
sigen Verhaltensweisen und verhindern, dass es erneut

1 RPW 2015/2, 235 Rz 267,Tunnelreinigung; zum Ganzen sodann
auch RPW 2013/4, 643 ff. Rz 1028 ff., Wettbewerbsabreden im Stras-
sen- und Tiefbau im Kanton Zdrich.
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zu derartigen Verhaltensweisen kommt. Sie sind ver-
haltnisméassig, zumal sie zur Erreichung des Ziels, die
Wiederholung der festgestellten Wettbewerbsbeschrén-
kungen zu verhindern, geeignet sowie erforderlich und
zumutbar sind.

257. Verstosse bzw. Widerhandlungen gegen diese
Anordnungen kdénnen nach Massgabe von Art. 50 bzw.
54 KG mit einer Verwaltungs- bzw. Strafsanktion belegt
werden. Diese Sanktionierbarkeit ergibt sich ohne Weite-
res aus dem Gesetz selber, weshalb auf eine entspre-
chende — lediglich deklaratorische und nicht konstitutive
— Sanktionsdrohung im Dispositiv verzichtet werden
kann.252

C.4.2 Sanktionierung
C.4.2.1 Allgemeines

258. Aufgrund ihrer ratio legis sollen die in Art. 49a ff.
KG vorgesehenen Verwaltungssanktionen — und dabei
insbesondere die mit der Revision 2003 eingeflhrten
direkten Sanktionen bei den besonders schadlichen
kartellrechtlichen Verstdossen — die wirksame Durchset-
zung der Wettbewerbsvorschriften sicherstellen und
mittels ihrer Praventivwirkung Wettbewerbsverstésse
verhindern.?3 Direktsanktionen kénnen nur zusammen
mit einer Endverfiigung, welche die Unzulassigkeit der
fraglichen Wettbewerbsbeschrankung feststellt, verhangt
werden.2%4

259. Aufgrund der Sanktionierbarkeit handelt es sich
beim Kartellverfahren um ein Administrativverfahren mit
strafrechtsahnlichem Charakter, nicht jedoch um reines
Strafrecht. Die entsprechenden Garantien von Art. 6 und
7 EMRK und Art. 30 bzw. 32 BV sind demnach grund-
satzlich im gesamten Verfahren anwendbar; tber deren
Tragweite ist jeweils bei der Prifung der einzelnen Ga-
rantien zu befinden.2%5

C.4.2.2 Voraussetzungen
a. Tatbestand von Art. 49a Abs. 1 KG

260. Samtliche Parteien erfullten zum Tatzeitpunkt den
Unternehmensbegriff nach Art. 2 Abs. 1 und 1°is KG (vgl.
Rz 187). Zudem liegt mit dem Verstoss gegen Art. 5
Abs. 3 KG eine unzulassige Verhaltensweise im Sinne
von Art. 49a Abs. 1 KG vor. Allerdings wurde uber die
Hohenegger SA mit Wirkung per 4. Mai 2017 der Kon-
kurs eroffnet. Durch die Konkursertffnung wurde die
Gesellschaft aufgel6st. Der Konkurs wird im summari-
schen Verfahren durchgefiihrt. Dass das von der Ho-
henegger SA getragene Unternehmen weitergefihrt
wird, ist nicht wahrscheinlich. Zudem ist nicht ersichtlich,
dass der Konkurs vorliegend im Zusammenhang mit
dem Kkartellrechtlichen Verfahren steht oder herbeige-
fihrt worden ist, um einer Sanktionierung zu entgehen.
Aus diesen Grinden wird vorliegend davon abgesehen,
die Hohenegger SA zu sanktionieren. Das Verfahren
gegen die Hohenegger SA ist daher einzustellen.

b. Sanktionssubjekte

261. Die vorliegende Verfiigung richtet sich an die Ver-
fahrensparteien Foffa Conrad AG, Scandella Bau AG
und Hohenegger SA. Infolge des Konkurses wird vorlie-
gend auf die Sanktionierung der Hohenegger SA ver-
zichtet (vgl. Rz 260). Als Sanktionssubjekte kommen

daher einzig die Foffa Conrad AG und die Scandella Bau
AG in Frage. Zu prifen ist, ob diese Verfugungsadressa-
ten fUr die zu beurteilende unzulassige Wettbewerbsab-
rede sanktioniert werden kénnen, also als Sanktionssub-
jekte herangezogen werden kodnnen.?%6 Bei der Foffa
Conrad AG und der Scandella Bau AG handelt es sich
um Aktiengesellschaften, also um juristische Personen.
Damit eine juristische Person wegen einer unzulassigen
Wettbewerbsbeschrankung sanktioniert werden kann,
muss der fragliche Kartellrechtsverstoss vom von ihr
getragenen Unternehmen begangen worden sein.

262. Vorliegend hat sich die Foffa Conrad AG oder —
besser ausgedriickt — das von ihr getragene Unterneh-
men an der Gesamtabrede beteiligt. Die unzuldssige
Wettbewerbsbeschrankung ist ihr daher zuzurechnen.
Folglich handelt es sich bei der Foffa Conrad AG um ein
Rechtssubjekt, das hinsichtlich der Sanktion fur die un-
zuldssige Wetthewerbsbeschrankung ins Recht zu fas-
sen ist.

263. Die Scandella Bau AG wurde erst im Marz 2013
gegrindet, also zu einem Zeitpunkt, in welchem das
unzulassige Verhalten bereits eingestellt war. Wie er-
wiesen ist (Rz 179 und Rz 183), war jedoch die frihere
Einzelfirma Pio Scandella, Maurergeschaft an der Ge-
samtabrede beteiligt. Die Scandella Bau AG flihrte nach
ihrer Grindung das zuvor unter der Einzelfirma Pio
Scandella, Maurergeschéft betriebene Bauunterunter-
nehmen — wirtschaftlich betrachtet — weiter. Dabei ist zu
beachten, dass mit der gewéhlten Firmenbezeichnung
der Scandella Bau AG der Bezug zur friheren Einzelfir-
ma Pio Scandella, Maurergeschaft hergestellt werden
sollte. Zudem Ubernahm die Scandella Bau AG — mit
einer Ausnahme — das gesamte Personal, das Inventar,
Bauauftrage sowie Garantieverpflichtungen der frilheren
Einzelfirma Pio Scandella, Maurergeschéft (zum Ganzen
Rz 90). Im Lichte dieser wirtschaftlichen Kontinuitat ist
die Scandella Bau AG Tragerin eines Unternehmens
geworden, das den vorliegenden Kartellrechtsverstoss
begangen hat. Das Verhalten der friheren Einzelfirma
Pio Scandella, Maurergeschéft ist der Scandella Bau AG
zuzurechnen. Vor diesem Hintergrund handelt es sich
auch bei der Scandella Bau AG um ein Rechtssubjekt,
das fir die unzulassige Wettbewerbsbeschrdnkung
sanktioniert werden kann.

22 \ygl. Entscheid der REKO/WEF vom 9.6.2005, RPW 2005/3, 530
E. 6.2.6, Telekurs Multipay; Urteil des BVGer vom 3.10.2007, RPW
2007/4, 653 E. 4.2.2, Flughafen Zirich AG, Unique.

253 Botschaft vom 7.11.2001 iiber die Anderung des Kartellgesetzes,
BBI 2002 2022, insb. 2023, 2033 ff. und 2041; STEFAN BILGER, Das
Verwaltungsverfahren zur Untersuchung von Wettbewerbsbeschran-
kungen, 2002, 92.

254BBI 2002 2022, 2034.

%5 BGE 139 | 72, 78 ff. E. 2.2.2 (= RPW 2013/1, 118 E. 2.2.2), Pub-
ligroupe SA et al./\WEKO; Urteil des BVGer, RPW 2013/4, 798 ff. E. 14,
Gaba/WEKO; Urteil des BVGer, RPW 2013/4, 835ff. E. 12, Ge-
bro/WEKO.

26 Insofern ist zwischen Verfligungsadressaten und Sanktionssubjek-
ten zu unterscheiden; vgl. Urteil des BVGer B-581/2012 vom
16.9.2016, E. 4.1.3.
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C. Vorwerfbarkeit

264. Das Verschulden im Sinne von Vorwerfbarkeit stellt
gemass Rechtsprechung das subjektive Tatbestands-
merkmal von Art. 49a Abs. 1 KG dar.?5” Massgebend fur
das Vorliegen von Verschulden im Sinne von Vorwerf-
barkeit ist geméass dieser Rechtsprechung ein objektiver
Sorgfaltsmangel bzw. ein Organisationsverschulden, an
dessen Vorliegen jedoch keine allzu hohen Anforderun-
gen zu stellen sind.

265. Ist ein Kartellrechtsverstoss nachgewiesen, so ist
im Regelfall auch ein objektiver Sorgfaltsmangel bzw.
ein Organisationsverschulden gegeben. Nur in seltenen
Fallen wird keine Vorwerfbarkeit vorliegen; so mdglich-
erweise wenn der durch einen Mitarbeitenden ohne Or-
ganstellung begangene Kartellrechtsverstoss innerhalb
des Unternehmens nicht bekannt war und auch mit einer
zweckmassigen Ausgestaltung der Organisation nicht
hatte bekannt werden kdnnen und das Unternehmen alle
zumutbaren Massnahmen getroffen hat, den Kartell-
rechtsverstoss zu verhindern.28 Ein objektiver Sorg-
faltsmangel bzw. Organisationsverschulden liegt nach
bundesgerichtlicher Rechtsprechung insbesondere dann
vor, wenn ein Unternehmen ein Verhalten an den Tag
legt oder weiterfiihrt, obwohl es sich bewusst ist oder
sein musste, dass das Verhalten moglicherweise kartell-
rechtswidrig sein kdnnte.?5°

266. Die natirlichen Personen, welche vorliegend fur die
Unternehmen handelten und die kartellrechtswidrige
Submissionsabsprache trafen, taten dies wissentlich und
nahmen deren wettbewerbsbeseitigende Wirkung zu-
mindest in Kauf, handelten diesbeziglich also zumindest
eventualvorsatzlich. Sodann ist festzuhalten, dass die
handelnden natlrlichen Personen flr die jeweiligen Un-
ternehmen entweder zeichnungsberechtigt waren oder
jeweils mindestens dem mittleren oder oberen Kader
bzw. der Geschéftsleitung angehdrten. Ihr (Even-
tual-)Vorsatz beziglich der von ihnen vorgenommenen
Handlungen ist daher ohne Weiteres den betroffenen
Unternehmen zuzurechnen.

267. Anderweitige Griinde, welche dagegen sprechen
wirden, dass den Unternehmen die fraglichen wettbe-
werbswidrigen Verhaltensweisen vorgeworfen werden
kénnen, sind nicht ersichtlich und werden von den Par-
teien auch nicht vorgebracht. So dirfen das Kartellge-
setz resp. dessen grundlegende Normen fir Unterneh-
men (als dessen Adressaten) als bekannt vorausgesetzt
werden.?89 Die Unternehmen miissen alles Zumutbare
vorkehren, um sicherzustellen, dass die Vorgaben des
Kartellgesetzes eingehalten werden. Dass die Parteien
vorliegend angemessene und wirksame organisatori-
sche Massnahmen zur Verhinderung von Submissions-
abreden getroffen hatten, ist nicht ersichtlich.

d. Sanktionierbarkeit in  zeitlicher Hinsicht

(Art. 49a Abs. 3 Bst. b KG)

268. Die Sanktionierung ist gemass Art. 49a Abs. 3
Bst. b KG ausgeschlossen, wenn die Wettbewerbsbe-
schréankung bei Er6ffnung der Untersuchung langer als
funf Jahre nicht mehr ausgeiibt worden ist. Ist im Einzel-
fall die funfjahrige Frist gemass Art. 49a Abs. 3 Bst. b
KG gewahrt, so ist alsdann die gesamte Dauer des Kar-
tells miteinzubeziehen.

269. Die vorliegende Gesamtabrede hatte bis zur Eroff-
nung der Kkartellrechtlichen Untersuchung im Herbst
2012 Bestand (Rz 185 hiervor). Damit steht der Sanktio-
nierung des vorliegenden Kartellrechtsverstosses in
zeitlicher Hinsicht nichts entgegen.

270. Nach dem Gesagten sind in Bezug auf die Foffa
Conrad AG und die Scandella Bau AG samtliche Vo-
raussetzungen fir eine Sanktionierung nach Art. 49a
Abs. 1 KG erfillt.

C.4.2.3 Bemessung

271. Rechtsfolge eines Verstosses im Sinne von
Art. 49a Abs. 1 KG ist die Belastung des fehlbaren Un-
ternehmens mit einem Betrag bis zu 10 % des in den
letzten drei Geschéftsjahren in der Schweiz erzielten
Umsatzes. Dieser Betrag stellt also die hdchstmogliche
Sanktion dar. Die konkrete Sanktion bemisst sich nach
der Dauer und der Schwere des unzulassigen Verhal-
tens, wobei der mutmassliche Gewinn, den das Unter-
nehmen dadurch erzielt hat, angemessen zu berilcksich-
tigen ist.

272. Die konkreten Bemessungskriterien und damit die
Einzelheiten der Sanktionsbemessung werden in der
SVKG néaher prazisiert (vgl. Art. 1 Bst. a SVKG). Die
Festsetzung des Sanktionsbetrags liegt dabei grundséatz-
lich im pflichtgemass auszutibenden Ermessen der WE-
KO, welches durch die Grundsatze der Verhéltnismés-
sigkeit?® und der Gleichbehandlung begrenzt wird.262
Die WEKO bestimmt die effektive Hohe der Sanktion
nach den konkreten Umstanden im Einzelfall, wobei die
Geldbusse fir jedes an einer Zuwiderhandlung beteiligte
Unternehmen individuell innerhalb der gesetzlich statu-
ierten Grenzen festzulegen ist.263

a. Konkrete Sanktionsberechnung

273. Nach Art. 49a Abs. 1 KG bemisst sich der konkrete
Sanktionsbetrag anhand der Dauer und der Schwere
des unzuldssigen Verhaltens. Angemessen zu beriick-
sichtigen ist zudem auch der durch das unzuléassige

27 Urteil des BGer 2C_484/2010 vom 29.6.2012, E. 12.2.2 (= RPW
2013/1, 135; nicht publizierte Erwégung in BGE 139 | 72), Publigroupe
SA et al./WEKO. Vgl. zur Entwicklung der Rechtsprechung hinsichtlich
Vorwerfbarkeit: RPW 2006/1, 169 ff. Rz 197 ff., Flughafen Zirich AG
(Unique); Urteil des BVGer, RPW 2007/4, 672 E. 4.2.6, Flughafen
Zirich AG (Unique)/WEKO; RPW 2011/1, 189 Rz 557, Fn 546,
SIX/DCC; RPW 2007/2, 232 ff. Rz 306 ff., insh. Rz 308 und 314, Richt-
linien des Verbandes schweizerischer Werbegesellschaften VSW Uber
die Kommissionierung von Berufsvermittlern; Urteil des BVGer, RPW
2010/2, 363 E. 8.2.2.1, Publigroupe SA und Mitbeteiligte/WEKO; Urteil
des BVGer, RPW 2013/4, 803 E. 14.3.5, Gaba/WEKO; Urteil des
BVGer, RPW 2013/4, 840 E. 13.2.5, Gebro/WEKO.

Z8RPW 2011/1, 189 Rz 558 m.w.H., SIX/DCC.

29y/gl. Urteil des BVGer, RPW 2010/2, 363 E. 8.2.2.1, Publigroupe SA
und Mitbeteiligte/WEKO; Urteil des BGer 2C_484/2010 vom 29.6.2012,
E. 12.2.2 (= RPW 2013/1, 135; nicht publizierte Erwagung in BGE 139
| 72), Publigroupe SA et al./WEKO.

%0 Siehe statt anderer etwa RPW 2011/1, 190 Rz 558 m.w.H.
SIX/Terminals mit Dynamic Currency Conversion (DCC); vgl. auch Art.
8 Abs. 1 des Bundesgesetzes vom 18.6.2004 Uber die Sammlungen
des Bundesrechts und das Bundesblatt (Publikationsgesetz, PublG;
SR 170.512).

LA, 2 Abs. 2 SVKG.

262 \/gl. PETER REINERT, in: Stampflis Handkommentar zum Kartellge-
setz, Baker & McKenzie (Hrsg.), 2001, Art. 49a KG N 14 sowie RPW
2006/4, 661 Rz 236, Flughafen Zurich AG (Unique) — Valet Parking.
Z3RPW 2009/3, 212 f. Rz 111, Elektroinstallationsbetriebe Bern.
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Verhalten erzielte mutmassliche Gewinn. Die SVKG geht
fur die konkrete Sanktionsbemessung zundchst von
einem Basisbetrag aus, der in einem zweiten Schritt an
die Dauer des Verstosses anzupassen ist, bevor in ei-
nem dritten Schritt erschwerenden und mildernden Um-
stdnden Rechnung getragen werden kann.

(i) Basisbetrag

274. Der Basisbetrag betragt geméss SVKG je nach Art
und Schwere des Verstosses bis zu 10 % des Umsat-
zes, den das betreffende Unternehmen in den letzten
drei Geschaftsjahren auf den relevanten Markten in der
Schweiz erzielt hat (Art. 3 SVKG). Dem Zweck von Art. 3
SVKG entsprechend ist hierbei der Umsatz massge-
bend, der in den drei Geschéaftsjahren erzielt wurde, die
der Aufgabe des wettbewerbswidrigen Verhaltens vo-
rangehen.?%* Das Abstellen auf diese Zeitspanne der
Zuwiderhandlung gegen das Kartellgesetz dient nicht
zuletzt auch dazu, die erzielte Kartellrente mdoglichst
abzuschdpfen.

275. Vorliegend endete die Gesamtabrede im Herbst
2012 (vgl. Rz 207 hiervor). Fir die Sanktionsberechnung
sind damit die Umséatze der Jahre 2010, 2011 und 2012
massgebend.

l. Obergrenze des Basisbetrags (Umsatz auf
dem relevanten Markt)

276. Die obere Grenze des Basisbetrags betragt ge-
mass Art. 3 SVKG 10 % des Umsatzes, den das betref-
fende Unternehmen in den letzten drei Geschéftsjahren
vor Beendigung der unzuldssigen Wettbewerbsbe-
schrankung auf den relevanten Markten in der Schweiz
erzielt hat.

277. Massgeblich ist vorliegend der Umsatz der Verfah-
rensparteien, den sie auf dem Markt fir die Erbringung
von Hoch- und Tiefbauleistungen im Munstertal erzielten
(zum relevanten Markt vgl. Rz 214 ff. hiervor). Dabei
stutzt sich die Behorde auf die glaubhaften Angaben der
Parteien (Rz 38 ff. hiervor). Bei der Scandella Bau AG ist
auf den entsprechenden Umsatz der friiheren Einzelfir-
ma Pio Scandella, Maurergeschéft abzustellen, zumal
sie — wirtschaftlich betrachtet — Tragerin des zuvor von
dieser Firma betriebenen Bauunternehmens geworden
ist.

278. Damit ergeben sich fir die Foffa Conrad AG und
die Scandella Bau AG folgende Obergrenzen des Basis-
betrags:

Umsatz 2010-2012 .
: Obergrenze fir
auf dem relevanten Massgeblicher ;
Unternehmen den Basisbetrag
Markt Prozentsatz in CHE
(ohne MwSt. in CHF)
Foffa Conrad AG [...] 10 % [...]
Scandella Bau AG [...] 10 % [...]

Tabelle 5: Obergrenze fiir den Basisbetrag

Il. Bericksichtigung der Art und Schwere des
Verstosses

279. Gemass Art. 3 SVKG ist die aufgrund des Umsat-
zes errechnete Hohe des Basisbetrages je nach Schwe-
re und Art des Verstosses festzusetzen (vgl. dazu Erlau-
terungen SVKG, S. 2 f.). Es gilt deshalb zu prifen, als
wie schwer der Verstoss zu qualifizieren ist.

280. Die an den in Frage stehenden Abreden beteiligten
Unternehmen haben sich unzuldssig im Sinne von Art. 5
Abs. 3 KG verhalten. Im Folgenden gilt es demnach zu
prufen, als wie schwer dieser Verstoss gegen das Kar-
tellgesetz zu qualifizieren ist; hierbei stehen objektive26>
Faktoren im Vordergrund.

281. Grundsatzlich ist die Schwere der Zuwiderhandlung
im Einzelfall unter Berlcksichtigung aller relevanten
Umsténde zu beurteilen. Allgemeine Aussagen zur Qua-
lifizierung konkreter Abreden als schwer sind nur sehr
beschrankt méglich, kommt es doch immer sehr stark
auf die konkreten Umstande des Einzelfalls an. Zweifel-
los stellen Abreden gemass Art. 5 Abs. 3 KG, welche
den Wettbewerb beseitigen, — als sogenannte harte
horizontale Kartelle — in aller Regel schwere Kartell-
rechtsverstésse dar. Unter anderem sind horizontale
Abreden, welche den Preiswettbewerb ausschalten,

wegen des grossen ihnen immanenten Geféahrdungspo-
tenzials grundsatzlich im oberen Drittel des maoglichen
Sanktionsrahmens, d.h. zwischen 7 und 10 %, einzuord-
nen. Tendenziell leichter zu gewichten sind den Wettbe-
werb erheblich beeintrdchtigende Abreden, welche sich
nicht durch Grinde der wirtschaftlichen Effizienz recht-
fertigen lassen. Dariber hinaus ist im Allgemeinen da-
von auszugehen, dass Wetthewerbsbeschréankungen,
welche gleichzeitig mehrere Tatbestdnde gemass Art. 5
KG erfullen, schwerer zu gewichten sind als solche, die
nur einen Tatbestand erfillen.26¢

%41n diesem Sinne auch RPW 2012/2, 404 f. Rz 1083 Tabelle 3 sowie
407 f. Rz 1097 Tabelle 5, Wettbewerbsabreden im Strassen- und
Tiefbau im Kanton Aargau; Verfigung in Sachen Altimum SA (aupara-
vant Roger Guenat SA), Rz 326 und 332 m.w.H. in Fn 176, abrufbar
unter <www.weko.admin.ch> unter Aktuell > letzte Entscheide > Alti-
mum Décision (Datum letzte Kontrolle).

265 D.h. nicht verschuldensabhangige Kriterien, vgl. ROLF DAH-
LER/PATRICK L. KRAUSKOPF, Die Sanktionsbemessung und die Bonus-
regelung, in: Walter Stoffel/Roger Zach (Hrsg.), Kartellgesetzrevision
2003, 139.

266 \/gl. Erlauterungen SVKG, 3.
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282. Die WEKO hat festgehalten, dass sie bei Ein-
zelsubmissionsabreden einen Basisbetragskoeffizienten
in Hohe von 10 % anwenden koénne.?5” Auch im Fall
einer Gesamtabrede zwischen Unternehmen der Tun-
nelreinigungsbranche tber die Zuteilung von Tunnelrei-
nigungssubmissionen hat sie einen Koeffizienten in H6-
he von 10 % als der Art und Schwere des Verstosses
angemessen erachtet.268

283. Vorliegend ist hinsichtlich der Art und Schwere des
Verstosses zunachst zu beriicksichtigen, dass eine Ge-
samtabrede zu beurteilen ist. Eine dauerhaft bestehende
Gesamtabrede Uber eine Vielzahl von Submissionen in
einer Branche kann schwerwiegendere volkswirtschaftli-
che und soziale Schaden bewirken als eine einzige
Submissionsabrede. Vor diesem Hintergrund erscheint
ein hoher Basisbetragskoeffizient angemessen.

284. Weiter ist zu beachten, dass vorliegend der wirk-
same Wettbewerb durch die Gesamtabrede nicht nur
erheblich beeintrachtigt, sondern geradezu beseitigt
worden ist (dazu Rz 206 ff. hiervor). Auch dies spricht
dafir, einen hohen Prozentsatz anzuwenden.26?

285. Ins Gewicht fallt sodann, dass die Abredeteilneh-
mer — zumindest im Rahmen der praktizierten Vorver-

sammlungen bis 2008 — einen hohen organisatorischen
Aufwand betrieben und die Zusammenarbeit institutiona-
lisierten. Dabei wurden in grossem Umfang Projekte
dem Zuteilungssystem zugefiihrt, das mit der Zusam-
menarbeit einherging. Auch vor diesem Hintergrund ist
eine Orientierung an der Obergrenze des Sanktionsrah-
mens angebracht.

286. Bei der Beurteilung der Art und Schwere ist
schliesslich zu beriicksichtigen, ob der Kartellrechts-
verstoss vorsétzlich oder fahrldassig begangen wurde.
Vorliegend wurde der Kartellrechtsverstoss vorsatzlich
begangen (Rz 266). Auch dies rechtfertigt, einen hohen
Basisbetrag anzunehmen.

287. Zu Gunsten der Parteien ist dagegen zu berick-
sichtigen, dass ihre Kooperation nicht bei samtlichen im
Munstertal ausgeschriebenen Hoch- und Tiefbauprojekte
erfolgreich war.

288. Mit Blick auf all diese Umstande erscheint vorlie-
gend ein Prozentsatz von 9 % angemessen. Damit
ergibt sich fur die Verfahrensparteien folgender Basisbe-
trag gemass Art. 3 SVKG:

IEIEELZ 20U 202 F1 Massgeblicher Basisbetrag in
Unternehmen dem relevanten Markt Prozgentsatz CHE 9
(ohne MwsSt. in CHF)
Foffa Conrad AG [...] 9% [...]
Scandella Bau AG [...] 9% [...]

Tabelle 6: Basisbetrag aller Verfahrensparteien

(i)  Dauer des Verstosses

289. Gemass Art. 4 SVKG erfolgt eine Erhéhung des
Basisbetrages um bis zu 50 %, wenn der Wettbewerbs-
verstoss zwischen einem und funf Jahren gedauert hat,
fur jedes weitere Jahr ist ein Zuschlag von bis zu 10 %
maoglich (vgl. dazu Erlauterungen SVKG, S. 3).

290. Vorliegend werden die Foffa Conrad AG und die
Scandella Bau AG fir die Gesamtabrede sanktioniert,
welche mittels Einzelsubmissionsabreden umgesetzt
wurde. Wie bereits erlautert, bestand die Gesamtabrede
zwischen den Abredeteilnehmern ununterbrochen jeden-
falls seit spatestens 2004 bis Herbst 2012 und wurde
stetig und wiederholt umgesetzt (vgl. Rz 207 hiervor).

291. Da dieser Dauerverstoss ab dem Inkrafttreten des
revidierten Kartellgesetzes am 1. April 2004 sanktioniert
werden kann und bis Herbst 2012 dauerte, ist fur die
Sanktionierung von einer Dauer der Abrede von acht-
einhalb Jahren auszugehen. Entsprechend den vorge-
nannten Kriterien ist eine Erhéhung des Basisbetrags
um 85 % angemessen.

(iii)
292. In einem letzten Schritt sind schliesslich die er-

schwerenden und die mildernden Umstande nach Art. 5
und 6 SVKG zu berucksichtigen.

Erschwerende und mildernde Umstande

l. Anstiftung oder fuhrende Rolle (Art. 5 Abs. 2
Bst. a SVKG)

293. Fiur keines der an der Gesamtabrede beteiligten
Unternehmen ist anzunehmen, dass es eine fihrende
oder anstiftende Rolle im Sinne von Art. 5 Abs. 2 Bst. a
SVKG innehatte. Die vorliegende Gesamtabrede war
langjahriger Natur. Dabei durchlief sie verschiedene
Phasen. Auch der Kreis der fur die Unternehmen han-
delnden Vertreter veranderte sich wahrend der Umset-
zungs- und Wirkungsdauer der Gesamtabrede. Dass ein
Unternehmen in diesem Kontext — gesamthaft betrachtet
— eine erheblich bedeutendere Rolle im Hinblick auf die
Stabilitat und Funktionsweise der Gesamtabrede ein-
nahm als andere Unternehmen, ist vorliegend nicht er-
wiesen. Der Basisbetrag ist unter diesem Gesichtspunkt
nicht zu erhéhen.

267 RPW 2013/4, 622 Rz 966, Wettbewerbsabreden im Strassen- und
Tiefbau im Kanton Zrich.

268 RPW 2015/2, 239 Rz 296, Tunnelreinigung.

269 CHRISTOPH TAGMANN/BEAT ZIRLICK, in: Basler Kommentar, Kartell-
gesetz, Amstutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 49a KG N 53.
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Il. Kooperatives Verhalten

294. Kooperatives Verhalten der Verfahrensparteien ist
als in der SVKG unbenannter Milderungsgrund grund-
sétzlich anerkannt. Allerdings fuhrt nicht jede Mitwirkung
im Rahmen der Sachverhaltsaufklarung zu einer derarti-
gen Milderung, weil die Verfahrensparteien von Geset-
zes wegen ohnehin dazu verpflichtet sind, im verwal-
tungsrechtlichen Verfahren mitzuwirken. Kommt hinzu,
dass das Kartellrecht mit den Regelungen zur Milderung
der Sanktion bei der Einreichung einer Selbstanzeige
spezielle Vorgaben fir die Beglinstigung infolge guter
Kooperation kennt.

295. Die Kooperation der Foffa Conrad AG und der
Scandella Bau AG wird im Rahmen der nachfolgenden
Ausfuhrungen zur Selbstanzeige behandelt (Rz 296 ff.).

b. Selbstanzeige — vollstandiger/teilweiser Erlass
der Sanktion

296. Wenn ein Unternehmen an der Aufdeckung und
Beseitigung der Wettbewerbsbeschrankung mitwirkt,
kann auf eine Belastung dieses Unternehmens ganz
oder teilweise verzichtet werden. Diesen Grundsatz halt
Art. 49a Abs. 2 KG fest, wobei in Art. 8 ff. SVKG die
Modalitaten eines vollstandigen und in Art. 12 ff. SVKG
diejenigen eines teilweisen Sanktionserlasses aufgefuhrt
sind.

0] Voraussetzungen der Sanktionsbefreiung und
-reduktion

297. Gemaéss Art. 8 Abs. 1 SVKG erlasst die WEKO
einem Unternehmen die Sanktion vollstandig, wenn es
seine Beteiligung an einer Wettbhewerbsbeschrankung
im Sinne von Art. 5 Abs. 3 und 4 KG anzeigt und als
Erstes entweder:

- Informationen liefert, die es der Wetthewerbsbe-
horde ermoglichen, eine Untersuchung zu eroff-
nen (Art. 8 Abs. 1 Bst. a SVKG, Eréffnungskoope-
ration); oder

- Beweismittel vorlegt, welche der Wettbewerbsbe-
horde ermdglichen, einen Wettbewerbsverstoss
gemass Art. 5 Abs. 3 oder 4 festzustellen (Art. 8
Abs. 1 Bst. b SVKG, Feststellungskooperation).
Ein Sanktionserlass von 100 % kann auch dann
noch gewahrt werden, wenn die Wettbewerbsbe-
hdrden von Amtes wegen oder infolge Anzeige ei-
nes Dritten eine Vorabklarung oder Untersuchung
eroffnet haben.?70

298. Ein Erlass der Sanktion setzt in beiden vorgenann-
ten Fallen allerdings voraus, dass die Wettbewerbsbe-
horde nicht ohnehin bereits Uber ausreichende Beweis-
mittel verfligt, um den Wettbewerbsverstoss zu bewei-
sen (Art. 8 Abs. 3 und 4 Bst. b SVKG).

299. Weiter wird gemass Art. 8 Abs. 2 SVKG von einem
Unternehmen kumulativ verlangt, dass:

- seine Zusammenarbeit mit der Wettbewerbsbe-
hoérde eine ununterbrochene und uneingeschrénk-
te ist;

- es samtliche Informationen und Beweismittel un-
aufgefordert vorlegt;

- es weder eine anstiftende oder fuhrende Rolle am
Wettbewerbsverstoss gespielt noch andere Un-
ternehmen zur Teilnahme an diesem gezwungen
hat, und

- es seine Beteiligung am Wettbewerbsverstoss
spatestens zum Zeitpunkt der Selbstanzeige oder
auf erste Anordnung der Wetthewerbsbehdrde
einstellt.

300. Sind nicht alle Voraussetzungen fiir einen vollstan-
digen Erlass der Sanktion erfillt, ist dennoch eine Re-
duktion der Sanktion méglich. Eine solche setzt gemass
Art. 12 SVKG voraus, dass ein Unternehmen an einem
Verfahren unaufgefordert mitgewirkt und im Zeitpunkt
der Vorlage der Beweismittel die Teilnahme am betref-
fenden Wettbewerbsverstoss eingestellt hat.

(i)  Beurteilung

301. Die Foffa Conrad AG reichte als erstes Unterneh-
men eine Selbstanzeige ein und lieferte Informationen,
die es den Wettbewerbsbehérden ermdéglichten, die
Untersuchung auf den vorliegenden Kartellrechts-
verstoss im Bereich Hoch- und Tiefbau im Mdunstertal
auszudehnen. lhre Selbstanzeige ist als Eréffnungsko-
operation im Sinne von Art. 8 Abs. 1 Bst. a SVKG zu
werten. Die vorliegende Untersuchung wurde erst im
November 2015 auf die Scandella Bau AG ausgedehnt.
Dabei handelt es sich um eine Tochtergesellschaft der
Foffa Conrad AG. Die Foffa Conrad AG bestatigte, dass
die Selbstanzeige fir das ganze Unternehmen erfolgt sei
und auch fir die Scandella Bau AG gelte. Da die beiden
Gesellschaften konzernmassig verbunden sind und da-
her — wirtschaftlich betrachtet — Tragerinnen des glei-
chen Unternehmens sind, ist die Selbstanzeige der Foffa
Conrad AG auch der Scandella Bau AG zuzurechnen.
Vorliegend ist zudem kein Zusammenhang zwischen der
Auflosung der Einzelfirma Pio Scandella, Maurerge-
schéaft bzw. Grindung der Scandella Bau AG und dem
vorliegenden kartellrechtlichen Verfahren ersichtlich. Die
Ubernahmeverhandlungen zwischen der Foffa Conrad
AG und Pio Scandella begannen bereits im Frihjahr
2012, d.h. sowohl vor Untersuchungseréffnung als auch
vor der Selbstanzeige der Foffa Conrad AG.

302. Sowohl die Foffa Conrad AG als auch die Scandel-
la Bau AG haben dartiber hinaus durch ihre mindlichen
Ergdnzungen der Selbstanzeige insbesondere zum
Nachweis der Beteiligten, der Dauer und der Umsetzung
der Gesamtabrede massgeblich beigetragen.

303. Es liegt auch kein Grund fir den Ausschluss des
Erlasses der Sanktion nach Art. 8 Abs. 2 Bst. a KG vor.
Weder die Foffa Conrad AG noch die Einzelfirma Pio
Scandella, Maurergeschaft, deren Verhalten der Scan-
della Bau AG infolge wirtschaftlicher Kontinuitat zuzu-
rechnen ist (vgl. Rz 263 hiervor), hat ein Unternehmen
zur Teilnahme am Wettbewerbsverstoss gezwungen.
Auch hatten sie keine anstiftende oder fiihrende Rolle
inne (vgl. Rz 293 hiervor).

2710 So bereits RPW 2009/3, 219 Rz 153 m.w.H., Elektroinstallationsbe-
triebe Bern.
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304. Auch die sonstigen Voraussetzungen fir den Erlass
der Sanktion sind erfullt. Die Foffa Conrad AG und die
Scandella Bau AG legten den Wettbewerbsbehdrden
unaufgefordert die in ihrem Einflussbereich liegenden
Informationen und Beweismittel betreffend die Abrede
vor. Weiter erlauterten und prézisierten sie diese durch
ihre Angaben und arbeiteten ununterbrochen, uneinge-
schrankt und ohne Verzug mit den Wettbewerbsbehor-
den zusammen. lhre Abredetatigkeit stellten sie mit der
Eroffnung der Untersuchung ein. Damit ist der Foffa
Conrad AG und der Scandella Bau AG die Sanktion zu
erlassen.

C. Maximalsanktion

305. Die Sanktion betragt in keinem Fall mehr als 10 %
des in den letzten drei Geschéftsjahren in der Schweiz
erzielten Gesamtumsatzes des Unternehmens (Art. 49a
Abs. 1 KG und Art. 7 SVKG). Vorliegend erubrigt sich
die Ermittlung der Gesamtumsatze der Parteien, zumal
die Maximalsanktion gemass Art. 49a Abs. 1 KG und
Art. 7 SVKG offensichtlich nicht Gberschritten wird.

d. Ergebnis

306. Nach dem Gesagten sind folgende Verwaltungs-
sanktionen auszusprechen:

- Foffa Conrad AG:
- Scandella Bau AG:
D Kosten

307. Nach Art. 2 Abs. 1 GebV-KG?™ ist gebiihrenpflich-
tig, wer ein Verwaltungsverfahren verursacht hat.

308. Im Untersuchungsverfahren nach Art. 27 ff. KG
besteht eine Gebuhrenpflicht, wenn aufgrund der Sach-
verhaltsfeststellung eine unzulassige Wetthewerbsbe-
schrankung vorliegt oder wenn sich die Parteien unter-
ziehen. Als Unterziehung gilt auch, wenn ein oder meh-
rere Unternehmen, welche aufgrund ihres maoglicher-
weise unzulassigen wettbewerbsbeschrankenden Ver-
haltens ein Verfahren ausgeltst haben, das beanstande-
te Verhalten aufgeben und das Verfahren als gegen-
standslos eingestellt wurde?”2. Vorliegend ist daher eine
Gebihrenpflicht der Verfligungsadressatinnen zu beja-
hen.

CHF 0.-
CHF 0.-

309. Ist wie im vorliegenden Fall die Aufdeckung und
Abklarung eines Kartells Gegenstand eines Verfahrens,
so gelten grundsatzlich alle am Kartell Beteiligten ge-
meinsam und in gleichem Masse als Verursacher des
entsprechenden Verwaltungsverfahrens. Dem entspre-
chend gestaltet sich die bisherige Praxis der Wettbe-
werbsbehérden, geméass welcher — in Ermangelung be-
sonderer Umstéande, die das Ergebnis als stossend er-
scheinen liessen — eine Pro-Kopf-Verlegung der Kosten
vorgenommen wurde. Insbesondere Gleichheits-, aber
auch Praktikabilitatserwagungen stehen dabei im Vor-
dergrund.?”® Auch vorliegend sind die Gebihren den
Parteien zu gleichen Teilen aufzuerlegen (vgl. Art. la
GebV-KG i.V.m. Art. 2 Abs. 2 AllgGebV?74). Zwar sind
die Scandella Bau AG und die Foffa Conrad AG heute
Tragerinnen des gleichen Unternehmens. Da der Scan-
della Bau AG jedoch die Kartellbeteiligung der friheren
Einzelfirma Pio Scandella, Maurergeschéaft zuzurechnen
ist und die Foffa Conrad AG Tréagerin eines damals noch

separaten am Kartell beteiligten Unternehmens war,
haben die Foffa Conrad AG und die Scandella Bau AG
zwei Drittel der Verfahrenskosten zu tragen.

310. Gebuhrenpflichtig ist sodann auch die konkursite
Hohenegger SA. Dabei ist Folgendes zu beachten: We-
der aus der bisherigen WEKO-Praxis noch aus den ein-
schlagigen gebihrenrechtlichen Bestimmungen von Art.
53a KG, der GebV-KG und der AllgGebV ergibt sich,
dass im Zeitpunkt der Entscheidung tber die Gebuhren-
pflicht das ,Unternehmen® i.S.d. Kartellgesetzes noch
bestehen muss. Fir die Gebihrenpflicht kann es daher
einzig Voraussetzung sein, dass die unternehmenstra-
gende (ggf. konkursite) Gesellschaft noch besteht und
deren Unternehmung (in der Zeit ihres Bestehens) am
Kartell beteiligt war. Dies entspricht der formalen Sicht-
weise des verwaltungsrechtlichen Gebuhrenrechts, wo-
nach auch konkursiten Gesellschaften Verwaltungsge-
bihren auferlegt werden kénnen.2’> Auf die Gebuhren-
auferlegung ist auch nicht geméass Art. 1a GebV-KG i. V.
m. Art. 3 Abs. 2 Bst. a und Art. 13 AllgGebV zu verzich-
ten. Die WEKO verzichtete danach nur dann auf eine
Gebihrenauferlegung, wenn die Gebuhrenzahlungs-
pflicht die Existenz- oder Wettbewerbsfahigkeit eines
Unternehmens beeintréachtigen konnte. Eine solche
Konstellation liegt im Fall der konkursiten Gesellschaft
jedoch nicht vor. Vorliegend ist daher ein Drittel der Ver-
fahrenskosten der Hohenegger SA aufzuerlegen.

311. Nach Art. 4 Abs. 2 GebV-KG gilt ein Stundenansatz
von CHF 100.— bis 400.—. Dieser richtet sich namentlich
nach der Dringlichkeit des Geschéfts und der Funktions-
stufe des ausfiihrenden Personals. Auslagen fur Porti
sowie Telefon- und Kopierkosten sind in den Gebihren
eingeschlossen (Art. 4 Abs. 4 GebV-KG). Gestltzt auf
die Funktionsstufe der mit dem Fall betrauten Mitarbeiter
rechtfertigt sich ein Stundenansatz von CHF 130.— bis
CHF 290.-.

312. Die vorliegende Untersuchung wurde mit Verfigung
vom 23. November 2015 von der Untersuchung
22-0433: Bauleistungen Graubiinden getrennt. Vom aus
der Untersuchung 22 0433: Bauleistungen Graubiinden
bis dahin entstandenen Verfahrensaufwand wird ein
Anteil von CHF 50°000.— dem vorliegenden Verfahren
zugerechnet. Insbesondere fuhrte die Behorde vor der
Verfahrenstrennung diverse  Ermittlungshandlungen,
mehrere Einvernahmen und miindliche Erganzungen der
Selbstanzeige der Foffa Conrad AG in Bezug auf die
vorliegend zu beurteilende Gesamtabrede durch. Zu-
satzlich entfallen auf das vorliegende Verfahren folgende

271 erordnung vom 25.2.1998 uber die Gebilhren zum Kartellgesetz
(Gebihrenverordnung KG, GebV-KG; SR 251.2).

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

2BRPW 2009/3, 221 Rz 174, Elektroinstallationsbetriebe Bern.

274 Allgemeine  Gebuhrenverordnung vom 8.9.2004 (AllgGebV,
SR 172.041.1).

275 vgl. etwa FRANCO LORANDI, Masseverbindlichkeiten und ihre Ent-
stehung, AJP 2017, 464, 469.
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Gebuhren, die auf der Grundlage der nach der Verfah-
renstrennung aufgewendeten Stunden zu berechnen
sind:

- 15,75 Stunden zu CHF 290.—, ergebend CHF

4'567.50.—

- 224,3175 Stunden zu CHF 200.—, ergebend CHF
44'863.50.—

- 16,50 Stunden zu CHF 130.-, ergebend CHF
2'145.—

313. Demnach belaufen sich die Verfahrenskosten auf
insgesamt CHF 101°576.—.

314. Die Foffa Conrad AG und die Scandella Bau AG
haben solidarisch einen Anteil an den Verfahrenskosten
von CHF 67717.— zu tragen, die Hohenegger SA einen
Anteil von CHF 33‘858.50.

E Ergebnis

315. Zusammenfassend kommt die WEKO gestitzt auf
die vorstehenden Erwégungen zu folgendem Ergebnis:

316. Die zwischen den Verfahrensparteien getroffene
Vereinbarung Uber die Zuteilung von Hoch- und Tief-
bauprojekten im Miunstertal stellt eine Wettbewerbsab-
rede im Sinne von Art. 4 Abs. 1 KG dar, welche als von
spatestens 2004 und bis Herbst 2012 bestehende und
wirkende Dauerabrede zu qualifizieren ist (vgl. Rz 207).
Es handelt sich hierbei um eine Abrede Uber die Fest-
setzung von Preisen und Uber die Aufteilung von Méark-
ten nach Geschéftspartnern im Sinne von Art. 5 Abs. 3
Bst. a und Bst. ¢ KG (vgl. Rz 208).

317. Da die Gesamtabrede als Geschéafts- und Preisab-
rede zu qualifizieren ist, greift gemass Art. 5 Abs. 3 KG
die Vermutung, dass der wirksame Wettbewerb beseitigt
ist. Diese Vermutung lasst sich vorliegend nicht widerle-
gen. Wird der wirksame Wettbewerb durch eine Wett-
bewerbsabrede beseitigt, kann diese nicht durch Griinde
der wirtschaftlichen Effizienz geméass Art. 5 Abs. 2 KG
gerechtfertigt werden. Es handelt sich somit um eine
unzulassige Wettbewerbsabrede geméss Art. 5 Abs. 3
i.V.m. Abs. 1 KG.

318. Die Verfahrensparteien — mit Ausnahme der kon-
kursiten Hohenegger SA — werden unter Hinweis auf die
gesetzlichen Folgen im Widerhandlungsfall (Art. 50 und
54 KG) dazu verpflichtet, Verhaltensweisen zu unterlas-
sen, welche ein Zuteilungssystem und Einzelsubmissi-
onsabreden ermdglichen (vgl. dazu Rz 253 ff.).

319. Die Verfahrensparteien waren an der unzuléassigen
Wettbewerbsabrede beteiligt bzw. ist ihnen diese zuzu-
rechnen. Sie waren dafur gestitzt auf Art. 49a Abs. 1
KG zu sanktionieren (vgl. Rz 258 ff.). Allerdings ist der
Foffa Conrad AG und der Scandella Bau AG vorliegend
die Sanktion aufgrund ihrer Selbstanzeige zu erlassen.
Betreffend die Hohenegger SA wird infolge des Konkur-
ses auf eine Sanktion verzichtet.

F Dispositiv

Aufgrund des Sachverhalts und der vorangehenden
Erwagungen verfugt die Wettbewerbskommission (Art.
30 Abs. 1 KG):

1. Der Foffa Conrad AG und der Scandella Bau AG
wird untersagt:

1.1. Konkurrenten und Konkurrentinnen im Zu-
sammenhang mit der Erbringung von Hoch-
und Tiefbauleistungen um Schutz, Stutzof-
ferten oder den Verzicht einer Offerteingabe

anzufragen oder derartiges anzubieten;

1.2. sich in Zusammenhang mit der Erbringung
von Hoch- und Tiefbauleistungen mit Kon-
kurrenten und Konkurrentinnen vor Ablauf
der Offerteingabefrist — oder, sofern nicht
vorhanden, vor rechtskraftiger Auftragser-
teilung — Uber Offertpreise, Preiselemente
sowie die Zu- und Aufteilung von Kunden
und Kundinnen und Gebieten auszutau-
schen. Davon ausgenommen ist der Aus-
tausch unabdingbarer Informationen im Zu-
sammenhang mit:

a) der Bildung und Durchfihrung von Ar-
beitsgemeinschaften (ARGE); sowie

b) der Mitwirkung an der Auftragserfillung
als Subunternehmer.

2. Mit Sanktionen nach Art. 49a Abs. 1 KG wegen
Beteiligung an einer gemass Art. 5 Abs. 3 i.V.m.
Abs. 1 KG unzulassigen Gesamtabrede im Be-
reich Hoch- und Tiefbau-leistungen im Minstertal
von spatestens 2004 bis Herbst 2012 belastet
werden:

Die Foffa Conrad AG und die Scandella Bau AG
mit einem Betrag von CHF 0.—.

3. Das Verfahren gegen die Hohenegger SA wird
eingestellt.

4. Die Verfahrenskosten betragen CHF 101'576.—
und werden folgendermassen auferlegt:

4.1. Die Foffa Conrad AG und die Scandella
Bau AG tragen solidarisch CHF 67717.—.
4.2. Die Hohenegger SA tragt CHF 33'858.50.
5. Die Verfugung ist zu eroffnen:

- Foffa Conrad AG, in Zernez
- Scandella Bau AG, in Sta. Maria Val Mistair
beide vertreten durch [...]

- Hohenegger SA in Liquidation, c/o Kon-
kursamt der Region Engiadina Bassa / Val
Mustair, in Sta. Maria

[Rechtsmittelbelehrung]
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B2 3. Unternehmenszusammenschliisse
Concentrations d'entreprises
Concentrazioni di imprese
B2.3 1. BMW/Daimler/Ford/Porsche

Vorlaufige Prifung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und Art. 32
Abs. 1 KG*?

Examen préalable; art. 4 al. 3, art. 10 et art. 32 al. 1
LCart

Esame preliminare; art. 4 cpv. 3, art. 10 e art. 32 cpv. 1
LCart

Mitteilung gemass Art. 16 Abs. 1 VKU?2 vom 11. Mai
2017

Stellungnahme
10. Mai 2017

Sachverhalt

1. Am 13. April 2017 hat die Wettbewerbskommission
(WEKO) die Meldung Uber ein Zusammenschlussvorha-
ben erhalten. Dieses betrifft die Errichtung eines Ge-
meinschaftsunternehmens der Bayerischen Motoren
Werke AG (nachfolgend: BMW) mit Sitz in Minchen
(Deutschland), der Daimler AG (nachfolgend: Daimler)
mit Sitz in Stuttgart (Deutschland), der Ford Motor Com-
pany (nachfolgend: Ford) mit Sitz in Dearborn (USA)
und der Dr. Ing. h.c. F. Porsche AG (nachfolgend: Por-
sche) mit Sitz in Stuttgart (Deutschland).

der Wettbewerbskommission vom

2. BMW ist eine weltweit tatige Automobil- und Motor-
radherstellerin. Die BMW Gruppe umfasst die drei Mar-
ken BMW, Rolls Royce und MINI. Nebst der Entwick-
lung, der Produktion und des Marketings dieser Fahr-
zeuge bietet die BMW-Gruppe auch finanzielle Dienst-
leistungen fir Privat- und Geschéftskunden an.

3. Daimler ist weltweit in der Entwicklung, der Herstel-
lung und dem Vertrieb von Automobilprodukten, haupt-
sachlich von Personenkraftwvagen (PKW), Lastkraftwa-
gen (LKW), Kleintransportern und Bussen, sowie in der
Erbringung von finanziellen Dienstleistungen im Zu-
sammenhang mit Automobilen (Finanzierung, Leasing,
Versicherung und Fleet-Management-Dienstleistungen)
tatig. Die Mercedes-Benz Cars verkauft PKW unter den
Marken Mercedes-Benz und Smart. Daimler Financial
Services unterstltzt den Verkauf von Fahrzeugen welt-
weit. Ihr Produkt- und Dienstleistungsportfolio besteht
aus Finanzierungs- und Leasingpaketen fur Handler und
Kunden sowie finanziellen Dienstleistungen wie Versi-
cherungsvermittlung, Anlageprodukte, Kreditkarten, Flot-
ten-Management und Leasing Dienstleistungen.

4. Ford verkauft unter der Marke Ford weltweit ein brei-
tes Sortiment an Automobilen und in den USA sowie
China unter der Marke Lincoln eine Reihe von Luxus-
fahrzeugen. Das Kerngeschéft von Ford besteht im De-
sign, der Herstellung, dem Vertrieb, dem Unterhalt und
der Finanzierung einer umfassenden Palette von PKW

(inklusive batterieelektrische Fahrzeuge und Hybride)
und Nutzfahrzeugen. Ford bietet Uber ihre Tochterge-
sellschaft Ford Credit finanzielle Dienstleistungen an.
Gleichzeitig verfolgt Ford, direkt oder uber ihre Tochter-
gesellschaften, sich ergebende Geschéftschancen in
neuen Mobilitdtsdienstleistungen wie  Connectivity
(SYNC, AppLink), Mobility (GoPark, GoDrive, Dynamic
Shuttle) und autonomen Fahrzeugen (darunter teilauto-
nome und vollautonome Fahrzeuge).

5. Porsche ist eine deutsche Automobilherstellerin, die
auf das Design, die Herstellung und den Vertrieb von
hochleistungsfahigen Sportfahrzeugen, SUV und Limou-
sinen spezialisiert ist. Porsche ist als Tochtergesell-
schaft der Volkswagen AG Teil der VW-Gruppe, welche
die Fahrzeugmarken Volkswagen Personenwagen,
Volkswagen Nutzfahrzeuge, Porsche, Audi, Skoda,
Bentley, Bugatti, Lamborghini, Seat, MAN, Scania und
Ducati umfasst. Die VW Gruppe ist in der Entwicklung,
der Herstellung, dem Marketing, dem Verkauf und dem
Vertrieb von Motorfahrzeugen (PKW und leichte Nutz-
fahrzeuge, LKW, Auto- und Reisebusse sowie Chassis
fur Busse) inklusive den zugehorigen Ersatzteilen und
Zubehor, Motorradern und Dieselmotoren téatig. Batterie-
elektrische Fahrzeuge (battery electric vehicles, nach-
folgend: BEV) werden zurzeit innerhalb der VW-Gruppe
nur von VW verkauft. Kurzlich hat VW ausserdem die
Tochtermarke MOIA ins Leben gerufen, welche in der
Entwicklung und im Marketing von Mobilitatsdienstleis-
tungen wie Ride Hailing und Car-Sharing tatig sein wird.
Zusétzlich bietet die VW-Gruppe Finanzierungs- und
Versicherungsdienstleistungen im Zusammenhang mit
dem Verrieb und der Finanzierung ihrer PKW und Nutz-
fahrzeuge an. Diese Aktivitdt wird vor allem durch die
Volkswagen Financial Services AG und deren Tochter-
gesellschaften wahrgenommen. Schliesslich bietet die
VW-Gruppe durch die Volkswagen Bank GmbH, eine
Tochtergesellschaft der Volkswagen Financial Services
AG, auch Bankdienstleistungen an.

6. Leistungsstarke Ladeinfrastrukturen sind eine wesent-
liche Voraussetzung fir die politisch und wirtschaftlich
winschenswerte Etablierung von BEV und ermdglichen
Langstreckenreisen unter Verwendung von Elektrofahr-
zeugen. Die Unternehmen BMW, Daimler, Ford und
Porsche (nachfolgend: die meldenden Unternehmen)

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

2 Verordnung vom 17. Juni 1996 (ber die Kontrolle von Unterneh-
menszusammenschlissen (VKU; SR 251.4).
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glauben an die Zukunft von E-Mobility. Die existierende
Ladeinfrastruktur sowie die aktuellen Anstrengungen zur
Errichtung einer Hochleistungs-Ladeinfrastruktur flr
Langstreckenreisen sind aus Sicht der meldenden Un-
ternehmen, insbesondere hinsichtlich ihrer geografi-
schen Abdeckung, nicht ausreichend. Ausserdem sehen
die meldenden Unternehmen den nachgelagerten Markt
fur E Mobility Services — auf welchem das GU zum ak-
tuellen Planungsstand nicht tatig werden soll — als viel-
versprechende Geschéftschance, die eine sinnvolle
Erganzung ihres bestehenden Produkt- und Dienstleis-
tungsportfolios darstellt.

7. Das Ziel bzw. der vorgesehene Zweck des Gemein-
schaftsunternehmens (nachfolgend: GU) ist daher die
Entwicklung, die Errichtung und der Betrieb einer euro-
paweiten, offentlich  zugénglichen  Hochleistungs-
Ladeinfrastruktur (High-Power Charging Infrastructure,
nachfolgend: HPCI) fir BEV in Europa, die durch mehre-
re Originalhersteller (original equipment manufacturer,
nachfolgend: OEM) gehalten wird und sich in ein profi-
tables, selbstunterhaltendes und wettbewerbsfahiges
Geschaft entwickeln soll. Die grindenden Parteien als
OEM beabsichtigen auch andere internationale Automo-
bilhersteller dazu zu ermutigen, sich kinftig an dieser
Ladeinfrastruktur zu beteiligen.

8. Nach Vollzug des Zusammenschlussvorhabens be-
absichtigen die meldenden Unternehmen — jeweils fir
sich alleine — Elektromobilititsdienstleistungen (E-
Mobility Services) an Endkunden zu erbringen. Dies soll
durch zu den meldenden Unternehmen gehorende
Elektromobilitatsdienstleister (E-Mobility Service Provi-
der, nachfolgend: E-MSP) unter Nutzung der Ladeinfra-
struktur des GU selber sowie der Ladeinfrastruktur von
Drittanbietern geschehen. E-Mobility Services, die durch
die meldenden Unternehmen angeboten werden, wer-
den nicht Teil des GU. Ausserdem wird das GU seine
Infrastruktur auch Dritten zur Verfiigung stellen, wodurch
diese ebenfalls die Infrastruktur des GU werden nutzen
kénnen.

Unternehmenszusammenschluss

9. Die meldenden Unternehmen beabsichtigen die Er-
richtung eines GU mit einer Beteiligung am Unterneh-
men von je 25 % fur BMW, Daimler, Ford und Porsche.

10. Nach Errichtung des GU werden BMW, Daimler,
Ford und Porsche (fur die VW Gruppe) gemeinsame
Kontrolle Uber das GU erwerben. Die Rechte werden
insbesondere im Zusammenhang mit Beschlissen des
Gesellschafterausschusses stehen, welche fur strategi-
sche Angelegenheiten zustandig sein wird.

11. Das GU wird eigene Kunden und eine eigene Markt-
prasenz haben und damit mehr als nur eine spezifische
Aufgabe fur die Muttergesellschaften wahrnehmen. Es
wird eine unabhéangige wirtschaftliche Einheit bilden und
in einem Geschéftsfeld tatig sein, in welchem die grin-
denden OEM-Parteien bisher nicht aktiv sind. Das GU
wird daher weder auf Aktivitaten in Forschung und Ent-
wicklung im Zusammenhang mit den Geschéaftstatigkei-
ten der grindenden OEM-Parteien, noch auf den Ver-
trieb oder Verkauf der Produkte oder Dienstleistungen
seiner Muttergesellschaften beschrankt sein. Das GU

wird seine Leistungen priméar gegenuber E-MSP erbrin-
gen.

12. Das GU wird fur eine unbestimmte Dauer errichtet
und auf Dauer angelegt sein. Daher wird es auf Dauer
mit eigenem Zutritt und Prasenz im entsprechenden
Markt sdmtliche Funktionen einer selbststandigen wirt-
schaftlichen Einheit erflillen, ohne dass seine Téatigkei-
ten auf reine Forschungs- und Entwicklung- oder Pro-
duktions- und Vertriebsaktivitdten fur die griindenden
OEM-Parteien beschrankt waren.

13. Das GU wird ein eigenes Management haben, wel-
ches sich auf das Tagesgeschéft konzentriert, sowie
Uber ausreichende personelle und finanzielle Ressour-
cen verfigen, um seine Geschéftstatigkeit auf Dauer
wahrnehmen zu kénnen. Die geplanten Kapitaleinlagen
der griindenden OEM-Parteien werden es dem GU er-
mdoglichen, das geplante HPCI zu entwickeln, zu errich-
ten und zu betreiben. Das GU wird somit in der Lage
sein, auf dem Markt unabhangig von seinen Mutterge-
sellschaften tatig zu sein.

14. Die meldenden Unternehmen kommen nicht nur
Uberein, erhebliche finanzielle Mittel, sondern auch
Know-How in das Gemeinschaftsunternehmen einzu-
bringen. Es fliessen demnach Geschaftstatigkeiten von
mindestens einem der kontrollierenden Unternehmen in
das neu gegriindete Unternehmen ein.

15. Aus den Ausfuhrungen der Rz 9-10 ergibt sich, dass
strategische Entscheide des GU gemeinsam durch die
meldenden Unternehmen getroffen werden. Demnach
erhalten die meldenden Unternehmen gemeinsame
Kontrolle tiber das GU.

16. Aus den Ausflihrungen der Rz 11-13 ergibt sich,
dass die Anforderungen an ein Vollfunktionsgemein-
schaftsunternehmen mit dem vorliegenden Zusammen-
schlussvorhaben erfiillt sind.3

17. Grinden zwei oder mehr Unternehmen ein (Ge-
meinschafts-)Unternehmen, welches sie gemeinsam
kontrollieren wollen, so liegt ein Unternehmenszusam-
menschluss vor, wenn das GU auf Dauer alle Funktio-
nen einer selbstandigen wirtschaftlichen Einheit erfillt
und in dieses Geschéftstatigkeiten von mindestens ei-
nem der kontrollierenden Unternehmen einfliessen (vgl.
Art 2 Abs. 1 und 2 VKU). Aus den obigen Ausfiihrungen
ergibt sich, dass die beabsichtigte Errichtung des GU
von BMW / Daimler / Ford / Porsche einen Unterneh-
menszusammenschluss im Sinne von Art. 4 Abs. 3
Bst. b KG darstellt (vgl. Rz 14-16).

Sachlich relevante Markte

18. Die nachfolgende Marktabgrenzung beschrénkt sich
auf diese Aktivitdaten, welche im Zusammenhang mit
dem GU stehen eine europaweite Hochleistungs-
Ladeinfrastruktur (HPCI) fur BEV zu entwickeln, zu er-
richten und zu betreiben.

3 vgl. ua. RPW 2016/1,
mark/Tradono Switzerland.

261 ff. Rz 36, Tamedia/Tradono Den-
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19. Die EU-Kommission hat einen sachlichen Markt fir
Ladeinfrastrukturen bisher nicht adressiert. Im Entscheid
der EU-Kommission zum Fall COMP/M.6641 — Verbund
/ Siemens / E-Mobility Provider Austria werden Markte
im Zusammenhang mit einer Ladeinfrastruktur fir BEV
angesprochen aber eine genaue Marktabgrenzung offen
gelassen.* In ihrer Entscheidung hat die EU-Kommission
einen eigenen separaten sachlich relevanten Markt fir
die Erbringung von E-Mobility Services in Betracht ge-
zogen, welcher alle Dienstleistungen im Zusammenhang
mit Mobility Services fir BEV umfasst.5 Sie hat indes
dennoch angemerkt, dass der Markt oder die Markte fur
E-Mobility erst im Entstehen begriffen sind.

20. Die WEKO hat sich in einem jingeren Fusionskon-
trollentscheid mit der Elektromobilitit auseinanderge-
setzt. Dabei hat sie einen Markt fur Elektromobilitat ab-
gegrenzt, der den Verkauf, die Installation sowie die
Wartung von E-Ladestationen fir das Aufladen der Bat-
terien von Elektrofahrzeugen umfasst.®

21. Im vorliegenden Fall werde das GU, gemass Anga-
ben der meldenden Unternehmen, keine E-
Ladestationen verkaufen und den Fokus seiner Ge-
schéftstatigkeit auf die Errichtung, den Betrieb und den
Unterhalt einer offentlich zuganglichen Ladeinfrastruktur
fur BEV ausrichten und auch mit dieser Tatigkeit begin-
nen. In Zukunft — d.h. nach Errichtung der Ladeinfra-
struktur fur BEV in Europa inklusive der Schweiz — wird
das GU Uuberwiegend als Ladepunktbetreiber (CPO)
agieren und in dieser Funktion ,Charging Packages*®
bzw. Abonnemente verkaufen, welche den E-MSP7 Zu-
gang zur Infrastruktur ermoglichen werden. In diesem
Zusammenhang werde es wohl, geméass Angaben der
Parteien, keine substantiellen Preisunterschiede fur die
meldenden Unternehmen und spater zum GU hinzu-
kommende Gesellschafter geben, da das GU so viele
(E-MSP)-Kunden wie mdglich haben solle.

22. Gemass Angaben der Parteien eignen sich ,Nor-
mal“-Ladepunkte mit einer Leistung von unter 43 kW8
(mit AC- und DC-Ladepunkten) nicht fir das angestrebte
Hochleistungsladen. Um das Laden fir den Kunden
wahrend eines gewohnlichen (Tankstellen-)Aufenthaltes
zu ermdglichen, wirden Ladeleistungen von 150 bis zu
350 kW bendtigt. Existierende Schnellladestationen ope-
rieren mit DC (welche eine Ladeleistung von tber 43 kW
bis zu einem Maximum von 120 kW [Tesla Superchar-
ger] erlauben). Das GU plant eine Ladetechnologie und
Ladestationen zu entwickeln und zu errichten, die DC-
Laderaten von bis zu 350 kW erlauben werden.

23. Aktuell werden auf dem européischen Markt fir das
Laden von BEV drei verschiedene DC-Ladestecker-
Schnittstellen verwendet: CCS, CHAdeMO und der Tes-
la Supercharger. Als Konsequenz daraus werden bis auf
weiteres in Europa verschiedene Typen von Ladepunk-
ten bestehen: CCS-Ladepunkte, CHAdeMO-Ladepunkte
und Tesla Supercharger Ladepunkte. Das GU soll das
Laden samtlicher auf CCS ausgerichteter Fahrzeuge
erlauben, unabhangig davon, ob die Ladeverbindung im
Front- oder im Heckbereich des Fahrzeugs platziert ist.

24. Die Interoperabilitat (beispielsweise durch Verwen-
dung von Adaptern) ist zwischen den verschiedenen
Standards derzeit nur begrenzt méglich, allerdings, ge-
mass Angaben der Parteien, im Interesse sowohl der

Infrastrukturbetreiber, die ihre Kundenbasis dadurch
erheblich vergrossern konnten als auch der BEV-
Hersteller, die ihre Produkte aufgrund der signifikant
grosseren Verfugbarkeit von Ladepunkten unabhangig
vom verwendeten Standard (CCS oder CHAdeMO),
besser verkaufen kénnten, da Kunden dadurch veran-
lasst wiirden BEV zu erwerben. Darliber hinaus scheint
es aufgrund der politischen Diskussionen auch mdoglich,
dass sich eine Konvergenz hin zu einer gemeinsamen
Stecker-Schnittstelle ergeben wird.

25. Im vorliegenden Fall ist im Sinne einer Arbeitshypo-
these von einem sachlichen relevanten Markt fur die
Errichtung, den Betrieb und den Unterhalt einer offent-
lich zuganglichen HPCI mit DC-Ladepunkten fur BEV mit
CCs-Standard auszugehen. Da das GU fur die melden-
den Unternehmen eine ,Greenfield“-Investition darstellt,
kann die genaue sachliche Abgrenzung offen gelassen
werden, da diese das Ergebnis der nachfolgenden Ana-
lyse nicht verandert.

26. Wie bereits oben ausgefuhrt (vgl. Rz 21) werden
Kunden des GU hauptsachlich die E MSP sein. Konkret
handelt es sich dabei um jegliche Anbieter (Provider),
welche ,E Mobility Services* auf Grundlage von BEV an
Endkunden erbringen. Jeder dieser Provider wird seinen
Kunden Zugang zu einem mdglichst dichten Ladeinfra-
strukturnetz anbieten missen, um fir seine Kunden
attraktiv fir deren Betrieb von BEV zu sein.

27. Bestehende E-MSP bieten entweder bestimme
Dienstleistungen — wie beispielsweise ,Auflade-
Services® oder ,Car-Sharing-Services* — an oder bln-
deln mehrere Mobility Services auf einer einzelnen Platt-
form. E-MSP entstammen verschiedenen Geschéftsfel-
dern, wie z.B. dem Automobilbereich, dem Bereich der
Stromversorgung oder dem Bereich des Bahntrans-
ports.® E-MSP werden, gemass Angaben der Parteien,
im EWR sowie in der Schweiz tatig sein.

28. Im vorliegenden Fall ist im Sinne einer Arbeitshypo-
these von einem sachlich relevanten Markt fir die Er-
bringung von E Mobility Services auszugehen. Eine ge-
naue sachliche Abgrenzung, insbesondere ob der Markt
beispielsweise weiter in Endkunden und B2B zu unter-
teilen ist, kann offen gelassen werden, da diese das
Ergebnis der nachfolgenden Analyse nicht veréandert.

4Case COMP M.6641, Rz 25 ff., Verbund / Siemens / E-Mobility Provi-
der Austria.

5Case COMP M.6641, Rz 12 ff., Verbund / Siemens / E-Mobility Provi-
der Austria.

SRPW 2016/3, 771 ff. Rz 53, BKW/AEK.

" Diese E-MSP (darunter auch jene E-MSP der meldenden Unterneh-
men) erbringen ublicherweise Dienstleistungen an Endkunden (hinge-
gen im Regelfall nicht das GU selbst). Nach Vollzug des Zusammen-
schlussvorhabens beabsichtigen alle Parteien, eigene (vom GU unab-
héangige) E-MSP zu griinden, die auf dem (nachgelagerten) Markt fur
E-Mobility Services des GU tatig sein werden und unter Nutzung von
dessen Ladeinfrastruktur E-Mobility Services an Endkunden erbringen
sollen.

8 Mit einer Leistung von 43 kW werden Ladezeiten zum Aufladen von
24 Minuten pro 100km bendtigt.

9 U.a.: Mobility, ElectricEasy SA, Sharoo AG, Flinkster (Deutsche
Bahn), Drive Now (BMW), car2go (Daimler).
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29. Konventionelle-Fahrzeuge mit einem Verbren-
nungsmotor und BEV sind aus Kundenperspektive ledig-
lich vor einer Kaufentscheidung austauschbar. Nach
dem Kauf eines BEV ist der Kunde auf die Ladeinfra-
struktur fur BEV angewiesen. Gewohnliche Tankstellen
stellen fur diesen keine brauchbare Alternative (mehr)
dar. Soweit flr die Beurteilung des vorliegenden Zu-
sammenschlussvorhabens die Produktion und die Ver-
marktung von BEV betroffen sind, besteht daher nur ein
vertikaler Bezug zu BEV, nicht aber zu konventionellen
Fahrzeugen.10

30. Zu berlcksichtigen ist, dass Elektrofahrzeuge in der
Schweiz sowie in der EU im Jahr 2016 nur einen kleinen
Teil von rund einem Prozent aller verkauften Neuwagen
ausmachten.’® In der Schweiz wurden im Jahr 2016
rund 3200 BEV registriert, im EWR waren es im selben
Jahr rund 80°000 BEV.1?2 Die voraussichtliche Entwick-
lung in diesem Segment ist dynamisch und die Zahl der
verkauften BEV nimmt indessen stetig zu. Es ist davon
auszugehen, dass die Verkaufszahlen in den kommen-
den Jahren signifikant steigen werden, insbesondere um
die Emissionsvorgaben der Schweiz und der EU einhal-
ten zu kbénnen. Zudem planen samtliche grossen Auto-
hersteller die Lancierung von BEV.

31. Vor diesem Hintergrund ist im vorliegenden Fall im
Sinne einer Arbeitshypothese von einem sachlich rele-
vanten Markt fur Produktion und Vermarktung von BEV
auszugehen. Bei dieser Abgrenzung ist jedoch zu be-
rucksichtigen, dass der Verkauf von BEV (relativ zu
Fahrzeugen mit Verbrennungsmotoren) erst im Entste-
hen begriffen und eine exakte Prognose zur Entwicklung
nicht maoglich ist. Eine genaue sachliche Abgrenzung
kann vorliegend offen gelassen werden, da dies das
Ergebnis der nachfolgenden Analyse nicht veréndert.

R&aumlich relevante Markte

32. Bei der raumlichen Marktabgrenzung fir den Markt
fur die Errichtung, den Betrieb und den Unterhalt einer
offentlich zuganglichen HPCI mit DC-Ladepunkten fir
BEV mit CCS Standard ist zu berlcksichtigen, dass die
meldenden Unternehmen beabsichtigen, die geplante
Hochleistungslade-Infrastruktur (HPCI) nicht nur in ein-
zelnen EWR-Mitgliedsstaaten, sondern in ganz Europa
inklusive der Schweiz zu errichten, zu betreiben und zu
unterhalten.

33. Das GU plant eine HPCI zu errichten, welche sich
auch hinsichtlich ihrer Abdeckung fur Langstreckenrei-
sen eignet. Die E-MSP werden an einer solchen euro-
paweiten Ladeinfrastruktur fir den EWR und die
Schweiz fir ihre E Mobility-Services hdchst interessiert
sein. Die meldenden Unternehmen gehen deshalb da-
von aus, dass die lokalen und internationalen E-MSP die
Leistungen des GU nachfragen werden.

34. In der EU besteht in Bezug auf die Errichtung von
Ladeinfrastruktur fur BEV eine klare Tendenz zur Har-
monisierung der rechtlichen Rahmenbedingungen. Bei-
spielsweise sieht die EU-Richtlinie!® Gber den Aufbau
der Infrastruktur fur alternative Kraftstoffe (noch umzu-
setzende) Mindestanforderungen vor, welche u.a. ge-
meinsame technische Spezifikationen fur Ladepunkte in
den Mitgliedstaaten festlegt.

35. Fur den sachlichen Markt fur die Errichtung, den
Betrieb und den Unterhalt einer 6ffentlich zuganglichen
HPCI mit DC-Ladepunkten fur BEV mit CCS-Standard
ist im Sinne einer Arbeitshypothese von einem den ge-
samten EWR und die Schweiz umfassenden raumlichen
Markt auszugehen. Eine genaue rdumliche Abgrenzung
kann offen gelassen werden, da diese das Ergebnis der
nachfolgenden Analyse, selbst bei nationaler raumlicher
Abgrenzung, nicht verandert.

36. Die WEKO hat in ihrer bisherigen Praxis einen sach-
lich relevanten Markt flr die Nutzung von Elektrofahr-
zeugen national abgegrenzt, da mutmasslich Angebote
der Marktgegenseite schweizweit verglichen wirden.
Eine exakte Prognose, wie sich die Nachfrage der Nut-
zer raumlich entwickeln wird, lasst sich derzeit nicht
exakt bestimmen.

37. Demnach ist fur den sachlichen Markt fur die Erbrin-
gung von E-Mobility Services im Sinne einer Arbeitshy-
pothese von einem schweizweiten Markt auszugehen.
Eine genaue raumliche Abgrenzung kann offen gelassen
werden, da diese das Ergebnis der nachfolgenden Ana-
lyse, selbst bei einer weiter umfassenden raumlichen
Abgrenzung, nicht verandert.

38. In friheren Entscheiden mit Bezug zu konventionel-
len Fahrzeugen hat die EU Kommission die Frage, ob
der raumlich relevante Markt flir neue PKW regional,
national oder EU-weit ist, offengelassen. Aufgrund der
Auswirkungen der Gruppenfreistellungsverordnung fir
vertikale Vereinbarungen und abgestimmte Verhaltens-
weisen im Kraftfahrzeugsektor hat sie aber eine Ten-
denz zu einer EU-weiten Marktabgrenzung festgestellt.

39. Das Bundesverwaltungsgericht hat in Ubereinstim-
mung mit der bisherigen Praxis der WEKO die Markte
fir Fahrzeuge national abgegrenzt.’®> Die WEKO hielt
fest, dass internationale Preisdifferenzen und Handels-
hindernisse dafir sprachen von nationalen Méarkten zum
Vertrieb von Personenwagen an Endkunden auszuge-
hen. Auch die Tatsache, dass Parallel- und Direktimpor-
te rucklaufig sind und derzeit einen Anteil von 5 Prozent
bis 8 Prozent ausmachten lasst eher auf eine nationale
raumliche Marktabgrenzung schliessen.6

10 Zwecks Vollstandigkeit verweisen die Parteien darauf, dass vorlie-
gend kein vertikaler Bezug zu Plug-in-Hybrid-Fahrzeugen bestehe, da
das GU den CCS-Standard (DC-Ladepunkte) mit einer Ladeleistung
von Uber 43 kW anbieten werde (vgl. Rz 22 ff.). Plug-in-Hybride lassen
sich demgegeniber lediglich an AC-Ladepunkten mit bis zu 3.7 kW

laden, daher konnen Plug-In-Hybride nicht mit der CCS-
Ladetechnologie des GU geladen werden.
1 vgl.  <http://www.eafo.eu/content/switzerland> [EAFO] und

<https://www.auto.swiss/statistiken> [Auto Schweiz].

12 vgl. <http://www.eafo.eu/eu#eu_pev_sales_v-ols_graph_anchor>
[EAFO Registrationsnummern].

18 Européisches Parlament/Rat, EU-Richtlinie 2014/94 uiber den Aufbau
der Infrastruktur fur alternative Kraftstoffe ABI L 307 vom 28.10.2014,
S. 9 Artikel 1.

4 RPW 2016/3, 777 Rz 70, BKW/AEK.

15 Urteil BVGer B-3332/2012 vom 13.11.2015, E. 7.2, BMW/WEKO,
RPW 2012/3, 561 ff. Rz 186 ff., BMW.

16 Handelszeitung vom 05.02.2015 unter: <http://www.handelszei
tung.ch/unternehmen/auto-direktimporte-mit-neuem-rekordtief-
735723>




2017/3

465

40. Fur den sachlichen Markt fur Produktion und Ver-
marktung von BEV ist daher in rAumlicher Hinsicht im
Sinne einer Arbeitshypothese von einem schweizweiten
Markt auszugehen. Eine genaue rdumliche Abgrenzung
kann offen gelassen werden, da diese das Ergebnis der
nachfolgenden Analyse nicht verandert.

Voraussichtliche Stellung in den betroffenen Mérk-
ten

41. Das GU soll hauptsachlich auf dem Markt fir die
Errichtung, den Betrieb und den Unterhalt einer o6ffent-
lich zuganglichen HPCI mit DC-Ladepunkten fir BEV mit
CCS-Standard in ganz Europa inklusive der Schweiz
tatig sein.

42. Da die Parteien selbst entweder nicht oder nur mar-
ginal auf einem solchen Markt tatig sind und da das GU
einen fur die Parteien neuen Geschéftsbereich er-
schliesst, wird dieses in der Aufbauphase, d.h. bis zur
Errichtung der HPCI, noch nicht im Markt tatig sein und
daher keinen Marktanteil besitzen. Zu Beginn des opera-
tiven Betriebs, d.h. nach Aufbau der HPCI im Jahr 2017,
gehen die Parteien davon aus, dass das GU im EWR
und in der Schweiz einen Marktanteil von deutlich unter
[5-10] Prozent bzw. nur in der Schweiz unterhalb von [5-
10] Prozent aufweisen werde.

43. Im Ergebnis ist der sachlich relevante Markt fur die
Errichtung, den Betrieb und den Unterhalt einer offent-
lich zuganglichen HPCI mit DC-Ladepunkten fur BEV mit
CCsS-Standard kein betroffener Markt (Art. 11 Abs. 1
Bst. d VKU).

44. Zurzeit sind drei der meldenden Unternehmen —
namentlich BMW, Daimler und die VW-Gruppe — in ge-
ringem Masse auf dem Markt zur Erbringung von E-
Mobility Services an Endkunden tatig. In der Schweiz
erbringt von den meldenden Unternehmen einzig BMW
E Mobility Services gegeniber Endkunden. [...] Der
Marktanteil von BMW in Bezug auf E-Mobility Services
fur BEV in der Schweiz betragt [0-5] Prozent.

45. Im Ergebnis ist der sachlich relevante Markt fur die
Erbringung von E-Mobility Services kein betroffener
Markt (Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU).

46. Die meldenden Unternehmen erreichen mit Blick auf
die Produktion und Vermarktung der BEV vereint einen
Anteil von rund [20-25] Prozent in der Schweiz und [30-
35] Prozent im EWR.Y” Konkret betragen die Anteile von
BMW, Daimler, Ford und VW im Segment der Produkti-
on und Herstellung und Vermarktung von BEV nach den
internen Registrierungszahlen der meldenden Unter-
nehmen und auf Basis des von EAFO verdffentlichten
Marktvolumens jeweils [10-15] Prozent, [5-10] Prozent,
[0-5] Prozent bzw. [0-5] Prozent und damit insgesamt
[20-25] Prozent in der Schweiz. Berechnet wurden diese
Anteile anhand der bis November 2016 im Jahr 2016
von den meldenden Unternehmen total registrierten
BEV.

47. Im Ergebnis ist der Markt sachlich relevante Markt
fur die Produktion und Vermarktung von BEV ein be-
troffener Markt (Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU).

48. Die meldenden Unternehmen vertreten die Meinung,
dass es keine direkte vertikale Verbindung zwischen
dem Bereich der Produktion sowie Vermarktung von

BEV und dem Markt fur die Errichtung, den Betrieb und
den Unterhalt einer offentlich zuganglichen HPCI fur
BEV gibt. Dieser Ansicht ist auch die EU-Kommission
gefolgt, so dass die meldenden Unternehmen das Zu-
sammenschlussvorhaben als vereinfachtes Formblatt
CO anmelden durften. Zwischenzeitlich ist mit Entscheid
der Européaischen Kommission vom 27. April 2017 die-
ses als mit dem Binnenmarkt und dem EWR-Abkommen
vereinbar beurteilt worden.18

Aktueller Wettbewerb

49. Auf dem Markt fir die Produktion und Vermarktung
von BEV gilt es zunéchst in Bezug auf den aktuellen
Wettbewerb festzustellen, dass Elektrofahrzeuge im
Jahr 2016 in der Schweiz sowie in der EU nur einen
kleinen Teil von rund einem Prozent aller verkauften
Neuwagen ausmachten (vgl. Rz 30). Allerdings stieg die
Anzahl verkaufter BEV in den letzten Jahren kontinuier-
lich an und es ist zu erwarten, dass die Anzahl verkauf-
ter BEV in den kommenden Jahren nochmals signifikant
zunehmen werde, einerseits um die Emissionsvorgaben
der Schweiz und der EU einhalten zu kénnen, ander-
seits auch aufgrund der Tatsache, dass samtliche rele-
vanten Autohersteller die Lancierung von neuen BEV
planen.

50. Die meldenden Unternehmen erreichen mit Blick auf
die Produktion und Vermarktung der BEV vereint in der
Schweiz einen Anteil von rund [20-25] Prozent (vgl.
Rz 46). Wettbewerber der meldenden Unternehmen sind
alle Automobilhersteller, welche BEV herstellen. In der
Schweiz wurden im Jahr 2016 ca. 3214 BEV verkauft.
Davon entfielen insgesamt 1701 auf Tesla, 406 auf
Renault, 171 auf Kia, 158 auf Nissan sowie 48 auf
Hyundai.’® Bei diesen Herstellern handelt es sich nach
ihren Anteilen um die starksten Wettbewerber der mel-
denden Unternehmen in der Schweiz. lhnen kommt laut
der EAFO-Statistik ein Anteil von 52 % (Tesla), 12.4 %
(Renault), 5.2 % (Kia), 4.8 % (Nissan), und 1.4 %
(Hyundai) in der Schweiz zu.

51. Die BEV werden an E-MSP sowie Endkunden ver-
kauft. Derzeit sind die Verkdufe von BEV an E-MSP —
gemessen an den gesamten Verkaufen der meldenden
Unternehmen — relativ gering. Es gibt [...] der melden-
den Unternehmen abkauft. Der grosste Kunde von BMW
im Jahr 2016 war die [...] mit [...] gekauften BEV. Weite-
re Kunden von BMW kauften jeweils [...]. Ford hat in der
Schweiz im Jahr 2016 [...] verkauft. Die VW-Gruppe
verkauft in der Schweiz [...]

7 Die grosse Mehrheit der BEV, welche von BMW, Ford und der VW-
Gruppe im Jahr 2016 in der Schweiz und im EWR verkauft wurden,
kénnen mittels CCS geladen werden, wohingegen ein kleiner Teil nur
mittels AC aufladbar ist. [...] Wie bereits erwahnt, haben die melden-
den Unternehmen keine Kenntnisse davon, wie viele BEV mit dem
CCS-Standard im Jahr 2016 in der Schweiz und im EWR und kdnnen
entsprechend auch keine Schéatzung abgeben, wie hoch die Gesamt-
zahl der entsprechenden BEV war.

18 Case COMP M.8376, BMW / Daimler / Ford / Porsche / JV.

9 vgl. <http://www.eafo.eul/vehicle-statistics/m1>.
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52. Da der Markt fur BEV immer noch im Aufkommen
begriffen und die Technologie der BEV noch in der Ent-
wicklung ist, gibt es, nach Angaben der Parteien, noch
keine Kundentreue resp. Markentreue der Kunden ge-
genuber einem bestimmten Anbieter. Im Gegenteil: da
sich die BEV aufgrund der Technologieentwicklungen
zunehmend voneinander abheben und unterscheiden,
gelten die Kunden in diesem Bereich als besonders of-
fen fir samtliche Angebote aller BEV-Hersteller. Dies ist
umso mehr der Fall, da auf dem BEV-Markt auch Anbie-
ter vorhanden sind, welche zuvor nie im Markt der klas-
sischen Fahrzeuge mit Verbrennungsmotoren aktiv wa-
ren und damit komplett neue Automobilanbieter darstel-
len. Einer der bekanntesten dieser neuen Akteure ist
Tesla, ein Unternehmen, das sich in relativ kurzer Zeit
zu einer starken Marke fur BEV entwickelt hat.

53. Auf der anderen Seite werden die Faktoren, welche
heute beim Kauf eines BEV entscheidend sind (u.a. die
Reichweite, die Batteriekapazitat sowie die Ladege-
schwindigkeit), in Zukunft weniger entscheidend sein, da
samtliche OEM-Fahrzeuge mit &hnlicher Batteriekapazi-
tat und Reichweite anbieten werden. Die Batteriegrosse
wird dann wahrscheinlich nicht mehr von der Marke
(dem Anbieter), sondern vielmehr von der Fahrzeugart
abhéngig sein.

Potentieller Wettbewerb

54. Im Hinblick auf den potentiellen Wettbewerb ist ein
Durchbruch in der Elektromobilitat nétig, dies erfordert,
gemass Angaben der Parteien, zwei Dinge: erstens at-
traktive BEV mit genligend grosser elektrischer Reich-
weite (je nach Batteriesystem) und zweitens ein umfas-
sendes Netz an offentlich zuganglichen Ladestationen.
Die Verfugbarkeit der HPCI des GU ermdglicht eine
Elektromobilitdt Uber lange Distanzen und wird einen
Beitrag dazu leisten, dass immer mehr Abnehmer sich
fur ein BEV entscheiden werden.

55. Die meldenden Unternehmen gehen davon aus,
dass die BEV mit grosseren Reich-weiten und tieferen
Preisen die herkébmmlichen Fahrzeuge mit Verbren-
nungsmotoren immer mehr ersetzen werden. Im Zu-
sammenhang mit den Forschungs- und Entwicklungstéa-
tigkeiten in Bezug auf einzelne Komponenten der BEV
gibt es, geméass Angaben der Parteien, mehrere Koope-
rationen zwischen BEV Herstellern und verschiedenen
Lieferanten.

56. In den letzten funf Jahren gab es weder in der
Schweiz noch im EWR einen signifikanten Markteintritt
im Bereich der Produktion sowie Vermarktung von BEV.
Die meldenden Unternehmen gehen indessen davon
aus, dass ein potenzieller Markteintritt in der Produktion
und Vermarktung von BEV in der Schweiz und im EWR
durch Faraday Future?® zu erwarten ist. Des Weiteren
erwarten die meldenden Unternehmen, dass Lucid Mo-
tors?!, eine Elektroautogesellschaft die im Jahr 2007 in
den USA gegriundet wurde sowie Fiat-Chrysler und Vol-
vo, den Markt in der Schweiz und dem EWR betreten
werden.

57. Die Voraussetzungen fiir einen erfolgreichen Eintritt
in den BEV Verkaufs- und Vermarktungsmarkt sind,
gemass Angaben der Parteien, vergleichbar mit jenen
an einen Eintritt in den Markt fir herkémmliche Fahr-

zeuge mit Verbrennungsmotoren. Relevante Faktoren
sind dabei die Einhaltung der Europdischen Zertifizie-
rungsstandards (Fahrzeugfreigabe), ein Handler- sowie
Servicenetzwerk und ein attraktives Produktdesign.

58. Es gibt allerdings auch Faktoren, welche einen
Markteintritt in Europa inklusive der Schweiz fir BEV
gegeniber herkdmmlichen Fahrzeugen mit einem Ver-
brennungsmotor vereinfachen. Im Gegensatz zu Fahr-
zeugen mit einem Verbrennungsmotor missen BEV
beispielsweise die Emissionsvorschriften der Schweiz
und der EU nicht einhalten, da sie ohnehin emissionsfrei
sind. Uberdies ist auch die bisherige technische Erfolgs-
bilanz bei einem BEV-Hersteller weniger entscheidend,
da die BEV fur samtliche OEM eine neue Technologie
darstellen. Vor diesem Hintergrund fangen samtliche
BEV-Hersteller gewissermassen bei null an und kdnnen
nicht von friheren Fahrzeugentwicklungen profitieren,
dies auch nicht aus Kundensicht. Des Weiteren ist auch
das Service-Netzwerk einfacher aufzubauen, da bei
BEV grundsatzlich weniger Anforderungen an den Ser-
vice als bei herkdbmmlichen Fahrzeugen mit Verbren-
nungsmotoren bestehen. Aus der Perspektive der Tech-
nik scheinen die Hirden und Kosten fiir einen Marktein-
tritt bei BEV tiefer, da die Elektroantriebe weniger kom-
plex als herkémmliche Verbrennungsmotoren sind.

59. Die Kosten fur Forschung und Entwicklung sowie die
Herstellungskosten fur BEV héngen von der Verfugbar-
keit und der Ausgereiftheit neuer Technologien ab. Her-
ausforderungen kdnnen sich dabei u.a. durch Technolo-
giestandards ergeben. Zusatzlich kdénnten neue BEV
Technologien moglicherweise auch von der Verfligbar-
keit und dem Gebrauch von anderen Rohmaterialen als
jenen bei konventionellen Fahrzeugen abhangen, bei-
spielsweise  bei Lithium oder raren Elemen-
ten/Materialien, welche zu hoéheren Kosten fur For-
schung und Entwicklung fiihren kdnnten. Entsprechend
ist es aus 6konomischer Sicht (mit Blick auf die Kapital-
rendite) von grosster Bedeutung, in der Lage zu sein,
die BEV-Produkte in einer Vielzahl von Landern verkau-
fen zu kdnnen und auf der einen Seite so viele Kunden
wie madglich zu gewinnen, um damit auf der anderen
Seite die Produktionsmengen erhéhen zu kénnen.

60. Fur die Kunden sind die grossten Hirden beim Kauf
und der Verwendung von BEV die maximale Reichweite
(die vom Batteriesystem des BEV abhangig ist) sowie
die Verfugbarkeit von o6ffentlichen Ladestationen. Zu-
satzliche Aufwendungen in Forschung und Entwicklung
werden in Zukunft zu einer grosseren Reichweite fihren,
hingegen auch grossere Batterien erfordern. Um diese
grosseren Batterien auch wieder aufladen zu kénnen,
werden konsequenterweise schnellere Ladestationen
bendtigt. Diese beiden Faktoren werden die Kunden-
nachfrage nach BEV erhohen, erfordern indessen aller-
dings im Voraus getatigte Investitionen der beteiligten
Unternehmen.

20 <https:/www.ff.com/en/>.
21 <https://lucidmotors.com>.
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61. Die meldenden Unternehmen beabsichtigen, im Ver-
laufe der kommenden Jahre, neue BEV-Modelle zu lan-
cieren, welche die neusten technologischen Entwicklun-
gen widerspiegeln, insbesondere mit Blick auf hohere
Ladegeschwindigkeiten und Ladevolumen, womit die
Reichweite der Fahrzeuge erhéht werden soll.

Kartellrechtliche Analyse

62. Hinsichtlich einer Beurteilung nichthorizontaler Zu-
sammenschliisse ist in Ubereinstimmung mit der Praxis
der WEKO?? sowie der EU-Kommission bei der Ermitt-
lung der Wahrscheinlichkeit einer wettbewerbswidrigen
(vertikalen) Abschottung bei den Einsatzmitteln erstens
zu untersuchen, ob das fusionierte Unternehmen die
Moglichkeit hatte, den Zugang zu den Einsatzmitteln
abzuschotten, zweitens, ob es den Anreiz dazu héatte
und drittens, ob eine Abschottungsstrategie spirbare
nachteilige Auswirkungen auf den nachgeordneten
Wetthbewerb hatte.23

63. Die meldenden Unternehmen kdnnten grundsatzlich
den Zugang zu HPCI fir dritte E MSP nur insoweit ab-
schotten, als dass diese E-MSP E-Mobility Services flr
BEV anbieten, welche den CCS-Standard verwenden.
Soweit die E-MSP indessen den Zugang fir BEV zu den
Ladestationen mit dem CHAdeMO-Ladestandard ermdg-
lichen, konnen die entsprechenden BEV (zumindest
beim heutigen Stand) aus technischen Griinden ohnehin
nicht bei den Ladestationen des GU aufladen, sondern
sind auf eine separate Ladeinfrastruktur angewiesen.

64. Schranke man den relevanten Markt auf die CCS-
Ladestationen ein, kommt das GU, gemass Angaben
der Parteien, auf einen Marktanteil in der Schweiz von
weniger als [5-10] Prozent und im EWR von [5-10] Pro-
zent, selbst ohne Berticksichtigung der AC/DC Ladesta-
tionen (mit einer Ladekapazitdt von unter 43 kW)
und/oder die CHAdeMO- und Tesla-Ladestationen.

65. Angesichts des geringen Marktanteils des GU mit
Blick auf die CCS-Ladestationen gibt es viele andere
Anbieter fur HPCI mit CSS-Standard in der Schweiz und
im EWR, welche im gleichen Ausmass dritte E-MSP
bedienen koénnen. Daher kdonnte das GU Drittparteien
nicht behindern. Dies ist umso mehr der Fall, da auch
die CHAdeMO-Ladestationen spatestens dann in die
kartellrechtliche Beurteilung einbezogen werden miuss-
ten, sobald BEV mit CHAdeMO mittels Adapter ebenfalls
an den CCS-Ladestationen geladen werden kénnen.

66. Weiter ist zu beachten, dass der Markt fir HPCI ein
ausserst dynamischer ist und schnell wachst und das
GU wird mit Blick auf die Bereitstellung einer HPCI somit
einer grossen Konkurrenz gegeniberstehen.?* Zudem
gehen die meldenden Unternehmen davon aus, dass
weitere Unternehmen in den HPCI-Markt sowohl in der
Schweiz als auch im EWR eintreten werden, um die
steigende Nachfrage nach der entsprechenden Infra-
struktur far Langstreckenreisen abzudecken. Konkret
erwarten die meldenden Unternehmen beispielsweise
von Chargepoint (USA) und von Greenslots (Singapur),
welche in ihren Heimatmarkten mit Blick auf HPCI be-
reits aktiv sind, einen Markteintritt in Europa. Uber den
genauen Zeitpunkt des Markteintritts haben die melden-
den Unternehmen jedoch, gerade weil es sich um wett-
bewerbssensitive Informationen handelt, keine Kenntnis.

67. Im Ergebnis besteht kein Risiko fur Abschottung des
Zugangs zu Hochleistungsladestationen. Das GU werde
seine Dienstleistungen im Bereich der HPCI hauptséch-
lich an E MSP erbringen, welche ihrerseits auf dieser
Basis E Mobility Services fur BEV anbieten. Dabei hatte
das GU auch nicht die Moéglichkeit, den Zugang zu La-
destationen fur dritte E MSP abzuschotten.

68. Zur Etablierung der HPCI téatigen die meldenden
Unternehmen eine bedeutende Investition und beabsich-
tigen daher auch einen moglichst breiten Kundenstamm
zu bedienen. Wirde das GU nun (hypothetisch) dritte E-
MSP abschotten, so wirden die E-MSP zu anderen
bereits bestehenden CCS-HPCI-Anbietern wechseln.
Zudem wirden dritte E-MSP, welche BEV von den mel-
denden Unternehmen erwerben (wie beispielsweise Car
Sharing-Unternehmen), ihre Kéufe bei den meldenden
Unternehmen als Reaktion auf eine mdgliche Abschot-
tungsstrategie unterlassen und zu anderen BEV-CCS-
Herstellern wechseln oder aber Hersteller berlicksichti-
gen, welche den CHAdeMO-Standard verwenden. Ent-
sprechend wirden die meldenden Unternehmen einen
bedeutenden Teil ihrer Kundenschaft an Hersteller mit
CHAdeMO-Standard verlieren.

69. Darlber hinaus wirde die Beschrankung der instal-
lierten HPCI auf ,eigene*?®> BEV auch bedeuten, dass
sich eine deutlich kleinere Anzahl von BEV an der Fi-
nanzierung der HPCI beteiligen wirde. Das GU soll al-
lerdings, gemass Angaben der Parteien, hauptséachlich
durch Beitrage von Abonnementen der E-MSP finanziert
werden. Die OEM haben damit einen Anreiz, méglichst
vielen BEV den Zugang zur HPCI des GU zu gewahr-
leisten, um entsprechende Umsétze generieren zu kon-
nen.

70. Im Ergebnis besteht kein Anreiz zur Abschottung fir
die meldenden Unternehmen, da eine Abschottungsstra-
tegie fur diese im Hinblick auf eine wirtschaftliche Ge-
schéftsstrategie des GU keinen Sinn ergeben wirde.

71. In Bezug auf eine Beurteilung der Gesamtauswir-
kung auf den Wetthewerb wiirde daher jegliche hypothe-
tische Abschottungsstrategie des GU keine Wirkung auf
den Wettbewerb haben, da gar keine Mdglichkeit vor-
handen ist, den Wettbewerb spurbar behindern zu kén-
nen. Geméass Angaben der Parteien verfigt das GU in
der Schweiz sowie im EWR nur Uber Marktanteile von
weniger als [5-10] Prozent bzw. [5-10] Prozent. Folge-
richtig gébe es in der Schweiz und im EWR zahlreiche
andere Anbieter fir HPCI, die im gleichen Ausmass

22 RPW 2016/3, 763 ff. Rz 57 ff., Denali Holding Inc./EMC Corporation,
RPW 2016/1, 210 ff. Rz 238 ff. Fn 107, General Electric Com-
pany/ALSTOM Energy, RPW 2014/4, 751 ff. Rz 38 ff. Fn 12, KKR &
Co. LP./Allianz SE/Selecta AG, RPW 2007/4, 557 ff. Rz. 47 ff., SWX
Group/Verein  SWXSwiss Exchange/SIS Swiss Financial Services
Group AG/Telekurs Holding AG.

3 Siehe dazu Europaische Kommission, Leitlinien zur Bewertung
nichthorizontaler Zusammenschliusse (nachfolgend: Leitlinien) ABI C
265 vom 18.10.2008, Rz 32, RPW 2016/1, 210 ff. Rz 239, General
Electric Company/ ALSTOM Energy, RPW 2014/4, 751 ff. Rz 42, KKR
& Co. LP./Allianz SE/Selecta AG.

2 U.a. sind folgende (regionale) Unternehmen im Markt aktiv gewor-
den: EVite, GoFastCharge AG, Groupe E SA, Alpiq E-Mobility AG,
Freshmile, EV box, Shell, Tank&Rast usw.

% m Sinne der Erlauterungen von Fn 7.
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dritte E-MSP bedienen kénnten. In Anbetracht der Tat-
sache, dass das GU keine Marktmacht habe, wiirde es
auch keine Auswirkungen auf den Wettbewerb geben,
selbst wenn das GU eine Abschottungsstrategie fuhrte.

72. Dies wird durch die Tatsache unterstiitzt, als dass
der HPCI-Markt ein sehr dynamischer und schnell
wachsender ist und in den nachsten drei Jahren zahlrei-
che Markteintritte zu erwarten sind. Das Zusammen-
schlussvorhaben wirkt daher eher pro-kompetitiv.

73. Das GU werde, gemass Angaben der Parteien, in
der Schweiz und im EWR eine Infrastruktur von Hoch-
leistungs-Ladestationen entwickeln und bauen, was die
Méoglichkeit eines Ladens mit bis zu 350 kW an den Ver-
kehrsstrassen sowie dem Fernstrassennetz erméglichen
werde. Es besteht weder die technische noch die ver-
tragliche Moglichkeit noch ein Anreiz dazu die Errichtung
einer Hochleistungsladeinfrastruktur an die Produktion
und Vermarktung von BEV zu binden. Kaufer eines BEV
wurden auch eine vertragliche Exklusivitat auf die Lade-
punkte des GU auch nicht akzeptieren.

74. Im Ergebnis gibt es keine Anhaltspunkte, welche auf
eine vertikale Abschottung im Hinblick auf das GU er-
warten liessen (vgl. Rz 62).

75. Im Hinblick auf eine horizontale Beurteilung sind die
meldenden Unternehmen in Bezug auf die Herstellung

und Vermarktung von BEV Wettbewerber. Die Griindung
des GU werde, geméass Angaben der Parteien, zu keiner
Koordination zwischen den meldenden Unternehmen
fuhren, welche eine Beeintrachtigung des Wettbewerbs
im Sinne von Art. 5 KG zur Folge hétte. Insbesondere
werden die meldenden Unternehmen aufgrund des ge-
planten Zusammenschlusses nicht in der Lage sein,
vertrauliche Informationen bezlglich Marktanteile auszu-
tauschen und der geplante Zusammenschluss erleichtert
auch nicht eine abgestimmte Verhaltensweise. Gemass
Angaben der Parteien haben die meldenden Unterneh-
men dartber hinaus alle Schritte unternommen und
werden diese weiter unternehmen, um eine Abstimmung
bzw. einen Austausch von Informationen in Bezug auf
Marktanteile, in den Bereichen in denen die meldenden
Unternehmen Wettbewerber sind (inklusive der Herstel-
lung und Vermarktung von BEV) zu unterlassen.

Ergebnis

76. Im Ergebnis ergibt die vorlaufige Prifung aus den
genannten Grunden keine Anhaltspunkte, dass der Zu-
sammenschluss eine marktbeherrschende Stellung be-
grunden oder verstarken wird. Die Voraussetzungen fur
eine vertiefte Prifung des Zusammenschlusses nach
Art. 10 KG sind daher nicht gegeben.




2017/3

469

B23 2.

BLS AG/Transport Ferroviaire Holding SAS

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 24. Mai 2017

Stellungnahme der Wettbewerbskommission

24. Mai 2017
A Sachverhalt

1. Am 27. April 2017 hat die Wettbewerbskommission
(nachfolgend: WEKO) die Meldung Uber ein Zusammen-
schlussvorhaben (nachfolgend: Meldung) erhalten. Ge-
mass Meldung beabsichtigen die BLS AG und die
Transport Ferroviaire Holding SAS (nachfolgend: TFH),
ein Tochterunternehmen der SNCF Mobilités, die ge-
meinsame Kontrolle tUber die BLS Cargo AG (nachfol-
gend: BLS Cargo) zu erlangen. Heute wird die BLS Car-
go allein von der BLS AG kontrolliert.

Al
A.1.1 BLS AG

2. Die BLS AG st eine Aktiengesellschaft mit Sitz in
Bern, die hauptsachlich im Personen- und Guterverkehr
tatig ist. Zusammen mit ihren Tochterunternehmen bildet
sie die BLS-Gruppe. Die BLS AG gehort zu 55,75 %
dem Kanton Bern und zu 21,7 % der Schweizerischen
Eidgenossenschaft. Weitere 22,55 % der Aktien werden
von diversen Kantonen, Gemeinden sowie von Privaten
gehalten.

3. Die BLS-Gruppe betreibt die S-Bahn in der Region
Bern, einige Regio- und Regio-Express-Linien, ein Bus-
netz im Emmental, Schifffahrt auf dem Thuner- und dem
Brienzersee, sowie den Autoverlad am Loétschberg. Da-
neben ist sie mittels ihres Tochterunternehmens BLS
Cargo AG im Schienenguterverkehr durch die Alpen und
innerhalb der Schweiz tatig. Zudem besitzt und betreibt
die BLS-Gruppe den NEAT-Basistunnel am Ldtschberg
und unterhalt ein Eisenbahnschienennetz. Des Weiteren
bietet die BLS-Gruppe Werkstattdienstleistungen an
Eisenbahnfahrzeugen und Dienstleistungen in den Be-
reichen Engineering, Elektrik und Elektronik. Schliesslich
ist sie im Betrieb von Reisezentren, der Beschaffung von
Rollmaterial, sowie dem Bau und Betrieb von (Eisen-
bahn-)Infrastruktur tatig.

4. Zur BLS-Gruppe gehdren neben der BLS AG die BLS
Netz AG (vgl. Rz 5), die Busland AG (vgl. Rz 6) und die
BLS Cargo AG (vgl. Rz 16 f.). Zudem kontrolliert die BLS
AG gemeinsam mit der Schweizerische Sudostbahn AG
die KPZ Fahrbahn AG? (vgl. Rz 7) sowie gemeinsam mit
Hupac und SBB Cargo die RAlpin AG (vgl. Rz 8). Ferner

vom

Beteiligte Unternehmen

hélt die BLS AG Anteile an der Trasse Schweiz AG (vgl.
Rz 9) und der JETBOAT Interlaken AG (vgl. Rz 10), [...].

5. Die BLS Netz AG betreibt, unterhélt und baut das 420
Kilometer lange Eisenbahnnetz der BLS-Gruppe, wel-
ches auch die Létschbergachse (Basistunnel und Berg-
strecke) umfasst.

6. Die Busland AG erbringt Dienstleistungen im o6ffentli-
chen Linienverkehr. Im Emmental deckt die Busland AG
ein Uber 200 Kilometer langes Busstreckennetz auf 18
Buslinien ab. Zusétzlich zum Linienverkehr fahrt die
Busland AG Bahnersatzleistungen fur die BLS sowie
Moonlinerdienste fir die Nachtliniengesellschaft.

7. Die KPZ Fahrbahn AG bezweckt das Anbieten von
Know-how und Expertenleistungen im Bereich Fahrbahn
und Interaktion. Dies betrifft beispielsweise die Themen-
kreise Technologie, Asset-Management, Ausbildung,
Sicherheit oder Anschlussgleise.

8. Die RAIlpin AG bezweckt die Entwicklung, den Be-
trieb und die Vermarktung der Rollenden Autobahn im
alpenquerenden Verkehr im Auftrag des Bundes.

9. Die Trasse Schweiz AG ist eine nicht gewinnorien-
tierte Aktiengesellschaft der Schweizerische Bundes-
bahnen SBB (nhachfolgend: SBB), BLS AG, Schweizeri-
sche Sidostbahn AG und dem Verband offentlicher
Verkehr. Sie bezweckt die unparteiische Planung, Zutei-
lung und Optimierung von Nutzungsrechten auf dem
schweizerischen Schienennetz.

10. Die JETBOAT Interlaken AG bietet Fahrten mit
Jetbooten auf dem Brienzersee an und verfugt Gber zwei
Boote mit jeweils 11 Personen Kapazitat.

A.1.2 TFH bzw. SNCF Mobilités

11. Die SNCF Mobilités ist ein durch den franzdsischen
Staat kontrolliertes 6ffentliches Unternehmen mit Sitz in
Frankreich, welches unter anderem im Personen- und
Glterverkehr auf der Schiene tétig ist.2 Die SNCF Mobili-
tés besitzt zahlreiche Tochtergesellschaften — so u. a.
die direkt bzw. formal am Zusammenschluss beteiligte
TFH — und bildet mit diesen die SNCF-Mobilités-Gruppe.
Abbildung 1 verdeutlicht die Organisationsstruktur von
SNCF Mobilités.

L vgl. <http://mww.kpz-fahrbahn.ch/fahrbahn/ueber-uns/kompetenzzen
trum_fahrbahn.html> (11.05.2017).
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[.]

Abbildung 1:Vereinfachte Organisationsstruktur der SNCF-Mobilités-Gruppe

12. Die SNCF-Mobilités-Gruppe ist in die drei Ge-
schéaftsdivisionen SNCF Logistics (vgl. Rz 13), SNCF
Voyageurs (vgl. Rz 14) und Keolis (vgl. Rz 15) geglie-
dert. Ihre Beteiligungen halt die SNCF-Mobilités-Gruppe
fast ausschliesslich indirekt Uber verschiedene Tochter-
unternehmen, die Holding-Aufgaben Ubernehmen. Ein
solches Tochterunternehmen mit Holding-Funktionen ist
auch die TFH, die Erwerberin der Aktien der BLS Car-
go.?

13. Die Geschaftsdivision SNCF Logistics betreibt die
gesamten Guterverkehr- und Logistikaktivitdten der
SNCF-Mobilités-Gruppe. Diese Geschéftstatigkeiten
umfassen unter anderem die Bereiche Eisenbahnguter-
verkehr, kombinierter Transport (Schiene-Strasse und
Schiene-Schiff), (Bahn-)Spedition, Vermietung von rol-
lendem Eisenbahnmaterial, Vermietung von Tankcontai-
nern, sowie Logistikldsungen fir die Automobilindustrie.
Auf die Tochterunternehmen von SNCF Logistics wird
nachfolgend in den Vorbemerkungen zur Marktabgren-
zung eingegangen (vgl. Rz 54 ff.).

14. Die Geschaftsdivision SNCF Voyageurs ist im nati-
onalen und internationalen Personentransport und in der
Distribution, vor allem in Frankreich, tatig. SNCF Vo-
yageurs betreibt Regional- und klassische Ziige (u.a.
TER und Intercités), Hochgeschwindigkeitsziige (TGV)
und Fernbusse in Frankreich und Europa. Zudem ist die
SNCF Voyageurs fir das Management und die Entwick-
lung franzosischer Eisenbahnhaltestellen zustandig. Auf
die Tochterunternehmen von SNCF Logistics wird nach-
folgend in den Vorbemerkungen zur Marktabgrenzung
eingegangen (vgl. Rz 64 ff.).

15. Die Geschéftsdivision Keolis ist im offentlichen Per-
sonentransport (Omnibusse und Reisebusse, U-Bahnen,
StralRenbahnen, Zige, Fahrrader, Parkplatze, Carsha-
ring, Fahrgemeinschaften, sowie Binnen- und Seefah-
ren) in Frankreich und 15 weiteren Landern tatig. Es
handelt sich dabei um einen Konzern, an dem SNCF
Mobilités eine Mehrheitsbeteiligung halt. Keolis ist ge-
mass Meldung nicht in der Schweiz tatig. Zudem beste-
hen keine Anhaltspunkte, dass die Geschéftstatigkeit
von Keolis einen Bezug zur Schweiz aufweist. Im Rah-
men der Beurteilung des vorliegenden Zusammen-
schlussvorhabens ist eine weitergehende Betrachtung
von Keolis daher nicht erforderlich.

A.1.3 BLS Cargo

16. Die BLS Cargo ist eine Aktiengesellschaft mit Sitz in
Bern und betreibt Schienengiterverkehr innerhalb und
durch die Schweiz. Schwerpunkt ist der Alpentransit
Uber die Lotschberg/Simplon- und die Gotthard-Route.
Hier bietet die BLS Cargo Zige im unbegleiteten kombi-
nierten Verkehr, im begleiteten kombinierten Verkehr
(Rollende Autobahn) sowie im konventionellen Verkehr
an. BLS Cargo besitzt zwei Tochtergesellschaften, die
BLS Cargo lItalia S.r.I. und die BLS Cargo Deutschland
GmbH, welche ausserhalb der Schweiz Serviceleistun-
gen fur die BLS Cargo erbringen.*

17. Derzeit (vor der geplanten Transaktion) halt die BLS
AG 97 % der Aktien und die IMT-Dienst AG 3 % der
Aktien an der BLS Cargo. Die BLS Cargo wird heute von
der BLS AG alleine kontrolliert.

A.1.4 Das Zusammenschlussvorhaben

18. Gemass Meldung beabsichtigt die BLS AG mit Ak-
tienkaufvertrag vom 14. Februar 2017, 45 % ihrer Aktien
an der BLS Cargo an TFH zu verkaufen. Damit wiirde
TFH nach dem Vollzug 45 %, die BLS AG 52 % und die
IMT-Dienst AG 3 % der Aktien der BLS Cargo besitzen.
Der Aktiondrshindungsvertrag raume TFH weitgehende
Mitspracherechte ein. Nach dem Vollzug der Transaktion
wirden die BLS AG und TFH die BLS Cargo gemeinsam
kontrollieren. Das Zusammenschlussvorhaben wurde
gemass Meldung auch dem deutschen Bundeskartellamt
gemeldet und von diesem am 10. April 2017 freigege-
ben.

19.1...]
20.1...]
21.1...]
22.1...]
23.[...]
24.1..]
B Erwagungen

B.1 Geltungsbereich

25. Das Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 Uber Kartel-
le und andere Wettbewerbsbeschrankungen (Kartellge-
setz, KG; SR 251) gilt fur Unternehmen des privaten und
offentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wettbe-
werbsabreden treffen, Marktmacht austuben oder sich an
Unternehmenszusammenschliissen beteiligen (Art. 2
KG).

B.1.1 Unternehmen

26. Als Unternehmen gelten sdmtliche Nachfrager oder
Anbieter von Gltern und Dienstleistungen im Wirt-
schaftsprozess, unabhangig von ihrer Rechts- oder Or-
ganisationsform (Art. 2 Abs. 1Ps KG). Die am Zusam-
menschluss beteiligten Unternehmen sind als derartige
Unternehmen zu qualifizieren.

2 Die SNCF Mobilités ist selbst Teil des SNCF-Konzerns. Dieser be-
steht aus den drei EPIC (6ffentlichen Unternehmen) SNCF, SNCF
Mobilités und SNCF Réseau (vgl. <http://www.sncf.com/de/profil/epic>
[01.05.2017]). SNCF ubernimmt die Aufgaben einer Konzernholding.
SNCF Réseau betreibt das franzdsische Schienennetz. SNCF Mobili-
tés ist fur die Kernaktivitaiten im Konzern, den Personen- und Giiter-
verkehr, verantwortlich (vgl. <http://www.sncf.com/de/konzernprofil/ein-
dienstleistungskonzern> [01.05.2017]). Es rechtfertigt sich daher, zur
Beurteilung des vorliegenden Zusammenschlussvorhabens lediglich
SNCF Mobilités zu betrachten.

3

4 In geringem Umfang beziehen auch Dritte Leistungen von beiden
Unternehmen. Auch diese Leistungen werden im Ausland erbracht.
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B.1.2 Unternehmenszusammenschluss

27. 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 Unter-
nehmen oder Teile von solchen erlangen (Art. 4 Abs. 3
Bst. b KG).

28. Ein Unternehmen erlangt im Sinne von Art. 4 Abs. 3
Bst. b KG die Kontrolle Uber ein bisher unabhangiges
Unternehmen (Zielunternehmen), wenn es durch den
Erwerb von Beteiligungsrechten oder auf andere Weise
die Moglichkeit erhélt, einen bestimmenden Einfluss auf
die Tatigkeit des Zielunternehmens auszuliben (Art. 1
VKU). Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG hat damit grundséatzlich
immer eine Anderung der Kontrollverhaltnisse an einem
oder mehreren Zielunternehmen zum Gegenstand.®

29. Ein Vorgang, durch den zwei oder mehr Unterneh-
men gemeinsam die Kontrolle Uber ein Unternehmen
erlangen, das sie bisher nicht gemeinsam kontrollierten,
stellt einen Unternehmenszusammenschluss im Sinne
von Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG dar, wenn das Gemein-
schaftsunternehmen auf Dauer alle Funktionen einer
selbstandigen wirtschaftlichen Einheit erfullt (Art. 2
Abs. 1 VKU).

30. Im Folgenden ist somit zu prufen, ob (a) die BLS-
Gruppe und SNCF Mobilités die gemeinsame Kontrolle
an der BLS Cargo erlangen und (b) BLS Cargo auf Dau-
er alle Funktionen einer selbstandigen wirtschaftlichen
Einheit erflllt bzw. es sich bei BLS Cargo um ein Voll-
funktionsunternehmen handelt.

B.1.2.1 Gemeinsame Kontrolle

31. Gemeinsame Kontrolle liegt in der Regel vor, wenn
die kontrollierenden Unternehmen bei allen wichtigen
Entscheidungen betreffend das kontrollierte Unterneh-
men Ubereinstimmung erzielen miissen.® Gemeinsame
Kontrolle liegt somit vor, wenn die kontrollierenden Un-
ternehmen strategische geschéftspolitische Entschei-
dungen, d.h. Entscheidungen Uber Budget, Geschéafts-
plan, gréssere Investitionen und die Besetzung der Un-
ternehmensleitung gemeinsam treffen, wobei nicht un-
bedingt eine einstimmige Beschlussfassung fur alle die-
se Rechte gleichzeitig bestehen muss.” Ist die gemein-
same Beschlussfassung fir strategische geschéaftspoliti-
sche Entscheidungen nicht explizit vorgesehen, wird ein
Unternehmen dennoch gemeinsam kontrolliert, wenn
zwei oder mehr kontrollierende Unternehmen z.B. mittels
Vetorechten strategische Entscheidungen blockieren
kénnen, was zur Folge hat, dass die beteiligten Unter-
nehmen die Geschéaftspolitik gemeinsam festlegen mis-
sen.® Schliesslich kdnnen die beteiligten Unternehmen
auch ohne Vetorechte die gemeinsame Kontrolle erlan-
gen, wenn sie bei der Austbung der Stimmrechte ge-
meinsam handeln. Dies kann das Ergebnis einer Stimm-
rechtsbindung sein oder sich in seltenen Fallen de facto
aufgrund gemeinsamer Interessen ergeben.®

32. Gemdass Meldung &ussert sich der Aktionarsbin-
dungsvertrag auch zur Zusammensetzung des Verwal-
tungsrats. Dieser bestehe aus insgesamt sechs Mitglie-
dern, [...].

33.[..]
34.1..]

35. Gestutzt auf diese Ausfuhrungen der Meldung kann
vorliegend davon ausgegangen werden, dass die BLS
AG und SNCF Mobilités nach Vollzug des Zusammen-
schlussvorhabens die BLS Cargo gemeinsam kontrollie-
ren wirden.

B.1.2.2 Vollfunktion

36. Gemass Praxis der WEKO liegt der Vollfunktions-
charakter eines Gemeinschaftsunternehmens im Sinne
von Art. 2 Abs.1 VKU unter folgenden Voraussetzungen
vor:10

- Das Gemeinschaftsunternehmen hat eine eigene
Marktprasenz, d.h. es tritt als Anbieter oder Nach-
frager auf dem Markt auf, wobei es dabei mehr als
eine spezifische Funktion in der Geschéftstatigkeit
der Muttergesellschaften ibernehmen muss.!

- Das Gemeinschaftsunternehmen tritt als selb-
standige wirtschaftliche Einheit auf. Es muss so-
mit in der Lage sein, eine eigene Geschaftspolitik
verfolgen zu kénnen.

- Das Gemeinschaftsunternehmen ist auf Dauer
angelegt, d.h. es ist dazu bestimmt und in der La-
ge, seine Tatigkeiten zeitlich unbegrenzt, zumin-
dest aber langfristig auszuliben.

Das Gemeinschaftsunternehmen muss Uber ein sich
dem Tagesgeschéft widmendes Management und aus-
reichende Ressourcen wie finanzielle Mittel, Personal,
materielle und immaterielle Vermdgenswerte verfligen.

37. Soweit ein Gemeinschaftsunternehmen als Anbieter
auf dem Markt auftritt, ist nach der Praxis der WEKO das
entsprechende Vollfunktionsmerkmal regelmassig zu
bejahen. Tritt es hingegen nur als Nachfrager auf, ist zu
prifen, ob es mehr als eine spezifische Funktion in der
Geschaftstatigkeit der Muttergesellschaften Gbernimmt.
Ubt das Gemeinschaftsunternehmen nur eine Hilfsfunk-
tion in der Geschéaftstatigkeit der Mutterunternehmen
aus und hat somit keinen eigenen Marktzugang bzw.
keine eigene Marktprasenz, handelt es sich nicht um ein
Vollfunktionsgemeinschaftsunternehmen.?

38. Gemass Meldung wird BLS Cargo unter eigenem
Namen und eigener Marke auf dem Markt auftreten und
dabei Guterverkehrsdienstleistungen anbieten. Diese
Leistungen erbringe die BLS Cargo gegenuber der ver-
ladenden Wirtschaft, d.h. gegenuber Dritten.

5Vvgl. RPW 2013/3, 357 Rz 24, Tamedia AG/Schibsted/ SCMS/piaz-
za.ch/cardyou; RPW 2011/4, 670 Rz 34, Fluxys/Swissgas/Transitgas.

8 PATRIK DUCREY, in: Schweizerisches Immaterialgiter- und Wettbe-
werbsrecht, Bd. V/2, Von Biren/David (Hrsg.), Basel 2000, 239.

"RPW 2005/2, 349 Rz 23, Swissgrid.

8 RPW 2006/3, 480 Rz 36, Atel — EOS-Aktiven.

®RPW 2006/3, 480 Rz 37, Atel — EOS-Aktiven.

10vgl. RPW 2011/2, 283 Rz 3, Resun Plus AG.

1vgl. RPW 2011/2, 283 Rz 5 f,, Resun Plus AG; RPW 2011/3, 430
Rz 90 f., Swisscom (Schweiz) AG/Groupe E SA.

12yvgl. RPW 2011/2, 283 Rz 4 f., Resun Plus AG.
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Marktauftritt

39. Es ist damit davon auszugehen, dass das Gemein-
schaftsunternehmen BLS Cargo nicht bloss eine Hilfs-
funktion fur die BLS AG und SNCF Mobilités ausiibt,
sondern als Anbieterin auf dem Markt auftritt. Das Voll-
funktionskriterium des Marktauftritts ist daher zu beja-
hen.

Selbsténdige wirtschaftliche Einheit

40. Das Erfordernis der selbstandigen wirtschaftlichen
Einheit bedeutet nach Praxis und Lehre nicht, dass das
Gemeinschaftsunternehmen samtliche Entscheidungen
selbstandig treffen kénnen muss. Dass auf strategischer
Ebene die Mutterunternehmen die Entscheidungen tref-
fen, und nicht das Gemeinschaftsunternehmen, ist gera-
de Voraussetzung fir das Vorliegen gemeinsamer Kon-
trolle. Das Vollfunktionskriterium der selbstandigen wirt-
schaftlichen Einheit beschlagt daher die Selbstandigkeit
des Gemeinschaftsunternehmens in operativer bzw.
funktionaler Hinsicht.13

41. Gemass Meldung verfolgt BLS Cargo eine eigen-
standige Geschéftspolitik nach marktwirtschaftlichen
Kriterien und schliesst die entsprechenden Kundenver-
trage selbst ab. Dementsprechend ist das Gemein-
schaftsunternehmen als selbstédndige wirtschaftliche
Einheit zu qualifizieren.

Auf Dauer angelegt

42. Wann ein Zusammenschluss und die damit einher-
gehende Verédnderung der Marktstruktur von Dauer ist,
kann nicht verallgemeinert werden. Die Dauerhaftigkeit
kann sich gemass der Praxis der WEKO aus dem Um-
stand ergeben, dass das Gemeinschaftsunternehmen
gemass Statuten oder Grindungsvertragen auf unbe-
stimmte Dauer angelegt ist.2* Auch kann in der Regel die
Tatsache, dass die kontrollierenden Unternehmen dem
Gemeinschaftsunternehmen Ressourcen Ubertragen, als
Nachweis firr die Dauerhaftigkeit gelten.®

43. Gemass Meldung ist BLS Cargo eine Aktiengesell-
schaft von unbeschrankter Dauer ohne allgemeine Kun-
digungsmoglichkeiten. [...] Es kann dementsprechend
davon ausgegangen werden, dass das Gemeinschafts-
unternehmen BLS Cargo auf Dauer angelegt ist.

Management und Ressourcen

44. Ob ein Gemeinschaftsunternehmen nebst dem Ma-
nagement Uber ausreichende personelle und finanzielle
Ressourcen verfigt, lasst sich nicht in allgemeiner Wei-
se bemessen. Welche Ressourcen als ausreichend zu
qualifizieren sind, bestimmt sich aufgrund der konkreten
Geschaftstatigkeit des Gemeinschaftsunternehmens.16

45. Gemass Meldung verfligt BLS Cargo Uber eigenes
Personal und hat in den Jahren 2015 und 2016 jeweils
rund 120 Mitarbeiter beschéftigt. Dazu z&hlt auch ein
Management. Die BLS Cargo verfiigt laut Meldung auch
Uber ausreichende Mittel, namentlich Uber ausreichend
Lokomotiven. BLS Cargo finanziere sich im Grundsatz
am Markt und solle operieren, ohne auf Garantien oder
Comfort Letters der Parteien angewiesen zu sein.

46. Damit kann davon ausgegangen werden, dass das
Gemeinschaftsunternehmen BLS Cargo sowohl Uber ein

sich dem Tagesgeschaft widmendes Management als
auch ausreichende Ressourcen verfiigen wird.

Fazit Vollfunktion

47. Aufgrund der obigen Ausfuhrungen ist davon auszu-
gehen, dass BLS Cargo diese Voraussetzungen ohne
weiteres erflllt und ein Vollfunktionsgemeinschaftsun-
ternehmen ist. Beim vorliegenden Vorhaben handelt es
sich somit um einen Unternehmenszusammenschluss
im Sinne von Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

48. 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

49. Vorhaben Uber Zusammenschlisse von Unterneh-
men sind vor ihrem Vollzug der WEKO zu melden, so-
fern im letzten Geschéftsjahr vor dem Zusammen-
schluss die beteiligten Unternehmen einen Umsatz von
insgesamt mindestens 2 Mrd. Franken oder einen auf
die Schweiz entfallenden Umsatz von insgesamt min-
destens 500 Mio. Franken erzielten (Art. 9 Abs. 1 Bst. a
KG) und mindestens zwei der beteiligten Unternehmen
einen Umsatz in der Schweiz von je mindestens 100
Mio. Franken erzielten (Art. 9 Abs. 1 Bst. b KG).

50. Geméass Meldung betragt der kumulierte Umsatz der
am Zusammenschluss beteiligten Unternehmen im Ge-
schaftsjahr 2016 weltweit [...] Franken und in der
Schweiz [...] Franken. Die Umsatze der beteiligten Un-
ternehmen im Jahr 2016 in der Schweiz betragen laut
Meldung [...] Franken (BLS AG ohne BLS Cargo), [...]
Franken (SNCF Mobilités) und [...] Franken (BLS Car-
go).

51. Die Umsatzschwellen von Art. 9 Abs. 1 KG sind da-
mit erreicht. Das Zusammenschlussvorhaben ist melde-
pflichtig.

B.4 Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens
im Rahmen der vorlaufigen Prifung

52. Meldepflichtige Zusammenschliusse unterliegen der
vertieften Prifung durch die Wettbewerbskommission,
sofern sich in einer vorlaufigen Prifung (Art. 32 Abs. 1
KG) Anhaltspunkte ergeben, dass sie eine marktbeherr-
schende Stellung begriinden oder verstarken (Art. 10
Abs. 1 KG).

53. Um zu beurteilen, ob Anhaltspunkte dafiir bestehen,
dass durch den Zusammenschluss eine marktbeherr-
schende Stellung begriindet 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.

13 vgl. MANI REINERT, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz, Am-
stutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 4 Abs. 3 KG N 316.

14vgl. RPW 2005/2, 360 Rz 30, Cashgate.

% vgl. RPW 2009/4, 390 Rz 107, Post/NZZ/Tamedia und
Post/Tamedia; vgl. zum Ganzen auch BSK KG-Reinert (Fn 13), Art. 4
Abs. 3 KG N 362.

16vgl. BSK KG-REINERT (Fn 13), Art. 4 Abs. 3 KG N 331.
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B.4.1 Relevante Markte

B.4.1.1 Vorbemerkungen zur Geschéaftstatigkeit der
SNCF Mobilités

SNCF Logistics

54. Die SNCF Logistics ist mittels zahlreicher Tochterun-
ternehmen in verschiedenen Landern tatig. Abbildung 2
verdeutlicht die Organisationsstruktur von SNCF Logis-
tics.1?

[.]

55. Mehrere Tochterunternehmen von SNCF Logistics
sind laut Meldung nicht in der Schweiz tétig. Da keine
Anhaltspunkte bestehen, dass deren Geschéftstatigkei-
ten einen Bezug zur Schweiz aufweisen, ist eine weiter-
gehende Betrachtung dieser Unternehmen im Rahmen
der Beurteilung des vorliegenden Zusammenschluss-
vorhabens nicht erforderlich. [...]

Abbildung 2: Vereinfachte Organisationsstruktur der SNCF Logistics

56. Verschiedene Tochterunternehmen von SNCF Lo-
gistics sind laut Meldung hingegen in der Schweiz tatig
und/oder weisen Geschéftstatigkeiten mit Bezug zur
Schweiz auf. Dabei handelt es sich um die Fret SNCF
(vgl. Rz 57), die Ermewa-Gruppe (vgl. Rz 58), Captrain
(vgl. Rz 59), Forwardis (vgl. Rz 60), die EUROFIMA (vgl.
Rz 61), Geodis (vgl. Rz 61) sowie die Ateliers d'Orval
SAS (vgl. Rz 63).

57. Die Fret SNCF ist eine Marke und Business Unit der
SNCF-Mobilités-Gruppe im Bereich Schienengiitertrans-
port. Traktionsleistungen ausserhalb Frankreichs kauft
sie ganz oder teilweise bei anderen Eisenbahnverkehrs-
unternehmen (nachfolgend: EVU) ein. In der Schweiz
besitzt Fret SNCF keine Produktionsmittel und ist ledig-
lich als Kundin téatig.

58. Die Ermewa-Gruppel® vermietet Eisenbahnguter-
wagen und Tankcontainer. [...].

59. Unter der Marke Captrain?® ist SNCF Logistics im
Schienenguterverkehr ausserhalb Frankreichs tatig. Ihre
Tochterunternehmen [...] und [...] fragen in der Schweiz
Traktionsleistungen im kombinierten Transitverkehr
nach. Diese wurden in der Vergangenheit von [...], in
den Jahren 2013 bis 2015 aber auch teilweise von [...]
erbracht. [...] ist ein EVU mit Sitz in Basel, welches
ebenfalls zu Captrain gehort. [...].

60. Unter der Marke Forwardis ist SNCF Logistics in der
Spedition im Schienengiterverkehr und im kombinierten
Verkehr aktiv.?® Forwardis konzentriert seine Aktivitaten
vor allem auf Schittgut, Gefahrgiter, sowie Industrie-
und Fertigerzeugnisse. Kunden in der Schweiz werden
durch das franzdsische Tochterunternehmen Forwardis
SA betreut.

61. Die EUROFIMA mit Sitz in Basel bezweckt die Fi-
nanzierung von Eisenbahnmaterial. Sie wurde 1956
basierend auf einem internationalen Ubereinkommen 25
europaischer Staaten gegriindet. [...].%

62. Geodis ist ein weltweit tatiger Transport- und Lo-
gistikkonzern, welcher laut Meldung unter anderem im
Strassenverkehr, der See- und Luftverkehrsspedition,
dem Supply-Chain-Management, der Lagerverwaltung,
der Distribution und im Bereich Expresslieferung tatig
ist.?2 In der Schweiz ist Geodis mittels ihrer Tochter
Geodis Global Solutions Switzerland SA tatig. Diese
bietet Supply-Chain-Optimierungsdienste und andere
Mehrwertdienstleistungen [...] an. Mit [...] erzielte die

Geodis Global Solutions Switzerland SA Umséatze von
[...] Franken im Jahr 2016. Die Geschéaftstatigkeit von
Geodis Global Solutions Switzerland SA kénnte derjeni-
gen von BLS Cargo, welche im Guterverkehr tétig ist,
moglicherweise benachbart sein. So kénnte eine gewis-
se Komplementaritat zwischen dem Supply-Chain-
Management und Gdutertransporten bestehen. Im Zu-
sammenhang mit der Geodis Global Solutions Switzer-
land SA ist zur Beurteilung des vorliegenden Zusam-
menschlussvorhabens daher vor allem die Frage rele-
vant, ob sich konglomerate Effekte zwischen der Tatig-
keit der Geodis Global Solutions Switzerland SA und
dem Guterverkehr ergeben. Eine Koppelung von Dienst-
leistungen im Gluterverkehr an Dienstleistungen im
Supply-Chain-Management dirfte im Bereich Glterver-
kehr aufgrund der geringen Umsétze der Geodis Global
Solutions Switzerland SA allerdings nur vernachlassig-
bare Auswirkungen haben und keine marktbeherrschen-
de Stellung begriinden oder verstarken. Eine Koppelung
von Dienstleistungen im Supply-Chain-Management an
Dienstleistungen im Guterverkehr scheint fir die SNCF
Mobilités angesichts ihrer Marktanteile im Giuterverkehr
(vgl. Rz 113) nicht unbedingt durchsetzbar zu sein und
durfte somit keine marktbeherrschende Stellung im Be-
reich des Supply-Chain-Managements begriinden oder
verstarken. Zudem ist zu beachten, dass eine Koppe-
lung auch derzeit schon stattfinden kénnte, da SNCF
Mobilités auch schon vor dem Zusammenschlussvorha-
ben sowohl im Guterverkehr als auch im Supply-Chain-
Management téatig ist. Aus diesen Griinden muss die
Geodis im Rahmen der Beurteilung des vorliegenden
Zusammenschlussvorhabens nicht eingehender betrach-
tet werden.

17

18 In der Schweiz ist die Ermewa-Gruppe mittels der Tochtergesell-
schaften Ermewa Ferroviaire (Suisse) SA und Ermewa Intermodal
(Suisse) SA prasent. Diese tatigen Investitionen in Eisenbahnguterwa-
gen bzw. Tankcontainer. Eine weitere Gesellschaft, die Ermewa SA en
liquidation mit Sitz in Genf, wird derzeit liquidiert. [...].

19 Die Tochtergesellschaften, welche die Marke und den Namen Cap-
train benutzen, stellen das Captrain-Netzwerk (oder die Captrain Ge-
sellschaften) dar. Captrain Gesellschaften gibt es vor allem in Deutsch-
land aber auch in Italien, Benelux, Rumé&nien, Danemark, Schweden,
in den Niederlanden und in der Schweiz.

2 In Europa agieren die Gesellschaften Forwardis SA (Frankreich),
Forwardis GmbH (Deutschland) und Forwardis UK Ltd. unter der Mar-
ke Forwardis.

21 Die wichtigsten Aktionare sind neben der SNCF Mobilités [...].

22 Konzernmutter von Geodis ist die Geodis SA.
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63. Die Ateliers d'Orval SAS, eine Tochter der Erme-
wa-Gruppe, ist in der Herstellung von Glterwagen tétig.
Sie stellte in den Jahren 2013 bis 2015 zwischen [...]
Gulterwagen pro Jahr her. Die Produktionskapazitat be-
tragt rund [...] Guterwagen pro Jahr. Wirde hierzu ein
europaweiter Markt abgegrenzt, so hatte die Ateliers
d'Orval SAS angesichts einer von den Parteien ge-
schatzten europaweiten Produktionskapazitdt von jahr-
lich rund [...] Glterwagen einen Marktanteil von [O-
10] %. Soweit ersichtlich ist die BLS-Gruppe nicht in der
Produktion von Giiterwagen tatig. Zur Beurteilung des
vorliegenden Zusammenschlussvorhabens sind bezilg-
lich der Ateliers d'Orval SAS vor allem Mdoglichkeiten
eines Marktverschlusses gegeniiber Konkurrenten auf
dieser oder anderen, der Produktion von Gulterwagen
nachgelagerten Marktstufen von Interesse. Angesichts
der Marktstellung der Ateliers d'Orval SAS in der Pro-
duktion von Gilterwagen ist es unwahrscheinlich, dass
derartige Mdoglichkeiten zum Marktverschluss bestehen.
Aus diesem Grund muss die Ateliers d'Orval SAS im
Rahmen der Beurteilung des vorliegenden Zusammen-
schlussvorhabens nicht eingehender betrachtet werden.

SNCF Voyageurs

64. Aus der Meldung ergibt sich fir die Geschaftstétig-
keiten verschiedener Gesellschaften, Marken bzw. Ko-
operationen von SNCF Voyageurs ein Bezug zur
Schweiz. Dies betrifft die Unternehmen Voyages-sncf
Suisse Sarl, TGV Lyria, Lyria SAS, TER sowie OUIBUS.

65. Die Voyages-sncf Suisse Sarl betreibt [...] in der
Schweiz ein Reiseblro mit Sitz in Genf. Die TGV Lyria
ist eine [...] Kooperation zwischen der SNCF Mobilités
und der SBB fir Langstrecken-Personenverkehr zwi-
schen Frankreich und der Schweiz. Dabei verkehren ca.
20 Zuge pro Tag.2® Die von der SNCF Mobilités und
SBB gegrundete franzosische Gesellschaft Lyria SAS
(mit Zweigstelle in Bern) erbringt verschiedene (Bera-
tungs-) Dienstleistungen fur die Kooperation TGV Lyria
und ihre Mutterunternehmen. TER ist eine Geschéfts-
einheit und Marke der SNCF Mobilités und bietet — ins-
besondere in Frankreich — regionale und interregionale
offentliche Transporte Uber mittellange und lange Dis-
tanzen an. Unter der Marke TER erbringt SNCF Mobili-
tés auch Personentransportdienstleistungen auf grenz-
Uberschreitenden Strecken zwischen Frankreich und der
Schweiz. Unter der Marke OUIBUS bietet SNCF Mobili-
tés Bustransporte auf Langstrecken zwischen Frankreich
und europdischen Grossstadten, darunter Genf, an.

66. BLS Cargo als Zielunternehmen des vorliegenden
Zusammenschlussvorhabens ist im Schienengiterver-
kehr tatig (vgl. Rz 16). Das vorliegende Zusammen-
schlussvorhaben bezieht sich somit auf den Schienen-
gluterverkehr. Dies bedeutet, dass das Zusammen-
schlussvorhaben keine Kontrollrechte der BLS AG an
den im Personenverkehr tatigen Teilen der SNCF-
Mobilités-Gruppe begrindet, und umgekehrt. Aus der
Meldung sind zudem keine sonstigen Koordinationsme-
chanismen zwischen der BLS AG und den im Personen-
verkehr tatigen Teilen der SNCF-Mobilités-Gruppe er-
sichtlich, die sich durch das Zusammenschlussvorhaben
ergeben wirden.2* Des Weiteren sind vorliegend keine
konglomeraten Effekte zwischen dem von der SNCF
Mobilités betriebenen Personenverkehr und dem Giter-

verkehr ersichtlich, da es sich bei den Angeboten im
Personenverkehr und denjenigen im Guterverkehr nicht
um komplementére Dienstleistungen handelt. So unter-
scheiden sich vor allem die Nachfrager voneinander
(Passagiere bzw. 6ffentliche Hand [vgl. Rz 77] und ver-
ladende Wirtschaft). Schliesslich sind keine Méglichkei-
ten zum Marktverschluss ersichtlich, die sich zwischen
dem von der SNCF Mobilités betriebenen Personenver-
kehr und dem Giterverkehr ergeben koénnten, da der
Personenverkehr weder einen vor- noch einen nachge-
lagerten Markt zum Guterverkehr darstellt.

67.[...].

68. Aus diesen Griunden ist nicht davon auszugehen,
dass sich die Marktstellung der im Personenverkehr
tatigen Teile der SNCF-Mobilités-Gruppe durch das Zu-
sammenschlussvorhaben in erheblichem Masse &@ndern
wirde. Zudem ist es aus diesen Grinden nicht erforder-
lich, zur Beurteilung der Auswirkungen des Zusammen-
schlussvorhabens auf die Marktstellungen anderer Teile
der SNCF-Mobilités-Gruppe, der BLS AG oder der BLS
Cargo die Marktstellung der im Personenverkehr tatigen
Teile der SNCF-Mobilités-Gruppe zu untersuchen.

69. Zur Beurteilung des vorliegenden Zusammen-
schlussvorhabens ist es daher nicht erforderlich, die im
Personenverkehr mit Bezug zur Schweiz tatigen Toch-
terunternehmen der SNCF Mobilités (TGV Lyria, Lyria
SAS, TER und OUIBUS) eingehender zu betrachten. An
dieser Stelle ist darauf hinzuweisen, dass allféllige un-
richtige Sachverhaltsangaben gemass Art. 38 KG zu
einem Widerruf des Zusammenschlusses filhren kénn-
ten.

B.4.1.2 Sachlich relevante Markte

70. 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).

= Die Zlge verkehren auf den Strecken Paris—Genf, Paris—Lausanne,
Paris—Basel-Zirich, Paris—Bern sowie Genf-Nizza.

24 Es ware beispielsweise denkbar, dass die Wettbewerbssituation
zwischen der BLS AG und der SNCF-Mobilités-Gruppe im Personen-
verkehr dadurch beeintrachtigt wird, dass beide Unternehmen durch
das Zusammenschlussvorhaben ein Drohpotential gegeniiber dem
jeweils anderen Unternehmen erlangen. Dieses wirde sich aus der
Méoglichkeit ergeben, lber die Kontrolle an der BLS Cargo auf relativ
direkte Weise den Umsatz des jeweils anderen Unternehmens im
Bereich des Giterverkehrs beeintrachtigen zu kdnnen. Ein solches
Drohpotential kénnte genutzt werden, um den Markteintritt des ande-
ren Unternehmens auf neuen Strecken im Personenverkehr zu verhin-
dern oder den Marktaustritt auf bestimmten Strecken zu erzwingen.
Aufgrund der hohen strategischen Bedeutung, die dem Giterverkehr
im Transit durch die Schweiz beigemessen wird, ist vorliegend jedoch
nicht davon auszugehen, dass die allfélligen Vorteile im Personenver-
kehr die sich durch ein solches Verhalten ergebenden Nachteile im
Guterverkehr aufwiegen wirden.
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B.4.1.2.1. Fur die Marktabgrenzung relevante Be-

reiche

71. Zur Beurteilung von Zusammenschlussvorhaben, an
denen EVU beteiligt sind, hat die WEKO (nicht ab-
schliessend) verschiedene Bereiche fur abzugrenzende
Markte unterschieden. Diese betreffen sowohl Absatz-
als auch Beschaffungsmarkte.2> Dabei handelt es sich
um folgende Bereiche:

* Gutertransport

» Personentransport

» Infrastruktur (angebots- und beschaffungsseitig)
+  Werkstattleistungen

» Beschaffung von Rollmaterial

+ Vermietung von Eisenbahngiterwagen

» Vermietung von Ladeeinheiten

» Speditionsleistungen

Tabelle 1: Méarkte im Schienenguterverkehr

* Operateurleistungen

* Terminalleistungen

* Reisen/Touristik
B.4.1.2.2.

72. Gemass Praxis geht die WEKO im Bereich Guter-
transport auf der Schiene von einer Definition der sach-
lich relevanten Markte anhand von Verkehrszweigen und
Verkehrsarten (bzw. Hauptrelationen) aus.?6 Marktge-
genseite ist gemass Meldung hauptsachlich die verla-
dende Wirtschaft. Die Meldung geht von einer grund-
séatzlichen Substituierbarkeit von Gitertransporten auf
der Schiene und Gutertransporten auf der Strasse aus.
Die WEKO st indessen insbesondere in ihrer jingsten
Praxis nicht von einer Substituierbarkeit von Strasse und
Schiene ausgegangen.?” Im Rahmen der Beurteilung
des vorliegenden Zusammenschlussvorhabens haben
sich keine Anhaltspunkte ergeben, dass von dieser Ein-
schatzung abzuweichen ware. Tabelle 1 stellt die ent-
sprechenden Markte dar.

Bereich Gitertransport

Verkehrsarten

Binnenverkehr

Import- Transitverkehr

/Exportverkehr

Verkehrszweige

Einzelwagenla-
dungsverkehr auf der
Schiene

Einzelwagenladungs-
verkehr auf der Schie-
ne im Binnenverkehr

Einzelwagenladungs-
verkehr auf der Schie-
ne im Import-
/Exportverkehr

Einzelwagenladungs-
verkehr auf der Schie-
ne im Transitverkehr

Ganzzuge im Wagenla-
dungsverkehr auf der
Schiene

Ganzzuge im Wagen-
ladungsverkehr auf der
Schiene im Binnenver-
kehr

Ganzzuge im Wagen-
ladungsverkehr auf der
Schiene im Import-
/Exportverkehr

Ganzzuge im Wagen-
ladungsverkehr auf der
Schiene im Transitver-
kehr

Kombinierter Verkehr auf

der Schiene

Kombinierter Verkehr
auf der Schiene im
Binnenverkehr

Kombinierter Verkehr
auf der Schiene im
Import-/Exportverkehr

Kombinierter Verkehr
auf der Schiene im
Transitverkehr

73. Im Folgenden werden kurz die in Tabelle 1 verwen-
deten Begriffe beschrieben. Mit Einzelwagenladungsver-
kehr wird der Transport von Gutern in einzelnen Eisen-
bahnwagen oder kleinen Wagengruppen (weniger als
ein Zug) bezeichnet. Die Wagen werden bei Bedarf ein-
zeln rangiert. Unter kombiniertem Verkehr wird die mul-
timodale (durch mehrere Verkehrstrager erfolgende)
Beforderung von Giutern in Ladeeinheiten (Container,
Wechselbehalter, Sattelauflieger) verstanden. Durch den
Ubergang der Ladeeinheit zwischen den Transportmit-
teln ohne Wechsel des Transportgefasses wird ein Ge-
samtbeférderungsvorgang in einer durchgehenden
Transportkette erreicht.?8

B.4.1.2.3.

74. Die BLS-Gruppe erbringt laut Meldung Personen-
transporte auf der Strasse in den Regionen Burgdorf,
Langnau und Hasle-Riegsau-Sumiswald-Huttwil. Zudem
erbringt sie Personentransporte auf der Schiene mittels
verschiedener RegioExpress Linien, Regio-Linien und
der S-Bahn in den Kantonen Bern und Luzern. Gemass

Bereich Personentransport

Meldung ist die BLS-Gruppe nicht im Fernverkehr tétig,
[...]. Die BLS Cargo ist laut Meldung in keinem Markt fur
Personentransportdienstleistungen tatig und [...].

75. Die von der BLS-Gruppe betriebenen Personen-
transportdienstleistungen sind gemass Praxis der WEKO
dem regionalen Verkehr zuzuordnen. Die WEKO hat
dabei die Frage nach der Substituierbarkeit zwischen
Personentransporten auf der Schiene und Personen-
transporten auf der Strasse offen gelassen.?® Die Mel-
dung geht von einer Substituierbarkeit von Strasse und
Schiene aus.

% vgl. RPW 2008/4, 705 f. Rz 31, BLS AG/Railion Deutschland AG;
RPW 2013/4, 678 Rz 48, BLS AG/BLS Cargo AG.

26 Vgl. RPW 2008/4, 706 f. Rz 35 ff., BLS AG/Railion Deutschland AG;
RPW 2013/4, 681 Rz 60, BLS AG/BLS Cargo AG.

27vgl. RPW 2013/4, 680 f. Rz 56 ff., BLS AG/BLS Cargo AG, m.w.H.
28\vgl. RPW 2013/4, 680 Rz 54, BLS AG/BLS Cargo AG.

2vgl. RPW 2008/4, 708 Rz 52 f., BLS AG/Railion Deutschland AG.
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76. Bei der Beurteilung des vorliegenden Zusammen-
schlussvorhabens ist vor allem der Personentransport
auf der Schiene von Interesse. Im Gegensatz zur Situa-
tion bei SNCF Mobilités (vgl. Rz 67) kann namlich nicht
ausgeschlossen werden, dass zwischen der BLS AG
und der BLS Cargo AG ein Austausch von (schienen-
transportbezogenen) Produktionsmitteln  stattfindet.3°
Daher kdnnten Veranderungen auf Seiten der BLS Car-
go infolge des Zusammenschlussvorhabens auch Aus-
wirkungen auf die Marktstellung der BLS AG im regiona-
len Personenverkehr auf der Schiene haben. Aus die-
sem Grund rechtfertigt es sich vorliegend, einen Markt
fur Personenverkehrsdienstleistungen auf der Schiene
im Regionalverkehr abzugrenzen. Auf einen mdglichen
Markt fur Personendienstleistungen auf der Strasse
muss vorliegend nicht ndher eingegangen werden, da
gemass Meldung die Zusammenschlussparteien den
Marktanteil der BLS-Gruppe in deren Tatigkeitsgebiet in
diesem Bereich auf (nur) [0-10] % schatzen und die
SNCF Mobilités in einem solchen Markt nicht tatig ist.

77. Es ist an dieser Stelle darauf hinzuweisen, dass im
Bereich Personenverkehr grundsatzlich auch eine
Marktabgrenzung entsprechend dem «point of ori-
gin/point of destination»-Ansatz (O&D-Ansatz) der EU-
Kommission denkbar wére. Hierbei wird aus Sicht des
Passagiers jede Kombination von Ausgangs- und Be-
stimmungsort (eine Relation) als separater Markt ange-
sehen. Vorliegend rechtfertigt sich jedoch analog zu den
Uberlegungen anlasslich der Beurteilung des Zusam-
menschlussvorhabens BLS AG/Railion Deutschland AG
die voranstehend beschriebene Marktabgrenzung, wel-
che nicht zwischen einzelnen Relationen unterscheidet.
Dies liegt unter anderem darin begriindet, dass im
schweizerischen regionalen Personenverkehr auf der
Schiene die 6ffentliche Hand das erwiinschte Verkehrs-
angebot bei den regionalen Transportunternehmen be-
stellt, und somit nicht die Passagiere die Marktgegensei-
te darstellen.s?

B.4.1.2.4. Bereich Infrastruktur

78. Die BLS-Gruppe verfligt geméss Meldung Uber zahl-
reiche Infrastrukturen wie Bahngleisanlagen im schwei-
zerischen Eisenbahnverkehrsnetz. Dagegen verfugt die
SNCF Mobilités Uber keine eigenen Infrastrukturanlagen
im Schweizer Eisenbahnverkehrsnetz und [...].

79. Im Rahmen der Beurteilung des Zusammenschluss-
vorhabens BLS AG/Railion Deutschland AG hat die
WEKO im Bereich Infrastruktur den Bau und Betrieb von
Eisenbahninfrastruktur, die Benutzung von Eisen-
bahninfrastruktur bzw. die Gewahrung des Zugangs zur
Eisenbahninfrastruktur (gegeniber anderen EVU) sowie
die Beschaffung von Infrastruktur als wesentliche Tatig-
keiten bzw. Markte angesehen, wobei eine weitere Un-
terteilung im Bereich der Beschaffung offen gelassen
wurde.?

80. Das vorliegende Zusammenschlussvorhaben bezieht
sich auf den Schienengiterverkehr (vgl. Rz 66). Durch
das Zusammenschlussvorhaben werden keine Kontroll-
rechte der SNCF Mobilités an den im Bereich Infrastruk-
tur tatigen Teilen der BLS-Gruppe begriindet, und um-
gekehrt. Aus der Meldung ist zudem nicht ersichtlich,
dass das Zusammenschlussvorhaben Mechanismen
ermoglichen wirde, die zu einer Koordination der Aktivi-

taten der BLS AG und der SNCF Mobilités im Bereich
Infrastruktur fihren wirden.®® Weiter bestehen keine
Anhaltspunkte fir wesentliche (zusatzliche34) Maoglich-
keiten zum Marktverschluss bzw. (zusétzliche) konglo-
merate Effekte zwischen dem Giiter- und Infrastruktur-
bereich. Dies auch vor dem Hintergrund, dass Infrastruk-
turbetreiber gemass Art. 9a des Eisenbahngesetzes vom
20. Dezember 1957 (EBG, SR 742.101) dazu verpflich-
tet sind, anderen EVU einen diskriminierungsfreien
Netzzugang zu gewahren. Die Parteien weisen zudem
darauf hin, dass sich die Marktverhaltnisse im Vergleich
zu friheren Verfahren im Zusammenhang mit der Infra-
struktur nicht wesentlich gedndert hatten. Es liege die-
selbe Konstellation vor wie beim Zusammenschlussvor-
haben BLS AG/Railion Deutschland AG. In jenem Zu-
sammenschlussvorhaben bestanden im Bereich Infra-
struktur entweder keine Anhaltspunkte fir betroffene
Mérkte im Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU oder
keine Anhaltspunkte fur die Begrindung oder Verstar-
kung einer marktbeherrschenden Stellung.3°

81. Daher erlbrigen sich weitere Abklarungen im Be-
reich Infrastruktur und es ist vorliegend nicht erforderlich,
im Bereich Infrastruktur relevante Markte abzugrenzen.

B.4.1.2.5. Bereich Werkstattdienstleistungen

82. Die BLS-Gruppe verfugt gemass Meldung uber vier
eigene Werkstatten und beschaftigt 380 Mitarbeiter in
diesem Bereich. Die Werkstattdienstleistungen umfas-
sen die verschiedensten Arbeiten fir den Unterhalt, die
Revision und den Umbau an Eisenbahnfahrzeugen so-
wie Dienstleistungen in den Bereichen Engineering,
Elektrik und Elektronik. Diese Werkstattdienstleistungen
bietet die BLS auch Drittkunden an, von denen laut Mel-
dung rund [0-10] % des Umsatzes der BLS Werkstatten
stammt. Die SNCF Mobilités Gruppe verfiigt laut Mel-
dung Uber keine eigenen Werkstétten in der Schweiz, ist
aber in Frankreich Uber die Ermewa-Gruppe in diesem
Bereich tatig.

83. Fur die Beurteilung des vorliegenden Zusammen-
schlussvorhabens kann — analog zur Vorgehensweise
im Zuge der Beurteilung des Zusammenschlussvorha-
bens BLS AG/Railion Deutschland — der Bereich Werk-
stattdienstleistungen in die Méarkte fur Betriebsunterhalt
(light maintenance), fur Instandhaltung (heavy mainte-
nance) sowie fur Umbau (refurbishment) unterteilt wer-
den.36

30

31 vgl. RPW 2008/4, 708 Rz 48 ff., BLS AG/Railion Deutschland AG,
m.w.H. auf die Marktabgrenzung der EU-Kommission.

32vgl. RPW 2008/4, 708 Rz 54 ff., BLS AG/Railion Deutschland AG.
33vgl. Fn 29.

341n der BLS sind Guterverkehr und Infrastruktur bereits jetzt vertikal
integriert.

% vgl. RPW 2008/4, 712 Rz 95, 716 Rz 125 und 127, BLS AG/Railion
Deutschland AG.

% vgl. RPW 2008/4, 709 Rz 60 ff., BLS AG/Railion Deutschland AG,
m.w.H.
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B.4.1.2.6. Bereich Beschaffung von Rollmaterial

84. Die Beschaffung von Rollmaterial kann grundséatzlich
unterteilt werden in die Beschaffung von Reisewagen
und Zugsystemen (je unterteilt in Fern-, Regional und
Stadtbahnen), die Beschaffung von Lokomotiven und die
Beschaffung von Guterwagen.3’

85. Im Zusammenhang mit dem Schienengiterverkehr
ist vor allem die Beschaffung von Lokomotiven und G-
terwagen relevant. Bezlglich Lokomotiven kann laut
Meldung zwischen Markten fir elektrische Lokomotiven
und fir Diesellokomotiven unterschieden werden. So-
wohl die BLS-Gruppe als auch die SNCF Mobilités sind
laut Meldung in diesen Mérkten tétig. Guterwagen mietet
BLS Cargo laut Angaben der Meldung beinahe aus-
schliesslich zu. Auf Seiten von SNCF Mobilités beschafft
[...] Glterwagen.

86. Des Weiteren beschaffen die BLS-Gruppe und
SNCF Mobilités Triebztige fiir den regionalen Personen-
verkehr, SNCF Mobilités (nicht aber die BLS-Gruppe)
zudem Triebzige fir den (Personen-)Fernverkehr.3® Die
Beschaffung von Reisezugwagen ist gemass Meldung in
den letzten Jahren unbedeutend geworden, da fir den
Personenverkehr mittlerweile ganz Uberwiegend Trieb-
zlige beschafft werden.

87. Wie erwéhnt bezieht sich das Zusammenschluss-
vorhaben auf den Bereich Guterverkehr (vgl. Rz 66).
Aus der Meldung ist nicht ersichtlich, dass die Beschaf-
fung von Rollmaterial im Personenverkehr zukinftig
gemeinsam stattfinden wirde. Aus der Meldung ist aus-
serdem nicht ersichtlich, dass das Zusammenschluss-
vorhaben Mechanismen ermdglichen wirde, die zu einer
Koordination der Aktivitaten der BLS AG und der SNCF
Mobilités im Bereich Beschaffung von Rollmaterial im
Personenverkehr fihren wiirden.®® Das im Bereich Per-
sonenverkehr eingesetzte Rollmaterial (Reisezugwagen
bzw. Triebzuge) eignet sich zudem offensichtlich nicht
fur die Verwendung im Guterverkehr, und umgekehrt, so
dass die Téatigkeiten bei der Beschaffung von Rollmate-
rial im Personenverkehr und die Tatigkeiten im Guter-
verkehr nicht einander vor- bzw. nachgelagert sind.
Dementsprechend ist nicht ersichtlich, dass sich Mog-
lichkeiten zum Marktverschluss im Zusammenhang mit
der Beschaffung von Rollmaterial im Personenverkehr
auf der einen Seite und dem Guterverkehr auf der ande-
ren Seite ergeben.

88. Es ist daher nicht zu erwarten, dass sich durch das
Zusammenschlussvorhaben eine Verdnderung der
Marktstellung der Zusammenschlussparteien im Bereich
Beschaffung von Triebztgen fir den Personenverkehr
ergibt. Zudem héangt die Beurteilung der Auswirkungen
des Zusammenschlussvorhabens in anderen Bereichen
vorliegend nicht von der Marktstellung der Zusammen-
schlussparteien im Bereich Beschaffung von Triebziigen
fur den Personenverkehr ab. Die Beschaffungsaktivita-
ten der Zusammenschlussparteien im Bereich Triebzlge
mussen fir die Zwecke der Beurteilung des vorliegen-
den Zusammenschlussvorhabens daher nicht eingehen-
der betrachtet werden.*® Somit ist es vorliegend nicht
erforderlich, in diesem Bereich relevante Mérkte abzu-
grenzen.

89. Fur die Beurteilung des vorliegenden Zusammen-
schlussvorhabens kann daher der Meldung folgend (vgl.
Rz 85) von separaten Beschaffungsmarkten fur Diesel-
lokomotiven, fur Elektrolokomotiven und fur Guterwagen
ausgegangen werden.*!

B.4.1.2.7. Bereich Vermietung von Eisenbahngi-

terwagen

90. Die SNCF Mobilités ist mittels der Ermewa-Gruppe
im Bereich der Vermietung von Eisenbahngiterwagen
tatig. Marktgegenseite sind Unternehmen (beispielswei-
se EVU), die zu Transportzwecken Eisenbahngiiterwa-
gen zumieten wollen. Die BLS-Gruppe ist gemass Mel-
dung nicht als Vermieterin von Eisenbahngiterwagen
tatig.

91. Im Bereich der Vermietung von Eisenbahngiterwa-
gen hat die WEKO bislang noch keine Marktabgrenzung
vorgenommen. Ob der Markt in diesem Bereich allenfalls
weiter nach Art der transportierten Giiter (Ol, Stahl, In-
termodal, Baustoffe, Gas, Landwirtschaftsprodukte,
sonstige) zu unterteilen ist, kann vorliegend offen gelas-
sen werden, da auch bei einer solchen engeren sachli-
chen Marktabgrenzung geméass den Angaben in der
Meldung kein betroffener Markt im Sinne von Art. 11
Abs. 1 Bst. d VKU vorliegt (vgl. Rz 119).

92. Es ist schliesslich darauf hinzuweisen, dass auch
eine Abgrenzung nach Typen von Guterwagen denkbar
ist.42

B.4.1.2.8. Bereich Vermietung von Ladeeinheiten

93. Gemass Meldung ist unter den Zusammenschluss-
parteien nur die SNCF Mobilités im Bereich Vermietung
von Ladeeinheiten tatig, und zwar in der Vermietung von
Tankcontainern. In Tankcontainern kénnen Ol, Chemika-
lien, Lebensmittel etc. transportiert werden.

94. Im Bereich der Vermietung von Ladeeinheiten hat
die WEKO bislang noch keine Marktabgrenzung vorge-
nommen. Bei der Beurteilung des Zusammenschluss-
vorhabens BLS AG/BLS Cargo AG hat die WEKO darauf
hingewiesen, dass bei Ladeeinheiten grundséatzlich Con-
tainer, Wechselbehdlter, Sattelanhénger oder ganze
Lastwagen voneinander unterschieden werden kénnen.
Zudem sei eine Unterscheidung nach Eigenschaften der
zu beférdernden Giter oder Kapazitat/Grosse moglich.4?
Die EU-Kommission hielt im Jahr 2000 fest, dass fur
Tankcontainer grundsatzlich Substitute bestiinden (Kes-
selwagen, Fasser, Flexi-Tanks, usw.), deren Substituier-
barkeit jedoch limitiert sei. Sie ist schliesslich von einem

$7vgl. RPW 2013/4, 678 Rz 48, BLS AG/BLS Cargo AG, m.w.H.

%8 vgl. <http://www.lefigaro.fr/societes/2017/02/23/20005-20170223
ARTFIG00251-la-sncf-commande-15-tgv-a-alstom-pour-480-millions.
php> (12.05.2017).

3vgl. Fn 29.

40 Die Zusammenschlussparteien schatzen ihren gemeinsamen Markt-
anteil auf einem allfallig abzugrenzenden Markt fir die Beschaffung
von Triebziigen im Regionalverkehr sowohl schweiz- als auch europa-
weit auf unter 20 %.

4l In anderen Fallen kann eine engere Abgrenzung der Beschaffungs-
markte fur Lokomotiven (bspw. in Rangier- und Streckenlokomotiven)
und fur Giterwagen (bspw. nach Bauart der Wagen oder nach trans-
portierten Gutern) erforderlich sein.

42Vvgl. RPW 2013/4, 678 Rz 48, BLS AG/BLS Cargo AG.

“vgl. RPW 2013/4, 678 Rz 48, BLS AG/BLS Cargo AG, m.w.H.
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separaten Markt fir die Vermietung von Tankcontainern
ausgegangen, hat die definitive Marktabgrenzung aber
offen gelassen.*

95. Fur die Beurteilung des vorliegenden Zusammen-
schlussvorhabens kann ebenfalls von einem Markt fur
die Vermietung von Tankcontainern ausgegangen wer-
den. Die endglltige Marktabgrenzung im Bereich Ver-
mietung von Ladeeinheiten kann jedoch vorliegend offen
gelassen werden, da gemass den Angaben in der Mel-
dung auch bei einer engeren sachlichen Marktabgren-
zung kein betroffener Markt im Sinne von Art. 11 Abs. 1
Bst. d VKU vorliegt (vgl. auch Rz 120).

B.4.1.2.9. Bereich Speditionsleistungen

96. Spedition kann als eine Dienstleistung, welche die
Versendung oder Beférderung von Waren und Giltern
abwickelt, definiert werden. Dabei umfasst sie nicht nur
die Organisation der Befdrderung, sondern kann weitere
auf die Beférderung bezogene Dienstleistungen enthal-
ten (so z.B. Umschlag, Verzollung, Lagerhaltung oder
logistische Zusatzleistungen). Die Transportleistung
kann per Eisenbahn, LKW, Flugzeug oder Schiff erfol-
gen. Der Spediteur ist meist nicht Besitzer von entspre-
chenden Transportmitteln und fiihrt den Transport auch
nicht selbst durch, sondern kauft Kapazitaten bei Dritt-
parteien ein.*®

97. Die BLS-Gruppe erbringt gemass Meldung keine
Speditionsleistungen. Dagegen erbringt die SNCF Mobi-
lités Uber die Forwardis SA Speditionsleistungen fir
Transporte auf der Schiene im Transitverkehr und im
Importverkehr.

98. Die WEKO hat bisher im Bereich Speditionsleistun-
gen fur Transporte auf der Schiene noch keine Marktab-
grenzung vorgenommen. Derartige Speditionsleistungen
stehen in einem unmittelbaren Zusammenhang mit den
durch sie organisierten Schienentransporten. Stellen
Schienengutertransporte im Rahmen unterschiedlicher
Verkehrsarten kein Substitut zueinander dar, wovon
vorliegend ausgegangen wird (vgl. Rz 72), so sind auch
Speditionsleistungen fir diese Schienengltertransporte
nicht substituierbar. Daher werden vorliegend Méarkte fir
Speditionsleistungen fir Transporte auf der Schiene
getrennt nach den Verkehrsarten (Binnenverkehr, Im-
port-/Exportverkehr, Transitverkehr) abgegrenzt, fir
welche die Speditionsleistungen erbracht werden.46,47
Fur die Beurteilung des vorliegenden Zusammen-
schlussvorhabens kann die definitive Marktabgrenzung
im Bereich Speditionsleistungen fir Transporte auf der
Schiene aber offen gelassen werden, da geméass den
Angaben in der Meldung auch bei einer solchen engeren
sachlichen Marktabgrenzung kein betroffener Markt im
Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU vorliegt.

B.4.1.2.10. Bereiche Operateurleistungen und Ter-
minalleistungen

99. BLS Cargo und SNCF Mobilités erbringen gemass
Meldung in der Schweiz weder Operateurleistungen
noch Terminalleistungen. Aus diesen Grinden ist es
vorliegend nicht erforderlich, in diesen Bereichen rele-
vante Markte abzugrenzen.

B.4.1.2.11. Bereich Reisen/Touristik

100. Im Bereich Reisen/Touristik ist die BLS-Gruppe
gemass Meldung mittels ihrer 30 Reisezentren aktiv, in
denen sie Dienstleistungen im Bereich Reiseveranstal-
tungen anbietet. [...] in diesem Bereich betreibt die
SNCF Voyageurs mittels der Voyages-sncf Suisse Sarl
ein Reisebiro in Genf. Die Meldung schatzt den Markt-
anteil der BLS auf [0-10] % im Raum Bern/Mittelland.
Der Marktanteil der Zusammenschlussparteien liege bei
Annahme eines schweizweiten Markts deutlich unter
20 %. Aufgrund dieser Ausfiihrungen in der Meldung
muss fur die Beurteilung des vorliegenden Zusammen-
schlussvorhabens auf die Geschaftsaktivititen der betei-
ligten Unternehmen im Bereich Reisen nicht naher ein-
gegangen werden, und es erubrigt sich vorliegend, fur
diesen Bereich relevante Méarkte abzugrenzen.

B.4.1.3 Raumlich relevante Markte

101. 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.4.1.3.1.

102. In raumlicher Hinsicht hat die WEKO bislang fur
Dienstleistungen im Guterverkehr das Gebiet der
Schweiz als relevant angesehen. Auch fur die Beurtei-
lung des vorliegenden Zusammenschlussvorhabens
kann fir alle Kombinationen von Verkehrszweigen und
Verkehrsarten als raumlich relevanter Markt das Gebiet
der Schweiz gelten.*8

B.4.1.3.2.

103. In rAumlicher Hinsicht hat die WEKO fiur Personen-
verkehrsdienstleistungen im Regionalverkehr bislang
das Tatigkeitsgebiet der am Zusammenschluss beteilig-
ten Unternehmen als relevant erachtet.*® Auch fir die
Beurteilung des vorliegenden Zusammenschlussvorha-
bens ist als rdumlich relevanter Markt das Tatigkeitsge-
biet der BLS AG anzusehen (zur SNCF Mobilités vgl.
Rz 69).

B.4.1.3.3. Bereich Werkstattdienstleistungen

104. Bisher ist die WEKO im Bereich Werkstattdienst-
leistungen von hdchstens nationalen Markten ausge-
gangen.®® Dieser Vorgehensweise kann fiir die Zwecke
der Beurteilung des vorliegenden Zusammenschluss-
vorhabens gefolgt werden.

Bereich Gltertransport

Bereich Personentransport

44vgl. KOMM, ABI. 2000 C 271/9, Rz 15 ff., Brambles/Ermewa/JV.

4 vgl. RPW 2013/2, 183 Rz 201 ff., Verfugung vom 10. Dezember
2012 in Sachen Abrede im Speditionsbereich.

46Vvgl. RPW 2013/4, 678 Rz 48, BLS AG/BLS Cargo AG.

4 In anderen Fallen kann es erforderlich sein, Speditionsleistungen
nach Art der transportierten Giter zu unterscheiden (vgl. RPW 2013/4,
679 Fn 35, BLS AG/BLS Cargo AG, m.w.H.).

“8Vvgl. RPW 2013/4, 680 Rz 56, BLS AG/BLS Cargo AG, m.w.H.

49Vvgl. RPW 2013/4, 678 Rz 48, BLS AG/BLS Cargo AG.

50vgl. RPW 2013/4, 678 Rz 48, BLS AG/BLS Cargo AG, m.w.H.
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B.4.1.3.4. Bereich Beschaffung von Rollmaterial

105. Gemass Meldung hat sich der Beschaffungsmarkt
fur Lokomotiven ins europdische bzw. sogar weltweite
Ausland verlagert. Eine europaweite Marktabgrenzung
erscheint vor dem Hintergrund, dass im Schienenguter-
verkehr laut Meldung zunehmend Mehrsystemloks Ver-
breitung finden, plausibel. So ist die entscheidende Ei-
genschaft einer Mehrsystemlok, in verschiedenen Lan-
dern einsetzbar zu sein. Dementsprechend kann sie von
in verschiedenen Landern angesiedelten EVU eingesetzt
werden und muss nicht speziell fur einen schweizeri-
schen Kunden an die schweizerischen Zulassungsbe-
dingungen angepasst werden. Es ist daher von uber die
Schweiz hinausgehend gleichen Wettbewerbsbedingun-
gen auszugehen. Bei Zusammenschlussvorhaben von
EVU, die vor allem innerschweizerischen Verkehr tétig
sind und dafur keine Mehrsystemloks nachfragen, kann
damit eine andere raumliche Marktabgrenzung erforder-
lich sein.

106. Auch bei Guiterwagen gehen die Zusammen-
schlussparteien von einer europaweiten Marktabgren-
zung aus. Dieser Einschatzung kann fir die Zwecke der
Beurteilung des vorliegenden Zusammenschlussvorha-
bens ebenfalls gefolgt werden.

107. Dementsprechend wird vorliegend bei den Méarkten
im Bereich Beschaffung von Rollmaterial eine europa-
weite Abgrenzung vorgenommen (vgl. auch Rz 109).

B.4.1.3.5. Bereich Vermietung von Eisenbahngu-

terwagen

108. Im Bereich der Vermietung von Eisenbahnguterwa-
gen gehen die Zusammenschlussparteien mindestens
von einer europaweiten Marktabgrenzung aus.

109. Gemass den Angaben in der Meldung liegt im
Schienenguterverkehr einzig im Bereich des Transitver-
kehrs ein betroffener Markt im Sinne von Art. 11 Abs. 1
Bst. d VKU vor (vgl. Rz 115). Es ist plausibel, dass die
Mietglterwagen fur derartige Verkehre ausserhalb der
Schweiz nachgefragt werden. Zudem stammt geméass
Meldung [...]. Aus diesen Grinden kann fir die Zwecke
der Beurteilung des vorliegenden Zusammenschluss-
vorhabens bei den Mérkten im Bereich Vermietung von
Eisenbahngiterwagen der Meldung folgend eine euro-
paweite Abgrenzung vorgenommen werden. Die raumli-
che Marktabgrenzung im Bereich Vermietung von Gu-
terwagen kann aber vorliegend offen gelassen werden,
da geméss den Angaben in der Meldung auch bei einer
engeren raumlichen Marktabgrenzung kein betroffener
Markt im Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d vorliegt.

B.4.1.3.6. Bereich Vermietung von Ladeeinheiten

110. Die Meldung geht von einer weltweiten Marktab-
grenzung aus und zitiert dabei die entsprechende Praxis
der EU-Kommission. So hielt die EU-Kommission im
Jahr 2000 fest, dass bei der Vermietung von Tankcon-
tainern von einem globalen Markt auszugehen sei. Ins-
besondere wirden sich derartige Betriebsmittel frei um
den Globus bewegen und die Mietpreisbildung finde auf
globaler Basis statt.5! Die Angaben in der Meldung ma-
chen glaubhaft, dass diese Feststellungen weiterhin
zutreffend sind. Fur die Zwecke der Beurteilung des
vorliegenden Zusammenschlussvorhabens kann beim

Markt fur die Vermietung von Tankcontainern den Anga-
ben in der Meldung folgend eine weltweite Marktabgren-
zung vorgenommen werden.

B.4.1.3.7. Bereich Speditionsleistungen

111. Analog zu den Uberlegungen zur sachlichen Markt-
abgrenzung (vgl. Rz 98) im Bereich Speditionsleistungen
kann wie im Bereich Giitertransport (vgl. Rz 72) und der
Meldung folgend fir die Beurteilung des vorliegenden
Zusammenschlussvorhabens von einer schweizweiten
Abgrenzung der entsprechenden Speditionsmérkte aus-
gegangen werden.

B.4.2 Voraussichtliche Stellung in den betroffenen
Mérkten

112. Es werden nur diejenigen sachlichen und raumli-
chen Mérkte 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, 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 erubrigt
sich dann eine nahere Prifung.

B.4.2.1 Feststellung der betroffenen Markte anhand
der Marktanteile der beteiligten Unterneh-
men

B.4.2.1.1.

Einzelwagenladungsverkehr auf der Schiene

Bereich Guterverkehr

113. Gemass Meldung ist weder BLS Cargo noch die
SNCF Mobilités im Einzelwagenladungsverkehr auf der
Schiene in der Schweiz tatig. Damit ergibt sich im Ein-
zelwagenladungsverkehr kein betroffener Markt im Sin-
ne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU. Weitere Abklarungen
in diesem Bereich eriibrigen sich.5?

Ganzzige im Wagenladungsverkehr auf der Schiene

114. Tabelle 2 enthalt die Schatzungen der Zusammen-
schlussparteien zu ihren Marktanteilen in den Markten
fur Ganzzlge im Wagenladungsverkehr auf der Schiene
in der Schweiz. Keiner dieser Mérkte ist ein betroffener
Markt im Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU. Weitere
Abklarungen in diesem Bereich eriibrigen sich.53

51vgl. KOMM, ABI. 2000 C 271/9, Rz 18, Brambles/Ermewa/JV.

52 Geméss Meldung ist SNCF Mobilités im Einzelwagenladungsverkehr
auf der Schiene im Import-/Exportverkehr als Kundin tatig und bezieht
diese Transporte vor allem von [...]. [...]. Grundsatzlich ware es mdg-
lich, dass die SNCF Mobilités dieses Transportvolumen [...] auf die
BLS Cargo verlagert. In diesem Falle wéare jedoch nicht von einer
Begruindung oder Verstarkung einer marktbeherrschenden Stellung der
BLS Cargo auszugehen, da diese bisher in diesem Markt nicht tatig ist
und das verlagerbare Marktvolumen [20-30] % des Gesamtmarkts
betragt.

5 Geméass Meldung ist SNCF Mobilités im Markt fiir Ganzziige im
Import-/Exportverkehr als Kundin tatig und bezieht diese Transporte
vor allem von [...]. Grundsatzlich ware es moglich, dass die SNCF
Mobilités dieses Transportvolumen auf die BLS Cargo verlagert. In
diesem Falle ware jedoch nicht von einer Begriindung oder Verstar-
kung einer marktbeherrschenden Stellung der BLS Cargo auszugehen,
da das verlagerbare Marktvolumen weniger als [0-10] % des Gesamt-
markts betragt.
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Tabelle 2: Méarkte fiir Ganzzige im Wagenladungsverkehr auf der Schiene in der Schweiz, Schatzung der Parteien

fur 2015
Verkehrsart Marktanteil BLS | Marktanteil Marktanteile Betroffener
Cargo SNCF Mobilités kumuliert Markt
Binnenverkehr [0-10] % [0-10] % [0-10] % nein
Import- [20-30] % [0-10] % [20-30] % nein
/Exportverkehr
Transitverkehr [0-10] % [0-10] % [0-10] % nein

Kombinierter Verkehr auf der Schiene

115. Tabelle 3 enthalt die Schatzungen der Zusammen-
schlussparteien zu ihren Marktanteilen in den Markten
fur den Kombinierten Verkehr auf der Schiene. Beim

Markt fir den Kombinierten Verkehr auf der Schiene im
Transitverkehr handelt es sich um einen betroffenen
Markt. Ansonsten gibt es keine weiteren betroffenen
Markte im Kombinierten Verkehr. Weitere Abklarungen
zu den nicht betroffenen Markten ertbrigen sich.

Tabelle 3: Méarkte fir den Kombinierten Verkehr auf der Schiene in der Schweiz, Schatzung der Parteien fir 2015

Verkehrsart Marktanteil BLS | Marktanteil Marktanteile Betroffener
Cargo SNCF Mobilités kumuliert Markt
Binnenverkehr [0-10] % [0-10] % [0-10] % nein
Import- ca. [20-30] % [0-10] % ca. [20-30] % nein
[Exportverkehr
Transitverkehr [30-40] % [0-10] %54 [35-45] % ja
B.4.2.1.2. Bereich Personentransport chen gemeinsamen Marktanteil der Parteien in den Jah-

116. Im Markt fur Personenverkehrsdienstleistungen im
Regionalverkehr auf der Schiene im Tatigkeitsgebiet der
BLS AG schatzt die Meldung den Marktanteil der BLS-
Gruppe im Jahr 2015 auf [40-50] %. Unter Beriicksichti-
gung des von IC-Ziigen im Tatigkeitsgebiet der BLS AG
Ubernommenen Regionalverkehrs schatzt die Meldung
den Marktanteil der BLS-Gruppe auf immer noch rund
[30-40] %. Beim Markt fur Personenverkehrsdienstleis-
tungen im Regionalverkehr auf der Schiene im Tatig-
keitsgebiet der BLS AG handelt es sich somit um einen
betroffenen Markt.

B.4.2.1.3.

117. Die Meldung schéatzt den Marktanteil der BLS im
Bereich Werkstatten auf [0-10] %. Der Marktanteil der
SNCF Mobilités betrage [0-10] %. Gestitzt auf die An-
gaben der Meldung ergibt sich im Bereich Werkstatt-
dienstleistungen damit kein betroffener Markt.55

B.4.2.1.4.

Bereich Werkstattdienstleistungen

Bereich Beschaffung von Rollmaterial

118. Gemass Meldung schwanken die Marktanteile der
Parteien auf den Méarkten fur die Beschaffung von Lo-
komotiven von Jahr zu Jahr, da Lokomotiven jeweils in
grosseren Stickzahlen auf einmal beschafft werden.
Dazwischen lagen Jahre, in denen weniger Beschaffun-
gen getatigt werden. Im Beschaffungsmarkt fir Diesello-
komotiven geht die Meldung von einem durchschnittli-

ren 2014 bis 2016 von [0-10] % aus, im Beschaffungs-
markt fur Elektromotiven von [0-10] %. Bei den Markten
fur die Beschaffung von Elektrolokomotiven und Diesel-
lokomotiven handelt es sich somit nicht um betroffene
Markte.

119. Den Marktanteil der BLS Cargo im Markt fur die
Beschaffung von Guterwagen schétzt die Meldung auf
unter [0-10] %, denjenigen der SNCF Mobilités auf [10-
20] % bzw. [10-20] % in 2014 bzw. 2015. Es handelt sich
somit nicht um einen betroffenen Markt.

54 Der dieser Marktanteilsangabe zu Grunde liegende Umsatz ent-
stammt der Tatigkeit der [...].

55 Laut Meldung liegt der Anteil von Drittkunden am Umsatz der Werk-
statten der BLS-Gruppe bei [0-10] %. Die Eigendarstellung der BLS-
Gruppe im Internet spricht allerdings davon, dass im Bereich Instand-
haltung Rollmaterial der BLS Werkstatten ,heute bereits 20% des
Umsatzes von Eisenbahnunternehmen aus der ganzen Schweiz*
stammen (vgl. <http://www.bls.ch/de/unternehmen/leistungen-fuer-
dritte/leistungen-fuer-evu> [17.05.2017]). In diesem Zusammenhang ist
auf Rz 69 zu verweisen.
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B.4.2.1.5. Bereich Vermietung von Eisenbahngi-

terwagen

120. Die Meldung schéatzt den Marktanteil der SNCF
Mobilités in einem europaweit abgegrenzten Markt fiir
die Vermietung von Eisenbahngiiterwagen auf ca. [20-
30] % im Jahr 2016. Bei einer engeren Marktabgren-
zung, in der einer Unterteilung nach Art der transportier-
ten Guter (Ol, Stahl, Intermodal, Baustoffe, Gas, Land-
wirtschaftsprodukte, sonstige) vorgenommen  wird,
schatzt die Meldung, dass der Marktanteil der SNCF
Mobilités auf keinem dieser (europaweiten) Teilméarkte
mehr als [20-30] % betréagt. Begrenzt man den Markt fur
die Vermietung von Eisenbahngiterwagen in raumlicher
Hinsicht auf die Schweiz, so ergeben interne Berech-
nungen der Parteien laut Meldung einen Marktanteil der
SNCF Mobilités von nahezu [0-10] %. Die BLS-Gruppe
ist laut Meldung auf diesen Markten nicht tatig. Auch bei
einer engeren sachlichen und raumlichen Marktabgren-
zung ergeben sich im Bereich Vermietung von Eisen-
bahngiterwagen dementsprechend keine betroffenen
Markte.56

Tabelle 4: Zusammenfassung der betroffenen Markte

B.4.2.1.6.

121. Die Meldung schéatzt den Marktanteil der SNCF
Mobilités im weltweiten Markt fir die Vermietung von
Tankcontainern im Jahr 2016 auf weniger als [10-20] %.
Die BLS-Gruppe ist laut Meldung in diesem Markt nicht
tatig. Beim Markt fur die Vermietung von Tankcontainern
handelt es sich somit nicht um einen betroffenen Markt.

B.4.2.1.7. Bereich Speditionsleistungen

122. Die Meldung schatzt den Marktanteil von SNCF
Mobilités auf den Schweizer Speditionsmarkten im Jahr
2016 auf weniger als [0-10] %. Die BLS AG erbringt
gemass Meldung keine Speditionsleistungen. Im Bereich
Speditionsleistungen ergeben sich somit keine betroffe-
nen Markte.5”

Bereich Vermietung von Ladeeinheiten

B.4.2.2 Zusammenfassung der betroffenen Markte

Tabelle 4 zeigt die sich im Rahmen der Beurteilung des
vorliegenden Zusammenschlussvorhabens ergebenden
betroffenen Mérkte.

Sachliche Dimension

Raumliche Dimension

Absatz- oder beschaf-

dienstleistungen im Regional-
verkehr auf der Schiene (offen
gelassen)

fungsseitig
Kombinierter Verkehr auf der Schweiz absatzseitig
Schiene im Transitverkehr
Markt fur Personenverkehrs- Tatigkeitsgebiet der BLS AG absatzseitig

B.4.3 Aktuelle und potenzielle Konkurrenz auf den
vorliegend betroffenen Markten

B.4.3.1 Kombinierter Verkehr auf der Schiene im

Transitverkehr
. Aktueller Wettbewerb

123. Beim Kombinierten Verkehr handelt es sich um
eine multimodale Beférderung von Gutern: beim Guter-
transport kommen mehrere Verkehrstrager zum Einsatz.
Der Transport erfolgt in Ladeeinheiten wie beispielswei-
se Container, Wechselbehalter oder Sattelauflieger.
Durch den Ubergang der Ladeeinheit zwischen den
Transportmitteln ohne Wechsel des Transportgefasses
wird ein Gesamtbeférderungsvorgang in einer durchge-
henden Transportkette erreicht.5® Tabelle 5 gibt die
Schatzungen der Meldung zu den Marktanteilen im
Kombinierten Verkehr auf der Schiene im Transitverkehr
wieder:

5% BLS Cargo mietet auch Eisenbahngiiterwagen und konnte diese
zukinftig allein bei SNCF Mobilités mieten. Angesichts der Marktantei-
le von SNCF Mobilités im Bereich Vermietung von Eisenbahngiterwa-
gen, angesichts der Marktanteile von BLS Cargo im Bereich Guterver-
kehr (vgl. Rz 113 ff.), der zudem nur kleinen Teil der europaweiten
Nachfrage nach Mietguterwagen darstellen dirfte, ist es vorliegend
jedoch nicht zu erwarten, dass dadurch eine marktbeherrschende
Stellung von SNCF Mobilités im Bereich Vermietung von Eisenbahngii-
terwagen begrindet oder verstarkt wirde. Dies umso mehr, als dass
der Bereich Intermodal [80-90] % der Guterverkehrsleistung der BLS
Cargo ausmacht und der Marktanteil der SNCF Mobilités in der Ver-
mietung von Guterwagen im Bereich Intermodal weniger als [0-10] %
ausmacht.

57 BLS Cargo fragt auch Speditionsleistungen nach und kénnte diese
zukiinftig allein bei SNCF Mobilités beziehen. Angesichts der geringen
Marktanteile von SNCF Mobilités im Bereich Speditionsleistungen und
angesichts der Marktanteile von BLS Cargo im Bereich Guterverkehr
(vgl. Rz 113 ff.) ist es vorliegend jedoch nicht zu erwarten, dass
dadurch eine marktbeherrschende Stellung von SNCF Mobilités im
Bereich Speditionsleistungen begriindet oder verstarkt wirde.

%8Vvgl. RPW 2013/4, 684 Rz 79, BLS AG/BLS Cargo AG.
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Tabelle 5: Schatzungen der Marktanteile im Kombinierten Verkehr auf der Schiene im Transitverkehr

Marktanteil 2013 Marktanteil 2014 Marktanteil 2015

BLS-Gruppe [40-50] % [35-45] % [30-40] %

SNCF Mobilités [0-10] % [0-10] % [0-10] %

SBB Cargo AG [0-10] % [0-10] % [0-10] %

SBB Cargo Internatio- | [30-40] % [30-40] % [35-45] %

nal AG

Crossrail AG [10-20] % [10-20] % [10-20] %

DB Cargo Schweiz [0-10] % [0-10] % [0-10] %

GmbH

124. Die SBB Cargo International AG ist ein vollkonsoli-
diertes Tochterunternehmen der SBB Cargo AG5%¢0 und
ist daher nicht als von der SBB Cargo AG unabhéangiger
Wettbewerber anzusehen. Im Folgenden werden daher
mit dem Begriff ,SBB Cargo“ die Unternehmen SBB
Cargo AG und SBB Cargo International AG gemeinsam
bezeichnet.

125. Die Werte in Tabelle 5 zeigen, dass die BLS-
Gruppe bzw. BLS Cargo und die SBB Cargo die beiden
marktanteilsstérksten Unternehmen im Kombinierten
Verkehr auf der Schiene im Transitverkehr sind. Dies
entspricht der Situation bei der Beurteilung des Zusam-
menschlussvorhabens BLS AG/BLS Cargo AG.5! Im
Gegensatz zum damaligen Zusammenschlussvorhaben
sind die Marktanteile der SBB im vorliegenden Fall
gleich hoch oder héher als diejenigen der BLS Cargo. Im
Verlauf der Jahre 2013 bis 2015 ist zudem eine Ver-
schiebung von Marktanteilen weg von der BLS Cargo
hin zu SBB Cargo zu beobachten. Weitere EVU halten
einen Marktanteil von weniger als 20 %. Der Marktanteil
der SNCF Mobilités ist unbedeutend.

126. Als Markteintritte in den letzten finf Jahren nennt
die Meldung Widmer Rail, welche seit November 2012
ein konzessioniertes EVU sei, und die SBB Cargo Inter-
national AG, welche Anfang 2012 in den Markt eingetre-
ten sei. Die Widmer Rail sei im Transit- und Binnenver-
kehr erfolgreich tatig. Hierzu ist festzuhalten, dass die
Widmer Rail als Wettbewerber im Kombinierten Verkehr
auf der Schiene im Transitverkehr geméass Tabelle 5
offensichtlich keine Rolle spielt. Die SBB Cargo Interna-
tional AG hat zudem moglicherweise lediglich zuvor von
der SBB Cargo AG erwirtschaftete Marktanteile Uber-
nommen und ist somit nicht notwendigerweise ein im
eigentlichen Sinne neu eingetretenes Unternehmen.

1. Potenzieller Wettbewerb

127. Zumindest in Bezug auf die Benutzung von Eisen-
bahnverkehrsinfrastruktur bestehen keine Markteintritts-
schranken (vgl. Rz 78). Die Kosten flir einen Markteintritt
im Guterverkehr schatzt die Meldung auf 1-3 Millionen
Franken. Lokomotiven, Wagen und Rangierleistungen
kénnten von Vermietungsgesellschaften angemietet
werden. Marktzutritte scheinen damit zumindest maglich.

Die Meldung erachtet weitere Marktzutritte im Schienen-
guterverkehr (mit Ausnahme des Einzelwagenladungs-
verkehrs) in den nachsten Jahren auch als sehr wahr-
scheinlich.

128. Die meldenden Unternehmen koénnen allerdings
keine konkreten Unternehmen nennen, die neu in den
Markt eintreten kdnnten. Zudem sind in den letzten funf
Jahren keine wesentlichen Marktzutritte erfolgt (vgl.
Rz 126). Es ist daher nicht von nennenswerten zukunfti-
gen Markteintritten auszugehen, wobei diese nicht aus-
geschlossen sind.

M. Schlussfolgerung
Einzelmarktbeherrschung

129. Im Kombinierten Verkehr auf der Schiene im Tran-
sitverkehr in der Schweiz ist die BLS Cargo neben der
SBB Cargo die grosste Anbieterin. Nach Vollzug des
Zusammenschlussvorhabens ergibt sich fur die BLS
Cargo und die SNCF Mobilités gemeinsam nur ein ge-
ringflgig hoherer Marktanteil als derzeit fur die BLS
Cargo (ca. [30-50] % statt [30-40] %). Daran &andert
nichts, dass die SNCF Mobilités im Kombinierten Ver-
kehr auf der Schiene im Transitverkehr in der Schweiz
auch als Nachfragerin tétig ist (vgl. Rz 59). Die entspre-
chenden Transporte hat sie bereits vor dem Zusammen-
schlussvorhaben an die BLS Cargo vergeben, so dass
diese in den Marktanteilen der BLS Cargo bereits enthal-
ten sind.

130. Wesentliche andere Konkurrenz neben SBB Cargo
besteht nicht. Die potenzielle Konkurrenz ist ebenfalls
gering. Eine einzelmarktbeherrschende Stellung der BLS
Cargo und der SNCF Mobilités nach Vollzug des Zu-
sammenschlussvorhabens kann aufgrund der Konkur-
renz durch die ebenfalls hohe Marktanteile aufweisende
SBB Cargo jedoch ausgeschlossen werden.

%9 Vgl. SBB Geschafts- und Nachhaltigkeitsbericht 2016, S. 120, abruf-
bar unter <http://company.sbb.ch/de/medien/publikationen/ge
schaeftsnachhaltigkeitsbericht.html> (16.05.2017).

% Die SBB Cargo AG halt 75 % der Anteile an der SBB Cargo Interna-
tional AG, die HUPAC AG 25 % (vgl. <http://www.sbbcargo-internatio
nal.com/de/zahlen-daten-fakten.html> [16.05.2017]).

51vgl. RPW 2013/4, 684 Rz 79, BLS AG/BLS Cargo AG.
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131. Somit fuhrt das Zusammenschlussvorhaben zu
keiner Begriindung oder Verstarkung einer einzelmarkt-
beherrschenden Stellung.

Kollektive Marktbeherrschung

132. Ein Zusammenschlussvorhaben kann allenfalls
eine kollektiv marktbeherrschende Stellung begriinden
oder verstarken. Auch in einem solchen Fall kann die
WEKO den Zusammenschluss untersagen oder ihn mit
Bedingungen oder Auflagen zulassen, sofern die Vo-
raussetzungen von Artikel 10 Abs. 2 KG gegeben sind.62

133. Im Kombinierten Verkehr auf der Schiene im Tran-
sitverkehr in der Schweiz existieren mit der BLS Cargo
und SBB Cargo zwei ungefahr gleich grosse, bedeuten-
de Marktteilnehmer. Die aktuelle und potenzielle Konkur-
renz ist nur schwach. Diese Situation wirft die Frage auf,
ob der Zusammenschluss zu einer Begriindung oder
Verstarkung einer kollektiv marktbeherrschenden Stel-
lung fihrt.

134. Hierzu ist festzuhalten, dass die SNCF Mobilités als
Anbieter auf diesem Markt relativ unbedeutend ist und
derzeit auch nicht mehr als solche tatig ist (vgl. Rz 59).
Es ist daher nicht davon auszugehen, dass durch das
Zusammenschlussvorhaben eine kollektiv marktbeherr-
schende Stellung des zusammengeschlossenen Unter-
nehmens und der SBB Cargo begriindet wird. Sollte eine
kollektiv marktbeherrschende Stellung von BLS Cargo
und SBB Cargo auch derzeit schon bestehen, so ist
aufgrund der geringen Bedeutung von SNCF Mobilités
im Markt ebenso wenig davon auszugehen, dass diese
kollektiv marktbeherrschende Stellung verstarkt wirde.%3

Zusammenfassung

135. Aus den oben dargelegten Griinden bestehen keine
Anhaltspunkte, dass das Zusammenschlussvorhaben im
Kombinierten Verkehr auf der Schiene im Transitverkehr
in der Schweiz eine marktbeherrschende Stellung i.S.v.
Art. 10 KG begriindet oder verstarkt.

B.4.3.2 Markt fir Personenverkehrsdienstleistun-
gen im Regionalverkehr auf der Schiene

136. Die Marktanteile der BLS AG im Markt fur Perso-
nenverkehrsdienstleistungen im Regionalverkehr auf der
Schiene schéatzt die Meldung auf rund [40-50] % in den
Jahren 2013 bis 2015. Als Wettbewerber nennt die Mel-
dung die SBB (mit Marktanteilen von ca. [50-60] % von
2013 bis 2015), die Regionalverkehr Bern-Solothurn
RBS (ca. [0-10] % von 2013 bis 2015) und die Freiburgi-
schen Verkehrsbetriebe TPF (ca. [0-10] % von 2013 bis
2015).

137. Aufgrund der obigen Schlussfolgerungen (vgl.
Rz 113 ff. und 135) in Bezug auf Auswirkungen des Zu-
sammenschlussvorhabens auf die BLS Cargo im Be-
reich Guterverkehr wére auch bei einem maéglichen Aus-
tausch von Produktionsmitteln zwischen der BLS Cargo
und der BLS AG (vgl. Rz 76) nicht davon auszugehen,
dass das Zusammenschlussvorhaben die Stellung der
BLS AG im Markt fur Personenverkehrsdienstleistungen
im Regionalverkehr auf der Schiene wesentlich beein-
flusst.

138. Es bestehen daher keine Anhaltspunkte, dass das
Zusammenschlussvorhaben AG im Markt flir Personen-

verkehrsdienstleistungen im Regionalverkehr auf der
Schiene eine marktbeherrschende Stellung i.S.v. Art. 10
KG begrindet oder verstarkt.

B.4.4 Nebenabreden

139. Zu prufen ist zudem, ob das Vertragswerk der Par-
teien Wettbewerbsabreden enthlt, die mit dem Zusam-
menschlussvorhaben unmittelbar verbunden sind. Abre-
den, die die kumulativen Bedingungen der Notwendig-
keit und des unmittelbaren Zusammenhangs erfillen,
sind als Nebenabreden zu bezeichnen. Abreden, welche
die genannten Bedingungen nicht erflllen und somit
keine Nebenabreden in diesem Sinne darstellen, erfah-
ren keine Legalisierung durch den fusionskontrollrechtli-
chen Kommissionsentscheid. Sie unterliegen gegebe-
nenfalls einer separaten Prufung geméass Art. 5 KG im
Rahmen eines entsprechenden kartellgesetzlichen Ver-
fahrens.®

140. Wettbewerbsabreden kénnen nur dann als ,mit der
Durchfihrung des Zusammenschlusses unmittelbar
verbunden® angesehen werden, wenn sie mit dem Zu-
sammenschluss selbst eng verbunden sind. Es reicht
nicht aus, dass eine Vereinbarung im gleichen Zusam-
menhang oder zum gleichen Zeitpunkt wie der Zusam-
menschluss zustande gekommen ist. Einschrankungen,
die mit der Durchflihrung des Zusammenschlusses un-
mittelbar verbunden sind, sollen einen reibungslosen
Ubergang zur neuen Unternehmensstruktur nach dem
Zusammenschluss gewahrleisten.%®

141. Das Kriterium der Notwendigkeit bedeutet, dass
ohne die fragliche Abrede der Zusammenschluss ent-
weder Uberhaupt nicht oder nur unter deutlich ungewis-
seren Voraussetzungen, zu wesentlich héheren Kosten,
Uber einen spirbar langeren Zeitraum oder mit erheblich
geringeren Erfolgsaussichten durchgeftihrt werden kénn-
te. Bei der Klarung der Frage, ob eine Einschréankung
notwendig ist, muss nicht nur die Art der Einschréankung
beriicksichtigt werden, sondern zugleich sichergestellt
werden, dass die Einschrankung hinsichtlich ihrer Gel-
tungsdauer sowie ihres sachlichen und raumlichen Gel-
tungsbereichs nicht Uber das hinausgeht, was fir die
Durchfihrung des Zusammenschlusses wirklich erfor-
derlich ist. Gibt es Alternativen, mit denen sich das legi-
time Ziel genauso wirksam erreichen lasst, so sind die
Unternehmen gehalten, sich fir die Lésung zu entschei-
den, die den Wettbewerb objektiv gesehen am wenigs-
ten einschrankt.s®

[..]

142.1...]
143.1..]
144.1...]

52 \gl. RPW 2010/3, 528 Rz 224, France Télécom SA/Sunrise Com-
munications AG.

63

54Vvgl. RPW 2016/3, 761 Rz 58, 7Days Group/Giill-Gesellschaften.

% vgl. RPW 2016/3, 761 Rz 58, 7Days Group/Giill-Gesellschaften,
m.w.H.

% vgl. RPW 2016/3, 761 Rz 58, 7Days Group/Giill-Gesellschaften,
m.w.H.
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145.[...]
146.[...]
147.1...]
148.[...]
149.[...]
[...]
150. [...
151. [..
152. [...
153. [...
154. [..
155. [...
Gemeinsame Arbeitsgruppen

156. In der Meldung wird unter dem Titel Nebenabrede
weiter ausgeflihrt, dass [...] Arbeitsgruppen gebildet
werden, [...]. [...].

157. Unabhéangig davon, ob allein schon die Bildung von
gemeinsamen Arbeitsgruppen zwischen der mitkontrol-
lierenden SNCF Mobilités und der BLS Cargo zur Stra-
tegiefestlegung als Wettbewerbsabrede zu qualifizieren
ist, kann vorliegend diese als fiir die Kooperation zwi-
schen SNCF Mobilités und BLS Cargo notwendig und
mit dem Zusammenschlussvorhaben unmittelbar ver-
bunden angesehen werden.

B.4.5 Ergebnis

158. Bei der Beurteilung des vorliegenden Zusammen-
schlussvorhabens ergeben sich der Markt flir Kombinier-

ten Verkehr auf der Schiene im Transitverkehr sowie der
Markt fur Personenverkehrsdienstleistungen im Regio-
nalverkehr auf der Schiene als betroffene Markte im
Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU.

159. Im Markt fiur Kombinierten Verkehr auf der Schiene
im Transitverkehr besteht in Form der SBB Cargo aus-
reichend aktuelle Konkurrenz, um eine Begriindung oder
Verstarkung einer einzelmarktbeherrschenden Stellung
durch das Zusammenschlussvorhaben ausschliessen zu
kénnen. Die Begriindung oder Verstarkung einer kollek-
tiv marktbeherrschenden Stellung mit SBB durch das
Zusammenschlussvorhaben kann aufgrund der geringen
Bedeutung von SNCF Mobilités im Markt ausgeschlos-
sen werden.

160. Aufgrund der Schlussfolgerungen in Bezug auf
Auswirkungen des Zusammenschlussvorhabens auf die
BLS Cargo im Bereich Guterverkehr wére auch bei ei-
nem moglichen Austausch von Produktionsmitteln zwi-
schen der BLS Cargo und der BLS AG nicht davon aus-
zugehen, dass das Zusammenschlussvorhaben eine
marktbeherrschende Stellung im allfallig abzugrenzen-
den Markt fir Personenverkehrsdienstleistungen im
Regionalverkehr auf der Schiene begrindet oder ver-
stéarkt.

161. 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 Pru-
fung des Zusammenschlusses nach Art. 10 KG sind
daher nicht gegeben.
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B23 3.

Cinven Capital Management (V) General Partner Limited/Canada Pension
Plan Investment Board/GTA Reisen Holding AG und Kuoni Holding Plc

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 geméss Art. 16 Abs. 1 VKU vom 10. Juli 2017

Stellungnahme der Wettbewerbskommission vom 9. Juli
2017

A Sachverhalt

1. Am 29. Juni 2017 hat die Wettbewerbskommission
(nachfolgend: WEKO) die Meldung Uber ein Zusammen-
schlussvorhaben erhalten. Das Zusammenschlussvor-
haben betrifft den Erwerb der gemeinsamen Kontrolle
durch Cinven Capital Management (V) General Partner
Limited (nachfolgend: Cinven), Canadian Pension Plan
Investment Board (nachfolgend: CPPIB) Uber GTA Rei-
sen Holdings Ltd., Kuoni Holding Plc und deren Tochter-
gesellschaften (nachfolgend: die Zielgesellschaft oder
GTA).

2. Cinven ist eine Private Equity Gesellschaft, die 1977
gegrindet wurde und Biros in Guernsey, London,
Frankfurt, Paris, Madrid, Mailand, Luxemburg, Hongkong
und New York unterhélt. Die Einheiten, aus welchen der
Fifth Cinven Fund besteht, werden durch Cinven Capital
Management (V) General Partner Limited verwaltet.
16.5 % des gesamten Kapitals, welches durch den Fifth
Cinven Fund investiert wird, wird durch den Fifth Cinven
Fund FCP-SIF, einem luxemburgischen ,fonds commun
de placement®, der durch Cinven Manco S.a.r.l. verwal-
tet wird, gehalten. Andere Cinven Fonds werden durch
Cinven Limited bzw. Cinven Capital Management (VI)
General Partner Limited verwaltet und der Fifth Cinven
Fund sowie andere Cinven Fonds werden durch Cinven
Partners LLP beraten.

3. CPPIB ist eine professionelle Investment Manage-
ment Gesellschaft, welche die Vermobgenswerte des
kanadischen Pensionsplans investiert und ihren Sitz in
Toronto, Ontario, Kanada, hat. Die CPPIB ist eine kana-
dische Staatsgesellschaft (sog. Kronengesellschaft:
“Canadian Federal Crown Corporation”), welche im De-
zember 1997 durch einen Parlamentsbeschluss, das
Gesetz Uber die Canada Pension Plan Investment
Board, geschaffen wurde. Als professionelle Investment
Management Gesellschaft ist es das langfristige Ziel von
CPPIB, zur finanziellen Starke des CPP beizutragen,
indem Vermogenswerte, welche nicht fur die Zahlung
von Beitrdgen bendétigt werden, im besten Interesse von
19 Millionen kanadischen Beitragszahlern und Leis-
tungsempfangern angelegt und Gewinne ohne unge-
buhrliche Verlustrisiken maximiert werden. Ausgestattet
mit einem Mandat der Bundes- und Provinzregierungen,
ist CCPIB dem Parlament sowie den Finanzministern auf

Bundes- und Provinzebene, welche als Verwalter des
CPP fungieren, zur Rechenschaft verpflichtet.

4. EIf Portfoliogesellschaften der CPPIB generieren
Umséatze in der Schweiz: AWAS Aviation, Dorna Sports
Management, Informatica Corporation, die Neiman Mar-
cus Group, Hotelbeds Group (nachfolgend: HBG), Glen-
core Agriculture Limited, Ascot Underwriting, Global
Logic, Clear Channel Communications, Kinetic Con-
cepts, Inc. und Nord Anglia Education, Inc.

5. Cinven und CPPIB haben die gemeinsame Kontrolle
Uber die HBG, welches ein reisebezogenes Dienstleis-
tungsunternehmen mit Sitz in Palma de Mallorca, Spani-
en, ist. Der Hauptkundenstamm der HBG bilden (online)
Reiseagenturen, Reiseveranstalter und Behorden (ledig-
lich fir Visa Outsourcing Dienstleistungen). HBG hat
ungefahr 35'000 Kunden, ein Portfolio von Gber 100°000
Hotelbetreibern, Gber 6'000 Angestellte und deckt mehr
als 120 Quell- und 185 Zielmarkte ab.

6. Cinven und CPPIB haben kirzlich die gemeinsame
Kontrolle Gber Tourico erlangt, ein reiseverbundenes
Maklerunternehmen mit Sitz in Orlando, Florida, USA.
Es bedient rund 4'000 Kunden, 45'000 Hotelanbieter und
beschéftigt 787 Mitarbeiter in 27 Stadten in 19 Landern.

7. GTA hat ihren Sitz an der Elias-Canetti-Strasse 2,
8050 Zurich, Schweiz. Die Zielgesellschaft ist Teil der
Kuoni-Gruppe, welche im Jahr 2016 durch den Invest-
ment-Fund EQT VII, welcher Teil der EQT Private In-
vestment Funds-Gruppe ist, Ubernommen wurde. Der
beabsichtigte Zusammenschluss bezieht sich nur auf
GTA, welche aus den Kuoni-Gruppen vor dem ,Closing*
des beabsichtigten Zusammenschlusses ausgegliedert
werden wird. Folglich sind alle anderen Aktivitaten der
Kuoni-Gruppe nicht von den beabsichtigten Zusammen-
schlisse erfasst. Dies bedeutet, dass VFS Global, Glo-
bal Travel Services (GTS) und MTS Globe in der Kuoni-
Gruppe verbleiben und nicht durch die Kaufer erworben
werden.

8. GTA ist im Bereich der B2B-Vermittlung von Hotel-
zimmern aktiv sowie in der Vermittlung von Dienstleis-
tungen im Destinationsmanagement (,DMS®) wie Ver-
gnugungsparktickets, Touristenattraktionen und Trans-
fers an traditionelle Reisebiiros mit physischer Prasenz
(traditional travel agents, ,TAs"), online travel agents
(,OTASs"), tour operators (,TOs“) und consolidators. Die
von GTA angebotene Vermittlung von DMS stellt nur
einen sehr kleinen Teil der Tatigkeiten von GTA dar und
macht ca. [0-10] % der Ertrage von GTA aus. Uberdies
ist GTA lediglich in der Vermittlung von DMS aktiv und
bietet keine derartigen Dienstleistungen selbst an. Der
Ubrige Umsatz von GTA stammt aus der Vermittlung von
Hotelzimmern.

9. GTA hat einen diversifizierten internationalen Kunden-
und Zuliefererstamm. Die Verkdufe erfolgen an Kunden
in Uber 130 Landern weltweit, und das Hotelzimmerin-
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ventar umfasst derzeit etwa 50'000 Hotels in gut 130
Léndern.

10. Vor dem Closing wird EQT eine Restrukturierung
vornehmen, um die Zielgesellschaft von den anderen
Gesellschaften in der Kuoni-Gruppe, insbesondere GTS,
VFES Global und MTS Global, zu trennen. Soweit diese
Kuoni-Gruppengesellschaften zurzeit Tatigkeiten durch-
fihren, welche nicht die B2B-Vermittlung von Hotelzim-
merinventar oder DMS beinhalten, werden diese vor
dem Closing aus den Kuoni- Gruppengesellschaften
herausgelést und bilden nicht Teil der Zielgesellschaft
fur den Zweck des beabsichtigten Zusammenschlusses.

11. Cinven, CPPIB, HBG, Tourico und die Zielgesell-
schaft werden nachfolgend gemeinsam als die ,Partei-
en“ bezeichnet.

B Erwagungen
B.1

12. Das Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 lber Kartel-
le und andere Wettbewerbsbeschrankungen (Kartellge-
setz, KG; SR 251) gilt fir Unternehmen des privaten und
offentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wettbe-
werbsabreden treffen, Marktmacht austiben oder sich an
Unternehmenszusammenschlissen beteiligen (Art. 2
KG).

B.1.1 Unternehmen

Geltungsbereich

13. Als Unternehmen gelten séamtliche Nachfrager oder
Anbieter von Gltern 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

14. Ein Vorgang, durch den zwei oder mehr Unterneh-
men gemeinsam die Kontrolle Uber ein Unternehmen

erlangen, das sie bisher nicht gemeinsam kontrollierten,
stellt einen Unternehmenszusammenschluss im Sinne
von Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG dar, wenn das Gemein-
schaftsunternehmen auf Dauer alle Funktionen einer
selbsténdigen wirtschaftlichen Einheit erfullt (Art. 2
Abs. 1 VKU?),

15. Der beabsichtigte Zusammenschluss wird dadurch
vollzogen, dass Trina Group Limited die Aktien der Ziel-
gesellschaft erwirbt. Trina Group Limited ist eine 100%-
ige Tochtergesellschaft von HNVR Holdco Ltd. Cinven
und CPPIB kontrollieren HNVR Holdco Ltd. gemeinsam
durch deren Muttergesellschaft HBG Limited.

16. HBG Limited ist eine andere Gesellschaft als die
Hotelbeds Group, welche in der vorliegenden Meldung
als HBG bezeichnet wird, und ist daher nicht mit dieser
zu verwechseln. Wie erwéhnt, ist HBG eine operative
Gesellschaft, die B2B-Vermittlungstatigkeiten erbringt.
Anders die HBG Limited, welche die oberste Holding ist,
mit der Cinven und CPPIB Hotelbeds Groups und Tou-
rico gemeinsam kontrollieren.

17. Sowohl HBG Limited (als Muttergesellschaft) und
Trina Group Limited (als Ubernahmevehikel, das die
Aktien der Zielgesellschaft erwirbt) sind Unterzeichnen-
de des Aktienkaufvertrags (Share Purchase Agreement
~SPA®), der den Erwerb der Zielgesellschaft regelt.

18. Folglich wird die Zielgesellschaft nicht durch HBG
(d.h. Hotelbeds Group) erworben, sondern durch eine
Holdinggesellschaft, die tber der HBG angesiedelt ist.

19. Vor Vollzug:

Untenstehend finden sich Darstellungen, die die oberste
Ebene der Kontroll-Struktur der Zielgesellschaft vor so-
wie nach der Transaktion zeigen.

EQT, the Foundation and

other minority shareholders

Cinven CPPIB
[..]1% \_' — J [..]%
‘ HBG Limited
Management ————»
(HBG and [.--1%
Tourico)

[.-1%

HNVR Holdco Ltd (UK)

hJd h J

e

] %

Trina Group Limited

Quelle: Angabe der Parteien

GTA Travel
Holding Lid

Kuoni Holdings
Plc (Target)

1 Verordnung vom 17. Juni 1996 uber die Kontrolle von Unterneh-
menszusammenschlissen (VKU; SR 251.4).
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20. Nach Vollzug:

Cinven CPPIB
—_— % [ [---] %
EQT [-] e
—‘ HBG Limited Management (HBG,
J > < Tourico and Target)
The Foundation [...]1% [...]%

HNVR Holdco Ltd (UK)

{MBE: Shareholdings shown here are

[--]1%
v

tentative, and subject to marginal
change by closing)

Trina Group Limited

GTA Travel Hold-
ing Ltd (Target)

Kuoni Holdings
Plc (Target)

21. Aus der vereinfachten Darstellung geht hervor, dass
Cinven und CPPIB zusammen entweder direkt oder
indirekt schlussendlich die Aktienmehrheit des kombi-
nierten Unternehmens halten werden. Die restlichen
Aktien werden durch EQT, die Stiftung? und das Ma-
nagement® gehalten werden. [...].

22. Obwohl der genaue Prozentsatz der Aktien der ein-
zelnen Aktionare moglicherweise noch Gegenstand von
geringfiigigen Anpassungen aufgrund Mutationen in den
Geschéftsbichern vor dem Closing sein wird, ist gegen-
wartig beabsichtigt, dass EQT und die Stiftung bei Voll-
zug [0-10] % bzw. [0-10] % der Anteile an HBG Limited
halten werden. [...]. Die restlichen Aktien werden durch
Cinven und CPPIB (ungefahr [60-80] % der gesamten
Aktien) und durch die Zielgesellschaft, HBG und das
Management von Tourico (ungeféhr [0-10] %, [10-20] %
bzw. [0-10] % der Aktien) gehalten. [...].

23. Cinven und CPPIB werden je einzeln die Mdglichkeit
haben, Massnahmen, die das strategische Geschéfts-
verhalten des kombinierten Unternehmens bestimmen,
unilateral zu blockieren.

B.2 Meldepflicht

24. Gemaéss Art. 9 Abs. 1 KG sind Vorhaben Uber Zu-
sammenschlisse von Unternehmen meldepflichtig,
wenn die beteiligten Unternehmen im letzten Geschafts-
jahr einen Umsatz von insgesamt mindestens 2 Mrd.
Franken oder einen auf die Schweiz entfallenden Um-
satz von insgesamt mindestens 500 Mio. Franken erziel-
ten (Art. 9 Abs. 1 Bst. a KG) und mindestens zwei der
beteiligten Unternehmen einen Umsatz in der Schweiz
von je mindestens 100 Mio. Franken erzielten (Art. 9
Abs. 1 Bst. b KG).

25. Als beteiligte Unternehmen bei der Erlangung der
Kontrolle gelten die kontrollierenden und die kontrollier-

ten Unternehmen (Art. 3 Abs. 1 Bst. b VKU), vorliegend
somit CPPIB und Cinven als kontrollierende Unterneh-
men und GTA als kontrolliertes Unternehmen.

26. Die nachfolgende Tabelle 1 zeigt die weltweiten und
nationalen Umsatze der beteiligten Unternehmen im
Geschaftsjahr 2016. Wie aus den aufgefihrten Umsat-
zen hervorgeht, sind die Umsatzschwellen gemass Art. 9
Abs. 1 Bst. a und b KG erreicht. Somit ist das vorliegen-
de Zusammenschlussvorhaben meldepflichtig.

2 Die Stiftung bezeichnet die Kuoni und Hugentobler - Stiftung oder die
KHS Holding S.a r.l. Vor der Transaktion hélt die Stiftung indirekt 25%
der Stimmrechte an GTA. Die Tatsache, dass EQT und die Stiftung
gemeinsam Kuoni halten, andert nichts daran, dass EQT die alleinige
Kontrolle Gber Kuoni hat (vgl. Entscheid- Nr. COMP/M.7968 - EQT
Services UK/Kuoni Travel Holding).

3 Im Zusammenhang mit dem Vollzug des beabsichtigten Zusammen-
schlusses werden gewisse Mitglieder des derzeitigen Managements
der Zielgesellschaft Anteile an HBG Limited als Entgelt erhalten. Diese
Mitglieder des derzeitigen Managements der Zielgesellschaft werden
jeweils nur einen de minimis-Anteil und keine Kontrollrechte tber das
kombinierte Unternehmen erhalten.
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Tabelle 1: Umsatze der beteiligten Unternehmen im Jahre 2015-2016 in CHF Mio.

Unternehmen Umsatz (CHF Mio.)*
schweizweit weltweit
CPPIB Group (2016) [...] [...]
Cinven (2015) [.--] [...]
Zielgesellschaft (2016) [.--] [...]
Total [...] [..]

Quelle: Angaben der Parteien.

B.3 Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens
im Rahmen der vorlaufigen Prifung

27. Meldepflichtige Zusammenschliisse unterliegen der
vertieften Prifung durch die Wettbewerbskommission,
sofern sich in einer vorlaufigen Priafung (Art. 32 Abs. 1
KG) Anhaltspunkte ergeben, dass sie eine marktbeherr-
schende Stellung begriinden oder verstarken (Art. 10
Abs. 1 KG).

28. Um zu beurteilen, ob Anhaltspunkte dafiir bestehen,
dass durch den Zusammenschluss eine marktbeherr-
schende Stellung begriindet 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 Sachlich relevanter Markt

29. Die Parteien sind der Meinung, dass der sachlich
relevante Markt samtliche Vertriebskandle fir Hotelin-
ventar umfasst.

30. In bisherigen Verfahren der WEKO wurde davon
ausgegangen, dass verschiedene Vertriebskanale aus
Sicht von Hotels komplementér eingesetzt werden: Bei
der Untersuchung Online-Buchungsplattformen fur Ho-
tels® ist die WEKO von einem separaten Markt fir Onli-
ne-Buchungsplattformen ausgegangen. GDS wurden in
der Vergangenheit von der EU- Kommission wiederholt
als eigene sachlich relevante Markte betrachtet. Somit
wird nachfolgend von der Hypothese ausgegangen,
dass Bedbanks aus Sicht von Hotels ebenfalls einen
eigenen sachlich relevanten Markt darstellen. Zumal
auch bei einer solchen Betrachtung keine Bedenken
beziglich des Zusammenschlussvorhabens bestehen,
kann die Marktabgrenzung jedoch letztlich offen gelas-
sen werden.b

B.3.2 Relevanter geografischer Markt

31. 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).

32. Die WEKO hat in ihrer bisherigen Praxis bei Verfah-
ren im Bereich des Reisevertriebs grossmehrheitlich den
raumlich relevanten Markt national abgegrenzt. Die Par-

teien sind der Meinung, dass die engste raumliche
Marktabgrenzung national ware. Hier wird wiederum von
der Hypothese ausgegangen, dass es sich um einen
nationalen Markt handelt. Zumal keine wettbewerbs-
rechtlichen Bedenken bezlglich des Zusammenschluss-
vorhabens bestehen, kann die rdumliche Marktabgren-
zung jedoch offen gelassen werden.”

B.3.3 Voraussichtliche Stellung in den betroffenen
Markten

33. 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 erlbrigt
sich dann eine nahere Prifung.

34. In der Schweiz betragt der geschatzte gemeinsame
Anteil der Parteien im Jahr 2016 auf dem vorliegend
betrachteten nationalen Markt fir Bedbanks [20-30] %,
wovon [0-10] % auf GTA entfallen. Die kombinierten
Verkéaufe der Parteien an Schweizer Kunden machten im

4 Der durchschnitte Wechselkurs in den Jahren 2014: EUR 1 = CHF
1.2146, 2015 EUR 1 = CHF 1.0681 und 2016 EUR 1 = CHF 1.0904
(Schweizerische Nationalbank).

5Vgl. RPW 2016/1, 94 ff. Rz 204 ff., Online-Buchungsplattformen fiir
Hotels, m.w.H.

5 Vgl. auch WEKO Fusionskontrollverfahren Nr. 41-0829 - Cin-
ven/Canada Pension Plan Investment Board/Travel Holdings Parent
Corporation, Rz 37-49 (noch nicht publiziert).

7 Vgl. auch WEKO Fusionskontrollverfahren Nr. 41-0829 - Cin-
ven/Canada Pension Plan Investment Board/Travel Holdings Parent
Corporation, Rz 51 (noch nicht publiziert).
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Geschéftsjahr 2016 ungefdhr CHF [...] Mio. aus. Dies
machte bei der Zielgesellschaft weniger als [0-10] % und
bei HBG/Tourico ebenfalls weniger als [0-10] % ihrer
jeweiligen weltweiten Verkaufe von Hotelibernachtun-
gen aus.

35. Marktanteil der Gesamttransaktionswert® fur die
Schweiz 2014-2016:

Gesamttransaktionswert berechnet fiir die Schweiz 2014-2016

Total Zielgesellschaft HBG / Tourico gemeinsam

Verkauf via

Bedbanks

sales only TTV Marktanteil | TTV Marktanteil TTV Marktanteil

(CHFMio) | (cHF (CHF (CHF

Mio.) Mio.) Mio.)

2016 [...] [..] [0-10] % [..] [10-20] % [..] [20-30] %
2015 [-.] [.] [10-20] % [...] [10-20] % [...] [20-30] %
2014 [-.] [-] [10-20] % [...] [0-10] % [...] [20-30] %

Quelle: Angaben der Parteien

36. Die geschatzten Marktanteile vor Zielgesellschaft in
der Schweiz im Jahre 2016 war deshalb deutlich unter
30 %. Zusammenfassend kann festgehalten werden,
dass der Bedbanks-Markt keinen betroffenen Markt dar-
stellt.

B.3.4 Ergebnis

37. Die vorlaufige Prifung ergibt aus vorgangig darge-
legten Grinden keine Anhaltspunkte, dass der Zusam-
menschluss eine marktbeherrschende Stellung begrun-
den oder verstarken wird. Die Voraussetzungen fir eine
Prufung des Zusammenschlusses nach Art. 10 KG sind
daher nicht gegeben.

8 Der Gesamttransaktionswert (auch Total Transaction Value, nachfol-
gend ,TTV") entspricht der Position der meldenden Partei und der
Européischen Kommission in M.8231 - Kuoni Travel Holding/MTS
Globe und M.7968 - EQT Services UK/Kuoni Travel Holding. Derselbe
Ansatz wurde fir den jeweils Cinven und CPPIB zugewiesenen Um-
satz von HBG und fir den Umsatz der Zielgesellschaft gewahlt. Das
TTV entspricht nicht den Einnahmen, welche ein B2B-Hotelintermediar
fur von ihm verkaufte Hotelzimmer pro Nacht erhalt, sondern vielmehr
einem Gesamtpreis, der den Preis des Hotels sowie eine entsprechen-
de Vermittlungsprovision oder ein Aufschlag beinhaltet. Im Reisever-
mittlergeschéft wird der TTV als ein wichtiger Leistungsindikator fur die
Zwecke der internen Uberwachung und Berichterstattung verwendet.
Die exakten und gesetzlich vorgeschriebenen Einnahmen von B2B-
Intermediaren wie HBG und die Zielgesellschaft sind davon zu unter-
scheiden. Es handelt sich dabei um Kommissionen oder Margen,
welche sie auf die von ihnen gelieferte Hotellibernachtung anwenden.
Im Sinne des Art. 9 Abs. 1 Bst. b KG und des schweizerischen Wett-
bewerbsrechts im Generellen ware die erzielte Provision/Marge der
effektive Umsatz von HBG und der Zielgesellschaft, da es sich hierbei
um den generierten Umsatz handelt. Auf jeden Fall werden fur den
Zweck des beabsichtigten Zusammenschlusses die Schwellen bereits
aufgrund des Umsatzes von Cinven und CPPIB erreicht.
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B23 4.
Anglia Education, Inc.

Canada Pension Plan Investment Board/BPEA Private Equity Asia/Nord

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 geméss Art. 16 Abs. 1 VKU vom 3. Juli 2017

Stellungnahme
30. Juni 2017

A Sachverhalt

1. Am 8. Juni 2017 hat die Wettbewerbskommission die
Meldung Uber ein Zusammenschlussvorhaben erhalten.
Das Zusammenschlussvorhaben betrifft den Erwerb
gemeinsamer Kontrolle durch Canadian Pension Plan
Investment Board (nachfolgend: CPPIB) und Fonds kon-
trolliert durch Baring Private Equity Asia (nachfolgend:
BPEA, und zusammen mit CPPIB, die Parteien) Uber
Nord Anglia Education, Inc. (nachfolgend: Nord Anglia),
welche momentan von BPEA alleine kontrolliert wird.

der Wettbewerbskommission vom

2. CPPIB ist eine professionelle Investment Manage-
ment Gesellschaft, welche die Vermdgenswerte des
kanadischen Pensionsplans investiert und ihren Sitz in
Toronto, Ontario, Kanada, hat. Die CPPIB ist eine kana-
dische Staatsgesellschaft (sog. Kronengesellschaft:
“Canadian Federal Crown Corporation”), welche im De-
zember 1997 durch einen Parlamentsbeschluss, das
Gesetz Uber die Canada Pension Plan Investment
Board, geschaffen wurde. Als professionelle Investment
Management Gesellschaft ist es das langfristige Ziel von
CPPIB, zur finanziellen Starke des CPP beizutragen,
indem Vermodgenswerte, welche nicht fur die Zahlung
von Beitrdgen bendtigt werden, im besten Interesse von
19 Millionen kanadischen Beitragszahlern und Leis-
tungsempfangern angelegt und Gewinne ohne unge-
bahrliche Verlustrisiken maximiert werden. Ausgestattet
mit einem Mandat der Bundes- und Provinzregierungen,
ist CCPIB dem Parlament sowie den Finanzministern
auf Bundes- und Provinzebene, welche als Verwalter
des CPP fungieren, zur Rechenschaft verpflichtet.

3. Sieben der durch CPPIB (allein oder gemeinsam)
kontrollierten Portfoliogesellschaften generieren Umsat-
ze in der Schweiz: Dorna Sports Management, Informa-
tica Corporation, die Neiman Marcus Group, Hotelbeds
Group, Glencore Agriculture Limited, Ascot Underwriting
und Global Logic.

4. BPEA ist eine unabhangige alternative Vermdogens-
verwaltungsgesellschaft in Asien. Die Gesellschaft fihrt
ein transasiatisches Anlageprogramm, welches Uber-
nahmen sponsert und Unternehmen Wachstumskapital
zwecks Expansion oder Akquisitionen zur Verflgung
stellt, wie auch ein privates Kredit- und ein transasiati-
sches Immobilien-Private Equity-Anlageprogramm. Die
Gesellschaft investiert seit ihrer Grindung in 1997 in
Asien und hat Gber 140 Angestellte, welche in Biros in

Hong Kong, China, Indien, Japan und Singapur verteilt
sind.

5. Die folgende von BPEA (alleine oder gemeinsam)
kontrollierten Portfoliogesellschaften generieren Umsat-
ze in der Schweiz: Nord Anglia, HCP, Hexaware und
Vistra.

6. Nord Anglia betreibt 45 internationale, Internats- und
Privatschulen in China, Europa (inklusive Schweiz), im
Mittleren Osten, Nordamerika und Sidostasien. Diese
bietet Ausbildungsdienstleistungen fir Schiler von der
Vorschule bis zum Ende der Sekundarschulausbildung
an. Die Schulen der Nord Anglia bilden insgesamt
38'800 Schiler aus. Das Unternehmen hat ihren Haupt-
sitz in Hong Kong und ist an der New York Stock
Exchange kotiert.

7. In der Schweiz betreibt Nord Anglia 5 internationale
Internats- und Privatschulen: College du Léman (Genf),
College Champittet (Nyon und Pully), La Cbéte Internati-
onal School (Aubonne) und College Beau Soleil (Villars
sur Ollon).

8. CPPIB sucht nach Investitionsmdglichkeiten, welche
stabile Cash Flows generieren und gleichzeitig ange-
messene Wachstumschancen ermdglichen. Nach An-
sicht von CPPIB entspricht das vorliegende Zusammen-
schlussvorhaben diesen Zielvorgaben und passt zum
langfristigen Mandat von CPPIB, im Interesse der CPP
Beitragszahler und Begunstigten zu investieren und die
Renditen ohne Ubermassiges Verlustrisiko zu maximie-
ren. Aus Sicht von BPEA stellt das Zusammenschluss-
vorhaben eine Realisierung der Investition einzelner
ihrer Fonds in Nord Anglia dar.

9. Am 25. April 2017 schloss Nord Anglia mit Bach Fi-
nance Limited und Bach Acquisitions Limited, zwei von
BPEA kontrollierte Einheiten, eine definitive Vereinba-
rung und einen Fusionsvertrag (das "Merger Agree-
ment") ab, gemass welcher Nord Anglia im Rahmen
einer Transaktion mit einem Wert von USD 4.3 Mia.,
inklusive Schuldenriickzahlung, von Bach Finance Li-
mited erworben wird.

10. Die Meldung wurde in Absprache mit dem Sekretari-
at der Wettbewerbskommission (Sekretariat) als verein-
fachte Meldung gemass Art. 12 VKU eingereicht.

B Erwagungen
B.1 Geltungsbereich

11. Das Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 uber Kar-
telle und andere Wettbewerbsbeschrankungen (Kartell-
gesetz, KG; SR 251) gilt fur Unternehmen des privaten
und offentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wett-
bewerbsabreden treffen, Marktmacht ausiiben oder sich
an Unternehmenszusammenschliissen beteiligen (Art. 2
KG).
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B.1.1 Unternehmen

12. Als Unternehmen gelten sdmtliche Nachfrager oder
Anbieter von Giltern und Dienstleistungen im Wirt-
schaftsprozess, unabhangig von ihrer Rechts- oder Or-
ganisationsform (Art. 2 Abs. 1Ps KG). Die am Zusam-
menschluss beteiligten Unternehmen sind als solche
Unternehmen zu qualifizieren.

B.1.2 Unternehmenszusammenschluss

13. Ein Vorgang, durch den zwei oder mehr Unterneh-
men gemeinsam die Kontrolle tber ein Unternehmen
erlangen, das sie bisher nicht gemeinsam kontrollierten,
stellt einen Unternehmenszusammenschluss im Sinne
von Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG dar, wenn das Gemein-
schaftsunternehmen auf Dauer alle Funktionen einer
selbsténdigen wirtschaftlichen Einheit erfollt (Art. 2
Abs. 1 VKUY).

14. Derzeit werden rund 66,85 % der Anteile von Nord
Anglia von der Premier Holdings Ltd gehalten. Premier
Holdings Ltd wird von mehreren durch BPEA verwalte-
ten Fonds gehalten. Die verbleibende Beteiligung (ca.
33,15 %) an der Nord Anglia wird an der New Yorker
Borse gehandelt. Als Ergebnis der vorgeschlagenen
Transaktion wird Nord Anglia zu einem privat gehalten
Unternehmen, wobei mehr als [...] % ihrer Anteile im
Besitz von durch BPEA verwalteten Fonds sind und
weniger als [...] % CPPIB gehdren.

15. Mit dem Vollzug des Zusammenschlussvorhabens
wird CPPIB somit (i) [...] % der Aktien an Nord Anglia
halten und (ii) Uber [...], welche es ihr u.a. ermdglicht,
die [...], wodurch CCPIB zusammen mit BPEA gemein-
same Kontrolle Uber wesentliche geschéftliche und stra-
tegische Entscheidungen von Nord Anglia Ubertragen

wird. Daher werden CPPIB und BPEA nach Vollzug der
Transaktion Uber gemeinsame Kontrolle dber Nord
Anglia im Sinne von Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG und Art. 2
Abs. 1 VKU verfligen.?

16. Als Anzug der vorgeschlagenen Transaktion wird
Nord Anglia ein privat gefihrtes Unternehmen, das ge-
meinsam von BPEA und CPPIB besessen und kontrol-
liert wird, dessen Aktien nicht mehr an der New Yorker
Borse notiert werden

B.2 Meldepflicht

17. Gemass Art. 9 Abs. 1 KG sind Vorhaben uber Zu-
sammenschliisse von Unternehmen meldepflichtig,
wenn die beteiligten Unternehmen im letzten Geschéfts-
jahr einen Umsatz von insgesamt mindestens 2 Mrd.
Franken oder einen auf die Schweiz entfallenden Um-
satz von insgesamt mindestens 500 Mio. Franken erziel-
ten (Art. 9 Abs. 1 Bst. a KG) und mindestens zwei der
beteiligten Unternehmen einen Umsatz in der Schweiz
von je mindestens 100 Mio. Franken erzielten (Art. 9
Abs. 1 Bst. b KG).

18. Als beteiligte Unternehmen bei der Erlangung der
Kontrolle gelten die kontrollierenden und die kontrollier-
ten Unternehmen (Art. 3 Abs. 1 Bst. b VKU), vorliegend
somit CPPIB und AP als kontrollierende Unternehmen
und GL als kontrolliertes Unternehmen.

19. Die nachfolgende Tabelle 1 zeigt die weltweiten und
nationalen Umsatze der beteiligten Unternehmen im
Geschaftsjahr 2016. Wie aus den aufgefiihrten Umséat-
zen hervorgeht, sind die Umsatzschwellen gemass
Art. 9 Abs. 1 Bst. a und b KG erreicht. Somit ist das vor-
liegende Zusammenschlussvorhaben meldepflichtig.

Tabelle 1: Umsétze der beteiligten Unternehmen im Jahre 2015-2016 in CHF Mio.

Unternehmen Umsatz 2015 fir CPPIB und 2016 fur BPEA (CHF Mio.)
schweizweit weltweit

CPPIB Group [...B [...]

BPEA (inklusive Nord Anglia) [...]* [...]

Total [-] [...]

Quelle: Angaben der Parteien.

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

2 Vgl. BSK KG-Reinert, Art. 4 Abs. 3 N 249 und 253; Konsolidierte
Mitteilung der Kommission zu Zustandigkeitsfragen geméass der Ver-
ordnung (EG) Nr. 139/2004 des Rates Uber die Kontrolle von Unte-
mehmenszusammenschliussen, Abl. 2009/C 43/09, Rz 69 ff.; RPW

2013/1 106 ff.,, Bristol-Myers Squibb Company/Astra Zeneca
PLC/Amylin Pharmaceuticals Inc., Rz 14 ff.

8 Der durchschnitte Wechselkurs im Jahre 2015: EUR 1 = CHF 1.0681
(Schweizerische Nationalbank).

4 Der durchschnitte Wechselkurs im Jahre 2016: EUR 1 = CHF 1.0901
(Schweizerische Nationalbank).
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B.3 Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens
im Rahmen der vorlaufigen Prifung

20. Meldepflichtige Zusammenschlisse unterliegen der
vertieften Prufung durch die Wettbewerbskommission
(nachfolgend: WEKO), sofern sich in einer vorlaufigen
Prifung (Art. 32 Abs. 1 KG) Anhaltspunkte ergeben,
dass sie eine marktbeherrschende Stellung begrinden
oder verstarken (Art. 10 Abs. 1 KG).

21. Um zu beurteilen, ob Anhaltspunkte dafir bestehen,
dass durch den Zusammenschluss eine marktbeherr-
schende Stellung begriindet oder verstarkt wird, sind
zunachst die relevanten Markte abzugrenzen. In einem
zweiten Schritt wird die Veranderung der Stellung der
beteiligten Unternehmen auf diesen Méarkten durch den
Zusammenschluss beurteilt.

B.3.1 Relevante Markte

22. Der sachliche Markt umfasst alle Waren oder Leis-
tungen, die von der Marktgegenseite hinsichtlich ihrer
Eigenschaften und ihres vorgesehenen Verwendungs-
zwecks als substituierbar angesehen werden (Art. 11
Abs. 3 Bst. a VKU). Der rdumliche Markt umfasst das
Gebiet, in welchem die Marktgegenseite die den sachli-
chen Markt umfassenden Waren oder Leistungen nach-
fragt oder anbietet (Art. 11 Abs. 3 Bst. b VKU).

23. Wie bereits ausgefiihrt, bietet Nord Anglia in der
Schweiz Dienstleistungen im Bereich Ausbildung an.

24. Hinsichtlich der sachlichen und raumlichen Marktab-
grenzung sind den meldenden Parteien im Zusammen-
hang mit Bildungseinrichtungen der internationalen
Schulen keine Praxis der Schweizer Wettbewerbsbe-
horde oder der Européischen Kommission bekannt.”

25. Schulen sind in einer naturgemass lokalen Umge-
bung tatig und passen sich lokalen Regelungen, Kultu-
ren und Konditionen an. Allerdings bieten die meisten
Nord Anglia Schulen international anerkannte Lehrpléne
und Qualifikationen inklusive des ,English National Cur-
riculum® und des ,International Baccalaureate“ an, und
werden den Bedurfnissen sowohl von Schilern aus Ex-
pat-Familien, welche voribergehend in der Schweiz
wohnhatft sind, wo sich die Schulen befinden, als auch
von Schilern aus lokalen Familien gerecht.

26. Dies spricht fur eine geografische Reichweite inner-
halb eines bestimmten Lands mit gewissem grenzuber-
schreitenden Wettbewerb, um Schiler aus Familien
anzuziehen, welche ausserhalb der Lander wohnhaft
sind, in denen sich die Schulen befinden.

27. Da selbst unter der engst mdglichen Marktabgren-
zung das Zusammenschlussvorhaben zu keinen wett-
bewerbsrechtlichen Bedenken fiihrt, kann im vorliegen-
den Fall die raumliche Marktabgrenzung offengelassen
werden.

B.3.2 Voraussichtliche Stellung in den betroffenen
Mérkten

28. Es werden nur diejenigen sachlichen und rdumlichen
Markte einer eingehenden Analyse unterzogen, in wel-
chen der gemeinsame Marktanteil in der Schweiz von
zwei oder mehr der beteiligten Unternehmen 20 % oder
mehr betrédgt 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 Zusam-
menschlusses ausgegangen werden. In der Regel eriib-
rigt sich dann eine nahere Prifung.

29. Gemass Angaben der Parteien wird das Zusam-
menschlussvorhaben die Marktstruktur und die Wettbe-
werbsbedingungen vollstandig unverandert belassen.
Die beabsichtigte Transaktion beschrankt sich auf den
Eintritt eines neuen Kontrollaktionars (CPPIB), der keine
Uberschneidungen mit oder Lieferbeziehungen zur Ziel-
gesellschaft hat. Daruber hinaus weist die Zielgesell-
schaft lediglich vernachlassigbare Umsétze und einen
zu vernachlassigenden Marktanteil in einem Markt auf,
der ausserst kompetitiv und fragmentiert ist.

30. Die meldenden Parteien schéatzen, dass Nord Anglia
im Jahre 2016 in der Schweiz einen Marktanteil von
etwa [0-10] % aufweist. Diese Schatzung beruht auf der
Anzahl der Einschulungen in ihren Schulen im Vergleich
zur Gesamtheit der Einschulungen in internationalen
Schulen im Land. Die Schatzungen stitzen sich auf
Informationen betreffend die Anzahl der in internationa-
len Schulen eingeschriebenen Schiler. Diese Daten
sind in der Regel auf den Webseiten der Schulen 6ffent-
lich zugénglich. Wettbewerber von Schulen der Nord
Anglia in der Schweiz sind u.a. Institut Le Rosey. Aiglon
College, Leysin American School, Lyceum Alpinum
Zuoz, Institut Montana- Zugerberg, Institut Auf Dem
Rosenberg, The American School in Switzerland, Ecole
d'Humanité, La Garenne International School, Bril-
lantmont International Boarding School, St. Georges
International School, The International School of Gene-
va, La Chataigneraie - International School, The Interna-
tional School of Lausanne, Haut Lac International Bilin-
gual School, GEMS World Academy Switzerland, The
British School of Geneva und Lake Leman International
School.

31. Die geschéatzten Marktanteile von Nord Anglia in der
Schweiz im Jahre 2016 war deshalb deutlich unter 20 %.

32. Weder CPPIB und BPEA, noch einer der von ihr
kontrollierten Portfoliogesellschaften sind im Bereich der
Ausbildung tatig, weshalb das Zusammenschlussvor-
haben zu keiner Erh6hung des Marktanteils fihren wird.

B.3.3 Ergebnis

33. Die vorlaufige Prifung ergibt aus vorgéangig darge-
legten Grunden keine Anhaltspunkte, dass der Zusam-
menschluss eine marktbeherrschende Stellung begrin-
den oder verstarken wird. Die Voraussetzungen fir eine
Prufung des Zusammenschlusses nach Art. 10 KG sind
daher nicht gegeben.

51m Schlussbericht i.S. ,Ausbildung "Eidg. Dipl. Betriebswirtschafter/in
des Gewerbes®, bezilglich des Ausbildungsbereichs, betriebswirt-
schaftliche Ausbildungen im Bereich der hoheren Berufsbildung' zog
das Sekretariat einen nationalen Markt in Erwagung (RPW 2005/4 597
ff. Rz. 30, Ausbildung ,Eidg. Dipl. Betriebswirtschafter/in des Gewer-
bes®).
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B23 5.

Bell Food Group AG/Hilcona AG

Vorlaufige Prifung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und Art. 32
Abs. 1 KG

Examen préalable; art. 4 al. 3, art. 10 et art. 32 al. 1
LCart

Esame preliminare; art. 4 cpv. 3, art. 10 e art. 32 cpv. 1
LCart

Mitteilung gemass Art. 16 Abs. 1 VKU vom 17. August
2017

1. Am 17. Juli 2017 hat die Wettbewerbskommission
(nachfolgend: WEKO) die Meldung Uber ein Zusammen-
schlussvorhaben erhalten. Danach beabsichtigt die Bell
Food Group AG (vormals Bell Holding AG; nachfolgend:
Bell) die alleinige Kontrolle tber die Hilcona AG (nach-
folgend: Hilcona) zu erwerben.

2. Bell ist eine bérsenkotierte Aktiengesellschaft mit Sitz
in Basel, Schweiz. Sie ist die Muttergesellschaft der Bell-
Gruppe und hat Tochtergesellschaften in der Schweiz
und weiteren européischen Landern. Bell ist aktiv in der
Produktion und dem Vertrieb von Fleischwaren, Sea-
food, Gefligel und Convenience-Gerichten. Mehrheits-
aktionarin von Bell ist mit einem Aktienanteil von
66,29 % die Coop-Gruppe Genossenschaft (nachfol-
gend: Coop), welche Bell kontrolliert. Zu Coop gehdren
zahlreiche Produktions-, Handels- und Dienstleistungs-
unternehmen. Das Kerngeschaft von Coop ist der Le-
bensmitteleinzelhandel sowie -grosshandel. Daneben
betreibt Coop u.a. Gastronomiebetriebe und Tankstel-
len.

3. Hilcona ist eine privat gehaltene Aktiengesellschaft
mit Sitz in Schaan, Firstentum Liechtenstein. Sie ist die
Muttergesellschaft der Hilcona-Grupppe und hat Toch-
terunternehmen in der Schweiz und weiteren européi-
schen Landern. Hilcona ist aktiv in der Produktion und
dem Vertrieb von Convenience-Gerichten und -
Produkten fir Privathaushalte sowie fir Grossverbrau-
cher und die Systemgastronomie.

4. Aktuell wird Hilcona durch Bell und die Toni Hilti Fami-
lien Treuh&nderschaft (nachfolgend: Treuhanderschaft)
gemeinsam kontrolliert. Bell bzw. Coop hélt 51 % und
die Treuhanderschaft die restlichen 49 % der Aktien und
Stimmrechte an Hilcona. Die WEKO hat den Erwerb der
gemeinsamen Kontrolle durch Bell bzw. Coop und die
Treuhanderschaft Gber Hilcona mit Entscheid Bell/Toni
Hilti Treuhandschaft/Hilcona vom 3. Marz 2011 gutge-
heissen.! Bell beabsichtigt nun, die verbleibenden 49 %
der Aktien und Stimmrechte an Hilcona zu erwerben.
Der Wechsel von gemeinsamer zu alleiniger Kontrolle
durch Bell bzw. Coop stellt einen Unternehmenszusam-
menschluss im Sinne von Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG? dar.
Da die Umsatzschwellen nach Art. 9 Abs. 1 KG uber-
schritten sind, handelt es sich um ein meldepflichtiges
Zusammenschlussvorhaben.

5. Zur Beurteilung des vorliegenden Zusammenschluss-
vorhabens wird entsprechend der bisherigen Praxis der
WEKO in sachlicher Hinsicht von sechs unterschiedli-

chen Markten fur Convenience-Produkte® ausgegangen,
welche sich nach dem Absatzkanal (Detailhandel, Hore-
ka) und der Produktkategorie (ungekihlt, gekihlt, tiefge-
kuhlt) unterscheiden.* In raumlicher Hinsicht werden die
Markte fur ungekihlte sowie fur tiefgekihlte Conve-
nience-Produkte praxisgemdass europaweit abgegrenzt;
bei gekulhlten Convenience-Produkten fir den Detail-
handelskanal resp. den Horeka-Kanal wird als engst-
mogliche raumliche Marktabgrenzung jeweils von einem
schweizweiten Markt ausgegangen.® Die genaue Markt-
abgrenzung kann jedoch mangels Einfluss auf das Er-
gebnis dieser Vorpriufung offen gelassen werden.

6. Den Markten fir Convenience-Produkte nachgelagert
ist der Detailhandel. Wie u.a. bereits im Entscheid
Bell/Toni Hilti Treuhandschaft/Hilcona festgehalten, be-
steht dieser aus Konsumentensicht aus einem Sorti-
ment, das ,aus einer Vielzahl von Produktgruppen gebil-
det wird, die gemeinsam den taglichen Bedarf der Kon-
sumenten 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 (insbesondere auf
Frischprodukten) liegt.® Gemass Praxis der WEKO um-
fasst der sachlich relevante Markt den Lebensmittelde-
tailhandel (Detailhéndler, welche ein Vollsortiment an-
bieten). Der Spezial-/[Fachhandel, Convenience-Shops
und der Einkaufstourismus gehdren nicht zum relevan-
ten Markt.” Die geographische Dimension der Absatz-
markte ist praxisgemass sowohl national als auch lokal,

TRPW 2011/2, 285 ff., Bell/Toni Hilti Treuhandschaft/Hilcona. Im Rah-
men des damals beurteilten Zusammenschlusses erwarb Bell bzw.
Coop 49 % der Aktien an Hilcona von der Treuh&nderschaft (vgl. RPW
2011/2, 285 f. Rz 11). Der Zusammenschluss umfasste u.a. auch das
Recht der Treuhanderschaft, Bell vier Jahre nach dem Erwerb der
gemeinsamen Kontrolle weitere 2 % der Aktien an Hilcona zu verkau-
fen, sowie das Recht von Bell, 2% der Aktien an Hilcona von der
Treuh&nderschaft zu kaufen.

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

8 Convenience-Produkte sind geméass Praxis der WEKO ,Fertigproduk-
te resp. -gerichte, die weitgehend verzehrfertig sind und allenfalls noch
aufgetaut oder aufgewarmt werden missen. Sie kénnen ungekihlt,
gekihlt oder tiefgekuhlt sein.” Vgl. nachfolgende Fn 4.

4 RPW 2012/4, 858 Rz 15 f., Hilcona/Gastro Star; RPW 2011/2, 286
Rz 19 f., Bell/Toni Hilti Treuhandschaft/Hilcona; RPW 2010/1, 185
Rz 16 ff., Bischofszell Nahrungsmittel AG/Weisenhorn Food Speciali-
ties GmbH.

5RPW 2012/4, 858 f. Rz 19 ff., Hilcona/Gastro Star; RPW 2011/2, 287
Rz 23 ff., Bell/Toni Hilti Treuhandschaft/Hilcona.

SRPW 2011/2, 286 Rz 21, Bell/Toni Hilti Treuhandschaft/Hilcona; RPW
2008/4, 598 Rz 55, Coop/Carrefour.

"RPW 2008/4, 601 Rz 79, Coop/Carrefour; RPW 2008/1, 150 Rz 204,
Migros/Denner. In diesen Entscheiden wurde jeweils mangels Einfluss
auf das Ergebnis offen gelassen, ob die Lebensmittelabteilungen in
Warenhausern, welche weniger als ein Drittel ihres Umsatzes mit
Lebensmitteln erzielen, und der Internethandel zum relevanten Markt
gehoren.
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wobei die Marktradien der lokalen Markte um die jeweili-
gen Verkaufsstellen je nach Griosse des Super- resp.
Hypermarkts ca. 10 bis 20 Minuten betragen.® Bei ho-
mogenen Wettbewerbsbedingungen kann sich die Wett-
bewerbsbehérde gemass Coop/Carrefour fur die Analy-
se auf die nationale Ebene konzentrieren.®

7. Der Markt fur gekiihlte Convenience-Produkte fur den
Detailhandel ist mit einem kumulierten schweizweiten
Marktanteil von [20-30] % von Hilcona und Bell bzw.
Coop?® ein betroffener Markt i.S.v. Art. 11 Abs. 1 Bst. d
VKU1, Bei den weiteren Markten fir Convenience-
Produkte handelt es sich nicht um betroffene Markte.
Die Marktanteile verandern sich jedoch durch vorliegen-
des Zusammenschlussvorhaben, einem Wechsel von
gemeinsamer zu alleiniger Kontrolle durch Bell bzw.
Coop uber Hilcona, nicht. Die Umsétze und Marktanteile
von Hilcona wurden aufgrund der gemeinsamen Kontrol-
le bereits vor dieser Transaktion Bell bzw. Coop zuge-
rechnet. Die wichtigste Konkurrentin von Hilcona und
Bell bzw. Coop auf dem schweizweiten Markt fir gekuhl-
te Convenience-Produkte fir den Detailhandel ist die
Migros-Gruppe mit einem Marktanteil von [20-30] %.
Weitere Konkurrenten sind die Ospelt und die Orior mit
einem Marktanteil von [10-20] % bzw. [0-10] %.%? Der
schweizweite Markt fur gekuhlte Convenience-Produkte
fur den Detailhandel wurde auch im Entscheid Bell/Toni
Hilti Treuhandschaft/Hilcona von 2011 — obwohl dieser
damals knapp nicht betroffen war — genauer analysiert,
weil er dem Lebensmitteldetailhandelsmarkt vorgelagert
ist.13

8. Der schweizweite Lebensmitteldetailhandelsmarkt, in
welchem Coop Uber einen Marktanteil von > 30 % ver-
fugt, ist — wie auch im Entscheid von 20114 — als be-
troffener Markt (ohne Kumulation von Marktanteilen) zu
nennen. Im Entscheid von 2011 betreffend den Erwerb
der gemeinsamen Kontrolle durch Bell bzw. Coop und
die Treuhénderschaft Gber Hilcona wurde festgehalten,
dass nicht auszuschliessen sei, dass sich das (damali-
ge) Zusammenschlussvorhaben negativ auf andere
Marktteilnehmer wie Konkurrenten von Coop als Detail-
handler oder Konkurrenten von Hilcona im Bereich ge-
kuhlter Convenience-Produkte fur den Detailhandel
auswirke. Angefuhrt wurde hierzu, dass insgesamt be-
trachtet davon auszugehen sei, dass Detailh&ndlern,
welche von Hilcona beliefert werden und welche in Kon-
kurrenz zu Coop stehen, sollten diese zukinftig nicht
mehr oder zu schlechteren Konditionen von ihr beliefert
werden, andere Bezugsmdoglichkeiten fir gekihlte Con-
venience-Produkte zur Verfligung stehen. Zudem wurde
festgehalten, dass bereits vor dem (damaligen) Zusam-
menschluss enge Kundenbeziehungen zwischen der
Coop-Gruppe und Hilcona bestiinden. So sei Coop be-
reits vor dem (damaligen) Zusammenschluss Hilconas
wichtigster Kunde fur gekihlte Convenience-Produkte
im schweizerischen Detailhandel und Hilcona der wich-
tigste Lieferant Coops fur gekuhlte Convenience-
Produkte im schweizerischen Detailhandel gewesen.>

9. Durch das vorliegende Zusammenschlussvorhaben
verandern sich die Marktanteile nicht, die Umsétze und
Marktanteile von Hilcona wurden aufgrund der gemein-
samen Kontrolle bereits vor dieser Transaktion Bell bzw.
Coop zugerechnet. Es andern sich lediglich die Beteili-
gungsverhaltnisse an Hilcona, wobei Bell bzw. Coop,

welche die alleinige Kontrolle tUbernehmen wird, auf-
grund der gemeinsamen Kontrolle mit der Treuh&nder-
schaft bereits jetzt strategische Einflussmoglichkeiten
auf Hilcona hat. Die WEKO kommt somit zum Schluss,
dass das vorliegende Zusammenschlussvorhaben zu
keinen wettbewerbsrechtlichen Bedenken fiihrt. Die vor-
laufige Prufung ergibt keine Anhaltspunkte, dass der
Zusammenschluss eine marktbeherrschende Stellung
begriinden oder verstarken wird. Die Voraussetzungen
fir eine Prifung des Zusammenschlusses nach Art. 10
KG sind daher nicht gegeben.

8 RPW 2008/4, 607 Rz 116, Coop/Carrefour; RPW 2008/1, 158 Rz 247,
Migros/Denner.

9RPW 2008/4, 606 Rz 112, Coop/Carrefour.

10 Hilcona: [20-30] %; Bell bzw. Coop (ohne Hilcona): [0-10] %.

1 verordnung vom 17.6.1996 Uber die Kontrolle von Unternehmenszu-
sammenschliussen (VKU; SR 251.4).

12 Ausgehend von einem schweizweiten Markt fir Convenience-
Produkte (ungekuhlt, gekihlt und tiefgekuhlt) fur den Detailhandel
weisen Hilcona und Bell bzw. Coop einen Marktanteil von [10-20] %
auf. Konkurrenten sind die Migros-Gruppe, die Ospelt und die Nestlé
S.A. mit einem Marktanteil von [10-20] %, [10-20] % bzw. [0-10] %.
Wird hypothetisch von einem die Schweiz und ihre Nachbarlander
umfassenden Markt fiir gekihlte Convenience-Produkte fir den Detail-
handel ausgegangen, verfiigen Hilcona und Bell bzw. Coop uber einen
Marktanteil von [0-10] %.

13RPW 2011/2, 287 ff. Rz 29 ff., Bell/Toni Hilti Treuhandschaft/Hilcona.
Vgl. auch RPW 2012/4, 860 Rz 29 ff., Hilcona/Gastro Star.

4 RPW 2011/2, 287 Rz 29, Bell/Toni Hilti Treuhandschaft/Hilcona.
1SRPW 2011/2, 288 f. Rz 32 ff., Bell/Toni Hilti Treuhandschaft/Hilcona.
Vgl. auch RPW 2012/4, 862 Rz 33 ff., Hilcona/Gastro Star.
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B23 6.

Gilden Holding B.V./Oel-Pool AG/shop and more AG

Vorlaufige Prifung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und Art. 32
Abs. 1 KG

Examen préalable; art. 4 al. 3, art. 10 et art. 32 al. 1
LCart

Esame preliminare; art. 4 cpv. 3, art. 10 e art. 32 cpv. 1
LCart

Mitteilung gemass Art. 16 Abs. 1 VKU vom 30. Juni
2017

Stellungnahme
30. Juni 2017

1. Am 31. Mai 2017 hat die Wettbewerbskommission
(nachfolgend: WEKO) eine Meldung Uber ein Zusam-
menschlussvorhaben erhalten. Danach beabsichtigt die
Gilden Holding B.V. (nachfolgend: Gilden Holding) 50 %
der Aktien an der shop and more AG (hachfolgend: shop
and more) von der Oel-Pool AG (nachfolgend: Oel-
Pool), der bisherigen alleinigen Aktionarin der shop and
more, zu Ubernehmen und so die gemeinsame Kontrolle
mit der Oel-Pool tber die shop and more zu erlangen.

der Wettbewerbskommission vom

2. Die Gilden Holding mit Sitz in Son, Niederlande, ist
ein Unternehmen der international tatigen Lekkerland-
Gruppe. Sie hélt u.a. 100 % der Lekkerland (Schweiz)
AG (nachfolgend: Lekkerland). Wie bereits im Zusam-
menschlussvorhaben Lekkerland (Schweiz) AG/Gross-
handelsgeschéaft der Contadis AG (RPW 2016/2, 555
Rz 2) erwahnt, betreibt Lekkerland mit Sitz in Brunegg,
Aargau, eine Marketing- und Vertriebsgesellschaft ftr
selbstandige und filialisierte Kunden im (Lebensmittel-
)Detailhandel und Convenience-Markt. Sie beliefert und
betreut insbesondere Detailhandelsflachen und Conve-
nience-Laden. Ihr Sortiment umfasst dabei Tabakwaren,
Siusswaren, Lebensmittel, Getranke, Tiefkihlkost, Fri-
sche- und Ultra-Frische-Produkte, Non-Food und
Electronic Value-Produkte (e-va-Produkte).

3. Oel-Pool mit Sitz in Suhr, Aargau, betreibt u.a. Tank-
stellen v.a. in der Schweiz, wobei die meisten dieser
Tankstellen unter den Marken Ruedi Rissel und Miniprix
betrieben werden. Die Oel-Pool-Gruppe betreibt auch
Uber ihre 50-prozentige Tochtergesellschaft Halter AG
Wil eine Reihe von Tankstellen. Weiter ist Oel-Pool so-
wohl auf Grosshandels- als auch auf Detailhandelsebe-
ne im Bereich Brenn- und Treibstoffe tatig. Am 1. Febru-
ar 2017 hat Oel-Pool den Tankstellenshop MonRepos in
Lausanne tbernommen und betreibt diesen seither.

4. Die von der Oel-Pool am 9. Februar 2017 gegrindete
shop and more mit Sitz in Suhr, Aargau, betreibt gegen-
wartig 23 Tankstellenshops im selbststandigen Betrieb.
18 dieser Tankstellenshops erwarb Oel-Pool von [...] am
10. Februar 2017, welche [...] wiederum im Rahmen der
Ubernahme [...] und [...] Gbernommen hatte. Die restli-
chen 5 Tankstellenshops hatte Oel-Pool im Mai 2016 im
Sinne einer Ubergangs- bzw. Notlésung tibernommen.

5. Ziel des Zusammenschlussvorhabens ist es, mittels
neuen, attraktiven und effizienten Shop-Konzepten oder
Franchising-Systemen Betreiber von Detailhandelsfla-

chen, wie insbesondere Tankstellen-Shops, zu Giberzeu-
gen, die shop and more mit dem Betrieb ihrer Detailhan-
delsflachen bzw. Tankstellen-Shops zu beauftragen.
Geplant ist auch ein Aufbau von Standorten an Bahnho-
fen.

6. Gilden Holding und Oel-Pool werden nach dem Voll-
zug des geplanten Zusammenschlusses die gemeinsa-
me Kontrolle Uber die shop and more innehaben. Damit
handelt es sich um einen Zusammenschluss im Sinne
von Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG und Art. 2 VKU. Die Lekker-
land-Gruppe und die Oel-Pool-Gruppe erzielten, fir die
Lekkerland-Gruppe basierend auf das Jahr 2016, fir die
Oel-Pool-Gruppe basierend auf den Zeitraum vom 1. Juli
2015 bis 30. Juni 2016, gemeinsam einen weltweiten
Umsatz von Uber CHF 2 Mrd. Zudem erzielte die Lekker-
land-Gruppe im Jahr 2016 einen schweizweiten Umsatz
Uber CHF 100 Mio. und die Oel-Pool-Gruppe im Ge-
schéftsjahr, das vom 1. Juli 2015 bis 30. Juni 2016 dau-
erte, einen schweizweiten Umsatz von ebenfalls tber
CHF 100 Mio., womit Art. 9 Abs. 1 Bst. b KG erfllt ist.
Somit handelt es sich vorliegend um einen meldepflich-
tigen Zusammenschluss im Sinne von Art. 9 Abs. 1 KG.

7. In verschiedenen Entscheiden ging die WEKO von
einem sachlich relevanten Markt fir Convenience-Shops
aus, wobei sie teilweise explizit offen liess, ob dieser
sachliche Markt enger und/oder weiter abzugrenzen
sei.l Gemass dem Entscheid Migros/Valora kénnte der
Markt fir Convenience-Shops entsprechend den Eigen-
schaften der Standorte und der angesprochenen Kun-
den weiter unterteilt werden, wobei als Standorte Bahn-
hofe, Tankstellen und Autobahnraststatten genannt wer-
den, ohne allerdings zu eruieren, inwieweit sich die
Convenience-Shops an diesen unterschiedlichen Stand-
orten substituieren lassen.? In ihrem Entscheid
Coop/Marché stellte die WEKO fest, dass nicht auszu-
schliessen ist, dass Convenience-Shops an bestimmten
Lagen, insbesondere an Autobahnraststatten und Flug-
hafen, einen oder mehrere gesonderte sachlich relevan-
te Markte darstellen.® So ist es denkbar, dass Tankstel-
lenshops einen eigenen sachlich relevanten Markt bil-
den.

8. Bei nachfolgender Analyse wird sowohl ein sachlich
relevanter Markt fir Tankstellenshops als auch ein sol-
cher, der nebst Tankstellenshops auch Convenience-
Shops an anderen Standorten als Tankstellen beinhal-
tet, betrachtet. Die Frage nach der genauen sachlichen
Marktabgrenzung bezilglich Tankstellenshops kann
nachfolgend aber schliesslich offen gelassen werden, da
das Ergebnis der Beurteilung des vorliegenden Zusam-
menschlussvorhabens bei jeder denkbaren diesbezigli-
chen Abgrenzung dasselbe bleibt.

Lvgl. hierzu u.a. RPW 2015/1, 108 Rz 22, Valora Holding AG/LS Dis-
tribution SA; RPW 2005/3, 477f. Rz 12ff., Migros/Valora, RPW
2000/1, 38, Zusammenschlussvorhaben ,avec.” (SBB, Migros, Kiosk
AG).

2Vvgl. RPW 2005/3, 477 Rz 14, Migros/Valora.

3Vgl. RPW 2014/2, Coop/Marché, 418 f. Rz 7.
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9. In ihrem Entscheid Tamoil Distribution SA/TotalFina
Elf (Suisse) SA und Potrans S.A. hielt es die WEKO fur
gerechtfertigt, bei der Beurteilung der Wettbewerbsver-
haltnisse den Vertrieb von verschiedenen Treibstoffen
an Tankstellen als einen sachlich relevanten Markt zu
betrachten.* Nachfolgend wird einem Markt fir den Ver-
trieb von Treibstoffen (Benzin und Diesel) an Tankstel-
len ausgegangen. Die genaue diesbeziigliche, sachliche
Marktabgrenzung soll aber offen gelassen werden, da
das Ergebnis der nachfolgenden Analyse bei jeder
denkbaren sachlichen Marktabgrenzung dasselbe bleibt.

10. Im Entscheid Lekkerland/Contadis wurde absatzsei-
tig ein Grossverbrauchermarkt abgegrenzt, dem Zustell-
grosshandler, Abholmérkte und Direktbelieferer angeho-
ren, also sowohl Vollsortiments- als auch Teilsorti-
mentsanbieter, und bezlglich Kunden des Grossver-
brauchermarkts wurde davon ausgegangen, dass nebst
der Gastronomie auch unabhéngige (Klein-)Detaillisten
und der Convenience-Markt, namentlich Tankstellens-
hops und weitere Convenience-Shops wie beispielswei-
se solche an Bahnhofen und Kiosken, dazu gehoren.®
Die genaue diesbeziigliche sachliche Marktabgrenzung
wurde in jenem Entscheid schliesslich aber offen gelas-
sen.® In jenem Entscheid wurde auch darauf hingewie-
sen, dass die WEKO in verschiedenen Entscheiden die
Frage aufgeworfen hatte, ob der Grossverbrauchermarkt
weiter in verschiedene Produktgruppen, wie beispiels-
weise in einen solchen bezlglich Tabakwaren, segmen-
tiert werden sollte, diese Frage wurde schliesslich offen
gelassen.” Auch im vorliegenden Entscheid soll die ge-
naue sachliche Marktabgrenzung bezlglich den absatz-
seitigen Grossverbrauchermarkt offen gelassen werden,
da das Ergebnis der nachfolgenden Analyse bei jeder
denkbaren sachlichen Marktabgrenzung dasselbe bleibt.
Somit kann auch die Frage offen gelassen werden, ob
der absatzseitige Grossverbrauchermarkt weiter nach
Produktgruppen wie beispielsweise einen solchen be-
zlglich Tabakwaren, zu unterteilen ist.

11. Gemass Migros/Valora als auch gemass Valora Hol-
ding AG/LS Distribution SA hat der réaumlich relevante
Markt fir Convenience-Shops sowohl lokale, kantonale
als auch nationale Charakteristika resp. Dimensionen.8
Gemass Valora Holding AG/LS Distribution SA ist der
raumlich relevante Markt aufgrund von Transaktionskos-
ten lokal, der Wettbewerb spielt aber auch in einem brei-
teren Umfeld.® So wird in jenem Entscheid auf die Aus-
dehnung des lokalen Wettbewerbs bei homogenen
Wettbewerbsverhaltnissen aufgrund von Substitutions-
ketten hingewiesen, auf die mdogliche Beschréankung
dieser Ausdehnung aufgrund kantonaler Ladenoff-
nungszeiten sowie auf die Konkurrenzierung grosserer
Marktteilnehmer auf nationaler Ebene.0

12. Vorliegend wird davon ausgegangen, dass sowohl
fur den raumlich relevanten Markt fur Tankstellenshops
als auch fur den raumlich relevanten Markt eines sachli-
chen Markts, der nebst Tankstellenshops auch Conve-
nience-Shops an anderen Standorten als Tankstellen
beinhaltet, lokale, kantonale (bei allfalligen unterschied-
lichen kantonalen Ladenéffnungszeiten) und nationale
Charakteristika zu bertcksichtigen sind. Auf eine raumli-
che Abgrenzung dieser sachlichen Markte kann aber fur
vorliegendes Zusammenschlussvorhaben  verzichtet
werden, da das Ergebnis der Analyse des vorliegenden

Zusammenschlussvorhabens bei jeder denkbaren raum-
lichen Abgrenzung dieser sachlichen Markte dasselbe
bleibt.

13. In ihrem Entscheid Tamoil Distribution
SA/TotalFinaElf (Suisse) SA und Potrans S.A.!1 liess die
WEKO offen, ob von einer nationalen oder regionalen
Marktabgrenzung bezlglich den Vertrieb von verschie-
denen Treibstoffen (Benzin bleifrei 95 und 98 sowie Die-
sel) an Tankstellen auszugehen ist. Nachfolgend kann
die raumliche Marktabgrenzung bezlglich den Vertrieb
von Treibstoffen an Tankstellen offen gelassen werden,
da das Ergebnis der Analyse des vorliegenden Zusam-
menschlussvorhabens bei jeder denkbaren raumlichen
Marktabgrenzung dieses sachlichen Markts dasselbe
bleibt.

14. Gemass dem Entscheid Lekkerland/Contadis ging
die WEKO in ihren Entscheiden zum Grossverbrau-
chermarkt absatzseitig von einem nationalen Markt
aus.'? Auch im Entscheid Lekkerland/Contadis wurde fir
den Grossverbrauchermarkt absatzseitig von einem
nationalen Markt ausgegangen, die Frage, ob bei einem
allfalligen Abholgrosshandelsmarkt ein engerer als nati-
onaler Markt vorliegen wiirde, aber offen gelassen.3

15. Fur nachfolgende Analyse wird der Grossverbrau-
chermarkt absatzseitig national abgegrenzt. Schliesslich
kann die genaue raumliche Marktabgrenzung beziiglich
den absatzseitigen Grossverbrauchermarkt offen gelas-
sen werden, da bei jeder denkbaren raumlichen Markt-
abgrenzung das Ergebnis der Analyse des vorliegenden
Zusammenschlussvorhabens dasselbe bleibt.

16. Gemass den Parteien liegen keine betroffenen Mark-
te gemass Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU vor. Der einzige
Markt mit einer Marktanteilsaddition ist der Markt fur
Tankstellenshops. Mit 23 Tankstellenshops bei shop and
more und einem einzigen bei der Oel-Pool-Gruppe (vgl.
Rz 3 und 4) ist die Addition jedoch minim. Wird dieser
Markt sachlich als Convenience-Shops (an Tankstellen
und anderen Standorten als Tankstellen) abgegrenzt, so
betragt der kumulierte schweizweite Marktanteil umsatz-
basiert fir 2016 ca. [0-10] %, werden nur Tankstellens-
hops betrachtet, betragt der kumulierte schweizweite

4RPW 2003/1, 162 Rz 10, Tamoil Distribution SA/TotalFinaElf (Suisse)
SA und Potrans S.A.

5 vgl. RPW 2016/2, 556 Rz 12, Lekkerland (Schweiz) AG/Gross-
handelsgeschéft der Contadis AG.

6 vgl. RPW 2016/2, 556 Rz 12, Lekkerland (Schweiz) AG/Gross-
handelsgeschéft der Contadis AG.

7 vgl. RPW 2016/2, 556 Rz 12, Lekkerland (Schweiz) AG/Gross-
handelsgeschéft der Contadis AG.

8 vgl. RPW 2005/3, 478 f. Rz 27 ff., Migros/Valora und RPW 2015/1,
112 Rz 53, Valora Holding AG/LS Distribution SA.

9RPW 2015/1, 112 Rz 53, Valora Holding AG/LS Distribution SA.
0vgl. RPW 2015/1, 112 Rz 53, Valora Holding AG/LS Distribution SA
mit Verweis auf RPW 2005/3, 478 f. Rz 27 ff., Migros/Valora.

1vgl. RPW 2003/1, 162 f. Rz 12, Tamoil Distribution SA/TotalFinaEIf
(Suisse) SA und Potrans S.A.

12 vgl. RPW 2016/2, 556 Rz 14, Lekkerland (Schweiz) AG/Gross-
handelsgeschéft der Contadis AG.

183 vgl. RPW 2016/2, 556 Rz 14, Lekkerland (Schweiz) AG/Gross-
handelsgeschéft der Contadis AG.
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Marktanteil — basierend auf der Anzahl Tankstellens-
hops — ca. [0-10] %.* Beim Vertrieb von Treibstoffen an
Tankstellen betragt der schweizweite Marktanteil der
Oel-Pool-Gruppe — basierend auf der Anzahl Tankstel-
len — ca. [10-20] %, wahrend die anderen Zusammen-
schlussparteien keine Tankstellen betreiben. Wie beim
Vertrieb von Treibstoffen an Tankstellen gibt es auch
beim absatzseitigen Grossverbrauchermarkt insgesamt
(exklusive grésserer (Lebensmittel-)Detailhandler und
exklusive grosserer Systemkunden) keine Marktan-
teilsaddition, der schweizweite Marktanteil der Lekker-
land-Gruppe liegt fur 2016 bei etwa [0-10] %, wird nur
der absatzseitige Grosshandel mit Tabakwaren ange-
schaut, liegt der schweizweite Marktanteil bei [10—-20] %.

17. Wenngleich keine betroffenen Markte bei einer nati-
onalen Marktabgrenzung der in Rz 16 genannten sachli-
chen Markte vorliegen, so kann vorliegend nicht ausge-
schlossen werden, dass beim Markt fir Tankstellens-
hops, bei einem Markt, welcher nebst Tankstellenshops
auch Convenience-Shops an anderen Standorten als
Tankstellen beinhaltet, und/oder beim Vertrieb von
Treibstoffen an Tankstellen betroffene Méarkte bei einer
sinngemassen Anwendung von Art. 11 Abs. 1 Bst. d
VKU vorliegen. So kommen fur diese Markte engere
Marktabgrenzungen als nationale in Betracht. Allerdings
liegen dem Sekretariat keine konkreten Marktanteils-
schatzungen zu den einzelnen lokalen, vorgenannten,
sachlichen Markten vor.

18. Wie bereits geschildert, kommt es im Markt fir
Tankstellenshops resp. in einem sachlich weiter gefass-
ten Markt flr Convenience-Shops (Tankstellen und
Convenience-Shops an anderen Standorten als Tank-
stellen) lediglich aufgrund des Betriebs eines einzigen
Tankstellenshops seitens der Oel-Pool-Gruppe, namlich
des Tankstellenshops MonRepos in Lausanne (vgl. Rz
3), beim vorliegendem Zusammenschlussvorhaben zu
einer Marktanteilsaddition. Selbst wenn diese Marktan-
teilsaddition einen kumulierten Marktanteil von 20 %
oder mehr bedingen wirde (und auch bei einem allfalli-
gen Marktanteil von 30 % oder mehr ohne Marktan-
teilsaddition), so ist insbhesondere aufgrund der national
recht tiefen Marktanteile der Zusammenschlussparteien
davon auszugehen, dass das vorliegende Zusammen-
schlussvorhaben diesbeziglich zu keinen wettbewerbs-
rechtlichen Bedenken flhrt.

19. Von den Zusammenschlussparteien ist lediglich die
Oel-Pool-Gruppe beim Vertrieb von Treibstoffen an
Tankstellen tatig. In diesem sachlichen Markt kommt es
also durch vorliegendes Zusammenschlussvorhaben zu
keinen Marktanteilsadditionen. Der schweizweite Markt-
anteil der Oel-Pool-Gruppe lag Ende 2015/Anfang 2016
mit rund [10-20] % deutlich unter 30 % (vgl. Rz 16). Wie
bereits aufgezeigt (vgl. Rz 17), kann aufgrund fehlender
Informationen aber nicht ausschlossen werden, dass
beziglich dieses relevanten Marktes lokale Méarkte vor-
liegen, bei denen der Marktanteil der Oel-Pool-Gruppe
30 % oder mehr betragt. Es ist aber davon auszugehen,
dass das vorliegende Zusammenschlussvorhaben dies-
beziglich zu keinen wettbewerbsrechtlichen Bedenken
fahrt.

20. Die von den Parteien gemeldeten Nebenabreden
umfassen Wettbewerbsverbote sowohl fur die Parteien
als auch fur die shop and more:

» Verbot konkurrenzierender Tatigkeiten zulas-
ten der Parteien: Die Parteien verpflichten sich in
Ziff. 8 des Joint Venture- und Aktionarbindungs-
vertrags, in der Schweiz, solange shop and more
besteht, jede die shop and more konkurrenzieren-
de Tatigkeit in Bezug auf Waren oder Dienstleis-
tungen, die den Geschaftsgegenstand der shop
and more bilden, zu unterlassen bzw. dafir zu
sorgen, dass ihre Gruppengesellschaften solche
Tatigkeiten ebenfalls unterlassen, sowie in Bezug
auf die Schweiz keine Vereinbarungen mit Dritten
zu treffen, die einen Verstoss gegen dieses Kon-
kurrenzverbot bedeuten wirden. Gleichzeitig ver-
einbaren sie in Ziff. 8 des Joint Venture- und Akti-
onarbindungsvertrags Vorbehalte zu diesem Kon-
kurrenzverbot.

* Verbot konkurrenzierender Téatigkeiten zulas-
ten der shop and more: Die shop and more wird
in Ziff. 7.4 des Joint Venture- und Aktionarbin-
dungsvertrags gewisse, in den Bst. a—d dieser Zif-
fer genannte Téatigkeiten nicht ausfiihren.

21. Das im Joint Venture- und Aktionarbindungsvertrag
vorgesehene Konkurrenzverbot bezieht sich sachlich auf
die im Vertrag vorgesehene alleinige Geschéftstatigkeit
des Gemeinschaftsunternehmens und ist entsprechend
auf konkurrenzierende Téatigkeiten in Bezug auf Waren
oder Dienstleistungen beschrankt, die den Geschéftsge-
genstand des Gemeinschaftsunternehmens bilden. Es
ist daher nach Rz 36 der EU-Bekanntmachung® zulas-
sig. Zeitlich ist das Konkurrenzverbot auf die Dauer des
Joint Ventures beschréankt, was nach Rz 36 der EU-
Bekanntmachung ebenfalls zuléssig ist. Raumlich ist das
Konkurrenzverbot auf die Schweiz begrenzt. Die raumli-
che Begrenzung ist im vorliegenden Fall nach Rz 39 der
EU-Bekanntmachung zu beurteilen. Rz 39 der EU-
Bekanntmachung ist anwendbar, wenn durch das Ge-
meinschaftsunternehmen ein neuer Markt erschlossen
werden soll. Im vorliegenden Fall betreibt die Oel-Pool
zwar bereits 23 Tankstellenshops (sowie einen Tankstel-
lenshop in Lausanne), allerdings wurden die ersten 5
Tankstellenshops von Oel-Pool erst im Mai 2016 im
Sinne einer ,Ubergangslésung” iibernommen, die weite-
ren 18 im Februar 2017 (vgl. oben, Rz 4). Die Ubernah-
me dieser Tankstellenshops durch Oel-Pool erfolgte mit

14 Dabei wurden als Schatzung fur den Gesamtmarkt die Shops der
offentlich zugénglichen Markentankstellen am 1.1.16 gemdass dem
Jahresbericht 2015 der Erd6l-Vereinigung genommen (vgl. Erddl-
Vereinigung, Jahresbericht 2015, 47, <www.erdoel.ch/de/treibstoffe-
und-mobilitaet/publikationen/jahresbericht> unter Jahresbericht 2015
(22.6.17)).

15 Dabei wurden als Schéatzung fiur den Gesamtmarkt der Tankstellen
die offentlich zuganglichen Markentankstellen am 1.1.16 geméass dem
Jahresbericht 2015 der Erdél-Vereinigung genommen (vgl. Jahresbe-
richt 2015 (Fn 16), 47.

16 Bekanntmachung der EU-Kommission Uber Einschrankungen des
Wetthbewerbs, die mit der Durchfiihrung von Unternehmenszusammen-
schlissen unmittelbar verbunden und fiir diese notwendig sind, ABI. C
56 vom 5.3.2005 S. 24 (nachfolgend: EU-Bekanntmachung).




2017/3

498

dem Ziel, einen Partner flur den Aufbau dieses Ge-
schéfts zu finden. Auch wenn Oel-Pool wahrend der flr
die entsprechende Organisation bendtigten Zeit ge-
zwungen war, die Tankstellen-shops zu betreiben, ging
es also von Anfang an darum, einen fur Oel-Pool neuen
Markt durch ein Gemeinschaftsunternehmen zu er-
schliessen. Die Grindung des Gemeinschaftsunterneh-
mens ist vorliegend als Teil des Prozesses der Markter-
schliessung zu sehen, welche anschliessend durch das
Gemeinschaftsunternehmen weitergefihrt wird. Gemass
Rz 39 der EU-Bekanntmachung ist auf die Gebiete ab-
zustellen, auf denen das Gemeinschaftsunternehmen
nach der betreffenden Grindungsvereinbarung aktiv
sein soll, wobei davon ausgegangen wird, dass die Inte-
ressen des einen Grinders am Gemeinschaftsunter-
nehmen nicht auf anderen Markten vor Wetthewerbs-
handlungen des anderen Griunders geschitzt werden
mussen als in denjenigen, in denen das Gemeinschafts-
unternehmen am Anfang téatig ist. Shop and more wird
von Beginn an 23 Tankstellenshops betreiben. Es ist
also auf die Gebiete dieser 23 Tankstellenshops abzu-
stellen. Die Standorte dieser 23 Tankstellenshops wur-
den dem Sekretariat in der Meldung allerdings nicht
mitgeteilt. Dem Sekretariat fehlen daher notwendige
Informationen fir die Beurteilung dieser Nebenabrede.
Das Konkurrenzverbot zulasten der Parteien kann daher
nur fur diejenigen Gebiete als mit dem Zusammen-
schluss notwendigerweise verbunden betrachtet wer-
den, in denen bereits von Anfang an Tankstellenshops
durch die shop and more betrieben werden.

22. Bezuglich des Wettbewerbsverbots zulasten der
shop and more stellt sich vorliegend die Frage, ob die in
der EU-Bekanntmachung dargelegten Grundsétze fir
die Beurteilung gangiger Klauseln im Zusammenhang
mit der Griindung eines Gemeinschaftsunternehmens'?
nebst deren Gultigkeit fir Wettbewerbsverbote zulasten
der Grunderunternehmen auch fir Wettbewerbsverbote
zulasten des gegriindeten Gemeinschaftsunternehmens
gelten, oder ob das beschrankte Wettbewerbsverbot
zulasten der shop and more nach den allgemeinen Krite-
rien1® zu prifen ist. Diese Frage kann offen gelassen
werden, da in Ziff. 7.4 des Joint Venture- und Aktioné&r-
bindungsvertrags keine réaumliche Begrenzung des
Wettbewerbsverbots zulasten der shop and more vorge-
nommen wird. Eine solche ware jedoch sowohl nach
den allgemeinen Kriterien!® als auch nach den in der
EU-Bekanntmachung dargelegten Grundsatzen fir die
Beurteilung géngiger Klauseln im Zusammenhang mit
der Grindung eines Gemeinschaftsunternehmens?®
vorausgesetzt.

23. Die vorlaufige Prifung ergibt keine Anhaltspunkte,
dass der Zusammenschluss eine marktbeherrschende
Stellung begrinden oder verstarken wird. Die Voraus-
setzungen fir eine Prifung des Zusammenschlusses
nach Art. 10 KG sind daher nicht gegeben.

17 EU-Bekanntmachung (Fn 14), Rz 36—-41.

18 EU-Bekanntmachung (Fn 14), Rz 10 ff.

19 EU-Bekanntmachung (Fn 14), Rz 13.

20 EU-Bekanntmachung (Fn 14), Rz 37 und 39.
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B23 7. Heraeus/Argor-Heraeus

Vorlaufige Prifung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und Art. 32
Abs. 1 KG

Examen préalable; art. 4 al. 3, art. 10 et art. 32 al. 1
LCart

Esame preliminare; art. 4 cpv. 3, art. 10 e art. 32 cpv. 1
LCart

Mitteilung gemass Art. 16 Abs. 1 VKU vom 7. Juli 2017

Stellungnahme der Wettbewerbskommission vom 7. Juli
2017

1. Am 9. Juni 2017 hat die Wettbewerbskommission
(nachfolgend: WEKO) die Meldung Uber ein Zusammen-
schlussvorhaben erhalten. Danach beabsichtigt die He-
raeus Holding GmbH (nachfolgend: Heraeus) die alleini-
ge Kontrolle Uber die Argor-Heraeus SA (nachfolgend:
Argor) zu erwerben.

2. Heraeus mit Sitz in Hanau, Deutschland, ist die
Obergesellschaft eines weltweit tatigen Technologiekon-
zernes. An Heraeus sind [...] Familiengesellschafter
unmittelbar oder mittelbar Gber Zwischengesellschaften
beteiligt, [...]. Der Konzern ist durch seine verschiede-
nen Gesellschaften in unterschiedlichen Bereichen tatig,
insbesondere der Elektronik-, Halbleiter-, Telekommuni-
kations-, Licht-, Chemie-, Pharma-, Stahl-, Automobil-
und Photovoltaikindustrie sowie der Medizintechnik.
Heraeus ist auch im Bereich des Edelmetallrecyclings
tatig und erbringt begleitende Dienstleistungen im Zu-
sammenhang mit dem Edelmetallhandel.

3. Argor mit Sitz in Mendrisio, Schweiz, ist die auch
operativ tatige Obergesellschaft der Argor-Gruppe. Ar-
gor halt 100 % der Geschéaftsanteile an der Argor-
Heraeus Deutschland GmbH mit Sitz in Pforzheim,
Deutschland, sowie der Argor-Heraeus ltalia, S.p.a. mit
Sitz in Cavenago-Brianza, Italien. Zudem halt Argor [...]
% der Geschéaftsanteile an der Argor-Aljba SA mit Sitz in
Mendrisio, Schweiz, sowie [...] % der Geschéaftsanteile
an der Argor-Heraeus Latin America SpA mit Sitz in
Santiago, Chile. Die derzeitigen direkten oder indirekten
Gesellschafter von Argor sind neben Heraeus zu [...] %
die Commerzbank AG (nhachfolgend: Commerzbank) zu
[...] %, die Mlnze Osterreich AG (nachfolgend: Minze
Osterreich) zu [...] % sowie Herr Dr. Wilfried Hérner und
Herr Christoph Wild, beides Mitglieder der Geschéftslei-
tung von Argor, zu [...] %. Die Argor-Gruppe ist in der
Edelmetallraffination sowie der Bearbeitung/Umformung
von Edelmetallen tatig und erbringt damit verbundene
Dienstleistungen.

4. Gemaéass Aktienkaufvertrag vom 31. Méarz 2017 wird
Heraeus uber ihre Tochtergesellschaft Heraeus Beteili-
gungsverwaltungsgesellschaft GmbH die restlichen
[...] % der Geschéftsanteile an Argor von der Commerz-
bank, der Miinze Osterreich sowie den Geschéftslei-
tungsmitgliedern von Argor erwerben. Nach Vollzug des
geplanten Vorhabens wird Heraeus (indirekt) 100 % der
Geschaftsanteile an Argor halten und alleinige Kontrolle
Uber Argor austiben. Es handelt sich um einen Zusam-

menschluss i.S.v. Art. 4 Abs. 3 des Bundesgesetzes
vom 6. Oktober 1995 iber Kartelle und andere Wettbe-
werbsbeschrankungen (Kartellgesetz, KG; SR 251) und
Art. 1 der Verordnung vom 17. Juni 1996 Uber die Kon-
trolle von Unternehmenszusammenschlissen (VKU;
SR 251.4). Die Umsatzschwellen gemass Art. 9 Abs. 1
Bst. a und b KG sind erreicht und das Zusammen-
schlussvorhaben somit meldepflichtig.

5. Nachfolgende Ausfuhrungen zu den sachlich und
raumlich relevanten Méarkten beschréanken sich einer-
seits auf diejenigen Bereiche, in welchen sich die Tatig-
keiten der Zusammenschlussbeteiligten Uberschneiden
(Edelmetallraffination, vgl. unten Rz 10 ff. und Rz 29 ff.,
und Vertrieb von sog. Retail-Investitionsbarren, vgl. un-
ten Rz 21 ff. und Rz 32), und andererseits auf jene Be-
reiche, in welchen vertikale Beziehungen zwischen He-
raeus und Argor bestehen (vgl. unten Rz 18 ff. und
Rz 34 f. sowie Rz 26 ff. und Rz 37 ff.).

6. Erganzend ist anzufuhren, dass sowohl Argor wie
auch Heraeus im Zusammenhang mit dem Edelmetall-
recycling verschiedene edelmetallbezogene Dienstleis-
tungen fir Kunden erbringen, wie die Unterstitzung
beim Handel, dem Transport oder der Versicherung des
verarbeiteten bzw. zu verarbeitenden Edelmetalls. Zur
Absicherung gegen Preisschwankungen des Edelme-
talls wahrend des Verarbeitungsprozesses und zur Li-
quiditatsbeschaffung fir Kunden erwerben und veraus-
sern sie das zu verarbeitende Edelmetall, teilweise so-
gar mehrfach, im Laufe eines Verarbeitungsprozesses.
Nach Auffassung der Zusammenschlussbeteiligten ist
diese Handelstatigkeit keine eigentliche Markttétigkeit.
Weder Argor noch Heraeus wiirden spekulativen Eigen-
handel mit Edelmetallen betreiben. Sie gehen jedoch
davon aus, dass sowohl Argor als auch Heraeus in ei-
nem weltweiten Markt fur den Handel mit Edelmetallen
wie auch in sachlich enger abgegrenzten Handelsmark-
ten nach Edelmetallarten! vernachlassigbare Marktantei-
le von deutlich unter [0-10] % aufweisen, weshalb auf
weitere Ausfihrungen hierzu verzichtet wird.

7. In Bezug auf die von Argor und Heraeus erbrachten
oben beschriebenen Dienstleistungen halten die Zu-
sammenschlussbeteiligten fest, dass diese im Wesentli-
chen Annextéatigkeiten zur Raffination seien, die auch
andere Raffinationsbetriebe fir ihre Kunden erbringen,
und keine eigenstandige Markttatigkeit darstellen. Sollte
ein eigenstandiger Dienstleistungsmarkt abgegrenzt

! Bis anhin hat die WEKO in verschiedenen Entscheiden festgehalten,
dass der physische Handel mit Rohstoffen und der nicht-physische
Handel mit Rohstoffderivaten separate sachlich relevante Markte
darstellen, und jeweils Mérkte fir den physischen Handel basierend
auf dem gehandelten Rohstoff betrachtet, ohne die Frage, ob eine
Unterteilung nach gehandeltem Rohstoff angebracht ist, abschliessend
zu klaren. Die raumliche Abgrenzung dieser Markte variierte je nach
dem gehandelten Rohstoff. Vgl. RPW 2014/4, 733 Rz 46 und Rz 59,
Cargill/Copersucar, m.w.V.; RPW 2014/3, 539 Rz 5 ff., Mercuria Ener-
gy/Rohstoffhandelsgeschéft der J.P. Morgan Chase & Co.
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werden, lage der gemeinsame Marktanteil der Zusam-
menschlussbeteiligten laut Meldung jedoch deutlich un-
ter 20 %. Damit entsteht kein i.S.v. Art. 11 Abs. 1 Bst. d
VKU betroffener Markt und wird auf weitere Ausfuhrun-
gen hierzu verzichtet.

8. Argor ist auch in der Bearbeitung/Umformung von
Edelmetallen tatig. Argor fertigt Miinzronden? fir Prage-
anstalten und Hersteller von Medaillen sowie Halbfabri-
kate, insbesondere nahtlose Rohre und Profile, die von
der Uhren- und Schmuckindustrie zu Uhrengehausen
und anderen Komponenten weiterverarbeitet werden.
Heraeus ist in diesen Bereichen nicht tétig, womit keine
Marktanteilsadditionen durch das vorliegende Zusam-
menschlussvorhaben entstehen. Die Zusammen-
schlussbeteiligten gehen davon aus, dass die Marktan-
teile von Argor in diesen Bereichen unter 30 % liegen
und damit keine i.S.v. Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU be-
troffene Markte vorliegen, weshalb hierzu auf weitere
Ausfuihrungen verzichtet wird.

9. Wahrend sich die Edelmetallbearbeitung von Argor im
Wesentlichen auf eine reine Umformung von Edelmetal-
len beschrankt, fertigt Heraeus eine Vielzahl von teilwei-
se hochtechnischen edelmetallhaltigen Industrieproduk-
ten und beliefert verschiedenste Industrien.® Laut Mel-
dung bestehen im Bereich der Fertigung und dem Ver-
trieb von edelmetallhaltigen Industrieprodukten durch
Heraeus ungeachtet der genauen Marktabgrenzung
keine Uberschneidungen mit den Tatigkeiten von Argor
(mit  Ausnahme des Vertriebs von  Retail-
Investitionsbarren; vgl. oben Rz 5) und entstehen somit
durch das vorliegende Zusammenschlussvorhaben kei-
ne Marktanteilsadditionen. Die Zusammenschlussbetei-
ligten kénnen jedoch nicht ausschliessen, dass Heraeus
in den Markten im Bereich der Herstellung von edelme-
tallhaltigen Industrieprodukten einen Marktanteil von
30 % oder mehr aufweist und somit gemass Art. 11
Abs.1 Bst. d VKU betroffene Mérkte ohne Marktan-
teilsadditionen vorliegen. Sie bestétigen jedoch, dass die
in Ziff. IV der Mitteilung des Sekretariats der WEKO,
Praxis zur Meldung und Beurteilung von Zusammen-
schlissen vom 25. Mérz 2009 (Version 3.1 vom 15. Juni
2016) genannten Kriterien nicht erfullt sind. Vor diesem
Hintergrund wurde vorliegend auf die Einreichung von
detaillierten Angaben gemass Art. 11 Abs. 1 Bst. d, e
und f VKU hierzu verzichtet.

10. Sowohl Heraeus wie auch Argor sind im Bereich der
Raffination von Edelmetallen, Gold, Silber und Metallen
der Platin-Gruppe* (,platinum group metals”; nachfol-
gend: PGM), aus Minengut und Recyclingmaterialien®
tatig. Kunden wie Minenbetreiber oder bspw. Ferti-
gungsbetriebe aus der Uhren- und Schmuckindustrie
liefern das zu raffinierende Material, also Minengut (sog.
,Doré“®) oder Edelmetallschrotte, an die Raffinationsbe-
triebe, die dieses gegen Entgelt in marktfahiges Edelme-
tall verfeinern.

11. Die WEKO hat sich bis zum jetzigen Zeitpunkt nicht
mit der Marktabgrenzung im Bereich Edelmetallrecycling
auseinandergesetzt. Die Europdische Kommission
(nachfolgend: EU-Kommission) hat in ihrem Entscheid
Umicore/OMG Precious Metal Group” im Rahmen der
sachlichen Marktabgrenzung im Bereich Edelmetallre-
cycling zwischen den verschiedenen Verarbeitungs-

schritten des Recyclingprozesses unterschieden, den
vorbereitenden Stufen, dem ,pre-smelting® und dem
,Smelting“, sowie der eigentlichen Raffination (,refi-
ning“).8 Beim ,pre-smelting” wird das Rohmaterial zu-
nachst homogenisiert, Ublicherweise durch Zermabhlen,
Schreddern oder Verschmelzen, und auf seinen Edel-
metallgehalt analysiert. Beim ,smelting“ werden die
Edelmetalle von nicht-Edelmetallen getrennt und so der
Edelmetallgehalt in der spater zu raffinierenden Masse
konzentriert. Mit der Raffination werden die Edelmetalle
mit verschiedenen Verfahren extrahiert und in marktfa-
higes Edelmetall mit einem Reinheitsgrad von in der
Regel 99,5 % oder mehr® verfeinert.1° Fir Schrotte oder
Minengut mit hohem Edelmetallgehalt kdnnen die vorbe-
reitenden Schritte entfallen.

12. Des Weiteren nahm die EU-Kommission eine Tren-
nung nach dem zu gewinnenden Edelmetall vor, namlich
einerseits Gold und Silber und andererseits den PGM,
weil sich die in den Verarbeitungsschritten verwendeten
Recyclingprozeduren, -ausriistungen und -einrichtungen
je nach zu gewinnendem Edelmetall unterscheiden. Eine
Unterscheidung zwischen Gold und Silber sowie inner-
halb der PGM wurde als nicht erforderlich erachtet.t!

13. Laut dem Entscheid der EU-Kommission kann in den
vorbereitenden Stufen des Recyclingprozesses (,pre-
smelting® und ,smelting“) von PGM zudem eine weitere
Segmentierung nach dem zu verarbeitenden edelmetall-
haltigen Material vorgenommen werden, weil diese ver-
schiedene Arten und/oder Grade an Verunreinigungen
enthalten, welche verschiedene und spezifische Techno-
logien, Ausristungen und Einrichtungen bendtigen.
Hierbei wird hauptsachlich zwischen industriellen Ne-
benprodukten und recycelbaren Konsum- und Industrie-
produkten unterschieden.’?2 Im Verarbeitungsschritt der

2 Munzronden sind Vorprodukte fur die Herstellung von Miinzen und
Medaillen.

3 Heraeus fertigt bspw. Katalysatoren fiir die chemische Industrie,
Materialien zur Beschichtung magnetischer Datentrager, edelmetallhal-
tige Farben, Silberleitpasten oder Beschichtungen fiir Photovoltaikan-
lagen.

4 Dazu gehéren Palladium, Platin, Rhodium, Iridium, Osmium und
Ruthenium. Geméss Meldung relevant sind vor allem Palladium und
Platin sowie in geringerem Umfang Rhodium.

5 Recyclingmaterialien sind verschiedene Arten von Schrotten oder
Industrienebenprodukte mit Edelmetallgehalt. Schrotte kdnnen von
Verbrauchsgitern (z.B. Computerplatinen, Mobiltelefonen, LEDs oder
sonstigen elektronischen Bauteilen) oder aus Industrieprodukten (z.B.
Katalysatoren fur die Chemieindustrie) stammen.

Dor¢ ist eine bereits vorraffinierte Edelmetalllegierung in Barrenform.
7 Case No COMP/M.3213 (2003), Umicore/OMG Precious Metal
Group.

8 Der Vollstandigkeit halber sei erwéhnt, dass mit der Sammlung von
Rohmaterialien, insbesondere Schrotten, ein weiterer Verarbeitungs-
schritt zum Recyclingprozess gezahlt werden kann. Vgl. Case No
COMP/M.3213 (2003), Rz 10, Umicore/OMG Precious Metal Group.

9 Gold mit dem Reinheitsgrad 99,5 % und Silber mit dem Reinheitsgrad
99,9 % entsprechen dem marktublichen Standard ,London Good
Delivery“. Gold mit einem Reinheitsgrad von 99,5 % wird als Feingold
bezeichnet (vgl. hierzu auch <http://www.Ilbma.org.uk/good-delivery-
rules> [3.7.2017]).

10 yvgl. Case No COMP/M.3213 (2003), Rz 11 f., Umicore/OMG Pre-
cious Metal Group.

11 vgl. Case No COMP/M.3213 (2003), Rz 13 ff., Umicore/OMG Pre-
cious Metal Group.

2 ygl. Case No COMP/M.3213 (2003), Rz 16 ff., Umicore/OMG Pre-
cious Metal Group.
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Raffination von PGM st jedoch keine Unterscheidung
basierend auf dem am Anfang des Recyclingprozesses
verwendeten Material zu machen.'® Bei den drei Stufen
des Recyclingprozesses (,pre-smelting®, ,smelting“ und
,refining”) von Gold und Silber zog die EU-Kommission
in ihrem Entscheid eine Segmentierung nach dem Kon-
zentrationsgrad an Gold und Silber im zu verarbeitenden
Material in Betracht, liess die genau sachliche Marktab-
grenzung im Bereich des Recyclings von Gold und Sil-
ber jedoch offen.14

14. Zur Beurteilung des vorliegenden Zusammen-
schlussvorhabens werden nachfolgend die folgenden
sachlich relevanten Méarkte betrachtet: der Markt fur die
Raffination von PGM und der Markt fir die Raffination
von Gold und Silber sowie die sachlich enger abge-
grenzten Marke fur die Raffination von Gold und fir die
Raffination von Silber. Schliesslich kann die definitive
sachliche Marktabgrenzung im Bereich Raffination von
Edelmetallen mangels Einfluss auf das Ergebnis jedoch
offen gelassen werden.

15. Im erwahnten Entscheid hat die EU-Kommission
festgehalten, dass die Markte fir die Raffination von
PGM und die Raffination von Gold und Silber'> weltweit
abzugrenzen sind.’® Die Zusammenschlussbeteiligten
teilen diese Sichtweise, weil die Minenbetreiber als
Hauptkunden der Raffinationsbetriebe!” ihr Minengut
weltweit zum geeigneten Raffinationsbetrieb transportie-
ren und der Wettbewerb um die Raffination dieses Mi-
nenguts weltweit stattfindet. Die neben den Transport-
kosten anderen relevanten Faktoren fur die Wahl des
Raffinationsbetriebes wie die Raffinationskosten oder
die Dauer sowie die Zuverlassigkeit des Raffinierers
seien bedeutender. So raffiniert bspw. Argor Minengut
Uberwiegend aus Minen [...] und Heraeus Minengut aus

[.].

16. Zur Beurteilung des vorliegenden Zusammen-
schlussvorhabens werden die Markte im Bereich der
Edelmetallraffination analog zum Entscheid der EU-
Kommission weltweit abgegrenzt. Der Vollstandigkeit
halber werden jedoch auch die hypothetischen raumli-
chen europaweiten Markte betrachtet. In anderen Fallen
kénnen je nach Tatigkeit der am Zusammenschlussvor-
haben beteiligten Unternehmen und dem Zusammen-
schlussvorhaben selbst andere Abgrenzungen ange-
bracht sein.

17. Der Vollstandigkeit halber sei an dieser Stelle darauf
hingewiesen, dass nur Heraeus teilweise Industrie-
schrotte mit sehr geringem Edelmetallgehalt recycelt
und daher vor der Raffination teilweise ,pre-smelting®-
und ,smelting“-Tatigkeiten erbringt. Argor beschrankt
sich hingegen auf die Raffination, da Argor nur Material
mit sehr hohem Edelmetallgehalt!® raffiniert. Gemass
den Zusammenschlussbeteiligten erbringt Heraeus die-
se Dienstleistungen ausschliesslich fur die Zwecke der
eigenen Raffinationstatigkeit und nicht am Markt. Sollten
diese Dienstleistungen von Heraeus den Markten in den
Bereichen ,pre-smelting® und ,smelting“ zugerechnet
werden, so lage der Marktanteil von Heraeus gemass
Meldung ungeachtet der rdumlichen Marktabgrenzung
unter 30 %. Damit entstehen keine i.S.v. Art. 11 Abs. 1
Bst. d VKU betroffenen Mérkte und wird auf weitere Aus-
fuhrungen hierzu verzichtet.

18. Argor ist zudem in der Fertigung von Retail-
Investitionsbarren téatig. Standardbarren (als Ergebnis
des Raffinationsprozesses) sind fur einzelne (Privat-)In-
vestoren oft zu gross!®. Deshalb fertigen Unternehmen
wie Argor Barren mit einem Gewicht ab 1 g, sog. Retail-
Investitionsbarren, so dass auch (Privat-)Investoren in
kleinere Mengen Edelmetall investieren kénnen. Argor
fertigt in erster Linie Retail-Investitionsbarren aus Gold
und Silber.20 Heraeus fertigt keine solchen Retail-
Investitionsbarren.

19. Gemass den Zusammenschlussbeteiligten bestehen
fur die Fertigung von Retail-Investitionsbarren keine
materialbezogenen Besonderheiten fir Gold-, Silber-
oder PGM-Barren, was fiur einen einheitlichen Markt fur
die Fertigung von Retail-Investitionsbarren sprache.
Andererseits ist aus Sicht der (Privat)-Investoren und
damit der Banken und Edelmetallhandler, welche die
Retail-Investitionsbarren erwerben und an die Endkun-
den verkaufen, Gold als Investitionsobjekt wohl nicht
ohne weiteres mit Silber oder PGM austauschbar. Dies
sprache fir eine Segmentierung des Marktes in sachli-
cher Hinsicht nach Edelmetallart.

20. Nachfolgend werden sowohl der sachlich relevante
Markt fUr die Fertigung von Retail-Investitionsbarren wie
auch die sachlich enger abgegrenzten Markte fir die
Fertigung von Retail-Investitionsbarren aus Gold und die
Fertigung von Retail-Investitionsbarren aus Silber be-
trachtet. Die genaue sachliche Marktabgrenzung im
Bereich Fertigung von Retail-Investitionsbarren kann
vorliegend jedoch mangels Einfluss auf das Ergebnis
dieser Vorprifung offen gelassen werden.

21. Argor fertigt die Retail-Investitionsbarren hauptséach-
lich fur Dritte, u.a. auch fur Heraeus. Diese vertreiben
die Retail-Investitionsbarren [...] an Banken und Edel-
metallhandler. Auch Argor vertreibt eine geringe Menge
der von ihr gefertigten Retail-Investitionsbarren [...].

22. Retail-Investitionsbarren sind nach Auffassung der
Zusammenschlussbeteiligten aus Sicht des Endkunden
und damit aus Sicht der Banken und Edelmetallhandler
als Investitionsgut austauschbar mit anderen Edelmetall-
formen wie Minzen oder Medaillen, weshalb in sachli-

18 vgl. Case No COMP/M.3213 (2003), Rz20 und Rz 22, Umi-
core/OMG Precious Metal Group.

14 vgl. Case No COMP/M.3213 (2003), Rz 28 ff., Umicore/OMG Pre-
cious Metal Group.

15 Die Frage, ob die Mérkte in den vorbereitenden Stufen des Recyc-
lingprozesses, dem ,pre-smelting” und dem ,smelting”, ebenfalls welt-
weit oder den Européischen Wirtschaftsraum (EWR) umfassend abzu-
grenzen sind, hat die EU-Kommission offen gelassen. Vgl. Case No
COMP/M.3213 (2003), Rz 39, Umicore/OMG Precious Metal Group.

16 vgl. Case No COMP/M.3213 (2003), Rz 36 ff., Umicore/OMG Pre-
cious Metal Group.

In etwa zwei Drittel der weltweit raffinierten Edelmetalle entfallen laut
Meldung auf Minengut.

8 Namlich Doré oder Schrott der Uhren- und Schmuckindustrie mit
einem Edelmetallgehalt von in der Regel mehr als 90 %, das bzw. der
keiner weiteren Vorbereitung bedarf.

% Ein Standardgoldbarren mit dem Standard ,London Good Delivery”
(vgl. oben Fn 9) wiegt geméss Meldung 400 Feinunzen, d.h. ca.
12,44 kg (vgl. hierzu auch <http://www.lbma.org.uk/good-delivery-
rules> [3.7.2017]).

20 Argor fertig nur in geringem Umfang Retail-Investitionsbarren aus
Platin und Palladium.
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cher Hinsicht ein Markt fir den Vertrieb von Retail-
Investitionsgutern aus Edelmetallen abgegrenzt werden
kann. In gleicher Weise wie bei der Fertigung von Retail-
Investitionsbarren kann eine weitere Segmentierung des
Marktes nach Edelmetallart in Betracht gezogen werden.
Letztendlich kann die genaue sachliche Marktabgren-
zung zum Vertrieb von Retail-Investitionsbarren jedoch
mangels Einfluss auf das Ergebnis dieser Vorprifung
offen bleiben.

23. Die Zusammenschlussbeteiligten gehen davon aus,
dass die Markte im Bereich der Fertigung von Retail-
Investitionsbarren weltweit abzugrenzen sind, so jeden-
falls der Markt fir die Fertigung von Retail-
Investitionsbarren aus Gold. Die Fertigung von Retail-
Investitionsbarren aus Gold erfolge fiur den gesamten
Weltmarkt traditionell vor allem durch Schweizer Unter-
nehmen, einerseits aufgrund des besonderen Vertrau-
ens, das den in der Schweiz gefertigten Barren seitens
des Marktes entgegengebracht wirde, und andererseits
aufgrund des Umstandes, dass weltweit ein grosser Teil
des Goldes in der Schweiz raffiniert wird und weitaus
der grosste Teil des verfugbaren Goldes physisch in
London lagert, weshalb die Transportwege zu den Um-
formern relativ kurz seien. Von dort wiirde das zu Retail-
Investitionsbarren geformte Gold dann weltweit ausge-
liefert. Fur den Markt fir die Fertigung von Retail-
Investitionsbarren aus Silber kommt fiir die Zusammen-
schlussbeteiligten auch eine engere europaweite Markt-
abgrenzung in Betracht, da die Retail-Investitionsbarren
aus Silber haufig vom gleichen Unternehmen hergestellt
wuirden, das das Silber raffiniert, und nur ein verhaltnis-
massig geringer Teil der Silber-Raffination auf Schwei-
zer Unternehmen entfalle. Die Nachfrage nach Retail-
Investitionsbarren aus Silber kénne daher regionaler
bedient werden, um lange Transportwege zu vermeiden.

24. Mit Bezug auf die Markte im Bereich des Vertriebs
von Retail-Investitionsgiitern gelten geméass den Zu-
sammenschlussbeteiligten die gleichen Erwagungen wie
fur die Fertigung von Retail-Investitionsbarren. Entspre-
chend gehen die Zusammenschlussbeteiligten von
weltweiten Markten fur den Vertrieb von Retail-
Investitionsgiitern und fiur den Vertrieb von Retail-
Investitionsgutern aus Gold sowie einem europaweiten
oder weltweiten Markt fur den Vertrieb von Retail-
Investitionsgitern aus Silber aus.

25. Zur Beurteilung des vorliegenden Zusammen-
schlussvorhabens werden die Méarkte fur die Fertigung
von Retail-Investitionsbarren wie auch die Markte fur
den Vertrieb von Retail-Investitionsgitern sowohl bei
einer weltweiten als auch bei einer engeren europawei-
ten raumlichen Marktabgrenzung betrachtet. Die genaue
raumliche Marktabgrenzung hierzu kann mangels Ein-
fluss auf das Ergebnis dieser Vorprifung offen bleiben.

26. Argor raffiniert Gold [...] u.a. fur Heraeus, welche
damit [...] sog. Goldbonddraht herstellt. Bonddrahte
werden im Bereich der Kontaktierung (sog. ,packaging®)
von Halbleitern eingesetzt, finden verbreitet Anwendung
und sind beispielsweise in Mobiltelefonen, PCs und Au-
tos enthalten. Als mdgliche Materialien fiir Bonddréhte
kommen reines oder mit Palladium beschichtetes Kup-
fer, Aluminium, reines oder mit Gold beschichtetes Sil-
ber und Gold in Frage. Gemass Meldung sind mit Aus-

nahme von gewissen Kontaktierungen bei Applikationen
im Bereich Memory-Chips Goldbonddrahte, d.h. Bond-
drahte aus Gold, durch Bonddrahte anderer Materialien
vollstandig substituierbar.

27. Bis anhin gibt es keine Praxis der WEKO zur Markt-
abgrenzung in diesem Bereich. Nachfolgend wird zur
Beurteilung des vorliegenden Zusammenschlussvorha-
bens in sachlicher Hinsicht sowohl der Markt fir Bond-
drahte insgesamt als auch ein enger abgegrenzter Markt
fir Goldbonddrahte betrachtet. Die genaue sachliche
Marktabgrenzung hierzu kann jedoch mangels Einfluss
auf das Ergebnis dieser Vorprifung offen bleiben.

28. Laut Meldung sind die grossten Hersteller wie auch
die gréssten Kunden von Bonddréhten vorwiegend im
asiatischen Raum anséassig. Die Nachfrage nach Bond-
drahten erfolge weltweit, weshalb die Zusammen-
schlussbeteiligten von weltweiten Markten fir Bonddrah-
te und fir Goldbonddrahte ausgehen. Zur Beurteilung
des vorliegenden Zusammenschlussvorhabens kann
hilfsweise von weltweiten Markten fir Bonddréhte und
fur Goldbonddrahte ausgegangen werden. Die genaue
raumliche Marktabgrenzung wird jedoch aufgrund des
Umstandes, dass es hierbei zu keinen Marktanteilsaddi-
tionen kommt, offen gelassen. In anderen Féllen kénnen
je nach Tatigkeit der am Zusammenschlussvorhaben
beteiligten Unternehmen und dem Zusammenschluss-
vorhaben selbst andere Abgrenzungen angebracht sein.

29. In der Edelmetallraffination weist Heraeus im Markt
fur die Raffination von PGM 2016 einen weltweiten
Marktanteil von [10—-20] % auf. Argor verfligt 2016 Uber
einen Marktanteil von [0-10] %. Dementsprechend fuhrt
das vorliegende Zusammenschlussvorhaben im weltwei-
ten Markt fUr die Raffination von PGM zu einer geringen
Marktanteilsaddition und es entsteht kein i.S.v. Art. 11
Abs. 1 Bst. d VKU betroffener Markt.

30. Die Zusammenschlussbeteiligten verfligen nach
Vollzug des Zusammenschlussvorhabens im Markt fir
die Raffination von Gold und Silber Uber einen gemein-
samen weltweiten Marktanteil von [0-10] %, womit der
weltweite Markt fur die Raffination von Gold und Silber
kein i.S.v. Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU betroffener Markt
darstellt. Auch bei der Betrachtung der sachlich enger
abgegrenzten Markte fir die Raffination von Gold und
fur die Raffination von Silber liegen mit gemeinsamen
weltweiten Marktanteilen von [10-20] % bzw. [0-10] %
keine betroffenen Markte vor.

31. Der Vollstéandigkeit halber sei ausgefihrt, dass bei
einer hypothetischen raumlich engeren, europaweiten
Abgrenzung der Edelmetallraffinationsmérkte der Markt
fur die Raffination von Gold ein [...] betroffener Markt
(ohne Marktanteilsaddition) darstellt, da Argor 2016 ei-
nen europaweiten Marktanteil?® von [30-40] % auf-
weist.?2 Neben den Zusammenschlussbeteiligten mit

2 Die Zusammenschlussbeteiligten schatzen die europaweiten Markt-
anteile mangels verfugbarer Marktdaten Uber die Handelsfliisse von
Recyclingmaterialien ndherungsweise auf der Basis der Raffination
von europdischem Minengut, nehmen jedoch nicht an, dass diese bei
Einbeziehung des Recyclinggutes weiter steigen wirden.

22 Heraeus hat laut Meldung keinerlei Gold-Minengut aus Europa raffi-
niert.
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einem gemeinsamen weltweiten Marktanteil von [10-—
20] % sind zahlreiche weitere Unternehmen in der Gold-
raffination tatig, welche teilweise weltweite Marktanteile
in ahnlicher Gréssenordnung aufweisen. Zu nennen sind
u.a. Kaloti mit einem Marktanteil von [10-20] %, Val-
cambi mit [10—20] %, Metalor mit [0-10] %, Asahi Refi-
ning mit [0-10] % und Rand Refining mit [0-10] %. Ge-
mass Meldung sind alleine am Handelsplatz London 70
Raffinationsbetriebe anerkannt, wovon 15 in Europa
ansassig sind. Vor diesem Hintergrund bestehen im
Bereich der Goldraffination in horizontaler Hinsicht keine
wettbewerbsrechtlichen Bedenken.

32. In Bezug auf Retail-Investitionsbarren entstehen
durch das vorliegende Zusammenschlussvorhaben im
Markt flr den Vertrieb von Retail-Investitionsgutern und
dementsprechend in den sachlich enger abgegrenzten
Markten fur den Vertrieb von Retail-Investitionsgutern
aus Gold und den Vertrieb von Retail-Investitionsgitern
aus Silber Marktanteilsadditionen (vgl. oben Rz 21). Die
Zusammenschlussbeteiligten gehen davon aus, dass
der gemeinsame Marktanteil von Argor und Heraeus auf
dem Markt flr den Vertrieb von Retail-Investitionsgitern
wie auch auf den genannten sachlich enger abgegrenz-
ten Markten sowohl bei einer weltweiten wie auch einer
europaweiten raumlichen Marktabgrenzung jeweils unter
20 % liegt, womit keine betroffenen Markte i.S.v. Art. 11
Abs. 1 Bst. d VKU vorliegen.

33. Im Markt fur die Fertigung von Retail-
Investitionsbarren und dementsprechend auch in den
sachlich enger abgegrenzten Markten fir die Fertigung
von Retail-Investitionsbarren aus Gold und die Fertigung
von Retail-Investitionsbarren aus Silber entstehen durch
vorliegendes Zusammenschlussvorhaben keine Markt-
anteilsadditionen, da einzig Argor Retail-Investitions-
barren fertigt (vgl. oben Rz 18). Argor weist im Markt fur
die Fertigung von Retail-Investitionsbarren bzw. in den
genannten sachlich enger abgegrenzten Markten welt-
weite Marktanteile von [0-10] % bzw. [20-30] % und [0—
10] % auf, womit keine i.S.v. Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU
betroffenen Markte vorliegen. Die europaweiten Markt-
anteile schatzt Argor jeweils auf ca. [0-10] % bzw. ca.
[20-30] % und [10-20] %, womit auch bei einer raumlich
engeren Marktabgrenzung keine betroffenen Markte
vorliegen.

34. Jedoch besteht diesbeziglich eine vertikale Bezie-
hung zwischen Heraeus und Argor. Heraeus bezieht
derzeit von Argor gefertigte Retail-Investitionsbarren,
welche [...] von Heraeus an Banken und Handelshauser
vermarktet werden (vgl. oben Rz 21).

35. Vertikale Zusammenschlisse, d.h. Zusammen-
schliisse von auf verschiedenen Stufen der Lieferkette
tatigen Unternehmen, kdnnen Abschottungseffekte auf
dem nachgelagerten Markt (Abschottung von Einsatz-
mitteln) und/oder dem vorgelagerten Markt (Abschottung
von Kunden) zeitigen.?®> Somit kann das vorliegende
Zusammenschlussvorhaben Wettbewerbswirkungen im
Markt, in welchem Argor tatig ist (vorgelagerter Markt),
und im Markt, in welchem Heraeus tatig ist (nachgela-
gerter Markt), entfalten. Nichthorizontale Zusammen-
schlisse bedrohen den wirksamen Wettbewerb jedoch
nur, wenn das Unternehmen nach dem Zusammen-
schluss uber ein deutliches Mass an Marktmacht in we-

nigstens einem dieser Markte verfligt.2* Wie den obigen
Ausfiihrungen zu entnehmen ist, sind weder die Méarkte
in der Fertigung von Retail-Investitionsbarren noch die
Markte im Vertrieb von Retail-Investitionsgutern i.S.v.
Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU betroffene Mérkte. Vor diesem
Hintergrund ist nicht davonauszugehen, dass das vorlie-
gende Zusammenschlussvorhaben in vertikaler Hinsicht
im Bereich der Retail-Investitionsbarren zu wettbewerbs-
rechtlichen Bedenken fiihrt.

36. Heraeus weist 2015 einen weltweiten Marktanteil
von [20-30] % im Markt fur Bonddrahte und von [20-
30] % im sachlich enger abgegrenzten Markt fir Gold-
bonddrahte aus. Laut Meldung durften sich diese Mar-
kanteile entsprechend eines Trends in den letzten Jah-
ren weiter reduziert haben. So schatzen die Zusammen-
schlussbeteiligten den weltweiten Marktanteil von Hera-
eus im Jahr 2016 im Markt fir Goldbonddrahte auf ca.
[20-30] %. Argor ist in der Herstellung von Goldbond-
drahten nicht tatig, so dass durch das vorliegende Zu-
sammenschlussvorhaben keine Marktanteilsadditionen
entstehen. Entsprechend den obigen Ausfiihrungen
bestehen auch keine i.S.v. Art. 11 Abs. 1 Bst. b VKU
betroffenen Markte ohne Marktanteilsadditionen.

37. Jedoch besteht diesbeziiglich eine vertikale Bezie-
hung zwischen Heraeus und Argor. Letztere raffiniert
[...] Gold fir Heraeus, welche damit Goldbonddrahte [...]
fertigt (vgl. oben Rz 26). Somit kann das vorliegende
Zusammenschlussvorhaben Wettbhewerbswirkungen im
Markt, in welchem Argor téatig ist (vorgelagerter Markt),
und im Markt, in welchem Heraeus tatig ist (nachgela-
gerter Markt), zeitigen.

38. Der vorgelagerte Markt, der Markt fur die Raffination
von Gold, in welchem Argor (wie auch Heraeus) tatig ist,
ist einzig bei einer hypothetischen europaweiten Markt-
abgrenzung [...] betroffen, da Argor einen Marktanteil
von [30—40] % aufweist (vgl. oben Rz 29 ff.). Bei einer
weltweiten Marktabgrenzung verfigt Argor im Markt fur
die Raffination von Gold uber einen Marktanteil von [0—
10] % sowie Argor und Heraeus Uber einen gemeinsa-
men Marktanteil von [10—20] %. Bei einer sachlich weite-
ren Marktabgrenzung verflgt Argor im Markt fir die Raf-
fination von Gold und Silber Uber einen weltweiten
Marktanteil von [0-10] % sowie Argor und Heraeus Uber

2 Fur Ausfuhrungen zur Analyse von vertikalen Zusammenschliissen
siehe RPW 2016/1, 246 Rz 238ff., General Electric Com-
pany/ALSTOM Energy; RPW 2014/4, 755 Rz 41ff., KKR &Co.
L.P./Allianz SE/Selecta AG; RPW 2007/4, 566 ff. Rz 47 ff., SWX
Group/Verein SWX Swiss Exchange/SIS Swiss Financial Services
Group AG/Telekurs Holding AG; Mitteilung der Kommission — Leitlinien
zur Bewertung nichthorizontaler Zusammenschlisse gemass der
Ratsverordnung Uber die Kontrolle von Unternehmenszusammen-
schlissen, ABI. C 265 vom 18.10.2008 S. 6 (nachfolgend: Leitlinien zur
Bewertung nichthorizontaler Zusammenschlisse); Massimo Motta,
Competition Policy — Theory and Practice, Cambridge University
Press, 2004, 372 ff.

2 vgl. Leitlinien zur Bewertung nichthorizontaler Zusammenschliisse
(Fn 23), Rz 23; MoTTA (Fn 23), 377.
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einen gemeinsamen Marktanteil von [0-10] %. Zahlrei-
che andere Raffinationsbetriebe, die [...] Gold raffinie-
ren, sind im Markt aktiv und stehen anderen Goldbond-
drahtherstellern, d.h. den Konkurrenten von Heraeus,
als alternative Bezugsquellen zur Verfiigung. Argor be-
liefert zudem bereits vor Vollzug des Zusammen-
schlussvorhabens keine anderen Goldbonddrahtherstel-
ler, da die wesentlichen Hersteller laut Meldung ihren
Goldbedarf mit eigenen Raffinationskapazitaten decken.
Eine Abschottung von Einsatzmitteln erscheint somit als
unwahrscheinlich.

39. Der nachgelagerte Markt fir Bonddrahte (wie auch
der sachlich enger abgegrenzte Markt fur Goldbond-
drahte), in welchem Heraeus tétig ist, ist kein i.S.v.
Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU betroffener Markt (vgl. oben
Rz 36). Folgende Elemente legen es zudem nahe, dass
eine Abschottung von Kunden vorliegend unwahrschein-
lich ist. Heraeus bezieht Gold von Argor fir die Gold-

bonddrahtfertigung [...]. Die restlichen [...] % des Be-
darfs deckt Heraeus mit der eigenen Raffinationskapazi-
tat. Heraeus ist somit bereits vor Vollzug des Zusam-
menschlussvorhabens kein Kunde von anderen Raffina-
tionsbetrieben. Diese kénnen zudem auch andere Ab-
nehmer als Goldbonddrahthersteller mit [...] Gold belie-
fern, da dieses auch in zahlreichen anderen Produkten
zur Anwendung kommt. Vor diesem Hintergrund ist nicht
davonauszugehen, dass das vorliegende Zusammen-
schlussvorhaben diesbezlglich in vertikaler Hinsicht zu
wettbewerbsrechtlichen Bedenken fiihrt.

40. Die vorlaufige Prufung ergibt aus den genannten
Grinden keine Anhaltspunkte, dass der Zusammen-
schluss eine marktbeherrschende Stellung begriinden
oder verstarken wird. Die Voraussetzungen fir eine Pri-
fung des Zusammenschlusses nach Art. 10 KG sind
daher nicht gegeben.
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B23 8.

Tamedia AG/Neo Advertising AG

Vorlaufige Prifung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und Art. 32
Abs. 1 KG

Examen préalable; art. 4 al. 3, art. 10 et art. 32 al. 1
LCart

Esame preliminare; art. 4 cpv. 3, art. 10 e art. 32 cpv. 1
LCart

Mitteilung gemass Art. 16 Abs. 1 VKU vom 7. Septem-
ber 2017

Stellungnahme der Wettbewerbskommission

6. September 2017
A Sachverhalt

1. Am 11. August 2017 hat die Wettbewerbskommission
die Meldung Uber ein Zusammenschlussvorhaben erhal-
ten. Danach beabsichtigt die Tamedia AG (hachfolgend:
Tamedia), die alleinige Kontrolle tber die Neo Adverti-
sing AG (nachfolgend: Neo Advertising) zu tGbernehmen.

vom

A.1 Beteiligte Unternehmen
A.1.1 Tamedia

2. Tamedia ist die Muttergesellschaft eines Medienun-
ternehmens, das insbesondere in den Bereichen Print-
und Online-Medien tatig ist. Die Tamedia-Gruppe ist
Herausgeberin verschiedener Zeitungen und Zeitschrif-
ten, Betreiberin von Online-Plattformen sowie im Bereich
Zeitungsdruck tatig. Die Tamedia-Gruppe ist schwerge-
wichtig in der Schweiz tatig.

A.1.2 Neo Advertising

3. Neo Advertising ist gemass Meldung im Bereich der
sog. Out-of-Home-Werbung (nachfolgend: OOH-
Werbung) tatig. Dazu wiurden z. B. Strassenplakate,
Werbung in Verkaufsstellen (Point-of-Sale-Werbung)
oder an besonderen Orten wie z. B. Konferenzzentren
(Point-of-Interest-Werbung) sowie Werbung in Flugha-
fen, Bahnhofen oder Einkaufszentren gehoren. Fir die
Darstellung von OOH-Werbung wirden klassische Pla-
kate sowie Bildschirme eingesetzt (vgl. auch die Ausfih-
rungen im Rahmen der Marktabgrenzung in Rz 36 f.).

4. Die Aktien von Neo Advertising werden heute von den
vier naturlichen Personen Christian Vaglio-Giors ([...] %)
[nachfolgend: CVG], Alexandre de Senger ([...]%) [nach-
folgend: ADS], Nicolas Giorgini ([...] %) [nachfolgend:
NG], Philippe Moser ([...] %) [nachfolgend: PM] und von
Neo Advertising selbst ([...] %) gehalten.

5. Gemass Meldung ist CVG CEO und Vizepréasident
des Verwaltungsrates. [...].

6. Neo Advertising verfligt geméass Meldung tber keine
Tochtergesellschaften.

A.2 Das Zusammenschlussvorhaben

7. Gemass Meldung beabsichtigt Tamedia, von CVG,
ADS, NG und PM jeweils rund die Halfte ihrer Beteili-
gungen an Neo Advertising zu erwerben. Zudem werde

Neo Advertising alle eigenen Aktien an Tamedia verkau-
fen. Tamedia werde nach Vollzug der Transaktion rund
[...] % der Aktien an Neo Advertising halten. Dazu hatten
die Parteien einen Aktienkaufvertrag geschlossen.

8. Weiter hatten die kiinftigen Aktionare von Neo Adver-
tising einen Aktionarsbindungsvertrag geschlossen, der
kunftig die alleinige Kontrolle von Tamedia Uber Neo
Advertising begriinde. [...].

A.3 Ziele des Zusammenschlussvorhabens

9. Gemass Meldung wird der Bereich der OOH-Werbung
durch den fuhrenden Anbieter APG/SGA SA dominiert.
Zweitwichtigster Anbieter sei mit deutlichem Abstand
Clear Channel Switzerland. Neo Advertising habe sich
als kleines und innovatives Unternehmen in der West-
schweiz etabliert und beabsichtige, die bisherigen Aktivi-
taten im Bereich OOH-Werbung in der Ubrigen Schweiz
kinftig deutlich auszubauen, um ein Gegengewicht zum
dominierenden Anbieter APG/SGA SA setzen zu kon-
nen. Die damit verbundenen unternehmerischen Risiken
und Kosten kénne das kleine Unternehmen aber nicht
alleine tragen, und es sei deshalb auf einen Partner
angewiesen.

10. Tamedia sei bisher im Bereich OOH-Werbung nicht
tatig und beabsichtige, ihre Geschaftstatigkeit durch den
Erwerb von Neo Advertising in diesen Bereich auszu-
dehnen.

A.4 Verfahren

11. Mit Schreiben vom 20. Juli 2017 wurde beim Sekre-
tariat ein Meldungsentwurf zum vorliegenden Zusam-
menschlussvorhaben eingereicht. Am 27. Juli 2017
nahm das Sekretariat zum Meldungsentwurf Stellung.

12. Am 11. August 2017 ging die (erleichterte) Meldung
beim Sekretariat ein. Mit Schreiben vom 14. August
2017 teilte das Sekretariat den Parteien mit, dass die
Meldung vollstandig sei.

B Erwagungen
B.1 Geltungsbereich

13. Das Bundesgesetz vom 6. Oktober 1995 uber Kar-
telle und andere Wettbewerbsbeschrénkungen (Kartell-
gesetz, KG; SR 251) gilt fur Unternehmen des privaten
und offentlichen Rechts, die Kartell- oder andere Wett-
bewerbsabreden treffen, Marktmacht ausiiben oder sich
an Unternehmenszusammenschliissen beteiligen (Art. 2
KG).

B.1.1 Unternehmen

14. Als Unternehmen gelten sédmtliche Nachfrager oder
Anbieter von Giutern und Dienstleistungen im Wirt-
schaftsprozess, unabhangig von ihrer Rechts- oder Or-
ganisationsform (Art. 2 Abs. 1°s KG). Die am Zusam-
menschluss beteiligten Unternehmen sind als solche
Unternehmen zu qualifizieren.
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B.1.2 Unternehmenszusammenschluss

15. 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 Unter-
nehmen oder Teile von solchen erlangen (Art. 4 Abs. 3
Bst. b KG).

16. Ein Unternehmen erlangt im Sinne von Art. 4 Abs. 3
Bst. b KG die Kontrolle tber ein bisher unabhangiges
Unternehmen (Zielunternehmen), wenn es durch den
Erwerb oder von Beteiligungsrechten oder auf andere
Weise die Mdglichkeit erhalt, einen bestimmenden Ein-
fluss auf die Tatigkeit des Zielunternehmens auszuiiben
(Art. 1 der Verordnung uber die Kontrolle von Unter-
nehmenszusammenschlissen, VKU; SR 251.4VKU).
Art. 4 Abs. 3 Bst. b KG hat damit grundsétzlich immer
eine Anderung der Kontrollverhiltnisse an einem oder
mehreren Zielunternehmen zum Gegenstand.!

17. Gemass Meldung beabsichtigt Tamedia, die alleinige
Kontrolle Gber Neo Advertising zu erwerben (vgl. Rz 8).
Es handelt sich somit tber einen Unternehmenszusam-
menschluss im Sinne von Art. 4 Abs. 3 Bst. b KGi. V. m.
Art. 1 VKU.

B.2 Vorbehaltene Vorschriften

18. In den hier zu beurteilenden Méarkten 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

19. In der Meldung wird geltend gemacht, das vorlie-
gende Zusammenschlussvorhaben sei weder nach
Art. 9 Abs. 1 KG noch nach Art. 9 Abs. 4 KG melde-
pflichtig.

20. Vorhaben Uber Zusammenschlisse von Unterneh-
men sind vor ihrem Vollzug der Wettbewerbskommissi-
on (nachfolgend: WEKO) zu melden, sofern im letzten
Geschéftsjahr vor dem Zusammenschluss die beteiligten
Unternehmen einen Umsatz von insgesamt mindestens
2 Milliarden Franken oder einen auf die Schweiz entfal-
lenden Umsatz von insgesamt mindestens 500 Millionen
Franken erzielten (Art. 9 Abs. 1 Bst. a KG) und mindes-
tens zwei der beteiligten Unternehmen einen Umsatz in
der Schweiz von je mindestens 100 Millionen Franken
erzielten (Art. 9 Abs. 1 Bst. b KG).

21. Die Meldung gibt fir die beteiligten Unternehmen
folgende Umsatze an:

Tabelle 1: Umsatz der beteiligten Unternehmen im Geschéftsjahr 2016 (in Mio. CHF)

Tamedia Neo Advertising insgesamt
Schweiz 1005 [...] [...]
Weltweit 1005 [...] [...]

22. Wie aus Tabelle 1 hervorgeht, werden die Umsatz-
schwellen von Art. 9 Abs. 1 Bst. b KG vorliegend nicht
erreicht. Gemass Art. 9 Abs. 4 KG besteht jedoch unge-
achtet des Erreichens dieser Umsatzschwellen eine
Meldepflicht, wenn am Zusammenschluss ein Unter-
nehmen beteiligt ist, fur welches in einem Verfahren
nach Kartellgesetz rechtskraftig festgestellt worden ist,
dass es in der Schweiz auf einem bestimmten Markt
eine beherrschende Stellung hat und der Zusammen-
schluss diesen oder einen solchen Markt betrifft, der ihm
vor- oder nachgelagert oder benachbart ist.

23. Mit Verfigung vom 1. Dezember 1997 hat die WE-
KO in einem Verfahren nach Kartellgesetz festgestellt,
dass die Le Temps SA (nachfolgend: Le Temps) auf
dem ,marché des journaux quotidiens suprarégionaux
d’analyse de Suisse romande® (Markt fir Uberregionale
»=analytische® Tageszeitungen in der franzdsischsprachi-
gen Schweiz) und die Edipresse-Gruppe auf dem
.,marché des journaux quotidiens des régions de Genéve
et de Lausanne® (Markt fur regionale Tageszeitungen in
den Regionen Genf und Lausanne) marktbeherrschend
sind.2 Seit dem Erwerb der Aktienmehrheit an der Pres-
se publications SR S.A. (PPSR) und der damit verbun-
denen Ubernahme des schweizerischen Geschéfts der
Edipresse-Gruppe (inklusive deren Beteiligung an Le
Temps) durch Tamedia® entfaltet die rechtskraftige Fest-
stellung der Marktbeherrschung auf den oben genann-
ten Markten auch Wirkung auf die ganze Tamedia-
Gruppe. Tamedia hat jedoch 2014 ihre Beteiligung an Le

Temps an Ringier verkauft, so dass Le Temps nun allein
von Ringier kontrolliert wird.*

24. Vorliegend ergibt sich eine Meldepflicht geméss
Art. 9 Abs. 4 KG somit, wenn Tamedia an einem Zu-
sammenschluss beteiligt ist, der den Markt fur regionale
Tageszeitungen in den Regionen Genf und Lausanne
betrifft, oder einen solchen Markt betrifft, der dem Markt
fur regionale Tageszeitungen in den Regionen Genf und
Lausanne vor-, nachgelagert oder benachbart ist.

25. Gemass Meldung ist Neo Advertising im Bereich der
OOH-Werbung (vgl. Rz 3) und damit insbesondere
(auch) auf dem Markt fur Plakat- bzw. Aussenwerbung
in den Regionen Genf und Lausanne bzw. in der
Schweiz tatig (vgl. Rz 33 ff.).

26. Es stellt sich vorliegend somit namentlich die Frage,
ob der Markt fur Plakat- bzw. Aussenwerbung in den
Regionen Genf und Lausanne bzw. in der Schweiz dem
Markt fUr regionale Tageszeitungen in den Regionen
Genf und Lausanne benachbart ist.

1vVgl. RPW 2016/1, 286 Rz 12, Tamedia/Adextra, m. w. H.
2Vgl. RPW 1998/1, 61 Rz 96, Le Temps.

3 Vgl. RPW 2009/3, 245 ff., Tamedia/PPSR.

4Vvgl. RPW 2014/4, 706 ff. Rz 1 ff., Ringier/Le Temps.
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27. Nach der Praxis des Bundesverwaltungsgerichts und
der WEKO gilt ein Markt als einem anderen Markt be-
nachbart, wenn er Guter umfasst, die mit den Gutern
des betroffenen Marktes bis zu einem gewissen Grad
substituierbar sind und deren Nachfrage parallel ver-
lauft.> Es werden dabei sowohl sachlich als auch raum-
lich benachbarte Markte erfasst.6 Es ist dabei nicht vo-
rausgesetzt, dass die Markte unmittelbar benachbart
sind. Entscheidend ist, dass sie soweit benachbart sind,
dass zwischen den Markten Wettbewerbseffekte nicht
von vornherein ausgeschlossen werden kdnnen. Es soll
verhindert werden, dass ein Unternehmen seine markt-
beherrschende Stellung durch ein Zusammenschluss-
vorhaben auf einen anderen Markt Ubertragen kann.

28. Tageszeitungen richten sich nicht nur mit Informatio-
nen bzw. News, sondern auch mit Werbung an die Le-
ser.” Bestandteil des Werberaums einer Tageszeitung
bildet insbesondere die an die Leserschaft gerichtete
Print-Firmenwerbung. Dabei ist zu beachten, dass Le-
ser- und Werbemarkte offenkundig so eng miteinander
verknipft sind, dass grundsatzlich auch von einem
zweiseitigen Markt gesprochen werden kann. Eine Ta-
geszeitung ist fir Werbetreibende in der Regel umso
interessanter, je mehr Leserreichweite diese aufweist.
Somit ist der Markt fur Printwerbung in der franzdsisch-
sprachigen Schweiz bzw. in den Regionen Genf und
Lausanne untrennbar mit dem Markt fir regionale Ta-
geszeitungen in den Regionen Genf und Lausanne ver-
knupft.

29. Gemass Praxis der WEKO stellen Print- und Plakat-
bzw. Aussenwerbung eigene sachlich relevante Markte
dar. Auch wenn es durch die zunehmende Digitalisie-
rung zu einer zunehmenden Konvergenz der einzelnen
Medien kommt, geht die WEKO in ihrer Praxis davon
aus, dass die einzelnen Werbeformen, welche auf den
einzelnen Werbetrdgern mdglich sind, noch nicht voll-
standig austauschbar sind. Allerdings stellt sie fest, dass
es gewisse Wechselwirkungen zwischen einzelnen
Werbetragern geben kann.®8 Dementsprechend kdnnen
auch vorliegend Wettbewerbseffekte zwischen dem
Markt flr regionale Tageszeitungen in den Regionen
Genf und Lausanne und dem vom vorliegenden Zu-
sammenschlussvorhaben betroffenen Markt fur Plakat-
bzw. Aussenwerbung in den Regionen Genf und
Lausanne bzw. in der Schweiz nicht von vornherein
ausgeschlossen werden. Es besteht mithin eine Be-
nachbartheit dieser Markte im Sinne von Art. 9 Abs. 4
KG.

30. Die Voraussetzungen von Art. 9 Abs. 4 KG sind so-
mit erfillt, und das vorliegende Zusammenschlussvor-
haben ist damit meldepflichtig.

B.4 Beurteilung des Zusammenschlussvorhabens
im Rahmen der vorlaufigen Prifung

31. Meldepflichtige Zusammenschlisse unterliegen der
vertieften Prifung durch die Wettbewerbskommission,
sofern sich in einer vorlaufigen Prifung (Art. 32 Abs. 1
KG) Anhaltspunkte ergeben, dass sie eine marktbeherr-
schende Stellung begrinden oder verstarken (Art. 10
Abs. 1 KG).

32. Um zu beurteilen, ob Anhaltspunkte dafir bestehen,
dass durch den Zusammenschluss eine marktbeherr-

schende Stellung begriindet oder verstarkt wird, sind
zunéchst die relevanten Markte abzugrenzen. In einem
zweiten Schritt wird die Veranderung der Stellung der
beteiligten Unternehmen auf diesen Méarkten durch den
Zusammenschluss beurteilt.

B.4.1 Relevante Markte
B.4.1.1 Sachlich relevante Markte

33. 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).

34. Mit Blick auf die Geschéftstatigkeit der Neo Adverti-
sing betrifft das vorliegende Zusammenschlussvorhaben
insbesondere den Bereich der Plakat- bzw. Aussenwer-
bung. Gemass Meldung ist Tamedia in diesem Bereich
bislang nicht tatig. Tamedia biete aber Werberaum in
den Bereichen Print und Online an. Im Bereich der Ver-
mittlung bzw. Vermarktung sei Tamedia in der Online-
Werbung (Bannerwerbung und Netzwerkwerbung) tatig.

35. Es werden im Folgenden nur diejenigen Méarkte dar-
gestellt, auf welchen Neo Advertising tatig ist.

36. Gemass Meldung ist Neo Advertising im Bereich der
OOH-Werbung tatig. Nach Auffassung der Zusammen-
schlussparteien umfasst OOH-Werbung die Aussenwer-
bung auf der Strasse, die Werbung in Bahnhéfen und
Flughafen, Point-of-Sale-Werbung (nachfolgend: POS-
Werbung) und Point-of-Interest-Werbung (nachfolgend:
POI-Werbung) sowie die Verkehrsmittelwerbung. POS-
Werbung sei die Werbung an den Verkaufsstellen der
Produkte oder Dienstleistungen (z. B. Zigarettenwer-
bung in einem Kiosk oder Tankstellenshop). Zu den POI
wirden z. B. Einkaufszentren, Messen, Kongresszen-
tren und andere 6ffentliche Orte zahlen. Neben der klas-
sischen Form von OOH in Form von Plakaten in ver-
schiedenen Formaten wirden auch die digitalen Darstel-
lungsformen (AdScreens) gehoren.

37. Die Kunden von Neo Advertising seien einerseits die
Werbetreibenden®, welche OOH-Werbung buchen, und
andererseits die Inhaber von Standorten fir OOH-
Werbung, die Neo Advertising mit der Vermarktung die-
ser Standorte beauftragen (vgl. Rz 3). Als Kunden von
Neo Advertising, die Uber Standorte fur Plakat- bzw.
Aussenwerbung verfiigen, kAmen primér die Gemeinden
(fur Standorte auf o6ffentlichem Grund) sowie private
Grundeigentimer (Unternehmen oder Privatpersonen) in
Frage.

5 vgl. Urteil des BVGer, RPW 2014/2, 477 f. E.2.3., The Swatch Group
AG/WEKO; RPW 2006/4, 622 Rz 5, Meldepflicht der Emmi AG.

5 Vgl. MANI REINERT, in: Basler Kommentar, Kartellgesetz, Am-
stutz/Reinert (Hrsg.), 2010, Art. 9 KG N 310 ff.

7Vgl. in diese Sinne auch RPW 1998/1, 45 Rz 30, Le Temps.

8 vgl. RPW 2016/1, 311 Rz 135 f., Schweizerische Radio- und Fern-
sehgesellschaft/Swisscom AG/Ringier AG.

9 Neo Advertising schliesst die Vertrage mit den Werbetreibenden im
eigenen Namen und auf eigene Rechnung ab.
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38. Wie auch aus der Meldung hervorgeht, ist das Pla-
katierungs- bzw.- Aussenwerbegeschéft grundséatzlich
zweistufig aufgebaut. Auf der ersten Marktstufe akquirie-
ren Plakatgesellschaften bzw. Aussenwerbegesellschaf-
ten Plakatanschlagstellen bzw. Aussenwerbeflachen, die
sie auf der zweiten Marktstufe als Werbetrager an Wer-
betreibende weiterver-mieten.

39. Den Plakat- bzw. Aussenwerbeunternehmen stehen
somit zwei Marktgegenseiten gegeniber: Einerseits
Werbetreibende, die Plakatanschlagflachen bzw.
Screens nachfragen, um fir ein bestimmtes Produkt, ein
bestimmtes Unternehmen etc. zu werben und anderer-
seits Gemeinden und Private, die Aussenflachen anbie-
ten, auf denen Plakate bzw. Screens angebracht werden
kénnen.

B.4.1.1.1. Markt fur Plakat- bzw. Aussenwerbung

40. Auf dem Markt fur Plakat- bzw. Aussenwerbung ste-
hen sich die Werbetreibenden als Nachfrager und die
Plakat- bzw. Aussenwerbeunternehmen als Anbieter
gegenuber.

41. Als Aussenwerbung wird generell alles verstanden,
was die Bevolkerung als Werbe-aussage unentgeltlich
sehen kann, wenn sie sich auf offentlichem oder pri-
vatem Grund bewegt und was unter den Begriff der
wechselnden Fremdwerbung fallt. Mit anderen Worten
kénnen als Aussenwerbung jene Werbeformen bezeich-
net werden, die den sich im o6ffentlichen Bereich bewe-
genden Menschen ohne besondere Zutrittsbarriere zu-
ganglich und im Vorlbergehen oder Vorbeifahren kurz
wahrzunehmen sind. Als Fussgénger, Autofahrer, Ein-
kaufer oder Benutzer offentlicher Verkehrsmittel hat die
Bevolkerung standigen Kontakt mit den Werbebotschaf-
ten der Aussenwerbung. Werbeflachen fir Aussenwer-
bung befinden sich auf kommunalem und auf privatem
Grund.1°

42. Zur Aussenwerbung zéhlen grundsétzlich die Pla-
katwerbung und die Werbung auf der Aussenseite von
Verkehrs- bzw. Transportmitteln.t!

43. Soweit ersichtlich hat die WEKO in ihrer bisherigen
Praxis im Zusammenhang mit Plakatwerbung stets ei-
nen separaten Markt fir Plakatwerbung abgegrenzt.1?

44. In der Meldung wird geltend gemacht, dass sich die
Plakat- resp. Aussenwerbung seit den entsprechenden
Entscheiden der WEKO in technologischer Sicht weiter-
entwickelt habe. Die klassischen Plakate wirden heute
zunehmend durch digitale Darstellungsarten ersetzt. Der
Begriff ,Plakatwerbung” sei damit zu eng geworden, und
es habe sich der Begriff der Out-of-Home-Werbung ein-
gebirgert. Es sei deshalb heute von einem Markt fur
OOH-Werbung auszugehen. Zu diesem Markt wirden
namentlich die folgenden Werbeformen gehoren: Pla-
katwerbung, POS- und POI-Werbung, Verkehrsmittel-
werbung sowie die Aussenwerbung auf Strassen, Bahn-
héfen und Flughéafen, einschliesslich der digitalen For-
men von OOH-Werbung (z. B. in Form von AdScreens).

45. Herkdmmliche Plakate bestehen im Allgemeinen aus
bedruckten Papierbdgen, die in mehreren Standard- und
Spezialformaten zur Verfiigung stehen.'® Aufgrund fort-
schreitender Innovationen und neuer technologischen
Entwicklungen haben sich in letzter Zeit stets neue, digi-

tale Formen der Plakatwerbung entwickelt. Bei der digi-
talen Plakatwerbung wird die Werbebotschaft Giber einen
Bildschirm (sog. ePanels, eBoards, Screens) tbermittelt.
Im Unterschied zur analogen Plakatwerbung ermdglicht
die digitale Plakatwerbung nicht nur die Darstellung von
stehenden, sondern auch von bewegten Bildern
(,Spots“). Bei der digitalen Plakatwerbung fehlt jedoch —
im Gegensatz zu einem TV-Spot — der Audioteil. Zudem
wird digitale Plakatwerbung lediglich ,en passant® wahr-
genommen, weshalb diese Art von Werbung nicht ge-
eignet ist, komplexere Werbebotschaften zu verbrei-
ten.4

46. Zwischen analogen und digitalen Plakatwerbung
bestehen zwar durchaus Unterschiede, welche jedoch
nichts an der weitgehenden Austauschbarkeit der bei-
den aus Sicht der Werbetreibenden &ndern dirften. Die
Unterschiede bestehen vor allem darin, dass die Bilder
bei der digitalen Plakatwerbung schneller und billiger
gewechselt werden kénnen und dass mithilfe von digita-
len Plakaten auch bewegte Bilder gezeigt werden kon-
nen. Das Ziel, das mit analoger und digitaler Plakatwer-
bung erreicht werden soll, — ndmlich ohne Zielgruppen-
genauigkeit durch einzelne Bilder oder durch eine kurze
Abfolge von Bildern fiir zumindest kurze Zeit die Auf-
merksamkeit der Konsumenten zu erhalten, um eine
bestimmte Werbebotschaft zu platzieren bzw. erneut in
Erinnerung zu rufen — bleibt jedoch das gleiche. Gleich
sind zudem etwa die Streugenauigkeit und die Fahigkeit,
ein Produkt ndher zu erlautern. Es ist zudem davon aus-
zugehen, dass analoge Plakatstellen immer 6fter durch
digitale Plakatstellen ersetzt werden. Dies durfte vor
allem fur den Bereich innerhalb von Gebauden wie zum
Beispiel in Bahnhofen und Einkaufszentren der Fall sein.
Nicht unter den Begriff der digitalen Plakatwerbung wir-
den hingegen wohl solche Screens fallen, die mehr oder
anderes zu bieten haben, als der Allgemeinheit stumme
Werbebotschaften in Form von stehenden oder beweg-
ten Bildern zu Ubermitteln. Dies ware zum Beispiel dann
der Fall, wenn je nach Zuschauer oder Konsument ver-
schiedene, auf diese Person speziell zugeschnittene
Werbebotschaften tbermittelt werden kdnnten.

10 vgl. Entscheid des Bundeskartellamtes, Fallbericht vom 26. Méarz
2010: Freigabe im Bereich Aussenwerbung — Erwerb der Wall AG
durch die JCDecaux GmbH, B6-123/09 vom 15.12.2009, S. 1.

11 vgl. Entscheid des Bundeskartellamtes, Fallbericht vom 26. Méarz
2010: Freigabe im Bereich Aussenwerbung — Erwerb der Wall AG
durch die JCDecaux GmbH, B6-123/09 vom 15.12.2009, S. 1. Ferner
Entscheid der REKO/WEF, RPW 2006/2, 381 E. 8.2.2, Berner Zeitung
AG, Tamedia AG/WEKO.

2 ygl. RPW 2001/2, 318 ff. Rz 56 ff., JC Decaux/Affichage, RPW
2003/1, 80 ff. Rz 35 ff. Plakatierung in der Stadt Luzern.

13 vgl. dazu etwa www.aussenwerbung-schweiz.ch > Out of home
media > Formate.

14vgl. dazu Bericht des Bundeskartellamtes uber seine Tatigkeit in den
Jahren 2007/2008 sowie Uber die Lage und Entwicklung auf seinem
Aufgabengebiet, S. 145, abrufbar unter: www.bundeskartellamt.de >
Uber uns > Publikationen > Tatigkeitsberichte > Tétigkeitsbericht
2007/2008.
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47. Aus Sicht des Werbetreibenden ist vor allem die
Anzahl der mdéglichen Betrachtungen (sog. Kontakte),
die ein Standort bei einer bestimmten Zielgruppe in einer
gewissen Zeit erzielen kann, bedeutend. Dabei ist es fur
ihn jedoch grundsétzlich unerheblich, ob sich ein Plakat-
standort auf offentlichem oder auf privatem Grund befin-
det. Somit ist von der grundséatzlichen Austauschbarkeit
von Plakatstandorten auf offentlichem Grund und pri-
vatem Grund auszugehen.

48. Ebenfalls nicht angezeigt erscheint eine anderweiti-
ge Unterteilung des Marktes nach Standorten der Wer-
betrager in einen Plakatmarkt in Einkaufszentren, einen
solchen in Bahnhofen und in Flughéafen etc. Dies des-
halb, weil die Werbewirkungen und Zielgruppen eines
Plakates inmitten einer Fussgéngerzone, in einem Ein-
kaufszentrum, in Flughafen oder in Bahnhodfen ver-
gleichbar sind.’®> Auch hier ist vielmehr lediglich ent-
scheidend, dass ein Plakat von moglichst vielen Men-
schen wahrgenommen wird.

49. Schliesslich kann zu Recht die Frage aufgeworfen
werden, ob die Plakatwerbung zusammen mit der Ver-
kehrsmittelwerbung einen einheitlichen Markt fur Aus-
senwerbung bildet. Bei der Verkehrsmittelwerbung (aus-
sen) werden Verkehrs- bzw. Transportmittel mit Plaka-
ten versehen, die von aussen und somit grundsétzlich
von jedermann, der sich im entsprechenden 6ffentlichen
Raum bewegt, ersichtlich sind. Im Gegensatz dazu zahlt
geméss deutschem Bundeskartellamt Innenwerbung,
das heisst Werbung, die sich im Innern der Fahrzeuge,
insbesondere in Bussen und Zugen befindet, nicht zum
Bereich der Aussenwerbung.1® Dies deshalb, weil diese
Werbung nicht von jedermann unentgeltlich angesehen
werden kann, sondern vielmehr nur von jenen konsu-
miert wird, die ein entsprechendes Entgelt fur die Bendt-
zung des Transportmittels entrichten. Sowohl die Pla-
katwerbung als auch die Werbung auf der Aussenseite
von Verkehrs- bzw. Transportmitteln werden von sich im
offentlichen Bereich bewegenden Menschen ohne be-
sondere Zutrittsbarriere wahrgenommen und erfillen
dabei grundsétzlich den gleichen Zweck. Unterschiede
zwischen den beiden Werbetragern bestehen insbeson-
dere darin, dass es sich bei der Verkehrsmittelwerbung
um einen Werbetrdger handelt, der sich in Bewegung
und nicht an einem fixen Standort befindet und sich die
Werbebotschaft nicht so einfach und schnell austau-
schen bzw. &ndern lassen wie dies grundsatzlich bei
Plakaten der Fall ist. Je nach Gewichtung dieser Unter-
schiede bildet die Plakatwerbung einen eigenen Markt
oder es ware zusammen mit der Verkehrsmittelwerbung
(aussen) ein einheitlicher Markt fur Aussenwerbung ab-
zugrenzen.

50. Im Rahmen des vorliegenden Zusammenschlussver-
fahrens kann die definitive Marktabgrenzung (separater
Markt fur Plakatwerbung oder einheitlicher Markt fir
Aussenwerbung) jedoch offen gelassen werden, da ge-
mass den Angaben in der Meldung bei beiden denkba-
ren Marktabgrenzungen kein betroffener Markt im Sinne
von Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU vorliegt (vgl. Rz 66).

51. Schliesslich ist darauf hinzuweisen, dass fir die Be-
urteilung des vorliegenden Zusammenschlussvorhabens
darauf verzichtet werden kann, es in anderen Fallen
aber denkbar ist bzw. erforderlich sein kann, den Markt

— analog zur Praxis im Bereich der Print-, TV- und Radi-
owerbung!” — in einen Markt fir nationale Plakat- bzw.
Aussenwerbung und einen Markt fir regionale Plakat-
bzw. Aussenwerbung zu unterteilen.

B.4.1.1.2. Markt fir Absatzkanale fir Plakat- bzw.

Aussenwerbung

52. Auf dem Markt fir Absatzkandle fur Plakat- bzw.
Aussenwerbung stehen sich die Plakat- bzw. Aussen-
werbeunternehmen als Nachfrager und die Inhaber von
Standorten fiir Plakat- und Aussenwerbung (Gemeinden
und Private) als Anbieter gegeniber.

53. Das zum Markt fur Plakat- bzw. Aussenwerbung
Ausgeflhrte ist in analoger Weise auch fir den Markt fur
Absatzkandle fur Plakat- bzw. Aussenwerbung beacht-
lich.

54. Wie gesehen ist Plakatwerbung an den ver-
schiedensten Orten denkbar. Dabei ist es aus Sicht des
Werbetreibenden und damit auch der Plakatgesellschaft
prinzipiell unbedeutend, ob sich ein Plakatstandort auf
offentlichem oder privatem Grund befindet. Entspre-
chend besteht eine grundsatzliche Austauschbarkeit von
Plakatstandorten auf offentlichem und privatem Grund
und die Gemeinden stehen bei der Vergabe von Plakat-
anschlagstellen mit privaten Anbietern im Wettbewerb.1®
Grundsatzlich ebenfalls nicht zu unterscheiden ist, ob
sich die Plakatstellen im Innern von Gebauden oder im
Freien,!® in Einkaufszentren, in Bahnhofen oder in Flug-
hafen etc. befinden.

55. Fur die Marktabgrenzung unbeachtlich ist zudem, ob
die abzusetzenden Plakatanschlagstellen anschliessend
als analoge oder digitale Plakatflachen genutzt werden,
da auch hier von der grundsatzlichen Austauschbarkeit
auszugehen ist und sich die meisten Plakatanschlagstel-
len sowohl fur analoge als auch fur digitale Plakatwer-
bung eignen durften.

56. Zudem fragt es sich auch hier, ob ein separater
Markt fur Absatzkanale fir Plakatwerbung abzugrenzen
ist oder von einem einheitlichen Markt fir Absatzkanéle
von Aussenwerbung auszugehen ist.

57. Im Rahmen des vorliegenden Zusammenschlussver-
fahrens kann die definitive Marktabgrenzung (separater
Markt fur Absatzkanéle fur Plakatwerbung oder einheitli-
cher Markt fur Absatzkanale fur Aussenwerbung) indes
offen gelassen werden, da gemass den Angaben in der
Meldung bei beiden denkbaren Marktabgrenzungen kein
betroffener Markt im Sinne von Art. 11 Abs. 1 Bst. d
VKU vorliegt (vgl. Rz 67).

15 vgl. Entscheid des Bundeskartellamtes, Fallbericht vom 26. Méarz
2010: Freigabe im Bereich Aussenwerbung — Erwerb der Wall AG
durch die JCDecaux GmbH, B6-123/09 vom 15.12.2009, S. 2; vgl.
ferner auch RPW 2003/1, 80 ff. Rz 37 ff. Plakatierung in der Stadt
Luzern.

16 \vgl. dazu Bericht der Bundeskartellamtes iiber seine Tétigkeit in den
Jahren 2007/2008 sowie Uber die Lage und Entwicklung auf seinem
Aufgabengebiet, S. 144, abrufbar unter: www.bundeskartellamt.de >
Uber uns > Publikationen > Tatigkeitsberichte > Tétigkeitsbericht
2007/2008.

17 vgl. RPW 2009/3, 265 ff. Rz 158 ff., 169 und 172 Tamedia/PPSR.
18vgl. RPW 2003/1, 81 ff. Rz 37 ff., Plakatierung in der Stadt Luzern.
¥9vgl. Vgl. RPW 2003/1, 82. Rz 42, Plakatierung in der Stadt Luzern.
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58. Schliesslich ist auch hier festzuhalten, dass in ande-
ren Féllen eine weitere Unterteilung in einen Markt fur
Absatzkandle fur nationale Plakat- bzw. Aussenwerbung
und einen Markt fur Absatzkanale fur regionale Plakat-
bzw. Aussenwerbung denkbar ist bzw. erforderlich sein
kann (vgl. auch Rz 51).

B.4.1.2 Raumlich relevante Markte

59. 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).

B.4.1.2.1. Markt fur Plakat- bzw. Aussenwerbung

60. Gemass Meldung ist der Markt fur Plakat- bzw. Aus-
senwerbung national abzugrenzen. Alle wichtigen Anbie-
ter im Bereich OOH-Werbung (wie z. B. APG/SGA SA,
Clear Channel oder Goldbach) seien in der gesamten
Schweiz tatig. Neo Advertising sei zwar schwergewichtig
in der Westschweiz tétig, sei aber bereits seit 2007 auch
in diversen Einkaufszentren in der Deutschschweiz tatig
und seit kurzem auch in Zirich prasent und plane, die
Geschaftstatigkeit in der gesamten Schweiz weiter aus-
zubauen. Auch dies spreche daflr, von einem nationa-
len Markt auszugehen.

61. Werbetreibende fragen Plakat- bzw. Aussenwerbung
entweder lokal, regional oder national nach.?° Entspre-
chend sind grundsatzlich separate regionale/lokale und
nationale Markte fir Plakat- bzw. Aussenwerbung abzu-
grenzen.?! Dies insbesondere auch vor dem Hinter-
grund, dass neben den in der Meldung erwéhnten wich-
tigen Anbietern im Bereich der Plakat- bzw. Aussenwer-
bung eine Vielzahl von weiteren Plakat- bzw. Aussen-
werbegesellschaften?? existieren, welche nicht Uber ein
schweizweites flachendeckendes Plakatstellennetz ver-
fligen.23

62. Fur die Beurteilung des vorliegenden Zusammen-
schlussvorhabens werden somit neben einem nationa-
len Markt anhand der Geschéftsgebiete von Neo Adver-
tising auch regionale Markte betreffend die Grossraume
Genf, Lausanne und Zirich abgegrenzt. Dabei kann im
Rahmen des vorliegenden Zusammenschlussverfahrens
darauf verzichtet werden, es in anderen Féllen aber
denkbar bzw. erforderlich sein, den nationalen Markt
weiter nach Sprachregionen (Deutschschweiz, Roman-
die und italienischsprachige Schweiz) zu unterteilen.?*

B.4.1.2.2. Markt fur Absatzkanale fur Plakat- bzw.

Aussenwerbung

63. Gemass Meldung ist auch der Markt fir Absatzkana-
le fur Plakat- bzw. Aussenwerbung national abzugren-
zen. Gerade der Umstand, dass das in Genf domizilierte
Unternehmen Neo Advertising gewisse Lose in einer
Ausschreibung der Stadt Zirich fur Plakatflachen auf
offentlichem Grund gewinnen konnte, beweise, dass es
sich um einen schweizweiten Markt handle.

64. Es fragt sich, ob die Inhaber von Standorten fir Pla-
kat- bzw. Aussenwerbung die Dienste der Plakat- bzw.
Aussenwerbegesellschaften schweizweit und/oder regi-
onal/lokal nachfragen. Fiur die Beurteilung des vorlie-
genden Zusammenschlussvorhabens kann die raumli-
che Marktabgrenzung offen gelassen werden, da auch
bei einer regionalen Marktabgrenzung (Grossraume

Genf, Lausanne und Zirich) gemass den Angaben in
der Meldung keine betroffenen Markte im Sinne von
Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU vorliegen (vgl. Rz 67).2%°

B.4.2 Voraussichtliche Stellung in den betroffenen
Mérkten

65. Es werden nur diejenigen sachlichen und rdumlichen
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 Zusam-
menschlusses ausgegangen werden. In der Regel erlb-
rigt sich dann eine nahere Prifung.

66. Auf dem nationalen Markt fur Plakat- bzw. Aussen-
werbung betragt der Marktanteil von Neo Advertising
gemass Meldung rund [0-10] % (mit und ohne Einbezug
der Verkehrsmittelwerbung). Auf den regionalen Mérkten
fur Plakat- bzw. Aussenwerbung wirden die Marktantei-
le im Grossraum Genf bei [20-30] % (ohne Einbezug der
Verkehrsmittelwerbung) bzw. [20-30]% (mit Einbezug
der Verkehrsmittelwerbung), im Grossraum Lausanne
bei [0-10] % (mit und ohne Einbezug der Verkehrsmit-
telwerbung) und im Grossraum Zirich bei [0-10] % (mit
Einbezug der Verkehrsmittelwerbung) bzw. [0-10]% (oh-
ne Einbezug der Verkehrsmittelwerbung) liegen. Gréss-
ter Anbieter auf diesem Markt sei APG/SGA SA mit ei-
nem Marktanteil von rund [60-70] % in der Schweiz so-
wie auch betreffend den Grossraum Genf.

67. Auf dem nationalen Markt fir Absatzkanale fur Pla-
kat- bzw. Aussenwerbung betrdgt der Marktanteil von
Neo Advertising gemass Meldung rund [0-10] % (ohne
Einbezug der Verkehrsmittelwerbung) bzw. [0-10] % (mit
Einbezug der Verkehrsmittelwerbung). Geméss Schat-
zung der Zusammenschlussparteien durften die Markt-
anteile betreffend die Grossraume Genf, Lausanne und
Zirich zudem in etwa denjenigen auf den regionalen
Mérkten fur Plakat- bzw. Aussenwerbung entsprechen.

68. Es bestehen somit vorliegend gemass den Angaben
in der Meldung keine betroffenen Markte im Sinne von
Art. 11 Abs. 1 Bst. d VKU.

20 vgl. RPW 2001/2, 320 f. Rz 65, JC Decaux/Affichage.

21 vgl. RPW 2001/2, 320 f. Rz 65, JC Decaux/Affichage. Die WEKO
grenzt praxisgemass auch im Bereich der Print-, TV- und Radiower-
bung neben nationalen auch regionale/lokale Markte ab (vgl. RPW
2009/3, 264 ff. Rz 145 ff., Tamedia/PPSR).

22 vgl. www.werbetraeger-schweiz.ch/category/aussenwerbung/aussen
werbung-plakate.

2 vgl. betreffend die raumliche Marktabgrenzung auch Entscheid des
Bundeskartellamtes, Fallbericht vom 26. Méarz 2010: Freigabe im
Bereich Aussenwerbung — Erwerb der Wall AG durch die JCDecaux
GmbH, B6-123/09 vom 15.12.2009, S. 2.

2 vgl. diesbeziiglich die Praxis im Bereich der Print-, TV- und Radio-
werbung (RPW 2009/3, 266 ff. Rz 165, 170 und 173,Tamedia/PPSR)
sowie im Bereich der Online-Werbung (RPW 2015/3, 481 Rz 108 f.,
Tamedia/ricardo.ch).

2 vgl. RPW 2001/2, 320 Rz 64, JC Decaux/Affichage.
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69. Gemass Meldung handelt es sich bei Neo Adverti-
sing zudem auch nicht um eine potenzielle Konkurrentin
von Tamedia. Neo Advertising habe seine Geschéaftsta-
tigkeit auf OOH-Werbung ausgerichtet. Das dafir auf-
gebaute Know-how lasse sich nicht auf die Ubrigen
Werbemarkte Ubertragen. Entsprechend verfiige Neo
Advertising weder heute noch habe Neo Advertising in
der Vergangenheit Gber die Absicht verfiigt, in die Wer-
bemarkte fir Print- und Online-Werbung einzutreten, in
welchen Tamedia tatig sei.

70. Zusammenfassend kann somit von der Unbedenk-
lichkeit des vorliegenden Zusammenschlussvorhabens
ausgegangen werden.

B.4.3 Nebenabreden

71. Zu prifen ist zudem, ob das Vertragswerk der Par-
teien Wettbewerbsabreden enthélt, die mit dem Zusam-
menschlussvorhaben unmittelbar verbunden sind. Abre-
den, die die kumulativen Bedingungen der Notwendig-
keit und des unmittelbaren Zusammenhangs erflillen,
sind als Nebenabreden zu bezeichnen. Abreden, welche
die genannten Bedingungen nicht erfillen und somit
keine Nebenabreden in diesem Sinne darstellen, erfah-
ren keine Legalisierung durch den fusionskontrollrechtli-
chen Kommissionsentscheid. Sie unterliegen gegebe-
nenfalls einer separaten Prifung gemass Art. 5 KG im
Rahmen eines entsprechenden kartellgesetzlichen Ver-
fahrens.26

72. Wettbewerbsabreden kdnnen nur dann als ,mit der
Durchfuhrung des Zusammenschlusses unmittelbar
verbunden® angesehen werden, wenn sie mit dem Zu-
sammenschluss selbst eng verbunden sind. Es reicht
nicht aus, dass eine Vereinbarung im gleichen Zusam-
menhang oder zum gleichen Zeitpunkt wie der Zusam-
menschluss zustande gekommen ist. Einschrankungen,
die mit der Durchfiihrung des Zusammenschlusses un-
mittelbar verbunden sind, sollen einen reibungslosen
Ubergang zur neuen Unternehmensstruktur nach dem
Zusammenschluss gewahrleisten.?’

73. Das Kriterium der Notwendigkeit bedeutet, dass
ohne die fragliche Abrede der Zusammenschluss ent-
weder Uberhaupt nicht oder nur unter deutlich ungewis-
seren Voraussetzungen, zu wesentlich héheren Kosten,
Uber einen spurbar langeren Zeitraum oder mit erheblich
geringeren  Erfolgsaussichten durchgefiihrt werden
kénnte. Bei der Klarung der Frage, ob eine Einschran-
kung notwendig ist, muss nicht nur die Art der Ein-
schréankung beriicksichtigt werden, sondern zugleich
sichergestellt werden, dass die Einschrankung hinsicht-
lich ihrer Geltungsdauer sowie ihres sachlichen und
raumlichen Geltungsbereichs nicht Gber das hinausgeht,
was fir die Durchfiihrung des Zusammenschlusses wirk-
lich erforderlich ist. Gibt es Alternativen, mit denen sich
das legitime Ziel genauso wirksam erreichen lasst, so
sind die Unternehmen gehalten, sich fur die Lésung zu
entscheiden, die den Wettbewerb objektiv gesehen am
wenigsten einschrankt.?®

74.1..].

75. [...] kann als mit der Durchfihrung des Zusammen-
schlusses unmittelbar verbunden und fir diese notwen-

dig angesehen werden. Sie kénnen daher als zulassige
Nebenabreden qualifiziert werden.

B.4.4 Ergebnis

76. Die vorlaufige Prifung ergibt aus den genannten
Grinden keine Anhaltspunkte, dass der Zusammen-
schluss eine marktbeherrschende Stellung begriinden
oder verstarken wird. Die Voraussetzungen fiir eine Pru-
fung des Zusammenschlusses nach Art. 10 KG sind
daher nicht gegeben.

% vgl. RPW 2016/3, 761 Rz 58, 7Days Group/Glill-Gesellschaften.

27 vgl. RPW 2016/3, 761 Rz 58, 7Days Group/Giill-Gesellschaften,
m.w.H.

% vgl. RPW 2016/3, 761 Rz 58, 7Days Group/Giill-Gesellschaften,
m.w.H.
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B 2.3 9. Demaurex/CCA

Vorlaufige Prifung; Art. 4 Abs. 3, Art. 10 und Art. 32
Abs. 1 KG

Examen préalable; art. 4 al. 3, art. 10 et art. 32 al. 1
LCart

Esame preliminare; art. 4 cpv. 3, art. 10 e art. 32 cpv. 1
LCart

Mitteilung gemass Art. 16 Abs. 1 VKU vom 11. Oktober
2017

Stellungnahme
9. Oktober 2017

der Wettbewerbskommission vom

Kurzbegriundung

1. Am 3. Oktober 2017 hat die Wettbewerbskommission
die Meldung Uber ein Zusammenschlussvorhaben erhal-
ten. Diese Meldung betrifft den Erwerb alleiniger Kontrol-
le Uber die Cash & Carry Angehrn AG (nachfolgend:
CCA) durch die Demaurex & Cie S.A. (nachfolgend:
Demaurex). Verausserer ist der Migros-
Genossenschafts-Bund (nachfolgend: MGB).

2. Demaurex mit Sitz in Chavannes-Renens, Waadt, ist
im Grosshandelsgeschéft tétig. Das Unternehmen be-
treibt unter der Marke ALIGRO in der Schweiz fiinf Ab-
holmarkte, vier davon in der Westschweiz. Demaurex
bietet keine Belieferungen an.

3. CCA ist derzeit ein Unternehmensteil der Saviva AG,
die zur Migros-Gruppe gehort. CCA ist ebenfalls im
Grosshandelsgeschaft tatig und betreibt neun Abhol-
markte in der Deutschschweiz. CCA bietet ebenfalls
keine Belieferungen an.

4. Demaurex beabsichtigt, vom MGB 100 % der Aktien
von CCA zu erwerben. Vereinbart wurde zudem ein
Wettbewerbsverbot zu Lasten des MGB. Der Erwerb der
alleinigen Kontrolle von CCA durch Demaurex stellt ei-
nen Unternehmenszusammenschluss i.S.v. Art. 4 Abs. 3
Bst. b KG dar. Da die Umsatzschwellen nach Art. 9 Abs.
1 KG Uuberschritten sind, handelt es sich um ein melde-
pflichtiges Zusammenschlussvorhaben.

5. [...]- Durch die Akquisition von CCA beabsichtigt De-
maurex, ihr Verkaufsstellennetz in der Deutschschweiz
auszubauen. Sie erhofft sich dadurch Synergievorteile,
um im Wettbewerb gegenuber dem fihrenden Anbieter
Transgourmet bestehen zu kénnen.

6. Unabhangig von der konkreten Marktabgrenzung?!
ergibt die vorlaufige Prifung keine Anhaltspunkte, dass
der Zusammenschluss eine marktbeherrschende Stel-
lung begrinden oder verstarken wird. Die Vorausset-
zungen fur eine Prifung des Zusammenschlusses nach
Art. 10 KG sind daher nicht gegeben. Das vereinbarte
Wettbewerbsverbot zu Lasten des MGB, [...], ist als
Nebenabrede des Zusammenschlussvorhabens zu qua-
lifizieren.

 Zur praxisgemassen Marktabgrenzung des Grosshandels siche RPW
2016/2, 555, Lekkerland (Schweiz) AG/ Grosshandelsgeschaft der
Contadis AG.
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B2 8. Unternehmenszusammenschliisse
Concentrations d'entreprises
Concentrazioni di imprese
B 2.8 1. Recommandation du 2 octobre 2017 a I’attention de la Ville de Genéve

concernant la modification de I’article 23A du Réglement relatif aux aides
financiéres du service social du 17 décembre 1986

1 Etat des faits

1. Les autorités de la Ville de Genéve ont adopté en
2013 l'art. 23A du Reéglement relatif aux aides finan-
ciéres du service social du 17 décembre 1986 (LC 21
511; ci-aprés: le Reglement). Avec cet article, une allo-
cation de rentrée scolaire a été introduite, dont I'octroi
est soumis a diverses conditions.

2. Ainsi, afin qu'un enfant puisse bénéficier de cette
allocation, celui-ci doit premiérement fréquenter un de-
gré de la scolarité obligatoire (art. 23A al. 1 du Régle-
ment). Deuxiémement, I'enfant et son parent titulaire du
droit de garde doivent étre au bénéfice d’un titre de sé-
jour, étre domiciliés et résider effectivement sur le terri-
toire de la Ville de Geneve (art. 23A al. 1 en relation
avec l'art. 2 al. 1 du Réglement). Enfin, I'enfant doit bé-
néficier personnellement et pour I'année civile en cours
du subside destiné a la couverture totale ou partielle des
primes de l'assurance-maladie que I'Etat de Genéve
accorde aux assurés de condition économique modeste
(art. 23A al. 2 du Réglement).

3. L’art. 23A al. 3 du Réglement prévoit que le montant
de l'allocation de rentrée scolaire se monte a CHF 130.-
pour les enfants fréquentant les degrés 1 a 8 de la sco-
larité obligatoire, correspondant au degré primaire, puis
a CHF 180.- pour les enfants fréquentant les degrés 9 a
11 (degré secondaire).!

4. Le versement de l'allocation de rentrée scolaire doit
faire 'objet d'une demande adressée au Service Social
de la Ville de Genéve entre la date de la rentrée et le
31 décembre pour I'année scolaire en cours. Cette de-
mande doit inclure certains documents prouvant que les
conditions détaillées ci-dessus (ch. 2) sont remplies.?
Chaque année, plus de 2'500 familles bénéficient de
l'allocation de rentrée scolaire, et le montant global oc-
troyé annuellement se chiffre a environ CHF 550'000.-.2

5. En I'état actuel, l'allocation de rentrée scolaire est
versée sur le compte bancaire des parents ayant rempli
les conditions d’octroi, sans qu’aucune autre condition
d’utilisation de celles-ci ne soit prévue.*

6. Le 17 janvier 2017, le Conseil municipal de la Ville de
Genéve a adopté un alinéa 5 a l'art. 23A du Reglement,
qui prévoit que « [le] montant de l'allocation sera versé
sous forme de bon uniquement valable dans les com-
merces genevois (en ville de Genéve) »°. Il ressort clai-
rement des débats menés au Conseil municipal® que ce
nouvel alinéa vise a soutenir les commerces genevois.”
Ainsi, il s’agit de « réinjecter cet argent [celui des alloca-

tions de rentrée scolaire] dans I'économie genevoise
municipale »8.

7. Deux options sont envisagées pour la mise en ceuvre
de ce nouvel alinéa. La premiére option serait que la
Ville de Genéve achéte des bons dans les « commerces
genevois », lesquels seraient ensuite distribués aux
bénéficiaires de l'allocation, alors que la deuxieme pré-
voit que la Ville de Geneve émette et distribue elle-
méme aux bénéficiaires de l'allocation des bons a faire
valoir dans les « commerces genevois », lesquels se
feraient ensuite rembourser par la Ville de Genéve.®

8. L’octroi de l'allocation de rentrée ainsi que la limitation
de sa validité au territoire de la commune qui les émet
semblent étre une spécificité de la Ville de Genéve et ne
pas exister ailleurs en Suisse.

9. Suite a I'adoption de l'art. 23A al. 5 du Réglement, le
Service cantonal de surveillance des communes a
adressé un courrier le 8 mars 2017 a l'attention de la
Mairie de la Ville de Genéve, lui indiqguant que ce nouvel
alinéa ne pourrait étre mis en ceuvre « que dans les
respects du droit supérieur, notamment la loi sur le mar-
ché intérieur »10,

10. Dans ce contexte, une demande de préavis signée
par la Conseillere administrative de la Ville de Genéve
en charge du Département de la cohésion sociale et de
la solidarité est parvenue au Secrétariat de la Commis-
sion de la concurrence (ci-apres: Secrétariat) le 31 mars
2017. En plus d’y requérir un préavis du Secrétariat, il y

1 Art. 6 de I'’Accord intercantonal sur I'harmonisation de la scolarité
obligatoire du 14 juin 2007; RS/GE C 1 06.

2 Art. 4 s. de la Directive départementale relative a I'allocation de ren-
trée scolaire (D5.08.071.v1, entrée en vigueur le 2 septembre 2013).

3 Demande de préavis de la Ville de Genéve du 30 mars 2017, p. 2.

4 Demande de préavis de la Ville de Genéve du 30 mars 2017, p. 2.

5 PRD-130.

5 Mémorial des séances du Conseil municipal de la Ville de Geneéve,
174 30, p. 4184 ss (ci-apres: Mémorial).

7 Voir notamment les interventions de Mme Richard (« Peut-on conti-
nuer a laisser crever le petit commerce en Ville de Genéve ? ») p.
4187, de M. Daniel Sormanni (« Nous voulons simplement que son
attribution [celle de I'allocation] soit contrdlée, afin qu’elle serve bel et
bien a I'achat de fournitures scolaires dans les commerces de Ge-
néve. ») p. 4210, Mme Daniéle Magnin (« Le seul objectif de ce projet
est de faire en sorte que I'argent de la Ville soit dépensé en ville. ») p.
4206 et de M. Adrien Genecand (« Je ne vois pas de mal a demander
que les prestations que nous fournissons (...) bénéficient aux com-
merces qui y contribuent. ») p. 4219 du Mémorial.

8 Intervention de M. Pascal Spuhler, p. 4191 du Mémorial.

9 Demande de préavis de la Ville de Genéve du 30 mars 2017, p. 3.

10 Annexe 4 a la demande de préavis de la Ville de Genéve.
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était aussi fait part d’'un intérét pour un éventuel avis ou
une éventuelle recommandation de la Commission de la
concurrence (ci-aprés: COMCO). Deux questions sont
ainsi adressées, a savoir:

1) si la mise en ceuvre du nouvel alinéa 5 de l'art.
23A du Reglement peut étre faite en conformité
au droit supérieur, et en particulier a la Loi sur le
marché intérieur;

2) le cas échéant, quelles seraient les éventuelles
conditions pour ce faire.?

11. Par courrier du 13 avril 2017, le Secrétariat a accusé
réception de la demande de préavis, précisant qu’il ne
pouvait indiquer de délai exact quant au traitement de ce
sujet par la COMCO. La date de traitement a été com-
muniquée ultérieurement par e-mail.

2 En droit

12. La Loi fédérale du 6 octobre 1995 sur le marché
intérieur (LMI; RS 943.02) garantit a toute personne
ayant son siége ou son établissement en Suisse I'accés
libre et non discriminatoire au marché afin qu’elle puisse
exercer une activité lucrative sur tout le territoire suisse
(art. 1 al. 1 LMI). La LMI vise en particulier a faciliter la
mobilité professionnelle et les échanges économiques
en Suisse, a soutenir les efforts des cantons visant a
harmoniser les conditions d’autorisation d’acces au mar-
ché, a accroitre la compétitivité de I'économie suisse et
a renforcer la cohésion économique de la Suisse (art. 1
al. 2 LMI).

13. La COMCO est chargée de veiller au respect de la
Loi fédérale sur le marché intérieur. Elle veille ainsi a ce
que la Confédération, les cantons, les communes et les
autres organes assumant des taches publiques respec-
tent la LMI (art. 8 al. 1 LMI). A cet effet, la COMCO peut
adresser a la Confédération, aux cantons et aux com-
munes des recommandations concernant les actes Iégi-
slatifs envisagés ou existants (art. 8 al. 2 LMI).

14. Les subventions visent a influencer les activités lu-
cratives dans I'intérét public; ainsi, certaines entreprises
recoivent des avantages économiques dont elles ne
profiteraient pas dans des conditions normales de mar-
ché.l?2 La question de savoir si la LMI doit s’appliquer
aux subventions ou allocations n’a été jusqu’a ce jour
traitée ni par les tribunaux, ni par les autorités de la con-
currence, et la doctrine n’est pas unanime a ce sujet.*3

15. Selon l'art. 1 al. 1 en lien avec I'al. 3 LMI, cette loi
s’applique a toute activité « non régalienne » ayant pour
but un gain.!* Cette disposition a été introduite dans la
LMI lors de sa révision partielle en 2005, sans que le
Message a l'appui de la novelle ne précise la notion
d’activité « non régalienne » — « nicht hoheitliche [...]
Tatigkeit » en allemand.’®> Selon la jurisprudence du
Tribunal fédéral, la nouvelle définition s’étend aux activi-
tés exercées dans le cadre de rapports de droit public
qui ne relévent pas de la puissance publique et peuvent
ainsi aussi étre offertes sur le marché, telles que, par
exemple, I'enseignement dans une école publique.®
Ainsi, toute activité ne relevant pas de la puissance pu-
blique — dite dés lors non régalienne au sens de l'art. 1
al. 3 LMI — entre dans le champ d’application de la LMI.

16. Concrétisant I'art. 1 al. 1 LMI, l'art. 2 LMI définit les
bases du principe du lieu de provenance, qui s’applique
a l'activité économique par-dela les frontieres intérieures
et permet de justifier la création d’'un établissement. En
cela, un état de fait intercantonal ou intercommunal —
c’est-a-dire un cas ou un offreur est soumis a son lieu de
provenance a un cadre juridique différent de celui du lieu
ou il fournit sa prestation — est indispensable a
'application de la LMI.1” Tout comme la liberté écono-
miqueld, les libertés du marché intérieur valent tant pour
les personnes physiques que pour les personnes mo-
rales.1® Ainsi, tout commergant suisse peut, en tant que
personne physique ou morale avec un siege en Suisse,
en appeler a la LMI.

17. Selon l'art. 2 al. 1 LMI, toute personne a le droit d'of-
frir des marchandises, des services et des prestations
de travail sur tout le territoire suisse pour autant que
I'exercice de l'activité lucrative en question soit licite
dans le canton ou la commune ou elle a son siege ou
son établissement. A cet effet, les prescriptions du can-
ton ou de la commune ou l'offreur a son siege ou son
établissement sont relevantes (art. 2 al. 3 LMI).

11 Demande de préavis de la Ville de Genéve du 30 mars 2017, p. 3.

12 RENE RHINOW/GERHARD SCHMID/GIOVANNI BIAGGINI/FELIX UHLMANN,
Offentliches Wirtschaftsrecht, 2e éd., Bale 2011, § 16 n° 63.

13 Contre un contrle des subventions sous la LMI: BIANCHI DELLA
PORTA, in: Vincent Martenet/Christian Bovet/Pierre Tercier (édit.), Droit
de la concurrence — Commentaire Romand, 2e éd., Bale 2013, art. 1
LMI no 37 ss; Livio BUNDI, System und wirtschaftsverfassungsrechtli-
che Zulassigkeit von Subventionen in der Schweiz und von Beihilfen in
der EU, Luzerner Beitrage zur Rechtswissenschaft 2016 105 , 273-
305, 287 et — malgré une opinion plus nuancée - MATTHIAS OESCH, Die
(fehlende) Diziplinierung staatlicher Beihilfen durch Kantone, AJP
2013, 1337, 1340; favorable a controle des subventions sous la LMI:
NicoLAs DIEBOLD, Freiziigigkeit im Mehrebenensystem — Eine Rechts-
vergleichung der Liberalisierungsprinzipien im Binnenmarkt-, Aussen-
wirtschafts- und Europarecht (Freiziigigkeit), Zirich 2016, ch. 486 s.

14 En ce qui concerne l'interprétation et la signification de lart. 1 al. 3
LMI, cf. MATTHIAS OEScH, Das Binnenmarktgesetz und hoheitliche
Tatigkeiten, in: ZBJV 2012 377 ss; NicoLAs DieBoLD, Gerichtliche
Sachversténdige als hoheitlich tatige Organe ?, in: AJP/PJA 8/2012
1162 ss; lors de la révision de la LMI en 2005, le terme « non réga-
lien » a remplacé la notion de « bénéficiant de la protection de la liber-
té du commerce et de l'industrie », cf. Message relatif a la révision de
la loi sur le marché intérieur du 24 novembre 2004, FF 2005 421,
p. 440.

15 |’intervention du Conseiller aux Etats EUGEN DAVID lors de débats
parlementaires indique que le législateur entendait cette notion dans
un sens étroit, cf. Bulletin officiel de '’Assemblée fédérale (BO) 2005 E
762.

16 ATF 136 Il 470, consid. 3.2.

7 ATF 1251267 consid. 3b (dentiste, Grison); ATF 1251276 con-
sid. 4b (prothésiste dentaire, Grison); arrét du Tribunal fédéral
2P.362/1998 du 6juillet 1999, consid. 4e (aubergiste, Béle-
Campagne), in: ZBI 2000, 496 ss; arrét du Tribunal administratif fédéral
C-5515/2011 du 26 aodt 2014, consid. 6.2.1 s. (Swissmedic).

18 ATF 124 1 25 (Wiggis-Park AG) ; ATF 120 la 286 (Verband Schwei-
zerischer Kreditbanken und Finanzierungsinstitute); ATF 106 la 191
(Escor Automaten AG).

19 NicoLAs DIEBOLD/GAEL SCHAFFTER, La liberté d’établissement pour
les personnes morales a I'exemple d’une clinique de soins médicaux
dentaires, DPC 2012/3 526; Message concernant la loi fédérale sur le
marché intérieur (LMI) du 23 novembre 1994 (ci-aprés: « Message LMI
(1994) »), FF 199411193, 1243; MATTHIAS OESCH/THOMAS ZWALD,
Bundesgesetz Uber den Binnenmarkt, in: Matthias Oesch/Rolf H.
Weber/Roger Zach (édit.), Wettbewerbsrecht 1l, Orell Fissli Kommen-
tar, Zurich 2011, art. 1 LMI no 7; Commission de gestion du Conseil
national, Rapport du 27 juin 2000 sur les effets de la loi fédérale sur le
marché intérieur (LMI) sur la libre circulation des services et des per-
sonnes en Suisse, FF 2000 5603, p. 5604.
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18. La disposition de l'art. 2 al. 1 LMI octroie aux per-
sonnes tombant dans le champ d’application de la Loi
sur le marché intérieur un droit individuel et subjectif au
libre accés au marché. Les al. 3 et 4 de cette disposition
prévoient le principe du lieu de provenance, lequel
s’applique tant au déploiement d’une activité écono-
mique par-dela les frontiéres intérieures qu’a la création
d’'un établissement (secondaire).

19. Un acte public établissant une inégalité de traitement
entre offreurs locaux et externes est toujours illicite, de
telle sorte qu’il existe une restriction de I'accés au mar-
ché au sens de la LMI non seulement lorsqu’un offreur
externe est désavantagé, mais également lorsque les
offreurs locaux sont avantagés.?® Les restrictions de
'accés au marché au sens de la LMI comprennent non
seulement les mesures qui restreignent I'activité écono-
mique d’'un offreur externe, mais également celles qui
renforcent la concurrence locale face a celle qui vient
d’autres cantons ou communes.?!

20. L'application des principes se fonde sur I'équivalence
des réglementations cantonales ou communales sur
l'accés au marché (art. 2 al. 5 LMI). Des restrictions pour
les offreurs externes ne sont admissibles que sous la
forme de charges ou de conditions, pour autant que les
prescriptions du lieu de provenance ne permettent pas,
dans le cas concret, de garantir un niveau de protection
des intéréts publics équivalent a celui du lieu de destina-
tion (réfutation de la présomption d’équivalence).?? Par
ailleurs, la présomption d’équivalence devient quasiment
irréfragable pour des mesures n’ayant pas de pendant
dans la plupart des autres cantons ou communes sem-
blables du point de vue de leur ordre économique et
social.3

21. Ces charges ou conditions doivent en plus respecter
les conditions cumulatives des let. a a ¢ de l'art. 3 al. 1
LMI. Ainsi, la mesure envisagée doit tout d’abord ne pas
constituer une discrimination formelle (let. a). En effet,
un acte public établissant une inégalité de traitement
entre offreurs locaux et externes est toujours illicite.?

22. L'art. 3 al. 1 let. b LMI exige en plus des charges ou
conditions en question d’étre indispensable a la préser-
vation d’intéréts publics prépondérants. Peuvent no-
tamment constituer de tels intéréts publics la protection
de la vie et de la santé de I'étre humain, des animaux et
des végétaux, la protection de motifs tirés de la politique
économique, par exemple pour revitaliser 'économie
d’un territoire.?5

23. Les charges ou conditions envisagées doivent par
ailleurs étre proportionnelles (art. 3 al. 1 let. ¢ LMI), ce
qui n’est notamment pas le cas lorsque le siége ou
I'établissement au lieu de destination est exigé comme
préalable a l'autorisation d’exercer une activité lucrative
(art. 3 al. 2 let. ¢ LMI).

24. Finalement, comme dernier rempart, la LMI prohibe
toute restriction qui constituerait une barriere cachée a
'accés au marché destinée a favoriser les intéréts éco-
nomique locaux (art. 3 al. 3 LMI).

3 Application au cas d’espéce

25. La vente de fournitures scolaires est une activité
visant un gain et, ne relevant pas de la puissance pu-

bligue, ne constitue pas une activité régalienne. Ainsi, la
vente de fournitures scolaires, en tant qu’elle constitue
une activité lucrative, tombe dans le champ d’application
défini par l'art. 1 al. 1 LMI.

26. Le Reglement (et plus particulierement son nouvel
art. 23A al. 5) constitue un acte législatif existant, éma-
nant d'une commune, de telle sorte que la COMCO est
compétente pour adresser une recommandation au sens
de l'art. 8 al. 2 LMI le concernant.

27. La question de savoir si les allocations de rentrées
scolaires constituent une subvention et si une telle sub-
vention tombe sous la LMI ne nécessite pas d’étre tran-
chée dans le cadre de cette analyse, puisque la pré-
sente problématique concerne les effets de la restriction
géographique de la validité des allocations de rentrée
scolaire sur le marché intérieur (cf. ci-dessus ch. 14).
L’existence d’'une allocation et son octroi sous I'angle de
la LMI n’entrent en principe ici pas en question.

28. En permettant aux bénéficiaires de l'allocation de
rentrée scolaire de ne faire valoir celle-ci qu'auprés des
commerces situés en Ville de Genéve, l'art. 23A al. 5 du
Réglement avantage ces derniers par rapport aux autres
commerces situés en dehors de ce territoire. Ces der-
niers se voient donc restreints dans leur droit conféré
par lart. 2 al. 1 LMI d’offrir des marchandises (en
l'espéce des fournitures scolaires) sur I'ensemble du
territoire suisse. Cette limitation constitue donc d’une
restriction de I'accés au marché en Ville de Genéve a
I'encontre des offreurs externes, au sens de l'art. 3 al. 1
LML.

29. Il convient donc de vérifier si cette restriction répond
aux exigences de la LMI, a commencer par la réfutation
de la présomption d’équivalence des réglementations.
Bien qu'on ne puisse exclure des différences entre la
réglementation de la vente de fournitures scolaires a
Genéve en comparaison avec d’autres communes ou
cantons, le fait que ces allocations de rentrée scolaire
ainsi que leur distribution sous la forme de bons au
rayon géographique de validité limité ne soit pas une
mesure répandue dans d’autres communes ou cantons
préalables rend la présomption d’équivalence quasiment
irréfragable (cf. ci-dessus ch. 20).

30. Quand bien méme la présomption d’équivalence
pourrait étre renversée, le nouvel art. 23A al. 5 du Re-
glement instaure formellement une différence de traite-
ment entre les offreurs situés en Ville de Genéve et ceux

20 CR Concurrence-BIANCHI DELLA PORTA (n° 13), art. 3 LMI n° 7 ss;
dans le méme sens, cf. déja Message LMI (1994), p. 1245; NICOLAS
DieBoLD (n° 13), ch. 478.

2 NicoLAs DIEBOLD (n° 13), ch. 480.

22 MATTHIAS OESCH/THOMAS ZWALD (n. 19), n° 4 ad art. 2 LMI.

2 CR Concurrence-BIANCHI DELLA PORTA (n. 13), art. 2 LMI n° 36 et la
référence citée.

24 CR Concurrence-BIANCHI DELLA PORTA (n 13), art. 3 LMI n° 7 ss;
dans le méme sens, cf. déja Message LMI (1994), p. 1245; NICOLAS
DieBoLD (n° 13), ch. 478.

2 Message LMI (1994), p. 1231.
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en dehors de celle-ci a 'avantage des premiers, en ce
sens qu’ils sont les seuls auprés desquels I'on peut faire
valoir les allocations de rentrées. Ainsi, la condition de
lart. 3 al. 1 let. a LMI n’est déja pas respectée.

31. Par ailleurs, 'idée des conseillers municipaux soute-
nant 'adoption de l'art. 23A al. 5 LMI était de favoriser
les commerces locaux, en leur permettant de récupérer
l'argent des allocations. Ainsi, il a ét¢ mentionné dans
les débats que « [le] seul objectif de ce projet est de
faire en sorte que l'argent de la Ville soit dépensé en
ville » ou encore de s’assurer que l'allocation de rentrée
scolaire « serve bel et bien a I'achat de fournitures sco-
laires dans les commerces de Genéve ».25 Or, une telle
intention de favoriser les commerces locaux constitue
précisément une considération de politique économique
(cf. ci-dessus ch. 22). D’autres intéréts publics prépon-
dérants n’ont pas été évoqués et ne sont pas apparents,
de telle sorte que le nouvel alinéa n’apparait pas indis-
pensable a la préservation d’intéréts publics prépondé-
rants. La condition de l'art. 3 al. 1 let. b LMI n’est dés
lors également pas remplie.

32. Quant au caractére proportionnel selon l'art. 3 al. 1
let. ¢ LMI, celui-ci n’est pas non plus donné puisqu’un
offreur externe se verrait obligé de s'’installer sur le terri-
toire genevois pour pouvoir servir les bénéficiaires des
allocations de rentrée scolaire, obligation étant per se
disproportionnée (cf. ci-dessus ch. 23).

33. Finalement, il ressort clairement des débats au Con-
seil municipal que I'obligation de dépenser les alloca-
tions de rentrée scolaire uniguement auprés de com-
merces situés en Ville de Geneve constitue également
dans les faits une barriére a 'accés au marché destinée
a favoriser les intéréts économiques locaux — illicite en
soi (art. 3 al. 3 LMI) —, comme en témoignent les débats
du Conseil municipal y relatifs (cf. ci-dessus ch. 31).

34. Il s’avére donc que l'art. 23A al. 5 du Réglement
constitue une restriction de I'accés au marché envers les
commerces situés en dehors du territoire de la ville de
Genéve, restriction qui ne remplit aucune des conditions
cumulatives nécessaires pour étre justifiée. De plus, elle
constitue une barriére a l'accés déguisée au sens de
l'art. 3 al. 3 LML.

35. Une mise en ceuvre de l'art. 23A al. 5 du Réglement
ne peut donc pas se faire dans le respect de la LMI, en
tant que celui-ci prévoit que « les achats de fournitures
scolaires doivent étre effectués uniquement dans les
commerces genevois (en ville de Genéve) », avanta-
geant ainsi les commerces dans la Ville de Genéve par
rapport aux commerces situés ailleurs en Suisse. Ainsi,
aucune des deux options proposées ne peut respecter la
LMI, puisqu’elles ne peuvent s’écarter de ce favoritisme
tout en respectant les termes de l'art. 23A al. 5 du Ré-
glement.

36. Ainsi, la mise en ceuvre de l'art. 23A al. 5 du Régle-
ment ne pouvant étre effectuée de maniere conforme a
la LML, il n’y a pas lieu de répondre a la seconde ques-
tion de la Ville de Genéve sur d’éventuelles conditions a
remplir a cet effet.

37. Pour que l'art. 23A al. 5 du Réglement puisse étre
mis en ceuvre de fagon conforme a la LMI, il faudrait par
exemple le modifier de telle sorte que les allocations de

rentrées scolaires puissent étre utilisées dans des com-
merces de Suisse vendant des fournitures scolaires,
sans avantager ceux situés en Ville de Genéve. Par
ailleurs, dans le cas ou la solution de bons achetés par
la Ville de Geneve auprés de commerces devait étre
suivie, il faudrait tenir compte du droit régissant les mar-
chés publics?” (notamment I’Accord intercantonal sur les
marchés publics et le réglement sur la passation des
marchés publics [L 06.01], ainsi que les art. 5 et 9 LMI).

4 Résultats et recommandations

38. En résumé et sur la base des considérants qui pré-
cedent, la COMCO aboutit aux conclusions suivantes
guant aux deux questions que lui a adressées la Ville de
Geneéve:

1) La mise en ceuvre de I'art. 23A al. 5 du Réglement
relatif aux aides financiéres du service social du
17 décembre 1986 ne peut pas se faire dans le
respect de la LMI.

2) Vue la réponse a la premiére question, il N’y a pas
lieu de répondre a la seconde question quant a
d’éventuelles conditions pour que la mise en
ceuvre de 'art. 23A al. 5 du Réglement respecte la
LMI.

39. La COMCO recommande donc, sur la base de
lart. 8 al. 2 LMI, de renoncer a la mise en ceuvre de
lart. 23A al. 5 du Réglement relatif aux aides financieres
du service social du 17 décembre 1986, dans la mesure
ol cette disposition contraint les bénéficiaires de
l'allocation de rentrée scolaire a n'utiliser celle-ci
qu’auprées des commerces situés en Ville de Genéve.

% Interventions de Mme Daniéle Magnin et de M. Daniel Sormanni, p.
4206 et 4210 du Mémorial.
27 Cf. ATF 1251 209, consid. 6 b.
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B4 Bundesgericht
Tribunal fédéral
Tribunale federale
B4 1. Extrait de I’arrét fédéral du 6 mars 2017 dans la cause A SA et

de droit public)

Municipalité de la Ville de Lausanne contre B. SA (recours en matiére

Extrait de l'arrét 143 11 120 du 6 mars 2017 de la lle Cour
de droit public du Tribunal fédéral dans la cause A. SA.
et Municipalité de la Ville de Lausanne contre B. SA
(recours en matiére de droit public)

Regeste

Art. 2 Abs. 7 BGBM; Art. 83 Bst. f BGG; Art. 50 BV; Ver-
leihung des Rechts zur Ausubung eines Gemeindemo-
nopols an ein Unternehmen privater Rechtstragerschaft;
Verhéltnis zum 6ffentlichen Beschaffungsrecht; Gemein-
deautonomie.

Verfahren Uber die Verleihung eines Monopolrechts im
Sinne von Art. 2 Abs. 7 BGBM fallen nicht in den An-
wendungsbereich von Art. 83 Bst. f BGG (E. 2.2).

Tragweite von Art. 2 Abs. 7 BGBM hinsichtlich der Best-
immungen des offentlichen Beschaffungswesens uber
die Ubertragung einer Konzession (E. 4-6).

Anwendung auf den konkreten Fall im Lichte der Ge-
meindeautonomie (E. 7).

Art. 2 al. 7 LMI; art. 83 let. f LTF; art. 50 Cst.; transmis-
sion de l'exploitation d'un monopole communal & une
entreprise privée; relation avec les régles concernant les
marchés publics; autonomie communale.

Les litiges concernant la transmission de I'exploitation de
monopoles au sens de l'art. 2 al. 7 LMI ne sont pas
soumis a l'art. 83 let. f LTF (consid. 2.2).

Portée de l'art. 2 al. 7 LMI par rapport au respect des
regles sur les marchés publics en matiere de transfert
d'une concession (consid. 4-6).

Application au cas d'espece au regard de l'autonomie
communale (consid. 7).

Sachverhalt ab Seite 121 / Faits a partir de page 121

A. Le 19 ao(t 2014, la Direction des travaux de la Muni-
cipalité de Lausanne (ci-apres: la Municipalité) a lancé
un appel d'offres pour renouveler la concession d'affi-
chage sur le domaine public et privé de la commune de
Lausanne. Le cahier des charges complétant I'appel
d'offres fixait les droits et les obligations du futur conces-
sionnaire et prévoyait que la durée de la concession
était de cing ans dés le 1° janvier 2015. Il déterminait
notamment les conditions requises pour soumissionner
et les critéres pour l'octroi de la concession.

Dans le délai prescrit, trois sociétés ont fait une offre,
parmi lesquelles A. SA (ci-apres: A.), dont le siége est a
Zurich, et B. SA (ci-aprés: B.), dont le siége est a
Hinenberg dans le canton de Zoug. Aprés plusieurs
séances de clarification et de négociations avec la Direc-
tion, A. et B. ont complété leurs offres.

B. Par décision du 23 janvier 2015, la Municipalité a
octroyé la concession a A. Le 25 février 2015, B. a re-
couru contre cette décision auprés de la Cour de droit
administratif et public du Tribunal cantonal vaudois (ci-
apres: le Tribunal cantonal).

Par arrét du 1 septembre 2015, le Tribunal cantonal a
admis le recours de B. et réformé la décision du 23 jan-
vier 2015 dans le sens que la concession d'affichage sur
les domaines public et privé de la commune de Lau-
sanne est octroyée a B.

C.
C.a Cause 2C_880/2015

Contre cet arrét, A. forme un recours en matiere de droit
public et un recours constitutionnel subsidiaire au Tribu-
nal fédéral, dans lesquels elle conclut en substance a la
réforme de l'arrét attaqué dans le sens ou la concession
d'affichage sur les domaines public et privé de la Ville de
Lausanne lui est attribuée. Subsidiairement, elle de-
mande la réforme de l'arrét entrepris, dans le sens du
renvoi de la cause a la Ville de Lausanne pour qu'elle
rende une nouvelle décision d'octroi de la concession
d'affichage ou, plus subsidiairement encore, pour gu'elle
entreprenne une nouvelle procédure d'appel d'offres
relative a la concession d'affichage.

C.b Cause 2C_885/2015

Contre l'arrét du 1°" septembre 2015, la Municipalité de
Lausanne forme elle aussi un recours en matiére de
droit public et un recours constitutionnel subsidiaire au
Tribunal fédéral, dans lesquels elle conclut en substance
a la réforme de l'arrét attaqué dans le sens ou la déci-
sion rendue le 23 janvier 2015 est confirmée. Subsidiai-
rement, elle demande le renvoi de la cause & elle-méme
pour qu'elle instruise et prenne une nouvelle décision
dans le sens des considérants et, plus subsidiairement
encore, elle propose de renvoyer la cause au Tribunal
cantonal pour qu'il instruise et prenne une nouvelle déci-
sion dans le sens des considérants.

Le Tribunal fédéral a admis les recours en matiére de
droit public.
(résumé)
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Erwagungen / Considérants

Extrait des considérants:

2.(..)

2.2 Se fondant sur l'art. 2 al. 7 de la loi fédérale du 6
octobre 1995 sur le marché intérieur (LMI; RS 943.02),
l'intimée soutient que l'art. 83 let. f LTF est applicable a
la présente cause. Cette disposition prévoit que le re-
cours en matiere de droit public n'est recevable contre
les décisions en matiére de marchés publics qu'a deux
conditions, soit si la valeur du mandat a attribuer est
supérieure ou égale aux seuils déterminants prévus a
cet effet et si, cumulativement, la décision attaquée sou-
leve une question juridique de principe (cf. ATF 138 |
143 consid. 1.1 p. 146).

2.2.1 La cause a pour objet la transmission d'une con-
cession portant sur un monopole d'affichage et ne porte
donc pas sur l'attribution d'un marché public (ATF 125 |
209 consid. 6b p. 212 ss), ce qui n‘est du reste pas con-
testé. L'on ne se trouve en outre pas dans la situation ou
l'autorité aurait tenté, en subordonnant I'octroi de la con-
cesion litigieuse a des contre-prestations d'une certaine
importance entrant dans la notion de marché public, de
détourner les régles sur les marchés publics (ATF 135 II
49 consid. 4.4 p. 56). Dans ces circonstances, on ne se
trouve donc pas dans un litige relevant directement de
l'art. 83 let. f LTF.

2.2.2 Le fait que l'art. 2 al. 7 LMI renvoie a l'application
de certaines regles relevant des marchés publics lors de
la transmission de I'exploitation d'un monopole cantonal
ou communal a des entreprises privées et que le litige
concerne la portée de cette disposition ne change rien
au fait que, matériellement, l'arrét attaqué ne peut étre
qualifié, méme indirectement ou partiellement, de déci-
sion en matiére de marchés publics. L'application de
I'art. 83 let. f LTF est donc exclue (NicoLAs F. DIEBOLD,
Die offentliche Ausschreibung als Marktzugangsinstru-
ment, RDS 133/2014 | p. 219, 225; ETIENNE POLTIER,
Droit des marchés publics, 2014, p. 117 ss).

Il convient & cet égard de préciser que la phrase, certes
ambigle, figurant a l'arrét 2C_857/2012 du 5 mars 2013
consid. 1.4 in fine, que les deux auteurs précités men-
tionnent de maniere critique, ne doit pas étre interprétée
comme soumettant a l'art. 83 let. f LTF les litiges con-
cernant la transmission de I'exploitation de monopoles
visés par l'art. 2 al. 7 LMI. Dans cette affaire, la cause
relevait des marchés publics, comme le consid. 1.3 de
l'arrét 2C_857/2012 lindiquait expressément, de sorte
gu'elle tombait dans le champ d'application de l'art. 83
let. f LTF. C'est seulement en réponse a l'argumentation
des recourantes, qui estimaient que, dans le cas d'es-
péce, les exigences de recevabilité prévues pour les
marchés publics ne leur étaient pas opposables, en in-
voquant I'assujettissement du marché litigieux a l'art. 2
al. 7 LMI, que le Tribunal fédéral a souligné que cette
derniere disposition ne permettait pas d'échapper aux
exigences de l'art. 83 let. f LTF.

2.2.3 Il en découle qu'aucune des exceptions de l'art. 83
LTF n'est envisageable, de sorte que la voie du recours
en matiére de droit public est en principe ouverte. Par-
tant, dans la mesure ou les recourantes ont formé, paral-
lélement & cette voie de droit, chacune un recours cons-

titutionnel subsidiaire, ceux-ci seront déclarés irrece-
vables (art. 113 LTF a contrario).

(..)
4.

4.1 Selon l'arrét attaqué, la Municipalité de Lausanne a
octroyé la concession a A., parce qu'elle avait obtenu de
meilleurs résultats que B. pour différents critéres qui
peuvent se résumer comme suit. S'agissant des infras-
tructures (critere 2.1), la logistique et I'administration de
A. étaient a Lausanne, alors que les locaux de B. se
trouvaient regroupés a Crissier, de sorte que l'adjudica-
tion a cette derniére aurait pour conséquence de sup-
primer dix emplois sur le territoire de la commune de
Lausanne. Pour le critere du développement durable
(critére 4.1), B. n'était que partiellement équipée de vé-
hicules écologiques, alors que I'ensemble du parc auto-
mobile de A. remplissait cette condition. S'agissant de la
politique sociale (critere 4.2), A. accordait des primes a
ses employés, mettait en oeuvre une politique globale
de retraite anticipée a 62 ans ou aprés 30 ans de ser-
vices, avait un taux de couverture de la caisse de pen-
sion supérieur a celui de B. et avait deux apprentis qui
passaient par le site de Lausanne. En matiere de tarifs
proposés pour les surfaces d'affichage (critere 3), B.
avait refusé de communiquer ses prix nets (avec les
rabais effectifs). Le fait que le montant de la redevance
(critére 1) offerte par B. soit supérieur a celui de A., n'a
pas été tenu pour déterminant, dés lors que les prix of-
ferts par les deux entreprises étaient largement supé-
rieurs aux objectifs fixés par rapport a I'ancienne con-
cession.

4.2 Le Tribunal cantonal a considéré qu'en attribuant,
pour les motifs précités, la concession a A., la Municipa-
lité de Lausanne avait abusé de son pouvoir d'apprécia-
tion. Les juges cantonaux ont écarté le critére 4.2 con-
cernant la politique sociale, faute de base légale ex-
presse dans la Iégislation cantonale en matiére de mar-
chés publics. Au demeurant, comme rien n'indiquait que
B. ne respecterait pas ses obligations légales et sociales
comme limposait la réglementation cantonale sur les
marchés publics, elle ne saurait étre pénalisée parce
gue l'un de ses concurrents offrait des prestations so-
ciales supérieures a ce que prévoyait la loi a ses em-
ployés. S'agissant du critere des apprentis, en lui-méme
admissible, il était arbitraire et discriminatoire de favori-
ser A. au motif que les apprentis séjournaient occasion-
nellement & Lausanne pendant leur formation profes-
sionnelle. En outre, favoriser un soumissionnaire, parce
gu'il employait ses apprentis sur place constituait une
discrimination de nature protectionniste. Concernant les
infrastructures (critére 2.1), les juges ont considéré qu'il
n'était pas admissible de favoriser les entreprises locales
au détriment de celles installées a I'extérieur du territoire
communal; de plus, la faible distance entre Lausanne et
Crissier n'était pas de nature a modifier la qualité des
prestations demandées. Quant a la perte d'emplois es-
timée a 10 postes, elle était inexacte, car il découlait des
documents que c'était I'octroi de la concession a A. qui
co(terait 10 postes de travail et non l'inverse. Au demeu-
rant, cette perte serait contrebalancée, car I'adjudication
a B. permettrait d'engager dix personnes supplémen-
taires. Enfin, si le critere déterminant était le domicile de
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I'entreprise concessionnaire, il s'agissait d'un critére
protectionniste proscrit par I'art. 2 al. 7 LMIL.

Concernant le développement durable (critére 4.1), I'ad-
judicataire utilisait des véhicules écologiques, mais B.
s'était engagée a acquérir 5 véhicules écologiques sur
un total de 8, de sorte que la différence était faible entre
les deux entreprises. Quant a la publication d'un rapport
environnemental annuel, garantie par A., mais dont on
ne savait rien du contenu, elle était anecdotique.

Enfin, s'agissant des tarifs proposés pour les surfaces
d'affichage (critére 3), la Municipalité ne pouvait repro-
cher a B. de ne pas avoir détaillé son tarif apres rabais,
car cette exigence ne résultait pas du cahier des
charges. La question avait certes été abordée lors d'une
séance de négociation en octobre 2014 et B. avait expli-
qué que, pratiqguant une politique de prix élevés, elle
n'‘accordait pas facilement des rabais et elle n'entendait
pas les communiquer. Il aurait appartenu a l'autorité
communale de demander des précisions a ce sujet.
Partant, aucune différence dans la présentation des
tarifs proposés justifiait de tenir I'une de ces offres pour
meilleure que l'autre.

Le Tribunal cantonal en a déduit que, sur les huit critéres
d'évaluation retenus par la Municipalité, le critere lié a la
politique sociale (4.2) n'était pas admissible. Les deux
offres étaient équivalentes pour les critéres de l'infras-
tructure (2.1), de l'expérience (2.2), des tarifs (3), du
respect du cahier des charges (5) et des projets d'évolu-
tion du réseau (6). Sous l'angle du critere de la rede-
vance (1), l'offre de la recourante était la meilleure, alors
que celle de l'adjudicataire I'emportait sur le développe-
ment durable (4.1). D'un point de vue global, compte
tenu du fait que le renouvellement de la concession vi-
sait principalement a préserver les intéréts patrimoniaux
de la collectivité, il se justifiait d'octroyer la concession
au soumissionnaire offrant la redevance la plus élevée,
a qualité de prestations égale. En l'occurrence, B. I'em-
portait sur A., I'écart quant au développement durable
n'étant pas décisif.

5.

5.1 Tant la Municipalité que A. critiquent cette évalua-
tion. Les recourantes reprochent en premier lieu au Tri-
bunal cantonal d'avoir procédé a une interprétation erro-
née de l'art. 2 al. 7 LMI et, partant, d'avoir arbitrairement
fait application des dispositions cantonales sur les mar-
chés publics lors de I'examen des criteres d'évaluation,
en particulier s'agissant des critéres sociaux. En second
lieu, elles font grief aux juges cantonaux de ne pas s'étre
contentés de vérifier l'appréciation des critéres par la
Municipalité, mais d'avoir procédé a leur propre appré-
ciation, versant ainsi dans l'arbitraire et violant l'autono-
mie communale.

5.2 Il convient, dans un premier temps, d'examiner dans
quelle mesure le Tribunal cantonal pouvait appliquer les
principes résultant des marchés publics a la présente
procédure (cf. infra consid. 6). Dans un second temps, il
s'agit de vérifier, en tenant compte de la réponse donnée
a la premiére question, si, dans son résultat, I'apprécia-
tion globale des juges, qui les a conduits a annuler le
choix de la Municipalité au profit de l'entreprise que
celle-ci avait écartée, procéde d'un exces ou d'un abus

et porte atteinte a I'autonomie communale (cf. infra con-
sid. 7).

6. Le litige concerne le transfert d'une concession por-
tant sur le monopole d'affichage sur les domaines public
et privé appartenant a la commune recourante. Comme
déja indiqué (cf. supra consid. 2.2.1), l'octroi d'une telle
concession n'entre pas dans la notion de « marché pu-
blic » (ATF 125 | 209 consid. 6b p. 212) et rien n'indique
I'existence de reégles de droit cantonal prévoyant un
champ d'application subjectif du droit des marchés pu-
blics plus étendu (cf. ATF 142 Il 369 consid. 4 p. 380 s.).
En outre, I'on ne se trouve pas dans une situation ou la
présence de prestations annexes indissociables de la
concession ferait craindre un détournement des regles
sur les marchés publics, justifiant de les appliquer in
extenso pour ce motif (cf. ATF 135 Il 49). En revanche, il
convient de déterminer dans quelle mesure l'art. 2 al. 7
LMI, dont il n'est a juste titre pas contesté que le trans-
fert du monopole d'affichage litigieux tombe dans le
champ d'application (cf. DENIS ESSEIVA, Mise en concur-
rence de l'octroi de concessions cantonales et commu-
nales selon l'art. 2 al. 7 LMI, DC 2006 p. 203), impose le
respect strict des régles concernant les marchés publics.

6.1 L'art. 2 al. 7 LMI a la teneur suivante: la transmission
de I'exploitation d'un monopole cantonal ou communal a
des entreprises privées doit faire l'objet d'un appel
d'offres et ne peut discriminer des personnes ayant leur
établissement ou leur siége en Suisse.

6.2 La jurisprudence a jusqu'a présent laissé indécise la
guestion de la portée de cette disposition (ATF 135 Il 49
consid. 4.1 p. 52; arrét 2C_167/2012 du 1°" octobre 2012
consid. 5, in SJ 2013 | p. 341). Dans I'ATF 135 Il 49
précité, la Cour de céans a toutefois souligné que, selon
la doctrine, il semblait que la procédure d'appel d'offres a
laquelle l'art. 2 al. 7 LMI fait référence n'ait pas pour
conséquence de subordonner l'octroi des concessions
de monopole cantonal ou communal a I'ensemble de la
réglementation applicable en matiére de marchés pu-
blics et que ne sont visées par cette disposition que
certaines garanties procédurales minimales, comme
celles énoncées a l'art. 9 al. 1 et 2 LMI concernant les
voies de droit (cf. I'abondante doctrine citée in ATF 135
Il 49 consid. 4.1 p. 52; voir aussi, concernant une con-
cession d'usage privatif des eaux publiques, ATF 142 |
99 consid. 2.2.3 p. 109 ss).

6.3 La position évoquée dans l'arrét 135 Il 49 précité
peut étre suivie.

6.3.1 Elle est conforme au texte de l'art. 2 al. 7 LMI, qui
limite expressément l'application du droit des marchés
publics a la concession de monopoles cantonaux et
communaux a certains aspects seulement. En introdui-
sant cette disposition, lors de la révision de la LMI de
2005 entrée en vigueur le 1°" juillet 2006 (RO 2006 2363,
2366), le législateur a cherché a créer une concurrence
et une transparence lors du transfert des concessions de
monopole cantonal ou communal; toutefois, pour des
motifs constitutionnels (cf. art. 94 al. 4 Cst.), il a précisé
gu'il ne s'agissait pas pour autant de durcir leurs condi-
tions de mise en oeuvre telles que reconnues jusqu'alors
par la jurisprudence du Tribunal fédéral (cf. Message du
24 novembre 2004 relatif a la révision de la loi sur le
marché intérieur, FF 2005 421, 431 s.). En introduisant
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I'obligation de recourir a un appel d'offres, le Iégislateur
a ainsi cherché a faciliter, voire garantir un accés au
marché non discriminatoire et transparent lors des trans-
ferts de tels monopoles, tout en respectant la compé-
tence constitutionnelle des cantons et des communes en
matiére d'activités économiques a caractere monopolis-
tique (cf. FF 2005 421, 436). Il a été souligné qu'il appar-
tenait aux autorités concernées de fixer les modalités de
I'appel d'offres, les régles d'attribution des marchés pu-
blics pouvant étre appliquées par analogie (cf. FF 2005
421, 441). L'idée du législateur n'était donc pas d'impo-
ser le respect de toutes les obligations du droit des mar-
chés publics en matiére d'appel d'offres portant sur le
transfert d'une concession de monopole cantonal ou
communal, mais de permettre aux autorités compé-
tentes de s'en inspirer, dans le respect des particularités
propres aux activités monopolistiques.

6.3.2 Cette tendance a limiter a l'essentiel l'application
du droit des marchés publics aux concessions de mono-
pole cantonal ou communal, en tous les cas lorsqu'elles
portent, comme en l'espéce, sur des activités commer-
ciales, se manifeste également dans la modification du
droit des marchés publics actuellement en cours. Celle-
ci vise & transposer dans la |égislation suisse I'Accord
GATT/OMC du 15 avril 1994 sur les marchés publics
(AMP; RS 0.632.231.422) révisé le 30 mars 2012 et a
harmoniser autant que possible les Iégislations fédérale
et cantonales en matiére de marchés publics. Elle con-
cerne a la fois la loi fédérale du 16 décembre 1994 sur
les marchés publics (LMP; RS 172.056.1) et I'Accord
intercantonal du 25 novembre 1994 sur les marchés
publics (AIMP; RSV 726.91). La premiére version du
projet de loi fédérale prévoyait I'application du droit des
marchés publics a toutes les catégories de concessions,
ce qui aurait conduit a la suppression de lart. 2
al. 7 LMI. Les oppositions soulevées ont entrainé le
maintien, dans la nouvelle version du projet, de la régle
figurant & l'art. 2 al. 7 LMI pour le transfert de monopoles
cantonaux et communaux portant sur des activités
commerciales, seules les concessions portant sur des
tdches de droit public étant désormais assujetties au
droit des marchés publics (cf. art. 8 al. 2 du projet de
révision de la LMP soumis a la procédure de consulta-
tion du 1° avril 2015 au 1° juillet 2015 [consultable en
ligne a l'adresse suivante:www.bkb.admin.ch/bkb/fr/ho
me/oeffentliches-beschaffungswesen/revision-des-

beschaffungsrechts.html]; Rapport explicatif du DFF
« Révision de la loi fédérale sur les marchés publics »
du 1¢ avril 2015 [consultable en ligne a l'adresse sui-
vante: www.efd.admin.ch/efd/frfhome/dokumentation/
nsb-news_list. msg-id-56757.html], p. 29s.; ETIENNE POL-
TIER, Nouvelle délimitation du champ d'application objec-
tif du droit des marchés publics dans la révision en
cours, Jusletter 18 mai 2015 n. 2 s., 26, 31 s. et 48). Le
projet de modification de I'AIMP ne couvre pas, pour sa
part, les concessions sans rapport avec des taches pu-
bliques ni les concessions de monopoles ou de services
publics, car le droit des marchés publics, qui met l'accent
sur la concurrence et l'efficience, n'offre pas dans tous
les cas un cadre idéal pour l'attribution d'une concession
(Rapport explicatif de I'Autorité intercantonale pour les
marchés publics du 18 septembre 2014 concernant la
Modification de I'AIMP [consultable en ligne a 'adresse

suivante: www.dtap.ch/fr/dtap/concordats/aimp/p-aimp/],
p. 17).

6.3.3 Pour définir la portée de l'art. 2 al. 7 LMI, il con-
vient de ne pas perdre de vue la position intrinseque-
ment différente de l'autorité lors de la passation d'un
marché public par rapport a celle exercée lors du trans-
fert d'un monopole. Contrairement au marché public
dans lequel la collectivité publique, endossant le réle de
"consommateur”, acquiert auprés d'une entreprise pri-
vée, en contre-partie du paiement d'un prix, une presta-
tion dont elle a besoin pour exécuter ses taches pu-
bliques (ATF 141 Il 113 consid. 1.2.1 p. 117; ATF 125 |
209 consid. 6b p. 212 s.), l'attribution d'une concession
de monopole cantonal ou communal implique que l'auto-
rité concédante se trouve dans un rdle « d'offreur » ou
de « vendeur », puisqu'elle céde, moyennant une rede-
vance et diverses prestations annexes, le droit d'utiliser
le domaine public a des fins commerciales (ATF 135 I
49 consid. 4.2 p. 53; ATF 125 1 209 consid. 6b p. 213). Il
n'y a pas de droit a I'obtention d'une concession de mo-
nopole, car la collectivité publique reste libre d'exercer
elle-méme l'activité en cause (cf. ATF 142 | 99 consid.
2.2.1 p. 108 s.; ATF 128 | 3 consid. 3b p. 11). Ces diffé-
rences justifient de laisser a la collectivité publique une
plus grande liberté qu'en matiére de marchés publics
dans le choix des critéres a remplir par le concession-
naire et des conditions qu'elle peut lui imposer dans
I'exercice du monopole.

6.4 Encore faut-il se demander ce que cette approche
signifie concrétement dans l'interprétation de l'art. 2 al. 7
LMI.

6.4.1 Cette disposition impose deux exigences décou-
lant du droit des marchés publics a la transmission de
I'exploitation d'un monopole cantonal ou communal: un
appel d'offres et linterdiction de discriminer des per-
sonnes ayant leur établissement ou leur siége en
Suisse. La mise en place d'un appel d'offres implique
certaines obligations procédurales. La collectivité pu-
blique doit non seulement organiser une procédure per-
mettant aux entreprises privées intéressées par l'exploi-
tation dudit monopole de déposer une offre, mais aussi
attribuer la concession par le biais d'une décision contre
laquelle des voies de droit doivent étre ouvertes; quant a
l'interdiction de discriminer, elle s'applique non seule-
ment a la procédure d'appel d'offres stricto sensu, mais
aussi a la détermination des critéres de sélection et au
choix du concessionnaire; elle impose aussi le respect
du principe de transparence, qui est son corollaire (cf. en
ce sens POLTIER, Droit des marchés publics, op. cit., p.
118; GALLI/MOSER/LANG/STEINER, Praxis des o¢ffentlichen
Beschaffungsrechts, 3e éd. 2013 n. 212 p. 90 s.; MARTIN
BEYELER, Der Geltungsanspruch des Vergaberechts,
2012, n. 791 ss p. 379 ss, n. 814 ss p. 396 ss;
REY/WITTWER, Die Ausschreibungspflicht bei der Uber-
tragung von Monopolen nach revidiertem Binnenmark-
tgesetz, PJA 2007 p. 585, 591 s.).

6.4.2 Pour déterminer si concrétement une collectivité
publique s'est conformée aux exigences de l'art. 2 al. 7
LMI lors du transfert d'une concession de monopole
cantonal ou communal, il ne faut cependant pas, contrai-
rement a la position soutenue par la Comco, s'en tenir
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exclusivement a une approche économique relevant des
marchés publics.

Comme indiqué précédemment, il convient de tenir
compte des spécificités propres a l'octroi d'une conces-
sion de monopole cantonal ou communal, en particulier
de la plus grande liberté qui doit étre laissée a la collec-
tivité publique par rapport a la passation d'un marché
public, lorsqu'elle choisit de céder un droit qui lui appar-
tient, de nature commerciale et qui s'exerce sur le do-
maine public (cf. BEYELER, op. cit., n. 795 p. 382 ss). La
collectivité publique peut ainsi mettre en place sa propre
procédure d'appel d'offres (DIEBOLD, op. cit., p. 224 s.),
qui n'a pas a étre aussi formaliste qu'en matiere de mar-
chés publics (DANIEL KuNz, Die Konzessionserteilung, in
Die Konzession, Haner/Waldmann [éd.], 2011, p. 27 ss,
notamment p. 42 et 48). Précisons qu'il n'y a pas lieu de
trancher ici le point de savoir si et a quelles conditions la
collectivité peut renoncer a un appel d'offres (controver-
sé en doctrine, cf. a ce sujet ESSEIVA, op. cit., p. 204 s.),
car cette procédure a été mise en place en l'espéce.

La perspective visée lors du transfert de la concession
va en outre au-dela de la seule mise en concurrence du
caractére économique de la prestation offerte qui régit
les marchés publics, car l'octroi d'une concession de
monopole autorise les cantons et les communes a pren-
dre en compte des intéréts publics plus larges (ESSEIVA,
op. cit.,, p. 205 s.; ETIENNE POLTIER, in Commentaire
romand, Droit de la concurrence, 2e éd. 2013, n° 71 ad
art. 2 al. 7 LMI p. 1904); le caractére économique n'est
donc pas nécessairement prépondérant (MARC-OLIVIER
BEsSE, L'investiture du délégataire, in La délégation
d'activités étatiques au secteur privé, Favre/Martenet/
Poltier [éd.],2016, p. 67 ss, notamment p. 105). Il en
découle que, pour choisir le concessionnaire, la collecti-
vité publique doit pouvoir s'écarter du critere de l'offre
économiquement la plus favorable pour s'appuyer sur
des considérations poursuivant d'autres intéréts publics
(cf. POLTIER, Droit des marchés publics, op. cit., p. 118;
DUBEY/ZUFFEREY, Droit administratif général, 2014, n.
1435 p. 507). Il faut toutefois que les choix opérés res-
pectent les principes de non-discrimination et de trans-
parence, ce qui signifie que toutes les entreprises con-
cernées doivent pouvoir déposer une offre avec les
mémes chances et voir évaluer celle-ci en toute transpa-
rence et impartialité (FRANGOIS BELLANGER, Marchés
publics et concessions?, in Marchés publics, Zuf-
ferey/Stockli [éd.], 2012, p. 167 ss, notamment p. 199 et
201).

6.5 Eu égard a ce qui précede, il convient de vérifier si,
dans le cas d'espéce, l'arrét attaqué a donné a l'art. 2
al. 7 LMI une portée qui tient compte des spécificités
propres au transfert d'une concession de monopole
communal d'affichage.

6.5.1 Le Tribunal cantonal a adopté une position para-
doxale qui n'a pas manqué d'étre mise en évidence par
les recourantes. En effet, aprés avoir indiqué que I'ap-
proche en matieére de concession était différente de celle
des marchés publics, notamment s'agissant des intéréts
publics poursuivis, les juges cantonaux ont examiné le
bien-fondé des critéres utilisés et leur appréciation par la
Municipalité sur la base des reégles en matiére de mar-
chés publics concrétisées par le droit cantonal. Cela les

a conduits a exclure le critere de politique sociale, au
motif qu'il n'avait pas de lien avec I'objet de la conces-
sion, et a rejeter plusieurs criteéres au motif qu'ils étaient
protectionnistes (localisation des entreprises, emploi des
apprentis sur place et maintien de places de travail sur
le territoire communal).

6.5.2 En ce qui concerne l'admissibilité des critéres so-
ciaux, on a vu que la collectivité publique est en droit,
lorsqu'elle choisit un concessionnaire pour lui confier un
monopole cantonal portant sur une activité commerciale,
de ne pas se limiter a des considérations relevant de
l'intérét économique, qui sont & la base des marchés
publics, mais de poursuivre d'autres intéréts publics (cf.
supra consid. 6.4.2). Il doit ainsi lui étre loisible, pour
attribuer la concession, de se fonder sur des criteres de
nature sociale ou environnementale, qui ne sont pas
directement en lien avec le domaine auquel le monopole
est rattaché (BESSE, op. cit., p. 105; PIERRE MOOR, Droit
administratif, vol. 1ll, 1992, p. 126 s.) et qui ne seraient
pas admissibles, en l'absence de base légale expresse
(ATF 140 | 285 consid. 7 p. 300 ss), dans le domaine
des marchés publics (cf. pour plus de précisions sur
ladmissibilité de tels criteres en matiére de marchés
publics: ATF 140 | 285). L'idée est qu'en cédant un droit
relevant de son monopole, le canton ou la commune
peut exiger en contrepartie des prestations d'intérét pu-
blic (POLTIER, op. cit.,, n°® 73 ad art. 2 al. 7 LMI p. 1904).

Partant, on ne voit pas que I'on puisse reprocher a la
Municipalité d'avoir pris en considération la politique
sociale des deux sociétés en cause et donné la préfé-
rence a A., en raison des primes offertes et de ses pres-
tations de retraite anticipée, ainsi que de sa meilleure
couverture de caisse de pension. Le fait qu'il n'y ait pas
de lien direct avec l'affichage et que de tels critéres ne
seraient en principe pas admissibles en application des
regles régissant les marchés publics & défaut de base
légale n'y change rien. C'est donc a tort que l'arrét atta-
qué a refusé de tenir compte des criteres sociaux qui
favorisaient A. Il convient de préciser qu'il n'est pas con-
testé que ces criteres ont été formulés dans le respect
des principes d'égalité de traitement et de transparence.

6.5.3 S'agissant de l'exclusion de critéres protection-
nistes, la non-discrimination des personnes ayant leur
établissement ou leur siége en Suisse, que l'art. 2 al. 7
LMI réserve expressément (cf. supra consid. 6.4.1),
interdit de procéder a des discriminations au détriment
des seuls offreurs externes (MARTENET/TERCIER, in
Commentaire romand, Droit de la concurrence, 2e éd.
2013, n° 74 ad Intro. LMI p. 1832); la collectivité pu-
bligue qui transfére une concession ne peut donc pas
poser des exigences qui excluraient d'emblée la partici-
pation d'entités disposant d'un établissement ou d'un
siége en Suisse, mais qui ne seraient pas situées sur le
territoire du canton ou de la commune concernée (POL-
TIER, Op. cit.,, n° 68 ad art. 2 al. 7 LMI p. 1903). En re-
vanche, comme la collectivité ceéde un droit, elle peut
exiger des contre-parties relevant de son propre intérét
public. Partant, elle peut subordonner le transfert de la
concession a la création d'un certain nombre d'emplois
sur le territoire cantonal ou communal (cf. en ce sens
POLTIER, op. cit., n° 73 ad art. 2 al. 7 LMI p. 1904), tant
gu'elle n'exclut pas d'emblée les offreurs extérieurs qui
n'‘ont pas encore créé de tels emplois.
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En l'espéce, en ce qui concerne les apprentis, on ne voit
pas qu'en donnant la préférence a A. parce que deux
apprentis engagés par celle-ci passaient par le site de
Lausanne, alors que tel n'était pas le cas de la recou-
rante, la Municipalité ait posé un critére protectionniste.
En effet, s'agissant d'une activité qui, par définition, de-
vait s'exercer sur le territoire de la commune, le fait que
des apprentis y soient occupés pouvait étre réalisé tant
par A. que par B. En revanche, le Tribunal cantonal peut
étre suivi lorsqu'il reproche a la Municipalité d'avoir rete-
nu, en lien avec le critére des infrastructures (2.1), de
maniére discriminatoire et protectionniste I'existence
d'un pdle centralisé a Lausanne en faveur de A., alors
gue B. était implantée a quelques kilomeétres, dans la
commune voisine de Crissier; ce critere discrimine en
effet les entreprises ou établissements suisses qui ne
sont pas situés dans la commune. Toujours en lien avec
le critére des infrastructures, l'arrét attaqué retient aussi
un aspect protectionniste dans le fait que la Municipalité
a constaté que dix places de travail sur le territoire
communal seraient supprimées en cas d'octroi de la
concession a B. Il n'y a toutefois pas lieu d'examiner plus
avant si cet aspect est ou non de nature protectionniste,
deés lors que, selon les faits constatés dans l'arrét atta-
qué, dont les recourantes ne démontrent pas qu'ils se-
raient arbitraires et qui partant lient la Cour de céans
(art. 105 al. 1 LTF), cette constatation est inexacte et le
critére partant inopérant.

6.6 En résumé, l'arrét attaqué a fait une fausse applica-
tion de l'art. 2 al. 7 LMI en écartant les critéres sociaux, y
compris I'occupation des apprentis, retenus par la Muni-
cipalité de Lausanne en faveur de A. Il s'agit de critéres
dont l'autorité publique pouvait tenir compte sans base
Iégale explicite s'agissant non pas d'un marché public,
mais du transfert d'une concession de monopole d'affi-
chage communal.

7. Encore faut-il, pour que cette violation du droit en-
traine l'admission des recours, qu'il apparaisse que,
dans son résultat, I'appréciation générale du Tribunal
cantonal selon laquelle la concession devait étre attri-
buée a B. et non pas a A., contrairement a ce gu'avait
retenu la Municipalité de Lausanne, procede d'un excés
du pouvoir d'appréciation et porte une atteinte inadmis-
sible a l'autonomie communale. Les recourantes invo-
quent dans ce contexte une application arbitraire des
art. 90 et 98 de la loi vaudoise du 28 octobre 2008 sur la
procédure administrative (LPA/VD; RSV 173.36) et une
violation des articles 50 Cst. et 137 Cst./VD.

7.1 Les privés peuvent invoquer l'autonomie communale
(art. 50 Cst.), dans la mesure ou cette garantie peut
avoir un effet sur leur situation juridique ou de fait (ATF
141 1 36 consid. 1.2.4 p. 40 s.), ce qui est le cas de A.
Au demeurant, ce grief est de toute fagon soulevé de
facon recevable (art. 106 al. 2 LTF; cf. consid. 2.3 et 3.2
non publiés) par la Municipalité de Lausanne. Quant a
l'art. 98 de la LPA/VD, disposition qui s'applique aux
recours en matiére de droit administratif devant le Tribu-
nal cantonal, les recourantes peuvent parfaitement se
plaindre d'une application arbitraire de cette disposition,
ce qu'elles font du reste de maniére recevable, n'en
déplaise a l'intimée.

7.2 Selon l'art. 50 al. 1 Cst., 'autonomie communale est
garantie dans les limites fixées par le droit cantonal. Ce
principe est repris a l'art. 137 Cst./VD, dont il n'apparait
pas qu'il offrirait une protection supérieure a la Constitu-
tion fédérale, ce que les recourantes n'indiquent pas non
plus (cf., concernant le canton de Genéve, ATF 140 |
285 consid. 4.1 p. 292). Comme il a déja été souligné,
les communes possédent, dans les limites fixées par
l'ordre juridique et en particulier le droit cantonal, une
grande liberté de décision s'agissant de la gestion des
concessions de monopoles dont elles disposent (cf. ATF
142 1 99 consid. 2.4.4 p. 113 et la référence a
DUBEY/ZUFFEREY, 0Op. Cit., n. 1431 s. p. 505 s.).

Lorsqu'elle est reconnue autonome dans un domaine
spécifique, une commune peut dénoncer tant les exces
de compétence d'une autorité cantonale de recours que
la violation par celle-ci des régles du droit fédéral, can-
tonal ou communal qui régissent la matiére. Si elle subs-
titue son pouvoir d'appréciation a celui de l'autorité
communale compétente, I'autorité judiciaire juge en op-
portunité, ce qui est interdit par l'art. 98 LPA/VD (cf. ATF
141 11 353 consid. 3 p. 362 s.). Comme il a déja été sou-
ligné en matiére de marchés publics, si l'autorité judi-
ciaire s'immisce de fagon indue dans la liberté de déci-
sion appartenant au pouvoir adjudicateur, ce qui est le
cas si elle substitue sa propre appréciation a celle d'une
commune dans l'adjudication d'un marché public, elle
viole aussi la liberté de décision qui fait partie de l'auto-
nomie communale (cf. ATF 140 | 285 consid. 4.1 et 4.2
p. 292 s.; ATF 138 | 143 consid. 3 p. 150). L'autorité
judiciaire ne peut donc intervenir qu'en cas d'abus ou
d'excés du pouvoir de décision de l'adjudicateur (ATF
141 11 353 consid. 3 p. 363 et les références citées). Ces
principes s'appliquent a fortiori lorsqu'une commune
transfére une concession de monopole lui appartenant,
puisqu'elle jouit en cette matiére d'une liberté de déci-
sion qui est supérieure a celle dont elle dispose en ma-
tiere de marchés publics (cf. supra consid. 6.3.3).

7.3 En l'espece, pour parvenir a la conclusion que l'attri-
bution & A. devait étre annulée au profit de B., le Tribu-
nal cantonal a procédé a sa propre appréciation de I'en-
semble des critéres pris en compte par la Municipalité
de Lausanne et s'est distancié de I'évaluation initiale sur
plusieurs points. Comme on vient de le voir, un tel pro-
cédé n'est admissible qu'a la condition qu'il apparaisse
que l'appréciation de la collectivité publique violait le
droit ou était excessive ou abusive.

7.3.1 Si I'on prend les critéres individuellement, il appa-
rait que c'est en violation du droit que le Tribunal canto-
nal a écarté les critéres sociaux (critere 4.2) qui plai-
daient en faveur de A. (cf. supra consid. 6.5.2). En re-
vanche, en lien avec l'interdiction de la discrimination, on
ne peut lui reprocher d'avoir relativisé I'avantage accordé
a A. sous l'angle du critére des infrastructures (critére
2.1), l'exigence d'un pble centralisé a Lausanne étant
discriminatoire; enfin, le maintien de dix postes de travail
reposait sur une constatation erronée (cf. supra consid.
6.5.3).

7.3.2 Hormis ces aspects, l'instance précédente a pro-
cédé a sa propre appréciation de I'ensemble des autres
critéres retenus, sans mettre en évidence un abus ou un
excés dans l'appréciation faite par la Municipalité. La
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position de l'arrét attaqué en lien avec le critére des ta-
rifs proposés pour les surfaces d'affichage (critére 3) est
a cet égard révélatrice. Les juges cantonaux ont consi-
déré que la Municipalité ne pouvait préférer l'offre de A.
par rapport au critére des tarifs proposés, au motif que
B. avait refusé, contrairement a A., de communiquer ses
prix nets aprés rabais. Or, il ressort de l'arrét attaqué
que la Municipalité avait expressément invité B. a com-
pléter son offre sur ce point le 10 novembre 2014, indi-
quant que cette information (prix nets aprés rabais) lui
était indispensable et qu'a défaut elle serait dans I'im-
possibilité d'apprécier concretement la redevance prévi-
sible. B. s'y est refusée le 24 novembre 2014, expliquant
pourquoi elle n‘'entendait pas donner ces chiffres. On ne
voit manifestement pas que l'appréciation de la Munici-
palité, donnant la préférence pour ce critére a A., qui lui
avait fourni les informations requises, serait abusive.
L'arrét attaqué ne le démontre pas, mais reléve seule-
ment que l'appréciation de I'intimée « ne peut étre parta-
gée ». Ce faisant, le Tribunal cantonal juge en opportuni-
té, ne respecte pas la liberté dont jouit la commune et
porte atteinte a son autonomie.

7.3.3 La méme conclusion peut étre tirée de l'apprécia-
tion globale du Tribunal cantonal. En effet, selon sa
propre évaluation (qui fait abstraction - a tort - des cri-
teres sociaux), l'instance précédente aboutit au résultat
que les deux offres sont a peu prés équivalentes. En
pareilles circonstances, le choix de la collectivité pu-
blique pour I'une ou l'autre offre ne peut, par définition,
étre le résultat d'un excés ou d'un abus de son pouvoir
d'appréciation, de sorte qu'il doit étre confirmé. En s'en
écartant, donnant plus d'importance a un critére d'éva-
luation (en l'occurrence le prix offert) par rapport a
d'autres criteres d'intérét public, l'autorité judiciaire a
procédé a une application arbitraire de l'art. 98 LPA/VD
et a violé la garantie constitutionnelle de l'autonomie
communale. Cette conclusion est encore renforcée si
l'on y ajoute que A. I'emporte sur les criteres sociaux par
rapport a B.

7.4 Compte tenu de ce qui précéde, les recours en ma-
tiere de droit public doivent étre admis, l'arrét attaqué
annulé et la décision du 23 janvier 2015 attribuant la
concession a A. confirmée. (...)
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B4 2.

werbsabrede)

Urteil vom 9. Oktober 2017 Eidgentssisches Departement fur Wirtschaft,
Bildung und Forschung gegen Koch Group AG (unzulassige Wettbe-

Urteil 2C_1017/2014 vom 9. Oktober 2017 II. Offentlich-
rechtliche Abteilung des Bundesgerichts — Verfahrens-
beteiligte Eidgendssisches Departement fur Wirtschaft,
Bildung und Forschung in Bern, Beschwerdefiihrer, ge-
gen KOCH Group AG Wallisellen, in Wallisellen, Be-
schwerdegegnerin, vertreten durch [...], Wettbewerbs-
kommission WEKO, in Bern. Gegenstand: Unzulassige
Wettbewerbsabrede, Beschwerde gegen das Urteil des
Bundesverwaltungsgerichts, Abteilung Il, vom 23. Sep-
tember 2014 (B-8430/2010).

Sachverhalt:
A.

Die Paul Koch AG, Wallisellen (Koch AG), ist die grosste
Handlerin fur Fenster- und Fensteriiberschlage in der
Schweiz. Sie vertreibt beinahe ausschliesslich Siegenia-
Beschlage. Nur auf Wunsch von Kunden werden auch
Produkte anderer Hersteller geliefert.

Unter Fenster- und Fensteruberschlagen werden alle
mechanischen Teile verstanden, welche Fensterfligel
und —rahmen verbinden und die Offnungs- Schliessfunk-
tion eines Fensters oder einer Fenstertlre steuern. Fir
die Herstellung eines Beschlags werden vorwiegend
nichtrostende metallische Stoffe wie Stahl, Zamak und
Aluminium eingesetzt. Fenster- und Fenstertberschlage
umfassen samtliche Beschlagskomponenten, die Fens-
ter und Fenstertiren funktionsfahig machen.

Die fuhrenden Hersteller von Fenster- und Fensteriber-
schlagen sind die Roto Frank AG, Leinfelden-
Echterdingen, Deutschland (Roto D), Siegenia, Deutsch-
land (D), Winkhaus GmbH & Co. KG, Telgte, Deutsch-
land (Winkhaus), die Gretsch-Unitas GmbH, Ditzingen,

Deutschland (GU D), und die Mayer & Co Beschlage
GmbH, Salzburg (Maco). Auf die funf auslandischen
Hersteller von Baubeschlagen entfallt nahezu der ge-
samte schweizerische Markt fur Fenster- und Fenster-
Uberschlage. Neben den genannten Herstellern gibt es
europaweit nur noch wenige weitere Hersteller von
Fenster- und Fensterliberschldgen. Diese sind jedoch
ausserhalb der Schweiz geschéftstatig.

Die Hersteller Roto D und GU D vertreiben ihre Produkte
Uber eigene, in der Schweiz domizilierte Tochtergesell-
schaften, Winkhaus Uber eine Zweigniederlassung. Die-
se sog. Vertriebsgesellschaften wiederum beliefern so-
wohl kleinere Zwischenhandler (z.B. Rudolf Geiser AG,
Immer AG, Fritz Blaser & Cie. AG) als auch Fensterver-
arbeiter direkt. Andere Hersteller vertreiben ihre Produk-
te Uber Schweizer Grosshéandler, die wiederum sowohl
kleinere Zwischenhéandler als auch Fensterverarbeiter
direkt beliefern. Diese Vertriebsform wird beispielsweise
von Maco Uber SFS unimarket AG, Herrbrugg (SFS), als
Grosshandlerin praktiziert.

Siegenia D organisiert ihren Vertrieb grundsatzlich tGiber
ihre Tochtergesellschaft Siegenia Schweiz. Siegenia
Schweiz wiederum vertreibt die Produkte schwergewich-
tig Uber den Grosshandler Koch AG, der an kleinere
Zwischenhandler und Fensterverarbeiter verkauft. Da-
neben hat Siegenia Schweiz drei Kunden, die sie selbst
direkt beliefert. Die Vorgehensweise von Siegenia D
stellt somit eine Mischform der beiden oben beschriebe-
nen Vertriebsarten dar.

Graphisch lasst sich das wie folgt darstellen (Graphik
aus der Verfigung der WEKO vom 18. Oktober 2010, in:
RPW 2010, S. 717 ff., 718):

Siegenial
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Vereinzelt beliefern auch in Deutschland ansassige Zwi-
schenhandler Fensterverarbeiter in der Schweiz. Zudem
kommt es vor, dass Handler einander gegenseitig belie-
fern.

Der Handel mit Baubeschlégen in der Schweiz erfolgt
auf verschiedenen Stufen: Einer ersten Stufe sind Hand-
ler (sog. Direkteinkaufer) zuzuordnen, welche Baube-
schlage direkt von einem Hersteller beziehen und — ent-
weder an einen Fensterverarbeiter oder an einen weite-
ren Handler — weiterverkaufen; auf der zweiten Stufe
sind diejenigen Handler einzuordnen, welche die Baube-
schlage von einem anderen Handler beziehen und wei-
terverkaufen (Zwischenhandler).

Fensterverarbeiter erhalten in der Regel Preislisten von
ihren Bezugsquellen. Auf den darauf enthaltenen Brutto-
preisen werden einzelnen Fensterverarbeitern jeweils
mehr oder weniger grosse Rabatte gewahrt.

Preiserhdhungen werden auf unterschiedliche Art und
Weise vorgenommen: In der Regel wird die Preisbasis,
namentlich der Einkaufspreis, erhdht, indem sie von den
Herstellern mit einem Materialteuerungszuschlag (nach-
folgend: MTZ) versehen wird. Vereinzelt bleibt die Preis-
basis unverandert, und die Preiserhéhung erfolgt mittels
individueller, mit den einzelnen Kunden verhandelter
Rabattanpassungen.

B.

In den Jahren 2004 und 2006/2007 kam es aufgrund
gestiegener Stahl-, Zink- und Aluminiumpreise zu Preis-
erh6hungen der Hersteller. In der Folge sanktionierte die
Europaische Kommission am 28. Marz 2012 neun Her-
steller von Fensterbeschlagen fur wettbewerbswidrige
Abreden in Form einer horizontalen Preisabsprache in
der Zeitspanne von November 1999 bis Juli 2007 mit
einer Geldbusse von 86 Mio. Euro (vgl.
http://europa.eu/rapid/press-erlease_|P-12-313 de.htm,
S. 167 f.); infolge Riickzug der Klagen sind diese Sank-
tionierungen in der Zwischenzeit rechtskréftig (vgl. z.B.
Beschluss des Préasidenten der dritten Kammer des Ge-
richts vom 10. November 2014 T-257/12, Siegenia-Aubi
KG, Noraa GmbH, vom 4. Februar 2015 T-252/12,
Gretsch-Unitas GmbH, Gretsch-Unitas GmbH Baube-
schlage).

Die auslandischen Hersteller von Fensterbeschlagen
hatten danach auch Preiserh6hungen fir die Schweiz
beschlossen. Zwecks Umsetzung der Preiserh6hungen
fur das Jahr 2007 lud die Koch AG mit E-Mail vom
7. September 2006 Siegenia, die Roto Frank AG,
Dietikon (Roto), SFS, und Winkhaus zu einem Treffen
am 22. September 2006 zu sich nach Wallisellen sein.
Am Treffen vertreten waren die Koch AG, Siegenia, Ro-
to, SFS und Winkhaus. Die entsprechende E-Mail ent-
hielt den Betreff ,Terminanfrage Umsetzung MTZ 2007
und hatte u.a. folgenden Wortlaut: ,Aufgrund der Preis-
entwicklung der Rohmaterialien Stahl, Zink und Alu so-
wie der gestiegenen Sozial- und Transportkosten wer-
den alle Hersteller Preisaufschlage ankiindigen. Bezulg-
lich Umsetzung und Hohe sollten wir uns in der Schweiz
abstimmen, um dem internationalen Preisniveau etwas
naher zu kommen.*

C.

Am 10. Juli 2007 ging beim Sekretariat der Wettbe-
werbskommission (Sekretariat) eine Selbstanzeige in
Form einer schriftlichen Unternehmenserklarung von
Roto ein. Gestitzt auf diese Selbstanzeige erdffnete das
Sekretariat am 16. Juli 2007 (Publikation 17. August
2007; BBI 2007 6007) eine Untersuchung im Einver-
nehmen mit einem Mitglied des Préasidiums der Wettbe-
werbskommission (WEKO) gemass Art. 27 des Bundes-
gesetzes vom 6. Oktober 1995 Uber Kartelle und andere
Wettbewerbsbeschrankungen (Kartellgesetz, KG;
SR 251) gegen die Koch AG, Siegenia, SFS, Roto,
Winkhaus, GU und Maco. Thema war, ob unzuléassige
Wettbewerbsabreden im Sinne von Art. 5 KG im Bereich
der Baubeschlage fur Fenster, Fenstertiren und Tilren
bestanden hétten.

Am 2. Oktober 2008 und am 18. Februar 2009 sicherte
die Koch AG - auch unter Einreichung verschiedener
Unterlagen — gegentber dem Sekretariat die volle Ko-
operation zu.

D.

Nach Einholung verschiedener Auskinfte und der Ge-
wahrung des rechtlichen Gehtrs (Art. 30 Abs. 2 KG)
zum Antrag des Sekretariats erliess die WEKO am
18. Oktober 2010 eine Verfiigung mit folgendem Dispo-
sitiv (RPW 2010 717 ff.):

»1. Es wird festgestellt, dass die von den Untersuchungsad-
ressaten Roto Frank AG, Dietikon, Aug. Winkhaus GmbH &
Co. KG, Telgte, Siegenia-Aubi AG, Uetendorf, Paul Koch
AG, Wallisellen, und SFS unimarket AG, Heerbrugg, im
Jahre 2006/2007 praktizierte/getroffene Wettbewerbsabre-
de betreffend Preiserhéhungen nach Massgabe von Art. 5
Abs. 1i.V.m. Art. 5 Abs. 3 lit. a KG unzulassig ist.

2. Es wird festgestellt, dass die von den Untersuchungsad-
ressaten Roto Frank AG, Dietikon, und Siegenia-Aubi AG,
Uetendorf, praktizierte/getroffene Wettbewerbsabrede be-
treffend Preiserh6hungen im Jahre 2004 nach Massgabe
von Art. 5 Abs. 1i.V.m. Art. 5 Abs. 3 lit. a KG unzulassig ist.

3. Die zwischen dem Sekretariat der Wettbewerbskommis-
sion und den Untersuchungsadressaten Roto Frank AG,
Aug. Winkhaus GmbH & Co. KG und Siegenia-Aubi AG
abgeschlossenen einvernehmlichen Regelungen werden
genehmigt im Sinne von Art. 29 Abs. 2 KG.

4. Die Untersuchung gegen Gretsch-Unitas AG, Rudtligen
b. Kirchberg, und Mayer & Co. Beschlage GmbH, Salzburg,
wird ohne Folgen eingestellt.

5. Die an den unzuléssigen Wettbewerbsabreden beteilig-
ten Untersuchungsadressaten werden fur das unter Ziffer 1
und Ziffer 2 vorstehend beschriebene Verhalten gestiitzt
auf Art. 49a KG mit folgenden Betrdgen belastet:

- Roto Frank AG CHF 0

- SFS unimarket AG CHF 557200

- Siegenia-Aubi AG CHF 3'876°'465

- Aug. Winkhaus GmbH CHF 235381
& Co. KG

- Paul Koch AG CHF 2957817

6. Die Verfahrenskosten von insgesamt CHF 718670 (be-
stehend aus einer Gebihr von CHF 715'670 und Auslagen
von CHF 3'000) werden den Adressaten der Verfuigung zu
gleichen Teilen und unter solidarischer Haftung auferlegt.
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Da die Untersuchung gegen GU und Maco eingestellt wird,
geht ihr Anteil zu Lasten der Staatskasse. Somit werden
die verbleibenden Unternehmen wie folgt belastet:

- Roto Frank AG CHF 102'667

- SFS unimarket AG CHF 102'667

- Siegenia-Aubi AG CHF 102'667

- Aug. Winkhaus GmbH CHF 102'667
& Co. KG

- Paul Koch AG CHF 102667

7. [Rechtsmittelbelehrung)
8. [Eroffnung]”
E.

Gegen diese Verfigung hat die Koch AG am 6. Dezem-
ber 2010 Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht
erhoben. Dieses hat am 23. September 2014 die Be-
schwerde gutgeheissen und die Ziffern 1, 5 und 6 des
Dispositivs der Verfugung vom 18. Oktober 2010 in Be-
zug auf die Koch AG aufgehoben.

F.

Vor Bundesgericht beantragt das Eidgendssische De-
partement fir Wirtschaft, Bildung und Forschung (WBF),
das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 23. Sep-
tember 2014 aufzuheben, festzustellen, dass die Paul
Koch AG an einer unzulassigen Abrede nach Art. 5
Abs. 3 i.V.m. Abs. 1 beteiligt sei, die Sache zur Festset-
zung der Sanktion nach Art. 49a KG an das Bundesver-
waltungsgericht zuriickzuweisen, eventuell das Urteil
des Bundesverwaltungsgerichts vom 23. September
2014 aufzuheben und die Sache an dieses zur Neubeur-
teilung zuriickzuweisen. Gerugt wird eine Verletzung von
Bundesrecht.

G.

Die WEKO hat auf eine Stellungnahme verzichtet. Das
Bundesverwaltungsgericht und die Koch AG beantragen,
die Beschwerde abzuweisen.

Erwagungen:
1.

Auf die Beschwerde ist einzutreten (Art. 82, Art. 83
i.vV.m. Art. 86 Abs. 1 lit. a, Art. 89 Abs. 2 lit. a, Art. 90,
Art. 100 Abs. 1 und Art. 42 Abs. 1 und 2 BGG; Urteil
2C_180/2014 vom 28. Juni 2016 E. 1).

2.

2.1 Thema des vorliegenden Falls bildet die Frage, ob
die Beschwerdegegnerin nach Art. 49a KG zu sanktio-
nieren ist, weil sie an einer horizontalen Wettbewerbsab-
rede Uber die Festsetzung von Preisen nach Art. 5
Abs. 3 lit. a KG beteiligt war. Bei der Prifung der Frage,
ob eine Wettbewerbsabrede vorliegt, hat die Vorinstanz
festgestellt, dass sachverhaltliche Licken bestinden.
Sie wirft der WEKO durchgehend vor, dass diese den
Sachverhalt in Bezug auf Art. 4 Abs. 1 KG und in Bezug
auf Art. 5 Abs. 3 lit. a KG nicht korrekt festgestellt habe
und deren Beweisfiihrung und —beschaffung mangelhaft
bzw. unvollstandig gewesen sei.

Die Vorinstanz hat offen gelassen, ob eine Wettbe-
werbsabrede vorliege. Aus ihrer Sicht sei dies mdglich

gewesen, weil die WEKO der Beschwerdegegnerin im
Rahmen der Prufung von Art. 5 Abs. 3 lit. a KG ein wett-
bewerbswidriges Verhalten nicht rechtsgeniiglich habe
nachweisen kdnnen, weshalb in Anwendung des Grund-
satzes in dubio pro reo die Verfugung aufzuheben sei.

2.2 Das Sanktionsverfahren nach Art. 49a Abs. 1 KG ist
ein Verwaltungsverfahren (vgl. BGE 142 1l 268 E. 4.2.5.2
S. 274 oben; 139 |1 72 E. 4.4 S. 81 f.) mit einem straf-
rechtsahnlichen Charakter (BGE 143 Il 297 E. 9.1 i.f. S.
337). Dem Bundesverwaltungsgericht kommt volle Kog-
nition in tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht zu (Art. 37
VGG [SR 172.32] i.V.m. Art. 12 ff. und Art. 49 lit. b
VwWVG [SR 172.021]; vgl. BGE 1391 72 E. 4 S. 80 ff.).
Infolgedessen hat das Bundesverwaltungsgericht die fur
das Verfahren fehlenden rechtserheblichen Tatsachen
grundsétzlich selbst zu ermitteln und alle damit zusam-
menhangenden notwendigen Beweise zu erheben. Hat
die WEKO den Sachverhalt indes Uberhaupt nicht oder
nur rudimentar abgeklart, so kann das Bundesverwal-
tungsgericht die Sache an die WEKO zu Sachverhalts-
abklarung zurtckweisen (vgl. Art. 61 Abs. 1 VwVG).
Dabei bildet entsprechend dieser gesetzlichen Regel die
Rickweisung an die untere Instanz die Ausnahme, um
die Verfahren nicht unnétig zu verlangern. Die Ausfuh-
rungen des Bundesverwaltungsgerichts (Wirdigung des
Gerichts) zu den einzelnen Sachverhaltselementen las-
sen vorab nicht erkennen, dass es diese Beweisliicken
nicht selber zu schliessen imstande wére. So nennt es in
Bezug auf Abreden keine besonderen Hindernisse bei
der Beweisbeschaffung. Zu den von der WEKO aufge-
fuhrten Sachverhaltselementen beziglich der abge-
stimmten Verhaltensweise hat es sich sodann noch gar
nicht geaussert. Unbehelflich ist jedenfalls, gestitzt auf
den Grundsatz in dubio pro reo von einer Sanktion ab-
zusehen, solange nicht alle aus Sicht des urteilenden
Gerichts notwendigen Beweise erhoben worden sind
(vgl. Urteil 6B_690/2015 vom 25. November 2015 E.3.4).

Da der rechtsrelevante Sachverhalt nicht festgestellt ist,
muss die Sache an die Vorinstanz zuriickgewiesen wer-
den. Das Bundesverwaltungsgericht geht materiell recht-
lich von unzutreffenden PrAmissen aus, weshalb zudem
einige Klarstellungen erforderlich sind.

3.

3.1 Nach Art. 49a Abs. 1 KG wird ein Unternehmen, das
u.a. an einer unzuléassigen Abrede nach Art. 5 Abs. 3 KG
beteiligt ist, mit einem Betrag bis zu 10 Prozent des in
den letzten drei Geschéftsjahren in der Schweiz erziel-
ten Umsatzes belastet. Tatbestandselemente bilden u.a.
die beiden Begriffe ,unzuldssige Abreden“ und ,Abreden
nach Art. 5 Abs. 3°.

Wettbewerbsabreden sind rechtlich erzwingbare oder
nicht erzwingbare Vereinbarungen sowie aufeinander
abgestimmte Verhaltensweisen von Unternehmen glei-
cher oder verschiedener Marktstufen, die eine Wettbe-
werbsbeschrankung bezwecken oder bewirken (Art. 4
Abs. 1 KG). Solche Abreden sind nach Art. 5 Abs. 1 KG
unzuldssig, wenn sie den Wettbewerb auf einem Markt
fur bestimmte Waren oder Leistungen erheblich beein-
trachtigen und sich nicht durch Grinde der wirtschaftli-
chen Effizienz rechtfertigen lassen, oder wenn sie —
nicht rechtfertigbar — zur Beseitigung wirksamen Wett-
bewerbs fiihren. Die Beseitigung wirksamen Wettbe-
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werbs wird bei einer Abrede Uber die direkte oder indi-
rekte Festsetzung von Preisen nach Art. 5 Abs. 3 lit. a
KG vermutet. Diese Vermutung kann indes widerlegt
werden. Es stellt sich alsdann die Frage, ob diese Abre-
de den Wettbewerb erheblich beeintrachtigt, ohne ge-
rechtfertigt zu sein. Das Bundesgericht hat entschieden,
dass Preis-, Mengen- und Gebietsabreden nach Art. 5
Abs. 3 KG bereits aus qualitativen Grinden grundsatz-
lich erheblich sind (vgl. BGE 143 Il 297 E. 5.1-5.3, 5.6
S. 313 ff., 325) Es bleibt daher nur noch zu prifen, ob
die strittige Abrede sich durch Grinde der wirtschaftli-
chen Effizienz rechtfertigen lasst. Lassen sich keine
solchen Griinde nennen, ist die Abrede i.S.v. Art. 5 Abs.
1 erster Teil unzulassig.

3.2 Die Vorinstanz hat sich bei Prifung der Frage, ob
eine Abrede vorliegt, nur auf die Vereinbarungen fokus-
siert und ist auf die von der WEKO als anwendbar be-
trachteten, aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen
nicht ndher eingegangen.

Letztlich hat sie indes — wie bereits erwahnt (E. 2.1) —
offen gelassen, ob eine Abrede vorliegt, wenngleich sie
fur das Vorhandensein einer Abrede i.S. einer Vereinba-
rung gewichtige Anhaltspunkte erkannt hat. Sie hat da-
bei insbesondere ausgefihrt, dass unklar sei, ob die
Preiserh6hung einzig auf das multilaterale Treffen oder
aber auch auf ein Herstellerdiktat zurickzufihren sei.
Eine Vereinbarung oder eine aufeinander abgestimmte
Verhaltensweise wird jedoch nicht durch ein ,Preisdiktat
der Hersteller ausgeschlossen. Massgebend ist alleine,
ob die Beteiligten auf der gleichen Marktstufe eine Abre-
de getroffen haben, die Preise in bestimmter Hohe fest-
zusetzen bzw. hier weiterzugeben.

3.3 Liegt i.S.v. Art. 5 Abs. 3 lit. a KG eine horizontale
Wettbewerbsabrede tber die direkte oder indirekte Fest-
setzung von Preisen vor, wird die Beseitigung des wirk-
samen Wettbewerbs vermutet. Die Vorinstanz geht
demgegenuber falschlicherweise davon aus, dass die
Auswirkungen auf den Wettbewerb, ob namlich der wirk-
same Wettbewerb aufgrund der Preisabrede beseitigt
ist, zu beweisen ist. Zu beweisen ist vielmehr das Ge-
genteil, also das Vorhandensein wirksamen Wettbe-
werbs.

Sofern dieser Beweis gelingt, liegt eine erhebliche Be-
eintrachtigung des Wettbewerbs vor, weil nach der bun-
desgerichtlichen Rechtsprechung und entgegen der
Auffassung der Vorinstanz eine Preisabrede i.S.v. Art. 5
Abs. 3 lit. a KG bereits erheblich ist.

4,

Die Beschwerde ist gutzuheissen, das Urteil des Bun-
desverwaltungsgerichts B-8430/2010 vom 23. Septem-
ber 2014 aufzuheben sowie die Sache zur Sachver-
haltsabklarung und —feststellung und zu neuem Ent-
scheid an die Vorinstanz zuriickzuweisen.

Die Ruckweisung zu erneutem Entscheid mit offenem
Ausgang gilt praxisgemass als Obsiegen der beschwer-
defiihrenden Partei (BGE 141V 281 E. 11.1 S. 312). Die
Beschwerdegegnerin tragt deshalb die Kosten fur das
bundesgerichtliche Verfahren (Art. 66 Abs. 1 BGG),
wahrenddem sie dem Eidgendssischen Departement fur
Wirtschaft, Bildung und Forschung (WBF) keine Partei-
entschadigung zu leisten hat (Art. 68 Abs. 3 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:
1.

Die Beschwerde wird gutgeheissen, das Urteil des Bun-
desverwaltungsgerichts B-8430/2010 vom 23. Septem-
ber 2014 aufgehoben und die Sache zur Sachverhalts-
abklarung und —feststellung sowie zu neuem Entscheid
an die Vorinstanz zuriickgewiesen.

2.

Die Gerichtskosten von Fr. 20°000.- tragt die Beschwer-
degegnerin.

3.

Dieses Urteil wird den Verfahrensbeteiligten und dem
Bundesverwaltungsgericht, Abteilung Il, schriftlich mitge-
teilt.
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B4 3.

werbsabrede)

Urteil vom 9. Oktober 2017 Eidgentssisches Departement fur Wirtschaft,
Bildung und Forschung gegen Siegenia-Aubi AG (unzulassige Wettbe-

Urteil 2C_1016/2014 vom 9. Oktober 2017 IlI. Offentlich-
rechtliche Abteilung des Bundesgerichts — Verfahrens-
beteiligte Eidgendssisches Departement fur Wirtschaft,
Bildung und Forschung in Bern, Beschwerdefiihrer, ge-
gen Siegenia-Aubi AG, in Uetendorf, Beschwerdegegne-
rin, vertreten durch [...], Wettbewerbskommission WE-
KO, in Bern. Gegenstand: Unzulassige Wettbewerbsab-
rede, Beschwerde gegen das Urteil des Bundesverwal-
tungsgerichts, Abteilung II, vom 23. September 2014 (B-
8399/2010).

Sachverhalt:
A.

Die Siegenia-Aubi AG (Siegenia) ist eine hunderprozen-
tige Tochtergesellschaft der Siegenia-Aubi KG, Deutsch-
land. Bis 2004 vertrieb sie Baubeschlage der Mutterge-
sellschaft in der Schweiz, danach beschrankte sich ihre
Tatigkeit auf die technische Beratung, den IT-
Systemsupport sowie den Bereich Luftungstechnik. Sie
vertreibt Baubeschlage nur noch an 3 Direktkunden.

Unter Fenster- und Fensteriberschlagen werden alle
mechanischen Teile verstanden, welche Fensterfligel
und —rahmen verbinden und die Offnungs- Schliessfunk-
tion eines Fensters oder einer Fenstertire steuern. Fur
die Herstellung eines Beschlags werden vorwiegend
nichtrostende metallische Stoffe wie Stahl, Zamak und
Aluminium eingesetzt. Fenster- und Fenstertberschlage
umfassen samtliche Beschlagskomponenten, die Fens-
ter und Fensterturen funktionsfahig machen.

Die fuhrenden Hersteller von Fenster- und Fensteriber-
schlagen sind die Roto Frank AG, Leinfelden-
Echterdingen, Deutschland (Roto D), Siegenia-Aubi KG,
Deutschland (D), Winkhaus GmbH & Co. KG, Telgte,

Deutschland (Winkhaus), die Gretsch-Unitas GmbH,
Ditzingen, Deutschland (GU D), und die Mayer & Co
Beschlage GmbH, Salzburg (Maco). Auf die fiinf auslan-
dischen Hersteller von Baubeschlagen entfallt nahezu
der gesamte schweizerische Markt fur Fenster- und
Fensteriberschldge. Neben den genannten Herstellern
gibt es europaweit nur noch wenige weitere Hersteller
von Fenster- und Fensteriiberschldgen. Diese sind je-
doch ausserhalb der Schweiz geschaftstétig.

Die Hersteller Roto D und GU D vertreiben ihre Produkte
Uber eigene, in der Schweiz domizilierte Tochtergesell-
schaften, Winkhaus Uber eine Zweigniederlassung. Die-
se sog. Vertriebsgesellschaften wiederum beliefern so-
wohl kleinere Zwischenhandler (z.B. Rudolf Geiser AG,
Immer AG, Fritz Blaser & Cie. AG) als auch Fensterver-
arbeiter direkt. Andere Hersteller vertreiben ihre Produk-
te Uber Schweizer Grosshandler, die wiederum sowohl
kleinere Zwischenhéandler als auch Fensterverarbeiter
direkt beliefern. Diese Vertriebsform wird beispielsweise
von Maco uber SFS unimarket AG, Herrbrugg (SFS), als
Grosshéandlerin praktiziert.

Siegenia D organisiert ihren Vertrieb grundséatzlich Gber
ihre Tochtergesellschaft Siegenia Schweiz. Siegenia
Schweiz wiederum vertreibt die Produkte schwergewich-
tig Uber den Grosshandler Koch AG, der an kleinere
Zwischenhandler und Fensterverarbeiter verkauft. Da-
neben hat Siegenia Schweiz drei Kunden, die sie selbst
direkt beliefert. Die Vorgehensweise von Siegenia D
stellt somit eine Mischform der beiden oben beschriebe-
nen Vertriebsarten dar.

Graphisch lasst sich das wie folgt darstellen (Graphik
aus der Verfigung der WEKO vom 18. Oktober 2010, in:
RPW 2010, S. 717 ff., 718):

Maco Siegenia D

...............

Winkhaus i ) Siegenia
H H Zwischen- - E‘:If"_ . |
"d g ba s a A handler D fwischen 5F%

- CH

[ Fensterverarbeiter CH

[ Endverbraucher CH

Quelle: Angaben der Parteien
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Vereinzelt beliefern auch in Deutschland ansassige Zwi-
schenhéandler Fensterverarbeiter in der Schweiz. Zudem
kommt es vor, dass Handler einander gegenseitig belie-
fern.

Der Handel mit Baubeschlégen in der Schweiz erfolgt
auf verschiedenen Stufen: Einer ersten Stufe sind Hand-
ler (sog. Direkteinkaufer) zuzuordnen, welche Baube-
schlage direkt von einem Hersteller beziehen und — ent-
weder an einen Fensterverarbeiter oder an einen weite-
ren Handler — weiterverkaufen; auf der zweiten Stufe
sind diejenigen Handler einzuordnen, welche die Baube-
schlage von einem anderen Handler beziehen und wei-
terverkaufen (Zwischenhéndler).

Fensterverarbeiter erhalten in der Regel Preislisten von
ihren Bezugsquellen. Auf den darauf enthaltenen Brutto-
preisen werden einzelnen Fensterverarbeitern jeweils
mehr oder weniger grosse Rabatte gewahrt.

Preiserhdhungen werden auf unterschiedliche Art und
Weise vorgenommen: In der Regel wird die Preisbasis,
namentlich der Einkaufspreis, erhdht, indem sie von den
Herstellern mit einem Materialteuerungszuschlag (nach-
folgend: MTZ) versehen wird. Vereinzelt bleibt die Preis-
basis unverandert, und die Preiserhohung erfolgt mittels
individueller, mit den einzelnen Kunden verhandelter
Rabattanpassungen.

B.

In den Jahren 2004 und 2006/2007 kam es aufgrund
gestiegener Stahl-, Zink- und Aluminiumpreise zu Preis-
erh6hungen der Hersteller. In der Folge sanktionierte die
Europaische Kommission am 28. Marz 2012 neun Her-
steller von Fensterbeschlagen fur wettbewerbswidrige
Abreden in Form einer horizontalen Preisabsprache in
der Zeitspanne von November 1999 bis Juli 2007 mit
einer Geldbusse von 86 Mio. Euro (vgl.
http://europa.eu/rapid/press-erlease_|P-12-313 de.htm,
S. 167 f.); infolge Riickzug der Klagen sind diese Sank-
tionierungen in der Zwischenzeit rechtskréftig (vgl. z.B.
Beschluss des Prasidenten der dritten Kammer des Ge-
richts vom 10. November 2014 T-257/12, Siegenia-Aubi
KG, Noraa GmbH, vom 4. Februar 2015 T-252/12,
Gretsch-Unitas GmbH, Gretsch-Unitas GmbH Baube-
schlage).

Die auslandischen Hersteller von Fensterbeschlagen
hatten danach auch Preiserh6hungen fir die Schweiz
beschlossen. Zwecks Umsetzung der Preiserh6hungen
kam es im April/Mai 2004 zu verschiedenen telefoni-
schen und personlichen Kontakten zwischen Siegenia
und Roto Frank AG und fur das Jahr 2007 lud die Koch
AG mit E-Mail vom 7. September 2006 Siegenia, die
Roto Frank AG, Dietikon (Roto), SFS, und Winkhaus zu
einem Treffen am 22. September 2006 zu sich nach
Wallisellen ein. Am Treffen vertreten waren die Koch
AG, Siegenia, Roto, SFS und Winkhaus. Die entspre-
chende E-Mail enthielt den Betreff ,Terminanfrage Um-
setzung MTZ 2007“ und hatte u.a. folgenden Wortlaut:
»Aufgrund der Preisentwicklung der Rohmaterialien
Stahl, Zink und Alu sowie der gestiegenen Sozial- und
Transportkosten werden alle Hersteller Preisaufschlage
ankundigen. Bezlglich Umsetzung und Héhe sollten wir
uns in der Schweiz abstimmen, um dem internationalen
Preisniveau etwas naher zu kommen®.

C.

Am 10. Juli 2007 ging beim Sekretariat der Wettbe-
werbskommission (Sekretariat) eine Selbstanzeige in
Form einer schriftlichen Unternehmenserklarung von
Roto ein. Gestitzt auf diese Selbstanzeige ertffnete das
Sekretariat am 16. Juli 2007 (Publikation 17. August
2007; BBI 2007 6007) eine Untersuchung im Einver-
nehmen mit einem Mitglied des Préasidiums der Wettbe-
werbskommission (WEKO) gemass Art. 27 des Bundes-
gesetzes vom 6. Oktober 1995 (ber Kartelle und andere
Wettbewerbsbeschrankungen (Kartellgesetz, KG;
SR 251) gegen die Koch AG, Siegenia, SFS, Roto,
Winkhaus, GU und Maco. Thema war, ob unzuléassige
Wettbewerbsabreden im Sinne von Art. 5 KG im Bereich
der Baubeschlage fur Fenster, Fenstertiren und Tilren
bestanden hétten.

Am 30. August 2010 reichte Siegenia dem Sekretariat
ein unterzeichnetes Exemplar einer einvernehmlichen
Regelung i.S.v. Art. 29 ein.

D.

Nach Einholung verschiedener Auskinfte und der Ge-
wahrung des rechtlichen Gehtrs (Art. 30 Abs. 2 KG)
zum Antrag des Sekretariats erliess die WEKO am
18. Oktober 2010 eine Verfiigung mit folgendem Dispo-
sitiv (RPW 2010 717 ff.):

»1. Es wird festgestellt, dass die von den Untersuchungsad-
ressaten Roto Frank AG, Dietikon, Aug. Winkhaus GmbH &
Co. KG, Telgte, Siegenia-Aubi AG, Uetendorf, Paul Koch
AG, Wallisellen, und SFS unimarket AG, Heerbrugg, im
Jahre 2006/2007 praktizierte/getroffene Wettbewerbsabre-
de betreffend Preiserhéhungen nach Massgabe von Art. 5
Abs. 1i.V.m. Art. 5 Abs. 3 lit. a KG unzul&ssig ist.

2. Es wird festgestellt, dass die von den Untersuchungsad-
ressaten Roto Frank AG, Dietikon, und Siegenia-Aubi AG,
Uetendorf, praktizierte/getroffene Wettbewerbsabrede be-
treffend Preiserh6hungen im Jahre 2004 nach Massgabe
von Art. 5 Abs. 1i.V.m. Art. 5 Abs. 3 lit. a KG unzulassig ist.

3. Die zwischen dem Sekretariat der Wettbewerbskommis-
sion und den Untersuchungsadressaten Roto Frank AG,
Aug. Winkhaus GmbH & Co. KG und Siegenia-Aubi AG
abgeschlossenen einvernehmlichen Regelungen werden
genehmigt im Sinne von Art. 29 Abs. 2 KG.

4. Die Untersuchung gegen Gretsch-Unitas AG, Rudtligen
b. Kirchberg, und Mayer & Co. Beschlage GmbH, Salzburg,
wird ohne Folgen eingestellt.

5. Die an den unzuléssigen Wettbewerbsabreden beteilig-
ten Untersuchungsadressaten werden fur das unter Ziffer 1
und Ziffer 2 vorstehend beschriebene Verhalten gestiitzt
auf Art. 49a KG mit folgenden Betrdgen belastet:

- Roto Frank AG CHF 0

- SFS unimarket AG CHF 557200

- Siegenia-Aubi AG CHF 3'876'465

- Aug. Winkhaus GmbH CHF 235381
& Co. KG

- Paul Koch AG CHF 2'957'817

6. Die Verfahrenskosten von insgesamt CHF 718670 (be-
stehend aus einer Gebuhr von CHF 715670 und Auslagen
von CHF 3'000) werden den Adressaten der Verfuigung zu
gleichen Teilen und unter solidarischer Haftung auferlegt.
Da die Untersuchung gegen GU und Maco eingestellt wird,
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geht ihr Anteil zu Lasten der Staatskasse. Somit werden
die verbleibenden Unternehmen wie folgt belastet:

- Roto Frank AG CHF 102'667

- SFS unimarket AG CHF 102'667

- Siegenia-Aubi AG CHF 102667

- Aug. Winkhaus GmbH CHF 102'667
& Co. KG

- Paul Koch AG CHF 102667

7. [Rechtsmittelbelehrung)
8. [Erdffnung]”
E.

Gegen diese Verfigung hat die Siegenia am 6. Dezem-
ber 2010 Beschwerde an das Bundesverwaltungsgericht
erhoben. Dieses hat am 23. September 2014 die Be-
schwerde gutgeheissen und die Ziffern 1, 2, 5 und 6 des
Dispositivs der Verfugung vom 18. Oktober 2010 in Be-
zug auf Siegenia aufgehoben.

F.

Vor Bundesgericht beantragt das Eidgenéssische De-
partement flr Wirtschaft, Bildung und Forschung (WBF),
das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom 23. Sep-
tember 2014 (B-8399/2010) aufzuheben, festzustellen,
dass die Siegenia-Aubi AG an einer unzulassigen Abre-
de nach Art. 5 Abs. 3 i.V.m. Abs. 1 beteiligt sei, die Sa-
che zur Festsetzung der Sanktion nach Art. 49a KG an
das Bundesverwaltungsgericht zuriickzuweisen, eventu-
ell das Urteil des Bundesverwaltungsgerichts vom
23. September 2014 aufzuheben und die Sache an die-
ses zur Neubeurteilung zuriickzuweisen. Gerlgt wird
eine Verletzung von Bundesrecht.

G.

Die WEKO hat auf eine Stellungnahme verzichtet. Das
Bundesverwaltungsgericht und die Siegenia beantragen,
die Beschwerde abzuweisen.

Erwagungen:
1.

Auf die Beschwerde ist einzutreten (Art. 82, Art. 83
i.V.m. Art. 86 Abs. 1 lit. a, Art. 89 Abs. 2 lit. a, Art. 90,
Art. 100 Abs. 1 und Art. 42 Abs. 1 und 2 BGG; Urtell
2C_180/2014 vom 28. Juni 2016 E. 1).

2.

2.1 Thema des vorliegenden Falls bildet die Frage, ob
die Beschwerdegegnerin nach Art. 49a KG zu sanktio-
nieren ist, weil sie an einer horizontalen Wettbewerbsab-
rede Uber die Festsetzung von Preisen nach Art. 5
Abs. 3 lit. a KG beteiligt war. Bei der Prifung der Frage,
ob eine Wettbewerbsabrede vorliegt, hat die Vorinstanz
festgestellt, dass sachverhaltliche Lucken bestinden.
Sie wirft der WEKO durchgehend vor, dass diese den
Sachverhalt in Bezug auf Art. 4 Abs. 1 KG und in Bezug
auf Art. 5 Abs. 3 lit. a KG nicht korrekt festgestellt habe
und deren Beweisfiihrung und —beschaffung mangelhaft
bzw. unvollstandig gewesen sei.

Die Vorinstanz hat offen gelassen, ob eine Wettbe-
werbsabrede vorliege. Aus ihrer Sicht sei dies mdglich

gewesen, weil die WEKO der Beschwerdegegnerin im
Rahmen der Prufung von Art. 5 Abs. 3 lit. a KG ein wett-
bewerbswidriges Verhalten nicht rechtsgeniiglich habe
nachweisen kdnnen, weshalb in Anwendung des Grund-
satzes in dubio pro reo die Verfigung aufzuheben sei.

2.2 Das Sanktionsverfahren nach Art. 49a Abs. 1 KG ist
ein Verwaltungsverfahren (vgl. BGE 142 1l 268 E. 4.2.5.2
S. 274 oben; 139 |1 72 E. 4.4 S. 81 f.) mit einem straf-
rechtsahnlichen Charakter (BGE 143 Il 297 E. 9.1 i.f. S.
337). Dem Bundesverwaltungsgericht kommt volle Kog-
nition in tatsachlicher und rechtlicher Hinsicht zu (Art. 37
VGG [SR 172.32] i.V.m. Art. 12 ff. und Art. 49 lit. b
VwWVG [SR 172.021]; vgl. BGE 1391 72 E. 4 S. 80 ff.).
Infolgedessen hat das Bundesverwaltungsgericht die fur
das Verfahren fehlenden rechtserheblichen Tatsachen
grundsétzlich selbst zu ermitteln und alle damit zusam-
menhangenden notwendigen Beweise zu erheben. Hat
die WEKO den Sachverhalt indes Uberhaupt nicht oder
nur rudimentar abgeklart, so kann das Bundesverwal-
tungsgericht die Sache an die WEKO zu Sachverhalts-
abklarung zurtckweisen (vgl. Art. 61 Abs. 1 VwVG).
Dabei bildet entsprechend dieser gesetzlichen Regel die
Rickweisung an die untere Instanz die Ausnahme, um
die Verfahren nicht unnétig zu verlangern. Die Ausfih-
rungen des Bundesverwaltungsgerichts (Wirdigung des
Gerichts) zu den einzelnen Sachverhaltselementen las-
sen vorab nicht erkennen, dass es diese Beweisliicken
nicht selber zu schliessen imstande wére. So nennt es in
Bezug auf Abreden keine besonderen Hindernisse bei
der Beweisbeschaffung. Zu den von der WEKO aufge-
fuhrten Sachverhaltselementen beziglich der abge-
stimmten Verhaltensweise hat es sich sodann noch gar
nicht geaussert. Unbehelflich ist jedenfalls, gestitzt auf
den Grundsatz in dubio pro reo von einer Sanktion ab-
zusehen, solange nicht alle aus Sicht des urteilenden
Gerichts notwendigen Beweise erhoben worden sind
(vgl. Urteil 6B_690/2015 vom 25. November 2015 E.3.4).

Da der rechtsrelevante Sachverhalt nicht festgestellt ist,
muss die Sache an die Vorinstanz zuriickgewiesen wer-
den. Das Bundesverwaltungsgericht geht materiell recht-
lich von unzutreffenden Pramissen aus, weshalb zudem
einige Klarstellungen erforderlich sind.

3.

3.1 Nach Art. 49a Abs. 1 KG wird ein Unternehmen, das
u.a. an einer unzuléassigen Abrede nach Art. 5 Abs. 3 KG
beteiligt ist, mit einem Betrag bis zu 10 Prozent des in
den letzten drei Geschéftsjahren in der Schweiz erziel-
ten Umsatzes belastet. Tatbestandselemente bilden u.a.
die beiden Begriffe ,unzulassige Abreden” und ,Abreden
nach Art. 5 Abs. 3°.

Wettbewerbsabreden sind rechtlich erzwingbare oder
nicht erzwingbare Vereinbarungen sowie aufeinander
abgestimmte Verhaltensweisen von Unternehmen glei-
cher oder verschiedener Marktstufen, die eine Wettbe-
werbsbeschrankung bezwecken oder bewirken (Art. 4
Abs. 1 KG). Solche Abreden sind nach Art. 5 Abs. 1 KG
unzuldssig, wenn sie den Wettbewerb auf einem Markt
fur bestimmte Waren oder Leistungen erheblich beein-
trachtigen und sich nicht durch Grunde der wirtschaftli-
chen Effizienz rechtfertigen lassen, oder wenn sie —
nicht rechtfertigbar — zur Beseitigung wirksamen Wett-
bewerbs fiihren. Die Beseitigung wirksamen Wettbe-
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werbs wird bei einer Abrede Uber die direkte oder indi-
rekte Festsetzung von Preisen nach Art. 5 Abs. 3 lit. a
KG vermutet. Diese Vermutung kann indes widerlegt
werden. Es stellt sich alsdann die Frage, ob diese Abre-
de den Wettbewerb erheblich beeintrachtigt, ohne ge-
rechtfertigt zu sein. Das Bundesgericht hat entschieden,
dass Preis-, Mengen- und Gebietsabreden nach Art. 5
Abs. 3 KG bereits aus qualitativen Grinden grundsatz-
lich erheblich sind (vgl. BGE 143 Il 297 E. 5.1-5.3, 5.6
S. 313 ff., 325) Es bleibt daher nur noch zu prifen, ob
die strittige Abrede sich durch Grinde der wirtschaftli-
chen Effizienz rechtfertigen lasst. Lassen sich keine
solchen Griinde nennen, ist die Abrede i.S.v. Art. 5 Abs.
1 erster Teil unzulassig.

3.2 Die Vorinstanz hat sich bei Prifung der Frage, ob
eine Abrede vorliegt, nur auf die Vereinbarungen fokus-
siert und ist auf die von der WEKO als anwendbar be-
trachteten, aufeinander abgestimmten Verhaltensweisen
nicht ndher eingegangen.

Letztlich hat sie indes — wie bereits erwahnt (E. 2.1) —
offen gelassen, ob eine Abrede vorliegt, wenngleich sie
fur das Vorhandensein einer Abrede i.S. einer Vereinba-
rung gewichtige Anhaltspunkte erkannt hat. Sie hat da-
bei insbesondere ausgefiihrt, dass unklar sei, ob die
Preiserh6hung einzig auf das multilaterale Treffen oder
aber auch auf ein Herstellerdiktat zurickzufihren sei.
Eine Vereinbarung oder eine aufeinander abgestimmte
Verhaltensweise wird jedoch nicht durch ein ,Preisdiktat
der Hersteller ausgeschlossen. Massgebend ist alleine,
ob die Beteiligten auf der gleichen Marktstufe eine Abre-
de getroffen haben, die Preise in bestimmter Hohe fest-
zusetzen bzw. hier weiterzugeben.

3.3 Liegt i.S.v. Art. 5 Abs. 3 lit. a KG eine horizontale
Wettbewerbsabrede tber die direkte oder indirekte Fest-
setzung von Preisen vor, wird die Beseitigung des wirk-
samen Wettbewerbs vermutet. Die Vorinstanz geht
demgegenuber falschlicherweise davon aus, dass die
Auswirkungen auf den Wettbewerb, ob namlich der wirk-
same Wettbewerb aufgrund der Preisabrede beseitigt
ist, zu beweisen ist. Zu beweisen ist vielmehr das Ge-

genteil, also das Vorhandensein wirksamen Wettbe-
werbs.

Sofern dieser Beweis gelingt, liegt eine erhebliche Be-
eintrdchtigung des Wettbewerbs vor, weil nach der bun-
desgerichtlichen Rechtsprechung und entgegen der
Auffassung der Vorinstanz eine Preisabrede i.S.v. Art. 5
Abs. 3 lit. a KG bereits erheblich ist.

4,

Die Beschwerde ist gutzuheissen, das Urteil des Bun-
desverwaltungsgerichts B-8430/2010 vom 23. Septem-
ber 2014 aufzuheben sowie die Sache zur Sachver-
haltsabklarung und —feststellung und zu neuem Ent-
scheid an die Vorinstanz zuriickzuweisen.

Die Ruckweisung zu erneutem Entscheid mit offenem
Ausgang gilt praxisgemass als Obsiegen der beschwer-
defiihrenden Partei (BGE 141V 281 E. 11.1 S. 312). Die
Beschwerdegegnerin tragt deshalb die Kosten fur das
bundesgerichtliche Verfahren (Art. 66 Abs. 1 BGG),
wahrenddem sie dem Eidgendéssischen Departement flr
Wirtschaft, Bildung und Forschung (WBF) keine Partei-
entschadigung zu leisten hat (Art. 68 Abs. 3 BGG).

Demnach erkennt das Bundesgericht:
1.

Die Beschwerde wird gutgeheissen, das Urteil des Bun-
desverwaltungsgerichts B-8399/2010 vom 23. Septem-
ber 2014 aufgehoben und die Sache zur Sachverhalts-
abklarung und —feststellung sowie zu neuem Entscheid
an die Vorinstanz zuriickgewiesen.

2.

Die Gerichtskosten von Fr. 20‘000.- tragt die Beschwer-
degegnerin.

3.

Dieses Urteil wird den Verfahrensbeteiligten und dem
Bundesverwaltungsgericht, Abteilung Il, schriftlich mitge-
teilt.
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B7 Kantonale Gerichte
Tribunaux cantonaux
Tribunali cantonali
B7 1. Arrét du 22 aolt 2017 de la Chambre administrative de la Cour de justice

de la Républigue et Canton de Genéve dans la cause A contre
Département de I'aménagement, du logement et de I’énergie

Arrét ATA/1200/2017 du 22 ao(t 2017 de la Chambre
administrative de la Cour de justice de la République et
Canton de Geneve dans la cause Monsieur A, représen-
té par [...] contre Départemet de I'aménagement, du
logement et de I'énergie

EN FAIT

Le 30 novembre 2016, Monsieur A , titulaire du
dipléme d'architecte délivré par I'Ecole polytechnique
fédérale de Lausanne (ci-aprés: EPFL) le 1996,
a sollicité du département de 'aménagement, du loge-
ment et de I'énergie (ci-aprés: DALE ou le département)
son inscription permanente au tableau des mandataires
professionnellement qualifiés (ci-aprés: MPQ) du canton
de Genéve en qualité d'architecte.

Il avait été inscrit plusieurs fois a titre temporaire pour
plusieurs affaires qu'il avait eues sur le canton de Ge-
néve avec son bureau d'architectes sis a B ,

C (ci-aprés: C ).

Il souhaitait néanmoins cette fois-ci obtenir une inscrip-
tion permanente en raison notamment de son expé-
rience en qualité d'architecte pratiquant dans le canton
de Genéve depuis 1998 et des nombreuses inscriptions
provisoires qu'il avait déja déposées, démarches qui lui
imposaient de produire a chaque fois les mémes docu-
ments probants.

Il habitait de plus dans le canton depuis 1998, était
membre de la Fédération des architectes suisses sec-
tion Genéve depuis 2009 et membre et ex-président de
D depuis 2009.

Il a joint a sa demande le formulaire de demande d'ins-
cription au tableau des MPQ diment complété, son di-
pldme d'architecte EPFL, son curriculum vitae et celui de
ses associés, un extrait de son casier judicaire suisse
daté du 2 juin 2015 et I'extrait du registre du commerce
vaudois de C

Le 12 janvier 2017, la chambre des architectes et des
ingénieurs (ci-aprés: CAl) a informé M. A que,
dans la mesure ou il ne remplissait pas la condition du
domicile professionnel dans le canton, elle ne pouvait
pas préaviser favorablement sa demande.

Le 20 janvier 2017, la CAl a transmis son dossier au
DALE afin qu'il rende une décision formelle, précisant
gu'elle avait préavisé défavorablement la demande de
M. A

Par décision du 10 février 2017, le département a refusé
la demande d'inscription permanente au tableau des
MPQ dans le canton de Genéve de M. A

L'intéressé ne remplissait pas la condition de domicile
professionnel dans le canton de Genéve exigée pour
obtenir l'inscription permanente au tableau des MPQ.

Il lui restait toutefois la possibilité de solliciter une ins-
cription temporaire.

Par acte du 13 mars 2017, M. A a interjeté re-
cours aupres de la chambre administrative de la Cour de
justice (ci-aprées: la chambre administrative) contre la
décision précitée, concluant & ce qu'il soit constaté que
la loi sur l'exercice des professions d’architecte et
d’ingénieur du 17 décembre 1982 (LPAI - L 5 40), en
particulier son art. 3 al. 1 let. b LPAI, était contraire a la
loi fédérale sur le marché intérieur du 6 octobre 1995
(LMI - RS 943.02) et inconstitutionnelle et & ce gu'il soit
constaté que la décision attaquée était contraire a la LMI
et inconstitutionnelle. Il a également conclu a I'annulation
de la décision querellée, a I'admission de sa demande
d'inscription permanente au tableau des MPQ en qualité
d'architecte et a ce qu'il soit ordonné au département de
I'y inscrire sans autres frais, « sous suite de frais et dé-
pens ».

L'art. 3 al. 1 let. b LPAI, en tant qu'il limitait l'acces au
registre cantonal permanent aux professionnels qualifiés
ayant un domicile professionnel dans le canton de Ge-
néve, était inconstitutionnel et illicite, violant l'art. 27 de
la Constitution fédérale de la Confédération suisse du
18 avril 1999 (Cst. - RS 101) (Liberté économique) et
l'art. 2 LMI (Liberté d'accés au marché) et ne répondait
pas aux conditions légales posées a la restriction a la
liberté d'accés au marché au sens de l'art. 3 LMI.

Le Tribunal fédéral avait reconnu que la loi neuchéate-
loise, similaire a celle en vigueur dans le canton de Ge-
néve en ce qu'elle conditionnait l'inscription permanente
d'un architecte a son registre a un domicile professionnel
dans le canton, était inconstitutionnelle. De plus, la
commission de la concurrence (ci-aprés: COMCO), dans
ses recommandations émises le 29 janvier 2001 (ci-
aprées: les recommandations), avait considéré que la
LPAI ne respectait pas la LMI sur ce point. Ces recom-
mandations avaient été adressées notamment aux can-
tons de Fribourg, Genéve, Jura, Neuchéatel et Tessin.

Dans son arrét, le Tribunal fédéral avait considéré cette
obligation de domicile comme clairement contraire au
principe de la proportionnalité et, partant, a l'art. 27 Cst.
Il avait jugé qu'il n'était aucun besoin d'imposer a l'archi-
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tecte établi a I'extérieur du canton, mais qui désirait y
travailler, de choisir entre la constitution d'un domicile
professionnel, avec les frais que cela comportait, et la
complication de demander de cas en cas des autorisa-
tions spéciales qui lui seraient toujours accordées s'il
s'était révélé compétent comme cela était réservé dans
le présent cas par l'autorisation dite temporaire.

La simple constitution d'un domicile professionnel dans
un canton donné n'était pas en soi le garant des qualifi-
cations et de l'expérience professionnelle d'un candidat
a l'inscription permanente au tableau des MPQ. La do-
miciliation dans le canton ne permettait pas non plus de
vérifier que l'architecte disposait d'une connaissance
particuliere de la réglementation en matiére de police de
construction et de I'aménagement du territoire.

Ainsi, l'interdiction faite & un architecte domicilié hors du
canton de Genéve, qui remplissait par ailleurs les cri-
teres de qualification d'une part et de probité d'autre part
au sens de la LPAI, d'obtenir une inscription permanente
au tableau des MPQ constituait une mesure qui ne visait
a garantir aucun intérét public et qui s'avérait dispropor-
tionnée violant la LMI et les art. 27 et 36 Cst.

L'existence de la possibilité de demander une inscription
provisoire n'était pas critiquée. Elle devait étre d'ailleurs
ouverte a tous les architectes et non seulement a ceux
domiciliés hors du canton de Genéve.

Enfin, I'obligation d'effectuer des demandes d'inscription
provisoire, du fait de la domiciliation professionnelle hors
du canton de Genéve, constituait une entrave prohibée
au marché et un reliquat du protectionnisme qui violait le
principe de I'égalité de traitement. Cette mesure avait
pour seul effet et but de protéger les architectes établis
dans le canton de Genéve en compliquant, pour le seul
motif de la domiciliation extérieure au canton, l'acces au
marché de la construction genevois.

Dans le corps de son écriture, M. A a proposé
son audition pour prouver que lui et ses associés de
C étaient actifs comme architectes, dans le can-
ton de Genéve notamment. De plus et dans le borde-
reau de piéces joint, il a demandé la production de la
liste des demandes d'autorisation de construire de 2000
a fin 2016 qu'il avait déposées, la copie de son dossier
relatif a sa demande d'inscription permanente au tableau
des MPQ et l'intégralité des décisions d'inscriptions tem-
poraires délivrées en sa faveur entre 1998 et fin 2016.

A l'appui de son recours, l'intéressé a produit notamment
les recommandations émises par la COMCO précitées.

Le 18 avril 2017, le département a conclu au rejet du
recours, sous suite de frais.

S'agissant des piéces requises par l'intéressé et au-dela
d'un travail trés important de recherche qu'impliquerait
une telle demande, certaines piéces n'étaient plus en
mains de I'administration en raison des délais de con-
servation des archives. De plus, les faits n'étaient pas
contestés sur leur principe, de sorte que la production de
ces pieces était inutile.

Force était de constater que la condition prévue par
l'art. 3 al. 1 let. b LPAI n'était pas remplie, puisque l'inté-
ressé n'avait pas démontré sa domiciliation profession-
nelle dans le canton de Genéve, alors qu'il s'agissait

d'une condition prévue par une base légale matérielle
(recte: formelle) régissant la profession d'architecte.

La loi prévoyait une alternative permettant néanmoins
d'exercer son activité professionnelle par le biais d'une
inscription temporaire au tableau des MPQ. M. A

avait toutefois choisi de ne pas opter pour cette possibili-
té, au demeurant administrativement simple et rapide, et
avait préféré persister dans la voie de l'inscription per-
manente.

De plus et indépendamment de la question relative a la
domiciliation professionnelle dans le canton de Genéve,
I'extrait du casier judiciaire de l'intéressé datait du 2 juin
2015, soit dix-huit mois avant le dép6t de la requéte.
Méme si le reglement d’application de la loi sur
I'exercice des professions d’architecte et d’ingénieur du
9 novembre 1983 (RPAI - L 5 40.01) ne mentionnait pas
de durée de validité de I'extrait du casier judiciaire sollici-
té, une antériorité de dix-huit mois par rapport au dépot
de la requéte était manifestement trop importante, si
bien que la condition relative a I'absence de condamna-
tion criminelle ou correctionnelle n'était pas non plus
d'emblée réalisée.

Il ne remplissait dés lors pas les conditions posées par
le législateur genevois pour pouvoir bénéficier d'une
inscription permanente au tableau des MPQ du canton.

Enfin, la LPAI respectait les dispositions de la LMI. En
effet, la finalité de la LMI était de garantir a toute per-
sonne ayant son siége ou son établissement en Suisse
l'acces libre et non discriminatoire au marché afin qu'elle
puisse exercer une activité lucrative sur tout le territoire
suisse. S'agissant de la LPAI, il était vrai qu'elle posait
un certain nombre de conditions a son accés pour un
exercice de maniére permanente, en particulier la condi-
tion relative a la domiciliation professionnelle. Néan-
moins, elle permettait également un acces facilité en tout
temps pour l'exercice de cette profession de maniére
temporaire. La procédure était simple et rapide permet-
tant & l'autorité de s'assurer du respect des conditions
essentielles a I'exercice de la profession (capacités pro-
fessionnelles suffisantes et absence de condamnation
criminelle et correctionnelle). L'accés au marché gene-
vois pour un architecte domicilié professionnellement
hors du canton n'était dés lors et en aucune maniere
limité.

Le dossier de M. A était joint a I'écriture du dé-
partement.

Le 19 mai 2017, M. A a répliqué, persistant dans
ses conclusions tout en précisant qu'il concluait au cons-
tat de lillicéité et de l'inconstitutionnalité de l'art. 3 al. 1
let. b LPAI et & son annulation.

Les piéces requises visaient a démontrer in concreto les
obstacles auxquels était confronté |'architecte, actif pro-
fessionnellement dans le canton de Genéve, mais non
domicilié dans celui-ci, soit de déposer chaque fois, pour
chaque projet précis, une demande d'inscription provi-
soire, de s'acquitter a chaque fois d'un émolument et de
justifier, chaque fois, de ses capacités professionnelles
suffisantes et de produire un extrait du casier judiciaire.
Toutefois, il renoncait a les solliciter.
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Force était de constater que le département n'avait pas
démontré en quoi la LPAI et la discrimination qu'elle
instaurait étaient justifiées par un intérét public prépon-
dérant et répondaient au principe de la proportionnalité.

S'agissant de la problématique relative a la date d'émis-
sion du casier judiciaire, le département n‘avait pas éta-
bli gqu'il disposerait d'éléments permettant de suspecter
que son casier judiciaire ne serait plus vierge. Cette
réserve apparaissait formaliste et relativement désa-
gréable. En tout état de cause et compte tenu de I'ab-
sence de précision quant a la date a laquelle le casier
judiciaire devait étre établi, le département ou la CAl a
I'occasion de son préavis aurait di solliciter une actuali-
sation du casier, si doute il y avait sur sa probité. Malgré
cela il s'engageait a transmettre un nouvel extrait de son
casier judiciaire.

Pour illustrer la réalité de I'entrave au libre exercice de la
profession a Genéve, pour les architectes qui n'y rési-
daient pas professionnellement, un fait nouveau devait
étre relaté. Il devait, dans le cadre d'un batiment réalisé
a Geneve, il y moins de cing ans, procéder a une nou-
velle enquéte pour une modification. Il avait requis a
I'époque et obtenu une inscription provisoire. A l'occa-
sion de cette nouvelle enquéte, il avait tout récemment
sollicité du département d'étre dispensé d'avoir a renou-
veler une demande d'inscription provisoire. Il attendait la
réponse du département.

Le 23 mai 2017, le juge délégué a informé les parties
que la cause était gardée a juger. L'extrait du casier
judicaire serait transmis au département dés réception.

Le 8 juin 2017, M. A a produit un extrait vierge de
son casier judiciaire daté du 19 mai 2017, ainsi que la
réponse de la CAl du 22 mai 2017 confirmant I'exigence
par celle-ci d'une nouvelle inscription temporaire et le
dépdt d'un nouveau dossier complet pour une interven-
tion dans le cadre d'une procédure d'enquéte dans la-
quelle il était déja intervenu comme architecte au béné-
fice d'une inscription temporaire.

EN DROIT

Interjeté en temps utile devant la juridiction compétente,
le recours est recevable (art. 132 de la loi sur I'organisa-
tion judiciaire du 26 septembre 2010 - LOJ - E 2 05;
art. 62 al. 1 let. a de la loi sur la procédure administrative
du 12 septembre 1985 - LPA - E 5 10).

Dans le corps de son recours, le recourant propose son
audition afin de prouver que lui et ses associés de
C sont actifs comme architectes, dans le canton
de Genéeve notamment.

Tel qu'il est garanti par I'art. 29 al. 2 Cst., le droit d'étre
entendu comprend en particulier le droit pour le justi-
ciable de fournir des preuves quant aux faits de nature a
influer sur le sort de la décision (ATF 142 Il 218 consid.
2.3 p. 222; 142 Il 48 consid. 4.1.1 p. 52 s.; 141 V 557
consid. 3.1 p. 564 135 | 279 consid. 2.3 p. 282; arréts
du Tribunal fédéral 2C_396/2016 et 2C 397/2016 du
14 novembre 2016 consid. 4.1; 2C 998/2015 du
20 septembre 2016 consid. 3.1; 1C_52/2016 du 7 sep-
tembre 2016 consid. 3.1) et de participer a I'administra-
tion des preuves (arrét du Tribunal fédéral 1C_279/2016
du 27 février 2017 consid. 6.1). Toutefois, le droit d'étre

entendu ne peut étre exercé que sur les éléments qui
sont déterminants pour décider de l'issue du litige (ATF
135 | 279 consid. 2.3 p. 282; 132 V 368 consid. 3.1
p. 370). L'autorité de décision peut donc se livrer a une
appréciation anticipée de la pertinence du fait a prouver
et de l'utilité du moyen de preuve offert et, sur cette
base, refuser de l'administrer. Ce refus ne viole le droit
d'étre entendu que si I'appréciation a laquelle elle a ainsi
procédé est entachée d'arbitraire (art. 9 Cst.; ATF 138 llI
374 consid. 4.3.2 p. 376; 136 | 229 consid. 5.3 p. 236;
131 1 153 consid. 3 p. 157). La garantie constitutionnelle
précitée n'empéche pas non plus l'autorité de mettre un
terme a l'instruction lorsque les preuves administrées lui
ont permis de forger sa conviction et que, procédant
d'une maniere non arbitraire & une appréciation antici-
pée des preuves qui lui sont encore proposées, elle a la
certitude qu'elles ne pourraient 'amener & modifier son
opinion (ATF 140 1 285 consid. 6.3.1 p. 299;
ATA/1059/2017 du 4 juillet 2017 consid. 2).

Par ailleurs, le droit d’étre entendu n’implique pas une
audition personnelle de lintéressé, celui-ci devant sim-
plement disposer d’une occasion de se déterminer sur
les éléments propres a influer sur I'issue de la cause
(art. 41 LPA; ATF 134 1 140 consid. 5.3 p. 148; arrét du
Tribunal fédéral 2D_5/2012 du 19 avril 2012 consid. 2.3
et les arréts cités; ATA/465/2017 du 25 avril 2017 con-
sid. 4a).

En l'espéce, le recourant a pu se déterminer dans son
recours et dans ses écritures subséquentes, si bien qu'il
n'est pas nécessaire de procéder a son audition. Par
ailleurs, il n'est pas contesté par le département que le
recourant exerce sa profession dans le canton de Ge-
néve. Enfin, le département a produit I'entier du dossier
relatif a sa demande d'inscription permanente au tableau
des MPQ en qualité d'architecte. Le dossier soumis a la
chambre administrative est donc complet et lui permet
de statuer sur I'objet du litige en toute connaissance de
cause, étant précisé que le recourant a renoncé a sollici-
ter les autres piéces requises dans un premier temps.

La requéte sera écartée.

L'objet du litige consiste a déterminer si c'est a bon droit
que le département a refusé au recourant son inscription
permanente au tableau des MPQ en qualité d'architecte
dans le canton de Geneve.

L'exercice de la profession d'architecte n'étant pas régi
par le droit fédéral, il convient d'examiner ce que prévoit
le droit cantonal.

La LPAI a pour objet de réglementer I'exercice indépen-
dant de la profession d'architecte ou d'ingénieur civil ou
de professions apparentées sur le territoire du canton de
Geneéeve. L'exercice de cette profession est restreint,
pour les travaux dont I'exécution est soumise a autorisa-
tion en vertu de la loi sur les constructions et les installa-
tions diverses du 14 avril 1988 (LCI - L 5 05), aux MPQ
reconnus par I'Etat (art. 1 LPAI).

Il est dressé un tableau des mandataires qui est tenu a
jour et rendu public (art. 2 LPAI).

A teneur de l'art. 3 LPAI, linscription au tableau est
soumise aux conditions de justifier de capacités profes-
sionnelles suffisantes (al. 1 let. a), d'avoir un domicile
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professionnel dans le canton (al. 1 let. b) et de n’avoir
subi aucune condamnation criminelle ou correctionnelle
pour des faits portant atteinte a la probité et a 'honneur
(al. 1 let. c). L’inscription temporaire peut étre accordée
a des personnes domiciliées professionnellement hors
du canton, mais remplissant les autres conditions pres-
crites a l'al. 1 (al. 3). L’inscription a lieu selon les modali-
tés fixées par voie réglementaire elle est prononcée par
le département (al. 4).

L'art. 4 al. 1 let. a LPAI dans sa nouvelle teneur du
13 mai 2017 prévoit que justifient de capacités profes-
sionnelles suffisantes au sens de la LPAI les profession-
nels de l'ingénierie, de l'architecture et de I'environne-
ment qui sont titulaires d'un dipldme de master délivré
par une école polytechnique fédérale, par une université
ou par une haute école spécialisée suisses ou par une
haute école étrangére dont les titres sont estimés équi-
valents, et justifiant d’'une pratique suffisante de trois ans
acquise apres la fin de la formation professionnelle.

Selon l'art. 1 al. 1 RPAI, le département dresse et tient a
jour le tableau des MPQ.

A teneur de l'art. 2 al. 1 RPAI, la demande d’inscription
au tableau doit étre adressée par écrit au département
accompagnée des piéces justificatives utiles, notam-
ment, les diplédmes ou certificats attestant que le requé-
rant possede les capacités professionnelles exigées par
la loi (let. &), un titre de propriété ou un contrat de bail
attestant qu’il dispose de locaux professionnels dans le
canton (let. b), un extrait de casier judiciaire (let. c). Le
département se prononce aprés avoir recueilli tous les
avis nécessaires et entendu, au besoin, le requérant. La
décision est notifiée par écrit (al. 2).

Le recourant soutient que la condition de domiciliation
professionnelle dans le canton de Geneve pour étre
inscrit de maniére permanente au tableau des MPQ en
qualité d'architecte viole la Cst. et la LMI.

a. De jurisprudence constante, la chambre administra-
tive est habilitée a revoir, a titre préjudiciel et a
'occasion de I'examen d’un cas concret, la conformité
des normes de droit cantonal au droit fédéral
(ATA/614/2017 du 30 mai 2017 consid. 4; ATA/582/2015
du 9 juin 2015 consid. 5a et les arréts cités; PIERRE
MOOR/ALEXANDRE FLUCKIGER/VINCENT MARTENET, Droit
administratif, vol. 1, 3eme éd., 2012, p. 345 ss n. 2.7.3).
Cette compétence découle du principe de la primauté du
droit fédéral sur le droit des cantons, ancré a l'art. 49
al.1 Cst. (ATF 138 | 410 consid. 3.1 p. 414,
ATA/43/2016 du 19 janvier 2016 consid. 4a). D’'une ma-
niére générale, les lois cantonales ne doivent rien con-
tenir de contraire a la Cst., ainsi qu'aux lois et ordon-
nances du droit fédéral (ATF 127 |1 185 consid. 2 p. 187;
ATA/43/2016 précité; ANDREAS AUER/GIORGIO MALIN-
VERNI/MICHEL HOTTELIER, Droit constitutionnel suisse,
vol. 1, 3éme éd., 2013, p. 786 n. 2337 ss). Le controle
préjudiciel permet de déceler et de sanctionner la viola-
tion par une loi ou une ordonnance cantonales des droits
garantis aux citoyens par le droit supérieur. Toutefois,
dans le cadre d'un contrble concret, seule la décision
d'application de la norme viciée peut étre annulée
(ATA/614/2017 précité consid. 4; ATA/43/2016 précité;
PIERRE MOOR/ALEXANDRE FLUCKIGER/VINCENT MARTENET,
op. cit., p. 352 ss n. 2.7.4.2).

b. Aux termes de I'art. 27 Cst., la liberté économique est
garantie (al. 1). Celle-ci comprend notamment le libre
choix de la profession, le libre accés a une activité éco-
nomique lucrative privée et son libre exercice (al. 2).
Cette liberté protége toute activité économique privée,
exercée a titre professionnel et tendant a la production
d’'un gain ou d’'un revenu (ATF 128 | 19 consid. 4c aa;
arrét du Tribunal fédéral 2C_1161/2013 du 27 février
2014 consid. 4.1; ATA/1019/2017 du 27 juin 2017 con-
sid. 6a; ATA/554/2014 du 17 juillet 2014 et les réfé-
rences citées).

c. Selon l'art. 36 Cst., toute restriction d’un droit fonda-
mental doit étre fondée sur une base Iégale; les restric-
tions graves doivent étre prévues par une loi; les cas de
danger sérieux, direct et imminent sont réservés (al. 1).
Toute restriction d’un droit fondamental doit étre justifiée
par un intérét public ou par la protection d'un droit fon-
damental d'autrui (al. 2) et proportionnée au but visé
(al. 3). L’essence des droits fondamentaux est inviolable
(al. 4).

d. Les restrictions a la liberté économique peuvent pren-
dre la forme de prescriptions cantonales instaurant des
mesures de police proprement dites, mais également
d’autres mesures d’intérét général tendant a procurer du
bien-étre a 'ensemble ou a une grande partie des ci-
toyens ou a accroitre ce bien-étre, telles que les me-
sures sociales ou de politique sociale. Ces restrictions
cantonales doivent reposer sur une base légale, étre
justifiées par un intérét public prépondérant et, selon le
principe de la proportionnalité, se limiter a ce qui est
nécessaire a la réalisation des buts d’intérét public pour-
suivis (ATA/1019/2017 précité consid. 6¢; ATA/554/2014
précité).

Les restrictions cantonales a la liberté économique ne
peuvent toutefois se fonder sur des motifs de politique
économique et intervenir dans la libre concurrence pour
favoriser certaines formes d’exploitation en dirigeant
I'économie selon un certain plan, a moins que cela ne
soit prévu par une disposition constitutionnelle spéciale
(ATF 128 1 3 consid. 3a et b; ATF 125 | 209 consid. 10a
et la jurisprudence citée; arrét du Tribunal fédéral
1C_253/2013 du 1ler novembre 2013 consid. 3.2;
ATA/1019/2017 précité consid. 6¢; ATA/554/2014 préci-
té et les références citées).

e. La LMI a pour but et objet de garantir a toute per-
sonne ayant son siége ou son établissement en Suisse
l'acces libre et non discriminatoire au marché afin qu'elle
puisse exercer une activité lucrative sur tout le territoire
suisse (art. 1 al. 1 LMI). Selon l'art. 1 al. 2 LMI, cette loi
vise en particulier a faciliter la mobilité professionnelle et
les échanges économiques en Suisse (let. a), & soutenir
les efforts des cantons visant & harmoniser les condi-
tions d’autorisation d’accés au marché (let. b), a ac-
croitre la compétitivité de I'économie suisse (let. c) et a
renforcer la cohésion économique de la Suisse (let. d).
Par activité lucrative au sens de la présente loi, on en-
tend toute activité non régalienne ayant pour but un gain
(art. 1 al. 3 LMI).

Selon l'art. 2 LMI, toute personne a le droit d'offrir des
marchandises, des services et des prestations de travail
sur tout le territoire suisse pour autant que l'exercice de
l'activité lucrative en question soit licite dans le canton
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ou la commune ou elle a son siége ou son établissement
(al. 1). La Confédération, les cantons, les communes et
les autres organes assumant des taches publiques veil-
lent a ce que leurs prescriptions et décisions concernant
I'exercice d'activités lucratives garantissent les droits
conférés par l'al. 1 (al. 2).

A teneur de l'art. 3 LMI, la liberté d'accés au marché ne
peut étre refusée a des offreurs externes. Les restric-
tions doivent prendre la forme de charges ou de condi-
tions et ne sont autorisées que si elles s'appliquent de la
méme facon aux offreurs locaux (al. 1 let. a), sont indis-
pensables a la préservation d'intéréts publics prépondé-
rants (al. 1 let. b), répondent au principe de la propor-
tionnalité (al. 1 let. c). Les restrictions ne répondent pas
au principe de la proportionnalité lorsque le siege ou
I'établissement au lieu de destination est exigé comme
préalable & l'autorisation d'exercer une activité lucrative
(al. 2 let. c). Les restrictions visées a I'al. 1 ne doivent en
aucun cas constituer une barriere déguisée a l'acceés au
marché destinée a favoriser les intéréts économiques
locaux (al. 3).

f. Selon les travaux préparatoires de la LPAI, la commis-
sion chargée d'examiner le projet de loi sur I'exercice
des professions d’architecte et d’ingénieur avait mainte-
nu, non sans quelques hésitations, I'exigence d'un domi-
cile professionnel dans le canton (art. 3 al. 1 let. b) —
sous réserve de l'inscription temporaire (al. 3) — combat-
tue par I'Union patronale genevoise des architectes,
ingénieurs et techniciens de la construction, qui avait
produit une consultation juridiqgue concluant a I'incompa-
tibilité de cette condition avec l'art. 5 des Dispositions
transitoires de l'ancienne Constitution fédérale.

Sans méconnaitre qu'il s'agissait la d'une question de
droit délicate, le conseiller d'Etat de I'époque chargé du
département avait demandé le maintien de cette disposi-
tion, contenue pareillement d'ailleurs dans les lois vau-
doise « (art. 3) » et neuchételoise « (art. 130) » pour le
triple motif que le département devait pouvoir aisément
communiquer avec un mandataire qui n'était pas éloi-
gné, le cas échéant, de plusieurs centaines de Kkilo-
metres et qui connaissait la |égislation genevoise, déja
fort complexe, que les prestations « direction générale
des travaux » et « conduite du chantier » impliquaient
une présence quasi permanente sur les lieux de I'ou-
vrage en construction et que le mandataire qui exercait
une activité régulierement dans le canton de Genéve
pouvait aisément créer un domicile professionnel secon-
daire dans le canton.

La commission s'était ralliée a ce point de vue (MGC
1982/IV p.5209).

g. Dans sa jurisprudence (ATF 116 la 355 consid. 3), le
Tribunal fédéral a considéré que l'obligation faite aux
architectes de se constituer un domicile professionnel
dans le canton de Neuchatel (art. 130 de la loi neuchéte-
loise sur les constructions du 12 février 1957, dans sa
version du 22 novembre 1978 - RSN LC) était inconstitu-
tionnelle, et cela méme si une autorisation particuliére
pouvait étre obtenue de [l'autorité en application de
l'art. 133 de ladite loi.

Soumettre l'inscription dans le registre neuchéatelois des
architectes reconnus, et, partant, le libre exercice de la

profession dans ce canton, a la condition de s'y étre créé
un domicile professionnel, ne respectait pas le principe
de la proportionnalité. Une pareille restriction a la liberté
du commerce et de l'industrie n'était pas apte a atteindre
le but visé par la loi cantonale qui était de garantir de la
part des architectes reconnus un minimum d'expérience
pratique des exigences légales et réglementaires du
canton.

h. En I'espéce, force est de constater que l'art. 3 al. 1
let. b LPAI est en tout point similaire a la disposition du
canton de Neuchatel déclarée inconstitutionnelle par le
Tribunal fédéral.

Il en découle que les motifs de l'arrét précité peuvent
étre repris dans la présente cause.

Bien que dans sa réponse du 18 avril 2017 le départe-
ment n'ait pas indiqué d'intérét public & ce que l'archi-
tecte souhaitant étre inscrit de fagcon permanente au
tableau des MPQ soit domicilié professionnellement
dans le canton de Geneve, la chambre de céans fera les
remargues suivantes.

Comme dans la cause neuchateloise, l'exigence d'un
domicile professionnel sur le territoire genevois n'est pas
un moyen qui permettrait de garantir que l'architecte
dispose des connaissances pratiques nécessaires. Tout
architecte, domicilié professionnellement dans le canton
de Genéve ou en dehors du canton, ne peut acquérir
des connaissances pratiques que par I'exécution des
mandats qui lui sont confiés. De méme, le fait d'étre
domicilié professionnellement dans un canton tiers
n'empéche pas un architecte bien organisé d'assumer
efficacement la surveillance des chantiers qui lui sont
confiés, a plus forte raison lorsqu'il réside a quelques
kilometres du lieu ou s'exerce cette surveillance et de
connaitre parfaitement les réglementations en vigueur.
Cela est d'autant plus vrai que s'agissant du recourant,
celui-ci a son domicile professionnel a Lausanne et son
domicile civil dans le canton de Genéve. Ainsi, l'exi-
gence d'un domicile professionnel ne donne pas l'assu-
rance en tant que telle que l'architecte reconnu est un
professionnel ayant une expérience pratique des exi-
gences légales et réglementaires du canton.

Par ailleurs, si l'architecte en cause est jugé incapable,
la CAI peut ordonner la radiation provisoire du tableau
pour une durée maximum de deux ans (art. 13 al. 1 let. ¢
LPAI). Quant au Conseil d’Etat, celui-ci peut ordonner la
radiation provisoire pour une durée supérieure a deux
ans ou la radiation définitive (art. 13 al. 2 LPAI cum art. 5
al. 2 let. b LPAI).

Dans ces conditions il n'est pas besoin d'imposer en plus
a l'architecte qui est établi a I'extérieur du canton de
Genéve mais qui désire y travailler, de choisir entre la
constitution d'un domicile professionnel dans le canton
(art. 3 al. 1 let. b LPAI), avec les frais que cela comporte
et la complication de demander de cas en cas des auto-
risations temporaires (art. 3 al. 3 LPAI) qui lui seront
toujours accordées, s'il s'est révélé compétent et s'il n'a
subi aucune condamnation criminelle ou correctionnelle
pour des faits portant atteinte a la probité et a I'honneur.

Quant au fait de devoir pouvoir aisément communiquer
avec un architecte qui ne soit pas éloigné, ce probléme
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peut étre résolu grace aux moyens modernes de com-
munication.

Il sied aussi de relever que le canton de Vaud a abrogé
l'art. 3 de la loi sur la profession d'architecte du 13 dé-
cembre 1966 (LPrA - VD 705.41), dont il est question
dans le MGC 1982/IV p.5209, le 7 avril 1998 et que le
canton de Neuchatel n'a pas repris I'obligation faite aux
architectes de se constituer un domicile professionnel
dans le canton dans la loi sur le registre neuchéatelois
des architectes, des ingénieurs civils, des urbanistes et
des aménagistes du 25 mars 1996 (Loi sur le registre -
RSN 721.0).

Il en découle que l'obligation d'avoir un domicile profes-
sionnel dans le canton de Geneve pour un architecte
souhaitant étre inscrit de maniére permanente au ta-
bleau des MPQ du canton contrevient au principe de la
proportionnalité et, partant, a l'art. 27 Cst.

Compte tenu de cette conclusion, la question de savoir
si la restriction viole aussi le principe de I'égalité de trai-
tement peut demeurer ouverte.

En outre, force est de constater que I'exigence d'un do-
micile professionnel dans le canton est contraire a I'art. 3
al. 2 let. ¢ LMI. La possibilité d'obtenir une inscription
temporaire n'y change rien, ce qu'a d'ailleurs pertinem-
ment relevé la COMCO dans ses recommandations.

Les griefs seront admis.

Comme vu supra, le requérant doit transmettre au dé-
partement un extrait de son casier judiciaire avec sa
demande d'inscription (art. 2 al. 1 let. c RPAI).

Il est vrai que le RPAI ne précise pas la durée de validité
de l'extrait du casier judiciaire sollicité; toutefois cette
problématique peut souffrir de rester indécise.

En effet, force est de constater que le recourant a pro-
duit un extrait de son casier judiciaire actualisé datant du
19 mai 2017.

Son casier étant vierge, le recourant remplit la condition
prévue par l'art. 3 al. 1 let. ¢ LPAI. Quant aux capacités
professionnelles suffisantes, celles-ci n'ont jamais été
remises en cause par le département, de sorte qu'on
peut partir du principe que la condition de l'art. 3 al. 1
let. a LPAI est également réalisée.

Au vu de ce qui précede, le recours sera admis.

Dans la mesure ou lI'on se trouve dans le cadre d'un
contrdle concret d'une norme de droit cantonal, seule la
décision du département du 10 février 2017 sera annu-
Iée. Il sera ordonné au département d'inscrire le recou-

rant, de maniére permanente, au tableau des MPQ du
canton de Geneve en qualité d'architecte.

Vu lissue du litige, aucun émolument ne sera mis a la
charge du recourant (art. 87 al. 1 LPA). Une indemnité
de procédure de CHF 1'000.-, & la charge de I'Etat de
Geneéve, sera allouée au recourant qui y a conclu et qui
s'est fait assister d'un mandataire (art. 87 al. 2 LPA).

PAR CES MOTIFS
LA CHAMBRE ADMINISTRATIVE
alaforme:

déclare recevable le recours interjeté le 13 mars 2017
par Monsieur A contre la décision du départe-
ment de 'aménagement, du logement et de I'énergie du
10 février 2017,

au fond:
'admet;

annule la décision du 10 février 2017 du département de
'aménagement, du logement et de I'énergie;

ordonne au département de 'aménagement, du loge-
ment et de I'énergie d'inscrire, de maniére permanente,
Monsieur A au tableau des mandataires profes-
sionnellement qualifiés du canton de Geneve en qualité
d'architecte;

dit qu’il n’est pas pergu d’émolument;

alloue une indemnité de procédure de CHF 1'000.- a
Monsieur A , a la charge de I'Etat de Geneéve;

dit que, conformément aux art. 82 ss de la loi fédérale
sur le Tribunal fédéral du 17 juin 2005 (LTF - RS
173.110), le présent arrét peut étre porté dans les trente
jours qui suivent sa notification par-devant le Tribunal
fédéral, par la voie du recours en matiére de droit public;
le mémoire de recours doit indiquer les conclusions,
motifs et moyens de preuve et porter la signature du
recourant ou de son mandataire; il doit étre adressé au
Tribunal fédéral, 1000 Lausanne 14, par voie postale ou
par voie électronique aux conditions de I'art. 42 LTF. Le
présent arrét et les pieéces en possession du recourant,
invoquées comme moyens de preuve, doivent étre joints
a l'envoi;

communique le présent arrét & Me [...] du recourant, au
département de I'aménagement, du logement et de
'énergie, ainsi qu'a la commission de la concurrence
(COMCO).
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